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OIKEUSTIETEEN LUONTEESTA

.............................................................................................................................................................................

1 ONKO OIKEUSTIEDE DESKRIPTIIVINEN
VAI NORMATIIVINEN TIEDE?

Oikeustieteelliseen tutkimukseen liittyvät metodologiset ongelmat voidaan
palauttaa oikeustieteen ja erityisesti sen ydinalueen oikeusdogmatiikan
luonnetta koskeviksi kysymyksiksi. Oikeustiedettä on ollut tapana luon-
nehtia normatiiviseksi tieteeksi, toisin kuin muita, ns. deskriptiivisiä yh-
teiskuntatieteitä.

Oikeusdogmatiikan normatiivisuudella voidaan kuitenkin tarkoittaa eri-
laisia asioita. Norberto Bobbion mukaan oikeusdogmatiikkaa voidaan pi-
tää normatiivisena kolmessa eri suhteessa: se voi olla normatiivista koh-
teeltaan, metodiltaan tai funktioltaan.1

Aulis Aarnio vuorostaan on esittänyt väljästi edellä kuvattuun Bobbion
jaotteluun perustuvan jaottelun, jonka mukaan tutkimus voi olla normatii-
vista joko menetelmältään tai sisällöltään. Tutkimusmenetelmää voidaan
hänen mukaansa kuvat käsitteillä ”selittävä” ja vastaavasti ”ei-selittävä”.
”Selittävällä” menetelmällä hän tarkoittaa menetelmää, jolla pyritään kau-
saaliseen tai finaaliseen selitykseen. ”Ei-selittäviin” menetelmiin hän taas
lukee kaikki muut mahdolliset menetelmät. Sisällön osalta hän tekee kah-
tiajaon ”normatiivinen”/”ei-normatiivinen” tutkimus. ”Normatiivista” on
hänen mukaansa tutkimus, jonka tuloksena esitetään normeja. ”Ei-norma-
tiivisen” tutkimuksen lauseet voivat olla joko väitteitä (deskriptioita) tai
performatiivisia ilmauksia, lauseita, joilla aikaansaadaan jokin asiantila.

Metodiltaan selittävän ja sisällöltään normatiivisen tutkimuksen yhdis-
telmä sulkeutuu hänen mukaansa jo loogisista syistä pois; selittävä tutki-
mus ei voi tuottaa tulokseksi normatiivisia lauseita. Oikeusdogmatiikan
perinteistä tehtävänasettelua vastaa sellainen tutkimus, joka on menetel-

Oikeustieteen luonteesta

1 Bobbio, ”Sein” and ”Sollen”, ARSP 1970 s. 9.
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mältään ei-selittävää ja sisällöltään normatiivista. Oikeusdogmatiikassa ei
siis hänen mukaansa käytetä kausaaliselityksiin pyrkiviä menetelmiä ja
sen tulokset ovat normatiivisia lauseita. Luonnehdinta on hänen mukaansa
kuitenkin vaillinainen sikäli, että se ei selitä, minkälaisia ”ei-selittäviä”
menetelmiä tutkimuksessa oikeastaan käytetään. Toisaalta hän toteaa , että
perinteiseen lainoppiin sisältyy myös tutkimusta, joka on metodiltaan ”ei-
selittävää” ja sisällöltään ”ei-normatiivista”. Tällaista tutkimusta hän kut-
suu ”deskriptiiviseksi”. Siinä ei edetä selittämisen asteelle mutta ei toi-
saalta esitetä myöskään normatiivisia kannanottoja tai suosituksia. Kysy-
myksessä voi olla tutkimus, jossa esitetään, analysoiden tai analysoimatta,
tietyt lakitekstit tai ennakkotapaukset, ts. oikeudellinen päätöksentekoma-
teriaali.2

Oikeusdogmatiikan kohdetta, sen metodia ja tuloksia koskevien kysy-
mysten taustalta voidaan hahmottaa myös oikeuden ontologiaan ja oikeus-
dogmatiikan epistemologiaan liittyviä peruskysymyksiä. Oikeus voidaan
nähdä joko normeina tai toimintana. Edellinen tarkastelutapa merkitsee
oikeustieteen kohteen käsittämistä normatiiviseksi. Oikeustieteen tulokset
taas näyttäytyvät tässä ontologiassa normatiivisina silloin, kun oikeustie-
de nähdään osana tutkimuskohdettaan oikeutta. Oikeuden ymmärtäminen
inhimillisenä toimintana taas merkitsee sitä, että sitä tutkivan tieteen koh-
teena ovat empiiriset faktat, eivät normatiiviset entiteetit. Tämä toiminta
voi olla esim. viranomaistoimintaa tai lainsäätäjän toimintaa.3 Tutkimuk-
sessa pyritään tällöin selittämään ja mahdollisesti myös ennustamaan mää-
rättyjen aktoreiden toimintaa. Viimeksi mainittu tapahtuu etsimällä toi-
minnan säännönmukaisuuksia.

Tutkimuksen ontologisiin sitoumuksiin liittyvät väistämättömästi myös
epistemologiset ratkaisut, joko siten, että valittu ontologia määrää episte-
mologiaa, tai että epistemologialla ”luodaan” tutkimuksen kohde. Ne mää-
rittelevät, millä tavoin tutkimuskohteesta voidaan saada hyväksyttävää tietoa.
Tutkimuskohteen määritteleminen luonteeltaan normatiiviseksi merkitsee
myös sitä, että empiiristen tutkimusmenetelmien käytön mahdollisuus tor-
jutaan; normit eivät tämän käsityksen mukaan voi olla havainnoinnin koh-
teina.

Nykyisin vallalla olevan suomalaisen oikeustieteen paradigman käsi-
tyksiä oikeustieteen epistemologisista sitoumuksista kuvastaa osuvasti Raimo
Siltalan kirjoitus empiiristen metodien soveltamismahdollisuuksista lain-
opillisessa tutkimuksessa. Hän erottaa analyysissään neljä erilaista suh-

2 Aarnio, Laki, teko ja tavoite s. 216–219.
3 Kivivuori, Suomen vahingonkorvauslainsäädännön kehitys s. 21–27.
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tautumistapaa yhteiskuntatieteiden empiirisiin metodeihin: metodisen reduk-
tiomallin, metodisen yhdistelmämallin, metodisen synkretismin ja meto-
disen paralleelimallin. Näiden lisäksi hän esittää oman, tutkimukselliseksi
vuorovaikutusmalliksi kutsumansa mallin, joka on hänen mukaansa erään-
lainen metodisen paralleelimallin tai yhdistelmämallin muunnelma.4

Vahvin empiristinen sitoumus on näistä metodista reduktiomallia nou-
dattavalla tutkimussuuntauksella. Tämän mallin mukaan oikeustieteen on,
ollakseen tieteellisesti hyväksyttävää, käytettävä yhteiskuntatieteiden em-
piirisiä menetelmiä. Siltala erottaa tässä metodisessa reduktionismissa vielä
kaksi eriasteista muunnelmaa. Vahvaa reduktioteesiä noudattavassa tutki-
muksessa lainopin tulkinnalliselle metodille ei jää lainkaan sijaa. Heikon
reduktioteesin mukaisessa tutkimuksessa taas pyritään määrittelemään oi-
keudellinen tulkinta uudelleen tavalla, joka poistaa ristiriidan sen ja yh-
teiskuntatieteiden empiirisen metodin väliltä. Siltala torjuu metodisen reduk-
tiomallin mukaisen tutkimuksen oikeusdogmatiikassa, koska hänen mu-
kaansa lainoppi ei kykenisi tällöin täyttämään sille asetettua yhteiskunnal-
lista tehtävää perustellun normitiedon tuottajana.5

Oikeuden käsittämiseen normikoostumana liittyy yleensä myös käsitys
siitä, että oikeustieteen harjoittaja tarkastelee tutkimuskohdettaan sisäi-
sestä, osanottajan näkökulmasta, toisin kuin muut yhteiskuntatieteet, joi-
den näkökulma tutkimuskohteeseensa on ulkoinen, tarkkailijan näkökul-
ma. Oikeustieteen on todettu olevan osa oikeudellista toimintaa; oikeus-
oppineet osallistuvat oikeuden luomiseen normijärjestelmänä. Yhteiskun-
tatieteen harjoittajien ei sen sijaan katsota osallistuvan ainakaan välittö-
mästi tutkimuskohteensa luomiseen.6

Vaikka tieteet voidaan eri piirteidensä perusteella jakaa periaatteessa
kahteen kategoriaan, normatiivisiin ja deskriptiivisiin tieteisiin, tieteiden
jako on osoittautunut kuitenkin ongelmallisemmaksi kuin ensi katsomalta
näyttää. Ensinnäkin ns. deskriptiivisissä yhteiskuntatieteissä voidaan ha-
vaita myös normatiivisia piirteitä. Toisaalta oikeustieteessä normatiiviseksi
tieteeksi käsitettynä on todettu olevan eräitä deskriptiivisiin tieteisiin lii-
tettäviä piirteitä. Siten esim. Hannu Tapani Klamin konseptiossa oikeus-
normi voidaan ymmärtää säännön ja käyttäytymisen ontologisena yhtey-
tenä. Hänen käsityksensä oikeuden olemuksesta on siis dualistinen.7 Aulis
Aarnio puolestaan toteaa oikeustieteen harjoittajan toimivan tavallaan ul-

4 Siltala, Empirismin haaste, Oikeustiede 1997 s. 278–290.
5 Siltala, mts. 281–284 ja 289.
6 Tuori, Legal Science, ARSP 1997 s. 125; Aarnio, Laintulkinnan teoria s. 56–57.
7 Klami, Finalistinen oikeusteoria s. 3 ss. ja sama, Ihmisen säännöt s. 27–29.
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koisen ja sisäisen näkökulman välimaastossa.8 Kaarlo Tuori taas esittää
oikeuden tasottelumallissaan, että oikeus tulisi nähdä kaksikasvoisena, sekä
normijärjestelmänä että yhteiskunnallisina käytäntöinä.

Edellä kuvatut käsitykset deskriptiivisten piirteiden sisältymisestä myös
oikeustieteelliseen tutkimukseen eivät kuitenkaan kerro mitään siitä, mi-
ten tämä yhteen kietoutuminen heijastuu oikeusdogmaattisen tutkimuk-
sen metodologiaan. Tarkoitukseni on seuraavassa selvittää tätä kysymystä
keskeisten modernien oikeuspositivististen teorioiden ontologisten ja epis-
temologisten sitoumusten ja niihin liittyvien metodisten kannanottojen
tarkastelun avulla.

2 OIKEUDEN ONTOLOGIASTA

2.1 Kelsenin ”puhtaan oikeusopin” käsitys
oikeuden olemuksesta: oikeus normikoostumana

Positivististen oikeutta koskevien teorioiden keskeisenä piirteenä voidaan
pitää sitä, että oikeus nähdään ihmisten asettamien normien koostumana.
Eräänlainen oikeuspositivismin perusteoria on Hans Kelsenin ”puhdas oi-
keusoppi”. Tämän teorian mukaan oikeus on normikoostuma, joka sijoit-
tuu erityiseen ”pitämisen (Sollen) maailmaan”.9 Puhtaan oikeusopin var-
haisvaiheissa tämä normikoostuma oli oikeustieteen tuottamien lauseiden
koostuma. Teorian myöhäisvaiheessa se sai voluntaristisen sisällön; oi-
keus on oikeusorgaanien asettamien oikeusnormien muodostama koko-
naisuus, siis inhimillisen tahdon tuote.10 ”Pitämisen maailman” vastinpa-
rina Kelsenillä on ”olemisen (Sein) maailma”, johon empiiriset faktat kuu-
luvat.

Puhtaan oikeusopin käsitys oikeudesta perustuu Immanuel Kantin filo-
sofiassa esitettyyn eroon ”luonnon” ja ”pitämisen” kategorioiden välillä.
Luonnon elementit järjestyvät tämän käsityksen mukaan kausaliteetin pe-
riaatteen mukaisesti, eikä niihin sisälly mitään ”pitämistä” tai arvoa. ”Pi-
tämisen” käsite kuuluu ainoastaan inhimillisen toiminnan piiriin. Kelse-
nin konseptiossa ”Sein” merkitsee luonnon ohella myös kaikkea muuta
kausaalisesti determinoituvaa todellisuutta (Wirklichkeit); ”Sein”-käsitteen

8 Aarnio, Laintulkinnan teoria s. 56.
9 Kelsen, Puhdas oikeusoppi s. 84–85.
10 Laakso, Puhtaan oikeusopin problematiikkaa, Oikeustiede 1980  s. 98.
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alaan kuuluu siten myös kausaalisesti määräytyvä yhteiskuntatodellisuus.
”Sollen” taas tarkoittaa Kelsenillä samaa kuin henki (Geist), arvo (Wert)
tai normi (Norm).11 Kelsenin mukaan nämä kaksi kategoriaa ovat inhimil-
lisen tiedon välttämätön osa; hänen mukaansa olemisen ja pitämisen eroa
ei voida ryhtyä tarkemmin selittämään. Se on tajunnallemme välittömästi
annettu.12 ”Olemisen” ja ”pitämisen” kategoriat on Kelsenin mukaan myös
erotettava jyrkästi toisistaan. Kelsen puhuu näiden kategorioiden ”täydel-
lisestä dispariteetista”, niiden ”kumoamattomasta dualismista” ja ”täydel-
lisestä molemminpuolisesta riippumattomuudesta”.13

”Pitämisen” kategorian sisälläkin Kelsen tekee ehdottoman eron oikeu-
dellisten ja muiden normien välillä. Oikeus on hänen mukaansa pakkojär-
jestyksenä erotettava moraalista.14 Tämä on välttämätöntä siksi, että oikeuden
samastaminen moraaliin edellyttäisi absoluuttisen moraalikäsityksen omak-
sumista. Moraaliarvostelmat voivat Kelsenin mukaan olla kuitenkin vain
relatiivisia.15 Tällä tavoin Kelsen sanoutuu irti ”staattiseksi” kutsumastaan
periaatteesta, jonka mukaan järjestelmän normit johdetaan loogisen deduk-
tion avulla ylemmästä normista, johon niiden voidaan oikeastaan katsoa
jo sisältyvän. Ylemmänasteinen normi antaa siitä johdetuille normeille niin
voimassaolon perusteen kuin sen sisällönkin. Tällainen ylemmänasteinen
normi voi Kelsenin mukaan kuitenkin toimia siitä johdetun normijärjes-
telmän perusnormina vain silloin, kun sen sisältö voidaan välittömästi oi-
valtaa. ”Dynaamista” periaatetta noudattavassa järjestelmässä, jota Kelse-
nin käsitys edustaa, perusnormin sisältönä taas on pelkästään normeja luovan
tosiseikaston määrittely, ts. normeja asettavan auktoriteetin kelpuuttami-
nen. Dynaamisen järjestelmän perusnormin sisältö siis ainoastaan määrää,
miten tähän perusnormiin nojautuvat normit pitää luoda.16 Perusnormi täyttää
puhtaasti muodollisenakin asetettujen sisällöllisten normien normatiivi-
sen pätevyyden takaajan tehtävän; asetettu normi on pätevä, jos sen asetta-
minen on tapahtunut perusnormin edellyttämällä tavalla. Tämä norminan-
tokompetenssin delegaatio ulottuu aina yksittäisessä lainkäyttöratkaisussa
annettuun normiin asti. Siten moderneissa länsimaisissa valtiosääntöihin
perustuvissa järjestelmissä (ensimmäisen) valtiosäännön asettajan normi-
nantokompetenssi on sisällöllisesti rajoittamaton. Periaatteessa Kelsenin

11 Laakso, Puhtaan oikeusopin problematiikkaa, Oikeustiede 1980 s. 158–159.
12 Kelsen, Puhdas oikeusoppi s. 6.
13 Laakso, mts. 161 ja siinä mainitut lähteet.
14 Kelsen, mts. 69–70.
15 Kelsen, mts. 71–75.
16 Kelsen, mts. 209–215.
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konstruoima norminantokompetenssin muodollinen delegaatio ylemmän-
asteisilla normeilla alemmanasteisia normeja asettaville normiauktoritee-
teille riittäisi sellaisenaan takaamaan näiden asettamien normien pätevyy-
den. Koska perusnormista pätevyytensä ammentavat alemmanasteiset normit
kuitenkin yleensä sisältävät myös sisällöllistä ainesta, valtiosääntöä alem-
pia normeja antavien normiauktoriteettien norminantokompetenssi on myös
sisällöllisesti rajoitettu.17

Kelsenin esittämä kuva oikeudesta näyttää olennaisilta osin vastaavan
suomalaisen oikeusyhteisön vakiintunutta käsitystä oikeuden olemukses-
ta. Oikeuden dominoivan ydinosan muodostavat tämän käsityksen mukaan
valtiosäännön mukaisessa järjestyksessä annettujen eduskuntalakien sisäl-
tämät normit.18 Yhteenvedonomaisesti voidaan siis todeta, että Kelsenin
”puhtaassa oikeusopissa” oikeus on perusnormista norminasettamisvallan
delegaation kautta pätevyytensä saavien, inhimillisillä tahdonakteilla ase-
tettujen normien koostuma, joka kuuluu ”olemisen maailmasta” täysin eril-
liseen ”pitämisen maailmaan”. Kuitenkin jo tämä yleinen luonnehdinta
paljastaa Kelsenin oikeuskäsitykseen sisältyvän ristiriidan. Jokaisen pe-
rusnormiin viimekätisesti perustuvan norminantokompetenssin nojalla
annetun normin olemassaolon edellytyksenä on tosiasiallinen asettamis-
akti, joka kuuluu ”olemisen maailmaan”. ”Puhtaan oikeusopin” myöhäis-
vaiheen käsitys oikeudesta näyttää siis sisältävän kaksi toistensa kanssa
väistämättä ristiriidassa olevaa edellytystä: oikeusnormien on samanaikaisesti
oltava inhimillisen tahdonaktin tuotteita ja kuitenkin ”olemisen maailmasta”
täysin erilliseen ”pitämisen maailmaan” kuuluvia entiteettejä.

2.2 Kriittinen positivismi: oikeuden kahdet kasvot

Esittämässään kriittisen positivismin mallissa Kaarlo Tuori määrittelee
oikeuden sekä normijoukoksi että erityisiksi yhteiskunnallisiksi käytän-
nöiksi.19 Modernin oikeudenkäytön ennustettavuuden vaatimus on aiheut-
tanut aiemmin yhtenäisen oikeuden eriytymisen yleisiksi normeiksi ja oi-
keudelliseksi toiminnaksi.20 Modernissakaan oikeudessa nämä kaksi puolta
eivät kuitenkaan ole täysin riippumattomia toisistaan; juuri oikeusnormit
määrittelevät tietyt yhteiskunnalliset käytännöt oikeudellisiksi käytännöiksi,

17 Kelsen, Puhdas oikeusoppi s. 212–215 ja 251–254.
18 Ks. esim. Aarnio, Laintulkinnan teoria s. 220 ja 223–224.
19 Tuori, Kriittinen oikeuspositivismi s. 138.
20 Weber, Ekonomi och samhälle II s. 190–191.
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ja oikeusnormit puolestaan tuotetaan ja uusinnetaan näissä käytännöissä.
Oikeudelliset käytännöt voidaan Tuorin mukaan ymmärtää viestintä-

käytännöiksi. Ne ovat hänen mukaansa kielitekoja, jotka nostavat esiin ja
tematisoivat erityisiä oikeudellisia pätevyysvaatimuksia. Modernille yh-
teiskunnalle ominainen työnjaollinen eriytyminen ulottuu myös oikeudel-
lisiin käytäntöihin, ja siten moderni oikeus edellyttää oikeusnormien tuot-
tamiseen, soveltamiseen, tulkitsemiseen ja systematisointiin erikoistunei-
ta käytäntöjä. Näitä käytäntöjä hän kutsuu oikeudellisiksi käytännöiksi
suppeassa mielessä, ja ne eroavat oikeudellisista käytännöistä laajassa
mielessä juuri erikoistumisensa perusteella; niiden toimijoina ovat oikeu-
den ammattilaiset, jotka tuottavat ja uusintavat oikeutta normijärjestykse-
nä. Lakimieskunnan vaaliman oikeudellisen eliittikulttuurin tehtävänä on,
kuten jo Max Weber toteaa, vastata oikeuden formaalin rationaalisuuden
vaatimasta systemaattisuudesta ja systematisoidun oikeusjärjestyksen so-
veltamisesta tuomioistuimissa. Näitä erikoistuneita oikeudellisia käytän-
töjä ovat modernissa yhteiskunnassa Tuorin mukaan tuomioistuinten rat-
kaisutoiminta ja oikeustiede.

Lainsäätäminen on hänen mukaansa sen sijaan poliittisten ja oikeudel-
listen käytäntöjen erityislaatuinen yhdistelmä, jossa poliittiset käytännöt
ja poliittiset argumentit ovat määrääviä. Poliittinen argumentaatio noudat-
taa hänen mukaansa tavoiterationaalista mallia, jossa myös tavoitteet ovat
avoimia. Tässä argumentaatiossa lainsäädäntö hahmotetaan välineeksi, jolla
pyritään saavuttamaan poliittiset tavoitteet. Poliittinen argumentaatio on
näin aikaperspektiiviltään tulevaisuuteen suuntautunutta. Lainsäädäntöön
kuuluu kuitenkin myös muita rationaalisuustyyppejä korostavia käytäntö-
jä. Lainvalmistelun tehtävänä on Tuorin mukaan varmistaa lainsäädännön
looginen konsistenssi ja oikeusjärjestyksen sisäisen rationaalisuuden säi-
lyminen. Päävastuu oikeuden sisäisestä rationaalisuudesta kuuluu kuiten-
kin hänen mukaansa lainkäytölle ja oikeustieteelle. Vaikka lainsäädäntö
on ainakin mannereurooppalaisissa oikeusjärjestelmissä tärkein oikeuslähde,
sitä voidaan hänen mukaansa pitää vasta oikeuden raaka-aineena, se on
”ei-vielä-oikeutta pikemminkin kuin jo-oikeutta”. Oikeusjärjestyksen si-
säisen rationaalisuuden kannalta lainsäädäntöä voidaankin pitää Tuorin
mukaan pikemminkin epäjärjestystä tuottavana tekijänä. Jotta lainsäädän-
töä voitaisiin pitää ”jo-oikeutena”, sen on ensin läpikäytävä erityisiä oi-
keudellisia muuntamismekanismeja, jotka siis esiintyvät tuomioistuinten
laintulkinta- ja soveltamistoimintana sekä yliopistollisen oikeustieteen lain-
tulkinta- ja systematisointitoimintana.21

21 Tuori, Kriittinen oikeuspositivismi s. 146–154.
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Oikeustiede on Tuorin mukaan siinä mielessä erityisasemassa oikeu-
dellisena käytäntönä, että se ei tuota sellaisia välittömästi velvoittavia pää-
töksiä, jotka ovat ominaisia asetetulle oikeudelle. Sen tuottamilla ratkai-
suilla ei nimittäin ole samanlaista pakkovallan tukemaa sitovuutta kuin
lainsäädännöllä ja tuomioistuinratkaisuilla. Oikeustiede saa sitovan voi-
man vasta lainsäätämisen ja lainkäytön välityksellä. Oikeustieteen institu-
tionaalistumisen aste on myös alhaisempi kuin lainsäätämisen ja lainkäy-
tön. Sitä harjoittavilla tahoilla ei ole samanlaista oikeusnormeilla perus-
tettua yksinoikeutta kuin valtiosäännön asettamilla lainsäädäntöelimillä tai
tuomioistuimilla. Vaikka oikeustieteessäkin noudatetaan tiettyjä menette-
lysääntöjä, niitä ei ole vahvistettu lainsäädännöllä. Oikeustieteen menette-
lysääntöjä voidaan lisäksi pitää paremminkin tieteellisinä pelisääntöinä,
joiden merkitys Tuorin mukaan ei ole seurausta oikeustieteen asemasta
oikeudellisena, vaan tieteellisenä käytäntönä. Tuori toteaakin, että oikeus-
tiedettä voidaan pitää yhtäaikaa sekä tieteellisenä että oikeudellisena käy-
täntönä. Oikeustieteen harjoittaja lähestyy hänen mukaansa kohdettaan
sisäisestä näkökulmasta ja antaa tuotoksillaan välittömän panoksensa tutki-
muskohteensa, oikeusjärjestyksen, tuottamiseen.22

Anthony Giddensiin viitaten Tuori esittää, että oikeuden erikoistunei-
den subjektien toiminta perustuu sitä ohjaavaan ”hiljaiseen tietoon” oikeuden
pelisäännöistä. Tätä ”hiljaista tietoa” oikeudelliset toimijat muuntavat dis-
kursiiviseksi oikeuden pintatasolla kielelliseen muotoon puettuina normeina.
Oikeudellisten toimijoiden asemaa oikeuden muotoamisessa säätelevät
normit näkyvät vallitsevana oikeuslähdeoppina, joka määrittelee myös toi-
mijoiden keskinäiset suhteet. Modernin oikeuden pinnan tärkeimmät ai-
nesosat ovat lait ja muut säädökset, tuomioistuinten ratkaisut ja oikeustie-
teen kirjoissaan ja artikkeleissaan esittämät lausumat. Vastaavasti tärkeimmät
keskeiset oikeudelliset toimijat ovat lainsäätäminen, lainkäyttö ja oikeus-
tiede.

Vaikka oikeudellinen toiminta on Tuorin mukaan nähtävissä vain oikeuden
pintatasolla, oikeuden subjektit toimivat kuitenkin samanaikaisesti myös
oikeuden pinnanalaisilla, ei-diskursiivisilla tasoilla. Ne hyödyntävät toi-
minnassaan oikeuden kaikkia tasoja ja myös vaikuttavat niihin. Oikeudel-
linen teko sijoittuu Tuorin mukaan samanaikaisesti sekä oikeuden pinta-
tason että sen pinnan alaisten tasojen rekistereihin. Tuori nimittää tätä oi-
keuden sedimentoitumiseksi. Oikeuden sedimentoituminen takaa hänen
mukaansa modernin oikeuden positiivisuuden sen kaikilla tasoilla. Oikeu-
den pinnanalaiset tasot, oikeuskulttuuri ja oikeuden syvärakenne, pääse-

22 Tuori, Kriittinen oikeuspositivismi s. 160–162.
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vät osalliseksi oikeuden positiivisuudesta oikeudellisten käytäntöjen to-
teuttaman sedimentaatiosuhteen välityksellä.23

Oikeuden pintatason kielellisinä formulaatioina ilmenevä oikeus nor-
matiivisena järjestyksenä koostuu näiden formulaatioiden merkityssisäl-
löistä, oikeusnormeista. Oikeusnormit rajataan muista yhteiskunnallisista
normeista erityisten oikeudellisten pätevyyskriteerien nojalla. Oikeutta ovat
siis vain sellaiset normit, jotka täyttävät nämä kriteerit. Tuori hylkää mal-
lissaan oikeuden realistiset pätevyysteoriat, jotka samastavat oikeusnor-
mien pätevyyden niiden tosiasialliseen noudattamiseen, ja asettuu vaati-
maan oikeusnormeilta normatiivista pätevyyttä. Hänen mukaansa oikeus-
normeja voidaan pitää Karl Popperin ”maailmaan 3” kuuluvina tosiseik-
koina. Ne ovat ihmisten käytännöllisen toiminnan tuotetta, mutta niillä on
itsenäinen, tästä toiminnasta objektivoitunut olemassaolo. Näiden tosiseik-
kojen olemassaoloa koskevaa väitettä Tuorin mukaan ei kuitenkaan voida
arvioida totuuden korrespondenssiteorian mukaan, kuten Ilkka Niiniluoto
on esittänyt, vaan tarkastelemalla normia koskevaa väitettä normatiivisen
pätevyyden näkökulmasta.24

Suppean oikeusyhteisön erikoistuneissa käytännöissä oikeuden yhä uu-
delleen esiin nouseva legitiimisyyskysymys näyttäytyy Tuorin mukaan
oikeusnormien pätevyyden arvioinnissa. Oikeusnormien sisällöllisen pä-
tevyyden mittapuuna on juuri oikeusnormien legitiimisyys, tarkemmin
sanottuna niiden normatiivinen legitiimisyys. Tuori varaa normatiivisen
legitiimisyyskäsitteen oikeusnormien sellaiseen arviointiin, joka perustuu
moraalisiin tai eettisiin kriteereihin. Kriittisen oikeuspositivismin mallis-
sa suppean oikeusyhteisön erikoistuneissa käytännöissä legitiimisyysky-
symys ratkeaa oikeuden eri tasojen välisen justifikaatiosuhteen avulla. Jus-
tifikaatiosuhde voidaan nähdä oikeuden tasojen välisen rajoitussuhteen
kääntöpuolena. Hänen mukaansa oikeuskulttuuriin ja oikeuden syväraken-
teeseen kerrostuneet moraalisesti tai eettisesti ladatut periaatteet toisaalta
rajoittavat ja toisaalta justifioivat oikeuden normatiivisen pintatason sisäl-
töä.

Pintatason oikeudellinen aineisto on normatiivisessa mielessä legitiimi
vain jos se on justifioitavissa oikeuden pinnanalaisten kerrostumien peri-
aatteiden avulla. Tuorin mukaan justifioitavuusvaatimus ei aina kiinnity
pintatason aineiston sisällöllisiin ratkaisuihin, vaan neutraalien säädösten
justifioitavuuden vaatimuksessa on kysymys ennen kaikkea muodollisista
justifikaatioperusteista, norminasettajan toimivallasta ja norminannossa

23 Tuori, Kriittinen oikeuspositivismi s. 165–178.
24 Tuori, mts. 140–146.



18

Kristina Andström

noudatettavasta menettelystä. Näiden perusteiden on puolestaan oltava
sopusoinnussa syvärakenteen demokratiaperiaatteen kanssa.

Modernin oikeuden syvärakenteeseen kuuluvat periaatteet ovatkin Tuo-
rin mukaan yksittäisten oikeusnormien normatiivisen legitiimisyyden vii-
mekätisiä perusteita. Tällaisia syvärakenteen periaatteita ovat Tuorin mu-
kaan demokratiaperiaate ja ihmisoikeusperiaatteet. Ne voivat siis olla luon-
teeltaan joko muodollisia, menettelyä koskevia, tai sisällöllisiä, moraali-
sesti ladattuja periaatteita. Tuorin mukaan nämä oikeuden syvärakenteen
periaatteet ovat nimenomaan oikeusnormien viimekätisiä justifikaatiope-
rusteita. Tässä näyttäytyykin kriittisen oikeuspositivismin positivistinen
perusteesi; oikeusjärjestyksen viimekätisiä justifikaatioperiaatteita ei Tuorin
mukaan voida enää juridisesti perustella oikeuden ulkopuolisilla periaat-
teilla.25

3 OIKEUSTIETEELLISESTÄ TIEDOSTA

3.1 Oikeuden ja oikeustieteen suhde
Kelsenin ”puhtaassa oikeusopissa”

Edellä oikeustieteen luonnetta koskevassa jaksossa totesin, että tieteen
ontologiset ja epistemologiset sitoumukset ovat sidoksissa toisiinsa. Käsi-
tys tutkimuksen kohteesta voi määrätä sen epistemologisia ratkaisuja tai
valittu epistemologia voi tuottaa tutkimuksen kohteen. Vaikka edellä ku-
vaamani Kelsenin ”puhtaan oikeusopin” käsitys oikeudesta normien koos-
tumana näyttääkin myös edellyttävän sitä, että oikeustieteen kohteestaan
tuottama tieto on normatiivista tietoa, oikeuden ontologian ja oikeustie-
teen epistemologian suhde on Kelsenillä itse asiassa päinvastainen. Tie-
teen tutkimusmenetelmä ei hänen mukaansa määräydy tutkittavan koh-
teen perusteella, vaan metodi määrää tutkimuskohteen. Tämän ajatteluta-
van taustalla on Marburgin koulun uuskantilainen käsitys siitä, että todel-
lisuus on viime kädessä ajattelun tulos. Tieteen tutkimuskohde on tämän
ajattelutavan mukaan sellaisenaan muodoton materiaalin kaaos, joka tie-
teen tehtävänä on saattaa järjestykseen.26 Kelsen pitää myöskin ”puhtaan
oikeusopin” myöhäisvaiheessa kiinni alkuperäisestä uuskantilaisesta epis-
temologisesta käsityksestään, että oikeustiede oikeuteen kohdistuvana tie-

25 Tuori, Kriittinen oikeuspositivismi s. 260–264 ja 282–301.
26 Laakso, Puhtaan oikeusopin problematiikkaa, Oikeustiede 1980 s. 99 ja 113–115.
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tona on, kuten kaikki muukin tieto, luonteeltaan konstitutiivista; se ”luo”
tietämyksensä kohteen. Siten myös oikeustieteen oikeusnormeihin koh-
distama tietämys vasta hahmottaa ne yhtenäiseksi, ristiriidattomaksi jär-
jestelmäksi; oikeusjärjestykseksi. Tämä ”luominen” on Kelsenin mukaan
luonteeltaan kuitenkin puhtaasti tietoteoreettista.27

”Puhtaan oikeusopin” myöhäisvaiheen käsitys oikeudesta oikeusorgaa-
nien asettamien normien koostumana merkitsee sitä, että oikeustiede ja
sen kohde, oikeus, nähdään toisistaan erillisinä. Oikeustieteen tehtäväksi
jää tämän käsityksen mukaan luonteeltaan normatiivisen oikeuden kuvaa-
minen ulkoisesta näkökulmasta. Kelsenin omin sanoin ”se kuvaa inhimil-
lisin käyttäytymisaktein luotuja sekä sellaisin aktein sovellettavia ja nou-
datettavia oikeusnormeja …”. Oikeustieteen tehtävänä on tämän toimin-
nan avulla tuottaa oikeuslauseita, jotka on pidettävä erillään oikeusorgaa-
nien tuottamista oikeusnormeista. Oikeuslauseet ovat Kelsenin mukaan ”hy-
poteettisia arvostelmia, jotka lausuvat, että … oikeusjärjestyksen sisällön
mukaan tietyin tämän oikeusjärjestyksen määräämin ehdoin tiettyjen tä-
män oikeusjärjestyksen määräämien seuraamusten pitää ilmaantua”. Oi-
keusnormit taas eivät ole lausumia tarkasteltavana olevasta kohteesta, vaan
käskyjä, lupia ja kelpuutuksia.28 Oikeuslauseet ovat luonteeltaan väitelau-
seita (propositioita) kun taas oikeusnormit ovat normeja. Kelsenin mu-
kaan väitelauseet voivat kuvata paitsi todellisuutta, myös normeja.29 Juuri
nämä normeja kuvaavat oikeustieteen väitelauseet ovat Kelsenin konsep-
tiossa normatiivisia, vastakohtana ”Sein-todellisuutta” koskeville, selittä-
ville lauseille.30 Ne ovat normatiivisia siksi, että niissä kuvataan tutkimuk-
sen kohdetta erityisen kausaalisuudesta poikkeavan periaatteen, ”imputaa-
tion”, avulla.31 Kelsen torjuu näin sekä luonnonoikeuden edustaman käsi-
tyksen siitä, että oikeusnormeista voitaisiin saada tietoa johtamalla ne deduk-
tiivisesti välittömästi oivallettavasta perusnormista että luonnontieteitä jäl-
jittelevän käsityksen oikeustieteellisestä tiedosta ”Sein-todellisuutta” kos-
kevana selittävänä tietona.

Oikeustieteen tulee Kelsenin mukaan oikeutta kuvatessaan tulkita nor-
meja. Tämä oikeustieteen suorittama tulkinta on kuitenkin hänen mu-
kaansa sekin luonteeltaan kuvailevaa, epäautenttista tulkintaa; se ei syn-
nytä oikeutta. Se on ”puhtaasti teoreettista, tiedostavaa oikeusnormien

27 Kelsen, Puhdas oikeusoppi s. 80–81.
28 Kelsen, mts. 79–80.
29 Laakso, Puhtaan oikeusopin problematiikkaa, Oikeustiede 1980 s. 166.
30 Kelsen, mts. 83; Bobbio, ”Sein” and ”Sollen”, ARSP 1970 s. 8.
31 Kelsen, mts. 1 ja 87–92.
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sisällön toteamista”. Siksi oikeustiede ei, toisin kuin oikeusorgaani, voi
esittää muuta kuin oikeusnormin mahdolliset merkitykset. Tällainen oi-
keustieteen tulkintatoiminta vastaa Aarnion ”deskriptiiviseksi” nimittä-
mää oikeusdogmaattista tutkimusta, joka hänen mukaansa on metodil-
taan ”ei-selittävää” ja sisällöltään ”ei-normatiivista”. Oikeusorgaanin
oikeutta soveltaessaan suorittama autenttinen tulkinta taas luo Kelsenin
mukaan oikeutta. Tämänkin tahdonaktin on kuitenkin pysyttävä tulkitta-
van normin asettamissa rajoissa. Oikeusorgaanin suorittama tulkinta on
tiedollista vain niiltä osin kuin se toteaa ne puitteet, joissa tahdonaktin
on pysyteltävä. Kelsen tosin myöntää, että tiedollista toimintaa voi so-
veltamistilanteessa kohdistua myös moraalinormeihin, oikeudenmukai-
suusnormeihin, sosiaalisiin arvoarvostelmiin jne. Näitä kohteita koskeva
tieto ei kuitenkaan ole hänen mukaansa oikeudellista, se vain voi liittyä
oikeudelliseen tahdonmuodostusprosessiin. Kelsen torjuu jyrkästi sen,
hänen ”perinteiseksi oikeustieteeksi” kutsumansa ajattelutavan, väitteen,
että oikeustieteen tulkinta voisi kehittää metodin, jonka avulla tulkinta-
akti muuttuisi luonteeltaan tiedolliseksi. Näin ollen oikean ratkaisun tuot-
taminen ei voi tulla myöskään oikeustieteen tehtäväksi. Hänen mukaan-
sa positiiviseen (siis asetettuun) oikeuteen kohdistuvalle tulkintatoimin-
nalle ei ole löydettävissä kriteeriä, jonka avulla jokin sovellettavan oikeuden
puitteissa tarjoutuvista tulkintavaihtoehdoista voitaisiin asettaa toisen
edelle. Esimerkkeinä hän mainitsee tulkintakeinoina tavalliset vastakoh-
taispäätelmän ja analogian. Ne johtavat vastakkaisiin tulkintatuloksiin,
mutta ei ole löydettävissä mitään kriteeriä sille, kumpaa tietyssä tilan-
teessa pitäisi soveltaa. Myöskään intressivertailu ei hänen mukaansa johda
tähän tulokseen; objektiivista mittapuuta vastakkaisten etujen vertailuun
ei voida löytää tulkittavana olevasta normista tai oikeusjärjestyksestä ko-
konaisuudessaan.32

Erottaessaan ontologisesti oikeuden tutkimuskohteena sitä ulkoapäin
kuvaavasta oikeustieteestä ja pitäessään kiinni uuskantilaisesta käsityk-
sestä tiedon konstitutiivisuudesta Kelsen tulee luoneeksi teoriaansa sisäi-
sen ristiriidan. Epäselväksi jää, mikä on oikeusorgaanien tahdonaktien tuot-
teena syntyvän oikeuden ja oikeustieteen oikeutta kuvaamalla ”lopullises-
ti tuottaman ristiriidattoman normijärjestelmän” keskinäinen suhde.

32 Kelsen, Puhdas oikeusoppi s. 361–371.
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3.2 Oikeustieteellinen tieto kriittisessä positivismissa

Kaarlo Tuori luonnehtii oikeustiedettä kahden maailman täysivaltaiseksi,
mutta joissakin suhteissa kumppaneistaan poikkeavaksi jäseneksi. Hänen
mukaansa oikeustiede on sekä oikeudellinen käytäntö, jonka toimintaan
vaikuttavat myös tieteelliset tiedon kriteerit, että tieteellinen käytäntö, jo-
hon vaikuttaa oikeustietieteen rooli oikeudellisten käytäntöjen osanottaja-
na.33

Oikeustiede kärsii Tuorin mukaan jatkuvasta huonosta omastatunnosta,
joka aiheuttaa tarpeen todistella sen tieteellisyyttä. Tämä huono omatunto
johtuu hänen mukaansa oikeustieteen erityislaatuisesta normatiivisuudes-
ta; siitä, että oikeustiede on oikeudellinen käytäntö, joka osallistuu oman
tutkimuskohteensa, oikeusjärjestyksen, uusintamiseen ja muokkaamiseen.
Tuori luonnehtii oikeustiedettä normatiiviseksi sekä tutkimuskohteeltaan
että vaikutuksiltaan. Oikeustieteen kohteena on hänen mukaansa oikeus
symbolis-normatiivisena järjestyksenä, toisin kuin yhteiskuntatieteellisel-
lä oikeustutkimuksella, jonka tutkimuksen kohteena ovat ensisijaisesti oi-
keuteen suhteutuvat yhteiskunnalliset käytännöt. Oikeustieteen tuottaman
tiedon vaikutukset ovat Tuorin mukaan myös normatiivisia. Tämä johtuu
siitä asemasta ja näkökulmasta, josta oikeustiede oikeutta tarkastelee. Oi-
keustieteen näkökulmaa voidaan Tuorin mukaan pitää osanottajan sisäise-
nä näkökulmana erotuksena yhteiskuntatieteiden ulkoisen tarkkailijan nä-
kökulmasta. Oikeustiedettä luonnehtiikin hänen mukaansa piirre, jota voi-
daan kutsua oikeustieteen pakotetuksi normatiivisuudeksi. Tämän norma-
tiivisuuden jakavat kaikki oikeustieteen lohkot. Tuorin mukaan oikeustie-
teilijä syyllistyisi performatiiviseen ristiriitaan kiistäessään toimivansa oi-
keuden sisäisestä näkökulmasta. Tämä johtuu hänen mukaansa siitä, että
oikeustieteilijät jakavat väistämättä implisiittisen sitoutumisen oikeuteen
yhteiskunnallisten suhteiden sääntelykeinona.

Konkreettisessa muodossaan oikeuden normatiivisuus ilmenee Tuorin
mukaan oikeustieteen lausumien pätevyysvaateissa. Nämä pätevyysvaa-
teet on hänen mukaansa pyritty typistämään sekä oikeusrealistisessa että
Kelsenin normativistisessa oikeusteoriassa pelkästään totuusvaateeseen ja
kieltämään oikeudellisen pätevyyden sisällöllis-normatiivinen ulottuvuus.
Koska oikeusnormien pätevyydessä on Tuorin mukaan kuitenkin myös si-
sällöllis-normatiivinen ulottuvuus, sen arvioiminen edellyttää kannanot-
toa oikeusnormin normatiivisen sisällön perusteltavuuteen oikeuden pin-
nanalaisten kerrostumien periaatteiden kannalta. Tällöin voimassa olevaa

33 Tuori, Kriittinen positivismi s. 162.
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oikeutta koskevat lausumat ottavat kantaa myös sisällöllis-normatiivisiin
pätevyysvaatimuksiin ja samalla esittävät itsekin tällaisia vaatimuksia. Tuori
katsoo, että oikeustieteen lauseet eivät näin olisi palautettavissa deskrip-
tiivisiksi väitelauseiksi.

Tuorin mukaan oikeustieteen lausumien normatiivinen luonne on ilmeisin-
tä tulkintalainopissa. Hän kritisoi Aulis Aarnion esittämää tulkintalainopin
lauseiden jakoa normien voimassaoloa koskevaan normikannanottoon ja
normiformulaation merkityssisältöä koskevaan tulkintakannanottoon. Tuori
esittää, että normikannanotto edellyttää aina myös tulkintakannanottoa ja
tulkintakannanotossa on samalla aina myös kysymys normikannanotosta.
Koska normikannanoton kohteena on itse normi eikä sen kielellinen muo-
to, normiformulaatio, kannanottojen edellytyksenä on aina normiformu-
laation tulkitseminen. Erillisestä normikannanotosta voidaan Tuorin mu-
kaan puhua vain silloin, kun on kysymys normin asettamismenettelyä kos-
kevasta kannanotosta. Kannanottojen ero näyttää näin supistuvan vain eri
pätevyysulottuvuuksia korostavien kannanottojen eroksi. Normin sisältöä
l. normiformulaation tulkintaa koskeva kannanotto edellyttää Tuorin mu-
kaan aina myös sisällöllistä pätevyysarviota, joka siis nojaa oikeuden pin-
nanalaisten tasojen periaatteiden tarjoamaan justifiointiin.34

3.3 Oikeustieteellisen tiedon totuudesta

Klassisen tiedon määritelmän mukaan tietoa on tosi ja oikeutettu tai hyvin
perusteltu uskomus.35 Pragmatistisessa totuusteoriassa väitteen totuus to-
detaan sen verifioimisella tai falsifioimisella.36 Näin tiedon totuuskriteeri
samastuu sen oikeutuskriteeriin. Väite on tosi silloin kun sen oikeutus on
todettu verifikaatioprosessissa. Kelsenin mukaan oikeusnormeille ei kuu-
lu lainkaan totuuskvaliteettia, ne ovat tai eivät ole voimassa. Sitä vastoin
oikeustieteen tuottamien oikeuslauseiden voidaan hänen mukaansa sanoa
olevan joko tosia tai epätosia. Tällainen tietyn normin voimassaoloa kos-
keva väite on välillisesti verifioitavissa, koska itse normin, ollakseen voi-
massa, on oltava asetettu empiirisesti todettavalla aktilla.37 Samoin Ilkka
Niiniluoto esittää, että oikeusnormeja kuvaavat normipropositiot ovat lau-
seita, jotka sisältävät väitteen tietyn oikeusnormin voimassaolosta tietyssä

34 Tuori, Kriittinen oikeuspositivismi s. 303–309.
35 Niiniluoto, Johdatus tieteenfilosofiaan s. 138; Lammenranta, Tietoteoria s. 79.
36 Niiniluoto, mts. 111.
37 Kelsen, Puhdas oikeusoppi s. 82–83.
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yhteisössä vallitsevan oikeusjärjestyksen osana. Tällaisina lauseina ne ovat
tosia tai epätosia lauseita, jotka ilmaisevat sosiaalisia faktoja. Hänen mu-
kaansa normipropositioiden totuus tai epätotuus on mahdollista todeta to-
tuuden korrespondenssiteorian mukaisesti; normipropositio on tosi, jos se
vastaa sisältönsä mukaista olemassa olevaa sosiaalista asiaintilaa. Tämä
tosiasiallinen asiaintila on se, että oikeusyhteisö hyväksyy tietyn normin
kuuluvaksi oikeusjärjestykseen. Oikeusyhteisö taas Niiniluodon mukaan
määrittyy tiettyjen ehtojen mukaan; sen mielipiteen tulee perustua esim.
tiettyihin oikeuslähteisiin.

Oikeusdogmatiikassa voidaan hänen mukaansa kuitenkin esittää myös
toisenlaisia lauseita, normisuosituksia. Normisuositukset ilmaisevat esit-
täjänsä käsityksen siitä, että jonkin normin tulisi olla voimassa olevaa oi-
keutta. Näille lauseille ei hänen mukaansa ole annettavissa totuusarvoa.
Normiproposition erottaa normisuosituksesta se, että normiproposition totuus
on riippumaton siitä, mikä sen esittäjän suhde siihen on. Normisuositus
taas ilmaisee juuri esittäjänsä suhtautumisen normiin.38

Aulis Aarnio puolestaan kiistää oikeusdogmaattisten lauseiden totuu-
den mahdollisuuden. Hänen mukaansa oikeusdogmatiikan tulkintakannan-
ottojen totuus on aina suhteessa niitä arvioivaan auditorioon. Kun on ky-
symys oikeusdogmatiikan lauseista, ”totuus” tarkoittaa aina ”sitä, mitä tulisi
pitää totena”. Siksi olisikin hänen mukaansa asianmukaisempaa puhua
oikeusdogmatiikan lauseiden hyväksyttävyydestä ja niiden hyväksyttävyyden
kriteereistä. Oikeusdogmatiikan lauseiden totuuden suhteellisuus johtuu
Aarnion mukaan siitä, että myös keskenään ristiriidassa olevat vaihtoeh-
toiset tulkintalauseet voivat olla hyväksyttäviä. Tulkintaproposition hy-
väksyttävyys riippuu paitsi yleisesti hyväksytyistä tulkintasäännöistä, myös
arvostuksista. Aarnio puhuu keskenään koherenttien tulkintapropositioi-
den ryhmistä, joiden sisällä tulkintakriteerit ovat päteviä. Sen sijaan täl-
laisten tulkintapropositioryhmien keskinäiselle vertailulle ei ole löydettä-
vissä kriteerejä.

Aarnio kiistää myös totuuden korrespondenssiteorian käytön mahdolli-
suuden oikeusdogmatiikan normipropositioiden totuuden arvioinnissa, koska
hänen mukaansa normipropositiot eivät viittaa samanlaisiin tosiasioihin
kuin luonnontieteiden tai empiiristen yhteiskuntatieteiden lauseet. Nor-
mia kuvaavan tulkintaproposition tosiasiallinen hyväksyminen ei voi hä-
nen mukaansa olla tällainen fakta, sillä propositiota arvioiva auditorio eriytyy
juuri hyväksyttävyyskriteerien perusteella. Eri auditorioiden omaksumien
hyväksyttävyyskriteerien kesken taas ei ole mahdollista tehdä objektiivi-

38 Niiniluoto, On Truth of Norm Propositions s. 171–177.
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sesti pätevää valintaa. Aarnio toteaa kuitenkin, että normipropositioiden
hyväksyttävyys on sillä tavoin yhteydessä konkreettisen yhteisöön, että
hyväksyttävyyskriteerit perustuvat viime kädessä yhteiskunnassa vallitse-
ville perusarvoille, yhteisön elämänmuotoon. Tämä takaa hänen mukaan-
sa sen, että oikeudellinen tulkinta ei auditoriorelatiivisuudestaan huoli-
matta ole mielivaltaista.39

Vaikka Niiniluodon ja Aarnion esittämät käsitykset oikeusdogmatiikan
lauseiden totuudesta näyttävät edustavan täysin vastakkaisia kantoja, niis-
sä voidaan kuitenkin havaita yhteinen piirre. Niiniluoto määrittelee oikeus-
yhteisön siksi yhteisöksi, jonka käyttää oikeudellisen tiedon hankinnassa
määrättyjä kriteerejä, oikeuslähteitä. Samoin Aarnio toteaa, että lainopin
tulkintapropositioiden hyväksyttävyys on sidoksissa yleisesti hyväksyttyihin
tulkintasääntöihin ja yhteisössä vallitseviin arvoihin. Näyttää siis siltä, että
molemmat edellyttävät mahdolliseksi erottaa pätevä oikeudellinen tieto
periaatteessa muusta tiedosta ainakin jossakin määrin yhtenäisten kritee-
rien mukaan tietyssä konkreettisessa oikeusyhteisössä. Näyttääkin suoras-
taan olevan mahdollista puhua oikeudellisen tiedon korrespondenssiteo-
rian mukaisesta verifioitavuudesta niissä tapauksissa, joissa oikeusyhtei-
sössä hyväksyttyjen oikeuslähteiden käyttö tuottaa vain yhden mahdolli-
sen tulkinnan tai kun tulkintalauseeseen sisällytetään kaikki hyväksyttyjä
oikeuslähteitä käyttäen syntyneet mahdolliset tulkinnat.

3.4 Oikeusnormien tunnistamissääntö

H. L. A. Hart nimittää pätevien oikeudellisten velvollisuusnormien (rules
of obligation) identifioimista koskevia kriteerejä kunkin oikeusjärjestyk-
sen tunnistamissäännöksi (rule of recognition). Hänen mukaansa tunnista-
missääntöä ei yleensä ole nimenomaisesti lausuttu julki, vaan sen olemas-
saolo näkyy siinä tavassa, jolla käyttäytymisnormeja identifioidaan konk-
reettisia tapauksia käsiteltäessä. Tunnistamissäännön voidaan todeta ole-
van olemassa, kun oikeudellisia ratkaisuja tekemään oikeutetut auktori-
teetit pitävät sitä julkisena ja yleisenä oikean oikeudellisen päätöksen stan-
dardina. Vaikka tunnistamissääntö näin ilmaisee järjestelmän olevan fakti-
sesti tehokas, se on Hartin mukaan myös loogisesti tarpeellinen ehto sille,
että voidaan puhua tietystä oikeusjärjestyksestä.40

39 Aarnio, Truth and Acceptability s. 35–51.
40 Hart, Concept of Law s. 111–113.
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Hart itse toteaa, että tunnistamissääntö voi olla luonteeltaan joko for-
maali velvollisuusnormien syntytapaan liittyvä ”pedigree”-kriteeri tai sub-
stantiaalinen oikeusperiaatteita tai moraaliarvoja sisältävä sääntö.41 Koti-
maisessa oikeusteoriassa Aulis Aarnio käyttää Robert. S. Summersiin vii-
taten vastaavasti käsitteitä auktoritatiivinen ja substantiaalinen oikeusläh-
de. Vaikka Aarnio esittääkin oikeuslähteiden tyyppiluokittelulla olevan
ainoastaan esitysteknisen tehtävän, hän toteaa samassa yhteydessä, että
lainsäännöksillä on auktoritatiivisena oikeuslähteenä ensisijainen asema
sekä lainsoveltajan ja oikeusdogmaatikon tulkintatoiminnassa että määritel-
täessä ideaalista ”parhaan mahdollisen tulkinnan” mallia. Muilla oikeus-
lähteillä taas on sisällöllisen painoarvonsa mukainen merkitys.42

Onkin väistämätöntä, että asetetun oikeuden järjestelmissä formaaleilla
tunnistamiskriteereillä on ensisijainen asema puhtaasti sisällöllisiin kri-
teereihin verrattuna. Oikeuden tunnistamissäännöt toimivat paitsi tiedolli-
sina myös justifikatorisina kriteereinä sille, mitä on pidettävä voimassa
olevana oikeutena. Velvoittavina oikeusnormeina voidaan pitää vain sel-
laisia normeja, jotka on määrätavalla asetettu. Robert S. Summers erottaa
oikeuden formaalia luonnetta käsittelevässä tutkimuksessaan juridisissa
ratkaisuperusteissa usean tyyppisiä formaaleja piirteitä. Pätevän oikeuden
tunnistamiseen liittyvä formaalisuuden muoto on hänellä auktoritatiivi-
nen formaalisuus, joka voi olla pätevyyteen liittyvää formaalisuutta (vali-
dity formality) tai tasoformaalisuutta (rank formality). Ensiksi mainitulla
hän tarkoittaa sosiaalisen ilmiön tunnistamista oikeudellisesti päteväksi
lähteen mukaan. Kehittyneessä oikeusjärjestyksessä kaikilla formaaleilla
ratkaisuperusteilla on etuoikeusjärjestyksen mukainen paikkansa, joten voi-
daan puhua myös niiden tasoformaalisuudesta. Mandatorinen formaali-
suus (mandatory formality) taas kuvaa sitä, miten juridinen peruste syr-
jäyttää non-formaalit, substantiiviset perusteet.43

Summersin mukaan puhtaasti sisällöllinen ratkaisuperuste ei voi olla
oikeudellinen, vaan oikeudelliseksi luonnehdittavan perusteen täytyy aina
olla jonkin verran auktoritatiivisesti ja mandatorisesti formaali. Valtiosyn-
tyisessä oikeudessa tunnistamissääntöön sisältyvä kriteeri voidaan jakaa
kahteen osaan: ensisijaiseen kriteeriin, jonka mukaan kaiken pätevän oi-
keuden on oltava peräisin sopivasta lähteestä, ja johonkin sellaiseen tois-
sijaiseen kriteeriin, joka edellyttää säännöltä tiettyä sisältöä pätevyyden
lisäehtona. Ensisijainen kriteeri on luonteeltaan formaali, koska se ei edel-

41 Hart, Concept of Law s. 247.
42 Aarnio, Laintulkinnan teoria s. 217–222.
43 Atiyah – Summers, Form and substance s. 144–145 ja 148–150.



26

Kristina Andström

lytä eikä määrää tiettyä sisältöä ja se soveltuu tai mukautuu erilaisiin oikeuden
sisältöihin. Nämä oikeuden formaalit elementit tuottavat oikeudellista pää-
töksentekoa justifioivia formaaleja perusteita. Oikeuden luonteenomaisin
ilmenemismuoto yhteiskunnan toiminnassa ovat Summersin mukaan juu-
ri nämä formaalit perusteet, jotka justifioivat ja auktorisoivat päätöksiä ja
toimintaa. Perustuslait, lait, ennakkotapaukset, sopimukset jne. voidaan
nähdä oikeuden ensisijaisina formaalien perusteiden lähteinä.

Formaalit ratkaisuperusteet eroavat substantiivisista perusteista siinä,
että niiden voima perustuu niiden juridiseen muotoon; siihen, että ne on
luotu pätevällä ennakolta asetetulla oikeussäännöllä. Substantiaaliset pe-
rusteet taas sisältävät yksinomaan moraalista, taloudellista tai muuta so-
siaalista harkintaa. Summers toteaa Rudolf Iheringiä siteeraten, että jokai-
sella formaalilla attribuutilla on tarkoituksensa. Formaalit perusteet rajoit-
tavat viranomaisten ratkaisuvaltaa yksittäisissä ratkaisutilanteissa; niillä
pyritään hänen mukaansa varmistamaan tärkeiden yhteiskunnallisten ar-
vojen toteutumista. Tällaisia arvoja ovat hänen mukaansa kansalaisten it-
semääräämisoikeus lain ohjaamina, vapaus viranomaisten mielivallasta,
yhdenvertaisuus lain edessä, lainkäytön objektiivisuus, ristiriitojen välttä-
minen, yhteiskunnan ja oikeusjärjestyksen kitkaton toiminta ja oikeuden
tehokas ”opittavuus”.

Lainsäätäjän suunnitellessa lakeja tai viranomaisen luodessa tai sovel-
taessa niitä ongelmien ratkaisemiseen liittyvät tavoitteet ja formaalit arvot
ovat molemmat ohjaamassa toimintaa. Mutta oikeudessa muoto ei voi yk-
sinomaan noudattaa materiaaliseen ongelmanratkaisuun liittyviä tavoitteita
ilman että se lakkaa olemasta oikeutta. Summersin mukaan muoto on kes-
keinen elementti sekä oikeusvaltion käytännössä että käsitteessä. Oikeus
ei voi olla sosiaalisesti tehokasta, ellei se tuota formaaleja perusteita pää-
töksille tai toiminnalle. Yhteiskunnassa täytyy olla määrättyjä juridisia
auktoriteetteja, jotka luovat näitä formaaleja perusteita. Näitä auktoriteet-
teja voi olla olemassa vain, kun ne on konstituoitu formaaleilla säännöillä.
Ilman noita sääntöjä ei Summersin mukaan voitaisi tietää, ketkä ovat oi-
keutettuja sitovien ratkaisujen tekemiseen ja miten nuo ratkaisut olisi teh-
tävä. Jos tällaista tietoa ei olisi, ei olisi formaaleja sääntöjä eikä siten myös-
kään oikeutta.44

Jürgen Habermas puolestaan tarjoaa modernia oikeutta koskevassa tut-
kimuksessaan oman selityksensä sille, miksi formaaleiksi luonnehditta-
villa ratkaisuperusteilla on modernissa oikeudessa keskeinen asema. Hä-
nen mukaansa positiivisen oikeuden ensisijainen yhteiskunnallinen funk-

44 Summers, The Juristic Study of Laws Formal Character, ibidem.
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tio on vakauttaa yhteiskunnan jäsenten toisiinsa kohdistuvia käyttäytymis-
odotuksia. Koska arvojärjestelmät ovat moderneissa yhteiskunnissa pirs-
toutuneet ja eriytyneet, postkonventionaalinen moraali vaatii täydennyk-
sekseen positiivista oikeutta. Täsmälliset oikeusnormit ja niiden johdon-
mukainen soveltaminen korvaavat postkonventionaalisen moraalin sisäl-
löllistä epämääräisyyttä, ja positiiviseen oikeuteen liittyvä pakko mahdol-
listaa siihen sisältyvien arvojen toteutumisen postkonventionaalisen mo-
raalin motivaatiovoiman puutteista huolimatta.

Toisaalta modernin oikeuden on tuotettava itse oma legitiimisyytensä,
koska se ei enää voi nojautua itsestään selvästi hyväksyttyihin arvojärjes-
telmiin.45 Habermasin mukaan modernin yhteiskunnan toimintanormit eriy-
tyvät moraali- ja oikeusnormeiksi ja tätä vastaaviksi moraali- ja demokra-
tiaperiaatteeksi. Oikeusnormien pätevyysvaatimusta ei ole mahdollista testata
ideaalidiskurssiin viittaavissa moraalidiskursseissa, sillä oikeus ei ole pel-
kästään moraalin vaan myös politiikan funktionaalinen täydennys. Oikeu-
den yhteys politiikkaan tuo sitä koskevaan keskusteluun sellaisia teleolo-
gisia aineksia, joiden diskursiivinen käsittely edellyttää moraalisista dis-
kursseista poikkeavia argumentaatioehtoja.

Diskurssiperiaate on oikeusvaltiossa institutionalisoitu demokratiaperiaat-
teena niiden oikeuksien avulla, joiden tarkoituksena on taata kansalaisten osal-
listuminen norminasettamista edeltävään diskurssiin. Nämä oikeudet on po-
sitivoitu oikeusvaltion valtiosäännössä. Juuri demokratiaperiaate toimii oikeuden
legitiimisyyden perustana. Modernin oikeuden legitimiteetti voidaan johtaa
joko Habermasin tapaan normatiivisesti viime kädessä universaalisesta dis-
kurssiperiaatteesta tai, kuten Kaarlo Tuori esittää, demokratiaperiaatteesta
modernin yhteiskunnan myötä annettuna kulttuurisena faktana.46

Lainsoveltamisen tehtävänä on Habermasin mukaan taas lainsäätämis-
menettelyissä oikeusnormien perustelu- tai justifikaatiodiskurssien tulok-
sena syntyneiden normatiivisten perusteiden rekonstruointi, jossa nouda-
tetaan soveltamisdiskurssien logiikkaa. Lainkäyttöratkaisuissa tavoittee-
na on paitsi ratkaisujen norminasettamismenettelyissä määriteltyjen rat-
kaisuperusteiden mukainen oikeellisuus, myös normitulkintojen koherenssi,
jotta oikeuden olisi mahdollista täyttää tehtävänsä yhteiskunnan jäsenten
keskinäisten käyttäytymisodotusten vakauttajana. Koska tosiasiallisessa
lainkäytössä on mahdotonta täyttää täydellisesti rationaalisen perustelun
vaatimuksia, lainkäyttöratkaisut tehdään oikeusparadigmojen ohjaamina.
Niihin kuuluu mm. oikeuslähteiden käyttöä ja tulkintaa sekä juridista ar-

45 Tuori, Modernin oikeuden ytimessä I, Oikeus 1993 s. 7.
46 Tuori, mts. 8–13.
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gumentaatiota ohjaavia standardeja. Habermas erottaa liberaalin formaa-
lioikeuden, hyvinvointivaltion ja ehdottamansa proseduraalisen oikeuspa-
radigman.

Liberaalille paradigmalle perusoikeudet ovat valtiovaltaa rajoittavia
vapausoikeuksia, hyvinvointivaltion paradigma taas vaatii oikeudellisen
vapauden tueksi tosiasiallista vapautta ja oikeudellisen yhdenvertaisuuden
tueksi tosiasiallista yhdenvertaisuutta. Tälle paradigmalle on luonteenomaista
oikeuden materiaalistuminen. Proseduraalisen oikeusparadigman norma-
tiiviset ainesosat perustuvat diskurssiteorian avulla rekonstruoituihin pe-
rusoikeuksien järjestelmään ja oikeusvaltion periaatteisiin. Sen deskriptii-
viset ainesosat taas nojaavat yhteiskuntateoriaan, jonka mukaan poliitti-
sen järjestelmän tehtävänä on taata legitiimin oikeuden avulla kokonais-
yhteiskunnallinen integraatio. Proseduraalisessa paradigmassa kansalais-
ten yhdenvertaisen kohtelun kriteerit on ratkaistava demokraattisissa lain-
säätämismenettelyissä, jotka takaavat ratkaisujen legitimiteetin.47 Voidaankin
ehkä yhteenvedonomaisesti todeta, että modernin demokraattisen yhteis-
kunnan legitiimeinä tunnistamissääntöinä toimivat demokraattisia normi-
asettamismenettelyitä edellyttävät normit ja lainsoveltamista ohjaavat, noissa
menettelyissä syntyneiden oikeudellisten ratkaisujen normatiivisten perus-
teiden rekonstruointinormit.

3.5 Episteemisesti sisäinen näkökulma oikeuteen

H. L. A. Hartin käsitys oikeudellisen tiedon luonteesta perustuu hänen te-
kemäänsä jakoon oikeusjärjestyksen tarkastelemisesta sisäisestä ja ulkoi-
sesta näkökulmasta. Näiden näkökulmien ero avautuu velvollisuuden (ob-
ligation) käsitteen kautta.48 Oikeusjärjestelmää sisäisestä näkökulmasta
tarkasteleva näkee sen säännöt itseään velvoittavina. Tästä näkökulmasta
oikeutta tarkastellaan sellaisen ryhmän jäsenenä, joka hyväksyy sen sään-
nöt ja käyttää niitä toimintansa ohjenuorana. Säännöt ovat tällaisen ryh-
män jäsenille standardeja, jotka velvoittavat kaikkia ryhmän jäseniä.49

Ulkoisesta näkökulmasta oikeusjärjestystä voidaan Hartin mukaan tar-
kastella kahdella eri tavalla. Ulkopuolinen tarkkailija voi kuvata ryhmän
käyttäytymistä viittaamatta tällaiseen sisäiseen näkökulmaan. Tässä tapauk-
sessa hän väittää ainoastaan ryhmän havaittavassa käyttäytymisessä ole-

47 Tuori, Modernin oikeuden ytimessä II, Oikeus 1993 s. 140–150.
48 Velvollisuuden käsitteestä laajasti Hart, Concept of Law s. 79–89.
49 Hart, mts. 55–60 ja 86–88.
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van tiettyä säännöllisyyttä, joka vastaa ryhmän sääntöjä. Käyttäytymisen
säännönmukaisuudesta tai -vastaisuudesta tarkkailija voi päästä selville
siten, että hän havaitsee säännönmukaisesta käyttäytymisestä poikkeamis-
ta seuraavan säännöllisesti epämiellyttävän seurauksen. Hartin mukaan täl-
lainen (äärimmäinen) ulkoinen näkökulma ei kuitenkaan pysty tavoitta-
maan ryhmän sääntöjä. Se kuvaa ainoastaan jäsenten käyttäytymisessä ha-
vaittavaa säännöllisyyttä; tietynlaista käyttäytymistä seuraa todennäköi-
sesti tietty reaktio. Toisaalta hän voi myös esittää, että tietyssä ryhmässä
hyväksytään tietyt normit sitoviksi sisäisestä näkökulmasta, ts. hän väit-
tää, että tuon ryhmän jäsenet kokevat heillä olevan velvollisuus noudattaa
noita normeja.50 MacCormickin tavoin voidaan todeta, että tällaisesta ul-
koisesta näkökulmasta oikeutta tarkasteleva kuvaa oikeussääntöjä sellai-
sina kuin ne ovat sisäisestä näkökulmasta katsottuna ottamatta huomioon
omaa asennettaan näihin sääntöihin. MacCormickin käsityksen mukaan
hartilaiseen traditioon lukeutuvan tutkijan tulisi omaksua tutkimuskohtee-
seensa juuri tällainen ulkoinen näkökulma.51

MacCormickin mukaan oikeuden sisäiseen näkökulmaan kuuluvassa
asenteessa voidaan erottaa kaksi puolta, volitiivinen l. tahtoon liittyvä (kriit-
tinen) ja kognitiivinen l. tiedollinen (reflektiivinen) elementti. Kognitiivi-
nen elementti käsittää kyvyn arvioida tosiasiallista tai suunniteltua käyt-
täytymistä abstraktein termein ilmaistun käyttäytymismallin kannalta.
Volitiivinen elementti taas ilmaisee, että teon tai tekemättä jättämisen tuli-
si tapahtua, kun abstraktisti kuvatut edellytykset ovat olemassa. Volitiivi-
nen elementti perustuu tietynlaiseen käyttäytymiseen tai asiaintilaan koh-
distuvaan toiveeseen tai preferenssiin. Tällainen käyttäytyminen tai asi-
aintila toteuttaa tai edistää joitakin perimmäisiä päämääriä tai arvoja, joi-
hin tarkastelijalla voi olla emotionaalinen suhde.52 Hartin ei-äärimmäistä
ulkoista näkökulmaa oikeuteen MacCormick taas kutsuu ”hermeneuttiseksi”.
Tällaisen näkökulman omaksuneen tarkoituksena on ymmärtää, esittää tai
kuvata inhimillistä toimintaa sen ”sisäisestä näkökulmasta” annetun mer-
kityksen mukaisena jakamatta kuitenkaan sisäisen näkökulman volitiivis-
ta sitoutumista. Hermeneuttisen näkökulman omaksunut jakaa kuitenkin
sisäisen näkökulman kognitiivisen elementin ja tunnistaa ja ymmärtää si-
säisen näkökulman volitiivisen elementin.53

50 Hart, Concept of Law s. 86–88.
51 MacCormick, H. L. A. Hart s. 37–40.
52 MacCormick, mts. 33–34.
53 MacCormick, mts. 43.
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Tällaista äärimmäisen ulkoisen ja sisäisen näkökulman välille sijoittu-
vaa näkökulmaa oikeuteen voidaan Aulis Aarnion tavoin luonnehtia myös
episteemisesti sisäiseksi näkökulmaksi. Aarnion mukaan oikeustieteen
harjoittajan kiinnostus kohdistuu voimassa olevaan oikeuteen. Toisaalta
hän ei kuitenkaan ole samanlainen oikeuden sisäinen toimija kuin tuoma-
ri. Lainopillista tutkimusta tekevän on hänen mukaansa rakennettava tul-
kintansa saman tulkintaidean mukaan kuin tuomarikin. Hänen on siis jäl-
jiteltävä tiedollisesti tuomarin toimintaa, jotta lainopillinen tutkimus voisi
täyttää yhteiskunnallisen tehtävänsä. Lainopin harjoittaja on toisin sanoen
episteemisesti sidottu samoihin oikeuslähteisiin ja päättelyperiaatteisiin
kuin tuomari.54

4 POSITIIVISEN OIKEUDEN PARADOKSI

Edellä pyrin hahmottamaan oikeusdogmaattisen tutkimuksen luonnetta
tarkastelemalla kahden oikeuspositivistisesti asennoituvan oikeuden teo-
rian käsityksiä oikeusdogmatiikan kohteen ja tuloksen olemuksesta ja oi-
keudellisesta tiedonmuodostuksesta. Hans Kelsenin puhtaassa oikeusopissa
oikeustieteen kohteena oleva oikeus on normikoostuma, josta oikeustiede
kohdettaan kuvaamalla esittää sitä koskevia väitelauseita. Oikeustieteen
kohde on Kelsenillä siis luonteeltaan normatiivinen, sen menetelmä des-
kriptiivinen ja tulos niin ikään deskriptiivinen. Toisessa kuvaamassani po-
sitivistisessa oikeuden teoriassa, Kaarlo Tuorin kriittisessä oikeuspositi-
vismissa, oikeus käsitetään oikeustieteen kohteena normien järjestelmäk-
si. Oikeusdogmatiikan tehtävänä on Tuorin mukaan osallistua oikeuden
tuottamiseen esittämällä normeja koskevia tulkintakannanottoja nojautuen
normien pätevyyden sisällöllis-normatiiviseen ulottuvuuteen. Kriittisen oi-
keuspositivismin käsityksen mukaan oikeustieteen kohde, jonka osa se it-
sekin on, on luonteeltaan normatiivinen. Oikeustieteen tulokset ovat sen
tehtävän mukaisesti normatiivisia tulkintakannanottoja, joita tuotetaan nor-
matiivisin menetelmin perustelemalla oikeuden pintatason tulkintakannan-
ottoja oikeuden syvärakenteen normatiivisilla periaatteilla.

Oikeusdogmaattista tutkimuksen menetelmää on myös suomalaisessa
keskustelussa viime aikoina totuttu luonnehtimaan argumentaation käsit-
teellä, joko käyttäen perustana Chaïm Perelmanin käytännöllisen päätte-

54 Aarnio, Laintulkinnan teoria s. 56–58.
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lyn teoriaa55 tai Jürgen Habermasin diskurssiteoriaa56. Argumentaatiolla
tiedon tuottamisen tapana tarkoitetaan sitä, että esitetty kanta, oli se sitten
tosiasiaväite tai normatiivinen lausuma, on oikeutettava perustelemalla.
Kannanottojen perusteluvaatimus ei kuitenkaan kerro mitään siitä, miten
esitetyt kannanotot pitäisi tai voidaan perustella siten, että niitä voidaan
pitää oikeutettuina. Argumentaatiolla näytetäänkin oikeusdogmatiikan
metodologiassa tarkoitettavan lähinnä sitä tapaa, jolla oikeudellinen tieto
esitetään arvioitavaksi. Argumentatiivisen esitystavan ja esitettyjen kanto-
jen perustelemisen mahdollistavan tiedon tuottamisen taustalla voidaan-
kin nähdä niitä kumpaakin ohjaavia metodologisia sääntöjä; vain päteväl-
lä tavalla tuotettu tieto voi muodostaa pätevän perusteen esitetylle kan-
nanotolle. Argumentaatioteoreettisen lähestymistavan mukaan nämä säännöt
määräytyvät perustelujen vastaanottajan perusteella. Siten esim. Aulis
Aarnion mukaan oikeusdogmaattisen kannanoton perustelujen on oltava
hyväksyttäviä sellaisessa vastaanottajaryhmässä, joka muodostuu yhteiset
arvot jakavista rationaalisista henkilöistä, ns. partiaalisessa ideaaliaudito-
riossa, joka siis on yhteiskunta- ja kulttuurisidonnainen.57 Samoin Kaarlo
Tuorin kriittisessä positivismissa oikeuden pintatason oikeusdogmaattis-
ten kannanottojen pätevyys perustuu niiden yhteensopivuuteen oikeusyh-
teisössä vallitsevien oikeuskulttuurin ja oikeuden syvärakenteen tasoille
sijoittuvien normatiivisten periaatteiden kanssa.58

Oikeusdogmaattista tiedonmuodostusta voidaan siis kuvata joko argu-
mentaatioprosessina, joka lähtee liikkeelle oikeudellisesta kannanotosta
ja etenee kohti sen tueksi esitettyjä argumentteja tai päättelynä, joka ete-
nee premissien kautta kannanottona esitettyyn johtopäätökseen, riippuen
siitä kumpaa kuvaamissuuntaa halutaan käyttää. Kummassakin tapauksessa
tiedonmuodostuksen tavoitteena on oikeusnormin ilmaiseminen ja kum-
massakin oikeudellisesti pätevä argumentaatioketju rakentuu tietyssä kult-
tuurissa määriteltyjen normien mukaisesti. Nykypäivän suomalaisessa oi-
keusdogmatiikassa oikeudellista tiedonmuodostusta säätelee oikeuslähde-
opiksi kutsuttu (meta)normien kokonaisuus. Nämä normit muodostavat
sen tunnistamissäännön, jonka perusteella oikeusdogmaattista tutkimusta
harjoittava voi erottaa oikeudellisesti relevantit argumentit (tai premissit)
sellaisista, joilla ei ole oikeudellista merkitystä. Oikeuslähdeoppi sisältää

55 Aarnio, Laintulkinnan teoria s. 144 ss. ja 278 ss.
56 Tuori, Kriittinen oikeuspositivismi s. 269 ss.
57 Aarnio, mts. 283.
58 Tuori, mts. 295–299.
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vallitsevan käsityksen siitä, mistä tietolähteistä oikeudellista tietoa on saa-
tavissa ja miten näitä lähteitä on käytettävä.

Aulis Aarnio jakaa suomalaista oikeuslähdeoppia kuvatessaan Robert
S. Summersiin viitaten oikeuslähteet kahteen tyyppiin, auktoritatiivisiin
ja substantiaalisiin. Auktoritatiivisiin oikeuslähteisiin sisältyvän informaation
pätevyys perustuu itse lähteen auktoritatiiviseen asemaan, joka puolestaan
on Aarnion mukaan itse oikeusjärjestyksen tuottama. Substantiaalisista
lähteistä saadun informaation pätevyys taas nojaa informaation itsensä si-
sällölliseen pätevyyteen.59 Auktoritatiivisen oikeuslähteen ilmaiseman nor-
min pätevyys on siis luonteeltaan muodollista; normi on pätevä, kun sen
tuottaneella normiauktoriteetilla on oikeusjärjestyksen mukainen kelpoi-
suus tuottaa ao. normi. Auktoritatiivinen oikeuslähde ei sitä vastoin voi
tuottaa sisällöllistä pätevyyttä, sillä lähteen tuottama normi ilmaisee nor-
miauktoriteetin toimintaansa säätelevän normin puitteissa muodostaman
tahdon. Substantiaalisen oikeuslähteen tuottaman normin pätevyys perus-
tuu vastaavasti sen sisällölliseen hyväksyttävyyteen oikeusyhteisön arvo-
järjestelmän näkökulmasta.60

Substantiaalisen oikeuslähteen kutsuminen oikeuslähteeksi on sikäli
harhaanjohtavaa, että tämän tyyppinen oikeuslähde samastuu tuottamansa
normin kanssa. Kumpiakin Aarnion mainitsemista substantiaalisista oikeus-
lähteistä, nimittäin moraalisia näkökohtia ja teleologisia argumentteja,
voidaan pitää luonteeltaan normeina. Ns. substantiaalinen oikeuslähde pel-
kistyy siis normatiiviseksi lauseeksi, jota voidaan käyttää oikeudellisessa
argumentaatiossa. Onkin ehkä perusteltua puhua Summersin tapaan oikeus-
lähteiden asemesta substantiaalisista ja auktoritatiivisista perusteista.

Auktoritatiivisiin perusteisiin sen sijaan sisältyy sekä normatiivinen että
deskriptiivinen ainesosa. Tällaisen oikeuslähteen tuottama normi ilmaisee
sekä normatiivisen lauseen että väitteen siitä, että tuo lause on siihen oi-
keutetun normiauktoriteetin ilmaisema. Viimeksi mainittu väite puoles-
taan edellyttää vetoamista sellaiseen normiin, johon normiauktoriteetin
kompetenssi perustuu. Vastaavasti substantiaalisen perusteen pätevyys on
riippuvainen siitä, että sen perusteeksi voidaan esittää pätevä normi.

Perusteiden normatiiviset osat näyttävät edellyttävän aina uuden nor-
matiivisen perusteen esittämistä ollakseen päteviä. Kannanottojen perus-
teluvaatimus johtaa siis näiltä osin päättymättömään normatiiviseen reg-
ressiin; kannanoton perustelun ei voida koskaan todeta olevan lopullisesti
pätevä. Sen sijaan perustelujen deskriptiiviset osat eivät enää vaadi lisäpe-

59 Aarnio, Laintulkinnan teoria s. 219 ja sama, Oikeussäännösten tulkinnasta s. 96–99.
60 Aarnio, Laintulkinnan teoria s. 84–98.
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rusteluja, jos väitteen totuuden kriteereistä vallitsee yksimielisyys. Koska
oikeudellisen argumentaation tavoitteena kuitenkin on ratkaisun saavutta-
minen, normatiivisen regressin ongelma on pyrittävä ratkaisemaan katkai-
semalla argumentaatioketju. Tämä on periaatteessa mahdollista kahdella
tavalla: joko olettamalla normatiivinen perustelu päteväksi ilman lisäpe-
rusteluja tai katkaisemalla normatiivinen argumentaatioketju deskriptiivi-
sellä perusteella. Jälkimmäinen tapa tosin tuottaa tulokseksi deskriptiivi-
sen lauseen, joten tällaisen argumentaation lopputuloksena ei ole mahdol-
lista esittää normatiivista lausetta, siis normia.

Koska oikeudellisen argumentaation tai päättelyn tavoitteena on nor-
min ilmaiseminen, ongelmaa on yleensä yritetty ratkaista olettamalla jo-
kin normatiivinen peruste päteväksi ilman lisäperustelua. Ehkä merkittä-
vin oikeuspositivistinen tapa ratkaista päättymättömän normatiivisen reg-
ressin ongelma tällä tavalla on Hans Kelsenin ”edellytetty” tai ”transsen-
dentaalilooginen” perusnormi. Kelsenin perusnormin tarkoituksena on taata
jonkin tietyn, faktisesti olemassa olevan oikeusjärjestyksen normatiivinen
pätevyys. Perusnormi kelpuuttaa tietyn normiauktoriteetin antamaan oi-
keusnormeja ja samalla se määrittelee nämä subjektiiviset tahdonaktit vel-
voittaviksi, objektiivisiksi oikeussäännöiksi. Kelsenin perusnormi näyttää
siis normina varmistavan oikeudellisen argumentaatioketjun lopputulok-
sen normatiivisuuden.

Perusnormiin liittyvät ongelmat oikeudellisen päättelyn tai argumen-
taation kannalta tulevat kuitenkin näkyviin, kun tarkastellaan lähemmin
sen ”transsendentaaliloogista” luonnetta. Kelsenin mukaan tällaisen pe-
rusnormin olemassaolo on välttämättä edellytettävä, kun halutaan selittää
tietyn tosiasiallisesti tehokkaan oikeusjärjestyksen sitovuus. Edellytetyn
perusnormin pätevyyden ehtona näyttääkin siis olevan oikeusjärjestyksen
tosiasiallinen tehokkuus. Oikeudellisen argumentaation kannalta tämä
merkitsee sitä, että normatiivisen perusnormi-argumentin perusteluksi esi-
tetään deskriptiivinen argumentti oikeusjärjestyksen tosiasiallisesta tehok-
kuudesta.61 Kelsenin yritys katkaista perustelujen päättymätön normatii-
vinen regressi näyttää siis kuitenkin johtavan argumentaatioketjun katkai-
semiseen deskriptiivisellä argumentilla. Jotta argumentaation lopputulok-
sena olisi normi, olisi perustelua taas täydennettävä uudella normatiivisel-
la argumentilla jne.

Sama paradoksi rasittaa myös muita positivistisia oikeuden teorioita.
Aulis Aarnion argumentaatioteoreettisessa mallissa oikeudellinen kannanotto
on periaatteessa pätevästi perusteltu silloin, kun se on hyväksyttävissä elä-

61 Kelsen, Puhdas oikeusoppi s. 215–220.
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mänmuodon määrittelemät arvot jakavassa auditoriossa. Koska moderni
konkreettinen oikeusyhteisö koostuu erilaisia arvojärjestelmiä omaksuneista
henkilöistä, mallissa joudutaan perustelemaan myös valinta eri arvojen
välillä. Tätä valintaa ei Aarnion omaksuman arvorelativistisen kannan mu-
kaan ole kuitenkaan mahdollista suorittaa rationaalisin perustein, joten Aarnio
päätyy suosittelemaan valinnan perusteeksi enemmistöperiaatetta; ratkai-
sun tulisi olla oikeusyhteisön enemmistön omaksuman arvojärjestelmän mu-
kainen. Oikeudellisen kannanoton viimekätisenä perusteena näyttää siten
olevan konkreettisen oikeusyhteisön tosiasiallisen enemmistön faktinen arvo-
kannanotto, jota koskeva argumentti on luonteeltaan deskriptiivinen lause.62

H. L. A. Hartin teoriassa tiettyyn oikeusjärjestykseen kuuluvien nor-
mien viimekätisenä pätevyyden perusteena toimii tunnistamissääntö, tar-
kemmin sanottuna sen ilmaisemista oikeussäännön tunnistamisen kritee-
reistä se, joka on hierarkkisesti ylin. Tunnistamissääntö on Hartin mukaan
se normi, jota viranomaiset ratkaisuissaan tosiasiallisesti käyttävät osal-
listuessaan oikeudellisen toimintaan. Tunnistamissääntö on siis luonteel-
taan sekä normi että fakta. Normina se näyttäytyy oikeusjärjestystä sen
sisäisestä näkökulmasta tarkastelevalle, kuten oikeudellisen ratkaisun te-
kijälle. Oikeusjärjestystä sen ulkopuolelta tarkastelevalle se taas on fak-
ta.63 Avoimeksi kuitenkin jää, mihin tunnistamissäännön luonne velvoitta-
vana normina oikein perustuu. Kuten Raimo Siltala Hartin tunnistamis-
sääntöä käsittelevässä artikkelissaan esittää, tunnistamissääntö ei voi olla
aidosti sisäisen näkökulman mukainen oikeudellisen argumentaation vii-
mekätinen peruste, ellei siihen voi liittää määrettä ”pätevä” tai ”velvoitta-
va” sääntö.64 Oikeusjärjestyksen sisäisestä näkökulmasta ei riitä, että voi-
daan todeta tunnistamissääntöä tosiasiallisesti sovellettavan oikeudellisis-
sa ratkaisuissa, vaan lisäksi on voitava perustella, miksi sitä on noudatet-
tava. Deskriptiivinen lausuma tunnistamissäännön noudattamisesta tarvit-
see siis jälleen tuekseen normatiivisen perusteen.

Kaarlo Tuorin kriittisessä positivismissa oikeuden pinnan oikeusnormi-
en pätevyys voidaan osoittaa vain oikeuttamalla ne oikeuden pinnanalais-
ten kerrostumien normatiivisten periaatteiden avulla, joista viimekätisiä
ovat syvärakenteen demokratiaperiaate ja ihmisoikeusperiaatteet. Oikeu-
den tasojen ontologisen ykseyden vuoksi oikeuden pinnanalaisilla tasoilla
ei kuitenkaan voi olla normia, jolla ei olisi vastinetta pintatason kielellise-

62 Aarnio, Laintulkinnan teoria s. 283–287.
63 Hart, Concept of Law s. 92–93 sekä 102–104.
64 Siltala, Oikeuden viimekätisen pätevyyskriteerin ratkaisematon ongelma, LM 2000 s.
684–685.
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nä formulaationa. Tämä merkitsee sitä, että väite syvempien tasojen justi-
fioivan normin olemassaolosta joudutaan perustelemaan pintatason päte-
vällä normilla. Tätä normia koskeva väite puolestaan joudutaan taas pe-
rustelemaan pinnanalaisella normilla jne. Tuorin tasottelumallin mukaiset
tasojen väliset sedimentaatio- ja justifikaatiosuhteet näyttävät aiheuttavan
kehän muodossa esiintyvän päättymättömän normatiivisen regressin muo-
dostumisen.

Tuori on kuitenkin itse esittänyt myös toisen ratkaisuvaihtoehdon, jossa
normia koskevan kannanoton viimekätisenä perusteena on demokratiape-
riaate kulttuurisena faktana.65 Tämä ratkaisu muistuttaa rakenteeltaan Hartin
oikeuden viimekätiseen tunnistamissääntöön perustuvaa ratkaisua; oikeu-
dellinen argumentaatio suljetaan oikeuden ulkopuolisella perusteella, joka
on yhtä aikaa sekä fakta että normi. Hartin mallissa tunnistamissääntö voi
olla samanaikaisesti sekä fakta että normi, koska sen luonteen ratkaisee
valittu tarkastelunäkökulma; oikeuden ulkoisesta näkökulmasta tarkastel-
tuna se on fakta ja sisäisestä taas normi. Tuorin kriittisen positivismin mallissa
oikeudellista kannanottoa ei sitä vastoin voida esittää ulkoisesta näkökul-
masta, sillä oikeudellisten käytäntöjen osanottajat suhtautuvat hänen mu-
kaansa oikeusnormeihin aina myös performatiivisesti.66 Tässä ratkaisumal-
lissa ongelmaksi siis jää, miten normatiivinen kanta voidaan oikeuttaa des-
kriptiivisellä väitteellä faktan olemassaolosta.

Edellä kuvaamani paradoksi on ominainen kaikille positivistisiksi luon-
nehdittaville käsityksille oikeudesta. Tämä johtuu nähdäkseni oikeusposi-
tivististen teorioiden peruskäsityksestä, jonka mukaan oikeus on inhimil-
lisin tahdonaktein asetettuja normeja. Inhimillistä tahdonaktia koskeva väite
ei deskriptiivisenä koskaan voi toimia normin viimekätisenä perusteena,
vaikka oikeuspositivismin perusoletus edellyttäisi oikeudellisen argumen-
taation katkaisemista tällaiseen perusteeseen, sillä tällainen argumentaa-
tio tai päättely tuottaa tuloksekseen proposition eikä normia. Näin oikeu-
den viimekätiseksi perusteeksi esitetty deskriptio pakottaa argumentaa-
tion ylittämään oikeuspositivismin asettaman oikeuden rajan ja siirtymään
normatiivisen argumentaation päättymättömään regressiin, esim. esittämään
oikeudellisen kannanoton tueksi moraalisia ja arvoargumentteja. Oikeu-
dellinen kannanotto näyttää siis ainakin oikeuspositivistisen oikeuskäsi-
tyksen kannalta jäävän rationaalisen oikeudellisen perustelun ulottumat-
tomiin.

65 Tuori, Kriittinen oikeuspositivismi s. 103.
66 Tuori, mts. 146–149.
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Voidaan siis kysyä, miten on mahdollista, että oikeus voi siihen sisälty-
västä paradoksista huolimatta täyttää tehtävänsä yhteiskunnan jäsenten
toisiinsa kohdistuvien käyttäytymisodotuksen vakauttamisessa. Mihin pe-
rustuu modernin yhteiskunnan jäsenten luottamus siihen, että toiset nou-
dattavat oikeudellisia normeja, joiden velvoittavuutta ei oikeastaan voida
perustella? Max Weberin mukaan modernin oikeuden tosiasiallinen legiti-
miteetti perustuu yhteiskunnan jäsenten jakamaan legaliteettiuskomukseen,
ts. uskomukseen siitä, että oikeusnormit on asetettu oikeusnormein sään-
nellyssä järjestyksessä. Kuten Kaarlo Tuori Max Weberin ja Jürgen Haber-
masin oikeutta koskevia käsityksiä käsittelevässä tutkimuksessaan esittää,
Weberin mukaan legitimiteetin takaava legaalisuususkomus taas perustuu
siihen, että oikeusnormien asettamista säätelevät normit ovat joko kansa-
laisten välisen sopimuksen tulosta tai legitiimin herruuden haltijan anta-
mia. Modernin, lainsäätäjän asettaman oikeuden legitimiteetti näyttää siis
perustuvan uskomukseen oikeusnormien legaalisuudesta, jonka perustana
on uskomus niiden syntytavan legaalisuudesta. Legaalisuususkomus oikeu-
den legitimiteetin selityksenä näyttää siis kulkevan kehässä.67

Vaikka Weberin legaalisuususkomus ei näytäkään olevan hyväksyttä-
vissä oleva selitys oikeusjärjestyksen tosiasialliselle hyväksymiselle mo-
dernissa yhteiskunnassa, tuo hyväksyminen voidaan nähdäkseni kuiten-
kin selittää toisenlaisella uskomuksella, nimittäin oikeusyhteisön jäsenten
oikeusjärjestyksen perusteisiin kohdistuvalla legitiimisyysuskomuksella sekä
empiirisessä että normatiivisessa mielessä. Tällä uskomuksella tarkoitan
eräänlaista kollektiivista myyttiä oikeusjärjestyksen perusteiden hyväksyt-
tävyydestä ja olettamusta siitä, että myös muut oikeusyhteisön jäsenet ja-
kavat tämän uskomuksen. Tämä kollektiivinen myytti on välttämätön, jot-
ta niin oikeusnormeja antavat normiauktoriteetit kuin normien mukaan
orientoituvat kansalaisetkin voivat pitää oikeusnormeja oikeudellisesti
merkityksellistä toimintaansa ohjaavina velvoittavina normeina.

Vaikka legitiimisyysuskomus onkin välttämätön oikeutta sisäisestä nä-
kökulmasta tarkastelevalle normiauktoriteetille tai normia sen hyväksyt-
tävyyden perusteella noudattavalle kansalaiselle, tällainen normatiivisuu-
den perustava myytti ei ole tarpeen oikeutta sen velvoittavuuden suhteen
ulkopuolisesta näkökulmasta tarkastelevalle. Tällainen näkökulma oikeu-
teen on nähdäkseni sekä oikeutta yhteiskunnallisina käytäntöinä tarkas-
televilla ns. empiirisillä yhteiskuntatieteillä että myös oikeustieteellä it-
sellään. Vaikka oikeusdogmatiikka jakaa oikeuden sisäisen näkökulman

67 Tuori, Oikeuden rationaalisuus s. 28–29 ja siinä mainitut lähteet ja sama, Kriittinen
oikeuspositivismi s. 277–279.
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oikeudellista tiedonmuodostusta koskevat normit, sen ei ole välttämätöntä
omaksua oikeuden velvoittavuuden takaavaa normatiivista asennetta; oi-
keusnormeja tutkivan oikeusdogmatiikan näkökulmaa voidaan siis kuvata
hartilaisittain hermeneuttiseksi tai Aulis Aarnion tapaan episteemisesti si-
säiseksi näkökulmaksi. Oikeusdogmatiikkaa ei nähdäkseni voidakaan pi-
tää sillä tavoin pakotetusti normatiivisena kuin Kaarlo Tuori esittää kriitti-
sessä oikeuspositivismissaan. Hänen mukaansahan oikeusdogmaatikko
syyllistyisi performatiiviseen ristiriitaan kieltäessään normatiivisen lähes-
tymistavan oikeuteen, sillä hän jakaa väistämättä implisiittisen sitoutumi-
sen oikeuteen yhteiskunnallisten suhteiden sääntelykeinona. Oikeusdog-
maattisen tutkimuksen harjoittajalle näyttäisi mielestäni kuitenkin riittä-
vän, että hän toteaa tutkimuskohteenaan olevassa yhteiskunnassa tosi-
asiallisesti sitoudutun oikeuteen yhteiskunnallisten suhteiden sääntelykei-
nona. Edelleen tutkija voi todeta, että tuo oikeudellinen normijärjestelmä
perustuu viime kädessä tutkimuksen kohteena olevassa yhteiskunnassa
esimerkiksi tosiasiallisesti vallitsevaan demokratian arvoon.

Tämä toteamus on luonteeltaan deskriptiivinen, kuten edellä olen esit-
tänyt, ja aiheuttaa sen, että myöskin tutkimuksen lopputuloksena oleva
normia koskeva lause on deskriptiivinen. Tutkijan esittämän normiväit-
teen voidaan katsoa olevan oikeusdogmaattisessa mielessä tosi, jos voi-
daan todeta ko. yhteiskunnassa vallitsevan demokratian arvon ja jos oi-
keudellinen päättely on noudattanut oikeudellisen tiedonmuodostuksen nor-
meja. Koska positivistisen oikeuskäsityksen mukaan normit ovat inhimil-
lisen toiminnan tuloksia, niitä voidaan aina tarkastella myös tietynlaisia
merkityssisältöjä tuottavana toimintana.

Kokonaan toinen seikka on se, että tällainen deskriptiivinen normiväite
ei sellaisenaan voi ohjata oikeudellista toimintaa, normin asettamista tai
soveltamista. Tällainen toiminta vaatii lisäksi uskomusta oikeudellisten
normien velvoittavuuden viimekätisen perusteen legitimiteetistä. Oikeus-
tieteen normiväitteiden perustuminen episteemisesti sisäisen näkökulman
mukaiseen tiedonmuodostukseen takaa kuitenkin sen, että sen deskriptii-
viset lauseet ovat legitiimisti käännettävissä oikeudellista toimintaa ohjaa-
viksi normeiksi.

On myös olemassa syitä, jotka puoltavat oikeusdogmatiikan käsittämis-
tä deskriptiiviseksi tieteeksi. Ensinnäkin edellä kuvaamani positiivisen
oikeuden paradoksi on vaikeasti ratkaistavissa noudattaen tieteellisiä kri-
teerejä. Legitimiteettiuskomus oikeuden viimekätisenä perustana ei ole
sellainen rationaalinen perustelu, jota tieteelliseltä argumentaatiolta voi-
daan edellyttää. Erityisesti positivistisen oikeuskäsityksen lähtökohdista
kysymys oikeuden viimekätisestä perustasta on vaikea ratkaista, sillä kä-
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sitys oikeudesta inhimillisen tahdon tuotteena tekee mahdottomaksi omaksua
sellaista arvokognitivistista lähtökohtaa, jota oikeuden velvoittavuuden pe-
rustaminen legitimiteettiuskomukseen edellyttää. Positiivisen oikeuden
oloissa lainsäätäjä voi Kaarlo Tuorin siteeraamaa esimerkkiä käyttääkseni
todellakin säätää lain, joka määrää tappamaan kaikki sinisilmäiset poika-
lapset.68 Positiivinen oikeus ei tarjoa mitään keinoa, jolla tällaisen lain-
säännöksen syntyminen ja soveltaminen voidaan estää, jos oikeudelliset
toimijat kokevat säännöksen olevan legitiimi. Positiivinen oikeus on ase-
tettua oikeutta aina perusteitaan myöten. Positiivista oikeutta rajoittavat
moraalinormistot, kuten esim. Hartin luonnonoikeuden minimisisältö, ovat-
kin vain asetetun oikeuden ulkopuolisia faktisia rajoituksia, joista johtuu,
että oikeus ei yleensä tosiasiallisesti saa minkälaisia sisältöjä hyvänsä.69

Toiseksi oikeustieteen ulkopuolinen asenne tutkimuskohteeseensa oikeu-
teen tekee mahdolliseksi tuoda näkyviin oikeuden luonne yhteiskunnalli-
sena valtajärjestelmänä. Oikeudellisten ilmiöiden deskriptiivisen käsitte-
lyn avulla voidaan paikantaa ja kuvata ne arvoratkaisut, jotka oikeudelli-
seen ratkaisuun aina sisältyvät. Näin voidaan käsitellä sekä ”virheettömään”
oikeudelliseen päättelyyn liittyviä ”hyväksyttyjä” arvoratkaisuja että mah-
dollisia ratkaisijan kompetenssin ylitykseen perustuvia arvopunnintoja.

Jälkimmäisessä tapauksessa kyse on ns. immanentin kritiikin pohjaksi
tarvittavasta selvityksestä, joka tuottaa tulokseksi tietoa oikeusjärjestel-
män oikeudelliselle toiminnalle asettamista luonteeltaan sekä muodolli-
sista että sisällöllisistä normatiivisista rajoista ja siitä, millaisessa suhtees-
sa niihin tarkastelun kohteena oleva toiminta on. Edellisessä tapauksessa
tarkastelun tehtävänä on selvittää niitä arvo- ja moraalikäsityksiä, joiden
voidaan katsoa olevan vallitsevan oikeusjärjestyksen perustana. Näitä kä-
sityksiä voidaan kritisoida ainoastaan oikeusjärjestyksen ulkopuolisilla
perusteilla. Oikeustieteen harjoittaja ei kuitenkaan oikeuden ulkopuolista
kritiikkiä harjoittaessaan enää voi vedota erikoistuneeseen tietoon perus-
tuvaan kompetenssiinsa, vaan osallistuu arvoista käytävään keskusteluun
samoista lähtökohdista kuin kuka tahansa oikeusyhteisön jäsen. Oikeus-
tieteen ulkoisesta näkökulmasta voimassa olevan oikeuden kuvaamiseen
perustuvaa kritiikkiä voitaisiinkin luonnehtia Kaarlo Tuorin tapaan paljas-
tavaksi kritiikiksi, joka kuitenkin voidaan ”kääntää” pätevästi oikeuden
sisäisen näkökulman mukaiseksi normatiiviseksi kritiikiksi.70

68 Tuori, Kriittinen oikeuspositivismi s. 18.
69 Siltala, Oikeuden viimekätisen pätevyyskriteerin ratkaisematon ongelma, LM 2000 s.
679 ja Hart, Concept of Law s. 189–195.
70 Tuori, mts. 328–330.
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Argumentaatio- tai diskurssiteoreettisen lähestymistavan mukainen käsi-
tys oikeudellisista käytännöistä kielitekoina tekee mahdolliseksi oikeuden
tarkastelemisen ulkoisesta deskriptiivisestä näkökulmasta. Oikeusnormi syntyy
normiauktoriteetin kieliteon tuloksena ja irtautuu sitten alkuperäisestä fak-
tisesta asettamisaktista oikeussäännökseksi. Tätä oikeusnormien itsenäisty-
mistä voidaan Hannu Tolosen tavoin kuvata niiden ”objektivaationa” tai ”eks-
ternalisaationa”. Tällä hän tarkoittaa sitä, että esim. oikeudelliset tahdon-
aktit ulkoistetaan esittäjistään, jolloin ne muodostavat sosiaalisesti jaetun
merkityssisällön.71 Oikeusnormien ”objektivaatio” on mahdollista suhteel-
lisen pysyvästi ymmärrettävän kielen avulla; norminasettajan ilmaisema normi
voi jatkaa olemassaoloaan itsenäisenä, kun se on puettu kielelliseen muo-
toon. Tällaisten ”objektivoituneiden” normien on usein katsottu kuuluvan
ontologiselta statukseltaan siihen ihmisten tekemien abstraktien entiteettien
kokoelmaan, jota Karl Popper kutsuu nimellä ”maailma 3”.

Vaikka ”maailma 3” on autonominen suhteessa fyysiseen ja mentaali-
seen maailmaan, se ei kuitenkaan ole niistä täysin riippumaton. Ihmisen
tekemänä todellisuutena se syntyy ja on olemassa ainoastaan tajunnalla
varustettujen olioiden aktiviteetin kautta.72

Koska oikeusnormit esiintyvät, kuten Tuori ”kriittisessä positivismis-
saan” esittää, oikeuden pinnan kielellisinä formulaatioina, oikeustieteelli-
sen tiedon tuottamista voidaan Jaakko Husan tavoin pitää siinä mielessä
empiirisenä tutkimuksena, että tutkimuksen kohteena ovat ilmiöt, joilla on
vastineensa reaalisessa todellisuudessa. Vaikka oikeustieteellisen tutkimuk-
sen kohteena olevan tekstin merkitys ei olekaan samalla tavoin ”havaitta-
vissa” kuin luonnontieteiden tutkimuskohde, voidaan oikeustieteessä Hu-
san mukaan kuitenkin puhua analogisesti ”merkityshavainnosta”.73 Ana-
logia perustuu Ilkka Niiniluodon analyysiin luonnontieteellisen ja tulkin-
tatieteellisen tutkimuksen rakenteellisesta samankaltaisuudesta. Hänen
mukaansa luonnontieteissä havaittavat ilmiöt selitetään rakentamalla teo-
rioita, jotka viittaavat ilmiöiden takana oleviin ei-havaittaviin seikkoihin.
Vastaavasti tulkintatieteiden kohdetta tulkitaan rakentamalla oletuksia tekstin
takana olevista ei-havaittavista seikoista.74

Tekstien merkityssisältöjä selvittelevänä tieteenä oikeustiedettä voidaan
pitää perusluonteeltaan hermeneuttisena tieteenä.75 Oikeustieteen suhdet-

71 Tolonen, Oikeus ja sen tulkinnat s. 288–292.
72 Niiniluoto, Tiede, filosofia ja maailmankatsomus s. 321.
73 Husa, Julkisoikeudellinen tutkimus s. 192–196 ja 232–235.
74 Niiniluoto, Oikeustiede ja hermeneutiikka s. 19–20.
75 Aarnio, Laintulkinnan teoria s. 138–143.
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ta tutkimuskohteeseensa oikeuteen voidaan kuvata Anthony Giddensin ter-
millä ”kaksoishermeneutiikka”. Kaksoishermeneutiikalla Giddens tarkoit-
taa metodia, jonka perustana ovat tutkimuskohteen itsensä tulkittavalle il-
miölle antamat merkitykset. Tieteen tehtävänä on näiden merkitysten uu-
delleentulkinta. Kaksoishermeneutiikassa tutkimuksen ja sen kohteen vä-
lillä vallitsee lisäksi molemminpuolinen vuorovaikutussuhde; kohde vai-
kuttaa tutkimukseen, mutta tutkimuksella taas on puolestaan vaikutuksia
kohteeseen.76 Oikeustieteellinen tiedonmuodostus on tämän mukaisesti si-
doksissa tutkimuskohteensa oikeuden tiedonmuodostukseen, mutta ylit-
tää tutkimuskohteensa tulkinnan siinä, että se, kuten Tuori esittää Gidden-
siin nojautuen, muuntaa oikeudellisten toimijoiden toimintaa ohjaavaa prak-
tista tietoa diskursiiviseen muotoon rekonstruoimalla oikeuden pinnanalaisia
tasoja.77 Oikeudellisten toimijoiden tulkinnasta tämä toiminta eroaa käsi-
tykseni mukaan myös siinä, että oikeustiede tarkastelee kohdettaan ulkoi-
sesta näkökulmasta sitoutumatta sen käsitykseen oikeuden velvoittavuu-
desta.
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ON THE NATURE OF JURISPRUDENCE

Methodological problems in jurisprudence research can be examined in
terms of questions on the nature of legal dogmatics, a core element of
jurisprudence. Legal dogmatics has conventionally been characterised as
a normative science, in contrast to the other ‘descriptive’ social sciences.

Fundamental issues of legal ontology and epistemology are among the
factors underlying the methodology questions in legal dogmatics. Law can
be seen as a set of norms, in which case the object of jurisprudence is
considered to be normative. An alternative approach is to see law as an
activity, in which case empirical facts will form the object of study. Defin-
ing the object of study as normative also means that the option of using
empirical research methods is rejected. If law is treated as a collection of
norms, those engaged in research are likely to analyse the object of their
research from an internal, participant’s perspective. It has, accordingly,
been asserted that jurisprudence is an integral part of its own object of
study, i.e. law.

The division of the sciences into normative and descriptive categories
has proved to be problematic, however. On the one hand, normative fea-
tures have been observed in descriptive social sciences, and on the other
hand, various descriptive elements have been linked with normative sci-
ences.

The way in which the descriptive features of jurisprudence are reflected
in the research methodology of legal dogmatics has been analysed on the
basis of a number of key, modern legal positivist theories and their onto-
logical and epistemological commitments, together with the related meth-
odological standpoints. These theories are Hans Kelsen’s ‘Pure Theory of
Law’, Kaarlo Tuori’s ‘Critical Legal Positivism’ and H. L. A. Hart’s legal
positivism theory.

Examination of these legal positivist theories gives rise to the conclu-
sion that they suffer from an internal contradiction, the ‘paradox of posi-
tive law’. This conflict stems from the basic approach of the legal positiv-
ist theories, which is that law is a set of norms put in place through acts of
human will. Being descriptive, a statement about an act of human will
cannot function as the ultimate basis for a norm because such reasoning
produces an end result that is a proposition rather than a norm. Legal con-
tentions would then seem to remain beyond the reach of rational explana-
tion.
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The jurisprudential view of the law should therefore be seen as a herme-
neutic or epistemically internal perspective by which legal statements are,
by nature, descriptions, but are nevertheless capable of being legitimately
transposed into norms that accord with the internal view of the law. Since
legal norms develop into linguistic formulations independent of the origi-
nal acts that established them, it is possible in jurisprudence to talk to the
empirical sciences in analogical terms about ‘semantic observation’. Ju-
risprudence can thus be considered one of the hermeneutic social sci-
ences.
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Due diligence -toimeksianto ja
asianajajayhtiön korvausvastuu

1 JOHDANTO

1.1 Asianajotoiminnan vastuuriskeistä

Liikejuridisten asianajotoimeksiantojen hoitamiseen ovat viime vuosikym-
meninä vaikuttaneet monet toimintaympäristöä muovaavat tekijät, kuten
markkinoiden ja siten myös asiakaskunnan kansainvälistyminen sekä esi-
merkiksi kilpailu- ja arvopaperimarkkinaoikeuden harmonisointiyhteistyö
Euroopan unionissa. Toimintaympäristön muutokset ovat asianajoalalla
näkyneet liikejuridiikkaan erikoistuneiden toimistojen kasvuna ja toimek-
siantojen hoitamiseen liittyvien riskien laajenemisena.1 Asianajajan toimen-
kuvan monipuolistuminen etenkin liikejuridisissa toimeksiannoissa on saanut
aikaan vastuutilanteita, joissa toimeksiannon virheelliseen toteuttamiseen
liittyvä vahingonkorvausriski voi nousta määrältään huomattavan suurek-
si ja ylittää moninkertaisesti asianajajayhtiön vastuukyvyn. Tällaiset yli-
suuren vastuuriskin tilanteet tulevat lähinnä kysymykseen suurten liike-
yritysten kanssa tehtävien laajojen toimeksiantosopimusten yhteydessä,
jollaisia ovat esimerkiksi rajat ylittäviin yrityskauppoihin (cross-border
transactions) ja pörssilistautumisiin liittyvät toimeksiantosopimukset.
Mainitunlaiset toimeksiannot eivät kuulu perinteisen asianajotoiminnan
ydinalaan.

Vastuukysymyksiin liittyy olennaisesti myös keskustelu mahdollisuu-
desta rajoittaa vastuuriskejä; erilaisten vastuunrajoitusten käyttö näyttää-
kin lisääntyneen asiantuntijapalvelualoilla sekä kotimaassa että muualla.
Laajojen tilintarkastusskandaalien vaikutukset ovat yhtäältä ilmenneet pyr-

1 Ks. Halila – Hemmo 1996 s. 191 ja Asianajajatutkimus 2002 s. 6.
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kimyksenä kiristää neuvonantajapalveluiden valvontaa2 ja toisaalta myös
asiantuntijaorganisaatioiden lisääntyneenä tarpeena ennakoida ja rajoittaa
ylisuuren vahingonkorvausvelvollisuuden syntymistä. Oman lisänsä vas-
tuukysymyksiin tuovat asianajajien ammattikunnan erityinen yhteiskun-
nallinen rooli ja ammattieettinen sääntely. Näitä kysymyksiä käsiteltiin
myös Pohjoismaisessa lakimieskokouksessa Helsingissä elokuussa 2002,
jolloin tuotiin esiin vastuunrajoituslausekkeiden perusteltavuus esimerkiksi
due diligence -toimeksiannoissa. Perinteisesti vastuunrajoituslausekkeisiin
on asianajotoiminnassa kuitenkin suhtauduttu torjuvasti.

Vastuukysymykset due diligence -toimeksiannoissa eivät ole jääneet
akateemisen keskustelun tasolle Pohjoismaissakaan. Syksyllä 2002 ruot-
salaista asianajotoimistoa uhkasi sadan miljoonan kruunun korvausvaati-
mus sen toteuttaman due diligence -tarkastuksen perusteella.3 Asianajo-
toimisto oli uutisten mukaan laiminlyönyt huomauttaa päämiehelleen yri-
tyskaupan kohdeyhtiön liiketoiminnan kannalta olennaiseen sopimukseen
sisältyneestä omistajanvaihdoslausekkeesta, jonka oikeusvaikutuksiin ky-
seisen sopimuksen vastapuoli vetosi yrityskaupan toteuduttua. Tällä oli
huomattavan haitalliset taloudelliset vaikutukset kohdeyhtiön liiketoimin-
nalle, minkä vuoksi päämiehen todettiin harkinneen vahingonkorvaus-
vaateen esittämistä asianajotoimistoa vastaan. Tämä ruotsalainen tapaus
ei kuitenkaan ole johtanut oikeudenkäyntiin yleisissä tuomioistuimissa,
mikä olisikin tällaisissa liike-elämän sopimusriidoissa harvinaista: riidat
pyritään ratkaisemaan muissa kuin julkisissa menettelyissä. Näin ollen
saatavilla ei ole oikeuskäytäntöä siitä, miten asianajajayhtiön vastuu mää-
räytyy due diligence -toimeksiannossa pohjoismaisen oikeuden mukaan.
Kuvattu tapaus joka tapauksessa osoittaa, että aihe on ajankohtainen myös
täällä. Tapaus kysymyksenasetteluineen muodostaakin eräänlaisen kehyksen
tälle tutkielmalle.4

2 Yhdysvalloissa Sarbanes-Oxley Actin säätäminen vuonna 2002 oli lainsäätäjän nopea
reaktio Enron ja Worldcom -skandaaleihin. Laissa on otettu huomioon myös juridisten
neuvonantajien vastuu (lain 307 § ”professional responsibility for lawyers”). Tästä myös
Patrick 2003 s. 929–933. Myös Enron-skandaalissa osa ryhmäkanteista kohdistui Enronin
käyttämiin ulkopuolisiin asianajotoimistoihin (Artikkeli ”Leaning on the Lawyers” osoit-
teessa http://www.law.com/regionals/ca/stories/edt0411a.shtml, viittauspäivä 10.11.2003).
3 Tiedot tapauksesta perustuvat ruotsalaisen PointLex-tietokannan uutisartikkeleihin (23.10.,
24.10., 25.10., 5.11. ja 7.11.2002) osoitteessa: http://www.pointlex.se/pub/standard.asp?art_
id=21528&iM=, viittauspäivä 23.10.2003.
4 Tapauksesta tarkemmin sivulla 64.
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1.2 Tutkimuksen kohde ja tutkimustehtävät

Keskeisin kysymys, johon pyrin tutkielmassa vastaamaan, on se, millä
edellytyksillä asianajajayhtiö voi joutua vahingonkorvausvastuuseen to-
teuttamansa yrityskaupan kohteen oikeudellisten ominaisuuksien ennak-
kotarkastukseen liittyvän legal due diligence -toimeksiannon (jäljempänä
due diligence -toimeksianto) perusteella. Tällöin on otettava kantaa sii-
hen, milloin asianajajayhtiön toimintaa tai laiminlyöntiä voidaan pitää tuot-
tamuksellisena ja due diligence -toimeksiannon suorittamista siten virheel-
lisenä. Olennainen kysymys tutkielmassa onkin, mikä on professiovastuun
mukanaan tuoman huolellisuusvelvoitteen sisältö ja laajuus tällaisissa yri-
tyskaupan kohteen ennakkotarkastukseen liittyvissä toimeksiannoissa.

Tutkielmassa on myös tarkoitus selvittää, keitä kohtaan asianajajayhtiö
voi joutua vastuuseen. Tutkimus painottuu kuitenkin asianajajayhtiön vas-
tuuseen omaa päämiestään kohtaan toimeksiantosopimussuhteessa. Käsi-
teltävässä tyyppitilanteessa vastuuseen vaaditun asianajajayhtiön päämies
on ostaja, jonka neuvonantajana asianajajayhtiö on tehnyt yrityskaupan
kohteen due diligence -tarkastuksen. Tutkielmassa otetaan kuitenkin myös
erityiskysymyksenä lyhyesti kantaa siihen, millä edellytyksillä asianajaja-
yhtiö voi joutua vastuuseen kolmatta tahoa kohtaan. Tutkimuksen yhtenä
tarkoituksena on myös selvittää, miten asianajajayhtiö voi ennakolta va-
rautua mahdollisen vastuun syntymiseen.

Tässä tutkielmassa tarkasteltavaksi toimeksiantotyypiksi on valittu due
diligence -toimeksianto erityisesti sen vuoksi, että toimeksiantoon liittyvä
potentiaalinen korvausmäärä saattaa ylittää huomattavasti asianajajayh-
tiön vastuukyvyn. Tällaisissa toimeksiannoissa vastuunrajoitustarkastelu
on mielekkäämpää kuin perinteisten asianajotoimeksiantojen yhteydessä,
joissa vastuunrajoituksiin on suhtauduttu torjuvammin.5 Toinen erityispiirre
valitussa toimeksiantotyypissä on se, että sen sisältämä neuvonanto poik-
keaa jossain määrin perinteisestä oikeudellisesta neuvonannosta ja asian-
ajajan roolista oikeudenkäyntiasiamiehenä.6 Yrityskauppaprosessiin osal-
listuvat toimijat oletetaan tässä melko tasavertaisiksi, mutta myös mah-
dolliset pienyrittäjänäkökohdat otetaan tarvittaessa huomioon.7

5 Tästä esim. Peltonen DL 2001 s. 20–23.
6 Asianajotoimistojen roolia yrityskaupoissa kuvaa esimerkiksi Kauppalehden artikkeli
12.9.2003: ”Isojen asianajotoimistojen rooli yritysjärjestelyissä on muuttunut. Kun se ai-
kaisemmin rajoittui pääosin lakiasioihin liittyviin lausunnonantoihin ja kauppakirjojen laa-
timiseen, on sen rooli nyt lähestynyt investointipankin työnkuvaa.”
7 Asianajajayhtiön päämiehet eri yrityskauppajärjestelyissä voivat olla asiantuntemuk-
seltaan taikka taloudellisilta resursseiltaan hyvin erilaisia: esim. suuri pörssiyhtiö, teolli-
nen sijoittaja, venture capital -sijoittaja tai pienyritys. Tarkastelussa on toki erilaisten toi-
mijoiden osalta tällöin eroja.
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Tässä tutkimuksessa tarkastellaan due diligence -toimeksiantoa muusta
yrityskauppaprosessista erillisenä toimeksiantona, vaikka käytännössä asian-
ajajayhtiö toimiikin yleensä yrityskaupoissa ostajan neuvonantajana myös
päätöksentekoa ja kauppakirjojen laatimista koskevissa asioissa, jolloin
toimeksianto käsittää yrityskauppaan liittyvän neuvonannon kokonaisuu-
tena. Tässä tarkastelun kohteena on kuitenkin vain se, onko asianajaja-
yhtiö tarkastanut kaupan kohteen tarpeellisessa laajuudessa ja onko tar-
kastuksen tulokset raportoitu asianmukaisesti. Tutkielmassa ei sitä vas-
toin käsitellä sitä, miten due diligence -tarkastus olisi otettava huomioon
kauppakirjan sopimusehdoissa ja esimerkiksi ns. takuiden ja vakuutusten
(representations and warranties) laajuudessa.

Tutkimuskohdetta on lisäksi jo otsikkotasolla rajattu siten, että vastuu-
subjektiksi on valittu asianajajayhtiö.8 Perustelen tätä rajausta ensinnä-
kin sillä, että oikeuskäytännössä ja -kirjallisuudessa omaksutun kannan
mukaan toimeksiantosopimus katsotaan tehdyksi päämiehen ja asianaja-
jayhtiön välillä. Tämän vuoksi päämiestä kohtaan korvausvastuussa on
ensisijaisesti asianajajayhtiö.9 Toinen perustelu tarkasteltavan vastuusub-
jektin valintaan on käytännöllinen: due diligence -toimeksiannon hoitaa
yleensä suurehko asianajajayhtiö, jolla on tähän kooltaan tarvittavat re-
surssit – yhden miehen praktiikka rajautuu tämän vuoksi tutkimuksen
ulkopuolelle. Mahdollista yksittäisen luonnollisen henkilön korvausvas-
tuuta sekä vastuun kanavoinnin merkitystä asianajajayhtiön työntekijöi-
den osalta ja osakkaiden välillä ei käsitellä tässä tutkimuksessa.10 Tutki-
muksessa ei myöskään laajasti pohdita mahdollisia takautumiskysymyk-
siä tai sitä, kuka on epäonnistuneen yrityskaupan mahdollinen ensisijai-
nen vastuusubjekti.

Kolmas rajaus liittyy käsiteltävään vastuutyyppiin. Tutkielmassa käsi-
teltäväksi tulee vain asianajotoimiston siviilioikeudellinen vastuu, joka il-
menee asianajajan velvollisuutena suorittaa toimeksianto asianmukaisella
ammattitaidolla ja huolellisuudella. Tutkimus kohdistuu erityisesti hyvän
asianajajatavan sisällön määrittelyyn due diligence -toimeksiannossa.11

8 Yleisessä kielenkäytössä asianajajayhtiöstä käytetään yleensä nimitystä ”asianajotoi-
misto”. Koska asianajajan toimipaikasta käytetään laissa nimitystä asianajotoimisto (AAL
11 § ja SAL:n sääntöjen 40 §) ja sanan ”asianajotoimisto” liittämisestä osaksi toiminimeä
on lisäksi erityissäännökset, käytän tässä tutkielmassa vastuusubjektina ”asianajajayhtiö-
tä”.
9 Ks. esim. Peltonen DL 2001 s. 8 ja Halila – Hemmo 1996 s. 194.
10 Tältä osin viittaan Peltosen kirjoituksiin, joissa on käsitelty monipuolisesti asianajajan
vastuukysymyksiä, esim. Peltonen DL 2001 s. 5–16.
11 Ks. Peltonen DL 2001 s. 4.
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Mikäli asianajaja ei täytä velvollisuuksiaan, sovellettavaksi voivat tulla
siviilioikeudelliset seuraamukset, joihin kuuluvat palkkioon kohdistuva
hinnanalennus sekä vahingonkorvausvastuu. Tutkielma kohdistuu erityi-
sesti jälkimmäiseen.12

Jotta asianajajayhtiön vahingonkorvausvelvollisuus voisi syntyä edel-
lytetään tuottamuksen ohella luonnollisesti myös vahingon syntymistä.
Asianajotoimeksiantojen yhteydessä aiheutuneet vahingot ovat lähinnä
varallisuusvahinkoja. Sopimusoikeudessa varallisuusvahinkojen korvaa-
minen on yleisesti hyväksytty, mutta sopimussuhteen ulkopuolella niiden
korvaaminen on rajoitetumpaa. Tästä syystä näitä vastuumuotoja tarkas-
tellaan tutkielmassa osittain erillisissä jaksoissaan. Vahingonkorvausvel-
vollisuuden syntyminen edellyttää lisäksi syy-yhteyttä yhtäältä tapahtu-
neen vahingon ja toisaalta siihen johtaneen teon tai laiminlyönnin välillä.
Syy-yhteyskysymyksiä sekä korvauksen määrää käsitellään tässä tutkimuk-
sessa kuitenkin suhteellisen yleisellä tasolla, sillä yksityiskohtaista oikeus-
käytäntöä ei asiasta ole.

Koska due diligence -toimeksiannolla tarkoitetaan tässä tutkimuksessa
ostajatahon toteuttamaa kaupan kohteen ennakkotarkastusta yrityskaupan
yhteydessä, yrityskaupan käsitettä on myös syytä täsmentää. Yrityskaupan
käsite on merkitykseltään laaja: se kattaa kaikki sopimus- tai muut järjes-
telyt, jotka kohdistuvat toimivan yrityksen tai liiketoiminnallisen koko-
naisuuden omistukseen ja joiden seurauksena omistajalle kuuluva mää-
räämisvalta siirtyy toisiin käsiin.13 Tässä tutkimuksessa yrityskaupalla tar-
koitetaan sekä järjestelyä, jossa kaupan kohteena ovat yrityksen osakkeet
tai osuudet (osakekauppa) taikka kohdeyrityksen liiketoiminta ja sitä pal-
veleva omaisuus (nk. substanssikauppa). Tutkimuksessa ei kuitenkaan ole
mahdollista käsitellä kattavasti due diligence -toimeksiantoa sellaisten jär-
jestelyjen yhteydessä, joissa arvopaperimarkkinalaki yksityiskohtaisine
sijoittajansuojaan liittyvää tiedonantovelvollisuutta koskevine sääntelyi-
neen tulee sovellettavaksi. Tämän vuoksi tarkastelun ulkopuolelle on ra-
jattu julkisesti noteerattujen yhtiöiden osakkeita koskeviin järjestelyihin

12 Käytännössä vapaaehtoinen hinnanalennus lienee yleinen ja ensisijainen ratkaisu, kos-
ka liike-elämän riitaisuudet pyritään lähtökohtaisesti sopimaan. Tämä on erityisen tärkeää
etenkin asiantuntijapalveluita tarjoaville yrityksille, joiden keskeisimpiä kilpailuvaltteja
on hyvä ja luotettava imago.
13 Yrityskauppakäsitteen sisältö vaihtelee lainsäädännössä sen mukaan, minkä oikeuden-
alan näkökulmasta sitä arvioidaan. Tapahtuman juridiseen arviointiin tässä tutkimuksessa
terminologinen ero ei lähtökohtaisesti vaikuta. Yrityskaupan käsitteestä esim. Timonen 1997
s. 6 ja Immonen 2000 s. 2.
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liittyvät erityiskysymykset.14 Due diligence -tarkastustyypeistä pörssilis-
tautumista edeltävä due diligence -tarkastus (IPO due diligence) sekä esi-
merkiksi myyjän tai kohdeyhtiön itse toteuttama due diligence -tarkastus
(vendor’s due diligence) on rajattu tämän tutkimuksen ulkopuolelle myös
siksi, että tarkoituksensa lisäksi niihin liittyvät vastuurelaatiot poikkeavat
tämän tutkimuksen tyyppitilanteesta.15

Vastuukysymysten lähempi tarkastelu on tässä rajattu koskemaan Suo-
men oikeutta. Sovellettavan lain määräytyminen luetaan oikeudenalajaotte-
lun mukaan kansainväliseen yksityisoikeuteen, minkä vuoksi se ei lähtö-
kohtaisesti kuulu tämän velvoiteoikeudellisen tutkielman alaan. Käytännös-
sä tällainen tiukka oikeudenalajaottelu on harhaanjohtavaa: yritysjärjeste-
lyiden osapuolet ovat yhä useammin eri valtioista, jolloin lainvalintaa kos-
kevat kysymykset ovat hyvinkin olennaisia. Tämän tutkimuksen rajoissa ei
kuitenkaan ole mahdollisuutta käsitellä lainvalintakysymyksiä. Perusoletuksena
onkin, että due diligence -toimeksiannon toteuttaa suomalainen asianajaja-
yhtiö, jonka toimintaa ja velvollisuuksia arvioidaan Suomen lainsäädännön
perusteella. Lähtöolettamuksena on myös, että kaikkiin tarkasteltaviin oikeus-
suhteisiin sovelletaan tai on sovittu sovellettavan Suomen lakia.

1.3 Tutkimustapa ja tutkielman rakenne

Tutkielmassa käytettävä tutkimustapa on lainopillinen, toisin sanoen voi-
massa olevaa oikeutta systematisoiva ja tulkitseva. Lähtökohtana on Suo-
men oikeus ja erityisesti sen sopimus- ja velvoiteoikeudellinen normisto.
Keskeisessä osassa on myös asianajo-oikeudellinen säännöstö, josta mai-
nittakoon laki asianajajista (AAL, 12.12.1958/496) sekä Suomen Asian-
ajajaliiton (SAL) säännöt ja ohjeet. Pelkkien säädöstekstien taikka lain-
säätäjän tarkoitusta selventävien esitöiden pohjalta tutkimusongelmiin ei
kuitenkaan saada suoraa vastausta. Argumentoinnin tukena käytetäänkin
pohjoismaisessa oikeuskäytännössä ja -doktriinissa kehitettyjä neuvonan-
tajan vastuuta koskevia periaatteita.16

14 Due diligence -tarkastuksissa voi ilmetä ongelmallisuuksia osakeyhtiöoikeudellisista,
arvopaperimarkkinaoikeudellisista taikka kilpailuoikeudellisista syistä sen vuoksi, että
käsiteltävä tieto yleensä liittyy yrityksen liikesalaisuuksiin ja sen ilmoittaminen vain jolle-
kin joukolle voi olla laissa kiellettyä. Näihin erityiskysymyksiin ja mahdollisiin tiedon-
antovelvollisuuden laiminlyöntitilanteisiin, salassapitovelvollisuuden rikkomiseen liitty-
viin vastuutilanteisiin taikka osakkeenomistajien yhdenvertaisuutta koskeviin kysymyk-
siin ei tässä tutkimuksessa puututa.
15 Vahingonkorvausvastuusta listautumisen yhteydessä on kirjoittanut Hidén 2002.
16 Tutkielmassa otetaan huomioon myös muita aineettomia neuvonantajapalveluita tarjoa-
via asiantuntijoita koskevaa oikeuskäytäntöä. Näiden yhtäläisyyksistä ja analogiamahdol-
lisuuksista asianajotoimeksiantoon esim. Hemmo DL 1995 s. 569–570.
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Omalajista lainsäädäntöä asianajajien saati yleensä asiantuntijoiden vas-
tuusta ei ole, ja asiaa koskeva oikeuskäytäntökin on hajanaista. Tutkimuk-
sessa käytetään siksi myös muita kuin perinteisiä lainopillisia kysymyk-
senasetteluja. Joihinkin esiin tuleviin kysymyksiin etsitään ratkaisua oikeus-
periaatteiden ohella reaalisista argumenteista.17 Oikeuspoliittiset (reaali-
set) argumentit ymmärretään tässä tutkielmassa yleisinä argumentteina,
joiden avulla tarkastellaan eri ratkaisuvaihtoehtojen taloudellista tarkoi-
tuksenmukaisuutta eri intressitahojen kannalta.18

Varteenotettavia näkökulmia eritoten liike-elämän sopimus- ja vahin-
gonkorvauskysymyksiin tuo myös oikeustaloustiede; law and economics
-suuntaus onkin saanut jonkin verran sijaa myös pohjoismaisessa oikeus-
kirjallisuudessa.19 Vaikka tämän tutkielman tarkoitus ei ole edustaa oikeus-
taloustieteellistä tutkimusotetta, saattavat taloustieteelliset argumentit kui-
tenkin täsmentää reaalista argumentointia.20 Tällöin esiin tulevat tehok-
kuus- ja tarkoituksenmukaisuuskysymykset, jotka ilmenevät pohdintoina
soveliaasta vastuunkantajasta sekä eri osapuolten mahdollisuudesta enna-
koida riski.

Vaikka tutkielma on rajattu koskemaan Suomen oikeutta, ei tämä kui-
tenkaan merkitse sitä, että muita oikeusjärjestyksiä koskeva tarkastelu si-
vuutettaisiin. Argumentoinnissa otetaan huomioon ulkomaisessa oikeus-
kirjallisuudessa esiintuotuja näkökohtia. Puhdasta oikeusvertailua tutkiel-
ma ei kuitenkaan sisällä.21 Erityisesti pohjoismainen oikeus muodostaa
kuitenkin tärkeän vertailukohteen Suomen oikeuden kannalta: asianajo-,
vahingonkorvaus- ja sopimusoikeutemme ovat hyvin yhteneväisiä, minkä
vuoksi muussa pohjoismaisessa oikeuskirjallisuudessa esitetyt kannanotot

17 Edellä mainitut reaaliset, eli teleologiset argumentit kuuluvat Aarnion mukaan niin sa-
nottuihin sallittuihin oikeuslähteisiin. Aarnio 1989 s. 220–221. Oikeusperiaatteita ja oi-
keuspoliittisia argumentteja on pidetty Aarnion nimeen yhdistetyn oikeuslähdeopin mu-
kaisesti sallittuina oikeuslähteinä. Ne eivät ole oikeudellisesti velvoittavia, mutta niihin
saa vedota. Voidaan toki Tuorin tapaan myös katsoa, että kyse ei ole (itsenäisistä) oikeus-
lähteistä. Oikeuspoliittiset (reaaliset) argumentit ovat hänen mukaansa näkökohtia, joita
käytetään oikeuslähteiden, kuten lainsäädännön, tulkinnassa oikeuslähteiden antaman in-
formaation täsmentämisessä. Tuori 2000 s. 175 ja 195.
18 Sopimusoikeudellisia argumentteja mm. lojaliteetti ja hyvä tapa, taloudellinen rationaa-
lisuus sekä tarkoituksenmukainen vastuunjako. Näistä esim. Hemmo 2003a s. 57–59.
19 Tästä esim. Hemmo 2003a s. 24. Oikeustaloustieteen sisällä teoreettisten lähtökohtien
kirjo on kuitenkin huomattava eikä talousteoria tarjoa yhtenäisiä perusoletuksia, joita so-
pimusoikeuteen voitaisiin yleisesti soveltaa.
20 Ks. Timonen 1997 s. 119–130.
21 Oikeusvertailulla tarkoitetaan yleensä oikeusjärjestelmien välisten erojen syvällisem-
pää analyysiä ja ymmärtämistä. Oikeusvertailun määrittelystä ks. esim. Kiekbaev 2003.
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ovat varauksin varteenotettavia myös täällä.22 Vertailu muihin oikeusjär-
jestyksiin on perusteltua myös sen vuoksi, että due diligence -toimeksi-
annot yrityskauppojen yhteydessä ovat tulleet osaksi suomalaista käytän-
töä muualta, erityisesti common law -oikeuskulttuurista. Kansainvälinen
näkökulma ilmenee myös asianajo-oikeudellisessa tarkastelussa: asianajo-
oikeudellinen säännöstö ja periaatteet ovat maailmanlaajuisesti hyvin yh-
teneväisiä.23 Due diligence -toimeksiannon tarkempaa sisältöä ja käytän-
teitä on tutkittu myös erityisesti asiantuntijahaastatteluin sekä tutustumal-
la saatavilla oleviin due diligence -tarkastuslistoihin ja -raportteihin.

2 TARKASTELTAVASTA TOIMEKSIANTOTYYPISTÄ

2.1 Yrityskaupan kohteen ennakkotarkastuksen merkitys

Yrityskaupoilla ja muilla yritysjärjestelyillä muokataan yrityksen omis-
tusrakennetta ja sen toimintaa. Yritysjärjestelyille on hyvin erilaisia syitä
ja tavoitteita.24 Liiketaloudellisilla ehdoilla ja periaatteilla toteutetussa
kaupassa molempien osapuolten suurimmat odotukset kohdistuvat kuiten-
kin useimmiten kauppahintaan: myyjä haluaa mahdollisimman korkean
hinnan omaisuudestaan kun taas ostaja vastaavasti haluaa kaupan kohteen
mahdollisimman edullisesti. Yrityksen lopullinen kauppahinta määräytyy
myyjän ja ostajan neuvottelujen perusteella. Neuvottelujen lähtökohdaksi
on molempien osapuolten määriteltävä kaupan kohteen arvo.25 Tässä ar-
vonmäärityksessä yleensä ulkopuolisten asiantuntijoiden toteuttamat due
diligence -tarkastukset ovat keskeisessä asemassa.26 Tarkastusten perus-
teella laaditut yrityksen tilaa kuvaavat raportit muodostavat erään perus-
tan kauppaneuvotteluille.

Due diligence on liike-elämässä vakiintunut termiksi, jolla yleensä tar-
koitetaan suunnitellun yrityskaupan ostajapuolen kohdeyhtiössä suoritta-

22 Pohjoismaisesta lainsäädäntöyhteistyöstä esim. Hemmo 2003a s. 43.
23 Tästä esim. Tarkka DL 2001 s. 732–737.
24 Yrityskauppojen tavoitteina mainitaan usein esimerkiksi kasvu, synergiaedut, kansain-
välistyminen, laajentuminen uudelle toimialalle, rahoituksen uudelleenjärjestely, jne. Näistä
esim. Immonen 2000 s. 10–13.
25 Arvonmäärityksestä esim. Blomquist ym. 1997 s. 87–88 ja Koivu – Myllymäki 1999 s.
180–182.
26 Tarkastuksilla on myös muita käytännöllisiä tavoitteita, kuten kohdeyrityksen tulevan
haltuunoton valmistelu.
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maa (ennakko)tarkastusta.27 Due diligence -tarkastukset ovat tulleet käyt-
töön Suomessa 1980-luvulta alkaen sekä yrityskauppojen että arvopape-
reiden liikkeeseenlaskun yhteydessä. Oikeuskirjallisuudessa on arvioitu,
että nykyisin ostajan yrityskaupan yhteydessä suorittama due diligence
-tarkastus on vahva pääsääntö myös pohjoismaisissa yrityskaupoissa.28 Käsite
”due diligence” voidaan sananmukaisesti suomentaa ”asianmukaisen huo-
lellisesti”, mutta täälläkin ennakkotarkastusta yrityskaupassa kutsutaan
yleisesti englanninkielisellä termillä due diligence.

Due diligence -tarkastukset ovat lähtöisin angloamerikkalaisesta rahoi-
tuskäytännöstä: ne perustuvat Yhdysvaltojen arvopaperilainsäädännön vas-
tuunormeihin29, joissa neuvonantajille on säädetty velvollisuus varmis-
tua annettujen tietojen paikkansapitävyydestä riittävän huolellisesti, jotta
nämä voisivat myöhemmin välttää toimeksiantojen hoitamiseen liittyvän
vastuun. Huolellisuusvelvollisuutensa täyttääkseen neuvonantajat laati-
vat raportteja tekemistään tarkastuksista. Näillä raporteilla voidaan osoit-
taa, että riittävää huolellisuutta on noudatettu. Ajan mittaan käytäntöä on
ryhdytty soveltamaan myös muihin transaktioihin kuin listautumisantei-
hin.30

Seuraavan sivun kuviossa 1 on havainnollistettu due diligence -tarkas-
tuksen ajoittuminen yrityskauppaprosessissa.31 Due diligence -tarkastus

27 Kurkela – Ståhlberg DL 2001 s. 914. Yrityskaupan yhteydessä myyjä tekee usein oman
due diligence
-tarkastuksensa. Tällaista tarkastusta kutsutaan nimellä vendor’s due diligence. Tästä myös
mm. Blomquist ym. 1997 s. 20 ja Wist – Oker-Blom – Pöntynen JFT 2001 s. 427.
28 Wist – Oker-Blom – Pöntynen JFT 2001 s. 426, samoin Kersby JT 1997 s. 143, Lindholm
– Hakoranta DL 1997 s. 82 sekä Gustafsson 2001 s. 125.
29 Mm. U.S. Securities Act 1933, Section 11. Ks. Myös Lindholm – Hakoranta DL 1997 s.
82 ja Black’s 1990 s. 457, jossa käsite määritellään seuraavasti: ”such measure of pruden-
ce, activity, or assiduity, as is properly to be expected from, and ordinarily exercised by, a
reasonable and prudent man under the particular circumstances; not measured by any
absolute standard, but depending on the relative facts of the special case.”
30 Lindholm – Hakoranta DL 1997 s. 83. Yhdysvalloissa muilla kuin arvopaperin liikkee-
seenlaskijalla on mahdollisuus vapautua Securities Act Section 11:n mukaisesta vastuusta
osoittamalla noudattaneensa riittävää huolellisuutta (ns. due diligence defence). Tästä myös
Hidén 2002 s. 176–181. Listautumisanteja edeltävää due diligenceä kutsutaan IPO (Initial
Public Offering) due diligenceksi. Sen ensisijaisena tavoitteena on luoda perusta arvopa-
perin liikkeeseenlaskijan mahdollisuuksille täyttää hänelle AML:ssa säädetyt tiedonanto-
ja huolellisuusvelvoitteet. Muiden yritysjärjestelyiden, kuten osakekauppojen, liiketoimin-
takauppojen ja fuusioiden yhteydessä tarkastusta kutsutaan perinteiseksi M&A due dili-
genceksi. Eroavaisuudet tarkastustyyppien välillä näkyvät esimerkiksi siinä, kumpi osa-
puolista, myyjä vai ostaja, tekee tai teettää tarkastuksen. Lisäksi tiedonintressit ja käytettä-
vät tietolähteet voivat erota. Jaotteluista esim. Syrjänen 2001 s. 96.
31 Kuvio on mukailtu Saanion 2003 luentomateriaalista s. 11.
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on yksi vaihe yrityskauppasopimukseen tähtäävässä sopimuksentekotilan-
teessa, jolle on ominaista kaupan kohteeseen liittyvän tiedon suuri määrä
ja tiedon jakaantuminen epätasaisesti myyjä- ja ostajatahon välille. Due
diligence voi olla neuvottelujen taustalla aina ns. closingiin eli kaupan
toteutumiseen saakka. Tarkastukset tehdään yleensä vaiheittain ja niiden
laajuus perustuu lähtökohtaisesti yrityskaupan osapuolten – ostajan ja myyjän
– väliseen sopimukseen. Käytännössä yrityskauppa- ja neuvottelutaktiikat
saattavat kuitenkin johtaa siihen, että myyjä ei anna ostajan käyttöön heti
kaikkea sovittua informaatiota, vaan luovuttaa osan vasta juuri ennen due
diligence -tarkastukselle varatun ajan päättymistä, mikä saattaa vaikeuttaa
ostajan tekemää tarkastusta ja tiedon analysointia.

Kuvio 1. Yrityskauppaprosessi

Käytännön tilanteissa due diligence -tarkastuksissa onkin kyse eräänlai-
sesta pelistä, jota käydään tiedon disponoinnilla.32

Lähtökohtaisesti due diligence -tarkastukset painottuvat yleensä yritys-
kaupan valmisteluun, minkä vuoksi tässä tutkimuksessa käsitteellä tarkoi-
tetaankin kaupan kohteen ennakkotarkastusta.33 Tarkastuksessa kohdeyh-

32 Prusila 8.1.2004.
33 Lindholm – Hakoranta DL 1997 s. 82. Koska due diligence -tarkastus merkitsee kohde-
yritystä koskevien luottamuksellisten tietojen saattamista ostajan tietoon, myyjä pyrkii yleensä
estämään due diligence -tarkastuksen ennen sitovan sopimuksen tekoa. Tällöin ostaja tyy-
pillisesti vaatii kauppakirjaa allekirjoitettaessa (signing) tiettyjä erityisehtoja, joiden to-
teutuminen on edellytyksenä lopullisen kaupan toteutumiselle (closing). Due diligence voi
kohdistua myös kaupan toteutumisen jälkeiseen aikaan. Tämä voi olla välttämätöntäkin
esimerkiksi silloin, kun yrityskaupan osapuolet ovat kilpailijoita. Due diligence voidaan myös
suorittaa kaupanteon jälkeen, mikäli on sovittu, että joitain sopimuskohtia tarkastetaan due
diligence -tutkimuksen tulosten perusteella. Tästä Kurkela – Ståhlberg DL 1997 s. 915.

-



59

DUE DILIGENCE -TOIMEKSIANTO JA ASIANAJAJAYHTIÖN KORVAUSVASTUU

tiön ominaisuuksia arvioidaan taloudellisesta, oikeudellisesta ja verotuk-
sen näkökulmasta. Varsinkin suurissa yrityskaupoissa myös myyjä tekee
kohdeyhtiöstä oman due diligence -tarkastuksensa mahdollisten myöhem-
pien riitaisuuksien varalta, mutta tällainen myyjän toteuttama tarkastus on
myös keino valmistautua kauppahintaneuvotteluihin sekä selvittää kau-
pan toteuttamisedellytykset esimerkiksi kilpailuoikeuden kannalta.34 Ko-
konaistavoitteena due diligence -prosesseissa on varmistua siitä, että yri-
tyskaupalla on mahdollista saavuttaa sille asetetut tavoitteet.35 Due dili-
gence -tarkastus tehdäänkin käytännössä päätöksenteon tueksi sekä yri-
tyksen arvon määrittelemiseksi.36

Sopimusoikeuden näkökulmasta ostajan yrityskaupan yhteydessä teke-
mä due diligence -tarkastus on perusteltu – ennen muuta ostajan selonot-
tovelvollisuuden sekä myyjän tiedonantovelvollisuuden toteuttamiseksi.
Nimenomaista yrityskaupan kohteen ennakkotarkastusvelvollisuutta ei
kuitenkaan Suomen laissa ole eikä tällaisen vapaaehtoisen tarkastuksen
oikeudellisesta merkityksestä ole lainsäädäntöä.37 Due diligence -tarkas-
tuksen merkitystä voidaan kuitenkin hahmottaa kauppalain (KL) disposi-
tiivisten säännösten näkökulmasta, vaikka oikeuskirjallisuudessa onkin
esitetty eriäviä kantoja siitä, sovelletaanko esimerkiksi osakkeiden kau-
passa virhearvioinnin ja myyjän vastuun osalta kauppalakia vai velkakir-
jalakia.38 Vallitseva oikeuskäytännönkin vahvistama kanta on kuitenkin se,
että kauppalaki soveltuu myös osakekauppoihin. Sillä, onko järjestelyn
kohteena osakkeet vai liiketoiminta, ei eroa siten ole KL:n virhearviointi-

34 Blomquist ym. 2001 s. 20–29. Myyjä tekee usein oman due diligence -tutkimuksensa
ennen kuin ostaja tarkastaa myyjän ostajalle kokoaman aineiston (vendor’s due diligence).
Yritysmyynti on usein järjestetty siten, että tarjousmenettelyn kautta haetaan ostajakandi-
daatit laatimalla näille erityinen tarjousesite (information memorandum) myytävästä koh-
teesta. Nämä ostajakandidaatit saavat tutustua myyjien valmistamaan aineistoon ns. data
roomissa. Kun lopullinen ostajakandidaatti on valittu, tämä suorittaa yleensä oman täy-
dentävän due diligence -tarkastuksensa.
35 Koivu – Myllymäki 1999 s. 180.
36 Ks. esim. Pöyhönen 2001 s. 74.
37 Tästä Lindholm – Hakoranta DL 1997 s. 83–87. Oikeuskirjallisuudessa on käyty myös
keskustelua siitä, ovatko due diligence -tarkastukset yrityskaupoissa tulleet kauppalain
esitöissä tarkoitetulla tavalla kauppatavaksi (vrt. HE 93/1986 s. 65). Nimenomaista laissa
säädettyä velvollisuutta kaupan kohteen tarkastukseen ei ole suurimmassa osassa muita-
kaan oikeusjärjestyksiä. Vertailuja ovat tehneet esim. Kersby JT 1997 s. 147–150 sekä
Gustafsson 2001 s. 125–149.
38 Ks. erityisesti Lindholm – Hakoranta DL 1997 s. 75–92 sekä Mäntysaaren kommentit
edelliseen 1997 s. 314–420.
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pykälien näkökulmasta.39

Ostajan korostunutta selonottovelvollisuutta yrityskaupoissa ei kuiten-
kaan ole johdettavissa suoraan kauppalain säännöksistä. Oikeuskirjalli-
suudessa due diligence -tarkastuksen on katsottu merkitsevän vähintään
sitä, että ostajan tosiasiassa katsotaan havainneen sen, mitä hänen kauppa-
lain mukaan olisi pitänyt havaita.40 KL:n 20 §:n 1 momentin mukaan os-
taja ei saa virheenä vedota seikkaan, josta hänen täytyy olettaa tienneen
kauppaa tehtäessä. ”Tietoisuusvaatimusta” täsmennetään KL 20 §:n 2 mo-
mentissa seuraavasti:

”Jos ostaja on ennen kaupantekoa tarkastanut tavaran tai ilman hyväksyt-
tävää syytä laiminlyönyt noudattaa myyjän kehotusta tarkastaa se, hän ei
saa virheenä vedota seikkaan jonka hänen olisi pitänyt tarkastuksessa
havaita, ellei myyjä ole menetellyt kunnianvastaisesti ja arvottomasti.”

Oikeuskirjallisuudessa onkin katsottu, ettei ostaja voi virheenä vedota seik-
koihin, jotka hänen olisi pitänyt havaita due diligence -tarkastuksessa. Te-
kemänsä due diligence -tarkastuksen perusteella ostajan katsotaan näin
ollen hyväksyneen kaupan kohteen siltä osin, kuin ostaja on siihen pereh-
tynyt taikka sen olisi tullut siihen perehtyä.41 Se, mitä ostajan olisi pitänyt
havaita, arvioidaan tapauskohtaisesti ostajan yleisen aseman ja asiantun-
temuksen perusteella. Jo asiantuntija-asema ankaroittaa kauppalain esitöi-
den mukaan selonottovelvollisuutta.42 KL 20 §:n esitöissä on lisäksi todet-
tu, että pelkkä se tosiasia, että ostaja havaitsee virheen, ei kuitenkaan ole
riittävä myyjän vastuun poissulkemiseksi. Merkitystä on lisäksi sillä, että
ostaja ymmärtää virheen tosiasiallisen merkityksen kaupan toteutumisen
kannalta.

Ostajan ennakkotarkastuksen ohella due diligence -tarkastusten päämää-
ränä on myös myyjälle erityisesti KL 19 §:ään perustuvan tiedonantovel-
vollisuuden toteuttaminen, mikä tapahtuu ennen muuta luovuttamalla os-
tajan pyytämä due diligence -materiaali tämän käyttöön. Tämä voidaan
myös toteuttaa kokoamalla ostajan tarkastettavaksi tarkoitettu aineisto tiet-
tyyn tilaan (ns. data room), johon ostajalle neuvonantajineen myönnetään

39 Kauppalain soveltuvuus osakekauppoihin todettiin korkeimman oikeuden ratkaisussa
KKO 2001:35. Ks. myös Hidén 2002 s. 30. Sen sijaan esim. CISG:n 2 artiklan d-kohdassa
osakekaupat on rajattu soveltamisalan ulkopuolelle, minkä vuoksi CISG soveltuu vain lii-
ketoimintakauppaan.
40 Lindholm – Hakoranta DL 1997 s. 91 ja Blomquist ym. 2001 s. 23.
41 Lindholm – Hakoranta DL 1997 s. 91.
42 HE 93/1986 s. 65
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pääsy sovittuna ajankohtana. Tarkastusta täydennetään yleensä myös haas-
tatteluin sekä lisäinformaatiopyynnöin. Mikäli ostaja ei tarkastuksessa
havaitse jotakin seikkaa, tämä joutuu lähtökohtaisesti kärsimään tästä ai-
heutuneen vahingon. Näin ollen ennakkotarkastuksen sallimalla myyjä
pyrkiikin tosiasiallisesti rajoittamaan virhevastuutaan. Tiedonantovelvol-
lisuuden tehokas toteuttaminen edellyttää kuitenkin, ettei myyjä ole me-
netellyt kunnianvastaisesti ja arvottomasti.43 Mitä laajemman ja perusteel-
lisemman tarkastusoikeuden ostaja saa, sitä rajoitetumpi on kuitenkin pe-
riaatteessa myyjän vastuu.44 Selonottovelvollisuutensa laiminlyönyt osta-
ja ottaakin tietoisen riskin siitä, että kauppa sitoo häntä sellaisenaan mah-
dollisesta virheestä huolimatta. Ostajan selonottovelvollisuuden laimin-
lyönti on siten vaikutuksiltaan rinnastettava virheeseen, josta ostaja on ollut
tietoinen sitoutuessaan sopimukseen.

Yrityskaupassa selonottovelvollisuuden arvioinnissa on lähdettävä sii-
tä, että alaan ja yritysmaailmaan perehtyneet sopijakumppanit solmivat
kaupan riittäviksi katsomiensa neuvottelujen jälkeen. Ostajan toteuttamalle
kohdeyhtiön tarkastukselle voidaankin asettaa varsin korkeita vaatimuk-
sia. Jos ostajalla ei ole kykyä arvioida kohdeyrityksen ominaisuuksia, on
hänen lähtökohtaisesti turvauduttava asiantuntija-apuun suorittamassaan
tarkastuksessa.45 Yrityskaupan riskien minimoimiseksi ostaja lähes poik-
keuksetta teettää asiantuntijoilla muun muassa oikeudellisen sekä talou-
dellisen tarkastuksen kohdeyhtiön tilasta.46

43 Kysymys tiedonantovelvollisuuden epätäydellisestä toteuttamisesta voi aktualisoitua
esimerkiksi silloin, kun myyjä on koonnut data roomiin runsaasti myös sellaista materiaa-
lia, jolla ei ole relevanssia yrityskaupan toteuttamisen kannalta. Mikäli tarkastukseen on
käytettävissä vain lyhyt aika, tällainen materiaalin paljous saattaa olennaisesti vaikeuttaa
ostajan toteuttamaa tarkastusta erityisesti silloin, kun materiaali on koottu epäjohdonmu-
kaisesti. Myös esimerkiksi se, ettei myyjän data roomissa esillä olevista dokumenteista
laatima luettelo vastaa todellista asiantilaa, voinee johtaa siihen, ettei myyjä voida katsoa
täyttäneen tiedonantovelvollisuuttaan tehokkaalla tavalla. Näistä Prusila 8.1.2004.
44 Hakoranta – Lindholm DL 1997 s. 84.
45 Asiantuntijoiden käytöstä tarkastuksessa on hallituksen esityksessä kauppalaiksi (HE
93/1986 s. 65) todettu, ettei ostajan syyksi yleensä voida lukea niiden käyttämättä jättä-
mistä. Koska merkittävissä yrityskaupoissa kuitenkin säännönmukaisesti käytetään ulko-
puolisia asiantuntijoita, jää kysymys velvollisuudesta käyttää asiantuntijoita käytännössä
koskemaan vain pienempiä yrityskauppoja.
46 Yrityksen kohteen ennakkotarkastuksissa käytetään muun muassa investointipankkien,
strategiakonsulttien, tilintarkastajien ja asianajajien palveluita. Tästä esim. Blomquist ym.
2001 s. 22. Yrityskaupan kohteen ennakkotarkastuksen eri osa-alueita kutsutaan business,
legal, financial, tax ja environmental due diligenceksi.
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2.2 Asianajajayhtiön rooli

Kaupan kohteen ”oikeudellinen” ennakkotarkastus (legal due diligence)
on due diligence -tutkimusten keskeinen osa-alue, jonka suorittavat yleen-
sä ostajan lukuun toimivat asianajajat tai muut lakimiehet.47 Ostajan en-
nakkotarkastus kohdistuu pääasiallisesti sellaisten riskien ja vastuiden kar-
toittamiseen, jotka eivät ilmene kohdeyhtiöstä yleisesti saatavilla olevasta
informaatiosta, kuten tilinpäätöstiedoista.48 Legal due diligencessä tarkas-
tetaan muun muassa yhtiöoikeudellinen dokumentaatio,49 kohdeyrityksen
sopimuskannat, kuten esimerkiksi työ- ja toimisopimukset,50 vuokra-, toi-
mitus-, edustus-, jakelu- ja jälleenmyyntisopimukset,51 vireillä olevat oi-
keudenkäynnit tai oikeudenkäyntien uhat, immateriaalioikeudet,52 ympä-
ristöasiat, lupa-asiat, velat, vastuut ja saatavat sekä vakuutukset. Asianaja-
jayhtiön tehtäviin due diligence -toimeksiannossa kuuluu sopimuksien
analysointi, yrityskauppojen sisältämien riskien kartoittaminen sekä esi-
merkiksi oikeudenkäyntien seikkaperäinen tutkiminen. Tärkeä osuus ana-
lyysissä on riskin taloudellisen vaikutuksen hahmottaminen.53

Due diligence -tarkastuksen ensisijainen tarkoitus onkin antaa ostajalle
selkeä kuva kohdeyrityksestä ja sen arvosta sekä vähentää tuntemattomiin
vastuisiin liittyvää riskiä. Ostajan due diligence -prosessi pitää sisällään
kohdeyritystä koskevan aineiston keräämisen, sen analysoinnin sekä ra-
portoinnin. Aineisto kerätään sekä julkisista lähteistä että kysymyslistoilla
suoraan kohdeyrityksiltä. Käytännössä due diligence -tarkastus voi vai-
kuttaa yrityskaupan toteuttamispäätökseen, kauppahintaan, kaupan raken-
teeseen, kauppaehtoihin ja myyjän takuiden ja vakuutusten sisältöön sekä
myyjän ja ostajan väliseen riskien jakamiseen.54

Tarkastusten ja aineiston analysoinnin perusteella laadittavan raportin
kirjoittaminen ajoittuu yleensä due diligence -prosessin loppuun, mutta

47 Kurkela – Ståhlberg DL 1997 s. 915.
48 Tästä esim. Wist – Oker-Blom – Pöntynen JFT 2001 s. 426 ja Kurkela – Ståhlberg DL
2001 s. 915.
49 Tästä mm. Blomquist ym. 2001 s. 83 ja Saanio 2003 s. 21.
50 Ks. Blomquist ym. 2001 s. 85 ja Saanio 2003 s. 22–23.
51 Olennaisten sopimusten osalta tarkistetaan erityisesti se, rajoittavatko ne yhtiön tulevia
hankkeita ja vaikuttaako esimerkiksi omistajanvaihdos sopimusten jatkuvuuteen (ns. change
of control -lausekkeet, siirtokiellot ja purkuehdot). Tästä Blomquist ym. 2001 s. 84 ja Saa-
nio 2003 s. 22–26.
52 Ks. Blomquist ym. 2001 s. 85 ja Saanio 2003 s. 22 ja 24.
53 Samoin Koivu – Myllymäki 1999 s. 184–185.
54 Blomquist ym. 2001s. 18–20. Ks. myös Lauriala 2001 s. 100–101 ja 147–149.
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käytännössä päämiestä tiedotetaan olennaisista havainnosta tarkastusten
ja neuvotteluiden edetessä. Raporttiin kirjataan tarkastetun aineiston lyhyt
kuvaus sekä tärkeimmät havainnot. Raportissa keskeisintä on tiivistämi-
nen, johtopäätösten tekeminen sekä toimenpidesuositusten antaminen.
Jokaisen tutkittavan osa-alueen kohdalla tulisi pohtia, mitkä ovat sellaisia
seikkoja, jotka saattavat kaataa koko kaupan tai mitä ehdottomia tarpeita
ja vaatimuksia ostajalla on kullekin toiminnolle sekä mikä niiden merki-
tys on jatkossa, mikäli yrityskauppa toteutuu.55

Due diligence -raportit koostuvat käytännössä seuraavista osista: 1) toi-
meksiannon kuvaus; 2) tiivistelmä tärkeimmistä havainnoista (ns. execu-
tive summary); 3) itse raportti sekä 4) raportin liitteet56. Jotta due diligen-
ce -tarkastus täyttäisi tavoitteensa, tarkastustyö suositellaan käytännössä
priorisoitavaksi siten, että olennaiset transaktion ja sen tarkoituksen vaa-
rantavat riskit kartoitetaan ensin.57 Toisen havaintoryhmän muodostavat
riskit ja puutteet, jotka olennaisesti vaikuttavat järjestelyn sopimusehtoi-
hin. Kolmas havaintoryhmä on sellaiset riskit ja puutteet, jotka voidaan
korjata ja joilla ei ole olennaista vaikutusta sopimuskokonaisuuteen.

2.3 Vastuusuhteiden täsmentäminen

Asianajajayhtiön vahingonkorvausvelvollisuus voi tulla edellä esitetyn
perusteella kysymykseen silloin, kun väitetään, että sen toteuttaman due
diligence -tarkastuksen ja siitä laaditun raportin perusteella yrityskaupan
kohteesta on tehty virheellinen arvonmääritys. Kaupan kohde ei tällöin
olekaan ollut sellainen, mitä raportin perusteella on ollut aihetta olettaa.
Myyjä olisi toki ensisijainen vastuusubjekti vahingosta, joka aiheutuu sen
vuoksi, ettei yrityskaupan kohde ole odotetunmukainen. Vaatimuksia ei
kuitenkaan välttämättä voida esittää myyjä kohtaan: yrityskaupan kohteessa
ei voida katsoa olevan virhettä esimerkiksi sen vuoksi, että ostajan olisi
pitänyt havaita väitetty puute KL:n edellyttämällä tavalla tekemässään due
diligence -tarkastuksessa. Tällöin ostajan voidaan katsoa hyväksyneen

55 Saanio 2003 s. 33. Samoin Koivu – Myllymäki 1999 s. 183 ja Blomquist ym. 2001 s. 46–47.
56 Toimeksiannon kuvauksesta esim. Blomquist ym. 2001 s. 46. Tiivistelmäosasta eli exe-
cutive summarysta esim. Blomquist ym. 2001 s. 46. Tiivistelmän todetaan olevan usein
ainoa dokumentti, jonka toimeksiantaja ehtii lukea perusteellisesti neuvotteluprosessin ai-
kana. Tiivistelmässä listataan tärkeimmät havainnot ja annetaan niiden osalta toimintasuo-
situksia. Ks. Saanio 2003 s. 30.
57 Ks. myös Blomquist ym. 2001 s. 19 Näitä kutsutaan ns. deal breakereiksi ja ne voivat
estää kaupan syntymisen.
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kaupan kohteen sellaisenaan.58

Erityisesti silloin, kun ostaja ei voi kohdistaa vaatimuksiaan myyjään,
herää kysymys, missä laajuudessa ostaja voi kompensoida kärsimäänsä
tappiota (ylisuuri kauppahinta) kohdistamalla vaatimuksia huolimattomasti
toimineeseen asianajajayhtiöön.59 Ostajan näkökulmasta vahingonkorvaus-
vaade on tällöin kytköksissä tämän käsitykseen siitä, että kaupan kohde on
virheellinen. Mikäli vahingonkorvausta vaaditaan due diligence -toimek-
siannon perusteella asianajajayhtiöltä, on vahingonkorvausvelvollisuuden
aiheuttava syy kuitenkin suoritusvirhe toimeksiannon toteuttamisessa.
Lähtöoletuksena tässä tutkielmassa onkin tällöin se, että väitetty yrityksen
arvoon alentavasti vaikuttava seikka ”olisi pitänyt havaita” due diligence
-tarkastuksessa. Tämä edellyttää käytännössä sitä, että seikkaa koskeva
tieto olisi ollut tarkastajien saatavilla esimerkiksi datahuoneessa tai se on
muutoin asianmukaisesti toimitettu ostajan ja tämän neuvonantajien käyt-
töön. Mikäli due diligence -toimeksiannon toteuttavalla asianajajayhtiöllä
ei kuitenkaan ole ollut todellista mahdollisuutta tutustua tällaiseen tietoon
tarkastusta tehdessään, ei asianajajayhtiön vastuu tule kysymykseen. Seu-
raavassa on täsmennetty tarkasteltava vastuutilanne ja kysymykset, joihin
tutkimuksessa otetaan kantaa.

58 Vrt. myös Välimäki DL 2000 s. 959–973, joka toteaa, että asuntokaupoissa sopimuksen
ulkopuolisten tahojen merkitys on lisääntynyt, mikä on monipuolistanut kysymyksenaset-
telua myyjän tiedonanto- ja ostajan selonottovelvollisuuden välillä. Asiantuntijoiden lau-
sunnot vaikuttavat usein ratkaisevasti kaupantekopäätökseen. Välimäki toteaakin, että asian-
tuntijan käyttäminen saattaa laajentaa ostajan selonottovelvollisuutta kaventaen samalla
piilevän virheen alaa. Tällainen kysymyksenasettelu on relevantti myös yrityskaupoissa,
joissa ulkopuolisten asiantuntijoiden rooli on erityisen korostunut.
59 Näin väitetään tapahtuneen johdannossa mainitussa tapauksessa. Tapaus liittyy norja-
laisen Schibstedin vuonna 1998 toteuttamaan yrityskauppaan, jossa se hankki Svenska
Dagbladetin. Schibstedin neuvonantajana yrityskaupassa toimi ruotsalainen asianajajayh-
tiö. Se ei ollut uutisten mukaan huomioinut due diligence -tarkastuksessa kilpailijoiden
Svenska Dagbladetin ja Dagens Nyheterin välistä sopimusta näiden omistamasta Pressens
Morgontjänst -jakeluyrityksestä. Sopimuksessa olleessa ns. change of control -lausekkeessa
määrättiin, että mikäli Svenska Dagbladetin omistajuus vaihtuu, Dagens Nyheterillä on
oikeus ostaa Svenska Dagbladetin osuus (20 %) Pressens Morgontjänstistä sopimuksessa
määrätyllä hinnalla. Yrityskaupan jälkeen Dagens Nyheter change of control -lausekkee-
seen vedoten hankki Svenska Dagbladetin osuuden osakkeiden nimellisarvosta eli artikke-
lin mukaan ”pilkkahinnalla”. Koska jakeluyritys oli huomattavan tärkeä Svenska Dagbla-
detin liiketoiminnalle, Dagens Nyheter myöntyi joulukuussa 2000 myymään puolet Pres-
sens Morgontjänstin osakekannasta 97,5 miljoonan kruunulla Svenska Dagbladetille. (Point-
Lex uutistietokannan 23.10., 24.10., 25.10., 5.11. ja 7.11.2002 julkaistut artikkelit,
www.pointlex.se/pub/standard.asp?art_id=21528&iM=, viittauspäivä 23.10.2003).
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TILANNE:
1. Asianajajayhtiö on tehnyt ostajan toimeksiannosta kaupan kohteen en-

nakkotarkastuksen;
2. Due diligence -raportissa väitetään annetun puutteellista tai virheellistä

tietoa kaupan kohteesta; ja
3. Yrityskaupan kohteen taloudellinen tai oikeudellinen asema ei vastaa

odotettua, jolloin ostaja arvioi maksaneensa siitä liian korkean hinnan.

KYSYMYKSET:
1. Voiko asianajajayhtiö joutua vastuuseen ja keitä kohtaan vastuu voi syntyä?
2. Millä perusteella vahingonkorvausvelvollisuus syntyy ja onko vastuun

sisältö ja määrä sama vastuumuodosta riippumatta?
3. Miten aiheutunut vahinko määritellään ja miten asianajajayhtiön vas-

tuun laajuus määräytyy?

Kuvio 2. Yrityskaupan valmisteluun ja toimeenpanoon osallistuvia

Yllä kuviossa 2 on kuvattu toimijoita, jotka osallistuvat yrityskaupan val-
misteluun ja sen toteuttamiseen. Tässä tutkielmassa käsiteltävässä tyyppi-
tilanteessa vastuuseen vaaditun asianajajayhtiön päämies on kohdeyrityk-
sen ostaja, jonka neuvonantajana asianajajayhtiö on toteuttanut kaupan
kohteen oikeudellisen ennakkotarkastuksen. Sopimussuhteita kuviossa on
ensinnäkin myyjän ja potentiaalisen ostajan välillä: nämä sopivat keske-
nään due diligence -tarkastuksen toteuttamisesta ja laajuudesta.60 Kaupan
toteutuessa nämä sopivat myöhemmin varsinaisessa kauppakirjassa myös

60 Kuviossa sopimussuhteita on kuvattu nuolin. Katkoviivat puolestaan kuvaavat neuvon-
antajien tekemiä due diligence -tarkastuksia.
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due diligence -tarkastuksen merkityksestä ja kaupan kohteen muista omi-
naisuuksista. Tarkasteltavassa tilanteessa ostajan ja tämän neuvonantajien
– kuten asianajajayhtiön – välillä on toimeksiantosopimussuhde. Asian-
ajajayhtiön mahdollinen vastuu raporttiin luottanutta kolmatta, kuten ra-
hoittajaa, kohtaan on sen sijaan sopimussuhteen puuttumisen vuoksi de-
liktiperusteista.

3 TUOTTAMUS OIKEUSPERUSTEENA

3.1 Yleistä tuottamusvastuusta

Se, jolle on aiheutunut vahinkoa, joutuu aina lähtökohtaisesti kärsimään
häntä kohdanneen vahingon, elleivät tietyt edellytykset täyty. Ensinnäkin
edellytetään oikeusperustetta (tuottamus tai tahallisuus), johon vedoten
vahinko voidaan siirtää jonkun toisen korvattavaksi. Toiseksi vastuun pe-
rusteena olevan teon ja vahingon syntymisen välisen suhteen, syy-yhtey-
den, tulee täyttää tietyt vaatimukset.61 Oikeusperustetta, korvattavaa va-
hinkoa, syy-yhteyttä ja adekvaattisuusvaatimusta koskevat kysymykset ovat
relevantteja sekä sopimus- että sopimuksenulkoisessa vastuussa, minkä
vuoksi niitä on seuraavissa jaksoissa 3 ja 4 tarkasteltu yhdessä.

Perusedellytys asianajajayhtiön vahingonkorvausvelvollisuudelle sekä
sopimus- että sopimuksen- ulkoisessa suhteessa on, että asianajajayhtiön
voidaan katsoa toimineen tuottamuksellisesti. Sopimussuhteessa tuotta-
mus on todistelun kannalta presumoitua, sillä todistustaakka on tällöin
pääsääntöisesti käännettyä (ns. ekskulpaatiovastuu). Tämä tarkoittaa sitä,
että vahingonkorvausasiassa vastaajana olevan asianajajayhtiön tulee vas-
tuun välttämiseksi osoittaa toimineensa huolellisesti toimeksiantoa toteut-
taessaan ja kumota täten kantajapuolen väite oikeusperusteen olemassa-
olosta. Sopimuksenulkoisessa vahingonkorvausasiassa todistustaakka tuot-
tamuksesta on sen sijaan pääsäännön mukaisesti vahingonkorvausta vaati-
valla kantajalla.62

Toimeksiantosopimussuhteessa tuottamus ilmenee sopimusvelvoitteiden
rikkomisena:63 toimeksiantoa ei tällöin ole suoritettu riittävän huolellises-

61 Korvausvastuun perusedellytyksistä mm. Routamo – Ståhlberg 2000 s. 30–35.
62 Lappalainen ym. 2003 s. 559.
63 Vastuu voi toki perustua myös tahallisuuteen, mutta selvät tahallisuustilanteet on rajattu
tämän tutkimuksen ulkopuolelle.
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ti, minkä vuoksi siinä voidaan katsoa olevan virhe. Aineettomien neuvon-
tapalvelujen kohdalla suorituksen asianmukaista täyttämistä ei yleensä voida
erottaa velalliseen kohdistuvista huolellisuusvaatimuksista.64 Näin on myös
due diligence -toimeksiannon virheellisyyttä määritettäessä. Jos asianaja-
jayhtiö on osoittanut riittävää huolellisuutta velvoitteidensa täyttämisessä,
suoritusvirhettä ei ole tapahtunut. Mikäli menettely on sen sijaan ollut
huolimatonta, vahingonkorvauksen edellytykset saattavat täyttyä. Myös
sopimuksenulkoisessa vastuutarkastelussa tuottamus on erityinen oikeus-
peruste, jonka nojalla vahingonkärsinyt voi vyöryttää vahingon toisen kan-
nettavaksi.65 Tuottamusarviointi onkin siten olennainen sekä sopimus- että
sopimuksenulkoisessa suhteessa – arvioinnin tarkempi sisältö vaihtelee
kuitenkin vastuumuodoittain.

Koska yhtenäistä neuvontapalveluita koskevaa lainsäädäntöä ei ole ja
yleiset vastuunormit ovat sopimussuhteissa tältä osin rajoittuneet kauppa-
kaaren 18 luvun melko ylimalkaisiin ”toimitsijoita ja asiamiehiä” koske-
viin oikeusohjeisiin, on neuvonantajien vastuuta ja tuottamusta määritet-
täessä turvauduttava ensisijaisesti oikeuskäytäntöön ja yleisiin oikeuspe-
riaatteisiin.66 Neuvonantajapalveluita koskevan pohjoismaisen doktriinin
mukaan asianajajayhtiön tuottamusta ja huolellisuusvelvoitteita voidaan
arvioida ensinnäkin ns. professiovastuun näkökulmasta.67 Lisäksi asian-
ajajien professiota ammattikuntaa koskee myös alan oma eettinen normis-
to, hyvä asianajajatapa.

3.2 Asianajajayhtiön huolellisuusvelvoitteita
sääntelevä normisto

3.2.1 Professiovastuu

Asianajajien, kuten myös lukuisien muidenkin erityisalojen ammattilais-
ten toiminnassa heijastuu aseman mukanaan tuoma korotetun huolellisuu-
den vaatimus.68 Tätä on oikeustieteessä kuvattu käsitteellä professiovas-

64 Tästä esim. Hemmo 1997 s. 183.
65 Routamo – Ståhlberg 2000 s. 37–38. Tässä tutkimuksessa käsitteitä huolimattomuus ja
tuottamus käytetään rinnan.
66 Ks. Halila – Hemmo 1996 s. 152–153. Tilanne on samanlainen myös Ruotsissa, ks.
SOU 2002:41 s. 32–33.
67 Professiovastuusta ks. myös tilintarkastajan vastuuta oikeustaloustieteen näkökulmasta
tutkinut Aspholm 2002 s. 38–39.
68 Asianajajien ammattikuntaa muistuttavia professioita ovat esimerkiksi tilintarkastajien,
konsulttien ja kiinteistönvälittäjien ammattikunnat. Näistä esim. Jørgensen 2001 s. 8–9,
samoin Hemmo DL 1995 s. 569–570.
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tuu. Huolellisuusarviointia korottavat erityisasiantuntijan tiedot ja taidot
sekä tämän riskinarviointikyky.69 Myös oikeuskäytännössä asiantuntijuus
on mainittu huolellisuusvelvoitteita lisääväksi perusteeksi.70 Vaatimukset
ovat tällöin korkeammat kuin määrittelemätöntä ihmisryhmää koskevissa
tilanteissa. Näin ollen suhteellisen lievänkin tuottamuksen voidaan katsoa
aiheuttavan asiantuntijan vastuun.71

Asianajajan vastuuta pidetään oikeuskirjallisuudessa professiovastuun
eräänä alalajina, jonka erityispiirteitä ovat muun muassa erityisen oikeu-
dellisen asiantuntemuksen vaatimus sekä päämiehen oikeus luottaa asian-
ajajan ammattitaitoon. Luottamus perustuu asianajotoiminnan erityiseen
julkiseen luonteeseen ja asianajajan asemaan asianajajaliiton hyväksymä-
nä jäsenenä.72 Myös pohjoismaissa professio- ja neuvonantajavastuuta
koskevassa doktriinissa on korostettu asiantuntija-aseman mukanaan tuo-
maa luottamusta.73 Luottamukseen on viitattu myös oikeuskäytännössä
esimerkiksi korkeimman oikeuden tapauksessa KKO 1992:44:

”A on siten esiintynyt julkista luottamusta herättävässä asemassa, mut-
ta jättänyt riittävästi noudattamatta tuon luottamuksen perusteena ole-
vaa asianajajan tunnollisuutta ja tehtävänsä vaatimaa tasapuolisuutta.”

Tapauksessa oli kyse sopimussuhteen ulkopuolisesta vastuusta, jolloin tar-
kasteltavana olivat VahL 5:1 mukaiset ”erityisen painavat syyt”. Niiden ole-
massaoloa perusteltiin tapauksessa asianajajan asemalla ja sillä, että asian-
ajajalla on Suomen Asianajajaliiton sääntöjen mukaan erityinen velvolli-
suus toimia tunnollisesti.74 Erityiseen ammattitaitoon perustuva tuottamus-
arvioinnin kiristyminen soveltuukin yhtä lailla sopimuksenulkoiseen kuin

69 Professiovastuusta (professionsansvar) esim. Kruse 1974 s. 7–12, Jørgensen 2001 s. 1–
13, Heuman 1986 s. 22–24 ja Kleineman SvJT 1998 s. 188.
70 Ks. uusimmasta oikeuskäytännöstä korkeimman perustelut tapauksessa KKO 2001:128,
jossa korkein oikeus viittasi tilitoimistopalvelujen ja verokonsultoinnin ammattimaiseen
harjoittamiseen ja siihen, mitä tilitoimiston olisi asiantuntijana toimeksiantoa hoitaessaan
pitänyt havaita.
71 Hemmo 1998 s. 42–43. Samoin SOU 2002:41 s. 33. Ks. myös investointipankin huolel-
lisuusvelvoitteista Lauriala 2001 s. 136–137.
72 Wiklund 1973 s. 1, Heuman 1986 s. 22 ja Peltonen DL 2001 s. 5.
73 Ks. Heuman 1987 s. 22–23.
74 Tapauksesta esim. Hemmo 1998 s. 74. Luottamusperiaatetta osittain vastaavasta anglo-
amerikkalaisesta käsitteestä ”fiduciary duty” ks. esim. Patrick 2003 s. 916. Yleensä tun-
nollisuus- ja lojaliteettivaatimukset liittyvät nimenomaan toimeksiantosuhteeseen, jolloin
kolmanteen kohdistuva vastuu voidaan pyrkiä torjumaan päämieheen kohdistuvaan luotta-
musasemaan vedoten.



69

DUE DILIGENCE -TOIMEKSIANTO JA ASIANAJAJAYHTIÖN KORVAUSVASTUU

sopimusperusteiseenkin vastuuseen, sillä ankaroitetun tuottamusarvioinnin
oikeuspoliittiset perustelut pätevät kummassakin vastuumuodossa.75

Professiovastuun sisältöä on oikeuskirjallisuudessa hahmotettu apukä-
sittein. Erityisesti neuvontapalveluihin kuuluu pohjoismaisessa doktriinissa
ensinnäkin työntulos- ja toimintavastuun erottelu:76 neuvontapalveluja
koskevien sopimusten onkin katsottu lähtökohtaisesti kuuluvan työnteko-
sopimuksiin eikä työntulossopimuksiin. Tanskassa ja Ruotsissa erottelua
on käytetty myös virallislähteissä; niihin viitattiin esimerkiksi ruotsalai-
sessa mietinnössä SOU 2002:41, joka koskee kuluttajille tarjottavia talou-
dellisia neuvonantajapalveluita.77 Neuvonantajapalveludoktriinin mukaan
neuvonantajien vastuun arvioimisessa ei yleensä ole lähtökohtana loppu-
tuloksen tarkastelu (ansvar för resultat) vaan se, miten tehtävä on suoritet-
tu. Näin myös asianajajan tuottamusvastuu on kuvattavissa toimintavas-
tuuksi (ansvar för metod och åtgärder).78 Pelkkä neuvon virheellisyys tai
toivotun tuloksen saavuttamatta jättäminen ei välttämättä ole sopimusrik-
komus. Sen sijaan asianmukaisesta työprosessista poikkeaminen voi ylit-
tää tuottamuskynnyksen.79 Pohjoismaisessa doktriinissa tätä kuvataan kä-
sitteellä ”metodivastuu” (metodansvar).

Edellä mainitun metodivastuun lisäksi ruotsalaisessa oikeuskirjalli-
suudessa on erotettu asiantuntijan ns. informaatiovastuu (”informations-
ansvar”) sekä siihen sisältyvä ns. pedagoginen vastuu (”den pedagogiska
plikten”).80 Esimerkiksi asianajaja voi joissakin tapauksissa joutua vahin-
gonkorvausvastuuseen siitä huolimatta, ettei hän ole suorittanut itse toi-
meksiantoa huolimattomasti. Mikäli asianajaja on antanut juridiset neu-
vonsa siten muotoiltuina, että päämies on ymmärtänyt annetun ohjeen si-
sällön väärin ja tehnyt epäselvien ohjeiden perusteella ”vääriä päätöksiä”,

75 Hemmo 1998 s. 42. Samaan tapaan Kivimäki 1924 s. 72.
76 Ks. esim. Hemmo 1998 s. 46–48.
77 SOU 2002:41. Huomionarvoista ruotsalaisissa esitöissä on se, että niissä viitataan avoi-
mesti oikeustieteessä kehitettyihin käsitteisiin; tässä mietinnössä viitataan erityisesti Klei-
nemain kirjoituksiin. Suomessa vastaavanlainen avoin viittaaminen tieteisoppiin on viral-
lislähteissä harvinaisempaa. Tanskassakin neuvonantajapalveluita on käsitelty mietintöta-
solla (Rådgiverudvalget: Rådgiveransvar. Erhvervsministeriet (1998)). Tästä myös Kleine-
man SvJT 1998 s. 187.
78 Peltonen DL 2001 s. 5. Tästä myös Heuman 1986 s.25. Metodivastuusta myös SOU
2002:41 s. 34–35 ja s. 60–61. Ks. myös Saxén 1995 s. 27.
79 Ks. esim. Mäntysaari DL 2000 s. 246–269 verokonsultin vastuusta. Samasta yleisem-
min Saxén 1995 s. 38–39.
80 Tästä mm. SOU 2002:41 s. 32–39. Mietinnössä viitataan tältä osin myös Kleinemaniin
(1998 s. 187).
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asianajaja voi joutua vastuuseen päämiehelle näin aiheutuneesta vahin-
gosta.81

Myös uudessa kotimaisessa oikeuskäytännössä on korostunut asiantun-
tijapalveluita tarjoavien aktiivisten tiedonanto- ja neuvonantovelvollisuuksien
vaatimukset,82 jotka vastaavat sisällöltään edellä esitettyä ”informaatio-
vastuuta”. Asiantuntevammalla osapuolella on oikeuskäytännössä katsot-
tu usein olevan velvollisuus antaa tarpeellisia tietoja esimerkiksi sopimukseen
liittyvistä riskeistä. Tämän on myös varmistuttava siitä, että sopimuskump-
pani on ymmärtänyt sopimussuhteen kannalta olennaiset seikat. Toimek-
siantajan oma asiantuntevuuskaan ei välttämättä vähennä tiedonantovel-
vollisuutta: onhan asiantuntijapalvelun käyttö jo sellaisenaan osoitus siitä,
että toimeksiantaja katsoo palvelun tarjoajan itseään asiantuntevammaksi
ja odottaa saavansa toimeksiannosta lisäarvoa.83

Edellä professiovastuusta esitetty tarjoaa vain yleisiä suuntaviivoja asian-
ajajayhtiön tuottamusta arvioitaessa. Olennainen kysymys on yleensä se,
millaisella mittapuulla asianajajan velvollisuuksien sisältö tulee asettaa.
Lähtökohtana oikeuskirjallisuudessa mainitaan yleensä objektiivisin kri-
teerein asetettu huolellisen keskivertoasianajajan vaatimustaso. Tällöin
asianajajan suoritusta verrataan samaan ryhmään kuuluvien henkilöiden
vastaavanlaisen toimeksiannon yhteydessä tekemiin suorituksiin.84 Käy-
tännössä edellä esitetyllä professiovastuulla tarkoitetaankin asianajotoi-
minnassa sitä, että toimeksianto suoritetaan ammatillista standardia nou-
dattaen.85 Asianajajilla tämä huolellisuusvaatimus tarkoittaa ennen muuta
hyvän asianajajatavan noudattamista.

3.2.2 Hyvä asianajajatapa

Asianajotoiminnan sisällöllisiä vaatimuksia ei ole määritelty lainsäädän-
nössä yksityiskohtaisesti, vaan asianajajille on asetettu yleinen velvolli-

81 Heuman 1987 s. 110–117. Samasta Wiklund 1973 s. 332–333 kappaleen 21.6 ”Klara
och rediga formuleringar” alla.
82 Tällaisista sivuvelvoitteista ja niitä koskevasta oikeuskäytännöstä ks. esim. Hemmo 2001
s. 59–62 ja Mäntysaari DL 2000 s. 59–62.
83 Hemmo 2003b s. 290–291.
84 Peltonen 1994 s. 316 ja Kruse 1974 s. 9.
85 Ks. esim. Kruse 1974 s. 9, Heuman 1986 s. 24, Kleineman SvJT 1998 s. 189. Samoin
Saxén 1995 s. 80–81. Eri alojen erityissääntely vaikuttaa tuottamusarviointiin, esim. laki-
sääteisen tilintarkastajan on tässä ominaisuudessaan noudatettava hyvää tilintarkastusta-
paa. Ks. esim. Aho – Vänskä 1996 s. 81–110. Hyvään tilintarkastustapaan on tuottamusar-
vioinnissa viitattu myös KKO:n ratkaisussa KKO 1997:103. Vastaavasti kiinteistönvälittä-
jien vastuusta esim. Jokimäki 2001 s. 62–63.
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suus noudattaa hyvää asianajotapaa. Asianajotoiminnan eettiset perusteet
on kirjattu asianajajalain niin sanottuun yleissäännökseen (AAL 5.1 §),
jonka mukaan asianajajan tulee rehellisesti ja tunnollisesti täyttää hänelle
uskotut tehtävät sekä kaikessa toiminnassa noudattaa hyvää asianajajata-
paa. Asianajotoiminnan ala on käytännössä tulkittu laajaksi, minkä vuoksi
se käsittää lähtökohtaisesti myös yrityskauppakonsultoinnin.86

Lainsäädännössä on vain muutamia täsmällisiä asianajotoimintaan liit-
tyviä käyttäytymisnormeja. Edellä mainitun yleislausekkeen lisäksi asian-
ajaja on Suomen Asianajajaliiton (SAL) sääntöjen 38 §:n mukaan velvol-
linen noudattamaan toiminnassaan liiton vahvistamia ohjeita. Hyvän asian-
ajotavan vähimmäisvaatimukset onkin ilmaistu yleislausekkeen ohella myös
hyvää asianajotapaa koskevina ohjeina.87 Hyvä asianajotapa on oikeudel-
linen standardi kuten ”hyvä kauppatapa” ja ”hyvä vakuutustapa”. Se ei ole
ennalta tarkasti määritelty, vaan yhteiskunnan mukana kehittyvä tapanor-
mikokonaisuus.88

Tapaohjeet saavat Ylöstalon ja Tarkan mukaan lisää painoarvoa siitä, että
ne vastaavat suurilta osin muualla samanlaisen oikeuskulttuurin maissa val-
litsevia vaatimuksia: asianajajaoikeudellinen säännöstö ja periaatteet ovat-
kin kansainvälisesti hyvin yhteneväisiä.89 Yleisesti hyväksyttäviä ja laaja-
alaisia asianajotoiminnan sääntöjä on laadittu myös kansainvälisesti. Näistä
tärkeimpiä ovat International Bar Associationin (IBA) piirissä laaditut hy-
vää asianajajatapaa koskevat kansainväliset säännöt.90 Nämä ovat kuitenkin
suositusluontoisia säännöstöjä eikä niitä Suomessakaan ole erityisesti vah-
vistettu asianajajien noudatettavaksi. Sen sijaan Euroopan unionin asianaja-
jaliittojen neuvoston (CCBE) Euroopan unionin asianajajien tapaohjeet si-
tovat suomalaisia asianajajia AAL 5 §:n 1 momentin yleissäännöksen ja SAL:n
liittokokouksen päätöksen mukaisesti ETA:n alueella kansainvälisissä toi-
meksiannoissa.91 Ristiriitaisuus useiden sovellettavien tapaohjeiden välillä
ratkaistaan lähtökohtaisesti ns. ankarimman säännön periaatteella.92

86 Ks. myös Peltonen 1994 s. 315 sekä myös Halila – Hemmo 1996 s. 193.
87 Hyvää asianajajatapaa koskevat ohjeet (9.6.1972).
88 Tästä mm. Roschier-Holmberg DL 1970 s. 505–506. Säännöt täsmentyvät SAL:n kurin-
pitolautakunnan ratkaisukäytännön myötä. Siten kurinpitopäätöksiä voidaan käyttää apu-
na arvioitaessa asianajajan vahingonkorvausvelvollisuutta. Tapaohjeet eivät kuitenkaan
sääntele hyvää asianajajatapaa tyhjentäväsi.
89 Tarkka – Ylöstalo 2001 s. 244. Ks. myös Tarkka DL 2001 s. 732–737.
90 IBA:n ”Hyvää asianajajatapaa koskevat kansainväliset säännöt” ja IBA: General Prin-
ciples of Ethics for Lawyers. Ks. myös Halila H. 1988 s. 33, 110 ja 220.
91 Tarkka – Ylöstalo 2000 s. 244–245.
92 Tarkka DL 2001 s. 734.
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Hyvää asianajajatapaa koskeva yleislauseke (AAL 5.1 §) ei ole yleis-
luontoisuudestaan huolimatta vailla käytännöllistä merkitystä. Siinä on il-
maistu, millä tavalla asianajajan voidaan odottaa suhtautuvan tehtäviinsä
ja miten hänen voidaan vaatia hoitavan ne. Asianajajalaista ilmenee Ylös-
talon ja Tarkan mukaan myös se, että vaatimusten täyttämättä jättäminen
ei ole vailla oikeudellisia seuraamuksia.93 Vahingonkorvausoikeudelliseen
ratkaisuun voivat heidän mukaansa vaikuttaa esimerkiksi asianajotehtä-
vän erityislaatu sekä AAL 5 §:n 1 momentin velvoitteet. Niihin on myös
nojauduttu oikeuskäytännössä. Tapaohjeet eivät kuitenkaan sido tuo-
mioistuimia korvausvastuun edellytyksiä harkittaessa.94

Hyvän asianajotavan vastainen menettely toimeksiantoa toteutettaessa
voikin olla vahva indisio sopimusrikkomuksesta taikka deliktiperusteises-
ta tuottamuksesta. Esimerkiksi Taxell toteaakin, että mikäli asianajaja on
menetellyt vastoin tapaohjeisiin kirjattuja keskeisiä perusperiaatteita, ei
varsinaista tuottamusarviointia tarvitse tehdä.95 Tämä ei tarkoita sitä, että
vahingonkorvausvastuu olisi tuottamuksesta riippumatonta.96 Halilan ja
Hemmon mukaan tapaohjeiden sivuuttaminen ei myöskään automaattises-
ti johda vahingonkorvausvastuuseen,97 vaikka esimerkiksi Routamo ja Ståhl-
berg yksioikoisesti ja perusteluitta ovatkin todenneet, että tapaohjeen lai-
minlyönti johtaa korvausvastuuseen.98 Tiukasti ottaen ammattikuntien eettiset
normit, kuten hyvä asianajajatapa, kuuluvat kyllä oikeudelliseen vastuu-
kenttään, sillä niiden rikkomiseen on liitetty oikeudellisia sanktioita. Eri
asia on kuitenkin se, onko eettisen normin rikkomisen ja vahingonkorvaus-
velvollisuuden välillä välitön yhteys99. Tuottamusarviointi on näet kurin-
pitomenettelyssä ja vahingonkorvausvelvollisuutta arvioitaessa erilainen.
Vastuu on kurinpitomenettelyssä yleensä ankarampaa kuin tavanomainen
tuottamusvastuu vahingonkorvausoikeudessa.100

93 Tarkka – Ylöstalo 2000 s. 81–82. Tätä lausumaansa he eivät kuitenkaan samassa yhtey-
dessä tarkenna.
94 Peltonen 1994 s. 315–316.
95 Taxell 1993 s. 117. Samansuuntaisesti myös Saxén 1995 s. 26–27.
96 Ks. Hemmo 1994 s. 250–251.
97 Halila – Hemmo 1996 s. 202. Samoin myös Heuman 1987 s. 25. ”Ofta hävdas att begreppet
god advokatssed är av betydelse för culpabedömning i skadeståndsmål. Någon absolut
koppling anses dock inte föreligga.”
98 Routamo – Ståhlberg 1995 s. 133.
99 Ks. Kleineman NJM 1999 s. 444–445 ja Haapanen 2003 s. 21.
100 Samanlaiset kysymyksenasettelut ovat relevantteja myös esim. urheilun eettisiä ohjeita so-
vellettaessa, ks. Halila H. DL 2003 s. 770 sekä journalistien eettisten ohjeiden osalta. Mikäli
vahingonkorvausvelvollisuus perustetaan yhä useammin ammattikunnan eettisiin ohjeisiin,
saattaa näillä ammattikunnilla olla kannustin muuttaa tapaohjeiden sisältöä löyhemmiksi.
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Asianajajan hyvään asianajajatapaan perustuva siviilioikeudellinen vastuu
ilmenee ensisijaisesti velvollisuutena suorittaa toimeksianto asianmukai-
sella ammattitaidolla ja huolellisuudella. Ensisijaiset velvoitteet ovat luon-
nollisesti suhteessa päämieheen: hyvää asianajajatapaa koskevien ohjei-
den 1 §:ssä todetaankin, että asianajaja on velvollinen lakia ja hyvää asian-
ajajatapaa noudattaen parhaan kykynsä mukaan valvomaan päämiehen
oikeutta ja etua. Asianajajatoimeksiannon laadullisia ominaisuuksia pai-
notetaan myös tapaohjeiden 2 §:ssä, jossa todetaan, että asianajajan tulee
rehellisesti ja tunnollisesti täyttää kaikki hänelle uskotut tehtävät.

Toimeksiannon suorittamistapaa täsmennetään tapaohjeiden 22 §:ssä,
jonka mukaan toimeksiannot on hoidettava huolellisesti ja täsmällisesti ja
tarpeellisella joutuisuudella sekä päämiehelle tarpeettomia kustannuksia
aiheuttamatta. Samassa yhteydessä vaaditaan myös, että asianajajan an-
tama lainopillinen neuvo on perustettava asian vaatimiin tutkimuksiin.101

Tämän on niin ikään huolehdittava siitä, että hän kykenee suoriutumaan
kaikista toimeksiannoistaan.102 Asianajajan vallassa onkin päättää, ottaa-
ko hän asianajotehtävän vastaan vai ei; tästä määrätään tapaohjeiden 11
§:ssä. Toimeksiantojen vastaanottamiseen liittyvästä asianajajien nimen-
omaisesta torjuntavelvollisuudesta on erikseen määrätty tapaohjeiden 13.2
§:ssä. Ohjeen mukaan asianajajan on torjuttava tehtävä, jos on olemassa
jokin seikka, joka ilmeisesti estää asianajajaa vapaana sivuvaikutteista tai
asian edellyttämällä joutuisuudella ja tarmolla valvomasta toimeksianta-
jan etuja. Aikapula sekä mahdolliset sivuvaikutteet aiheuttavat myös kan-
sainvälisten tapaohjeiden mukaan torjumisvelvollisuuden.103

Vaikka torjuntavelvollisuuden yhteydessä tapaohjeissa ei olekaan esi-
tetty nimenomaista osaamisvaatimusta,104 oikeuskirjallisuudessa on kat-
sottu, että asianajajan on torjuttava tarjottu toimeksianto myös silloin, mi-
käli hän on epävarma omista kyvyistään hoitaa se.105 Esimerkiksi CCBE:n

101Ks. myös CCBE:n tapaohjeiden 3.1.2-kohta: ”asianajajan tulee neuvoa ja edustaa pää-
miestään joutuisasti, huolellisesti ja ahkerasti.”
102Halila – Hemmo 1996 s. 197.
103Nämä periaatteet ilmenevät myös kansainvälisistä hyvää asianajajatapaa koskevista koon-
noksista. Ks. esim. CCBE:n tapaohjeet 3.1.3-kohta. ”Asianajaja ei saa ottaa vastaan toi-
meksiantoa, jos hän ei muiden työtehtävien vuoksi ehdi sitä viivytyksittä hoitamaan.” ja
samoin IBA:n General principles for ethics of lawyers, 10 kohta.
104Ks. Peltonen DL 2001 s. 6, joka pitää puutteena sitä, ettei tapaohjeissa ole tällaista vaa-
timusta.
105Heuman 1987 s. 22–24 ja Ylänkö 1985 s. 70. Ks. myös IBA:n hyvää asianajajatapaa
koskevat kansainväliset säännöt, 4-ohjeen kolmas kappale: ”Sanotusta syystä asianajat
menettelevät väärin, jos he ottavat hoitaakseen asian, jota he eivät voi hoitaa … tarpeelli-
sella pätevyydellä.”
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tapaohjeiden 3.1.3-kohta sisältää tämän periaatteen: ”Jos asianajaja tie-
tää tai hänen pitäisi tietää, ettei hän kykene saamaansa tehtävää hoita-
maan, hänen on siitä luovuttava tai ryhdyttävä yhteistyöhön sellaisen asian-
ajajan kanssa, joka pystyy tehtävään.” Jos sopimuksen täyttäminen edel-
lyttää erityistaitoja, voi näiden ominaisuuksien puuttuminen aiheuttaa kor-
vausvastuun syntymisen.

Asianajajan tietotaidosta ja osaamisesta voidaan AAL 3 §:n kelpoisuus-
vaatimuksiin perustuen yleisellä tasolla todeta, että hänen kuuluu tavan-
omaisissa toimeksiannoissa oikeustieteen kandidaatin tutkinnon aineopin-
tojen tason juridiikan hallitseminen. Tältä pohjalta asianajajan tutkimus-
velvollisuus vaihtelee asian laadun ja merkityksen mukaan.106 Oikeuskir-
jallisuudessa asianajajaosaamiseen on liitetty myös erityinen ”spesialisti-
vastuu” (specialistansvar).107 Tästä esimerkiksi Ylänkö toteaa, että mikäli
asianajaja on maininnut tietyn oikeudenalan erityiseksi toimialakseen, tästä
seuraa korostuneempi huolellisuusvelvoite: häneltä voidaan tällöin odot-
taa enemmän kuin tavalliselta erikoistumattomalta asianajajalta.108

Kuten yllä esitetystä huomataan, asianajajan toimintaa ja huolellisuutta
säätävät normit ja ohjeet ovat melko väljiä eikä yksityiskohtaista sääntelyä
ole. Hyvää asianajajatapaa koskevat kirjoitetut normit eivät siten suoraan
määrittele asianajajayhtiön huolellisuusvelvoitteen sisältöä due diligence
-toimeksiannossa,109 mutta jotain tulkinta-apua siitä voidaan saada arvioi-
taessa asianajajayhtiön tuottamusta.

3.3 Tuottamusarviointi due diligence -toimeksiannossa

3.3.1 Lähtökohtia

Käsiteltävässä toimeksiantotyypissä asianajajayhtiön huolellisuusvelvoit-
teen tasoa kuvaa osaltaan jo yllä esitetty due diligence -käsitteen määritel-
mä.110 ”Asianmukaisen huolellisesti” on kuitenkin hyvän asianajajatavan
lailla avoin määre, josta ei saa konkreettista tukea asianajajayhtiön tuotta-

106Halila – Hemmo 1996 s. 197.
107Heuman 1987 s. 88–94, samasta Peltonen DL 2001 s. 6 ja Kleineman SvJT 1998 s. 189.
108Ylänkö s. 1985 s. 69. Samoin myös Kivimäki 1924 s. 77 ja Taxell 1993 s. 98–99.
109Kersby JT 1997 s. 151.
110Käsitteestä esim. Haussila 2002 s. 305. Arvopaperien liikkeeseenlaskun yhteydessä mah-
dolliset vastuussa olevat voivat virhevastuun välttääkseen vedota siihen, että he ovat nou-
dattaneet toimissaan asianmukaista huolellisuutta (due diligence).
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musarvioinnissa. Tuottamusarviointi ei olekaan palautettavissa miksikään
laskukaavaksi: kunkin asianajotoimeksiannon sisältö ja vaikeusaste vai-
kuttavat sen arviointiin, onko asianajaja aiheuttanut vahingon tuottamuk-
sellisesti.111

Tuottamusarviointi varsinkin due diligence -toimeksiannon kaltaisessa
immateriaalisia palveluja koskevassa toimeksiannossa on tarkan lainsää-
dännön ja oikeuskäytännön puuttuessa usein hankalaa. Lähtökohdaksi ar-
vioinnissa voidaan ottaa se, että toimeksiannon suorittaa juridiikan eri-
tyisasiantuntija ja tuottamusarviointi koskee virheellisiä tietoja voimassa
olevasta oikeudesta tai muusta asianajajayhtiö asiantuntemukseen kuulu-
vasta seikasta.112 Due diligence -toimeksiannon hoidettavakseen ottavien
asianajajayhtiöiden oletettaneen lähtökohtaisesti olevan spesialisteja alal-
laan,113 minkä vuoksi näiltä voidaan edellyttää erityistä taitoa. Näin ollen
keskeinen arvioinnissa huomioonotettava seikka on myös edellä kuvattu
professiovastuu sekä siihen liittyvä luottamus asianajajan ammattitaitoon.114

Tietyn asiantuntemuksen edellytyshän on myös vaikuttanut päämiehen
päätökseen teettää due diligence -tarkastus asianajajayhtiöllä sen sijaan,
että päämies olisi ryhtynyt tarkastustyöhön itse. Tämän lisäksi on otettava
huomioon, että annetut tiedot otetaan päätöksenteon perustaksi:115 due
diligence -raportti yleensä toimeksiantajan tukena yrityskauppaneuvotte-
luissa.

Tuottamusarvioinnissa otetaan huomioon myös muita yleisiä näkökoh-
tia, joilla on yleisesti merkitystä vastuutarkastelussa. Toimeksiantosuhteessa
tällaisia seikkoja ovat esimerkiksi sopimusehtojen sisältö116 sekä palkkion
suuruus.117 Kersbyn mielestä due diligence -toimeksiannoissa pelkästään

111Heuman 1987 s. 25. Tämä yksittäisen tapauksen olosuhteiden mukaan määräytyvä huo-
lellisuus ja tarkkaavaisuus korostuu due diligence -käsitteen määrittelyssä myös anglosak-
sisissa maissa Vrt. U.S. Securities Act of 1933, Section 11:ssa annetaan due diligence de-
fence -suojaa sille, joka voi todistaa tehneensä sellaisen kohtuullisen tarkastuksen (reaso-
nable investigation), jonka huolellinen mies suorittaisi hoitaessaan omaa omaisuuttaan ja
hän ei tiennyt eikä hänen pitänytkään tietää annettujen tietojen virheellisyydestä.
112Kersby JT 1997 s. 155. Kivimäki 1924 s. 84 ja 173. Vaikka päämiehen oma korkea asian-
tuntemus ei lähtökohtaisesti vaikuta asiantuntijatoimeksisaajan tuottamusarviointiin, Sa-
muelssonin ja Søgaardin (1993 s. 39) mukaan päämiehen oma myötävaikutus saattaa kui-
tenkin alentaa korvausmäärää.
113Kersby JT 1997 s. 160–162.
114Kersby JT 1997 s. 155. Ks. myös Unger NJM 2002 s. 571-586 ja Tvede-Møller NJM
1999 s. 159.
115Tästä myös Koivu – Myllymäki 1999 s. 181.
116Ks. esim. Taxell 1972 s. 95 ja Saxén 1995 s. 32. Myös erityiset toimiohjeet voivat mää-
rittää vaadittavan huolellisuuden tasoa.
117Heuman 1987 s. 13–18 ja 28–29. Samoin Saxén 1995 s. 30.
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asianajajayhtiöiden yleinen palkkiotaso korottaa lähtökohtaisesti huolelli-
suusvelvoitetta. Myös verokonsultin vastuuta tutkinut Mäntysaari viittaa
OikTL 6 §:n 2 momentista ja KL 19 §:n 1 momentin 3 kohdasta ilmene-
viin periaatteisiin ja toteaa, ettei esimerkiksi verokonsultin työprosessi ole
asianmukainen, jos se on olennaisesti huonompi kuin asiakkaalla palve-
lusta maksamansa hinta ja muut olosuhteet huomioon ottaen on ollut pe-
rusteltua aihetta edellyttää.118 Näillä perusteilla asianajajayhtiön huolelli-
suusvelvoitteet onkin yleensä asetettava korkealle due diligence -toimek-
siantoa toteuttaessa.

Myös hyvän asianajajatavan vaatimukset korottavat huolellisuusvelvoi-
tetta. Hyvä asianajajatapahan tulee noudatettavaksi myös due diligence
-toimeksiannossa:119 asianajajien on lain mukaan noudatettava sitä kaikes-
sa toiminnassaan. Due diligence -toimeksianto tosin eroaa perinteisem-
mistä juridisista toimeksiannoista siinä, että se saattaa sisältää varsinaisen
oikeudellisen neuvonannon ohella myös kannanottoja, joiden voidaan katsoa
olevan luonteeltaan liiketaloudellisia: kuten edellä jaksossa 2.2 on esitet-
ty, asianajajayhtiön tulee joidenkin tehtyjen havaintojen perusteella ar-
vioida riskin taloudellisia vaikutuksia sekä antaa päämiehelle toiminta-
suosituksia. Ulkoprosessuaalinen neuvontapalvelukin on kuitenkin Wik-
lundin mukaan selvästi asianajotoiminnan piiriin kuuluvaa, minkä vuoksi
hyvä asianajajatapa tulee myös tällöin noudatettavaksi.120 Toisaalta voi-
daan Heumanin tapaan todeta, etteivät tarkoituksenmukaisuuskannanotot
(”lämplighetsråd”) kuuluu asianajotoiminnan piiriin.121

Tätä mieltä on myös esimerkiksi Mäntysaari, joka toteaa, että asianaja-
jan toiminnalle asetettavia vaatimuksia sovelletaan vain asianajajan ”luon-
taiseen” toimintaan eikä asianajajan antamaan liiketaloudelliseen neuvon-
taan.122 Hän viittaa tässä yhteydessä myös Kruseen, joka on todennut, että:
”advokaten konsulteras således ikke her som egentlig sagkyndig, og ansvars-
spørsmålet bør derfor bedømmes tilsvarende ’mildare’”.123 Koska erilai-
set yrityskauppoihin liittyvät toimeksiannot ovat keskeinen osa liikejuri-
diikkaan erikoistuneiden asianajotoimistojen palveluita, katson kuitenkin,
että tässäkin toiminnassa on noudatettava hyvää asianajajatapaa. Lisäksi

118Kersby JT 1997 s. 161–162. Ks. myös Mäntysaari DL 2000 s. 268.
119Kersby JT 1997 s. 151.
120Wiklund 1974 s. 11.
121Heuman 1987 s. 21. Ks. liiketoiminnallisten arviointien oikeudellisesta virhearvioin-
nista investointipankkien tarjoamien neuvontapalvelujen osalta Lauriala 2001 s. 139–141.
122Mäntysaari DL 2000 s. 270.
123Kruse 1974 s. 67.
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professiovastuun mukanaan tuoma korotettu huolellisuusvelvoite liittyy
joka tapauksessa kaikkeen sellaiseen neuvonantoon, johon asianajajayh-
tiön voidaan perustellusti olettaa erikoistuneen. Eri asia on se, että kaik-
kien due diligence -raportissa esitettyjen kannanottojen osalta tiedon vir-
heellisyyteen perustuvan korvausvastuun arviointi ei välttämättä ole yhtä
ankaraa.124 Asianajajan puoleen on käännytty nimenomaan oikeudellisten
neuvojen saamiseksi, jolloin tuottamusarviointi koskee erityisasiantunti-
jan juridista eikä esimerkiksi liiketaloudellista tarkoituksenmukaisuutta kos-
kevaa neuvonantoa.125 Varsinainen liiketaloudellista päätöksentekoa kos-
keva riski lienee tässä suhteessa aina päämiehellä.126 Lisäksi tuottamuk-
sen astetta arvioitaessa voi arvioinnin ankaruudessa olla eroa myös sillä,
vaaditaanko asianajajayhtiötä vastuuseen tämän antaman faktatiedon vai-
ko tämän ”näkemysten” ja mielipiteiden virheellisyydestä.127

Neuvonantajapalveludoktriinin avulla hahmotettuna asianajajayhtiön
huolellisuusvelvoite due diligence -toimeksiannossa voidaan nähdäkseni
jakaa osiin. Kyse seuraavissa alajaksoissa 3.3.2–3.3.3 ei ole käsitelain-
opista128, vaan oikeusdoktriinissa kehitettyjä käsitteitä käytetään tässä tut-
kimuksessa asianajajayhtiön toiminta- ja huolellisuusvelvoitteiden sisäl-
lön hahmottamiseen ja ryhmittelyyn.129 Tuottamus voi ilmetä: (i) ensinnä-
kin kohdeyhtiön ennakkotarkastusvaiheessa, jolloin tarkastelussa on käy-
tettyjen työmenetelmien asianmukaisuus sekä tarkastuksen laajuus (ns.
metodivastuu); taikka (ii) toisaalta tiedonanto- ja neuvontavelvollisuuk-

124Samansuuntaisesti liiketaloudellisesta neuvonannosta asianajotoiminnassa Wiklund 1974
s. 11.
125Heuman 1987 s. 21.
126Voitaneen katsoa, että asianajajalla on vastuu ilmoittaa päämiehelleen eri toimintavaih-
toehtoihin liittyvistä riskeistä, mutta vastuu itse päätöksenteosta on kuitenkin viimekädes-
sä aina päämiehellä. Oma erityiskysymyksensä tässä yhteydessä on lisäksi se, miten due
diligence -raportin juridinen merkitys hahmotetaan. Ks. esim. Unger NJM 2002 s. 578:
”due diligence -rapport kan innehålla inslag av rådgivning”. Vrt. myös Hemmo 2001 s.
57–58, joka toteaa yleisesti, että dokumenttien sitovuusaste saatetaan ymmärtää eri kult-
tuureissa eri tavoin.
127Vrt. Haapanen 2003 s. 90, jonka mukaan pelkkä liiketoiminnallista päätöstä koskevan
mielipiteen esittäminen ei yleensä johda tilintarkastajan vastuuseen. Ks. myös näkemys-
tiedosta kiinteistöarviointitoiminnassa Kasso 2001 s. 568. Ks. myös Ylänkö 1985 s. 58,
joka toteaa, että taloudellisiinkin seikkoihin liittyviä ohjeita antaessaan asianajajan on pi-
täydyttävä neuvon antamisesta, ellei hänellä ole riittäviä edellytyksiä asian arvostelemi-
seen.
128Käsitelainopista ks. esim. Makkonen 1998 s. 22–26.
129Asianajajan toimintavelvoitteita voidaan ryhmitellä monella tavalla, ks. esim. Ylängön
jako toimintavelvoitteeksi kutsumaansa päävelvoitteeseen ja sivuvelvoitteisiin Ylänkö 1985
s. 39–41.
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sien laiminlyöntinä tarkastusta koskevan raportin laatimisvaiheessa (ns.
informaatiovastuu ja siihen liittyvä pedagoginen vastuu).

3.3.2 Vastuu tarkastusmenetelmien asianmukaisuudesta

Asianajajayhtiön ns. metodivastuuta tarkasteltaessa on huomiota kiinni-
tettävä erityisesti due diligence -toimeksiannon toteuttamisessa käytettä-
viin työmenetelmiin sekä tarkastuksen laajuuteen ja kohdentamiseen. Ku-
ten edellä on esitetty, asianajotoimeksiannot on tapaohjeiden 22 §:n mu-
kaan hoidettava huolellisesti, täsmällisesti ja tarpeellisella joutuisuudella
sekä päämiehelle tarpeettomia kustannuksia aiheuttamatta. Lisäksi asian-
ajajan lainopillinen neuvo on perustettava asian vaatimiin tutkimuksiin.
Nämä kehykset määrittävät asianajo-oikeudellisesta näkökulmasta myös
due diligence -toimeksiannon suorittamistapaa ja laajuutta. Käytännössä
edellä mainittujen vaatimusten yhteensovittaminen saattaa kuitenkin osoit-
tautua hankalaksi: huolellinen työ näyttäisi edellyttävän perinpohjaista tar-
kastusta, kun taas joutuisuus ja kustannusnäkökohdat sekä aikapula trans-
aktion toteuttamisessa saattavat johtaa summaarisemman tarkastustavan
valintaan.

Sopimusoikeudellisesta näkökulmasta due diligence -tarkastuksen laa-
juus on mitoitettava lähtökohtaisesti siten, että ostajan selonottovelvolli-
suus tulee asianmukaisesti toteutetuksi. Asianajajayhtiöhän ottaa käytän-
nössä due diligence -toimeksiannolla vastatakseen ostajan selonottovel-
vollisuuden kaupan kohteen oikeudellisista ominaisuuksista. Asianajaja-
yhtiön ”huolellinen toiminta” ja ”asian vaatimat tutkimukset” on due dili-
gence -toimeksiannossa nähdäkseni suhteutettava siihen, mitä ostajalta
voitaisiin edellyttää tämän selonottovelvollisuuden täyttämiseksi yritys-
kaupassa.

Kuten edellä jaksossa 2.1 on todettu, KL 20.2 §:n mukaan ostaja ei läh-
tökohtaisesti voi vedota virheenä seikkoihin, jotka hänen olisi pitänyt ha-
vaita tarkastuksessa. Ostajan erityisen korkea ammattitaito ja ymmärrys
ostettavasta yrityksestä voivat laajentaa ostajan tarkastusvelvollisuutta ja
ostajan voidaan tällöin helpommin edellyttää havaitsevan puutteet.130 Koska
asiantuntija-asema ankaroittaa vakiintuneen oikeuskäytännön ja kauppa-
lain esitöiden mukaan selonottovelvollisuutta, lienee asianajajayhtiön to-
teuttaman tarkastuksen laajuudelle asetettava lähtökohtaisesti korkeat vaa-
timukset. Asianajajayhtiön voidaan myös olettaa ymmärtävän tekemiensä
havaintojen tosiasiallinen merkitys kauppalain esitöiden edellyttämällä

130HE 93/1986 s. 65. Ks. myös Hultmark 1992 s. 184–185.
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tavalla.131 Koska toimeksiannon vastaanottavan asianajajayhtiön edellyte-
tään olevan perehtynyt liiketoimintaan ja alan juridiikkaan ja koska yritys-
kauppaan liittyy huomattavia taloudellisia arvoja, asianajajayhtiöltä edel-
lytetään varsin laajaa selonottovelvollisuutta.132

Due diligence -tarkastusten laajuudelle ei kuitenkaan kansainvälisesti-
kään ottaen ole määritettävissä mitään tiettyä standardia.133 Käytännön
lähtökohdan asianajajayhtiön toteuttaman tarkastuksen laajuudelle muo-
dostaa kuitenkin aina se, mitä ostajan ja myyjän välillä on due diligencen
laajuudesta sovittu ja mitä informaatiota myyjä tai kohdeyritys on valmis
esittämään. Koska ostajataho usein suorittaa due diligence -tarkastuksen
omasta aloitteestaan, saa ostaja neuvonantajineen suorittaa tarkastuksen
haluamassaan laajuudessa saatavilla olevasta informaatiosta, jolloin nämä
kantavat riskin tarkastuksensa kattavuudesta.134

Tarkastuksen laajuuteen on oikeuskirjallisuudessa katsottu voivan vai-
kuttaa muun muassa yrityskaupan toteuttamistapa, virheiden todennäköi-
syys, kohdeyrityksen ominaisuudet ja koko, tarkastuksen toteuttamisen
vaikeusaste, tarkastukseen käytettävissä oleva aika ja rahavarat sekä myy-
jän antamien takuiden ja vakuutusten kattavuus.135 Tämän vuoksi tarkas-
tuksen tekevien juristien olisi myös ymmärrettävä järjestelyn luonne ja
yksityiskohdat, ostajan odotukset sekä kohteena olevalle liiketoiminnalle
tyypilliset riskit ja kauppatavat, jotta tarkastus voidaan suorittaa asianmu-
kaisessa laajuudessa ja oikeansisältöisenä.136 Asianajajayhtiön toiminta
voitaneen siten katsoa huolimattomaksi silloin, kun se ei ole selvittänyt
edellä mainittuja seikkoja ennen tarkastukseen ryhtymistä.137

131HE 93/1986 s. 65.
132Lindholm – Hakoranta DL 1997 s. 91. Vrt. myös Tilintarkastajien ”selonottovelvolli-
suus” apporttiomaisuuden maksamisesta tapauksessa KKO 2001:36: ”Tilintarkastajat ovat
antaneet oman todistuksensa pyrkimättä millään tavoin ottamaan selvää siitä, oliko osak-
keet luovutettu Instinct Oy:lle sen oikeuksia turvaavalla tavalla, hekin ovat kumpikin omalla
tuottamuksellaan myötävaikuttaneet yhtiön kärsimän vahingon syntymiseen.” Tilintarkas-
tajat tuomittiinkin osaltaan vastuullisiksi aiheutuneeseen 20 miljoonan markan vahinkoon.
133Blomquist ym. 2001 s. 25.
134Prusila 8.1.2004. Mikäli tarkastusta on kuitenkin estetty tai hankaloitettu ostajan neu-
vonantajista riippumattomista syistä, ei näiden voitane katsoa olevan vastuusta tällaisista
syistä aiheutuneista virheistä.
135Lindholm – Hakoranta DL 1997 s. 91 ja 104; Schmitz 1996 s. 6 ja Baker – Jillson 1992
s. 16.
136Blomquist ym. 2001 s. 21 ja Saanio 2003 s. 9.
137Yleensä ennen due diligence -tarkastusta päämiehen kanssa neuvotellaan näistä seikoista.
Ks. Saanio 2003 s. 13, joka toteaa, että aloituskokous asiakkaan kanssa on aina välttämä-
tön. Samoin Blomquist ym. 2001 s. 20–21.
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Käytännössä ostajaosapuolelle yrityskaupoissa asetettu laaja huolelli-
suus- ja tutkimisvelvollisuus ilmenee selonottovelvollisuutena ainakin
sopimuksen tärkeistä ja keskeisistä yksityiskohdista sekä velvollisuutena
tarkistaa tärkeimmät myyjän antamat perustiedot yrityksestä.138 Tätä nä-
kemystä tukee myös välitystuomio 22.4.1988 (puheenjohtaja Silkko, jä-
senet Immonen ja Sivenius), jossa todettiin seuraavaa: ”koska riidanalai-
nen seikka oli kauppasopimuksen perin keskeinen kohde, sen sisällön sel-
vittäminen on myös luonnostaan kuulunut ostajan selonottovelvollisuu-
den piiriin.” Lisäksi erityisesti silloin, kun ostajataho havaitsee tarkastuk-
sessa jotakin normaalista poikkeavaa tai edes epäilee jonkin ominaisuu-
den puutteellisuutta, hänellä on oikeuskirjallisuudessa katsottu olevan vel-
vollisuus tutkia kyseistä seikkaa tarkemmin.139 Samansuuntainen vaati-
mus oli esillä myös kiinteistönvälittäjän vastuuta koskeneessa KKO:n rat-
kaisussa 2001:121, jossa ristiriitaiset tiedot ostettavasta kohteesta saivat
korkeimman oikeuden perustelujen mukaan aikaan asiantuntijan laajem-
man selonotto- sekä tiedonantovelvollisuuden.140

Yrityskaupoissa kaupan kohteen moniulotteisuus sekä tarkastukseen
käytettävissä olevan ajan rajallisuus saattavat kuitenkin usein johtaa vain
pintapuoliseen tarkastukseen tai pistokokeina toteutettavaan tarkastukseen.141

Laaja selonottovelvollisuus ja asianajajayhtiön korotettu huolellisuusvel-
voite tarkoittavat tuskin sitä, että kaikki saatavilla oleva materiaali tulisi
tarkastaa kattavasti. Huolellisuutta arvioitaessa onkin erityisesti kiinnitet-
tävä huomiota asianajajayhtiön metodeihin ja siihen, mihin erityiskysy-
myksiin tarkastus kohdistetaan.142 Samaan tapaan myös Hellnerkin toteaa
asiantuntijan vastuun osalta yleisesti, että mikäli tämän toiminta vastaa
sitä tasoa, mitä asiantuntijalta yleensä vastaavassa tilanteessa edellyte-

138Hultmark 1992 s. 183.
139Tästä Hultmark 1992 s. 182, samoin Blomquist ym. 2001 s. 22.
140Tapauksessa KKO 2001:121 (Ään. 3–2) kiinteistönvälittäjältä edellytettiin aktiivista se-
lonotto- ja tiedonantovelvollisuutta rautatien rakentamista koskevan asemakaavan suhteen.
Kiinteistönvälittäjä oli saanut asunto-osakeyhtiön isännöitsijältä alueen kaavoitustilannet-
ta koskevia tietoja, jotka olivat ristiriidassa viranomaisen kaavoitustilanteesta antamien
tietojen kanssa. Kiinteistönvälittäjä oli KKO:n enemmistön mukaan laiminlyönyt tiedon-
antovelvollisuutensa ostajalle jättäessään antamatta tiedon siitä, että kohteen viereen mah-
dollisesti suunniteltiin rautatietä. Eri mieltä olleet jäsenet olivat sen sijaan totesivat, että
myyntineuvottelijalla oli oikeus luottaa kaavoitusviranomaiselta saamiinsa tietoihin.
141Lindholm – Hakoranta DL 1997 s. 91.
142Kersby JT 1997 s. 153. Myös Ruotsin asianajajaliiton puheenjohtaja Axel Calissendorf
totesi kommentoidessaan edellä mainittua Schibstedt-tapausta seuraavasti: ”för att inte riskera
skadestånd för vårdlös rådgivning måste advokatbyråer använda en metod som är aktsam
och ’up to standard’” (PointLexin 25.10.2002 julkaistu uutisartikkeli osoitteessa: www.
pointlex.se/pub/standard.asp?art_id=26514&iM=, viittauspäivä 23.10.2003).
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tään, asiantuntijan ei voida katsoa toimineen huolimattomasti.143 Näin ol-
len asianajajayhtiön toiminnan voidaan katsoa olevan huolimatonta esi-
merkiksi silloin, kun tarkastusta ei kohdisteta sellaisiin kysymyksiin, jot-
ka yleensä ovat vastaavien transaktioiden kannalta merkityksellisiä.144

Asianajajayhtiöt voinevatkin välttää vastuun osoittamalla noudattaneensa
yleisesti käytettyjä tarkastusmenetelmiä. Tällöin vertailukohteena voidaan
pitää esimerkiksi yrityskauppoja koskevia käytännön käsikirjoja, joihin
on koottu yleisluontoisia tarkistuslistoja tutkimuksen keskeisimmistä tar-
kastuskohteista.145 Tällaisten listojen johdonmukainen noudattaminen on
eräs lähtökohta asianajajayhtiön huolellisesti valitun työmenetelmän osoit-
tamiseksi. Erilaiset tarkastuslistat ovat kuitenkin vain malleja, ja ne täytyy
sen vuoksi mukauttaa vastaamaan kunkin tarkastettavan liiketoiminnan
erityispiirteitä.

Asianajajayhtiön työmenetelmien asianmukaisuutta voidaan havainnol-
listaa esimerkein. Asianajajayhtiön voitaneen katsoa toimineen huolimat-
tomasti silloin, jos selvityksen kohteena olevalle liiketoiminnalle keskeis-
ten seikkojen tarkastus on laiminlyöty. Esimerkiksi korkean teknologian
tai life science -yrityksen ollessa kaupan kohteena, huolimattomana voi-
taisiin pitää sitä, ettei kohdeyrityksen immateriaalioikeuksia tarkasteta kyllin
kattavasti – nehän ovat tyypillisesti tällaisen yrityksen keskeisin varalli-
suus. Lisäksi oikeuksien rekisteröitävyyttä, suoja-alaa ja -aikaa, siirrettä-
vyyttä ja muita julkisista rekistereistä saatavilla olevia tietoja voidaan pi-
tää selkeästi oikeudelliseen tarkastukseen ja juristin erityisasiantuntemuk-
seen kuuluvina seikkoina. Ostajakin varmasti ymmärtää näiden oikeuk-
sien liiketaloudellisen merkityksen, mutta asianajaja kykenee lähtökohtai-
sesti ammattitaitoisemmin selvittämään oikeuksien tarkemman sisällön ja
huomaamaan mahdolliset ongelmat transaktion toteuttamiselle.

Toimialasta riippumatta kaikissa yrityskauppatilanteissa myös sellaisia
yleisesti tärkeitä seikkoja, jotka on aina tarkastettava huolellisesti. Esi-

143Hellner 1995 s. 137. Ks. myös legal opinion -kirjeiden osalta esim. Howe 1989 s. 287–
290. ”At common law, a negligence standard is applied to legal opinions; a lawyer is ex-
pected to exercise the standard of care that would be exercised by another attorney of
ordinary skill performing a similar task.”
144Vrt. tilintarkastajan vastuuta koskenut tapaus KKO 1997:103: ”Yhtiölle vahinkoa aihe-
uttaneet teot ovat tyypillisesti sellaisia, joita ammattitilintarkastajan kuuluu erityisesti tark-
kailla.”
145Tästä esim. Hagstrøm 1999 s. 174–175. Yleistä tarkastuslistoista Blomquist ym. 2001 s.
35–38 sekä legal due diligence -tarkastuslistaesimerkki s. 83–86. Samoin myös Reed La-
joux – Elson 2000 s. 359–371. Yleensä myös due diligence -toimeksiantoja tekevillä asian-
ajajayhtiöillä on omat sisäiset mallinsa ja standardinsa tarkistuslistoiksi, joiden tarkempi
sisältö räätälöidään kuhunkin tilanteeseen sopiviksi.



82

Johanna Harsu

merkiksi kohdeyhtiön (keskeisistä) sopimuksista tulisi tarkistaa ainakin
sellaiset sopimuskohdat, joilla on merkitystä yrityksen luovutustilanteis-
sa.146 Mikäli tarkastusta ei ole kohdennettu esimerkiksi sopimusten voi-
massaoloon vaikuttaviin siirtokieltoja tai purkuehtoja (esim. change of
control) koskeviin lausekkeisiin, voitaneen asianajajayhtiön toiminnan katsoa
olevan huolimatonta.

Asianmukaisen metodin ja hyväksyttävien työprosessien noudattami-
sen arvioinnissa voidaan myös ottaa huomioon se, kuka tarkastustyön te-
kee.147 Ellei toisin ole sovittu, asianajajalla on oikeus käyttää apulaisia
due diligence -toimeksiannossa.148 Toimeksiantosopimushan tehdään yh-
tiön kanssa, minkä vuoksi päämies on hyväksynyt, että toimeksiannon
hoitamiseen osallistuu muukin yhtiön työntekijä kuin toimeksiannosta
vastaava osakas. Tällöin kuitenkin apulaisten valinnassa on ensinnäkin
noudatettava riittävää huolellisuutta.149 Asianajajan huolimattomuus voi
myös ilmetä siinä, että esimerkiksi työntekijän ohjaus tai valvonta on lai-
minlyöty.150 Kokemattomien apulaisten käyttämisessä riskinä on se, ettei-
vät he tiedä, minkälaisia ongelmia transaktioon tyypillisimmin liittyy. Tällöin
tarkastusta ei välttämättä osata kohdentaa oikein.151 Huolellinen toiminta
edellyttäneekin, että ennen varsinaiseen tarkastukseen ryhtymistä projek-
tiin osallistuvien kesken selvitetään toimeksiannon tavoitteet.152

Asianajajayhtiö on saattanut syyllistyä myös hyvän asianajajatavan rik-
komiseen, mikäli ei ole tapaohjeiden 13 §:n määräämällä tavalla torjunut
tehtävää, johon yhtiöllä ei ole tarvittavia resursseja.153 Tuottamusedelly-

146Esim. Blomquist ym. 2001 s. 84.
147Blomquist ym. 2001 s. 42. Käytännössä kohdeyhtiötä koskevan dokumentaation tarkas-
tavat ja listaavat usein asianajajayhtiön nuoremmat avustajat asianajajaosakkaan työn pai-
nottuessa havaintojen tarkempaan analysointiin ja raportin muotoiluun.
148Pääsääntönä sopimusoikeudessa on, että ellei suorituksen henkilökohtaisesta täytättä-
misestä nimenomaan sovita, toimeksisaajalla on oikeus käyttää apulaista toimeksiannon
suorittamisessa. Ks. Hemmo 1998 s. 118–120. Kuitenkin silloin, kun kyse on asianajotoi-
meksiannon kaltaisesta velvoitteesta, jossa henkilökohtaisilla ominaisuuksilla merkitystä
esimerkiksi Kivimäki 1924 s. 201–202 ja Ylänkö 1986 s. 30–31 ovat olleet sitä mieltä, että
apulaisten käyttämiseen vaaditaan päämiehen suostumus. Tätä ei kuitenkaan due diligence
-toimeksiannoissa edellytetä.
149Ks. Peltonen DL 2001 s. 8 ja Hemmo 1998 s. 118–120.
150Vrt. HAO 3 §, jonka mukaan asianajajan tulee ohjata ja valvoa toimistonsa henkilökun-
nan työtä ja huolehtia erityisesti siitä, että myös avustavat lakimiehet noudattavat hyvää
asianajajatapaa. Kaikki due diligence -toimeksiannon suorittamiseen osallistuvat henkilöthän
eivät välttämättä ole asianajajia. Heidänkin tuottamuksensa kuitenkin rinnastetaan asian-
ajajayhtiön tuottamukseen ja myös heidän on noudatettava hyvää asianajajatapaa.
151Tästä esim. Hagstrøm 1999 s. 173–174.
152Ks. myös Saanio 2003 s. 13, joka pitää tällaista aloituskokousta pakollisena.
153Heuman 1987 s. 22–24 ja Ylänkö 1985 s. 70. Ks. myös Hemmo 2003b s. 246.
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tyksen voidaan katsoa täyttyvän ainakin silloin, kun asianajajayhtiö ei ole
ilmoittanut, ettei tällä ole riittäviä valmiuksia asian kokonaisvaltaiseen
selvittämiseen.154 Toimeksiannon torjuminen kokonaan ei siten ole aina
välttämätöntä. Olennaista on se, että päämiestä on informoitu riskeistä si-
ten, että päämies myös ymmärtää selvittämättömien seikkojen merkityk-
sen ja kykenee perustellusti päättämään mahdollisista jatkotoimenpiteistä.
Eräs vaihtoehto on myös edellä mainitun CCBE:n tapaohjeiden 3.1.3-kohdan
mukaisesti ryhtyä yhteistyöhön toisen asiantuntijan kanssa. Tämä voisi
tulla kysymykseen esimerkiksi bio- tai lääkealan yritystä koskevassa kau-
passa, jonka merkittävin varallisuus koostuu immateriaalioikeuksista.155

Mikäli päämiehelle ei lainkaan ehdoteta ulkopuolisen asiantuntijan käyt-
tämistä sellaisissa erityisasiantuntemusta vaativissa asioissa, joihin asian-
ajajayhtiö itse ei ole erikoistunut, sen toimintaa voitaneen pitää huolimat-
tomana.156

Hyvää asianajajatapaa koskevien tapaohjeiden asettamia vaatimuksia
toimeksiannon suorittamisesta (”huolellisesti ja täsmällisesti”; ja ”tarpeel-
lisella joutuisuudella sekä päämiehelle tarpeettomia kustannuksia aiheut-
tamatta”) sekä kysymystä siitä, onko tarkastusten suorittaminen pistoko-
keenomaisesti huolellista, voidaan lopuksi arvioida myös talousteoreetti-
selta kannalta. Tällöin due diligence -tarkastuksen laajuutta voidaan ar-
vioida transaktiokustannusten näkökulmasta.157 Osapuolten kannalta on
tarkoituksenmukaista pyrkiä pitämään transaktiokustannukset mahdolli-
simman pieninä, koska ne kaventavat sopimuksesta saatavaa hyötyä. So-
pimuksen päättäminen edellyttää usein riittävää informaatiota sopimuk-
sen kohteesta – tässä tapauksessa kohdeyrityksen tilasta. Koska informaa-
tion hankkiminen aiheuttaa transaktiokustannuksia, ei mahdollisimman täy-
dellisten tietojen hankkiminen aina ole taloudellisesti järkevää.158 Yritys-

154Ks. myös Hemmo 2003b s. 290–291. Vrt. myös tapaus KKO 2001:128.
155Tällöin voi joskus olla tarkoituksenmukaista käyttää due diligence -toimeksiannossa
esimerkiksi patenttiasiantuntijan apua ja pyytää tältä lausuntoa esimerkiksi ulkomailla suo-
jatuista oikeuksista. Oma kysymyksensä, johon tässä yhteydessä ei ole mahdollisuutta puuttua
on se, mikä on asianajajayhtiön vastuu päämiehelle näistä ulkopuoliselta asiantuntijalta
saaduista tiedoista. Ks. problematiikasta esim. Unger NJM 2002 s. 570.
156Ks. myös Ylänkö 1985 s. 48. Samansuuntaisesti myös Salminen 16.1.2004, jonka mie-
lestä erityisesti kirjallisen toimeksiantosopimuksen puuttuessa due diligence -tarkastuk-
seen toteutettavakseen ottanut asiantuntija vastaa lähtökohtaisesti kaikista niistä toimenpi-
teistä, jotka vastaavaan tarkastukseen normaalisti kuuluisivat.
157Timonen 1997 s. 91–92. Sopimusoikeudessa transaktiokustannuksilla tarkoitetaan esi-
merkiksi sopimukseen valmisteluun kuluvia voimavaroja, kuten kustannuksia, aikaa ja vaivaa.
158Hemmo 2003 s. 26. Samasta verokonsultoinnin osalta myös Tikka 1999 s. 300 ja tilintar-
kastuksen osalta Haapanen 2003 s. 38.
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kaupoissa ostajien neuvonantajilla lienee kuitenkin transaktiokustannuk-
sista huolimatta lähtökohtaisesti suhteellisen laaja ennakkotarkastusvel-
vollisuus. Tämä on kohtuullista etenkin silloinkin, kun ostettavan yrityk-
sen arvo ja siten myös kauppahinta ovat huomattavia.159 Tarkastuksesta
aiheutuvat kustannukset ovat tällöin perusteltavissa.160 Lisäksi nähdäkse-
ni tarkastuksen laajuuden tarkoituksenmukaisuuden arviointi transaktio-
kustannusten näkökulmasta on ensisijaisesti päämiehen eikä asianajaja-
yhtiön vastuulla.

Näin ollen tarkastuksen laajuudesta tulee käytännössä sopia yhdessä
päämiehen kanssa. Tällöin tarkastuksen ja siten myös vastuun laajuuteen
vaikuttavat palkkion suuruuden ohella luonnollisesti käytettävissä oleva
aika. Samaa mieltä on myös Kersby, joka toteaa, että pienen yksityiskohdan
huomioimisen laiminlyöntiä tuskin pidettäisiin huolimattomana ja asian-
ajajayhtiön korvausvastuun aiheuttavana varsinkin silloin, kun tarkastuk-
sen suorittamiseen on ollut asianajajayhtiöstä riippumattomasta syystä
käytettävissä vain hyvin lyhyt aika ja tarkastettavaa materiaalia on ollut
runsaasti.161 Tällöinkin edellytettäneen, että tarkastuksen suppeudesta on
sovittu päämiehen kanssa tai tämän voidaan olettaa muutoin olevan tietoi-
nen aikapulan aiheuttamista vaikutuksista tarkastuksen laajuuteen.162 Täl-
laisissakin tilanteissa asianajajan on huolellisesti toimiakseen noudatetta-
va tarkastuksessaan tiettyä ”minimistandardia” sekä kertoa päämiehelleen
riskeistä, joita summaariseen tarkastukseen liittyy. Viime kädessä asian-
ajajayhtiön on kuitenkin itse arvioitava due diligence -toimeksiannon tar-
koituksenmukainen laajuus ja tarkkuus.163

159Toisaalta ostajan ollessa esimerkiksi pienyrittäjä on otettava huomioon se, että kaupan
onnistumisella on ostajalle erityisen suuri merkitys ja mahdolliset virheet due diligence
-toimeksiannon toteuttamisessa saattavat johtaa suhteellisesti vakavampiin seurauksiin kuin
suurten ja kantokykyisten liikeyritysten kohdalla. Pienyrittäjällä ei ole myöskään mahdol-
lisuutta arvioida taikka kantaa yrityskauppaan liittyvää riskiä yhtä hyvin kuin suuryrityk-
sellä.
160Ks. myös Lindholm – Hakoranta DL 1997 s. 82. Huolellisuusvelvoitteesta ja kustan-
nuskysymyksistä investointipankkitoiminnassa ks. Lauriala 2001 s. 136–138.
161Kersby JT 1997 s. 161. Katso myös ns. toleranssirajasta Hemmo 2003b s. 114–117.
162Kersby JT 1997 s. 156. Ks. myös Blomquist ym. 2001 s. 38, jossa todetaan, että summa-
arisen tarkastuksen hoidettavakseen ottava asiantuntija ottaa tietynlaisen ammattiriskin,
minkä vuoksi vastuuta pyritäänkin tällaisissa tilanteissa rajoittamaan varaumin ja vastuun-
rajoituslausekkein.
163Ks. Hemmo NJM 2002 s. 58–59 ja Halila – Hemmo 1996 s. 197.
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3.3.3 Vastuu annetusta informaatiosta

Metodivastuun ohella asianajajayhtiön vastuuta voidaan arvioida edellä
mainitun ns. informaatiovastuun näkökulmasta.164 Tällöin tarkastellaan sitä,
mikä vastuu asiantuntijalla on antamansa tiedon sisällöstä ja sen ymmär-
rettävyydestä. Asiantuntija-asemastaan huolimatta asianajajalla ei kuiten-
kaan yleensä katsota olevan suoraa vastuuta antamansa tiedon paikkansa-
pitävyydestä, mikäli metodit toimeksiannon toteuttamisessa ovat olleet
huolellisia.165 Oikeuskirjallisuudessa onkin katsottu, että asianajajan vas-
tuun kannalta ratkaisevaa on se, miten tehtävä on suoritettu. Vaikka tavoi-
teltua lopputulosta ei olisi saavutettu, ei vastuuta synny, jos tehtävä on
suoritettu asianmukaisella huolellisuudella.166 Tulosvastuun (ansvar för
resultat) epäämisen puolesta erityisesti asianajajan oikeudenkäyntiasiamies-
roolissa puhuu sekin, ettei lopputulos riipu pelkästään asianajajan taidois-
ta.167 Asianajajalla ei siten ole sellaista vastuuta toimeksiantojen suoritta-
misesta, että päämiehen asia tulisi aina voida hoitaa voitollisesti.168 Mi-
tään estettä ei tosin ole sille, ettei asianajajayhtiö voisi nimenomaisesti
velvoittautua vastuuseen myös työn tuloksesta.169

Näyttäisi kuitenkin olevan hankalaa määritellä sitä, mitä tällainen ”voi-
tollisuus” tai tulosvastuu due diligence -toimeksiannossa tarkoittaisi. Tar-
koittaisiko se vahvistusta siitä, että siltä osin kuin raportissa ei ole toisin
mainittu ”yrityskaupan kohde on täysin virheetön”? Vai tarkoittaisiko se

164Vrt. SOU 2002:41 s. 35–36: ”Härmed avses ansvar för den information som rådgivaren
förmedlar – eller underlåter att förmedla till klienten. Även frågan om hur informationen
förmedlats är av betydelse.”
165Esim. Heuman 1987 s. 25–26 toteaa, että ns. ansvar för resultat tulee lähinnä kyseeseen
vain yksinkertaisten ja selvien oikeuskysymysten osalta. Samoin SOU 2002:41 s. 60–61.
Ks. myös Kasso 2001 s. 568, joka toteaa että kiinteistöarvioitsijan korvausvastuusta, että
sen tulisi aina perustua konkreettiseen virheeseen tai laiminlyöntiin arvioita laadittaessa,
ei pelkästään loppupäätelmään tai lopputulokseen.
166Verner 1993 s. 27 ja Heuman 1987 s. 25–28. Rogers ym. 1995 s. 6: ”It is recognised
throughout the world that lawyers, in common with other professional advisers, are not
usually under a strict liability to guarantee the results sought by their clients. Rather, they
are obliged to use the degree of skill and care expected from a competent member of the
profession.”
167Halila – Hemmo 1996 s. 198. Ks. myös Mäntysaari DL 2000 s. 245 ja s. 273, joka toteaa
ratkaisun KKO 1999:80 hämärtävän työnteko- ja työntulossopimusten välistä eroa ja lisää-
vän verokonsulttien vastuuta. Samasta tapauksesta myös Tikka 1999 s. 295–307, joka kat-
soo, että vastakkainenkin lopputulos olisi ollut tapauksessa yhtä hyvin mahdollinen.
168Halila – Hemmo 1996 s. 198 ja Hemmo 1998 s. 46–48. Asianajajilla voi kuitenkin jois-
sain tapauksissa tulosvastuukin, esimerkiksi laadittaessa standarditestamenttia päämiehen
ohjeiden perusteella.
169Mäntysaari DL 2000 s. 252.
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sitä, että kaikki mahdolliset saatavilla olevat tiedot virheistä ja potentiaali-
sista riskeistä on listattu ja juridisesti kattavasti analysoitu? Onko ”oikein
ja huolellisesti” laaditulla due diligence -raportilla tietyt oikeusvaikutuk-
set, jolloin raporttia voitaisiin pitää eräänlaisena takuuna kaupan kohteen
ominaisuuksista? Vastaus esitettyihin kysymyksiin näyttäisi lähtökohtai-
sesti olevan kielteinen: due diligence -raportit sisältävät lisäksi usein run-
saasti varaumia, minkä vuoksi raporttia ei nähdäkseni voida kaikilta osil-
taan pitää takuuna taikka ehdottomana lausumana kaupan kohteen oikeu-
dellisista ominaisuuksista.170 Kuitenkin joidenkin yksittäisten kysymys-
ten osalta vastuu tiedon paikkansapitävyydestä voidaan katsoa syntyvän.171

Tarkastettavaksi annettuun tietoon liittyvä ongelma saattaa myös olla
se, missä määrin asianajaja voi luottaa tarkastamiensa asiakirjojen aitou-
teen ja pätevyyteen, saadun tiedon oikeellisuuteen sekä esimerkiksi myy-
jän tarkastusta varten antamasta informaatiosta laatimaan indeksiin.172

Yleensähän ei ole mahdollista (eikä tarkoituksenmukaistakaan) tarkastaa
esimerkiksi kohdeyrityksen kolmansien kanssa solmimista sopimuksista
sitä, että kaikilla sopimukset allekirjoittaneilla on ollut siihen valtuudet.
Tämähän edellyttäisi kaikkien kolmansienkin yhtiöiden sopimusten alle-
kirjoitushetkisten kaupparekisteritietojen tarkistamista. Lisäksi usein edel-
lytettäisiin tutustumista ulkomaisiin rekistereihin ja ehkä jopa ulkomai-
seen yhtiöoikeuteen.

Tämän vuoksi due diligence -raporteissa yleensä tehdään tiettyjä oletta-
muksia tarkistettujen asiakirjojen pätevyydestä. Näiden varaumien avulla
asianajajat rajaavat vastuunsa ulkopuolelle riskin siitä, että heidän tarkas-
tamansa dokumentit eivät olisikaan olleet aitoja tai päteviä. Mikäli varau-

170Kersby JT 1997 s. 153. Ks. myös kiinteistöarviointitoiminnan vastuukysymyksistä Kas-
so 2001 s. 568, jonka mukaan arvioita ei koskaan tulisi ymmärtää hintatakuuksi vaan aina
laatijansa näkemykseksi kohteen todennäköisestä käyvästä arvosta. Korvausvastuu edel-
lyttää, että arvion laatija on toiminut huolimattomasti. Ks. lainatransaktioissa käytettävien
legal opinion -kirjeiden osalta mm. Howe 1989 s. 287–290. ”A lawyer is not an insurer or
a guarantor of the opinion so long as he has not been negligent in rendering it.” Myös
Wood 1980 s. 412 toteaa, ettei legal opinion ole takuu vaan lausunto. Legal opinion on
muodoltaan tarkempi ja lausumiltaan ehdottomampi kuin due diligence -raportti, mutta
sen ei silti katsota suoraan merkitsevän asianajajayhtiön antamaa takuuta. Sen vuoksi kat-
sonkin, ettei takuuominaisuutta voida edellyttää myöskään due diligence -raportilta.
171Tällainen voisi olla esimerkiksi ”joko–tai”-tyyppinen kysymys siitä, onko jokin sopi-
mus voimassaoloa koskevan sopimusmääräyksen mukaan enää voimassa.
172Vastaava problematiikka liittyy siihen, missä määrin asianajajayhtiö voi luottaa muiden
konsulttien laatimien raporttien ja lausumien oikeasisältöisyyteen. Vrt. myös yhtäläisyy-
det tilintarkastukseen ja oikeuteen luottaa kirjanpitoaineiston asianmukaisuuteen: tilintar-
kastajan ei tarvitse ilman erityistä perustetta epäillä kirjanpitoon vietyjen tositteiden oi-
keellisuutta. Ks. Haapanen 2003 s. 84–85.
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maa ei ole tehty, tilanne on epäselvempi. Tällöinkin lähtökohtana on toki
on se, että kohteen myyjä on ensisijaisesti vastuussa tarkastettavaksi anta-
mansa informaation virheellisyydestä kauppalain tiedonantovelvollisuu-
den laiminlyöntiin liittyvien virhearviointipykälien perusteella (KL 17–
19 §) taikka sen vuoksi, että myyjä on toiminut KL 20 §:n 2 momentin
tarkoittamalla tavalla kunnianvastaisesti ja arvottomasti.

Viimeaikaisessa neuvonantajien vastuuta koskevassa oikeuskäytännös-
sä on kuitenkin ollut havaittavissa ankarampaa asennoitumista esimerkik-
si siihen, millä edellytyksin asiantuntija on saanut luottaa saamiinsa tietoi-
hin. Erityinen tarkastusvelvollisuus- ja huomauttamisvelvollisuus voikin
syntyä, mikäli asianajajayhtiöllä on perusteltua aihetta epäillä jonkin do-
kumentin aitoutta tai pätevyyttä (vrt. yllä tapaus KKO 2001:121). Näin
ollen asianajajayhtiön vastuun voidaan ajatella tulevan kysymykseen myös
silloin, mikäli tarkastettavaksi annettu materiaali antaa ilmeisen aiheen epäillä
sen aitoutta: asiantuntijan ammattitaitoon kuulunee huomata ainakin sel-
vät väärennökset. Tietolähteen luotettavuutta on myös käsitelty tapauk-
sessa KKO 1999:80. Korkeimman oikeuden perustelujen mukaan vero-
konsultilla ei ollut oikeutta tarkastamatta luottaa asiakkaaltaan saamiensa
tietojen oikeasisältöisyyteen.173

Edellä käsitellyn tiedon oikeasisältöisyyden ohella myös tiedonanto-
velvollisuuksien laajuudella on merkitystä tuottamusarvioinnissa. Asian-
tuntijoiden aktiivinen tiedonanto- ja neuvontavelvollisuus ovat yleisesti
ottaen saaneetkin huomiota uusimmassa kotimaisessa oikeuskäytännös-
sä.174 Myös SAL:n kurinpitolautakunnan ratkaisussa tiedonantovelvolli-
suuden laiminlyöntiä on pidetty hyvän asianajajatavan vastaisena.175 Neu-
vonantajapalveluita sivuavasta oikeuskäytännöstä onkin havaittavissa, ett-

173Ks. ratkaisun KKO 1999:80 perustelut, jossa todetaan, että konsultin olisi täyttääkseen
toimeksiannon huolellisesti tullut varmistua siitä, että hänen saamansa tiedot olivat täs-
mälliset, eikä hän ole saanut luottaa vain päämiehen omaan asiantuntemukseen. Vrt. kui-
tenkin HAO 42.1§, jonka mukaan asianajajalla ei ole ilman erityistä aihetta velvollisuutta
tarkastaa päämiehensä hänelle antamia tietoja.
174Näistä esim. Saxén 1995 s. 106–109 ja Peltonen DL 2001 s. 6, jossa viitataan tapauksiin
mm. KKO 1996:92 (takausvelkomusta koskeneeseen asianajotoimeksiantoon kuului vel-
vollisuus selvittää päämiehelle pääsaatavan konkurssissa valvomisen merkitys takausvel-
komuksen kannalta) ja KKO 1998:57 (kauppakirjan osapuolten lukuun laatinut kiinteis-
tönvälittäjä oli velvollinen varmistumaan siitä, että ostaja tiesi kaupan kohteena panttauk-
sesta ja sen merkityksestä maksun tekemiseen).
175Kurinpitolautakunta 20.11.1992: asianajaja oli puolisoiden yhteisestä toimeksiannosta
laatinut kirjalliseen muotoon heidän keskenään neuvottelemansa sopimuksen avioeron varalta.
Asianajaja oli velvollinen kiinnittämään päämiesten huomiota sopimuksen epäedullisiin
veroseuraamuksiin, kun he eivät olleet vapauttaneet häntä verotuksen vaikutuksen arvioi-
misesta. Tapauksesta myös Tarkka – Ylöstalo 2001 s. 217.
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eivät toimeksiantosopimuksen sanamuodot välttämättä ilmaise kaikkia
asianajajayhtiön velvollisuuksia: varsinaisten päävelvoitteiden ohella asian-
tuntijoiden vastuuseen liitetään sivuvelvoitteita. Asiantuntijoiden sivuvel-
voitteiden peruste ja sisältö ovat Hemmon mielestä kuitenkin tulkinnanva-
raisia, koska kysymyksessä ovat lähinnä oikeuskäytännössä kehittyneet
vaatimukset.176

Asiantuntijan sivuvelvoitteisiin saattaa esimerkiksi toimeksiannosta
sovittaessa kuulua sen varmistaminen, että tehtävä voidaan suorittaa sen
sisältöisenä kuin asiakas on tarkoittanut sekä antaa tarpeellisia tietoja suo-
ritukseen liittyvistä riskeistä: esimerkiksi asianajajayhtiön neuvonannosta
ei ole asiakkaalle käytännössä hyötyä, mikäli tämä ei ymmärrä due dili-
gence -raportissa saamansa tiedon käyttöedellytyksiä – tämä ajatus liittyy
myös ns. neuvonantajan pedagogiseen vastuuseen. Sillä voidaan myös ylei-
semmin tarkoittaa sitä, että neuvonantajan on annettava tieto päämiehen
kannalta ymmärrettävässä muodossa. Niinpä Kleineman toteaa, että vaik-
ka asiantuntija antaisikin oikeat tiedot konsulttitehtävässään, hänen voi-
daan silti katsoa toimineen huolimattomasti, mikäli tiedot on annettu si-
ten, että asiakas on voinut erehtyä niiden merkityksestä.177

Sivuvelvoitteita ja asiakkaan tavoitteiden huomioon ottamista on oikeus-
käytännössämme käsitelty esimerkiksi tapauksessa KKO 1999:19. Kor-
kein oikeus totesi asiassa, että tilitoimistolla oli ollut erityinen velvolli-
suus huomauttaa asiakkaalleen siitä, ettei sopimusjärjestelyä ollut mah-
dollista toteuttaa sen sisältöisenä kuin toimeksiantaja oli edellyttänyt. Pe-
rusteluissa lausuttiin, että tilitoimiston tehtävänä ei ollut pelkästään pyy-
dettyjen sopimusasiakirjojen laatiminen, ”vaan sen on samalla pitänyt ottaa
huomioon sen tiedossa olleet sopimusjärjestelyn tavoitteet”.178 Näin ollen
myös due diligence -toimeksiannossa korostuu asianajajan velvollisuus
selvittää, mitä tavoitteita päämies on asettanut yrityskaupalle.

Lähtökohtana asiantuntijan toimimisvelvollisuuksien laajuudessa on
kuitenkin aina toimeksiantosopimus. Jos jokin toimenpide on nimenomai-
sesti jätetty toimeksiannon ulkopuolelle (ja esimerkiksi asiakkaan itsensä
taikka kolmannen tahon suoritettavaksi), ei toimeksisaaja lähtökohtaisesti
vastaa tällaisesta tehtävästä.179 Näin argumentoitiin esimerkiksi asianajo-

176Hemmo 2001 s. 59–62.
177Tästä pedagogisesta vastuusta Kleineman SvJT 1998 s. 188, joka viittaa myös tapauk-
seen NJA 1994 s. 532. Se koski riskiä siitä, että konsultin esittämät valonkestävyyttä kos-
keneet tekniset mittaustulokset voitiin tulkita väärin. Ks. myös neuvonannon ymmärrettä-
vyydestä lyhyesti Ylänkö 1985 s. 59–60.
178Ks. yllä mainittu kiinteistönvälittäjän tiedonantovelvollisuutta koskenut tapaus KKO
2001:121.
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toimeksiantoa koskevassa tapauksessa KKO 1996:92. Tämä periaate ei
kuitenkaan näytä olevan myöhemmän oikeuskäytännön valossa ehdoton.
Esimerkiksi tapauksessa KKO 2001:128 (Ään. 4–1) tilitoimistolla oli kor-
keimman oikeuden enemmistön mukaan velvollisuus varoittaa asiakas-
taan myös kommandiittiyhtiön yhtiöosuuden luovutuksesta aiheutuneista
huomattavista veroseuraamuksista, vaikka luovutusta koskevan kauppa-
kirjan laatimiseen liittyvä toimeksianto ei ollutkaan käsittänyt veroseu-
raamusten selvittämistä. Korkein oikeus ei siten antanut painoa sille, että
asiakas oli liiketoimintansa uudelleenjärjestelyn yhteydessä ja tilitoimis-
ton edustajan tieten käyttänyt myös liikejuridiikkaan erikoistuneen asian-
ajotoimiston palveluita. Eri mieltä ollut oikeusneuvos sen sijaan katsoi
tilitoimiston edustajan voineen olla perustellusti siinä käsityksessä, että
verotuskysymykset oli selvitetty muualla ts. asianajotoimistossa.180

Edellä esitetty tapaus saattaa aiheuttaa epäselvyyttä siitä, miten asian-
ajajayhtiön tiedonantovelvollisuudet määräytyvät legal due diligence -tar-
kastuksessa esimerkiksi silloin, kun jokin toinen asiantuntija toteuttaa ve-
rotuskysymyksiä koskevan tax due diligence -tarkastuksen taikka tarjoaa
yrityskaupan strukturointiin liittyvää neuvonantoa. Ratkaisun KKO 2001:128
mukainen kanta saattaa tällöin herättää kysymyksen siitä, tulisiko legal
due diligence -tarkastuksessa ja sitä koskevassa raportissa viitata myös
sellaisiin seikkoihin, jotka kuuluisivat toisen asiantuntijan neuvonannon
alaan. Jos asianajajayhtiö esimerkiksi kertoo change of control -lausek-
keen voivan vaikuttaa yrityskaupan strukturointiin,181 tuleeko sen tässä
yhteydessä varoittaa päämiestään myös vaihtoehtoisten yrityskauppamuo-
tojen (esim. osake- ja substanssikaupan) verokohtelullisista eroista?

Koska tilitoimiston vastuuta koskevassa tapauksessa KKO 2001:128
toimeksiantajana oli pieni henkilöyhtiö, ratkaisulla ei liene suurta ennak-
kotapausarvoa sellaisessa yrityskauppatilanteessa, jossa asianajajayhtiön

179Ks. Hemmo 2001 s. 59. Asiantuntija ei ole saanut tällaisesta tehtävästä vastikettakaan.
180Ks. oikeusneuvos Tulokkaan eriävä mielipide tapauksessa KKO 2001:128. Vrt. myös
Kleinemanin esimerkki yritysjärjestelyiden verotuskysymyksiin liittyen Kleineman NJM
1999 s. 461.
181Tällaisten juridisten ongelmien identifiointi kuuluu asianajajayhtiön vastuupiiriin due
diligence -tarkastuksessa ja edellä mainituilla seikoilla saattaa olla olennainen merkitys
esimerkiksi yrityskauppamuodon valintaan: mikäli jossakin kohdeyrityksen sopimuksessa
on erityisehtoja sopijapuolen omistajanvaihdostilanteissa (ns. change of control -lauseke),
johtaa kohdeyrityksen myynti osakekauppana ko. lausekkeen oikeusvaikutusten aktuali-
soitumisen: osakekauppahan merkitsee kohdeyrityksen omistajanvaihdosta. Sen sijaan lii-
ketoimintakaupassa change of control -lausekkeella ei välttämättä ole samanlaista merki-
tystä, sillä kaupan kohteena on tällöin yrityksen tietty, kauppakirjassa määritelty varalli-
suus ja itse yrityksen omistusrakenne säilyy muuttumattomana.
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päämiehenä (tai muuna due diligence -raportin perusteella vahingonkor-
vausta vaativana) on suuri yritys, jolla on kokemusta toimialasta ja yritys-
kauppakäytännöistä. Mikäli päämies on kuitenkin pienyrittäjä, voi edellä
mainitulla tapauksella olla merkitystä asianajajayhtiön toimintavelvolli-
suuksia arvioitaessa.

Suuremmissakin transaktioissa edellä esitetty kysymyksenasettelu toi-
mimisvelvollisuuksien laajuudesta ja due diligence -tarkastusten eri osa-
alueiden päällekkäisyyksistä saattaa käytännössä aktualisoitua kuitenkin
myös siitä syystä, että eri osa-alueiden due diligence -tarkastukset toteut-
tavien asiantuntijoiden toimeksiantosopimukset eivät välttämättä ole yk-
sityiskohtaisesti muotoiltuja taikka keskenään yhteensovitettuja. Tämän
lisäksi tarkastuksista saatu tieto ei välttämättä kulje eri asiantuntijoiden
välillä.182 Ongelmia aiheuttaa myös se, että toimeksiantosopimukset yksi-
tyiskohtaisuudestaan huolimatta voivat olla standardimuotoon laadittuja,
jolloin yksittäistapauksen olosuhteet saattavat aiheuttaa tulkintaongelmia
tarkastusten laajuudesta ja alasta. Ellei nimenomaisesti ole sovittu, että
jokin asiantuntijoista ottaa vastatakseen due diligence -tarkastusten yh-
teensovittamisen, päämiehellä lienee kuitenkin yleisesti ottaen koordinoin-
tivastuu siitä, ettei eri osa-alueiden (business, financial, legal, tax) due
diligence -tarkastuksista tiedottamiseen jää aukkoja.183

Edellä mainitun pedagogisen vastuun merkitys korostuu asianajajayh-
tiön due diligence -tarkastuksen havainnoista ja niihin perustuvista ana-
lyyseistä laaditun kirjallisen raportin sanamuodoissa. Tarkastuksen lopul-
lisena tavoitteenahan on esittää havainnot ja johtopäätökset jäsennellysti
sekä antaa päämiehelle tarpeelliset toimintasuositukset.184 Asianajajan luot-
tamusasema huomioon ottaen on selvää, ettei tämä saa tahallaan jättää
jotakin olennaista seikkaa mainitsematta raportissaan – tällainen menette-
ly olisi räikeästi hyvän asianajajatavan vastaista. Tähän tulokseen on tultu
myös SAL:n kurinpitolautakunnan ratkaisussa, joka koski asianajajan laa-
timaa puutteellista arviokirjaa.185 Tuottamusarviointi raportin laadinnan

182Mm. tästä syystä Salminen ei esimerkiksi suosittele asiakkailleen tax due diligence
-tarkastusten taloudellisen ja oikeudellisen osan eriyttämistä eri asiantuntijayhtiöiden kes-
ken. Salminen 16.1.2004.
183Erityisesti investointipankit ja tilintarkastajat käyttävät yrityskauppoihin liittyvässä kon-
sultoinnissa yksityiskohtaisia toimeksiantosopimuksia (engagement letters) vastuunrajoi-
tuslausekkeineen, mutta (suomalaisilla) asianajajayhtiöllä käytäntö ei ole säännönmukais-
ta. Tästä Kull 9.1.2004 sekä Salminen 16.1.2004. Ks. myös projektinhallinnan (deal mana-
gement) järjestämisestä Lauriala 2001 s. 144–145.
184Tästä esim. Blomquist ym. 2001 s. 46–47 ja Saanio 2003 s. 27–33.
185Kurinpitolautakunnan ratkaisu 16.5.1997 (DL 1997 s. 791–792). Tapauksesta Ylöstalo –
Tarkka 2001 s. 194–195.
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osalta kohdistuukin siihen, miten havainnot on esitetty ja jäsennelty. Kes-
keistä tässä on raportin kielellinen täsmällisyys ja rakenteellinen johdon-
mukaisuus.

Myös Kersby toteaa, että due diligence -raportin tulee olla niin selvä,
että väärinkäsitysten ja virheellisten tulkintojen riski minimoituu.186 Sa-
moin Gustafsson huomauttaa, että liian pitkä ja monimutkainen due dili-
gence -raportti voi muodostua laatijansa kannalta riskiksi.187 Ongelmaksi
voi muodostua se, että seikat, jotka ovat raportin laatijalle itselleen selviä,
eivät välttämättä kirkastu lukijalle. Väärinymmärrykseen voi myös olla syynä
kielellisen ilmaisun monitulkintaisuus taikka se, ettei havainnon juridista
merkitystä ole selvitetty. Tällöin epäselvyyttä voi aiheuttaa se, ettei esi-
merkiksi change of control -lausekkeen oikeusvaikutuksia selvitetä asiak-
kaalle edellä mainitulla tavalla, vaikka itse lauseke olisikin raportissa mai-
nittu.

Huolimattomuus voi nähdäkseni ilmetä myös siinä, ettei jotakin trans-
aktion toteutumisen taikka toteuttamisen kannalta olennaista seikkaa ole
asianmukaisesti korostettu. Huolimatonta lienee esimerkiksi se, että due
diligence -havainto, jolla on olennaiset vaikutukset kauppahintaan, on
mainittu vain raportin liitteissä: olisihan asianmukaisin esityspaikka olen-
naiselle tiedolle raportin tiivistelmäosa (ns. executive summary, ks. jakso
2.2 edellä). Tällaista raportin rakenteellisen epäjohdonmukaisuutta voi-
daan pitää asianajajayhtiön huolimattomuutena erityisesti siksi, että due
diligence -toimeksiantoja hoitavat juristit tietävät raportin tiivistelmäosan
muodostavan ostajan erään keskeisen tiedonlähteen yrityskauppaneuvot-
teluissa. Näin ollen pelkkä havainnon mainitseminen raportissa, ei välttä-
mättä poista asianajajayhtiön tuottamusta, mikäli tuon havainnon merki-
tystä ei ole korostettu asian edellyttämällä tavalla. Tuottamuksen lisäedel-
lytys lienee myös se, että korostamatta jäänyt havainto on ollut raportin
kokonaisuuden kannalta keskeinen.

Due diligence -raportin laadinnassa on huomiota kiinnitettävä myös asian-
ajajan ja päämiehen asiantuntemuksen eroon.188 Tiedonantovelvollisuus
asiantuntijapalveluissa korostuu erityisesti silloin, kun toimeksiantaja ei
ole perehtynyt alaan ja kun hän ei ole käyttänyt apunaan muita asiantunti-
joita.189 Raportoinnin yksityiskohtaisuus ja painotukset saattavatkin käy-
tännössä vaihdella esimerkiksi sen mukaan, onko päämies teollinen ostaja

186Kersby JT 1997 s. 162.
187Gustafsson 2001 s. 146.
188Kersby JT 1997 s. 162. Ks. myös Mäntysaari DL 2000 s. 262.
189Hemmo 2003 s. 276.
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vai finanssisijoittaja. Finanssisijoittajalla ei välttämättä ole kattavaa kuvaa
toimialasta, minkä vuoksi tämä edellyttänee raportoinnilta enemmän kuin
teollinen ostaja, jonka voidaan katsoa olevan asiantuntija alallaan.190 Eri-
tyisen tärkeää havaintojen merkityksen korostaminen on silloin, kun ra-
portti on laadittu ulkomaiselle ostajalle. Jotta raportin lukijalla olisi todel-
liset mahdollisuudet ymmärtää havaintojen merkitys, huolellinen rapor-
tointi edellyttänee tarkempaa kuvausta Suomen oikeuden sisällöstä.191

Edellä on esimerkinomaisesti hahmotettu tilanteita, joissa asianajaja-
yhtiön toimintaa voidaan pitää huolimattomana tuottamusedellytyksen täyt-
tävällä tavalla. Kuten yllä on kuitenkin todettu, toimeksiantosuhteessa asian-
ajajayhtiön tuottamus on pelkän päämiesvastaajan väitteen perusteella pre-
sumoitua. Näin ollen edellä esitetyillä esimerkeillä on suurin käytännön
merkitys eritoten asianajajayhtiöiden sisäisessä suunnittelussa siitä, kuin-
ka due diligence -toimeksiannot tulisi hoitaa ja järjestää, jotta mahdolli-
selta vastuulta voitaisiin välttyä.192 Lisäksi edellä on annettu esimerkkejä
siitä, mihin seikkoihin vedoten asianajajayhtiö voisi korvausjutussa pyr-
kiä osoittamaan toimineensa edellytettyä huolellisuutta noudattaen.

Mitään absoluuttisia standardeja toimeksiannon suorittamiselle ei kui-
tenkaan voida määrittää. Käytännössä tuottamusarviointiin vaikuttanevat
olennaisimmin se, mitä toimeksiannon toteuttamisesta on sovittu päämie-
hen ja asianajajayhtiön välillä sekä päämiehen erityisten toimiohjeiden
sisältö,193 tarkastukseen käytetty aika, tarkastettavan kohteen suuruus, palk-
kion määrä, asiakkaan liiketoiminta-ala ja tämän oma asiantuntemus. Koska
due diligence -raportin ei voida katsoa olevan suora takuu kaupan kohteen
ominaisuuksista, eivät sen sisältämät virheellisetkään kannanotot välttä-
mättä saa aikaan asianajajayhtiön vastuuta automaattisesti. Keskeisintä
vastuutarkastelun kannalta on, onko asianajajayhtiö noudattanut tarkas-
tuksessaan asianmukaista metodia ja laatinut raporttinsa kyllin ymmärret-
tävästi sekä informatiivisesti.

190Tästä esim. Blomquist ym. 2001 s. 32.
191Vrt. samantyyppinen periaate IBA:n tapaohjeiden 4 kohdassa. Vrt. myös legal opinion
-kirjeiden osalta Rogers ym. s. 12–13: ”In the case of a bond issue, an example of a third
party would be a foreign purchaser. Thus the language of the opinion should be especially
clear, unambiguous and understandable for any foreigner.”
192Vrt. investointipankkien toimintaohjelmista (compliance program) varautumistoimen-
piteenä häiriötilanteisiin Lauriala 2001 s. 32–33.
193Saarnilehto ym. 2001 s. 1016.
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3.4 Tuottamuksen asteen merkitys

Tuottamuksen asteella ei lähtökohtaisesti ole merkitystä vahingonkor-
vausvelvollisuuden syntymiselle.194 Näin ollen suhteellisen lievänkin huo-
limattomuuden voidaan katsoa aiheuttavan asianajajayhtiön vahingonkor-
vausvelvollisuuden.195 Tuottamuksen aste voi sen sijaan vaikuttaa korvauksen
sovitteluun ja siten korvattavan vahingon määrään.

Tuottamuksen asteen määrittelyllä saattaa olla erityistä merkitystä vas-
tuuvakuutusturvan ja vastuunrajoituslausekkeiden tehokkuuden kannalta.
Suomalaisen vastuuvakuutuskäytännön mukaan vastuuvakuutusturva voi-
daan nimittäin menettää kokonaan tai osittain,196 mikäli vahinko on aiheu-
tettu tahallisesti tai törkeällä tuottamuksella (ns. kvalifioitu tuottamus).197

Oikeuskäytännössä ja oikeuskirjallisuudessa on myös vakiintuneesti kat-
sottu, että törkeällä huolimattomuudella aiheutettujen vahinkojen korvaa-
mista rajoittavat vastuunrajoituslausekkeet voivat olla OikTL 36 §:n pe-
rusteella pätemättömiä jo sinänsä.198 Tämä on myös mainittu OikTL 36
§:n esitöissä.199 Näin ollen se, miten tavallisen ja törkeän huolimattomuu-
den raja määritetään due diligence -toimeksiannon virheellisessä toteutta-
misessa, voi muodostua tärkeäksi kysymykseksi, sillä due diligence -tar-
kastusta koskevat toimeksiantosopimukset saattavat sisältää vastuunrajoi-
tuslausekkeita.

Sopimusoikeudessamme ei ole vakiintunutta määritelmää törkeälle huo-
limattomuudelle.200 Korkein oikeus totesikin tilintarkastajan vastuuta kos-
kevassa tapauksessa KKO 1997:103, etteivät törkeä tuottamus sekä rajan-
veto esimerkiksi ”tavallisen” tuottamuksen ja törkeän tuottamuksen välil-

194Tuottamuksen astetta voidaan tarkastella neliportaisesti asteikolla lievä, tavallinen ja
törkeä huolimattomuus sekä tahallisuus. Ks. Hemmo 2003b s. 288 ja Routamo – Ståhlberg
2000 s. 59–60.
195Ks. Hemmo 1994 s. 250–251.
196Asianajajien pakollisesta vastuuvakuutuksesta ks. esim. Peltonen DL 2001 s. 23–24.
197Af Hällström – Ijäs 2003 s. 18–19, samoin Mäntysaari DL 1997a s. 842.
198Saarnilehto ym. 2001 s. 606. Tämä on myös kansainvälisesti tunnustettu periaate. Oikeus-
käytännöstä ks. törkeästä tuottamuksesta myös tiekuljetussopimustapaus KKO 1995:71.
Ks. myös Hemmo 2003b s. 287–292, joka huomauttaa myös, ettei kvalifioitua tuottamusta
koskevaa oppia kuitenkaan voida tulkita e contrario niin, että törkeää lievemmällä huoli-
mattomuudella aiheutetut vahingot käsittävän vastuun rajoittaminen olisi aina hyväksyttä-
vää. Samasta Saxén 1995 s. 215.
199HE 247/1981 s. 15.
200Ks. myös Mäntysaari DL 1997a s. 841–848, jonka mukaan kansainvälisistä sopimus-
oikeuden normistoistakaan ei ole kattavasti saatavissa tulkinta-apua törkeän tuottamuksen
määrittelemiseksi.
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lä ole yksiselitteisesti määriteltävissä.201 Ratkaisussa törkeän tuottamuk-
sen todettiin voivan tarkoittaa myös eri asioita jopa vakuutussopimuslain
eri säännöksiä tulkittaessa. Tästä on katsottu voitavan päätellä, että moitit-
tavuuden astetta voidaan arvioida eri tavoin vakuutusoikeudessa kuin esi-
merkiksi yleisessä sopimusoikeudessa.202 Hemmo on esittänyt KKO:n pe-
rustelujen viittaavan myös siihen, ettei törkeää tuottamusta välttämättä
määritellä yhtä tiukasti kaikissa tilanteissa, vaan arviointiin voi vaikuttaa
myös se, minkä merkityksen törkeä tuottamus kussakin yhteydessä saa.203

Sopimusoikeudellisessa oikeuskirjallisuudessakaan ei ole yhtenäistä
määritelmää törkeälle huolimattomuudelle. Yleensä törkeän huolimatto-
muuden sisältö on mielletty kapea-alaiseksi.204 Onkin esitetty, että törkeä
huolimattomuus on kysymyksessä silloin, kun menettely on lähellä tahal-
lisuutta. Törkeätä huolimattomuutta voivat indikoida esimerkiksi korvaus-
velvollisen toiminnan selkeä piittaamattomuus205 taikka ryhtyminen eri-
tyisosaamista vaativiin toimiin, joihin tällä ei ole kykyä.206

Vahingonkorvausoikeudellisen tuottamuksen astetta arvioitaessa pitäy-
dytään pääasiassa objektiivisissa tekijöissä. Tuottamuksen aste määräytyy
sen perusteella, kuinka merkittävästi tekijän toiminta on poikennut edelly-
tettävästä huolellisuudesta tai kuinka liiallinen otettu riski on ollut. Toi-
saalta myös tekijän tiedoilla vahinkoriskistä voi olla arvioinnissa täyden-
tävää merkitystä.207 Näin ollen jäljempänä jaksossa 4.3 käsiteltävä vahin-
gon ennakoimattomuus voi myös estää sen, että asianajajayhtiön huoli-
mattomuutta pidettäisiin törkeänä.

Törkeän huolimattomuuden määrittely on Suomen oikeuskäytännössä
useimmiten liittynyt kuljetussopimustilanteisiin. Tämän vuoksi edellä
mainittu törkeän huolimattomuuden rajan asettaminen korkealle liittyy tuon
alan erityispiirteisiin.208 Oikeuskäytännön rajallisuuden vuoksi törkeää

201Tapauksesta Savela 1997 s. 9–11. Tapauksessa oli kysymys siitä, oliko KHT-tilintarkas-
taja menetellyt törkeän huolimattomasti tilintarkastusta suorittaessaan ja oliko vastuu-
vakuutuskorvaus tällä perusteella evättävissä.
202Ks. Routamo – Ståhlberg 2000 s. 60.
203Hemmo 2003b s. 291, alaviite 93. Samansuuntaisesti Hellner 1995 s. 146. Ks. myös
Mäntysaari DL 1997a s. 854.
204Hemmo 2003b s. 288. Ks. myös Taxell 1973 s. 97.
205Ks. myös KKO:n perustelut tilintarkastajan vastuuta koskeneessa ratkaisussa KKO
1997:103: ”laiminlyönti, joka osoittaa ammatinharjoittajassa selvää piittaamattomuutta
menettelyssään.” Samasta Taxell 1972 s. 101. Ks. myös Mäntysaari DL 1997a s. 855.
206Hemmo 2003b s. 288. Samasta Taxell 1972 s. 98–100 ja Hellner 1995 s. 146–147.
207Routamo – Ståhlberg 2000 s. 60 ja Mäntysaari DL 1997a s. 849. Samansuuntaisesti
Taxell 1972 s. 98.
208Hemmo 2003b s. 298–290.



95

DUE DILIGENCE -TOIMEKSIANTO JA ASIANAJAJAYHTIÖN KORVAUSVASTUU

tuottamusta ei välttämättä voida yleistää määriteltäväksi samansisältöises-
ti muissa yhteyksissä. Ruotsin oikeuskirjallisuudessa onkin esitetty, ettei
esimerkiksi irtaimen kaupassa ole samanlaisia perusteita törkeän huoli-
mattomuuden käsitteen rajoitetulle määrittelylle.209 Törkeän huolimatto-
muuden kynnys voi ylittyä tavallista helpommin myös silloin, kun harjoi-
tettu toiminta edellyttää poikkeuksellista asiantuntemusta.210 Näin ollen
myös asianajajayhtiön tarjoamien asiantuntijapalveluiden kohdalla on aja-
teltavissa, että törkeän huolimattomuuden kynnys täyttyy helpommin. Koska
asiasta ei ole velvoittavia oikeuslähteitä, kysymykseen ei voida tässä yhtey-
dessä antaa täsmällistä vastausta.

Arvioitaessa sitä, onko vahinko aiheutunut asianajajayhtiön tuottamuk-
sesta, lienee joka tapauksessa perusteltua ankaroittaa tuottamusarviointia
edellä kuvatun erityisammattitaidon vaatimuksen ja professiovastuun pe-
rusteella. Tämä tarkoittaa sitä, että vahingon katsotaan tällaisessa tilan-
teessa olevan helpommin asianajajayhtiön tuottamuksellisesti aiheuttama
vahingonkorvausvastuun synnyttävällä tavalla. Toinen kysymys on sen si-
jaan se, onko asiantuntijuuden merkitys yhtä olennaisessa asemassa har-
kittaessa sitä, täyttääkö asianajajayhtiön huolimaton toiminta törkeän tuot-
tamuksen edellytykset. Tällainen kvalifiointi saattaa nimittäin olla myös
vahingonkärsijän kannalta epäedullista, sillä tällöin tämän varma, asian-
ajajien pakolliseen vastuuvakuutukseen liittyvä korvausturva saattaa pois-
tua.211 Näin ollen myös seuraamusargumentit saattaisivat yksittäistapauk-
sessa saada sijaa arvioitaessa sitä, onko toiminta ollut törkeän huolima-
tonta.

On mahdotonta määrittää yleisellä tasolla tarkasti sitä, millaista asian-
ajajayhtiön laiminlyöntiä voitaisiin pitää törkeän huolimattomana due di-
ligence -toimeksiannon toteuttamisessa. Kuitenkin esimerkiksi HAO 13
§:n mukaisen torjumisvelvollisuuden noudattamatta jättämistä voitaneen
tietyin edellytyksin pitää törkeän huolimattomana silloin, kun asianajaja-
yhtiö on ottanut vastaan toimeksiannon, johon sillä ei ole tarvittavia taito-
ja taikka resursseja. Samoin esimerkiksi koko kaupan toteutumisen vaa-
rantavan ns. deal breakerin tasoisen seikan huomiotta jättäminen lienee

209Lundmark 1996 s. 141
210Hemmo 2003b s. 291.
211Tästä myös Hemmo 1995 s. 585. Toisaalta erityisesti ulkomaiset yrityskauppakonsul-
taatiota tarjoavat neuvonantajat pyrkivät vastuunrajoituslausekkeissaan rajoittamaan kor-
vausvelvollisuutensa vain törkeällä tuottamuksella (gross negligence) aiheutettuihin va-
hinkoihin, minkä vuoksi tällaisissa tilanteissa vahingonkärsijän intressissä voi olla argu-
mentoida, että vahinko on aiheutettu nimenomaan törkeän tuottamuksellisesti. Tästä Iso-
korpi, 31.12.2003.
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törkeän huolimatonta silloin, jos kyseinen havainto olisi ollut vaikeuksitta
huomattavissa huolellisia tarkastusmetodeita noudattamalla. Tuottamus-
arviointi edellyttänee lisäksi aina sen pohtimista, kuinka merkittävä huoli-
mattomuus tai laiminlyönti on ollut sopimukseen liittyvien taloudellisten
arvojen ja vahingonkärsijän odotusten kannalta – tällöin tuottamusarvioin-
tiin saattaa myös vaikuttaa asianajajayhtiön perimän palkkion määrä.

4 VAHINGONKORVAUSVASTUUN
MUUT EDELLYTYKSET

4.1 Korvattava vahinko

Jaksossa 3 on käsitelty tuottamusta oikeusperusteena, johon vedoten va-
hinko voidaan sekä sopimussuhteessa että sen ulkopuolella vyöryttää ai-
heuttajansa korvattavaksi.212 Käytännössä asianajajayhtiön tuottamus il-
menee tiedonantovirheenä, joka liittyy joko väärien tietojen antamiseen
tai tarpeellisten tietojen antamatta jättämiseen.213 Jotta asianajajayhtiön
vahingonkorvausvelvollisuus voisi tulla kysymykseen, edellytetään tuot-
tamuksen (eli virheen) ohella sellaisen vahingon syntymistä, joka on syy-
yhteydessä mainittuun tiedonantovirheeseen.

Asianajotoimeksiannoissa vahinko ilmenee pääsääntöisesti ns. puhtaa-
na varallisuusvahinkona.214 Due diligence -toimeksiannossa asianajaja-
yhtiön vastuu perustuukin siihen, että asianajajayhtiön antama virheelli-
nen tai puutteellinen informaatio on aiheuttanut taloudellisen vahingon
vahingonkärsijälle.215 Jotta vahingonkorvausvelvollisuus syntyisi, tuon
vahingon on oltava sovellettavan normiston perusteella korvattava vahin-
ko.

Vastuutilanteeseen sovellettava normisto määräytyy sen mukaan, onko
vahingonkärsijä asianajajayhtiön päämies (sopimusvastuun toimeksianto-
suhteessa) vai jokin muu taho (sopimuksenulkoinen eli deliktivastuu). Sään-

212Oikeusperusteen ohella korvausmuotojen käsitteistö ja kysymyksenasettelut ovat saman-
kaltaisia myös monilta muilta osin: esimerkiksi kausaliteetti-, adekvaattisuus- ja sovittelu-
käsitteet tunnetaan molemmissa vastuumuodoissa.
213Tällaisista laatuvirheestä asiantuntijapalveluissa esim. Hemmo 2003b s. 276 ja Hemmo
1997 s. 185.
214Peltonen DL 2001 s. 4.
215Samoin Kleineman SvJT 1998 s. 186 konsultin tiedonantovirheestä.
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telyt eroavat Suomessa ensinnäkin siinä, että jälkimmäistä vastuumuotoa
koskee yleislakina vahingonkorvauslaki (VahL).216 Sopimuksenulkoiselle
vahingonkorvausvastuulle on ominaista varallisuusvahinkojen rajoitettu
korvattavuus: VahL 5:1:n mukaan taloudellisen vahingon korvaaminen
edellyttää lähtökohtaisesti erityisen painavia syitä, kun kyse ei ole rikolli-
sesta teosta taikka vahinko ei ole aiheutunut julkisen vallan käytöstä.217

Sopimusvastuu on sen sijaan sopimustyyppikohtaisen lainsäädännön
varassa: tietyn sopimuskynnyksen ylittävän tunnusmerkistön täyttyessä
sovelletaan joko sopimustyypin osoittamaa erityislakia tai lainsäädännön
puuttuessa sopimusoikeuden yleisiä periaatteita.218 Jälkimmäisessä tapauk-
sessa myös analogiat sopimustyyppiä lähellä olevasta lainsäädännöstä saat-
tavat muodostaa sovellettavan normiston.219 Taloudellisen vahingon kor-
vaaminen ei ole deliktivastuun tapaan rajoitettua sopimussuhteessa: käy-
tännössä sopimusvastuu suuntautuukin juuri varallisuusintressien suojaa-
miseen.220 Asianajajien vahingonkorvausvastuu päämiestä kohtaan perus-
tuu KK 18 lukuun, jonka vähäisistä oikeusohjeista ei kuitenkaan saada
tarkempaa tulkinta-apua vahingon ja korvausvelvollisuuden määrittelys-
sä. Muussakaan toimeksiantosopimuksia koskevassa lainsäädännössä ei
ole määritelty vahingon käsitettä.

Sovellettavasta normistosta riippumatta lainsäädännöstä ei siten saada
tukea korvattavan vahingon tarkemmassa määrittelyssä. Encyclopaedia
Iuridica Fennicassa vahinko on kuvattu vahingonkärsineen kannalta ne-
gatiiviseksi, äkilliseksi ja odottamattomaksi tapahtumaksi, josta on tälle
jotakin haittaa.221 Vahingonkorvausoikeudellisessa doktriinissa vahinko sen
sijaan määritellään usein erotuksena kahden eri tapahtumakulun välillä
(ns. differenssioppi). Todellisen tapahtumakulun saa aikaan vahinkoon joh-

216VahL 1:1:ssä rajataan sopimusvastuu lain soveltamisalan ulkopuolelle. Vahingonkorvaus-
lain ilmentäviä periaatteita on kuitenkin oikeuskäytännössä sovellettu myös sopimusvas-
tuuseen (esim. luotonantosopimusta koskeneessa ratkaisussa KKO 1991:42). Tästä esim.
Hemmo 1998 s. 30–31.
217VahL:ssa ei kuitenkaan ole tarkasti määritelty puhtaan varallisuusvahingon sisältöä. Laissa
todetaan vain, että varallisuusvahinkoja ovat sellaiset taloudelliset vahingot, jotka eivät ole
yhteydessä henkilö- tai esinevahinkoon.
218Aurejärvi 1988 s. 129; samoin Hemmo 1998 s. 28–29.
219Hemmo 1994 s. 41–42. Tärkeimmän poikkeuksen sopimusperusteista vahingonkorvausta
koskevan lainsäädännön vähäisyydestä muodostavat irtaimen omaisuuden kauppaa koske-
van KL:n varsin yksityiskohtaiset säännökset. Ne sääntelevät sekä vastuun syntyedellytyk-
siä että korvattavaa vahinkoa. Ne voivat myös tarjota analogiamahdollisuuksia muita sopi-
mustyyppejä silmällä pitäen.
220Hemmo 1997 s. 275.
221Encyclopædia Iuridica Fennica s. 922–923.



98

Johanna Harsu

tava syy. Toinen tapahtumakulku on sen sijaan ainoastaan kuviteltavissa:
mitä olisi tapahtunut, jollei vahinkoon johtavaa syytä olisi ollut (hypoteet-
tinen tapahtumakulku).222 Sekä sopimus- että deliktisuhteissa vahinko il-
menee siinä, ettei vahingonkärsijä pääse sellaiseen taloudelliseen asemaan,
johon hän olisi päässyt ilman vahingon aiheuttamaa tekoa.223

Vahinkoa kärsineen näkökulmasta due diligence -raporttiin perustuvan
tiedonantovirheen vaikutukset ovat tavallaan rinnasteisia siihen, mitä os-
tajan ja myyjän välisessä suhteessa voitaisiin pitää yrityskaupan kohteen
virheestä aiheutuneena vahinkona. Seikat, joita voidaan pitää yrityskau-
pan osapuolten välisessä suhteessa kaupan kohteen laatu-, vallinta- tai oi-
keudellisena virheenä, voivat olla suuntaa-antavia myös määriteltäessä due
diligence -raportin laatuvirheeseen perustuvaa vahinkoa. Samalla on kui-
tenkin huomautettava, ettei due diligence -raportti ole suoranainen takuu
kaupan kohteen ominaisuuksista, eikä vastuuta sen sisältämistä tiedoista
sen vuoksi lähtökohtaisesti synny, mikäli asianajajayhtiön katsotaan toi-
mineen huolellisesti toimeksiantoa suorittaessaan.224

Vahingon määrittelyä koskevaan kysymyksenasetteluun liittyy keskei-
sesti myös kysymys riskistä ja soveliaasta vastuunkantajasta.225 Taloudel-
linen riski kuuluu olennaisena osana yritystoimintaan. Kaikkeen sijoitta-
miseen liittyy aina markkinariski. Niinpä osakemarkkinoilla kurssien ke-
hittymiseen vaikuttavat yhtiökohtaisten tekijöiden lisäksi esimerkiksi maa-
ilman- ja kansantalouden kehitys sekä markkinapsykologia.226 Myös osa-
kemarkkinoiden ulkopuolella yritys-, markkina- ja esimerkiksi rahoituk-
sen riskit vaikuttavat yritysten toimintamahdollisuuksiin ja arvoon. Voi-
daankin kysyä, onko jokin osa yrityskaupan yhteydessä syntyneestä va-
hingosta (ostajan) normaaliin liiketoimintariskiin kuuluvaa ja siksi asian-

222Routamo – Ståhlberg 2000 s. 30. Samoin Aurejärvi 1988 s. 130. Laajemmin asiasta
Hemmo 1994 s. 72–84.
223Hellner 1995 s. 357.
224Virheistä yrityskaupoissa esim. Hultmark 1993 s. 93–97. Virheet jaetaan yleensä fakti-
siin virheisiin (tavara poikkeaa fyysisiltä ominaisuuksiltaan odotetusta), vallintavirheisiin
(lainsäädännöstä tai viranomaisen päätöksestä johtuvan oikeudellisen esteen seurauksena
ostaja ei voi käyttää tavaraa haluamallaan tavalla) ja oikeudellisiin virheisiin (kolmannella
henkilöllä on tavaraan oikeus, jota ostaja ei ole sitoutunut hyväksymään). Karnell 1976 s.
272–273 on käyttänyt yrityskauppoihin liittyen myös käsitettä arvovirhe (värdefel). Poik-
keama odotetusta voi perustua vaikkapa virheeseen annetussa informaatiossa tai virheelli-
seen arvioon varojen arvosta.
225Soveliaasta vastuunkantajasta erityisesti Taxell 1972 s. 90–91, 309–310, 346–347 ja
363–364. Käsitteestä reaalisena argumenttina myös Hemmo 1994 s. 232–233.
226Ks. esim. Haussila 2002 s. 292. Riskien tunnistamisesta ja määrittelystä myös Keskitalo
2002 s. 246–247 ja Keskitalo 2000 s. 55–61.
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ajajayhtiön korvausvastuun ulkopuolella.227 Vaikka asianajajayhtiön olisi-
kin näytetty menetelleen huolimattomasti due diligence -toimeksiantoa
toteuttaessaan, ei syntynyt vahinko näin ollen välttämättä ole sellainen,
joka kuuluu asianajajayhtiön vastuun piiriin. Epäonnistuneiden yrityskaup-
pojen syynä on kuitenkin useimmiten liiketaloudellinen ylioptimismi, ei-
vät niinkään suoranaiset virheet yrityskauppaprosessissa.228

Olennaista asianajajayhtiön vahingonkorvausvastuun kannalta onkin, että
kyseessä on ollut riski, jonka ennakoiminen on kuulunut sen vastuun pii-
riin.229 Tällöin kyseessä ovat lähinnä oikeudelliset riskit eivätkä kaupalli-
set riskit. Suurimmat riskeistä lienevät luonteeltaan kaupallisia, mutta myös
toteutuneet oikeudelliset riskit voivat olla kohtalokkaita. Käytännön esi-
merkki kohdeyhtiön ylisuuresta vahingonkorvausriskistä on ABB:n hank-
kiman yrityksen asbestioikeudenkäynteihin liittyneet korvausvaatimukset.230

Myös ympäristökysymykset ja mahdolliset meneillään olevat taikka uh-
kaavat suuri-intressiset riidat saattavat vaikuttaa yrityksen arvoon ja kuu-
luvat yleensä legal due diligence -tarkastuksen alaan.

Asianajajayhtiön tiedonantovirheeseen perustuva (ja selkeästi asianaja-
jayhtiön vastuunpiiriin kuuluva) vahinko voi ilmetä ensinnäkin odottamat-
tomana vastuuna, jota raportissa ei ole mainittu. Tämä voi olla esimerkik-
si velkasitoumus, takaus tai mahdollinen vahingonkorvaus. Vahinko voi
ilmetä myös odotetun tulon menetyksenä tai saamatta jääneenä voitto-
na.231 Näihin vahinkoihin voi olla syynä muun muassa se, että sopimus
sivullisen kanssa on päättynyt tai patentti on rauennut. Tulonmenetys voi
olla myös esimerkiksi seurausta siitä, että liiketoiminnan harjoittamiselle

227Esimerkiksi yhtiöoikeudessa osakeyhtiön toimitusjohtajan ja hallituksen jäsenten yh-
tiöoikeudellista vastuuta arvioitaessa on otettava yleensä huomioon se, että yritystoimin-
nassa tehdään virheratkaisuita, jotka on tietyssä laajuudessa hyväksyttävä liiketoimintaan
kuuluvina. Puhutaan ”business judgement rule” -ilmiöstä. Ks. esim. Toiviainen 1992 s.
283–284. Ks. myös Lauriala 2001 s. 139.
228Eri tutkimusten mukaan jopa 2/3 yritysjärjestelyistä epäonnistuu Ks. esim. Erma 2003
s. 34. Niinpä vuonna 1998 syntyneen DaimlerChryslerin markkina-arvo on noin viidessä
vuodessa laskenut yli 60 %, minkä syyksi esitetään saavuttamattomia synergiaetuja ja kult-
tuurieroja.
229Riskinjaosta myös Taxell 1993 s. 52–53.
230Tapauksessa ostaja oli ollut tietoinen mahdollisista oikeudenkäynneistä, mutta oli ali-
arvioinut niiden laajuuden. ABB osti vuona 1990 amerikkalaisen Combustion Engineering
-yrityksen, jonka tekemissä kattiloissa oli käytetty asbestia. ABB ehti sittemmin myydä
kyseisen amerikkalaisyrityksen, mutta vaatimukset asbestikorvauksista jäivät ABB:lle. Arviot
vastuun suuruudesta ovat jopa 2–3 miljardiin dollaria. (Tapauksesta Forbes.comin artikke-
li osoitteessa www.forbes.com/global/2003/0106/019_print.html, viittauspäivä 21.5.2003.)
231KL 67 §:n vahinkomäärittelystä voi saada analogioin tukea vahingon määrittelyyn myös
tässä yhteydessä.
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ei ole ollut tarvittavaa lupaa. Tulonmenetystä aiheutuu lisäksi siitä, ettei
jokin immateriaalioikeus olekaan siirtynyt kaupan kohteen mukana tai että
tuota oikeutta rasittaa jonkin kolmannen oikeus.232 Mitään normaalistan-
dardia tai normaalikorvausta yrityskauppatilanteissa ei kuitenkaan voita-
ne määrittää.233 Keskeisimpiä asianajajayhtiön vastuun rajaajia ovatkin syy-
yhteyteen ja ennakoitavuuteen liittyvät periaatteet.

4.2 Syy-yhteysvaatimus

Asianajotoiminnassa aiheutettujen vahinkojen määrittelyssä sovelletaan
yleisiä vahingonkorvausoikeudellisia periaatteita, joihin kuuluu edellä
mainitun differenssiopin ohella syy-yhteyden vaatimus. Syy-yhteyden to-
teaminen muun muassa edellyttää, että asianajajayhtiön teon tai laimin-
lyönnin tulee olla vahinkoseurauksen (riittävä ja) välttämätön syy (condi-
tio sine qua non).234 Tuottamusvastuun syntyminen edellyttää sekä sopi-
mussuhteessa että sopimussuhteen ulkopuolella, että vahingonkärsijä pys-
tyy osoittamaan vahingon ja vastuuperusteen välisen syy-yhteyden. Syy-
yhteys todetaan yleensä asettamalla hypoteettinen kysymys: olisiko va-
hinkotapahtuma sattunut, vaikka vastuuperusteeksi väitettyä seikkaa ei olisi
ollut.235 Tämän lisäksi vahingonkorvausoikeudessa yleensä edellytetään,
että aiheutunut vahinko on adekvaattinen eli ennalta-arvattava.236

Peltonen toteaa, että asianajotoiminnassa aiheutuvien vahinkojen osalta
differenssiopin merkitys korostuu etenkin tilanteissa, joissa on kysymys
asianajajan laiminlyönnistä hakea muutosta tai suorittaa muu toimenpide
määräajassa. Tällöin joudutaan vertaamaan esimerkiksi lainvoimaiseksi
jäänyttä päätöstä siihen hypoteettiseen lopputulokseen, joka olisi synty-
nyt, jos muutoksenhakuhakemus olisi asianmukaisesti tehty. Mikäli on
katsottava, ettei päätös olisi muuttunut, vaikka toimenpide olisi tehty, ei
käsillä ole korvattava vahinko.237

232Vrt. myös KL:n 41 §:ssä määritelty oikeudellinen virhe.
233Taxell 1993 s. 173. Normaalikorvauksen käsitteestä myös Hemmo 1993 s. 235–236.
234 Peltonen 2001 s. 16, samoin Kivimäki 1924 s. 87. Ks. myös Routamo – Ståhlberg 1995 s. 241.
235Tästä esim. Routamo – Ståhlberg 1995 s. 245–248.
236Adekvaattisuusvaatimuksesta esim. Routamo – Ståhlberg 1995 s. 232–233. Adekvaatti-
suudesta laajasti myös Hemmo 1994 s. 144–244. Ks. myös Schneider 2002 s. 239 anglo-
amerikkalaisessa oikeuspiirissä yleisesti käytetystä foreseeability-kriteeristä ja konsultin
vastuun rajoittamisesta.
237Ks. Peltonen DL 2001 s. 16–17, joka viittaa oikeudenkäyntiasiamiehen korvausvelvol-
lisuutta koskeneeseen tapaukseen KKO 1983 II 88 Ks. myös Kleineman SvJT 1998 s. 187.
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Vastaavalla tavalla olennainen kysymys tässä tutkimuksessa onkin, mitä
olisi tapahtunut, jos due diligence -raportissa virheelliseksi väitetty infor-
maatio olisikin annettu oikeansisältöisenä. Käytännössä tämä tarkoittaa
hypoteesia siitä kauppahinnasta, jonka ostaja olisi ollut valmis maksamaan
(ja myyjä hyväksymään), mikäli ostaja olisi saanut huolellisesti toteutet-
tuun tarkastukseen perustuvat tiedot kohdeyhtiön ominaisuuksista. Hypo-
teettisia tapahtumainkulkuja voidaan ajatella olevan useita, esimerkiksi 1)
ostaja ei olisi ollut valmis tekemään kauppaa lainkaan;238 2) ostaja olisi
voinut hankkia kaupan kohteen alemmalla kauppahinnalla;239 3) myyjältä
olisi ollut mahdollista saada kaupan kohteesta laajemmat takuut ja vakuu-
tukset (ns. representations and warranties); 4) kauppa olisi strukturoitu
toisin (esimerkiksi osakekauppa substanssikauppana), jolloin jokin tietty
vastuuriski olisi voitu rajata kaupan kohteen ulkopuolelle,240 taikka 5) change
of control- tai sopimuksen siirtokieltotilanteessa kolmannelta olisi ollut
mahdollista saada suostumus omistajanvaihdokselle tai sopimuksen siir-
toon ennen kaupan toteuttamista.

Hypoteettisen tapahtumainkulun määrittäminen saattaa olla vaikeaa, koska
vaihtoehtoisia tapahtumakulkuja on edellä esitetyllä tavalla lukuisia. Li-
säksi syy-yhteyden toteennäyttäminen voi olla hankalaa.241 Mahdollisten
muiden tekijöiden vaikutusta tulee arvioida kysymällä, onko asianajaja-
yhtiön laiminlyönti riittävä syy seuraukselle eli toisin sanoen, edellyttää-
kö seuraus myös mahdollisesti muita tekijöitä ensin mainitun ohella:242

238Ks. erityisesti tilitoimiston vastuuta koskenut tapaus KKO 2001:128 ja sen sisältämät
”olisiko kauppaa lainkaan tehty” -pohdinnat. Verosta vahinkona laajasti myös Haapanen
2003 s. 109–120.
239Ks. ”hinnalla millä hyvänsä” -pohdintaa eri mieltä olleen oikeusneuvos Tulokkaan lau-
sunnossa tilitoimiston vastuuta koskeneessa tapauksessa KKO 2001:128: ”Veroa voidaan
pitää korvattavana vahinkona, jos se olisi ollut vältettävissä toisin menetellen… Tältä osin
näyttö viittaa siihen, että kaupan tekeminen on ollut A:lle tärkeätä ja hänen etujensa mu-
kaista, mutta ei ehkä välttämätöntä mihin hintaan hyvänsä.”
240Yritysjärjestelyn vaihtoehtoisista toteuttamistavoista ks. verokonsultointitapauksen KKO
1999:80 perustelut: ”Tämän vuoksi ei ole uskottavaa, että järjestelystä olisi kokonaan luo-
vuttu, vaikka kommandiittiyhtiö olisi saanut luovutuksen veroseuraamuksista oikean tie-
don. Toisaalta oli kuitenkin ajateltavissa, että järjestelyllä tavoiteltu kokonaistulos voitiin
saavuttaa monella vaihtoehtoisella, monessa vaiheessa toteutettavalla tavalla”
241Toisin kuitenkin esim. Kersby JT 1997 s. 151, jonka mielestä kausaliteetin toteennäyttä-
minen on suhteellisen helppoa.
242Ks. esim. korkeimman oikeuden perustelut kiinteistönvälittäjän vastuuta koskeneessa
tapauksessa KKO 2001:121 ”Ottaen huomioon käräjäoikeuden tuomiossa mainittu selvi-
tys asuntojen hintatason laskusta kauppojen välisenä aikana ei kuitenkaan voida pitää sel-
vitettynä, että kauppahintojen erotus olisi kokonaan johtunut rautatiesuunnitelmaa koske-
vasta tiedosta”.
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käytännössä yrityskauppatilanteissa ostajan käsitys kohdeyrityksen arvosta
perustunee lukuisiin eri tekijöihin.243 Lisäksi psykologiset tekijät ovat saat-
taneet vaikuttaa kaupantekopäätökseen: usein pitkälle edenneiden yritys-
kauppaneuvottelujen myötä osapuolille kehittyy erityinen kaupantekotah-
to, mikä käytännössä vaikeuttaa kaupasta vetäytymistä siitäkin huolimat-
ta, että neuvotteluiden viimevaiheissa kohdeyhtiössä ilmenisikin sen ar-
voa alentavia seikkoja.244

Syy-yhteyskysymystä voidaan tästä näkökulmasta verrata myös siihen,
mitä kausaliteetilta on oikeuskirjallisuudessa katsottu edellytettävän yri-
tyskauppojen yhteydessä myyjän ja ostajan välisessä suhteessa. Syy-yh-
teyden toteennäyttämisen on yrityskaupoissa katsottu edellyttävän sitä, että
annettu virheellinen tieto on sisältynyt faktamateriaaliin, jonka perusteel-
la ostaja on määritellyt kauppahinnan.245 Oikeuskirjallisuudessa on kui-
tenkin esitetty erilaisia näkemyksiä siitä, minkälaisin edellytyksin kausa-
liteetin katsotaan täyttyvän yrityskaupoissa. Hultmark toteaa, että virheel-
linen tieto ei yksin aiheuta myyjän virhevastuuta ostajan ja myyjän väli-
sessä suhteessa. Tämän lisäksi edellytetään, että virheellisen tiedon voi-
daan olettaa vaikuttaneen kauppaan.246 Hänen näkemyksensä on perustel-
tu myös kauppalain 18 ja 19 §:ien kanssa. Kummassakin edellytetään, että
myyjän ennen kaupantekoa antamien tietojen voidaan olettaa vaikuttaneen
kauppaan.

Nähdäkseni myös asianajajayhtiön antaman virheellisen tiedon osalta
on lähdettävä siitä, että due diligence -raportissa esitetyn tai esittämättä
jätetyn voidaan todella olettaa vaikuttaneen ostajan kaupantekopäätökseen
tai yrityskaupan ehtoihin. Mikäli laiminlyönti on ollut päämiehelle yh-
dentekevä, ei syy-yhteyttä vahingon ja laiminlyönnin välillä ole.247 Vahin-
gonkärsineen tuleekin osoittaa, että tämä on perustanut päätöksentekonsa
due diligence -raporttiin sisältyneeseen virheelliseen tietoon (tai olennais-

243On mahdollista, että vahingon syntymiseen ovat osaksi vaikuttaneet myös myyjän tie-
donantovirheet. Ks. useista korvausvelvollisista erityisesti jakso 5.3.
244Prusila 8.1.2004. Tällaisen kaupantekotahdon muodostumiseen voi vaikuttaa myös esi-
merkiksi johdon haluttomuus kirjata kuluiksi huomattavatkin summat, jotka ovat aiheutu-
neet tuloksettomiksi jääneistä kauppaneuvotteluista.
245Lindholm – Hakoranta DL 1997 s. 86 ja Blomquist ym. 2001 s. 177.
246Hultmark 1992 s. 133–134. Hultmarkin mukaan virheellisen seikan on täytynyt voida
olettaa vaikuttaneen ostajan päätöksentekoon tai yrityskaupan ehtojen muodostumiseen.
Toisaalta Karnell on korostanut kokonaisarviointia eli poikkeamalla on oltava merkitystä
koko kaupan kannalta. Karnell 1973 s. 279.
247Vrt. Aurejärvi 1988 s. 131, joka toteaa, että laiminlyönti saattaa olla joskus velkojalle
edullinen. Rikastumiskiellosta myös Hemmo 2003b s. 265–268.
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ten tietojen antamatta jättämiseen) ja tähän päätöksentekoon perustuva
toiminta on saanut aikaan vahingon, jota ei olisi muutoin syntynyt.248 Va-
hingonkärsijän tuleekin lähtökohtaisesti näyttää, että tämä olisi toiminut
toisin, mikäli raportti olisi laadittu huolellisesti. Mikäli vaihtoehtoista toi-
mintatapaa sen sijaan ei olisi ollut käsillä, on toimeksiannon suorittami-
sessa tällöinkin voinut olla virhe, mutta tuo virhe ei välttämättä ole aiheut-
tanut vahinkoa. Tällöinkin asianajajayhtiöltä voitaneen kuitenkin vaatia
tämän perimän palkkion palauttamista osittain tai kokonaan sillä perus-
teella, ettei toimeksiantoa ole toteutettu niin huolellisesti kuin olosuhteet
huomioon ottaen on ollut aihetta edellyttää.249

Arvioitaessa due diligence -raportissa annettujen tietoja ja niihin luot-
taneen päätöksenteon välistä syy-yhteyttä voidaan jonkinlaisena vertailu-
kohtana pitää myös sitä, mitä syy-yhteydestä on esitetty oikeuskirjallisuu-
dessa AML 2 luvun 3 §:n mukaisen, arvopaperien liikkeeseenlaskun yhtey-
dessä laadittavassa tarjousesitteessä annettuihin virheellisiin tietoihin pe-
rustuvasta vahingonkorvausvelvollisuudesta. Tietyt analogiapäätelmät syy-
yhteydestä tältä osin oikeuskirjallisuudessa esitettyyn ovat mahdollisia,
vaikka AML:n mukaiset tarjousesitteet ovatkin sijoittajansuojasäännösten
vuoksi sisällöltään varsin yksityiskohtaisia esimerkiksi due diligence -ra-
portteihin verrattuna. Olennaista on se, mitä tiedonantovirheen, päätök-
senteon ja vahingon välisiltä yhteyksiltä on edellytetty. Syy-yhteyden ar-
vioinnissa on oikeuskirjallisuudessa erotettu yhtäältä moitittavan toimin-
nan ja sijoituspäätöksen välinen syy-yhteys sekä toisaalta moitittavan toi-
minnan ja vahingon välinen syy-yhteys. Enemmistön kanta suomalaisessa
oikeuskirjallisuudessa lienee, että molempien osalta on edellytetään syy-
yhteyttä. Syy-yhteyden vahinkoon onkin siten katsottu ensinnäkin edel-
lyttävän, että sijoittaja on tehnyt päätöksensä virheelliseen informaatioon
luottaen tai ainakin on todennäköistä, että harhaanjohtavat tiedot vaikutti-
vat sijoituspäätökseen. Lisäksi edellytetään, että vahinko on aiheutunut
nimenomaan tästä informaation virheellisyydestä.250

Myös due diligence -toimeksiantojen yhteydessä edellytettäneen vas-
taavalla tavalla, että vahingonkärsijä näyttää päätöksentekonsa perustu-
neen due diligence -raportin virheellisiin tietoihin ja että vahinko on seu-
rannut asianajajayhtiön tiedonantovirheestä. Tällöin vahingonkorvaukseen
oikeutettu ei olisi sellainen ostaja (tai rahoittaja), joka ei ole pannut arvoa

248Samansuuntainen vaatimus neuvonantajapalveluissa yleisemminkin, ks. SOU 2002:41
s. 41.
249Ks. esim. Kleineman SvJT 1998 s. 200–201.
250Haussila 2002 s. 292, Rudanko 1998 s. 372 ja Pietarinen 2001 s. 12.
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annetuille tiedoille tai johon olennaisten tietojen puuttuminen ei ole vai-
kuttanut.251

Voitaneen myös argumentoida, ettei päämiehellä välttämättä ole oikeutta
vahingonkorvaukseen sellaisissa tilanteissa, joissa asianajajayhtiön suo-
ritus poikkeaa vain jonkin merkityksettömän yksityiskohdan osalta edel-
lytetystä.252 Esimerkiksi korkeimman oikeuden ratkaisussa KKO 1991:31
asunto-osakkeiden ostaja vaati hinnanalennusta, koska asunto-osakkei-
siin kohdistunut osuus asunto-osakeyhtiön lainoista oli 8.418 markkaa
suurempi kuin osakkeita myytäessä oletettu 50.114 markkaa. Vaatimus
hylättiin, koska eron ei katsottu olleen omiaan vaikuttamaan kauppahin-
taan.

4.3 Vahingon ennakoitavuus

Vahinko ja syy-yhteys saattavat olla joissakin tilanteissa helpommin mää-
ritettävissä kuin toisissa. Mikäli due diligence -raportissa ei ole esimer-
kiksi huomioitu vireillä olevaa oikeudenkäyntiä, jossa myöhemmin tuo-
mitaan maksettavaksi vahingonkorvauksia, vahinko, syy-yhteys ja kor-
vauksen määrä lienevät melko helposti osoitettavissa.253 Vahingon määrä
saattaa kuitenkin nousta poikkeuksellisen korkeaksi jonkin odottamatto-
man seikan vuoksi.254 Tällöin kohtuusnäkökohdat voivat edellyttää, ettei
korvausvastuuta synny silloin, kun vahinkoon johtanut tapahtumankulku
on poikkeuksellinen tai kun vahingon syntymisen jälkeen tapahtumankul-
ku etenee poikkeuksellisesti. Sopimusperusteisessa ja sopimuksenulkoi-
sessa vahingonkorvausvastuussa edellytetäänkin yleensä vahingon enna-
koitavuutta (adekvaattisuutta). Tämän rajoitusperiaatteen mukaan tietyt

251Ks. myös Hidén 2002 s. 4 ja s. 163–164. Merkitystä lienee myös sillä, millaisesta tie-
donantovirheestä on kyse: onko kyse puhtaasti merkityksettömästä tai teknisestä virhees-
tä, josta virhe käy selvästi selville, vai sellaisesta sisältövirheestä, jonka totuudenvastai-
suus ei paljastu huolellisellekaan sijoittajalle.
252Ns. toleranssirajasta esim. Hemmo 1994 s. 50–53.
253Kersby JT 1997 s. 151.
254Vahinko voi olla määrältään odottamattoman suuri esimerkiksi seuraavanlaisessa tilan-
teessa: due diligence -tarkastuksessa ei ole otettu huomioon jokin kohdeyhtiön avainhen-
kilön työsopimuksen irtisanomisaikoja ja esimerkiksi kilpailukieltositoumusten puuttumista.
Tällainen henkilö saattaakin siirtyä jonkin toisen yhtiön palvelukseen ja tehdä esimerkiksi
odottamattoman innovaation, joka olisi muutoin kuulunut kohdeyritykselle yrityskeksin-
tönä, jos keksinnön tekijä olisi ollut edelleen sen palveluksessa. Nyt tuotot innovaatiosta
saakin kohdeyhtiön sijasta jokin kolmas yritys. Tällöin vahingon laatua, määrää ja syy-
yhteyttä koskeva arviointi on erittäin hankalaa.
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ennalta-arvaamattomat vahingot voivat jäädä korvausvastuun ulkopuolel-
le. Korvausvelvollisuus voi poistua myös silloin, kun syy-yhteys teon ja
vahingon välillä on olemassa, mutta se on niin heikko, että seurausta ei
voida pitää odotettuna.255

Vahingon ennakoitavuusedellytyksestä ei kuitenkaan ole säädetty erik-
seen laissa,256 vaan se on kehittynyt lähinnä oikeuskäytännössä ja -kirjalli-
suudessa. Oikeuskäytännössä ennakoitavuuteen onkin melko usein vedot-
tu vahingonkorvausvastuuta rajoittavana argumenttina:257 esimerkkeinä
voidaan mainita mm. ratkaisut KKO 1991:42 (luotonantosopimuksen rik-
kominen ja ennalta-arvattavissa ollut vahinko) sekä ns. keilapallotapaus
KKO 1997:199. Jälkimmäisessä kantajan korvauskanne hylättiin korkeim-
man oikeuden perustelujen mukaan yhtäältä sen vuoksi, ettei vahingon
suuruus ollut ennalta arvattavissa, ja toisaalta sen vuoksi, että kantajan
voitiin myös itse katsoa myötävaikuttaneen vahingon syntymiseen.258 Myös
jo edellä jaksossa 3.3.2 mainitussa tilitoimiston vastuuta koskevassa rat-
kaisussa KKO 1999:19 voidaan havaita merkitystä annetun ennakoitavuu-
delle: korkein oikeus totesi toimeksisaajan voineen tehtävää vastaanotta-
essaan havaita, että toimeksiantajan tarkoituksesta poikkeaminen voisi ai-
heuttaa vahinkoa myös kolmannelle. Adekvaattisuus rajoittaa vastuun si-
ten siihen vahinkoon, jonka vahingonaiheuttaja on tekohetkellä mieltänyt
tai hänen olisi pitänyt mieltää seuraukseksi teostaan.259

Eräs ajateltavissa oleva vastuutilanne on se, että ostaja päättääkin olla
hankkimatta kaupan kohteen asianajajayhtiön laatimaan due diligence

255Ks. esim. Saxén 1995 s. 139 ja Taxell 1993 s. 178–179. Ennakoitavuusrajoituksen erois-
ta vastuumuodoissa ks. esim. Hemmo 1998 s. 153–160.
256Ennakoitavuusperusteista korvausvastuun rajoittamisesta ei ole Suomessa yleissäännöstä,
mutta esimerkiksi KL 60 §:ssä ennakoitavuuskriteeri erottaa välittömät vahingot välillisis-
tä ja KL 70.2 §:n mukaan vahingon ennakoitavuudella voi olla merkitystä vahingonkor-
vauksen sovittelussa. Rajoitusperuste ilmenee erityisesti CISG:n 74 artiklasta: ”vahingon-
korvaus ei saa olla suurempi kuin se vahinko, jonka sopimusta rikkonut osapuoli sopimus-
ta tehtäessä ennakoi tai jonka hänen olisi pitänyt ennakoida voivan seurata sopimusrikko-
muksesta niiden tosiasioiden tai seikkojen valossa, jotka hän silloin tunsi tai jotka hänen
olisi pitänyt tuntea.”
257Hemmo 1994 s. 158–159.
258KKO totesi tapauksessa, että kantajan keilailukilpailussa voittamien erikoispalkintojen
arvo poikkesi niin paljon tuolloin tiedossa olleista tavanomaisista palkintojen arvosta, ettei
vastaaja ole kohtuudella voinut ottaa ennakolta huomioon keilapallon virheellisyyden vuoksi
hylätyn suorituksen aiheuttaman vahingon määrää.
259Routamo – Ståhlberg 2000 s. 247–248. Vrt. Kivimäki 1924 s. 84: ”tuottamukseksi riit-
tää, että hänen olisi pitänyt arvata seuraamus syntyväksi, kuten huolellinen asianajaja olisi
sen vastuutapauksessa arvannut”.



106

Johanna Harsu

-raporttiin sisältyvän virheellisen havainnon perusteella.260 Esimerkiksi ar-
vopaperimarkkinoita koskevassa oikeuskirjallisuudessa katsottu, että tar-
jousesitteen virheellisten tietojen perusteella sijoittamatta jättäneiden oi-
keutta vahingonkorvaukseen tulisi rajoittaa. Niitä, jotka ovat pidättäyty-
neet merkinnästä virheellisten tai puutteellisten tietojen perusteella, ei ole
pidetty esimerkiksi ruotsalaisessa tai ulkomaisessa oikeuskäytännössä oi-
keutettuina vahingonkorvaukseen.261 Tätä on perusteltu muun muassa kor-
vausvastuun hallitsemattomalla laajenemisella (ns. floodgate-argument-
ti).262 Arvopaperimarkkinoilla mahdollisia korvaukseen oikeutettuja voisi
tällä perusteella olla lukematon määrä.

Vastaava argumentti ei kuitenkaan ole pätevä peruste due diligence -ra-
porttiin M&A -transaktiossa luottaneen päämiehen tai rahoittajan kor-
vausoikeuden rajoittamiseksi, koska potentiaalinen vahinko koskisi vain
näitä, eikä asianajajayhtiön vastuu siten kohdistuisi arvopaperimarkkinoi-
den tapaan laajemmalle henkilöpiirille. Kuitenkin ennakoitavuusvaatimus
saattaisi olla varteenotettava vastuun rajaamisen peruste myös silloin, kun
vahingonkärsijä vaatii korvausta siitä, että on luopunut ostopäätöksestään
raportin virheellisiin tietoihin luottaessaan. Näin syntynyttä vahinkoa ja
korvausmäärää olisi erityisen hankalaa ennakoida.

Sopimussuhteessa ennakoitavuusvaatimus täyttynee helpommin kuin
sopimuksenulkoisessa suhteessa: asianajajayhtiöllä on tällöin käsitys sii-
tä, mihin päämies tarvitsee due diligence -tarkastusta ja millainen vahinko
toiminta- ja huolellisuusvelvollisuuksien laiminlyönnistä voi aiheutua.263

Toimeksiantosuhteessa sopimuksen sisältö ja päämiehen sopimukselle aset-
tamista tarkoituksistaan antamat tiedot ovatkin keskeinen peruste vahin-
gon ennakoitavuutta arvioitaessa. Sen sijaan sopimuksenulkoisessa suh-
teessa asianajajayhtiöllä ei välttämättä ole samanlaista käsitystä siitä, mil-
laisia vahinkoja jostakin tapahtumasta saattaa kolmannelle aiheutua.264

Sopimus- ja deliktivastuun ero ilmeneekin erityisesti ennakoitavuuden
yhteydessä. Asianajajayhtiöllä on toimeksiantosopimussuhteessa nimen-

260Esimerkkinä voidaan ajatella tilanne, jossa asianajajayhtiö on esittänyt sellaisen ”kau-
pan kaatavan” deal breaker -tasoisen havainnon, jota todellisuudessa ei olekaan olemassa
taikka asianajajayhtiö on esimerkiksi arvioinut osapuolten markkinaosuusrajat väärin to-
deten, ettei yrityskauppaan voitaisi saada kilpailuviranomaisten lupaa, vaikka todellisuu-
dessa tällaista estettä yrityskaupan toteuttamiselle ei olisi ollutkaan.
261Pietarinen 2002 s. 8–9.
262Floodgate-argumentista myös Hemmo 1998 s. 276–278.
263Ks. Saxén 1995 s. 143–144.
264Ks. kuitenkin alla jakso 5.2, jossa todetaan, että ennakoitavuudella voidaan myös jois-
sain tilanteissa perustella asianajajayhtiön vahingonkorvausvelvollisuuden syntymistä so-
pimuksenulkoisessa suhteessa.
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omainen tieto siitä, mihin suoritusta aiotaan käyttää ja että hän on sitoutu-
nut velvoitteisiinsa tästä tietoisena.265 Sen sijaan ennakoimattomien riski-
en vaikutuksia ei voida ottaa huomioon palkkion määrässä.

Ennakoitavuusharkintaan voivat yleisesti ottaen vaikuttaa myös alan
sopimus- ja vastuunrajoituskäytäntö sekä vastasuoritukset: joissakin tilan-
teissa toimeksisaajan saaman palkkion suuruus saattaakin antaa viitteitä
tarkoitetusta riskinjaosta.266 Eri osa-alueiden due diligence -tarkastuksia
tekevien asiantuntijoiden toimeksianto- ja vastuunrajoituskäytännöt vaih-
televat kuitenkin toimijoittain: suomalaiset asianajajayhtiöt eivät säännön-
mukaisesti solmi kirjallisia toimeksiantosopimuksia vastuunrajoituslausek-
keineen,267 kun taas esimerkiksi tilintarkastusalalla näitä käytetään ylei-
sesti.268 Asianajajayhtiöiden veloittamat palkkiot perustuvat yleensä tunti-
laskutukseen taikka sovittuun kokonaishintaan.269 Sen sijaan huomatta-
vista success feen -kaltaisista lisäpalkkioista, joiden maksamisen edelly-
tys on yrityskaupan toteutuminen, ei yleensä Suomessa sovita.270 Tämän
vuoksi korkeakaan palkkio ei mielestäni välttämättä sinänsä indikoi yri-
tyskaupan toteuttamiseen liittyvän riskin siirtämistä asiantuntijalle.

Korvausvastuuta jaettaessa joudutaankin arvioimaan sitä, kumman so-
pimuspuolen vastuupiiriin riskin katsotaan kuuluvan.271 Yrityskauppati-
lanteessa suurin mahdollinen taloudellinen hyöty tulee yrityskaupan osa-
puolille (ostajalle ja myyjälle), minkä vuoksi näille kuulunee myös suurin
riski yrityskaupan ”epäonnistumisesta”. Lähtökohtaisesti due diligence -
toimeksiantoja toteuttavat asianajajayhtiöt ovat myös kooltaan ja kanto-
kyvyltään pienempiä kuin päämiehinään olevat, yrityskauppoja tekevät
yhtiöt, minkä vuoksi tarkoituksenmukaisempana vastuunkantajana voita-
neen lähtökohtaisesti ainakin ennakoimattomien vahinkojen osalta pitää
yrityskaupan varsinaista osapuolta.272 Arviointi on toki toisenlainen sel-

265Hemmo 1998 s. 155–156.
266Hemmo 1998 s. 154–155. Ks. myös Hemmo 2003b s. 296–298.
267Kull 9.1.2004.
268Salminen 16.1.2004.
269Ks. myös Lappalainen ym. 2003 s. 334.
270Sen sijaan ulkomailla erityisesti investointipankit käyttävät tällaisia success fee -lau-
sekkeita yrityskauppoihin liittyvissä konsultointisopimuksissa. Isokorpi 31.12.2003.
271Hemmo 1994 s. 56. Samasta Taxell 1993 s. 52–53.
272Kun parin suurimman suomalaisen asianajotoimiston liikevaihto on ollut noin 26 mil-
joonaa euroa vuonna 2002 (vrt. Kauppalehti 3.10.2003), esimerkiksi Suomen 300:ksi lii-
kevaihdoltaan suurimman yrityksen liikevaihto vuonna 2002 oli tähän verrattuna nelinker-
tainen (104,6 MEUR) ja 400:ksi suurimman lähes kolminkertainen (74,0 MEUR) Tiedot
perustuvat Talouselämä-lehden tutkimukseen ”500 suurinta 2002” osoitteessa http://
www.talouselama.fi/te500list.te, viittauspäivä 23.12.2003).
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laisessa tilanteessa, jossa päämies tai muu vahingonkärsijä on pienyritys,
jolla ei ole kokemusta yrityskauppakäytännöistä.

5 VASTUUSUHTEET

Edellä on tarkasteltu vahingonkorvauksen perusedellytyksiä (oikeusperuste,
korvattava vahinko, syy-yhteys ja ennakoitavuus) sekä sopimus- että de-
liktisuhteessa. Tässä jaksossa tarkastellaan vastuun tarkempaa sisältöä ja
edellytyksiä eri vastuusuhteissa sekä vastuun jakautumista eri korvausvel-
vollisten kesken. Asianajajayhtiön velvollisuuksien ja korvausvastuun voi-
daan kuitenkin katsoa olevan laajimmillaan suhteessa päämieheen; oikeu-
tetun luottamuksen vaatimukset ovat korostetussa asemassa juuri toimek-
siantosuhteessa.273

5.1 Vastuu omalle päämiehelle

5.1.1 Vastuu toimeksiantosuhteessa

Kuten edellä on todettu, asianajotoimeksianto on toimeksiantosopimuk-
sen laji. Toimeksiantosopimuksen määrittelyllä ei kuitenkaan ole ratkaise-
vaa merkitystä. Näin ollen asianajajan on korvattava päämiehelleen toi-
meksiantoa hoitaessaan tahallaan tai tuottamuksellisesti aiheuttamansa va-
hinko samojen periaatteiden mukaisesti kuin toimeksisaajien yleensäkin.274

Asianajajien vahingonkorvausvastuu päämiestä kohtaan perustuu KK 18
lukuun, ja se on lähtökohtaisesti tuottamusvastuuta. Tämä ilmenee epä-
suorasti AAL 5 §:stä, jonka mukaan ”asianajajan tulee rehellisesti ja tun-
nollisesti täyttää hänelle uskotut tehtävät sekä kaikessa toiminnassaan nou-
dattaa hyvää asianajotapaa”. Tuottamusvastuu onkin vakiintunut oikeus-
käytännössä ja -kirjallisuudessa toimeksiantosopimussuhteessa aiheutet-
tujen vahinkojen korvausperusteeksi.275

273Peltonen DL 2001 s. 5. Lojaliteetista yleisenä siviilioikeudellisena periaatteena erityi-
sesti toimeksiantosuhteessa Saarnilehto ym. 2001 s. 118–119. Ks. myös Rogers ym. 1995
s. 12, jossa todetaan, ettei joissakin oikeusjärjestyksissä vastuu kolmatta kohtaan voi lain-
kaan tulla kysymykseen sen vuoksi, että vastuu syntyy vain päämiestä kohtaan toimeksi-
antosuhteen perusteella.
274Halila – Hemmo 1996 s. 201.
275Taxell 1972 s. 281, Halila – Hemmo 1996 s. 161 ja Peltonen DL 2001 s. 5.
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Asianajotoimeksianto ei poikkea suuresti muista neuvonantajapalvelui-
ta koskevista toimeksiannoista.276 Toimeksiantosopimus on vapaamuotoi-
nen sopimus, eikä asianajotoimeksiannoista ole tapana sopia kirjallisesti.
Korvausvastuu syntyy sellaisten velvollisuuksien rikkomisella, joiden nou-
dattamiseen asianajaja on sopimukset tekemiselle sitoutunut tai katsottava
sitoutuneen päämiestä kohtaan.277 Asianajajayhtiöiden käytännöt vaihte-
levat tässä suhteessa due diligence -toimeksiannoista sopimisessa, mutta
pääsääntö suomalaisessa käytännössä näyttäisi olevan edelleen se, ettei
näistäkään toimeksiannoista sovita kirjallisesti.278 Sen sijaan muut asian-
tuntijat kuten tilintarkastajat tekevät due diligence -toimeksiannoista yksi-
tyiskohtaisen kirjallisen toimeksiantosopimuksen ennen tarkastukseen ryh-
tymistä.279 Tämä helpottaa yhtäältä asiantuntijan vastuulle kuuluvien vel-
vollisuuksien määrittelyä, mutta mahdollistaa toisaalta myös nimenomaisten
vastuunrajoituslausekkeiden käytön.280

Mikäli toimeksiannosta ei ole sovittu kirjallisesti erityisessä toimeksi-
antosopimuksessa, määräytyvät asianajajayhtiön velvollisuudet sen mu-
kaan, mitä asianajajayhtiön ja päämiehen välillä katsotaan sovitun toi-
meksiantoa edeltäneessä kirjeenvaihdossa ja suullisissa neuvotteluissa. Toi-
meksiannon sisällön selvittämistä edistää tällöin useiden asiantuntijoiden
erityislainsäädäntöön perustuva dokumentointivelvollisuus: esimerkiksi
asianajajia velvoittaa SAL:n sääntöjen 39 §, jonka mukaan liiton jäsenen
tulee pitää asianmukaisia tilejä ja luetteloita diaarimerkintöineen vastaan-
otetuista tehtävistä sekä niissä suoritetuista toimista.281 Silloinkin, kun
toimeksiannon sisällöstä olisikin sovittu kirjallisesti, asianajajayhtiö on
lisäksi velvollinen noudattamaan muita päämiehen tälle antamia toimioh-

276Halila – Hemmo 1996 s. 190. Samasta Tiberg – Dotevall 1994 s. 25–33. Muissa toimek-
siantosuhteissa omaksutut periaatteet soveltuvat myös asianajajan korvausvastuuseen joko
suoraan tai analogioin.
277Peltonen 1994 s. 315.
278Kull 9.1.2004. Toisin kuitenkin esimerkiksi Saanio (15.10.2003), joka arveli asianajaja-
yhtiöiden vastuunrajoituskäytännön due diligence -toimeksiannoissa olevan säännönmu-
kaista.
279Salminen 16.1.2004.
280Ks. myös Blomquist ym. 2001 s. 39, jossa todetaan, että ostajatahon ja asiantuntijoiden
välille solmittava toimeksiantosopimus tehdään lähes poikkeuksetta kirjallisesti ns. enga-
gement letterin muodossa. Erityisesti tilintarkastajat ja investointipankit laativat tarkkara-
jaisia toimeksiantosopimuksia vastuunrajoituslausekkeineen. Näitä ilmenee jonkin verran
myös ulkomaisissa asianajotoimeksiannoissa. Tästä myös Isokorpi 31.12.2003.
281Mäntysaari DL 2000 s. 247. Ks. myös SAL Asiakirjojen säilyttämistä koskeva suositus
(3.5.1991).
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jeita.282 Kuten edellä on kuitenkin todettu, saattaa asianajajayhtiöllä olla
toimeksiantosuhteessa esimerkiksi joitakin tiedonantovelvollisuuteen liit-
tyviä sivuvelvoitteita, joiden laiminlyönti saattaa myös aiheuttaa korvaus-
vastuun.

5.1.2 Tuottamusta koskeva todistustaakka ja korvauksen määrä

Asianajajayhtiön sopimusperusteinen korvausvastuu päämiehelle on kään-
nettyyn todistustaakkaan perustuvaa tuottamusvastuuta (ekskulpaatiovas-
tuu).283 Tuottamusvastuu asiantuntijapalveluissa on oikeuskäytännössä ollut
esillä esimerkiksi pankin notariaattitoimeksiantoon liittyvää vastuuta kos-
keneessa ratkaisussa KKO 1992:165, asianajajayhtiön vastuuta koskeneessa
tapauksessa KKO 1996:92 sekä jo edellä mainitussa verokonsultointitapauk-
sessa KKO 1999:80.284 Ekskulpaatiovastuussa ratkaisevaa on se, kykeneekö
asianajajayhtiö näyttämään, että se on menetellyt huolellisesti toiminta-
velvoitteitaan täyttäessään.285 Näin ollen vastuu rakentuukin pääsääntöi-
sesti käännetyn todistustaakan varaan.286 Sen sijaan todistustaakka vahin-
gon syntymisestä, syy-yhteydestä ja vahingon määrästä on vahinkoa kär-
sineellä päämiehellä.287 Ellei vahingon määrästä kuitenkaan ole näyttöä
tai se on vain vaikeuksin esitettävissä, se voidaan OK 17:6:n perusteella
arvioida kohtuuden mukaan.288

Asianajajayhtiön vastuu voi syntyä periaatteessa lievänkin tuottamuk-
sen perusteella. Vastuu toimeksiantosuhteessa kattaa varallisuusvahingot
ja siinä noudatetaan lähtökohtaisesti täyden korvauksen periaatetta:289 tämä

282Ks. esim. Ylänkö 1985 s. 99, joka toteaa, että toimiohjeiden noudattamista on myös
oikeuskäytännössä pidetty itsestään selvänä asiamiehen velvollisuutena. Ks. myös Saxén
1995 s. 32–33.
283Halila, J. 1955 s. 288–290. Samoin Peltonen DL 2001 s. 5 ja Halila – Hemmo 1996 s.
161.
284Tapauksessa KKO 1996:92 asianajajayhtiöön kohdistettu korvauskanne hylättiin, koska
se oli näyttänyt menetelleensä asiassa huolellisesti. Ratkaisusta 1999:80 erityisesti Mänty-
saari DL 2000 s. 245–273 ja Tikka 1999 s. 303–307.
285Ks. Saarnilehto ym. 2001 s. 539 ja Hemmo 2003b s. 236–237.
286Ks. Myös Halila, J. 1955 s. 288, joka perustelee tätä sillä käytännöllisellä seikalla, että
tarvittava todistemateriaali on yleensä juuri asianajajan tai muun toimeksisaajan hallussa.
Samasta Hemmo 2003b s. 236–237. Näyttökysymysten varmistamiseksi Saanio 2003 s.
15–19 toteaakin, että kaikki materiaali, johon due diligence -tarkastuksen aikana on tutus-
tuttu, tulisi dokumentoida tarkastuksen aikana.
287Ks. esim. Saxén s. 133–137.
288Ks. Aurejärvi 1988 s. 131, joka toteaa, että OK 17:6:a on käytännössä sovellettu melko
väljästi. Ks. myös Lappalainen ym. 2003 s. 559.
289Peltonen DL 2001 s. 5.
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ilmenee myös KK 18:3:sta, jossa säädetään että ”asiamies … vastatkoon
kaiken vahingon”. KL 67 §:ssä suoritettu jako välittömiin ja välillisiin va-
hinkoihin ei siten ole toimeksiantosopimussuhteessa merkityksellinen, vaan
pääsäännön mukaan sekä välittömät ja välilliset vahingot korvataan.290

Tiedonannon virheellisyyteen tai puutteellisuuteen perustuvan vahin-
gonkorvauksen määrän laskeminen lienee kuitenkin yleensä hyvin hanka-
laa. Vahingonkärsijän tulee korvauksen johdosta päästä asemaan, jossa hän
olisi ollut, ellei vahinkotapahtuma olisi sattunut (differenssioppi). Vahin-
gonkärsijä ei siten saa joutua vahingon vuoksi taloudellisesti huonompaan
asemaan kuin missä hän olisi ilman vahinkotapahtumaa, mutta vahinko-
tapahtumasta ei saa myöskään hyötyä.291 Esimerkiksi verokonsultointita-
pauksessa KKO 1999:80 korkein oikeus totesi ensinnäkin, että veroseu-
raamuksista annetun tiedon virheellisyys oli aiheuttanut vahinkoa. Kor-
kein oikeus huomautti kuitenkin myös, että vuokraoikeuden luovutukses-
ta aiheutuneesta veroseuraamuksesta oli aiheutunut kantajalle myös vero-
tuksellisia etuja. Vahingon suuruuden arvioimisen vaikeutta kuvaa kor-
keimman oikeuden seuraava toteamus: ”luovutuksesta saadun edun mää-
rä, joka on harkittava järjestelyn kokonaisuuden perusteella ja joka on riip-
puvainen useasta arvionvaraisesta tekijästä, ei kuitenkaan ole näissä olo-
suhteissa edes tarkasti laskettavissa”. 292

Asianajajayhtiön vahingonkorvausvastuuta voidaan sovitella sillä tavoin
kuin sopimusperusteista vahingonkorvausta yleensäkin.293 Sovitteluharkin-
taan vaikuttavat esimerkiksi tuottamuksen ja toiminnan laatu sekä osa-
puolten vakuutusmahdollisuudet.294 Tuottamuksen asteen ohella korvauk-
sen määrään voi vaikuttaa vahingonkärsineen oma myötävaikutus.295 Pel-
tonen toteaa kuitenkin, että toimeksiantosuhteessa korvauksen epääminen

290Sen sijaan em. ennakoitavuusvaatimus saattaa rajoittaa välillisten vahinkojen korvaa-
mista. Samoin vastuunrajoituslausekkeissa välilliset vahingot on usein rajattu korvausvas-
tuun ulkopuolelle. Eri asia kuitenkin on se, miten välilliset vahingot kussakin yksittäista-
pauksessa määritellään.
291Routamo – Ståhlberg 2000 s. 281.
292Tapauksesta myös Tikka 1999 s. 303.
293Halila – Hemmo 1996 s. 202. Ks. myös Peltonen DL 2001 s. 17–19. Vastuuvakuutuksen
kattamaa osaa vahingosta ei kuitenkaan voida ottaa huomioon sovitteluharkinnassa. Sovit-
teluperiaatteista neuvonantajapalveluissa myös Kleineman SvJT 1998 s. 206–209. Myös
se, että neuvonantaja on laiminlyönyt ottaa saatavilla olleen vastuuvakuutuksen voi estää
sovittelun.
294Sovitteluharkinnasta sopimusvastuussa esim. Hemmo 2003b s. 316–322 ja Hemmo 1994
s. 51–158. Asianajajan pakollisesta vastuuvakuutuksesta esim. Peltonen DL 2001 s. 23–
24.
295Routamo – Ståhlberg 2000 s. 323.
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tai sovittelu päämiehen oman tuottamuksen tai muun myötävaikutuksen
perusteella tulee kysymykseen vain poikkeuksellisesti.296 Tämä näkemys
lieneekin perusteltu perinteisemmissä, erityisesti yksityishenkilöitä kos-
kevissa toimeksiannoissa, mutta nyt tarkasteltavana olevassa due diligen-
ce -toimeksiannon kaltaisessa liike-elämän juridiikkaan liittyvässä tapauk-
sessa sovittelun rajoittamiselle ei välttämättä liity samanlaisia (oikeuspo-
liittisia) perusteita.

Mielestäni asianajajayhtiön vahingonkorvausvastuuta voidaan rajoittaa
päämiehen oman myötävaikutuksen perusteella esimerkiksi niin sanotus-
sa management-buy-out-kaupassa,297 jossa kohdeyhtiön ostaa sen toimiva
johto. Tällöin päämies/päämiehet eivät useinkaan voine vedota asianajaja-
yhtiön tiedonantovirheenä johonkin sellaiseen kaupan kohteen arvoon liit-
tyvään seikkaan, josta he olisivat joka tapauksessa olleet itse paremmin
selvillä johtaja-asemansa perusteella kuin due diligence -toimeksiannon
toteuttanut asianajajayhtiö. Myötävaikutukseen voitaneen rinnastaa muis-
sakin tilanteissa päämiehen oma asiantuntemus: vaikka vahingonkärsijän
oma asiantuntemus ei lähtökohtaisesti vaikutakaan asiantuntijatoimeksi-
saajan tuottamusarviointiin, se saattaa kuitenkin sovittelussa omaan myö-
tävaikutukseen rinnastettavana seikkana alentaa korvausmäärää.298

5.2 Vastuu kolmannelle

5.2.1 Yleistä

Erilaiset asiantuntijapalvelujen tarjoajat – mukaan lukien asianajajat – ovat
kansainvälisessä käytännössä joutuneet yhä useammin toimeksiantosuh-
teeseen nähden kolmansien esittämien korvausvaatimusten kohteiksi väi-
tettyjen tiedonantovirheiden perusteella.299 Sopimusoikeudessa on kuitenkin
ollut yleisenä lähtökohtana sopimuksen oikeusvaikutusten rajoittuminen

296Peltonen 2001 s. 16.
297Management-buy-out-kaupan erityispiirteistä ks. esim. Hultmark 1992 s. 269–272.
298Vrt. Samuelsson ja Søgaard 1993 s. 39.
299Tästä esim. Hunter 1997 s. 425. Samoin Rogers ym. 1995 s. 13 ”One of the concerns
expressed about the development of liability to non-clients in the law is that it will lead to
an excessive number of additional claims against lawyers: ’opening of the floodgates’ ar-
gument.” Saman huomion tilintarkastajien vahingonkorvausvelvollisuudesta kolmanteen
nähden tekee Mäntysaari (DL 1996 s. 175–176). Korvausvaatimukset saattavat olla mitta-
via tilintarkastajan toimeksiannosta laskuttamaan palkkioon ja tilintarkastusyhteisön va-
roihin nähden.
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sopimuksen välittömiin osapuoliin (ns. privity of contract -oppi).300 Tämä
kaksiasianosaissuhdetta painottava näkemys on vallitseva myös Suomen
oikeudessa.301 Siten sopimussuhteeseen nähden ulkopuoliset eivät lähtö-
kohtaisesti voi saada oikeuksia toisten solmimien sopimusten perusteella.
Tämän vuoksi toimeksiantosuhteeseen nähden kolmannen vahingonkor-
vausoikeudellinen asema suhteessa due diligence -toimeksiannon toteut-
taneeseen asianajajayhtiöön tulee lähtökohtaisesti arvioitavaksi sopimuk-
senulkoisten vastuusääntöjen perusteella, joille on ominaista erityisesti
varallisuusvahingon korvaamiseen liittyvät rajoitukset.302 Tämä pääsääntö
estää käytännössä due diligence -toimeksiannon toteuttaneen asianajaja-
yhtiön korvausvastuun toimeksiantosopimussuhteeseen nähden kolmatta
kohtaan tämän kärsimän taloudellisen vahingon osalta.

Privity of contract -oppiin liittyvien poikkeusten määrä on jatkuvasti
lisääntynyt ja tarkkarajaista sopimus/delikti-jaottelua puoltavaa kantaa onkin
jossain suhteissa arvosteltu, kun on otettu huomioon esimerkiksi nykyai-
kaisen taloudellisen toiminnan verkostoituminen.303 Erityisesti kuluttaja-
oikeudellisessa lainsäädännössä ilmenee monia poikkeuksia vastuun ra-
joittamisesta välittömään sopimussuhteeseen. Esimerkiksi kiinteistönväli-
tystoimeksiannossa välittäjä on erillisen vastuunormin perusteella vastuussa
myös toimeksiantajansa vastapuolelle aiheutuneesta (taloudellisesta) va-
hingosta, jonka välittäjän virheellinen toiminta on aiheuttanut (KVVL
14 §).304 Myös kotimaisessa oikeuskäytännössä on muutamissa uusissa
KKO:n ratkaisuissa tullut esiin mahdollisuus poiketa sopimuksen vaiku-
tusten rajoittumisesta sopijapuolten välille.305 Vaikka varallisuusvahinko-
jen korvaaminen sopimuksenulkoisessa suhteessa on edelleen vahva pää-
sääntö, antaa edellä mainittu kehitys aihetta tarkastella sellaisia mahdolli-

300Ks. klassisen sopimusoikeuden peruslähtökohdista ja privity of contract -opista esim.
Hemmo 1998 s. 253. Samasta myös Kiiha 2002 s. 127–131 ja Salmond – Heuston 1992 s.
212–213.
301Kivimäki – Ylöstalo 1981 s. 253 ja 274 ja Hemmo 2003b s. 416–417. Samoin Ruotsin
oikeudesta esim. Hellner 1996 s. 124.
302Myös kansainvälisesti deliktivastuun ensisijaisuudesta muihin kuin asianajajan omaan
päämieheen ks. Rogers ym. 1995 s. 12–13: ”More often than not it is accepted that lawyers
may be subject of claims for negligence by non-clients under the general principles of law
of delict or tort.”
303Hemmo 1998 s. 274–279, Kiiha 2002 s. 125. Ks. myös uuden varallisuusoikeuden pro-
sessikäsityksestä erityisesti Pöyhönen 2000 s. 144–146. Samoin Lauriala 2001 s. 24–25.
304Kasso 2001 s. 492–493.
305Ks. erityisesti asianajajan vastuuta koskenut ratkaisu KKO 1992:44 sekä tapaus KKO
1999:19, jossa oli kyse tilitoimiston vastuu kauppakirjan laatimiseen liittyneessä toimek-
siannossa.
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sia perusteita, joiden vuoksi asianajajayhtiön vastuuta kolmanteen nähden
voitaisiin puoltaa erityistilanteissa.

Toimeksisaajan velvollisuuksista päämiehen vastapuolta kohtaan ei ole
tarkkarajaisia normeja. Lähtökohtana yleisten toimeksiantosopimuksia
koskevien periaatteiden mukaisesti on, ettei toimeksisaajalla ole erityisiä
velvollisuuksia päämiehen vastapuolta kohtaan, tosin mikä tahansa me-
nettely ei tule kysymykseen niin siviili- kuin rikosoikeudellisenkin sään-
telyn vuoksi.306 Raja sopimusvastuun ja sopimuksenulkoisen vastuun vä-
lillä ei kuitenkaan ole tarkka. Esimerkiksi Saxén toteaa, että sillä, aiheut-
taako virheellinen tiedonanto vahinkoa sopimuskumppanille vai jollekin
kolmannelle, ei usein ole käytännöllistä eroa. Saxénin mielestä sanottu ei
koske vain puhtaan varallisuusvahingon korvaamista, vaan yhtäläisyyksiä
on tällöin myös tuottamus- ja ennakoitavuusarvioinneissa. Yleensä argu-
mentti, johon tällaisissa tilanteissa voidaan vedota, on sopimuksenulkoi-
sen suhteen erityiset sopimuksenkaltaiset piirteet (avtalsliknande förhål-
lande). Tällöin myös sopimuksen ulkoisessa suhteessa vastuun lähtökoh-
daksi voidaan ottaa sopimusperusteiset vahingonkorvausperiaatteet.307

Kun arvioidaan, keitä välittömän sopimussuhteen ulkopuolisia koh-
taan asianajajayhtiön vahingonkorvausvelvollisuus voi syntyä, on lähtö-
kohtana pidettävä sitä, että due diligence -raportti laaditaan yleensä omalle
päämiehelle (tässä ostajalle).308 Näin ollen vain tämä saa pääsääntöisesti
luottaa raportin tietoihin ja vain päämies voi siten olla oikeutettu vahin-
gonkorvaukseen asianajajayhtiön tuottamuksen perusteella.309 Raportti
saattaa kuitenkin olla tärkeä päätöksenteon perusta myös esimerkiksi ra-
hoittajalle: yrityskaupoissa ostaja joutuu usein turvautumaan huomatta-
vassa määrin ulkopuoliseen rahoitukseen.310 Sen sijaan ostajan ”vasta-

306Halila – Hemmo 1996 s. 2000, samoin Kivimäki 1924 s. 134.
307Saxén 1995 s. 289. Ks. tiedonantovirheproblematiikasta myös Hemmo 2002 s. 17.
308Yrityskauppaprosesseissa ostajan neuvonantajat saattavat tosin raportoinnissaan viitata
toisen konsultin päämiehelleen laatimaan due diligence -raporttiin. Tällaisissakin tilan-
teissa saattaa aktualisoitua vastaavantyyppinen sopimus ja kolmas -kysymyksenasettelu.
Yleensä vastuuta pyritään kuitenkin ennakolta rajoittamaan esimerkiksi osoittamalla ra-
portit vain tietyille vastaanottajille ja tiettyihin käyttötarkoituksiin. Käytännössä voi silti
ilmetä epäselvyyksiä siitä, missä määrin toisten raportteihin voidaan tukeutua ja missä
määrin pelkkä viittaaminen toisen asiantuntijan laatimaan raporttiin voi aiheuttaa neuvon-
antajan vastuun tällaisen raportin tiedonantovirheistä. Tästä myös Isokorpi 31.12.2003.
309Tästä pääsäännöstä ks. Kersby JT 1997 s. 152.
310Ks. Unger NJM 2002 s. 578–579. ks. myös sivullisintressenttitilanteissa M&A -toimin-
nassa Lauriala 2001 s. 150–153. Sopimuksen kohteen tarkastamiseen sekä velalliseen
maksukykyyn ja luotonantoon liittyvistä kolmikantatilanteista ks. myös Hemmo 1998 s.
300–303. Vrt. samantyyppisestä tilanteesta kiinteistönvälitystoiminnassa esim. Jokimäki
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puolta” eli myyjää kohtaan asianajajayhtiö voisi tuskin joutua vastuu-
seen yrityskaupan kohteesta laatimansa puutteellisen due diligence -ra-
portin perusteella tässä tutkielmassa tarkasteltavassa tyyppitilanteessa,
koska myyjän oletettaneen joka tapauksessa tuntevan kaupan kohde par-
haiten.311

Asianajajayhtiön mahdollista korvausvastuuta toimeksiantosopimuksesta
ulkopuolista kohtaan voidaan lähestyä kahdesta eri lähtökohdasta. Ensin-
näkin voidaan argumentoida, että VahL 5:1:n edellyttämä ”erityisen pai-
navat syyt” -kriteeri täyttyy esimerkiksi sen vuoksi, että asianajajayhtiö
on laiminlyönyt hyvän asianajajatavan noudattamisen due diligence -tar-
kastusta toteuttaessaan. Toisaalta kolmannen korvausoikeutta voidaan jois-
sakin tapauksissa perustella edellä mainitulla sopimuksenkaltaisuusargu-
mentilla. Tällöin varallisuusvahinkojen korvaamista puoltava vaikutus voi
toteutua kahdella tavalla: sopimuksenkaltaisuutta saatetaan ensinnäkin pi-
tää VahL 5:1:n mukaisena erittäin painavana syynä. Toinen vaihtoehto on
katsoa, että sopimuksenkaltaisuus johtaa deliktivastuunormiston syrjäyty-
miseen ja siihen, että oikeussuhdetta arvioidaan sopimusperusteisten vas-
tuunormien tuella. Näiden argumenttien menestymismahdollisuuksia poh-
ditaan seuraavassa.

5.2.2 Korvauksen edellytykset sopimuksenulkoisessa suhteessa

Koska asianajajayhtiön ja due diligence -raporttiin luottaneen kolmannen
kuten rahoittajan välillä ei ole sopimussuhdetta, asianajajayhtiön korvaus-
vastuu määräytyy tällaista kolmatta kohtaan lähtökohtaisesti vahingonkor-
vauslain mukaan. Kysymys on tällöin VahL 2:1:n mukaisesta tuottamus-
vastuusta. Oikeuskäytännössä ja oikeuskirjallisuudessa vallitseva kanta on,
että vahingonkärsijällä on pääsääntöisesti todistustaakka korvausvastuun

2001 s. 46–47, joka toteaa, että kiinteistönvälittäjän laatima arviokirja saattaa joutua ter-
tiuksen, kuten rahoittajan, käsiin ja tämän luotonmyöntämistä koskevan päätöksenteon
perustaksi. Samanlaiset kysymyksenasettelut voivat aktualisoitua myös asianajajayhtiöi-
den laatimien ja kolmansille osoittamien legal opinion -kirjeiden yhteydessä. Ks. esim.
Kleineman 1987 s. 558 alaviite 99, jonka mukaan legal opinion on eräänlainen muodolli-
nen todistus transaktion oikeudellisista edellytyksistä. Asianajajayhtiöt laativat kotimai-
sen päämiehensä sopijakumppania varten (esim. rahoittaja kuten ulkomainen pankki) lau-
sunnon esimerkiksi lainatransaktion edellytyksistä sovellettavan lain valossa.
311Vastuu oman päämiehen vastapuolta kohtaan saattaisi sen sijaan tulla ainakin hypoteet-
tisesti kysymykseen esimerkiksi myyjätahon ja tämän neuvonantajien toteuttaman vendor’s
due diligence -tarkastuksen ja sen perusteella laaditun kohdeyrityksen tarjousesitteen (ns.
information memorandum) perusteella. Tällöin voitaisiin kysyä, voisiko esitteen laatimi-
seen osallistunut asiantuntija asemassaan myyjän neuvonantajana vastata kohdeyhtiön os-
tajalle kaupan kohteen tarjousesitteestä poikkeavista ominaisuuksista.
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edellytyksistä, kuten tuottamuksesta, vahingosta ja syy-yhteydestä sopi-
muksenulkoisessa suhteessa.312

Mikäli asianajajayhtiön katsotaan tuottamuksellaan aiheuttaneen kol-
mannelle henkilölle varallisuusvahingon, vaaditaan korvausvastuun syn-
tymiseksi myös jonkin VahL 5:1:ssä mainitun lisäedellytyksen täyttymi-
nen. Varallisuusvahinkojen korvaamisen erityisedellytyksistä tulee tässä
tutkimuksessa lähinnä kysymykseen se, onko korvausvastuun olemassa-
ololle katsottava olevan vahingonkorvauslain edellyttämiä erityisen pai-
navia syitä. Lainkäytön kannalta on kuitenkin pidetty ongelmallisena sitä,
ettei VahL 5:1:n lopullista säännösversiota perusteltu lainvalmistelutyössä
eikä säännöksen tarkoittamien ”erittäin painavia syitä” ole määritelty esi-
töiden tasolla.313 Lain sanamuodot viittaavat kuitenkin siihen, että kysees-
sä ovat ”kohtalaisen harvoin syntyvät seikat”.314 Näin ollen varallisuusva-
hingon korvaaminen sopimussuhteen ulkopuolella on lähtökohtaisesti hy-
vin rajoitettua erityisesti liike-elämässä toimivien välillä, mikä onkin pe-
rusteltua yleisen toimintavapauden suojaamisella.315

Oikeuskäytännössä suurimman erittäin painavat syyt -tunnusmerkistöä
koskevan ratkaisuryhmän muodostavat tilanteet, joita on arvioitu jollakin
tavoin hyvän tavan vastaiseksi316. Tämä voi ilmetä esimerkiksi jonkin elin-
keinonalan sisäisten tapaohjeiden loukkaamisena.317 Muita perusteita, joilla
VahL 5:1:ssa mainittujen erityisen painavien syiden voidaan katsoa täyt-
tyvän, on oikeuskirjallisuudessa mainittu esimerkiksi tuottamuksen tör-
keys sekä oikeussuhteen sopimuksenkaltaiset piirteet.318

Asianajajilla voikin olla lakiin ja hyvään asianajajatapaan perustuvia
velvollisuuksia myös toimeksiantosuhteeseen nähden kolmatta henkilöä

312Hemmo 1998 s. 49–50. Samasta ja pääsäännön poikkeuksista mm. Routamo – Ståhlberg
2000 s. 358–362. Ks. myös Hemmo 1998 s. 50, joka toteaa, että oikeussuhteen sopimuk-
senkaltaiset piirteet saattavat sopimuksenulkoisessa suhteessa muuttaa todistustaakan jaon
käännetyksi todistustaakaksi. Myös tosiasialliset näyttömahdollisuudet voivat vaikuttaa
todisteluun.
313Säännöksen lainsäädäntöhistoriasta Oikeusministeriön VahL 5:1:n korvaustarvetta kos-
kevassa selvityksessä, Hemmo 2002 s. 6. Ks. myös Hemmo 1998 s. 62–65.
314Hemmo 1998 s. 71.
315Ylöstalo 1975 s. 241.
316Ks. Hemmo 1998 s. 71–72, joka viittaa professori Ylöstalon lainvalmistelun yhteydessä
painottamaan hyvän tavan vastaisuuteen vahingonkorvausvelvollisuuden syntymistä puol-
tavan perusteena. Ks. myös Ylöstalo LM 1975 s. 241–242. Koska KKO:n oikeuskäytän-
nössä tapaukset ovat olleet hyvin tosiseikastosidonnaisia, on laajempien suuntalinjojen mää-
rittäminen erityisen painavien syiden -kriteerille ilman esitöiden tukea vaikeaa.
317Ks. erityisesti ratkaisut KKO 1991:79 (hyvän lehtimiestavan rikkominen) sekä KKO
1992:44 (hyvän asianajajatavan rikkominen).
318Hemmo 1998 s. 76–82.
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kohtaan. Näin ollen asianajaja voi joutua korvaamaan myös toimeksianta-
jansa vastapuolelle tai muille sivullisille aiheuttamansa vahingon.319 Esi-
merkiksi ratkaisussa KKO 1992:44, joka koski asianajajan vastuuta toi-
meksiantosuhteeseen nähden ulkopuolista henkilö kohtaan, KKO:n enem-
mistö perusteli erittäin painavien syiden olemassaoloa asianajajan asemalla
ja SAL:n sääntöjen mukaisella erityisellä velvollisuudella toimia tunnolli-
sesti.320 Hyvää asianajajatapaa ei perusteluissa mainittu nimenomaisesti,
mutta edellä mainittu tunnollisuusvaatimus on ilmaistu hyvää asianajaja-
tapaa koskevissa ohjeissa, minkä vuoksi vastuun voidaan katsoa synty-
neen hyvän asianajajatavan rikkomisesta. Asianajajalla voi usein olla rat-
kaisun KKO 1992:44 tavoin esimerkiksi perinnönjakokirjan tai lahjakir-
jan laatijana velvoitteita myös muita kuin toimeksiantajaa kohtaan. Tällai-
sissa tapauksissa vahingonkärsijällä on kuitenkin jonkinlainen intressisuhde
ainakin jompaankumpaan toimeksiantosopimuksen osapuolista.321 Vastaa-
vantyyppinen velvoite ottaa kolmas huomioon on tunnustettu myös useis-
sa muissa maissa.322

Hyvää asianajajatapaa koskevissa tapaohjeissa on määritelty kuitenkin
vain muutamia sellaisia velvoitteita, jotka kohdistuvat suoraan kolman-
teen, ja nämäkin velvoitteet liittyvät painostuksen (HAO 33§) tai harhaan-
johtamisen kiellon (HAO 37§) kaltaisiin väärinkäyttötilanteisiin. Pääsään-
töisesti asianajajilla ei kuitenkaan ole suoranaisia velvoitteita toimeksian-
tosopimukseen nähden kolmansia kohtaan, ja asianajajan uskollisuus- ja
lojaalisuusvelvoitteet suhteessa päämieheen tämän etujen ajajana ovatkin
yleisesti korostettuja.323 Asianajajalla ei ole velvollisuutta toimia päämie-
hensä vastapuolen oikeudellisena neuvonantajana, eikä tällä sen vuoksi
ole oikeutta olettaa, että asianajajan arvio oikeustilasta kyseisessä tilan-
teessa olisi materiaalisesti oikea.324 Asianajajilla on lisäksi usein intressi-
ristiriita mahdollisia kolmansia, kuten päämiehen vastapuolta kohtaa, mikä

319Peltonen 2001 s. 6 ja Halila – Hemmo 1996 s. 203.
320Hemmo 1998 s. 72.
321Hemmo 1998 s. 281.
322Ks. esim. Rogers ym. s. 12–13: ”Various countries provide different examples: the law-
yer may be deemed to owe a duty of care both to husband and wife, to both parties in a
property transaction, or to lender and borrower, even though he has been instructed by
only one of the parties.” Samasta Kleineman 1987 s. 463.
323Ks. myös Tarkka DL 2001 s. 734, joka huomauttaa, että CCBE:n tapaohjeista puuttuu
kokonaan vastapuolta kohtaan olevat velvollisuudet – vastaavat määräykset puuttuvat myös
useista eurooppalaisista kansallisista tapaohjeista. Tähän vaikuttanee Tarkan mukaan asian-
ajajan pääasiallinen tehtävä päämiehen etujen ajajana.
324Wiklund 1973 s. 460. Ks. myös Heuman 1985 s. 18–19 sekä Kruse 1974 s. 83.
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puoltaa sopimuksenulkoisen vastuun rajoittamista.325 Arvioitaessa sopi-
muksen vaikutusta kolmannen asemaan huomiota täytyykin kiinnittää eri-
tyisesti siihen, onko päämiehellä ja kolmannella yhteisiä intressejä vai onko
heillä peräti intressiristiriita.326 Myös tapauksen KKO:1992:44 tosiseikas-
to edellytti hyvän asianajajatavan loukkaamisen lisäksi sen arvioimista,
oliko vahingonkärsijällä perusteltuja syitä luottaa asianajajan toimivan myös
hänen hyväkseen.

Vaikka asianajajayhtiön olisikin toimeksiantoa toteuttaessaan näytetty
jossain suhteessa loukanneen hyvää asianajajatapaa, on huomattava, ettei
hyvän asianajajatavan loukkaaminen ei kuitenkaan välttämättä ole aina
yhteydessä kolmannelle aiheutuneeseen vahinkoon. Varallisuusvahinkojen
korvausedellytyksiin voidaankin liittää ns. normin suojatarkoitusvaatimus.327

Tällöin asianajajayhtiön vastuun syntymiseksi edellytetään, että loukatun
hyvää asianajajatapaa koskevan määräyksen on ollut tarkoitus suojata myös
kolmannen etuja.328

Edellä mainittu suojatarkoitusargumentti huomioon ottaen lieneekin
epätodennäköistä, että asianajajayhtiön vastuu due diligence -toimeksian-
non perusteella kolmatta kohtaan aktualisoituisi VahL 5:1:n perusteella
”ainoastaan” hyvää asianajajatapaa loukkaamalla – ainakaan silloin kuin
asianajajayhtiön tuottamus ja hyvästä asianajajatavasta poikkeaminen on
ollut lievää eikä tapaohjeen normilla ole ollut varsinaisesti tarkoitus suo-
jata jotakin kolmatta.329 Due diligence -tarkastuksen kaltaisessa liikejuri-
disessa toimeksiannossa, jossa osapuolten oletettaneen lähtökohtaisesti
olevan melko tasavertaisessa asemassa, eivät varallisuusvahinkojen kor-
vaamisen edellytykset sopimuksenulkoisessa suhteessa täyty helposti pel-
kästään sen vuoksi, että asianajajayhtiön on jossain suhteessa laiminlyö-
nyt tunnollisuusvelvoitettaan (vrt. KKO 1992:44). Nähdäkseni korvaus-
velvollisuuden syntymiseltä edellytetään joitakin lisäedellytyksiä, eikä
pelkästään se, että asianajaja koskee professiovastuun kautta korotetun
huolellisuusvelvoitteen vaatimus, saa aikaan vastuuta kolmanteen nähden.
Toisin voidaan argumentoida korkeintaan silloin, kun vahingonkärsijänä

325Ks. privity of contract -pääsäännöstä sekä asianajajan ja päämiehen luottamussuhteesta
legal opinion -kirjeiden yhteydessä yhdysvaltalaisessa oikeudessa mm. Howe 1989 s. 291.
326Hemmo 2003b s. 415.
327Hemmo 1994 s. 127. Samasta myös Saxén 1995 s. 140–143 (normens skyddsändamål)
sekä Kleineman 1987 s. 450 (skyddat intresse).
328Hemmo 1998 s. 75.
329Ks. Hemmo 1998 s. 76–77, joka toteaa, että teon moitittavuus ja tuottamuksen aste saat-
tavat ainakin vaikuttaa osana erityisen painavia syitä.
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on liike-elämän käytäntöihin perehtymätön pienyrittäjä, jolloin edelläkin
esitetyt kantokykyvertailut eivät samalla tavoin puolla asianajajayhtiön
vastuun rajoittamista.

5.2.3 Sopimuksenkaltaisuus-argumentti
ja kolmannen perusteltu luottamus

Oikeussuhteen sopimuksenkaltaisuus on kansainvälisesti yleinen varalli-
suusvahinkojen korvaamista puoltava peruste, jolla myös Suomen oikeu-
dessa voidaan perustella varallisuusvahinkojen korvausvelvollisuutta var-
sinaisen sopimussuhteen ulkopuolella.330 Sopimuksenkaltaisuus-argumentin
varallisuusvahinkojen korvaamista puoltava vaikutus voi toteutua kahdel-
la tavalla. Tällaista oikeussuhdetta saatetaan ensinnäkin pitää VahL 5:1:n
mukaisena erityisen painavana syynä tai ainakin sen tunnusmerkistön yh-
tenä osana. Toinen lähestymistapa on katsoa, että sopimuksenkaltaisuus
johtaa deliktinormiston syrjäytymiseen ja siihen, että oikeussuhdetta arvioi-
daan sopimusperusteisen vastuunormiston tuella. Voidaan myös ajatella
tilanteita, joissa sopimuksenkaltaiset piirteet eivät ole riittävän vahvoja,
jotta oikeussuhdetta arvioitaisiin sopimusvastuuna kaikkine siihen liitty-
vine oikeusvaikutuksineen, mutta joissa oikeussuhteen laatu on kuitenkin
peruste ainakin varallisuusvahinkojen korvaamiselle.331

Sopimuksenkaltaisuus VahL 5:1 erityisen painavana syynä voidaan yh-
distää esimerkiksi KKO:n vakuutusyhtiötyönantajan korvausvastuuta kos-
keneeseen ratkaisuun 1990:26 (Ään. 3–2), vaikkakaan KKO ei täsmentä-
nyt perusteluissaan näitä erityisen painavia syiden sisältöä. Myöhemmin
oikeuskäytännössä on kuitenkin sopimuskaltaisten tilanteiden yhteydessä
myös sopimuksenulkoisissa suhteissa sovellettu yhä useammin sopimus-
perusteista vastuunormistoa.332 Näissä tapauksissa kahden osapuolen te-
kemällä sopimuksella on usein ollut selvästi havaittava sivullisintressent-
ti.333

330Ks. Salmond – Heuston 1992 s. 214–215 ja 208 vastaavista brittiläisistä käsitteistä ”spe-
cial relationship” ja ”proximity”, joiden perusteella varallisuusvahingot voivat tulla kor-
vattaviksi tort-tilanteissa.
331Samasta Hemmo 1998 s. 78–82. Sovellettava normisto voi siten olla kombinaatio vas-
tuumuotojen yleisistä opeista. Tästä myös. Saxén 1995 s. 288.
332Ks. sopimusperusteisen vastuun soveltamisalaa koskevasta kehityksestä esim. Hemmo
2002 s. 11 sekä oikeuskäytännöstä erityisesti ratkaisut KKO 1992:165, KKO 1994:80 ja
KKO 1999:19.
333Ks. Hemmo 2003b s. 420.
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Sopimusvastuun laajentumista sopimussuhteen välittömien osapuolten
ulkopuolelle on oikeuskäytännössä ilmennyt esimerkiksi sellaisissa asia-
kirjan laatimiseen liittyvissä toimeksiannoissa, joissa tuon asiakirjan kautta
tehtävällä oikeustoimella on ollut tarkoitus hyödyntää myös kolmatta. Esi-
merkiksi tapauksessa KKO 1992:165 katsottiin, että lahjakirjan laatimista
koskeva toimeksianto oli perustanut toimeksisaajapankille velvollisuuden
valvoa myös lahjansaajan etua. Tämän velvollisuutensa täyttämiseksi pankki
vastasi lahjansaajaa kohtaan sopimussuhteita koskevien periaatteiden mu-
kaan vahingosta, joka aiheutui lahjakirjan laatimisen virheellisyydestä.

Vastaavalla tavalla ratkaisussa KKO 1999:19 korkein oikeus totesi, että
kauppakirjan laatimista koskeneen toimeksiannon vastaanottaneen tilitoi-
miston tehtävänä oli päämiehen ohella ottaa huomioon myös toimeksian-
toon nähden kolmannen eli päämiehen sopijakumppanin etu. KKO muun
muassa totesi, että toimeksiannon vastaanottanut tilitoimisto tiesi osapuolten
yhteisestä tarkoituksesta. Tämän vuoksi tilitoimiston tehtävänä ei siten ollut
pelkästään sopimusasiakirjojen laatiminen, vaan sen olisi pitänyt ottaa
huomioon myös sopimusjärjestelyn tavoitteet. Ratkaisussa todettiin myös,
että tehtävää vastaanotettaessa oli voitu havaita, että poikkeaminen maini-
tusta tarkoituksesta voisi aiheuttaa vahinkoa päämiehen sopijakumppanil-
le. Korkein oikeus katsoikin tilitoimiston olevan laiminlyönnistään vas-
tuussa päämiehensä sopijakumppanille ”sopimussuhteita koskevien peri-
aatteiden mukaisesti”. Näin ollen toimeksisaajalla voikin olla yleisiä toi-
minta- ja tiedonantovelvollisuuksia toimeksiantajan sopimuskumppaniin
nähden esimerkiksi toimeksiannon erityisen sisällön vuoksi.334

Vastanäkökohtana vastuun syntymiselle edellä mainitussa ratkaisussa
korkein oikeus toi esiin sen, että toimeksiannon päämies suorittaa toimek-
sisaajalle vastikkeen, kun taas toimeksisaajan sopimuskumppani ei tällais-
ta suoritusta tee. Yleensä sitoumusten vastavuorottomuus on argumentti
välittömän sopimussuhteen ylittävän vastuun torjumiseksi. Hemmo huo-
mauttaa tästä vastikkeellisuusargumentista, että joissakin tilanteissa voi
olla mahdollista ajatella, että toimeksiantajan sopimuskumppanin katsoa
osallistuneen välillisesti vastikkeen maksuun. Tällöin voidaan argumen-
toida, että osapuolten yhteisenä intressinä on hankkia asiantuntijan apua
sopimusjärjestelyn toteuttamisessa. Sopimuksen tekoon liittyvät kustan-
nukset vaikuttavat tällöin kummankin osapuolten sopimuksesta saamaan
hyötyyn. Käytännössä on myös mahdollista, että toimeksiannon antaja
valikoituu suhteellisen sattumanvaraisesti, jolloin aktiivisempi osapuoli ottaa

334Tästä ”harmaasta vyöhykkeestä” ks. Hemmo 2001 s. 61.
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tehtävän hoitaakseen, vaikka kummallakin on yhtäläinen intressi avusta-
jan käyttämiseen.335 Mainitunlaisilla argumenteilla on vastaavuuksia Pöy-
hösen hahmottelemaan uuteen varallisuusoikeuteen. Tällöin juridinen har-
kintakin muuttuu kokonaisvaltaisemmaksi, jolloin esimerkiksi ”kolman-
nesta” puhumisen sijasta voidaan puhua erilaisista intressitahoista.336

Suomalaisesta oikeuskäytännöstä ei kuitenkaan ole saatavissa tarkem-
paa tulkinta-apua sille, miten asianajajayhtiön korvausvastuuta mahdol-
lista kolmatta kohtaan tulisi arvioida. Sen sijaan asianajajan vastuuta due
diligence -toimeksiannossa Ruotsin oikeuden näkökulmasta tarkastellut
Kersby toteaa, että tilanteeseen, jossa ulkopuolinen rahoittaja luottaa asian-
ajajan päämiehelleen laatimaan due diligence -raporttiin, voidaan jossain
suhteessa rinnastaa kiinteistönvälittäjän arviokirjan joutuminen rahoitta-
jan käsiin ja tämän lainanmyöntämispäätöksen perustaksi.337 Tällaista prob-
lematiikkaa on käsitelty ratkaisussa NJA 1987 s. 692 (ns. Kone-tapaus)
sekä uudemmassa tapauksessa NJA 2001 s. 878.338 Mainittujen ratkaisu-
jen perustelut ovat varauksin varteenotettavia Suomessakin, tosin samalla
on huomautettava, että Ruotsissa sopimuksenkaltaisuudella on argumen-
toitu laajemmin kuin meillä. Syy tähän on se, että Ruotsin skadestånds-
lagin 2 §:n sanamuodon mukaan puhdas varallisuusvahinko korvataan vain
silloin, kun se on aiheutettu rikollisella teolla.339

Myös Ruotsin sopimusoikeus lähtee sopimuksen oikeusvaikutusten ra-
joittumisesta sopimuksen välittömiin osapuoliin.340 Kuitenkin esimerkik-

335Hemmo 2003b s. 422. Ks. myös Mäntysaari DL 2000 s. 247, joka toteaa, että myös
ulkomaisessa käytännössä suojataan sellaista kolmannen luottamusta neuvontapalvelujen
tarjoajan antamiin neuvoihin, joista neuvonantajapalvelujen tarjoajan pitäisi olla tietoi-
nen. Vastikkeellisuudella tai vastikkeettomuudellakaan ei Mäntysaaren mukaan ole aina
itsenäistä merkitystä. Kolmatta voidaan joka tapauksessa suojata, vaikka neuvo olisi an-
nettu ilmaiseksi.
336Pöyhönen 2000 s. 140, 154 ja 169–173. Intressitahon käsitteestä Pöyhönen 2000 s. 173–
176. Intressitaho vastaa oikeussubjektin käsitettä, mutta erona on, että intressitaho perus-
tuu materiaalisiin kriteereihin, kuten yhteiseen liiketoimintariskiin tai käytännön toimin-
nan päällekkäisyyteen. Tästä myös Kiiha 2002 s. 227. Ks. myös Lauriala 2001 s. 31.
337Kersby JT 1997 s. 152.
338Ks. myös Kasso 2001 s. 569, joka esittelee vastaavan suomalaisen arviokirjatapauksen
KKO 7.5.1997, Nro 1534, jolla ei kuitenkaan ole ennakkotapausarvoa tässä sen vuoksi,
että eri oikeusasteiden perusteluissa tuoda julki sitä, mikä tällaisissa tapauksissa on varsi-
nainen korvausperuste. Tapauksessa oli kysymys omakotitalon omistajan oikeudesta ve-
dota kiinteistönvälittäjän rahoittajapankin toimeksiannosta laatimaan, virheelliseksi väi-
tettyyn omakotitalokiinteistöä koskevaan arviokirjaan.
339 Lain sanamuodon suppeus ei kuitenkaan ole estänyt varallisuusvahinkojen korvaamista
koskevan oikeuskäytännön kehittymistä. Tästä mm. Hellner 1995 s. 88 ja Saxén 1995 s. 285.
340Kersby JT 1997 s. 152.
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si edellä mainitussa Kone-tapauksessa Ruotsin HD poikkesi tästä pääsään-
nöstä. Tapauksessa arviomies laati eräästä kiinteistöstä arviokirjan kiin-
teistön ostajan toimeksiannosta. Kyseistä arviokirjaa käytettiin kuitenkin
myös lainanantopäätöksen perusteena. Kiinteistön ostajan konkurssissa
havaittiin, ettei kiinteistö ollutkaan vakuusarvoltaan riittävä. Kaikki oikeus-
asteet tuomitsivat arviokirjan laatineen yhtiön vastuuseen lainanantajaa
kohtaan, koska yhtiön oli näytetty toimineen huolimattomasti.341

Alemmat oikeusasteet olivat hahmottaneet arviomiehen ja kiinteistön
arviokirjaan luottaneen välisen suhteen sopimuksenomaiseksi, mutta HD
luopui tällaisesta konstruktioista todeten ensinnäkin, että arviokirjan tar-
koitus on useimmiten toimia kiinteistöön kohdistuviin oikeustoimiin liit-
tyvän päätöksenteon pohjana (esim. osto- ja vakuustilanteet). Toimeksi-
antajana voi tällöin olla yhtä lailla kiinteistön omistaja, lainanantaja taik-
ka potentiaalinen ostaja. Tämän vuoksi arviokirjan laatijalle täytyy olla
selvää, että useat eri tahot voivat käyttää arviokirjaa tällaisiin tarkoituk-
siin. HD totesi myös, että on usein väistämätöntä, että jokin muu kuin
toimeksiantaja panee arvoa lausunnolle. Tämän vuoksi vastuun rajoittu-
minen vain toimeksiantajaa kohtaan ei vastaisi kiinteistö- ja luottomarkki-
noiden tarpeita. Näillä perusteilla Ruotsin HD tuli seuraavanlaiseen lop-
putulokseen:

”Övervägande skäl talar för att den som med fog satt sin tillit till ett
värderingsintyg inte skall bära följderna av en skada som ytterst beror
på att intygsgivaren föfarit vårdlöst. Skadeståndsansvaret för den som
yrkesmässigt åtar sig fastighetsvärderingar bör alltså i regel inte begränsas
till skada som uppdragsgivaren lidit utan omfatta också skada som åsam-
kats tredje man, såvida inte förbehåll om frihet från sådant ansvar gjorts
i ingyget.”342

Kleineman toteaa tapauksen perustuvan perustellun luottamuksen aikaan-
saamaan vastuuseen.343 Tapauksesta voidaan todeta, että sopimuksen kak-

341Tapauksesta myös Kleineman SvJT 1998 s. 201–203 sekä laajemmin Kleineman 1987 s.
421.
342Kursiivi lisätty. Ratkaisussa on huomionarvoista se, että HD:n viimeinen lausuma näyt-
täisi antavan mahdollisuuden vastuun rajoittamiseen kolmatta kohtaan, mikäli tällainen
rajoitus käy ilmi arviokirjasta. Vastaavanlainen vastuun rajoittamisen mahdollisuus kol-
manteen nähden näyttäisi olevan mahdollista myös Englannin oikeudessa kuuluisan tapauksen
Hedley Byrne and Co. Ltd. v. Heller and Partners Ltd. [1964] A.C. 465 perusteella, joka
koski luotonsaajan maksukyvystä tietoja antaneen pankin vastuuta. Ks. Salmond – Heus-
ton 1993 s. 214–215. Tapauksesta myös Kleineman JT 2001 s. 626.
343Ks. käsitteestä ”den befogade tillitens relevans”. Kleineman SvJT 1998 s. 202. Kleine-
man on nähnyt tapauksen kuvaavan professiovastuun laajentuneen myös ulkokontrahdilli-
siin suhteisiin.
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siasiansosaissuhteeseen liittyvistä rajoituksista voidaan luopua ainakin sil-
loin, kun jollakin sivullisella on läheinen intressi sopimukseen, jolloin hänen
luottamustaan sopimuksen oikeaan suorittamiseen voidaan pitää perustel-
tuna. Perustellun luottamuksen suoja on ollut keskeisessä asemassa myös
suomalaisessa oikeuskäytännössä.344 Käytännössä luottamuksen perustel-
tavuus sekä tällaisen intressiaseman suojaaminen riippuu kuitenkin oikeus-
poliittisista arvostuksista ja siitä, kuka on tarkoituksenmukainen vastuun-
kantaja. Pääsääntö lienee, että yleensä vain tietyllä rajatulla piirillä voi
olla sopimukseen kyllin läheinen suhde.345

Ruotsin oikeudessa asiantuntijan vastuuta sopimussuhteeseen nähden
kolmatta kohtaan on täsmennetty uudemmassa ratkaisussa NJA 2001 s.
878, joka sekin koski kiinteistön arviokirjan käyttämistä lainanantopää-
töksen perusteena. Tässä tapauksessa kiinteistönarviointiyhtiö oli laatinut
kiinteistöstä arviokirjan, jota oli tarkoitus käyttää todisteena eräässä riita-
jutussa. Arviokirjaa pyytänyt toimeksiantaja käytti lausuntoa kuitenkin
myöhemmin myös hakiessaan pankilta lainaa, joka tälle myönnettiinkin.
Kun kiinteistö myöhemmin myytiin pakkohuutokaupalla toimeksiantajan
velkojen maksuun, kiinteistön arvo osoittautui arviokirjassa mainittua ar-
voa alemmaksi, minkä vuoksi pankki kärsi luottotappion. Ruotsin HD to-
tesi ensinnäkin kiinteistönarviointiyhtiön toimineen tuottamuksellisesti.
Koska kiinteistön arviokirja oli kuitenkin tarkoitettu käytettäväksi todis-
teena eräässä riitajutussa eikä lainansaantimahdollisuuksien selvittämi-
seksi ja lainanantajapankki oli ollut tästä tietoinen, ei arviokirjan laatinut
yhtiö ollut pankkiin nähden vahingonkorvausvelvollinen. HD totesi, ettei
pankilla ollut perusteltua luottamusta (”befogad tillit”) perustaa lainan-
antopäätöstään kyseiseen arviokirjaan.346

344Ks. perustellun luottamuksen merkityksestä Wärtsilän Meriteollisuus Oy:n konkurssiin
liittyneissä valtion vastuuta koskevissa KKO:n ratkaisuissa 1999:32 ja 1999:33. Korvaus-
vastuuta perusteltiin olennaisessa määrin luottamuksen suojaamiseen liittyvillä argumen-
teilla. Tapauksista myös Hemmo 2003a s. 50.
345Kleineman 1987 s. 450. Vrt. myös perinteisen privity-opin rajoituksista Schneider 2002
s. 238–239, joka on tarkastellut yhdysvaltalaisen oikeuden kannalta ympäristökonsulttien
vastuuta laatimistaan asiakirjoista. Schneider korostaa vastuun syntymiseksi erityissuh-
teen merkitystä (special relationship) sekä vahingon ennakoitavuutta (foreseeability). Hän
viittaa tässä yhteydessä myös ”liberaaliin tapaukseen” Grand Street Artists v. General Electric
Co., D.N.J. 19 F Supp. 2d 242 (August 25, 1998), jossa ympäristökonsultti tuomittiin kor-
vausvastuuseen kolmannen käsiin joutuneen ”pre-purchase due diligence” -raportin pe-
rusteella. Tapauksesta myös Reed Lajoux – Elson 2000 s. 453. Perinteisesti suhtautuminen
välittömät sopijapuolet ylittävään vastuuseen on kuitenkin ollut myös Yhdysvalloissa tor-
juvaa Schneider 2002 s. 241.
346Tapauksesta Kleineman JT 2001 s. 628–635.



124

Johanna Harsu

Ratkaisussa mainitut käyttötarkoitus ja toimeksisaajan tieto siitä liene-
vätkin erityisen tärkeitä argumentteja arvioitaessa asianajajayhtiön vas-
tuun laajentamista kolmanteen nähden due diligence -raportin virheellis-
ten tietojen perusteella myös Suomen oikeuden valossa.347 Näin ollen kor-
vausvastuun syntymiseltä lähtökohtaisesti edellyttäneenkin, että asianaja-
jayhtiö on ollut tietoinen siitä, että kolmas perustaa päätöksentekonsa ra-
porttiin. Näin ollen nyt tarkasteltavana olevassa toimeksiantotyypissä esi-
merkiksi rahoittajan oikeutta luottaa due diligence -raporttiin vähentää se,
että toimeksiantajalla ja rahoittajalla on raportille eri käyttötarkoitukset ja
että raportin laatimisessa sekä toimeksiannon toteuttamisen laajuudessa
on lähtökohtaisesti otettu huomioon vain toimeksiantajan (ostajan) tarkoi-
tus.348

Edellä mainittuun oikeutettuun luottamukseen sekä toimeksisaajan tie-
toon käyttötarkoituksista liittyy myös jo edellä käsitelty ennakoitavuus-
vaatimus. Tuottamusarvioinnin mielekkyydenkin kannalta on olennaista,
että asianajajayhtiö olisi voinut due diligence -toimeksiantoa toteuttaes-
saan ennakoida vastuun syntymisen myös jotakin kolmatta kohtaan.349

Tuottamukselta vastuuperusteena edellytetäänkin, että arvioitavaan toimin-
taan liittyy ennakoitava vahinkomahdollisuus.350Jotta asianajajayhtiön vas-
tuuta suhteessa kolmanteen voitaisiin pitää edellä kuvatulla tavalla sopi-
muksenkaltaisena, edellyttäneenkin kolmannen kärsimältä vahingolta sel-
laista ennakoitavuuden astetta, joka yleensä liitetään sopimussuhteeseen.
Tällöin vaadittaneen, että asianajajayhtiöllä näytetään olleen käsitys siitä,
että sen laatimaa due diligence -raporttia käytetään myös esimerkiksi ra-
hoituspäätöksen tekemiseen. Tällöin myös edellytettäneen, että tämä käyt-
tötarkoitus on tullut nimenomaisesti esille ennen due diligence -toimek-

347Käyttötarkoituksesta, ennakoitavuudesta ja perustellusta luottamuksesta erityisesti so-
pimuksen kohteen tarkastukseen liittyvissä kolmikantatilanteissa ks. Hemmo 1998 s. 300–
303.
348Tästä erityisesti tax due diligence -toimeksiantoihin liittyen Salminen 16.1.2004, jonka
mielestä toimeksiantosopimukseen sekä due diligence -raporttiin kirjattu toimeksiannon
tarkka kuvaus rajaavat tehokkaasti vastuun kolmatta kohtaan. Kuitenkin esimerkiksi Kull
(9.1.2004) totesi venture capital -sijoittajan ja tämän transaktion rahoittajan tiedontarpeen
kohdistuvan käytännössä samaan seikkaan, nimittäin kassavirtaan. Tämän vuoksi voidaan
ajatella, että näille laadittavat raportit olisivat tarkoituksiltaan yhteneväisiä.
349Perustellun luottamuksen ja ennakoitavuuden merkityksestä yhdysvaltalaisessa oikeudessa
legal opinion -kirjeiden yhteydessä ks. Howe 1989 s. 290. ”The foregoing survey of the
state of law regarding the duties and liabilities of attorneys in rendering opinion letter
shows that an attorney may well be held personally liable to the addressee of his opinions
or some other person when the attorney should have foreseen that the person would and
did justifiably rely upon the opinion.”
350Hemmo 1994 s. 165.
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siantoon ryhtymistä. Mikäli tällaista tietoa käyttötarkoituksesta ja siihen
liittyvistä vahinkoriskeistä ei ole ollut, ennakoitavuusvaatimus ei täyty.351

Käytännössä tilanne on usein se, että päämies tarvitsee due diligence
-raporttia myös rahoituksensa varmistamiseksi. Tällöin päämiehellä ei ole
due diligence -raportista välttämättä täyttä hyötyä, mikäli sen käyttäminen
rahoituspäätöksiä suunniteltaessa kiellettäisiin.352 Raportin osoittaminen
pääsääntöisesti vain tietyille tahoille ja tiettyyn tarkoitukseen rajaavat kui-
tenkin käytännössä asianajajayhtiön vastuuta mahdollista kolmatta koh-
taan: asiantuntijoiden raportointi on tarkoitettu vain toimeksiantajalle, eikä
tällä ole yleensä oikeutta antaa raporttia ulkopuolisten käyttöön. Tästä on
useimmiten sovittu jo mahdollisessa toimeksiantosopimuksessa ja asiasta
mainitaan myös kirjallisessa raportissa.353 Mahdollisuus ottaa due diligence
-raportti rahoituspäätöksen tueksi voidaan kuitenkin toteuttaa niin, että vaikka
itse raportti osoitetaan vain päämiehelle, oikeus raportin hyödyntämiseen
määrätyissä rajoissa myönnetään (jälkikäteen) myös rahoittajalle tälle erityi-
sesti kohdistetulla kirjelmällä (ns. reliance letter).354

Lienee kuitenkin hyvin poikkeuksellista, että asianajajayhtiön vastuu
syntyisi toimeksiantosopimukseen nähden kolmatta kohtaan. Onhan va-
rallisuusvahinkojen rajoitetun korvaamisen periaate Suomen oikeudessa
vahva pääsääntö. Lisäksi due diligence -raporteissa todetaan yleensä, että
raportti on tarkoitettu vain päämiehen hyödynnettäväksi ja tämän erikseen
yksilöityihin tarkoituksiin, mikä jo sinällään estää kolmannen perustellun
luottamuksen syntymisen.355 Muina käytännön perusteina vastuun epää-
miseen voidaan lisäksi mainita se, ettei kolmas ole suorittanut asianajaja-
yhtiölle vastiketta tämän antamasta neuvonannosta ja toisaalta se, ettei

351Vrt. Hemmo 1998 s. 155–156 ja Hemmo NJM 2002 s. 60.
352Isokorpi 31.12.2003.
353Blomquist ym. 2001 s. 45. Samalla kuitenkin todetaan, että raportti annetaan usein muil-
le projektiin liittyville asiantuntijaryhmille, jotta näillä olisi käytettävissä prosessin aikana
kerättyä tietoa ja jotta vältyttäisiin päällekkäisyyksiltä.
354Kull 9.1.2004. Tällöin se, jolle reliance letter osoitetaan, tulee myös sopimussuhteeseen
asianajajayhtiöön nähden ja tälle myönnetään saman laajuinen oikeus käyttää due diligen-
ce -raporttia päätöksenteossaan kuin päämiehellekin. Suomalaisilla tilintarkastusyhteisöillä
ei kuitenkaan ole vastaavanlaista käytäntöä myöntää reliance lettereitä, vaan pääsääntönä
on, ettei due diligence -raporttia saa missään tapauksissa antaa kolmannen käsiin. Tähän
pääperuste on se, että due diligence -raportti on laadittu vain päämiehen tarpeet ja tarkoitus
silmällä pitäen sekä tiettynä ajankohtana käytettäväksi. Kolmansien oikeus luottaa rapor-
tin tietoihin on rajattu pois erilaisin varaumin ja vastuunrajoituslausekkein sekä toimeksi-
antosopimuksessa että due diligence -raportissa. Tästä Salminen 16.1.2004. Koska mark-
kinoilla toimivat rahoittajat pääsääntöisesti tuntevat tämän käytännön, ei vastuun syntymi-
nen kolmatta kohtaan ole Salmisen mielestä todennäköistä.
355Vrt. myös tapaus NJA 2001 s. 878.
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asianajajayhtiöllä myöskään käytännössä ole laajoja mahdollisuuksia ra-
joittaa vastuutaan kolmanteen nimenomaisin vastuunrajoituslausekkein
sopimussuhteen puuttumisen vuoksi.

5.3 Vastuun jakautuminen usean korvausvelvollisen kesken

Vastuurelaatioita pohdittaessa voidaan lopuksi lyhyesti arvioida myös ky-
symystä siitä, voiko asianajajayhtiö (ainakin alustavasti) välttää due dili-
gence -toimeksiannon virheelliseen toteuttamiseen perustuvan korvaus-
vastuun argumentoiden, että korvausvaade on ennenaikainen jonkin ensi-
sijaisen korvausvelvollisen olemassaolon vuoksi. Vahingonkärsijällä voi
näet olla valinnanmahdollisuus sellaisissa tilanteissa, joissa on useampia
korvausvelvollisia. Tällöin nousee esiin kysymys siitä, vaikuttavatko vaih-
toehtoiset kannemahdollisuudet toisiinsa.356

Myyjä olisi toki ensisijainen vastuusubjekti vahingosta, joka aiheutuu
sen vuoksi, ettei yrityskaupan kohde ole odotetunmukainen. Vaatimuksia
ei kuitenkaan välttämättä voida esittää myyjä kohtaan esimerkiksi seuraa-
villa perusteilla:

a) Yrityskaupan kohteessa ei voida katsoa olevan virhettä sen vuoksi, että
ostajan olisi pitänytM havaita väitetty puute KL:n edellyttämällä tavalla
suorittamassaan due diligence -tarkastuksessa. Tällöin ostajan voidaan
katsoa hyväksyneen kaupan kohteen sellaisenaan;

b) Ostaja ei voi vedota kaupan kohteen virheeseen myyjää kohtaan sen
vuoksi, että yrityskaupan osapuolten sovittu takuuaika on umpeutunut.
Voi myös olla, että vaadittu korvausmäärä ylittää sovitun korvausvel-
vollisuuden ylärajan taikka vastaavasti alittaa korvattavan vahingon ala-
rajan,357 tai

c) Myyjä on varaton taikka purettu.358

356Vrt. Hemmo 1998 s. 341–343.
357Tässä yhteydessä on huomautettava, että asianajajayhtiö on saattanut ostajan juridisena
neuvonantajana vaikuttaa myös näihin yrityskauppasopimuksen vastuunrajoitusehtojen
muotoiluun, minkä vuoksi se ei lähtökohtaisesti voine välttyä vastuulta argumentoiden,
että myyjä olisi ollut vastuussa jostakin seikasta, mikäli ostaja ei olisi tehnyt vastuunrajoi-
tusten kannalta itselleen ”epäedullista” sopimusta.
358Ensisijaisen korvausvelvollisen olemassaololla voi olla merkitystä myös kolmatta koh-
taan olevan vastuun rajoittamisessa. Samoin Hemmo 1998 s. 342. Toisaalta tällöin esimer-
kiksi ensisijaisen korvausvelvollisen varattomuus saattaa myös olla argumentti korvaus-
velvollisuuden laajentumiselle sopimuksenulkoiseen suhteeseen. Tästä ns. läpimurtoargu-
mentista ks. esim. Hemmo 1998 s. 272.



127

DUE DILIGENCE -TOIMEKSIANTO JA ASIANAJAJAYHTIÖN KORVAUSVASTUU

Myyjä on kuitenkin toiminnallaan saattanut vaikeuttaa asianajajayhtiön
vastuulla olleen due diligence -tarkastuksen toteuttamista, mikä saattaa
ilmetä esimerkiksi data room -aineiston epäjohdonmukaisena kokoamise-
na. Tällöin voidaan jopa katsoa, ettei myyjä ole täyttänyt tiedonantovel-
vollisuuttaan taikka jopa toiminut KL 20.2 §:n tarkoittamalla tavalla kun-
nianvastaisesti ja arvottomasti.

Silloin, kun vaateita kuitenkin voitaisiin vielä esittää toista korvausvel-
vollista vastaan, voidaan myös kysyä, onko vahinkoa lainkaan aiheutunut,
ennen kuin korvausta on pyritty hakemaan ensisijaiselta korvausvelvolli-
selta.359 Korvauskelpoisen vahingon yleisiin edellytyksiin näet kuuluu, että
vahingon voidaan katsoa lopullisesti aiheutuneen vaatimushetkellä. Ellei
näin ole ehtinyt tapahtua, korvausvaatimus hylätään ennenaikaisena. Vält-
tyäkseen vastuulta toimeksiantosopimussuhteessa asianajajayhtiö voisi
tällöin pyrkiä argumentoimaan, että päämiesostajan tulisi ensisijaisesti vaatia
korvausta kaupan kohteen myyjältä, ja toisaalta rahoittajan tulisi ensisijai-
sesti kohdistaa korvausvaateensa omaan sopimuskumppaniinsa eli osta-
jaan.

Ainakin silloin, kun valittavana on joko sopimus- tai deliktiperusteinen
korvausvelvollinen, sopimusvelallista voidaan yleensä pitää ensisijaisena
korvausvelvollisena.360 Nyt tarkasteltavassa tyyppitilanteessa toimijat ovat
kuitenkin erillisissä ja erisisältöisissä sopimussuhteissa vahingonkärsi-
jään361, eikä edellä mainittu argumentti siten ratkaise esillä olevaa kysy-
mystä korvausvelvollisien ensisijaisuusjärjestyksestä. Lisäksi eri korvaus-
velvollisia vastaan esitettyjen vaateiden perusteet ovat itsenäisiä: ostaja
voisi lähtökohtaisesti vaatia myyjältä korvausta kaupan kohteen virheestä
kauppalain virhearviointipykäliin (KL 17–19§) vedoten, kun taas asian-
ajajayhtiöltä korvauksen peruste olisi toimeksiannon huolimattomaan to-
teuttamiseen liittyvä virhe. Kuten edellä on mainittu, päämies voisi joka
tapauksessa vaatia asianajajayhtiöltä palkkion palauttamista osittain tai
kokonaan tämän huolimattomasti toteuttaman toimeksiannon perusteella,
vaikka varsinaista kausaalista vahinkoa ei näytettäisi syntyneen.

Loukatun normin suojantarkoitus taikka syy-yhteyksien voimakkuuksien
ero voivat ainakin vähentää asianajajayhtiön korvattavaksi tuomittavaa

359Ks. Hemmo 2003b s. 270–272, joka toteaa, että oikeuskäytännössä on omaksuttu varsin
salliva suhtautuminen paitsi vahvistuskanteen myös suorituskanteen ajamiseen regressi-
vaatimustapauksissa (esim. tiekuljetusta koskeva ratkaisu KKO 2001:67).
360Hemmo 1998 s. 342.
361Vastuu voi toisin sanoen perustua toimeksiantosopimukseen, rahoitussopimukseen, kaup-
pasopimukseen taikka voi olla sopimuksenulkoista vastuuta.
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määrää: asianajajayhtiön tuottamus voi nimittäin olla vain yksi syy-yhteyteen
vaikuttaneista lukuisista tekijöistä.362 Tällöin tulee arvioida, kenen toiminta
on vaikuttanut määräävimmin vahingon aiheutumiseen.363 Lisäksi voidaan
argumentoida, että asianajajayhtiöltä korvausta vaadittaessa huomio voi
siirtyä pois vahingosta välittömästi tai pääasiallisesti vastuussa olevasta
osapuolesta.

Esitettyyn vaatimuksen ennenaikaisuuskysymykseen ei ole mahdollista
antaa yksiselitteistä vastausta, ja ratkaisu riippuu kunkin yksittäistapauk-
sen olosuhteista. Kun verrataan kysymystä ensisijaisesta korvausvelvolli-
sesta esimerkiksi regressivaatimusten esittämisajankohdasta oikeuskäytän-
nössä esitettyyn, on tältäkin osin huomautettava, ettei ole selvää, missä
määrin ensisijainen korvausvelvollinen (ts. oma välitön sopimuskumppa-
ni) voidaan jättää väliin.364 Lähtökohtana regressivaateiden esittämisessä
on yleensä korvausvaatimusten esittämisen portaittaisuus, vaikka tämä to-
sin lisääkin prosessikustannuksia. Näitä monivaiheisia selvityksiä puoltaa
kuitenkin se, että jokaisessa sopimussuhteessa on voitu käyttää erilaisia
sopimusehtoja ja lisäksi kunkin perimän vastikkeen määrä voi vaikuttaa
vastuuseen.

Useamman vastuuvelvollisen tilanteessa voidaan myös lisäongelmana
joutua arvioimaan sitä, miltä osin kussakin sopimussuhteessa käytetyt sopi-
musehdot voivat tulla vastuuarvioinnin perusteiksi. Nämä ongelmat ovat
relevantteja myös tässä yhteydessä: myyjällä ja asianajajayhtiöllähän on
sopimuksissaan toisistaan poikkeavia määräyksiä vastuunrajoituksista ja
virhevastuun laajuudesta.365 Tällöin esiin tulee kysymys siitä, missä määrin
asianajajayhtiö voisi vedota esimerkiksi myyjän ja ostajan välisiin vastuun-
rajoituslausekkeisiin. Samaan tapaan voidaan sopimuksen ulkoisessa suh-
teessa kysyä, missä määrin asianajajayhtiö voi vedota toimeksiantosopi-
muksen sisältävän vastuunrajoituslausekkeen oikeusvaikutuksiin korvausta
vaativaa kolmatta kuten rahoittajaa kohtaan. Pääsääntöisesti sopimuksen oi-
keusvaikutukset rajoittuvat kuitenkin tässäkin suhteessa sopimussuhteeseen.

Siltä osin kuin vahingonkärsijä voi kohdistaa sopimukseen perustuvan
korvausvaatimuksen useisiin henkilöihin, aiheutuneen vahingon suuruus
muodostaa joka tapauksessa enimmäismäärän korvauksille, joita eri vas-

362Vrt. Hemmo 1998 s. 342.
363Hemmo 2003b s. 433.
364Hemmo 2003b s. s. 434 alaviite 58. Nyt tarkasteltavana olevassa tilanteessa ei kuiten-
kaan ole täysin vastaavanlainen kysymyksenasettelu, sillä vahingonkärsinyt ostaja on so-
pimussuhteessa sekä myyjään (kauppasopimus) että asianajajayhtiöön (toimeksiantosopi-
mus).
365Hemmo 1998 s. 282–283.
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tuuvelvollisilta voidaan yhteensä saada.366 On kuitenkin todennäköistä, että
vastuun enimmäismäärä on erilainen eri vastuusuhteissa. Esimerkiksi vas-
tuunrajoituksista saattaa seurata, että myyjän korvausvastuu on suurempi
kuin asianajajayhtiön. Tällöin ei ole estettä sille, että päämiesostaja saa
myyjältä perityn korvauksen lisäksi asianajajayhtiöltä lisähyvitystä, kun-
han tämän enimmäisvastuun määrää ei ylitetä.367

6 VASTUURISKIEN ENNAKOINTI

6.1 Toimimisvelvollisuuksien rajoittaminen
toimeksiantosopimuksessa

Edellä on tarkasteltu asianajajayhtiön vahingonkorvausvastuun syntyedel-
lytyksiä. Seuraavassa arvioidaan edellä esitetyn perusteella lyhyesti sitä,
miten due diligence -toimeksiantoon liittyviä vastuuriskejä voidaan halli-
ta ennen tehtävään ryhtymistä sekä toimeksiantoa toteuttaessa. Asianaja-
jayhtiö voi pyrkiä rajoittamaan korvausvastuutaan kahdella tavalla. Ensin-
näkin se voi rajoittaa toimimisvelvollisuuksiaan.368 Tämä voidaan pyrkiä
toteuttamaan yhtäältä toimeksiannon sisällön määrittelyssä toimeksianto-
sopimuksessa taikka toisaalta rajoitetummin jälkikäteen erilaisin varau-
min due diligence -toimeksiannon lopputuotteessa eli tarkastuksessa teh-
dyt havainnot kirjaavassa raportissa. Toinen keino on korvattavien vahin-
kojen tai korvausmäärän sopimusperusteinen rajoittaminen vastuunrajoi-
tuslausekkein toimeksianto-sopimuksessa.369

Lähtökohtana asianajajayhtiön toimimisvelvollisuuksien laajuudessa on
aina toimeksiantosopimus. Kuten edellä on todettu, ongelmaksi toimimis-
velvollisuuksien määritellyssä saattaa kuitenkin muodostua se, ettei asian-
ajotoimeksiantosopimuksia ole Suomessa yleensä tapana tehdä kirjallisi-
na.370 Sen sijaan esimerkiksi tilintarkastusyhteisöt ja muut asiantuntijat

366Ns. rikastumiskiellosta ks. esim. Hemmo 2003b s. 265.
367Vrt. Hemmo 2003b s. 266–267.
368Hemmo 1994 s. 568.
369Vrt. vastuuriskien ennakoimisen mahdollisuuksista konsulttitoiminnassa Schneider 2002
s. 260–261 ja erityisistä toimintaohjelmista (”compliance programs”) riskienhallintaväli-
neinä investointipankkitoiminnassa Lauriala 2002 s. 32–33 sekä toimeksiantosopimuk-
sesta tällaisen ohjelman osana s. 71–73.
370 Tästä Kull 9.1.2004. Saman havainnon pohjoismaisesta asianajokäytännöstä yleisesti te-
kee Unger NJM 2002 s. 585. Ks. myös Halila – Hemmo 1997 s. 194 ja Hemmo 1995 s. 573.
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tekevät yleensä poikkeuksetta kirjallisen toimeksiantosopimuksen (ns.
engagement letter) ennen due diligence -toimeksiantoon ryhtymistä.371

Kirjallisten toimeksiantosopimusten etuna voidaan pitää sitä, että toimek-
siannon tarkoitus ja tarkastuksen painopisteet tulevat heti selvitetyiksi sekä
todistettavasti ilmaistuiksi. Nämä seikathan vaikuttavat myös tuottamus-
arviointiin, kuten yllä jaksossa 4 on todettu. Kirjallisiin toimeksiantosopi-
muksiin voidaan myös tehokkaasti liittää nimenomaiset vastuunrajoitus-
lausekkeet.

Kuten edellä jaksossa 3.3.3 on esitetty, asianajajayhtiön toimimisvel-
voitteiden tehokkaan toteuttamisen kannalta ei ole aina riittävää ryhtyä
vain päämiehen pyytämiin toimenpiteisiin, vaan asianajajayhtiöllä voi olla
velvollisuus antaa päämiehelleen neuvoja myös siitä, millainen toimeksi-
annon rajaus on tarkoituksenmukainen. Mikäli jokin toimenpide on ni-
menomaisesti jätetty toimeksiannon ulkopuolelle, ei toimeksisaaja kuiten-
kaan lähtökohtaisesti vastaa tällaisesta tehtävästä – näin argumentoitiin
esimerkiksi yllä jaksossa 3.3.3 kuvatussa asianajotoimeksiantoa koskevassa
tapauksessa KKO 1996:92. Kuten samassa alajaksossa kuitenkin todetaan,
tämä periaate ei ole ollut ehdoton myöhemmässä oikeuskäytännössä: tili-
toimiston vastuuta koskenut ratkaisu KKO 2001:128 antaneekin lisäsyyn
asianajajayhtiöiden toimintavelvollisuuksien ja toimeksiannon laajuuden
tarkemmalle määrittelylle.

Toimintavelvoitteiden rajoittamista ei voida pitää hyväksyttävänä missä
laajuudessa tahansa: esimerkiksi silloin, kun toimeksianto on laadultaan ta-
vanomainen ja asianajajan perusammattitaitoon kuuluva, voidaan neuvoja
ja toimenpiteitä koskevasta vastuusta vetäytymistä pitää hyvän asianajajata-
van vastaisena ja ehkä myös sopimusoikeudellisesti kohtuuttomana.372 Sen
sijaan esimerkiksi silloin, kun due diligence -toimeksianto joudutaan asian-
ajajayhtiöstä riippumattomasta syystä toteuttamaan kiireessä ja tarkastetta-
vaa aineistoa kohdeyrityksestä on erityisen paljon, tuottamusvastuuta ei synny,
mikäli asianajajayhtiö on toteuttanut toimeksiannon riittävän huolellisesti
ja selvittänyt päämiehelle toimeksiannon rajoittamiseen liittyvät riskit.373

371Blomquist ym. 2001 s. 39. Samansuuntaisesti myös Salminen 16.1.2004, jonka mukaan
esim. tax due diligence -toimeksiantoihin ei ryhdytä ennen yksityiskohtaisen toimeksian-
tosopimuksen allekirjoittamista.
372Ks. myös Peltonen DL 2001 s. 21, jonka mukaan AAL 5,1 §:n tunnollisuusvelvoitteista
ei voida sopimuksin luopua. Sama koskee due diligence -toimeksiannon toteuttavaa tilin-
tarkastajaa tämän professiota sääntelevien eettisten normien osalta. Tästä Blomquist ym.
2001 s. 39.
373Hemmo DL 1995 s. 568. Salminen pitää toimeksiannon laajuuden (scope) määrittelyä
ennen tehtävään ryhtymistä tärkeänä – tämän vaiheen laiminlyöntiä hän pitää jo sinänsä
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Toimenpiteiden riittävyyden arviointi jää tällöin päämiehen vastuulle.
Mikäli toimeksiannosta ei ole sovittu kirjallisesti erityisessä toimeksi-

antosopimuksessa, määräytyvät asianajajayhtiön velvollisuudet sen mu-
kaan, mitä asianajajayhtiön ja päämiehen välillä katsotaan sovitun toimek-
siantoa edeltäneessä kirjeenvaihdossa ja suullisissa neuvotteluissa. Tästä
syystä on suositeltavaa, että due diligence -toimeksiannosta tehdään kir-
jallinen toimeksiantosopimus tai toimeksiannon sisältö vahvistetaan muulla
tavalla kirjallisesti ja todistettavasti.374 Siten toimeksiannon tarkoitus ja
sen rajoitukset tulevat todistettavalla tavalla selvitetyiksi mahdollisten näyt-
töongelmien varalta. On kuitenkin huomattava, että toimeksiannon rajauk-
sissa saattaa aina ilmetä tulkinnanvaraisuutta. Lisäksi toimeksiannon si-
sältöä joudutaan usein tarkentamaan tehtävää toteutettaessa. Tällaiset muu-
tokset olisi edellä mainitulla perusteella myös syytä tehdä kirjallisesti.375

Käytännössä kirjallisten toimeksiantosopimusten käyttö asianajotoimek-
siannoissa ei kuitenkaan ole Suomessa yleistä.376 Tätä perustellaan eten-
kin sillä, että toimeksiantosopimuksesta neuvotteluun ja sen yksityiskoh-
taiseen muotoiluun saattaa kulua huomattavastikin aikaa. Lisäksi toimek-
siantosopimuksiin yleensä liittyvistä varaumista ja vastuunrajoituslausek-
keista neuvottelu voi luoda eräänlaisen vastapuoliasetelman asianajajayh-
tiön ja tämän päämiehen välille, mikä saattaa vähentää osapuolten välistä
luottamusta.377 Neuvotteluissa saattaa myös nousta esiin kysymys asian-
ajajayhtiön lopullisesta palkkiosta, mikä ei välttämättä ole asianajajayh-
tiön näkökulmasta tässä vaiheessa toivottavaa.

huolimattomana. Erityisen tärkeää Salmisen mielestä on kirjata toimeksiantosopimukseen
se, mitä ei ole yhteisesti sovittu tarkastettavaksi, mikäli kyseinen seikka muutoin kuuluisi
olennaisesti esim. tilintarkastajan tekemän tax due diligencen alaan. Tällöinkin asiantunti-
jalla on hänen mielestään myös erityinen korostamisvelvollisuus ko. seikan suhteen, jotta
toimeksiantaja ymmärtää näin ottamansa riskin. Salminen 16.1.2004.
374Toimeksiannon vahvistamiseksi voidaan käyttää toimeksiannon vahvistuskirjettä (esim.
Asianajajaliiton malli osoitteesta: http://www.asianajajaliitto.fi/uploads/v09dsscwg4a16fm.
pdf, viittauspäivä 3.11.2003). Vahvistusilmoitustakin käytettäessä sopimuksen sisältö mää-
räytyy lähtökohtaisesti sopimusta edeltäneiden tarjouksen ja vastauksen perusteella vah-
vistuskirjeen ollessa näihin nähden toissijaisessa asemassa. Vahvistuskirjeen oikeudelli-
sesta luonteesta Hemmo 2003b s. 276–282. Ks. myös financial due diligence -toimeksian-
tokirjemalli Blomquist ym. 2001 s. 48. Ks. Myös toimeksiannon kuvauksesta (uppdrags-
beskrivning) vastuunhallinnan muotona Unger NJM 2002 s. 585.
375Ks. Blomquist ym. 2001 s. 44 ja Tikka 1999 s. 299.
376Tästä Kull 9.1.2004.
377Tästä myös Unger NJM 2002 s. 584.
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6.2 Vastuunrajoituslausekkeet

Mikäli due diligence -toimeksiannosta tehdään kirjallinen toimeksianto-
sopimus, toimeksiannon toteuttavat asiantuntijat pyrkivät sisällyttämään
sopimukseen yleensä myös nimenomaisen vastuunrajoituslausekkeen.378

Kysymykseen voi tulla korvausvastuun rahamääräinen yläraja tai vahin-
kolajikohtainen rajoitusehto, jolla esimerkiksi vastuu välillisistä vahingoista
suljetaan pois.379 Tällaiset sopimusehdot ovat Suomen oikeuden mukaan
lähtökohtaisesti tehokkaita, sillä sopijapuolilla on sopimusvapautensa pe-
rusteella oikeus järjestää sopimusperusteinen vahingonkorvausvastuunsa
haluamallaan tavalla. Yhtäältä asianajo-oikeudellinen ja toisaalta yleinen
sopimusoikeudellinen normisto saattavat kuitenkin muodostaa rajoituksia
vastuunrajoituslausekkeiden käytölle due diligence -toimeksiannoissa.380

Asianajotoiminnassa vastuunrajoituslausekkeisiin on Suomessa etenkin
aikaisemmin suhtauduttu torjuvasti.381 Tätä on perusteltu lähinnä asian-
ajoeettisillä näkökohdilla. Sen sijaan muussa konsulttitoiminnassa vastuun
rajoittaminen on meilläkin tavanomaista: konsulttitoiminnan yleisissä so-
pimusehdoissa (KSE 1995) määrätään, että muun sopimuksen puuttuessa
konsultin vahingonkorvauksen yläraja on konsultin kokonaispalkkion
määrä.382 Ehdolla on lisäksi rajattu vastuun ulkopuolelle epäsuorat ja vä-
lilliset vahingot. Onkin ajateltavissa, että asianajotoiminnassakin olisi tar-
vetta rajoittaa vastuuta vastaavanlaisin ehdoin.383

378Tax due diligencen osalta Salminen 16.1.2004 ja Tikka 1999 s. 304. Ks. myös Blomquist
ym. 2001 s. 38.
379Hemmo DL 1995 s. 568–571 ja Blomquist ym. s. 43–44. Ks. myös Hemmo 2003b s.
282–283.
380Hemmo DL 1995 s. 574. Samoin esim. tilintarkastustoiminnassa hyvä tilintarkastustapa
saattaa asettaa rajoituksia vastuunrajoituslausekkeiden käytölle. Ks. Haapanen 2003 s. 130–
133.
381Tästä esim. Peltonen DL 2001 s. 22–23. Samoin Ylönen 2001 s. 160–162. Ks. myös
Halila – Hemmo 1996 s. 202–203.
382Tällainenkin vastuunrajoitusehto on kuitenkin tullut oikeuskäytännössä sivuutetuksi sillä
perusteella, että sen on katsottu olleen ristiriidassa sopimuksen muun sisällön kanssa. Ks.
KKO 2003:26, jossa vastuuvakuutuksen vakuutusmäärää koskeneen ehdon katsottiin anta-
neen tilaajalle perustellusti aiheen olettaa vahingonkorvausvastuun ylärajan olevan suu-
rempi kuin konsultin perimän palkkion määrä.
383Silloinkin, kun palkkion määrä on sovittu vahingonkorvauksen ylärajaksi, on ajatelta-
vissa, että toimeksiantaja voisi vaatia vahingonkorvauksen lisäksi hinnanalennusseuraa-
muksena palkkion palauttamista argumentoiden, ettei toimeksiantoa ole toteutettu asian-
mukaisen huolellisesti. Tällaisen lisävaatimuksen tehokkuus on kuitenkin oikeuskäytän-
nön puuttuessa epäselvä.
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Tarkasteltaessa vastuunrajoituslausekkeiden sitovuutta asianajo-oikeu-
dellisesta näkökulmasta lähtökohtana on niiden tehokkuus: AAL:ssa tai
hyvää asianajajatapaa koskevissa ohjeissa ei näet ole nimenomaisesti kiel-
letty vastuunrajoitusehtojen käyttämistä.384 Mahdollisuus käyttää vastuun-
rajoituslausekkeiden käyttöön asianajotoimeksiannoissa päinvastoin nyt-
temmin ilmaistu Asianajajaliiton vastuuvakuutusta koskevassa ohjeessa.385

Ohjeen mukaan asianajajat voivat rajoittaa vastuutaan suhteessa päämie-
heen enintään Asianajajaliiton kulloinkin vahvistamaan vastuuvakuutuk-
sen vähimmäisvakuutusmäärään saakka386 edellyttäen, että tämä on toimeksi-
annon laatuun ja muihin olosuhteisiin nähden perusteltua.387

Oikeuskirjallisuudessa on katsottu, etteivät asianajajat voi luopua vas-
tuunrajoituksin AAL 5,1 §:n tunnollisuusvelvoitteista.388 Lisäksi hyvin
pitkälle menevä asianajajan vastuun rajoittaminen voi olla asianajajan us-
kollisuus- ja lojaalisuusvelvollisuuden vastaista (vrt. HAO 2 §).389 Toi-
meksiannon laatuun ja muihin olosuhteisiin nähden perusteltuna voitaneen
sen sijaan pitää vastuunrajoitusta ainakin sellaisessa toimeksiannossa, jo-
hon liittyy aidosti ylisuuri vastuuriski.390 Nähdäkseni due diligence -toi-
meksianto yrityskauppaan liittyvässä neuvonannossa tyypillisesti tällai-
nen toimeksianto. Vastuun rajoittamisen on lisäksi katsottu oikeuskirjalli-
suudessa voivan tulla kysymykseen lähinnä vain isojen ja vastuukykyisten
liikeyritysten kanssa tehtävissä toimeksiantosopimuksissa. Poikkeukselli-
sen suurten asianajovahinkojen kohdalla näiden edellytysten voidaan Hem-
mon mielestä yleensä katsoa täyttyvän, sillä useiden miljoonien arvoisen
intressin hallitseminen viittaa jo sinänsä suureen taloudelliseen kantoky-
kyyn.391 Kun toimeksiantajana on pieni yritys tai toimeksiantoon ei liity
poikkeuksellisia vahinkoriskejä, on vastuunrajoituksen hyväksyttävyys
asianajo-oikeudellisesta näkökulmasta kyseenalaisempi.

Sopimusoikeudellisesta näkökulmasta asianajotoimeksiantoon liittyvän
vastuunrajoitusehdon sitovuus edellyttää ensinnäkin sitä, että se on tullut

384Hemmo DL 1995 s. 572–573.
385Ks. Asianajajaliiton vastuuvakuutusta koskevien ohjeiden 6 § (23.5.1997, muutettu
11.1.2001). Vastuunrajoitusta ei saa ilman erityistä syytä käyttää kuluttajasuhteissa.
386Asianajajien on otettava pakollinen vastuuvakuutus asianajotehtävässä aiheutetun va-
rallisuusvahingon varalta: tuon vastuuvakuutuksen vakuutusmäärän tulee olla vähintään
miljoona markkaa (n. 168.188 euroa).
387Samantyyppiset lausumat ovat antaneet Ruotsin asianajajaliitto sekä CCBE. Näistä Kersby
JT 1997 s. 159 ja Unger NJM 2002 s. 582. Ks. myös Kivikari – Tarkka DL 2000 s. 546.
388Peltonen DL 2001 s.21.
389Ks. myös Wiklund 1973 s. 341 ja Heuman 1987 s. 31.
390Ks. myös Hemmo DL 1995 s. 574.
391Hemmo DL 1995 s. 579. Ks. myös Peltonen DL s. 23.
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sopimuksen osaksi. Mikäli vastuunrajoituksesta on sovittu yksilöllisesti,
sen sopimuksen osaksi tulemiseen ei liity erityisiä ongelmia. Mikäli ky-
seessä on sen sijaan asianajajayhtiön käyttämä vakioehdon kaltainen sopi-
musmääräys, se voi menettää merkityksensä vakioehtojen liityntää koske-
vien normien vuoksi taikka ankarien ja yllättävien ehtojen korostamista
koskevan vaatimuksen kautta.392 Mikäli vastuunrajoitusehdot ovat vakio-
ehtojen tapaan nähtävissä ainoastaan esimerkiksi sähköisessä muodossa
asianajajayhtiön kotisivuilla ilman, että päämies allekirjoittaa ne sisältä-
vän sopimusasiakirjan, voidaan ehtojen sitovuutta pitää lähtökohtaisesti
vähäisenä. Vahingonkorvausprosessissa jouduttaisiin myös näyttöongel-
mien eteen kysyttäessä, huomautettiinko asiakkaalle ehtojen olemassaolosta
ja syntyikö ehtojen ja toimeksiannon välille riittävä liityntä.393 Näin ollen
päämiehen tulisikin käytännössä allekirjoittaa vastuunrajoituslausekkeen
sisältämä asiakirja liityntäongelman välttämiseksi.

Vaikka vastuunrajoitusehdon katsottaisiin sinänsä tulleen toimeksian-
tosopimuksen osaksi, saattavat sen sitovuuteen kuitenkin vaikuttaa myös
kohtuusnäkökohdat. Vastuunrajoitusehtoihin liittyy usein kohtuuttomuu-
den mahdollisuus, minkä vuoksi vastuunrajoitusehto voidaan katsoa OikTL
36 §:n perusteella kokonaan tai osittain pätemättömäksi.394 Korkeimman
oikeuden mukaan vastuuvapautumislausekkeita on tulkittava suppeasti,
etenkin jos ne ovat yksipuolisesti laadittuja ja sisällöltään epäselviä tai
ylimalkaisia.395

Koska ostajan muut yrityskauppakonsultointia tarjoavat neuvonantajat,
kuten tilintarkastustoimistot ja pankkiiriliikkeet, käyttävät yleisesti vas-
tuunrajoituslausekkeita due diligence -toimeksiannoissaan, on mahdollis-
ta, että asianajajayhtiöstä tulisi päämiehen näkökulmasta ainoa ns. ”deep
pocket” vastuunkantaja mahdollisissa vahinkotilanteissa, mikäli vastuun-
rajoitusehtojen käyttöä asianajotoiminnassa ei sallittaisi. Tämä ei kuiten-
kaan liene kohtuullista eikä tarkoituksenmukaistakaan. Argumentointi liittyy
tällöin myös siihen, kenen vastuulle liiketaloudellinen päätöksenteko ja
siihen liittyvät riskit käsillä olevassa tilanteessa selvimmin kuuluvat. Li-
säksi kantokykyvertailut asianajajayhtiön ja päämiehen välillä vaikuttavat
vastuunrajoitusehtoja koskevaan kohtuusharkintaan: ehtoja voidaan pitää

392Ks. Wilhelmsson 1995 s. 56–75. Ankarien ja yllättävien ehtojen korostamista koskeva
oppi on kehittynyt oikeuskäytännössä ja -tieteessä.
393Hemmo DL 1995 s. 575.
394Ks. HE 247/1981 s. 15. Tilanne on sama Ruotsissa, ks. Kersby JT s. 158–159.
395Ks. KKO:n rakennusurakkaa koskenut ratkaisu KKO 1992:178. Ks. myös yllä jakso
3.4, jossa on todettu, ettei tahalliseen tai törkeän huolimattomaan sopimusrikkomukseen
syyllistynyt voi vedota vastuutaan rajoittaviin ehtoihin. Ks. myös Rogers ym. 1995 s. 11.
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sitovana vähintäänkin silloin, kun toimeksiantajana on taloudellisesti kan-
tokykyinen yritys.396 Due diligence -toimeksiannot toteutetaan liike-elä-
män tilanteissa, ja asianajajayhtiön ja tämän päämiehen voitaneen yleensä
yrityskauppatilanteessa katsoa olevan neuvotteluasemiltaan tasavertaises-
sa asemassa. Näistä syistä vastuunrajoituksia ei kuitenkaan pääsääntöises-
ti katsottane helposti kohtuuttomiksi. Näin on etenkin silloin, kun rajoi-
tusehdon käyttämiselle on edellä mainittuja riskienhallintaan liittyviä ratio-
naalisia syitä eikä ehdolla suljeta pois kaikkea sopimuksesta seuraavaa
vastuuta.397

Vastuuvakuutuksiin kohdistuvien vahinkoriskien yleistyminen on jo nyt
vaikuttanut vastuuvakuutusten hintaan ja saanut aikaan paineita vastuuva-
kuutuskäytäntöjen muuttamiseksi.398 Käytännöllinen syy vastuunrajoitus-
lausekkeiden lisääntyvälle käytölle suuririskisissä toimeksiannoissa voi-
kin olla se, että vakuutusyhtiöt saattavat jatkossa vaatia, että asiantuntijat
käyttävät niitä toimeksiannoissa vastuuvakuutusturvan myöntämisen edel-
lytyksenä.399 Suorien vastuunrajoituslausekkeiden käyttöä voidaan pitää
hyvänä myös siitä syystä, että ne saattavat vähentää varaumien käyttöä
neuvonannossa (ks. jakso 6.3 alla), jolloin asianajajayhtiön antamat lausu-
mat ovat täsmällisempiä ja päämiehen näkökulmasta käyttökelpoisempia.400

Kuten yllä on todettu, saattaa toimeksiantosopimuksen ehdoista ja vas-
tuunrajoituksista neuvotteleminen kuitenkin olla hankalaa erityisesti asian-
ajajayhtiön ja tämän päämiehen luottamussuhde huomioon ottaen: on kiu-
sallista, jos asianajajayhtiö joutuu suhtautumaan päämieheensä toimeksi-
antosopimusta laadittaessa kuin potentiaaliseen tulevaan vastapuoleensa.401

Vastuunrajoituslausekkeiden tehokkuutta koskevana erityiskysymyksenä
voidaan erottaa vielä yllä kuvatulla tavalla asianajajayhtiön mahdollinen
vastuu kolmatta tahoa kuten due diligence -raporttiin luottanutta rahoitta-
jaa kohtaan. Vaikka vastuunrajoitusehto katsottaisiinkin sitovaksi toimek-

396Ks. myös Hemmo DL 1995 s. 579. Rajoitetun vastuun vaihtoehto voi olla korvausvel-
vollisen ajaminen konkurssiin. Asianajotoimeksiantojen kohdalla tästä mahdollisuudesta
voidaan ajatella luovuttavan esimerkiksi sen vuoksi, että vastuussa olevan oikeushenkilön
konkurssi ei lakkauta vastuuta, vaan se kohdistuu lopulta vastuunalaisiin asianajajiin. Sa-
moin myös Kleineman. SvJT 1998 s. 208.
397Hemmo 2003b s. 286.
398Hemmo DL 1995 s. 567. Ks. myös Tikka 1999 s. 305.
399Näin esim. Kull 9.1.2004. Samoin Hemmo 2003b s. 284.
400Vrt. Kleineman JT 2001 s. 632.
401Hemmo DL 1995 s. 584, Kleineman NJM 1999 s. 474 ja Isokorpi 31.12.2003. Ks. vas-
tuunrajoituskeskustelusta myös Tvede-Møller NJM 1999 s. 151–160, jonka mukaan vas-
tuunrajoitusten lisääntyvä käyttö ei ole asianajotoiminnassa kaikilta osin toivottavaa.
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siantosopimussuhteen osapuolten välillä, asianajajayhtiön ja päämiehen
välisen toimeksiantosopimuksen ehdoilla ei voida rajoittaa asianajajayh-
tiön vastuuta kolmatta kohtaan. Tämän estää sopimusoikeuden perusläh-
tökohta, jonka mukaan sopimuksen oikeusvaikutukset rajoittuvat sopimuksen
välittömiin osapuoliin. Näin ollen suoria keinoja vastuun rajoittamiseen
asianajajayhtiön omin toimin ei ole.402

Vaikka vastuunrajoituslauseke ei olekaan tehokas kolmatta tahoa koh-
taan, saattaa rajoitusehdon (disclaimer) lisääminen esimerkiksi due dili-
gence -raporttiin estää kolmannen perustellun luottamuksen syntymisen
(vrt. yllä jakso 5.2.3).403 Lauseke toimii tällöin myös varauman kaltaisena
varoituksena tiedon virheellisyyteen liittyvästä riskinjaosta. Samaan ta-
paan vastuunrajoituslauseke, joka on toimeksiantosuhteessa liitetty vain
due diligence -raporttiin ilman, että siitä olisi yksilöllisesti neuvoteltu pää-
miehen ja asianajajayhtiön välillä, on sitovuudeltaan varsin vähäinen, el-
lei se ole yllä esitetyllä tavalla tullut sopimuksen osaksi vakioehtojen lii-
tyntää koskevien periaatteiden perusteella. Lauseke ei kuitenkaan ole täy-
sin vailla juridista merkitystä, vaan sekin toimii varauman tavoin varoi-
tuksena informaation virheellisyyteen liittyvistä riskeistä.404

6.3 Due diligence -raportin sanamuodot ja varaumat

Kolmas vastuuriskien hallintakeino due diligence -toimeksiannossa on yllä
mainittu mahdollisuus käyttää varaumia yrityskaupan kohteen ennakko-
tarkastuksessa tehdyt havainnot listaavassa due diligence -raportissa.405

Tyypillinen maininta due diligence -raporteissa on esimerkiksi se, että tar-
kastus on tehty vain Suomen oikeuden näkökulmasta, että se sisältää vain
tiettyyn ajankohtaan liittyviä tietoja ja että raportti on tarkoitettu vain tie-
tyille tahoille ja erikseen määriteltyyn tarkoitukseen.406 Raportit sisältävät
yleensä myös standardiolettamia siitä, että tarkastetut asiakirjat ovat olleet
alkuperäisiä ja että esitetyt jäljennökset ovat samansanaisia kuin alkupe-
räiset asiakirjat.

Oikeuskirjallisuudessa on todettu, että varaumia on asianajotoimeksi-
antoja hoidettaessa mahdollista käyttää ainakin perustellusta syystä. Täl-

402Hemmo DL 1995 s. 583.
403Kleineman JT 2001 s. 632
404Vrt. Lauriala 2002 s. 203–204.
405Blomquist ym. 2001 s. 39 ja Kersby JT 1997 s. 159–160
406Blomquist ym. 2001 s. 45–46.
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laisina perusteltuina syinä voivat tulla kysymykseen muun muassa tilan-
teet, joissa selvitys on tehty asianajajayhtiöstä riippumattomasta syystä
aikapulassa tai tilanteissa, joissa kysymys on perustellusti tulkinnanvarai-
sesta asiasta. Myös silloin, kun tarkastettavan aineiston saatavuus ja due
diligence -tarkastukseen käytettävissä oleva aika perustuvat ostajapäämie-
hen ja myyjän väliseen sopimukseen, lienee asianajajayhtiön tekemä tar-
kastuksen laajuutta koskeva varauma tehokas.407 Sen sijaan yksinkertai-
sissa ja selvissä asioissa varaumien tekemisen ei ole katsottava voivan ra-
joittaa asianajajan vastuuta virheellisestä neuvosta johtuvasta vahingos-
ta.408 Lisäksi yleensä edellytetään, että varauma on esitetty päämiehelle
yksilöitynä, perusteltuna ja selkeästi, sekä varmistuen siitä, että päämies
ymmärtää sen merkityksen. Varauma on myös aiheellista esittää kirjalli-
sesti ja todistettavasti mahdollisten näyttöongelmien välttämiseksi.409

Samaan tapaan kuin vastuunrajoituslausekkeiden käytön osalta, asian-
ajajayhtiöt eivät voi varaumallakaan rajoittaa indispositiiviseen oikeuteen
perustuvaa vastuuta (esim. kohtuuttomuus OikTL 36 §:n perusteella), eikä
se vapauta asianajajayhtiötä velvollisuuksista, jotka seuraavat hyvästä asian-
ajajatavasta. Varauma ei siten välttämättä ole tehokas kaikilta osin. On
esimerkiksi epätodennäköistä, että pelkkä due diligence -raporttiin kirjat-
tu olettama siitä, että tarkastettu aineisto on ollut aitoa, suoraan poistaisi
korvausvastuun, mikäli asianajajayhtiöllä on kuitenkin ollut perusteltu aihe
epäillä jonkin asiakirjan aitoutta. Lisäksi liian laajat varaumat voivat joh-
taa siihen, ettei asianajajayhtiö tosiasiallisesti lainkaan anna päämiehel-
leen tämän pyytämää juridista neuvoa, jolloin toimeksiannon ei voida kat-
soa tulleen täytetyksi.410 Tämän vuoksi varaumien tulee olla yhteensopi-
via sen kanssa, mitä toimeksiannon laajuudesta ja toteuttamistavasta on
sovittu.411

Keskeisin etu varaumien käytössä riskienhallintavälineenä on se, että
niiden avulla voidaan epäsuorasti rajoittaa vastuuta myös raporttiin luotta-
nutta kolmatta kohtaan. Mikäli due diligence -raportissa todetaan, että se

407Prusila 8.1.2004. Samansuuntaisesti myös Blomquist ym. 2001 s. 43.
408Peltonen DL 2001 s. 21. Samasta myös Heuman 1986 s. 29 ja 31 ja Wiklund 1974 s. 341.
409Peltonen DL 2001 s. 21. Varaumien käytöstä verokonsultoinnissa myös Mäntysaari DL
2000 s. 273.
410Unger NJM 2002 s. 574–576 ja Heuman 1987 s. 33.
411Esimerkiksi Salminen (16.1.2004) ei pidä yksistään varaumien käyttöä vastuunrajoitta-
jina riittävän tehokkaina. Hän katsookin, että seikka, joka normaalisti kuuluisi tietyn due
diligence -tarkastuksen alaan on myös otettava huomioon raportissa, mikäli sitä ei ole ni-
menomaisesti rajattu toimeksiannon ulkopuolelle toimeksiantosopimuksessa.
412Vrt. Kleineman ja NJA 2001 s. 632. Unger NJM 2002 s. 579. Samoin Kull 9.1.2004.
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on laadittu vain asiakkaalle ja tiettyä transaktiota varten ja että raportin
julkaiseminen kolmansille ja käyttö muihin tarkoituksiin on kiellettyä, ei
kolmannen perusteltua luottamusta edellä jaksossa 5.2.3 esitetyllä tavalla
synny.412

Vastuunäkökohdat saattavat käytännössä vaikuttaa siihen, kuinka sel-
keää tietoa asiantuntijat välittävät asiakkailleen. Parhaassa tapauksessa
asianajajayhtiön due diligence -raportissa tekemät varaumat toimivat hy-
vänä riski-informaationa toimeksiantajalle, mutta on yleisesti ottaen hai-
tallista, mikäli asiantuntijat eivät uskalla antaa mitään neuvoja asiakkail-
leen ilman varaumia. Päämiehen näkökulmasta voi olla ongelmallista pe-
rustaa päätöksentekoa lausuntoon, joka on sanamuodoiltaan liian väljä ja
joka ei tarjoa selkeitä toimintaohjeita. On myös mahdollista, etteivät po-
tentiaaliset asiakkaat pidä liiketoimintamielessä kannattavana teettää due
diligence -toimeksiantoa ulkopuolisella neuvonantajalla, mikäli ne koke-
vat, etteivät runsaasti varaumia sisältävät raportit tuo riittävää tiedollista
lisäarvoa yrityskauppoihin liittyvään päätöksentekoon.

Viime kädessä kaikissa edellä kuvatuissa vastuuriskien ennakointiin ja
hallintaan liittyvien keinojen käytössä on kyse yhtäältä siitä, kuinka katta-
vasta neuvonannosta päämiehet ovat valmiita maksamaan ja toisaalta sii-
tä, kuinka suuria riskejä asianajajayhtiöt ovat halukkaita ottamaan. Asian-
ajajayhtiöiden varautuminen vastuuriskeihin voi käytännössä muodostua
kilpailutekijäksi. Asiantuntijan valintaan vaikuttavat tällöin palkkiotason413

ohella neuvonannon kattavuus ja luotettavuus: oletettavaa on, että tarjotta-
van informaation kysyntä lisääntyy sen luotettavuuden ja täsmällisyyden
parantuessa.

7 KOKOAVIA NÄKÖKOHTIA

Tässä tutkimuksessa tarkasteltu due diligence -toimeksianto liittyy yritys-
kauppasopimuksen valmisteluvaiheeseen. Vastuutilanteen aikaansaavat
häiriöt ja riskit liittyvät keskeisesti siihen, että informaatio kaupan koh-
teesta on jakaantunut epätasaisesti yrityskaupan osapuolten ja näiden neu-
vonantajien kesken. Haasteellisen ennakkotarkastustilanteesta tekevät kaupan
kohteen monitahoisuus sekä yrityskauppoihin liittyvät merkittävät intres-

413Neuvonantoon liittyvien riskien ennakoimisesta aiheutuvat kustannukset, kuten vakuu-
tuskustannukset, allokoituvat suoraan asiakkailta perittäviin hintoihin. Ks. Hemmo DL 1995
s. 577–578 ja Tikka 1999 s. 305.
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sit. Olennaisimmat oikeudelliset kysymykset due diligence -tarkastuksis-
sa liittyvät ostajan selonotto- sekä myyjän tiedonantovelvollisuuden väli-
seen suhteeseen. Jos jokin kaupan kohteen arvoa alentava seikka olisi ol-
lut ostajan havaittavissa ennakkotarkastuksessa, ei tämä voi lähtökohtai-
sesti vedota siihen kaupan kohteen virheenä, mikäli myyjä on toteuttanut
oman tiedonantovelvollisuutensa asianmukaisesti.

Kun asianajajayhtiö ottaa due diligence -toimeksiannossa ostajapäämie-
hensä puolesta tehtäväkseen yrityskaupan kohteen ”oikeudellisten omi-
naisuuksien” ennakkotarkastuksen, kuvatusta vastuu- ja tiedonjakoasetel-
masta muodostuu eräänlainen kolmikantatilanne. Asianajajayhtiön kor-
vausvastuu ostajapäämiestä kohtaan voi aktualisoitua silloin, kun kaupan
kohteesta on tehty virheellinen arvonmääritys, mutta ostaja ei voi vedota
myyjää vastaan seikkaan, jonka asianajajayhtiön olisi edellä esitetyllä ta-
valla pitänyt havaita ennakkotarkastuksessa. Mikäli ostaja on tällöin kär-
sinyt taloudellisen vahingon asianajajayhtiön tekemän due diligence -tar-
kastuksen virheellisiin havaintoihin luottaessaan (syy-yhteysvaatimus),
asianajajayhtiö voi joutua vahingonkorvausvelvolliseksi ostajapäämiestään
kohtaan sillä perusteella, ettei toimeksiantoa ole toteutettu kyllin huolelli-
sesti (tuottamusvastuu). Professiovastuussa keskeistä onkin se, että tehtä-
vä on toteutettu asianmukaisella tavalla, toisin sanoen ammattikunnan huo-
lellisia työmenetelmiä noudattaen.

Tutkimuksessa tarkasteltavassa asiantuntijan vastuusta (professiovastuu)
ei ole Suomessa erityislainsäädäntöä eikä neuvontapalvelujen tarjoamien
asiantuntijoiden vastuuta ole täällä tutkittu kattavasti. Näin ollen suuri osa
tutkimuksessa esitetyistä kannanotoista perustuu oikeuskäytäntöön sekä
pohjoismaiseen oikeuskirjallisuuteen. Vaikka tutkimuskohteeksi onkin valittu
asianajajayhtiön vastuu due diligence -toimeksiannossa, monet tutkimuk-
sessa esitetyt näkökohdat ovat varteenotettavia muissakin vastaavanlaisis-
sa liikejuridisissa asianajotoimeksiannoissa. Tutkimustulokset ovat rele-
vantteja myös muiden asiantuntijoiden toteuttamien due diligence -tarkas-
tusten yhteydessä. Kullakin asiantuntijaryhmällä on toki oma ammatilli-
nen ja eettinen normistonsa, joiden noudattamista toimeksiannon huolelli-
nen hoitaminen edellyttää. Kuitenkin lähtökohta kaikkien asiantuntijoi-
den vastuussa on sama: asiantuntijuus korottaa huolellisuusvelvoitetta.

Tutkielmassa on tuotu esiin se, että vaikka tapaohjeiden rikkominen saattaa
olla indisio tuottamuksesta toimeksiantosuhteessa, ei yhteys kurinpitome-
nettelyyn liittyvän hyvän (asianajaja)tavan vastaisuuden ja vahingonkor-
vausvelvollisuuden synnyttävän hyvien tapojen vastaisuuden välillä ole
ehdoton. Kysymys liittyy yleisemmin siihen, mikä juridinen merkitys tie-
tyn ammattikunnan eettisillä ohjeilla on. Kun asianajajayhtiö tarjoaa liike-
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toiminnalliseen päätöksentekoon liittyvää konsultointia, herää kysymys,
missä määrin hyvää asianajajatapaa koskevat ohjeet ovat relevantteja tuot-
tamusarvioinnissa. Mikäli vahingonkorvausvastuu käytännössä perustetaan
suoraan tapaohjeiden rikkomiseen, tullee harkittavaksi, pitäisikö hyvää
asianajajatapaa koskeviin ohjeisiin tehdä muutoksia, jotta asianajajien pe-
rinteisestä oikeudenkäyntiasiamiesroolista poikkeavat neuvonantotilanteet
tulisivat riittävästi huomioonotetuiksi.

Edellä esitetyllä on merkitystä myös asianajajayhtiön sopimuksenul-
koista vastuuta arvioitaessa, sillä hyvän (asianajaja)tavan vastaisuus saat-
taa olla argumentti, jonka perusteella VahL 5:1:n varallisuusvahinkojen
korvaamisedellytysten, ts. erityisen painavien syiden, voidaan katsoa täyt-
tyvän. Tutkielmassa on kuitenkin esitetty, että sopimuksenulkoisessa suh-
teessa asianajajayhtiön vahingonkorvausvelvollisuuden syntyminen kol-
matta, kuten esimerkiksi due diligence -raporttiin luottanutta rahoittajaa
kohtaan, on epätodennäköistä. Ilmeisesti vain sellaisessa tapauksessa, kun
asianajajayhtiön voidaan olettaa tienneen kolmannen perustavan päätök-
sentekonsa due diligence -raporttiin – ilman, että tätä on erityisesti kiellet-
ty – korvausvelvollisuus voisi tulla kysymykseen.

Huolellisuusarviointi on aina tapauskohtaisen harkinnan varassa. Kos-
ka tuottamusvastuussa todistustaakka kääntyy ja asianajajayhtiön tuotta-
mus on siten toimeksiantosuhteessa kantajan väitteen perusteella presu-
moitua, on asianajajayhtiön korvausvelvollisuudelta välttyäkseen näytet-
tävä toimineensa huolellisesti toimeksiantoa toteuttaessaan. Vastuu- ja näyt-
tökysymyksiin on siten syytä varautua jo toimeksiantoon ryhdyttäessä ja
sitä toteutettaessa. Koska asiantuntijapalveluita tarjoavien neuvonantajien
maineella on yhä korostuneempi merkitys, saattaa pelkkä julkinen epäilys
asiantuntijan luotettavuudesta olla kohtalokas.

Sisäisellä laadunvalvonnalla on keskeinen rooli vahingonkorvausvas-
tuuriskien hallinnassa. Riskeihin varautuminen voidaan osoittaa esimer-
kiksi toimintaohjelmin. Tällöin kysymykseen tulevat muun muassa henki-
löstön kouluttaminen ja asianajajayhtiön menettelytapojen yhdenmukais-
taminen. Riskinhallinnan näkökulmasta pohdittaviksi tulevat myös kirjal-
listen toimeksiantosopimusten yksityiskohtaisempi muotoilu sekä vastuun-
rajoitusehtojen käyttömahdollisuus. Tutkimuksessa on todettu, ettei vas-
tuunrajoituslausekkeiden käyttämiselle due diligence -toimeksiannoissa ole
suoria ammattieettisiä tai sopimusoikeudellisia esteitä. Käytännössä se,
käytetäänkö toimeksiannoissa vastuunrajoitusehtoja, on asianajajayhtiöi-
den strategiseen liikkeenjohtoon kuuluva päätös. Vastuuriskien ennakointi
voi siten muodostua asianajoalalla jopa kilpailutekijäksi.



141

DUE DILIGENCE -TOIMEKSIANTO JA ASIANAJAJAYHTIÖN KORVAUSVASTUU

LÄHTEET

Kirjallisuus

Aarnio 1989
Aarnio, Aulis: Laintulkinnan teoria. Yleisen oikeustieteen oppikirja. Juva 1989.

af Hällström – Ijäs 2003
Af Hällström, Esbjörn – Ijäs, Hannu: Vastuuvakuutus. Helsinki 2003.

Aho – Vänskä 1996
Aho Tuomas – Vänskä, Hannu: Tilintarkastuslaki ja hyvä tilintarkastustapa. Helsinki
1996.

Asianajotutkimus 2002
Suomen Asianajajaliiton teettämä Asianajajatutkimus 2002.

Aspholm 2002
Aspholm, Ingalill: Rättsekonomisk analys av revisors skadeståndsansvar i Norden. Jul-
kaisussa Ekonomi och samhälle, Skrifter utgivna vid Svenska Handelshögskolan Nr
103. Helsingfors 2002.

Aurejärvi 1988
Aurejärvi, Erkki: Velvoiteoikeuden oppikirja. Jyväskylä 1988.

Baker – Jillson 1992
Baker, David – Jillson, Robert (toim.): Due Diligence, Disclosures and Warranties in
the Corporate Acquisition Practice. Second Edition. Cornwall 1992.

Black’s 1990
Black’s Law Dictionary. Sixth Edition. St. Paul 1990.

Blomquist ym. 1997
Blomquist, Lars – Blummé, Nils – Simola, Anna-Maija: Due diligence ja arvonmääri-
tys yrityskaupoissa. Jyväskylä 1997.

Blomquist ym. 2001
Blomquist, Lars – Blommé, Nils – Lumme, Eero – Pitkänen, Tomi – Simonsen, Len-
nart: Due diligence osana yrityskauppaa. Jyväskylä 2001.

Encyclopædia Iuridica Fennica
Pirkko-Liisa Haarmann, Heikki E.S. Mattila, Risto Nuolimaa (toim.): Encyclopædia
Iuridica Fennica I. Suomalaisen Lakimiesyhdistyksen julkaisuja, C-sarja n:o 24, Hel-
sinki 1994.

Erma 2003
Erma, Juhani: Luentomateriaali 1.10.2003 Helsingin yliopiston ja Asianajotoimisto
Borenius & Kemppisen luentosarjalta ”Yrityskaupat käytännössä”.

Gruson ym. 1997
Gruson, Michael – Hutter, Stephan – Kutchera, Michael: Legal Opinions in Internatio-
nal Transactions. Third Edition. London 1997.

Gustafsson 2001
Gustafsson, Leif: Due Diligence – Observations on Pre-Contractual Investigations in
National and International Transactions. Juhlajulkaisussa Borenius & Kemppinen 90
vuotta, s. 125–149. Jyväskylä 2001.

Haapanen 2003
Haapanen, Petri: Tilintarkastajan vahingonkorvausvastuu. Lisensiaatintyö, Helsingin
yliopisto 2003.



142

Johanna Harsu

Halila H. DL 1999
Dopingista johtuva vahingonkorvausvelvollisuus urheilun lajiliitolle. Defensor Legis
2003 s. 761–776.

Halila H. 1988
Halila, Heikki: Suomen asianajajaliitto yhdistyksenä. Hämeenlinna 1988.

Halila J. 1955
Halila, Jouko: Todistustaakan jaosta silmällä pitäen erityisesti varallisuusoikeudelli-
sia oikeussuhteita. Porvoo 1955.

Halila – Hemmo 1996
Halila, Heikki – Hemmo, Mika: Sopimustyypit. Jyväskylä 1996.

Haussila 2002
Haussila, Petri: Yhtiön ja yhtiön johdon velvollisuudet ja vastuu arvopaperimarkki-
noilla. Teoksessa Yrityksen ja yhteisön vastuuriskit, s. 245–324. Pieksamäki 2002.

Hellner 1996
Hellner, Jan: Speciell avtalsrött II. Kontraktsrätt, 2. häftet. Allmänna ämnen. Tredje
upplagan. Stockholm 1996.

Hellner 1995
Hellner, Jan: Skadeståndsrätt, Femte upplagan. Stockholm 1995.

Hemmo 2003a
Hemmo, Mika: Sopimusoikeus I, Jyväskylä 2003. Toinen, uudistettu painos.

Hemmo 2003b
Hemmo, Mika: Sopimusoikeus II, Jyväskylä 2003. Toinen, uudistettu painos.

Hemmo 2002
Hemmo, Mika: Selvitys puhdasta varallisuusvahinkoa koskevan sääntelyn uudistamis-
tarpeesta. Oikeusministeriön lausuntoja ja selvityksiä 2002:26.

Hemmo NJM 2002
Hemmo, Mika: Professionsansvar för advokater och andra rådgivare – omfattning, försä-
kringsmöjligheter och friskrivningsklausuler. Julkaisussa Förhandlingarna vid Det 36
nordiska juristmötet i Helsingfors 15–17 augusti 2002. Del II. s. 58–61. Jyväskylä 2003.

Hemmo 2001
Hemmo, Mika: Sopimuskonfliktien syistä ja niiden torjunnasta. Juhlajulkaisussa Asian-
ajotoimisto Borenius & Kemppinen 90 vuotta, s. 51–70. Jyväskylä 2001.

Hemmo 1998
Hemmo, Mika: Sopimus ja delikti: Tutkimus vahingonkorvausoikeuden vastuumuo-
doista. Jyväskylä 1998.

Hemmo DL 1995
Hemmo, Mika: Vastuunrajoitusehdoista asianajotoimeksiannossa. Defensor Legis 1995,
s. 566–586.

Hemmo 1994
Hemmo, Mika: Vahingonkorvauksen määräytymisestä sopimussuhteissa. Siviilioikeu-
dellinen tutkimus. Vammala 1994.

Heuman 1987
Heuman, Lars: Advokatens rättsutredningar. Metod och ansvar. Stockholm 1987.

Hidén 2002
Hidén, Paulus: Listautuminen ja vahingonkorvausvastuu. Vantaa 2002.

Howe 1989
Howe, Richard R.: Rethinking Legal Opinion Letters: The Duties and Liabilities of At-
torneys in Rendering Legal Opinions. Columbia Business Law Review 1989, s. 283–305.



143

DUE DILIGENCE -TOIMEKSIANTO JA ASIANAJAJAYHTIÖN KORVAUSVASTUU

Hultmark 1992
Hultmark, Christina. Kontraktsbrott vid köp av aktie. Särskilt om fel. Stockholm 1992.

Hunter 1997
Hunter, Barry D.: Liability of Issuer’s Counsel in the Wake of Central Bank of Denver
– To Whom Is the Lawyer’s Due Diligence Due? Kentucky Law Journal 1997, s. 413–
435.

Jokimäki 2001
Jokimäki, Antti: Kiinteistönvälittäjän oikeudellinen vastuu ja velvollisuudet. Saarijär-
vi 2001.

Jørgensen 2001
Jørgensen, Stig: Et funkionsbestemt professionsansvar. Rettid 2001 s. 1–13.

Kasso 2001
Kasso, Matti: Asunto- ja kiinteistökauppa. Jyväskylä 2001.

Karnell 1976
Karnell, Gunnar: Om värdefel vid överlåtelse av rörelsedrivande aktiebolag. Juhlajul-
kaisussa Festskrift till Knut Rodhe. Studier i krediträtt och associatoinsrätt. Stockholm
1976 s. 271–310.

Kersby JT 1997
Kersby, Sara: Due diligence – särskilt om advokats ansvar vid dess genomförande.
Juridisk Tidskrift 1997–1998, s. 143–163.

Keskitalo 2000
Keskitalo, Petri: From Assumptions to Risk Management. An analysis of risk manage-
ment for changing circumstances in commercial contracts especially in the Nordic
countries. The theory of contractual risk management and the default norms of risk
allocation. Jyväskylä 2000.

Kiekbaev 2003
Kiekbaev, Djalid I.:Comparative Law: Method, Science or Educational Discipline. Jul-
kaisussa Electronic Journal of Comparative Law, Vol. 7.3, September 2003 (osoite:
http://www.ejcl.org/73/art73-2.html#N_7_, viittauspäivä 5.11.2003).

Kiiha 2002
Kiiha, Jarkko: Yritystoiminnan ulkoistaminen ja sopimusvastuu. Saarijärvi 2002.

Kivikari – Tarkka DL 2000
Kivikari, Pirkko – Tarkka, Olli: Asianajajien kansainvälisistä tapaohjeista. Defensor
Legis 2000 s. 541–552.

Kivimäki 1924
Kivimäki, T. M.: Asianajajan siviilioikeudellinen vastuu. Helsinki 1924.

Kivimäki – Ylöstalo 1981
Kivimäki, T. M. – Ylöstalo, Matti: Suomen siviilioikeuden oppikirja. 4. painos. Juva 1981.

Kleineman JT 2001
Kleineman, Jan: Om den befogade tillitens skadeståndsrättsliga relevans. Juridisk Tid-
skrift 2002 s. 625–635.

Kleineman NJM 1999
Kleineman, Jan: Etisk och rättsligt ansvar för skatterådgivning. Julkaisussa Forhand-
lingene ved Det 35. nordiske juristmøtet i Oslo 18.–20. august 1999. Oslo 2000, s.
443–475.

Kleineman SvJT 1998
Kleineman, Jan: Rådgivares informationsansvar – en probleminventering. Svensk Ju-
risttidning 1998 s. 185–211.



144

Johanna Harsu

Kleineman 1996
Kleineman, Jan: Adjustment of the Tortious Liability of Professionals. Some reflec-
tions on current legal developments. Juhlajulkaisussa Essays in Honour of Hugo Ti-
berg, s. 401–425. Stockholm 1996.

Kleineman 1987
Kleineman, Jan: Ren förmögenhetsskada säskilt vid vilseledande av annan än kont-
raktspart. Stockholm 1987.

Koivu – Myllymäki 1999
Koivu, Eila – Myllymäki, Juha-Pekka: Tarkastajan tehtävät due diligence -tutkimuk-
sessa. Tilintarkastus–Revision 3/99 s. 180–186.

Kurkela – Ståhlberg DL 1997
Kurkela, Matti S. – Ståhlberg, Kaarina: Due diligence yrityskaupassa ja osakkeenomis-
tajan oikeus saada tietoja julkisesta osakeyhtiöstä. Defensor Legis 1997, s. 914–920.

Kruse 1974
Kruse, A. Vinding: Advokatansvaret. København 1974. 3. udgave.

Lappalainen ym. 2003
Lappalainen, Juha (päätoim.): Oikeuden perusteokset. Prosessioikeus. Juva 2003.

Lauriala 2001
Lauriala, Jari: Kontrolli, riski ja informaatio. Tutkimus kasvuyrityksen rahoittamisesta
ja transaktioihin liittyvistä juridisista- ja liiketoimintariskeistä, sekä niiden hallitsemi-
sesta velvoite- ja yhtiöoikeudellisin keinoin modernin varallisuusoikeuden ympäris-
tössä. Saarijärvi 2001.

Lindholm – Hakoranta DL 1997
Lindholm, Tomas – Hakoranta, Eeva: Myyjän virhevastuusta ja kaupan kohteen en-
nakkotarkastuksesta yrityskaupassa, Defensor Legis 1997, s. 75–93.

Lundmark 1996
Lundmark, Thorsten: Friskrivningsklausuler, giltighet och räckvidd. Särskilt om fri-
skrivning i kommersiella avtal om köp av lös egendom. Göteborg 1996.

Makkonen
Makkonen, Kaarle: Luentoja yleisestä oikeustieteestä. Kolmas laitos. Helsinki 1998.

Mäntysaari DL 2000
Mäntysaari, Petri: Verokonsultin vastuusta. Defensor Legis 2000, s. 245–273.

Mäntysaari DL 1997a
Mäntysaari, Petri: Törkeä huolimattomuus ja tilintarkastajan vastuuvakuutus. Defen-
sor Legis 1997, s. 841–861.

Mäntysaari DL 1997b
Mäntysaari, Petri: Lisää myyjän virhevastuusta osakkeiden kaupassa. Defensor Legis
1997, s. 314–320.

Mäntysaari DL 1996
Mäntysaari, Petri: Tilintarkastajan vahingonkorvausvelvollisuus kolmanteen nähden.
Defensor Legis 1996, s. 175–195.

Patrick 2003
Patrick, Kathy: The Liability of Lawyers for Fraud under the Federal and Statute Secu-
rities Law. St. Mary’s Law Journal 2003, s. 915–940.

Peltonen DL 2001
Peltonen, Jukka: Asianajajan vahingonkorvausvastuusta sekä sen laki- ja sopimuspe-
rusteisista rajoituksista, Defensor Legis 2001, s. 4–30.



145

DUE DILIGENCE -TOIMEKSIANTO JA ASIANAJAJAYHTIÖN KORVAUSVASTUU

Peltonen 1994
Peltonen, Jukka: Asianajajan ja asianajajayhtiön vahingonkorvausvastuusta. Juhlakir-
jassa Asianajajan työkentältä, s. 310–336. Jyväskylä 1994.

Pietarinen 2003
Pietarinen, Päivi: Arvopaperimarkkinalain mukainen vahingonkorvaus – arvopaperimark-
kinalain, vahingonkorvauslain ja yleisten vahingonkorvausoikeudellisten periaatteiden
suhteesta tiedonantovelvollisuuden vastaisessa menettelyssä. Edilex Edita Publishing Oy
2003 (on-line). Osoite: http://www.edilex.fi/metadata/799.pdf (viittauspäivä 29.11.2003).

Pöyhönen 2001
Pöyhönen, Juha: Törkeä tuottamus ja vastuunrajoitusehdot. Juhlajulkaisussa Asianajo-
toimisto Borenius & Kemppinen 90 vuotta, s. 73–97. Jyväskylä 2001.

Pöyhönen 2000
Pöyhönen, Juha: Uusi varallisuusoikeus. Jyväskylä 2000.

Reed Lajoux – Elson 2000
Reed Lajoux, Alexandra – Elson, Charles M.: The Art of M&A Due Diligence. Naviga-
ting Critical Steps and Uncovering Crucial Data. Martinsburg 2000.

Rogers ym. 1995
Rogers, Albert – Trotter, John – van Hassel, Wilhelm G. – Walsh, James R. – Kröner,
Ralph P. (toim.): Liability of Lawyers and Indemnity Insurance. Kluwer Law Interna-
tional and International Bar Association. Cornwall 1995.

Roschier-Holmberg DL 1970
Roschier-Holmberg, Åke: Hyvä asianajotapa, Defensor Legis 1970 s. 505–511.

Routamo – Ståhlberg
Routamo, Eero – Ståhlberg, Pauli: Suomen vahingonkorvausoikeus. Jyväskylä 2000.
Neljäs, uudistettu painos.

Saanio 2003
Saanio, Ari-Pekka: Due diligence -prosessi. Luentomateriaali 15.10.2003 Helsingin
yliopiston ja Asianajotoimisto Borenius & Kemppisen luentosarjalta ”Yrityskaupat käy-
tännössä”.

Saarnilehto ym. 2001
Saarnilehto, Ari (päätoim.): Varallisuusoikeus. Juva 2001.

Salmond – Heuston 1992
Heuston, R.F.V. – Buckley, R. A.: Salmond and Heuston on the Law of Torts. Twentieth
Edition. London 1992.

Samuelsson – Søgaard 1993
Samuelson, Morten – Søgaard, Kjeld: Rådgivereansvaret. København 1993.

Savela 1997
Savela, Ari: Törkeästä tuottamuksesta tilintarkastajan vastuuvakuutuksen kannalta.
Oikeustieto 6/1997, s. 9–11.

Saxén 1995
Saxén, Hans: Skadestånd vid avtalsbrott. HD praxis i Finland. Stockholm 1995.

Schneider 2002
Schneider, Joel: The Expanding Liability of Environmental Consultants to Third Par-
ties. Villanova Environmental Law Journal 2002, s. 235–262.

Syrjänen 2001
Syrjänen, Jani: Arvopaperimarkkinalain mukaisen vahingonkorvausvastuun tuottamus-
edellytys ja due diligence. Teoksessa Ari-Matti Nuutila – Ari Saarnilehto (toim.) Arvo-
paperimarkkinat, 2001 s. 93–114.



146

Johanna Harsu

Tarkka DL 2001
Tarkka, Olli: Hyvä asianajajatapa kansainvälisissä toimeksiannoissa. Defensor Legis
2001 s. 732–737.

Taxell 1993
Taxell, Lars Erik: Skadestånd vid avtalsbrott. Åbo 1993.

Taxell 1972
Taxell, Lars Erik: Avtal och rättskydd. Åbo 1972.

Tiberg – Dotevall 1994
Tiberg, Hugo – Dotevall, Rolf: Mellanmansrätt. Åttonde upplagan. Göteborg 1994.

Tikka 1999
Tikka, Kari S.: Vahingonkorvausvastuusta verokonsultoinnissa, Juhlajulkaisussa Juk-
ka Peltonen 60 vuotta, s. 295–307. Vammala 1999.

Timonen 1997
Timonen, Pekka: Määräysvalta, hinta ja markkinavoima. Julkisesti noteeratun yrityk-
sen määräysvallan siirtymisen oikeudellinen sääntely. Helsinki 2002.

Tuori 2000
Tuori, Kaarlo: Kriittinen oikeuspositivismi. Vantaa 2000.

Toiviainen 1992
Toiviainen, Heikki: Osakeyhtiön toimitusjohtajan asema. Oikeusdogmaattinen tutki-
mus vallasta ja sen sääntelystä. Jyväskylä 1992.

Tvede-Møller NJM 1999
Tvede-Møller, Carsten: Due diligence -processens indtrængen i nordisk kontraktsp-
raksis, Julkaisussa Forhandlingene ved Det 35. nordiske juristmøtet i Oslo 18.–20. au-
gust 1999, Del I. Oslo 2000 s. 151–182.

Unger NJM 2002
Unger, Sven: Professionsanvar för advokater och andra rådgivare – omfattning, försä-
kringsmöjligheter och friskrivningsklausuler. Julkaisussa Förhandlingar vid Det 36
nordiska juristmötet i Helsingfors 15–17 augusti 2002, Del I. Jyväskylä 2002, s. 571–
586.

Verner 1993
Verner, Jørgen: Samvirkende advokaters erstatningsansvar og inbyrdes hæftelse. Kø-
benhavn 1993.

Välimäki DL 2000
Välimäki, Kaj: Ulkopuolinen asiantuntija ja ostajan selonottovelvollisuus käytetyn asun-
non kaupassa. Defensor Legis 2000, s. 959–973.

Wiklund 1973
Wiklund, Holger: God advokatsed. Stockholm 1973.

Wilhelmsson 1995
Wilhelmsson, Thomas: Vakiosopimus: sopimussidonnaisuudesta ja kohtuuttomista so-
pimusehdoista. Tampere 1995.

Wist – Oker-Blom – Pöntynen JFT 2001
Wist, Tarja, Oker-Blom, Max ja Pöntynen, Inga: Due diligence med hänsyn till aktie-
bolags-, värdepappersmarknads- och konkurrensrättsliga aspekter. JFT, Tidskrift Utgi-
ven av Juridiska Föreningen i Finland 2001, s. 426–451.

Wood 1980
Wood, Philip R: Law and Practice of International Finance. London 1980.

Ylöstalo LM 1975
Ylöstalo, Matti: Vahingonkorvauslain 5 luvun 1 §:n tulkintaa. Lakimies 1975 s. 238–243.



147

DUE DILIGENCE -TOIMEKSIANTO JA ASIANAJAJAYHTIÖN KORVAUSVASTUU

Ylöstalo – Tarkka 2001
Ylöstalo, Matti – Tarkka, Olli: Asianajajan käsikirja. Kuudes laitos. Porvoo 2001.

Ylänkö, Olavi 1985
Ylänkö, Olavi: Asianajajan velvollisuuksista päämiestä kohtaan asianajotoimeksian-
nossa. Vammala 1985.

Kotimaiset virallislähteet

HE 247/1981
Hallituksen esitys Eduskunnalle oikeustoimen kohtuullistamista koskevaksi lainsää-
dännöksi.

HE 93/1986
Hallituksen esitys Eduskunnalle kauppalaiksi.

HE 187/2002
Hallituksen esitys Eduskunnalle velan vanhentumista ja julkista haastetta koskevan
lainsäädännön uudistamisesta.

Ulkomaiset virallislähteet

SOU 2002:41
Konsumentskydd vid finansiell rådgivining. Betänkande från utredning om finansiell
rådgivning till konsumenter.

OIKEUSTAPAUKSET

KKO 2003:26
KKO 2001:128
KKO 2001:121
KKO 2001:94
KKO 2001:67
KKO 2001:36
KKO 2001:35
KKO 1999:80
KKO 1999:33
KKO 1999:32
KKO 1999:19
KKO 1998:57
KKO 1997:103
KKO 1997:199
KKO 1996:92
KKO 1995:149
KKO 1995:71
KKO 1994:80
KKO 1992:165
KKO 1992:78
KKO 1992:44
KKO 1991:79



148

Johanna Harsu

KKO 1991:62
KKO 1991:42
KKO 1991:31
KKO 1990:26
KKO 1983 II 88

Ulkomaiset oikeustapaukset

Ruotsi:
NJA 2001 s. 878
NJA 1994 s. 532
NJA 1987 s 692

Englanti:
Hedley Byrne and Co. Ltd. v. Heller and Partners Ltd. [1964] A.C. 465

Yhdysvallat:
Grand Street Artists v. General Electric Co., D.N.J. 19 F Supp. 2d 242 (August 25,
1998)

Välitystuomiot

Välitystuomio 22.4.1988 (puheenjohtaja Silkko, jäsenet Immonen ja Sivenius).

HYVÄÄ ASIANAJAJATAPAA KOSKEVIA OHJEITA
Suomen asianajajaliiton hyvää asianajajatapaa koskevat ohjeet (9.6.1972).
Euroopan unionin asianajajaliittojen neuvoston (CCBE)
Euroopan Unionin asianajajien tapaohjeet (28.10.1988, muutettu 28.11.1998 ja 6.12.2002).
International Bar Association:

Hyvää asianajajatapaa koskevat kansainväliset säännöt (25.6.1956, muutettu 18.9.1986).
International Bar Association:

General Principles of Ethics for Lawyers (10.6.1995)
Vägledande regler om god advokatssed, Sveriges Advokatsamfund (9 november 1981)

HAASTATTELUT
Isokorpi

AA Nina Isokorpi, Roschier Holmberg Asianajotoimisto Oy. Haastattelu 31.12.2003
Kull

AA Ulf-Henrik Kull, Osakas, Roschier Holmberg Asianajotoimisto Oy.
Haastattelu 9.1.2004.

Prusila
AA, VT Jyrki Prusila, Osakas, Roschier Holmberg Asianajotoimisto Oy.
Haastattelu 8.1.2004.

Salminen
KHT Pauli Salminen, Partner, KPMG Tax & Legal. Haastattelu 16.1.2004.



149

DUE DILIGENCE -TOIMEKSIANTO JA ASIANAJAJAYHTIÖN KORVAUSVASTUU

LYHENTEET

AAL Laki asianajajista (12.12.1958/496)
AML Arvopaperimarkkinalaki (26.5.1989/495)
CCBE Council of the Bars and Law Societies of the European Union

(Euroopan Unionin Asianajajaliittojen Neuvosto)
CISG Yleissopimus kansainvälisistä tavaran kauppaa koskevista sopimuksista

(Convention on International Sale of Goods, Wien 1980, YK:n kauppalaki)
DL Defensor Legis
ETA Euroopan talousalue
EU Euroopan unioni
HD Högsta domstolen (Ruotsin)
HAO Hyvää asianajajatapaa koskevat ohjeet. Vahvistettu 9.6.1972.
HE Hallituksen esitys eduskunnalle
IBA International Bar Association
JFT Tidskrift utgiven av Juridiska Föreningen i Finland
JT Juridisk Tidskrift
KK Kauppakaari
KVVL Laki kiinteistöjen ja vuokrahuoneistojen välityksestä (15.12.2000/1074)
KL Kauppalaki (27.3.1987/355)
KKO Korkein oikeus
KSE 1995 Konsulttitoiminnan yleiset sopimusehdot
LM Lakimies
NJA Nytt juridisk arkiv, avd I (HD:s avgöranden)
OikTL Laki varallisuusoikeudellisista oikeustoimista (13.6.1929/228)
OK Oikeudenkäymiskaari
SvJT Svensk Juristtidning
SAL Suomen Asianajajaliitto
SOU Statens offentliga utredningar
TTL Tilintarkastuslaki (28.10.1994/936)
VahL Vahingonkorvauslaki (31.5.1974/412)
VanhL Laki velan vanhentumisesta 15.8.2003/728 (voimassa 1.1.2004 alkaen)
VanhA Asetus määräajasta velkomisasioissa sekä julkisesta haasteesta

velkojille (9.11.1868)



150

Johanna Harsu

Johanna Harsu

DUE DILIGENCE ASSIGNMENT
AND LIABILITY OF A LAW FIRM

In recent years, consulting and advisory businesses have been overshad-
owed by public distrust caused by widely reported instances of malprac-
tice. Also lawyers have had their share of doubts. Regardless of whether
having acted fraudulently or not, it is clear that public suspicions regard-
ing the skills and reliability of a consultant may have severe adverse ef-
fects to the business of the respective consultant. To put differently, in
order to succeed professional advisory businesses are very much depend-
ant on repute. In addition to eventual goodwill losses, the amount of dam-
ages demanded by loss-suffering third parties in malpractice claims can
easily exceed the risk carrying capacity of the negligent party. The profes-
sional liability of lawyers has also been subject to lively discussions in
Nordic fora.

The role of a lawyer within the field of business law has developed
considerably during the past decades, and it differs in many respects from
the traditional trial lawyer role. Law firms are regularly consulted, inter
alia, in connection with M&A transactions. Typical assignments in con-
nection with transactions of this type are so-called legal due diligence in-
vestigations, where a law firm is, for the purposes of a potential acquisi-
tion of the investigated target company, instructed to carry out an exhaus-
tive review of the target company from a legal perspective. The aim of the
assignment is to analyze and report matters of material interest to the po-
tential acquirer.

Assignments of this type involve new kinds of risks for law firms in
terms of extended liabilities. The objective of this study is to examine the
scope of the liabilities of a law firm in connection with a due diligence
assignment. To summarize, this study examines the circumstances under
which a law firm may be liable to indemnify its client, i.e. the purchaser, in
case the target company fails to have the expected characteristics because
the law firm has failed to report some material findings, and due to this the
purchase price has been set too high. This scenario is partly based on a
case reported in the Swedish media. Also the possibility of success of eventual
third party claims, made for example by investors in the transaction, is
assessed.

The professional liability of lawyers reflects by and large the practices
and regulations issued by the Finnish Bar Association. Also Finnish case
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law relating to the contractual and tort liability of professionals is rel-
evant in the context of this study. However, as the results of this study
indicate, professional liability has not been comprehensively discussed
in Finnish legal literature as the relevant provisions of law are few and the
number of related precedents has remained quite low. Consequently, ref-
erences to other jurisdictions and especially Swedish case-law have been
amply made.

The conduct of the professional relationship between a lawyer and her
client is determined by the law of contract. However, the study indicates
that like other professional advisers, lawyers are usually not under a strict
liability to guarantee the results sought by their clients. Rather, they are
obliged to use the degree of skill and care that can be expected from a
competent member of the profession. The standard of care for profession-
als is usually set high, and it reflects the professional codes of conduct.
These codes are closely connected with ethics and morality, but it should
be observed that there is no automatic link between the breach of an ethi-
cal code and the required level of negligence triggering either contractual
or tort liability.

Prerequisites for being held liable in respect of both contract and tort
liability are in short as follows: 1) the client (or a third party) has suffered
damages; 2) the damages fulfill the criteria of foreseeability; 3) the con-
duct of the law firm can in some respect be defined as negligent; and 4)
there is a causal link between the negligence and the damage occurred.
However, the assessment of aforementioned criteria differs with respect to
the two different forms of liability, i.e. contractual and tort liability, and
thus these two forms of liability are discussed in separate chapters of the
study.

This study aims to assess the acceptability of explicit limitation of li-
ability clauses in due diligence assignments and also to examine other
strategies, the adoption of which may provide law firms with useful tools
in the management of financial risks related to due diligence assignments.
In theory, lawyers may contractually restrict their potential liability for
negligent acts, but not for acts of gross negligence. However, whilst such
contractual arrangements may be allowed from the perspective of contract
law principles, only very rarely are they set up in practice. Moreover, limi-
tations of liability may in some cases be in conflict with the professional
codes of conduct for lawyers. There may also be practical difficulties and
adverse effects with regard to professional repute involved in negotiating
an agreement limiting the possible liability of the law firm before the ac-
tual assignment is commenced.
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The results of this study indicate that the liability of a law firm may
arise if the due diligence assignment is conducted negligently and a re-
quired level of attention has not been paid to a material fact within the
scope of the assignment, which fact would have, if correctly reported, re-
duced the estimated value of the target company. However, it is not very
likely that liability towards third parties could arise under Finnish law due
to the strict prerequisites for the compensation of financial loss set forth in
Chapter 5:1 of the Damages Act. This study also indicates that it is possi-
ble for Finnish law firms to limit their liability in connection with due
diligence assignments and other correspondingly risky assignments. How-
ever, the decision whether or not to adopt such risk management mecha-
nisms is essentially a matter of business strategy.
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Heikon oikeuden sivullissuojasta

1 JOHDANTO

Tämä kirjoitus käsittelee dynaamisen sivullissuojan sääntöjä eli sääntöjä,
joiden perusteella ratkaistaan kahden esineeseen kohdistuvan oikeuden
kollisiossa, kumpi oikeus jää voimaan ja kumpi joutuu väistymään. Tar-
kastelun kohteena ovat sellaiset kollisiot, joissa ei noudateta aikaisempaa
oikeudenhaltijaa (primusta) lähtökohtaisesti suosivaa aikaprioriteettisään-
töä, vaan myöhemmän oikeudenhaltijan (sekunduksen) oikeus voi syrjäyttää
aiemman oikeuden jopa siinä tapauksessa, että sekundus ei ole ollut vilpit-
tömässä mielessä. Tarkoituksena on selvittää, voidaanko tällaista oikeuk-
sien täydellistä sivullissuojan puutetta pitää järkevänä ratkaisuna, vai tuli-
siko oikeuksien saada suojaa ainakin silloin, jos sekundus on tiennyt niis-
tä.

Oikeudessamme annetaan usein kollisionratkaisussa keskeinen merki-
tys perustellun vilpittömän mielen suojaamiselle tilanteissa, joissa vastak-
kain joutuvat aikaisempi primuksen oikeus ja myöhempi sekunduksen oi-
keus. Aikaisemman oikeuden kanssa kilpaileva myöhempi oikeus jää voi-
maan vain, jos sekundus ei ole tiennyt eikä hänen ole pitänytkään tietää
aikaisemmasta oikeudesta. Tällaisia sääntöjä ovat esimerkiksi KK 11:4
esineen oikeudettomasta myynnistä, VKL 14 § velkakirjan oikeudettomasta
luovutuksesta ja MK 13:3 kiinteistön kaksoisluovutuksesta.

Lainsäädännössämme on kuitenkin myös sääntöjä, joissa sekunduksen
perusteltu vilpitön mieli ei ole kollisiotilanteessa ratkaiseva. Eräissä tapauk-
sissa primusta suojataan vain, jos sekundus tiesi hänen oikeudestaan, eli
merkitystä ei anneta sille, mitä sekunduksen olisi pitänyt tietää. Esimer-
kiksi muut kuin MK 14:1:n mukaan kirjattavat kiinteistöön kohdistuvat
erityiset oikeudet sitovat vain niistä tietoista kiinteistön ostajaa. Lopulta
tiettyjen oikeuksien suoja on vielä näidenkin suojaa heikompi: ne eivät
sido sekundusta edes silloin, kun tämä on tiennyt niistä.
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Tietoisuus voidaan kollisionratkaisusssa nähdä kolmessa eri merkityk-
sessä. Sekunduksen tietoisuus voi vaikuttaa vilpittömän mielen ja siten
myös luottamuksensuojan pois sulkevana tekijänä tapauksissa, joissa
oikeus lähtökohtaisesti sitoo sekundusta, mutta hän voi saada hyväk-
seen ekstinktion, jos ei tiennyt primuksen oikeudesta. Toisaalta tietoi-
suus voi saada itsenäistä merkitystä sitovuusperusteena, jolloin primuksen
lähtökohtaisesti sitomaton oikeus sitoo sekundusta, koska tämä tiesi siitä.
Tietoisuuden perusteella voidaan myös päätellä, että sekundus on hy-
väksynyt oikeuden itseään sitovaksi.1

Kahden ensin mainitun välinen ero voidaan kyseenalaistaa: Mitä eroa
on säännöillä, joiden mukaan joko (1) oikeus lähtökohtaisesti sitoo se-
kundusta, mutta sitovuus poistuu, jos sekundus ei tiennyt oikeudesta2

tai (2) oikeus ei lähtökohtaisesti sido sekundusta, mutta sekunduksen
tietoisuus aiheuttaa sitovuuden? Forssell pitää eroa täysin esitystekni-
senä: hänen mukaansa täysin sama sääntö voidaan ilmaista kummalla-
kin tavalla.3 Tuomisto katsoo erottelun perustuvan lähinnä siihen, seli-
tetäänkö tietoisuuden merkitys luottamuksensuojan vai sekunduksen
presumoidun tahdon pohjalta. Hän katsoo erottelun usein vaikeaksi eikä
pidä sen tekemistä välttämättömänä, minkä vuoksi hän lukee sitomatto-
muusperiaatteen alaan eli lähtökohtaisesti sekundusta sitomattomiksi
kaikki sellaiset primuksen oikeudet, jotka voivat sitoa vain niistä tie-
toista sekundusta.4 Tammi-Salminen näyttäisi pääpiirteissään omaksu-
van Tuomiston käsityksen sitomattomuusperiaatteen alasta, mutta jois-
sain tilanteissa hän pitää aikaprioriteettiperiaatteen alaan kuuluvina eli
lähtökohtaisesti sekundusta sitovina myös sellaisia oikeuksia, joista se-
kunduksella ei ole selonottovelvollisuutta eli jotka sitovat vain niistä
tietoista sekundusta.5

Tässä kirjoituksessa lähden Forssellin ja Tuomiston tavoin siitä, että
säännöt (1) ja (2) tarkoittavat samaa asiaa eli ilmaisutavan valinta ei
vaikuta lopputulokseen.6 Tässä merkityksessä puhutaan tietoisuudesta

1 Ks. esim. Zitting LM 1970 s. 830–833. Tepora käyttää ilmaisua kvalifioitu tieto viitates-
saan tietoisuuteen osoituksena hyväksymisestä (ks. esim Tepora 1984 s. 184).
2 Kyseessä ovat siis tilanteet, joissa sekundukselle ei ole asetettu selonottovelvollisuutta,
vaan pelkkä tiedon puuttuminen poistaa sitovuuden. Arvioitavaksi tulee siis vain se, mitä
sekundus on tiennyt, ei se, mitä sekunduksen olisi pitänyt tietää.
3 Forssell 1976 s. 142.
4 Tuomisto 1993 s. 56.
5 Ks. Tammi-Salminen 2001 s. 158 ja vrt. s. 155 av. 8, jossa Tammi-Salminen käsittelee
aikaprioriteettiperiaatteen mukaisina myös sellaisia kollisioita, joissa sekunduksella ei ole
selonottovelvollisuutta, vaan kollisio ratkeaa sekunduksen eduksi aina, kun tämä ei tiedä
primuksen oikeudesta.
6 Tietoisuudelle annettavan merkityksen taustalla voi tosin Zittingin esittämällä tavalla
toisinaan olla luottamuksensuoja-ajattelu ja toisinaan ajatus tietoisuuden perusteella pre-
sumoidusta hyväksymisestä (ks. Zitting 1989 s. 44–46). Lopputuloksen kannalta tällä ei
kuitenkaan ole merkitystä, jos merkitystä annetaan vain sekunduksen tiedolle tai sen puut-
tumiselle – ei siis toisaalta sille, mitä sekunduksen olisi pitänyt tietää, eikä toisaalta sille,
onko hän todellisuudessa suhtautunut primuksen oikeuteen hyväksyvästi. Tässä kirjoituk-
sessa tarkastellaan nimenomaan vain sekunduksen tosiasiallisen tiedon merkitystä.
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sitovuusperusteena. Sen sijaan kirjoituksessa ei käsitellä lainkaan tilan-
teita, joissa tietoisuuden perusteella presumoidaan oikeuden hyväksy-
minen. Tällöin ei näet ole kysy tietoisuuden välittömästä vaikutuksesta
oikeuden sitovuuteen, vaan sitovuus perustuu tietoisuuden sijasta se-
kunduksen tahtoon, josta tietoisuus on ainoastaan indisio.7

Täysin sivullisia sitomattomiksi katsotuista kiinteistöön kohdistuvista oi-
keuksista keskeisimmät ovat kiinteistökaupan esisopimus ja vielä täyttä-
mätön sitoumus panttioikeuden perustamisesta kiinteistöön. Jos A sitou-
tuu myymään kiinteistön B:lle tai perustamaan tälle panttioikeuden par-
haalla etusijalla, mutta myykin kiinteistön C:lle tai perustaa tälle ko. pant-
tioikeuden, A:n ja C:n välinen oikeustoimi on siten B:tä sitova, että B:n ei
pääsääntöisesti ole enää mahdollista saada alkuperäisen sopimuksen mu-
kaista suoritusta.8 Maakaaressa säädetään B:n oikeussuojakeinoksi mo-
lemmissa tapauksissa mahdollisuus vaatia A:lta vahingonkorvausta (MK
17:3.2 ja MK 2:7.3).

Korkein oikeus ei ole pitänyt tietoisuutta sitovuusperusteena myöskään
irtaimiin esineisiin kohdistuvia oikeuksia koskeneissa ratkaisuissa KKO
1999:111 ja KKO 2002:58. Ensin mainitussa todettiin asunto-osakkeita
koskeva esisopimus myöhempää luovutuksensaajaa sitomattomaksi, ja jäl-
kimmäisessä sama todettiin leasingsopimukseen liittyvästä lunastusehdosta.
Ratkaisuissa sitomattomuutta on perusteltu hyvin lyhyesti. Niissä on vii-
tattu vaihdannassa vakiintuneisiin oikeussääntöihin (KKO 2002:58) tai sen
kummemmin perustelematta todettu, etteivät oikeudet ilman erityistä pe-
rustetta sido luovutuksensaajaa (KKO 1999:111).

7 Tuomisto toteaa perustellusti, ettei kysymys ole sivullissuojasta, jos sekunduksen si-
donnaisuus perustuu hänen hyväksymiseensä. Tällöinhän sitovuus seuraa sekunduksen omasta
toiminnasta eikä primuksen ja hänen sopimuskumppaninsa välisestä sopimuksesta. (Tuo-
misto 1993 s. 127 av. 2.) Toisaalta Teporan mukaan tietoisuudesta pääteltyä hyväksymistä
on käytetty oikeuskäytännössä keinona torjua lainsäädännön jälkeenjääneisyydestä johtu-
via kohtuuttomia kollisionratkaisuja (Tepora JJ 1985 s. 302). Tämä viittaisi siihen, että
myös hyväksymisen yhteydessä voitaisiin puhua sivullissitovuudesta, jos tuomioistuimis-
sa päädytään tulkitsemaan tietoisuus hyväksymiseksi sen vuoksi, että tietoisuudesta riip-
pumatonta sitomattomuutta ei pidetä kohtuullisena lopputuloksena.
8 Ks. panttauksen osalta HE 120/1994 s. 111 ja Jokela – Kartio – Ojanen 2004 s. 481–482
ja esisopimuksen osalta HE 120/1994 s. 44 ja Jokela – Kartio – Ojanen 2004 s. 58. Ennen
nykyisen maakaaren säätämistä oikeuskäytännössä on todettu monia kiinteistöön kohdis-
tuvia oikeuksia niistä tietoistakin sekundusta sitomattomaksi: tällaisia ovat olleet muun
muassa soranotto-oikeus (KKO 1985 II 131) ja oikeus pitää rakennusta toisen kiinteistöllä
(KKO 1985 II 140 ja KKO 1992:157). Nykyisen maakaaren mukaan kiinteistöön kohdis-
tuvat erityiset oikeudet sitovat pääsääntöisesti ainakin niistä tietoista sekundusta riippu-
matta siitä, ovatko ne kirjaamiskelpoisia vai eivät.
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Tammi-Salminen on kritisoinut ratkaisun KKO 2002:58 niukkoja pe-
rusteluja. Ratkaisussa pidettiin leasingsopimukseen liittyvää lunastusehtoa
leasingkohteen luovutuksensaajaa sitomattomana. Tammi-Salminen
korostaa, että irtaimeen esineeseen kohdistuvan lunastusehdon sivullis-
sitovuudesta ei ole lain säännöksiä, oikeuskäytäntöä eikä oikeuskirjalli-
suuden nimenomaisia kannanottoja. Tämän vuoksi korkeimman oikeu-
den olisi ollut syytä tuoda esiin ratkaisun taustalla olevia perusteita –
esimerkiksi lunastusoikeuden tarkoituksenmukaisuutta koskevaa poh-
dintaa.9

Oikeuskirjallisuudessa puolestaan on viime aikoina yleensä puollettu tie-
toisuuden katsomista sitovuusperusteeksi10. Tätä voidaankin perustella
monilla syillä: Esineoikeudellisen sivullissuojan täydellinen puuttuminen
tietyiltä oikeuksilta näyttäisi haittaavan uusien oikeustyyppien kehittelyä
ja ohjaavan tiettyjen, suojaa saavien oikeustyyppien käyttämiseen, vaikka
jokin muu järjestely olisi tarkoituksenmukaisempi.11 Lisäksi suojattaessa
primuksen oikeudesta tietoista sekundusta toimitaan tavallaan luottamuk-
sensuojaperiaatteen vastaisesti.12 Tällöin ei nähdäkseni toteudu Teporan
kollisionratkaisusäännöille asettama tavoite, että niiden soveltaminen ”ai-
nakin keskimäärin johtaa eri intressenttien tasapuoliseen ja järkevään koh-
teluun”13. Se, että primuksen oikeus joutuu väistymään sekunduksen oi-
keuden tieltä, vaikka juuri sekunduksella on ollut mahdollisuus välttää kol-
lision syntyminen, näyttäisi pikemminkin yleensä johtavan sekunduksen
perusteettomaan suosimiseen.

Henkilösuhteittain vaihtelevan suojan aiheuttama ongelma on myös ns.
kollusiivisen menettelyn mahdollisuus: oikeuden sivullissitomattomuutta
voidaan käyttää keinona vapautua sitovuudesta inter partes -suhteessa. A
on esimerkiksi sopinut B:n kanssa, että B saa käyttää hänen omistamaansa

9 Tammi-Salminen LM 2003a s. 133–134.
10 Ks. esim. Tuomisto 1993 s. 129 ja siinä alaviitteessä 10 mainittu kirjallisuus, Havansi
1996 s. 97–98, L. Kartio JJ 1997 s. 162 ja Tammi-Salminen 2001 s. 180–182.
11 Majamaa pitää tästä huolimatta esineoikeudellisen suojan rajoittamista tiettyihin oi-
keustyyppeihin ”yleiseltä kannalta terveisiin lähtökohtiin” perustuvana. Tällä hän viittaa
ilmeisesti tarpeeseen suojata sivullisia, mutta ei tuo esiin perusteita, joiden vuoksi myös
vilpillisessä mielessä oleva sivullinen tarvitsisi suojaa. (Majamaa DL 1991 s. 507.)
12 L. Kartio JJ 1997 s. 161. Myös Zitting näyttäisi pitävän tietoisuudesta riippumatonta
sitomattomuutta joissain tilanteissa luottamuksensuojaperiaatteen vastaisena. Tosin hän
korostaa luottamuksensuojaa enemmän tietoisuuden merkitystä osoituksena siitä, että se-
kundus on hyväksynyt primuksen oikeuden itseään sitovaksi. (Zitting LM 1970 s. 835–
838.) Tammi-Salminen katsoo rehellisen vaihdannan edellyttävän lähtökohtaisesti inter partes
-suhteessa sitovan oikeuden sitovuutta siitä tietoista sekundusta kohtaan (Tammi-Salminen
LM 2001 s. 869).
13 Tepora JJ 1985 s. 307.



161

HEIKON OIKEUDEN SIVULLISSUOJASTA

esinettä määräajan tiettyä vastiketta vastaan. Myöhemmin, tämän määrä-
ajan vielä kestäessä, A haluaa päästä eroon sopimuksesta. Tässä tarkoituk-
sessa hän voi myydä esineen C:lle, sillä vallitsevan käsityksen mukaan
käyttöoikeus irtaimeen esineeseen ei sido kohteen luovutuksensaajaa.14 Jos
C ei hyväksy B:n oikeutta itseään sitovaksi, B menettää tämän oikeuden ja
hänen ainoaksi oikeussuojakeinokseen jää mahdollisuus vaatia vahingon-
korvausta A:lta.15

Kirjoituksessa tarkastellaan paitsi B:n oikeuden sitovuutta suhteessa
C:hen, myös B:n oikeutta saada vahingonkorvausta C:ltä – kysymystä,
joka usein sivuutetaan kollisiotutkimuksessa16. Pidän tätä sivuuttamista
jokseenkin ongelmallisena: B:n suojan kannalta on merkittävää paitsi se,
jääkö hänen oikeutensa voimaan sivullissuhdekollisiossa, myös se, voiko
hän saada korvausta kollision toiselta osapuolelta. Mahdollinen vahingon-
korvaus on siis olennainen osa B:n oikeuden dynaamista suojaa. Vastaa-
vasti esineoikeuksien staattisen suojan keinoina yleistä sivullistahoa vas-
taan käsitellään yleensä paitsi omistajankanteita – hallinta-, kielto- ja en-
nallistamiskanteita – myös oikeutta vaatia vahingonkorvausta.17

B:n suojaa arvioitaessa on siis ratkaistava kaksi kysymystä: 1) saako B
suojaa C:tä vastaan ja 2) suojataanko B:n oikeutta vai intressiä. Jos B:tä ei
suojata lainkaan, hänen oikeutensa raukeaa A:n ja C:n välisen oikeustoi-
men seurauksena, eikä hän voi edes vaatia korvausta tästä C:ltä.18 Jos taas
B:tä suojataan, suoja voi kohdistua joko oikeuteen, jolloin B:n oikeus jää

14 Ks. esim. L. Kartio 2001 s. 262.
15 Oikeuskirjallisuudessa on katsottu, että myös lähtökohtaisesti sivullisia sitomaton oi-
keus voi tulla C:tä sitovaksi, jos C on menetellyt kollusiivisesti. Ks. esim. Ylöstalo 1956 s.
153–155, Wirilander 1986 s. 22–24, L. Kartio 1988 s. 49, Tuomisto 1993 s. 136 ja Tammi-
Salminen 2001 s. 252–257. Havansi hyväksyy kollusiivisen menettelyn sitomattomuuden,
mutta kannattaisi kollisionratkaisun selkeyttämiseksi siviilioikeudellista kirjoitettua nor-
mia, joka kieltäisi kolluusiot (Havansi JJ 2004 s. 28).
16 Uudemmassa kirjallisuudessa on alettu kiinnittää huomiota myös kollisiotilanteisiin liit-
tyvään vahingonkorvausvastuuseen. Esimerkiksi Tammi-Salminen käsittelee väitöskirjas-
saan laajasti paitsi negative pledge -ehtojen sivullissitovuutta, myös ehtojen kanssa ristirii-
taisesti toimivien sivullisten vahingonkorvausvastuuta. (Tammi-Salminen 2001 s. 309 ss.)
Kaisto pitää vahingonkorvausta keinona vähentää esinekohtaisen kollisionratkaisun jyrk-
kyyttä (Kaisto LM 1996 s. 464). Ruotsissa kollisiotilanteisiin liittyvää vahingonkorvausta
ovat esineoikeuden yleisesityksissä käsitelleet Hessler (1973 s. 296, 463 ja 495) ja Rodhe
(1985 s. 330–335).
17 Ks. esim. Zitting – Rautiala 1982 s. 238 ja L. Kartio 2001 s. 228.
18 B:llä voi kuitenkin olla oikeus vaatia korvausta sopimuskumppaniltaan A:lta. Tästä huo-
limatta on syytä tarkastella myös B:n mahdollisuutta saada korvausta C:ltä, koska C:n
korvausvastuulla on merkitystä erityisesti tilanteissa, joissa A on maksukyvytön tai -halu-
ton.



162

Mia Kartio

voimaan A:n ja C:n välisestä oikeustoimesta riippumatta, tai intressiin,
jolloin oikeus raukeaa, mutta C:n on korvattava rahallisesti B:lle tästä ai-
heutuva vahinko.19

Arvioitaessa vaihtoehtoja, joissa joko B jää kokonaan vaille suojaa suh-
teessa C:hen, B:n intressiä suojataan tai B:n oikeutta suojataan, tulee ottaa
huomioon myös perusoikeusnäkökulma, erityisesti B:n oikeus omaisuu-
densuojaan.

Perusoikeudet määrittävät paitsi sitä, mitä lainsäätäjä ei saa tehdä, myös
sitä, mitä sen tulee tehdä.20 Vapausluontoisetkin perusoikeudet voivat
siis edellyttää julkiselta vallalta aktiivisia toimia perusoikeuksien suo-
jaamiseksi.21 Perusoikeuksia – kuten omaisuudensuojaa – on suojattava
myös yksityisten toimijoiden taholta tulevilta loukkauksilta. Lainsäätä-
jän on toiminnallaan taattava jokaisen varallisuusarvoisille oikeuksille
riittävä ja yhtäläinen turva. Omaisuuden perustuslainsuojasta seuraa siis
muun muassa vaatimus oikeudenmukaiseen ja tasapuoliseen varallisuus-
suhteita koskevaan normistoon.22 Myös siviilioikeudellisissa kysymyk-
sissä tulisi siis pyrkiä osapuolten perusoikeuksia turvaaviin ratkaisuihin.

Omaisuuden suoja on perusoikeus, josta säädetään PL 15 §:ssä, jonka mukaan
”jokaisen omaisuus on turvattu”. Omaisuudella tarkoitetaan paitsi omis-
tusoikeutta myös muita varallisuusarvoisia etuja.23 Kaikki sopimukseen
perustuvat oikeudet kuuluvat siis omaisuudensuojan piiriin. Siviilioikeu-
dellisessa sääntelyssä tulisi siis pyrkiä estämään näiden oikeuksien louk-
kaaminen. Tämän tavoitteen kanssa on ristiriidassa se, että monien oikeuksien
katsotaan sitovan vain sopimuksen osapuolia. PL 15 §:n 1 momentti ”jo-
kaisen omaisuus on turvattu” saa hyvin rajoitetun merkityksen, jos sopi-
mukseen perustuvat oikeudet ovat suojattuja vain suhteessa sopimuskump-
paniin.

Kuitenkin kollisiotilanteissa on huomioitava myös C:n oikeus omaisuu-
densuojaan. Samalla tavalla kuin B:n sopimukseen perustuva oikeus on
suojattavaa omaisuutta, myös C:n myöhempään sopimukseen perustuva
oikeus on lähtökohtaisesti suojan arvoinen. Lisäksi myös sopimusvapau-
den katsotaan tietyssä määrin kuuluvan suojattavan omaisuuden alaan.24

19 Ks. oikeuden ja intressin suojaamisen erottelusta Mattei 2000 s. 80–81.
20 Ks. esim. HE 309/1993 s. 26.
21 Länsineva 2002 s. 4.
22 Länsineva 2002 s. 254–255.
23 HE 309/1993 s. 62.
24 HE 309/1993 s. 62. Sopimusvapautta suojattaessa suojataan henkilöiden oikeutta mää-
rätä omaisuudestaan. Sopimusvapauden suoja koskee siis nimenomaan varallisuusoikeu-
dellisia sopimuksia. (Lehtonen 1999 s. 191–192.)
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Toisin sanoen C:tä tulisi suojata sekä siltä, että hänen jo tekemäänsä sopi-
mukseen perustuvaa oikeutta rajoittaisi B:n oikeus, että siltä, että hänen
mahdollisuuksiaan sopimuksen tekemiseen A:n kanssa rajoittaisi A:n ja
B:n välillä aiemmin tehty sopimus. Kollisiotilanteissa on välttämätöntä
tinkiä toisen osapuolen omaisuudensuojasta, koska niissä molempien oi-
keuksia ei voida toteuttaa täysimääräisesti. B:n ja C:n oikeuksien suojan
tarvetta on siis punnittava vastakkain. Kyse ei varsinaisesti olekaan jom-
mankumman omaisuuden suojan rajoittamisesta, vaan omaisuuden käyt-
tösääntelystä. Käyttösääntelyllä tarkoitetaan niitä normeja, joiden varaan
yksilön varallisuusoikeuksien sisältö ja laajuus rakentuvat. Omaisuuden-
suojan rajoittaminen taas tarkoittaa lähinnä sellaisia toimenpiteitä, joilla
oikeutta kavennetaan tai yksilön oikeusasemaan puututaan julkisen vallan
toimenpiteillä.25

Kahden perusoikeuden keskinäiset kollisiotilanteet tulee ratkaista pun-
nitsemalla perusoikeuksia vastakkain. Tällöin perusoikeussäännöksiä voi-
daan pitää optimointikäskyinä, joiden tarkoituksena on turvata kunkin yksilön
perusoikeuksien toteutuminen mahdollisimman hyvin. Tulee siis pyrkiä
mahdollisimman hyvään tasapainotilanteeseen yhteensovitettavien perus-
oikeusintressien kesken siten, että kaikkien kilpailevien perusoikeuksien
toteutuminen turvataan mahdollisimman hyvin.26 Kun käsitellään tilan-
netta, jossa kollisio B:n ja C:n sopimukseen perustuvien oikeuksien välille
on jo syntynyt, B:n ja C:n oikeusasemat ovat täysin vastakkaiset: kun pää-
tetään suojata B:n oikeutta, kavennetaan samalla C:n oikeutta vastaavasti.
Jos esimerkiksi päädytään siihen, että B:n oikeus sitoo C:tä, B:n omaisuus
on tuon oikeuden arvon verran suurempi ja C:n omaisuus oikeuden arvon
verran pienempi kuin päinvastaiseen ratkaisuun päädyttäessä.

Tilanne on erilainen, jos tarkasteluajankohtaa vaihdetaan ja otetaan kä-
sittelyyn tilanne, jossa C vasta harkitsee B:n oikeuden kanssa ristiriidassa
olevan sopimuksen tekemistä. Tällöin ovat vastakkain B:n oikeuden suoja
ja C:n oikeus tehdä vapaasti sopimuksia. Näyttäisi siltä, että B:n menetys
tilanteessa, jossa hänen oikeuttaan ei suojattaisi, olisi suurempi kuin C:n
menetys tilanteessa, jossa B:n oikeus saisi suojaa. B:lle epäedullinen rat-
kaisu tarkoittaisi jo olemassa olevan oikeuden menettämistä, kun taas C:lle
epäedullinen ratkaisu merkitsisi vain, ettei hän voi tehdä A:n kanssa sopi-
musta, jolla olisi hänen toivomansa vaikutukset, mutta hän ei menettäisi
mitään jo konkreettisesti hänelle kuuluvaa. Esimerkiksi vahingonkorvaus-

25 V.-P. Viljanen 2001 s. 14 ja 35 ja Länsineva 2002 s. 244–245. Länsineva mainitsee esi-
merkkinä käyttösääntelystä juuri kollisionratkaisunormit.
26 Ks. V.-P. Viljanen 2001 s. 12 ja siinä viitattu Scheinin 1991 s. 29–39.
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oikeudessa omaisuuden arvon alentumista onkin pidetty helpommin kor-
vattavana vahinkona kuin tulevaisuuteen suuntautuvien odotusten heikke-
nemistä.27 Näyttäisi siis siltä, että perusoikeuksien suojan maksimoinnin
kannalta olisi perusteltua suojata B:tä.

Perusoikeuksien keskinäisiä suhteita käsiteltäessä ei voida sivuuttaa
Karhun käsityksiä varallisuusoikeuden kiinnittämisestä perusoikeusjärjes-
telmään. Hän katsoo perusoikeuksien välittyvän varallisuusoikeuden jär-
jestelmään varautumisperiaatteena, luottamuksensuojana ja avoimuuspe-
riaatteena.28 Näistä erityisesti varautumisperiaate on huomionarvoinen tässä
yhteydessä. Se edellyttää, että toimijat huolehtivat siitä, ettei heidän oma
toimintansa epäasianmukaisesti haittaa muiden toimijoiden mahdollisuuksia
pyrkiä toteuttamaan tavoitteitaan. Esimerkiksi vahingonkorvausoikeudes-
sa varautumisperiaate ilmenee tuottamus- ja aiheuttamisperiaatteina. Vas-
tuu vahingosta määräytyy sen mukaan, kenellä on parhaat mahdollisuudet
vahingon välttämiseen.29

Käsiteltävässä tilanteessa vaikuttaa selvältä, että C:llä on parhaat mah-
dollisuudet välttää kollision syntyminen. Tutkittavanahan ovat tapaukset,
joissa C tietää B:n oikeudesta. C voi siis valita, tekeekö hän B:n oikeuden
kanssa ristiriitaisen sopimuksen vai ei. Sen sijaan B ei voi sopimusta teh-
dessään tietää C:n oikeudesta, koska A:n ja C:n välistä sopimusta ei tuol-
loin ole vielä edes olemassa. Hän voi korkeintaan pitää mahdollisena, että
A myöhemmin tekee sopimuksen jonkun toisen kanssa. B:lle ainoa keino
varmasti välttää kollisio olisi kokonaan pidättäytyä sopimuksen tekemi-
sestä. Yleistettynä tämä tarkoittaisi sitä, että sopimusten tekemistä tulisi
välttää, koska ne voivat joutua kollisioon myöhemmin tehtävien sopimus-
ten kanssa.30 Ajatus on täysin absurdi.

Karhu rajaakin varautumisperiaatteen alaa suhteellisuusperiaatteen
mukaisesti käsittämään vain tarkoituksenmukaiset ja kohtuulliset toimet.
Huolenpitovelvollisuus muiden asemasta ei ulotu niin pitkälle, että se te-
kisi tyhjäksi toimijan omat toimintamahdollisuudet.31 Toisin sanoen va-
rautumisperiaatteen mukaista ei olisi, että kaikkien sopimusten tekemistä

27 Ks. esim. Hemmo 1998 s. 94. Länsinevan mukaan jo solmittuihin sopimuksiin perustu-
vat oikeudet nauttivat tehokkaampaa omaisuudensuojaa kuin yksilöiden vapaus solmia
sopimuksia tulevaisuudessa (Länsineva 2002 s. 182–183).
28 Pöyhönen 2000 s. 109.
29 Pöyhönen 2000 s. 112.
30 Joskus B voi toki vaikuttaa siihen, ettei A enää voi disponoida samasta oikeudesta kah-
teen kertaan. Vaatiessaan kiinteistön panttauksen yhteydessä heti panttikirjan hallinnan B
varmistaa, ettei A voi pantata kiinteistöä paremmalla etusijalla enää kenellekään muulle.
31 Pöyhönen 2000 s. 114.
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tulisi välttää kollisioiden välttämiseksi. Sen sijaan näyttäisi täysin suhteel-
lisuusperiaatteen mukaiselta, että C:n tulisi välttää sellaisten sopimusten
tekemistä, jotka hänen tietensä ovat ristiriidassa hänen potentiaalisen so-
pimuskumppaninsa A:n aikaisempien sopimusten kanssa. Tämä sääntö ei
tekisi tyhjäksi C:n omia toimintamahdollisuuksia, koska hänen toiminta-
mahdollisuuksiensa ulkopuolelle rajautuisi vain sellainen pieni joukko
sopimuksia, jotka loukkaisivat B:n oikeutta. Varautumisperiaatteen mu-
kaan kollision syntyessä C:n tulisi kärsiä kollisiotappio, koska hän olisi
varautumalla voinut välttää koko kollision syntymisen.

Yleisellä tasolla kollisionratkaisusääntöjen kannalta relevantteja ovat
myös Karhun esittämät avoimuusperiaate ja luottamuksensuoja32. Esine-
oikeudessa niiden voi nähdä ilmenevän julkisuusperiaatteena ja vilpittö-
män mielen suojana: sivullisiin kohdistuvien oikeusvaikutusten on liityt-
tävä havaittaviin tunnusmerkkeihin ja sivullisen luottamusta tähän suoja-
taan siten, että häntä sitovat yleensä vain sellaiset oikeudet, joista hän joko
tiesi tai hänen olisi pitänyt tietää33. Näillä periaatteilla ei ole kuitenkaan
tässä yhteydessä merkitystä sekunduksen suojana, koska käsittelyssä ovat
vain tilanteet, joissa sekundus tietää primuksen oikeudesta eli vilpittömän
mielen suojan edellytykset eivät täyty.

Näiden alustavien näkökohtien perusteella vaikuttaisi perustellulta suo-
jata primuksen asemassa olevaa B:tä. Jäljelle jää vielä kysymys siitä, onko
B:n oikeuden suojaaminen tarpeen vai täyttäisikö pelkkä intressin suojaa-
minen omaisuudensuojan vaatimukset. Omaisuudensuoja on selvästi va-
rallisuusarvoisten oikeuksien suojaamista sellaisenaan, ei vain omaisuu-
den arvon suojaamista.34 Varallisuusarvoista oikeutta ei voi mielivaltaises-
ti vähentää pelkäksi vahingonkorvausvaateeksi. Tällä perusteella näyttäisi
siltä, että B:n suojan kannalta oikeus vahingonkorvaukseen ei olisi riittä-
vä, vaan hänen oikeutensa pysymistä tulisi suojata.

Käsiteltävässä tilanteessa on kuitenkin – kuten edellä on todettu – kysy-
mys perusoikeuksien käytön sääntelystä ja B:n ja C:n oikeuksien välisestä

32 Ks. näistä periaatteista Pöyhönen 2000 s. 116–128.
33 Ks. esim. L. Kartio 2001 s. 124–126.
34 Tätä pidettäneen itsestään selvänä, koska asiaa ei nimenomaisesti todeta omaisuuden-
suojaa koskevissa esityksissä. Se ilmenee kuitenkin e contrario: Esimerkiksi pakkolunas-
tus täyttä korvausta vastaan mainitaan perustuslaissa (PL 15.2 §) omaisuudensuojan rajoi-
tuksena. Vaikka omaisuudesta saadaan täysi korvaus, lunastamisen edellytyksenä on myös
yleinen tarve. Samoin omaisuuden käyttörajoituksille asetetaan myös muita edellytyksiä
kuin rajoituksesta aiheutuvan taloudellisen menetyksen korvaaminen (Saraviita 1998 s.
225). Varallisuusarvoisten oikeuksien korvaaminen oikeudella vahingonkorvaukseen on
siis selvästi omaisuudensuojaan puuttumista.
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punninnasta. Mitä kokonaisvaltaisemmin B:n oikeutta suojataan, sitä enem-
män rajoitetaan C:n oikeutta. Vaikka B:n oikeus sinänsä nähtiinkin edellä
suojan arvoiseksi, C:n aseman turvaamiseksi saattaa olla perusteltua rajoit-
taa suoja vain B:n oikeudeksi vahingonkorvaukseen C:ltä. Mahdollisesti myös
yleiseen etuun liittyvät näkökohdat voivat tukea tätä ratkaisua. Vertailuun
oikeuden sitovuuden ja vahingonkorvauksen välillä palataan jaksossa 3.

Perusoikeusnäkökulma puoltaisi siis B:n oikeuden sitovuutta suhteessa
C:hen tai ainakin B:n oikeutta vahingonkorvaukseen, jos hänen oikeuten-
sa joutuu väistymään. Kuten edellä käy ilmi, oikeudessamme on usein
päädytty toisenlaiseen ratkaisuun. Seuraavassa käsittelenkin niitä argument-
teja, joilla on perusteltu B:n oikeuden jäämistä suojaa vaille. Arvioin sekä
sitä, ovatko nämä perusteet riittävä syy olla suojaamatta B:n oikeutta, että
myös sitä, ovatko ne riittävä syy olla suojaamatta edes B:n intressiä. Jak-
sossa 2 käsittelen niitä perusteluja, joilla voidaan puoltaa sitä, että eräät
oikeudet eivät sido edes niistä tietoista sekundusta. Jaksossa 3 hahmotte-
len nämä perustelut huomioon ottaen tarkoituksenmukaista kollisionrat-
kaisumallia. Viimeisessä jaksossa 4 tarkastelen edellä kuvaamaani, kollu-
siiviseksi menettelyksi nimitettyä erikoistapausta: voidaanko muissa ti-
lanteissa perusteltuna pidettäviä kollisionratkaisusääntöjä soveltaa silloin,
kun kollisio on tarkoituksellisesti järjestetty kollision toisen osapuolen
oikeuden hävittämiseksi?

2 PERUSTELUJA SITOMATTOMUUDELLE

2.1 Sopimuksen vaikutusten rajoittuminen
sopimuksen osapuoliin

Sopimuksen oikeusvaikutusten katsotaan usein rajoittuvan vain sopijapuolten
väliseen suhteeseen. Kahden henkilön ei ole katsottu voivan keskinäisellä
sopimuksellaan velvoittaa kolmatta. Esimerkiksi Saarnilehto perustelee
asunto-osakkeiden kaupan esisopimuksen sitomattomuutta suhteessa myö-
hempään, sopimuksesta tietoiseen ostajaan sillä, että antamalla merkitystä
sekunduksen tietoisuudelle ajauduttaisiin helposti siihen, että kolmatta si-
tova sopimus olisi mahdollinen.35 Tämä perustelu ei kuitenkaan ole riittä-
vä, koska siinä ei tule esiin, miksi kolmatta sitova sopimus ei saisi olla
mahdollinen.

35 Saarnilehto Oikeustieto 2/2000 s. 3–4.
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Toki sopimuksen oikeusvaikutusten rajoittuminen sopimuksen osapuolten
väliseen suhteeseen on useissa tapauksissa helposti perusteltavissa. Sopi-
musten sitovuuden taustalla on yksityisautonomia: lainsäätäjä antaa kan-
salaisia yleisesti velvoittavat normit, mutta yksilöillä on oikeus säädellä
keskinäisiä suhteitaan. Tätä kutsutaan yksityisautonomiaksi eli itsemää-
räämisoikeudeksi.36 Yksityisautonomiaan kuuluu, että yksilö voi tahdon-
ilmaisullaan perustaa itselleen velvollisuuksia. Toisen velvoittaminen ei
ole mahdollista ilman toisen suostumusta, minkä vuoksi sopimussuhteen
syntyminen edellyttää kummankin osapuolen myötävaikutusta, tarjousta
ja hyväksymistä, joilla osapuolet velvoittavat itsensä toimimaan sopimuk-
sen mukaisesti.37 Koska kolmas on sopimukseen nähden ulkopuolinen eikä
ole antanut tahdonilmaisua, jolla olisi perustanut itselleen velvollisuuden
sopimuksen noudattamiseen, sopimus ei lähtökohtaisesti voi velvoittaa häntä.

Edellä sanottu ei kuitenkaan nähdäkseni estä sitä, että kolmas voi oman
toimintansa perusteella tulla sopimuksen sitomaksi. Tässä käsiteltävinä
olevissa tapauksissa sekundus on hankkinut oikeutensa tietoisena primuk-
sen aikaisemmasta oikeudesta, minkä voidaan katsoa velvoittavan sekun-
dusta noudattamaan sopimusta. Silloin primuksen oikeus ei tulisi sekun-
dusta sitovaksi pelkästään sopimuksen perusteella vaan siksi, että sekun-
dus sopimuksesta tietoisena vapaaehtoisesti hankkii kyseessä olevan oi-
keutensa. Mikään ei estä sitä, että sekunduksen vapaaehtoisesti tekemä
oikeustoimi voi aiheuttaa mainitun sidonnaisuuden. Sekundus siis perus-
taisi itselleen velvollisuuden yksityisautonomiansa puitteissa.

Kuten johdannossa on esitetty, suuri osa sopimuksin perustetuista oi-
keuksista sitoo vilpillisessä mielessä olevaa kolmatta.38 Tämä jako sito-
viin ja sitomattomiin sopimuksiin jää täysin selittämättä, jos vain todetaan
lakonisesti, että sopimus velvoittaa vain osapuoliaan. Tepora nimittää si-
vullisia sitomattomia oikeuksia heikoiksi ja sitovia oikeuksia vahvoiksi.
Kun primuksen oikeus on vahva oikeus, noudatetaan takautuvan sivullis-
suhteen kollisionratkaisuissa pääsääntöisesti aikaprioriteettiperiaatetta; kun
primuksen oikeus on heikko, se joutuu väistymään joutuessaan kollisioon
sekunduksen vahvan oikeuden kanssa. Jaottelu ei ole kuitenkaan oikeus-
teoreettisista lähtökohdista tehty ”perustavanlaatuinen” ja muuttumaton

36 Telaranta 1990 s. 4.
37 Telaranta 1990 s. 15–17.
38 Tammi-Salminen onkin kiinnittänyt huomiota jopa täysin vastakkaisten iskulauseenomais-
ten normien olemassaoloon. Näihin kuuluvat mm. (Saarnilehdon mainitsema) ”sopimus ei
voi velvoittaa kuin sen osapuolia” ja toisaalta ”kukaan ei voi luovuttaa toiselle parempaa
oikeutta kuin hänellä itsellään on”. (Tammi-Salminen LM 2003b s. 96.)
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jaottelu, vaan jako tehdään käytännöllis-rationaalisilla perusteilla ja se on
altis muutoksille. Lisäksi oikeus voi yhdessä henkilörelaatiossa olla heik-
ko ja toisessa vahva.39 Oikeuksien jako vahvoihin ja heikkoihin perustuu
lainsäätäjän ratkaisuihin, ja olosuhteiden muuttuessa lainsäätäjä voi – tai
sen pitää – harkita uudelleen, tuleeko tietylle oikeudelle myöntää sivullis-
suojaa.40

Seuraavassa käsittelen niitä ”käytännöllis-rationaalisia” argumentteja,
joiden perusteella on katsottu, ettei tiettyjen oikeuksien tule sitoa sivulli-
sia. Käsittelen sekä sitä, onko perusteltua myöntää sivullissitovuus vain
lainsäädännön osoittamissa tilanteissa, että sitä, voidaanko lainsäätäjän
tekemiä ratkaisuja tiettyjen oikeuksien sitomattomuudesta pitää hyväksyt-
tävinä.

2.2 Suojan tarpeen vähäisyys

Suojan epäämistä on perusteltu myös sillä, että väistymään joutuvat oi-
keudet ovat yleensä niin lyhytaikaisia ja vähäarvoisia, ettei suoja ole tar-
peen.41 Tämän väitteen paikkansapitävyys on kyseenalainen: se edellyttäi-
si, että kaikki käytännössä merkittävät ja arvokkaat sopimukset kuuluvat
niihin suhteellisen harvalukuisiin sopimustyyppeihin, jotka lainsäädännön
tai tavanomaisen oikeuden erityisen säännön perusteella sitovat sivullisia.
Esimerkiksi leasingsopimusten sitomattomuutta pidetään ongelmallisena,
koska sopimukset ovat pitkäaikaisia ja niihin liittyy usein suuri taloudelli-
nen intressi.42 Lainsäätäjä reagoi aina yhteiskunnan muuttumiseen viipeellä,
minkä vuoksi ei ole realistista olettaa, että kaikki sellaiset (uudet) sopimus-
tyypit, joiden sivullissitovuudesta ei ole säännöksiä laissa, olisivat talou-
dellisesti merkityksettömiä.

Vaikka jokin oikeus todettaisiinkin lyhytkestoiseksi ja vähäarvoiseksi,
se ei välttämättä ole peruste suojan epäämiselle. Toisaalta oikeus on arvol-
taan niin vähäinen, ettei B ehkä kärsi suurta vahinkoa sen lakatessa, mutta
toisaalta myöskään C ei kärsisi suurta vahinkoa, jos oikeus olisikin häntä

39 Tepora 1984 s. 126–133 ja s. 138. Tepora on saanut vaikutteita Hessleriltä, joka jakaa
oikeudet täysin esineoikeudellisesti suojattuihin, osittain esineoikeudellisesti suojattuihin
ja täysin esineoikeudellista suojaa vaille jääviin (Tepora 1984 s. 167–169 ja Hessler 1974
s. 80–81).
40 Tepora JJ 1985 s. 302.
41 Hessler 1973 s. 82.
42 Ks. esim. Tepora JJ 1985 s. 302.
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sitova. Esimerkiksi lyhytaikainen B:n käyttöoikeus ei olisi suuri rasitus
käyttöoikeuden kohteen ostaneelle C:lle. Suojan tarpeen vähäisyydellä
voidaan siis perustella paitsi sitä, että B ei tarvitse suojaa oikeuden rau-
keamista vastaan, myös sitä, että C ei tarvitse suojaa oikeuden sitovuutta
vastaan.

Toisaalta argumenttia suojan tarpeen vähäisyydestä voidaan arvioida
erikseen sellaisten oikeuksien kohdalla, jotka on nimenomaan lainsäätä-
misvaiheessa jätetty ilman sivullissuojaa. Perustuuko sitomattomuus näis-
sä tapauksissa suojan tarpeen vähäisyydelle? Maakaaren esitöissä kiin-
teistökaupan esisopimuksen sitomattomuutta ei ole perusteltu lainkaan.
Panttaussitoumuksesta on todettu, että velkojan edellytetään luottoa an-
taessaan huolehtivan kaikista vakuusoikeuden pysyvyyteen vaikuttavista
seikoista.43

Pääsääntöisesti ostaja ei maksa kauppahintaa ennen lopullisen kaupan
tekemistä eikä luotonantaja anna luottoa ennen panttikirjojen hallinnan
saantia. Tämän vuoksi esisopimukseen ja panttaussitoumukseen perustu-
vien oikeuksien suojan tarvetta voidaan pitää vähäisenä: koska B ei ole
vielä tehnyt omaa suoritustaan, hän ei kärsi vahinkoa, vaikka lopullista
kauppaa ei syntyisikään tai hän ei saisi panttioikeutta kiinteistöön. Kui-
tenkin kiinteistöstä maksettaneen yleensä käsiraha jo esisopimuksen teon
yhteydessä, ja ostaja voi esisopimukseen luottaen ryhtyä toimenpiteisiin,
joista aiheutuu hänelle vahinkoa, jos kauppa ei toteudukaan. Ammattimai-
nen luotonantaja ei yleensä antane luottoa ennen panttikirjan hallinnan
saantia – tämä ei kuitenkaan poista sitä tosiasiaa, että jos luottoa on annet-
tu, luotonantajan suojan tarve on huomattava. Panttaussitoumuksen saajan
suojan tarpeen vähäisyyttä ei ole pidetty ratkaisevana irtaimisto-oikeudes-
sakaan, koska sekä irtaimen esineen että arvopaperin panttaussitoumus sitoo
sivullista, joka ei ole vilpittömässä mielessä.

Sitomattomuuden perustelu suojan tarpeen vähäisyydellä oudoksuttaa
myös siksi, että määrämuodossa tehtyä irtaimen lahjanlupausta pidetään
meillä paitsi lupaajaa, myös lupaajan seuraajia sitovana. Jos A myy B:lle
lahjaksi lupaamansa esineen C:lle, lupaus sitoo C:tä, jos tämä tiesi tai tä-
män olisi pitänyt tietää lahjanlupauksesta.44 Täytetyksi lahja tulee vasta,
kun lahjoitettavan esineen hallinta luovutetaan lahjansaajalle. Lahjanlu-
paus siis muistuttaa paljon panttaussitoumusta: lahjanlupauksessa lupaaja
sitoutuu saattamaan lahjoituksen loppuun luovuttamalla lahjaesineen hal-

43 HE 120/1994 s. 111.
44 Irtaimen esineen kahdellemyyntiä koskevien sääntöjen katsotaan koskevan myös vas-
tikkeettomia luovutuksia (Hakulinen 1962 s. 47).
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linnan, panttaussitoumuksessa taas saattamaan panttauksen loppuun luo-
vuttamalla panttikirjan hallinnan.45 Vaikuttaa kummalliselta ratkaisulta
toisaalta suojata lahjansaajaa, joka ei ole joutunut suorittamaan minkään-
laista vastiketta, ja toisaalta olla suojaamatta panttaussitoumuksen saajaa,
joka saattaa pantin menettämisen vuoksi jäädä kokonaan ilman suoritusta
saatavalleen.46 Tällaisen ratkaisun perustelu on löydettävä muualta kuin
suojan tarpeen vähäisyydestä.

2.3 Primuksen oikeuden epätarkoituksenmukaisuus

Sitomattomuus voi olla perusteltua, jos primuksen oikeutta pidetään yh-
teiskunnallisesti epätarkoituksenmukaisena ja vaihdantaa ja luotonantoa
haittaavana.47 Tällöin sitomattomuus on keino ohjata esineiden käyttöä ja
vaihdantaa siten, että suojan puutteet vähentävät epätarkoituksenmukais-
ten oikeustyyppien käyttöä tai ainakin lieventävät niiden vaikutuksia vaih-
dantaan ja luotonantoon.48

Tammi-Salminen toteaa, että sitomattomuuden perustelu oikeuden epä-
tarkoituksenmukaisuudella on aina ongelmallinen, koska ratkaisu riippuu
aina ratkaisuntekijän arvostuksista. Vastakkaisina näkökohtina ovat toi-
saalta sopimussitovuuden painottaminen myös suhteessa sivullisiin ja toi-
saalta omistuksen vapaus. Jälkimmäinen näkökohdan mukaan oikeuden
epätarkoituksenmukaisuus johtuu omistajan vapauden rajoittamisesta.49 On

45 Lahjanlupausta on oikeuskirjallisuudessa pidetty myös esisopimuksena. Sellaisena se
rinnastuisi läheisesti kaupan esisopimukseen, jolloin vaikuttaisi erityisen epäsuhtaiselta
suojata vastikkeettoman oikeustoimeen perustuvaa etua ja jättää vastikkeelliseen oikeus-
toimeen perustuva oikeus suojatta. Lahjanlupauksen pitäminen esisopimuksena vaikuttaa
kuitenkin perusteettomalta: esisopimus on sopimus varsinaisen sopimuksen tekemisestä
myöhemmin, kun taas lahjanlupauksen jälkeen erillinen sopimus ei ole enää tarpeen, vaan
pelkkä tosiasiallinen täyttämistoimi on riittävä. (Ks. keskustelusta Kaisto 2001 s. 306–
308.)
46 Pantinsaajan aseman heikkoutta kuvastaa sekin, että lahja rinnastetaan maakaaren si-
vullissuojaa koskevissa säännöksissä muihin luovutuksiin. Toisin sanoen B ei saa mitään
oikeutta kiinteistöön, jos kiinteistön hänelle pantiksi luvannut A lahjoittaa kiinteistön C:lle.
Tosin lahjoitus saattaa A:n maksukyvyttömyystilanteissa helposti peräytyä. Vähemmän kuin
vuotta ennen määräpäivää tehdyt lahjoitukset peräytyvät, ja myös yli vuoden mutta alle
kolme vuotta ennen määräpäivää läheiselle annettu lahja voidaan peräyttää, jos ei näytetä,
ettei velallinen lahjan antaessaan ollut ylivelkainen tai lahjan antamisen vuoksi tullut yli-
velkaiseksi (TakSL 6 §). Takaisinsaanti tulisi kuitenkin koko velkojakollektiivin eikä yk-
sin B:n hyväksi.
47 Forssell 1976 s. 207 ja Tuomisto 1993 s. 132.
48 Tuomisto 1993 s. 64.
49 Tammi-Salminen 2001 s. 168.
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katsottu, että esineen uuden omistajan tulisi voida käyttää omaisuuttaan
tarkoituksenmukaisella tavalla hyväkseen ilman, että edellisen omistajan
perustamat oikeudet rajoittavat hänen oikeuksiaan. Tällainen näkökohta
on perustunut omistusoikeuden pitämiseen yhteiskunnallisesti tärkeimpä-
nä oikeustyyppinä.50

Toisaalta omistuksen vapaus voi kärsiä myös siitä, että omistaja ei voi
halutessaan perustaa toiselle omistamaansa esineeseen sellaista oikeutta,
joka saisi sivullissuojaa. Ilman sivullissuojaa jäävä oikeus on luonnolli-
sesti vähemmän kiinnostava kuin suojattu oikeus, minkä vuoksi omistaja
todennäköisesti saa oikeudesta huonomman vastikkeen kuin saisi täysin
suojatusta oikeudesta. Mahdollisesti ketään ei edes kiinnosta hankkia sel-
laista suojaamatonta oikeutta, jonka omistaja haluaisi perustaa. Siten sito-
mattomuus itse asiassa rajoittaa omistajan vapautta, kun tämä voi perustaa
vain tietyn tyyppisiä omistamaansa esineeseen kohdistuvia oikeuksia.51

Tuomisto ei pidä ainakaan nykyoloissa mahdollisena luokitella omis-
tusoikeutta tai muita esineoikeuksia kaikkia muita oikeustyyppejä tärkeäm-
miksi. Yhteiskunnallisesti merkittäviä varallisuusoikeuksia ei hänen mu-
kaansa voida määritellä suljetun oikeustyypistön avulla, vaan oikeuden
tarkoituksenmukaisuus olisi ratkaistava tapauskohtaisesti. Lähtökohtana
olisi oikeuksien tarkoituksenmukaisuus ja suojaaminen. Se, ettei jokin oi-
keus ole suojan arvoinen, tulisi erikseen perustella.52 Tuomisto kuvaa epä-
tarkoituksenmukaista oikeutta ”esineiden käyttöä ja vaihdantaa haittaa-
vaksi sidonnaisuudeksi”.

Tammi-Salminen on määritellyt oikeuden epätarkoituksenmukaisuuden
tarkemmin siten, että epätarkoituksenmukaisen oikeuden sivullissitovuu-
desta aiheutuu enemmän haittaa kuin hyötyä vaihdannalle ja luotonannol-
le. Suojattavan oikeuden tulisi olla merkittävämpi kuin haitta, joka siitä
aiheutuu omistajan vapaudelle. Tämä arviointi tulee tehdä punnitsemalla
sekä yleisiä yhteiskunnallisia, taloudellisia ja sosiaalisia näkökohtia että
oikeuden sitovuuden vaikutuksia sopimuksen osapuolten sekä sivullisten
asemaan.53 Tammi-Salminen käsittelee oikeuden tarkoituksenmukaisuu-
den yhtenä kriteerinä sitä, suojataanko oikeutta tehokkaasti kaikissa hen-
kilösuhteissa – tätä aspektia käsitellään erikseen jäljempänä.

50 Tepora JJ 1985 s. 291 ja Tuomisto 1993 s. 62–63.
51 Kylänpää pitää sopimustyypin perusteella määräytyvää sivullissuojaa tosiasiallisena
sopimusvapauden rajoituksena (Kylänpää 2000 s. 396).
52 Tuomisto 1993 s. 63–67.
53 Tammi-Salminen 2001 s. 27–29 ja Tammi-Salminen LM 2003a s. 129.
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Oikeuden epätarkoituksenmukaisuus on sitomattomuuden peruste, jon-
ka taustalla on yleinen etu, ei yksittäisten toimijoiden suojaaminen. Oi-
keudesta tietoinen sekundus ei näet yleensä tarvitse suojaa: Hänellä on
mahdollisuus olla tekemättä oikeustointa, jolla hän hankkii primuksen oi-
keuden kanssa vastakkain olevan oikeuden. Jos hän näkee, että hänen oi-
keuttaan tulisi rajoittamaan epätarkoituksenmukainen oikeus, hän voi jät-
tää oikeuden hankkimatta. Myöskään esineen omistaja ei tarvitse suojaa,
vaikka epätarkoituksenmukaiset sopimukseen perustuvat oikeudet näyt-
täisivät rajoittavan hänen mahdollisuuksiaan luovuttaa esine tai perustaa
siihen kohdistuvia tarkoituksenmukaisempia oikeuksia. On näet huomat-
tava, että tällainen oikeus perustuu esineen omistajan primuksen kanssa
tekemään sopimukseen – omistaja on siis itse halunnut perustaa tällaisen
oikeuden. Jos hän nyt pitääkin oikeutta epätarkoituksenmukaisena, tulisi
hänen yrittää vapautua sidonnaisuudesta inter partes -suhteessa primuk-
sen kanssa, esimerkiksi vetoamalla sopimuksen alkuperäiseen kohtuutto-
muuteen tai olosuhteiden muutoksesta johtuvaan liikavaikeuteen54.

Myös B:n ja C:n välisen suhteen tarkastelussa olisi mahdollista kiinnit-
tää enemmän huomiota tapauskohtaisiin tekijöihin ottamalla käyttöön sa-
mat keinot kuin alkuperäisten sopimusosapuolten eli A:n ja B:n välillä.
Lähtökohtana siis olisi, että A:ta sitova oikeus sitoisi myös hänen seuraa-
jaansa C:tä, mutta tämän oikeuden sisältöä voitaisiin esimerkiksi sovitella
samoilla edellytyksillä kuin oikeustoimia yleensäkin. Toisin sanoen B:n
oikeus voisi raueta kokonaan tai sen haitallisia vaikutuksia C:n oikeusase-
maan voitaisiin lieventää, jos oikeuden sitovuus olisi kohtuutonta. Koh-
tuuttomuuden arvioinnissa otettaisiin huomioon – oikeustoimilain 36 py-

54 Liikavaikeudella tarkoitetaan tilannetta, jossa sopimuksen osapuoli joutuisi tekemään
kohtuuttomia uhrauksia sopimuksen täyttämiseksi. Liikavaikeuden perusteella sopimusta
voidaan sovitella tai sopijapuoli voi vapautua sopimuksen täyttämisestä tai sopimusrikko-
muksen haitallisista seuraamuksista. (Saarnilehto 2001 s. 456.) Liikavaikeus saattaa pois-
taa luontoissuoritusvelvollisuuden, mutta jättää korvausvastuun jäljelle (Hemmo 2003b s.
198–199). Kauppalain liikavaikeutta koskevan 23.1 §:n mukaan myyjä ei ole velvollinen
täyttämään sopimusta, jos sopimuksen täyttäminen edellyttäisi uhrauksia, jotka ovat koh-
tuuttomia verrattuna ostajalle sopimuksen täyttämisestä koituvaan etuun. Samaa oikeus-
ohjetta soveltaen voidaan katsoa, että A:ta ei sido sellainen B:n sopimukseen perustuva
oikeus, josta muuttuneiden olosuhteiden vuoksi aiheutuu A:lle huomattavasti enemmän
haittaa kuin siitä on hyötyä B:lle. A:lla olisi siis mahdollisuus vapautua B:n oikeudesta jo
inter partes -suhteessa, eikä epätarkoituksenmukaisiin oikeuksiin tarvitsisi puuttua sivul-
lissitomattomuutta koskevilla säännöillä.

Myös maakaaren esitöissä on painotettu, ettei kiinteistön luovutusta tulee käyttää kiin-
teistöön kohdistuvista sivullisten oikeuksista eroon pääsemiseen: ”Nykyistä periaatetta,
jonka mukaan ’kauppa rikkoo vuokran’ silloinkin kun ostaja on tiennyt aikaisemmasta
vuokraoikeudesta tai muusta erityisestä oikeudesta, ei voida hyväksyä. Omistajanvaihdos
ei saa olla keino vapautua kiinteistön rasituksista.” (HE 120/1994 s. 28.)
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kälän mukaisesti – oikeuden sisältö, osapuolten asema, oikeutta perustet-
taessa ja sen jälkeen vallinneet olosuhteet sekä muut seikat. Oikeuden si-
tovuus B:n ja C:n välisessä suhteessa voisi olla kohtuutonta, vaikka se ei
olisikaan sitä B:n ja A:n välisessä sopimussuhteessa. Oikeustoimen sovit-
teluun juuri osapuolten tosiasiallisen vaihtumisen vuoksi on päädytty maan-
vuokraa koskevissa korkeimman oikeuden ratkaisuissa KKO 2004:10 ja
2004:11, joissa osapuolet tosin muodollisesti säilyivät samoina, mutta so-
pimuksen toisena osapuolena olleen asunto-osakeyhtiön osakkeet olivat
siirtyneet eri henkilöille kuin sopimuksentekohetkellä.55

B:n oikeuden pysyvyyden ja lopullisen sisällön määräytyminen vasta
B:n ja C:n välisen oikeussuhteen sovittelun tai muun vastaavan menette-
lyn perusteella johtaisi kuitenkin epävarmuuteen siinä vaiheessa, kun C
vasta suunnittelee A:n kanssa tehtävää oikeustointa. Hän ei voisi tässä vai-
heessa tietää, miten B:n oikeus tulee lopulta vaikuttamaan hänen oikeus-
asemaansa. Tämä epävarmuus vaikuttaisi C:n halukkuuteen ryhtyä oikeus-
toimeen ja saattaisi siten haitata vaihdantaa ja oikeussuhteiden järjesty-
mistä tarkoituksenmukaisella tavalla. C saattaisi siis luopua suunnittele-
mastaan oikeustoimesta kollision pelossa, vaikka B:n oikeus todennäköi-
sesti olisikin sellainen, että se tulisi C:tä kohtaan kohtuuttomana raukea-
maan. Näin käy, jos C on riskinkarttaja ja valitsee mieluummin sellaisen
varman – tai varmemman – tavan sijoittaa varansa kuin kaupan, jonka kan-
nattavuus riippuu sovittelu- tms. vaateen menestymisestä.56 Tämän vuoksi
ei voida pitää hyvänä vaihtoehtona sitä, että kaikki A:n ja B:n välisessä
suhteessa perustetut oikeudet sitoisivat myös A:n seuraajia, mutta seuraa-
jilla olisi käytössään sopimusoikeudelliset keinot – mm. sovittelu – näihin
oikeuksiin puuttumiseen.

Toisaalta myös sivullissitomattomuuden merkitys yleisen edun kannal-
ta voidaan riitauttaa: epätarkoituksenmukaisten oikeuksien sivullissitovuus-
kaan ei välttämättä johtaisi siihen, että tällaiset haitalliset sidonnaisuudet
jäisivät voimaan. Epätarkoituksenmukaisuuden voi määritellä siten, että

55 Tapauksissa sopijakumppanit osakeyhtiö A ja asunto-osakeyhtiö B olivat toisilleen lä-
heisiä tahoja, minkä vuoksi ne olivat sopineet toisessa tapauksessa käypää korkeammasta,
toisessa tapauksessa käypää alhaisemmasta vuokratasosta. Kun B:n osakekanta siirtyi hen-
kilöille, jotka eivät olleet vastaavassa läheisyyssuhteessa A:han, vuokran määrää koskevaa
ehtoa voitiin sovitella MVL:n 4 §:n 2 momentin ja 7 §:n 3 momentin nojalla.
56 Yleensä ihmisiä pidetään lähtökohtaisesti riskinkarttajina: kahdesta vaihtoehdosta, jot-
ka johtavat odotusarvoltaan samanarvoiseen lopputulokseen, he valitsevat sen, jossa mah-
dollinen voitto on todennäköisempi vaikkakin ehkä pienempi kuin epävarmemmassa vaih-
toehdossa. Erityisesti ihmiset arvostavat täysin varmoja voittoja. Tosin joissain tilanteissa
riskiä ei karteta, vaan esimerkiksi arpajaisissa ollaan valmiita tavoittelemaan suuria voitto-
ja hyvinkin pienillä todennäköisyyksillä. (Ks. esim. Wärneryd JEP 1996 s. 750–752.)
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oikeudesta on sen haltijalle vähemmän hyötyä kuin siitä on haittaa muille:
esimerkiksi käyttöoikeus vähentää esineen omistusoikeuden arvoa enem-
män kuin itse käyttöoikeuden arvo on.57 Tällöin ongelma voitaisiin rat-
kaista omistajan (A) ja käyttöoikeuden haltijan (B) välisellä vapaaehtoi-
sella sopimuksella. Jos käyttöoikeus aiheuttaisi A:lle 150 euron haitan ja
B:lle 100 euron hyödyn, olisi kummankin edun mukaista sopia, että A
maksaa B:lle 125 euroa ja käyttöoikeus päättyy. Näin rationaaliset toimi-
jat järjestäisivät joka tapauksessa oikeussuhteensa niin, että vain tarkoi-
tuksenmukaiset oikeudet jäisivät voimaan.58

Useat tekijät voivat kuitenkin johtaa siihen, että A tai C ja B eivät onnis-
tu keskinäisissä neuvotteluissaan pääsemään järkevään lopputulokseen.59

Siksi oikeussääntöjen tulisi olla sellaiset, että niiden soveltaminen johtaa
mahdollisimman tehokkaaseen lopputulokseen.60 Tämän vuoksi oikeuk-
sien sivullissitovuutta mietittäessä on otettava huomioon niiden tarkoituk-
senmukaisuus.

Maakaaressa epätarkoituksenmukaisten sidonnaisuuksien välttämisen
keinona on pätemättömyys jo inter partes -suhteessa: kiinteistökaupassa
pätemättömiä ovat mm. ostajan oikeudellista määräämisvaltaa rajoittavat
ehdot (MK 2:11.1:n 2-kohta). Epätarkoituksenmukaisiin oikeustyyppei-
hin tulisi ehkä myös irtainten esineiden kohdalla suhtautua samalla tavalla
eli pyrkiä säätämään ne jo osapuolten välillä sitomattomiksi.61 Tällöin jää
kuitenkin ongelmaksi se, että sopimuksin on mahdollista perustaa aina
uudentyyppisiä oikeuksia. Jos kaikki oikeudet, joiden tarkoituksenmu-
kaisuuteen lainsäätäjä ei ole ehtinyt ottaa kantaa, katsottaisiin sivullisia

57 Ks. esim. Nial SvJT 1940 s. 682.
58 Tämä on ns. Coasen teoreeman mukaista. Sen mukaan osapuolet pääsisivät tehokkaa-
seen lopputulokseen riippumatta siitä, mitkä heidän keskinäistä suhdettaan koskevat oi-
keussäännöt ovat, jos he vain voisivat neuvotella ilman transaktiokustannuksia. (Coase
1988 s. 104.)
59 Tällaisia syitä voivat olla esimerkiksi neuvotteluun liittyvät transaktiokustannukset –
jotka em. Coasen teoreemassa on oletettu olemattomiksi – tai osapuolten huonot välit.
60 Mattei 2000 s. 57. Lisäksi säännöt määrittävät, kumpi osapuoli on paremmassa asemas-
sa. Jos B:n oikeus ei sido C:tä, se lakkaa automaattisesti ja B kärsii tappion. Jos se taas
sitoo, C joutuu maksamaan B:lle sen lakkaamisesta. Molemmissa tapauksissa oikeus lak-
kaa. Tässä jaksossa ei kuitenkaan käsitellä B:n ja C:n välistä suhdetta, joka tulee esiin
muissa jaksoissa, vaan arvioitavana on yleisen tason hyöty epätarkoituksenmukaisten oi-
keuksien lakkaamisesta.
61 Forssell on korostanut inter partes -suhteen sääntelyn merkitystä ensisijaisena keino-
na puuttua omistajan oikeusasemaa liikaa rajoittaviin sidonnaisuuksiin (1976 s. 216).
Näkökohdan pääpiirteissään hyväksyvät myös Rodhe (1985 s. 610) ja Tepora (JJ 1985 s.
303).



175

HEIKON OIKEUDEN SIVULLISSUOJASTA

sitoviksi, myös epätarkoituksenmukaiset oikeudet saisivat suojaa.62

Kuitenkin sellaiset kiinteistöjä koskevat käyttö- ja muut oikeudet, joita
ei ole maakaaressa erikseen säädetty joko inter partes tai ultra partes
-suhteessa sitomattomiksi, voivat pääsääntöisesti tulla sivullisia sitoviksi,
eikä tämä sitovuus edellytä oikeuden tarkoituksenmukaisuutta. Jos lain-
säätäjä pitäisi epätarkoituksenmukaisten oikeuksien välttämistä perustee-
na sitomattomuudelle sivullisia kohtaan, olisi tämä perusteltua huomioida
juuri kiinteistöjä koskevassa sääntelyssä. Liittyyhän kiinteistöjen käyttöön
yleensä irtaimia esineitä suurempi yleinen intressi, koska kiinteistöjä on
vain rajoitettu määrä.63 Sen sijaan irtaimia esineitä voidaan usein valmis-
taa lisää, minkä vuoksi niihin kohdistuvat epätarkoituksenmukaiset oikeu-
det eivät ole yhtä haitallisia yleisen edun kannalta. Siksi irtaimiin esinei-
siin kohdistuvia oikeuksia ei ole syytä kontrolloida yleisen edun perus-
teella ainakaan enempää kuin kiinteistöön kohdistuvia oikeuksia. Tämä
tukisi ajatusta, että myös irtainten esineiden kohdalla voitaisiin pitää sito-
vina kaikkia sellaisia oikeuksia, joita ei ole säädetty sitomattomiksi.

Kiinteiden esineiden suuri merkitys voidaan kuitenkin nähdä myös päin-
vastaiseen suuntaan vaikuttavana argumenttina. Koska kiinteistöillä ja nii-
hin kohdistuvilla oikeuksilla on suuri merkitys, on ollut perusteltua käyt-
tää resursseja siihen, että jo lainsäädäntövaiheessa on pohdittu, minkä oi-
keuksien sitovuus ei ole tarkoituksenmukaista. Sen sijaan irtainten esinei-
den kohdalla tämä ei olisi järkevää, koska irtaimet esineet eivät keskimää-
rin ole yhtä arvokkaita kuin kiinteistöt. Lisäksi irtaimia esineitä on niin
monenlaisia, ja niihin kohdistuvia oikeuksia voi kehitellä lähes rajatto-
masti, minkä vuoksi edes kaikkien taloudellisesti merkittävien oikeuksien
tarkoituksenmukaisuuden tarkastelu lainsäädännön tasolla ei olisi mah-
dollista. Irtaimiin esineisiin kohdistuvien oikeuksien pitäminen pääsään-
töisesti sivullisia sitovina ja kaikkien epätarkoituksenmukaisten oikeuk-
sien torjuminen lainsäädännöllä ei siis näytä toimivalta ratkaisulta.

Myöskään pääsääntöisen sivullissitomattomuuden käyttäminen epätar-
koituksenmukaisten oikeuksien torjumiseen ei ole onnistunut keino, kos-
ka tarkoituksenmukaisuudesta riippumaton sitomattomuus kohdistuisi
useammin tarkoituksenmukaisiin kuin epätarkoituksenmukaisiin oikeuk-
siin, koska rationaaliset toimijat sopinevat useimmiten tarkoituksenmu-

62 Tuomisto pitää oikeuden tarkoituksenmukaisuutta sivullissitovuuden edellytyksenä, koska
kaikkiin epätarkoituksenmukaisiin oikeuksiin ei voida puuttua lainsäädännöllä (Tuomisto
1993 s. 65).
63 Kiinteistöjen irtaimia esineitä tärkeämmästä merkityksestä ks. esim. L. Kartio 2001 s.
70–71.
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kaisista oikeuksista64. Tämä ongelma voitaisiin ratkaista edellä esitetyn
Tuomiston kannan mukaan siten, että sopimuksella perustetut oikeudet läh-
tökohtaisesti sitoisivat sopimusosapuolen seuraajaa, mutta soveltamis-
tilanteessa olisi mahdollista todeta oikeus epätarkoituksenmukaiseksi ja
siksi sivullisia sitomattomaksi. Kuitenkin tällainen sitomattomuussääntö,
joka vaikuttaisi vain epätarkoituksenmukaisiin oikeuksiin, johtaisi epäsel-
vyyteen ja lisääntyviin oikeudenkäynteihin epätarkoituksenmukaisuuden
arvioinnin vaikeuden vuoksi.65 Jaksossa 3 yritän sovittaa yhteen toisaalta
oikeusseuraamusten ennakoitavuuden vaatimuksen ja toisaalta mm. tässä
käsitellyn pyrkimyksen välttää epätarkoituksenmukaisia oikeuksia.

Tässä jaksossa on keskitytty sellaisiin oikeuksiin, joiden sivullissito-
vuuteen ei ole otettu kantaa lainsäädännössä. Samalla on todettu, että
lainsäätäjän on mahdollista evätä inter partes -sitovuus sellaisilta oi-
keuksilta, jotka eivät ole tarkoituksenmukaisia. Sen sijaan sivullissito-
vuuden epäämistä sellaisilta oikeuksilta, joille on myönnetty inter par-
tes -sitovuus, mutta joita pidetään epätarkoituksenmukaisina, ei vaikuta
hyväksyttävältä. Jos oikeus on niin epätarkoituksenmukainen, että puut-
tuminen sen sivullissitovuuteen katsotaan perustelluksi, ei liene syytä
myöntää sille sitovuutta myöskään sopimussuhteessa.66

2.4 Sekunduksen selonottovaikeudet

Sekundukselle aiheutuvien selonottovaikeuksien on katsottu voivan olla
syynä siihen, ettei tietoisuuskaan muodostu sitovuusperusteeksi. Vaikka
sekunduksella olisi tieto siitä, että tiettyyn esineeseen kohdistuu jokin

64 Tuomiston mukaan oikeuksia voidaan pitää lähtökohtaisesti tarkoituksenmukaisina. Hän
vertaa ultra partes -suhdetta inter partes -suhteeseen ja toteaa, että kun inter partes -suh-
teessa sopimusvapauden presumoidaan johtavan hyväksyttävään tulokseen, samoin voi-
daan tehdä myös ultra partes -suhdetta tarkasteltaessa.
65 Oikeudenkäyntien välttämiseksi esineoikeudellisten sääntöjen tulisi olla mahdollisim-
man selviä, jotta osapuolet tietäisivät ilman oikeudenkäyntiäkin, kumpi kollision oikeu-
dessa voittaisi. Jos kollisionratkaisu riippuu sellaisesta tulkinnanvaraisesta asiasta kuin B:n
oikeuden tarkoituksenmukaisuudesta, kumpikin osapuoli voi perustellusti uskoa voitta-
vansa oikeudenkäynnissä. (Ks. Mattei 2000 s. 65–66.)
66 Toki on mahdollista, että lainsäätäjä rajoittaa tiettyjen inter partes -suhteessa sitovien
oikeuksien sivullissitovuutta muista syistä kuin oikeuden epätarkoituksenmukaisuuden
perusteella. Tässä jaksossa oikeuden epätarkoituksenmukaisuudella on näet tarkoitettu vain
sitä, että oikeuden sitovuus johtaa oikeuden kohteen tehottomaan käyttöön. Epätarkoituk-
senmukaisuutta siinä merkityksessä, että oikeuden sivullissitovuudesta muuten aiheutuu
haittaa vaihdannalle – esimerkiksi selonottokustannusten kasvun ja ennakoitavuuden heik-
kenemisen vuoksi – käsitellään muissa jaksoissa.
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primuksen oikeus, hänellä ei silti välttämättä ole tarkkaa tietoa oikeuden
sisällöstä ja hänen tietonsa voivat olla virheellisiä. Sujuvaa vaihdantaa
haittaisi, jos sekunduksen olisi otettava lähemmin selvää kaikista tietoon-
sa tulleista primuksen oikeuksista.67 Eräänä ratkaisuvaihtoehtona Tuomis-
to esittää, että sekundus olisi sidottu vain niihin primuksen ja tämän sopi-
muskumppanin välisen sopimuksen ehtoihin, joista sekundus on ollut tie-
toinen. Hän kuitenkin torjuu itse tämän mahdollisuuden todennäköisesti
epätarkoituksenmukaisiin lopputuloksiin johtavana.68

Argumenttia sujuvasta vaihdannasta voidaan arvioida vaihdannan te-
hokkuuden näkökulmasta. Tavoitteena on löytää tasapaino tilanteessa, jossa
pyritään toisaalta kollisioiden välttämiseen ja toisaalta selonottovelvolli-
suudesta aiheutuvien kustannusten minimoimiseen. Selvää on, että nämä
tavoitteet eivät voi toteutua maksimaalisesti yhtä aikaa, koska selonotto-
velvollisuuden laajentaminen toisaalta lisää selonottokustannuksia ja toi-
saalta vähentää kollisioita. Sekunduksen selonottovelvollisuutta on pyrit-
tävä rajoittamaan siten, ettei sekunduksen tarvitsisi ottaa selvää primuk-
sen mahdollisesta oikeudesta silloin, kun selonotosta aiheutuvat kustan-
nukset ovat suuremmat kuin selonotolla vältettävä vahinko, joka kollisioista
aiheutuisi.

Amerikkalaisessa oikeuskäytännössä on arvioitu vahingonaiheuttajan
huolimattomuutta (negligence) siten, että käyttäytyminen on huolima-
tonta, jos se on tehotonta (inefficient). Jos varotoimenpiteestä aiheutu-
vat kustannukset (B) ovat pienemmät kuin sen laiminlyönnistä toden-
näköisesti aiheutuva vahinko (PL, jossa P on vahingon todennäköisyys
ja L aiheutuneen vahingon suuruus), varotoimen laiminlyöminen on te-
hotonta.69

Kaisto arvioi tämän alun perin vahingonkorvausoikeuteen sovelletun
ns. Handin formulan perusteella etenevän sivullissuhteen kollisionratkai-
susääntöjä. Hän pyrkii määrittämään koneen ostajan selonottovelvollisuutta:
voiko ostaja luottaa siihen, että konetta hallussaan pitävä myyjä on koneen
omistaja, vai tuleeko hänen pyrkiä selvittämään, kuuluuko kone mahdolli-
sesti myyjän sijaan leasingyhtiölle. Tehokkuuteen pyrittäessä on siis pe-
rusteltua edellyttää ostajan ottavan selvää leasingyhtiön mahdollisesta oi-
keudesta, jos selonotosta aiheutuvat kustannukset (B) ovat pienemmät kuin

67 Tuomisto 1993 s. 130–131 ja Tammi-Salminen 2001 s. 165.
68 Tuomisto 1993 s. 130–131.
69 Judge Learned Hand käytti arviointitapaa oikeustapauksessa United States v. Carroll
Towing Co (1947) (ks. esim. Posner 1998 s. 180–181). Handin formulan kritiikistä ks.
esim. Wright 1995 s. 205–252 ja Simons 1995 s. 474–476.
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selonotolla vältettävästä kollisiosta todennäköisesti aiheutuva vahinko (PL)
eli B < PL.70

Samaa kaavaa voidaan soveltaa myös arvioitaessa, milloin esineen os-
tajan (C) on otettava selvää siitä, kohdistuuko kiistatta myyjälle (A) kuu-
luvaan esineeseen joitakin sivullisten oikeuksia. Kun C tietää edes jonkin
verran B:n oikeudesta, hänen on helpompi ottaa tarkemmin selvää siitä
kuin sellaisesta oikeudesta, josta hänellä ei ole mitään tietoa. Siten kaa-
vassa mainittu B (selonottokustannukset) on pienempi kuin sellaisissa ti-
lanteissa, joissa B vain tietää, että on mahdollista, että jokin sivullisen
oikeus on olemassa. Tällaisessa tilanteessa myös todennäköisyys (P) sille,
että A:n ja C:n välisestä oikeustoimesta aiheutuu vahinkoa, on suurempi
kuin satunnaisesti valitussa tilanteessa. Sen voi ajatella olevan hyvin lä-
hellä yhtä eli vahinkoa aiheutuu lähes varmasti: onhan jo tiedossa, että
sivullisen oikeus on olemassa, ja – kollisionratkaisusta riippuen – se joko
raukeaa, mistä aiheutuisi vahinkoa primukselle, tai jää voimaan, mistä ai-
heutuisi vahinkoa sekundukselle. Siksi mahdollinen kollisiovahinko (H),
joka ei ole niin suuri, että sen perusteella asetettaisiin selonottovelvolli-
suus tilanteessa, jossa C:llä ei ole mitään tietoa sivullisen oikeudesta, voi
riittää perusteeksi asettaa C:lle velvollisuus hankkia lisätietoja B:n oikeu-
desta.

Tässä yhteydessä on kuitenkin huomattava, että tehokkuusarvioinnin
näkökulmasta kollisiosta aiheutuva vahinko ei ole yhtä kuin B:lle (tai C:lle)
aiheutuva vahinko siitä, että tämä menettää oikeutensa kollision seurauk-
sena. Kollision seurauksena varallisuus ainoastaan jakaantuu A:n, B:n ja

70 Kaisto 1997 s. 339–341. Kaisto pitää kuitenkin ongelmallisena sitä, että kaavassa ei
huomioida koneen oikean omistajan eli leasingyhtiön toimintaa. Vaikka ostajalle kollision
välttämisestä aiheutuvat selonottokustannukset olisivatkin pienemmät kuin kollisiosta ai-
heutuvan vahingon odotusarvo, oikea omistaja saattaa omalla toiminnallaan kyetä kolli-
sioiden estämiseen vielä alhaisemmin kustannuksin esimerkiksi merkitsemällä koneen si-
ten, ettei sen omistajasta voida erehtyä. (Mts. 340–341.) Tämä näkökohta ei kuitenkaan
liene relevantti tässä yhteydessä, kun C:llä oletetaan jo olevan jonkin verran tietoa B:n
oikeudesta. Jos C tietää, että esineeseen kohdistuu sivullisen oikeus, B on ilmeisesti huo-
lehtinut riittävällä tavalla oikeutensa tekemisestä julkiseksi – tai julkisuuden puuttumisella
ei ole merkitystä, koska oikeus on joka tapauksessa tullut C:n tietoon. Kaistokin on valmis
asettamaan ostajalle selonottovelvollisuuden jo sen perusteella, että koneesta voisi havaita
jälkiä omistajan nimikyltin poistamisesta – siis tilanteessa, jossa ostajalla ei ole varsinaista
tietoa oikean omistajan oikeudesta vaan ainoastaan syytä epäillä jotakin.

On toki mahdollista, että koko kollisiota ei olisi voinut lainkaan syntyä, jos B olisi toi-
minut huolellisesti. Näin on esimerkiksi kiinteistön panttaussitoumuksen tapauksessa: jos
B olisi vaatinut A:lta viivästyksetöntä panttikirjojen luovuttamista, panttikirjoja ei olisi
voitu luovuttaa A:n sijaan C:lle. Palaan primuksen laiminlyönnin merkitykseen seuraavas-
sa jaksossa.
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C:n kesken eri tavalla kuin A:n ja B:n tai A:n ja C:n välisessä sopimukses-
sa on sovittu. Kollision häviäjän kärsimä menetys ei siis johda yhteiskun-
nan kokonaisvarallisuuden vähenemiseen.

Aiheutuuko kollisioista siis lainkaan sellaista vahinkoa, jonka välttä-
mistä olisi syytä tavoitella?71 Jos kaikki olisi sujunut A:n ja B:n alkuperäi-
sen sopimuksen mukaan, B:llä olisi edelleen A:n esineeseen kohdistuva
oikeus eikä kenelläkään olisi sen kanssa kilpailevaa oikeutta. Kun kollisio
nyt syntyy, B menettää tämän oikeuden tai vaihtoehtoisesti myöhemmän
sopimuksen tehnyt C ei saakaan sopimukseen perustuvaa oikeutta, vaikka
on jo mahdollisesti maksanut siitä vastikkeen A:lle. Kollisiotilanteessa siis
A on saanut kaksi kertaa vastikkeen samasta oikeudesta: varallisuutta on
siis siirtynyt perusteettomasti B:ltä tai C:ltä (kollision häviäjältä) A:lle.
Myös tällaista A:n perusteetonta hyötymistä voidaan pitää yhteiskunnalli-
selta kannalta haitallisena, koska se voi johtaa varallisuuden tehottomaan
allokaatioon.72 Kun A voi luovuttaa saman oikeuden useampaan kertaan,
hänen kannattaa disponoida oikeudesta uudelleen niissäkin tilanteissa, joissa
oikeus olisi arvokkaampi primukselle kuin sekundukselle. Jos B tällaisen
menettelyn seurauksena menettää oikeutensa C:lle, jolle oikeus ei ole yhtä
arvokas, syntyy kokonaistaloudellista tappiota resurssien tehottomasta al-
lokaatiosta.

Toki ongelmaa lieventää se, että A:n tulee yleensä korvata sopimus-
kumppanilleen näin aiheuttamansa vahinko. Jos A ottaisi tämän korvaus-
vastuun huomioon, hän ryhtyisi kaksoisdisponointeihin vain silloin, kun
hänen C:ltä saamansa vastike ylittäisi B:lle maksettavan vahingonkor-
vauksen73. On kuitenkin epävarmaa, tuleeko B koskaan saamaan korvaus-

71 Mm. puhtaiden varallisuusvahinkojen korvattavuuden rajoittamista on perusteltu sillä,
että kaikki varallisuusvahingot eivät ole vahinkoja yhteiskunnan kokonaishyödyn kannal-
ta. Näitä vahinkoja koskevaa korvausvastuuta ei voi siksi perustella tarpeella välttää yleistä
varallisuuden vähenemistä. (Hemmo 1998 s. 103–104.) Kollisiovahingot ovat yksi esimerkki
tällaista vahingoista, jotka ovat vain varallisuuden redistribuutiota, eivät kokonaisvaralli-
suuden vähenemistä.
72 Tämä johtuu siitä, että resursseja siirtyy B:ltä A:lle muuten kuin markkinamekanismin
– A:n ja B:n välisen kaupanteon – välityksellä. Markkinat eivät siis pääse toteuttamaan
tehtäväänsä resurssien tehokkaan allokaation takaajina. (Ks. resurssien tällaisen siirtymi-
sen haitallisuudesta Mattei 2000 s. 60.)
73 Jos C on valmis maksamaan vastikkeen, joka on B:lle oikeuden raukeamisesta aiheutu-
vaa vahinkoa suurempi, kyseessä on ns. tehokas sopimusrikkomus, jota voidaan pitää ko-
konaistaloudellisesti edullisena. Tehokkaiden sopimusrikkomusten mahdollistamista pi-
detään esimerkiksi syynä suosia sopimusoikeudellista vahingonkorvausta suhteessa luon-
toissuorituksen pakkotäytäntöönpanoon. (Ks. esim. Posner 1998 s. 145–146.) Samoin sillä
voitaisiin perustella sopimukseen perustuvien oikeuksien sitomattomuutta suhteessa si-
vullisiin, jos kollisiotappion kärsinyt aina saisi korvauksen sopimuskumppaniltaan.
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ta A:lta – kaksoisdisponointeja harrastava sopimuskumppani ei ole luotet-
tavin mahdollinen velallinen. A ei välttämättä aiokaan maksaa korvauksia,
eikä siksi ota niitä huomioon harkitessaan kaksoisdisponoinnin kannatta-
vuutta. Tämän vuoksi vahingonkorvausvastuu ei riittävällä tavalla estä A:n
hyötymistä B:n kustannuksella kollisiotilanteissa.

Kollisiot ovat haitallisia paitsi allokaatio-ongelmien vuoksi myös siksi,
että ne vähentävät vaihdannan varmuutta. Vaihdannan varmuus voidaan
tässä yhteydessä määritellä B:n tai C:n mahdollisuudeksi tehdä oikeustoi-
mia siten, että riski näihin oikeustoimiin perustuvien oikeuksien menettä-
misestä kollision vuoksi on mahdollisimman pieni. B:n näkökulmasta tämä
tarkoittaisi aikaprioriteettiperiaatteen mahdollisimman laajaa noudattamista,
kun taas C:n kannalta edullista olisi sitomattomuusperiaatteen noudatta-
minen.74 Jos oman oikeuden pysyvyydestä ei ole kohtuullista varmuutta,
B ja C eivät joko lainkaan ryhdy oikeustoimiin A:n kanssa tai ainakaan he
eivät uskalla käyttää varojaan sellaisiin toimenpiteisiin, jotka käyvät hyö-
dyttömiksi kollisiotappion myötä. Tämä on omiaan estämään tuottavaa,
suunnitelmallista toimintaa.75

Käsiteltävissä tilanteissa päästäisiin kuitenkin ilmeisesti molempien
kannalta tyydyttävään tilanteeseen valitsemalla B:lle edullinen kollision-
ratkaisu: koska C:n kollisiotappio edellyttäisi joka tapauksessa tämän tie-
toisuutta B:n oikeudesta, hän voisi luottaa siihen, ettei kärsisi menetyksiä
täysin yllättävien sivullisten oikeuksien vuoksi. Kaisto katsookin, että oi-
keustointen tekeminen on ”tehokkaimmillaan silloin, kun oikeussäännöil-
lä turvataan maksimaalisen järkevästi toimiville henkilöille mahdollisuus
luottaa oikeustoimen sivullissitovuuteen”76. C:n ei voi katsoa toimivan
”maksimaalisen järkevästi”, jos hän tekee oikeustoimen tietoisena siten
syntyvästä kollisiosta.

Sekä vaihdannan varmuuden, allokaatio-ongelmien välttämisen että suun-
nitelmallisen toiminnan kannustamisen voi siis katsoa puoltavan pyrki-
mystä kollisioiden välttämiseen.77 Näyttäisi siltä, että vaihdannassa tällai-
sissa tilanteissa aiheutuvat selonottokustannukset olisivat niin pieniä, että
jonkinasteinen selonottovelvollisuus olisi syytä asettaa. Edellä on näet jo

74 Tuomisto 1993 s. 73.
75 Resurssien tehokkaan ja suunnitelmallisen käytön edistäminen on perusteena esineoi-
keuksien suojaamiselle (ks. esim. Posner 1998 s. 36 ja Mattei 2000 s. 58–59). Samoin kuin
tarvetta suojata oikeuksia staattisesti voidaan perustella tarvetta ylläpitää sellaista dynaa-
misen suojan tasoa, että oikeudenhaltija voi yleensä luottaa oikeutensa pysyvyyteen.
76 Kaisto 1997 s. 320.
77 Tämä tavoite edellyttää, että A:n ja B:n välistä sopimusta pidetään tarkoituksenmukai-
sena. Edellisessä jaksossa on todettu tämä hyväksi lähtökohdaksi.
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todettu, että kustannuksia pienentävästi vaikuttaa se, että C:llä on jo val-
miiksi jonkin verran tietoa B:n oikeudesta.78 Lisäksi tiedonsaanti voi usein
hoitua yksinkertaisestikin, esimerkiksi kysymällä oikeudenhaltija B:ltä
oikeudesta. Tämän intressissähän olisi selvittää oikeuden sisältö mahdol-
lisimman tarkkaan, jotta oikeuden sitovuus C:tä kohtaan varmistuisi. On-
gelmia voisivat kuitenkin aiheuttaa tilanteet, joissa C saa ristiriitaisia tie-
toja oikeudesta. Kenen antamiin tietoihin hän voi silloin luottaa?

Kaiken kaikkiaan selonottovaikeudet vaikuttavat relevantilta argumen-
tilta primuksen oikeuden sitovuutta vastaan. Kuitenkin jokaisen primuk-
sen oikeuden kohdalla olisi erikseen ratkaistava, onko selonotto siitä niin
vaikeaa, että oikeuden olisi oltava sekundusta sitomaton; yksittäistapauk-
selliset selonottovaikeudet eivät saisi olla este oikeuksien pääsääntöiselle
suojaamiselle. Lisäksi selonoton vaikeudella ei tulisi olla merkitystä sil-
loin, kun sekundus on jo ottanut selon oikeudesta ja tietää kaiken olennai-
sen sen sisällöstä.

2.5 Primuksen laiminlyönti tai tietoinen riskinotto

Tietoisuuden hyväksymistä sitovuusperusteeksi vastustetaan myös siksi,
että ei ole syytä suojata primusta, joka on laiminlyönyt velvollisuutensa
suojata oikeutensa.79 Perustelussa on ainakin kaksi heikkoa kohtaa. En-
sinnäkin se voi olla relevantti vain tilanteissa, joissa primuksella on mah-
dollisuus tällaiseen oikeutensa suojaamiseen. Johdannossa mainituista oi-
keuksista tulisi siis kyseeseen kiinteistön panttaussitoumukseen perustuva
oikeus, kun pantinsaaja ei ole saanut panttikirjaa vielä haltuunsa. Toiseksi
yhtä lailla voidaan ajatella, ettei tule suojata toisen oikeutta tietoisesti louk-
kaavaa sekundusta. Ratkaistavaksi jää, kumpi on vähemmän suojanarvoista:

78 On myös huomattava, että C:n olisi joka tapauksessa oikeustointa suunnitellessaan otet-
tava selvää sellaisista ”vahvoista” sivullisen oikeuksista, jotka sitovat häntä aina, jos hän ei
ole perustellussa vilpittömässä mielessä. Tässä yhteydessä hän voi saada lisätietoa myös
”heikommista” oikeuksista samalla vaivalla: esimerkiksi kiinteistöä koskevia saantotieto-
merkintöjä tarkastaessaan C saa tiedon myös mahdollisista esisopimuksista, koska myös
niistä tehdään merkintä lainhuuto- ja kiinnitysrekisteriin (KirjRekA 14.1 §). Eräissä tilan-
teissa C:n pitäisi ottaa selvää oikeuden tarkemmasta sisällöstä siksi, että hän voisi päätellä,
edustaako oikeus suojattua vai suojaa vaille jäävää oikeustyyppiä.
79 Esimerkiksi maakaaren esitöissä perustellaan panttaussitoumuksen sitomattomuutta suh-
teessa sivullisiin sillä, että luotonantajan edellytetään luottoa antaessaan huolehtivan kai-
kista panttioikeuden pysyvyyteen vaikuttavista seikoista (HE 120/1994 s. 111). Panttivel-
kojaa ei siis olisi syytä suojata, jos hän luovuttaa luottopääoman velallisen käyttöön ennen
kuin on saanut itselleen panttikirjojen hallinnan.
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oman oikeutensa suojaamisen laiminlyönti vai toisen oikeuden tahallinen
loukkaaminen. Selvältä näyttäisi, että pyrkimys toisen oikeuden tietoiseen
loukkaamiseen on moitittavampi kuin omaa oikeutta koskeva laiminlyön-
ti, eli primuksen oikeus olisi tämän laiminlyönnistä huolimatta suojan ar-
voinen.

Läheinen vertailukohta voidaan ottaa maakaaren lainhuutoa ja kirjaa-
mista koskevista säännöksistä, joiden mukaan lainhuudon hakemisen tai
erityisen oikeuden kirjaamisen laiminlyönti ei johda oikeuden suojatto-
muuteen suhteessa sivullisiin. Kiinteistön kauppa tai kirjaamiskelpoisen
erityisen oikeuden perustaminen sitoo kirjaamattomanakin myöhempää kiin-
teistön luovutuksensaajaa, jos tämä on tiennyt tai tämän olisi pitänyt tietää
oikeudesta (MK 13:3). Tätä perustellaan sillä, että toisen oikeudesta tie-
toinen tai selonottovelvollisuutensa laiminlyönyt ei ansaitse suojaa.80 Kol-
lisionratkaisu perustuu siis kollision molempien osapuolten toiminnan ar-
vioimiseen: sekundus voi saada suojaa primuksen oikeutta vastaan, kun
primus on laiminlyönyt oikeutensa suojaamisen, mutta suoja edellyttää
sekunduksen vilpitöntä mieltä.81

Nähdäkseni oikeudessamme on voimassa sivullissuojakysymysten ul-
kopuolellekin ulottuva periaate, jonka mukaan huolimattomuus oman oi-
keuden turvaamisessa ei ole yhtä moitittavaa kuin toisen oikeuden tietoi-
nen loukkaaminen, ja tämän vuoksi B:n huolimattomuudella ei ole mer-
kitystä, jos C tietoisesti toimii B:n vahingoksi. Tämän käsityksen tueksi
voidaan viitata sellaisiin kaupan osapuolten suhdetta koskeviin säännök-
siin, joissa säädetään ostajan tarkastusvelvollisuuden tai reklamaation lai-
minlyönnin seurauksista. Tarkastus- ja reklamaatiovelvollisuushan ovat siinä
mielessä vertailukelpoisia julkivarmistusvelvollisuuden kanssa, että ne ovat
tarpeen velvoitetun oman oikeuden turvaamiseksi.82

Jos ostaja on tarkastanut tavaran ennen kauppaa tai laiminlyönyt tarkas-
tuksen myyjän kehotuksesta huolimatta, hän ei saa irtaimen kaupassa ve-

80 Tammi-Salminen JJ 1998 s. 301 ja Tammi-Salminen 2001 s. 163.
81 Tammi-Salminen 2001 s. 177–179.
82 Velvollisuudesta voidaan puhua eri merkityksissä. Niistä yksi on tässä puheena oleva
käyttäytymisvaatimus, jonka rikkomisesta seuraa tiettyjen oikeudellisten etujen menettä-
minen. Ks. ’velvollisuus’-termin vaihtelevasta käytöstä L. Kartio 1974 s. 108–109, jossa
Leena Kartio pitää termin käyttöä aiheellisena vain silloin, kun joku ulkopuolinen voi käyttää
oikeudellisia keinoja saadakseen velvoitetun toteuttamaan velvollisuutensa. Itse kuitenkin
katson, että termillä vakiintuneesti kuvataan käyttäytymisvaatimusta, jonka noudattamatta
jäämisestä on haitallisia seuraamuksia – esimerkiksi oman oikeuden menetys. Tässä mer-
kityksessä puhutaan esimerkiksi sekunduksen selonottovelvollisuudesta, jonka laiminlyö-
mällä sekundus menettää mahdollisuutensa ekstinktioon oikeuksien kollisiotilanteessa. (Ks.
esim. Zitting 1989 s. 39–41.)
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dota virheenä seikkaan, joka hänen olisi pitänyt havaita tarkastuksessa (KL
20.2 §). Myöskään kiinteistökaupassa ostaja ei saa vedota sellaiseen laatu-
virheeseen, joka olisi voitu havaita kiinteistön tarkastuksessa ennen kau-
pan tekemistä (MK 2:22.1). Ostajalla on siis tarkastusvelvollisuus, jonka
laiminlyödessään hän menettää oikeutensa vedota virheeseen. Pääsään-
nöstä on kuitenkin poikkeus: tarkastusvelvollisuutensa laiminlyönyt osta-
ja saa vedota virheeseen, jos myyjä on menetellyt kunnianvastaisesti ja
arvottomasti (KL 20.2 § ja MK 2:22.3). Kiinteistökaupassa vetoaminen
on mahdollista paitsi myyjän kunnianvastaisen ja arvottoman menettelyn
myös tämän törkeän huolimattomuuden perusteella (MK 2:22.3).

Ostajan on ilmoitettava virheestä myyjälle kohtuullisessa ajassa vetoa-
misoikeuden menettämisen uhalla (KL 32 § ja MK 2:25.1). Ostaja ei kui-
tenkaan menetä oikeuttaan vedota virheeseen reklamaation viipymisen
perusteella, jos myyjä on menetellyt törkeän huolimattomasti tai kunnian-
vastaisesti ja arvottomasti (KL 33 § ja MK 2:25.3).

Kunnianvastaisena ja arvottomana menettelynä tai törkeänä huolimat-
tomuutena pidetään esimerkiksi tahallista virheellisten tai harhaanjohtavi-
en tietojen antamista83 ja kohteen ominaisuuksien tietoista salaamista.84

Samoin voidaan suhtautua siihen, että myyjä on tiennyt virheestä.85

Näille tapauksille on yhteistä, että ostajan edellytetään toimivan tietyllä
tavalla (tarkastavan kohteen tai reklamoivan virheestä), jotta hän säilyttäi-
si oikeutensa suhteessa myyjään. Ostajalle on asetettu tämä velvollisuus
myyjän suojaamiseksi: kohteen tarkastusvelvollisuuden vuoksi myyjä voi
luottaa siihen, että ostaja ei tule kaupan jälkeen vetoamaan virheinä sellai-
siin seikkoihin, jotka ovat olleet ostajan havaittavissa ja jotka myyjä siksi
olettaa ostajan havainneen. Vastaavasti hän voi reklamaatiovelvollisuuden
vuoksi luottaa siihen, ettei ostaja pitkän ajan kuluttua kaupan tekemisestä
esitä yllättäviä vaatimuksia. Koska säännöt ovat olemassa myyjän suojaa-
miseksi, ne menettävät merkityksensä tämän toimiessa vilpillisesti: jos myyjä
tiesi siitä, että ostaja ei ollut huomannut kohteen virhettä, ja käytti tätä
hyväkseen, hän ei tarvitse suojaa. Myöhäinen reklamaatiokaan ei tule hä-
nelle yllätyksenä, jos hän on itse tiennyt virheestä.

Edellä esitetyt yksittäiset säännöt ilmentävät nähdäkseni laajempaa pe-
riaatetta, jonka mukaan oman oikeuden turvaamisen edellytyksenä ole-
vien velvoitteiden laiminlyönnillä ei ole merkitystä silloin, kun se, jonka
suojaksi nämä velvoitteet on säädetty, on toiminut vilpillisesti tai ei tietoi-

83 HE 120/1994 s. 57.
84 HE 120/1994 s. 59, Jokela – Kartio – Ojanen 2004 s. 143 ja Ämmälä JJ 2004 s. 275–277.
85 Ämmälä 2002 s. 113 ja Kihlman 1999 s. 324.
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suutensa vuoksi tarvitse suojaa.86 Julkivarmistuksella suojataan C:n luot-
tamusta siihen, ettei hänen ostamaansa objektiin kohdistu oikeuksia, jotka
eivät ole havaittavissa.87 Samoin kuin edellä kuvatuissa esimerkeissä voi-
daan päätellä, ettei C tarvitse suojaa, jonka B:n oikeuden julkivarmistus
hänelle antaisi, jos hän on ilman julkivarmistustakin tiennyt oikeudesta ja
voinut ottaa sen huomioon toiminnassaan.

Toisaalta sitomattomuus on hyväksytty myös siksi, että B on sivullisia
sitomattomasta oikeudestaan sopiessaan tiennyt, että oikeus ei saa sivul-
lissuojaa. Leena Kartion mukaan esimerkiksi kiinteistökaupan esisopimuk-
sen sivullissitomattomuus on ns. lakijohteinen tyyppiriski (ilmaisu Ha-
vansilta88): oikeudenhaltijan on osattava varautua oikeusasemansa heik-
kenemiseen ulkopuolisten tekemien ratkaisujen vuoksi. Esisopimuksen
sivullissitomattomuudesta on säädetty maakaaressa, koska osapuolille on
haluttu antaa mahdollisuus käyttää ehdollista kiinteistökauppaa ”lievem-
pää” vaihtoehtoa.89 Taustalla näyttäisi olevan ajatus, että asemansa suo-
jaamisesta kiinnostuneen C:n tulisi pyrkiä käyttämään sivullisia sitovaa
ehdollista kiinteistökauppaa ja toisaalta kärsiä seuraukset itse, jos valitsee
huonommin suojatun vaihtoehdon.

Näkökohtaa voi puoltaa myös sopimusvapauden perusteella. Vaikka ylei-
senä käsityksenä onkin, että sopimuksen osapuolet eivät voi sopia sopi-
muksella perustamiensa oikeuksien sivullissuojasta kollisionratkaisusään-
töjen vastaisesti,90 he voivat kuitenkin sopimustyyppiä valitessaan ottaa
huomioon kunkin sopimuksen oikeusvaikutukset suhteessa sivullisiin. Kun
melko samanlaiseen tulokseen osapuolten välillä on mahdollista päästä
sekä kiinteistökaupan esisopimuksella että ehdollisella kiinteistökaupalla,
voitaisiin osapuolten ajatella tekevän valintansa juuri sivullissitovuus-
näkökohtien perusteella.

86 Kihlman korostaa, että tavaran tarkastusvelvollisuutta koskeva säännös asettaa ostajalle
riskin siitä, ettei tavara ole hänen odotustensa mukainen. Riski kuitenkin siirtyy myyjälle,
jos tämä tietää, ettei tavara vastaa ostajan odotuksia. (Kihlman 1999 s. 324.) Riskinjako on
järkevä, koska ei ole perusteita asettaa ostajalle velvollisuutta käyttää aikaa virheen etsimi-
seen tavaraa tarkastamalla, jos myyjä jo tietää virheestä.
87 Julkivarmistuksella on myös muita tehtäviä, mutta niillä on merkitystä pääasiassa suh-
teessa velkojiin (ks. näistä tekijöistä Hessler 1973 s. 87–88). C:n kannalta on merkitystä
paitsi oikeuden julkisuudella myös sillä, että julkivarmistus on osaltaan tae siitä, ettei ai-
kaisempi oikeustoimi ole tekaistu tai väärin päivätty. Tälläkään näkökohdalla ei nähtävästi
ole merkitystä silloin, kun C on jo ennen luovutussopimuksen tekemistä tiennyt aikaisem-
masta disponoinnista.
88 Havansi 1981 s. 61.
89 L. Kartio JJ 1997 s. 159–163.
90 Ks. esim. L. Kartio 2001 s. 53–54.
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Tällainen ajattelutapa on kuitenkin altis kritiikille. Ensinnäkin ongel-
mia aiheuttaa se, että käytännössä kollisionratkaisusäännöt eivät edes lie-
ne kaikkien kiinteistökaupan esisopimuksia – tai muita sivullisia sitomat-
tomia sopimuksia – tekevien tiedossa, saati sitten vaikuta sopimustyypin
valintaan. Vaikka kaikkien oletetaankin tietävän lain sisällön,91 ei tunnu
asianmukaiselta päätellä osapuolten tavoittelevan sopimustyypin valinnallaan
tietynlaista kollisionratkaisua, jos he eivät edes tunne ratkaisuun vaikutta-
via sääntöjä.

Tästä syystä voidaan kritisoida sitä, että säännöstä esisopimuksen sito-
mattomuudesta suhteessa sivullisiin ei ole otettu maakaareen, vaan si-
tomattomuus ilmenee vain joko e contrario -päätelmänä MK 2:7.3:sta
tai lain esitöistä. Kiinteistökaupoissa on usein osapuolena luonnollisia
henkilöitä, jotka ostavat kiinteistön ehkä vain kerran elämässään, min-
kä vuoksi relevanttien sääntöjen tulisi ilmetä selvästi suoraan laista.

Toiseksi voidaan kysyä, miksi A:n ja B:n tulisi saada sopia sopimuksensa
sitomattomuudesta suhteessa sivullisiin. Esisopimuksen sivullissitomat-
tomuudella on merkitystä vain, jos esisopimusmyyjä A luovuttaa kiinteis-
tön esisopimuksen vastaisesti C:lle. Sitomattomuus helpottaa tällaisessa
tapauksessa sopimusrikkomusta, koska A ei todennäköisesti löytäisi kiin-
teistölle uutta ostajaa, jos esisopimus sitoisi sivullista ja C olisi vaarassa
menettää kiinteistön B:lle. Prima facie vaikuttaisi oudolta perustella esi-
sopimuksen ja ehdollisen kiinteistökaupan erilaista kohtelua sillä, että näin
annetaan osapuolille mahdollisuus valita vaihtoehto, joka tekee A:lle hel-
pommaksi rikkoa sopimusta.

Sopimusrikkomuksen seuraamuksista sopimisen katsotaan kuitenkin
kuuluvan sopimusvapauden piiriin.92 Osapuolet voivat vapaasti sopia, että
toisen jättäessä sopimusvelvoitteen täyttämättä, toinen osapuoli voi vaatia
esimerkiksi vain ennalta määritettyä sopimussakkoa. Kaisto on kiinnittä-
nyt huomiota siihen, että tällöin voi itse asiassa olla kyse vaihtoehtoisista
velvoitteista: velallinen joko tekee teon X tai maksaa etukäteen määrätyn
summan. Asianmukaiselta ei siis vaikuttaisi sanoa, että velallinen on vel-
vollinen tekemään teon X.93 Jos samaa sovelletaan esisopimukseen, jossa
osapuolet ovat sopineet, että sopimuksen rikkonut A on velvollinen mak-
samaan B:lle vahingonkorvausta, mutta B ei voi vaatia luontoissuoritusta,

91 Asianosaisen on katsottu kantavan itse riskin, jos hän tietämättömänä lain sisällöstä
ryhtyy toimenpiteeseen, josta siviilioikeudellisen sääntelyn mukaan aiheutuu hänelle hai-
tallisia oikeusseuraamuksia (Kivimäki – Ylöstalo 1981 s. 10).
92 Saarnilehto 1987 s. 138.
93 Kaisto 2001 s. 70–71.
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A ei itse asiassa ole velvollinen tekemään lopullista kiinteistökauppaa, vaan
hän on velvollinen joko tekemään kaupan tai maksamaan vahingonkor-
vausta. Jos A tekee jommankumman, kyseessä ei siis olisi lainkaan sopi-
musrikkomus.

Samoin osapuolet voivat luonnollisesti sopia, että A:n velvoitteena on
lähtökohtaisesti luovuttaa kiinteistö, mutta jos A ehtii luovuttaa kiinteis-
tön jollekulle toiselle, A:n on maksettava tietty vahingonkorvaus. A toimii
tällöin sopimuksen mukaisesti, jos hän joko luovuttaa kiinteistön B:lle tai
luovuttaa kiinteistön C:lle ja maksaa B:lle vahingonkorvausta.94 Jälkim-
mäinen vaihtoehto ei siis olisi sopimusrikkomus vaan sopimuksen vaihto-
ehtoisen velvoitteen täyttäminen. Näin ajatellen sopimuksen sivullissito-
mattomuus ei helpottaisi sopimusrikkomusta vaan ainoastaan antaisi A:lle
mahdollisuuden käyttää sopimukseen perustuvaa oikeuttaan velvoitteen
valintaan.

Sopimusvapauden perusteella voidaan siis oikeuttaa se, että A ja B voi-
vat valita joko sivullisia sitovan tai sitomattoman sopimustyypin sen mu-
kaan, mikä heille parhaiten sopii. Tämä puoltaa siis sivullisia sitomatto-
mien vaihtoehtojen olemassaoloa silloin, kun tarjolla on keino sopia sa-
masta asiasta myös sivullisia sitovasti.95 Kuitenkin esimerkiksi irtaimen
vuokraa pidetään – poikkeustapauksia96 lukuun ottamatta – aina esineen
luovutuksensaajaa sitomattomana. A ja B eivät siis edes halutessaan voi
sopia vuokrasta sivullisia sitovasti. Primuksen tietoisen riskinoton perus-
teella voidaan nähdäkseni puoltaa oikeuden sitomattomuutta suhteessa siitä
tietoiseen sivulliseen vain, kun lähes samaan tarkoitukseen voidaan käyt-
tää sekä sivullisia sitovaa että sitomatonta sopimustyyppiä ja sopimuksen
osapuolet ovat valinneet sitomattoman tyypin.

Tosin esim. leasingsopimuksen vaihtoehtona on käytännössä usein osa-
maksukauppa. Leasingsopimukset voidaan myös muotoilla ehdoiltaan

94 Kaisto on ratkaisua KKO 2002:58 arvioidessaan kiinnittänyt huomiota siihen, että omis-
tuksenpidätysostaja ja -myyjä voivat sopia, että ostajan oikeus lakkaa, jos myyjä luovuttaa
esineen sivulliselle (Kaisto LM 2003 s. 644).
95 Voidaan kuitenkin asettaa kyseenalaiseksi, onko kiinteistökaupan esisopimukselle kai-
kissa tilanteissa todellista sivullisia sitovaa vaihtoehtoa. L. Kartion vaihtoehdoksi esittä-
mää ehdollista luovutussopimusta esimerkiksi koskee samanlainen lainhuudatusvelvolli-
suus kuin ilman purkavaa tai lykkäävää ehtoa tehtyä kauppaakin, koska lainhuudatusaika
alkaa kauppakirjan tekemisestä, ei kaupan tulemisesta lopulliseksi (MK 11:1.2). Koska
varainsiirtovero on maksettava ennen lainhuudon hakemista, ehdollinen kauppa on vero-
tuksellisesti esisopimusta epäedullisempi vaihtoehto. Ehdollista luovutusta ei myöskään –
toisin kuin esisopimusta – voi tehdä yksipuolisesti velvoittavana.
96 Huoneenvuokra sitoo luovutuksensaajaa huoneiston hallinnan perusteella (LHVL 31.1 §
ja AHVL 38.1 §).
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hyvin paljon kauppaa muistuttaviksi.97 Näillä perusteilla voidaan aja-
tella, että irtaimen vuokran sivullissitomattomuus on kauppaa muis-
tuttavien leasingsopimusten kohdalla perusteltua, koska osapuolet ovat
tietoisesti valinneet kaupan sijaan sivullissuojaltaan heikomman vaih-
toehdon. Koska leasingsopimuksella ja kaupalla on kuitenkin muita-
kin – esimerkiksi verotukseen ja kirjanpitokäsittelyyn liittyviä – ero-
ja, osapuolten ei yleensä voitane katsoa valinneen leasingsopimusta
siksi, että he näin saavat käyttöönsä sivullisia sitomattoman sopimus-
tyypin.

2.6 Objektiivisten sitovuusperusteiden paremmuus

Tietoisuuden hyväksymistä sitovuusperusteeksi on pidetty vallan antami-
sena moraalisille argumenteille vaihdannan edistämisen sijaan: vaihdan-
nan varmuuden on nähty edellyttävän kollisioiden ratkaisemista objektii-
visten sitovuusperusteiden mukaan.98 Tietoisuus olisi myös objektiivisia
sitovuusperusteita epämääräisempi, koska se jouduttaisiin aina tuomiois-
tuimissa päättelemään näytön arvioinnin perusteella. Oikeudenkäynnissä
tulisi esittää näyttöä sellaisesta asiasta, josta vain sekunduksella itsellään
on välitöntä tietoa. Caselius on epäillyt, että merkityksen antaminen tie-
toisuudelle voisi johtaa siihen, että ratkaisevaksi tulisi se, mitä sekunduk-
sen arvellaan aavistavan tai mitä tämän piti tietää. Tällöin luovuttaisiin
vanhan maakaaren aikana lähtökohtana olleesta ajatuksesta, jonka mukaan
kiinteistön ostajaa suojataan ja kiinteistöön kohdistuva erityinen oikeus
sitoo vain kirjattuna.99

Forssell pitää todisteluvaikeuksien merkitystä vähäisenä ensinnäkin siksi,
että presumptiona on sekunduksen vilpitön mieli ja primuksen tehtävänä
on näyttää tämän tietoisuus. Siten todistelusta aiheutuu vaikeuksia lähinnä
primukselle, joka kuitenkin näin saa parempaa suojaa kuin siinä tapauk-
sessa, että hänen oikeutensa ei lainkaan sitoisi sekundusta. Lisäksi tietoi-
suuden (tai perustellun vilpittömän mielen, jota Forssell käsittelee) hyl-
kääminen sitovuusperusteena voisi johtaa siihen, että primuksen oikeuden
suojaamista vaadittaisiin sillä perusteella, että sekundus on syyllistynyt
kollusiiviseen menettelyyn – tällöin todisteluongelmaksi tulisi sekunduk-
sen vahingoittamistarkoituksen näyttäminen.100

97 Ks. leasingin ja osamaksukaupan yhteisistä piirteistä esim. Tuomisto 1988 s. 25–26.
98 Hessler 1973 s. 283 ja Tammi-Salminen 2001 s. 164.
99 Caselius 1934 s. 182–184.
100Forssell 1976 s. 94.
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Kaikkiin sellaisiin kollisionratkaisusääntöihin, joissa merkitystä anne-
taan subjektiiviselle momentille, liittyy näyttövaikeuksia. Tällöin on esi-
tettävä näyttöä C:n tietoisuudesta tai hänen toimintansa tarkoituksesta eli
asioista, joista viime kädessä vain C itse tietää. Nähdäkseni todisteluon-
gelmien ei kuitenkaan tulisi ratkaista kollisionratkaisusääntöjä. Näyttö-
ongelmia ei tulisi pelätä ainakaan silloin, kun riski tietoisuuden näyttä-
mättä jäämisestä on B:llä, jota sääntö C:n tietoisuudesta sitovuusperustee-
na kuitenkin suojaisi.

Oikeusjärjestyksessämme on paljon sääntelyä, jonka soveltaminen joh-
taa väistämättä vaikeuksiin todistelussa: tietoisuuden osoittamiseen liitty-
vät näyttövaikeudet on hyväksytty esimerkiksi maakaaressa, jonka mu-
kaan kirjaamiskelvottomatkin oikeudet sitovat niistä tietoista sekundusta.
Myös esimerkiksi kaksoisluovutuksessa relevantin vilpittömän mielen –
”tiesi tai olisi pitänyt tietää” – poissulkeminen voi tapahtua joko osoitta-
malla, että sekundus on laiminlyönyt selonottovelvollisuuteensa, tai osoit-
tamalla sekunduksen tosiasiallinen tietoisuus. Jos tietoisuuden osoittami-
sen ei ole liian vaikeaa näissä tapauksissa, sen ei pitäisi olla sitä muiden-
kaan oikeuksien kollisioita ratkaistaessa.

On kuitenkin huomattava, että kollisionratkaisulla on merkitystä paitsi
kollision osapuolille, myös ulkopuolisille. Ajatellaan esimerkiksi tilannet-
ta, jossa A on luvannut perustaa B:lle panttioikeuden omistamaansa kiin-
teistöön, mutta onkin myynyt kiinteistön C:lle. Tämän jälkeen C tarjoaa
panttioikeutta kiinteistöön D:lle. Jos inter partes -sitova oikeus sitoisi si-
vullista tietoisuuden perusteella, muodostuisi seuraavanlainen asetelma:

Jos C tiesi B:n oikeudesta, B:llä on häntä sitova oikeus saada kiinteis-
töön kohdistuva panttioikeus.

Jos B:llä on tällainen oikeus, se sitoo myös D:tä, jolle C perustaa pant-
tioikeuden, jos D tietää oikeudesta.

Tilanne on ongelmallinen sellaisen D:n kannalta, joka tietää B:n ja C:n
välisestä kollisiosta mutta ei sen ratkaisusta. Katsotaanko hänen tällöin
tietävän B:n C:tä sitovasta oikeudesta?

Tietoisuus sitovuusperusteena voisi aiheuttaa ongelmia myös kiinteis-
töpanttijärjestelmälle. Ainakin järjestelmän luotettavuus kärsisi, kun si-
vullisia sitoisivat jossain määrin myös sellaiset panttaussitoumukset, jot-
ka eivät ilmene rekisteristä.101 Kaiken kaikkiaan sivullisten näyttäisi ole-

101Tosin lainhuuto- ja kiinnitysrekisterin julkisella luotettavuudella tarkoitetaan tarkasti
ottaen sitä, että rekisterin tietoihin luottanut ja oman oikeutensa kirjaamista viipymättä
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van helpompi saada tietoa esineeseen kohdistuvista oikeuksista, jos tietoi-
suus ei olisi sitovuusperuste.

Tietoisuudelle annettavan merkityksen katsotaan usein perustuvan mo-
raalisiin syihin. Niitä ei ole pidetty relevantteina, vaan tietoisuuden merki-
tystä on esimerkiksi Hesslerin mukaan perusteltava asiallisilla (”sakliga”)
syillä. Hän kiinnittää huomiota siihen, onko kyseessä primuksen oikeus,
joka voi saada suojaa sellaisen objektiivisen esineoikeudellisen momentin
(esim. kirjaamisen tai hallinnan siirron) nojalla, jota ei vielä ole tehty, vai
oikeus, joka ei voi saada absoluuttista esineoikeudellista suojaa. Jos ky-
seessä on oikeus, joka voi saada suojaa ja jonka kohdalla esineoikeudelli-
sen momentin tarkoituksena on julkisuuden tuominen, primuksen suojaa-
minen on perusteltua, koska riittävä julkisuus (suhteessa sekundukseen)
on joka tapauksessa saavutettu. Jos esineoikeudellisen momentin tarkoi-
tuksena taas on oikeuden ”kypsyyden osoittaminen”, sekunduksen tietoi-
suudella ei ole merkitystä. Jos vaihdannan intressin vuoksi taas ei katsota
perustelluksi myöntää jollekin oikeudelle absoluuttista suojaa, oikeutta ei
ole syytä suojata myöskään suhteessa siitä tietoiseen sekundukseen.102

Hesslerin mukaan siis sekunduksen tietoisuudella on merkitystä vain niis-
sä tapauksissa, joissa oikeus voidaan saada kaikkia kohtaan suojatuksi jol-
lakin julkisuutta tuovalla toimenpiteellä, mutta tätä toimenpidettä ei ole
vielä tehty.

Tepora katsoo, että oikeussuojan kytkeminen ainoastaan objektiivisiin
sitovuusperusteisiin turvaa selvyyttä ja oikeusvarmuutta mutta johtaa kaa-
vamaiseen ja jäykkään järjestelmään, joka saattaa aiheuttaa kohtuutto-
mia ratkaisuja yksittäistapauksissa. Hänen mukaansa kollisionratkaisu-
sääntöjä luotaessa on perinteisesti otettu huomioon moraaliset näkökoh-
dat, vaikka niitä uudemmassa oikeuskirjallisuudessa103 vähätelläänkin.
Hän näyttäisikin subjektiivisiin sitovuusperusteisiin liittyvistä näyttöon-
gelmista huolimatta vieroksuvan oikeustilaa, jossa objektiivisen momen-

hakenut saa suojaa muiden tekemiä väitteitä vastaan (ks. esim. Jokela – Kartio – Ojanen
2004 s. 232). Tämä pitäisi edelleen paikkansa, koska toisen oikeudesta tietoinen henkilö ei
toimi rekisterin tietoihin luottaen: luottamuksen suoja voi tulla kyseeseen vain erehdysti-
lanteissa. Kuitenkin voidaan pitää tavoiteltavana myös rekisterin tosiasiallista luotettavuutta
eli kiinteistöä koskevien oikeuksien mahdollisimman kattavaa ilmenemistä rekisteristä.
102Hessler 1973 s. 284–285.
103Selvyyden vuoksi mainittakoon, että Teporan käsittelemä ”uudempi” oikeuskirjallisuus
on 1970-luvulta. Tuolloin erityisesti Zitting korosti, että toisen oikeuden sitovuus siitä tie-
toista sivullista kohtaan ei perustu moraalisiin näkökohtiin, vaan vilpittömästä/vilpillisestä
mielestä puhutaan juridis-teknisenä käsitteenä (Zitting DL 1977 s. 184–185). Myöhem-
mässä tuotannossaan Zitting on tuonut esiin myös moraaliset näkökohdat – rehellisyyden
ja kunniallisuuden vaatimuksen – kollisionratkaisunormien taustalla (Zitting 1989 s. 41).
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tin täyttyminen ratkaisisi yksiselitteisesti suojan tason kaikissa henkilö-
suhteissa.104

Pidän moraalin merkityksen vähättelyä hieman oudoksuttavana. Oikeus
ja moraali kuuluvat väistämättä yhteen; oikeuden on oltava oikeudenmu-
kaista tai ainakin siihen on pyrittävä. Kuten Niemi toteaa, ”moraalin ja
oikeudenmukaisuuden periaatteet, muiden aineellisten, esim. liike- tai kan-
santaloudellisten argumenttien ohella, ovat eräs keskeinen tapa aineelli-
sesti oikeuttaa oikeuden säännöt ja se mahdollistaa myös positiivisen oi-
keuden arvioinnin ja kritiikin”.105 Sivullissuhteisiin liittyvänä keskeisenä
moraalisena sääntönä Niemi tuo esiin Gauthierin oikeudenmukaisuusteo-
riaan kuuluvan sivullisten perusteettoman rasittamisen kiellon, jonka mu-
kaan oikeussääntöjen on estettävä vaihdannan kustannusten perusteeton
vyöryttäminen sivullisille.106 Jos kollisiotilanteessa primuksen oikeus joutuu
väistymään, kun esine myydään sekundukselle, myyjä hyötyy primuksen
kustannuksella. Toisaalta jos sekundus, joka ei ole tiennyt aiemmasta kau-
pasta, häviäisi kollision, myyjä hyötyisi hänen kustannuksellaan: siksi si-
vullisten oikeuksien yhteensovittaminen voikin olla vaikea kysymys.107

Niemi mainitsee siis vain kollisiot, joissa sekundus ei ole tiennyt primuk-
sen oikeudesta. Tämä on ymmärrettävää, sillä ongelmaa ei näyttäisi muo-
dostuvan, jos sekundus tietää primuksen häntä sitovasta oikeudesta. Täl-
löinhän primuksen oikeus ei tule sekunduksen rasitukseksi perusteetta, vaan
siksi, että sekundus siitä tietoisena on ryhtynyt oikeustoimeen myyjän kanssa.

Edellä kuvattu moraalinen perustelu tukee tietoisuuden pitämistä sito-
vuusperusteena. Se on kuitenkin vain yksi huomioon otettava peruste, jonka

104Tepora 1984 s. 134–137. Moraalisten näkökohtien merkitystä kollisionratkaisusääntö-
jen taustalla osoittaakin nähdäkseni jo erottelun vilpitön mieli/vilpillinen mieli käyttämi-
nen. Jos sääntö alun perin perustuisi ainoastaan vaihdannan intressiin, käytettäisiin toden-
näköisesti vähemmän arvolatautunutta ilmaisua.
105Niemi 1996 s. 127–128. Materiaalisen oikeudenmukaisuuden merkitystä perinteisesti
vaihdannan edulle perustuneessa esineoikeudessa ovat korostaneet mm. L. Kartio (ks. esim.
JJ 1997 s. 158–163, jossa Kartio on kuvannut kunniallisen ja rehellisen vaihdannan ideaa-
limallia, ja LM 1998 s. 1059), Tepora (1984 s. 134–136, JJ 1985 s. 307 ja LM 1998 s. 777–
779) ja Tammi-Salminen (ks. esim. 2001 s. 20–21 ja 30–32 ja LM 2001 erit. s. 870).
106Niemi 1996 s. 202. Tosin tämä kielto voidaan kuvata paitsi edellä vieroksuttuna moraa-
lisääntönä myös yleisesti hyväksytympänä vaihdannan etuun perustuvana argumenttina,
sillä vaihdannan kustannusten vyöryttäminen sivullisille johtaisi taloudellisen toiminnan
ja markkinoiden vääristymiseen ja sitä kautta yhteisön taloudellisten etujen vähenemiseen.
107Niemi 1996 s. 202–203. Tosin esimerkissä myyjä olisi kuitenkin velvollinen korvaa-
maan kollision hävinneelle aiheutuneen vahingon, eli sikäli hänen hyötynsä ei jäisi lopul-
liseksi. Kollision ratkaisu on kuitenkin merkittävä, koska kollisiovoittaja on huomattavasti
turvatummassa asemassa kuin häviäjä, joka esineen omistusoikeuden sijaan joutuu tyyty-
mään epäluotettavaan myyjään kohdistuvaan vahingonkorvausvaateeseen.
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lisäksi on huomioitava muut sitovuuden puolesta ja sitä vastaan puhuvat
argumentit, joita tässä kirjoituksessa käsitellään. Kuitenkaan sitä tai muita
moraalisia perusteluja ei pitäisi vieroksua vaan ne tulisi hyväksyä tasaver-
taisina taloudelliseen tehokkuuteen pohjautuvien perustelujen rinnalle.

2.7 Osittaisen sitovuuden epätarkoituksenmukaisuus

Eräiden oikeuksien täydellistä sitomattomuutta on puollettu myös sillä,
että ei ole perusteltua myöntää tietoisuuden perusteella suojaa (velvoite)-
oikeuksille, jotka eivät muilla perusteilla voi sitoa sivullisia.108 Tietoisuut-
ta on pidetty epätarkoituksenmukaisena sitovuusperusteena, koska se joh-
taa tilanteisiin, joissa oikeus saa vain osittaista suojaa. Jos oikeudenhaltija
saa suojaa vain hänen oikeudestaan tietoista omistajan seuraajaa vastaan,
oikeudenhaltijan asema jää hyvin epävarmaksi, minkä vuoksi osittainen
suoja ei ole tarkoituksenmukainen.109

Tuomisto korostaa kuitenkin mainitun argumentin soveltumista vain
vakuusoikeuksiin. Tätä hän perustelee sillä, että velkojia sitomaton va-
kuusoikeus on vakuutena kelvoton eikä voi täyttää vakuusoikeuksien pe-
rustehtävää eli parantaa velallisen mahdollisuuksia saada luottoa edullisil-
la ehdoilla. Sen sijaan käyttöoikeuden haltijaa voidaan suojata suhteessa
omistajan luovutuksensaajiin riippumatta siitä, saako hän suojaa suhtees-
sa omistajan velkojiin. Käyttöoikeus voi näet olla käyttökelpoinen, vaikka
se ei nauttisikaan suojaa kaikissa henkilösuhteissa.110

Velkojia sitomattomia ovat sellaiset vakuusoikeudet, joissa esinettä käy-
tetään vakuutena ilman asianmukaisen julkivarmistuksen suorittamista.
Esimerkiksi voidaan ottaa A:n ja B:n välinen sopimus siitä, että jokin A:n
omistama irtain esine toimii velan vakuutena, vaikka onkin koko ajan A:n
hallussa. Tällaisessa tilanteessa B:llä ei ole oikeutta itse ottaa esinettä hal-
tuunsa A:lta, vaikka A laiminlöisikin velan maksun.111 Hänen olisi siis

108Tammi-Salminen 2001 s. 164–165.
109Håstad 1996 s. 441.
110Tuomisto 1988 s. 138 ja Tuomisto 1993 s. 113–114.
111 Tämä perustuu hallinnan oikeussuojaan ja omankädenavun kieltoon. Hallinnan riistämi-
nen toiselta ilman lakiin perustuvaa oikeutusta on kiellettyä. Yhteiskuntarauhan takaami-
seksi pyritään näet suojaamaan vallitsevia tosiasiallisia olosuhteita, kunnes tuomioistuinkä-
sittelyssä on todettu niiden oikeudenvastaisuus. Tämänkin jälkeen hallintasuhteiden oikai-
seminen on täytäntöönpanoviranomaisten asia. (Ks. esim. Zitting – Rautiala 1982 s. 68 ja L.
Kartio 2001 s. 146–149.) Hallinnan loukkaus, jota mm. hallinnan riistäminen tuomioistuin-
ja ulosottoprosessi sivuuttaen on, on myös kriminalisoitu rikoslain 28 luvun 11 §:ssä.
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ensin saatava A:han kohdistuva suoritustuomio ja tämän jälkeen haettava
esineen ulosmittausta.112 Toisaalta hän voisi toimia samoin ilman inter partes
-sitovaa vakuusoikeuttakin. Jos A on luovuttanut vakuuskohteen C:lle, B
voisi toimia muuten samalla tavalla, mutta kohdistaa ulosmittausvaatimuk-
sensa johonkin muuhun A:lle kuuluvaan esineeseen. Koska B:lle velkoja-
na on yhdentekevää, minkä A:n esineen ulosmittauksella hän saa suorituk-
sen saatavallaan, hän kärsii tällaisessa tilanteessa vahinkoa vain, jos A:lle
ei esineen luovutuksen jälkeen jää ulosmittauskelpoista omaisuutta. Jos A
tulee luovutuksen seurauksena maksukyvyttömäksi tai ylivelkaiseksi, B:tä
ja muita A:n velkojia suojaavat takaisinsaantisäännökset.113

Erityisesti A:n konkurssissa tai vakuusesineeseen kohdistuvassa ulos-
mittauksessa vakuusoikeus olisi arvoton, koska se ei sitoisi A:n muita vel-
kojia: esine kuuluisi A:n konkurssipesään ja se voitaisiin ulosmitata A:n
velasta A:n ja B:n välisestä sopimuksesta riippumatta. Jos taas B olisi eh-
tinyt saada suorituksen vakuusesineen arvosta juuri ennen konkurssia tai
ulosmittausta, suoritus tultaisiin todennäköisesti peräyttämään.114 Jos sen
sijaan vakuuskohde olisi myyty C:lle ja B:n vakuusoikeus sitoisi C:tä, B
olisi paremmassa asemassa kuin ennen esineen luovutusta. B näet voisi
saada suorituksen esineen arvosta, vaikka tämä ei olisi ollut mahdollista,
jos esine olisi ollut edelleen A:n omistuksessa.

Osittaisen sitovuuden epätarkoituksenmukaisuus vaikuttaakin hyvältä
syyltä olla suojaamatta sellaisia vakuusoikeuksia, jotka eivät voi saada suojaa
suhteessa velkojiin. B:lle ei näyttäisi aiheutuvan juurikaan vahinkoa hä-
nen oikeutensa raukeamisen vuoksi, ja toisaalta B:n oikeuden tuleminen
C:tä sitovaksi olisi C:lle suuri rasitus. B näyttäisi hyötyvän perusteetto-
masti, jos hänen oikeutensa sitoisi C:tä.

Mikään johdannossa esimerkkinä esitetyistä oikeuksista ei kuitenkaan
ole vakuusoikeus, joka ei saa suojaa suhteessa velkojiin.115 Niinpä niiden
kohdalla voidaankin pitää ongelmallisena perustelua, jonka mukaan se-

112B:n asema on siis tässäkin suhteessa heikompi kuin käteispanttioikeuden haltijalla, jolla
on pantti hallussaan ja joka voi velan jäädessä maksamatta ottaa omatoimisesti suorituk-
sen pantista (ks. panttivelkojan edullisesta asemasta esim. Havansi 1992 s. 400–401).
113Tosin takaisinsaantisäännösten perusteella tapahtuva peräyttäminen tulee koko velkoja-
kollektiivin, ei ainoastaan B:n hyväksi. Tämä ei kuitenkaan aseta B:tä huonompaan ase-
maan, kuin missä hän alun perin oli, koska hänen oikeutensa ei missään vaiheessa ole ollut
A:n velkojia sitova.
114Tällaisessa tilanteessa kyseessä olisi TakSL 10 §:ssä mainittu velan maksu epätavallisin
maksuvälinein.
115Vaikka kiinteistön panttaussitoumus ei tuotakaan saajalleen kiinteistöön kohdistuvaa
oikeutta kiinteistön ulosmittauksessa tai kiinteistön omistajan konkurssissa, se on kuiten-
kin yksi askel tiellä suojatun aseman saavuttamiseksi.
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kunduksen olisi sallittua tietoisesti huonontaa primuksen asemaa vain sik-
si, ettei hänen suojansa (vielä) ole paras mahdollinen. Pitäisikin voida esittää
erityisiä syitä, joiden vuoksi oikeuden osittainen suojaaminen olisi haital-
lista. Jos tällaisia syitä ei voida esittää, voidaan oikeutta yhtä hyvin suoja-
takin. Niinpä tällaisen osittaisen sitovuuden epätarkoituksenmukaisuutta
voidaan pitää lähinnä lisäargumenttina, kun primuksen suojaamiselle näh-
dään olevan muitakin (esimerkiksi edellä mainittuja) esteitä. ”Kaikki tai ei
mitään” -tyyppistä ajatusta siitä, että suojan heikkoutta jossakin henkilö-
suhteessa pidetään riittävänä perusteena suojan epäämiselle jossakin toi-
sessa suhteessa, onkin kritisoitu.116 Koska primuksen oikeuden suojaami-
sesta aiheutuisi haittaa vain siitä tietoiselle ja siten varautumaan pystyväl-
le sekundukselle, en pidä perusteltuna suojan epäämistä muilta kuin va-
kuusoikeuksilta vain muissa suhteissa puutteellisen suojan perusteella.

2.8 Ennakoitavuuden vaatimus

Edellä on todettu, että joillakin sitomattomuutta puoltavilla argumenteilla
on merkitystä vain tietynlaisten oikeustyyppien kohdalla. Eri oikeustyyp-
pien sitomattomuuden voi siis katsoa perustuvan eri syihin. Esimerkiksi
kiinteistökaupan esisopimusta voi pitää sitomattomana siksi, että osapuo-
let ovat vapaaehtoisesti valinneet sopimustyypin, joka ei sido sivullisia.
Panttaussitoumuksen sitomattomuus on maakaaren esitöissä perustettu
primuksen laiminlyöntiin: huolimattomasti toimiva luotonantaja ei ansait-
se suojaa. Joitakin A:n ja B:n väliseen sopimukseen perustuvia oikeuksia
voi pitää sellaisina, että C:n on hyvin vaikea saada tieto niiden tarkasta
sisällöstä, vaikka hän tietäisikin niiden olemassaolosta.

Toisaalta kaikkien oikeustyyppien kohdalla voidaan kiinnittää huomio-
ta näkökohtiin, joiden mukaan objektiiviset sitovuusperusteet ovat sub-
jektiivisia parempia tai osittainen sitovuus on epätarkoituksenmukainen.
Olen kuitenkin edellä todennut, ettei muiden oikeuksien kuin vakuusoikeuk-
sien osittaisen sitovuuden epätarkoituksenmukaisuudelle tulisi antaa itse-
näistä painoarvoa ja että subjektiiviset sitovuusperusteet ovat ongelmalli-
sia lähinnä kollision ulkopuolisten tahojen kannalta.

116Ks. esim. Forssell 1976 s. 113, jossa Forssell esittää Brunnerin varsin osuvan vertauk-
sen, jonka mukaan yhtä vähän, kuin leijonan syömäksi joutuvaa lohduttaa se, että hän olisi
voinut joutua myös tiikerin syömäksi, lohduttaa oikeutensa kohde-esineen myynnin vuok-
si menettävää käyttöoikeuden haltijaa se, että hän olisi voinut menettää oikeutensa myös
esineeseen kohdistuvan ulosmittauksen vuoksi.
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Koska eri oikeustyyppien kohdalla eri argumentit saavat merkitystä,
mahdollisimman tarkoituksenmukaisten yleisten kollisionratkaisusääntö-
jen muodostaminen näyttää vaikealta. Tyydyttävältä ratkaisulta ei vaikuta
se, että kaikkia inter partes -sitovia oikeuksia pidettäisiin lähtökohtaisesti
niistä tietoisia sivullisia sitovina ja ratkaistaisiin aina yksittäistapauksit-
tain, onko jotakin oikeutta kuitenkin jollakin edellä mainitulla perusteella
pidettävä sitomattomana. Laissa ei olisi käytännössä mahdollista säätää
erikseen kaikkien mahdollisten oikeuksien sivullissitovuudesta, joten ai-
noaksi vaihtoehdoksi jäisi in casu -ratkaisujen tekeminen soveltamistilan-
teissa. Vaikka tapauskohtainen harkinta mahdollistaisikin materiaalisesti
oikeudenmukaiset ratkaisut yksittäistapauksissa, se vaarantaisi oikeusvar-
muuden, sillä tuomioistuinten arvioinnit edellä esitettyjen perusteiden so-
veltumisesta yksittäisiin oikeustyyppeihin saattaisivat olla hyvin vaikeasti
ennakoitavissa.117 Tällainen oikeusvarmuuden puute vaarantaa oikeustur-
vaa, heikentää toimijoiden mahdollisuuksia rationaaliseen päätöksentekoon
ja johtaa oikeudenkäyntien lisääntymiseen.118

117Kyseessä olisi tyyppiesimerkki sellaisista Teporan tarkoittamista tilanteista, joissa oi-
keudellisen ratkaisun ennakointi on vaikeaa, koska siihen vaikuttavat monet erilaiset int-
ressit ja tavoitteet. Tällöin materiaaliseen oikeudenmukaisuuteen pyrkiminen vaarantaa
yksilöiden oikeusturvan, koska heillä ei toiminnastaan päättäessään ole varmaa tietoa sii-
hen liittyvistä oikeusseuraamuksista. (Tepora LM 1998 s. 775.)

Mononen korostaa ennakoitavuuden sijaan ratkaisujen johdonmukaisuutta ja perustelu-
jen avoimuutta. Hän pitää mahdollisena perustaa ratkaisut myös moraalisiin argumenttei-
hin ja katsoo perustelujen avoimuuden tällöin toteuttavan muodollista oikeusturvaa, vaik-
ka ennakoitavuudesta joudutaankin tinkimään. (Mononen 2001 s. 2003.) Wilhelmssonin
mukaan argumentoinnin avoimuus on osa ennakoitavuutta: vaikka punninnan lopputulos
olisikin heikosti ennakoitavissa, ratkaisuun vaikuttavien argumenttien ennakoitavuus olisi
parempi. Hän näyttäisikin pitävän ratkaisujen materiaalista oikeudenmukaisuutta pääsään-
töisesti niiden ennakoitavuutta tärkeämpänä. (Wilhelmsson LM 2004 s. 219–222.)

Tolonen katsoo, että ennakoitavuusvaade on aina sovitettava yhteen ns. asianmukaisuus-
vaateen kanssa: jokaisen jutun kohdalla on erikseen arvioitava, missä määrin tulee painot-
taa ennakoitavuutta ja oikeuskäytännön yhtenäisyyttä, missä määrin asianmukaisuutta eli
konkreettisiin olosuhteisiin perustuvaa harkintaa ja joustavuutta. (Tolonen 2003 s. 121.)

Nähdäkseni perustelujen avoimuus ei takaa muodollista oikeusturvaa, jos ratkaisujen
ennakoitavuus kärsii. On toki selvää, etteivät ratkaisut koskaan voi olla täysin ennakoita-
vissa – normit ovat tulkinnanvaraisia, ja näissä tulkinnanvaraisissa tilanteissa tuomarin on
Tolosen esittämällä tavalla harkittava, pyritäänkö ennemmin noudattamaan oikeuskäytännössä
vakiintunutta tulkintalinjaa vai ratkaisemaan asia kaikki relevantit tosiseikat huomioon ottaen
ja mahdollisesti aikaisemmasta linjasta poiketen. Ennakoitavuuteen on kuitenkin pyrittävä
suorittamalla mahdollisimman suuri osa kohtuus- ja tarkoituksenmukaisuusharkinnasta jo
lainsäädäntövaiheessa. Materiaalisesti oikeudenmukaisiin ratkaisuihin voitaisiin päästä kor-
vaamalla koko lainsäädäntö yhdellä normilla, jonka mukaan tuomarin on ratkaistava asiat
niin kuin katsoo oikeudenmukaiseksi. Muodollisen oikeusturvan kannalta tämä ei ole riit-
tävää, vaikka ratkaisut perusteltaisiin kuinka avoimesti.
118Rationaalinen päätöksenteko vaikeutuu, kun esimerkiksi C ei oikeustointa harkitessaan
tiedä, miten hänen ja B:n välinen kollisio tulee ratkeamaan. Hän voi esimerkiksi luottaa
B:n oikeuden raukeamiseen ja siksi tehdä oikeustoimen, joka osoittautuu kannattamatto-
maksi, kun B:n oikeus jääkin häntä sitovaksi. Ennakoitavuuden merkitystä oikeudenkäyn-
tien vähentämisessä on käsitelty edellä jakson 2.3 lopussa.
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Ennakoitavuuden vaatimus saattaisikin olla peruste sille, että oikeuksia
pidettäisiin lähtökohtaisesti niistä tietoisiakin sivullisia sitomattomina.
Lisäksi lainsäätäjän harkinnan mukaan voitaisiin säätää sivullisia sitovik-
si sellaiset oikeudet, joiden suojaaminen katsotaan perustelluksi.119

3 SITOMATTOMUUDEN PERUSTELUJEN
RYHMITTELYÄ JA JOHTOPÄÄTÖKSIÄ

Edellä olevat perustelut voidaan jakaa kahteen ryhmään: toiset perustuvat
intressipunnintaan B:n ja C:n intressien välillä, toiset yleisemmän tason
tehokkuus- ja oikeusvarmuuspyrkimyksiin.120

B:n ja C:n intressien väliseen punnintaan liittyvät syyt, joiden vuoksi
B:n ei katsota tarvitsevan tai ansaitsevan suojaa: suojan tarpeen vähäi-
syys sekä primuksen laiminlyönti tai tietoinen riskinotto. Yleisen edun
huomioivia argumentteja ovat primuksen oikeuden epätarkoituksenmu-
kaisuus, sekunduksen selonottovaikeudet, objektiivisten sitovuusperus-
teiden paremmuus, osittaisen sitovuuden epätarkoituksenmukaisuus sekä
ennakoitavuuden vaatimus.

En ole pitänyt suojan tarpeen vähäisyyttä relevanttina argumenttina, ja olen
kyseenalaistanut myös primuksen laiminlyönnin merkityksen silloin, kun
C tietää B:n oikeudesta. Tietoisella riskinotolla voi olla merkitystä, jos sen
tulkitaan tarkoittavan, että A ja B ovat tietoisesti valinneet tietyn sopimus-
tyypin, koska eivät ole halunneet sopimuksensa oikeusvaikutusten ulottu-
van sivullisiin. Tehokkuushenkisistä argumenteista olen katsonut objektii-
visten sitovuusperusteiden paremmuuden ja osittaisen sitovuuden epätar-
koituksenmukaisuuden muuten kuin vakuusoikeuksien kohdalla melko
vähämerkityksisiksi, kun taas primuksen oikeuden epätarkoituksenmukai-

119Tepora on kiinnittänyt huomiota siihen, että muuttuneet yhteiskunnalliset olosuhteet
voivat antaa aiheen suojata aiemmin vain inter partes -suhteessa suojattuja oikeuksia myös
suhteessa sivulliseen. Tämän tulisi pääsääntöisesti tapahtua lainsäätäjän oikeustyypeittäin
tapahtuvan tarkoituksenmukaisuusharkinnan perusteella, mutta käytännössä myös lainso-
veltaja voi korjata suojan puuttumisen aiheuttamia kohtuuttomia seuraamuksia. Korjaami-
nen on tapahtunut esimerkiksi tulkitsemalla sekunduksen tietoisuus aikaisemmasta oikeu-
desta osoitukseksi siitä, että sekundus hyväksyy tämän oikeuden itseään sitovaksi. (Tepora
JJ 1985 s. 302.)
120Esineoikeudessa on perinteisesti painotettu jälkimmäisiä. Sivullissuhteissa oleellisena
pidetään vallitsevan kannan mukaan ennakoitavuuden sekä vaihdannan intressin ja luo-
tonannon varmuuden edistämistä. (Ks. esim. Tepora LM 1998 s. 777.)
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suus ja sekunduksen selonottovaikeudet ovat relevantteja ainakin joissa-
kin tilanteissa. Lopuksi oikeusvarmuus edellyttää yksinkertaisia ja selkei-
tä yleisen tason kollisionratkaisusääntöjä kaikki olosuhteet huomioon ot-
tavien in casu -punnintojen sijaan. Nykyinen oikeustila – sellaisena kuin
se ilmenee korkeimman oikeuden käytännössä – tyydyttänee jossain mää-
rin oikeusvarmuusvaatimukset, mutta ratkaisee B:n ja C:n välisen intressi-
ristiriidan epätyydyttävällä tavalla B:n oikeudesta tietoisen C:n hyväksi.
Tällainen ratkaisu loukkaa B:lle perusoikeutena kuuluvaa omaisuudensuo-
jaa.121 Lisäksi voidaan pitää tehokkuuden kannalta ongelmallisena sitä,
että sinänsä tarkoituksenmukaisetkin oikeudet ovat sivullisia sitomatto-
mia, kunnes lainsäätäjä on ottanut kantaa niiden sitovuuteen. Ongelman
muodostaa myös A:n ja C:n mahdollisuus vyöryttää kustannuksia heidän
väliseen oikeustoimeensa nähden sivulliselle B:lle.

Sekä oikeusvarmuus, taloudellinen tehokkuus että varallisuusarvoisten
oikeuksien suojaaminen ovat tärkeitä päämääriä, joiden välillä on vaikeaa
valita tärkeintä. Niinpä tulisikin pyrkiä ratkaisuun, jolla voitaisiin turvata
kaikkien näiden toteutuminen tyydyttävällä tavalla. Seuraavassa selvitän-
kin tällaisen ratkaisun mahdollisuutta: Onko mahdollista muokata yleisen
tason sääntö, joka turvaa B:n oikeutta mutta ei johda epätarkoituksenmu-
kaisiin sidonnaisuuksiin?

Tällainen sääntö voisi olla, että B:n oikeus ei sitoisi C:tä, jos tämä ei
hyväksyisi oikeutta itseään sitovaksi, mutta C:n olisi korvattava B:lle oi-
keuden lakkaamisesta aiheutuva vahinko. Vahingonkorvausvastuu toimisi
keinona estää se, että oikeuksien sivullissitomattomuus johtaisi tarkoituk-
senmukaisten oikeuksien raukeamiseen, ainakin jos tarkoituksenmukaisi-
na pidetään oikeuksia, joista on enemmän hyötyä B:lle kuin haittaa A:lle
tai C:lle. Jos C olisi velvollinen korvaamaan B:lle kollisiotappiosta aiheu-
tuvan vahingon, hänen kannattaisi hyväksyä tällaiset oikeudet itseään si-
toviksi. Vastaavasti C:n ei kannattaisi hyväksyä itseään sitoviksi sellaisia
oikeuksia, joiden raukeamisesta aiheutuu B:lle pienempi vahinko kuin C:lle
aiheutuisi niiden jäämisestä pysyviksi.122

Esimerkiksi: B:llä on käyttöoikeus A:n omistamaan esineeseen, ja tä-
män käyttöoikeuden arvo B:lle on 100 euroa. Oikeudesta aiheutuu A:lle
50 euron haitta verrattuna tilanteeseen, jossa B:n oikeutta ei olisi. A
myy esineen C:lle, jolle oikeudesta aiheutuisi myös 50 euron haitta.

121Ks. johdannossa esitettyä.
122Samaan tapaan perustellaan sitä, miksi sopimusoikeudellinen vahingonkorvaus mah-
dollistaessaan tehokkaat sopimusrikkomukset on parempi sopimusrikkomuksen seuraus
kuin luontoissuorituksen pakkotäytäntöönpano (ks. esim. Posner 1998 s. 145–146).
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Tällaisessa tilanteessa C:n kannattaisi hyväksyä B:n oikeus itseään sito-
vaksi, koska B:n oikeuden rauetessa hän joutuisi maksamaan tälle 100
euron korvauksen. Vastaavasti, jos oikeudesta aiheutuisi C:lle 150 eu-
ron haitta, hänellä ei olisi intressiä hyväksyä oikeutta, koska vahinko,
jonka hän joutuisi oikeuden rauetessa korvaamaan B:lle, olisi vain oi-
keuden arvo B:lle eli 100 euroa. Näin sääntö, jonka mukaan sivullinen
olisi sidottu vain hyväksymiinsä oikeuksiin, mutta joutuisi korvaamaan
oikeuden raukeamisesta aiheutuvan vahingon, johtaisi tarkoituksenmu-
kaisten oikeuksien pysymiseen ja epätarkoituksenmukaisten oikeuksien
raukeamiseen.123

Tehokkaaseen ratkaisuun voitaisiin tosin päästä B:n ja C:n välisillä neu-
votteluilla myös silloin, jos B:n oikeus olisi C:tä sitova. Tällöin voitaisiin
sopia C:n oikeuden raukeamisesta korvausta vastaan. Edellä olen kuiten-
kin kiinnittänyt huomiota neuvotteluista aiheutuviin transaktiokustannuk-
siin. Vahingonkorvaussääntö johtaisi siihen, että hyvin informoitu ja ratio-
naalisesti toimiva B voisi saada aikaan tehokkaan lopputuloksen ilman
C:n kanssa saavutettavaa yksimielisyyttäkin.

Vahingonkorvaus olisi myös kollisionratkaisua joustavampi keino sää-
dellä B:n ja C:n välistä suhdetta. Vahingonkorvausta voidaan esimerkiksi
sovitella vahingonkärsijän eli kollision hävinneen osapuolen myötävaiku-
tuksen perusteella (VahL 6:1) ja siten jakaa vahinkoa kollision osapuolten
välillä, kun taas esinekohtaisissa kollisioissa päädytään joko tai ratkaisui-
hin – kollisio joko voitetaan tai hävitään, välimuotoa ei ole.124 Vahingon-
korvaussäännöt mahdollistavat myös kohtuusnäkökohtien huomioimisen,
sillä vahingonkorvausta voidaan sovitella vahingonkärsijän ja -aiheutta-
jan varallisuusolojen tai muiden olosuhteiden perusteella (VahL 2:1.2).

123Vrt. Ulfbeck 2000 s. 27–28, jonka mukaan vahingonkorvausvastuuta toisen sopimusrik-
komukseen osallistumisesta voidaan pitää tehottomana sääntönä, jos hyväksytään teoria
tehokkaista sopimusrikkomuksista. Nähdäkseni tehokkaat sopimusrikkomukset ovat mah-
dollisia riippumatta siitä, onko niissä B:tä kohtaan korvausvelvollinen ainoastaan tämän
sopimuskumppani A vai myös A:n myöhempi sopimuskumppani C, jos korvauksen määrä
kuitenkin on sama. Harkitessaan aikaisemman sopimuksen kanssa ristiriidassa olevan so-
pimuksen tekemistä A ja C ottanevat yleensä huomioon B:hen kohdistuvan vahingonkor-
vausvastuun riippumatta siitä, onko tuosta korvauksesta vastuussa vain jompikumpi heistä
vai vastaavatko he siitä molemmat.
124Koulu tosin kiinnittää huomiota siihen, että aksioomaa joko/tai -ratkaisun välttämättö-
myydestä esineoikeudellisissa kollisioissa ei ole vakavasti tutkittu. Hän pitää mahdollise-
na, että aksioomalle ei ehkä olisikaan löydettävissä rationaalista perustaa. (Koulu 1992 s.
8.) Kollisioiden ratkaisuun ei kuitenkaan voimassa olevassa oikeudessamme ole käytössä
muita kuin toisen osapuoleen voittoon ja toisen häviöön johtavia ratkaisumalleja. Vahin-
gonkorvausoikeudelliset säännöt voisivat kuitenkin olla sovellettavissa kollisioihin, mikä
poistaisi tarpeen yrittää luoda monivivahteisempia esinekohtaista kollisionratkaisua kos-
kevia sääntöjä.
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Varsinaista esineoikeudellista kollisionratkaisuahan ei voida voimassa olevan
oikeutemme mukaan sovitella.125 Vahingonkorvausvastuu edellyttää tuot-
tamusta, minkä vuoksi vahingonkorvausta ei tuomittaisi tilanteessa, jossa
C:llä olisi ollut jotakin tietoa B:n oikeudesta, mutta tieto olisi ollut niin
puutteellista, ettei hänen sen perusteella olisi ollut järkevää hankkia lisä-
tietoja tai pidättäytyä oikeustoimen tekemisestä – silloin näet C:n toimin-
taa ei voisi pitää huolimattomana.126 Tällä ratkaisulla vältettäisiin siis myös
C:n liiallinen selonottovelvollisuus.

Vahingonkorvaus olisi oikeuden sitovuutta parempi vaihtoehto myös
sivullisten (D) kannalta. Jaksossa 2.6 kiinnitin huomiota siihen, että sivul-
listen voi joissain tapauksissa olla vaikeaa selvittää, mitä oikeuksia kenel-
lekin kuuluu, jos tietoisuus on sitovuusperuste. Sivullisilla ei sen sijaan
yleensä liene tarvettakaan tietää, onko C velvollinen maksamaan B:lle va-
hingonkorvausta.127

Vahingonkorvauksen joustavuudesta seuraa luonnollisesti, että lopulli-
nen korvausmäärä – tai aina edes koko korvausvastuun olemassaolo – ei
ole helposti ennakoitavissa. Edellä olen korostanut yleisen tason kollision-
ratkaisujen merkitystä, koska in casu tehtävät ratkaisut ovat oikeusvarmuu-
den kannalta ongelmallisia. Lopullisen korvausvastuun vaikea ennakoita-
vuus ei näyttäisi kuitenkaan olevan yhtä haitallista. Jos osapuolille on epä-
selvää, kumman esineeseen kohdistuva oikeus jää kollisiotilanteessa voi-
maan, esineen käyttö voi kokonaan estyä kiistan aikana.128 Silloin kun esi-

125Sivullissuojaoikeudessa on perinteisesti suhtauduttu kielteisesti sovittelukohtuuteen ja
korostettu, että kohtuus voidaan ottaa huomioon korkeintaan yleisten kollisionratkaisu-
sääntöjen muotoilussa. Vaikka viime aikoina onkin varovasti tuotu sovittelun mahdolli-
suutta myös esineoikeudellisena pidettävään sääntelyyn – esimerkiksi TakSL 22 §:ssä sää-
detään takaisinsaannin sovittelusta painavan syyn perusteella – yleistä, OikTL 36 §:ää vas-
taavaa sovittelusääntöä ei ole. Oikeuskirjallisuudessa on kuitenkin alettu suhtautua myös
sovittelukohtuuteen myötämielisemmin, ja sitä pidettäisiin de lege ferenda mahdollisena
myös kollisionratkaisussa, vaikka sivullissuhteissa ei voitaisikaan käyttää täysin samoja
sovitteluperusteita kuin sopimuksen osapuolten välillä (Ks. esim. Koulu 1992 s. 8, Kaisto
LM 1996 s. 464–467, Tepora LM 1998 s. 786–788 ja L. Kartio LM 1998 s. 1061 av. 17).
126Ks. jakso 2.4.
127Tämän vuoksi Ranskassa pidetään sekunduksen vahingonkorvausvastuuta primukselle
oikeuden sitovuutta parempana vaihtoehtona eräissä kiinteistöoikeudellisissa kollisioissa.
Lain mukaan kiinteistön jälkimmäinen ostaja saa ensimmäistä paremman oikeuden kiin-
teistöön, jos hän julkistaa saantonsa ensin (ks. esim. Terré – Simler 2002 s. 302). Oikeus-
käytännössä on kuitenkin katsottu sekundus vahingonkorvausvelvolliseksi silloin, kun hän
on tiennyt primuksen oikeudesta. Tällainen ratkaisu on kiinteistön mahdolliselle myöhem-
mälle ostajalle eli siis sen sekundukselta hankkivalle edullisempi vaihtoehto, koska hän voi
luottaa rekisteristä ilmenevään sekunduksen omistusoikeuteen. (Capitant 1984 s. 669–670.)
128B ja C eivät riidellessään paremmasta oikeudesta esineeseen todennäköisesti pysty sopi-
maan tarkoituksenmukaisella tavalla siitä, kumpi voi käyttää esinettä ennen kiistan ratkaisua.
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nekohtainen kollisionratkaisu on selvä, B voi käyttää esinettä hyväkseen
riippumatta siitä, onko hänen mahdollinen vahingonkorvausvastuunsa suh-
teessa C:hen vielä ratkaisematta. Tämä näkökohta tosin on relevantti vain
niissä tilanteissa, joissa C:n oikeuden sisältönä on esineen käyttö eikä esi-
merkiksi oikeus saada kiinteistöön kohdistuva panttioikeus perustetuksi.

C:n harkitessa, ryhtyykö hän lainkaan oikeustoimeen A:n kanssa, mah-
dollisesta vahingonkorvausvastuusta aiheutuva epävarmuus on yleensä
pienempi ongelma kuin olisi esinekohtaisen kollisionratkaisun epävarmuus.
C näet tietää, että hän voi oikeustoimen tehtyään neuvotella B:n kanssa
siitä, kuinka suuri hänen vahingonkorvausvastuunsa tulisi olemaan, jos
B:n oikeus raukeaisi. Tällaisen neuvottelun jälkeen hän päättää hyväksyä
oikeuden itseään sitovaksi, jos vahingonkorvaus ylittäisi oikeuden sito-
vuudesta hänelle aiheutuvan haitan, tai päättää vaatia oikeuden raukea-
mista ja maksaa vahingonkorvauksen, jos korvaus olisi pienempi kuin oi-
keuden sitovuudesta hänelle aiheutuva haitta. C:n korvausvastuu muodos-
tuu siis enimmillään oikeudesta C:lle aiheutuvan haitan suuruiseksi.129 Siten
oikeustoimen tekemiseen liittyy C:n kannalta jonkin verran pienempi riski
kuin silloin, jos vaihtoehtona olisi esinekohtaisen kollision häviäminen.

Lisäksi vaikuttaisi helpommalta ennakoida – suurin piirtein oikein –
rahamääräisen vahingon suuruutta kuin esimerkiksi sitä, tulisiko tuomio-
istuin pitämään B:n oikeutta tarkoituksenmukaisena. C voisi arvioinnis-
saan lähteä siitä, että hän joutuu korvaamaan B:lle aiheutuvan vahingon
täysimääräisesti. Vastuusta vapauttaminen tuottamuksen puuttumisen pe-
rusteella tai korvausvastuun sovittelu tullee kysymykseen vain poikkeuk-
sellisissa tilanteissa.

Epävarmuuden voisi välttää oikeastaan vain 1) luettelemalla kaikki sivul-
lisia sitovat oikeudet ja toteamalla, ettei muilla ole vaikutuksia muuten kuin
inter partes -suhteessa tai 2) luettelemalla kaikki sivullisia sitomattomat oi-
keudet ja toteamalla, että kaikki muut oikeudet sitovat sivullisia.130 Tässä
kirjoituksessa olen esittänyt useita syitä sille, miksi kumpaakaan selkeää rat-
kaisua ei voida pitää tyydyttävänä. On siis luovuttava jossain määrin enna-
koitavuudesta materiaalisesti hyväksyttävään lopputulokseen pääsemiseksi.131

129C:n harkinta voi tosin vaikeutua, jos B antaa hänelle vääriä tietoja itselleen kollisiotap-
piosta aiheutuvan vahingon suuruudesta.
130Tällöinkin tosin voisi syntyä epäselvyyttä siitä, katsotaanko tietty oikeus suojaa saa-
van / suojatta jäävän oikeuden tyyppiseksi.
131Wilhelmsson on kiinnittänyt huomiota siihen, että taloudellisen tehokkuudenkin kan-
nalta normien materiaalinen oikeudenmukaisuus voi olla tärkeämpää kuin ennakoitavuus.
Kun joustavilla tilannekohtaisilla ratkaisuilla päästään kohtuullisiin lopputuloksiin, esi-
merkiksi sopimuksia tehtäessä osapuolten ei tarvitse pyrkiä etukäteen ottamaan huomioon
kaikkia sopimuksesta mahdollisesti seuraavia kohtuuttomia lopputuloksia. (Wilhelmsson
LM 2004 s. 221–222.)
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B:n oikeuden sitomattomuus ja oikeus vahingonkorvaukseen C:ltä rat-
kaisisi myös velkojia kohtaan sitomattomiin vakuusoikeuksiin liittyvän
ongelman. B saisi ansaitsematonta hyötyä, jos hänen A:n velkojia sitoma-
ton vakuusoikeutensa tulisi C:tä sitovaksi. Tällöin hän voisi näet saada
suorituksen, vaikka A tulisi maksukyvyttömäksi. Ilman A:n ja C:n välistä
oikeustointahan B:n saamisen turvana olisi vain A:n velkojia sitomaton
vakuusoikeus, joka olisi A:n konkurssissa tai vakuuskohteeseen kohdistu-
vassa ulosmittauksessa arvoton.

Vahingonkorvaussääntöjä sovellettaessa B:n tulisi näyttää toteen kärsi-
mänsä vahinko. Hänen tulisi siis näyttää, että häneltä A:n ja C:n välisen
oikeustoimen vuoksi jäi saamatta suoritus sellaisesta saatavasta, josta hän
olisi saanut suorituksen, jos oikeustointa ei olisi tehty. Kuten edellä jak-
sossa 2.7 on todettu, B:n inter partes -sitova vakuusoikeus olisi käytän-
nössä arvoton, minkä vuoksi sen menettämisestäkään ei aiheutuisi B:lle
vahinkoa. Vahingonkorvausvastuu johtaisi siis näissäkin tilanteissa parem-
paan ratkaisuun kuin oikeuden sitovuus.

Ongelmalliselta voi tosin vaikuttaa se, että C joutuisi vahingonkorvaus-
vastuuseen siitä, että loukkaa oikeutta, jota hänen kollisionratkaisusääntö-
jen perusteella on ”lupa” loukata. Ongelma on kuitenkin näennäinen. Kol-
lisionratkaisusääntö, jonka mukaan ”kauppa rikkoo vuokran”, ei tarkoita,
että toisen vuokraaman esineen ostaminen ja vuokraoikeuden loukkaami-
nen tällä tavalla olisi hyväksyttävää. Se tarkoittaa ainoastaan, että ei ole
pidetty tarkoituksenmukaisena tehdä vuokraoikeudesta esineen ostajaa si-
tovaa; sen sijaan ostajalle voi aiheutua toiminnastaan muita haitallisia seu-
raamuksia.

Tällainen ajatustapa ei ole oikeudellemme vieras: sopimusoikeudessa on
tilanteita, joissa sopijapuolta ei voida sopimuksen nojalla pakottaa luontois-
suoritukseen, mutta hänelle syntyy kuitenkin vahingonkorvausvastuu. En-
sinnäkin sopijapuolen on korvattava sopimuskumppanilleen positiivinen
sopimusetu silloin, kun pätevä sopimus on syntynyt, mutta sopimuksen
mukainen suoritus tulee sopijapuolen omasta syystä mahdottomaksi tai ky-
symyksessä on velvoite, jonka luontoistäyttöön ei sen henkilökohtaisen luon-
teen vuoksi voida velvoittaa.132 Toiseksi sopijapuolelle syntyy velvollisuus
korvata negatiivinen sopimusetu eräissä tapauksissa, jos pätevää sopimusta
ei synny lainkaan. Esimerkiksi kiinteistöjen vaihdannassa on muotovaati-
muksin haluttu edistää luovutusten aineellista virheettömyyttä, tosiasiallista
luotettavuutta ja kauppojen tekemistä vakaassa harkinnassa.133 Sekä kiin-

132Hemmo 2003b s. 195–199.
133Niemi 2002 s. 57.
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teistökauppa että esisopimus kiinteistökaupasta on tehtävä määrämuodossa,
eikä esimerkiksi muotovirheinen esisopimus sido osapuolia: sen perusteella
ei voi vaatia kiinteistökaupan tekemistä tai edes siinä sovittua sopimussak-
koa. Kaupanteosta kieltäytynyt muotovirheisen sopimuksen osapuoli jou-
tuu kuitenkin korvaamaan toiselle osapuolelle aiheutuneet kustannukset (MK
2:8). Myös silloin, kun sopimusta ei ole neuvotteluista huolimatta syntynyt,
vilpillisesti neuvotellut voi joutua korvaamaan toiselle osapuolelle neuvot-
teluista aiheutuneet kustannukset.134

Nämä ovat esimerkkejä tilanteista, joissa sopimus ei sido osapuoltaan –
tai sopimusta ei ole edes syntynyt – siinä merkityksessä, että osapuolen
tulisi tehdä sopimuksen mukainen suoritus. Kuitenkin sopimuksesta tai
sopimusneuvotteluista seuraa vahingonkorvausvastuu.135 Samalla tavalla
on mahdollista, että B:n käyttöoikeus ei sido C:tä siten, että hänen olisi
sallittava B:lle esineen käyttö, mutta C:lle silti syntyy velvollisuus korvata
B:lle käyttöoikeuden lakkaamisesta aiheutuva vahinko. Tällainen käsitys
on myös analyyttisen perinteen mukainen: C:n käyttöoikeus voidaan jao-
tella momentteihin, joista yksi on käyttöoikeuden dynaaminen suoja. Dy-
naaminen suoja voidaan edelleen jaotella eri sivullissuhteissa saatavaan
dynaamiseen suojaan.136 Jaottelua voidaan jatkaa erittelemällä dynaami-
sen suojan eri muodot eli oikeuden sitovuus ja oikeus saada vahingonkor-
vausta oikeutta loukkaavalta sivulliselta. Dynaamisen suojan saanti suh-
teessa eri henkilötahoihin voidaan ratkaista itsenäisesti eri perusteilla; näin
voidaan tehdä myös dynaamisen suojan eri muotojen kohdalla. Se, että
C:n ei tarvitse sallia B:lle esineen käyttöä, ei estä sitä, että C voi joutua
korvaamaan B:lle käyttöoikeuden menetyksestä aiheutuvan vahingon.137

134Ks. esim. Saarnilehto JJ 1999 ja Hemmo 2003a s. 204 ss.
135Zittingin mukaan sopimuksen sitovuudella on perinteisesti tarkoitettu, että se saa sisäl-
tönsä mukaisen vaikutuksen. Nykyään sopimus katsotaan sitovaksi myös silloin, jos suori-
tuksen laiminlyövän velallisen on korvattava sopimuskumppanilleen positiivinen sopimusetu
eli asetettava sopimuskumppani siihen taloudelliseen asemaan, jossa hän olisi, jos velalli-
nen olisi tehnyt sopimuksen mukaisen suorituksen. (Zitting 1989 s. 20.)
136Zitting on omistusoikeutta käsitellessään jaotellut luovutuksensaajan suojan henkilösuh-
teittain. Suojaa voidaan arvioida erikseen asianosaissuhteessa, etenevässä ja takautuvassa
sivullissuhteessa sekä suhteessa yleiseen sivullistahoon. Lisäksi etenevässä ja takautuvas-
sa sivullissuhteessa voidaan erotella kollisiot sen mukaan, onko luovutuksensaajan vasta-
puolena luovuttajan velkoja, perillinen, toinen luovutuksensaaja tms. (Zitting 1951 s. 48–
51.) Tämä esineoikeudessamme vakiintuneen aseman saavuttanut jaottelu soveltuu myös
käyttöoikeuden haltijan suojan tarkasteluun: kussakin henkilösuhteessa voidaan tarkastel-
la erikseen, saako käyttöoikeus suojaa.
137Tosin oikeutta vahingonkorvaukseen ei ole perinteisesti käsitelty oikeuden dynaami-
seen suojaan kuuluvana. Olen kuitenkin johdannossa perustellut, miksi myös vahingon-
korvaus tulee ottaa huomioon dynaamisen suojan muotona.
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Näillä perusteilla voidaan pitää tarkoituksenmukaisena – ja jo de lege
lata mahdollisena – ratkaisuna sitä, että C:tä sitovat vain sellaiset B:n oi-
keudet, joiden sitovuudelle on lain tai tavanomaisen oikeuden tuki. Sen
sijaan B:n oikeudesta tietoinen C voi joutua korvaamaan B:lle oikeuden
menettämisestä aiheutuvan vahingon. C:n tietoisuutta B:n oikeudesta voi-
taisiin pitää sellaisena VahL 5:1:ssä tarkoitettuna erittäin painavana syynä,
jonka perusteella myös puhdas varallisuusvahinko tulisi korvattavaksi.138

Entä miten tulisi suhtautua oikeuksiin, joiden sitomattomuudesta suh-
teessa sivullisiin on lainsäädäntöä? Katson, että tällainen sääntely rajoit-
taa primuksen omaisuuden suojaa, minkä vuoksi sitä ei tulisi tulkita laa-
jentavasti ainakaan, kun primuksen ja sekunduksen omaisuudensuojan
välinen punninta ei tue tällaista laajentavaa tulkintaa.139 Maakaaressa ei
varsinaisesti mainita, ettei esisopimusostajalla olisi oikeutta vaatia kiin-
teistöä myöhemmältä ostajalta tai ettei panttaussitoumuksen saaja voisi
vaatia panttikirjat sitoumuksen jälkeen saanutta panttivelkojaa parempaa
panttioikeutta. Tämä ilmenee kuitenkin lain säännöksistä e contrario ja
lisäksi erittäin selvästi lain esitöistä. Sen sijaan sekunduksen mahdolli-
seen vahingonkorvausvastuuseen ei oteta kantaa laissa eikä esitöissä. Sik-
si maakaaren sääntelyn ei voi katsoa rajoittavan primuksen oikeutta saada
sekundukselta vahingonkorvausta oikeutensa loukkaamisesta.

Panttaussitoumuksen sivullissitomattomuutta on kritisoitu. Havansi katsoo
sitomattomuuden muodostavan vilpillisessä mielessä olevaa sekundus-
ta suosivana sellaisen poikkeuksen esineoikeudessamme vallitsevasta
kollisionratkaisuperiaatteesta, että sitomattomuuden olisi selvästi ilmettävä

138Tosin toisen tahallistakaan vahingoittamista ei pidetä aina vahingonkorvausvastuun pe-
rusteena. Tätä perustellaan sillä, että erityisesti liikekilpailussa aiheutetaan helposti toisel-
le vahinkoa, vaikka ei meneteltäisikään moitittavasti. Jos X perustaa päivittäistavarakau-
pan Y:n omistaman kaupan viereen, osa Y:n asiakkaista siirtyy todennäköisesti asioimaan
X:n kaupassa. Y:lle aiheutuu siis taloudellista vahinkoa X:n toiminnan vuoksi, mutta Y ei
ole velvollinen korvaamaan tätä vahinkoa, jos ei ole toiminut hyvän tavan vastaisesti. (Ks.
esim. Routamo – Ståhlberg 2000 s. 47–52.) Tämä perustuu siihen, että kilpailu nähdään
hyödyllisenä ja resurssien tehokasta käyttöä edistävänä. Edellä on kuitenkin osoitettu, että
käsiteltävässä kollisiotyypissä C:n vahingonkorvausvastuu johtaisi tehokkaaseen lopputu-
lokseen. Siksi toisen tahallisen vahingoittamisen sallimiseen – toisin kuin edellä kuvatussa
tavallisessa kilpailutilanteessa – ei ole perusteita.

On kuitenkin epäselvää, voidaanko tietoisuutta toisen oikeudesta voimassaolevan oi-
keutemme mukaan pitää vahingonkorvauslaissa tarkoitettuna erittäin painavana syynä. Aion
palata tähän kysymykseen myöhemmin erillisessä kirjoituksessa.
139Suomessa hyväksytään yleisesti ajatus, että perusoikeuksien käyttöä koskevia lainsään-
nöksiä on tulkittava perusoikeusmyönteisesti (ks. perusoikeusmyönteisestä laintulkinnas-
ta V.-P. Viljanen LM 1990 s. 203 ss). Perusoikeusmyönteisen tulkinnan merkitystä on ko-
rostettu nykyisen perustuslain esitöissä (ks. Tuori 1999 s. 669–670 ja siinä viitatut HE 1/
1998 s. 164 ja PeVM 10/1998 s. 30–31).
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lain sanamuodosta. Kun lakiteksti kuitenkin on tulkinnanvarainen, Ha-
vansi päätyy suosittamaan, että esitöiden asiaa koskeva lausuma sivuu-
tetaan ja lakia tulkitaan niin, että vilpillisessä mielessä ollut sekundus
häviää kollision.140

Kaiston mukaan Havansi liioittelee aikaprioriteetin merkitystä kat-
soessaan, ettei siitä ole mahdollista poiketa suhteellisen selvällä lain-
kohdalla ja esitöissä esitetyllä tarkennuksella. Kaisto pitää kuitenkin
mahdollisena nykyisenkin lainsäädännön puitteissa suojata primusta
säännöllä, jonka mukaan hyvän tavan vastaisen oikeustoimi on pätemä-
tön, ainakin niissä tilanteissa, joissa panttaussitoumuksen saanut pri-
mus on jo tehnyt suorituksen ja sekunduksen täytyy olettaa tienneen
tästä.141 Tammi-Salminen päätyy pitämään Havansin kantaa de lege fe-
renda perusteltuna, mutta ei kuitenkaan todennäköisesti de lege lata
mahdollisena tulkintavaihtoehtona. Sitovuutta tukisi hänen mukaansa
se, että maakaaressa on noudatettu useimmissa kohdissa periaatetta, jonka
mukaan vilpillisessä mielessä olevaa ei suojata.142

Edellä jaksossa 2.5 olen todennut, että on aiheellisempaa suojata oman
oikeutensa suojaamisen laiminlyönyttä kuin toisen oikeutta tietoisesti
loukkaavaa. Tällä perusteella katsonkin, ettei maakaareen olisi tullut
ottaa vilpillisessä mielessä olevaa sekundusta suosivaa säännöstä. Kui-
tenkaan en pidä mahdollisena säännön sivuuttamista de lege lata – säännös
ei ole niin tulkinnanvarainen, kuin Havansi antaa ymmärtää, ja näin uuden
lainsäädännön tulkinnassa esitöiden sivuuttaminen ei ole asianmukais-
ta.143

Mallia, jossa oikeudet katsotaan lähtökohtaisesti sivullisia sitomattomak-
si, mutta niitä loukannut sivullinen voidaan tuomita korvaamaan aiheutta-
mansa vahinko, voidaan ehkä kritisoida edellä kuvatusta perusoikeusnä-
kökulmasta: miksi primuksen esineeseen kohdistuva oikeus supistuu pel-
käksi oikeudeksi saada vahingonkorvausta oikeutta loukanneelta? Kuten
johdannossa kuvattiin, omaisuudensuoja on pelkkää vahingonkorvausoi-
keutta laajempi. Tätä vertailukohtaa vasten näyttäisi oudoksuttavalta, että
primuksen oikeus supistuu pelkäksi sekundukseen kohdistuvaksi oikeu-
deksi vahingonkorvaukseen jopa ilman lain nimenomaista säännöstä.

Vastaus löytyy kuitenkin johdannossa käsitellystä punninnasta. Kolli-
siossa joko primuksen tai sekunduksen perusoikeutta – omaisuudensuojaa

140Havansi 1996 s. 91–98.
141Kaisto 1997 s. 19–20. Kaiston kanta MK:ssa tehtyyn ratkaisuun primuksen oikeuden
lähtökohtaisesta sitomattomuudesta ei käy ilmi.
142Tammi-Salminen 2001 s. 175–176.
143Esityöt ovat erityisen merkittäviä tuoreen lainsäädännön tulkinnassa, mutta menettävät
merkitystään yhteiskunnallisten olojen muuttuessa. Vanhempien esitöiden merkitystä vä-
hentää myös lain säätämisen jälkeen syntynyt oikeuskäytäntö. (Tolonen 2003 s. 116–117.)
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– on rajoitettava. Arvioitaessa sekä primuksen suojan tarvetta, sekunduk-
sen suojan tarvetta että yleiseen etuun liittyviä näkökohtia voidaan tulla
siihen tulokseen, että primuksen sinänsä suojan arvoista oikeutta on syytä
turvata vain varallisuusarvoisena intressinä. Vastaavasti sekunduksen so-
pimusvapautta rajoitetaan vain siten, että hänellä säilyy mahdollisuus teh-
dä primuksen oikeuden kanssa ristiriitaisia sopimuksia, mutta hänen on
korvattava näin aiheutuva vahinko.

Hahmottelemani malli on kuitenkin ongelmallinen sellaisissa tapauk-
sissa, joissa A ja C ovat ryhtyneet oikeustoimeen tarkoituksenaan saada
B:n oikeus raukeamaan. Tällöin vahingonkorvaus voi olla riittämätön seu-
raus, koska osapuolet ovat pyrkineet nimenomaan B:n oikeuden raukea-
miseen ja B:n jäämiseen pelkän vahingonkorvausvaateen varaan. Vaikka
B saisikin varmemmin suorituksen, kun vahingonkorvausvastuussa olisi
hänen sopimuskumppaninsa A:n ohella myös C, osapuolet kuitenkin on-
nistuisivat tavoitteessaan riistää B:ltä oikeus luontoissuoritukseen. Seu-
raavassa tarkastelenkin, tulisiko B:n oikeuden olla C:tä sitomaton myös
silloin, kun A ja C pyrkivät käyttämään tätä sitomattomuutta hyväkseen
loukatakseen B:n oikeutta.

4 PERUSTELUJEN SOVELTUMINEN
KOLLUSIIVISEN MENETTELYN TAPAUKSIIN

Edellä olen pitänyt ainakin jossain määrin hyväksyttävinä perusteina B:n
oikeuden sitomattomuudelle oikeuden mahdollista epätarkoituksenmukai-
suutta, sekunduksen selonottovaikeuksia, primuksen tietoista riskinottoa
eli sivullisia sitomattoman sopimustyypin valitsemista ja ennakoitavuu-
den vaatimusta.144 Näillä perusteilla voi kuitenkin olla erilainen merkitys

144Keskityn seuraavassa käsittelemään lähinnä näitä edellä asianmukaisiksi katsomiani
argumentteja. Huomautan kuitenkin lyhyesti, että myös edellä vieroksumieni argument-
tien – esimerkiksi moraalisten perusteiden vähättelyn – perusteella sitomattomuuteen
päätyneet tutkijat ovat usein hyväksyneet sitovuuden kollisiotapauksissa. Esimerkiksi
Hessler pitää mahdollisena myös yleensä suojatta jäävän B:n oikeuden suojaamista niis-
sä tapauksissa, joissa A:n ja C:n toiminnan tarkoituksena on ollut vahingoittaa B:tä (Hessler
1973 s. 286). Hän ei kuitenkaan juuri perustele tätä kantaansa; mahdollista on, että hän
perustaa käsityksensä moraalisille näkökohdille, vaikka torjuukin näiden merkityksen
arvioitaessa pelkän C:n tietoisuuden vaikutuksia (mts. 296). Myös objektiivisia sitovuus-
perusteita subjektiivisia parempina pitävä Caselius suhtautuu hyväksyvästi siihen, että
A:n ja C:n moitittava tarkoitus aiheuttaa kollision ratkaisemisen B:n hyväksi (Caselius
1934 s. 118 av. 1).
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silloin, kun A:n ja C:n tarkoituksena on loukata B:n oikeutta.145 Toisaalta
kollusiivisen menettelyn tapauksissa tulee erityisen voimakkaana esiin
subjektiivisten sitovuusperusteiden ongelmallisuus, kun ratkaisevana pi-
detään A:n ja/tai C:n tarkoitusta loukata B:n oikeutta. Tarkoitus lienee vie-
lä vaikeampi näyttää toteen kuin tietoisuus.

Epätarkoituksenmukaisten sidonnaisuuksien ehkäisemisen kannalta ei
näyttäisi olevan merkitystä sillä, toimivatko A ja C kollusiivisesti vai ei-
vät. B:n oikeus voi olla epätarkoituksenmukainen riippumatta siitä, onko
sekundus C tietoinen tuosta oikeudesta tai pyrkiikö hän jopa tietoisesti
loukkaamaan sitä. Edellä olen kuitenkin katsonut, että epätarkoituksen-
mukaiset oikeudet ovat ongelmallisia siksi, ettei oikeustointa A:n kanssa
suunnitteleva C tiedä, miten epätarkoituksenmukainen C:n oikeus lopulta
tulee vaikuttamaan hänen oikeusasemaansa.146 Toisin sanoen esimerkiksi
esinettä A:lta ostamassa oleva C ei tietäisi, missä määrin B:n käyttöoikeus
tulee rajoittamaan hänen oikeuksiaan esineen omistajana. Tällöin C saat-
taisi luopua kaupasta liian riskin vuoksi, vaikka mahdollisuudet B:n oi-
keuteen puuttumiseen esimerkiksi sovittelulla olisivatkin hyvät. B:n oi-
keutta voisi siis pitää vaihdannan kannalta haitallisena.

Samaa ongelmaa ei ole, jos A:n ja C:n välisen oikeustoimen tarkoituk-
sena olisi loukata B:n oikeutta. Tällaista motiiveiltaan hylättävää oikeus-
tointa voidaan pitää vaihdannan kannalta ei-toivottuna, eikä sellaisten edis-
täminen ole tarpeen. On vain hyvä, jos C luopuu oikeustoimesta riskiä
välttääkseen.147 Tosin voidaan ajatella, että C välttäisi varmuuden vuoksi

145Kollusiivisen menettelyn määritelmät vaihtelevat oikeuskirjallisuudessa jonkin verran.
A ja C toimivat kollusiivisesti, kun heidän yhteisenä tarkoituksenaan on B:n oikeuden louk-
kaaminen (ks. esim. Ylöstalo 1956 s. 154, Nial 1983 s. 387 av. 1, Agell 1985 s. 87–88,
Tammi-Salminen 2001 s. 252, L. Kartio 2001 s. 57 ja Niemi 2002 s. 179–180) tai toisen
tarkoituksena on oikeuden loukkaaminen ja toinen tietää tästä tarkoituksesta (ks. esim. ja
Wirilander 1986 s. 22 ja Tepora ym. 2002 s. 196). Tässä kirjoituksessa katson kollusiivi-
seksi molempien määritelmien mukaisen toiminnan.
146Ks. jakso 2.3. Vaikka epätarkoituksenmukaisen oikeuden sisältöön voitaisiinkin A:n ja
C:n välisen oikeustoimen jälkeen puuttua esimerkiksi sovittelulla, B ei voi olla varma so-
vitteluvaateensa menestymisestä ennen oikeustoimen tekemistä.
147Undén on todennut samoin shikaanitilanteista: Hänen mukaansa subjektiivista eli pa-
hantahtoiseen motiiviin perustuvaa shikaanikieltoa ei voida kritisoida sen perusteella, että
sen vaikutukset ovat ennakoimattomia. Onhan vain terveellistä, jos kielto aiheuttaa epä-
varmuutta sellaiselle, joka aikoo käyttää muodollista oikeuttaan vahingoittamistarkoituk-
sessa. (Undén JFT 1938 s. 27.)

Tammi-Salminen katsoo, että C:n toimiessa hyvän tavan vastaisesti edellytys sivullis-
suhteissa suojaa saavan oikeuden tarkoituksenmukaisuudesta ylittyy. Tällöin C:n oikeutta
ei ole perusteltua suojata, vaikka loukattua B:n oikeutta ei pidettäisikään yhteiskunnalli-
sesti tarkoituksenmukaisena. (Tammi-Salminen 2001 s. 241.) Hän katsoo siis moraalisten
perustelujen olevan näissä tapauksissa taloudellista tehokkuutta merkittävämpiä. Toisaalta
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myös sellaisia oikeustoimia, joita voitaisiin ehkä pitää loukkaamistarkoi-
tuksessa tehtyinä, vaikka hänen motiivinsa olisivat sinänsä moitteettomat.
Tämä vaikuttaa kuitenkin varovaisuuden liioittelulta: koska todistustaak-
ka loukkaamistarkoituksesta on siihen vetoavalla B:llä, on hyvin epäto-
dennäköistä, että asiallisista syistä tehtyä oikeustointa pidettäisiin tuomio-
istuimessa kollusiivisena. C:llä ei siis ole asianmukaisesti toimiessaan syytä
pelätä kolluusioväitettä eikä kolluusiokiellon olemassaolo ole hänen kan-
naltaan relevantti riski, jolta häntä tulisi suojata.

Sekunduksen selonottovaikeuksilla ei voine juuri olla merkitystä kollu-
siivisen menettelyn ollessa kyseessä, koska kollusiivisen menettelyn on
katsottu edellyttävän joko yhteistyötä A:n ja C:n välillä tai ainakin C:n
tietoisuutta A:n tarkoituksesta loukata B:n oikeutta. Kollusiivisiin oikeus-
toimiin puuttumisen edellytyksenä on siis, että C tuntee B:n oikeuden si-
sällön tarpeeksi hyvin ymmärtääkseen, että hänen toimintansa loukkaa tätä
oikeutta.

Huomiota on itse asiassa kiinnitetty siihen, että tahallisen vahingoitta-
misen tilanteissa selonottokustannukset ovat negatiiviset. Tämä johtuu
siitä, että toista tahallaan loukkaava joutuu käyttämään resursseja on-
nistuakseen loukkauksessa.148 Kun A ja C suunnittelevat yhteistoimin-
taa B:n oikeuden hävittämiseksi, he näkevät vaivaa tavoitteeseen pääse-
miseksi. Tilanne on siis päinvastainen kuin tuottamuksellisen loukkaa-
misen tilanteissa, joissa arvioidaan niitä selonottokustannuksia, joita
syntyy pyrkimyksestä välttää vahingon aiheutuminen.

Kollusiivisen menettelyn kielto tulisi ongelmalliseksi selonottovaikeuk-
sien vuoksi vasta, jos A:n ja C:n välinen oikeustoimi voisi tulla B:tä sito-
mattomaksi myös silloin, kun A:n tarkoituksena on loukata B:tä ja C:n
pitäisi tietää tästä tarkoituksesta. Tällainen selonottovelvollisuus ei vaiku-
ta perustellulta, sillä C:llä ei ole juurikaan keinoja ottaa selvää sopimus-
kumppaninsa motiiveista.

Tosin raja tosiasiallisen tietoisuuden ja selonoton laiminlyömisen välil-
lä voi olla häilyvä silloin, kun A:n toiminnasta on helposti pääteltävis-
sä, että hänen tarkoituksenaan on loukata B:n oikeutta. Rajanvedon vai-
keutta havainnollistaa ratkaisu KKO 1973 II 19.

hänen mukaansa hyvän tavan noudattamista voidaan perustella myös tehokkaan vaihdan-
nan ja luotonannon intresseillä, koska tehokkaan vaihdannan ja luotonannon edistäminen
vaatii tietynlaista moraalia. Luottamus, rehellisyys ja muiden vaihdantaan osallistuvien
subjektien intressien huomioon ottaminen ovat näet sujuvan vaihdannan toimimiseksi vält-
tämättömiä tekijöitä. (Mts. 242.)
148Posner 1998 s. 226–227.
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A oli saanut B:ltä tunnusteen käyttäen hyväkseen B:n ymmärtämät-
tömyyttä ja edustaen itselleen aineellisen edun, joka oli ilmeisessä epä-
suhteessa A:n B:lle antamien sitoumusten arvoon. Kun tunnusteen B:ltä
saaneet C1 ja C2 olivat tunnusteen saadessaan olleet tietoisia A:n arvos-
telua aiheuttaneista menettelytavoista liiketoimissa, hänen heikosta ta-
loudellisesta asemastaan ja huonosta luottotilanteesta ja kun heillä tä-
män vuoksi ja huomioon ottaen vielä, että tunnuste oli annettu pääoma-
määränkin suhteen avoimena, oli ollut erityinen aihe ottaa selkoa tun-
nusteen syntymisolosuhteista, mutta he olivat tämän laiminlyöneet ja
heidän niin ollen oli katsottava tunnusteen saadessaan VeksL 17 §:ssä
tarkoitetuin tavoin tahallaan toimineen B:n vahingoksi, C1:n ja C2:n B:tä
vastaan tunnusteesta täydennetyn vekselin perusteella ajama kanne hy-
lättiin.

Ratkaisussa katsottiin C1:n ja C2:n toimineen tahallaan A:n vahin-
goksi, kun he olivat laiminlyöneet velvollisuutensa ottaa selvää vekse-
lin syntymisolosuhteista. Tahallisen vahingoittamisen on katsottu edel-
lyttävän vahingoittamistietoisuutta149 – tässä siis rinnastettiin selonoton
laiminlyöminen ja tietoisuus.

Edellä olen pitänyt primuksen oikeutta suojan arvoisena suhteessa oikeu-
desta tietoiseen sekundukseen myös silloin, kun primus on laiminlyönyt
oikeutensa suojaamisen julkivarmistuksella. Tämä perustui käsitykseeni,
jonka mukaan toisen oikeuden tietoinen loukkaaminen on moitittavampaa
kuin oman oikeutensa suojaamisen laiminlyönti. Edellä olen jo esittänyt
perusteluja tälle kannalle. Primuksen suojaaminen näyttää vielä aiheelli-
semmalta silloin, kun sekundus ei ainoastaan tiedä primuksen oikeudesta
vaan pyrkii aktiivisesti loukkaamaan sitä tai tietää sopimuskumppaninsa
loukkaamistarkoituksesta.

Tietoinen riskinottokaan ei näyttäisi oikeuttavan tahallista loukkaamis-
ta. Edellä tarkoitettiin tietoisella riskinotolla sitä, että B on hyväksynyt,
että hänen ja A:n välinen sopimus tehdään sivullisia sitomatonta sopimus-
tyyppiä käyttäen. Tarkoituksena voi esimerkiksi olla, että esisopimusosta-
ja B on ollut jo valmis sitoutumaan sopimukseen kiinteistökaupasta mutta
esisopimusmyyjä A on halunnut vielä odotella parempia tarjouksia. Tämä
olisi ns. tehokkaan sopimusrikkomuksen150 mahdollistava järjestely: A voisi
myydä kiinteistön esisopimuksen vastaisesti C:lle, jolle kiinteistö olisi niin
paljon arvokkaampi kuin B:lle, että A voisi saamallaan korvauksella mak-
saa positiivisen sopimusedun mukaisen vahingonkorvauksen B:lle mutta
jäisi silti voitolle.

149Ylöstalo 1956 s. 139–141.
150Tehokkaalla sopimusrikkomuksella tarkoitetaan sopimusrikkomusta, jonka seuraukse-
na on resurssien tehokkaampi allokaatio (ks. edellä alaviitteet 71, 122 ja 123).
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Tarkoituksena on siis vapauttaa A luontoissuoritusvelvollisuudesta, jos
hän syystä tai toisesta haluaa luovuttaa B:n oikeuden kohteen sivulliselle.
Sopimusosapuolten – ainakaan B:n(!) – tarkoituksena ei ilmeisesti ole ol-
lut antaa A:lle yksipuolista oikeutta välttää luontoissuoritus. Jos tarkoitus
olisi ollut tämä, he eivät olisi tyytyneet valitsemaan sivullisia sitomatonta
sopimustyyppiä, vaan olisivat sopineet, että A voi halutessaan vetäytyä
sopimuksesta ja joko korvata B:lle aiheutuneen vahingon tai maksaa en-
nalta määritetyn sopimussakon. B on siis tietoisesti ottanut riskin vain sii-
tä, että A:lle tarjoutuu mahdollisuus kannattavampaan sopimukseen ja tämä
siksi haluaa eroon hänen oikeudestaan – ei siitä, että A vain käyttää myö-
hempää sopimusta keinona hänen oikeutensa lakkauttamiseen.

Edellä olen todennut, ettei näyttövaikeuksien pitäisi olla ratkaisevia
kollisionratkaisusääntöjä päätettäessä.151 Tämä kanta tulee kuitenkin uu-
delleen harkittavaksi, kun puhutaan tietoisuuden näyttämisen sijaan mo-
tiivin eli loukkaamistarkoituksen näyttämisestä. B:n lienee näet vielä vai-
keampi näyttää toteen A:n ja C:n kollusiivinen tarkoitus kuin C:n tietoi-
suus hänen oikeudestaan. Se, mihin A ja C ovat oikeustoimellaan pyrki-
neet, on heidän tahdonmuodostukseensa liittyvä seikka, josta vain heillä
itsellään voi olla välitöntä tietoa. Yleensä heidän intressissään on pyrkiä
salaamaan moitittavat tavoitteensa ja väittää, että B:tä loukkaavan oikeus-
toimen tarkoituksena on ollut esimerkiksi se, että C saa oikeustoimen koh-
teena olevan esineen itselleen, eivätkä he ole tavoitelleet B:n esineeseen
kohdistuvan oikeuden raukeamista.

Oikeusjärjestyksessämme kytketään kuitenkin oikeusvaikutuksia aina-
kin lähes yhtä vaikeasti toteen näytettäviin seikkoihin. Esimerkiksi rikosoi-
keudessa, jossa oikeusvarmuuden vaatimus on erityisen suuri, rangaista-
vuuden edellytyksenä on usein teon tahallisuus. Tahallisuus ei tosin tarkoi-
ta ainoastaan pyrkimystä tietyn seurauksen aiheuttamiseen, vaan tahalli-
suutta on sekä tarkoitus-, varmuus- että ehdollinen tahallisuus. Tarkoitusta-
hallisuudessa tekijän tarkoituksena on tietyn seurauksen aiheuttaminen, var-
muustahallisuudessa hän pitää toimintansa johtamista tiettyyn seuraukseen
käytännöllisesti katsoen varmana ja ehdollisessa tahallisuudessa hän pitää
seurausta todennäköisenä.152 Näistä tarkoitustahallisuus lienee samanasteista
tahallisuutta kuin kollusiivinen tarkoitus, tarkoitus loukata B:n oikeutta.

Muilla ei voi olla A:n ja/tai C:n tarkoituksesta välitöntä tietoa, vaan tie-
toa on mahdollista saada vain A:n tai C:n kertomana tai heidän käytökses-
tään ja ulkoisista olosuhteista päättelemällä.153 Koska A:n ja C:n intressissä

151Ks. jakso 2.6.
152Nuutila 1995 s. 112–114.
153Cane OJLS 2000 s. 542.
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on salata toimintansa kollusiivinen luonne, ainoaksi vaihtoehdoksi jää sub-
jektiivisen tarkoituksen päätteleminen objektiivisten tekijöiden perusteel-
la. Kolluusiokielto voitaisiin muotoilla samaan tapaan kuin eräistä naapu-
ruussuhteista annetussa laissa (1920/26) oleva shikaanikielto, jonka mu-
kaan naapurilla on oikeus vaatia alueen palauttamista entiseen kuntoon ja
haitan ja vahingon korvaamista, jos hänen naapurinsa on käyttänyt oikeut-
taan alueeseen ”sillä tavalla tai sellaisissa oloissa, että toimenpiteen pääasi-
allisena tarkoituksena ilmeisesti on tuottaa naapurille vahinkoa tai haittaa”.

Tässä yhteydessä ei ole syytä tarkastella yksityiskohtaisesti, miten louk-
kaamistarkoitus voidaan näyttää toteen. Johtoa voidaan hakea oikeustoi-
men valeoikeustoimiluonteen osoittamisesta. Tämä tehdään Aurejärven
mukaan suhteuttamalla annettu tahdonilmaisu esillä oleviin ”asianhaaroi-
hin” ja päättelemällä, voisiko oikeustoimen tekijän todellinen tahto niiden
vallitessa vastata hänen antamaansa ilmaisua. Arvioitavaksi tulee, olisiko
oikeustoimen tekijän tiedoilla ja muilla ominaisuuksilla varustettu henkilö
rationaalisesti toimien tahtonut tehdä oikeustoimen.154 Samoin kollusiivi-
sen tarkoituksen arvioinnissa tulisi olosuhteiden perusteella ratkaistavaksi,
onko uskottavaa, että A ja C olisivat tahtoneet tehdä kyseisen oikeustoimen
muusta syystä kuin B:n oikeuden loukkaamiseksi. C:n aseman turvaami-
seksi tulisi tosin vaatia varsin vahvaa näyttöä kollusiivisesta tarkoituksesta.

Näyttäisikin siltä, että primuksen oikeudelta ei ole syytä evätä kolluu-
siotilanteessa suojaa samoilla perusteilla kuin niissä tilanteissa, joissa se-
kundus vain on tietoinen primuksen oikeudesta. Kolluusiotilanteissa on
siis perusteltua katsoa, että primuksen oikeus sitoo sellaisenaan sekundus-
ta eikä supistu pelkäksi vahingonkorvausvaateeksi. Tällä säännöllä este-
tään se, että A ja C onnistuisivat tavoitteessaan riistää B:ltä tälle kuuluva
oikeus A:n ja B:n välisen sopimuksen mukaiseen luontoissuoritukseen.155

154Aurejärvi LM 1980 s. 212–213. Ks. todellisen ja näennäisen oikeustoimen erottamises-
ta rikosoikeudellisesta näkökulmasta Koponen DL 2001 s. 232 ss. Tässä on tosin riski, että
päädytään arvioimaan, miten ”normaali henkilö” toimisi kyseisessä tilanteessa. Jos nor-
maali henkilö toimisi kyseisellä tavalla vain silloin, jos hänen tarkoituksenaan olisi louka-
ta B:n oikeutta, tämän katsottaisiin olevan myös C:n tarkoituksena. Näin B:n oikeus voisi
tulla C:tä sitovaksi niissäkin tilanteissa, joissa C ei tosiasiassa pyri loukkaamaan tätä oi-
keutta. (Cane OJLS 2000 s. 542–544.)
155Edellä alaviitteessä 144 olen tuonut esiin sen, että eri kirjoittajat määrittelevät kollusii-
visen menettelyn eri tavoin. Näyttäisikin siltä, että käsitteen täsmentäminen olisi tarpeen,
koska aiheen käsittely suomalaisessa oikeuskirjallisuudessa on ollut melko vähäistä: kol-
lusiivinen menettely on yleensä tullut esiin jonkin yksittäisen oikeuskysymyksen tutkimi-
sen yhteydessä, jolloin ns. kollusiivisen menettelyn kieltoa on käytetty yhtenä ratkaisupe-
rusteena (ks. esim. Ylöstalo 1956 s. 153–155, Wirilander 1986 s. 22–24 ja L. Kartio 1988 s.
49 ja) tai siitä on kirjoitettu lyhyesti jonkin laajemman asiakokonaisuuden osana (ks. esim.
Tuomisto 1993 s. 136 ja L. Kartio 2001 s. 57–58). Lisäksi kolmatta loukkaavia oikeustoi-
mia on käsitelty käyttämättä kollusiivisen menettelyn käsitettä (ks. esim. Wilhelmsson OTJP
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5 LOPUKSI

Edellä olen päätynyt siihen, että kollisiotilanteissa olisi yleensä perustel-
tua suojata primusta ainakin silloin, kun sekundus on tiennyt hänen oikeu-
destaan. Tämä suojaaminen voidaan kuitenkin toteuttaa joko primuksen
oikeuden suojaamisena sellaisenaan tai primuksen intressin suojaamise-
na. Oikeuden suojaamisen puolesta puhuisi johdannossa esitetty perusoi-
keusnäkökulma: sivullisen ei tulisi voida vähentää primuksen oikeutta pel-
käksi vahingonkorvausvaateeksi. Suojan rajoittamista intressin suojaami-
seen silloin, kun lainsäädännöstä tai tavanomaisesta oikeudesta ei saada
tukea oikeuden suojaamiselle, puoltavat kuitenkin nähdäkseni painavam-
mat syyt. Sääntö, jonka mukaan primuksen oikeus ei sido sekundusta mutta
primuksella on oikeus vahingonkorvaukseen sekundukselta, johtaa toden-
näköisesti tarkoituksenmukaisten oikeuksien pysymiseen ja epätarkoituk-
senmukaisten oikeuksien raukeamiseen. Sääntö on myös selkeämpi kuin
oikeuskirjallisuudessa usein puollettu lähtökohtainen primuksen oikeuden
sitovuus, josta voidaan poiketa erityisten syiden – esimerkiksi primuksen
oikeuden epätarkoituksenmukaisuuden – perusteella.

Esittämäni sääntö lieventäisi sitä ongelmaa, ettei lainsäätäjä pysy mu-
kana uusien oikeustyyppien kehityksessä. Kuitenkin pidän toivottavana,
että lainsäätäjä suorittaisi oikeuksien tarkoituksenmukaisuusarviointia, ja
tämän arvioinnin perusteella säädettäisiin sivullisia sitoviksi – joko vilpit-
tömän mielen puuttumisen tai tietoisuuden perusteella – sellaisia oikeus-
tyyppejä, jotka harkinnassa katsottaisiin suojaamisen arvoisiksi. Oikeus
vahingonkorvaukseen jäisi siis eräänlaiseksi varoventtiiliksi niitä tilantei-
ta varten, joissa lainsäädäntöön tai tavanomaiseen oikeuteen perustuvaa
suojaa ei ole.

Primuksen oikeuden sitovuuteen tulisi joka tapauksessa päätyä niissä
tilanteissa, joissa jälkimmäinen oikeustoimi on tehty vain primuksen oi-
keuden hävittämiseksi. Tämä on näet ainoa keino estää kollusiiviseen toi-
mintaan ryhtyneiden onnistuminen pyrkimyksessään. Kollusiivisen me-
nettelyn tilanteita voitaneen pitää niin harvinaisina, ettei edes joidenkin
epätarkoituksenmukaisten oikeuksien tuleminen sekundusta sitoviksi ai-
heuttaisi merkittäviä ongelmia.

1978 s. 75–77 ja Ämmälä 1993 s. 136–143). Laajin esitys kollusiivisesta menettelystä lie-
nee aihetta käsittelevä osio Tammi-Salmisen negative pledge -ehtojen sivullissitovuutta
käsittelevässä väitöskirjassa (Tammi-Salminen 2001 s. 252–257). Aionkin myöhemmin palata
kollusiiviseen menettelyyn ja pyrkiä määrittämään toisaalta tarkemmin sen, millaista me-
nettelyä on pidettävä kollusiivisena, ja toisaalta sen, mihin voimassa olevan oikeutemme
sääntöihin ja periaatteisiin kollusiivisen menettelyn kielto voidaan perustaa.



211

HEIKON OIKEUDEN SIVULLISSUOJASTA

LÄHTEET

Agell 1985
Agell, Anders: Äganderätten till fastighet för makar och samboende. En studie av kom-
missionsköp. Lund 1985.

Aurejärvi LM 1980
Aurejärvi, Erkki: Valeoikeustoimen tunnusmerkistöstä. LM 1980 s. 205–229.

Cane OJLS 2000
Cane, Peter: Mens Rea in Tort Law. Oxford Journal of Legal Studies 2000 s. 533–556.

Capitant 1984
Capitant, Henri: Les grands arrêts de la jurisprudence civile. Par Weill, Alex – Terré,
François – Lequette, Yves. 8e édition. Paris 1984.

Caselius 1934
Caselius, Ilmari: Sopimukseen perustuvat irroittamisoikeudet. Varallisuusoikeudelli-
nen tutkimus Suomen voimassaolevan oikeuden mukaan. Helsinki 1934.

Coase 1988
Coase, Ronald: The Problem of Social Cost. The Firm, the Market and the Law s. 95–
156. Chicago 1988.

Forssell 1976
Forssell, Hans: Tredjemansskyddets gränser. En studie av principen ”köp bryter lega”
och indelningen i sakrätter och obligatoriska rättigheter. Lund 1976.

Hakulinen 1962
Hakulinen, Y. J.: Obligationsrätt I. Allmänna läror. Tammerfors 1962.

Havansi 1981
Havansi, Erkki: Panttioikeus osakkeeseen. Toinen osa. Vammala 1981.

Havansi 1992
Havansi, Erkki: Esinevakuusoikeudet. Panttioikeus. Pidätysoikeus. Omistuksenpidä-
tys. Vakuusluovutus. Toinen, uudistettu painos. Helsinki 1992.

Havansi 1996
Havansi, Erkki: Kiinteistöpanttioikeus uuden maakaaren mukaan. Jyväskylä 1996.

Havansi JJ 2004
Havansi, Erkki: Kollisio ja kolluusio. Omistus, sopimus, vaihdanta. Juhlakirja Leena
Kartiolle s. 19–28. Jyväskylä 2004.

HE 309/1993
Hallituksen esitys Eduskunnalle perustuslakien perusoikeussäännösten muuttamisesta.

HE 120/1994
Hallituksen esitys Eduskunnalle maakaareksi ja eräiksi siihen liittyviksi laeiksi.

HE 1/1998
Hallituksen esitys Eduskunnalle uudeksi Suomen Hallitusmuodoksi.

Hemmo 1998
Hemmo, Mika: Sopimus ja delikti. Tutkimus vahingonkorvausoikeuden vastuumuodoista.
Jyväskylä 1998.

Hemmo 2003a
Hemmo, Mika: Sopimusoikeus I. Toinen, uudistettu painos. Jyväskylä 2003.

Hemmo 2003b
Hemmo, Mika: Sopimusoikeus II. Toinen, uudistettu painos. Jyväskylä 2003.

Hessler 1973
Hessler, Henrik: Allmän sakrätt. Om det förmögenhetsrättsliga tredjemansskyddets prin-
ciper. Stockholm 1973.



212

Mia Kartio

Håstad 1996
Håstad, Torgny: Sakrätt avseende lös egendom. Sjätte, omarbetade upplagan. Stock-
holm 1996.

Jokela – Kartio – Ojanen 2004
Jokela, Marjut – Kartio, Leena – Ojanen, Ilmari: Maakaari. 3., uudistettu painos. Jy-
väskylä 2004.

Kaisto 1997
Kaisto, Janne: ”Tiesi tai olisi pitänyt tietää”. Varallisuusoikeudellinen tutkimus perus-
tellun vilpittömän mielen vaatimuksesta KK 11:4 ja 12:4:n sekä VKL 14 §:n mukaan.
Vammala 1997.

Kaisto 2001
Kaisto, Janne: Sopimusvapaus, laki ja maksusuoja. Varallisuusoikeudellinen tutkimus
yksityisautonomiasta systemaattisena ja aineellisena lähtökohtana etenkin hyvässä us-
kossa tehdyn suorituksen velvoitteesta vapauttavaa vaikutusta silmällä pitäen. Jyväs-
kylä 2001.

Kaisto LM 1996
Kaisto, Janne: Sääntely- ja sovittelukohtuudesta sivullissuojaoikeudessa. LM 1996 s.
447–467.

Kaisto LM 2003
Kaisto, Janne: Lunastusoikeuden pysyvyydestä irtaimen kaupassa. LM 2003 s. 638–671.

L. Kartio 1974
Kartio, Leena: Rakennuksen omistajan oikeusasemasta erityisesti silmällä pitäen maa-
pohjan omistussuhteiden merkitystä. Vammala 1974.

L. Kartio 1988
Kartio, Leena: Maanvuokralaki hovioikeuskäytännössä. Jyväskylä 1988.

L. Kartio 2001
Kartio, Leena: Esineoikeuden perusteet. 2., uudistettu painos. Jyväskylä 2001.

L. Kartio JJ 1997
Kartio, Leena: Sopimus ja kolmas. JJ Aulis Aarnio 1937–1997 s. 152–163. Jyväskylä
1997.

L. Kartio LM 1998
Kartio, Leena: Esineoikeus valinkauhassa. LM 1998 s. 1057–1064.

Kihlman 1999
Kihlman, Jon: Fel. Särskilt vid köp av lös och fast egendom. Stockholm 1999.

Kivimäki – Ylöstalo 1981
Kivimäki, T. M. – Ylöstalo, Matti: Suomen siviilioikeuden oppikirja. Yleinen osa. 4.,
lyhennetty painos. Juva 1981.

Koponen DL 2001
Koponen, Pekka: Todellinen ja näennäinen varallisuuden luovutus velallisen rikoksis-
sa. DL 2001 s. 228–250.

Koulu 1992
Koulu, Risto: Esineoikeudellisesta tutkimuksesta 1990-luvulla. Uudistuva esineoikeus
1991 s. 1–10. Helsinki 1992.

Kylänpää 2000
Kylänpää, Katriina: Tyyppipakkoperiaatteesta Suomen ja Ranskan oikeusjärjestelmis-
sä. Kirjoituksia varallisuusoikeudesta muuttuvassa toimintaympäristössä s. 365–407.
Helsinki 2000.



213

HEIKON OIKEUDEN SIVULLISSUOJASTA

Lehtonen 1999
Lehtonen, Niina: Sopimusvapauden perustuslainsuoja. Perusoikeudet Suomessa s. 177–
220. Helsinki 1999.

Länsineva 2002
Länsineva, Pekka: Perusoikeudet ja varallisuussuhteet. Jyväskylä 2002.

Majamaa DL 1991
Majamaa, Vesa: Eräs yrityskiinnityksen kohteen ongelma – ajatustottumustemme ai-
kaansaannos? DL 1991 s. 506–521.

Mattei 2000
Mattei, Ugo: Basic Principles of Property Law. A Comparative Legal and Economic
Introduction. Westport 2000.

Mononen 2001
Mononen, Marko: Sopimusoikeuden materiaalisuudesta. Helsinki 2001.

Nial 1983
Nial, Håkan: Om handelsbolag och enkla bolag. Stockholm 1983.

Nial SvJT 1940
Nial, Håkan: Nya sakrätter? SvJT 1940 s. 673–683.

Niemi 1996
Niemi, Matti Ilmari: Päämäärien valtakunta. Konventionalisitinen analyysi lainopilli-
sen tiedon edellytyksistä ja oikeusjärjestelmän perusteista. Vammala 1996.

Niemi 2002
Niemi, Matti Ilmari: Maakaaren järjestelmä I. Toinen, uudistettu painos. Porvoo 2002.

Nuutila 1995
Nuutila, Ari-Matti: Rikosoikeuden ABC-kirja. Turku 1995.

PeVM 10/1998
Perustuslakivaliokunnan mietintö 10/1998 vp. hallituksen esityksestä uudeksi Suomen
Hallitusmuodoksi.

Posner 1998
Posner, Richard A.: Economic Analysis of Law. Fifth edition. New York 1998.

Pöyhönen 2000
Pöyhönen, Juha: Uusi varallisuusoikeus. Jyväskylä 2000.

Rodhe 1985
Rodhe, Knut: Handbok i sakrätt. Lund 1985.

Routamo – Ståhlberg 2000
Routamo, Eero – Ståhlberg, Pauli: Suomen vahingonkorvausoikeus. 4., uudistettu pai-
nos. Jyväskylä 2000.

Saarnilehto 1987
Saarnilehto, Ari: Sopimusoikeuden perusteet. Jyväskylä 1987.

Saarnilehto 2001
Saarnilehto, Ari: Sopimuksen sitovuus. Varallisuusoikeus s. 425–457. Juva 2001.

Saarnilehto JJ 1999
Saarnilehto, Ari: Sopimusneuvotteluissa aiheutetun vahingon korvaaminen. Juhlajul-
kaisu Jukka Peltonen 60 vuotta s. 221–234. Vammala 1999.

Saarnilehto Oikeustieto 2/2000
Saarnilehto, Ari: Sitooko sopimus luovutuksensaajaa? Oikeustieto 2/2000 s. 3–4.

Saraviita 1998
Saraviita, Ilkka: Suomen perusoikeusjärjestelmä. Rovaniemi 1998.



214

Mia Kartio

Scheinin 1991
Scheinin, Martin: Ihmisoikeudet Suomen oikeudessa. Jyväskylä 1991.

Simons 1995
Simons, Kenneth W.: Contributory Negligence. Philosophical Foundations of Tort Law
s. 461–485. New York 1995.

Tammi-Salminen 2001
Tammi-Salminen, Eva: Sopimus, kompetenssi ja kolmas. Varallisuusoikeudellinen tut-
kimus negative pledge -lausekkeiden sivullissitovuudesta. Jyväskylä 2001.

Tammi-Salminen JJ 1998
Tammi-Salminen, Eva: Sekunduksen tiedolle maakaaressa annettu merkitys ja vaih-
dannan etu. JJ Leena Kartio 1938–30/8–1998 s. 299–308. Turku 1998.

Tammi-Salminen LM 2001
Tammi-Salminen, Eva: Tehokas ja rehellinen vaihdanta. LM 2001 s. 866–871.

Tammi-Salminen LM 2003a
Tammi-Salminen, Eva: Oikeustapauskommentti ratkaisusta KKO 2002:58. LM 2003
s. 121–137.

Tammi-Salminen LM 2003b
Tammi-Salminen, Eva: Sopimus ja kolmas uuden esineoikeuden osa-alueena. LM 2003
s. 96–98.

Telaranta 1990
Telaranta, K. A.: Sopimusoikeus. Vammala 1990.

Tepora 1984
Tepora, Jarno: Omistuksenpidätyksestä. Varallisuusoikeudellinen tutkimus omistusoi-
keuden käytöstä vakuus- ja hallinnoimistarkoituksessa omistuksenpidätysehdon muo-
dossa erityisesti rakennustoiminnassa. Vammala 1984.

Tepora JJ 1985
Tepora, Jarno: Esine- ja velvoiteoikeuden erottelulle asetetuista tehtävistä. JJ Simo
Zitting 1915–1985 s. 290–307. Helsinki 1985.

Tepora LM 1998
Tepora, Jarno: Oikeuden materiaalistuminen ja esineoikeuden perusteet. LM 1998 s.
774–778.

Tepora ym. 2002
Tepora, Jarno – Kartio, Leena – Koulu, Risto – Wirilander, Juhani: Kiinteistön käyttö
ja luovutus. Neljäs, uudistettu painos. Jyväskylä 2002.

Terré – Simler 2002
Terré, François – Simler, Philippe: Droit civil. Les biens. 6e edition. Paris 2002.

Tolonen 2003
Tolonen, Hannu: Oikeuslähdeoppi. Vantaa 2003.

Tuomisto 1988
Tuomisto, Jarmo: Omistuksenpidätys ja leasing. Varallisuusoikeudellinen tutkimus omis-
tuksenpidätysehdosta ja leasingsopimuksesta tavaran toimittajan ja rahoittajan va-
kuuskeinona. Vammala 1988.

Tuomisto 1993
Tuomisto, Jarmo: Tyyppipakosta aikaprioriteettiin. Näkökohtia esineoikeudellisen si-
vullissuojan perusteista. Vammala 1993.

Tuori 1999
Tuori, Kaarlo: Perusoikeuksien ja ihmisoikeuksien turvaamisvelvollisuus (PL 22 §).
Perusoikeudet s. 667–673. Juva 1999.



215

HEIKON OIKEUDEN SIVULLISSUOJASTA

Ulfbeck 2000
Ulfbeck, Vibe: Kontrakters relativitet. Det direkte ansvar i formueretten. København
2000.

Undén JFT 1938
Undén, Östen: Om rättsmisbruk eller s.k. chikan. JFT 1938 s. 10–30.

V.-P. Viljanen 2001
Viljanen, Veli-Pekka: Perusoikeuksien rajoitusedellytykset. Vantaa 2001.

V.-P. Viljanen LM 1990
Viljanen, Veli-Pekka: Perustuslaki ja laintulkinta. LM 1990 s. 203–236.

Wilhelmsson LM 2004
Wilhelmsson, Thomas: Yleiset opit ja pienet kertomukset ennakoitavuden ja yhdenver-
taisuuden näkökulmasta. LM 2004 s. 199–227.

Wilhelmsson OTJP 1978
Wilhelmsson, Thomas: Om tro och heder i finsk avtalsrätt. OTJP 1978 s. 34–88.

Wirilander 1986
Wirilander, Juhani: Kiinteistönkauppa sopimuksena. Kiinteistönkauppa ja sen verotus
s. 9–37. Vammala 1986.

Wright 1995
Wright, Richard W.: The Standard of Care in Negligence Law. Philosophical Founda-
tions of Tort Law s. 249–275. New York 1995.

Wärneryd JEP 1996
Wärneryd, Karl-Erik: Risk attitudes and risky behavior. Journal of Economic Psycho-
logy 1996 s. 749–770.

Ylöstalo 1956
Ylöstalo, Matti: Tutkimuksia vekselioikeuden alalta. Vammala 1956.

Zitting 1951
Zitting, Simo: Omistajanvaihdoksesta silmällä pitäen erityisesti lainhuudatuksen vai-
kutuksia. Vammala 1951.

Zitting 1989
Zitting, Simo: Sivullissuojasta varallisuusoikeudessa. 2., uudistettu painos. Jyväskylä
1989.

Zitting DL 1977
Zitting, Simo: ”Tiesi tai piti tietää”. DL 1977 s. 184–191.

Zitting LM 1970
Zitting, Simo: Tiedon ja puuttuvan tiedon merkityksestä sivullissuhteissa. LM 1970 s.
830–839.

Zitting – Rautiala 1982
Zitting, Simo – Rautiala, Martti: Esineoikeuden oppikirja. Yleinen osa. 5. tarkistettu ja
täydennetty painos. Vammala 1982.

Ämmälä 1993
Ämmälä, Tuula: Sopimuksen pätemättömyyden korjaantumisesta. Oikeustoimilain pä-
temättömyysperusteita koskeva tutkimus. Jyväskylä 1993.

Ämmälä 2002
Ämmälä, Tuula: Virhe. Erityisesti kuluttajankaupassa ja asuntokaupassa. Jyväskylä
2002.

Ämmälä JJ 2004
Ämmälä, Tuula: Kauppaa koskevista reklamaatioista. Omistus, sopimus, vaihdanta.
Juhlakirja Leena Kartiolle s. 261–280. Jyväskylä 2004.



216

Mia Kartio

LYHENTEET

DL Defensor Legis
HE Hallituksen esitys eduskunnalle
JFT Tidskrift utgiven av Juridiska Föreningen i Finland
JJ Juhlajulkaisu
LM Lakimies
OTJP Oikeustiede – Jurisprudentia
SvJT Svensk Juristtidning



217

HEIKON OIKEUDEN SIVULLISSUOJASTA

Mia Kartio

PROTECTION OF “WEAK RIGHTS”
AGAINST THIRD PARTIES

This article deals with rules that regulate conflicts of rights, when A first
enters into a contract with B and then enters into an inconsistent contract
with C. For example, A leases an object to B and then sells the same object
to C. I analyse arguments that are commonly used to justify a rule accord-
ing to which B’s prior right is not binding on C even if C knew of the right
at the time of his contract with A.

These arguments are:

1) Third parties should not be bound by contracts. Thus, a contract be-
tween A and B should not limit C’s freedom to act.

2) Some rights do not need protection because they are short-term and of
little value.

3) Some rights can be considered inefficient. Denying protection is a means
of discouraging people from using these types of rights or at least a
means of diminishing their harmful effects.

4) Even though C knows something of B’s right, it could be difficult for
him to find out the exact content of the right. Transaction costs would
increase, if people had to use resources to get information on other peo-
ple’s rights.

5) There is no reason to protect B, if he has neglected the precautions to
protect his right. B does not even need protection, if he has known that
a specific right is not protected and thus can have foreseen that he could
lose the right.

6) Rules should be based on economic analysis, not on moral arguments.
Rules should be as clear as possible, and it is better to solve the conflict
based on objective criteria (for example registration) than on such sub-
jective criteria as C’s knowledge of B’s right.

7) Rights that are not binding on all third parties should not be protected
even against third parties who know of them. If B is protected only
against those with knowledge of the right, his right will be so weak, that
there is no reason to protect it at all.

8) Rules should be so simple, that people can easily foresee how the con-
flict will be solved. A rule, according to which contractual rights do not
bind third parties at all, is simpler than a rule, according to which some
contractual rights bind third parties under some circumstances.
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After considering these arguments, I come to conclusion that they are
not sufficient grounds for denying B protection in cases where C knows of
his right. However, legal system can protect either his right or his interest.
The right is protected, when it is binding on C: for example, his lease will
continue in spite of C’s subsequent purchase. The interest is protected,
when the right expires, but B is entitled to compensation for damages.

Protection of B’s interest would, on one hand, guarantee B sufficient
protection and, on the other hand, probably lead to an efficient resolution
of the conflict. Therefore, I support a general rule, according to which B’s
right should only be protected in cases determined by rules of statutory or
customary law. In other cases, his right should not be binding on C, but C
should be liable, if he enters into an interfering contract with knowledge
of B’s right.

However, this general rule is not satisfactory, if A and C enter into the
contract in pursuit of harming B by reducing his right to a mere claim for
damages. They should not be able to succeed, and therefore B’s right should
be protected in these – probably very rare – cases.
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”Infranationalism is like the emergence of viruses for which an-
tibiotics, geared towards the control of microbes and germs, were
simply ill-suited. Infranationalism renders the nation and state
hollow and its institutions meaningless as a vehicle for both un-
derstanding and controlling government.”

(J. H. H. Weiler)

1 JOHDANTO

Kirjoituksessa pyritään selvittämään säädösvallan siirron peruskysymyk-
siä sekä normatiivisen analyysin tasolla että demokratian ja perusoikeuk-
sien toteutumisen näkökulmasta. Tarkastelun kohteena on erityisesti EU:lle
ehdotetun perustuslakiehdotuksen ja siihen sisältyvän säädöshierarkian
vaikutukset säädösvallan siirtämiseen, vastuunalaisuuteen, lainsäädäntö-
ja toimeenpanovallan erotteluun, toimielinten väliseen tasapainoon sekä
oikeusturvaan. Kuten niin usein muissakin asioissa, keskeiset toimivallan
siirtämisen periaatteet ovat kehittyneet yhteisön tuomioistuimen oikeus-
käytännön kautta, joka esityksessä käydään pääpiirteissään läpi.

Liittyessään Euroopan unioniin jäsenvaltiot luovuttavat merkittävän osan
lainsäädäntövaltaansa käytettäväksi ylikansallisella tasolla jäsenvaltioiden
yhteisin päätöksin. EU:lle siirrettyä säädösvaltaa käyttävät neuvosto ja
Euroopan parlamentti yhteisesti, tai joissakin asioissa neuvosto EP:ia kuul-
tuaan. Näin säädettyjen perussäädösten toimeenpanemiseksi neuvosto siirtää
perustamissopimuksen 202 artiklan mukaisesti komissiolle vallan antaa
täytäntöönpanosäädöksiä. Euroopan yhteisöjen tuomioistuimen oikeuskäy-
tännössä muotoutuneen perussäännön mukaan komissiolle voidaan siirtää
säädösvaltaa muista kuin lainsäädännön olennaisista kysymyksistä päättä-
miseen.

Säädöksenantovallan siirtäminen
Euroopan unionissa
perustuslakisopimusehdotuksen valossa*

* Kirjoitus pohjautuu tekijän valtioneuvoston kanslian EU-sihteeristölle laatimaan selvi-
tykseen ’Uudistuva komitologia ja toimivallan siirto EU:ssa’.
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Oikeusturvatakeiden järjestämiseen liittyvät kysymykset voivat olla pul-
mallisia lainsäädännön ja täytäntöönpanon välisessä rajanvedossa. Voidaan-
ko täytäntöönpanossa antaa sellaisia yksityiskohtaisia menettelyllisiä mää-
räyksiä, jotka olisivat ristiriidassa perusoikeuskirjassa vahvistettujen oikeus-
turvan takeiden kanssa? Yksilön perusoikeuksien suojan kannalta tällaista
menettelyä ei voida hyväksyä, sillä se mahdollistaisi lainsäädännöllä vah-
vistettujen oikeuksien mitätöimisen yksityiskohtaisten täytäntöönpanosää-
dösten avulla. Perustuslakiehdotuksessa perustamissopimukseen liitetyn
perusoikeuskirjan II-112 artiklan mukaan lailla tapahtuvan rajoittamisen tulee
tapahtua kyseisten oikeuksien ja vapauksien olennaista sisältöä noudattaen.

Komissiolle siirtyy merkittävää tosiasiallista lainsäädäntövaltaa, ja suu-
rin osa (n. 2/3) vuosittain annettavista johdetun oikeuden normeista on
komission antamia. Komission antamat normit ovat samalla tavoin jäsen-
valtioissa sovellettavaa ja velvoittavaa yhteisön oikeutta kuin muukin joh-
dettu yhteisön oikeus. Periaatteessa säädöksenantovallan siirto komissiol-
le voidaan rinnastaa jäsenvaltioiden tasolla norminantovallan siirtämiseen
eduskunnalta ministeriöille jäsenvaltion yksinomaiseen toimivaltaan kuu-
luvissa asioissa. Suomessa tämä oli varsin tavanomaista etenkin maata-
louden sääntelyssä ennen EU-jäsenyyttä. Maatalouspolitiikka on Euroo-
pan unionissakin ollut alusta lähtien volyymiltaan eräs keskeisimpiä sää-
döksenantovallan siirtämisen sektoreita. EU-jäsenyyden myötä lainsäädän-
tövallan siirtäminen lakia alemmalla tasolla tapahtuvaksi sääntelyksi on
lisääntynyt merkittävästi.1

Yleisenä toimivallan siirtämisen perusajatuksena on siirtää vähemmän
merkittävistä asioista säätäminen muun toimielimen kuin lainsäätäjän teh-
täväksi. Silloin lainsäätäjä määrittelee siirretyn säädösvallan reunaehdot,
ja säilyttää myös vallan peruuttaa säädösvallan siirto. Kun demokraattinen
oikeusvaltio perustuu siihen taustaoletukseen, että kansanedustuksellinen
toimielin päättää keskeisistä lainsäädäntökysymyksistä, joudutaan toi-
mivaltaa siirrettäessä tekemään jako lainsäädännön keskeisten kysymys-
ten ja muiden kysymysten välille. Käytännössä mitään pitävää jakoa tässä
suhteessa ei voida tehdä. Toimivallan siirtämiseen liittyy myös pyrkimys
asiantuntijoihin tukeutuvaan päätöksentekojärjestelmään, mikä on välttä-
mätöntä monien teknisten seikkojen ymmärtämiseksi vaadittavan erityis-
asiantuntemuksen johdosta.

Myös EU:ssa toimivallan siirtämisen lähtökohtana on, että vain muuta
kuin lainsäädännön olennaisiin osiin kuuluvaa säädösvaltaa voidaan siir-
tää. Yhteisön tuomioistuimen oikeuskäytännön mukaan tämä raja olen-

1 Ks. Jääskinen 2001, s. 609 ja 617.
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naisten ja muiden kysymysten suhteen vaihtelee sektorikohtaisesti. Tähän
saakka komissiolle siirrettävän säädösvallan käyttöä on valvottu ja avus-
tettu komitologiamenettelyssä, jonka kautta asia voi palautua neuvoston
käsiteltäväksi, jos siirretyn säädösvallan käytössä ilmenee sellaisia poliit-
tisia ongelmia, jotka on syytä päättää neuvoston toimesta. Uudessa perus-
tuslakiehdotuksessa luodaan uusi normihierarkia, jonka toisella tasolla
komissiolle siirretyn säädösvallan käyttöä ei valvota niin tiiviisti kuin ko-
mitologiamenettelyssä, mutta jossa neuvostolla ja parlamentilla kummal-
lakin tulisi olemaan mahdollisuus itsenäisesti päättää peruuttaa säädökse-
nantamisvallan siirto komissiolle.

Samanaikaisesti uuden perustuslakiehdotuksen laatimisen kanssa komis-
sio on osana oman toimeenpanovaltansa vahvistamispyrkimyksiä ehdotta-
nut uutta komitologiapäätöstä. Siinä pyritään pääsemään kokonaan irti siitä
mahdollisuudesta, että jäsenvaltiot voisivat komitologiamenettelyssä estää
komission täytäntöönpanosäädösehdotuksen voimaantulon. Tämä uusi lain-
säädäntövalta yhdistettynä komission ehdottamaan oikeuteen saattaa toimeen-
panonormeja voimaan kaikissa komitologiamenettelyissä jäsenvaltioita edus-
tavan komitologiakomitean kielteisestä kannasta huolimatta, merkitsisi ko-
mission aseman merkittävää vahvistumista. Komissiosta tulisi suhteellisen
itsenäinen siirretyn lainsäädäntövallan käyttäjä, sillä neuvoston säätämistä
normeista on uudessa perustuslaissa tarkoitus tehdä entistä enemmän väljää
puitteet luovaa normistoa, jolloin komissiolle muutoinkin siirtyy uutta lain-
säädäntövaltaa.

Jäsenvaltiot ja Euroopan parlamentti eivät hyväksyneet komission eh-
dotukseen sisältynyttä mahdollisuutta ohittaa lainsäätäjän tahto täytäntöön-
panonormeja annettaessa. Komission 22.4.2004 päivätyssä uudessa ehdo-
tuksessa sanamuotoa muutettiin niin, mutta komissio ei kuitenkaan luopu-
nut mahdollisuudesta itsenäiseen toimeenpanoon komitologiakomitean
lausunnosta riippumatta.

Uuden perustuslain I-33, 36 ja 37 artikloista muodostuu kokonaisuus,
jossa neuvoston ja parlamentin antaman lain puitteiden määrittely koros-
tuu komissiolle siirretyn säädösvallan rajojen asettajana. Samalla komito-
logiamenettelyn soveltamisala kaventuu. Tämä saattaisi vaikuttaa päinvas-
taisesti kuin uuden perustuslain kaavailemalla väljempien perusnormien
antamisella on tarkoitettu, sillä jäsenvaltiot voivat olla haluttomia täytän-
töönpanonormien antamisvallan siirtämiseen laajasti komissiolle, jos niil-
lä ei myöhemmin ole oikeudellisesti sitovaa mahdollisuutta estää komis-
sion toimeenpanonormiehdotuksen voimaantuloa. Perustuslakiehdotuksen
I-36 artiklassa säädetyn takaisinotto-oikeuden käyttö nimittäin edellyttää
melko tarkkarajaista toimivallan siirron määrittelyä.
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Komitologian perustuslailliseen järjestämiseen liittyy myös kysymys siitä,
voidaanko poliittisluonteiset arvoarvostelmat eliminoida teknisluonteisten
asioiden arvioimisesta. Poliittisluonteisten kysymysten redusoiminen tek-
nisistä normeista päättämiseksi johtaa päätöksenteon avoimuuden ja de-
mokraattiseen päätöksentekoprosessiin kuuluvan poliittisen vastuunoton
vähenemiseen.2 Yhteisön ja kansallisen toimeenpanovallan rajojen hämär-
tyessä saattaa syntyä tilanteita, joissa niin komissio kuin yksittäiset komi-
teoiden jäseninä toimivat kansallisen tason virkamiehet ovat haluttomia
ottamaan täyttä vastuuta tehdyistä päätöksistä.3

2 TOIMIVALLAN SIIRTÄMINEN

2.1 Toimivallan siirtämisen perusongelma

Toimivallan siirtämisen perusteiden ymmärtämiseksi on tärkeää ymmär-
tää norminantovallan siirtämiseen sisältyvä poliittisen päätöksenteon ulot-
tuvuus, jonka jo John Locke aikoinaan kiteytti seuraavasti:

”…the legislative cannot transfer the power of making laws to any other
hands. For it being but a delegated power from the people, they who
have it cannot pass it over to others.

…And when the people have said: We will submit to rules, and be
governed by laws made by such men, and in such forms, nobody else
can say other men shall make laws for them, nor can the people be
bound by any laws but such as are enacted by those whom they have
chosen and authorised to make laws for them. The power of the legisla-
tive being derived from the people by a positive voluntary grant and
institution, can be no other than what that positive grant conveyed, which
being only to make laws, and not to make legislators, the legislative can
have no power to transfer their authority of making laws, and place it in
other hands.”4

Locken kategorisen kielteinen suhtautuminen norminantovallan siirtämi-
seen johtuu siitä, että demokraattisessa päätöksentekomenettelyssä kaik-
kia velvoittavien normien säätämiseen liittyy aina poliittinen vastuunalai-
suus. Jos yhteys normien säätämisen ja poliittisen vastuunalaisuuden vä-
lillä käy kovin kaukaiseksi, etääntyy normien säätäminen kansalaisista,

2 Ks. esim. Bradley 1997, s. 230–254 ja Landfried 1997, s. 271.
3 Vos 1997, s. 214.
4 Locke, s. 334.
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joilla on demokratiassa oikeus vaikuttaa siihen, millaisia poliittisia valin-
toja tehdään. Teknokratiassa luisutaan helposti epäsuoraan vallankäyttöön,
jossa poliittisia valintoja tehdään muihin argumentteihin verhottuna.5 Su-
vereenin vallan tunnusmerkki on valta antaa kaikkia sitovaa lainsäädän-
töä, joka rajoittaa myös toimeenpanovaltaa.6 Suomen perustuslaillisessa
järjestelmässä on painotettu kansansuvereenisuutta, jolloin kaikki valta
kuuluu kansalle, mutta sitä käyttää kansaa edustavana toimielimenä edus-
kunta. Edustuksellinen parlamentarismi siis merkitsee kansalle kuuluvan
vallan käyttämistä eduskunnan kautta.

Klassisen kansallisvaltion keskitetyn hallinnon vastuusuhteet ovat sel-
keämpiä, ja poliittinen vastuunalaisuus helpompi järjestää kuin liittoval-
tioissa tai EU:n kaltaisessa ylikansallisessa järjestelmässä.7 Toimivallan
jako perustuu tarpeelle saada aikaan vallan tasapaino, jossa vallankäytön
osapuolet valvovat ja tasapainottavat toisiaan. Etenkin toimeenpanovallan
alisteisuus poliittiselle vallalle on keskeistä niin siviili- kuin sotilasasiois-
sakin. Montesquieu’n mukaan hallitusvalta on rajattua, eikä kuulu vain
yhdelle toimielimelle, vaan muodostaa monimutkaisen yhteiskunnallisen
verkoston, joka on institutionalisoitunut useisiin toimielimiin. Hallitus-
vallan rajaaminen ja tasapainottaminen useiden eri instituutioiden kesken
on tarpeen, jotta vallan väärinkäyttöä voidaan rajoittaa.8 Ranskan vallan-
kumouksen yhteydessä laaditussa ihmisen oikeuksien julistuksessa pidet-
tiin selvänä, että yhteiskunnalta puuttuu perustuslaki, jos toimivallan ja-
koa ja oikeuksia ei ole taattu.9 Laki on ennen toimeenpanoa.10 Kuningas-
vallan aikana toimivallan jakoa ei ollut, kun kuningas edusti suvereenina
kaikkea valtion valtaa, joten toimivallan jakoa pidettiin tasavaltaan siirty-
misen perusedellytyksenä.11 Kant korosti tasavaltaisen hallitusjärjestelmään
sisältyvän vallan kolmijaon tärkeyttä, jotta vältyttäisiin despoottiselta hal-

5 Schmitt, s. 74.
6 Bodin, ‘On sovereignty’, s. 56–58.
7 Presidentti Theodore Roosevelt kuvasi asiaa seuraavasti: ”Concentrated power is palpa-
ble, visible, responsible, easily reached, quickly held to account. Power scattered through
many administrators, many legislators, many men who work behind and through legisla-
tors and administrators, is unseen, is irresponsible, cannot be reached, cannot be held to
account.” Ks. Möllers 2003, alaviite 98.
8 Ks. Lenaerts – Verhoeven 2002, s. 40–41 alaviitteineen.
9 Vuoden 1785 ihmisen oikeuksien julistuksen 16 artikla.
10 Paine, s. 89–90.
11 Monarkian kannattajana Hobbes piti kestämättömänä ajatusta toimivallan jaosta, ja kat-
soi sen johtavan sisällissotaan ennemmin tai myöhemmin. Ks. Hobbes, s. 79, 93, 125, 135.
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litusjärjestelmältä, jossa lakien säätäjä on myös niiden toimeenpanija. Tämä
ei kuitenkaan vielä riitä, vaan hallitusjärjestelmän on oltava myös kansan-
valtainen, sillä muussa tapauksessa hallitustapa on valtiojärjestyksestä riip-
pumatta itsevaltainen ja mielivaltainen.12 Vallan kolmijako turvaa siis jul-
kista vapautta.13 Tarkasteltaessa vallanjako-oppia kansansuvereniteetin
näkökulmasta, se voidaan nähdä myös kansansuvereniteettia rajoittavana
periaatteena, suojana lainsäätäjän tyranniaa vastaan.14

Vallanjako-oppi on siis vähintäänkin kiistanalainen doktriini. Myös sen
sovellettavuus EU:n toimivallan jakoa koskeviin kysymyksiin voidaan
perustellusti kyseenalaistaa, sillä tarkkaan ottaen EU:ssa eivät toteudu klas-
sisen vallanjako-opin perusolettamukset. EU ei perustu kansansuvereni-
teettiin vaan yhtäaikaisesti sekä jäsenvaltioiden hyväksyntään että kansa-
laisten myötävaikutukseen. EU:lla ei ole poliittisesti vastuunalaista halli-
tusta eikä oppositiota, joka kilpailisi hallitusvallasta. Taloudellinen ratio-
naliteetti hallitsee EU:ta siinä määrin, että demokratia EU:ssa on perus-
luonteeltaan muodollista.15

2.2 Toimivallan siirto tehokkaan toimeenpanon
edellytyksenä Euroopan unionissa

Euroopan unioni perustuu demokraattisen oikeusvaltion periaatteisiin16,
ja siihen kuuluu oleellisesti myös yhteisesti päätettyjen normien tehokas
toimeenpano.17 Lainsäädäntö pitää panna tehokkaasti täytäntöön, sillä

12 Kant, s. 22–25. Kant käyttää termiä eduskuntainen, joka tässä on korvattu kansanvaltai-
suudella.
13 Hegel, s. 224–227. Hegel piti virheellisenä vallanjaon osapuolten pitämistä absoluutti-
sesti itsenäisinä, toisilleen vastakkaisina ja toisiaan rajoittavina, sillä hän katsoi sen johta-
van valtion hajaannukseen. Hegel ei hyväksynyt vallan kolmijakoa vastavuoroisten pidäk-
keitten järjestelmänä, joten hänen valtioykseyttä korostava näkemyksensä vallan kolmi-
jaosta poikkeaa liberalistisesta vallanjako-opista.
14 Ks. Allott 2003, s. 317–326, sekä erit. alav. 34 ja 37. Analysoidessaan vallanjako-opin
kehitystä Allott tuo esille demokratian sisäisen ristiriitaisuuden, jota hänen mukaansa ku-
vastaa vallanjako-opin kehittyminen alun perin suojaamaan aristokratiaa ja omistavaa luokkaa
enemmistön päätöksiltä.
15 Ks. Warleigh 2003, s. 4, 8, 43, 45, 87.
16 ”… Euroopan yhteisö on oikeusyhteisö, jossa sen toimielimet ovat sellaisen valvonnan
alaisia, jonka kohteena on niiden toteuttamien toimenpiteiden yhteensoveltuvuus perusta-
missopimuksen ja niiden yleisten oikeusperiaatteiden kanssa, joihin kuuluvat perusoikeu-
det.”, EYT asia C-50/00, Unión de Pequeños Agricultores v. neuvosto, 25.7.2000, kpl 38.
17 Niinpä esim. EIT on pitänyt tuomioistuinratkaisujen tehokasta toimeenpanoa oleellisena
oikeusvaltion velvoitteena, Immobiliare Saffi v. Italy, (asia 22774/93, 28.7.1999), kpl. 63.
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muutoin lainsäätäjän tahto ei toteudu. Jos lainsäädännön tehokkaan täy-
täntöönpanon edellyttämien täytäntöönpanonormien antaminen pitkittyy
kohtuuttomasti, vesittyvät lainsäätäjän aikomukset, sillä etenkin markki-
nasääntelyn alalla liian myöhään täytäntöön pannulla normistolla voi olla
muut kuin lainsäätäjän aikomat vaikutukset. Demokraattinen päätöksen-
teko on siinä mielessä ajallisesti rajattua, että päätöksen täytäntöönpanoa
ei voida loputtomasti venyttää keskustelulla sopivimmasta täytäntöönpa-
notavasta. Toisaalta aidoissa valintatilanteissa tulisi toteutua poliittinen
vastuunalaisuus.18 Tehokkuusajattelun toisessa ääripäässä tulee vastaan
autoritaarinen teknokratia, ja toisessa demokraattisesti tehtyjen päätösten
vesittyminen tehottoman täytäntöönpanon johdosta. Olemme siis tässä
suhteessa aina Skyllan ja Kharybdiksen välissä.

Valinnan tekeminen sen suhteen, kumpaan edellä mainituista vaihtoeh-
doista päätöksentekojärjestelmä painottuu, ei voi perustua mihinkään ns.
objektiivisiin kriteereihin, vaan määräytyy meidän arvostuksistamme kä-
sin tietyssä valintatilanteessa. Haluammeko esim. tiukat päästönormit au-
tojen pakokaasupäästöille ympäristönäkökohtia painottaen vai painotam-
meko autoteollisuuden tuotannollisia seikkoja vaikkapa työllisyyteen ve-
doten. Todennäköisesti tiukat päästörajat on helpompi saada voimaan
ympäristöasioihin erikoistuneiden virastojen kautta kuin yleisen kansan-
edustuslaitoksen kautta. Niinpä painottaessamme ympäristöarvoja valit-
semme järjestelyn, jossa kansanedustuslaitos on siirtänyt itsenäistä valtaa
päästörajoista päättämiseen erityiselle ympäristöviranomaiselle.19 Samal-
la siirrämme päätöksentekoa teknokraattisempaan suuntaan. Samoin mo-
nissa muissa asioissa teknokraattinen järjestely koetaan paremmaksi pää-
töksentekomenetelmäksi, koska se on tehokkaampaa erityisasiantuntemuk-
seen perustuvaa päätöksentekoa. Päätöksenteon demokraattisuus ei auta,
jos päätökset ovat virheellisiä asiantuntemuksen puuttuessa.20

Monista vaikeista päätöksistä on helpompi päästä yhteisymmärrykseen,
jos päätöksenteko tapahtuu samantyyppisen koulutuksellisen ja sosiaali-

18 Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen suuri jaosto korosti norminantamisen poliittisen
vastuunalaisuuden tärkeyttä muuttaessaan jaoston ratkaisua Hatton-asiassa. EIT ei hyväk-
synyt EIS:n 8 artiklan tulkinnan laajentamista ympäristönsuojeluun tavalla, joka sen mie-
lestä sivuutti suoran demokraattisen legitimaation omaavat kansalliset viranomaiset, joi-
den tuomioistuimen sijaan tulisi demokratiassa päättää poliittisista valinnoista. Hatton and
Others v. United Kingdom, asia 36022/97, 8.7.2003, kpl 97.
19 Toimivallan siirrolla voidaan siis tietoisesti tavoitella politiikoiden uskottavuutta lain-
säädännöllisen ja hallinnollisen toteuttamisen käydessä muutoin kiistanalaisiksi, Majone
1996.
20 Eriksen – Fossum, s. 126–127.
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sen taustan, maailmankuvan ja moraalisten arvostusten jakavien kesken.
Päätöksentekoprosessiin osalliset jakavat käsityksen siitä, minkälaiset
perustelut ovat vahvoja ja mitkä heikkoja. Norminantovallan siirtämi-
seen liittyy vahvasti käsitys siitä, että asiantuntijoiden teknisen osaami-
sen varaan siirretty norminanto ikään kuin neutraloi siihen liittyvän po-
liittisen elementin, jolloin voidaan keskustella ’objektiivisten tosiasioi-
den’ tasolla. Tämä voi johtua pikemminkin asiantuntijuuteen liittyvistä
yhteisistä taustoista, jolloin edes päätöksentekoon osalliset asiantuntijat
eivät ole tietoisia jo esioletuksen asteella tehdyistä poliittisista ja mo-
raalisista valinnoista.21

Modernissa yhteiskunnassa on tietenkin mahdotonta järjestää markki-
nasääntelyä ja lukuisia muita vastaavia järjestelyitä ilman jonkinasteista
norminantovallan siirtämistä. Kansallisvaltiossa kansanedustuslaitoksella
on kuitenkin aina valta peruuttaa tai muokata siirtämäänsä norminantoval-
taa. Ylikansallisessa yhteydessä tällaista valtaa ei jäsenvaltioilla erikseen
ole, ellei sitten valtion mahdollisuutta irrottautua kokonaan tällaisesta jär-
jestelystä pidetä sellaisena. Tämän vuoksi on tärkeää, etteivät jäsenvaltiot
EU:ssa menetä mahdollisuuttansa valvoa siirretyn norminantovallan käyt-
töä. EU:ssa hallintosääntely on hyvin keskeisellä sijalla politiikoiden to-
teuttamisessa, joten luonnollisesti poliittisen vastuunalaisuuden ongelma
korostuu. Hallintosääntelyn asema on kasvanut kuitenkin kaikissa valtioissa,
joten ongelma ei aiheudu EU:sta, vaan liittyy tyypillisesti markkinatalou-
dessa välttämättömään sääntelyyn.22 Kaikki modernit poliittiset järjestel-
mät perustavat yhä enenevässä määrin hyväksyttävyytensä asiantuntijuu-
teen edustuksellisuuden sijaan.23 Yhdysvaltoihin verrattuna hallintosään-
telyn vastuunalaisuus on EU:ssa heikkoa. Puutteita on erityisesti tehok-
kaan oikeudellisen kontrollin järjestämisessä, menettelyllisten takeiden tur-
vaamisessa sekä riittävän julkisen osallistumisen järjestämisessä.24

21 Weiler 1999, s. 339–348, pitääkin mahdottomana irrottaa päätöksentekoa päätöksen-
tekijöiden taustoista ja ironisoi Joergesin käsitystä komitologiasta habermasilaisen diskur-
siivisen päätöksenteon ideaalimallina. Weilerin mukaan diskursiivisia malleja suosii asian-
tuntijaluokka, etenkin professorit, jotka luonnollisesti menestyvät menettelyssä, joka suo-
sii heidän hallussaan olevia asiantuntijuuden välineitä, ja jossa hallinnoimisen ideaalimal-
lina pidetään hyvin johdettua seminaaria. Lainsäädäntömenettelyiden ohella myös lain-
käyttö turvaa demokratiaa oikeusperiaatteena. Ks. tästä Tuori 2002, s. 235–238.
22 Sääntelemättömillä markkinoilla on sisäsyntyinen taipumus epäonnistua, johtaessaan
pääoman kasautumiseen, joka tukahduttaa kilpailun. Kansainvälisellä tasolla tämä on joh-
tanut maailman kauppajärjestön (WTO) nousuun keskeiseksi maailmankaupan sääntelyn
välineeksi. Ks. Tshuma 2000, s. 118–122.
23 Warleigh 2003 s. 87.
24 Ks. esim. Majone 1994a, s. 93–98 ja Pollack 2003, s. 152.
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EU:n puitteissa toimivallan siirtäminen perustui alun perin ajatukselle
markkinasääntelyn teknisistä yksityiskohdista päättämisen siirtämiseen
komissiolle. Maatalouden tuotantokiintiöiden ja -osuuksien, tuonti- ja vien-
tirajoitusten määristä ja jakaantumisesta päättäminen perustuu oleellisesti
kulloinkin vallitsevaan ja koko ajan sääoloista tai muista syistä vaihtele-
vaan markkinatilanteeseen. On siis mahdotonta toteuttaa maatalouden mark-
kinasääntelyä etukäteen muutoin kuin väljällä puitesääntelyllä, jonka tar-
kemmista yksityiskohdista päättäminen on siirretty komission tehtäväksi.
Neuvostolla ei olisi ollut voimavaroja tällaiseen yksityiskohtaiseen sään-
telyyn. Toimivallan siirtämiseltä ei siis voida välttyä. Komissiolle siirre-
tyn norminantovallan valvomiseksi jäsenvaltiot asettivat komiteoita, joi-
den tehtävänä oli komission antamien ehdotusten hyväksyttävyyden ar-
viointi. Niistä kehittyi nopeasti yhteistyöelimiä, joiden puitteissa komis-
sio ja jäsenvaltioiden virkamiehet pystyivät käymään komission ehdotta-
mien toimenpiteiden arvioimiseksi tarvittavat keskustelut.

Myöhemmin toimivaltaa on siirretty yhä laajenevasti, sillä pitkälle eri-
koistuneen teknisen tiedon hallitsemiseen tarvitaan erityisasiantuntijoi-
ta. Näin on syntynyt käsitys siitä, että toimivallan siirron kohteena olevat
asiat olisivat sisällöltään teknisluonteisia. Myös niin yhteisön tuomioistuin
kuin komissiokin ovat juurruttaneet yhteisöön esioletuksen siitä, että tie-
teellistekninen tieto voitaisiin epistemologisesti erottaa poliittisista arvois-
ta, ja siirtää teknisiä seikkoja koskeva päätöksenteko kokonaan asiantunti-
joiden hoidettavaksi.25 Koska jäsenvaltioiden edustajilla ei välttämättä ole
tarvittavaa tieteellistä asiantuntemusta riskien arvioimiseen, on monien ko-
mitologiakomiteoiden kuultava tieteellistä asiantuntijakomiteaa ennen kuin
päätetään mielipiteen antamisesta komission täytäntöönpanoehdotuksesta.
Tosiseikkoja koskevan tieteellisen arvioinnin vaatiman erityisasiantunte-
muksen on katsottu laajentavan yhteisön toimielinten valtaa itsenäiseen ar-
viointiin ja rajoittavan niiden päätösten laillisuusvalvontaa näiltä osin.26

25 Ks. esim Cassis de Dijon -asia, 120/78.
26 Asia T-70/99, Alpharma Inc. v. neuvosto, kohta 179: ”Oikeuskäytännössä on myös va-
kiintuneesti katsottu, että silloin kun yhteisön viranomainen suorittaa tehtävänsä yhteydes-
sä monimutkaisia kysymyksiä koskevia arviointeja, sillä oleva harkintavalta koskee jos-
sain määrin myös sen toiminnan perustana olevien tosiseikkojen määrittämistä (ks. vastaa-
vasti asia 138/79, Roquette Frères v. neuvosto, tuomio 29.10.1980, Kok. 1980, s. 3333,
Kok. Ep. V, s. 411, 25 kohta; yhdistetyt asiat 197/80-200/80, 243/80, 245/80 ja 247/80,
Ludwigshafener Walzmühle v. neuvosto ja komissio, tuomio 17.12.1981, Kok. 1981, s. 3211,
37 kohta; asia C-27/95, Bakers of Nailsea, tuomio 15.4.1997, Kok. 1997, s. I-1847, 32
kohta; asia C-4/96, NIFPO ja Northern Ireland Fishermen’s Federation, tuomio 19.2.1998,
Kok. 1998, s. I-681, 41 ja 42 kohta; asia C-120/97, Upjohn ym., tuomio 21.1.1999, Kok.
1999, s. I-223, 34 kohta ja edellä 136 kohdassa mainittu asia Espanja v. neuvosto, tuomion
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Annettaessa säädöksiä tai täytäntöönpanotoimia, joissa joudutaan ar-
vioimaan tuotteiden vaarallisuutta, sen on EYT:n mukaan perustuttava tie-
teelliseen ja tekniseen arviointiin, jonka tulee perustua uusimpaan kan-
sainväliseen tutkimukseen.27 Tieteellisen asiantuntijakomitean asettaa ko-
missio, joten monissa kysymyksissä neuvoston asettama jäsenvaltioiden
edustajista koostuva komitologiakomitea on riippuvainen komission aset-
taman tieteellisistä asiantuntijoista koostuvan tieteellisen komitean asian-
tuntemuksesta. Tieteellisen asiantuntijakomitean lausunnolla ei kuitenkaan
ole oikeudellisesti komitologiakomiteaa sitovaa vaikutusta.28 Tieteellisen
komitean tehtävänä on antaa tieteelliset mittapuut täyttävä arvio esillä ole-
vassa asiassa. Sen jälkeen komitologiakomitea antaa lausuntonsa jäsen-
valtioita edustavana poliittis-hallinnollisena toimielimenä. Mahdollisesta
erityisasiantuntemuksestaan huolimatta komitologiakomitea on siis poliit-
tinen toimielin, jonka arviolla ei voida pääsäännön mukaan korvata tie-
teellisen komitean kuulemista silloin, kun tieteellisen komitean kuulemi-
nen on säädetty pakolliseksi.29 Mahdollisimman kattavan tieteellisen ris-
kinarvioinnin suorittaminen erityisosaamisen, avoimuuden ja riippumat-

29 kohta).” ja kohta 180: ”… asiassa, jossa yhteisön toimielinten tehtävänä oli suorittaa
tieteellinen riskinarviointi ja arvioida erittäin monimutkaisia tieteellisiä ja teknisiä seikko-
ja, ensimmäisen oikeusasteen tuomioistuin voi vain rajoitetusti valvoa sitä, miten toimieli-
met ovat täyttäneet tämän tehtävän. Tässä yhteydessä ensimmäisen oikeusasteen tuomiois-
tuin ei voi omalla tosiseikkoja koskevalla arvioinnillaan korvata yhteisön toimielinten ar-
viointia, sillä perustamissopimuksessa tämä tehtävä annetaan ainoastaan näille toimieli-
mille. Sen on sitä vastoin tutkittava ainoastaan, ovatko yhteisön toimielimet harkintaval-
taansa käyttäessään tehneet ilmeisen virheen tai onko harkintavaltaa käytetty väärin tai
ovatko yhteisön toimielimet selvästi ylittäneet harkintavaltansa rajat.”
27 Näin esim. Angelopharm-asiassa, C-212/91, [1993] ECR I-171, s. 210.
28 Asia T-70/99, kohta 234: ”… tiedekomiteoiden asemalle on olemassa väistämättömiä
rajoituksia. Ne ovat pelkästään neuvoa-antavia elimiä. Toimivaltaisen poliittisen viranomaisen
on määriteltävä toteutettavat toimenpiteet, yleensä tieteellisten lausuntojen perusteella, mutta
olematta ainakaan nyt esillä olevassa asiassa sovellettavien säännösten osalta sidottu niissä
esitettyihin mahdollisiin päätelmiin. Viranomaiset voivat asianmukaisesti taata toteutetta-
vien tavoitteiden määrittelyn ja riskinhallinnan – tehtävät, jotka neuvosto ja komissio jaka-
vat sovellettavien säännösten osalta – ainoastaan, jos ne saavat niitä edustavilta eri elimiltä
ja yksiköiltä, jotka valmistelevat niiden päätöksiä, riittävät tekniset tiedot voidakseen ym-
märtää riippumattomien tieteellisten asiantuntijoiden toteuttaman tieteellisen analyysin
sisällön kokonaisuudessaan ja päättää, onko ennalta ehkäisevä toimenpide tarpeen toteut-
taa, ja jos on, niin mikä.”
29 Asia T-70/99, kohta 234: ”…komitean näitä eri tieteellisiä tietoja koskevan analyysin
tuloksia ei kuitenkaan voida missään tapauksessa pitää tieteellisenä lausuntona, joka olisi
erityisosaamisen, avoimuuden ja riippumattomuuden periaatteiden mukainen, vaikka tä-
män komitean jäseniä avustavatkin jäsenvaltioiden valtuuttamat tieteelliset asiantuntijat,
jotka kykenevät ymmärtämään ja selittämään näiden tieteellisten tietojen sisällön kokonai-
suudessaan.”



233

SÄÄDÖKSENANTOVALLAN SI IRTÄMINEN EUROOPAN UNIONISSA …

tomuuden periaatteisiin perustuvien tieteellisten lausuntojen nojalla on tärkeä
menettelyllinen tae, jolla pyritään varmistamaan toimenpiteiden tieteelli-
nen objektiivisuus ja estämään mielivaltaisten toimenpiteiden toteuttami-
nen.30 Eräissä tilanteissa on syntynyt ongelmia tieteellisen asiantuntijako-
mitean epäsuhtaisen kokoonpanon johdosta. Näin kävi BSE-taudin aiheut-
taman kriisin johdosta tarvittavia toimenpiteitä arvioitaessa, kun yli puo-
let asianomaisen tieteellisen komitean jäsenistä oli brittejä.31 Euroopan
parlamentin arvion mukaan tämän seurauksena eläinlääketieteellinen ko-
mitea oli taipuvainen seuraamaan Ison-Britannian maatalousministeriössä
vallinneita näkemyksiä. Tieteellisen asiantuntijakomitean kuulemisella ei
siis sellaisenaan voida varmistaa päätöksenteon tehokkuutta ja puolueet-
tomuutta, vaan tieteellisen asiantuntemuksen käytön järjestämisessä vaa-
ditaan erityisesti huomion kiinnittämistä niihin menetelmiin, joihin jäsen-
ten valinta ja heidän kuulemisensa perustuu.32

Monesti oletetaan, että EYT:n Köster-asiassa33 muotoilema jaottelu olen-
naisiin ja toissijaisiin kysymyksiin vastaisi jaottelua poliittisiin ja teknisiin
kysymyksiin.34 Tällaista eroa ei voida kuitenkaan pitävästi tehdä. Vaikka
erilaisten raja-arvojen tai teknisten standardien asettaminen vaatiikin tiet-
tyä erityistietoa, eivät niistä päättäminen muutu sen johdosta ’teknisistä’
kysymyksistä päättämiseksi. Niihin sisältyy edelleen valintoja, jotka edel-
lyttävät jollakin tavalla järjestettyä poliittista vastuunalaisuutta. Teknologi-
sen tiedon avulla voidaan määrittää minkälaisia riskejä esim. erilaisiin pääs-
töarvoihin liittyy, mutta lopullinen päätös siitä, minkälaisia riskejä pide-
tään hyväksyttävinä sisältää sellaisen valinnan tekemisen, joka edellyttää
myös poliittisen vastuunalaisuuden ja ennen kaikkea poliittiseen prosessiin
kuuluvan dialogin ulottamista tähän päätöksentekoon. Jos ’asiantuntijoi-
hin’ tai heidän neuvojensa varassa tapahtuvaan päätöksentekoon ei ulotu
poliittinen vastuunalaisuus, on siirrytty teknokraattiseen järjestelyyn, joka
muodostaa vakavan uhan demokratian toteutumiselle. Teknokratiaan pe-
rustuvaa asiantuntijavaltaa ruokkii yltiörationalistinen politiikkakäsitys, jossa
politiikasta on karsittu siihen oleellisesti kuuluvia elämän ulottuvuuksia

30 Asia T-70/99, kohta 183.
31 Myöhemmin komitean kokoonpano uudistettiin tasapainoisemmaksi. Ks. Blumann –
Adam 1997, s. 239.
32 Dehousse 2002, s. 225–227.
33 Asia 25/70, Einfuhr- und Vorratstelle für Getreide vastaan Köster, 17.12.1970, Kok.
1970, s. 1161.
34 Ks. esim. Lenaerts – Verhoeven 2000, s. 662, jotka toisaalta myöntävät, ettei ole mah-
dollista asettaa mielekkäitä sisällöllisiä rajoja sille mikä on täytäntöönpanoa ja mikä lain-
säädäntöä, emt. s. 660.
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pois, ja poliittinen on redusoitu rationaaliksi diskurssiksi.35 Komitologiaan
perustuvaa poliittisen vastuunalaisuuden elementtiä ei voida korvata yhtei-
sön tuomioistuimen laillisuusvalvonnalla, vaan komitologia pitää esimer-
kiksi riskinarviointiin liittyvät kysymykset poliittisen vastuunalaisuuden
piirissä.36

Perinteisiin kansallisvaltiosta periytyviin perustuslaillisiin kategorioi-
hin pitäytymistä on arvosteltu EU:n todellisuutta vastaamattoman mallin
liimaamisesta EU:n päätöksentekojärjestelmän päälle. EU:n lainsäädäntö-
prosessia voidaan pitää erittäin teknokraattisena menettelynä, jossa tosi-
asiallinen päätöksenteko lainsäädännöllisistä valinnoista tapahtuu monen-
kirjavissa teknokraattisissa päätöksentekoelimissä. Tämä on luonnollinen
ja välttämätön seuraus toimivallan siirtämisestä. Yhteisöoikeus usein vielä
hämärtää tätä todellisuutta, jota ei pidetä hyväksyttävänä perinteisen val-
tiosääntöoikeudellisen ajattelun puitteissa.37 Hallinnon demokraattisuuden
ja oikeusvaltiollisuuden kannalta olisi hyödyllisempää tunnustaa EU:ssa
tapahtunut päätösvallan luisuminen asiantuntijoille, ja keskittyä turvaa-
man poliittisten instituutioiden mahdollisuus määrittää tehokkaasti perus-
tavoitteet ja niiden saavuttamiseksi tarpeelliset toimenpiteet. Silloin niillä
tulee olla mahdollisuus kumota sellaiset päätökset, joiden ne katsovat ole-
van ristiriidassa näiden perustavoitteiden kanssa. Realistinen todellisen pää-
töksenteon paikantaminen mahdollistaa oikeusturvatakeiden ja demokraat-
tisen avoimuuden ja osallistumismahdollisuuksien vaatimusten kohdenta-
misen sille tasolle, jossa päätöksenteko tapahtuu.38

Pienet jäsenvaltiot erityispiirteineen jäävät teknokraattisessa järjestelyssä
helposti suurten ja vauraiden toimijoiden jalkoihin, sillä tieteellistekni-
seen argumentaatioon vaadittavaa tutkimustietoa pystyvät parhaiten tuot-
tamaan suuret ja vauraat toimijat. Malliesimerkkinä tällaisesta tilanteesta

35 Ks. tästä esim. Mouffe 2002, s. 3–5.
36 Weiler suhtautuu kriittisesti Cassis de Dijon -asiassa (120/78) annettuun ratkaisuun,
sillä siinä tuomioistuin korvasi omalla riskianalyysillaan poliittisen vastuunalaisuuden pii-
riin kuuluvan riskinarvioinnin hyväksyen sen, että tietty osa kuluttajista tulisi harhaanjoh-
detuiksi elintarvikemerkinnän heikosta informaatioarvosta johtuen, koska tuomioistuin arvioi
tavaroiden vapaan liikkumisen tärkeämmäksi arvoksi. Ks. Weiler 1999, s. 345–346.
37 EYT on esim. vahvistanut demokratiaperiaatteen tavalla, jossa kuvataan EP jäsenval-
tioiden parlamenttien kaltaisena toimielimenä, asia C-21/94, parlamentti v. neuvosto, kpl.
17. ”Parlamentin… toimivalta on ilmaus perustavaa laatua olevasta demokratian periaat-
teesta, jonka mukaan kansalaiset osallistuvat vallan käyttöön kansanedustuslaitoksen väli-
tyksellä.”
38 Dehousse 2002, s. 227–229. Tämä Renaud Dehoussen käsitys on luonteeltaan funktio-
nalistinen, ja osittain ristiriidassa perinteisen perustuslailliseen ajatteluun perustuvan nä-
kökulman kanssa.
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voidaan pitää suomalaisten tervantuottajien ja -käyttäjien ongelmia osoit-
taa tieteellis-teknisin argumentein tervan vaarattomuus tietyssä käytössä,
koska tervamarkkinat ovat niin pienet, ettei näillä toimijoilla ole yksinker-
taisesti varaa kustantaa argumentointiin vaadittavaa tutkimustietoa.39

Olosuhteiden erilaisuus voi johtaa erityiseen tarpeeseen täytäntöönpa-
notoimien sovittamiseen jäsenvaltiokohtaisesti. Niinpä Suomelle ei ollut
hyväksyttävissä EU:n silakoiden dioksiinipitoisuudelle asettamat yleiset
enimmäismäärät, sillä se olisi vaikuttanut kielteisesti suomalaiseen kala-
talouteen, jonka keskeisimpiä tuotteita suomalaiseksi perinneruoaksi luon-
nehdittu silakka on. Toisaalta Suomessa muutoin ympäristöstä saadut diok-
siinimäärät jäävät pienemmiksi kuin monissa Keski-Euroopan valtioissa,
joten silakoiden EU:n sallimia enimmäismääriä korkeammat raja-arvot olivat
näin arvioiden hyväksyttävissä.40 Silakan dioksiinipitoisuuden enimmäis-
määrästä päättäminen on myös esimerkki siitä, kuinka komitologiamenet-
tely palvelee jäsenvaltioiden tarpeita komission ehdottamien täytäntöön-
panotoimien sovittamiseksi jäsenvaltion erityistarpeisiin. Asia nousi ko-
mitologiamenettelyn kautta Suomessa lainsäädäntöasiaksi, jota valtioneu-
vosto käsitteli asian kansallisen tärkeyden johdosta.

Molemmat esimerkit osoittavat selkeästi, kuinka täytäntöönpanon tek-
nisiltä vaikuttavat kysymykset voivat sisältää jäsenvaltion kannalta oleel-
lisia sisällöllisiä kysymyksiä. Juuri tämän johdosta jäsenvaltiot ovat ha-
lunneet säilyttää sananvaltaa myös komission antamien täytäntöönpanonor-
mien suhteen. Palvellessaan tätä tarkoitusta komitologiamenettely lisää

39 Kysymys on perinteisesti valmistetun mäntytervan käytöstä puunsuoja-aineena ja sen
vaarallisuudesta terveydelle. Puunsuoja-aineita säännellään biosidituotteiden markkinoil-
le saattamisesta annetulla EP:n ja neuvoston direktiivillä 98/8/EY. Tervan markkinoille
luovuttamisesta vastaavan toiminnanharjoittajan tai muun tahon oli joko tunnistettava (iden-
tifioitava) tai ilmoitettava (notifioitava) vanha tehoaine viimeistään 28.3.2002. Ilmoitus
olisi edellyttänyt kalliiden tutkimusten suorittamista, johon tervan tuottajilla ei ole voima-
varoja. Suomessa identifioinnin suoritti museovirasto. Tämä turvaa lyhyen siirtymäajan,
mutta tervan, ja kaikkien muidenkin vain identifioitujen tehoaineiden, markkinoille luo-
vuttaminen biosideina on kielletty 1.9.2006 alkaen. Tervan osalta kielto koskisi vain sen
käyttöä puunsuojaukseen. Mäntytervan perinteisen puunsuojakäytön turvaamiseksi Suo-
men ympäristöviranomaiset ovat 4.9.2003 ehdottaneet Euroopan komissiolle, että biosidi-
direktiiviin lisättäisiin poikkeuslupa perinteisten ja historiallisten kohteiden suojaamiseen.
Ks. EU VL C 58 E/168, 6.3.2004 ja www.ymparisto.fi
40 Suomi ja Ruotsi saivat 31.12.2006 saakka poikkeusluvan pyytää omalla alueellaan käy-
tettäväksi Itämeren alueen kalaa, jonka dioksiinipitoisuudet ylittävät elintarvikkeille ko-
mission elintarvikeasetusehdotuksessa asetetut enimmäisarvot. Poikkeuslupaan liittyy tie-
dottamisvelvollisuus, joka velvoittaa viranomaiset tiedottamaan väestölle kalan dioksini-
pitoisuuteen perustuvista suositeltavista silakan enimmäissyöntimääristä. Ks. kauppa- ja
teollisuusministeriön tiedote 22.11.2001, http://www.te-keskus.fi
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jäsenvaltioiden halukkuutta yhteisöoikeuden tehokkaaseen täytäntöönpa-
noon. Komission kaavaileman hallintouudistuksen suurimpia heikkouksia
olisi siirtyminen yhä keskusjohtoisempaan täytäntöönpanosäädösten an-
tamiseen rinnan jäsenvaltioiden hallintojen kaventuvien osallistumismah-
dollisuuksien kanssa. Komitologian kaltainen toimeenpanofederalismi
edesauttaa kontekstin huomioon ottamista täytäntöönpanosäädösten anta-
misessa.41 Perustuslakiehdotukseen sisältyvä komitologian osittainen kor-
vaaminen siirtämällä delegoitujen säädösten valvonta suoraan neuvostolle
ja Euroopan parlamentille takaisinotto-oikeuden mahdollisuuden kautta,
heikentää jäsenvaltioiden hallintojen roolia täytäntöönpanosäädösten muo-
toilemisessa, ja samalla normatiivisen päätöksenteon kontekstuaalisuutta.

2.3 Neuvoston täytäntöönpanovallan siirtäminen komissiolle

Komitologiamenettelyn oikeudellinen perusta pohjautuu perustamissopi-
muksen 202 artiklaan, joka velvoittaa neuvoston siirtämään komissiolle
toimivallan antamiensa sääntöjen täytäntöönpanoon:

”Turvatakseen tässä sopimuksessa vahvistettujen tavoitteiden toteutu-
misen neuvosto tässä sopimuksessa määrätyin edellytyksin:
…
– hyväksymissään säädöksissä siirtää komissiolle toimivallan antami-
ensa sääntöjen täytäntöönpanoon. Neuvosto voi asettaa ehtoja tämän
toimivallan käytölle. Se voi lisäksi erityistapauksissa pidättää itselleen
oikeuden käyttää välitöntä täytäntöönpanotoimivaltaa. Edellä tarkoitet-
tujen ehtojen on oltava niiden periaatteiden ja sääntöjen mukaisia, jotka
neuvosto vahvistaa ennalta yksimielisesti komission ehdotuksesta ja
saatuaan Euroopan parlamentin lausunnon.”

Komission lainsäädäntövalta johdetaan siis neuvostolta, ja sen oletetaan
olevan luonteeltaan neuvoston hyväksymien johdannaisen oikeuden nor-
mien täytäntöönpanoa. Perustamissopimuksen 211 artiklan mukaan ko-
missio käyttää sille siirrettyä toimivaltaa neuvoston antamien sääntöjen
täytäntöönpanoon. Tämä voi tapahtua neuvoston antamaa säädöstä täy-
dentävin tai sitä sopeuttavin täytäntöönpanonormein. Yhteisön tuomiois-
tuimen vakiintuneen tulkinnan mukaan neuvoston tulee pidättää itsellään

41 Komitologiassa toteutuvaa prosessia voitaisiin kuvata jäsenvaltioiden edustajien intui-
tiiviseen terveen järjenkäyttöön nojaavana kontekstuaalisena menettelynä. Vrt. esim. Kos-
kenniemi 2003, s. 481–482, jossa kuvataan yleisesti kv. juristien ja tuomioistuinten toi-
minnan tapahtuvan, ”not through juridical technique, but rather through the intuitive ap-
plication of good sense”.
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säädösvalta olennaisten kysymysten suhteen.42 Täytäntöönpanovaltaa neu-
vosto voi siis siirtää vain olennaisiin kysymyksiin nähden toissijaisissa
asioissa. Lainsäätäjä ei voi antaa avointa valtakirjaa toimeenpanoviran-
omaiselle säädösten antamiseen, vaan se päättää itse mikä on täytäntöön-
panoa. Täytäntöönpano ymmärretään laajasti siten, että se käsittää niin
täytäntöönpanoa varten tarvittavien sääntöjen laatimisen kuin niiden so-
veltamiseksi tarpeelliset toimenpiteet yksittäistapauksissa.43

Toimivallan siirto synnyttää johdannaisen oikeuden säädöshierarkian,
jossa neuvoston antamien säädösten tulee pohjautua perustamissopimuk-
siin ja pitäytyä niiden asettamissa rajoissa, ja toimivallan siirron perus-
teella annettujen komission täytäntöönpanotoimien tulee puolestaan pi-
täytyä toimivaltaa siirtävän neuvoston säädöksen puitteissa. Tämä säädös-
hierarkia kuvastaa myös EU:n toimielinten ja toimenpiteiden yleistä laki-
sidonnaisuutta.44 Laillisuusperiaatteeseen kuuluu siis säädöshierarkian riit-
tävän selkeä toteuttaminen.45 Muodoltaan niin neuvoston kuin komission-
kin antamat johdannaisen oikeuden normit ovat joko päätöksiä, asetuksia
tai direktiivejä, joista viimeksi mainitut edellyttävät erillistä toimeenpa-
noa jäsenvaltiossa, kun taas asetusten erillinen toimeenpano on kielletty,
koska ne ovat suoraan velvoittavia. Näin jäsenvaltioille jää jonkin verran
harkintavaltaa sen suhteen, kuinka ne panevat direktiivin velvoitteet täy-
täntöön kansallisessa lainsäädännössä. Direktiivien edellyttämät lainsää-
däntötoimet antavat myös jäsenvaltion kansanedustuslaitokselle mahdol-
lisuuden harkita direktiivin toimeenpanemiseksi soveliaimpia toimenpi-
teitä. Komission antamat täytäntöönpanosäädökset ovat siis muodoltaan
ja velvoittavuudeltaan yhtenevät neuvoston antamien säädösten kanssa.
Tätä voidaan pitää johdonmukaisena, sillä komissio käyttää neuvoston sil-
le siirtämää norminantovaltaa. Keskeisiltä osiltaan näin syntyvä normatii-
vinen systematiikka on verraten selkeä.

Maastrichtin sopimuksella perustettu Euroopan unioni pilarijakoineen
on kuitenkin johtanut yhä lisääntyvään määrän erilaisia uusia päätösmuo-

42 Ks. Asia C-240/90, Saksa v. komissio, kpl. 36, jossa viitataan Köster-asiaan seuraavasti:
”Kuten asiassa 25/70, Einfuhr- und Vorratstelle für Getreide vastaan Köster, 17.12.1970
annetun tuomion 6 kohdasta (Kok. 1970, s. 1161) ilmenee, edellä mainituissa määräyksis-
sä tehdään ero sellaisten sääntöjen, jotka ovat käsiteltävän asian kannalta olennaisia ja
joita koskeva toimivalta neuvoston on näin ollen pidätettävä itselleen, ja toisaalta sellaisten
sääntöjen välillä, jotka koskevat ainoastaan täytäntöönpanoa ja joiden osalta toimivalta
voidaan siirtää komissiolle.”
43 Ks. Mäenpää 2001, s. 145.
44 Ks. Schwarze – Laakso – Kuuttiniemi 1999, s. 96–97.
45 Mäenpää 2001, s. 210.
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toja kuten yhteiset kannat ja puitepäätökset. Epäselvyys siitä, mitkä ovat
varsinaisia lainsäädäntötoimia ja mitkä täytäntöönpanotoimia taikka mikä
on tieteellistä neuvonantoa ja mikä poliittisten valintojen tekemistä, on
merkittävästi lisääntynyt.46 Komitologian välittämä sektorikohtainen jä-
senvaltioiden hallintojen verkostoituminen tuo oman lisänsä tähän hämär-
tymiseen.47 Euroopan integraation toteuttaminen ei olisi voinut onnistua
jäsenvaltioiden oikeaoppisten perustuslaillisten hierarkioiden tapaan jär-
jestetyn oikeusjärjestelmän kautta.

Komission asema lainsäätäjänä on vahvistunut viimeisen kolmen vuo-
sikymmenen aikana merkittävästi, kuten oheisesta taulukosta ilmenee:

Samana ajanjaksona asetusten osuus suhteessa direktiiveihin on merkittä-
västi kasvanut. Neuvoston antamista direktiiveistä puolet on annettu 251
artiklan mukaisessa yhteispäätösmenettelyssä, mutta asetuksista ei yhtä-
kään. Asetusten laajeneva käyttö lainsäädäntövälineenä merkitsee kansal-
listen lainsäädäntöelimien vallan vähenemistä, sillä ne ovat suoraan vel-
voittavia, ja niiden erillinen inkorporoiminen kielletty. Direktiivit tuovat
kansallisen lainsäätäjän integraatioprosessin aktiiviksi osallistujaksi, kun
asetusten käyttö jättää ne tarkkailijan asemaan. Asetusten käyttö lainsää-
däntövälineenä on merkinnyt myös Euroopan parlamentin kiertämistä, jo-
ten lainsäädännön demokraattisuuden voidaan sanoa jossain mielessä ohen-
tuneen. Tämän voidaan arvioida johtuneen siitä ylikansallistumiskehityk-
sestä, jota sisämarkkinoiden luominen kiihdytti. On yhä suurempi tarve
ylikansallisten markkinoiden tehokkaalle normatiiviselle ohjaukselle, jonka
tarkemmat yksityiskohdat säädetään asetuksilla. Kansallisten intressien

Neuvoston antamien johdannaisen oikeu-
den säädösten %-osuus kaikista annetuista
johdannaisen oikeuden säädöksistä.48

Asetukset Direktiivit

1970 41 92

2000 23 53

Taulukko 1.

46 Dehousse 2002, s. 227–229.
47 Joerges 2002a, s. 29–30.
48 Ks. Bergström 2003, s. 11–19.
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tunnistaminen käy yhä vaikeammaksi, ja normatiivisen sääntelyn vaihto-
ehtoja punnittaessa joudutaan enenevässä määrin arvioimaan Euroopan
laajuisesti kuluttajien ja muiden kansalaisryhmien tai vaikkapa luonnon-
suojeluintressejä. Valtio- ja kansallisuusrajat ylittävät markkinat ja niihin
liittyvät ylikansallisten yhtiöiden toiminnan sääntelytarpeet sopivat luon-
tevasti komission toimenkuvaan. Komission asemaa lainsäätäjänä vahvis-
taa myös se, että monesti on helpompi saada neuvostossa aikaan poliitti-
nen kompromissi väljästä puitesääntelystä kuin kovin yksityiskohtiin me-
nevistä lainsäädäntötoimista. Silloin komissio joutuu täyttämään omalla
päätöksellään sen, minkä neuvosto ja EP jättivät avoimeksi. Samalla ta-
voin yhteisön tuomioistuin joutuu usein täydentämään lainsäädäntöä rat-
kaistessaan yksittäisiä tapauksia.

Antaessaan direktiivejä, asetuksia tai päätöksiä neuvosto yleensä siirtää
valtuudet tarkempien toimeenpanomääräysten antamiseen komissiolle aset-
tamalla hallintokomitean valvomaan direktiivin täytäntöönpanoa. Toimeen-
panovallan siirtäminen ei ole kuitenkaan ehdoton sääntö ja sellaisissa ky-
symyksissä, joiden jo ennakolta tiedetään olevan jäsenvaltioille poliitti-
sesti tai muutoin ongelmallisia, neuvosto saattaa pidättää valtuudet tar-
kempien täytäntöönpanomääräysten antamiseen itsellään. Neuvostolla on
näissä tapauksissa velvollisuus antaa perusteet sille, miksi se ei siirrä täy-
täntöönpanovaltaa komissiolle.49

Yhteisön tuomioistuin on vahvistanut oikeuskäytännössään ne perus-
periaatteet, joiden mukaisesti neuvoston on toimittava, jos se pidättää toi-
meenpanovaltaa itselleen. Toimeenpanonormien antamisvallan pidättämi-
nen neuvostolle voi tulla kyseeseen vain poikkeustapauksissa, jolloin sen
tulee ilmoittaa yksityiskohtaiset perustelut pidättämiselle.50 Kaikissa muissa
tapauksissa toimeenpanovaltaa käyttää komissio. Komitologian II ja III
menettelyssä neuvosto näyttää siirtäneen päätösvallan siitä, käyttääkö neu-
vosto toimeenpanovaltaa, komitologiakomitealle, eli jäsenvaltioiden vir-
kamiehille. Jos tuomioistuimen päätöstä tulkitaan niin, että neuvoston päätös,
joka tulee yksityiskohtaisesti perustella, on päätös pidättää mahdollisuus
toimeenpanovallan käyttämiseen neuvostolla, pitäisi neuvoston aina II tai

49 Periaate oli kiteytynyt jo EYT:n oikeuskäytännössä, josta se kodifioitiin v. 1999 komi-
tologiapäätöksen 1 artiklaan: ”Lukuun ottamatta niitä perusteltuja erityistapauksia, joissa
perussäädöksessä pidätetään neuvostolle oikeus käyttää tiettyä välitöntä täytäntöönpano-
valtaa, täytäntöönpanovalta siirretään komissiolle perussäädöksen asiaa koskevien sään-
nösten mukaisesti. Näissä säännöksissä on täsmennettävä siirretyn toimivallan keskeinen
sisältö.” Ks. esim. asiat 16/88 ja C-240/90.
50 Asia 16/88 komissio v. neuvosto, 1989 ECR 3485.
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III menettelystä päättäessään antaa tämä yksityiskohtainen perustelu.51

Jos perusteluvelvollisuuden katsotaan kohdistuvan vain siihen tilantee-
seen, jossa neuvosto tosiasiallisesti käyttää toimeenpanovaltaa asian pa-
lauduttua sille komitologiakomitean kielteisestä lausunnosta johtuen, jää
perustelujen poliittinen valvonta EP:n edustaman edustuksellisen valvon-
nan ulkopuolelle.52

Perustamissopimuksen 202 artiklaa tulee tulkita niin, että toimeenpano
käsittää sekä täytäntöönpanonormien antamisen että niiden soveltamisen
yksittäistapauksiin, koska perustamissopimuksessa toimeenpanolle ei an-
neta mitään lisämääreitä.53

Kun neuvosto on antanut jollakin alueella yksityiskohtaisen normiston,
ei komissio voi toisella alueella käytettäväksi tarkoitetun siirretyn täy-
täntöönpanonormien antamisvallan nojalla tunkeutua ensin mainitulle
alueelle, etenkin jos tällä alueella neuvosto ei ole siirtänyt komissiolle toi-
meenpanovaltaa. Komission toimeenpanovallan laaja soveltaminen on
hyväksyttävää vain maatalousmarkkinoita varten annettavien sääntöjen
erityisissä puitteissa.54 Silloinkin yksittäisten johdannaisen oikeuden nor-
mien tulkinta voi olosuhteista johtuen edellyttää suppeaa tulkintaa, jota
komissiolla ei ole valtuuksia laajentaa.55

Ehdotonta toimivallan siirtämispakkoa ei siis ole, ja päätösvalta toimi-
vallan siirtämisestä on neuvostolla.56 Käytännössä neuvostolla ei ole mah-
dollisuuksia tosiasialliseen toimeenpanovallan pidättämiseen itsellään kuin
poikkeustapauksissa. Perustamissopimuksesta ei löydy yhtenäisesti järjes-
tettyä toimeenpanomenettelyä, jota voitaisiin soveltaa kaikissa normin toi-
meenpanoa vaativissa tilanteissa yhdenmukaisesti. Toimivallan siirto ta-
pahtuu neuvoston tapauskohtaisen harkinnan perusteella. Komissio on oi-
keutettu ryhtymään kaikkiin täytäntöönpanotoimiin, joihin sille siirretty
toimivalta antaa valtuudet.57

51 Bradley 1992, s. 714–715. Yhteisön tuomioistuin määritteli asiassa 176/82, ECR 2487,
että perusteluvelvollisuuden tarkoituksena on mahdollistaa perusteltavan päätöksen oikeu-
dellinen valvonta.
52 Bradley 1992, s. 716.
53 Asia 16/88, komissio v. neuvosto, 1989 ECR 3485–3486.
54 Asia 22/88 Vreugdenhil ym. v. Minister van Landbouw en Visserij, 1988 ECR 2080.
55 Asia 61/86, Yhdistynyt kuningaskunta v. komissio, 1988, ECR 463–464, jossa tuomio-
istuin kumosi komission antaman yhteisön maatalouspolitiikan toimeenpanoon liittyvän
täytäntöönpanonormin komission ylitettyä sille siirretyn toimivallan rajat.
56 Asia 291/86, 1988 ECR 3706.
57 Ks. esim. asia 100/74, 1975 ECR 1404, ja asia 121/83, 1984 ECR 2058.
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Komissio ei voi muuntaa täytäntöönpanon kohteena olevan normin pe-
rustaa ja tarkoitusta antamalla siihen pohjautuvia täytäntöönpanonormeja
johonkin muuhun kuin täytäntöön pantavassa normissa määriteltyyn tar-
koitukseen.58 Sama koskee neuvostoa, jos se päättää pidättää toimeenpa-
nonormien antamisen itsellään. Komissio on sidottu täytäntöön pantavan
normin sisältöön myös siten, ettei se voi itse määrätä esim. uusia ylä- tai
alarajoja, jos ne on jo perusnormissa tyhjentävästi annettu.59 Komitologia-
komitean myönteisellä lausunnolla ei ole sellaista positiivista sitovuutta,
että sen avulla voitaisiin ylittää perusnormissa määritellyn toimivallan siirron
rajat. Jäsenvaltiot eivät siis voi komitologian kautta jälkikäteen laajentaa
perusnormissa määriteltyä toimivallan siirtoa, vaan se vaatii perusnormin
muuttamista asianomaisessa lainsäädäntömenettelyssä.60 Muutoin jäsen-
valtiot voisivat yhteispäätösmenettelyn piiriin kuuluvien asioiden osalta
kokonaan sivuuttaa Euroopan parlamentin vuoden 1999 komitologiapää-
töksen 8 artiklan vastaisesti.

Markkinasääntelyn toteuttamiseksi tarvittavan täytäntöönpanovaltuuk-
sien siirtämisen tarve kävi ilmeiseksi jo aivan eurooppalaisen integraation
alkuvaiheissa Euroopan hiili- ja teräsyhteisön toiminnassa. EHTY:n kor-
kealla viranomaisella (High Authority), joka Rooman sopimuksessa muo-
toutui komissioksi, ei ollut resursseja yksityiskohtaisen toimeenpanon suo-
rittamiseksi vaadittavista toimenpiteistä huolehtimiseen. Toimeenpanoon
liittyvien tehtävien tarkoituksenmukaiseksi hoitamiseksi korkea viranomai-
nen siirsi eräitä toimeenpanoon liittyviä tehtäviä erillisten yksityisoikeu-
dellisten toimistojen (Brussels agencies) hoidettaviksi. Yhteisön tuomi-
oistuin antoi ensimmäisen toimeenpanovallan siirtoa koskevan ratkaisun-
sa pian Rooman sopimuksen voimaantulon jälkeen.61 Siinä toimivallan siirto
näille Brysselin toimistoille todettiin EHTY:n perustamissopimuksen
3 artiklan vastaiseksi. Brysselin toimistoille oli siirretty valtaa eräiden te-
rästuotannon tukien maksamiseen. Korkean viranomaisen edustajalla näi-
den toimistojen johtokunnissa oli valta siirtää päätös korkean viranomai-
sen tehtäväksi, mutta niin ei ollut käytännössä menetelty. Tuomioistuin
muotoili ratkaisussaan keskeiset toimivallan siirtoa koskevat periaatteet
korostaen EHTY:n 3 artiklaan sisältyvää yhteisön toimielinten rakentee-

58 Asiat 6 ja 7/88, Espanja ja Ranska v. komissio, 1989 ECR 3674–3675. Tapauksessa oli
kyse kalakantojen suojelemiseksi asetettujen normien täytäntöön panemiseksi komissiolle
siirrettyjen valtuuksien käyttämisestä taloudellisessa tarkoituksessa annettujen vastaavien
määräysten toimeenpanoon.
59 Asia 264/86, Ranska v. komissio, 1988 ECR 998.
60 Ks. asia C-159/96, Portugali v. komissio, [1998] ECR I-7379.
61 Meroni, asiat 9 ja 10/56.
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seen liittyvää toimivaltuuksien tasapainoa.62 Yhteisön tuomioistuimen pe-
ruslinjaus on ollut sellaisen toimeenpanovallan siirtämisen kieltäminen
yhteisön toimielimien ulkopuolelle, jolla voitaisiin antaa yhteisössä sito-
via normeja.63

EYT rajasi toimivallan siirtämisen rajat Meroni-asiassa alun perin seu-
raavasti:

”Toimivallan siirtämisestä aiheutuvat seuraukset ovat hyvin erilaisia riip-
puen siitä, onko kysymyksessä selkeästi rajoitettu täytäntöönpanotoi-
mivalta, jonka käyttöä tämän johdosta valvotaan tarkasti toimivallan siir-
täneen viranomaisen vahvistamin objektiivisin kriteerein, vai onko ky-
symyksessä harkintavalta, johon sisältyy laaja harkinnanvapaus, joka
saattaa käyttötarkoituksensa mukaisesti ilmetä tosiasiallisena talouspo-
litiikkana.

Ensimmäisen tyyppinen toimivallan siirtäminen ei ole luonteeltaan
sellaista, että se muuttaisi huomattavasti siirtämisen kohteena olevan
toimivallan käytön seurauksia, kun taas toisen tyyppinen siirtäminen,
jossa toimivallan saaneen viranomaisen valinnat korvaavat siirtävän vi-
ranomaisen valinnat, käsittää vastuun tosiasiallisen siirtämisen.”64

Arvioidessaan neuvoston toimivallan siirtämistä toimielinten välisen tasa-
painon kannalta tuomioistuin totesi neuvoston komissiolle siirtämän val-
lan antaa oikeudellisia täytäntöönpanonormeja olevan sidottu vuoden 1987
komitologiapäätöksessä määriteltyihin menettelyihin.65 Komitologiapää-
tös siis täsmentää komission ja neuvoston sekä EP:n välisiä toimivaltasuh-
teita.

Neuvoston on täytäntöön pantavaa normia antaessaan määriteltävä sel-
västi komissiolle siirretyn toimivallan rajat.66 Yhteisen maatalouspolitii-
kan toimeenpanemiseksi tarvittavien toimenpiteiden osalta neuvostolla on
valtuudet laajaan toimivallan siirtämiseen komissiolle, jolloin komission
itsenäinen päätösvalta norminantoon on laajempi kuin muilla aloilla.67 Tämä

62 Meroni, asia 9/56. Vaikka tapaus perustui Pariisin sopimuksella perustetun EHTY:n 3
artiklan soveltamiseen, voidaan tuomioistuimen ratkaisusta ilmeneviä toimivallan siirtä-
miseen liittyviä periaatteita soveltaa edelleenkin, sillä näiltä osin Rooman sopimus ja sen
jälkeen toteutetut perustamissopimuksen muutokset eivät tuoneet oleellista muutosta toi-
mivallan siirtämiseen.
63 Türk 1996, s. 190.
64 Meroni & Co., Industrie Metallurgiche, SpA v High Authority of the European Coal and
Steel Community, asia 9/56, 1957-58, ECR 133.
65 Asia 16/88, komissio v. neuvosto.
66 Asia 291/86, 1988 ECR 3706.
67 Ks. esim. asia T-70/99, Alpharma Inc. v. neuvosto, kohta 177: ”Vakiintuneen oikeuskäy-
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johtuu siitä, että vain komissiolla on mahdollisuudet seurata yksityiskoh-
taisesti maatalousmarkkinoiden kehitystä ja toimia tarvittaessa nopeasti.
Silloin komission toimivallan rajoja tarkastellaan maatalousmarkkinoiden
yleisen järjestämisen kannalta.68 Neuvostoa ei voida vaatia kirjaamaan ase-
tuksessaan kaikkia maatalouspolitiikan yksityiskohtia, vaan sääntelyn koh-
teen keskeisten tekijöiden määritteleminen on riittävää.69 Samantyyppisen
laajan toimivallan siirron konstruktiota on sovellettu myös tekstiiliteolli-
suuteen.70 Yhteisön tuomioistuin onkin painottanut perustamissopimuk-
sen rakenteen ja käytännön vaatimusten keskeistä merkitystä arvioitaessa,
kuinka laajasti täytäntöönpanon käsitettä on tulkittava.71 Täytäntöönpa-
non käsite ja toimivallan siirron rajojen arviointi vaihtelee siis sektorikoh-
taisesti.

Yhteisön tuomioistuin eritteli komission BSE-taudin torjumiseksi to-
teuttamien toimenpiteiden laillisuutta koskeneessa ennakkoratkaisussaan
eräitä yleisiä komission ja yhteisön harkintavallan käyttöön liittyviä peri-
aatteita. Tuomioistuin totesi komissiolle kuuluvan laajan harkintavallan
sen toteuttamien toimenpiteiden luonteen ja ulottuvuuden suhteen. Lailli-
suusvalvonnassa on rajoituttava tutkimaan ainoastaan sitä, ettei toimival-
taa ole käytetty väärin eikä komissio ole selvästi ylittänyt harkintavaltansa
rajoja. Aikaisempaan oikeuskäytäntöönsä viitaten se katsoi, että yhteisö-
jen toimielin on toimenpiteestä päättäessään käyttänyt harkintavaltaansa

tännön mukaan yhteisöjen toimielimillä on yhteisen maatalouspolitiikan alalla laaja har-
kintavalta, kun ne asettavat tavoitteet ja valitsevat asianmukaiset keinot niiden toteuttami-
seksi. Tässä yhteydessä ensimmäisen oikeusasteen tuomioistuimen on tutkittava ainoas-
taan, onko tätä harkintavaltaa käytettäessä tehty ilmeistä virhettä tai onko harkintavaltaa
käytetty väärin tai ovatko yhteisön toimielimet selvästi ylittäneet harkintavaltansa rajat
(asia 98/78, Racke, tuomio 25.1.1979, Kok. 1979, s. 69, Kok. Ep. IV, s. 297, 5 kohta; asia
265/87, Schräder, tuomio 11.7.1989, Kok. 1989, s. 2237, Kok. Ep. X, s. 109, 22 kohta;
yhdistetyt asiat C-267/88-C-285/88, Wuidart ym., tuomio 21.2.1990, Kok. 1990, s. I-435,
14 kohta; edellä 136 kohdassa mainittu asia Fedesa ym., tuomion 14 kohta; edellä 135
kohdassa mainittu asia ESB, tuomion 60 kohta ja edellä 135 kohdassa mainittu asia NFU,
tuomion 39 kohta).”
68 Yhdistetyt asiat 279, 280, 285 ja 286/84, Rau v. komissio, 1987 ECR 1120–1121.
69 Asia 46/86, 1987 ECR 2671.
70 Ks. asia C-159/96, Portugali v. komissio, [1998] ECR I-7379, kohta 41: ”Koska ainoas-
taan komissio pystyy seuraamaan jatkuvasti ja tarkkaavaisesti kansainvälisten markkinoi-
den kehitystä sekä toimimaan tilanteen vaatimalla ripeydellä, neuvosto voi joutua anta-
maan sille tällä alalla laajat valtuudet. Tästä seuraa, että näiden valtuuksien rajoja on arvioitava
erityisesti kyseisen lainsäädännön yleisten päätavoitteiden perusteella. Siten komissiolla
on valta antaa kaikki perussäädöksen täytäntöönpanon kannalta välttämättömät tai hyö-
dylliset soveltamista koskevat yksityiskohtaiset säännöt sillä edellytyksellä, että ne eivät
ole ristiriidassa perussäädöksen tai soveltamista koskevien neuvoston säädösten kanssa.”
71 Ks. asia C-23/75, Rey Soda ym., tuomio 30.10.1975, Kok. 1975, s. 1279, kohta 10.
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väärin, jos toimenpiteestä on päätetty yksinomaan tai ainakin olennaisilta
osin muiden kuin esitettyjen päämäärien saavuttamiseksi.72

Yhteisön toimielimen lainsäädäntötoimenpide on pohjana täytäntöön-
panotoimenpiteelle, jolla lainsäädäntötoimenpiteellä asetettu yhteisöoikeu-
den normi pannaan täytäntöön. Lainsäädäntötoimi puolestaan perustuu
suoraan yhteisön perustamissopimukseen.73 Lainsäädäntötoimen oikeudel-
lista perustaa valitessaan yhteisön toimielimet eivät voi nojautua pelkäs-
tään omaan käsitykseensä lainsäädäntötoimella tavoitellusta päämäärästä,
vaan oikeudellisen perustan valinnan tulee nojautua objektiivisiin seik-
koihin, joita voidaan arvioida oikeudellisessa menettelyssä.74

Täytäntöönpanonormin tulee toteuttaa lainsäädäntötoimella annettua
säädöstä,75 eikä sillä voida muuttaa lainsäädäntötoimella säädettyä järjes-
telmää.76 Kuitenkin myös täytäntöönpanonormit ovat johdetun oikeuden
normeja, joilla on yhteisöoikeudessa sama velvoittavuus kuin sen pohjana
olevalla lainsäädäntötoimenpiteellä. Lainsäädäntötoimen suora sovellet-
tavuus ei ole esteenä siirtää yhteisön toimielimelle valtuudet antaa lain-
säädäntötoimenpidettä koskevia täytäntöönpanomääräyksiä.77 Mitään sel-
vää jakoa lainsäädäntönormiin ja täytäntöönpanotoimeen yhteisöoikeus ei
tunne. Tätä ei voida päättää abstraktilla tasolla, vaan tapauskohtaisesti.
Tähän rajanvetoon sisältyy niin poliittista arviointia kuin oikeudellisten
kriteerien määrittelyä.78 Voidaan puhua myös perusnormista tai kantasää-
döksestä ja sitä toimeenpanevasta normista. Tämäkin jaottelu on osittain
harhaanjohtava, sillä myös perusnormi on samalla johdannaisen oikeuden
normi kuten täytäntöönpanonormikin.79

Täytäntöönpanotoimeksi voidaan kutsua täytäntöönpanonormien laati-
mista, ja normien soveltamista yksittäistapauksiin yksittäisillä soveltamis-

72 Asia C-157/96, kpl. 39, 43 ja 45. Tuomioistuin viittasi lisäksi siihen, että komissio oli
ennen toimenpiteen toteuttamista kuullut tieteellistä eläinlääkintäkomiteaa ja pysyvää eläin-
lääkintäkomiteaa.
73 Yhteisön tuomioistuin vahvisti tämän jaottelun asiassa 30/70, ECR 1208-209, antamas-
saan tuomiossa, jolla samalla vahvistettiin hallintokomiteamenettelyn laillisuus.
74 Asia 45/86, komissio v. neuvosto, 1987 ECR 1520.
75 Asetuksen tulkintaan eivät vaikuta jäsenvaltioiden yhteisön toimielinten kanssa ennen
asetuksen antamista käymät neuvottelut. Ks. asia 278/84, Saksa v. komissio, 1987 ECR 2.
76 Asia 38/70, 1971 ECR 154–155. Tuomioistuin asetti tämän säätämisjaottelun perus-
teeksi sen, että lainsäädäntötoimi perustui suoraan perustamissopimukseen, eikä edes neu-
vosto voinut täytäntöönpanonormia antaessaan poiketa siitä, vaikka sillä olisi halutessaan
valta muuttaa lainsäädäntötoimella annettua säädöstä.
77 Asia 230/78, 1979 ECR 2771.
78 Bieber – Salomé 1996, s. 926–927.
79 Lenaerts 1993, s. 26–25.
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toimilla.80 Silloin kun komissio antaa laajaan toimivallan siirtoon perustu-
en täytäntöönpanonormeja, kyse on pikemminkin lainsäädäntötoimesta kuin
varsinaisesta toimeenpanosta.81

Neuvosto ei siis siirrä komissiolle ainoastaan toimeenpanovaltaa, vaan
tosiasiallista lainsäädäntövaltaa, jonka käyttö tosin tapahtuu neuvoston
välillisessä valvonnassa komitologiakomiteoiden kautta. Yhteisön tuomio-
istuin piti Chemiefarma-tapauksessa laillisena siirtää komissiolle toimi-
valta antaa tarkemmat prosessuaaliset säännöt kuulemismenettelystä, jon-
ka käyttämisestä oli säädetty neuvoston asetuksessa.82 Kuten Lenaerts huo-
mauttaa, täytäntöönpanosäädösten antamisvallan siirtämiseen liittyy vaa-
ra lainsäätämisen ja täytäntöönpanon sekoittumisesta, samalla kun kan-
sanedustuksellisilla lainsäädäntöelimillä ei ole mitään mahdollisuuksia tämän
prosessin poliittisen valvontaan.83

Neuvoston päätöksenteko toimivaltaa siirrettäessä perustuu keskeisiltä
osin poliittiseen harkintaan. Tämän harkinnan eräs vaikeus on siinä, että
yleensä ei ole mahdollista tietää tarkkaan ennalta, minkälaisten kysymys-
ten eteen komissio ja komitologiakomiteat törmäävät tarkempia toimeen-
panomääräyksiä annettaessa. Delegointipäätöstä tehdessään neuvosto ei
siis tarkkaan tiedä, miten merkittäväksi delegoidun vallan käyttö muodos-
tuu.

Kun neuvosto päättää siirtää toimivaltaa, se voi tapahtua vain neuvos-
ton komitologiapäätöksen mukaisten komitologiamenettelyiden puitteis-
sa. Tässä vaiheessa poliittinen päätös saa tietyn institutionaalisen muo-
don, joka rajaa neuvoston ja komission välisen suhteen määrättyihin oi-
keudellisiin puitteisiin.

Annettaessa normeja siirretyn toimivallan perusteella menettely on yk-
sinkertaisempi. Niitä ei tarvitse lähettää lausunnolle Euroopan parlament-
tiin, ja neuvosto voi tarvittaessa syrjäyttää komission pidättämällä täytän-
töönpanonormien antamisvallan itsellään, kunhan se ensin antaa perus-
normin, joka määrittää täytäntöönpanonormin antamisen rajat.84 Siirtämällä
mahdollisimman paljon norminantoa toimeenpanovaiheeseen, neuvosto
välttää EP:n valvonnan, jonka lainsäätämismenettelyt luonnollisesti hidas-
tavat norminantoa.

80 Asia 16/88, komissio v. neuvosto, 1989 ECR 3485.
81 Lenaerts 1993, s. 28–29.
82 Asia 41/69, 1970 ECR 688.
83 Lenaerts 1993, s. 36.
84 Hartley 1994, s. 121–122.
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Neuvoston delegointipäätökseen sisältyy komitologiamenettelyn tyypin
määräämisellä päätös siitä, kuinka peruuttamattomasti neuvosto siirtää val-
taansa komissiolle. Yhteispäätösmenettelyssä myös EP on mukana päättä-
mässä komitologiakomitean tyyppiä. Neuvoa-antavassa menettelyssä asia
ei enää palaudu neuvostolle, vaan komitologiakomitean lausunto on neu-
voa-antava, kun taas hallintomenettelyssä asia palautuu neuvostolle, jos mää-
räenemmistö komitologiakomiteassa vastustaa komission ehdotusta, ja sään-
telymenettelyssä asia palautuu neuvostolle, jos määräenemmistö ei kannata
komission ehdotusta tai komitea ei anna lausuntoa lainkaan. Hallinto- ja
sääntelymenettelyssä neuvosto siis pidättää tiettyjen ehtojen toteutuessa vii-
mekätisen toimeenpanovallan itsellään. Tämän on väitetty olevan yhtenäisasia-
kirjalla uudistetun perustamissopimuksen 202 artiklan 3 kohdan vastaista.85

Tuomioistuin ei kuitenkaan ole yhtenäisasiakirjan voimaantulon jälkeen an-
tamissaan ratkaisuissa todennut tällaisen ristiriidan olemassaoloa.

Tuomioistuin on todennut päinvastoin nimenomaisin viittauksin yhte-
näisasiakirjaan, että neuvoston oikeus alistaa komissiolle siirtämänsä täy-
täntöönpanovallan käyttö tiettyjen menettelyjen alaiseksi säilytettiin yhte-
näisasiakirjalla perustamissopimuksen 202 artiklaan tehdyissä muutoksissa.
Menettelyjen täytyy olla neuvoston näistä menettelyistä etukäteen anta-
man päätöksen mukaisia. Tuomioistuin vahvisti, että tämä (komitologia-)
päätös tulee hyväksyä neuvostossa yksimielisesti Euroopan parlamentin
annettua lausuntonsa asiassa. Samalla se totesi neuvoston tehneen tällai-
sen päätöksen 13.7.1987 (komitologiapäätös), eikä nähnyt siinä mitään
huomauttamista. Komitologian laillisuus on siis ainakin toimivallan siir-
toa koskevilta osin vahvistettu yhteisön tuomioistuimen toimesta.86

Perustamissopimusta uudistettaessa on jatkuvasti painotettu komission
itsenäisen aseman turvaamista yhteisön edun toimeenpanijana rajoittamalla
neuvoston mahdollisuuksia puuttua komission täytäntöönpanotoimiin.87

Jäsenvaltiot eivät kuitenkaan yhtenäisasiakirjan uudistamisen jälkeen ole
olleet halukkaita lisäämään komission jäsenvaltioiden valvonnan ulottu-
mattomissa olevaa toimeenpanovaltaa, eikä yhteisön tuomioistuinkaan ole
muunlaisia linjauksia tehnyt. Tässä suhteessa perustuslakisopimusehdo-
tus painottaa uudella tavalla komission itsenäistä asemaa täytäntöönpano-
vallan käyttäjänä.

85 Bradley 1992, s. 716 ja 720.
86 Asiassa 16/88, komissio v. neuvosto, 1989 ECR 3485–3486, kpl. 13.
87 Ks. perustamissopimuksen uudistamista pohtineen institutionaalisen ad hoc -työryhmän
selvitystä Eurooppa-neuvostolle vuonna 1985, kohta B, jossa korostetaan komission auto-
nomian turvaamista toimeenpanossa. Julkaistu teoksessa Bieber et al. 1995, s. 330–342.
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3 KOMITOLOGIAN ROOLI
TOIMIVALLAN SIIRTÄMISESSÄ

3.1 Komitologiamenettelyn nykytila

Komitologia voidaan lyhyesti määritellä menettelyksi, jolla jäsenvaltioi-
den hallitukset valvovat ja avustavat neuvoston komissiolle siirtämän täy-
täntöönpanosäädösten antamisvallan käyttöä.88 Menettely toteutetaan neu-
voston asettamissa erityisissä komiteoissa, jotka antavat lausunnon komission
ehdotuksesta täytäntöönpanosäädökseksi. Komitologiakomiteoiden oikeu-
dellisesti määritelty valta kulminoituu mahdollisuuteen saada komissiolle
siirretty toimivalta päättää täytäntöönpanosäädöksestä palautumaan neu-
vostolle komitean määräenemmistöpäätöksellä. Tämä perustuslaillinen ko-
mitologian muodollinen määrittely ei kuitenkaan riitä kuvaamaan sen to-
siasiallista luonnetta. Etenkin vuoden 1999 komitologiapäätöksen jälkeen
painopiste on yhä vahvemmin jäsenvaltioiden viranomaisten etukäteises-
sä neuvotteluprosessissa komission kanssa, joka toteutuu komitologian kaut-
ta. Komitologiapäätöksen mukaanhan sen nojalla perustetut komiteat avus-
tavat komissiota. Ne toimivat komission puheenjohdolla, ja komissio vas-
taa näiden komiteoiden työn käytännöllisestä järjestämisestä. Yhteisön
ensimmäisen asteen tuomioistuin joutuikin toteamaan asiakirjajulkisuutta
koskevaa yhteisön sääntelyä soveltaessaan, että komitologiakomiteoita on
pidettävä osana komissiota, joten niiden asiakirjoihin sovelletaan samoja
julkisuussäännöksiä kuin komission asiakirjoihin. Tästä ei kuitenkaan voida
vetää laajempia johtopäätöksiä komitologiakomiteoiden oikeudellisesta
asemasta.89 Ne eivät ole komission asettamia, kuten komissiota avustavat
erilaiset asiantuntijakomiteat, mutta niissä käydään samankaltaista jäsen-
valtioita edustavien asiantuntijoiden välistä keskustelua.

Komitologiamenettelyn käyttökelpoisuutta osoittanee sekin, että sään-
telyyn käytettävän toimivallan siirtäminen on ylittänyt selvästi Euroopan
yhtenäismarkkinoiden toiminnalle välttämättömän tarpeen etenkin ympä-
ristöasioihin, kuluttajansuojaan, työturvallisuuteen ja sukupuolten väliseen

88 Ks. esim. asia T-70/99, Alpharma Inc. v. neuvosto, kohdat 230 ja 231.
89 Asia T-188/97, Rothmans International BV v. komissio, 1999 [ECR] II-2463, kpl. 61.
Tuomioistuin joutui tasapainoilemaan kansalaisten tiedonsaantioikeuden ja komitologian
erityisluonteen välillä, joten jossakin muussa yhteydessä komitologiakomiteoita ei välttä-
mättä pidettäisi osana komissiota. Ratkaisussa rajataankin sen soveltamisala vain asiakir-
jajulkisuuteen. Kysymys oli ennen kaikkea siitä, ettei komitologiakomiteoilla ole omaa
hallintoa tai arkistoja, joten komissio on asiakirjajulkisuuden osalta vastuullinen taho, sillä
se vastaa komitologiakomiteoiden työn käytännön järjestelyistä.
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tasa-arvoon liittyvien asiakokonaisuuksien suhteen. Esimerkiksi ympäris-
töasioissa painotus on siirtynyt tavaroiden vapaan liikkumisen edellytys-
ten turvaamisesta ympäristönsuojelullisiin näkökohtiin.90

Ensimmäistä kertaa komitologiamenettelystä säädettiin neuvoston 1987
antamassa päätöksessä menettelystä komissiolle siirrettyä täytäntöönpano-
valtaa käytettäessä, eli lyhyemmin neuvoston ensimmäisessä komitologia-
päätöksessä (87/873/ETY). Se heijasti jäsenvaltioiden tahtoa pitää täytän-
töönpanomenettely niiden valvonnassa. Keskitetty komission johtama yli-
kansallinen täytäntöönpanokoneisto soveltuu huonosti yhteen komitologian
kanssa, joka pakottaa jäsenvaltiot ja komission yhteistoimintaan komission
täytäntöönpanotoimenpiteiden arvioinnissa. Komitologia edustaa horison-
taalin integraation mallia ylhäältä keskitetysti johdetun sijaan. Tätä on pi-
detty tähänastisen integraation menestystekijänä.91 Komitologiakomitea työs-
kentelee samojen äänestyssääntöjen mukaan kuin neuvosto, mutta sen jä-
senet ovat jäsenvaltioiden nimeämiä virkamiehiä, jotka tulevat siitä minis-
teriöstä, jonka toimialaan komitologiakomitean käsittelemät asiat jäsenval-
tiossa kuuluvat. Pääsäännön mukaan toimivallan siirto peruuntuu, ja asia
palautuu neuvoston päätettäväksi, jos komitologiakomitea antaa komission
ehdotuksesta kielteisen lausunnon. Komitologiakomitean antaessa myön-
teisen lausunnon tulee komission ehdotus voimaan, ja syntyy yhteisön joh-
dannaisen oikeuden normeja, jotka ovat suoraan sitovia ja jäsenvaltioissa
välittömästi toimeenpantavissa. Hallinto- ja sääntelymenettely oli jaettu II
a- ja b- sekä III a- ja b-variantteihin. Ensimmäisen komitologiapäätöksen
mukaiset menettelyt olivat siis suhteellisen mutkikkaita.92 Vaikka sääntely-
menettelyn katsottiin sisältävän suurimmat valtuudet valvoa komission täy-
täntöönpanoehdotuksia, komission ehdotus tuli lähes aina voimaan, sillä
niissäkin tilanteissa joissa asia oli palautunut neuvostolle, se ei yleensä kyennyt
päättämään riittävällä enemmistöllä vaihtoehtoisista täytäntöönpanotoimista93.
Tosiasiassa sääntelymenettely ei siis muodostanut niin tehokasta keinoa
komission täytäntöönpanoehdotuksen torjumiseksi kuin on usein luultu.94

90 Majone 1996.
91 Joerges – Neyer 1997.
92 Komitologiasta laajemmin ks. Kortteinen 1999 sekä Joerges – Voss 1999 sekä osana
eurooppalaista hallinto-oikeutta Mäenpää 2001. EU:n komiteajärjestelmästä kokonaisuu-
tena ks. van Schendelen 1998.
93 Ks. Komission yhteenveto komitologiaselvityksestään ’Fonctionnement des comites en
1995, Note de synthése, version révisée, Bruxelles, le 28 juin 1996’.
94 Ympäristö- sekä liikenne/energia-alalla suuri osa komiteoista on sääntelykomiteoita, kun
taas maatalousalalla suuri osa komiteoista on hallintokomiteoita. Ks. komission kertomus
komiteoiden työskentelystä vuonna 2002, Bryssel 8.9.2003, KOM/2003/0530 lopullinen.
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Amsterdamin sopimukseen liitetyssä julistuksessa edellytettiin komis-
sion antavan ehdotuksensa uudeksi komitologiapäätökseksi. Tämä oli seu-
rausta Euroopan parlamentin jo 1980-luvulla komitologiaan kohdistamas-
ta kritiikistä. Komitologia oli luonteeltaan suljettua asiantuntija/virkamies-
menettelyä, eikä EP useista toimielinten välisistä sopimuksista huolimatta
saanut riittävästi tietoa komitologiassa käsiteltävistä asioista. Tästä huoli-
matta komissio jätti tarkoituksella ehdotuksestaan vuoden 1999 komitolo-
giapäätökseksi pois komitologian avoimuuden lisäämiseen tähtäävät toi-
menpiteet pelätessään sen johtavan jäsenvaltioiden virkamiesten välisen
vuoropuhelun laadun heikkenemiseen. Teknokraattisesti järjestetyssä pää-
töksenteossa luottamuksellisuutta pidetään aidon keskustelun ennakkoeh-
tona.

Komitologian voidaan katsoa toteuttavan myös avoimuutta suhteessa
jäsenvaltioihin, jotka komitologian avulla pysyvät selvillä komission täy-
täntöönpanotoimien yksityiskohdista, ja voivat komitologian kautta antaa
komissiolle järjestyneesti palautetta sen suunnittelemien täytäntöönpano-
toimien sopivuudesta. Jäsenvaltioiden ollessa päävastuussa yhteisöoikeu-
den toimeenpanosta, komitologia edistää merkittävästi yhteisöoikeuden
tehokasta täytäntöönpanoa jäsenvaltioissa. Komitologian kautta syntyvä
toimeenpanon avoimuus vahvistaa myös komission täytäntöönpanotoimien
oikeudellista valvontaa.95

Avoimuuden lisäämistä koskevat määräykset lisättiin vasta neuvostossa
päätöksen 7 artiklaan.96 EYT:n Rothmans-asiassa antama tulkinta komito-
logiakomiteoiden rinnastamisesta komission toimielimiksi asiakirjajulki-
suuden suhteen kirjattiin 7 artiklaan.97 Komission tulee tiedottaa Euroo-
pan parlamentille säännöllisesti komiteoiden työstä toimittamalla EP:lle
kokousten esityslistat, yhteenvedot kokouspöytäkirjoista ja äänestystulokset
sekä yhteispäätösmenettelyn mukaisesti annetut ehdotukset täytäntöönpa-
notoimiksi. Komitologiakomiteoiden jäsenten taustoista tulee esittää luet-

95 Esimerkkinä komitologiasta oikeudellisen valvonnan tehostajana ks. asia C-159/96, Por-
tugali v. komissio [1998] ECR I -7379, jossa komission täytäntöönpanotoimia vastustanut
Portugali sai täytäntöönpanotoimen kumottua yhteisön tuomioistuimessa, vaikka komito-
logiakomitea oli antanut myönteisen lausunnon komission ehdotuksesta täytäntöönpano-
toimiksi.
96 Dehousse 2002, s. 214.
97 Ensimmäisen asteen tuomioistuin on todennut Rothman-asiassa antamansa ratkaisun
jälkeen, ettei komitean lausunto ole sellainen asiakirja, joka voitaisiin esittää. Näin tuo-
mioistuin hyväksyi komission kannan, jota se perusteli sillä, että lausunnossa todetaan
ainoastaan kyllä tai ei. Asia T-254/99, Maja Srl v. komissio, 12.3.2003, kohdat 67 ja 71.
Kuitenkin tieto siitä, onko komitea antanut myönteisen vai kielteisen lausunnon, on luon-
nollisesti julkista.
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telot viranomaisista ja organisaatioista, joihin he kuuluvat. Komitologian
avoimuutta siis lisättiin merkittävästi. Tätä edellyttää myös Amsterdamin
sopimus, jossa avattiin neuvoston työskentely lainsäädäntöelimenä jul-
kisuudelle. Komitologian pitäminen edelleen suljettuna menettelynä olisi
ollut ristiriidassa tämän kanssa, sillä ne toimivat neuvoston asettamana
komission lainsäädäntötyön apuna ja valvojana. Komitologian avoimuu-
den lisäämisen myötä eräs sen keskeisin arvostelua herättänyt epäkohta
poistui.

Uuden komitologiapäätöksen98 johdanto-osan mukaan uudistuksen en-
simmäisenä tavoitteena oli säätää perusteet komiteamenettelyn valinnalle,
jotta komiteatyypin valitseminen olisi yhdenmukaisempaa ja ennakoivampaa.
Näitä perusteita ei kuitenkaan määritelty sitoviksi. Komitologiapäätöksen
2 artiklassa määriteltiin ensi kertaa muodollisesti, minkälaisiin asioihin
hallintomenettelyä ja sääntelymenettelyä tulisi käyttää.

Hallintomenettelyä noudattaen tulisi päättää hallintotoimenpiteistä yh-
teisen maatalous- ja kalastuspolitiikan soveltamisessa sekä budjettivaiku-
tuksiltaan huomattavien ohjelmien toteuttamiseen. Hallintomenettelyssä
komissiolla on mahdollisuus saattaa ehdotuksensa välittömästi voimaan
komitologiakomitean vastustuksesta huolimatta, kunnes neuvosto on päät-
tänyt täytäntöönpanotoimenpiteestä. Tämä vastaa hallintomenettelyn käyt-
tötarkoitusta, sillä se on tarkoitettu kiireellisiä toimenpiteitä vaativiin ti-
lanteisiin, kuten maatalouden markkinasääntelyyn. Jos komitea kuitenkin
antaa määräenemmistöllä kielteisen lausunnon, palautuu asia neuvoston
käsiteltäväksi, ja neuvosto voi määräenemmistöllä päättää toisin kolmen
kuukauden määräajassa. Kun entisestä II b -menettelystä luovuttiin, pi-
dennettiin määräaika, joka entisessä II a -menettelyssä oli ollut, yhdellä
kuukaudella. Hallintomenettelyssä määrävähemmistö komiteassa voi es-
tää asian palautumisen neuvostolle, sillä jos komitea ei anna lausuntoa,
tulee komission esitys pysyvästi voimaan. Komissio voi lykätä toimen-
piteen soveltamista, jos kyse ei ole kiireellisistä toimenpiteistä. Hallinto-
menettelyä koskevassa lausumassaan komissio muistuttaa, että sen vakiin-
tuneena käytäntönä on pyrkiä tyydyttävään päätökseen, joka saa myös mah-
dollisimman laajan kannatuksen komiteassa. Komissio vakuuttaa ottavan-
sa huomioon komitean jäsenten kannan ja pyrkivänsä välttämään toimia,
jotka olisivat vastoin mahdollisesti esiin tulevaa, täytäntöönpanotoimen-
piteen aiheellisuutta vastustavaa enemmistön kantaa.99

98 Ks. v. 1999 komitologiapäätöksestä esim. Lenaerts – Verhoeven 2000, Haibach 1999
sekä Kaila 2001.
99 EYVL 17.7.1999 C 203/1.
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Sääntelymenettelyä noudattaen tulisi päättää laajakantoisista toimen-
piteistä, joilla sovelletaan perussäädösten keskeisiä säännöksiä, kuten
ihmisten, eläinten tai kasvien terveyden tai turvallisuuden suojeluun
liittyvistä toimenpiteistä. Lisäksi perussäädösten edellyttämät mukaut-
tamis- tai ajantasaistamistoimenpiteet, jotka voidaan toteuttaa täytän-
töönpanomenettelyllä, tulisi päättää sääntelymenettelyä noudattaen. Sään-
telymenettelyssä jäsenvaltiot voivat saada komission täytäntöönpano-
esityksen palautumaan neuvoston käsiteltäväksi, jos komiteasta löytyy
tarvittava määrävähemmistö, joka kykenee estämään komiteaa antamasta
lausuntoa. Asian palauduttua neuvoston käsiteltäväksi se voi päättää
täytäntöönpanotoimista määräenemmistöllä. Komissio ei voi sääntely-
menettelyssä saada täytäntöönpanoehdotustaan voimaan edes tilapäi-
sesti, jos komitologiakomitea antaa kielteisen lausunnon tai ei anna lau-
suntoa lainkaan. Voidaankin sanoa, että komission ja Euroopan parla-
mentin vastustamasta contre filet -menettelystä (vuoden 1987 komito-
logiapäätöksen III b menettely) on tullut keskeisiltä osin sääntelyme-
nettelyn pääsääntö, kun sitä aiemmin sovellettiin vain osaan sääntely-
menettelystä.

Komitologiapäätökseen liittyvän sääntelymenettelyä koskevan komis-
sion lausuman mukaan sen tarkastellessa uudelleen ehdotuksia täytäntöön-
panotoimenpiteiksi, jotka koskevat erityisen herkkiä aloja, se pyrkii löytä-
mään tasapainoisen ratkaisun välttäen toimia, jotka olisivat vastoin mah-
dollisesti esiin tulevaa, täytäntöönpanotoimenpiteiden aiheellisuutta vas-
tustavaa neuvoston enemmistön kantaa.100 Lausuma pehmentää siirtymis-
tä määräenemmistövaatimukseen neuvoston päätöksenteossa asian palau-
duttua neuvostolle aiemman yksinkertaisen enemmistön sijaan, mutta oi-
keudellista sitovuutta sillä ei ole.

Neuvoa-antavaa menettelyä käytetään, kun se katsotaan soveltuvimmaksi
menettelyksi. Komissio oli ehdottanut sen sijaan muotoilua, jonka mu-
kaan neuvoa-antavaa menettelyä sovellettaisiin, kun hallinto- tai sääntely-
menettelyä ei ole tai ei ole enää pidettävä soveltuvimpana. Komissio siis
ehdotti itse asiassa lisäkriteeriä hallinto- ja sääntelymenettelyn käytölle.
Niitä olisi käytetty vain, jos ne olisivat olleet soveltuvimmat menettelyt.
Neuvosto ei kuitenkaan hyväksynyt komission esitystä näiltä osin.

Yhteisön tuomioistuin on tulkinnut komitologiapäätöksen 2 artiklalla
olevan tiettyjä sitovia oikeusvaikutuksia, kuten että yhteisön lainsäätäjän
on perusteltava valintansa asianmukaisesti, jos se komitologiamenettelyä

100EYVL 17.7.1999 C 203/1.
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valitessaan poikkeaa 2 artiklassa esitetyistä perusteluista.101 Tuomioistuin
katsoi, että EY 202 artiklan mukaan neuvostolla on yksin valta antaa sito-
via perusteita, joiden mukaisia komissiolle siirretyn täytäntöönpanovallan
käyttöä koskevien ehtojen tulee olla. Ne sitovat neuvostoa sen antaessa
yksin säädöksiä, mutta myös Euroopan parlamenttia sen toimiessa lain-
säätäjänä yhdessä neuvoston kanssa. Neuvostolla on kuitenkin valta päät-
tää missä määrin sen antamat perusteet ovat sitovia.102 EYT:n ratkaisun
sanamuoto jättää mielenkiintoisella tavalla auki sen mahdollisuuden, että
jossakin tilanteessa komitologiapäätöksen 2 artiklalla voisi mahdollisesti
olla muitakin kuin perusteluvelvollisuuteen liittyviä oikeusvaikutuksia.

Komitologiapäätöksen toisena tavoitteena oli yksinkertaistaa komis-
siolle siirretyn täytäntöönpanovallan käytön edellytyksiä. Komissio ja neu-
vosto sopivat komitologiakomiteoiden mukauttamisesta siten, että hallin-
to- ja sääntelymenettelyitä yksinkertaistettiin yhdistämällä niiden a- ja b-
variantit yhdeksi menettelyksi. Jo olemassa olevien komiteoiden muutta-
minen vuoden 1999 komitologiapäätöksen mukaisiksi tulee suorittaa ta-
pauskohtaisesti yhteisön toimielimille kuuluvia velvoitteita noudattaen. Tämä
tapahtuu lainsäädännön tavanomaisen tarkistuksen puitteissa 2 artiklassa
säädettyjen perusteiden mukaisesti. Mukauttamisella ei saa vaarantaa pe-
russäädösten tavoitteiden saavuttamista tai yhteisön toiminnan tehokkuut-
ta, eikä sillä saa muuttaa komiteoiden luonnetta.103

Komitologiamenettelyitä ovat siis tällä hetkellä neuvoa-antava, hallin-
to- ja sääntelymenettely sekä harvoin käytettävä suojamenettely. Säänte-
lymenettelyä uudistettiin myös siten, että neuvoston mahdollisuutta kiel-

101Ks. asia C-378/00, 21.1.2003, komissio v. parlamentti ja neuvosto, kpl. 50–51, 55, 60–
62, 66–68. Kyse oli LIFE-ohjelman täytäntöönpanotoimenpiteiden toteuttamisesta, joilla
EYT:n mukaan oli huomattavia budjettivaikutuksia. Tällöin olisi 2 artiklan mukaan sovel-
lettava hallintomenettelyä, mutta EP ja neuvosto olivat asetuksessa päättäneet soveltaa sään-
telymenettelyä. Asetukseen ei EYT:n mielestä sisältynyt riittävää perustelua, kun siitä ei
käynyt ilmi ne erityiset syyt, joiden vuoksi valittiin sääntelymenettely. EYT kumosi ase-
tukseen sisältyneen päätöksen täytäntöönpanomenettelystä perusteluvelvollisuuden laimin-
lyönnin johdosta.
102Em. asia, kpl 40–42. EYT totesi, ettei komitologiapäätöksen 2 artiklaan sisälly sitovia
perusteita.
103EYVL C 203/1, 17.7.1999, kohta 2. komission ja neuvoston lausuma, ks. myös neuvos-
ton asetus (EY) N:o 807/2003, kuulemismenettelyä (yksimielisyys) noudattaen annetuissa
neuvoston säädöksissä säädetyn täytäntöönpanovallan käytössä komissiota avustavia ko-
miteoita koskevien säännösten mukauttamisesta päätökseen 1999/468/EY, EYVL L 122/
36, 16.5.2003, ja neuvoston asetus (EY) N:o 806/2003, kuulemismenettelyä (määräenem-
mistö) noudattaen annetuissa neuvoston säädöksissä säädetyn täytäntöönpanovallan käy-
tössä komissiota avustavia komiteoita koskevien säännösten mukauttamisesta päätökseen
1999/468/EY, EYVL L 122/1, 16.5.2003.
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täytyä vahvistamasta komission ehdotusta kavennettiin siten, että neuvos-
ton komission ehdotuksen hylkäävälle päätökselle tarvitaan yksinkertai-
sen enemmistön sijaan määräenemmistö, jos neuvosto ei kykene päättä-
mään komission ehdotukselle vaihtoehtoisista täytäntöönpanotoimista.104

Tämä on omiaan vahvistamaan komission asemaa täytäntöönpanossa, saat-
tamatta sitä kokonaan jäsenvaltioiden valvontavallan ulkopuolelle. Laa-
jentuneessa unionissa määräenemmistön saavuttaminen neuvostossa käy
todennäköisesti yhä vaikeammaksi, joten laajentuminen vaikuttaa myös
komission aseman vahvistumiseen täytäntöönpanotoimien antajana. Ko-
mission täytäntöönpanoehdotusta vastustavalla jäsenvaltiolla on kuiten-
kin laillisuusvalvonnan avulla, eli viemällä asia yhteisön tuomioistuimeen,
mahdollisuus saada sellaiset komission täytäntöönpanotoimet kumotuik-
si, jotka ylittävät komissiolle siirretyn toimivallan rajat, vaikka jäsenvaltio
olisi joutunut vähemmistöön, ja komitologiakomitea olisi antanut myön-
teisen lausunnon komission ehdotuksesta täytäntöönpanotoimiksi.105

Komitologiapäätöksen tavoitteisiin kuului myös parantaa Euroopan par-
lamentin osallistumista komitologiaan yhteispäätösmenettelyn piiriin kuu-
luvien asioiden osalta. EP:n asema lainsäätäjänä yhdessä neuvoston kans-
sa edellytti sen huomioon ottamista myös komitologiassa. Euroopan par-
lamentin halukkuus tulla osalliseksi komitologiamenettelyyn huomioitiin
kuitenkin vain rajoitetusti. Päätöksen 8 artiklassa annetaan EP:lle mahdol-
lisuus yhteispäätösmenettelyyn kuuluvissa asioissa ilmaista perustellulla
päätöslauselmalla, että hyväksyttäväksi aiottu komitean käsiteltäväksi jä-
tetty komission ehdotus täytäntöönpanotoimenpiteiksi ylittää perussäädök-
sessä säädetyn täytäntöönpanovallan. Tällöin komission on tarkasteltava
ehdotusta uudelleen. Komissio voi määräaikojen puitteissa joko tehdä ko-
mitealle uuden ehdotuksen toimenpiteiksi, jatkaa menettelyä tai antaa EP:lle
ja neuvostolle kokonaan uuden lainsäädäntöehdotuksen. EP:n näkemyk-
sellä ei siis ole oikeudellista sitovuutta, vaikka 8 artiklan tekstissä puhu-
taan EP:n päätöslauselman huomioon ottamisesta. Komissiolla on kuiten-
kin ilmoitus- ja perusteluvelvollisuus EP:lle ja asianomaiselle komitealle
sen suhteen, mitä toimia ja millä perusteella se aikoo toteuttaa EP:n pää-
töslauselman johdosta. Jos komissio ei noudattaisi näitä menettelyllisiä

104Neuvoston käsiteltäviksi palautui vuonna 2002 seitsemän asiaa. Tapauksista kaksi kos-
ki maataloutta, kaksi liikennepolitiikkaa, yksi ympäristöä, yksi terveys- ja kuluttaja-asioi-
ta ja yksi kauppapolitiikkaa. Tämä muodosti komission (hallinto- tai sääntelymenettelys-
sä) antamien säädösten kokonaismäärästä 0,25 prosenttia. Ks. komission kertomus komi-
teoiden työskentelystä vuonna 2002, Bryssel 8.9.2003, KOM/2003/0530 lopullinen.
105Asia C-159/96, Portugali v. komissio [1998] ECR I-7379.
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velvollisuuksiaan, muodostaisi se perusteen kumoamiskanteen nostami-
selle yhteisön tuomioistuimessa.

Neuvoston vuoden 1999 komitologiapäätökseen ei ole sisällytetty neu-
voa-antavaa menettelyä säätelevään 3 artiklaan erikseen mainintaa EP:n
oikeudesta ilmaista näkemyksensä komitealle siitä, ylitetäänkö komission
täytäntöönpanoehdotuksessa sille siirretyn toimivallan rajat. Komitologia-
päätöksen 8 artiklaa on kuitenkin pidettävä komitologiaa koskevana yleis-
säädöksenä, jolloin se tulee sovellettavaksi myös neuvoa-antavaan menet-
telyyn. Siten EP:llä on tämä oikeus myös neuvoa-antavassa menettelyssä.

Euroopan parlamentin aseman huomioon ottamiseen kuului myös EP:n
komitologiaa koskevan tiedonsaannin tehostaminen, jonka puutteellisuu-
teen EP oli kiinnittänyt huomiota jo vuosia. EP:n tiedonsaantioikeuksia
parannettiin säätämällä 7 artiklassa komissiolle velvollisuus tiedottaa sään-
nöllisesti EP:lle komiteoiden työstä. Komission tulee lähettää EP:lle ko-
miteoiden kokousten esityslistat, komiteoille toimitetut ehdotukset yh-
teispäätösmenettelyssä annettujen säädösten täytäntöönpanotoimiksi, ää-
nestystulokset, yhteenveto kokouspöytäkirjoista sekä luettelot viranomai-
sista ja organisaatioista, joihin jäsenvaltioiden edustajikseen asettamat
henkilöt kuuluvat. Euroopan parlamentille tiedotetaan myös kaikista
komission neuvostolle toimittamista toteutettavista toimenpiteistä ja toi-
menpide-ehdotuksista.106 Komissio velvoitettiin myös julkaisemaan yh-
teisöjen virallisessa lehdessä luettelo kaikista komitologiakomiteoista,
jossa mainitaan kunkin komitean osalta perussäädökset, joiden nojalla
komitea on perustettu.107 Komission on julkaistava vuodesta 2000 al-
kaen vuosikertomus komiteoiden työskentelystä.108 Näin toteutuu siis myös

106EP ja komissio sopivat (EYVL L 256, 10.10.2000, s. 19) asiakirjojen siirtämisestä säh-
köisesti, mikä toteutettiin asteittain vuoden 2001 aikana. Komission eri yksiköiden asia-
kirjat toimitetaan ensin komission pääsihteeristöön, joka lähettää ne viipymättä Euroopan
parlamentin keskeiseen yksikköön. Nykyään lähes kaikki asiakirjat lähetetään sähköisesti.
Sopimuksessa määrätään, että parlamentilla on – hätätilanteita lukuun ottamatta – neuvos-
ton päätöksen 1999/468/EY 8 artiklan nojalla aikaa yksi kuukausi siitä, kun se on vastaan-
ottanut lopullisen ehdotuksen täytäntöönpanosäädökseksi, antaa täysistunnossa perusteltu
päätöslauselma säädöksestä, joka on hyväksytty yhteispäätösmenettelyssä, jos se katsoo,
että lopullinen ehdotus ylittää perussäädöksessä säädetyn täytäntöönpanovallan. Ehdotuk-
set lähetetään ennen komitean kokousta ja uudelleen kokouksen jälkeen, jos toimenpide-
ehdotukseen on tehty huomattavia muutoksia. Ks. komission kertomus komiteoiden työs-
kentelystä vuonna 2002, Bryssel 8.9.2003, KOM/2003/0530 lopullinen.
107Luettelo on julkaistu EYVL C 225, 8.8.2000, s. 2. Luettelo ajantasaistetaan ja julkais-
taan uudelleen vuoden 2003 aikana, ks. vuoden 2002 kertomus komiteoiden työstä.
108Ks. esim. viimeisin näistä vuosikertomuksista, komission kertomus komiteoiden työs-
kentelystä vuonna 2002, Bryssel 8.9.2003, KOM/2003/0530 lopullinen, seuraava kerto-
mus ilmestyy syksyllä 2004.
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komitologiapäätöksen neljäs tavoite yleisön tiedonsaannin parantami-
sesta.109

Euroopan parlamentin tiedonsaannin parantamiseksi oli vuosien mit-
taan solmittu useita toimielinten välisiä sopimuksia, kuten vuoden 1988
Plumb/Delors-sopimus, vuoden 1996 Samland/Williamson-sopimus ja
vuoden 1994 ”modus vivendi”. Euroopan parlamentti ja komissio tekivät
helmikuussa 2000 sopimuksen neuvoston päätöksen 1999/468/EY toteut-
tamisen edellyttämistä menettelyistä, jolla korvattiin nämä aiemmat nyt
mitätöidyt sopimukset. Sopimuksen tavoitteena oli erityisesti säädellä ko-
mission velvoitteiden täytäntöönpanoa.110 Komissio sopi toimittavansa
Euroopan parlamentille tiedoksi asiasta vastaavan valiokunnan pyynnöstä
ne erityiset ehdotukset täytäntöönpanotoimenpiteiksi, joiden perussäädöksiä
ei ole hyväksytty yhteispäätösmenettelyä noudattaen mutta joilla on eri-
tyinen merkitys Euroopan parlamentille. Euroopan yhteisöjen ensimmäi-
sen oikeusasteen Rothmans-tuomion (asia T-188/97) mukaisesti komissio
ja EP sopivat, että EP voi pyytää saada tutustua komiteoiden pöytäkirjoi-
hin. EP:n tiedonsaantioikeus ulottuu siis käytännössä kaikkiin komitolo-
giakomiteoihin.

Euroopan parlamentin ja komission solmiman sopimuksen mukaan EP
hyväksyy täysistunnossa komitologiapäätöksen mukaisen perustellun pää-
töslauselman yhteispäätösmenettelyssä annettuun perussäädökseen sisäl-
tyvän toimivallan siirron ylittämisestä komission täytäntöönpanoehdo-
tuksessa. EP:n on tehtävä tämä kuukauden kuluessa siitä, kun lopullinen
ehdotus täytäntöönpanotoimenpiteiksi on vastaanotettu niillä kielillä, joilla
asiakirjat on toimitettu komissiolle. Kun EP on toimittanut perustellun
päätöslauselman, asianomainen komission jäsen ilmoittaa täysistunnos-
sa parlamentille tai tarvittaessa asiasta vastaavalle valiokunnalle toimis-
ta, joihin komissio aikoo ryhtyä päätöslauselman johdosta.111 Komission
ja EP:n sopimukseen ei sisälly EP:n valtaoikeuksien laajentamispyrki-
myksiä esimerkiksi EP:n perustellun päätöslauselman ulottuvuuden suh-
teen.

Komitologiakomiteoiden työskentelyn muotoja yhdenmukaistettiin sää-

109Ilmeisesti jäsenvaltioissa on suuria eroja sen suhteen kuinka helposti kyseiset EU-asia-
kirjat ovat yleisön saatavilla. Parhaiten saatavuus toteutunee niissä jäsenvaltioissa, joissa
internetin käyttö on yleistynyt tiedonhakuvälineenä, ja kansalaisilla on hyvät mahdollisuu-
det esim. julkisten kirjastopalveluiden avulla päästä käyttämään internet-tietoverkkoa va-
rallisuudesta riippumatta.
110EYVL L 256, 10.10.2000, s. 19.
111Ks. sopimuksen 6. ja 8. kohdat, EYVL L 256/19, 10.10.2000.
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tämällä niille 7 artiklassa velvollisuus vahvistaa työjärjestyksensä Euroo-
pan yhteisöjen virallisessa lehdessä julkaistavan mallin pohjalta. Ennen
vuoden 1999 komitologiapäätöstä muodostettujen komitologiakomiteoi-
den on mukautettava tarvittaessa työjärjestyksensä mallisääntöjä vastaa-
viksi.112

3.2 Komitologian käyttö rahoituspalvelumarkkinoiden
sääntelyssä

Ajatus komitologiamenettelyn käyttöönotosta rahoituspalvelumarkkinoi-
den sääntelyssä esitettiin paroni Lamfalussyn johtaman työryhmän mie-
tinnössä vuonna 2001. Sen ehdotukset johtivat niin merkittävään rahoitus-
palvelumarkkinoiden sääntelyn järjestämiseen EU:ssa, että uutta järjestel-
mää ryhdyttiin kutsumaan Lamfalussy-menettelyksi.113 Komitologian käyt-
töönotto nähtiin ainoana mahdollisena mielekkäänä tapana järjestää täy-
täntöönpanonormien antaminen yhteispäätösmenettelyssä annettujen pe-
rusnormien toimeenpanemiseksi, sillä komissiolle oli tarpeen siirtää laajat
valtuudet täytäntöönpanonormien antamiseksi. Komission ehdotuksia täy-
täntöönpanonormeiksi arvioidaan hallinto- ja sääntelykomiteoiden avulla.
Neuvostossa ilmeni, että osa jäsenvaltioista oli haluttomia sisällöltään näin
merkittävien täytäntöönpanovaltuuksien siirtämiseen komissiolle, sillä vuo-
den 1999 komitologiauudistuksen myötä neuvoston mahdollisuus saada
komission ehdotus palautumaan neuvoston päätettäväksi oli kaventunut.
Sääntelykomiteamenettelyssä vaaditaan entisen yksinkertaisen enemmis-
tön sijaan määräenemmistö komission ehdotuksen voimaantulon estämi-
seen silloin, kun neuvosto ei kykene päättämään vaihtoehtoisesta ehdo-
tuksesta. Jäsenvaltiot hyväksyivät Lamfalussy-menettelyn vasta kun ko-
missio sitoutui Tukholman Eurooppa-neuvoston kokouksessa olemaan toi-
mimatta vastoin neuvostossa vallitsevaa käsitystä.114

Myös Euroopan parlamentti oli tyytymätön työryhmän esitykseen, sillä
vuoden 1999 komitologiapäätös antoi sille mahdollisuuden puuttua vain
ilmoitusluontoisesti komission täytäntöönpanoehdotukseen, ja vain toimi-

112Komissio hyväksyi 31. tammikuuta 2001 työjärjestyksen mallin, EYVL C 38, 6.2.2001,
s. 3. Komissio aikoo hyväksyä ajantasaistetun version työjärjestyksen mallista vuoden 2003
loppuun mennessä, ks. komission kertomus komiteoiden työskentelystä vuonna 2002, KOM/
2003/0530 lopullinen.
113Ks. Lamfalussy-menettelystä laajemmin Manninen 2003
114Ilkka Harjun haastattelu 3.10.2003.
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vallan ylittämiseen perustuen mutta ei komission ehdotuksen sisällön pe-
rusteella. Yhteispäätösmenettelyn perusajatuksen mukaisesti EP vaati toi-
sena lainsäätäjänä yhdenvertaista asemaa neuvoston kanssa myös täytän-
töönpanomenettelyssä.115 Toimielinten välisten neuvotteluiden jälkeen
komissio sitoutui komission puheenjohtajan Romano Prodin EP:n täys-
istunnossa helmikuussa 2002 pitämässä puheessa ottamaan tarkasti huo-
mioon EP:n käsityksen komission täytäntöönpanoehdotuksesta niin sisäl-
lön kuin toimivaltakysymysten suhteen. Komissio hyväksyi myös EP:lle
asetetun komission ehdotuksen arvioinnin määräajan pidentämisen yhdestä
kuukaudesta kolmeen. EP:n käsityksen mukaan Lamfalussy-menettelyssä
sille on näin ensimmäistä kertaa tunnustettu muodollinen oikeus komis-
sion täytäntöönpanoehdotuksen sisällön arviointiin vuoden 1999 komito-
logiapäätöksestä poiketen.116 Komission sitoumusta ei kuitenkaan voida
pitää oikeudellisesti sitovana, vaan komission yksipuolisena ilmoitukse-
na, jonka se voi halutessaan peruuttaa. Oikeudellisesti arvioituna yhteisön
tuomioistuin tuskin antaisi oikeudellista sitovuutta komission ilmoituk-
selle, sillä perustamissopimuksen 202 artiklan mukaan neuvostolla on yk-
sin valta päättää komitologiapäätöksestä, joten komissiolla ja Euroopan
parlamentilla ei ole toimivaltaa muuttaa komitologiapäätöstä keskinäisin
välipuhein.

Sen sijaan EP:n Lamfalussy-menettelyn perussäädöksiin läpi ajama neljän
vuoden määräaika (sunset clause) toimivallan siirrolle sitoo oikeudelli-
sesti. Tämän määräajan avulla EP voi neljän vuoden määräajoin arvioida
onko komissio noudattanut ilmoittamaansa sitoumusta EP:ia tyydyttäväl-
lä tavalla. Jos se ei ole tyytyväinen komission toimintaan tai komission
antamiin täytäntöönpanotoimiin, voi EP kieltäytyä vahvistamasta toimi-
vallan siirron jatkamista, ja näin pakottaa komission myös täytäntöön-
panotoimien sisältöä koskeviin uudelleenarviointeihin. EP:llä on siis tosi-
asiallinen vaikkakaan ei muodollinen valta Lamfalussy-menettelyssä an-
nettavien täytäntöönpanotoimien sisällölliseen valvontaan. Lamfalussy-me-
nettely ennakoi uuteen perustuslakiehdotukseen sisältyvää Euroopan par-
lamentin itsenäistä takaisinotto-oikeutta, joka ulottuu myös komission
ehdotuksen sisällölliseen arviointiin.

Neljän vuoden määräajoin EP:n toimesta tapahtuvalla toimivallan siir-
ron uudelleen arvioinnilla saattaa olla hallinnon ja täytäntöönpanon va-
kautta ja ennakoitavuutta heikentäviä vaikutuksia. Määräajan kuluessa on

115Ks. Wogau-mietintö, 23.1.2002, EP Doc A5-11/02.
116Ks. EP:n komitologiaa koskeneen mietinnön valmistelusta vastanneen Richard Corbett’n
4.5.2003 päivätty muistio.
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syntynyt tietty tasapaino ja jatkuvuusodotukset, joiden puitteisiin markki-
nasääntelyn osapuolet ovat sovittaneet toimintansa. Jos nämä olosuhteet
ovat epävarmalla pohjalla, saattaa osapuolten luottamus ja sitoutuminen
rahoituspalvelumarkkinoiden sääntelyyn heikentyä niin, ettei yhteisöoikeutta
saada tehokkaasti täytäntöönpantua.

3.3 Komission pyrkimys itsenäiseen toimeenpanoon

Ehdotuksessaan uudeksi komitologiapäätökseksi komissio pyrkii pitkä-
aikaisten pyrkimystensä mukaisesti pääsemään kokonaan irti siitä mah-
dollisuudesta, että jäsenvaltiot voisivat komitologian kautta estää komis-
sion ehdotusta täytäntöönpanosäädökseksi tulemasta voimaan.117 Jos eh-
dotus hyväksyttäisiin tässä muodossa, komissiosta tulisi de facto itsenäi-
nen lainsäätäjä, sillä neuvoston säätämistä normeista on uudessa perustus-
laissa tarkoitus tehdä entistä enemmän väljää puitteet luovaa normistoa,
jolloin komissiolle muutoinkin siirtyy uutta lainsäädäntövaltaa. Tämä uusi
lainsäädäntövalta yhdistettynä komission ehdottamaan oikeuteen saattaa
toimeenpanonormeja voimaan kaikissa komitologiamenettelyissä neuvostoa/
jäsenvaltioita edustavan komitologiakomitean kielteisestä kannasta huoli-
matta, loisi täysin uudenlaisen institutionaalisen järjestelyn. Nykytilaan
verrattuna se merkitsisi ainakin periaatteelliselta kannalta melkoista muu-
tosta. Kysymys on myös siitä, vastaavatko komission poliittinen vastuun-
alaisuus ja edustuksellisuus näitä uusia lainsäädäntövaltuuksia. Melko eri-
koiselta tuntuisi tilanne, jossa komissio antaisi parhaaksi katsomiaan täy-
täntöönpanonormeja, vaikka kaikki jäsenvaltiot niitä vastustaisivat. Neu-
voston tulisi kyetä komitologiamenettelyn valinnalla päättämään siitä, missä
asioissa se haluaa siirtää komissiolle näin laajat norminantovaltuudet.
Komission ehdotuksessa tämä mahdollisuus poistuisi de facto.

Jäsenvaltiot ja Euroopan parlamentti eivät hyväksyneet komission eh-
dotukseen sisältynyttä mahdollisuutta ohittaa lainsäätäjän tahto täytäntöön-
panonormeja annettaessa. Komission uudessa 22.4.2004 päivätyssä ehdo-
tuksessa sanamuotoa muutettiin niin, että siitä poistettiin ilmaus ”mahdol-
lisesti muutettuna”, joten komission velvollisuus lainsäätäjän tahdon huo-
mioon ottamiseen säilyisi, mutta lopullinen päätösvalta tästä jäisi kuiten-
kin komissiolle.118 Sisällöllisesti komissio siis pitäytyy edelleen vaatimuk-

117KOM (2002) 719 lopullinen, 11.12.2002.
118Muutettu ehdotus neuvoston päätökseksi menettelystä komissiolle siirrettyä täytäntöön-
panovaltaa käytettäessä tehdyn päätöksen 1999/468/EY muuttamisesta, Bryssel 22.4.2004,
KOM (2004) 324 lopullinen, 2002/0298 (CNS).
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sessaan mahdollisuudesta periaatteessa itsenäiseen täytäntöönpanosäädösten
antamiseen.

Jos hyväksytään komission ehdottama itsenäinen toimeenpanonormien
antamisoikeus komissiolle, siirtyy komitologiamenettelyn valinnalla tä-
hän asti tapahtunut komission itsenäisen toimeenpanonormien antamis-
vallan rajojen määrittely neuvoston antaman perusnormin puitteiden mää-
rittelyyn. Tämä voi vaikutuksiltaan olla päinvastainen kuin uudessa perus-
tuslaissa kaavailtu väljempien perussäädösten antaminen, koska jäsenval-
tiot voivat olla haluttomia täytäntöönpanosäädösten antamisvallan siirtä-
miseen laajasti komissiolle, jos niillä ei myöhemmin ole oikeudellisesti
sitovaa mahdollisuutta estää komission toimeenpanonormiehdotuksen voi-
maantuloa. Komission omien selvitysten mukaan nykymenettely on toi-
minut hyvin.119 Niissäkin harvinaisissa tapauksissa, joissa asia on palau-
tunut neuvostolle, se on harvoin tosiasiassa pystynyt estämään komission
ehdotuksen voimaantulon, koska neuvostossa on vaikea saada komission
ehdotuksen voimaantulon estämiseksi tarvittavaa enemmistöä. Komission
ehdotus heijastaa selvästi komission pyrkimystä nykyistä laajemman po-
liittisen vallan käyttäjäksi.

3.4 Komission ensimmäinen ehdotus
uudeksi komitologiapäätökseksi

Komission ehdotuksesta käy selkeästi ilmi komission pitkäaikainen pyrki-
mys päästä antamaan itsenäisesti täytäntöönpanonormeja ilman tapaus-
kohtaista toimivallan siirtoa neuvoston toimesta. Komissio ehdotti tällais-
ta järjestelyä jo Yhtenäisasiakirjan valmistelun yhteydessä sekä Maastrichtin
sopimuksen valmisteluvaiheessa.120 Komission pyrkimykset on tähän saakka
torjuttu, sillä valta omaehtoiseen täytäntöönpanosäädösten antamiseen
yhdistettynä laajaan harkintavaltaan sen suhteen, mikä olisi täytäntöönpa-
noa, tekisi komissiosta tosiasiassa yhteisön kolmannen lainsäätäjän. Ko-
missio ehdotti uutta komitologiapäätöstä väliaikaistoimenpiteenä, kunnes
perustamissopimusta muuttamalla olisi aikaansaatavissa perusteellisempi
uudistus. Vaikuttaakin siltä, että komissio uskoi tällaisen perusteellisem-
man uudistuksen syntyvän valmistelukunnan työn tuloksena. Näin ei kui-

119Fonctionnement des comites en 1995, Note de synthése, version révisée, Bruxelles, le
28 juin 1996.
120Bull. EC Supp. 2/91, 122.
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tenkaan käynyt, vaan perustuslakiehdotus sisältää edelleen mahdollisuu-
den komitologian käyttämiseen.

Komissio ei ole tyytyväinen nykyiseen perustamissopimuksen 202 ar-
tiklaan, jonka nojalla yhteisön säädösten täytäntöönpano kuuluu yleensä
komissiolle, jos täytäntöönpano yhteisön tasolla on tarpeen, mutta jolla
annetaan myös neuvostolle mahdollisuus poikkeuksellisissa erityistapauk-
sissa pidättää itselleen oikeus käyttää välitöntä täytäntöönpanovaltaa. Ko-
missio katsoo, ettei tämä poikkeus sovi yhteen sen kanssa, että lainsäädän-
tövaltaa käyttää kaksi toimielintä, Euroopan parlamentti ja neuvosto, pe-
rustamissopimuksen 251 artiklassa tarkoitetun yhteispäätösmenettelyn
soveltamisaloilla, koska neuvosto joutuu tällöin sekä toimivaltaa siirtävän
että siirrettyä toimivaltaa käyttävän elimen asemaan. Perustamissopimuk-
sessa ei myöskään eroteta toisistaan lainsäädäntövallan siirtämistä ja täy-
täntöönpanovallan harjoittamista. Komissio ehdottikin Eurooppa-valmis-
telukunnalle osoittamassaan tiedonannossa, että perustamissopimuksen 202
artiklaa muutettaisiin luomalla uusi järjestelmä, jolla toisaalta poistettai-
siin neuvostolta täytäntöönpanovalta ja toisaalta sisällytettäisiin perusta-
missopimukseen käsite lainsäädäntövallan siirtämisestä.121 Tässä tarkoi-
tuksessa komissio on ehdottanut, että neuvostolle ja Euroopan parlamen-
tille myönnetään lainsäädäntövallan siirtämisen yhteydessä oikeus vastus-
taa komission ehdottamaa tekstiä (call back). Komission tulisi tällöin joko
luopua ehdotuksestaan, muuttaa sitä tai tehdä säädösehdotus.

Komissio tunnustaa lainsäätäjän tarpeen harjoittaa valvontaa, kun ko-
mission hyväksyttäväksi annetut täytäntöönpanotoimet ovat sisällöltään
normatiivisia ja merkitsevät keskeisten säännösten täytäntöönpanoa tai
perussäädöksiin sisältyvien säännösten mukauttamista, esimerkiksi direk-
tiivien mukauttamista tieteen ja tekniikan kehitykseen tai niiden liitteiden
muuttamista. Lainsäädännön parantamista koskevissa ehdotuksissaan ko-
missio122 suosittaa palaamista perustamissopimuksessa tarkoitettuun al-
kuperäiseen direktiivikäsitykseen, jonka mukaan direktiiveissä tulisi ra-
joittua poliittista valintaa edellyttäviin keskeisiin kysymyksiin ja viitata
täytäntöönpanotoimiin vain teknisten näkökohtien tai yksityiskohtien osalta.
Jos täytäntöönpanovallassa sen sijaan on kyse menettelytapojen hyväksy-
misestä tai yksittäispäätösten tekemisestä, komissio haluaa täyden vastuu
toimista, jotka kuuluvat sen hyväksyttäviksi. Toisin sanoen komissio ha-
luaa päästä eroon hallinto- ja sääntelykomiteamenettelyyn sisältyvästä pa-
lautumismahdollisuudesta. Komission mielestä jäsenvaltioiden viranomai-

121KOM(2002) 728 lopullinen.
122KOM(2002) 275 lopullinen.
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silla tulee silti säilyttää mahdollisuus vaikuttaa täytäntöönpanopäätösten
tekemiseen yhteisötasolla, koska jäsenvaltioiden osallistuminen toisaalta
mahdollistaa korkeatasoisen asiantuntemuksen saannin ja toisaalta helpottaa
täytäntöönpanotoimenpiteiden myöhempää toteuttamista jäsenvaltiotasolla.
Tämä merkitsee sitä, että komissio itse asiassa ehdottaa koko komitologia-
järjestelmän muuttamista neuvoa-antavaksi.

Komissio ehdottaa kaksivaiheista menettelyä, jonka ensimmäisessä vai-
heessa (täytäntöönpanovaiheessa) komissio vastaa täytäntöönpanotoimen-
piteitä koskevan ehdotuksen laatimisesta ja esittämisestä komitologia-
komitealle, joka antaa lausuntonsa ehdotukseen puheenjohtajansa aset-
tamassa määräajassa, ja se voi vaikuttaa toimenpiteen sisältöön antamal-
la määräenemmistöllä kielteisen lausunnon (tai lausunnon antamisen si-
jasta kansallisten valtuuskuntien ilmaisemin kannanotoin). Siltä varalta,
että lausunto on kielteinen tai sitä ei anneta, päätetään kuukauden lisä-
ajasta sellaisen ratkaisun löytämiseksi, jonka tueksi voidaan saada mää-
räenemmistö. Komissio pidättää kuitenkin itselleen lopullisen päätös-
vastuun ehdotuksen sisällöstä. Komissio laatii tämän vaiheen päätteeksi
lopullisen, komitean lausunnon pohjalta mahdollisesti muutetun ehdo-
tuksen. Ilmaisu ”mahdollisesti muutettuna” avaisi komissiolle mahdolli-
suuden olla muuttamatta ehdotustaan oman harkintansa mukaisesti. Tämä
avaisi komissiolle tien toimia itsenäisesti lainsäätäjän tapaan täytäntöön-
panosäädöksiä antaessaan. Se merkitsisi perustavanlaatuista muutosta
komission asemaan, ja irrottaisi täytäntöönpanosäädösten antamisen lain-
säätäjän valvontavallasta. Toimielinten välinen tasapaino muuttuisi oleel-
lisesti.

Toisessa vaiheessa (valvontavaiheessa) ehdotus toimitetaan Euroopan
parlamentille ja neuvostolle, jotta ne voivat täyttää poliittisen valvontateh-
tävänsä. Mikäli jompikumpi toimielin esittää kuukauden kuluessa (määrä-
aika voidaan uusia kerran) vastustavia näkökohtia – parlamentin jäsenten
ehdottomalla enemmistöllä tai neuvostossa määräenemmistöllä – komis-
sion on valittava kahdesta vaihtoehdosta: joko päätettävä ehdotetusta toi-
menpiteestä mahdollisesti muutettuna kielteisten näkökantojen huomioon
ottamiseksi tai esitettävä yhteispäätösmenettelyllä ratkaistava säädöseh-
dotus. Ellei kielteisiä kantoja esitetä määräajassa, komissio tietenkin päät-
tää asiasta lopullisesti ehdotuksensa mukaisesti. Komissio ehdottaa Eu-
roopan parlamentille itsenäistä oikeutta saada täytäntöönpanoasia palautu-
maan päätettäväksi parlamentin ja neuvoston yhteispäätösmenettelyssä
lainsäädäntöasiana. Euroopan parlamentista tulisi siis myös täytäntöönpa-
nosäädösten antamisessa niiden sisällön valvoja, kun tällä hetkellä se voi
vain ilmaista kantansa siitä, ylittääkö komission ehdotus täytäntöönpano-



262

Juhani Kortteinen

toimenpiteiksi perussäädöksessä siirretyn toimivallan. Euroopan parlamentin
toimivaltaa koskevalla ilmoituksella ei nykyisessä järjestelyssä ole sitovia
vaikutuksia. EP:n tehdessä takaisinottoa koskevan päätöksensä yksinker-
taisella enemmistöllä, on neuvoston takaisinotto-oikeuden käyttöön tar-
vittava määräenemmistö vahvempi vähemmistösuoja, joten pienten jäsen-
valtioiden painoarvo tehtäessä takaisinotto-päätöstä on suurempi neuvos-
tossa kuin EP:ssa.

Euroopan parlamentin uutta asemaa täytäntöönpanosäädösten antami-
sessa koskevilta osin komission ehdotus vastaa EP:n Bourlanges-mietin-
nössä esitettyä kantaa tunnustaessaan EP:lle itsenäisen oikeuden puuttua
myös täytäntöönpanosäädösten sisältöön. Ehdotukseen sisältyy myös jako
yleisesti sovellettaviin toimenpiteisiin, joilla pannaan täytäntöön tai mu-
kautetaan perussäädösten oleellisia osia sekä soveltamisalaltaan rajattui-
hin yksilöityihin säädöksiin tai hallinnon järjestämiseksi tarvittaviin jär-
jestelyihin. Viimeksi mainittuja säädöstyyppejä ei koskisi neuvoston tai
EP:n takaisinotto-oikeus, ja jäsenvaltioiden edustajista koostuva komitea
voisi olla ainoastaan neuvoa-antava. Hallintokomiteamenettelystä luovut-
taisiin näin ollen 251 artiklan mukaisessa yhteispäätösmenettelyssä sää-
dettävien asioiden osalta kokonaan. Sääntelymenettely muuttuisi siten,
että jäsenvaltioilla ei olisi enää mahdollisuutta estää kokonaan komission
täytäntöönpanotoimenpiteiden soveltamista, vaan pakottavista kiirellisyys-
syistä komissio voisi soveltaa niitä saatuaan sääntelykomitean lausunnon.
Ilmeisesti siis soveltaminen estyisi kokonaan vain siinä tapauksessa, ettei
sääntelykomitea anna lainkaan lausuntoa, johon tarvitaan komiteassa mää-
rävähemmistö. Kun komissio on varannut ehdotuksessaan itselleen vii-
mekätisen vallan päättää hyväksyä myös alkuperäinen toimenpide-ehdo-
tus, vaikuttaa että ehdotukseen on jäänyt erehdyksessä sellainen muotoi-
lu, joka mahdollistaa komission täytäntöönpanotoimenpiteiden sovelta-
misen estämisen silloin, kun komitea ei anna lainkaan lausuntoa. On var-
sin epäloogista, jos niitä voidaan soveltaa komitean kielteisestä lausun-
nosta huolimatta, mutta ei lausunnon puuttuessa. Myös säädösvallan siir-
ron nojalla annettava lainsäädäntö kuuluisi uudistetun komitologiame-
nettelyn piiriin.

Ehdotus merkitsee yhteispäätösmenettelyllä hyväksyttävien säädösten
osalta nykyisten komiteamenettelyjen soveltamisalan muuttamista. Tässä
yhteydessä neuvoa-antavaa menettelyä ehdotetaan sovellettavaksi tiettyi-
hin hallinnollisiin toimenpiteisiin, joissa tällä hetkellä sovelletaan hallin-
tomenettelyä (etenkin taloudellisen tuen ohjelmiin). Siten sääntelykomi-
teamenettelyä sovellettaisiin ulottuvuudeltaan yleisiin, perussäädöksen
perustaa koskeviin täytäntöönpanotoimenpiteisiin (toimenpiteet, jotka on
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tarkoitettu täydentämään laajalti perussäädösten perustaa koskevia näkö-
kohtia tai mukauttamaan sen tiettyjä näkökohtia).123

3.5 Euroopan parlamentin kanta komitologian uudistamiseen

Vahvistaakseen omaa asemaansa komitologiassa Euroopan parlamentti
uudisti vuonna 2002 omia menettelysääntöjään ja muotoili niiden 88 ar-
tiklan siten, että EP voi päättää vastustaa komission ehdottamaa täytän-
töönpanotoimenpidettä sekä sen toimivallan käytön rajojen ylittämiseen
että sisältöön perustuen. EP:n sisäisessä järjestelyssä jopa sen vastaavalla
komitealla on tämä oikeus, jos asiaa ei ehdittäisi viedä yleisistunnon käsit-
telyyn. Lainsäädäntömenettelyiden luokittelua koskevassa mietinnössään
EP katsoi, että neuvostolla määräenemmistöllä tai EP:lla yksinkertaisella
enemmistöllä tulisi olla mahdollisuus saada komission täytäntöönpanoeh-
dotus palautumaan yhteispäätösmenettelyyn, jossa se joko vahvistettaisiin,
muutettaisiin, tai kumottaisiin, ellei komissio vedä ehdotustaan takaisin.124

EP:n vaatimuksena oli täydellinen tasa-arvoisuus neuvoston kanssa ko-
mission täytäntöönpanoehdotusten valvonnassa. Neuvoston ei tulisi käyt-
tää lainkaan toimeenpanovaltaa, vaan se tulisi varata yksinomaan komis-
siolle tai jäsenvaltioille niiden alueellisen toimivallan puitteissa. Neuvos-
tolla ja EP:lla tulisi olla oikeus siirtää erikoisvirastolle tai itsesäätelyeli-
melle valtaa lakien täytäntöön panemiseksi tarvittavista teknisistä toimen-
piteistä päättämiseksi.

Euroopan parlamentti antoi komission ehdotusta koskevan mietintönsä
29.4.2003.125 Se ei hyväksynyt komission ehdotukseen sisältynyttä mah-
dollisuutta, jolla komissiolle olisi annettu itsenäinen harkintavalta sen suh-
teen, missä määrin se ottaa huomioon lainsäätäjän kielteisen kannan ko-
mission täytäntöönpanoehdotukseen. EP vaati myös Lamfalussy-menette-
lyssä saamansa kolmen kuukauden reagointiajan sisällyttämistä uuteen ko-
mitologiapäätökseen. Komission ehdotuksessa ei mainittu komission mah-
dollisuutta vetää täytäntöönpanoehdotuksensa takaisin, jota EP piti yksin-
kertaisimpana tapana reagoida lainsäätäjän kielteiseen kantaan. EP:n kri-
tiikin seurauksena komissio ja EP päätyivät kompromissiin, jossa komis-
sio hyväksyi EP:n kannan, että yhden kuukauden määräaikaa on voitava

123Ks. komission kertomus komiteoiden työskentelystä vuonna 2002, Bryssel 8.9.2003,
KOM/2003/0530 lopullinen.
124Bourlanges-mietintö 3.12.2002, A5-0425/2002 lopullinen, PE 313.407.
125Corbett-mietintö 29.4.2003, A5-0128/2003 lopullinen, PE 323.568.
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jatkaa parlamentin pyynnöstä kahteen kuukauteen myös kiireellisessä
menettelyssä. EP suostui luopumaan tarkistuksista, joissa toistetaan ny-
kyiseen toimielinten väliseen sopimukseen jo kuuluvia seikkoja. Tekstissä
ei enää viitata ”täysiin” tietoihin, mikä olisi oikeudellisesti epätäsmällistä,
vaan ”toimielinten välisen sopimuksen mukaisesti ’kaikkiin’ tietoihin”. Viit-
taus, jossa komissio ”päättää ehdotetusta toimenpiteestä … muutettuna”
ottaakseen huomioon parlamentin (tai neuvoston) esittämät kielteiset nä-
kökannat muutetaan siten, että komissio päättää asiasta ”ottaen huomi-
oon” parlamentissa esitetyt kielteiset näkökannat.

EP katsoi ehdottamiensa muutosten johdosta kykenevänsä seuraamaan
paremmin komission täytäntöönpanovallan käyttöä (tai mahdollisesti uu-
den perustuslain mukaisesti siirrettyä lainkäyttövaltaa). Kun komissio hy-
väksyy toimenpiteen, sekä parlamentilla että neuvostolla olisi kaksi kuu-
kautta aikaa esittää kielteinen kantansa. Tällöin komission on joko perut-
tava toimenpide, hyväksyttävä toimenpide ottaen huomioon esitetyt kiel-
teiset näkökannat tai toimitettava ehdotus parlamentille ja neuvostolle lain-
säädäntömenettelyn mukaisesti (lykkäävällä vaikutuksella tai ilman sitä).

3.6 Komission toinen ehdotus uudeksi komitologiapäätökseksi

Komission ehdotuksen yleisperusteluista näkyy, kuinka Euroopan parla-
mentin keskeiset näkökannat on otettu huomioon. Komission mukaan eh-
dotuksella pyritään saattamaan lainsäädäntötoimen molemmat haarat eh-
dottoman tasa-arvoiseen asemaan yhteispäätösmenettelyllä annettaviin
säädöksiin liittyvän komission täytäntöönpanovallan harjoittamisen val-
vonnassa. Tämä parlamentin ja neuvoston tasapuolisesti harjoittama val-
vonta koskee sisällöltään normatiivisia täytäntöönpanotoimenpiteitä, jot-
ka merkitsevät keskeisten säännösten täytäntöönpanoa tai perussäädök-
siin sisältyvien säännösten mukauttamista, esimerkiksi direktiivien mu-
kauttamista tieteen ja tekniikan kehitykseen tai niiden tiettyjen liitteiden
muuttamista. Lisäksi säädetään uudesta sääntelymenettelystä yhteispää-
tösmenettelyllä annettavien säädösten täytäntöönpanotoimenpiteitä varten.
Yhteispäätösmenettelyllä hyväksyttävien säädösten muiden täytäntöönpa-
notoimenpiteiden antaminen tapahtuu neuvoa-antavan komitean kuulemis-
menettelyllä, joka säilyy muuttumattomana.

Euroopan parlamentin ensimmäisessä muutosehdotuksessa muistutetaan
komission sitoumuksista, mitä tulee asiakirjojen toimittamiseen Euroopan
parlamentille. Tietojen toimittamisessa komissiolta parlamentille mainit-
tava viiteasiakirja on kahdenvälinen sopimus menettelystä komissiolle siir-
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rettyä täytäntöönpanovaltaa käytettäessä 28 päivänä kesäkuuta 1999 teh-
dyn neuvoston päätöksen 1999/468/EY soveltamista koskevista yksityis-
kohtaisista säännöistä126.

EP:n kahdessa keskeisimmässä muutosehdotuksessa (tarkistukset 2 ja
6) esitetään muutoksia komission ehdotukseen uuden sääntelymenettelyn
komission täytäntöönpanoehdotusten valvonnan järjestämisen suhteen.
Komissio taipui muuttamaan esitystään jonkin verran sen harkintamah-
dollisuuden osalta, jota komissiolla on lainsäätäjän mahdollisten kielteis-
ten näkökantojen seurauksena. Ehdotukseen sisältyy kuitenkin edelleen
komission itsenäistä harkintavaltaa hyväksyä täytäntöönpanoehdotuksen-
sa lainsäätäjän kielteisistä kannoista huolimatta.

Komission ehdotuksen perusteluiden mukaan, jos parlamentti ja/tai neu-
vosto esittävät toimenpide-ehdotusta koskevia kielteisiä näkökantoja, ko-
missio voi – lainsäätäjän kannat huomioon ottaen – joko muuttaa toimen-
pide-ehdotustaan, esittää uuden perussäädöksen hyväksymistä, tai poik-
keuksellisesti, kun toimenpide-ehdotuksen kohteena oleva toimi ei ole enää
aiheellinen, peruuttaa toimenpide-ehdotuksensa. Näiden EP:n esittämien
kolmen vaihtoehdon lisäksi komissio ehdottaa edelleen neljänneksi vaih-
toehdoksi mahdollisuutta toimenpide-ehdotuksen hyväksymiseen muutok-
sitta. Komission näkemyksen mukaan sen on voitava toteuttaa täytäntöön-
panovallan käyttäjälle kuuluva vastuunsa itsenäisesti, eikä sitä voida näin
ollen sitoa lainsäätäjän kantaan. EP:n tällaisiin tilanteisiin esittämää ”tar-
vittavaa lausuntoa” ei komission mielestä pidä samaistaa tulkitsevaan lau-
suntoon, joka velvoittaisi komission tulkitsemaan annettua toimenpidettä
jommankumman lainsäädäntötoimen haaran tai niiden molempien toivo-
massa mielessä. Komissio sitoutuu sitä vastoin ilmoittamaan lainsäätäjäl-
le syistä, jotka saivat sen hyväksymään toimenpide-ehdotuksensa muu-
toksitta kielteisistä näkökannoista huolimatta. Jos yksi tai kumpikin lain-
säädäntötoimen haara esittää kielteisiä näkökantoja, komissio sitoutuu li-
säksi ilmoittamaan tälle toimista, jotka se aikoo toteuttaa näiden näkökan-
tojen johdosta, sekä toimiin johtaneista syistä.

Komissio ehdottaa johdanto-osaan näiltä osin seuraavanlaista muotoilua:

Näin ollen jos komission ja yhden tai kummankin lainsäädäntötoimen
haaran välillä ilmenee erimielisyyttä, komission on voitava tapauksen
mukaan ja ottaen huomioon Euroopan parlamentin ja neuvoston kannat
joko tehdä ehdotus perustamissopimuksen 251 artiklassa määrättyä me-
nettelyä noudattaen tai hyväksyä alkuperäinen toimenpide-ehdotuksensa

126EYVL L 256, 10.10.2000, s. 19.
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tai hyväksyä muutettu ehdotus taikka peruuttaa toimenpide-ehdotuksen-
sa. Komissio ilmoittaa lainsäätäjälle toimista, jotka se aikoo toteuttaa tä-
män kielteisten näkökantojen johdosta, sekä toimiin johtaneista syistä.

Ehdotuksen 5 artiklaa koskeva muotoilu on näiltä osin seuraavanlainen:

Komissio voi ottaen huomioon Euroopan parlamentin ja neuvoston kannat
joko tehdä ehdotuksen perustamissopimuksen 251 artiklassa määrättyä
menettelyä noudattaen tai hyväksyä alkuperäisen toimenpide-ehdotuk-
sen tai hyväksyä muutetun ehdotuksen taikka peruuttaa toimenpide-eh-
dotuksensa. Komissio ilmoittaa lainsäätäjälle toimista, jotka se aikoo
toteuttaa tämän kielteisten näkökantojen johdosta, sekä toimiin johta-
neista syistä.

Komissio on siis poistanut EP:n arvosteleman muotoilun ”mahdollisesti
muutettuna”, ja korvannut sen muotoilulla, joka merkitsee sisällöllisesti
täysin samaa, eli komission mahdollisuutta itsenäisesti arvioida, muuttaa-
ko se ehdotustaan lainsäätäjän kielteisten kantojen mukaisesti. Tämä mer-
kitsisi koko komitologiamenettelyn luonteen muuttumista oikeudellisesti
neuvoa-antavaksi. Jos komissiolla ei ole oikeudellista velvoitetta ottaa
huomioon lainsäätäjän kielteisiä kantoja, se saattaa suhtautua huomatta-
vasti kevyemmin jäsenvaltioiden näkemyksiin.

Komissio tosin viittaa ehdotuksessaan purkamiskanteen nostamiseen
yhteisön tuomioistuimessa lainsäätäjän viimekätisenä mahdollisuutena saada
komission täytäntöönpanoehdotus kumotuksi. Tämä on kuitenkin komito-
logiamenettelyn ulkopuolelle jäävä mahdollisuus. Jos komitologiamenet-
telyä muutettaisiin komission ehdottamalla tavalla, kanneperusteena voisi
ilmeisesti olla vain komissiolle siirretyn toimivallan ylittäminen, sillä ko-
mission ehdottamassa komitologiapäätöksessä sille annettaisiin itsenäinen
harkintavalta sisällön osalta. Komission ehdottama mahdollisuus irtautua
neuvoston valvontavallasta täytäntöönpanosäädösten antamisessa vähen-
täisi jäsenvaltioiden halukkuutta siirtää komissiolle toimivaltaa täytäntöön-
panosäädösten antamiseen, joka on jo voimassa olevan komitologiapää-
töksen aikana selvästi vähentynyt.127

Ehdotukseen sisältyvä komission mahdollisuus kokonaan peruuttaa toi-
menpide-ehdotuksensa saattaisi merkitä huomattavaa lainsäädäntömenet-
telyn hidastumista. Toimenpide-ehdotuksen peruuttamisella uhkaaminen
olisi vahva painostuskeino, jolla komissio voisi taivuttaa EP:n ja neuvos-
ton pidättäytymään sellaisista muutosehdotuksista komission toimenpide-

127Bergström 2003, s. 18.
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ehdotukseen, joita komissio ei ole halukas hyväksymään. Tässäkin komis-
sio ehdottaa merkittävää vallansiirtoa itselleen. Sen vaikutukset saattavat
halvaannuttaa vaikeissa poliittisesti ongelmallisissa tilanteissa lainsäädän-
töprosessin, josta ulospääsy olisi komission toimenpide-ehdotuksen hy-
väksyminen. Toimeenpanovallan käyttäjä voisi silloin ikään kuin ohittaa
poliittisen päätöksentekoprosessin ja ujuttaa oman näkemyksensä poliitti-
sessa päätöksenteossa syntyneen näkemyksen sijaan.

Kun sekä Euroopan parlamentti että jäsenvaltiot128 eivät hyväksy ko-
mission pyrkimystä irrottautua lainsäätäjän tahdosta, on jokseenkin sel-
vää, ettei uuteen komitologiapäätökseen tule sisältymään komission vaati-
maa mahdollisuutta täytäntöönpanotoimien antamisesta lainsäätäjän kiel-
teisistä kannoista huolimatta.

4 TOIMIVALLAN SIIRTÄMINEN
EU:N KESKUSVIRASTOILLE

Eurooppalaisen integraation varsin varhaisessa vaiheessa jouduttiin ar-
vioimaan, voidaanko säädösvaltaa siirtää muille instituutioille kuin ko-
missiolle, joka Rooman sopimuksen mukaan oli ainoa toimielin, jolle neu-
vosto saattoi siirtää valtaa antaa täytäntöönpanosäädöksiä. Hiili- ja teräs-
yhteisön korkean viranomaisen siirrettyä toimivaltaa yksityisille toimis-
toille (Brussels Agencies), tuomioistuin katsoi järjestelyn laittomaksi, ja
määritteli ensimmäistä kertaa keskeiset yhteisön toimivallanjakoon sovel-
lettavat periaatteet Meroni-asiassa129, johon perustuen yhteisön tuomiois-
tuin antoi useita ratkaisuja130, joissa vahvistettiin komitologiakomiteoiden
laillisuus. Meroni-asiassa muotoillut periaatteet ovat siis sovellettavissa
laajemminkin yhteisön oikeusjärjestyksessä, vaikka ratkaisu annettiin Eu-
roopan hiili- ja teräsyhteisöä koskien.131 Nämä toimivallan siirtoa ohjaa-
vat pääperiaatteet ovat lyhyesti seuraavat:

128Komission ensimmäistä ehdotusta uudeksi komitologiapäätökseksi pohdittiin jäsenval-
tioiden toimesta vain yhdessä kokouksessa v. 2003, jonka jälkeen asian käsittely keskey-
tettiin toistaiseksi, mutta jo silloin jäsenvaltioiden kriittinen suhtautuminen komission eh-
dotukseen oli ilmeistä.
129Asia 9/56 [1956–57] ECR 133.
130Köster-asia 25/70 [1970] ECR 1161 ja Rey Soda -asia 23/75 [1975] ECR 1279.
131Näin esim. Lenaerts 1993, s. 41 ja Dehousse 2002, s. 221.
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a) Yhteisön rakenteeseen sisältyvän toimivaltuuksien
tasapainon säilyttäminen

Laaja toimivallan siirto muuttaa sopimuksella turvattua yhteisön perusra-
kenteeseen sisältyvää toimielinten välistä tasapainoa. Perustamissopimus-
ten mukaan komission asema on suhteellisen itsenäinen, eikä se toimi neu-
voston alaisuudessa. Jos neuvostolle kuuluvaa toimivaltaa delegoitaisiin
siten, että komissiolla olisi mahdollisuus täysin itsenäisesti päättää sille
siirretyistä asioista, muuttuisi neuvoston ja komission välinen tasapaino
oleellisesti. Toimielinten välisellä tasapainolla ei siis tarkoiteta sitä, että
niillä olisi yhtäläiset valtuudet ja painoarvo, vaan toimielinten oletetaan
perustamissopimuksen 7(1) artiklan mukaisesti toimivan niille perustamis-
sopimuksessa määritellyn toimivallan ja tehtävien puitteissa.132 Tämä pe-
riaate sai oikeudellisen vahvistuksen ensimmäisen kerran Meroni-asiassa.
Nizzan sopimukseen liitetyssä julistuksessa nro 3 vahvistettiin, että toimi-
elinten väliset sopimukset tulee solmia kaikkien kolmen toimielimen (neu-
vosto, komissio, EP) toimesta, eikä niillä voida muuttaa perustamissopi-
muksia. Toimielimet eivät voi keskinäisin välipuhein muuttaa toimival-
tansa rajoja, vaan tällaisista muutoksista on aina päätettävä perustamisso-
pimusta muuttamalla. Niiltä puuttuu kompetenssikompetenssi, eli valta muut-
taa oman toimivaltansa rajoja.

Valtaosa neuvoston päätöksistä perustuu komission aloitteeseen. Ko-
mission aloitteesta esim. direktiivin antamisen yhteydessä suoritettu toi-
mivallan delegointi neuvostolta komissiolle olisi ilmeisesti mahdollista
purkaa vain komission aloitteesta. Jäsenvaltiot eivät luonnollisesti halun-
neet luovuttaa komissiolle valtaa itse päättää delegoinnin purkamisesta,
vaan ne pitivät kiinni siitä, että yhteisten toimintalinjojen toimeenpano
tapahtuu läheisessä yhteistyössä jäsenvaltioiden kanssa. Hallintokomiteoissa
omaksuttu päätöksentekomenettely vastasi toisaalta tarvetta siirtää komis-
siolle toimeenpanovaltaa yksityiskohtaisten täytäntöönpanomääräysten
antamiseen, ja toisaalta tarvetta turvata jäsenvaltioiden aktiivinen panos
yksityiskohtaisten täytäntöönpanomääräysten muotoilemisessa.133

Komissio joutuu komitologiamenettelyssä toimimaan läheisessä yhteis-
työssä jäsenvaltioiden hallintojen kanssa muotoiltaessa täytäntöönpano-
säädöksiä. Neuvostolla ei olisi käytännön mahdollisuuksia valvoa täytän-
töönpanosäädösten yksityiskohtia ja jäsenvaltioiden kannalta ongelmalli-
sia kysymyksiä, elleivät komitologiakomiteat suorittaisi tätä valvontateh-

132Ks. Jacqué 2004, s. 383–384.
133Lasok 1994, s. 238–239.
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tävää. Komitologian kautta jäsenvaltioiden hallinnot osallistuvat suoraan
integraation täytäntöönpanosäädösten muotoilemiseen. Tätä on kutsuttu
unionin perusluonteeseen kuuluvaksi toimeenpanofederalismiksi.134

b) Yhteisön toimielin voi siirtää vain itselleen sopimuksen nojalla
kuuluvia toimivaltuuksia

Vain sellainen toimivallan siirtäminen on mahdollista, jossa toimivaltaa
siirtävän instituution perustamissopimuksen mukaiset asianomaisten toi-
menpiteiden suorittamiseen liittyvät velvoitteet siirtyvät velvoittamaan myös
sitä toimielintä, jolle toimivaltaa näiden toimien suorittamiseen delegoi-
daan. Julkisuutta koskevat määräykset, perusteluvelvollisuus, ja EYT:n
toimivalta säilyvät kuten ennen toimivallan siirtämistä. Niitä ei voida kier-
tää toimivaltaa siirtämällä.

c) Toimivallan siirtämisen tulee tapahtua nimenomaisella päätöksellä

Toimivallan siirtäminen voi tapahtua vain, jos asianomaisella instituutiol-
la on oikeus sopimusmääräysten nojalla siirtää pois toimivaltaansa. Dele-
gointipäätöksessä on määriteltävä toimivallan siirron rajat.

d) Laaja toimivallan siirtäminen muille kuin yhteisön toimielimille
ei ole sallittua

Sellainen toimivallan siirtäminen ei ole sallittua, jossa siirretään laajan
harkintavallan käyttöä edellyttäviä toimintalinjan määrittelytehtäviä. Toi-
mivallan siirto täytäntöönpanoon liittyen on kuitenkin mahdollista, jos
delegoiva instituutio on selkeästi edeltäkäsin määritellyt ne kriteerit, joi-
den mukaisesti toimivaltaa saaneen toimielimen tulee täytäntöönpanoteh-
tävänsä suorittaa.

Neuvosto ei voi siirtää toimivaltaansa antaa sitovia normeja sellaiselle
yhteisönkään toimielimelle, jonka toiminnan laillisuuden arviointi ei kuu-
lu yhteisön tuomioistuimen toimivaltaan. Tällainen toimivallan siirto olisi
ristiriidassa perustamissopimuksen 211, 230, ja 234 artiklojen kanssa.135

Tuomioistuin rajasi toimivallan siirron siten, että komissio voi suorittaa
täytäntöönpanon valvontaa vain itse, jolloin komitologian merkitys neu-

134Ks. esim. Dubey 2003, joka pitää toimeenpanofederalismia keskeisenä subsidiariteetti-
periaatteen ja yhteisöoikeuden yhdenmukaisen soveltamisen välineenä.
135Asia 98/80, Romano v. INAMI, 1981 ECR 1241.
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voston valvonnan kanavana komission täytäntöönpanotoimiin nähden nousee
keskeiseen asemaan.

Meroni-asiassa annetun ratkaisun jälkeen perustamissopimuksiin ei ole
tehty muutoksia toimivallan siirtämistä koskien (nykyisen 202 artiklan 4
kohta), joten siinä määritellyt toimivallan siirtoa koskevat oikeusperiaat-
teet ovat edelleenkin yhteisön voimassa olevaa oikeutta. Sitten 1950-lu-
vun EU:lle on kehittynyt laaja virastojärjestelmä, joka myös antaa jäsen-
valtioissa voimassa olevia suosituksia ja määräyksiä.136 Tosiasiallinen ke-
hitys on siis jossain määrin ohittanut Meroni-asiaan perustuvan doktriinin
toimivallan siirtämisestä. Eurooppalaisen keskusvirastojärjestelmän kehit-
tyminen ei ole merkinnyt yhteisön toimielimille kuuluvan vallan siirtä-
mistä näille virastoille. Niille on siirtynyt ensisijaisesti toimivaltaa, jota
ovat aiemmin käyttäneet jäsenvaltiot yhteisöoikeuden toimeenpanossa. Tästä
johtuen EU:n toimielimille kuuluvan toimivallan siirtämisen käsitteet so-
veltuvat huonosti kuvaamaan EU:n keskusvirastojärjestelmän kehitystä.
Pikemminkin voidaan puhua hallinnon eurooppalaistumisesta.137

HVK:ssa hyväksytyn perustuslakiehdotuksen toimivallan siirtoa kos-
kevaan I-36 artiklaan ei ole sisällytetty mahdollisuutta siirtää säädösten-
antovaltaa kuin komissiolle tai poikkeuksellisesti pidättää se neuvostolla.
Näiltä osin perustamissopimukseen ei olla tekemässä muutoksia. Tämä
saattaa muodostua yhä laajenevan EU:n virastojärjestelmän tehokkaan toi-
minnan esteeksi, sillä niille joka tapauksessa siirtyvän määräyksenanto-
vallan siirtämiseen tarvitaan monimutkaisia järjestelyjä, joista yhtenä esi-
merkkinä on perustettavan kemikaaliviraston hallinnon järjestäminen.138

On siis ennakoitavissa, että tulevaisuudessa jännite perustamissopimuk-
sen toimivallan siirtoa koskevien määräysten ja kehittyvän ja lisää tehtä-
viä saavan EU:n virastojärjestelmän välillä tulee kasvamaan.

Arvioitaessa Meroni-asiassa muotoiltujen periaatteiden sovellettavuut-
ta EU:n keskusvirastojärjestelmän järjestämiseen, voidaan huomata ettei
nykyisin ole käytetty hyväksi kaikkia mahdollisuuksia toimivallan siirtä-
miseen, vaan keskusvirastojen toimivaltaa on saatettu rajoittaa tiukemmin
kuin yhteisöoikeus edellyttäisi. Tästä esimerkkinä voidaan mainita Euroo-
pan lääkintävirasto, jolla ei ole valtaa tehdä päätöksiä lääkevalmisteiden
markkinoille hyväksymisestä, vaan päätöksen tekee komissio kahden ko-

136Esim. yhteisön tavaramerkki (neuvoston asetus 40/94, EYVL 1994 L11/1) ja yhteisön
kasvilajikkeet (neuvoston asetus 2100/94, EYVL 1994 L 227/1).
137Ks. Dehousse 2002, s. 221.
138Juha Pyötsiän haastattelu 29.9.2003.
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mitologiakomitean avustamana.139 Meroni-asiassa EYT ei suoraan kieltä-
nyt harkintavallan käyttöä edellyttävän päätöksentekovallan siirtämistä, jos
delegoinnin tehneellä toimielimellä (korkea viranomainen) säilyy viime-
kätinen valta päättää asiasta. Keskusvirastoille voitaisiin siis siirtää ko-
missiolle kuuluvaa päätöksentekovaltaa, jos komissiolla säilytetään valta
kumota keskusviraston tekemät päätökset. Oikeudellisesti arvioiden on siis
mahdollista lisätä EU:n keskusvirastojen rajattua päätöksentekovaltaa, jos
siitä vallitsee riittävä poliittinen yksimielisyys.140

5 UUSI PERUSTUSLAKI

5.1 Laekenin julistuksen lähtökohdat

Laekenin Eurooppa-neuvosto antoi joulukuussa 2001 antamassaan julis-
tuksessa Eurooppa-valmistelukunnalle (konventti) tehtäväksi laatia vas-
tauksia muun muassa siihen, miten Eurooppa-hanketta ja unionin toimi-
elimiä voidaan tuoda lähemmäs kansalaisia, ja kuinka voitaisiin luoda sel-
keämpi ja yksinkertaisempi lainsäädännön systematiikka. EU:n toimielin-
ten lähentämisessä kansalaisiin lähtökohtana pidettiin toimielinten tehok-
kuutta ja avoimuutta.

Uuden perustuslain valmisteluissa kertautuivat samat teemat, jotka ovat
olleet keskustelun polttopisteessä jo vuosikymmenet. Demokraattisen hy-
väksyttävyyden ohella säädöshierarkiaan liittyy kysymys siitä, voidaanko
unionin normeja ylipäätään pitää verrannollisina kansallisiin normeihin,
ja käsitellä niitä ikään kuin näin olisi. Säädöshierarkian järjestäminen vai-
kuttaa myös toimielinten väliseen tasapainoon ja oikeusjärjestyksen te-
hokkuuteen. Samaan kokonaisuuteen liittyy olennaisesti myös täytäntöön-
panovallan siirtäminen komissiolle, ja siihen kiinteästi kuuluva komitolo-
giamenettely.

Euroopan yhteisöjä perustettaessa oli selvää, että sen oikeusjärjestelmä
poikkeaa olennaisesti jäsenvaltioiden kansallisista oikeusjärjestelmistä. EY:n
normatiivisen järjestyksen omintakeiset säädösnimikkeet valittiin tietoi-
sesti erottamaan se kansallisista oikeusjärjestyksistä. Järjestelmän perus-
tavat säädökset nimettiin perustamissopimuksiksi eikä perustuslaeiksi, sillä

139Neuvoston asetus 2309/93, 22.7.1993 Euroopan lääkintäviraston perustamisesta (EYVL
1993 L 214/1), 6(5) artikla.
140Dehousse 2002, s. 218, 222–223.
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ne oli solmittu osapuolten välille kansainvälisten sopimusten tapaan, vaik-
ka niillä perustettiin osapuolten välille omintakeinen ylikansallinen oikeus-
järjestys. Tämä peruslähtökohta on edelleenkin pysynyt muuttumattoma-
na.141 Yhteisön tuomioistuin teki heti alussa selvän eron jäsenvaltioiden
kansallisten ja yhteisön ylikansallisen normatiivisen järjestelmän välille,
pitäen yhteisön säädöksiä lainsäädännön omaisina toimenpiteinä, joilla oli
lainsäädännöllinen sitovuus osapuolten välillä.142 Jäsenvaltioiden katsot-
tiin siirtäneen Euroopan yhteisöille teknisluonteista normatiivista valtaa
markkinasääntelyn toteuttamiseksi. Erikoiset säädösten nimikkeet ja tek-
nisluonteinen asiantuntijajohtoinen sääntely oli omiaan loitontamaan yli-
kansallista oikeusjärjestelmää kansalaisista. Maastrichtin sopimuksella 1995
perustetun poliittisen unionin muodostamisen jälkeen on yhä kiihtyvällä
vauhdilla laajennettu unionin toimivallan piiriin kuuluvien asioiden jouk-
koa, joten ylikansallisen oikeusjärjestelmän tasolla säädetään yhä enene-
vässä määrin muistakin kuin teknisistä kysymyksistä. Kun kansalaisten
oikeudet ja velvollisuudet ovat ylikansallisen sääntelyn kohteena, on pi-
demmän päälle kestämätöntä, jos unionin normatiivisen ja poliittisen pää-
töksenteon demokraattista hyväksyttävyyttä ei saada lisättyä.

Selkeän normihierarkian puuttuminen on johtanut ongelmalliseen tilan-
teeseen, jossa unionin demokraattinen legitimiteetti heikentyy, kun poli-
tiikkojen valintoja tehdään täytäntöönpanotoimin, eikä säädösmuodon valinta
heijastele sitä, kuinka oleellisia normeja siihen sisältyy. Tämä heikentää
myös oikeusvarmuutta ja päätöksenteon avoimuutta. Toimivallanjako jä-
senvaltioiden ja unionin sekä toimielinten välillä hämärtyy, ja kansalaiset
kokevat unionin saaneen oikeuden monilta osin rajattomaan vallankäyt-
töön, kun unioni voi käyttää toimivaltaansa mitä moninaisimmin säädös-
muodoin. Euroopan parlamentti oli jo 1984 laatimassaan luonnoksessa
unionisopimukseksi ehdottanut nykyisen perustuslakiehdotuksen tyyppi-
sen kolmiportaisen säädöshierarkian luomista, jossa Euroopan parlament-
ti ja neuvosto toimivat yhdessä lainsäätäjinä.143

141Eduskunnan suuri valiokunta toteaa perustellusti, ettei uusikaan ehdotus perustuslaiksi
ole varsinainen perustuslaki vaan kansainvälinen sopimus, jonka muuttamisesta ja rati-
fioinnista päättävät jäsenvaltiot kansallisten valtiosääntöjensä nojalla. Vaikka I-1 artiklas-
sa todetaan, että sopimuksella perustetaan Euroopan unioni, on kyse valiokunnan arvion
mukaan tosiasiallisesti unionin nykyisten perussopimusten ja niiden soveltamiseen liitty-
vän oikeuskäytännön kirjaamisesta säädökseksi. SuVL 2/2003 vp – VNS 2/2003.
142Asia 8/55, Fédération Charbonière de Belgique v. Euroopan hiili- ja teräsyhteisön kor-
kea viranomainen, [1954-56] ECR 245, 248.
143VL 1984 C 77/33.
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Lainsäädännön yksinkertaistamisen lähtökohdat esitettiin Laekenin ju-
listuksessa kysymysten muodossa, joihin valmistelukunnan odotettiin an-
tavan vastauksia:

”Keskeinen kysymys onkin siinä, onko unionin eri välineet määriteltävä
uudelleen ja olisiko niiden määrää vähennettävä. Onko siis erotettava
toisistaan lainsäädäntö- ja täytäntöönpanotoimet? Onko lainsäädännöl-
lisiä välineitä vähennettävä, niin että olisi sitovia sääntöjä, puitelainsää-
däntöä ja ei-sitovia välineitä (lausuntoja, suosituksia, avointa koordinoin-
tia)? Onko suotavaa käyttää useammin puitelainsäädäntöä, joka antaa
jäsenvaltioille enemmän liikkumavaraa tavoitteiden saavuttamiseksi?”144

Laekenin-julistukseen ei kuitenkaan sisältynyt välitöntä toimeksiantoa uuden
perustuslain laatimiseen, vaan yksinkertaistamisen ja uudelleen järjeste-
lyn arvioitiin voivan johtaa vähitellen uuden perustuslain hyväksymiseen
unionille. Voidaan siis sanoa valmistelukunnan ylittäneen tässä suhteessa
toimivaltansa.145 Valmistelukunnan jäseniltä puuttui myös kansalaisten
valtuutus uuden perustuslain laatimiseen. Uuden perustuslain vaatima kan-
salaisten hyväksyntä on siis hankittava joko kansanäänestyksen tai kan-
sanedustuslaitoksen hyväksymisen kautta.

Vaikka yhteisön oikeusjärjestelmässä ei ole varsinaista perustamissopi-
muksissa nimenomaisesti määriteltyä säädöshierarkiaa, yhteisöoikeuden
normit perustuvat tiettyyn rakenteeseen, joka jäsentää niiden asemaa yh-
teisön oikeudessa. Vuoden 1996 HVK:ssa tehtiin säädöshierarkiaan täh-
tääviä aloitteita yhteisön oikeusjärjestelmän selkeyden ja ennustettavuu-
den lisäämiseksi, mutta sellaista ei kuitenkaan Amsterdamin sopimukseen
otettu Ison-Britannian vastustettua ajatusta jyrkästi. Eurooppaoikeus ny-
kymuodossaan perustuu evolutiiviselle oikeuden kehittämiselle, jossa yh-
teisön tuomioistuimella on keskeinen rooli. Moninaisten säädösten ase-
maa arvioidessaan yhteisön tuomioistuin on pitänyt lähtökohtana muodon
sijaan niiden sisältöä.146

144Laekenin julistus SN 300/1/01 REV 1 23.
145Ks. Editorial comments, Common Market Law Review 41: 1–4, 2004. Valmistelukun-
nan työskentelymenetelmissä oli myös puutteita, ja pohjatekstin valmistelleessa 13-jäseni-
sessä puheenjohtajistossa valtaa käytti hyvin pieni ryhmä. Muilla puheenjohtajiston jäse-
nillä ei ollut mahdollisuutta tutustua tekstiluonnokseen kuin muutama päivä ennen sen
esittämistä valmistelukunnalle. HVK:n aikana eräät jäsenvaltiot ja EU:n korkeat virkamie-
het väittivät, ettei valmistelukunnan tekstiä voitaisi muuttaa, koska se edustaa EU:n kansa-
laisten poliittista tahtoa.
146Asia 8/55, Fédération Charbonière de Belgique v. Euroopan hiili- ja teräsyhteisön kor-
kea viranomainen, [1954–56] ECR 245, 248.
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Unionin toimielinten antamien normien kesken ei ole yleistä toimieli-
mistä johdettavaa hierarkiaa, sillä oikeudellisesti yksikään niistä ei ole toisiin
nähden korkeammassa hierarkkisessa asemassa. Komissio, neuvosto ja
Euroopan parlamentti osallistuvat kaikki omien tehtäviensä ja toimival-
tansa puitteissa säädösten valmisteluun ja vahvistamiseen. Edes klassinen
jako perusnormiin ja sen toimeenpanemiseksi säädettyyn täytäntöönpa-
nonormiin ei muodosta ehdotonta hierarkkista suhdetta. Täytäntöönpanonor-
min lex specialis -luonteesta johtuen se voi olla ensisijaisesti sovellettava
normikonfliktitilanteessa.147 Yhteisöoikeudessa vallitsee eräänlainen lex
specialis -hierarkia, jossa erityisnormi on ensisijaisesti sovellettava, ja vain
jos se ei ole syntynyt laillisessa järjestyksessä, sen voimassaolo voi kumou-
tua tuomioistuimen toimesta. Ainoa selkeä normihierarkian muoto on pe-
rustamissopimuksen ja johdetun oikeuden sekä perusnormin ja sitä täytän-
töön panevan normin välillä. Johdetun oikeuden perusnormin tulee aina olla
johdettavissa perustamissopimuksesta. Täytäntöönpanonormin pätevyys joh-
detaan perusnormista, joka asettaa rajat täytäntöönpanonormille. Myös lex
posterior -sääntö tarkentaa normien hierarkkista suhdetta ajallisesti.

Etenkin markkinasääntelyssä, jossa käytetään hallintokomiteamenette-
lyä, komissiolle siirretään huomattavan laajat valtuudet itse arvioida, min-
kälaisin aineellisoikeudellisin säädöksin perusnormi pannaan täytäntöön.
Kun neuvosto on tällä tavoin myöntänyt komissiolle laajan toimivallan,
kyseisen toimivallan rajoja on arvioitava pikemminkin markkinajärjeste-
lyn olennaisten yleisten tavoitteiden perusteella kuin valtuutuksen tarkan
sanamuodon mukaan. Vaikka säädösten välinen hierarkia luo muodollisen
mekanismin normikonfliktien ratkaisemiseksi, se samalla jäykistää nor-
mijärjestelmän rakenteen vähentäen oikeusjärjestyksen evolutiivisia piir-
teitä.148 EY:n ja unionin toimivallan laajentuessa yhä uusille alueille, myös
säädösten ja muiden velvoittavien päätösten uusia muotoja on syntynyt
siinä määrin nopeasti, että edes jako perusnormiin ja täytäntöönpanonor-
miin ei ole enää selvä. Rooman sopimukseen sisältyneiden viiden säädös-
muodon joukko on nyt kasvanut viiteentoista.

Amsterdamin sopimuksella neuvosto velvoitettiin muutetun 207 artik-
lan (entinen 151 art.) tarkoituksen saavuttamiseksi määrittelemään mil-
loin se päätöstä tehdessään toimii lakia säätävässä ominaisuudessa. Tämä
ainakin selvensi sitä, mitkä neuvoston päätöksistä on tarkoitettu yleisesti
oikeudellisesti velvoittaviksi normeiksi. Samalla syntyy hierarkia nor-

147Asia 25/70, Einfuhr-Vorratstelle v. Köster, asia 23/75, Rey Soda v. Cassa Zucchero, asia
230/78, Eridania v. Ministero dell’agricoltura, asia 240/90, Saksa v. komissio.
148Ks. esim. Bieber – Salomé 996.
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mipäätösten ja muiden päätösten välille.149 Säädöshierarkian luominen nousi
esille Nizzan sopimusta valmistelleessa HVK:ssa puheenjohtajamaa Por-
tugalin esitettyä 249 artiklan muuttamista erottamalla lainsäädäntö ja toi-
meenpano selkeästi uudella lainsäädäntötoimen määrittelyllä. Myös 308
artiklaa ehdotettiin muutettavaksi siten, että täytäntöönpanovallan siirtä-
minen hallintoviranomaisille olisi nimenomaisesti sallittu. Jäsenvaltiot
päättivät kuitenkin haudata nämä suunnitelmat.150

5.2 Komission suunnitelmat hallinnon uudistamiseksi

EU:n komissio oli jo ennen Laekenin-julistusta antanut valkoisen kirjan
”eurooppalainen hallintotapa”, jonka keskeisiä konkreettisia ehdotuksia
oli yhteisömenetelmän vahvistaminen.151 Lainsäätäjän (neuvosto, EP) tu-
lisi rajoittua vain oleellisten kysymysten väljään puitesääntelyyn, ja antaa
enemmän tilaa täydentää tekniset yksityiskohdat täytäntöönpanonormein.
Jäsenvaltioiden mahdollisuus valvoa komission täytäntöönpanonormien an-
tamista heikkenisi, ja jäsenvaltioiden hallintojen resurssien hyödyntämi-
nen tässä menettelyssä korvautuisi sääntelyvirastojen järjestelmällä, joille
voitaisiin siirtää rajattua valtaa itsenäisten päätösten tekemiseen.152 Ko-
missiosta muodostuisi näin Euroopan keskitetyn toimeenpanovallan käyt-
täjä. Esityksellään komissio pyrkiikin oman institutionaalisen roolinsa vah-
vistamiseen. Euroopan parlamentti suhtautui kriittisesti komission suun-
nitelmiin pitäen niitä yksipuolisesti valmisteltuina. EP katsoi komission
suunnitelmien toteuttamisen ehdotetussa muodossaan johtavan toimeen-
panovallan ylivaltaan. Erityisesti komission valkoisessa kirjassa esitetyt
kaavailut vaihtoehtoisista sääntelymenetelmistä kuten myötäsääntelystä uh-
kasi syrjäyttää lainsäätäjän, ellei saataisi aikaan toimielinten välistä sopi-
musta, jolla taataan lainsäätäjän takaisinotto-oikeus. EP ei myöskään hy-
väksynyt kansalaisyhteiskunnan mainitsemista lainsäädännön legitiimi-
syysperusteena, sillä se heikentäisi EP:n demokraattista legitiimiyttä.153

149Direktiivien ja asetusten asema lainsäädäntönä on tietysti jo nyt selvää, mutta nimen-
omaan neuvoston päätösten osalta niiden oikeudellinen velvoittavuus ja ulottuvuus ei ole
selkiintynyt.
150Ks. Yataganas 2001.
151Eurooppalainen hallintotapa, valkoinen kirja, KOM(2001) 428 lopullinen, 25.7.2001,
VL 2001, C 287/5.
152Emt. s. 27.
153 Ks. Kaufman-mietintö, C5-0454/2001, 15.11.2001, Ortega-mietintö, A5-0235/2002 lo-
pull., 17.6.2002, PE 332.545, Frassoni-mietintö, A5-0313/2003 lopull., 25.9.2003, PE 323.596.
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Eduskunnan suuren valiokunnan lausunnossa suhtauduttiin myönteisesti
yhteisömenetelmän vahvistamiseen, ja vaadittiin yhteisön toimielinraken-
teen ulkopuolella tapahtuvasta valmistelusta ja tosiasiallisesti sitovasta pää-
töksenteosta luopumista. Valiokunta tuki komission kaavailemaa säädös-
hierarkian luomista, mutta ei hyväksynyt toimeenpanonormien irrottamis-
ta lainsäätäjän (neuvosto/EP) kontrollista, mikä on komitologiajärjestel-
män keskeinen tehtävä. Valiokunta korosti jäsenvaltioiden hallintojen mer-
kitystä unionin lainsäädännön ja päätösten toimeenpanossa.154

Komission valkoinen kirja sai oikeusoppineiden taholta melko kriitti-
sen vastaanoton.155 Kritiikin kärki kohdistuu epäonnistuneeseen valtio-
opillisen retoriikan käyttämiseen, johon ei liity ymmärrystä siitä, kuinka
se olisi normatiivisella tasolla yhdistettävissä oikeusvaltion periaatteiden
ja eurooppalaisen perustuslaillisen hallinnointijärjestelmän (governance)
toteuttamiseen, eli minkälaisin normatiivisin järjestelyin valtio-opillinen
retoriikka muuntuu oikeudellisesti järjestetyksi todellisuudeksi.156 EU:n
tosiasiallinen toiminta on tässä suhteessa jatkuvasti etääntynyt niistä muo-
dollisista oikeudellisista rakenteista, joiden oletetaan rajaavan ja määrittä-
vän sen toimintaa. Kun nykyaikainen hallinnointijärjestelmä perustuu ja
rakentuu oleellisesti asiantuntijuuden ja yritysten sekä organisaatioiden
ohjantakapasiteetin varaan, voidaan pitää kyseenalaisena, missä määrin
tämä kokonaisuus on hierarkkisesti organisoitavissa vakiintuneen kansal-
lisvaltiossa kehittyneen perustuslaillisen tradition mukaiseksi. Myös Eu-
roopan kuluttajajärjestöt pitivät täysin mahdottomana komission kaavai-
lemaa itsenäistä täytäntöönpanomääräysten antamisvaltaa.157

Komissio irrottaisi sääntelypolitiikan jäsenvaltioiden ulottumattomiin,
esittäen itsensä sisämarkkinoiden hallinnon huippuna, joka vain toteuttaa
”Eurooppalaisen suvereenin” tahtoa. Tällaisen rakennelman edellyttämää
yleiseurooppalaista poliittista yhteisöä ei kuitenkaan ole olemassa eikä niin
ollen valtiorajat ylittävää yhteistä suvereeniakaan. Eurooppa ei myöskään
ole sillä tavoin hierarkkisesti järjestetty kuin komissio tuntuu edellyttä-
vän. Todellisuus ei vastaa fiktiivisiä ontologisia rajoja ja ortodoksisia pe-
rustuslaillisia kategorioita. Niiden varaan luoduilla illuusioilla saatetaan

154SuVL 1/2002 vp – E 86/2001 vp.
155Ks. esim. Joerges 2002, s. 441–445, ja 2002b.
156Yleisesti eurooppaoikeudellisissa yhteyksissä viljellylle governance-sanalle ei ole suo-
men kielessä vastinetta, sillä se sisältää niin perustuslaillisen, hallinnollisen kuin hallin-
noimisenkin elementit.
157Response by Consumers’ Association to the European Commission White Paper on
European Governance, 28.3.2002.



277

SÄÄDÖKSENANTOVALLAN SI IRTÄMINEN EUROOPAN UNIONISSA …

heikentää demokratian kannalta keskeisintä elementtiä eli poliittista vas-
tuunalaisuutta.158 Valkoisen kirjan uudistusstrategia edistäisi sellaisen toi-
meenpanokoneiston institutionalisoimista, jota lainsäätäjä tai tuomioistuin-
laitos ei pystyisi tehokkaasti valvomaan. Politologisesta demokratiareto-
riikastaan huolimatta komission valkoinen kirja hahmottelee teknokraatti-
sen hallinnointimallin demokraattisen sijaan.159 Osittain samoja teemoja
sivuavat ne kysymykset, jotka liittyvät säädöshierarkian luomiseen ja kon-
ventissa käytyyn keskusteluun. Säädöshierarkian järjestämistapa muok-
kaa ratkaisevasti myös toimivallan siirron ja komitologian reunaehtoja tu-
levaisuuden EU:ssa. Komission tukemassa perustuslain kehittämisstrate-
giassa toimivallan siirron nojalla tapahtuva säädösten antaminen on pyrit-
ty näkemään komission toimeenpanovallan käyttönä. Komission toiveena
on ollut komitologian eliminoiminen luomalla uusi säädöskategoria, sää-
dösvallan siirron nojalla annettavat eurooppa-asetukset, joka sijoittuu hie-
rarkkisesti lainsäätäjän (neuvosto+EP) antamien säädösten ja komission
antamien täytäntöönpanosäädösten väliin.160

5.3 Uudet sääntelyinstrumentit: yhteissääntely ja itsesääntely

Komission aloite johti toimielinten väliseen sopimukseen lainsäädännön
parantamisesta.161 Siinä on luotu uusia vaihtoehtoisia sääntelymuotoja, jotka
on tarkoitettu käytettäväksi aiheellisiksi katsotuissa tapauksissa, kun EY:n
perustamissopimuksessa ei nimenomaisesti määrätä oikeudellisen välineen
käyttämisestä. Nämä uudet sääntelymuodot ovat yhteissääntely ja itsesään-
tely. Perusluonteeltaan kyse on täytäntöönpanovastuun siirtämisestä vi-
ranomaisilta sääntelyn kohteille itselleen.

Yhteissääntelyssä yhteisön säädöksellä annetaan lainsäädäntövallan
käyttäjän määrittelemien tavoitteiden toteutus kyseisen alan tunnustettu-
jen osapuolten (erityisesti taloudelliset toimijat, työmarkkinaosapuolet,

158Ks. esim. Joe Weilerin lyhyt, mutta pureva kritiikki komitologian perustuslaillistamista
vastaan. Weiler 1999, s. 339–350.
159Ks. Joerges 24.2.2002.
160Craig 2004, s. 32.
161Toimielinten välinen sopimus paremmasta lainsäädännöstä 23.9.2003, neuvoston asia-
kirja 12175/03. Nizzan sopimuksella annettiin perustamissopimuksen 10 artiklaa koskeva
julistus, jossa toimielinten väliset sopimukset tunnustettiin hyödylliseksi välineeksi 10 ar-
tiklaan sisältyvän yhteistyövelvoitteen ulottamiseksi toimielinten ja jäsenvaltioiden väli-
siin suhteisiin. Toimielinten välisillä sopimuksilla ei voida muuttaa tai täydentää perusta-
missopimuksen sopimusmääräyksiä.
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valtioista riippumattomat järjestöt tai yhdistykset) tehtäväksi. Sitä voidaan
käyttää säädöksessä määritellyin perustein sen varmistamiseksi, että lain-
säädäntö mukautetaan asianomaisiin ongelmiin ja aloihin ja että lain-
säädäntötyötä kevennetään keskittymällä keskeisiin näkökohtiin sekä että
asianomaisten osapuolten kokemusta hyödynnetään. Yhteissääntelymeka-
nismin perustana olevassa säädöksessä ilmoitetaan yhteissääntelyn mah-
dollinen laajuus kyseisellä alalla. Toimivaltainen lainsäädäntövallan käyt-
täjä määrittelee kyseisessä säädöksessä sen soveltamisen seurantaa koske-
vat keskeiset toimenpiteet siltä varalta, että yksi tai useampi osapuoli ei
noudata sitä taikka jos sopimus raukeaa.

Perussäädöksessä voidaan säätää kahden kuukauden määräajasta, jon-
ka kuluessa kukin toimielin voi joko ehdottaa muutoksia, jos katsotaan,
ettei sopimusluonnos ole lainsäädäntövallan käyttäjän määrittelemien ta-
voitteiden mukainen, tai ilmoittaa vastustavansa sopimuksen voimaantu-
loa ja mahdollisesti pyytää komissiota esittämään säädösehdotuksen. Näin
taataan lainsäätäjän mahdollisuus ohjata täytäntöönpanoa lainsäätäjän ha-
luamaan suuntaan. Sanamuoto ei kuitenkaan viittaa lainsäätäjän selkeästi
määriteltyyn takaisinotto-oikeuteen kuten Euroopan parlamentti oli vaati-
nut.162

Itsesääntelyllä tarkoitetaan taloudellisten toimijoiden, työmarkkinaosa-
puolten, valtioista riippumattomien järjestöjen tai yhdistysten mahdolli-
suutta hyväksyä keskenään itseään varten yhteisiä Euroopan tason toimin-
talinjoja (erityisesti käytännesääntöjä tai alakohtaisia sopimuksia). Nämä
vapaaehtoiset aloitteet eivät pääsääntöisesti edellytä toimielinten kannan-
ottoa etenkään silloin, kun ne koskevat aloja, joita perussopimukset eivät
kata tai joilla Euroopan unioni ei ole vielä antanut säädöksiä. Komissio
tarkastelee tehtäviensä puitteissa itsesääntelykäytäntöjä varmistaakseen,
että ne ovat yhteensopivia EY:n perustamissopimuksen määräysten kans-
sa.

Euroopan parlamentti taipui toimielinten välisen sopimuksen hyväksy-
essään kompromissiin, joka ei ollut EP:n kannalta täysin tyydyttävä. EP ei
ollut tyytyväinen siihen, ettei itsesääntelyyn ole liitetty mainintaa EP:n
oikeudesta olla hyväksymättä itsesääntelyssä syntynyttä vapaaehtoista so-
pimusta. EP pitääkin välttämättömänä, että tulevaisuudessa toimielinten
välistä sopimusta täydennetään niin, että EP:lle määritellään selkeästi oi-
keus kieltäytyä peruuttamattomasti noudattamasta mitään vapaaehtoista
sopimusta, jota se ei ole hyväksynyt. EP vaatii myös, että komission pitää

162Frassoni-mietintö toimielinten välisestä sopimuksesta lainsäädännön parantamiseksi
25.9.2003, A5-0313/2003, PE 323.596/fin.
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aina tiedustella lainsäädäntävallan käyttäjän kantaa, kun se arvioi voivan-
sa käyttää itsesääntelyä, ja katsoo EP:llä olevan oikeus estää itsesäätelyn
käyttö.163

5.4 Valmistelukunnassa käyty keskustelu yksinkertaistamisesta

Säädöshierarkiaan ja norminantovallan siirtämiseen liittyvä työskentely
tapahtui valmistelukunnan IX työryhmässä. Työryhmän toimeksiantoon
kuului järkiperäistää lainsäädäntöinstrumentteja selkeämmiksi ja ymmär-
rettävämmiksi. Kun tämän arvioitiin johtavan selkeän normihierarkian luo-
miseen, syntyi erityinen tarve selventää toimeenpanosäädösten antamista.
Työryhmän tuli tarkastella erityisesti perustamissopimuksen 202 artiklaan
sisältyvää toimivallan siirtämistä ja olemassa olevia kontrollimekanisme-
ja.164 Suurena puutteena voidaan pitää sitä, ettei toimielimiä käsittelevää
työryhmää perustettu lainkaan. Tämä oli omiaan vaikeuttamaan tavallis-
ten valmistelukunnan jäsenten puheenjohtajistolta tulleiden ehdotusten ar-
viointia toimielimiin liittyviltä osin. Etenkin IX työryhmän käsittelemät
kysymykset liittyivät vahvasti myös toimielinten välisiin suhteisiin. Työ-
ryhmä oli yksimielinen EU:n lainsäädäntöinstrumenttien yksinkertaista-
misen tarpeellisuudesta ja muodollisen normihierarkian luomisesta perus-
tuslailla. Työryhmän suomalaisjäsenen arvion mukaan sen kokoonpano ei
ollut tasapainoinen, koska ylivoimainen enemmistö jäsenistä oli Euroo-
pan parlamentin jäseniä, mikä vaikutti käytyyn keskusteluun ja työryh-
män loppuraporttiin. Ei siten ollut yllätys, että työryhmän ehdotukseen
sisältyy Euroopan parlamentin vallan merkittävä kasvattaminen.165

Valmistelukunnalle antamassaan tiedonannossa komissio pitäytyi jo
hallintotapaa koskeneessa valkoisessa kirjassa tekemiinsä linjauksiin.166

Komitologiakomiteoista tulisi tehdä ainoastaan neuvoa-antavia ja 202 ar-
tiklasta tulisi poistaa siihen sisältyvä neuvoston mahdollisuus pidättää
poikkeuksellisesti täytäntöönpanovalta itsellään, jotta komissiolle annet-
taisiin täydet valtuudet yksinomaisesti komissiolle kuuluvan täytäntöön-
panovallan käyttöön. Perustuslailliseen sopimukseen tulisi sisällyttää mää-
räykset Euroopan sääntelyvirastojen perustamis-, toiminta- ja valvonta-

163EP:n 9.3.2004 hyväksymä päätöslauselma, Ortega-mietintö A5-0118/2004 ja siihen lii-
tetty päätöslauselma, pe 338.461.
164CONV 271/02.
165Ks. Vanhanen 2004, s. 240–241.
166COM (2002) 728 final, 4.12.2002, CONV 448/02 (ANNEX).
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kriteereistä, jotta niiden toiminnalla olisi selkeä oikeudellinen pohja.
Lainsäädäntöinstrumenttien yksinkertaistamista käsitellessään työryh-

mä kuuli asiantuntijoina Michel Petiteä (komission oikeudellisen osaston
pääjohtaja), Jean-Claude Piris’tä (Neuvoston oikeudellisen osaston pää-
johtaja), ja Koenraad Lenaertsia (Yhteisön ensimmäisen asteen tuomiois-
tuimen tuomari). Kaikki asiantuntijat pitivät yksinkertaistamista merkittä-
vänä poliittisena päätöksentekona, joka vaikuttaa väistämättä toimielinten
väliseen tasapainoon.

Jean-Claude Piris piti erittäin vaikeana muuttaa unioni vastaamaan ta-
vanomaista selkeää jakoa lainsäädäntö- ja toimeenpanovaltaan eli niin, että
joillakin toimielimillä olisi toimivalta vain lakien säätämiseen ja joillakin
vain niiden toimeenpanemiseen tai asetusten antamiseen.167 Tosiasiassa
EU:ssa nämä toimivallat ovat niin limittyneet, ettei sellaista jakoa ole mah-
dollista tehdä muuttamatta vallitsevaa toimielinten tasapainoa perusteelli-
sesti. Kuten yhteisön tuomioistuin on vahvistanut, komissiolla on jo lain-
säädäntövaltaa, joten se ei ole pelkästään toimeenpaneva toimielin.168 Vas-
taavasti neuvostolla on myös toimeenpanovaltaa. Tätä monimutkaista to-
dellisuutta ei saa unohtaa, kun uudelleennimetään joitakin lainsäädäntö-
instrumentteja niiden lainsäädännöllisen luonteen korostamiseksi.

Jos tavoitteena pidetään kansalaisten ja kaikkien yhteisöoikeuden käyt-
täjien tarvetta erottaa lainsäädäntö- ja täytäntöönpanotoimet toisistaan oi-
keussäädöksen nimen perusteella, sitä voitaisiin Piris’n mukaan yrittää
uudelleen nimeämällä säädösmuodot tämän jaottelun mukaan, kunhan se
tehdään tarpeen vaatimalla varovaisuudella. Perustamissopimushan myöntää
komissiolle myös suoraan lainsäädäntövaltaa ja neuvostolle täytäntöönpa-
novaltaa.

Lainsäädäntövallan ja täytäntöönpanovallan erottamisen ongelmat unio-
nissa konkretisoituvat etenkin komitologiamenettelyssä, aiheuttaen jatku-
via kiistoja Euroopan parlamentin ja neuvoston kesken. Tässä suhteessa
keskeisessä asemassa on hallinto- ja sääntelymenettely, joka sisältää mah-
dollisuuden palauttaa asia neuvostolle. Komitologiakomiteat eivät hänen
mukaansa ole neuvoston toimielimiä, vaan jäsenvaltioiden komiteoita, jotka
toimivat komission puheenjohdolla, ja joiden työskentelyn komissio orga-
nisoi. Piris hahmottaa kaksi pääongelmaa tässä suhteessa. Aitojen täytän-
töönpanotoimien osalta ei ole hyväksyttävissä, että asia palautuu neuvos-
tolle lainsäädäntöinstituutiona. Hän ehdottaa, että näissä tilanteissa sana-
muotoa palautumisen osalta muutettaisiin niin, että neuvosto korvattaisiin

167WG IX – WD 06.
168Ranska v. komissio, asia C-202/88, ECR I-1223 [1991].
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palautumisella ”jäsenvaltioiden hallitusten edustajille”. Tämä olisi komi-
teamenettelyssä eräänlainen ministeritason superkomitea.

Aidoista täytäntöönpanotoimista ei ole kyse silloin, kun komission toi-
menpiteet ylittävät sille perussäädöksellä siirretyn toimivallan rajat, ja
komission toimenpiteet merkitsevät perussäädöksen tai sen liitteiden muut-
tamista, jotka muodostavat yhteisön tuomioistuimen oikeuskäytännön
mukaan perussäädöksen oleelliset osat. Piris pitää näissä tilanteissa asian-
mukaisena, että asia palautuu neuvostolle lainsäätäjänä. Hän katsoo täl-
löin myös olevan loogista, että Euroopan parlamentille varattaisiin mah-
dollisuus aloitteentekoon asian palautumiseksi lainsäätäjälle. Tällaisessa
takaisinottomenettelyssä asia palautuisi joko parlamentille ja neuvostolle
tai vain neuvostolle.

Unionin toimivallan lisääntyminen ja siihen liittyvä pilarijako on osal-
taan lisännyt säädösmuotojen määrää muodollisesti, koska jäsenvaltiot ovat
halunneet erottaa ulko-, turvallisuus- ja sisäasioiden päätökset muodolli-
sesti yhteisöpäätöksenteosta. Sisällöllisesti nämä voitaisiin kuitenkin so-
vittaa perustamissopimuksen 249 artiklan viiteen säädösmuotoon, sillä ne
mahtuvat puitteiltaan näihin samoihin kategorioihin. Piris ehdotti ”pää-
töksen” neljän eri muodon korvaamista yhtenäisen määritelmän mukaisel-
la ”päätöksellä”: ”Päätös on sitova. Kun siinä mainitaan kenelle se on osoi-
tettu, se sitoo päätöksessä mainittuja.” Näin yhteisen ulko- ja turvallisuus-
politiikan yhteinen toiminta voitaisiin korvata päätöksellä samoin kuin
yhteiset kannat niin yhteisen ulko- ja turvallisuuspolitiikan kuin oikeus- ja
sisäasioissakin. Periaatteet ja yleiset toimintaohjeet sekä yhteiset strate-
giat voitaisiin poistaa kokonaan yhteisen ulko- ja turvallisuuspolitiikan
alalta. Oikeus- ja sisäasioiden puitepäätökset voitaisiin korvata direktiivil-
lä.

Liiallinen yksinkertaistaminen voi synnyttää pikemminkin sekaannusta
kuin selkeyttä. Kun sekä lainsäätäjällä on toimeenpanovaltaa että komis-
siolla lainsäädäntövaltaa, tulisi kumpienkin käytettävissä olla sekä lain-
säädäntö- että täytäntöönpanoinstrumentteja. Piris’n mukaan tämän joh-
dosta ei voida luopua klassisista asetuksen, direktiivin ja päätöksen käsit-
teistä. Olisi myös suhteellisuusperiaatteen mukaista, että lainsäätäjällä olisi
joustavasti mahdollisuus päättää toimintansa intensiteetistä. Piris katsoo,
että tämä mahdollisuus menetetään, jos tietty säädösmuoto sidotaan aina
tiettyyn hyväksymismenettelyyn. Asian monimutkaisuudesta johtuen Pi-
ris ei pitänyt konventtia oikeana forumina asian käsittelemiseen, vaan se
olisi pikemminkin jäsenvaltioiden asia.

Komission hyvää hallintotapaa koskevan valkoisen kirjan linjausten
mukaisesti Michel Petite kannatti selkeän muodollisen vallanjaon, ja sitä
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vastaavan lainsäädäntöinstrumenttien hierarkkisen jaon lainsäädäntö- ja
täytäntöönpanosäädöksiin luomista. Hän ei ollut lainkaan huolissaan mah-
dollisesta toimielinten välisen tasapainon järkkymisestä.169 Lainsäätäjän
säätämiä oikeussäädöksiä tulisi kutsua laeiksi. Nämä jakaantuisivat perus-
tuslaillisiin, toimielimiä koskeviin tai tavallisiin lakeihin sekä finanssila-
keihin. Ensimmäiseen kategoriaan kuuluisivat perustuslailliset ja toimi-
elimiä koskevat lait, jotka sisältäisivät määräyksiä, jotka eivät sisälly pe-
rustuslakiin, eivätkä olisi tavallisia lakeja, koska ne sisältävät keskeistä
unionin sisäistä järjestämistä koskevia määräyksiä. Tällaisia olisivat unio-
nin omia voimavaroja koskevat päätökset, komission täytäntöönpanoval-
tuuksia koskevat määräykset, finanssiasetukset, yhteisön tuomioistuimen
peruskirja jne. Toiseen kategoriaan kuuluisivat tavalliset lait, joita voitai-
siin kutsua eurooppalaeiksi. Niissä säädettäisiin yleiset periaatteet, oleel-
liset säännöt ja tavoiteltavat päämäärät sekä yksityiskohtaisemmat mää-
räykset.

Lainsäädännön hierarkkisen tason määräämisen tulisi olla lainsäätäjän
päätettävissä unionin toimivallan puitteissa toissijaisuusperiaatteen mu-
kaisesti. Lainsäätäjän tulee itse päättää, haluaako se vahvistaa kaiken kat-
tavia sääntöjä vai siirtää vallan täytäntöönpanosäädösten antamiseen joko
kokonaan tai osittain. Täytäntöönpanotoimien tarpeellisuus riippuu lain-
säädännön yksityiskohtaisuudesta, ja niiden tarpeellisuuden arviointi olisi
lainsäätäjän asia. Tässä mallissa lainsäätäjällä siis ei olisi samanlaista vel-
vollisuutta täytäntöönpanovallan siirtämiseen kuin nyt. Täytäntöönpanos-
ta huolehtisi komissio. Täytäntöönpanotoimet annettaisiin joko asetuksi-
na tai päätöksinä. Komission täytäntöönpanotoimien antamista valvoisi
lainsäätäjä eli Euroopan parlamentti ja neuvosto. Valvonnan muodoista
tulisi päättää toimielimiä koskevalla lainsäädännöllä.

Koen Lenaerts kiinnitti huomiota kasvaneeseen sekavuuteen unionin
toimivallan käyttämisen muotojen suhteen. Kansalaisilla ei ole käsitystä
siitä, minkälaisin menettelyin unioni käyttää toimivaltaansa, ja unionia on
arvosteltu demokraattisen legitimaation puutteesta, kun perustavanlaatui-
sia politiikoista päättämistä on tapahtunut toimenpitein, jotka on nimetty
täytäntöönpanotoimiksi. Hänen ratkaisussaan normitypologia ei perustu
norminantajaan, vaan siihen menettelyyn, jolla normi on annettu. Näin
vältytään ongelmalliselta tarkkarajaiselta toimielinten toimivallan määrit-
telyltä. Lenaerts piti tarpeellisena ja mahdollisena lainsäädäntöinstrumenttien
yksinkertaistamista ryhmittämällä ne selkeästi lainsäädäntö- ja toimeen-

169WG IX – WD 08.
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panotoimiksi. Lainsäädäntötoimilla päätettäisiin sääntelyn oleellisista pe-
rusasioista ja täytäntöönpanotoimilla joko siirretyn norminantovallan käyt-
tämisestä tai varsinaisista täytäntöönpanotoimista. Lainsäädäntötoimista
tulisi päättää yhteispäätösmenettelyssä EP:n ja neuvoston toimesta, ja siir-
retyn norminantovallan käyttöä pitäisi valvoa vahvan komitologiamenet-
telyn kautta. Myös Euroopan parlamentille tulisi antaa valtuudet valvoa
siirretyn norminantovallan käyttöä mukaan lukien takaisinotto-oikeus tie-
tyissä tilanteissa.170 Euroopan parlamentin takaisinotto-oikeus koskisi myös
tilanteita, joissa neuvosto päättää itse täytäntöönpanotoimenpiteistä.171

Lenaertsin luokittelussa ensimmäisen normikategorian muodostavat lain-
säädäntötoimet, joita ovat kaikki perustamissopimukseen perustuvat toi-
met, joihin sisältyy perustavaa politiikoista päättämistä, ja jotka on hyväk-
sytty komission aloitteesta Euroopan parlamentin ja neuvoston yhteispää-
tösmenettelyssä. Lainsäädäntötoimet jakaantuisivat lakeihin, jotka ovat
jäsenvaltioissa suoraan velvoittavia sekä puitelakeihin, jotka on saatettava
jäsenvaltiossa erikseen voimaan. Lait vastaisivat siis nykyisiä asetuksia ja
puitelait direktiivejä, mutta niitä ei voitaisi käyttää täytäntöönpanonormeina,
kuten tällä hetkellä.

Toisen normikategorian muodostaisivat täytäntöönpanotoimet. Näiden
joukkoon kuuluvat myös ”autonomiset asetukset”, joilla tarkoitetaan neu-
voston tai komission toimia, joihin ne on valtuutettu suoraan perustamis-
sopimuksella. Niihin sisältyy myös peruspolitiikoista päättämistä, joten
normaalisti ne pitäisi sijoittaa ensimmäiseen normikategoriaan. Näiltä osin
ne tarvitsevat edustuksellisen demokratian tuomaa legitimiteettiä, joten niistä
tulisi päättää kokonaisuudessaan lainsäätäjän toimesta. Yksinkertaistamista
pohtineen IX työryhmän puheenjohtaja G. Amato luetteloi lukuisia nykyi-
seen perustamissopimukseen sisältyviä ”autonomisia asetuksia”.172 Tek-
nisluonteisten ”autonomisten asetusten” säätämiseen ei ole tarpeen sekoittaa
lainsäätäjää suoraan, vaan ne kuuluisivat toiseen normikategoriaan joko
säädösvallan siirron nojalla annettuna lainsäädäntönä tai varsinaisina täy-
täntöönpanotoimina. Säädösvallan siirron nojalla annettua lainsäädäntöä
olisi neuvoston tai yleensä komission antama lainsäädäntö, joka perustuu
joko suoraan perustamissopimuksessa annettuun norminantovaltuutukseen
tai lainsäädäntötoimella annettuun valtuutukseen.

Lainsäädäntötoimella annettuun valtuutukseen perustuva norminanto on
pääosin teknisluonteista, joten lainsäätäjää ei tulisi rasittaa sen valvomi-

170WG IX – WD 07.
171Lenaerts – Desomer 2003, s. 117.
172WG IX – WD 10.
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sella, sillä se saattaisi viedä Euroopan parlamentin voimavaroja siinä mää-
rin, että sen ensisijainen perustuslaillinen tehtävä lainsäätäjänä saattaisi
vaarantua. Niissä tapauksissa, joissa on annettu valtaa lainsäädäntötoimen
muuttamiseen, on välttämätöntä valvoa norminantoa ehdotuksen palautu-
mismahdollisuuden sisältävän komitologiamenettelyn sekä Euroopan par-
lamentille annettavan takaisinotto-oikeuden avulla. Komission antamia aitoja
täytäntöönpanotoimia varten riittäisi neuvoa-antava menettely Euroopan
parlamentin valvonnassa.

Lenaerts esitti myös mielenkiintoisen ajatuksen siitä, että tulisi pohtia
mahdollisuutta antaa yksilöille ja yrityksille oikeus kumoamiskanteen aja-
miseen yhteisön tuomioistuimessa niissä tapauksissa, jossa säädös kuuluu
toiseen normikategoriaan. Perusteena on se, että toisen normikategorian
säädösten demokraattinen legitimiteetti on vähäisempi kuin ensimmäisen
kategorian lainsäädäntötoimilla, vaikka ne ovat yhtälailla velvoittavia. Le-
naerts näkeekin välttämättömän yhteyden lainsäädäntötoimen käsitteen ja
yhteispäätösmenettelyn välillä.

Työryhmän suomalaisjäsen Matti Vanhanen ehdotti suomalaisen mallin
mukaista lainsäädännön yksinkertaistamista ja Euroopan parlamentin roolin
pitämistä nykyisellään täytäntöönpanonormien antamismenettelyssä.173

Hänen näkemyksensä mukaan yksinkertaistamisen lisäksi lakiasäätävässä
menettelyssä käsiteltävien asioiden määrää tulisi vähentää, sillä tällä het-
kellä Euroopan parlamentin ja ministerineuvoston lainsäädäntötyössä tek-
nisluontoisten asioiden osuus on liian suuri.

Vanhasen mukaan peruslähtökohtana sen määrittelemisessä, mikä kuu-
luu lainsäädännön alaan, tulisi olla sääntelyn kohde, eikä menettely, jossa
asiasta säädetään. Lainsäätäjän tulisi keskittyä päättämään lainsäädännön
oleellisista kysymyksistä, ja yksityiskohdat sekä teknisluonteiset kysymykset
tulisi hoitaa täytäntöönpanotoimenpitein. Lainsäädäntötoimeen liittyy siis
aina poliittisen valinnan tekeminen. Perustamissopimukseen tulisi sisäl-
tyä periaatteet ja suuntaviivat, joiden mukaan tehdään selvä erottelu lain-
säädäntöön ja täytäntöönpanotoimiin. Koska unioni ei ole suvereeni val-
tio, puhdas lakiasäätävän ja toimeenpanovallan erottelu ei ole unionissa
mahdollista, joten neuvostolla tulee olla myös jonkin verran toimeenpa-
novaltaa. Yksinkertaistaminen ja normihierarkian luominen saattaa vai-
kuttaa kuitenkin merkittävästi jäsenvaltioiden ja unionin väliseen toimi-
vallan jakoon sekä toimielinten väliseen tasapainoon, joten ratkaisujen
vaikutuksia tulisi analysoida huolellisesti myös tältä kannalta.

173WG IX – WD 24.
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Lainsäädäntömenettelyssä tulisi Vanhasen näkemyksen mukaan päättää
vain oikeusnormeista jotka vaikuttavat perusoikeuksien ja vapauksien käyt-
tämiseen, tai joihin sisältyy yksilön oikeuksiin ja velvollisuuksiin vaikut-
tavia periaatteita, taikka yhteisten politiikoiden perusperiaatteiden määrit-
telyä mukaan lukien normit ja päätökset, joilla perustetaan jäsenvaltioita
sitovia velvoitteita, joihin kuuluvat myös sitovat päämäärät tai taloudellis-
ten velvoitteiden perustaminen. Myös julkisten viranomaisten toimintaa
koskevat periaatteet ja päätökset, sekä oikeusnormit ja päätökset, joilla
perustetaan julkista valtaa käyttäviä toimielimiä tai virastoja, tulisi säätää
lainsäädäntömenettelyssä. Silloin kun perustamissopimuksessa luodaan
jonkin asian osalta keskeiset elementit, ja täytäntöönpanovelvoite perus-
tuu suoraan perustamissopimukseen, tulee tutkia tapauskohtaisesti, tulee-
ko tällaiset täytäntöönpanotoimet säätää lainsäädäntömenettelyssä vai täy-
täntöönpanomenettelyssä.

Jos on tarpeen säätää yhteisiä täytäntöönpanotoimia, niistä päättäminen
tulisi siirtää joko neuvostolle tai komissiolle, ja tarvittaessa tulisi asettaa
komitologiakomitea avustamaan komissiota. Sekä Euroopan parlamentil-
la että neuvostolla tulisi olla mahdollisuus täytäntöönpanolainsäädännön
tehokkaaseen valvontaan. Normihierarkian alemmalle tasolle ehdotetut
Euroopan parlamentin ja neuvoston takaisinotto-oikeudet tulisi määritellä
selkeiksi. Mallina voisi toimia neuvoston vuoden 1999 komitologiapää-
töksen 8 artikla. Niissä tapauksissa, joissa ei ole tarpeen säätää yhteisiä
täytäntöönpanotoimia, tekniset kysymykset tulisi jättää kansalliseen pää-
täntävaltaan, jolloin kansalliset normit ja käytännöt tulisi tunnustaa jäsen-
valtioissa vastavuoroisesti.174

Työryhmän jäsenten kysymyksiin antamissaan vastauksissa komissio
katsoi lainsäätäjän takaisinotto-oikeuden olevan ristiriidassa sääntelyko-
miteamenettelyn kanssa, joka sallii vain neuvostolle mahdollisuuden saa-
da asia palautumaan komitologiakomitean annettua kielteisen lausunnon
komission ehdotuksesta. Se olisi vastoin komission pyrkimyksiä kohdella
Euroopan parlamenttia ja neuvostoa yhteispäätösmenettelyn piiriin kuu-
luvissa asioissa yhtäläisinä lainsäätäjinä suhteessa komission siirretyn sää-
dösvallan nojalla antamiin täytäntöönpanosäädöksiin. Komission mieles-
tä vain neuvoa-antavat komiteat olisivat tämän johdosta mahdollisia takai-
sinotto-oikeuden mahdollistavan menettelyn yhteydessä. On kuitenkin lain-

174Vanhasen ehdotusta ei otettu työryhmän raporttiin, vaikka se oli eräs perustelluimmista
työryhmän jäsenten normihierarkiaa koskevista analyyseista. Muun muassa Koen Lena-
erts viittaa Vanhasen näkemyksiin, ks. Lenaerts – Desomer 2003, s. 110, alav. 2.
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säätäjän asia päättää, kuinka laajasti se siirtää täytäntöönpanonormien an-
tamisvaltaa komissiolle ja missä määrin se päättää pitää yksityiskohtien
säätämisen itsellään.175

Työryhmän työskentely pohjautui asiantuntijoiden näkemyksiin, mutta
valmistelukunnan työn loppuvaiheissa niistä etäännyttiin unohtamalla ko-
mitologian keskeinen asema siirretyn norminantovallan käytön valvonnassa.
Lenaertsin hahmotteleman ristiriitaisen muodollisen toimivallan jaon vält-
tävän järjestelyn sijaan työryhmän näkemys poikkesi oleellisesti Lenaert-
sin näkemyksestä. Valmistelukunnan ehdotuksessa painopiste on siirtynyt
jälkikäteisvalvontaan, ja siinä on kavennettu komission yhteistyövelvolli-
suutta komitologiakomiteoiden kanssa. Valmistelukunnan ehdotus vastaa
siis näiltä osin komission pitkäaikaisia pyrkimyksiä.176 Työryhmän ehdo-
tukseen pohjautuneet puheenjohtajiston artiklaluonnokset edustivat muu-
tosta joustavasta toimivallan jaosta ehdottomaan muodolliseen toimival-
lan jakoon.

Loppuraportissaan IX työryhmä määritteli yksinkertaistamisen merkit-
sevän ensinnäkin selkeyttämistä, mutta myös takuun antamista sille, että
juridis-poliittiselta vaikutukseltaan toisiaan vastaavien säädösten perusta
olisi demokraattisen legitiimiyden osalta sama. Koska unionin demokraat-
tisen legitiimiyden perustana ovat valtiot ja kansat, säädöksen on aina ol-
tava valtioita ja kansoja edustavan elimen eli neuvoston tai parlamentin
antama. Menettelyjen tarkistamisella taataan, että luonteeltaan ja oikeus-
vaikutuksiltaan samankaltaiset säädökset annettaan samanlaista demokraat-
tista menettelyä noudattaen. Selvemmästä vallanjaosta seuraa selkeämpi
normihierarkia.177

Työryhmä katsoi, että unionin käytettävissä olevien oikeudellisten väli-
neiden määrää täytyy huomattavasti pienentää unionin oikeusjärjestyksen
demokraattisen perustan vahvistamiseksi selkeämmän järjestelmän avul-
la. Määrän pienentäminen ei kuitenkaan saisi saattaa välineiden jousta-
vuutta ja tehokkuutta kyseenalaiseksi. Vähentäminen ei saa myöskään es-
tää erityisten täsmennysten tekemistä tietyn välineen käytöstä määrätyllä
alalla.

Sitoviksi lainsäädäntövälineiksi työryhmä ehdotti Piris’n suositusten
mukaisesti asetukset, direktiivit ja päätökset. Asetuksen uudeksi nimeksi
ehdotettiin Euroopan unionin lakia ja direktiivin Euroopan unionin puite-

175WG IX – WD 27.
176Ks. esim. Bergström – Rotkirch 2003, s. 279–288.
177WG IX 13.
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lakia. Päätös olisi määritelty laajemmin kuin nykyisin. Tätä uutta lainsää-
däntövälineiden luokittelua sovellettaisiin sekä aloihin, jotka kuuluvat
nykyisin EY:n perustamissopimuksen alaan, että aloihin, jotka kuuluvat
nykyisin Euroopan unionista tehdyn sopimuksen VI osaston alaan (mää-
räykset poliisiyhteistyöstä ja oikeudellisesta yhteistyöstä rikosasioissa).
Tällöin VI osastossa tarkoitetuista ’puitepäätöksistä’ tulisi ’direktiivejä’
(’puitelaki’) ja ’päätöksistä’ ’asetuksia’ (’laki’).

Säädöshierarkian osalta työryhmä oli sitä mieltä, ettei ole mahdollista
kansallisten järjestelmien tapaan rajata selkeästi lainsäätämiseen ja toi-
meenpanoon kuuluvia asioita unionin erityispiirteistä johtuen. Nykyistä
selkeämpi rajaaminen on kuitenkin mahdollista. Työryhmä ehdotti perus-
tamissopimuksen nojalla hyväksyttyjen yhteisön säädösten hierarkian sel-
kiyttämistä siten, että mahdollisuuksien mukaan rajataan lainsäädäntöval-
taan kuuluvia asioita ja lisätään uusi säädösluokka eli delegoidut säädök-
set. Säädösten yksityiskohtaisuutta on pidetty epätarkoituksenmukaisena
erityisesti tietyillä talouden aloilla, joilla kyky mukautua muuttuvaan ym-
päristöön on erittäin tärkeä. Yhteisön lainsäätäjä joutuu siten vastaamaan
kahdenlaisiin tarpeisiin: sen antamien lakien demokraattisen legitiimiy-
den on ensinnäkin oltava kiistaton, minkä vain lainsäädäntömenettelyt ta-
kaavat ja toiseksi sen on vastattava nopeasti ja tehokkaasti todellisuuden
haasteisiin ja vaatimuksiin ja säilytettävä siten tietty joustavuus.

Tällä hetkellä ei ole olemassa menettelyä, jonka avulla lainsäätäjä voisi
delegoida lainsäädännön tiettyjä teknisiä näkökohtia tai täsmennyksiä ja
varata itselleen delegoinnin valvomisen. Lainsäätäjä on velvollinen joko
tutkimaan hyväksymiensä säännösten pienimmätkin yksityiskohdat tai
antamaan lainsäädännön teknisemmät tai yksityiskohtaisemmat osat ko-
mission tutkittavaksi ikään kuin olisi kyse EY:n perustamissopimuksen
202 artiklan nojalla jäsenvaltioiden valvontaan annetuista täytäntöönpa-
notoimista.

Tämän tilanteen korjaamiseksi työryhmä ehdotti uudentyyppistä ’dele-
goitua’ säädöstä, jota koskisivat tiukat valvontamenettelyt. Tällöin lain-
säätäjä voisi helpommin rajoittua säädöksen olennaisiin osiin ja delegoida
teknisemmät kysymykset täytäntöönpanoelimelle, jos sillä olisi takuu lain-
säädäntövaltansa saamisesta takaisin jollakin tavoin.

Työryhmä ehdotti säädösten jakamista kolmeen tyyppiin. Ensinnäkin
perussopimuksen nojalla annettuihin säädöksiin, jotka sisältävät tietyn alan
keskeiset tekijät. Säädöksiä olisivat lait ja puitelait, ja niiden antamisessa
yhteispäätösmenettely olisi pääsääntönä. Toiseksi ’delegoituihin’ säädök-
siin, joilla kehitetään yksityiskohtaisesti tai mukautetaan jonkin säädök-
sen tiettyjä osia lainsäätäjän määrittelemän valtuutuksen puitteissa. Ky-
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seessä olisivat tapaukset, joissa lainsäätäjä katsoo, että tietyn alan keskei-
set tekijät sellaisina kuin lainsäätäjä on ne määritellyt, edellyttävät lain-
säädännön kehittämistä, joka voidaan delegoida niin, että sille asetetaan
rajat ja valvontamenettely, joista lainsäätäjä itse päättää säädöksessä. Kol-
manneksi täytäntöönpanosäädökset, joilla pannaan täytäntöön säädökset
tai ‘delegoidut’ säädökset tai joista on määrätty itse perussopimuksessa.
Samoin kuin delegoitujen säädösten kohdalla lainsäätäjä päättäisi, onko ja
missä määrin tarpeellista antaa unionin tasolla säädöksiä, joilla pannaan
täytäntöön säädökset ja/tai delegoidut säädökset, sekä tarvittaessa siitä
komiteamenettelystä (EY:n perustamissopimuksen 202 artikla), joka liit-
tyy kyseisten säädösten antamiseen. Säädöksellä – ja näin ollen lainsäätä-
jän päätöksellä – päätetään tapauskohtaisesti, onko tarpeen turvautua ’de-
legoituihin’ säädöksiin ja/tai täytäntöönpanosäädöksiin ja mikä niiden so-
veltamisala olisi.

Delegoitujen säädösten avulla lainsäätäjä siirtää sille kuuluvaa valtaa,
joten lainsäätäjän täytyy olla varma siitä, että se voi valvoa niiden käyttöä.
Uudessa sopimuksessa olisi työryhmän mukaan määrättävä siitä, että lain-
säätäjällä on käytössään tehokkaat valvontamenetelmät, joina työryhmä
piti takaisinotto-oikeutta (call back), johon sisältyy mahdollisuus saada
takaisin lainsäädäntövalta tietyllä alalla tapauksissa, joissa valtuudet on
ylitetty (ultra vires) tai kun asia on poliittisesti hyvin arkaluonteinen tai
sillä on huomattavia rahoitusvaikutuksia, määräajan asettamista, jonka ai-
kana reagoitava (säännökset tulisivat voimaan, jos lainsäätäjä ei tietyn
määräajan kuluessa ole esittänyt vastalauseita), soveltamisen keskeyttä-
mistä koskevaa lauseketta (sunset clause), jolloin delegoitu säädös olisi
voimassa määräajan; kun määräaika olisi päättynyt, lainsäätäjän olisi uu-
sittava valtuutus. Yhteisön tuomioistuimella olisi edelleen toimivalta EY:n
perustamissopimuksen 230 artiklan nojalla todeta valtuutuksessa vahvis-
tettujen edellytysten mahdollinen rikkominen.

Täytäntöönpanosäädöksillä, joita olisivat täytäntöönpanoasetus tai täy-
täntöönpanopäätös, pantaisiin täytäntöön säädökset tai ’delegoidut’ sää-
dökset. Delegoitujen säädösten luokan käyttöön ottaminen mahdollistaisi
tiettyjen komiteamenettelyjen keventämisen. Kyseisten menettelyjen mah-
dollinen muuttaminen ei liity suoraan perussopimukseen vaan johdettuun
oikeuteen, eli tässä tapauksessa on kyse EY:n perustamissopimuksen 202
artiklan nojalla hyväksytystä päätöksestä, joka koskee menettelyä komis-
siolle siirrettyä täytäntöönpanovaltaa käytettäessä. Työryhmä ei jostakin
syystä katsonut kysymyksen kuuluvan työryhmän toimeksiantoon, vaikka
siihen sisältyi selväsanaisesti ilmaistuna erityisesti perustamissopimuksen
202 artiklaan sisältyvän toimivallan siirtämisen ja olemassa olevien kont-
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rollimekanismien tarkastelu.178 Työryhmän olisi sille annetun tehtävän
mukaan nimenomaisesti pitänyt tarkastella myös komitologian järjestä-
mistä.179 Komitologian järjestämisen tarkastelun jättäminen työryhmän työs-
kentelyn ulkopuolelle ei siis ainakaan voinut johtua siitä, ettei se olisi kuu-
lunut työryhmälle annettuun tehtävään. Työryhmä suositti kuitenkin eri-
tyisesti sen pohtimista, olisiko takaisinotto-oikeuden sisältävää sääntely-
komiteamenettelyä muutettava tai olisiko se poistettava. Tämä kannanotto
heijastelee selkeästi komission ja EP:n komitologiaa koskevia linjauksia.
Kun komission pitkäaikaisena tavoitteena on ollut komitologian kautta
tapahtuvasta valvonnasta irtipääsy, ja EP on näiltä osin pitkälti myötäillyt
komissiota, voidaan olettaa tämän olleen eräänä selityksenä sille, miksi
IX työryhmä laiminlöi sille asetetun keskeisen tehtävän. Saattaa olla, ettei
komitologian uudelleenjärjestelyn tarkastelua pidetty tärkeänä, jos perus-
lähtökohtana oli sen eliminoiminen tai sen toiminta-alueen merkittävä ra-
jaaminen. Viimeksi mainittuhan toteutuu, kun komitologia rajataan ko-
mission antamien delegoitujen säädösten valvonnasta pois antamalla EP:lle
ja neuvostolle takaisinotto-oikeus komission antamiin delegoituihin sää-
döksiin nähden.

Työryhmän ehdotuksessa delegoidut säädökset esitettiin virheellisesti
uutena säädöskategoriana, vaikka yhteisön tuomioistuimen oikeuskäytännön
valossa kaikki siihen sisältyvät elementit ovat jo olemassa. Se ei luonut
mitään säädöshierarkkisesti uutta, sillä täytäntöönpanon käsitteeseen kuului
jo ennestään perusnormin yksityiskohtaisempi täytäntöönpano tai lain-
säädännön muiden kuin olennaisten osien muuttaminen. Koska osa lain-
säätäjän antamien säädösten normeista ei säätele sääntelyn kohteena ole-
van asian olennaisia osia, komissiolla on valta muuttaa tällaisia norme-
ja, sillä ne kuuluvat täytäntöönpanonormeihin, johtuen juuri siitä, ettei
niissä säädetä olennaisista osista.180 Muutoksia tehdessään komissio on
kuitenkin jäsenvaltioiden valvonnan alaisena komitologian kautta.

178CONV 271/02, s. 8: ”… työryhmän on syytä tarkastella perusteellisesti EY:n perusta-
missopimuksen 202 artiklaa ja erityisesti komissiolle annettujen täytäntöönpanovaltuuksien
valvonnan menetelmiä. Useiden valmistelukunnan jäsenten mukaan nykyisen komitea-
menettelyn monimutkaisuutta ja vaikeaselkoisuutta olisi korjattava. Toiset jäsenet ovat eh-
dottaneet uusien menetelmien luomista, joiden avulla lainsäätäjä (Euroopan parlamentti
mukaan lukien) valvoisi komission täytäntöönpanotoimia, ja ehdottaneet esimerkiksi ta-
kaisinotto-oikeutta.”
179Myös EP:n näkemyksen mukaan komitologian kokonaisuudistus olisi tullut tehdä pe-
rustamissopimuksen uudistamisen yhteydessä. Ks. Frassoni-mietintö 23.9.2003, A5-0313/
2003, PE 323.596.
180Ks. esim. asiat C-156/93, kohta 18: ”… ei voida vaatia, että neuvosto vahvistaa kaikki
yhteistä maatalouspolitiikkaa koskevien asetusten yksityiskohdat perustamissopimuksen
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Todellinen uutuus ehdotuksessa onkin normihierarkian ohella komis-
sioon kohdistuvan poliittisen valvonnan uudistaminen. Delegoitujen sää-
dösten eli eurooppa-asetusten luokassa jäsenvaltioiden mahdollisuus ko-
mission poliittiseen valvontaan kaventuu, kun niihin ei enää ulotu komito-
logian kautta tähän saakka järjestetty menettely, vaan neuvostolla tai Eu-
roopan parlamentilla tulee olemaan itsenäinen takaisinotto-oikeus. Komi-
tologiaa sovellettaisiin tulevaisuudessa vain kolmanteen säädöshierarkian
kategoriaan eli täytäntöönpanosäädöksiin.181

5.5 Valmistelukunnan ehdotus

EU:n perustuslakiuudistuksen tärkein asiakohta toimivallan siirtämisen ja
komitologian kannalta on yksinkertaistamisen nimellä kulkeva uusi nor-
miluettelo ja siihen sisältyvä normihierarkia. Sillä on tavallisten kansa-
laisten arkipäivän kannalta suurempia ulottuvuuksia kuin komission jä-
senmäärään tai EU:n puolustusulottuvuuteen liittyvien kysymysten järjes-
tämisellä. Sillä on vaikutuksia vallanjakoon, toimielinten väliseen tasa-
painoon, hallintosääntelyn demokraattisuuteen ja jäsenvaltioiden ja EU:n
väliseen vallanjakoon. Ehdotettuun normiluokitukseen sisältyy useita on-
gelmia, joista etenkin säädösvallan siirron nojalla annettavien eurooppa-
asetusten ja täytäntöönpanosäädösten välinen suhde sekä ehdotetun jär-
jestelmän yhteensopivuus EU:n erityisluonteen kanssa ovat keskeisiä.

HVK:ssa hyväksytyssä ehdotuksessa uudeksi perustuslakisopimuksek-
si esitetään muodostettavaksi ainakin nimellinen säädöshierarkia, jossa ylim-
män tason säädökset (lait/puitelait) säädettäisiin nykyisen yhteispäätös-
menettelyn tapaan EP:n ja neuvoston toimiessa lainsäätäjinä yhdessä (I-
33 art.).

43 artiklassa määrättyä menettelyä noudattaen. Artiklan säännösten kannalta on riittävää,
että säädettävänä olevan asian oleellisista seikoista päätetään artiklassa määrättyä menet-
telyä noudattaen ja että perusasetuksen täytäntöönpanomääräykset voidaan antaa toisen-
laista menettelyä noudattaen… Täytäntöönpanoasetuksessa… on kuitenkin otettava huo-
mioon… annetussa perusasetuksessa vahvistetut asian oleelliset seikat.” ja C-417/93, koh-
dat 30, 32 ja 3: ”… menettelyä, jossa neuvosto antaa yhteisön eri politiikkojen alalta sää-
döksiä komission ehdotuksesta… sovelletaan ainoastaan perusasetuksiin, joissa säädetään
olennaisista seikoista säänneltävistä asioista… kanteen kohteena olevan asetuksen sään-
nöstä ei voida katsoa olennaiseksi… kysymyksessä oleva rajan tarkistaminen kuuluu täy-
täntöönpanovaltaan.”
181Ks. Bergström 2003, s. 351–356. Säädöshierarkian tasoista ja niihin kohdistuvista eri-
laisista valvontamekanismeista ks. kaavio 1., s. 304.
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Toinen säädöshierarkian taso muodostuisi komission säätämistä asetuk-
sista, jotka komissio antaisi EP:n ja neuvoston sille delegoiman lainsää-
däntövallan puitteissa (I-36 art.). Tämän tason säädöksiin EP:llä ja neu-
vostolla olisi itsenäinen toisistaan riippumaton takaisinotto-oikeus. Se si-
sältäisi mahdollisuuden reagoida komission ehdotukseen uudeksi asetuk-
seksi sekä delegoinnin rajojen että itse asetuksen sisällön perusteella. Ta-
kaisinotto-oikeudelle laissa tai puitelaissa asetettavia määräaikoja ja pää-
töksenteon vähimmäisäänimääriä lukuun ottamatta mitään erityisiä kri-
teerejä tämän oikeuden käyttämiselle ei ehdotukseen ole sisällytetty.

Kolmannen säädöshierarkian tason muodostaisi täytäntöönpanosäädökset
(asetus/päätös), jotka komissio antaisi sille siirretyn lainsäädäntövallan
nojalla annettujen asetusten täytäntöön panemiseksi (I-37 art.). Komitolo-
giamenettelyä sovellettaisiin vain täytäntöönpanosäädösten käsittelyssä (I-
37.3 art.). Uusi komitologiamenettely säädettäisiin EP:n ja neuvoston an-
tamalla lailla, kun nykyisen sopimuksen mukaan siitä päättää neuvosto.

Kielenkäytöltään ehdotus loittonee EU:n erityisluonteen tunnustavasta
terminologiasta kohti jäsenvaltioissa käytettävää valtiosääntöistä termino-
logiaa. Vaikka tällä pyritään selkeyttämään ja tekemään kansalaisille ym-
märrettävämmäksi EU:n lainsäädäntöinstrumentit, se saattaa johtaa kan-
salaiset luulemaan EU:ssa vahvistetun lainsäädännön olevan luonteeltaan
samanlaista kansallisen lainsäädännön kanssa. EU:n lainsäädäntö poik-
keaa kuitenkin niin asettamistavoiltaan kuin muodollisesti merkittävästi
jäsenvaltioiden kotimaisista lainsäädäntöinstrumenteista. Se on alun al-
kaen nähty oikeudelliselta luonteeltaan lainsäädäntöä muistuttavana, hy-
vin teknisenä lähinnä markkinasääntelyyn käytettävänä normistona, jonka
muotoilussa asiantuntijoilla on keskeinen rooli.182 EU-lainsäädäntö on laa-
jentunut kattamaan yhä laajempia alueita sitä mukaa kuin yhteisön toimi-
valta on laajentunut. Vaikka säädösmäärien perusteella markkinasääntely
on edelleen keskeisessä asemassa EU:n lainsäädäntötyössä, niin kulutta-
jansuojaan, ympäristönsuojeluun ja kansalaisten perusoikeuksiin liittyvä
säädöstö on voimakkaasti lisääntymässä sekä lainsäädäntöteitse että yh-
teisön tuomioistuimen oikeuskäytännön kautta. Samoin unionin II- ja III-
pilarien piiriin kuuluvien kysymysten sääntelyyn on kehitetty säädös-
instrumentteja, jotka ovat monimutkaistaneet ja lisänneet säädösinstrument-
tien määrää siinä määrin, ettei niistä enää muodostu koherenttia kokonai-
suutta. Unionin saadessa oikeushenkilöllisyyden on muodollisen ja sel-
keämmän normihierarkian tarve ilmeinen ja mahdollinen.

182Ks. esim. asia 8/55.
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Valtioneuvoston selonteossa eduskunnalle konventin työn tuloksista ja
valmistautumisesta hallitusten väliseen konferenssiin pidetään säädöshier-
arkian luomista unionin oikeusjärjestelmää selkeyttävänä tekijänä, koska
näin lainsäätäjä voi pidättäytyä liian yksityiskohtaisten säädösten antami-
sesta ja osoittaa teknisten yksityiskohtien valmistelun komission tehtäväksi.
Säädösvallan siirron nojalla annettavien asetusten ja täytäntöönpanosää-
dösten välisen eron tekemistä pidetään ongelmallisempana samoin kuin
sitä, ettei lainsäädännön alaa ei ole selkeästi määritelty. Kysymyksenalais-
ta on myös, miten lait ja puitelait soveltuvat säädöksinä sellaisille aloille,
joilla unioni ei voi lainkaan harmonisoida jäsenvaltioiden lainsäädäntöä.
Lopulliset vastaukset näihin kysymyksiin saadaan vasta käytännön lain-
säädäntötoiminnan ja kehittyvän oikeuskäytännön kautta. Valtioneuvosto
katsoi, että näihin kysymyksiin on syytä kiinnittää erityistä huomiota pe-
rustuslaillisen sopimuksen tultua voimaan. Ongelmallisena pidettiin myös
sitä, että sekä ministerineuvostolle että Euroopan parlamentille on erik-
seen osoitettu mahdollisuus päättää säädösvallan siirron peruuttamisesta.
Tämän katsottiin voivan johtaa siihen, että joko ministerineuvosto tai par-
lamentti painostaa komissiota tietynsisältöiseen sääntelyyn takaisinotto-
oikeuden käyttämisellä uhaten.183

Arvioidessaan valtioneuvoston selontekoa eduskunnan suuri valiokun-
ta suhtautui myönteisesti säädöshierarkian luomiseen unionille, vaikka
uudistuksen merkityksen katsottiin varmistuvan vasta käytännön kokemusten
perusteella. Unionin oikeussäädöksiä koskeva uudistus liittyy valiokun-
nan mielestä yleiseen vaatimukseen, jonka mukaan kansalaisten oikeuk-
siin ja velvollisuuksiin yleisesti vaikuttavat lait on hyväksyttävä toimieli-
missä, joiden oikeutus on johdettavissa kansalaisten vaaleissa ilmaisemasta
tahdosta; unionissa tällaisia toimielimiä ovat ministerineuvosto ja Euroo-
pan parlamentti. Hallintoelinten antamien asetusten on perustuttava laissa
annettuun valtuutukseen, ja lakiasäätävien elinten on voitava puuttua tar-
vittaessa hallintoasetusten säätämiseen. Suuri valiokunta suhtautuu siis
myönteisesti sekä Euroopan parlamentin että neuvoston takaisinotto-oi-
keuteen, ja komitologian säilyttämiseen. Valiokunta edellytti valtioneu-
voston huolehtivan eduskunnan tiedonsaantioikeudesta myös alemman
asteisten säädösten valmistelun yhteydessä.184 Näissä arvioissa ei ole kiin-
nitetty huomiota siihen, kuinka uuden 2. tason delegoitujen säädösten ka-
tegorian luominen tulee huomattavasti supistamaan komitologian sovelta-
misalaa.

183VNS 2/2003 vp.
184SuVL 2/2003 vp – VNS 2/2003.



293

SÄÄDÖKSENANTOVALLAN SI IRTÄMINEN EUROOPAN UNIONISSA …

5.6 Uuden perustuslakiehdotuksen
vaikutukset toimivallan siirtämiseen

HVK:ssa hyväksytty ehdotus normihierarkiasta, -luokittelusta ja toimival-
lan siirtämisestä on lopullisessa muodossaan seuraavanlainen185:

I-33 ARTIKLA
Unionin säädökset
1. Käyttäessään unionin toimivaltaa toimielimet käyttävät III osan mukai-

sesti seuraavia oikeudellisia välineitä: eurooppalaki, eurooppapuitela-
ki, eurooppa-asetus, eurooppapäätös sekä suositukset ja lausunnot.

Eurooppalaki on soveltamisalaltaan yleinen lainsäätämisjärjestyksessä
hyväksyttävä säädös. Se on kaikilta osiltaan velvoittava, ja sitä sovelle-
taan sellaisenaan kaikissa jäsenvaltioissa.

Eurooppapuitelaki on lainsäätämisjärjestyksessä hyväksyttävä säädös,
joka velvoittaa saavutettavaan tulokseen nähden jokaista jäsenvaltiota,
jolle se on osoitettu, mutta jättää kansallisten elinten valittavaksi muo-
don ja keinot.

Eurooppa-asetus on yleisesti pätevä muu kuin lainsäätämisjärjestyk-
sessä hyväksyttävä säädös, jolla pannaan täytäntöön lainsäätämisjärjes-
tyksessä hyväksyttävät säädökset ja tietyt tämän perustuslain määräyk-
set. Se voi joko olla kaikilta osiltaan velvoittava ja sellaisenaan sovel-
lettava kaikissa jäsenvaltioissa tai velvoittaa saavutettavaan tulokseen
nähden jokaista jäsenvaltiota, jolle se on osoitettu, jättäen kansallisten
elinten valittavaksi muodon ja keinot.

Eurooppapäätös on muu kuin lainsäätämisjärjestyksessä hyväksyttä-
vä säädös, ja se on kaikilta osiltaan velvoittava. Jos siinä nimetään ne,
joille se on osoitettu, se velvoittaa ainoastaan niitä. Suositukset ja lau-
sunnot eivät ole sitovia.

2. Kun Euroopan parlamentin ja neuvoston käsiteltäväksi annetaan ehdo-
tus lainsäätämisjärjestyksessä hyväksyttäväksi säädökseksi, ne pidätty-
vät antamasta sellaista säädöstä, joka ei ole kyseiseen alaan sovelletta-
van lainsäädäntömenettelyn mukainen.

I-36 ARTIKLA
Säädösvallan siirron nojalla annettavat eurooppa-asetukset
1. Eurooppalaeissa ja -puitelaeissa voidaan siirtää komissiolle valta antaa

eurooppa-asetuksia, joilla täydennetään tai muutetaan lain tai puitelain
tiettyjä, muita kuin sen keskeisiä osia.

Eurooppalaeissa ja -puitelaeissa määritellään nimenomaisesti säädös-
vallan siirron tavoitteet, sisältö, soveltamisala ja kesto. Tietyn alan kes-
keisistä osista voidaan säätää vain lailla tai puitelailla, eikä säädösval-
lan siirto voi näin ollen koskea näitä osia.

185Bryssel, 6. elokuuta 2004, CIG 87/04.
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2. Eurooppalaeissa tai -puitelaeissa vahvistetaan nimenomaisesti säädös-
vallan siirtoa koskevat ehdot, jotka voivat olla seuraavat:

a) Euroopan parlamentti tai neuvosto voi päättää peruuttaa säädösvallan
siirron;

b) säädösvallan siirron nojalla annettu eurooppa-asetus voi tulla voimaan
ainoastaan, jos Euroopan parlamentti tai neuvosto ei vastusta sitä eu-
rooppalaissa tai -puitelaissa asetetun määräajan kuluessa.

Euroopan parlamentti tekee a ja b alakohtaa sovellettaessa ratkaisun-
sa jäsentensä enemmistöllä ja neuvosto määräenemmistöllä.

I-37 ARTIKLA
Täytäntöönpanosäädökset
1. Jäsenvaltiot toteuttavat kaikki tarvittavat kansallisen lainsäädäntönsä

mukaiset toimenpiteet unionin oikeudellisesti velvoittavien säädösten
panemiseksi täytäntöön.

2. Jos unionin oikeudellisesti velvoittavat säädökset edellyttävät yhden-
mukaista täytäntöönpanoa, kyseisillä säädöksillä siirretään täytäntöön-
panovaltaa komissiolle tai tietyissä, asianmukaisesti perustelluissa ta-
pauksissa ja I-40 artiklassa määrätyissä tapauksissa neuvostolle.

3. Eurooppalailla vahvistetaan 2 kohdan soveltamiseksi etukäteen yleiset
säännöt ja periaatteet, joiden mukaisesti jäsenvaltiot valvovat komis-
sion täytäntöönpanovallan käyttöä.

4. Unionin täytäntöönpanosäädökset annetaan eurooppalaisina täytäntöön-
panoasetuksina tai eurooppalaisina täytäntöönpanopäätöksinä.

5.6.1 Lainsäädännön ja täytäntöönpanon rajanvetoa

Arvioitaessa luotavan säädöshierarkian selkeyttä on ensimmäisenä kiinni-
tettävä huomiota siihen, mitkä kriteerit on asetettu lainsäädännön ja täy-
täntöönpanosäädösten luokittelun perusteeksi. Muodollisesti kaikki mistä
päätetään eurooppalailla tai -puitelailla kuuluu lainsäädännön alaan. Täy-
täntöönpanon erottaminen lainsäädännöstä on jo huomattavasti vaikeam-
paa. Ehdotetun I-36 artiklan mukaan vain eurooppalailla tai -puitelailla
voidaan säätää tietyn alan olennaisista osista, ja niillä voidaan siirtää ko-
missiolle valta antaa eurooppa-asetuksia, joilla täydennetään tai muute-
taan lain tai puitelain tiettyjä, muita kuin olennaisia osia. Lailla tai puite-
lailla on määriteltävä säädösvallan siirron tavoitteet, sisältö, soveltamisala
ja kesto. Eurooppa-asetuksella ei siis voida korvata tai laajentaa lakia tai
puitelakia, eikä neuvosto voi siirtää komissiolle toimivaltaa antaa säädök-
siä tietyn alan olennaisista osista. Lainsäädännön ja täytäntöönpanon ra-
janveto riippuu siis siitä, mitä pidetään tietyn alan olennaisina osina ja
mitä ei. Perustuslakiehdotuksessa ei kuitenkaan ole lainkaan määritelty tai
annettu kriteereitä sille, mitä tällaisina olennaisina osina voidaan pitää.
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Näin ollen yhteisön oikeuskäytännössä käytetyt kriteerit jäävät edelleen voi-
maan. Tarkasteltaessa yhteisön oikeuskäytäntöä näiltä osin käy ilmi, ettei
mitään kovin yksiselitteisiä ja yleispäteviä kriteereitä voida vahvistaa sille,
mitkä ovat tietyn alan olennaisia osia ja mitkä eivät. Etenkin komitologias-
sa tämä vaihtelee sektorikohtaisesti, ja yhteisön tuomioistuin on hyväksy-
nyt käytännöllisistä syistä maatalouden alalla hyvinkin laajat säädösvallan
siirrot komissiolle. Näiltäkään osin perustuslakiehdotus ei tuo mitään uutta
jo vallitsevaan erotteluun lainsäädännön ja täytäntöönpanon välille.

Ehdotettuun normihierarkiaan on siis sisällytetty jo vakiintunut tulkinta
siitä, ettei komissiolle voida siirtää säädösvaltaa tietyn alan olennaisista
osista. Monissa tapauksissa on kuitenkin käynyt ilmi, että raja olennaisten
osien186 ja muunkaltaisten asioiden välillä on häilyvä. Periaatteessa sää-
dösvallan siirto on hyväksyttävää, kun kyse on yksityiskohtaisista täytän-
töönpanotoimenpiteistä eikä periaatteiden määrittelystä.187 Yhteisön tuo-
mioistuin on laajentanut olennaisten osien käsitteen tulkintaa niin, että
neuvoston toimivallan siirtämispäätöksen kohteena voi olla sisällöllisesti
hyvinkin tärkeät asiat, kunhan päätös toimivallan siirtämisestä on tehty
muodollisesti asianmukaisesti.188 Yhteisön tuomioistuin on määritellyt ylei-
sellä tasolla varsin väljästi, mitä olennaisilla osilla tarkoitetaan. Chemie-
farma-asiassa EYT totesi, että tosiasiallisesti tällaisiksi olennaisiksi osiksi
on määriteltävä yksinomaan sellaiset säännökset tai määräykset, joiden
tarkoituksena on ilmentää yhteisön politiikan perussuuntaviivoja.189 On
siis poliitikkojen asia päättää tapauskohtaisesti, missä tämä raja kulkee.
Yhteisön tuomioistuimen oikeuskäytännön mukaan ei vaadita erityisiä
perusteluja kustakin riidanalaisessa säädöksessä toteutetusta teknisestä

186Tässä tekstissä olennaisilla ja keskeisillä osilla tarkoitetaan samaa asiaa. Yhteisön tuo-
mioistuimen ratkaisujen suomenkielisissä käännöksissä on vakiintuneesti käytetty olen-
nainen termiä samoin kuin valmistelukunnan perustuslakiehdotuksen käännöksissä ja HVK:n
perustuslakiehdotuksen käännöksissä 6.8.2004 saakka, jolloin julkaistiin viimeisin perus-
tuslakiehdotuksen virallinen käännös, jossa olennainen oli muutettu keskeiseksi.
187Douglas-Scott 2002, s. 125–127.
188Näin tapahtui Chemiefarma-asiassa 41/69, kpl. 36, jossa neuvosto oli säätänyt yritysten
oikeudesta tulla kuulluksi kilpailuoikeuden rikkomuksia epäiltäessä, mutta siirsi komis-
siolle vallan antaa tarkempia täytäntöönpanonormeja siitä, kuinka tuo kuuleminen tapah-
tuu. EYT ei hyväksynyt kantajan väitettä siitä, että kyse oli lainsäädäntötoimista, joista
neuvoston olisi pitänyt päättää vaan katsoi, että koska neuvosto oli vahvistanut periaatteen
asianosaisten kuulemisesta komissiossa, säännöt, jotka määrittelevät tässä asiassa nouda-
tettavan menettelyn, ovat tärkeydestään huolimatta 202 artiklan mukaisia täytäntöönpano-
toimenpiteitä. EYT:n mukaan neuvostolla on oikeus uskoa menettelyä koskevien yksityis-
kohtien vahvistaminen toimielimelle, joka on toimivaltainen panemaan täytäntöön tämän
menettelyn.
189Chemiefarma-asia, kpl. 37.
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valinnasta, kun säädöksestä ilmenevät olennaiset osat siitä tavoitteesta, johon
toimielin pyrkii.190 Tästä voidaan päätellä, että huomattavaa osaa yhteisön
säädöksiä ei EYT:n mukaan koske velvoite kovin yksilöityyn perusteluun.
Tämä antaa etenkin komissiolle varsin laajat valtuudet harkita, minkälai-
set täytäntöönpanotoimet se katsoo soveliaimmiksi niin, ettei valintoja tar-
vitse perustella laajasti. EU:ssa vallalla oleva epistemologinen jaottelu tek-
niseen ja substanssinormistoon on omiaan johtamaan tällaisiin kansalais-
ten oikeuksien turvaamisen kannalta kielteisiin tulkintoihin.

Pyrittäessä määrittelemään, mitkä seikat muodostavat tietyn alan olen-
naiset osat, voidaan olettaa, että ainakin keskeisen poliittisen valinnan si-
sältävät säädökset kuuluvat lainsäädännön alaan.191 Komission valmiste-
lukuntatyöskentelyä varten tilaamassa alustavassa luonnoksessa Euroopan
perustuslaiksi keskeisiä politiikkojen valintaan liittyviä kriteereitä kuva-
taan seuraavasti:

”Laki annetaan unionin politiikkojen ja toimien täytäntöön panemisek-
si. Siinä määritellään tarvittavien toimenpiteiden perusperiaatteet, yleis-
linjat ja olennaiset tekijät. Siinä vahvistetaan yksityishenkilöiden ja yri-
tysten oikeudet ja velvollisuudet sekä niiden takeiden laatu, joita edun-
saajat nauttivat kaikissa jäsenvaltioissa.”192

Perustavanlaatuisten asiasisältöön liittyvien valintojen lisäksi lainsäädän-
nön alaan kuuluisivat sopimukseen liitetyssä perusoikeuskirjassa turvatut
oikeudet. Niihin saa tehdä rajoituksia vain lailla (II-112 art.). Niitä ei voi-
da rajoittaa eurooppa-asetuksilla tai täytäntöönpanosäädöksillä. Perusoi-
keudet siis rajaavat periaatteessa merkittävästi toimivallan siirtoa. Ei ole
kuitenkaan selvää, kuinka tämä rajanveto käytännössä määräytyy. Määri-
telmänsä mukaan laeilla annettavat säädökset ovat yleisluontoisia, ja tar-
kemmat täytäntöönpanomääräykset annetaan joko eurooppa-asetuksilla tai
täytäntöönpanosäädöksillä. Pitääkö esim. maatalouspolitiikan alalla mää-
rättävistä tukipetossanktioista päättää yksityiskohtaisesti lailla, vai voidaanko
niiden muodoista ja enimmäismääristä päättäminen siirtää komissiolle?
Yhteisön tähänastisen oikeuskäytännön mukaan toimivallan siirtämisen rajat
ovat määräytyneet sektorikohtaisesti ja olleet erityisesti maatalouden alal-

190Asia C-84/94. kpl. 79. ja asia C-122/94 kpl. 29.
191Lenaerts pitää tätä kaikkein keskeisimpänä lainsäädännön ja täytäntöönpanon erona,
jonka tulisi toimia lainsäädännön alaa määriteltäessä ohjaavana periaatteena läpi koko EU:n.
Lenaerts – Desomer 2003, s. 110.
192Työasiakirjan 77 artikla. Tämä ”Penelope”-työryhmän työasiakirja löytyy seuraavasta
internet-osoitteesta: <http://europa.eu.int/futurum/index_en.htm>.
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la hyvinkin väljät.193 Tässä suhteessa uusi perustuslaki näyttäisi edellyttä-
vän kaikkien perusoikeusrajoitusten säätämisestä lailla yksityiskohtia
myöten.194 Käytännössä perusoikeuksia tarkemmin määrittelevää ja rajaa-
vaa teknistä normistoa tullaan mitä ilmeisimmin säätämään uudessakin
perustuslaillisessa järjestelmässä säädösvallan siirron nojalla annetuilla lakia
alemman tasoisilla säädöksillä.195 Lisäksi yksilöiden kannevaltaa on yh-
teisön tuomioistuimessa rajattu täytäntöönpanosäädösten osalta. EU:n pe-
rustuslakiehdotukseen sisältyvää laintasoisuuden perusvaatimusta perus-
oikeuksia rajoitettaessa voidaan kuitenkin pitää merkittävänä edistysaske-
leena, sillä tähän saakka perusoikeudet ovat olleet yhteisöoikeudessa sel-
keästi toissijaisia suhteessa neljän perusvapauden toteuttamiseen.

Yhteisön tuomioistuin on kehittänyt viime aikoina oikeuskäytäntöään
tässä suhteessa perusoikeusmyönteisemmäksi, hyväksyen tavaroiden va-
paan liikkumisen rajoittamisen perusoikeuksien turvaamiseen perustuen.
Edelleen on kuitenkin avoinna, muodostavatko perusoikeudet yhteisö-
oikeuden perusparadigman, vai onko neljän perusvapauden painoarvo suu-
rempi.196 Perusoikeudet voidaan nähdä myös sellaisena omaleimaisena osana
oikeusjärjestystä, jotka eivät välttämättä ole täysimääräisesti suojeltavis-
sa, eli demokraattinen menettely voi kaventaa perusoikeuksia. Tässä kat-
sannossa demokraattisen oikeusvaltion perusparadigma näyttäisi olevan

193Ks. esim. asia C-240/90, Saksa v. komissio, [1992] ECR I-5383.
194Yhdistetyissä asioissa C-46/87 ja 227/88 Hoechst yhteisön tuomioistuin edellytti perus-
oikeuksien rajoittamisen perustuvan laintasoiseen sääntelyyn niin jäsenvaltioissa kuin yh-
teisön tasollakin, ks. tuomion kohdat 19 ja 20: ”Tästä huolimatta kaikkien jäsenvaltioiden
oikeusjärjestyksissä julkisen vallan puuttumisen sekä luonnollisten henkilöiden että oi-
keushenkilöiden yksityisen toiminnan alaan on perustuttava lakiin ja oltava perusteltavissa
laissa säädetyillä syillä. Näissä oikeusjärjestyksissä säädetään näin ollen, vaikkakin yksi-
tyiskohdiltaan toisistaan poikkeavalla tavalla, suojasta sellaisia toimia vastaan, jotka ovat
mielivaltaisia tai suhteettomia. Tällaisen suojan vaatimus on näin ollen tunnustettava yh-
teisön oikeuden yleiseksi periaatteeksi. Tältä osin on muistettava, että yhteisöjen tuomio-
istuin on todennut olevansa toimivaltainen määrittelemään sen, milloin ne tarkastukset,
jotka komissio suorittaa EHTY:n perustamissopimuksen osalta, ovat liiallisia (asioissa 5–
11 ja 13–15/62, San Michele ym., tuomio 14.12.1962, Kok. 1962, s. 895). Sen tutkintaval-
lan luonnetta ja laajuutta, joka on annettu komissiolle asetuksen N:o 17 14 artiklan nojalla,
on näin ollen tarkasteltava edellä esitettyjen periaatteiden valossa.”
195 Suomalaisessa viimeaikaisessa valtiosääntöoikeudellisessa keskustelussa esim. Viljanen
2004 korostaa, ettei harkinta siitä mikä kuuluu perusteista päättämiseen ole luonteeltaan
poliittista tarkoituksenmukaisuusharkintaa, vaan valtiosääntöoikeudellinen tulkintakysymys.
Hidén 2001, puolestaan katsoo perusteiden ja vähämerkityksellisyyden välisen rajankäyn-
nin perustuvan väistämättä harkintaan, ja yksityiskohtaisten teknisten normien jättämistä
asetuksella säädettäviksi voidaan perustella tarkoituksenmukaisuudella ja joustavuudella.
196Ks. Ojanen 2004, jossa arvioidaan yhteisön tuomioistuimen ratkaisua Schmidberger v.
Itävalta -asiassa, C-112/00. Ojanen näkee perusoikeuksien keskeisen aseman välttämättö-
myyden seuraavan ensisijaisesti talousyhteisön kehittymisestä poliittiseksi unioniksi.
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demokratia.197 Jos perus- ja ihmisoikeudet nähdään transsendentaalisti
annettuina, ne muuttuvat mytologiaksi.198

Myös toimivallan jakoa ja siirtämistä voidaan tarkastella perusoikeus-
näkökulmasta. Tässäkin suhteessa perusoikeudet ovat olleet niin yhteisön
tuomioistuinkäytännössä kuin EU:n perustuslakiehdotuksen valmistelus-
sa alisteisia toimivallan jakoon liittyville kysymyksille.199 Säädösvallan
siirtoon liittyviltä osin perustuslakiehdotus antaa ainakin mahdollisuuden
vahvempaan perusoikeuksien suojaan kuin yhteisön tuomioistuimen tä-
hänastisessa oikeuskäytännössä on päädytty.

Etenkin oikeusturvatakeiden järjestämiseen liittyvät kysymykset voivat
olla pulmallisia lainsäädännön ja täytäntöönpanon välisessä rajanvedossa.
Voidaanko täytäntöönpanossa antaa sellaisia yksityiskohtaisia menettelyl-
lisiä määräyksiä, jotka olisivat ristiriidassa perusoikeuskirjassa vahvistet-
tujen oikeusturvan takeiden kanssa? Yksilön perusoikeuksien suojan kan-
nalta tällaista menettelyä ei voida hyväksyä, sillä se mahdollistaisi lain-
säädännöllä vahvistettujen oikeuksien mitätöimisen yksityiskohtaisten täy-
täntöönpanosäädösten avulla. Perusoikeuskirjan II-112 artiklan mukaan
lailla tapahtuvan rajoittamisen tulee tapahtua kyseisten oikeuksien ja va-
pauksien olennaista sisältöä noudattaen. Jos täytäntöönpanosäädösten tul-
kittaisiin täyttävän lailla säätämisen vaatimuksen, ei silloinkaan voida muut-
taa perusoikeuksien olennaista sisältöä, vaikka toimivallan siirto olisi mää-
ritelty niin väljästi, että se antaisi tähän mahdollisuuden. Rajoitusten tulee
olla välttämättömiä ja niiden tulee vastata tosiasiallisesti unionin tunnus-
tamia yleisen edun mukaisia tavoitteita tai tarvetta suojella muiden henki-
löiden oikeuksia ja vapauksia. Perusoikeudet rajoittavat siis sisällöllisesti
uudella tavalla toimivallan siirtoon perustuvien täytäntöönpanosäädösten
käyttöä. Tätä on pidettävänä merkittävänä ja myönteisenä yksilön perusoi-

197Ks. Jääskinen 2004, joka katsoo ettei perusoikeuksien oikeudellisella sitovuudella ole
syvempää perustaa kuin demokraattisen lainsäätäjän valtiosäännön mukaisessa järjestyk-
sessä tekemä valinta, s. 117–118. Ilmeisesti ei siis ole olemassa mitään oikeudellisia pe-
rusteita väittää, että juuri perusoikeuksien eikä neljän perusvapauden tulisi olla yhteisö-
oikeuden perusparadigma. Onneksi oikeus on vain yksi dimensio maailmassa olemiseem-
me. Mielenkiintoisen kontrastin tähän tuo Pekka Hallbergin väitöstilaisuudessaan (valtio-
tieteellisessä tiedekunnassa) 11.6.2004 esiintuoma ajatus siitä, ettei oikeusvaltiollisuus vält-
tämättä edellytä demokratiaa. Tällaisessa näkemyksessä unohtuu hiuksenhieno, mutta olen-
nainen ero käsitteiden ’rule of law’ ja ’rule by law’ välillä.
198Perus- ja ihmisoikeuksista tulee porvarillisen valtion poliittista teologiaa, jos unohde-
taan niiden olevan yhteiskunnallisen prosessin tuottamia. Ks. Koskenniemi 2004, s. 233–
235 ja 239–240.
199Ks. Ojanen 2003, erityisesti s. 677–679, jossa yhteisön toimivallan lisääminen perus-
oikeuksien kompetenssivaikutuksen sallimalla nähdään keinona muuntaa perusoikeudet
yhteisöoikeudessa sanahelinästä todellisuudeksi.
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keuksien aseman vahvistumisena siirrettyyn toimivaltaan perustuvassa nor-
minannossa.

5.6.2 Säädöshierarkian vaikutus komitologiaan

Perustuslakiehdotuksen säädöshierarkian huomattavin komitologiaan liit-
tyvä vaikutus on uuden säädösvallan siirron nojalla annettavien eurooppa-
asetusten säädösluokan luominen. Komitologian sijaan poliittinen valvon-
ta toteutetaan tässä säädösluokassa Euroopan parlamentin ja neuvoston
takaisinotto-oikeuden avulla. On johdonmukaista, että lainsäätäjällä on
tarvittaessa oikeus ottaa takaisin siirtämänsä täytäntöönpanovalta, sillä lain-
säätäjä on poliittisesti vastuunalainen jäsenvaltioiden äänestäjäkunnalle.
EP ja neuvosto voivat käyttää sitä itsenäisesti toisistaan riippumatta, vaik-
ka ne lakia säätäessään ovat toisiinsa sidoksissa. Erillisellä takaisinotto-
oikeuden käytöllä toteutuu EP:n poliittinen valvonta niissä tilanteissa, joissa
neuvosto päättää pidättää eurooppa-asetusten säädösluokkaan kuuluvassa
asiassa täytäntöönpanovallan itsellään. Näin EP:stä tulee itsenäinen toimi-
ja, jolla on mahdollisuus vesittää EP:n ja neuvoston yhteisesti säätämän
lain täytäntöönpano. Tämä voi heikentää EP:n sitoutumista säädettyjen lakien
tehokkaaseen täytäntöönpanoon. Lisäksi se loisi uuden lisämahdollisuu-
den lakien täytäntöönpanon jarruttamiseen tai pysäyttämiseen.

Perustuslakiehdotuksen I-37(3) artiklan mukaan täytäntöönpanosäädösten
osalta komission täytäntöönpanovallan käyttöä valvovat jäsenvaltiot. Täl-
lä sanamuodolla EP on edelleenkin suljettu pois komitologian piiristä. Il-
meisesti tarkoituksena on siis säilyttää EP:n asema komitologiamenette-
lyssä nykyisen kaltaisena, eli EP:llä on oikeus tietojen saantiin, mutta ei
muuta muodollista asemaa komitologiamenettelyssä kuin yhteispäätösme-
nettelyn mukaisena lainsäätäjänä toimiminen yhdessä neuvoston kanssa
uuden komitologiapäätöksen tekemisessä. EP:llä ei siis ole perustuslaki-
ehdotuksen mukaan oikeutta vaatia takaisinotto-oikeutta komitologiame-
nettelyssä. Komitologiassa asia voi palautua vain neuvostolle.

Systemaattiselta kannalta direktiivin ja asetuksen käsitteisiin liittynyt
ero näiden säädöslajien implementoinnissa oli selkeä. Direktiivin imple-
mentointi tapahtui jäsenvaltioiden omien lainsäädäntöelimien toimesta ja
asetukset olivat voimassa jäsenvaltioissa suoraan ilman erillistä voimaan
saattamista. Uuden perustuslakiehdotuksen I-33 artiklan mukaan euroop-
palaki vastaa tässä suhteessa nykyistä asetusta, ja eurooppapuitelaki di-
rektiiviä. Sen sijaan komission antamat eurooppa-asetukset voivat olla joko
suoraan velvoittavia tai erillisen jäsenvaltiossa tapahtuvan implementoin-
nin vaativia säädöksiä. Tämä voi aiheuttaa kansalaisten keskuudessa se-
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kaannusta ja olla yhtälailla vaikeasti ymmärrettävää kuin direktiivin käsi-
te.200 Kokonaisuutena tarkastellen uusi säädöshierarkia merkitsee merkit-
tävää säädösluokkien selkeyttämistä, mutta unionin pilarijaosta luopumi-
nen ei merkitse II- ja III-pilarin säädöstyyppien katoamista, vaan ne säily-
vät edelleen päätöksentekomenettelyltään omintakeisina, vaikka niiden
nimitykset yhtenäistetään uuden säädöshierarkian mukaisiksi (perustusla-
kiehdotuksen I-40 ja 41 artiklat). Euroopan parlamentin mahdollisuus puuttua
toimivallan siirron reunaehtojen määrittelyyn I-37 artiklan nojalla myös
näissä muissa kuin yhteispäätösmenettelyn piiriin kuuluvissa asioissa saattaa
myös muuttaa toimielinten välistä tasapainoa merkittävästi. Myös I-40 ar-
tiklaan sisältyvää mahdollisuutta hoitaa valtion diplomaattiseen toimin-
taan kuuluvia asioita täytäntöönpanotoimin voidaan pitää erikoisena.201

Perustuslakiehdotuksessa ei ole asetettu rajoituksia komission vallalle
itse päättää, kumman vaihtoehdon se implementoinnin suhteen valitsee.
Laeissa ja puitelaeissa määritellään säädösvallan siirron tavoitteet, sisältö,
soveltamisala ja kesto. Implementointivaihtoehdon valitseminen ei aina-
kaan perustuslakiehdotuksen sanamuodon mukaan tulkittuna kuulu mi-
hinkään näistä kategorioista, joten siitä päättäminen kuuluu automaatti-
sesti komission toimivaltaan. Neuvosto tai EP voi kuitenkin takaisinotto-
oikeutensa avulla estää eurooppa-asetuksen voimaantulon, joten tätä kaut-
ta komission päätösvalta myös asetuksen implementointivaihtoehdon va-
linnassa on alisteista EP:n ja neuvoston päätösvallalle. Kun nykyisten suoraan
velvoittavien asetusten käyttö lainsäädäntövälineenä on jo lisääntynyt mer-
kittävästi, on oletettavissa komission suosivan suoraan velvoittavaa asetusta
säädösmuotona. Tätä voidaan perustella myös tehokkuusnäkökohdilla, koska
kotimaista aikaa vievää lainsäädäntöprosessia ei tarvita. Jäsenvaltioiden
kansanedustuslaitosten kannalta tämä merkitsee kaventuvia mahdollisuuksia
sovittaa yhteisölainsäädäntö vastaamaan jäsenvaltion erityispiirteitä ja olo-
suhteita. Jos jäsenvaltioiden hallintojen mahdollisuus komitologian kautta
vaikuttaa eurooppa-asetusten muotoiluun puuttuu, ja jäsenvaltioiden kan-
sanedustuslaitosten suora vaikutusmahdollisuus norminantoon kaventuu,
saattaa unionin säädösten demokraattinen hyväksyttävyys heikentyä kan-
salaisten keskuudessa. Tämän kompensoimiseksi perustuslakiehdotukseen
sisältyy määräyksiä kansallisten parlamenttien aseman vahvistamisesta.

Valmistelukunnan yksinkertaistamistyöryhmän suomalaisjäsen Matti
Vanhanen katsoo valmistelukunnan ehdotuksen merkitsevän käytännössä

200Lenaerts – Gerard 2004, s. 313, epäilevätkin voidaanko tällaisen verraten epävakaan
normihierarkian luomisella todella saavuttaa sille asetetut selkeyden, läpinäkyvyyden ja
hyväksyttävyyden tavoitteet.
201Lenaerts – Gerard 2004, s. 312–313.
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varsin huomattavia muutoksia toimielinten väliseen tasapainoon. Hänen
arvionsa mukaan se avaa mahdollisuuden lisätä pienten ja teknisluonteis-
ten asioiden käsittelyä Euroopan parlamentissa olennaisten lainsäädäntö-
asioiden kustannuksella. Jos yhä pienemmät ja teknisluonteisemmat asiat
menevät parlamentin käsittelyyn, saattaa asioiden käsittelyaika pitkittyä
olennaisesti.202

Painopisteen siirtyminen kohti EP:ia merkitsee pienten jäsenvaltioiden
kannalta niiden vaikutusvallan jonkinasteista heikkenemistä, sillä edusta-
jien lukumäärän perusteella suuret jäsenvaltiot dominoivat EP:ia toisin kuin
neuvostossa, jossa pienillä jäsenvaltioilla on niiden äänimäärän perusteel-
la suurempi painoarvo suhteessa väestöpohjaan. Integraation edetessä on
kuitenkin yhä vähemmän sellaisia kysymyksiä, joita voitaisiin arvioida
vain jäsenvaltionäkökulmasta. Yhteiset intressit ja poliittiset rintamalinjat
ylittävät yhä voimakkaammin jäsenvaltioiden rajat.

5.6.3 Asetusten ja täytäntöönpanosäädösten suhde

Toisen ja kolmannen säädöshierarkiatason (ks. kaavio 1, s. 304) välinen
raja on häilyvä, eikä sitä ole mahdollista säätää perustuslain tasolla ehdot-
toman pitäväksi. Ainoa tosiasiallinen ero on siinä, kuinka komissiolle siir-
retyn normiantovallan käytön valvonta on järjestetty.203 Perustuslakiehdo-
tuksessa omaksutussa ratkaisussa heijastuu sekä EP:n lainsäätäjän aseman
huomioonottaminen (I-36 art.) että jäsenvaltioiden asema komission toi-
meenpanosäädösten antamisvallan valvojana (I-37 art.). Tästä johtuen 2.
tason asetusten ja 3. tason täytäntöönpanosäädösten hierarkkinen keski-
näissuhde on epäselvä. Molemmillakin tasoilla on kyse komissiolle siirre-
tyn säädösvallan käytöstä. Tällöin komissiolle syntyy mahdollisuus siirtää
kolmannen tason asioita toiselle tasolle I-36 artiklan piiriin, jossa ei ole
komitologiamenettelyä.

Komissio siis pystyy edelleen siirtämään itselleen neuvoston sille siir-
tämää 2. tason säädösvaltaa 3. tasolle. Tämä tekee välttämättömäksi säi-
lyttää neuvoston mahdollisuus reagoida komission 2. tason säädöksiin it-
senäisesti niin substanssin kuin delegoinnin rajojen osalta, sillä puuttu-
minen tällaiseen edelleen siirtämiseen on mahdollista vain takaisinotto-
oikeuden kautta. Lamfalussy-prosessissa204 komissio on jo esittänyt kan-
tanaan, että uuden perustuslain voimaantultua nykyiset sääntelykomiteat

202Vanhanen 2004, s. 241–242.
203Hofmann 2003, III.4.
204Kyse on rahoituspalvelualan sääntelystä, jota kutsutaan ”Lamfalussy-menetelmäksi”.
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tulisi 2. tasolla korvata asiantuntijakomiteoilla, joilla ei olisi valtaa saada
komission ehdotuksia palautumaan neuvoston käsiteltäviksi. Tämä mer-
kitsisi käytännössä merkittävää asiakokonaisuuksien siirtoa pois komito-
logiamenettelyn piiristä, ja samalla Lamfalussy-menettelyn päättymistä.
Samanlainen mahdollisuus on myös muilla politiikkalohkoilla. Tämä joh-
taisi täytäntöönpanon poliittisen valvonnan merkittävään ohenemiseen.
Neuvosto ja jäsenvaltiot siis menettäisivät poliittista valtaansa komissiolle
ja EP:lle.

Sen sijaan, että perustuslakiehdotuksessa selvennettäisiin säädöshierar-
kian avulla lainsäädäntömenettelyä, siinä pikemminkin hämärretään lain-
säädännön ja toimeenpanon välistä rajaa entisestään. Kolmen säädöstason
hierarkkiset suhteet jäävät ehdotuksessa epäselviksi, mikä on omiaan li-
säämään käräjöintiä yhteisön tuomioistuimessa. Ehdotettuun säädös-
hierarkiaan ei sisälly mitään selkeää oikeuslähdeoppia. Selkeän säädös-
hierarkian ja oikeuslähdeopin luominen edellyttäisi yhteispäätösmenette-
lyn uudistamista. Lisäksi täytyisi säätää selkeästi mitä ei voida delegoida,
muutoin ei ole olemassa säädöshierarkiaa sanan varsinaisessa merkityk-
sessä.

5.6.4 Takaisinotto-oikeuden käyttö

Lainsäätäjä on takaisinotto-oikeuden käytössä sidottu niihin perusteisiin
ja rajoihin, jotka on määritelty toimivaltaa siirtävässä eurooppalaissa tai -
puitelaissa. Jos takaisinotto-oikeutta yritettäisiin käyttää nämä reunaehdot
syrjäyttäen, olisi komissiolla mahdollisuus saada asia EYT:n ratkaistavak-
si. Mitä väljemmäksi toimivallan siirron reunaehdot määritellään, sitä hei-
kommat ovat takaisinotto-oikeuden käyttömahdollisuudet. Kun perustus-
lakiehdotuksen nimenomaisena tarkoituksena on lakitasolla väljä puite-
sääntely, joka mahdollistaa komission itsenäisen toimeenpanijan aseman,
säilyy toimielinten välinen jännite luoden edellytyksiä mitä moninaisim-
piin valituksiin yhteisön tuomioistuimelle takaisinotto-oikeuden käytön
edellytyksiä koskien.

EP aikoo vaatia itsenäistä takaisinotto-oikeutta myös komitologiassa.205

Kuitenkin ehdotetun I-37 artiklan mukaan vain jäsenvaltiot mainitaan täy-
täntöönpanosäädösten valvojina. Perustuslakiehdotuksen mukaan uusi
komitologiapäätös tultaisiin antamaan lailla eli yhteispäätösmenettelyssä,

205Euroopan parlamentin komitologiamietinnöstä vastanneen jäsenen Richard Corbett’n
haastattelu Brysselissä 8.10.2003.
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kun aiemmin päätöksen on tehnyt neuvosto. Silloin uutta komitologiapää-
töstä ei saada tehdyksi, ellei EP saa vaatimustaan läpi. Euroopan parla-
mentti on varsin tyytyväinen saatuaan läpi itsenäisen takaisinotto-oikeu-
den eurooppa-asetusten osalta. Voidaan sanoa, että tässä suhteessa EP on
saanut vaatimuksensa läpi täydellisesti. Toteutuessaan uusi perustuslaki
antaa EP:lle myös yhtäläiset oikeudet neuvoston kanssa määritellä lain-
säädännöllä yleiset ehdot täytäntöönpanosäädösten toteuttamiselle ja val-
vonnalle (komitologia), minkä saamiseksi parlamentti on taistellut vuo-
sia.206

EP:ssä on selvää halukkuutta testata uutta säädöshierarkiaa yhteisön
tuomioistuimessa, eli täytäntöönpanosäädöksiin ja komitologiaan liittyviä
kanteita yhteisön tuomioistuimessa tullaan EP:n taholta nostamaan uuden
perustamissopimuksen tultua voimaan. Niin EP kuin komissiokin tulevat
hyödyntämään maksimaalisesti uuden perustuslain niille antamat mahdol-
lisuudet valtansa laajentamiseen. Silloin neuvoston ja jäsenmaiden osuus
EU:n vallankäytössä tulee vähenemään. Tämä voi johtaa toimielinten väli-
sen tasapainon olennaiseen muuttumiseen.

Jäsenvaltioiden poliittisen valvontavallan heikentäminen täytäntöönpa-
nosäädöksiä annettaessa voi heikentää neuvoston halukkuutta delegoin-
tiin komissiolle, jolloin täytäntöönpanon tehokkuus voi kärsiä. Lamfalus-
sy-menettelyn asemaa koskeneissa keskusteluissa ilmennyt komission kanta
komitologian kohtaloon, jos nykymuotoinen perustuslakiehdotus hyväk-
sytään, ilmentää myös muilla politiikkasektoreilla mahdollisesti tapahtu-
vaa muutosta. Laajimmillaan se voi johtaa täysin uudenlaisen keskus-
virastojen verkoston syntymiseen, koska blokeerauslogiikan mukaisesti
rakennettu I-36 art. voi synnyttää samat paineet muillakin politiikkasekto-
reilla.

206EP:n mietintö A5-0299/2003 10. syyskuuta 2003 ehdotuksesta sopimukseksi Euroopan
perustuslaista ja Euroopan parlamentin kannasta hallitusten välisen konferenssin koolle-
kutsumiseen.
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Kaavio 1.
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5.7 Ehdotus uudeksi perustuslaiksi ja Lamfalussy-menettely

HVK:ssa ehdotettuun uuteen perussopimukseen liitettiin I-36 artiklaan
Lamfalussy-menettelyä koskeva julistus, jonka mukaan konferenssi panee
merkille, että komissio aikoo vakiintuneen käytäntönsä mukaisesti jatkaa
jäsenvaltioiden nimittämien asiantuntijoiden kuulemista valmistellessaan
sellaisia rahoituspalvelualaa koskevia eurooppa-asetuksia, jotka annetaan
säädösvallan siirron nojalla.207 Julistuksella viitataan rahoituspalvelumark-
kinoiden sääntelyssä käyttöön otettuun komitologiamenettelyyn. Se mer-
kitsee poikkeusta I-36 artiklaan, jossa komitologiamenettelyä ei mainita,
vaan se on rajattu ainoastaan I-37 artiklan täytäntöönpanosäädösten anta-
mismenettelyyn. Julistuksella komitologia aiotaan säilyttää rahoituspal-
velualaa koskevien komission antamien II säädöshierarkiatason euroop-
pa-asetusten valvontamekanismin instrumenttina. On kuitenkin vaikea ar-
vioida, mikä oikeudellinen merkitys sillä on, että konferenssi panee mer-
kille komission aikomuksen, jos komissio aikomuksistaan huolimatta toi-
misikin toisin, esim. pitämällä komitologiassa tapahtuvaa kuulemista vain
neuvoa-antavana, mihin suuntaan komissio on komitologiaa johdonmu-
kaisesti pyrkinyt kehittämään. HVK:n perustuslakiehdotuksen IV-3 artik-
laan sisällytettiin määräys, jonka mukaan jäsenvaltioiden hallitusten väli-
sissä konferensseissa hyväksymät julistukset muodostavat osan acquis’ta,
ja säilyvät voimassa kunnes ne on kumottu.208 Tämä sopimusmääräys sel-
ventää Lamfalussy-menettelyn oikeudellista asemaan osana yhteisöoikeutta,
mutta ei sen oikeudellista merkitystä, koska julistuksilla ei ole samaa muo-
dollista pätevyyttä kuin perustamissopimuksen varsinaisilla määräyksillä
tai niihin perustuvalla yhteisölainsäädännöllä.

Tällaisen julistuksen oikeudellinen sitovuus komissiota velvoittavana
normatiivisena instrumenttina on heikko. Ensinnäkään sen sanamuoto ei
suosita mitään tai velvoita mihinkään, siinä vain pannaan ainoastaan mer-
kille komission aikomus.209 Toiseksi, siitä voidaan päätellä jäsenvaltioi-

207CIG 81/04, liite 20.
208CIG 50/03 COR 2. ”Myös muut yhteisön ja unionin säännöstön osat, jotka ovat olemas-
sa tämän sopimuksen tullessa voimaan, erityisesti toimielinten väliset sopimukset, neu-
vostossa kokoontuneiden jäsenvaltioiden edustajien tekemät päätökset ja sopimukset, jä-
senvaltioiden tekemät unionin tai yhteisön toimintaa koskevat taikka unionin tai yhteisön
toimiin liittyvät sopimukset, Eurooppa-neuvoston tai neuvoston julistukset, päätöslausel-
mat ja muut kannanotot, mukaan lukien hallitustenvälisissä konferensseissa annetut julis-
tukset, sekä jäsenvaltioiden yhteisestä sopimuksesta hyväksymät unionia tai yhteisöä kos-
kevat julistukset, päätöslauselmat tai muut kannanotot, pysyvät sellaisenaan voimassa niin
kauan kuin niitä ei kumota tai muuteta.”
209Tässä julistus poikkeaa selvästi niistä soft-law-tyyppisistä instrumenteista, joille yhtei-
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den aikomus sallia komitologiamenettelyn soveltaminen I-36 artiklasta
poiketen, mutta sitä ei ole muotoiltu velvoitteeksi soveltaa komitologia-
menettelyä rahoituspalvelumarkkinoiden sääntelyssä. Lamfalussy-menet-
telyä koskevan julistuksen outo muotoilu ilmentää niitä poliittisia vaikeuksia,
joita HVK:ssa oli valmistelukunnan ehdotuksen sovittamisessa jäsenval-
tioiden toiveisiin, kun pieni mutta merkittävä osa jäsenvaltioista piti val-
mistelukunnan työn tulosta HVK:ia sitovana, ja enemmistö jäsenvaltioista
piti sitä vain HVK:n työn lähtökohtana.210 Yleisesti ottaen tämänkaltaiset
julistukset eivät ole oikeudellisesti sitovia, vaikka niillä voi olla oikeudel-
lista tulkintaa ohjaava vaikutus.211 Kun yhteisöoikeuden vakiintuneen käy-
tännön mukaan perustamissopimuksen säädöksillä voi olla suora oikeu-
dellinen sovellettavuus vain, jos säädös on riittävän yksiselitteinen ja si-
sältää selkeästi muotoillun velvoitteen, ei epämääräisesti muotoillulla ja
velvoitetta sisältämättömällä julistuksella lähtökohtaisesti ole edes oikeu-
dellista tulkintavaikutusta. Lamfalussy-menettelyä koskevan julistuksen
oikeudellinen tulkintavaikutus on enimmillään siis sellainen, että jäsen-
valtiot sallivat komitologiamenettelyn soveltamisen rahoituspalvelumark-
kinoiden sääntelyssä poikkeuksellisesti I-36 artiklan sanamuodosta poi-
keten.

Oikeudellisesti arvioituna julistusta voidaan pitää sisällöllisesti tyhjänä
myös siinä mielessä, että sen rivien välistä voidaan lukea jäsenvaltioiden
olettavan komission toimivan vakiintuneen käytännön mukaisesti, joten I-
36 artiklaan ei tämän johdosta ollut tarpeellista tehdä muutosta, jossa olisi
nimenomaisesti mainittu rahoituspalvelumarkkinoiden osalta tehtävästä
poikkeuksesta. Niinpä julistusta voidaan tulkita siten, että komission poik-
keaminen vakiintuneesta käytännöstä johtaisi I-36 artiklan muutostarpee-
seen, jolloin jäsenvaltioiden tulee tehdä muutos perustamissopimukseen
näiltä osin, mikäli ne haluavat julistuksessa hyväksytylle poikkeukselle
oikeudellisen sitovuuden.

Euroopan parlamentti on asettanut Lamfalussy-menettelyn hyväksymi-
selle useita ehtoja. Se on pitänyt myönteisenä I-36 artiklaa, jossa otetaan

sön tuomioistuin on poikkeuksellisesti tunnustanut oikeudellista velvoittavuutta. Ks. eri-
tyisesti Grimaldi-asia, C-322/88 [1989] ECR I-4407.
210Ensin mainittuun ryhmään kuuluivat puheenjohtajavaltio Italia sekä Saksa ja Ranska.
HVK:n perustamissopimusehdotukseen sisällyttämä Lamfalussy-menettelyä koskeva ju-
listus oli siis keino ratkaista HVK:n työskentelyä uhannut poliittinen erimielisyys perusta-
missopimuksen sisällöstä.
211Ks. esim. Klabbers 2002, s. 202 ja 216, joka suhtautuu kielteisesti soft-law-tyyppisiin
instrumentteihin kansainvälisissä järjestöissä, koska ne ovat epämuodollista kontrolloima-
tonta standardien asettamista, jossa suora poliittinen vallankäyttö vapauttaa päätöksente-
kijät kontrolloimattomaan toimeenpanovallan käyttöön.
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huomioon parlamentin esittämät vaatimukset. EP:n mukaan I-36 artiklan
ja I-37 artiklan välinen raja on määriteltävä paremmin, jotta käy selvästi
ilmi, että Lamfalussy-menettelyn mukaisesti II-tason lainsäädäntö on kat-
sottava säädösvallan siirron nojalla annetuiksi asetuksiksi. Ennen sopimuksen
voimaantuloa on syytä tehdä toimielinten välinen sopimus, jotta voidaan
määritellä selkeät puitteet näiden kahden artiklan soveltamiselle ja siirtyä
hallitusti uuteen järjestelmään nykyisestä komitologiajärjestelmästä eri-
tyisesti sen varmistamiseksi, että II-tason säännöstö siirretään asianmu-
kaisesti uuteen järjestelmään.212

6 LOPUKSI

Euroopan unionin toimivallan jakoa ja sen siirtämistä koskevat oikeus-
säännökset ovat muodostuneet vuosikymmenien mittaan ensisijaisesti yh-
teisön tuomioistuimen oikeuskäytännön kautta. Tarve toimivallan siirtoon
komissiolle on ollut ennen kaikkea käytännöllinen. Neuvosto ei olisi kyennyt
suoriutumaan tarvittavasta markkinasääntelystä ilman komission apua. Kun
jäsenvaltiot ovat kuitenkin halunneet säilyttää mahdollisuuden komission
täytäntöönpanotoimien poliittiseen valvontaan asetti neuvosto komiteoita,
joiden kautta tämä toteutettiin. Ne toimivat ilman säädännäistä pohjaa vuo-
teen 1987 saakka, jolloin annettiin neuvoston komitologiapäätös. Siihen
mennessä näiden komitologiakomitoiden menettelytapojen ja toimivallan
siirron reunaehtojen laillisuus oli ollut yhteisön tuomioistuimen pohditta-
vana lukuisia kertoja. Näin syntyneen oikeuskäytännön kautta toimivallan
siirrolle ja komitologialle kehittyi laillinen perusta.

Rinnakkain uuden perustuslakiehdotuksen valmistelun kanssa komis-
sio on tehnyt kaksi ehdotusta komitologian uudistamiseksi. Keskeinen piirre
näissä komission kaavailuissa on komission irrottaminen jäsenvaltioiden
valvontavallasta. Jäsenvaltiot eivät ole edelleenkään halukkaita antamaan
komissiolle mahdollisuutta saada täytäntöönpanosäädösehdotuksensa voi-
maan komitologiakomitean kielteisestä lausunnosta huolimatta.

Euroopan parlamentin saadessa yhä keskeisemmän aseman yhteisön
lainsäädäntötyössä solmittiin useita toimielinten välisiä sopimuksia, jois-
sa pyrittiin turvaamaan ensisijaisesti EP:n tiedonsaantioikeutta. Nämä jär-

212EP:n mietintö A5-0299/2003, 10. syyskuuta 2003 ehdotuksesta sopimukseksi Euroopan
perustuslaista ja Euroopan parlamentin kannasta hallitusten välisen konferenssin koolle-
kutsumiseen.
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jestelyt eivät kuitenkaan toimineet EP:ia tyydyttävästi, ja komitologiaa
uudistettiin vuonna 1999 niin, että EP:n muodollinen asema komitologia-
menettelyä koskevan tiedon saannissa vahvistettiin, ja EP:lle annettiin mah-
dollisuus reagoida, jos se katsoo komission ylittävän sille siirretyn sää-
döksenantovallan rajat. Mitään suoraa oikeudellista vaikutusta tällä oikeu-
della ei ole, vaan EP:n on tarvittaessa vietävä siirretyn toimivallan ylittä-
mistä koskeva asia yhteisön tuomioistuimen ratkaistavaksi. Euroopan par-
lamentti ei siis tähän saakka ole ollut suoraan osallinen neuvoston komis-
siolle siirtämän säädösvallan valvonnassa. Tätä on pidetty siinä suhteessa
nurinkurisena asiaintilana, että EP on kuitenkin yhteispäätösmenettelyyn
kuuluvissa asioissa lainsäätäjä yhdessä neuvoston kanssa.

Merkittävin EU:n perustuslakiehdotuksen uudella säädöshierarkialla
toteutuva uudistus ei ole muodollisen säädöshierarkian luominen, vaan
komissiolle siirretyn säädösvallan poliittisen valvonnan uudistaminen. Uuden
kolmiportaisen säädöshierarkian (eurooppalaki, eurooppa-asetus ja täytän-
töönpanosäädökset) myötä EP:lle annetaan itsenäinen takaisinotto-oikeus
komission säädösvallan siirron nojalla antamiin eurooppa-asetuksiin näh-
den niin ultra vires kuin sisällöllisilläkin perusteilla. Komissio ei siis voisi
antaa sellaisia eurooppa-asetuksia, joita EP:n enemmistö ei hyväksy. Uusi
säädöshierarkia merkitsee myös sitä, että komitologiamenettelyn piiristä
täytäntöönpanosäädösten tasolta siirtyy asioita eurooppa-asetusten tasol-
le. Komitologiassa tapahtunut komission ehdotusten työstäminen yhdessä
jäsenvaltioiden virkamiesten kanssa vähenee, ja samalla heikkenee jäsen-
valtioiden kansallisten hallintojen osallisuus yhteisönormien valmisteluun.
Tämä heikentää yhteisöoikeuden kontekstuaalisuutta. Kun samalla komissio
voi antaa eurooppa-asetuksia, jotka ovat suoraan velvoittavia, vähenee jä-
senvaltioiden kansanedustuslaitosten osuus säädösten täytäntöönpanossa
jäsenvaltioiden tasolla. EP:n kautta tapahtuva poliittinen prosessi heiken-
tää myös pienten jäsenvaltioiden asemaa, sillä neuvostossa niillä on sel-
västi suhteellisesti suurempi painoarvo kuin EP:ssa. Seurauksena voi olla
komitologiassa tähän asti tapahtuneen työskentelyn siirtymistä rasittamaan
COREPERin työskentelyä, sillä lainsäädännöllä asetettujen reunaehtojen
ja tavoitteiden merkitys kasvaa jäsenvaltioiden ohjauskeinona komission
asetuksenantovallan käytössä. Vaikka säädöshierarkian luomisella vähen-
nettiin merkittävästi säädösinstrumenttien määrää, ei säädöshierarkiaa ole
kyetty uudessakaan perustuslaissa saamaan kovin selkeäksi.

Uudistus merkitsee yhteisön oikeusjärjestyksen yhä voimakkaampaa
ylikansallistumista. Ensi näkemältä tämän pitäisi tehostaa yhteisöoikeu-
den täytäntöönpanoa, mutta jos viranomaisten halukkuus tehokkaaseen
täytäntöönpanoon jäsenvaltioissa heikkenee sen seurauksena, että kansal-
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listen hallintojen osuus säädösten valmistelussa ja sovittamisessa paikalli-
siin olosuhteisiin vähenee, saattaa lopputuloksena olla täytäntöönpanon
tosiasiallinen heikkeneminen. Jäsenvaltioiden viranomaiset ovat edelleen-
kin keskeisessä asemassa yhteisöoikeuden toimeenpanossa jäsenvaltiois-
sa. Mitkään ylikansalliset oikeusturvajärjestelyt eivät kykene korvaamaan
jäsenvaltioiden viranomaisten panosta yhteisöoikeuden tehokaan täytän-
töönpanon varmistamisessa. Uusi perustuslakiehdotus ei vaikuta loppuun
mietityltä säädöksenantovallan siirtoa ja säädöshierarkiaa koskevilta osin.
Onkin todennäköistä, että näihin kysymyksiin joudutaan palaamaan tule-
vissa hallitustenvälisissä konferensseissa.
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THE NEW DRAFT CONSTITUTION FOR EU
AND DELEGATION OF NORMATIVE POWERS

The fundamental issues of delegation of normative powers are explained
in the article through normative analysis with the fulfillment of demo-
cratic accountability and safeguarding fundamental rights in mind. The
implications of the new draft constitution and its’ hierarchy of norms on
the delegation of powers, accountability, separation of legislative and im-
plementing powers, institutional balance and on legal safeguards are spe-
cifically under scrutiny. Since the foundations of the delegation of powers
were established through the case law of the Court of Justice, the main
features of this court practice are explained. Comitology, as a specific form
of organizing democratic governance as an interplay between the national
and supranational level, is at the core of the discussion on the delegation
of implementing powers.

The birth of the these kind of committees stemmed out of practical ne-
cessity at the beginning of the 1960’s, when there was an urgent need to
have specific regulation of the Common Agricultural Policy, which could
not be achieved through the basic legislation adopted by the Council. When
the idea of supervising committees was born, the legal basis to set them up
did not exist. It was not until 1987 when the main legal rules concerning
comitology where formally confirmed in a decision of the Council, which
was mostly codifying the preceding case law and practice. In fact the negative
opinion or lack of opinion by the committee is comparable to a decision to
withdraw, in casu, Commission’s implementing powers and return them
back to the Council.

There is a wide unanimity on the necessity and usefulness of the
comitology procedures. Without them the implementation of the sectoral
policies would be endangered, and the Common Agricultural Policy would
simply collapse. The negotiation process within the comitology commit-
tees serves for the Member States as a guarantee for the acceptability of
the enacted implementation norms. This in turn increases the willingness
of the Member States to implement the secondary norms of Community
law, thereby providing for the effectiveness of the implementation of Com-
munity law on the national level. It is, after all, the Member States, which
bear the main responsibility over this implementation.

The European parliament has been dissatisfied with the comitology and
considers it as a means of avoiding parliamentary scrutiny when second-
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ary norms of community law are enacted. The European parliament acts as
a co-legislator together with the Council in matters decided according to
the co-decision procedure. However, when the Council delegates to the
Commission the power to adopt implementing norms, the European par-
liament is immediately out of the playground, loosing the possibility to
supervise the adoption of these implementing norms, which have direct
applicability in the Member States and create obligations and rights to
individuals. As a consequence, a declaration calling for a reform of
comitology was attached to the Amsterdam treaty, leading to a new Coun-
cil decision on comitology in 1999, streamlining it and granting to the EP
for the first time a formal right to react in case it would consider the Com-
mission implementing act, based on co-decision procedure, to be ultra
vires. However, the EP has no formal powers to hinder Commission pro-
posal for implementing measure to become into force.

Parallel to the drafting of the new Constitution for Europe, the Commis-
sion has made two proposals to reform comitology. The key feature in
these Commission proposals is the urge to detach the Commission from
the supervision of the Member States. However, they remain reluctant, as
ever, to accept for the Commission the powers to pass implementing measures
regardless of the negative opinion of a comitology committee.

The most significant impact of the new hierarchy of norms, introduced
in the proposal for a new Constitution, is the reform of the political super-
vision of the use of implementing powers by the Commission. Alongside
with the new three level hierarchy of norms (European laws, delegated
regulations, implementing acts) the European parliament will achieve one
of its long time goals, when it will be given an independent right of call-
back with regard to delegated regulations issued by the Commission as
well on ultra vires as on substantial grounds. As a consequence, the Com-
mission will not be able to pass delegated regulations should the EP reject
the Commission proposal.

The proposed hierarchy of norms implies also that part of the matters,
which are at present dealt with within the comitology procedures, will be
removed to the level of delegated regulations outside the reach of comitology
procedures. The procedure, whereby the actual adjustment of implement-
ing measures to fit the Member States’ differences and political considera-
tions has taken place with the co-operation of the national administrations
and the Commission, will loose ground. This may weaken the contextuality
of community law. Also the clear tendency to give increasingly imple-
menting measures in the form of directly applicable regulations will be
reinforced, resulting in diminishing participation of the national legisla-
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tures in adjusting implementing measures to the local conditions in Mem-
ber States. Increased channeling of the process of supervising and assist-
ing the Commission in the preparation of implementing measures through
the EP will weaken the position of the smaller Member States, since they
have relatively stronger position in the Council compared to their impact
in the EP. This may lead to the overburdening of the COREPER, because
the importance of the defining of the conditions of delegation in European
laws as a means to guide the Commission in its activity of passing del-
egated regulations will increase. Even though the number of regulatory
instruments shall be less according to the new draft Treaty, it will not do
very much for the clarification of the hierarchy of norms.

One of the crucial impacts of the new draft Treaty will be a rapid strength-
ening of the supranationality of Community law. This may enhance the
efficiency of the implementation of Community law in Member States.
However, there is also a possibility of diverse development, if the willing-
ness of national administrations to apply effectively Community law will
diminish due to their decreased possibilities to participate in the formula-
tion of community implementing measures. It is, after all, the member
States authorities who will bear the main responsibility for the effective
implementation and application of Community law in the Member States.
There are no supranational arrangements that could substitute this crucial
role of the national administrations.

The draft constitutional Treaty seems insufficiently, and not very thor-
oughly prepared, what comes to its arrangements with regard to delega-
tion of powers and hierarchy of norms. Therefore it is likely that the future
IGC’s will have to tackle these issues again in the near future.
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Abstraktinen vaara – vaarantamis-
rikoksista hyvinvointivaltion
rikosoikeudessa

1 JOHDANTO

1.1 Abstraktinen vaara

Tässä kirjoituksessa käsittelen kriminalisointien vaarantamisvaatimuksia.
Erityisesti on lisääntynyt lausekkeen on omiaan vaarantamaan käyttämi-
nen. Lausekkeen sisältämää vaaran vaatimusta kutsutaan tässä kirjoituk-
sessa abstraktiseksi vaaraksi. Abstraktisen vaaran lisäksi toinen käsittely-
kohde on yleinen vaara, jossa on myös nähty abstraktisen vaaran piirteitä.
Vaarantaminen rikosoikeudellisen vastuun perusteena on saanut vaaranta-
missääntelyn lisääntymisen vuoksi yhä enemmän merkitystä, mutta vaa-
rantamisrikosten tulkintaopit eivät ole edelleenkään kovin vakiintuneita.1

Erityisiä ongelmia näyttääkin aiheuttaneen juuri abstraktinen vaara.
Rikosoikeudellinen vastuu perustuu aina jollekin käsitykselle yhteis-

kunnassa vallitsevista oikeuksista ja oikeuksien järjestelmästä. Tällaisina
vastuun perustavina malleina on käsitelty erityisesti oikeusvaltiollista li-
beraalista mallia ja hyvinvointivaltiollista sosiaalista mallia.2 Nämä kaksi
mallia on usein nähty toistensa vastakohtina. Esimerkiksi Jareborg erotte-
lee mallien pohjalta toisilleen vastakkaisina oikeusvaltiollisen mallin mu-
kaisen defensiivisen rikosoikeuspolitiikan ja hyvinvointivaltiolle ominai-
sen offensiivisen rikosoikeuspolitiikan.3

Tässä työssä ajatellaan ennemminkin Habermasin tavoin. Oikeusval-
tiollinen ja hyvinvointivaltiollinen käsitys nähdään samoja päämääriä eri
tavoin toteuttavina sääntelyn malleina. Ne muodostuvat siten rinnakkai-
siksi ja toisiaan edellyttäviksi. Oikeusvaltiollisella ja hyvinvointivaltiolli-

1 Lahti 2000, s. 285.
2 Ks. esim. Nuotio 1998, s. 53 ss.
3 Jareborg 1994, passim.
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sella sääntelyllä on kuitenkin omat ominaiset piirteensä ja lähtökohtansa,
jotka erottavat ne toisistaan. Sääntelyn ymmärtäminen vaatii eri piirteiden
omien lähtökohtien tunnistamista. Tästä syystä teenkin jaottelun oikeus-
valtiolliseen rikosoikeuteen ja hyvinvointivaltiolliseen rikosoikeuteen. Näillä
ilmaisuilla on tarkoitus kuvata sääntelyn erityyppisiä piirteitä. Kyseiset
piirteet voitaisiin nimetä toisinkin. Tässä vastuuperusteiden kokonaisuu-
dessa abstraktinen vaara edustaa hyvinvointivaltiollista rikosoikeutta.

1.2 Oikeusvaltiollisesta ajattelusta hyvinvointivaltiolliseen

Habermasin mukaan aina vain toiminnoiltaan monimutkaistuvassa yhteis-
kunnassa esiintyy monia erilaisia toiminnan mukaan erotettavia toiminta-
ympäristöjä (complex society of functionally specified domains of action),
joissa yksittäinen toimija joutuu marginaaliseen osallistuja-toimijan (client)
asemaan. Toimintaympäristössä toimija joutuu alttiiksi siinä muodostu-
ville sattumanvaraisuuksille, jollei niitä millään keinoin voida hallita. Eri-
laisia toimintaympäristöjä voidaankin pyrkiä normatiivisin keinoin järjes-
tämään, ja toisaalta niissä tapahtuvaa toimintaa voidaan pyrkiä hallinnol-
lisin voimin ohjaamaan.4 Hyvinvointivaltiollinen oikeus järjestää toimin-
taympäristöjä yksilöiden vapausoikeuksien tasavertaista toteuttamista varten.

Habermas on esittänyt taulukon näkökulmaerosta, jonka mainitut kaksi
oikeuksien mallia tuottavat. Myös Nuutila on hyödyntänyt tätä ajattelua
tutkimuksessaan. Taulukossa vasemmalla puolella on oikeusvaltiollisen
yksittäisen toimijan näkökulma tiettyyn toimintaympäristössä sattuneeseen
tapahtumaan. Oikea puoli taas edustaa hyvinvointivaltiollista toimintaym-
päristöstä lähtevää tarkastelua. Liberalistinen näkökulma on enemmän jo
sattunutta tapahtumaa painottava. Tapahtuma eristetään ympäristöstään ja
olennaiseksi kysymykseksi muodostuu se, voitaisiinko tapahtuma joten-
kin jälkikäteen hyvittää. Hyvinvointivaltiollinen näkemys taas painottaa
enemmän tulevaisuutta. Jo sattunut tapahtuma on vain yksi monista, ja
olennaisin kysymys on se, miten tämänkaltaiset tapahtumat voitaisiin tu-
levaisuudessa estää. Päämääränä molemmissa tarkastelutavoissa on tapah-
tumaan vaikuttaminen, mutta menetelmät poikkeavat näkökulmiltaan ja
painotuksiltaan toisistaan. Samaan tapahtumaan voidaan liittää erilaisia
tarkastelutapoja itse tapahtuman pysyessä samana.

4 Habermas 2001, s. 404–405.
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Taulukko 1. Liberalistinen ja hyvinvointivaltiollinen näkökulma5

Yhteiskunta on siten muuttunut enemmän yksittäisten tekojen yhteiskun-
nasta toimintojen yhteiskunnaksi. Nähdäkseni tässä on kysymys osittain nä-
kökulman muutoksesta ja osittain yhteiskunnan konkreettisesta muutokses-
ta. Yhteiskunnan teknistyminen ja kaupallistuminen on synnyttänyt uusia
toimintoja, ja siltä osin kyse onkin itse yhteiskunnan muutoksesta. Samalla
myös näkökulma on muuttunut. Monet sellaiset tapahtumat, jotka on aikai-
semmin käsitelty yksittäisinä, on alettu liittää johonkin laajempaan yhtey-
teen. Rakennustyöntekijän vahingoittumista työmaalla ei nähdä vain yksit-
täisenä ikävänä vahinkotapahtumana, vaan se liittyy laajempaan kokonai-
suuteen. Rakennustyöntekijän vahingoittuminen on osa rakennustoimintaa.

Liberalistinen näkökulma
(The Liberal View)

Ainutkertainen
(unique)

Yksilöllinen ja henkilökohtainen
(individual, personal)

Konkreettinen
(concrete, anecdotal)

Satunnainen ja harvinainen
(occasional, random)

Eristetty teko
(isolated conduct)

Yksittäistapauksessa ei ennakoitavissa
(unforeseeable in the particular)

Wait and see, fatalism

Hyvinvointivaltiollinen näkökulma
(Today’s View)

Tilastollinen
(statistical)

Kategorinen ja persoonaton
(category, impersonal)

Yleistetty
(generalized, purged of detail)

Toistuva ja systemaattinen
(recurrent, systemic)

Osa toimintaa
(part of an activity)

Toiminnassa ennakoitavissa oleva
(predictable in the aggregate)

Manageable, planning through
insurance and regulation

5 Habermas 2001 (alkuteos 1992), s. 405 ja Nuutila 1996, s. 45. Taulukon englanninkieli-
nen termi on Habermasilta ja suomenkielinen Nuutilalta. Viimeinen kohta puuttuu Nuuti-
lan käyttämästä taulukosta.
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Habermasin mukaan nykyiset oikeudelliset käytännöt eivät aseta etusi-
jalle kumpaakaan oikeuden mallia; eivät formaalista liberaalista oikeutta ei-
vätkä sisällöllistä tarkoitushakuista hyvinvointivaltiollista oikeutta. Ennem-
minkin kysymys olisi siitä, miten nämä kohtaavat toisensa ja miten niiden
molempien rinnakkainen yhtäaikainen toteuttaminen olisi mahdollista.6

1.3 Muutosten vaikutus rikosoikeuteen

Rikosoikeussystematiikkamme on rakennettu oikeusvaltiollisen liberaali-
sen mallin mukaan. Tapahtumien tarkastelu perustuu yksittäisen henkilön
oikeuden välittömään loukkaukseen tai siihen, että oikeudenloukkaus on
vältetty vain sattumalta. Kysymys on lähinnä seurausrikoksista tai konk-
reettista vaaraa edellyttävistä kriminalisoinneista. Näitä voidaankin siten
kohtuullisen hyvin käsitellä vallitsevassa systematiikassa. Systematiikkaan
soveltuvat myös puhtaat tekorikokset tai sellaiset presumoitua vaaraa edel-
lyttävät kriminalisoinnit, joissa ei yksittäistapauksessa vaadita lainkaan
kriminalisoinnilla suojeltavan kohteen olemassaolon arviointia.

Hyvinvointivaltiollisen ajattelun vahvistuminen on vaikuttanut myös
rikosoikeuden sisältöön. Vaarantamiskriminalisoinnit ovat lisääntyneet
yhteiskunnan monimuotoistumisen myötä, kun erilaisia toimintoja on saa-
tettu sääntelyn piiriin. Myös rikosoikeudessa tarkastelun painopiste siir-
tyy monessa kohdin yksittäisistä teoista toimintoihin, joissa säänneltävik-
si tarkoitettuja haitallisia ilmiöitä tyypillisesti esiintyy. Ennen kuin jokin
teko on tosiasiassa tapahtunut, sitä ei voida tarkastella yksittäisenä tekona
tai yksityisen henkilön oikeuden loukkauksena. Hyvinvointivaltiollinen
sääntelytekniikka vaatii siten jotain välittävää tekijää yksilöiden oikeuk-
sien suojan ja kriminalisoitavan teon välille. Tässä esiin nousevat erilaiset
yhteiset oikeudet, joiden loukkaaminen kriminalisoidaan, jotta voitaisiin
estää yksilöiden oikeuksien loukkaaminen. Samoin lisääntyvät vaaranta-
misrikokset abstraktisen vaaran kriminalisointeina. Tarkoitus on suojata
kaikkia, joille voisi sattua vahinkoja säänneltävissä toiminnoissa.7

Näyttääkin selvästi siltä, että oikeusvaltiollisen ja hyvinvointivaltiolli-
sen sääntelytekniikan tavoitteet ovat rikosoikeudenkin alalla samanlaiset
eli kysymys on yksilöiden suojaamisesta oikeudenloukkauksilta. Krimi-
nalisoinneissa voidaan yhdistää piirteitä kummastakin ajattelutavasta. Piirteet

6 Habermas 2001, s. 388 ss.
7 Habermas 2001, s. 388 ss.; Nuotio 1998, s. 46 ss.; Nuutila 1996, s. 40–61 ja Jareborg
1994, s. 46–47.
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olisikin eriteltävä, jotta tulkinnassa voidaan kiinnittää huomiota mallien
erilaisiin toimintatapoihin.

Rinnakkaisuutta voidaan kuvata myös seuraavalla kuviolla 1. Kuviossa
viivat (a)–(d) kuvaavat syy-seuraussuhdetta teon ja seurauksen välillä. Kuvio
on hyvin pelkistetty, eikä esimerkiksi tahallisuutta ja tuottamusta voida aivan
kuviossa esitetyllä tavalla suhteuttaa toisiinsa tai erilaisiin vaaroihin. Kuvion
tarkoituksena onkin lähinnä valaista oikeusvaltiollisen mallin mukaisten seu-
rausrikosten ja konkreettista vaaraa edellyttävien kriminalisointien rinnak-
kaisuutta hyvinvointivaltiolliseen abstraktiseen vaaraan. Jos vaarat sijoitet-
taisiin samalle viivalle, näyttäytyisi abstraktinen vaara alemmanasteisena
konkreettisena vaarana. Kun oikeusvaltiollinen ja hyvinvointivaltiollinen ajat-
telu ymmärretään ennemminkin rinnakkaisiksi, voidaan niille perustuvia kri-
minalisointien piirteitä eritellä mallien mukaisten toimintatapojen mukaan.

Kuvio 1. Oikeusvaltiolliset ja hyvinvointivaltiolliset piirteet yhdistävä malli.

Abstraktisesta vaarasta esitetyt tulkinnat ovat edustaneet melko pitkälle
oikeusvaltiollisesta näkökulmasta tehtyä tarkastelua eli abstraktinen vaa-
ran on asetettu samalle viivalle oikeusvaltiollisen konkreettisen vaaran
kanssa. Näkisin tämän aiheuttaneen abstraktisen vaaran tulkinnan suurim-
mat ongelmat, enkä omassa tulkinnassani sitoudukaan oikeusvaltiollista
sääntelyä varten rakennettuun systematiikkaan. Tarkoituksenani on täsmen-
tää, miten abstraktinen vaara voidaan ymmärtää hyvinvointivaltiollisesta
näkökulmasta. Samalla tarkastelen kyseisestä näkökulmasta myös sitä, miten
vaarallinen toiminta, abstraktinen vaara ja kielletty riski eroavat toisis-
taan. Käsittelen aluksi luvussa 2 vaarantamiskäsitteistöä ja sen muutoksia
sekä abstraktisesta vaarasta esitettyjä tulkintoja ja luvussa 3 esitän oman
tulkintani. Luvussa 4 sovellan esittämääni tulkintatapaa myös konkreetti-
sen ja abstraktisen yleisen vaaran määrittämiseen.
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2 VAARANTAMISVAATIMUSTEN TULKINTOJA

2.1  Vaarantamisrikosopin vakiintumattomuus

Ennen kuin tulkitsen abstraktista vaaraa (luvussa 3), on kuitenkin syytä käy-
dä joiltakin osin läpi vaarantamisrikoksista esitettyjä tulkintoja, koska oma
abstraktisen vaaran tulkintani poikkeaa aikaisemmin esitetyistä käsityksis-
tä. Tämänhetkistä vaarantamisrikosoppiamme leimaa Lahden mukaan edel-
leen tietty vakiintumattomuus. Lainkäytön yhtenäisyyden kannalta vaaran-
tamisrikosten systematiikan olisi syytä olla nykyistä täsmällisempää.8

Vaarantamisrikosten epäyhtenäinen käsittely on nähdäkseni seurausta
1960- ja 1970-luvuilla vahvistuneesta rikosoikeuden vaarantamishakui-
sesta suuntauksesta. Rikosoikeudessa monilta osin perusteltu painotuksen
siirto seurausrikoksista vaarantamisrikoksiin on tapahtunut aluksi lähinnä
kriminaalipolitiikan suunnalla ja systematiikan kehittäminen enentyvää vaa-
rantamisrikossääntelyä varten on jäänyt kriminaalipoliittisen painotuksen
aikana vähemmälle huomiolle. Vaarantamissuuntautuneisuuden myötä myös
vaara-kriminalisoinnit ovat monimuotoistuneet. Honkasalon oppikirjois-
sa suuntautuneisuuden vaikutus ei ole vielä kovin voimakkaasti nähtävil-
lä, mutta esimerkiksi jo Kantolan tutkimuksessa vuodelta 1969 vaaranta-
miskriminalisointien lisääntyminen painottuu. Kehityksessä vaara-käsit-
teistökin on kokenut muutoksia. Koskinen kokoaa muutosten tuloksia vuonna
1984 Lakimiehessä julkaistussa artikkelissa. Nähdäkseni vaarantamisri-
kosoppi ja vaarantamiskäsitteistö eivät ole Koskisen artikkelin jälkeen
muuttuneet mitenkään merkittävästi. Kysymyksenasettelu on pysynyt pää-
osiltaan samanlaisena, mutta tarkennuksia ja kehittelyjä on tehty edelleen.

Aloitan käsittelyn jaksossa 2.2 esittelemällä pääpiirteissään jaon konk-
reettisiin ja abstraktisiin vaarantamisrikoksiin lähinnä Honkasalon esitys-
ten pohjalta. Nämä kuvaavat käsitteistöä ennen muutoksia. Jaksossa 2.3
tuon esille joitain seikkoja rikosoikeuden vaarantamissuuntautuneisuuden
voimistumisesta ja sen jälkeen jaksossa 2.4 selvitän vaara-käsitteistöä
muutosten jälkeen. Luvun lopuksi käsittelen vielä joitain nykyisiä vaaro-
jen tulkintoja.

2.2 Aikaisempi vaarantamiskäsitteistö

Vaaralla rikosoikeuden käsitteenä tarkoitetaan yleisesti tilaa, johon liittyy
yleisesti tai vain tekijälle tunnetuissa oloissa läheinen mahdollisuus jon-

8 Lahti 2000, s. 285.
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kin oikeushyvän loukkauksesta.9 Vaarakäsitteestä käyty keskustelu on liit-
tynyt lähinnä kausaalisuuskeskusteluun.10 Honkasalo määritteleekin konk-
reettisen ja abstraktisen vaaran kausaalisuustutkimuksessaan seuraavasti:

”Säätäessään täytettynä rikoksena rangaistavaksi intressien vaarantamisen
lainsäätäjä on käyttänyt kahta eri menettelytapaa. Toisinaan on rangais-
tavuuden edellytykseksi asetettu, että konkreettinen vaara on aikaan-
saatu, joten vaaran toteaminen in casu on lainkäyttäjän tehtävänä. Toi-
sissa tapauksissa rangaistus on säädetty määrätystä yleisen kokemuk-
sen mukaan vaaraa tuottavasta suhtautumisesta, joten rangaistus ei riipu
siitä, onko suhtautumisesta in casu aiheutunut vaaraa vaiko ei. Viimek-
simainituissa tapauksissa lainsäätäjä on luonut kumoamattoman presum-
tioonin suhtautumisen vaarallisuudesta, joten lainkäyttäjän tehtävänä on
ainoastaan vaaralliseksi katsotun teon toteaminen. Sen mukaan edellyt-
tääkö tunnusmerkistö konkreettista vaiko abstraktista vaaraa, jaetaan
vaarantamisrikokset konkreettisiin ja abstraktisiin.”11

Honkasalon vaarajaottelu on ollut selkeästi kaksijakoinen, vaarantamis-
rikokset on jaettu konkreettisiin ja abstraktisiin sen mukaan, edellyttääkö
tunnusmerkistö lainkäyttäjältä vaara-tunnusmerkin tapauskohtaista totea-
mista vai ei. Honkasalo esittää jaottelun hyvin samalla tavalla rikosoikeu-
den yleisten oppien oppikirjassa yritysopin kohdalla.12

Konkreettisen vaaran osalta on pohdittu sen subjektiivisuutta tai objek-
tiivisuutta. Subjektiivinen konkreettinen vaara olisi lähinnä tekijän henki-
lökohtainen mielle vaaran käsilläolosta. Objektiivinen tulkinta taas perus-
tuisi ennemminkin ulkoisesti havainnoitaviin seikkoihin eikä pelkästään
sisäiseen mieltämiseen.13 Objektiivisella vaaralla rikosoikeudellisena kä-
sitteenä ymmärretään tilaa, johon ennalta arvostellen liittyy mahdollisuus,
että jokin oikeudenloukkaus voi syntyä.14 Kun arvioinnin perusteena alet-
tiin suuntautua objektiivisen vaaran kannalle, on sen osalta pohdittu va-
hingon mahdollisuuden vaikutusta vaaran toteamiseen.15 Ongelma on liit-
tynyt pääosin rikoksen yritysoppiin. Kysymys on lähinnä siitä, olisiko

9 Kantola 1969, s. 38. Alun perin von Liszt, ks. esim. von Liszt, Franz: Rikosoikeuden
yleiset opit. Kerava 1929, s. 131.
10 Kantola 1969, s. 38.
11 Honkasalo 1933, s. 183.
12 Honkasalo 1967, s. 147.
13 Kantola 1969, s. 38 ss. ja Honkasalo 1933, s. 168 ss.
14 Kantola 1969, s. 40 ja Ellilä 1968, s. 70. Alun perin von Liszt, ks. esim. von Liszt, Franz:
Rikosoikeuden yleiset opit. Kerava 1929, s. 155.
15 Kantola 1969, s. 38 ss. ja Honkasalo 1933, s. 168 ss.
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konkreettista vaaraa arvioitava etukäteisarvion vai jälkikäteisarvion mu-
kaan, koska arviontitavan valinnalla on yrityksen täyttymisen kannalta
oleellista merkitystä. Jos rikoksen täyttämiselle ei ollut edes objektiivisia
edellytyksiä, olisiko tekoa silti pidettävä rikoksen yrityksenä tekijän tah-
don suuntautumisen perusteella? Voidaanko esimerkiksi kuollutta yrittää
surmata, jos tekijä ei tiedä, että toinen onkin jo kuollut?16 Ongelmiin on
esitetty erilaisia vastauksia. Konkreettisessa vaarassa on näistä ongelmista
riippumatta ollut kuitenkin kysymys yksittäistapauksellisesta vaara-arviosta,
jossa arvio perustuu suoraan jonkin tietyn yksittäisen intressin loukkauk-
sen mahdollisuudelle eriasteisin todennäköisyyksin.

Konkreettinen vaara on sisällöltään pysynyt melko samanlaisena, mutta
jäsennystä on viety jonkin verran pidemmälle. Nykyään vallitsevan ajatte-
lun mukaan rikoksen yrityksen vaara on jonkin verran laajempialaista kuin
konkreettinen vaara.17 Konkreettinen vaara edellyttää vahingon sattumi-
sen ontologista mahdollisuutta, kun taas yritys voi täyttyä vaikka konk-
reettista vaaraa ei syntynytkään. Yrityksen täyttymiseksi vaaditaan, että
etukäteisarviossa oli huomioonotettavaa vaaraa rikoksen täyttymisestä ja
että vaara on ollut huomioonotettavaa myös jälkikäteen arvioiden. Lisäksi
yritys täyttyy, jos vaara on vältetty vain satunnaisista syistä. Konkreettista
vaaraa ei kuitenkaan synny ilman vahingon sattumisen läheistä mahdolli-
suutta. Jonkun intressin on todella ollut oltava vaaran piirissä.18

Abstraktinen vaara tarkoittaa Honkasalon määritelmän mukaan sitä, että
tunnusmerkistöissä ei lainkaan aseteta vaara-vaatimusta. Lainsäätäjä on kri-
minalisoinut tietyn tekotyypin vaarallisuutensa perusteella. Kun teko kuu-
luu tuohon vaaralliseen tekotyyppiin, ei vaaran osalta ole enää harkintaval-
taa. Abstraktisen vaaran perustapauksena esiintyi tahallinen murhapoltto.
Honkasalon mukaan murhapoltto oli säännönmukaisesti luonteeltaan abs-
traktinen vaarantamisrikos. Murhapolton tunnusmerkistö täyttyi pelkästään
laissa mainitun omaisuuden tuleen sytyttämisellä. Minkäänlaisen vaaran
aiheutumista ei ole rangaistavuuden edellytyksenä ollut.19 Esimerkiksi ta-
pauksessa KKO 1987:81 teon rangaistavuus murhapolttona perustui sii-
hen, että tuleen sytytetylle rakennukselle asetetut vaatimukset täyttyivät.
Mitään vaaran arviontia ei ollut tarpeen tehdä. Rakennus oli ollut enim-
mäkseen asumattomana ja tekijä oli vielä tiennyt, ettei rakennuksessa ollut

16 Honkasalo 1967, s. 145–170 ja Serlachius 1909, s. 153–166.
17 Frände 1994a, s.15.
18 Rikoslaki 5 luku 1§ 2 mom. ja sitä koskeva HE 44/2002, s. 135–136 sekä Frände 2001,
s. 101–106 ja Nuutila 1997, s. 329–333.
19 Honkasalo 1960, s. 138.
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ketään sytyttämisen aikaan. Kun konkreettisten vaarantamisrikosten ryh-
mä on pysynyt melko yhtenäisenä, on sitä vastoin abstraktisten vaaranta-
misrikosten ryhmä Honkasalon tavoin määriteltynä muuttunut.20

2.3 Vaarantamishakuinen suuntaus

Suomalaisen rikosoikeuden alalla on noin 1960-luvulta alkaen keskustel-
tu vaarantamishakuisuudesta rikosoikeuden kehittämissuuntana. Vaaran-
tamishakuisuudella rikosoikeudessa tarkoitetaan tietystä teosta seuraavaa
vastuuta itse teon tekemisen ja vaaran aiheuttamisen perusteella. Tällaisel-
la sääntelytekniikalla on ajateltu korvattavan erityisesti seurausvastuu-
rikoksia. Anttilan mukaan seurausvastuulla tarkoitetaan vastuuta synty-
neestä vahingosta syyllisyydestä riippumatta. Rikosoikeuden järjestelmän
kehittyessä seurausvastuun ala ensin supistuu sillä tavoin, että seurauksen
lisäksi aletaan edellyttää syyllisyyttä: joko tahallisuutta tai tuottamusta.21

Kehitys jatkuisi siten, että edelleen painotettaisiin syyllisyyttä vastuun
perusteena, mutta luovuttaisiin seurauksen edellyttämisestä. Näin siirryt-
täisiin puhtaasta seurausvastuusta vaarantamisvastuuseen.

Henkirikossääntelyn uudistuksen yhteydessä 1960-luvulla on sääntelyä
nimenomaan kehitetty mainitunlaisen suunnan mukaan.22 Puhdas seuraus-
vastuu syyllisyydestä riippumatta poistui vaarantamis- ja syyllisyyshakui-
suuden tieltä. Vaarantamisrikoksia oli toki aiemminkin ollut rikoslainsää-
dännössä ja kysymys onkin pikemmin painotuksen muuttumisesta.23 Esi-
merkiksi Koskinen katsoo, että kyse on ollut tärkeästä periaatelinjauksesta
vaarantamisvastuun suuntaan.24

Vaarantamissuuntautuneisuuden osalta henkirikossääntelyn uudistami-
seen suhtauduttiin eri tavoin. Honkasalo kirjoittaa, että yleinen oikeustaju
liittää vastuun nimenomaan seurauksen aiheutumiseen. Hän katsoo, että
vaarantamishakuisuus pilaa rikoslain selväpiirteisyyden.25 Anttila taas pi-
tää vaarantamishakuisuutta hyvinkin kannatettavana suuntauksena. Seu-
rausvastuu kuuluu alkukantaisiin järjestelmiin, ja järjestelmän kehittyessä
on luonnollista siirtyä syyllisyysperusteisen seurausvastuun kautta vaa-

20 Koskinen 1984, s. 1124.
21 Anttila 1969, s. 625–632 ja 643–645.
22 Laki rikoslain muuttamisesta 14.7.1969/491.
23 Koskinen 1984, s. 1116–1117.
24 Koskinen 1984, s. 1128.
25 Honkasalo 1966, s. 483 ja 486.
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rantamisvastuuseen ja lopulta jopa täydelliseen seurausvastuusta luopu-
miseen.26 Itse katsoisin, että Honkasalon ja Anttilan näkemysten välillä on
myös tietty yhteys. Molemmat esitetään henkirikossääntelyä käsittelevää
uudistusta koskevissa artikkeleissa, joten niissä käsitellään melko suppeaa
rikossääntelyn aluetta, vaikka vastuuperusteet liittyvät koko rikosoikeus-
järjestelmään. Teksteissä näkyy ajatus rikosoikeuden järjestelmän itsenäi-
syydestä ja erillisyydestä. Esimerkiksi Honkasalon tekstissä erityisesti ri-
koslaki irrotetaan muusta sääntelystä, myös rikoslain ulkopuolisesta ri-
kossääntelystä. Kokonaisuudessaan näyttääkin siltä, että seurausvastuu ja
vaarantamisvastuu on teksteissä ymmärretty pitkälti valintakysymyksinä.
Ympäröivästä maailmasta riippumatta voitaisiin tehdä valintoja seuraus-
tai vaarantamisvastuun välillä. Honkasalo pitäytyisi syyllisyyttä edellyttä-
vässä seurausvastuussa, kun taas Anttila jopa asettaa tavoitteeksi pitkällä
aikavälillä kokonaan seurausvastuusta irtautumisen.

Vaikuttaa erikoiselta, että rikosoikeus tai edes rikoslaki voisi olla tällai-
sen valinnan kohteena. Nähdäkseni rikosoikeudellisen sääntelyn luonnet-
ta ei voida tällä tavalla valita, vaan sääntely mukautuu muuhun yhteiskun-
nalliseen kehitykseen. Muussa tapauksessa sääntely ei enää tavoita uusia
yhteiskunnallisia ilmiöitä. Näkisin asian siten, että vaarantamisvastuu ja
syyllisyysperusteinen seurausvastuu tai puhdas seurausvastuu ovat olleet
rikosoikeusjärjestelmän osia jo aiemminkin. Esimerkiksi vaarantamisri-
kokset eivät ole uusi ilmiö.27 Kantola kirjoittaa vuonna 1970 liikenneri-
koksia koskevassa artikkelissaan, että yhteiskunnan teknistyminen on vai-
kuttanut siten, että säänneltäviksi ovat tulleet enentyvässä määrin erilaiset
toiminnot, joissa vastuu perustuu huolimattomuuteen vaarallisessa toimin-
nassa.28 Reilu vuosikymmen myöhemmin Koskinen kirjoittaa samansuun-
taisesti. Vaarantamiskriminalisointien määrän kasvu johtuu olennaisesti
erilaisten vaarallisiksi katsottujen toimintojen tuomisesta sääntelyn pii-
riin.29 Edelleen Habermas puhuu samasta yhteiskunnan monimutkaistu-
misesta.30 Yhteiskunta on muuttunut enemmän yksittäisille teoille painot-
tuvasta yhteiskunnasta monimutkaisemmaksi, erilaisten toimintojen yh-
teiskunnaksi. Kehitys jättää jälkensä myös rikosoikeuteen.

Yksittäisille teoille perustuvassa yhteiskunnassa on luonnollista, että
rikosoikeuskin keskittyy näihin yksittäisiin tekoihin. Erilaisten toiminto-

26 Anttila 1969, s. 625–632 ja 643–645.
27 Koskinen 1984, s. 1128.
28 Kantola 1970, s. 377.
29 Koskinen 1984, s. 1128.
30 Habermas 2001, s. 404.
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jen lisääntyessä sääntelyn piiriin tulevat myös nämä toiminnot. Jos rikos-
oikeuden halutaan esiintyvän yhteiskunnassa merkityksellisenä sääntelyn
keinona, tulee siinä ottaa yhteiskunnan muutokset huomioon. Tässä suh-
teessa katson, että vaarantamisvastuun lisääntyminen on ollut ainoastaan
luonnollisen kehityksen tulosta. Se on ollut välttämätöntä, koska rikosoi-
keuden yhteiskunnallisesta merkityksestä on haluttu pitää kiinni. Tästä syystä
myöskään seuraushakuisuudesta ei voida luopua vain valitsemalla niin.
Yksittäisiin tekoihin keskittyvässä rikosoikeudessa painottuu syyllisyydestä
riippumaton tai syyllisyysperusteinen seurausvastuu ja toimintoja koske-
vassa sääntelyssä vaarantamisvastuu. Seurauksen aiheutumisesta vastuun
edellytyksenä voidaan luopua vain, jos yhteiskunnassa siirrytään koko-
naan yksittäisistä teoista toimintoihin. Tällaista suuntaa voidaan perustel-
lusti epäillä. Tietyntasoisen yksilöllisyyden voidaan olettaa pysyvän ja sitä
kautta myös tietyntasoisen seurausvastuun. Koskinen kirjoittaakin, että
vaarantamishakuisen suuntauksen laajentumismahdollisuuksista on saa-
tettu aikaisemmissa vaiheissa antaa liioiteltuja käsityksiä.31 Koska näyttää
siltä, ettei kummastakaan, vaarantamisvastuusta tai seurausvastuusta, voi-
da luopua, tulisi erilaiset vastuun perusteet saada toimimaan yhdessä.

Koska vaarantamisvastuu liittyy erilaisten toimintojen sääntelyyn, vaa-
rantamiseen liittyvät vastuukysymykset tulevat esille erilaisten toiminto-
jen muodostumisen kautta. Rikoslain osalta vaarantamissuuntautuneisuus
on tullut esille voimakkaasti vasta henkirikossäännösten uudistuksen yh-
teydessä. Vaarantamisvastuu ehti ennen tätä kehittyä Suomessa erityisri-
kosoikeuden alalla, erityisesti tieliikenteen sääntelyssä. Erilaiset yhteis-
kunnan teollistumisen ja teknistymisen mukanaan tuomat toiminnalliset
ympäristöt ovatkin olleet ensimmäisiä vaarantamisvastuun alueita. Suo-
messa erityisesti tieliikennelain säätäminen rangaistussäännöksineen on
aloittanut vaarantamisvastuun nousun jo ennen henkirikossääntelyn uu-
distusta. Vuonna 1957 voimaan tulleessa tieliikennelaissa oli rangaistus-
säännökset varomattomuudesta tieliikenteessä. Jokaisen tuli noudattaa olo-
suhteiden edellyttämää huolellisuutta vaaran ja vahingon välttämiseksi. Jo
aiemminkin oli ollut tieliikennettä koskevaa sääntelyä, mutta uusi tielii-
kennelaki voimisti vaarantamisen merkitystä vastuun perusteena.32

Tieliikennelain ja henkirikossääntelyn vaarantamissuuntautuneisuuden
myötä on selvää, että tämä ajattelu tuli vaikuttamaan vahvasti 1970-luvul-
la asetetun rikosoikeuskomitean toimintaan. Jo komitean tehtävänannossa
määriteltiin yhdeksi toiminnan tavoitteeksi selvittää, missä määrin voi-

31 Koskinen 1984, s. 1140.
32 Kantola 1969, s. 7–14.
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daan jatkaa siirtymistä seurausvastuusta syyllisyysvastuuseen ja vaaran-
tamisvastuuseen. Lisäksi tehtävänannossa katsottiin, että useilla elämän-
alueilla, kuten työtä ja ympäristöä koskevilla, säännösten noudattaminen
ja soveltaminen oli erityisen puutteellista.33 Tehtävänantoa ja muuta taus-
takehitystä vasten ei olekaan yllättävää, että komitean vuonna 1976 ilmes-
tynyttä mietintöä voitaneen jopa pitää vaarantamisvastuuseen siirtymistä
koskevana ohjelmana. Komitea katsoo siirtymisen seurausvastuusta vaa-
rantamisvastuuseen edustavan samalla siirtymistä moitittavuusvastuuta kohti.
Rangaistavuus olisi perustettava tekojen moitittavuuteen riippumatta niil-
lä ehkä hyvinkin sattumanvaraisesti aiheutetuista seurauksista.34

Erityisen mielenkiintoista on komitean harjoittama elämänaluetarkas-
telu, jonka perusteet on luettavissa jo toimeksiannosta. Elämänaluetarkas-
telussa eri elämänalueet vastaavat hyvin pitkälle erilaisia yhteiskunnan
monimuotoistumisen synnyttämiä toiminnallisia kokonaisuuksia. Toisaal-
ta kyse on näkökulman vaihtumisesta, kuten asumisen osalta. Asumiseen
vaikuttavia tekijöitä voitaisiin tarkastella pitkälti yksittäisilmiöinäkin, mikä
näkyy asumisturvallisuuteen vaikuttavien tekijöiden erittelyssä.35 Lisäksi
mietinnössä nimenomaan yhdistetään toisiinsa elämänalueajattelu ja vaa-
rantamisvastuu. Mitä enemmän eri elämänalueilla laaditaan elämänalueita
koskevia toimintanormeja ehkäisemään vaarallista käyttäytymistä, sitä
vähemmän jää tilaa seurausvastuuajattelulle.36 Käsittääkseni komitean
näkemys elämänalueista vastaakin hyvin pitkälle hyvinvointivaltion toi-
mintaympäristöjä ja vaarantamisvastuu edustaa hyvinvointivaltiollista ri-
kosoikeutta. Seurausvastuu ja syyllisyysperusteinen seurausvastuu taas
edustavat perinteistä oikeusvaltiollista rikosoikeutta.

2.4 Käsitteistön muutos

Honkasalon rikosoikeuden oppikirjat käsittelevät pääosin rikosoikeuden
yleisiä oppeja ja rikoslakirikoksia eivätkä niinkään rikoslain ulkopuolisia
rikoksia. Vaarantamisrikosoppi taas on lähtenyt eriytymään aluksi nimen-
omaan tieliikennelainsäädännön alalla eli erityisrikosoikeudessa. Voidaan
olettaa, että tällä on ollut merkitystä sen suhteen, ettei Honkasalon oppi-
kirjoissa vielä esiintynyt kovinkaan paljolti vaarantamisrikosoikeutta, vaikka

33 KM 1976:72, s. 330–334, (Liite 2).
34 KM 1976:72, s. 58–61.
35 KM 1976:72, s. 50–56.
36 KM 1976:72, s. 59.
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abstraktisen vaaran käsite on alkanut eriytyä jo Honkasalon tekstien kir-
joittamisen aikaan. Vuoden 1960 erityisiä rikoksia koskevan oppikirjan
yleisvaarallisia rikoksia koskevassa osassa todetaan, että vaaraa aiheutta-
vat rikokset eivät suinkaan tyhjenny yleisvaarallisiin rikoksiin, vaan niitä
esiintyy erityisesti rikoslain ulkopuolella. Honkasalo viittaa tieliikenneri-
koksiin, jotka eivät rikoslain ulkopuolisina tule käsiteltäviksi hänen oppi-
kirjassaan, vaan aukon täyttää Ellilän teos Suomen liikennerikosoikeus.37

Vuonna 1970 ilmestyneessä erityisiä rikoksia koskevassa oppikirjassa kä-
sitellään henkilöön kohdistuvia rikoksia. Näiltä osin taas useissa kohdin
viitataan Ellilän vuonna 1968 ilmestyneeseen teokseen Uusittu liikenneri-
kosoikeus.38

Honkasalon vaarakäsitteistö koostui konkreettisesta vaarasta ja abstrak-
tisesta vaarasta. Abstraktinen vaara alkoi kuitenkin eriytyä tieliikenneri-
koksissa, joita Honkasalo ei varsinaisesti käsitellyt teoksissaan. Silloisen
tieliikennelain 6 §:n mukaan oli rangaistavaa laiminlyödä liikenteessä se
olosuhteiden edellyttämä huolellisuus ja varovaisuus, jota noudattamalla
vahingolta voitaisiin välttyä. Liikennerikosoikeutta käsittelevässä teoksessaan
vuonna 1968 Ellilä esittää perinteisen tieliikenteen vaara-esimerkin. Jos
autoilija ajaa näkyvyydeltään rajoitettuun mutkaan vastaantulevien kais-
talla ja jos joku olisi voinut tulla vastaan, syyllistytään teossa varomatto-
muuteen liikenteessä. Ellilän mukaan niin Suomessa kuin Ruotsissakin
ollaan sillä kannalla, että abstraktinen vaara riittää. Varovaisuussäännök-
sen rikkominen aiheuttaa abstraktista vaaraa, joka on arvosteltava ex ante.
Rangaistukselta ei voi välttyä, jos vahinko tai konkreettinen vaara on väl-
tetty vain sattumalta.39 Määritelmä ei enää aivan vastaa Honkasalon abs-
traktisen vaaran määritelmää.

Kantola erottelee vaarakäsitteitä vuonna 1969 valmistuneessa lisen-
siaattitutkimuksessaan. Hänen mukaansa vaaraa on voitu abstrahoida eri-
laisissa määrin. On voitu muodostaa konkreettisia ja abstraktisia vaaranta-
misrikoksia tai vaaraa edellyttäviä puhtaita tekorikoksia. Kantola pitääkin
niitä kriminalisointeja, joissa lainsäätäjä on luonut kumoamattoman pre-
sumtion teon vaarallisuudesta, puhtaina tekorikoksina. Itse asiassa hän to-
teaa, että tällainen presumoitu vaara ei ole mikään vaaran laji, vaan kyse
on ainoastaan lainsäätäjän tekemästä vaarallisuusarviosta eikä vaaraa tar-
vitse enää yksittäistapauksessa selvittää.40 Tätä kriminalisointien ryhmää

37 Honkasalo 1960, s. 133. Ellilä, Reino: Suomen liikennerikosoikeus. Porvoo 1958.
38 Honkasalo 1970, passim. Ellilä, Reino: Uusittu liikennerikosoikeus. Porvoo 1968.
39 Ellilä 1968, s. 67–71.
40 Kantola 1969, s. 46–47 ja 56 ss.
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Honkasalo kutsui abstraktista vaaraa edellyttäviksi. Kantola toteaakin, että
vaarakäsitteistössä on tiettyä horjuvuutta ja jokin hänen käyttämistään
käsitteistä voi olla jollekin toiselle tuntematon tai niitä voidaan käyttää
edelleen Honkasalon tavoin tai abstraktisella vaaralla voidaan tarkoittaa
kaikkia muita vaaroja kuin konkreettista vaaraa.41

Tutkimuksessaan Kantola varaa presumoidun vaaran käsitteen Honka-
salon abstraktisen vaaran ryhmälle. Abstraktiseksi vaaraksi hän päätyy
nimittämään niitä tekoja, joissa edellytetään vaaran todistelua yksittäista-
pauksessa, mutta joissa ei kuitenkaan ole aiheutunut konkreettista vaarati-
lannetta. Kantolan mukaan abstraktinen vaara on fiktiivinen käsite, jota ei
voida havaita. Abstraktisessa vaarassa on kysymys teon kokemusperäises-
tä vaarallisuudesta, joka on omiaan johtamaan vahinkoon.42 Esimerkiksi
tienmutkatapausta olisi arvosteltava siten, että irrottaudutaan kysymyk-
sessä olevasta tienmutkasta ja ajatellaan kaikkia vastaavia tienmutkia. Jos
niihin yleisesti ottaen liittyy vahingon mahdollisuus, on kysymys abstrak-
tisesta vaarasta.43

Henkirikossääntelyä uudistettaessa tällainen uudella tavalla eriytynyt
vaarakäsitteistö on alkanut siirtyä myös rikoslakirikosten suuntaan. Ajat-
telutapa voimistui edelleen 1970-luvulla rikosoikeuskomitean työssä ja
Kantolan tutkimuksessaan esittämä vaarojen eriytyminen on siten saanut
jatkoa. Vuonna 1984 Koskinen käsittelee artikkelissaan vaarantamishakui-
suuden mahdollisuuksia ja kokoaa samalla vaarakäsitteistön sellaisena,
millaiseksi se oli vaarantamiskeskustelun aikana muotoutunut. Erityisesti
artikkelissa näkyy ajatus siitä, että vaarantamishakuisuus on suuntauksena
kannatettava, mutta sen mahdollisuuksia on saatettu liioitella. Seuraus-
vastuurikoksista ei ole syytä kokonaan luopua. Koskinen toteaakin, että
vaarantamiskeskustelun aikana näkökannat ovat lähentyneet eikä tavoit-
teena pidetä enää kummastakaan luopumista.44

Koskinen jakaa artikkelissaan vaarantamisrikokset kolmeen ryhmään.
Ensinnäkin konkreettisten vaarantamisrikosten ryhmä on pysynyt saman-
laisena kuin Honkasalon määritelmässä. Toiseksi abstraktisen vaaran ryh-
mä Honkasalon mukaan määriteltynä on nimetty presumoitua vaaraa edel-
lyttäviksi rikoksiksi. Niiden osalta ei edellytetä vaaran yksittäistapauksel-
lista toteamista; oletettu vaarallisuus on ennemminkin kriminalisoinnin
peruste. Kolmas ryhmä on Honkasalon määritelmiin nähden sisällöltään

41 Kantola 1969, s. 47.
42 Kantola 1969, s. 56 ja 87.
43 Kantola 1970, s. 382.
44 Koskinen 1984, s. 1140.
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uusi, mutta se on nimetty abstraktisten vaarantamisrikosten ryhmäksi. Tämä
ryhmä jää presumoidusti vaarallisten ja konkreettisesti vaarallisten rikos-
ten välimaastoon.45

Abstraktisen vaaran vaatimus näyttää olevan rangaistavuutta rajoittava
lisämääre verrattuna vain vaaran presumoimiseen tunnusmerkistössä, muttei
kuitenkaan niin vahva kuin konkreettisen vaaran vaatimus. Abstraktisen
vaaran vaatimus on voitu ilmaista useilla eri tavoilla, mutta erityisesti on
yleistynyt on omiaan vaarantamaan -lauseke. Koskisen mukaan abstrak-
tisen vaaran ja presumoidun vaaran kriminalisoinnit edustavat huomatta-
vasti aidommin vaarantamishakuista suuntausta kuin konkreettiset vaaran-
tamisrikokset. Konkreettisen vaaran synty voi jäädä yhtä sattumanvarai-
seksi kuin vastaavan vahinkoseurauksenkin syntyminen. Abstraktisen vaaran
osalta ongelmaksi kuitenkin jää se, mitä se oikeastaan tarkoittaa. Koski-
nen kysyy, olisiko vaaran arvostelu tehtävä yksittäistapauksellisen arvioinnin
perusteella vai olisiko kenties arvosteltava sitä, kuuluuko teko tyypiltään
yleisesti vaaralliseksi katsottuihin? Hän päätyy kannattamaan oikeusvar-
muussyihin vedoten yksittäistapauksellista vaaran arviointia.46 Itse asias-
sa abstraktisen vaaran jatkotulkinnat on tehty hyvin pitkälti tältä pohjalta,
Koskisen esittämään kysymykseen toisistaan jonkin verran toisistaan poik-
keavia vastauksia antaen. Seuraavassa jaksossa käsittelen joitain tällaisia
jatkotulkintoja.

2.5 Uudempia vaarojen jaotteluja ja tulkintoja

Kaikkein laajimmin Suomessa vaarantamisrikoksista on Koskisen artik-
kelin jälkeen kirjoittanut Dan Frände. Siksi on aluksi syytä käydä hieman
laajemmin läpi Fränden esittämiä ajatuksia. Fränden jälkeen esitän Nuuti-
lan, Nuotion ja Tolvasen tulkintoja ja lopuksi on vielä aihetta verrata suo-
malaisia käsityksiä ruotsalaisen Nils Jareborgin tulkintaan. Fränden osalta
on syytä havaita, että hänen vaarakäsitteistönsä poikkeaa muiden kotimaisten
kirjoittajien käsitteistöstä. Frände on suhteellisen pitkään edustanut käsit-
teistön osalta saksalaista ja sitä vastaavaa aikaisempaa kotimaista käsit-
teistöä. Hän on käyttänyt aiemmissa teksteissään konkreettisen vaaran kä-
sitettä kuten muutkin kirjoittajat, mutta tarkoittanut abstraktisen vaaran
käsitteellä presumoitua vaaraa. Koskisen artikkelin mukaista abstraktista
vaaraa hän taas on nimittänyt ominaisvaaraksi (ägnade-delikten). Nyttemmin

45 Koskinen 1984, s. 1121–1127.
46 Koskinen 1984, s. 1137–1139.
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hänenkin käsitteistönsä on lähentynyt muita kirjoittajia siten, että hän käyttää
konkreettisen ja presumoidun vaaran käsitteitä samoin kuin muut ja omi-
naisvaaraa ja abstraktista vaaraa synonyymeinä. Omassa kirjoituksessani
käytän Frändenkin tulkintojen osalta Koskisen artikkelin mukaista käsit-
teistöä.

Konkreettisen vaaran Frände liittää vahingon sattumisen ontologiseen
mahdollisuuteen ja hypoteettisen kausaalisuhteen arviointiin.47 Tämä on-
kin vallitsevan ajattelun mukaista, ja Frände esittää asian samalla tavoin
myös oppikirjoissaan.48 Presumoitua vaaraa edellyttävien rikosten osalta
Frände näyttää jakavan jo Kantolan esittämän ajatuksen siitä, ettei näitä
tekoja olisi oikeastaan pidettävä lainkaan vaarantamisrikoksina. Mitään
vaaran todistelua ei yksittäistapauksessa tarvita; tilannekontrolli ja vahin-
gon sattumisen todennäköisyys ovat tunnusmerkistön kannalta merkityk-
settömiä. Vaara toimii lähinnä lainsäätäjän perusteena kriminalisoida jo-
kin tietty teko sellaisenaan.49 Samaten oppikirjoissaan hän toteaa, ettei
presumoidun vaaran tilanteita ole tarpeen erottaa omaksi ryhmäkseen, vaan
ne voidaan lukea tekorikoksiksi.50 Fränden tulkinnat konkreettisen ja pre-
sumoidun vaaran osalta vastaavat siten pitkälti jo aiemmin esitettyjä. Näi-
den sijaan onkin mielenkiintoisempaa tarkastella abstraktisen vaaran tul-
kintaa.

Frände tulkitsee vuoden 1990 artikkelissaan abstraktista vaaraa konk-
reettisesta vaarasta käsin. Abstraktisessa vaarassa ei edellytetä ontologista
vahingon sattumisen mahdollisuutta kuten konkreettisessa vaarassa. Sen
sijaan abstraktinen vaara edellyttää teon sijoittamista tiettyyn vaarallisten
tekojen luokkaan. Tässä luokassa tulisi luokan yleisenä ominaisuutena ar-
vioida vahinkojen syntymisen mahdollisuutta. Teko olisi abstraktisesti
vaarallinen, jos teko kuuluisi sellaiseen tekojen luokkaan, jossa tekojen
vahinkotodennäköisyys yleensä olisi riittävän korkea.51

Frände käsittelee vaarantamisrikoksia laajemmin vuonna 1994 ilmesty-
neessä tutkimuksessaan. Siinä hän asettaa abstraktiselle vaaralle kaksi tul-
kintavaihtoehtoa ja päätyy kannattamaan niistä toista. Ensimmäinen tul-
kintavaihtoehto, abstraktiomalli, vastaa hänen jo aikaisemmin vuonna 1990
esittämäänsä tulkintatapaa. Toinen vaihtoehto olisi kiinnittää huomiota
ainoastaan tekotilanteen arvion mukaiseen vahingon sattumisen todennä-

47 Frände 1994a, s. 14–19; Frände 1991, s. 851–856 ja Frände 1990, s. 99–100.
48 Frände 2001, s. 101 ss. ja Frände 1994, s. 95 ss.
49 Frände 1994a, s. 23–28 ja Frände 1990, s. 100–101.
50 Frände 2001, s. 82–83 ja Frände 1994, s. 73.
51 Frände 1991, s. 856–859 ja Frände 1990, s. 101–102.
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köisyyteen. Kysymys ei olisi ontologisesta vahingon sattumisen mahdol-
lisuudesta, vaan tekijän suunnalta tehtävästä todennäköisyysarviosta. Ar-
viointi olisi, toisin kuin abstraktiomallissa, yksittäistapausta koskevaa.
Vahingon sattumisen todennäköisyyden olisi oltava alempi kuin konkreet-
tisessa vaarassa, mutta sen olisi kuitenkin oltava sillä tavoin riittävä, että
tekijän voitaisiin edellyttää ottavan mahdollisuuden vakavasti. Vaihtoeh-
dot olisivat siten abstraktiomalli ja yksittäistapauksellinen malli. Frände
tarkastelee tuhotyötä koskevan kriminalisoinnin esitöitä, joiden mukaan
abstraktisella vaaralla tarkoitetaan sitä, että teosta ei tarvitse yksittäista-
pauksessa aiheutua konkreettista vaaraa, vaan riittää, että tekotyyppi ko-
kemusperäisesti yleensä aiheuttaa sellaista vaaraa. Fränden mukaan esi-
töissä ollaan oikeilla linjoilla eli abstraktiomallin mukaista tulkintaa tulisi
kannattaa.52

Nähdäkseni Fränden esittämät kaksi tulkintamallia eivät olennaisesti
poikkea aiemmin esitetyistä tulkintavaihtoehdoista. Abstraktiomalli vas-
taa hyvin pitkälle Kantolan mallia. Eroa näyttäisi olevan ainoastaan siinä,
kuinka todennäköistä vaaran sattumisen tulisi olla, jotta kysymys olisi
abstraktisesta vaarasta. Fränden abstraktiomallissa abstraktisen vaaran to-
dennäköisyys olisi samaa luokkaa kuin konkreettisessa vaarassa. Abstrak-
tisen vaaran todennäköisyyttä ei arvosteltaisi vain yksittäistapauksen pe-
rusteella, vaan tietyn tekotyypin perusteella. Kantola ei tällaista näytä edel-
lyttäneen, vaan katsoo teon olevan abstraktisesti vaaratonta vain, jos tie-
tyn tekoluokan teossa konkreettista vaaraa ei voisi lainkaan syntyä.53 Konk-
reettisesta tapauksesta lähtevää tulkintalinjaa taas on kannattanut Koski-
nen.54 Frände on myös oppikirjoissaan pitäytynyt kannattamallaan tulkin-
talinjalla.55

Muilla kirjoittajilla Fränden esittämät konkreettisen ja presumoidun vaaran
määrittelyt vastaavat sisällöltään Fränden määrittelyjä. Tästä syystä tar-
kastelen muiden kirjoittajien osalta vain abstraktisen vaaran tulkinnasta
esitettyjä käsityksiä.

Nuutila näyttää ainakin lähtökohtaisesti asettavan abstraktiselle vaaral-
le kaksi kriteeriä. Ensimmäiseksi, abstraktinen vaara on toiminnan tai teon
vaarallisuutta. Tämä sisältyy tekoon tai toimintaan sen ominaisuutena: jo-
kin teko tai toiminta on luonteeltaan vaarallista.56 Toisen kriteerin mukaan

52 Frände 1994a, s. 49–52.
53 Kantola 1970, s. 382.
54 Koskinen 1984, s. 1138.
55 Frände 2001, s. 106–108 ja Frände 1994, s. 99–101.
56 Nuutila 1997, s. 105 ja Nuutila 1996, s. 292–293.
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”jälkikäteen täytyy voida sanoa, että vahinkoseuraus olisi käytännössä voinut
sattua”.57 Jos abstraktista vaaraa pidettäisiin ainoastaan toiminnan vaaral-
lisuutena, rinnastuisi se asiallisesti ottaen presumoitua vaaraa edellyttä-
viin. Ilmeisesti tämän välttämiseksi Nuutila edellyttää sekä konkreettisis-
sa että abstraktisissa vaarantamisrikoksissa, että vahinko olisi jälkikäteis-
arvion mukaan voinut sattua.

Pidän näiden kahden ehdon yhdistämisen ajatusta hyvin ongelmallise-
na, koska käsittääkseni se ei ole edes mahdollista. Jos vaara-vaatimuksen
täyttyminen edellyttää ex post -arviossa, että vahinko olisi voinut syntyä,
ei toiminnan vaarallisuudelle jää abstraktisen vaaran edellytyksenä mitään
itsenäistä merkitystä. Arviointi perustuu tällöin ainoastaan vahingon syn-
tymisen ontologiselle mahdollisuudelle. Jos vahingon ontologisuuden vaa-
timuksesta pidetään kiinni, on lisäksi vaikea hahmottaa, mikä olisi abs-
traktisen ja konkreettisen vaaran ero: molempiin kuuluisi toiminnan vaa-
rallisuus ja molemmissa vahingon olisi myös jälkikäteisarvion mukaan
täytynyt olla mahdollista syntyä.

Nuutila joutuukin luopumaan abstraktisen vaaran osalta vahingon sat-
tumisen ontologisesta mahdollisuudesta. Nuutilan mukaan kaikkiin vaa-
rantamisrikoksiin kuuluu toiminnan vaarallisuus ja konkreettisiin vaaran-
tamisrikoksiin tämän lisäksi oikeushyvän vaarantaminen.58 Nuutila myös
vastaa esimerkkiin näkyvyydeltään rajoitettuun mutkaan vastaantulevien
kaistalla ajajasta, että abstraktinen vaara täyttyy, vaikka kukaan ei tullut-
kaan vastaan.59 Vahingon sattuminen ei ollut tosiasiassa mahdollista, kos-
ka ketään ei tullut vastaan eikä vahinko siten ollut ontologisesti mahdolli-
nen. Tämä onkin sinänsä ymmärrettävä ratkaisu, mutta ontologisesta mah-
dollisuudesta luopumisen vuoksi muodostuu vaikeaksi erottaa toisistaan
presumoidusti vaaralliset ja abstraktisesti vaaralliset teot.60 Tulkinnan on-
gelmista huolimatta Nuutila esittää kuitenkin ajatuksen siitä, että abstrak-
tinen vaara voitaisiin määrittää kahdessa vaiheessa, ensin presumoidusti
vaarallisten rikosten kautta ja toiseksi suhteessa konkreettiseen vaaraan.
Nuotio päätyykin tämäntyyppiseen ratkaisuun käsitellessään abstraktisen
vaaran tulkintaa.

Nuotion mukaan abstraktisen vaaran perustelu on niiden tapahtumakul-
kujen mahdollisuuksissa, joita abstraktisti vaarallinen menettely avaa.
Abstraktinen vaara kohdistuisi kaikkiin niihin potentiaalisesti vaarannet-

57 Nuutila 1997, s. 105 ja sisällöllisesti samoin Nuutila 1996, s. 287.
58 Nuutila 1996, s. 292.
59 Nuutila 1997, s. 105.
60 Ks. näistä ongelmista myös Koskinen 1997, s. 952–953.
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tuihin, jotka eivät sattuneet olemaan läsnä ja jotka eivät tulleet konkreetti-
sesti vaarannetuiksi. Välittävänä tekijänä potentiaalisesti vaarannettujen ja
teon välillä olisi tietty teolle ominainen vaara-alue. Esimerkiksi tieliiken-
teessä abstraktista vaaraa aiheutuisi sillä tieliikenteen alueella, jossa konk-
reettisen vaaran synty olisi mahdollista.61 Aluksi siis tarkasteltaisiin teon
yleistä vaarallisuusominaisuutta, minkä lisäksi olisi edellytettävä tietyllä
vaara-alueella konkreettisen vaaran tai vahinkoseurauksen synnyn mah-
dollisuutta ex ante -arviossa. Kysymys ei olisi kuitenkaan vahingon sattu-
misen ontologisesta mahdollisuudesta.

Tarkastelussa konkreettisen vaaran ja abstraktisen vaaran välillä esiin-
tyy välittävänä tekijänä tietty vaara-alue. Ilmeisesti Nuotio viittaa tähän,
kun hän kirjoittaa, että konkreettista ja abstraktista vaaraa erottaa tarkas-
telutaso.62 Abstraktisen vaaran toteaminen tapahtuisi Nuotion mukaan kah-
dessa vaiheessa. Ensin täytyisi todeta teon olevan yleiseltä luonteeltaan
vaarallinen. Tämä vastaa pitkälle Fränden abstraktiomallia ja Nuutilan toi-
minnan vaarallisuutta. Toiseksi tätä vaarallista tekotyyppiä voitaisiin suh-
teuttaa konkreettisen teon olosuhteisiin ja tarkastella yksittäistapauksen
vaarallisuutta konkreettisen vaaran tai vahingon mahdollisuutena. Tämä
taas ei ole kovin kaukana Fränden yksittäistapauksellisesta abstraktisen
vaaran tulkintamallista. Nuotion mukaan abstraktista vaaraa tällä tavoin
tulkittuna voitaisiin kutsua myös abstraktis-konkreettiseksi vaaraksi.63

Tolvanen tulee hyvin samantyyppiseen tulokseen. Hänen mukaansa abs-
traktinen vaara ei edellytä ketään konkreettisesti vaaran piirissä ollutta.
Abstraktiseen vaaraan riittää varteen otettava mahdollisuus siitä, että joku
olisi voinut olla myös jälkikäteisarviossa vaaran piirissä.64 Tähän tulok-
seen päästäisiin hänen mukaansa tyyppitapauksia teleologisesti tulkitse-
malla.65 Tämän voisi ajatella tarkoittavan lähtökohtaista tekotyyppiarvos-
telua, jota kuitenkin suhteutettaisiin yksittäistapauksen erityispiirteisiin,
kuten Nuotion mallissa.

Jareborg tulkitsee abstraktista vaaraa vahingon sattumisen todennäköi-
syytenä (plausibilitet). Tällä hän ei tarkoita mahdollisuutta vahingon syn-
tymiseen (probabilitet), vaan tekijän näkökulmasta tehtävää todennäköi-
syysarviota.66 Tällaista arviointia on Suomessa kannattanut Koskinen. Ar-

61 Nuotio 1998, s. 384–385, 396–397 ja 454–455.
62 Nuotio 1998, s. 396–397. Vrt. kuitenkin Frände 1998, s. 682–683.
63 Nuotio 1998, s. 416–417.
64 Tolvanen 1999, s. 262.
65 Tolvanen 1999, s. 243 ss. ja s. 454.
66 Jareborg 2001, s. 169–170 ja Jareborg 1979, s. 130–133.
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viointitapa vastaakin Fränden yksittäistapauksellista todennäköisyysmal-
lia. Jareborg käyttää tällaisesta vahingon mahdollisuudesta kognitiivisen
mahdollisuuden käsitettä. Jos jokin on kognitiivisesti mahdollista, voim-
me puhua siitä siten, että ehkä niin tulevaisuudessa voi tapahtua. Tämä
eroaa ontologisesta (existensiell) mahdollisuudesta, joka perustuu maail-
man todelliseen tilaan. Jokin voi olla kognitiivisesti mahdollista etukäteen
arvioiden, vaikka myöhemmin osoittautuisikin, etteivät kaikki edellytyk-
set olleetkaan todellisessa maailmantilassa läsnä siten, että tuo jokin olisi
muodostunut myös ontologisesti mahdolliseksi. Kognitiivinen mahdolli-
suus luo kuitenkin hypoteesin ontologisen mahdollisuuden muodostumi-
sesta.67 Ajattelu lähentyy tältä osin Nuotiota. Abstraktisen vaaran peruste-
lu nähdään tapahtumakulkujen mahdollisuuksissa.

3 ABSTRAKTISEN VAARAN
HYVINVOINTIVALTIOLLINEN TULKINTA

3.1 Abstraktisen vaaran tulkinnan lähtökohtia

Abstraktisen vaaran vaatimus tunnusmerkistöissä esiintyy useimmiten il-
maisuna on omiaan vaarantamaan. Ilmaisun tulkinnat ovat perustuneet
jakoon teko- ja seurausrikoksiin. Seurausrikoksia lähellä systematiikassa
ovat konkreettista vaaraa edellyttävät rikokset, joissa läsnä on ollut mää-
rätty yksityinen intressi, jonka loukkaus on ollut lähellä tapahtua. Tekori-
koksia lähellä taas ovat presumoitua vaaraa edellyttävät rikokset. Abstrak-
tisen vaaran tulkintaa on tehty molemmilta suunnilta. Fränden tulkinta
yhdistää abstraktista vaaraa edellyttävät rikokset presumoitua vaaraa edel-
lyttäviin.68 Kun teon katsotaan kuuluvan tiettyyn vaaralliseen tekotyyp-
piin, ei lainkäyttäjällä ole enää mahdollisuutta harkita vaara-tunnusmer-
kin täyttymistä. Näiden eroksi jää ainoastaan se, että presumoitua vaaraa
sisältävissä tunnusmerkistöissä lainsäätäjä tekee arvion tekotyypin vaaral-
lisuudesta kun taas abstraktisen vaaran kriminalisoinneissa arvion teko on
jätetty lainkäyttäjän tehtäväksi. Jos teko kuuluu vaarallisiksi luokiteltui-
hin, täyttyy vaara-tunnusmerkki. Konkreettisen teon suunnalta abstraktis-
ta vaaraa on tulkinnut esimerkiksi Koskinen.69 Tällöin tulkinta perustuu

67 Jareborg 2001, s. 168 ja Jareborg 1979, s. 133. Ks. myös Koskinen 1984, s. 1126.
68 Ks. esim. Frände 1994a, s. 51.
69 Koskinen 1984, s. 1138.
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vahingon sattumisen todennäköisyyksien arvioimiselle. Osassa tulkintoja,
kuten Nuotion tulkinnassa, pyritään yhdistämään molempia näkökulmia.

Näkisin Nuotion paikantaneen abstraktisen vaaran ilmiön melko hyvin.
Nuotio puhuu abstraktis-konkreettisesta vaarasta. Abstraktinen vaara on
lähtökohdiltaan tekotyypin vaarallisuutta, jota konkreettisessa tapaukses-
sa suhteutetaan konkreettisen teon olosuhteisiin.70 Tolvanen paikantaa abs-
traktisen vaaran hieman eri tavoin kuin Nuotio, mutta hänen tulkintansa
tulee asiallisesti ottaen hyvin lähelle Nuotion esittämää. Tolvasen mukaan
abstraktinen vaara tulisi selvittää tyyppitapauksia tarkastelemalla ja tapaus-
kohtaisen teleologisen argumentaation avulla ratkaista vaara-tunnusmer-
kin täyttyminen.71 Molemmat tulkinnat lähtevät kuitenkin vallitsevan sys-
tematiikan kautta ja tulkitsevat abstraktista vaaraa presumoidun vaaran ja
konkreettisen vaaran välityksellä. Abstraktinen vaara paikantuu näiden
välimaastoon, ja se joudutaan arvioimaan niiden avulla ja suhteessa nii-
hin. Kyse ei olekaan abstraktisen vaaran itsenäisestä tulkinnasta, koska se
määrittyy vain negatiivisesti suhteessa konkreettiseen vaaraan.

Tulkinnat ovat perustuneet oikeusvaltiollista rikosoikeutta varten raken-
nettuun systematiikkaan. Oikeusvaltiolliset rikokset ovat tyypillisesti seu-
rausrikoksia, tekorikoksia tai konkreettisia vaarantamisrikoksia. Tarkaste-
lutapa lähtee liikkeelle seurauksen aiheuttamisesta. Hyvinvointivaltiolli-
nen rikosoikeus painottaa enemmän toiminnasta käsin tehtävää tarkaste-
lua. Tarkoitukseni on tässä luvussa antaa abstraktiselle vaaralle tulkinta
osana hyvinvointivaltiollista rikosoikeutta. Tulkintaa ei silloin voida ra-
kentaa oikeusvaltiolliselle rikosoikeudelle perustuvaan systematiikkaan eli
tulkintaa ei voida perustaa jakoon seuraus- ja tekorikoksiin. On ennem-
minkin lähdettävä tarkastelemaan hyvinvointivaltion toiminnallisia koko-
naisuuksia ja pyrittävä havaitsemaan se ilmiö, mitä abstraktisen vaaran
edellyttämisellä tavoitellaan.

Aluksi jaksossa 3.2 tarkastelen lähinnä Ewaldin tekstiin perustuen hy-
vinvointivaltiollisen oikeuden normien muodostamisen tapaa. Jaksossa 3.3
tarkoitukseni on esittää, miten hyvinvointivaltiollisen oikeuden normit ja
toimintaympäristöt liittyvät toisiinsa. Tämän jälkeen ennen abstraktiselle
vaaralle annettavaa tulkintaa selvitän vielä normin ja kielletyn riskin suh-
detta. Jaksossa 3.6 tarkastelen kielletyn riskin ja vaarallisuuden eroavuut-
ta ja lopuksi käsittelen yhteisten hyvien ja abstraktisen vaaran yhteyttä.

70 Nuotio 1998, s. 417.
71 Tolvanen 1999, s. 243 ss. ja s. 454.



348

Jari Laasanen

3.2 Modernin oikeuden normien muodostaminen

Oikeuden hyväksyttävyyden mittana on pidetty ihmisen luontoa tai luon-
nonlakien mukaisuutta tai usein oikeuden mitta on viitannut johonkin ylem-
pään voimaan, josta oikeus on saanut legitimiteettinsä. Oikeuden positii-
visuuden vaatimuksen välityksellä tällaista ei enää pidetä mahdollisena.
Oikeuden on saatava hyväksyttävyytensä oikeuden sisäisesti. Tähän pyr-
kii erityisesti kriittinen oikeuspositivismi. Hyvinvointivaltiollisen moder-
nin oikeuden mitta ei viittaa oikeuden ulkopuolelle, vaan käyttäytymis-
normi on muodostettava ja sen hyväksyttävyys arvioitava oikeuden sisäi-
sesti.

Ewald kuvaa normin sisällön muuttumista 1800-luvun alussa. Aikai-
semmin normi on toiminut säännön synonyyminä ja viitannut oikeuden
ulkopuolelle. Normilla on tarkoitettu luonnonlain mukaista normia tai ju-
malan määräystä siitä, mikä on hyvää ja oikein. Normin sisältö alkoi kui-
tenkin muuttua siten, että sitä ei käytettykään enää säännön synonyyminä,
vaan sillä alettiin viitata tietyn tyyppisiin sääntöihin ja niiden syntymisen
tapaan, erityisesti joihinkin arvottamisen periaatteisiin. Ewald vertaa muu-
tosta normin sisällön muuttumiseen viivottimella mitattavasta suoruudes-
ta keskiarvoon.72 Normi ei ole enää luonnosta tai jumalalta saatava vakaa
ja suora mitta, vaan yhteisössä erilaisilla arvottamisen periaatteilla muo-
dostettava käyttäytymistä koskeva keskiarvonormi.

Normilla viitataan tapaan tuottaa yhteistä toimintaa koskeva mitta. Nor-
mi toimii tietyn yhteisön toiminnan vertailukohtana ja mahdollistaa ryh-
mässä tapahtuvan toiminnan itsereflektion.73 Ewald vertaa normin keski-
arvomittaa Quetelet’n keskivertoihmiseen. Keskivertoihminen on fiktio,
kuvitteellinen olento. Se ei vastaa ketään tiettyä ihmistä, mutta kylläkin
jonkin rajatun yhteiskunnan ihmistyyppiä. Keskivertoihminen ei ole ori-
ginaali, jota kaikki vastaisivat ainakin jossain määrin, vaan ennemminkin
heidän kaikkien yhteinen referenssi, mittapuu.74 Ewaldin mukaan:

”Keskivertoihminen ei siten ole ihminen, joka olisi paikannettavissa jo-
honkin yhteiskunnassa. Se on yhteiskunta itse sellaisena kuin se ilme-
nee tilastoihin sovelletun todennäköisyyslaskennan objektivoimana.
Quetelet’n esityksessä ei ole jälkeäkään keskivertoihmistä koskevasta
realismista. Keskivertoihminen samanaikaisesti sekä mahdollistaa ih-
mistä koskevan tieteellisen argumentaation että on tämän arvostelman

72 Ewald 2003, s. 11–14.
73 Ewald 2003, s. 25.
74 Ewald 2003, s. 32–33.
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välttämätön korrelaatti. Kun hylätään metafyysinen ihmisluonto, yksi-
löt voidaan identifioida ja heistä voidaan esittää tieteellisiä arvostelmia
vain sellaisen sosiaalisen arvostelman mukaisesti, jonka referenssinä on
juuri tämä keskivertoihminen.”75

Keskivertoihmisen teoria toimii siten uutena referenssinä. Se korvaa ul-
koisen luonnonlakien tai jumalallisen vertailukohteen yhteisön muodosta-
vien yksilöiden referenssillä itseensä. Ewaldin mukaan riskien määrittä-
minen vakuutusta varten vastaa täsmällisesti keskivertoihmisen muodos-
tamisen menetelmää. Vakuutuksen riski on normi, joka perustuu tilastol-
listen menetelmien ja todennäköisyyslaskennan soveltamiseen, eikä se
palaudu luonnon sääntöihin tai moraaliin. Se muodostuu vakuutettavia
koskevien riskien vertailuperustaksi.76

Riskin idea edellyttää kaikkien yksilöiden olevan samassa asemassa.
Kaikki ovat riskitekijöitä ja riskin alaisia.77 Esimerkkinä riskin alaisuu-
dessa toimimisesta voidaan esittää tieliikenteeseen osallistuminen. Kaikki
osallistujat ovat tieliikenteessä tilastollisesti määriteltyjen riskien alaisia.
Samalla kaikki osallistujat ovat kuitenkin riskin tuottajia, potentiaalisia
rikoksentekijöitä.78 Riskin idea liittyy kollektiivisten kustannusten uudel-
leenjakoon. Riski viittaa sääntöön, jonka mukaan kustannukset jaetaan.79

Juuri tässä näkyy normin hyvinvointivaltiollisuus. ”Kyseessä on oikeu-
denmukaisuuden sosiaalinen sääntö, jonka ryhmä voi vapaasti määritellä
itselleen.”80 Nyt tulemmekin siihen, että normi ei enää ole välttämättä kes-
kiarvo. Normi muodostuu ryhmän jäsenten kautta, mutta sen asettaminen
jollekin tasolle riippuu ryhmän omista intresseistä. Tieliikenteen normit
toimivat tässäkin hyvänä esimerkkinä. Huolellisuusnormit liikenteessä
voidaan asettaa yhteisön arvostusten niin edellyttäessä hyvinkin vaativik-
si. Ainoana rajoitteena ovat yhteisön jäsenet itse.

Yhteisön jäsenten välityksellä muodostuvilla normeilla ryhmän itse-
referenssin välineenä on ainakin kahdenlaisia vaikutuksia. Ensinnäkin normi
yhdenvertaistaa. Normi tavallaan poistaa poikkeavuuden ja tuottaa objek-
tiivisuutta. Kaikki määritellään vain suhteessa normiin riippumatta siitä,
onko normi keskiarvonormi vai muuhun kohtaan asetettu. Tietyssä mie-
lessä kaikki ovat samalla tavoin vertailukelpoisia normiin nähden ja kysy-

75 Ewald 2003, s. 34.
76 Ewald 2003, s. 35–36.
77 Ewald 2003, s. 36.
78 Tolvanen 1999, s. 74.
79 Ewald 2003, s. 37.
80 Ewald 2003, s. 37.
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mys on vain aste-eroista. Toisaalta normi epäyhdenvertaistaa. Normi ei
täysin vastaa ketään. Se on ainoa objektiivinen mittapuu, mutta pakottaa
kaikki mieltämään itsensä erilaisiksi kuin muut. Ryhmän jäsen on aina
yksilöllinen ja erityinen. Normin yhdenvertaisuus esiintyy siinä, että olemme
kaikki toisiinsa verrattavissa ja epäyhdenvertaisuus siinä, että kaikki voi-
vat vedota omaan yksilöllisyyteensä. Normi on vain ryhmän sisäinen
mittayksikkö, jolle ei ole ulkopuolista tukea.81

Samoin normia voidaan luonnehtia ainakin kahdella tapaa. Ensiksi nor-
mi syntyy ryhmän sisäisen referenssin välineeksi ja sen voimassaolo pe-
rustuu ryhmän läsnäoloon. Normi viittaa ryhmään eikä sitä ole olemassa
ilman ryhmää, koska se ei ole itsenäinen. Toiseksi normia ei voida täysin
palauttaa ryhmän jäseniin. Se muodostuu ryhmän kautta ja edellyttää ryh-
mää mutta se ei kuitenkaan vastaa ketään yksittäistä ryhmän jäsentä. Näil-
lä kahdella hyvinvointivaltiolle tyypillisen normin ominaisuudella on abs-
traktisen vaaran tulkinnassani oleellista merkitystä.

3.3 Normi ja toimintaympäristö

Habermas käsittelee oikeuden syntymistä kommunikatiivisessa toiminnassa.
Kommunikatiivinen toiminta esiintyy normien ja faktojen välillä ne toi-
siinsa yhdistävänä tekijänä.82 Ewaldin normin muodostaminen tapahtuu
hyvin samalla tavalla: ryhmä asettaa itselleen normin oman käyttäytymi-
sensä mittapuuksi.83 Yhteisenä tekijänä on erityisesti ryhmän vaatimus.
Ihmisryhmä on se tekijä, joka edeltää normien syntyä ja jonka on oltava
olemassa normeja sovellettaessa. Normit viittaavat sekä muodostamisen-
sa että soveltamisensa osalta ryhmään.

Ewaldilla normeja voidaan muodostaa erilaisissa ryhmissä ja erilaisissa
toiminnoissa. Habermasilla lähtökohtana on ennemminkin normien muo-
dostaminen demokraattisen valtion toiminnassa. Molemmat voidaan kui-
tenkin ymmärtää ihmisryhmän välityksellä. Ihmisryhmä muodostaa täl-
löin toiminnan ympäristön. Ewaldin ryhmä saattaa olla jakaantuneena koko
maapallon alueelle, toisaalta kysymys saattaa olla alueellisesti rajatusta
toiminnasta. Määrittävänä tekijänä on ryhmän muodostumisen tarkoitus.
Ryhmä rakentaa pelisääntöjä omaa toimintaansa varten. Tässä suhteessa
Habermasin ja Ewaldin ryhmillä ei ole oleellista merkityseroa.84 Valtiota-

81 Ewald 2003, s. 52–57.
82 Habermas 2001, passim.
83 Ewald 2003, passim.
84 Ewald 2003, s. 48 ja 73 ja Habermas 2001, passim.
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kin voidaan tarkastella yhteistä toimintaa varten muodostuneena ryhmä-
nä, joka asettaa omalle toiminnalleen itsereferenssinormeja.

Oleellista on havaita, että toimintaympäristö muodostuu nimenomaan
toimijoista ja yhteisestä toiminnasta. Ihmiset muodostavat ihmisryhmiä samaa
toimintaa varten ja toiminta toteutetaan ryhmässä. Toimintaympäristöjä on
siten hyvin erilaisia.85 Toimintaympäristöstä voidaan puhua esimerkiksi
jonkin rakennuskohteen rakentamisen yhteydessä. Kaikki rakennustyömaalla
olijat muodostavat tietyn toimintaympäristön, yhteisen toiminnan alueen.
Erilaisissa ympäristöä koskevissa kysymyksissä toimintaympäristöt voi-
vat taas olla hyvin laajoja, jopa maailmanlaajuisia. Osa toimintaympäris-
töistä on hyvin pysyviä ja osa taas hyvin lyhytaikaisia. Esimerkiksi valtio-
ta voidaan käsitellä kansalaisten yhteistä toimintaansa varten muodosta-
mana toimintaympäristönä. Valtio näyttäytyy hyvin pysyvänä, koska sen
muodostavat toimijat ovat yleensä paikalla. Rakennuskohde taas on huo-
mattavasti lyhytaikaisempi toimintaympäristö. Jos työt keskeytetään esi-
merkiksi joka ilta seuraavaan aamuun asti, lakkaa myös toimintaympäristö
olemasta, jos kaikki poistuvat. Rakennuskohde toimintaympäristönä lak-
kaa olemasta aina, kun ketään ei ole työmaalla. Toimintaympäristö tarkoit-
taa siten toimijan näkökulmasta tehtävää arviota siitä, että hänen toimin-
tansa tapahtuu jollain yhteisen toiminnan alueella. Jos toimija ei voi tietää,
onko kysymys yhteisestä toiminnasta, eli jos hän ei tiedä onko muita läsnä,
hänen täytyy ottaa huomioon se, että joku muukin voi olla paikalla.

Ryhmä on siten yhdistävä tekijä toimijan ja normin välillä. Asiaa voi-
daan pyrkiä valaisemaan liikenneturvallisuutta koskevalla esimerkillä. Lii-
kennettä koskevat tietyt huolellisuusvelvollisuusnormit. Nämä normit on
muodostettu liikenteen toimintaa tarkastelemalla. Kysymys on normin
muodostamisesta ryhmän toiminnan mittapuuksi. Normi voidaan asettaa
hyvin tiukaksi tai enemmän toimintavapautta sisältäväksi. Normi on kui-
tenkin sidottu referenssiryhmäänsä ja normin muodostamisessa ryhmän
tavoitteilla ja arvostuksilla on oleellista merkitystä. Se muodostetaan ti-
lastollisten menetelmien avulla ryhmän yksittäisten toimijoiden toimintaa
tarkastelemalla. Normi ei kuitenkaan edusta täysin kenenkään yksittäisen
toimintaa, eikä siten ole kokonaan palautettavissa ryhmän jäseniin. Huo-
lellisuusvelvoitteiden tarkoituksena on liikenteen turvallisuuden varmis-
taminen, ettei kukaan liikenteeseen osallistuja vahingoittuisi. Liikenne-
turvallisuus muodostuu useiden toimintaa koskevien normien kautta ja
jokainen normi edellyttää referenssiryhmää. Tästä syystä liikenneturvalli-
suutta ei voidakaan ymmärtää referenssiryhmästä irrallaan.

85 Ewald 2003, s. 48–49.
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Tolvasen esimerkissä katsotaan, että on vaikea ymmärtää, miten liiken-
neturvallisuus vaarantuu, jos henkilöauton kuljettaja ylittää tien risteyk-
sen sääntöjen vastaisesti nähtyään, ettei tiellä ole muita liikkujia ainakaan
puolen kilometrin säteellä.86 Tästä juuri on kysymys referenssiryhmän läs-
näolon vaatimuksessa. Liikenneturvallisuus ei esiinny itsenäisenä, vaan
toiminnan on tekijän näkökulmasta tapahduttava ryhmän läsnäollessa. Esi-
merkissä toimijalla ei ole mitään syytä uskoa, että hän toimisi ryhmän
toiminnan alueella. Hän havaitsee, ettei muita toimijoita ole. Koska toi-
minta ei tapahdu toimijan näkökulmasta toimintaympäristössä, ei hänen
myöskään ole tarpeen ottaa yhteistä toimintaa koskevia normeja toimin-
nassaan huomioon. Yhteistä toimintaa koskevaa normia ei voida tällaises-
sa tilanteessa lainkaan loukata. Jos risteyksen ylittäminen tietyllä tavalla
on kiellettyä riippumatta siitä, onko toimijan näkökulmasta kysymys yh-
teisestä toiminnasta vai ei, teon kiellettyisyys perustuu muihin seikkoihin
kuin yhteistä toimintaa koskevien normien rikkomiseen.

Ajattelua on vielä syytä verrata tyyppitapausajatteluun. Tyyppitapaus-
ten tarkastelua voidaan pitää normeja ja tosiasioita yhdistävänä tekijänä.
Tyypillisten soveltamistilanteiden tarkastelun avulla voidaan yhdistää abs-
trakteja normeja ja konkreettisia tosiseikkoja.87 Omassa ajattelussani yh-
distävä tekijä on ihmisryhmän muodostama toimintaympäristö. Systemaat-
tisen jäsennyksen kannalta pidän tätä tyyppitapausajattelua selkeämpänä.
Tyyppitapausajattelu johtaa helposti siihen, että systematiikka ei kehity ja
tunnusmerkistöjen arviointi joudutaan tekemään yksittäistapausten tasol-
la. Tyyppitapausajattelussa tekoja arvioidaan tyypillisten soveltamistilan-
teiden kautta ja todellinen soveltamistilanne vastaa tyyppitilannetta enem-
män tai vähemmän.88 Tyyppitapaustarkastelulla tavoitetaan käsittääkseni
tunnusmerkistöjen tarkoitetut soveltamistilanteet ja sen avulla voidaan saa-
vuttaa asetetut kriminaalipoliittiset tavoitteet. Tyyppitapausajattelu tavoit-
taakin Nuutilan mukaan teleologisen laintulkinnan ytimen.89 Sen sijaan
tunnusmerkistötekijöiden tarkempi systemaattinen jäsennys jää tekemät-
tä. Esimerkiksi Tolvasen mukaan abstraktista tai presumoitua vaaraa ei
edes voida käsitteellisellä tasolla määritellä, vaan niiden sisältö voidaan
selvittää vain tyyppitapauksia tarkastelemalla.90

86 Tolvanen 1999, s. 232.
87 Nuutila 1996, s. 160 ss.
88 Nuutila 1996, s. 160 ss.
89 Nuutila 1996, s. 165.
90 Tolvanen 1999, s. 243 ss. ja erityisesti s. 454.
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3.4 Normi ja kielletty riski

Ennen siirtymistä abstraktisen vaaran tulkintaan on vielä käsiteltävä teon
huolimattomuus -oppia (gärningsculpa) erityisesti kiellettyä riskiä koske-
valta osalta. On selvitettävä, mikä on ihmisryhmän muodostaman toimin-
taympäristön ja yhteistä toimintaa koskevan itsereferenssinormin suhde
kiellettyyn tai sallittuun riskin ottamiseen. Oppi teon huolimattomuudesta
on kehitetty tuottamuksellisia rikoksia varten ja sitä on alettu soveltaa myös
tahallisiin rikoksiin. Tässä omassa työssäni en tee tällaista laajennusta, vaan
varaan teon huolimattomuutta ja kiellettyä riskiä koskevan ajattelun vain
tuottamuksellisten tekojen osalle.91

Edellä olen selvittänyt toimintaympäristön muodostumisen perusteen
ajattelussani eli toimijan näkökulmasta tehtävän arvion ryhmän läsnäolos-
ta. Ryhmän jäsenten välistä toimintaa varten muodostetaan yhteisiä toi-
minnan mittapuita, normeja. Normi ei vielä itsessään määrittele sallitun ja
kielletyn toiminnan rajaa, vaan normi on vain toiminnan mittapuu. Kiel-
letty toiminta ja kielletty riski määritetään kylläkin normin avulla.

Normin ja kielletyn toiminnan ero näkyy selvästi Ewaldin teknistä stan-
dardisointia koskevasta esityksestä. Standardisoinnin ideana on mahdol-
listaa tuotteiden vertailtavuus ja yhteensopivuus. Tekninen standardi on
ryhmän normi. Standardisointi on arvottamista, jossa päämääränä on olo-
suhteiden mahdollistama paras ratkaisu. Ne ovat tavallaan kompromissi-
ratkaisuja, joissa joudutaan ottamaan kaikki toimijat ja heidän erisuuntai-
set intressinsä huomioon.92 Määritettyyn standardiin ei sinänsä liity mi-
tään kielletyn tai sallitun vivahdetta. Standardista poikkeaminen voidaan
erikseen kieltää ja kieltoa voidaan tehostaa erilaisin sanktiouhin.

Normin ja kielletyn toiminnan eroa voidaan tarkastella myös hyvin tu-
tun liikenteen nopeusrajoituksen kautta. Erona standardisointiin voi pitää
sitä, että nopeusrajoituksia helposti tulkitaan vain kielletyn toiminnan vä-
lityksellä; esimerkiksi tietyllä tieosuudella on kiellettyä ylittää 60 kilo-
metrin tuntinopeus. Ajattelu pelkistää nopeusrajoituksen ainoastaan kiel-
loksi. Rajoitus on kuitenkin perustaltaan normi. Normi on asetettu koske-
maan liikennettä yhteisenä toimintana ja kaikkien ajoneuvoliikenteeseen
osallistujien on tietyllä tieosuudella otettava yhteinen nopeutta koskeva
normi huomioon. Kaikkien on verrattava omaa ajonopeuttaan normin mu-
kaiseen, vaikka se useimmiten poikkeaakin siitä jonkin verran. Normi it-

91 Vrt. Tapani 2004, s. 109–111; Jareborg 2001, s. 233; Frände 2001, s. 111 ss. ja Nuutila
1996, s. 272 ss.
92 Ewald 2003, s. 39–49.
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sessään ei sisällä ajatusta normin vastaisesta tai normin mukaisesta toi-
minnasta. Normin tarkoituksena on antaa toiminnalle mittapuu. Kaikkia
nopeuksia voidaan verrata normin mukaiseen ja todellinen nopeus vastaa
normia enemmän tai vähemmän.

Normin perusteella voidaan määrätä tietyt normin avulla määritettävät
nopeudet kielletyiksi ja kieltoa voidaan tehostaa erilaisilla uhkilla, kuten
kriminalisoinneilla. Näin onkin ajonopeutta koskevien normien osalta usein
toimittu. Erityinen sanktiouhka on asetettu nimenomaan tietyn nopeuden
ylityksestä. Normin ylityksen on nopeusrajoitusten osalta katsottu olevan
haitallisempaa kuin normin alituksen. On kuitenkin mahdollista, että suurta
rajoituksen alitustakin voidaan toisissa tilanteissa pitää kiellettynä. Esi-
merkiksi moottoriteillä alhainen nopeus saattaa aiheuttaa vaaratilanteita.
Tietyillä tieosuuksilla rajoitus voi olla edelleenkin voimassa normina, jonka
perusteella ei ole määritelty kiellettyä riskiä, eikä sitä ole tehostettu sank-
tiouhalla. Tällöin kyseessä on niin sanottu ohjeellinen nopeusrajoitus, joka
ilmaistaan erikseen.

Nopeusrajoitusten ylittämisen sanktiointi perustuu siten tietyn ryhmän
toimintaa koskevalle normille. Normin ylitys on määritelty kielletyn ris-
kin ottamiseksi ja se on rangaistusuhan alaista. Yksinkertaisin tekniikka
asettaa uhka onkin kriminalisoida suoraan tietystä normista poikkeami-
nen. Poikkeamiselle saatetaan asettaa myös lisävaatimuksia. Rangaista-
van poikkeamisen on oltava tietynlaista tai sen on tapahduttava tietyssä
määrin. Esimerkiksi nopeuksien osalta yleensä on kysymys normin yli-
tyksestä eikä alituksesta. Lisäksi mitä suurempi poikkeama on, sitä anka-
rammin siihen suhtaudutaan, kun taas hyvin vähäistä ylitystä ei juurikaan
pidetä moitittavana. Näitä tietyn teon kriminalisointeja kutsutaan puhtaik-
si tekorikoksiksi. Asiallisesti samanlaisia ovat myös vaarallisuutensa vuoksi
kielletyt teot, joissa ei kuitenkaan ole erillistä vaaran vaatimusta. Niiden
osalta teon vahingollisuus tai vaarallisuus on presumoitua, vain tietyn nor-
min perusteella määritetyn kielletyn riskin ottamista.

Tekorikoksissa ja presumoidusti vaarallisissa teoissa kielletyn toimin-
nan kuvaus on irrotettu kuvauksen pohjana olevan normin syntymekanis-
mista. Tällainen kriminalisointi on esimerkiksi tavallisen rattijuopumuk-
sen kriminalisointi.93 Kyseessä on rattijuopumus, vaikka toiminnasta ei
olisi voinut olla ex ante eikä ex post kenellekään mitään vaaraa, kunhan
muut edellytykset täyttyvät. Rangaistavuus perustuu ainoastaan kielletyn
riskin ottamiselle eikä minkäänlaista seurauksen sattumisen mahdollisuutta
edellytetä. Myöskään toiminnan ei tarvitse tapahtua toimintaympäristös-

93 Rattijuopumuksesta laajemmin, ks. Nuotio 1998, s. 330 ss.
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sä. Tekijän tietoisuudella jonkin ihmisryhmän läsnäolosta ei ole tunnus-
merkistön kannalta merkitystä. Abstraktisen vaaran vaatimuksella tunnus-
merkistössä on tarkoitus saada aikaan jokin rajoitus verrattuna pelkästään
kielletyn riskin ottamisen kriminalisoinnille. Käsittelen tätä seuraavaksi.

3.5 Abstraktinen vaara hyvinvointivaltion
rikosoikeuden ilmentymänä

Tarkoitukseni on nyt tarkastella abstraktista vaaraa ja aloitan tulkitsemalla
abstraktisen vaaran kirjaesimerkkiä. Tulkinnassa otan huomioon Haber-
masin ja Ewaldin esitysten pohjalta hahmottamani toimintaympäristöt ja
niissä toimijoiden itsereferenssinormit syntymekanismeineen. Esimerkin
mukaan siis abstraktisen vaarantamisen perustapauksena esitetään se, että
autoilija ajaa näkyvyydeltään rajoitettuun mutkaan vastaantulevien kais-
talla. Jos joku tulee vastaan, syntyy vähintäänkin konkreettinen vaarati-
lanne tai ehkä vahinkoseuraus. Jos kukaan ei tulekaan vastaan, mutta mut-
kaan ajajan näkökulmasta tämä olisi ollut mahdollista, vaaran todetaan
jäävän abstraktiseksi. Kysymys ei ole selvästikään ilmiöstä, jota voitaisiin
arvioida konkreettisen vaaran välityksellä; abstraktisen vaaran vaatimuk-
sen on tarkoitus täyttyä, vaikka vahingon sattumisen ontologista mahdol-
lisuutta ei ollutkaan. Toisaalta kysymys ei ole myöskään puhtaasta teon
kriminalisoinnista, vaan edellytyksenä on se, ettei tekijä tiennyt, voiko
vahinkoa sattua. Jos mitään vahinkoa ei voinutkaan sattua, koska tie oli
esimerkiksi suljettu ja tekijä tiesi tämän, abstraktisen vaaran vaatimus ei
täyty.

Kysymys näyttää olevan siitä, että tekijän olisi täytynyt ottaa toimin-
nassaan huomioon yhteistä toimintaa koskeva toimintanormi. Tekijän oli-
si tullut ottaa huomioon se, että joku olisi voinut tulla vastaan, vaikka näin
ei tällä kertaa käynytkään. Hänellä ei ollut tietoa siitä, että olisi ollut alu-
eella yksin. Kun asiaa tarkastellaan toimintaympäristöjen näkökulmasta,
kysymys on siitä, että tekijä on omasta näkökulmastaan osallistunut tietyn
ihmisryhmän yhteiseen toimintaan. Tuota toimintaa on lisäksi koskenut
itsereferenssinormi omalla kaistalla ajosta. Normin perusteella on myös
määritetty kiellettyjä riskejä joissain tilanteissa. Kielletyn riskin ottamista
on esimerkiksi näkyvyydeltään rajoitetuissa mutkissa vastaantulevien kais-
talla ajaminen. Tätä kieltoa on vielä tehostettu rangaistusuhalla.

Rangaistusuhka ei kuitenkaan koske tekoa sellaisenaan, vaan sille on
asetettu lisäedellytys abstraktisesta vaarantamisesta. Jos tätä ei olisi ase-
tettu, kyse olisi puhtaasta tekorikoksesta, esimerkiksi presumoidun vaa-
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rallisuutensa perusteella kielletystä teosta. Näissä tilanteissa rangaistavuus
perustuu vain tietyn kielletyn riskin ottamiseen. Mikä on sitten se lisävaa-
timus, jota abstraktisen vaaran edellyttämisellä tavoitellaan? Tekijä on toi-
minut omasta näkökulmastaan toimintaympäristössä, hänen näkökulmas-
taan itsereferenssinormin muodostanut ryhmä on saattanut olla koolla ja
hänen on täytynyt ottaa normi toiminnassaan huomioon. Abstraktinen vaara
on ex ante -arvio normin muodostaneen ryhmän läsnäolon mahdollisuu-
desta. Abstraktinen vaara ei ole sama asia kuin kielletty riski. Kielletty
riski ei edellytä perusteenaan olevan normin itsereferenssiryhmän läsnä-
oloa.

Ilmiönä abstraktinen vaara sisältää käänteisilmiön toimintaympäristön
muodostavan ryhmän itsereferenssinormin muodostamiselle. Ryhmän läs-
näolo on normin muodostamisen edellytys. Normi muodostetaan tämän
ryhmän oman toiminnan mittapuuksi. Abstraktinen vaara taas edellyttää
ensin normia, joka koskee toimintaa, esimerkissä siis omalla kaistalla aja-
misen normia. Toiseksi edellytyksenä on toimijan näkökulmasta ryhmän
läsnäolo, muutoin normi ei sovellu. Aikaisemmin esitin Ewaldin perus-
teella käsityksen siitä, että ryhmän normi ei täysin palaudu ryhmän jäse-
niin. Se muodostuu ryhmän jäsenten kautta, heidän oman toimintansa mi-
taksi. Se ei kuitenkaan edusta ketään yksittäistä ryhmän jäsentä tai hänen
toimintaansa. Sama palautumattomuus ilmenee myös käänteisilmiötä tar-
kastellessa. Vaaran ei voida osoittaa kohdistuvan johonkin tiettyyn toimi-
jaan tai hänen oikeuksiinsa. Välitön loukkaus kohdistuu yhteiseen toimin-
taan yhteisen normin alueella.

Abstraktista vaaraa ei voida ymmärtää ilman kiellettyä riskiä. Kielletty
riski tavallaan edeltää abstraktisen vaaran vaatimusta. Kielletty riski mää-
ritetään ryhmän itsereferenssinormin perusteella. Jos normina on esimer-
kiksi omalla kaistalla ajaminen, voidaan määrätä kielletyksi ajaminen vas-
taantulevien kaistalla näkyvyydeltään rajoitetussa mutkassa, eli normista
poikkeaminen tietyllä tavalla. Normi on vain mittapuu. Kielletyn riskin
ottamista voidaan pyrkiä ehkäisemään kriminalisoinneilla. Tällöin yksin-
kertaisimmillaan kriminalisoidaan tietty teko, joka perustuu kielletyn ris-
kin ottamiselle. Kielletty riski ja kielletty toiminta tavallaan irrottautuvat
muodostumisensa taustalla olevasta ryhmästä ja ryhmän normista. Kielle-
tyn riskin ottaminen edeltää abstraktisen vaaran lisävaatimusta. Abstrakti-
sen vaaran vaatimus viittaa takaisin toimintaympäristön muodostavaan ryh-
mään ja ryhmän normiin. Vaatimus tulee kielletyn riskin vaatimuksen li-
säksi. Abstraktisen vaaran vaatimus on siten rangaistavan toiminnan aluetta
rajoittava. Esitän asian myös kuvion muodossa:
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Kuvio 2. Abstraktinen vaara viittaa yhteisen toiminnan alueeseen.

(a) Kuviossa toimintaympäristöt muodostuvat toimijoista eli ihmisryhmästä.
Kyseessä voi olla esimerkiksi tieliikenne toimintaympäristönä. Toiminta-
ympäristö muodostuu kuitenkin vasta liikenteen osallisten eli toimijoiden
kautta. (b) Ryhmässä voidaan muodostaa normeja oman toiminnan mit-
taamiseksi. Normina tieliikenteessä voi olla esimerkin mukaan autolla omalla
kaistalla ajamisen normi. Normi toimii autoilijoiden ajamisen mittana. (c)
Tietynlaista normista poikkeavaa toimintaa voidaan pyrkiä rajoittamaan,
jos se koetaan haitalliseksi. Esimerkiksi siis vastaantulevien kaistalla aja-
minen voidaan kieltää näkyvyyden ollessa rajoitettu. Kielto määrittelee
kielletyn riskin. Kieltoa voidaan pyrkiä myös tehostamaan sanktiouhin,
kuten kriminalisoinnein. Tällaiset kriminalisoinnit esiintyvät presumoidusti
vaarallisina, kuten rattijuopumus. (d) Kriminalisoidun toiminnan alaa voi-
daan rajoittaa siitä, mitä se on presumoidusti vaarallisissa teoissa. Tunnus-
merkistöön otetaan lisäksi abstraktisen vaaran vaatimus.
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Abstraktinen vaara viittaa takaisin toimintaympäristön muodostaviin
toimijoihin (a) sekä ryhmän toiminnan normiin (b). Tekijän näkökulmasta
toiminnan on tapahduttava tietyn ryhmän muodostamassa toimintaympä-
ristössä ja toimintaa on voitava mitata yhteisellä normilla, jonka perus-
teella kielletty riski on määritetty. Vastaantulevien kaistalla ajo on esimer-
kissä abstraktisesti vaarallista, jos (1) teko on ollut kielletyn riskin otta-
mista ja (2) kielletty riski on otettu tekijän näkökulmasta yhteisessä toi-
minnassa toimintaympäristössä eli esimerkissä (1) vastaantulevien kais-
talla ajo oli kiellettyä, koska näkyvyys oli rajoitettua ja (2) tekijä ei tiennyt
tuleeko joku mutkan takaa vastaan. Hänen piti ottaa tällainen mahdolli-
suus toiminnassaan huomioon.

3.6 Kielletty riski ja vaarallisuus

Kielletyn riskin ottaminen käsitetään usein kiellettynä vaarantamisena.94

Tällöin kysymys on nimenomaan kielletyn riskin, presumoidun vaaran ja
abstraktisen vaaran samastamisesta. Kielletyn riskin ottaminen on tällöin
kiellettyä vaarantamista. Presumoidusti vaarallisissa teoissa vaaran vaati-
mus vain ei esiinny tunnusmerkistössä erillisenä kuten abstraktisissa vaa-
rantamisrikoksissa. Tälle erolle ei kuitenkaan jää erityistä merkitystä, kos-
ka vaaran vaatimus on jo sisäänrakennettuna kielletyn riskin ottamiseen.
Oikeudellisesti relevantin vaaran aiheuttaminen on ajattelutavan mukaan
kielletyn riskin ottamista, toiminnan vaarallisuutta.

Vaikka kielletty riski ei ajattelussani vastaa normia, kielletty riski kui-
tenkin perustuu normille ja normi taas edellyttää ryhmän jäsenten läsnä-
oloa. Ajattelu poikkeaa sellaisesta, jossa kielletty riski ymmärretään kiel-
lettynä vaarantamisena.95 Kun kielletty riski ymmärretään kiellettynä vaa-
rantamisena, rinnastuu abstraktinen vaarantamisrikos presumoitua vaaraa
edellyttäviin. Näin käy vaikeaksi erilaisten vaarojen erottaminen toisis-
taan. Tämä ongelma näkyy esimerkiksi Nuutilan esityksessä. Hänen mu-
kaansa abstraktinen vaara on toiminnan vaarallisuutta, kielletyn riskin ot-
tamista, kuten presumoitua vaaraa edellyttävissä rikoksissa. Esityksessä
kuitenkin halutaan välttää tällainen rinnastus. Tästä syystä abstraktiselle
vaaralle asetetaan myös vaatimus siitä, että vahingon olisi tullut olla onto-
logisesti mahdollinen.96 Ontologisessa vahingon sattumisen mahdollisuu-

94 Ks. esim. Tapani 2004, s. 10.
95 Ks. esim. Tapani 2004, s. 10.
96 Nuutila 1996, s. 286 ss.
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dessa on kysymys abstraktisen vaaran arvioimisesta konkreettisen vaaran
suunnalta eli kysymys on ex post -arviosta. Kysymys jätetään kuitenkin
auki. Abstraktista vaaraa onkin vaikea täsmentää, jos se rinnastetaan ensin
presumoidun vaaran kriminalisointeihin (toiminnan vaarallisuus) ja sen
jälkeen vielä konkreettisiin vaarantamisrikoksiinkin (vahingon sattumisen
ontologinen mahdollisuus).

Esittämäni abstraktisen vaaran tulkintatapa vaikuttaa siihen, minkälai-
sena ymmärretään kielletyn riskin ja vaarallisen toiminnan sekä vaarallis-
ten välineiden käytön suhde. Vaarallisuudesta voidaan puhua esimerkiksi
jonkintyyppisen toiminnan yhteydessä, jos toimintaa pidetään luonteel-
taan vaarallisena. Toisaalta vaarallisuutta voidaan pitää jonkin esineen
ominaisuutena. Erilaiset aseet ovat jo lähtökohtaisesti vaarallisia, kun taas
jotkut esineet vain tietyllä tavalla käytettynä.97 Vaarallinen toiminta ja vaa-
ralliset välineet ovatkin tietyiltä osin sama asia. Vaara liittyy toisinaan jo
esineeseen itseensä riippumatta sen käytöstä. Toisinaan vaarallisuuden aja-
tellaan ilmenevän vain, kun esinettä käytetään tietyllä tavoin tai tietyssä
toiminnassa. Esimerkiksi pesäpallomailan käyttötapa vaikuttaa sen vaa-
rallisuuden arviointiin. Itse asiassa melkein mitä tahansa esinettä voidaan
käyttää vaarallisella tavalla.

Esineiden vaaralliseksi koettua käyttöä ja vaarallisuuden arviointia voi-
daan lähestyä myös toimintaympäristöistä käsin. Voidaan tarkastella, mikä
merkitys on sillä, että vaarallisuus esiintyy yleensä jonkin esineen käyttä-
misessä tietyllä tavalla tai tiettyyn toimintaan. Autoa ei yleensä pidetä vaa-
rallisena eikä myöskään sillä ajoa. Mutta autoakin voidaan käyttää vaaral-
lisesti. Auton vaarallisuus voi johtua siitä, että se on epäkuntoinen, mikä
tulisi ottaa auton käyttöä harkittaessa huomioon. Auton on oltava sovelias
käyttötarkoitukseensa. Kunnossakin olevalla autolla voidaan ajaa vaaral-
lisesti toimintaa koskevia normeja rikkomalla, ajamalla vaikkapa huomat-
tavaa ylinopeutta. Vaarallisuus siis määrittyy tietystä toiminnasta käsin ja
vaarallisuuden yhteys toimintaympäristöihin on selvä. Ihmisryhmä mää-
rittelee omalle toiminnalleen mittapuunormeja toimintaansa varten ja vaa-
rallisuus esiintyy tietyssä suhteessa näihin normeihin – normi on myös
vaarallisuuden mittapuu.

Kielletty riski liittyy vaarallisuuteen siten, että normin mukaan tietyllä
tavalla vaarallinen toiminta, esimerkiksi suuri ylinopeus, voidaan kieltää
eli määritellä kielletyn riskin ottamiseksi ja kiellon noudattamista voidaan
tehostaa erilaisilla uhilla. Vaarallisuus on toimintaympäristön normien mää-
rittämisen yksi peruste. Erilaiset vaarallisuusarvostukset vaikuttavat nor-

97 Vaarallisuudesta yleisesti ks. esim. Jareborg 2001, s. 174–177.
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mien muodostamiseen ja riskien kiellettyisyyden määrittelyyn. Vaaralli-
suus ilmenee siis riskiarvioinnin yhtenä perusteena. Tällä tavoin kielletyn
riskin ja vaarallisen toiminnan välisen suhteen näyttää tulkitsevan myös
Nuutila. Hänen mukaansa kaikki vaarallinen toiminta ei ole aina kielletyn
riskin ottamista. Vaarallinen toiminta on kiellettyä vain silloin, kun se ylit-
tää oikeudellisesti sallitun vaarantamisen alueen.98

Tätä voidaan tarkastella vaikkapa rattijuopumuskriminalisoinnin kautta.
Rattijuopumus esitetään yleensä esimerkkinä presumoidusti vaarallisista
teoista. Rattijuopumuksen tunnusmerkistö täyttyy moottoriajoneuvon kul-
jettamisella, kun kuljettajalla on tietty veren tai uloshengitysilman alkoholi-
pitoisuus. Missä tai mihin aikaan kuljettaminen tapahtuu, ei ole merkitystä.
Ajoneuvoa humalassa yleisellä tiellä ajettaessa ei ole erityisiä vaikeuksia
nähdä teon presumoitua vaarallisuutta. Mutta jos joku vaikkapa siirtää omalla
pihallaan autoa kaksi metriä lievästi alkoholin vaikutuksen alaisena, jotta
voisi ajaa ruohikon auton alta, missä ilmenee teon vaarallisuus? Tunnusmer-
kistö täyttyy, mutta nähdäkseni teon sisältämä kielletty riski perustuu vähin-
täänkin osaksi joillekin muille seikoille kuin teon vaarallisuudelle.

Omassa tulkinnassani erotan kielletyn riskin vaarantamisvaatimuksista.
Toiminnan vaarallisuus taas on riskinoton arvottamisen peruste, mutta vain
yksi niistä. Perusteita on toki muitakin. Jostakin toiminnasta voi olla muun-
kinlaista haittaa kuin vaaraa, esimerkiksi meluhaittaa. Tällaisilla seikoilla
on myös vaikutusta normien määrittämiseen sekä niihin perustuviin riski-
arvioihin ja riskin ottamisen kieltoihin. Kielletty riski ei siten täysin sa-
mastu edes toiminnan vaarallisuuden kanssa.

3.7 Abstraktisen vaarantamisen kielto yhteisen hyvän suojana

Lahti esittää liikennesääntöjen osalta mahdollisuuden tulkita niissä olevia
vaara-vaatimuksia siten, että osassa olisi tarkoitettu abstraktista vaaraa,
vaikka sanamuoto viittaisi ennemminkin konkreettiseen vaaraan.99 Oma
tulkintani lähtee tällaisesta ajattelusta vieläkin vahvemmin. Ajatteluni mu-
kaan vaaran konkreettisuutta tai abstraktisuutta ei voida määritellä käyttä-
mällä tiettyä ilmaisua, vaan vaara määräytyy välittömästi vaarannetusta
kohteesta käsin. Vaarantamisvaatimuksilla tavoiteltuja ilmiöitä on tällä
hetkellä nähdäkseni kolmea eri tyyppiä, jos yleisiä vaaroja ei oteta lukuun.
Ensinnäkin voidaan tarkoittaa vaaran presumoimista tunnusmerkistössä.

98 Nuutila 1996, s. 292 ss.
99 Lahti 1982, s. 49–51.
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Tällöin vaara on teon kieltämisen pääasiallinen peruste. Toiseksi voidaan
tavoitella ilmiötä, jossa jollekin olisi voinut sattua vahinko ja jonkun oi-
keus on siten tullut konkreettisesti vaarannetuksi. Kolmanneksi voidaan
tavoitella sitä ilmiötä, jota kutsutaan tässä työssä abstraktiseksi vaaraksi.

Olen esittänyt, että abstraktisen vaaran vaatimus viittaa takaisin toimin-
taympäristöön ja siinä muodostettuun normiin. Tätä kuvataan tunnusmer-
kistöissä erilaisten yhteisten oikeuksien kautta. Usein esiintyvä yhteinen
oikeus on jonkin toiminnan turvallisuus tai häiriöttömyys. Esimerkiksi lii-
kenneturvallisuus ei ole itsenäinen toimijoista tai toiminnan normeista riip-
pumaton oikeus. Liikenneturvallisuus yhteisenä oikeutena koostuu toimi-
joiden muodostamasta toimintaympäristöstä ja toimintaa varten asetetuis-
ta mittanormeista. Yhteinen oikeus edellyttää toimijoita ja toimintaa kos-
kevia normeja, ilman niitä yhteistä oikeutta ei lainkaan muodostu.

Yhteisen oikeuden aluetta voidaan täsmentää erilaisin yhteisen oikeu-
den luonnetta kuvaavin ilmaisuin. Ilmaisut riippuvat erityisesti siitä, mit-
kä ovat olleet pääasiallisia kielletyn riskin määrittämisen perusteita toi-
minnan alueella. Jos kielletty riski perustuu erityisesti toiminnan vaaralli-
suuteen, kuvataan yhteisen oikeuden aluetta yleensä turvallisuus- tai ylei-
nen turvallisuus -käsitteillä. Jos taas teon kiellettyisyys perustuu pääasias-
sa johonkin muuhun, kuten asia on esimerkiksi teknisen standardisoinnin
osalta, kuvataan yhteisen oikeuden aluetta muulla tavoin, kuten toiminnan
sujuvuuden tai häiriöttömyyden ilmaisuin. Yhteisen oikeuden alue voi-
daan jättää myös täsmentämättä. Tällöin vaatimus esiintyy ainoastaan abs-
traktisen vaaran muodossa, nykyään yhä enentyvässä määrin ilmaisun on
omiaan vaarantamaan avulla.

Tulkintani mukaan abstraktinen vaara on siten yhteisen oikeuden louk-
kaus. Yhteinen oikeus ei kuitenkaan ole tässä tulkinnassa itsenäinen yk-
silön oikeuksiin rinnastettava oikeus, vaan se edellyttää taustalleen toi-
mijoita ja normeja, mutta se ei ole täysin palautettavissa niihin. Yhteinen
turvallisuus on yhteisen oikeuden alueen kuvaamisessa käytetty ilmaisu
silloin, kun toiminnan normien perusteella määritetty kielletty riski pe-
rustuu pääasiassa toiminnan vaaralliselle luonteelle. Tällainen ajattelu
merkitsee esimerkiksi sitä, että ilmaisu on omiaan vaarantamaan tur-
vallisuutta vain täsmentää yhteisen oikeuden luonnetta suhteessa ilmai-
suun on omiaan vaarantamaan. Kysymys ei ole kaksinkertaisesta abs-
traktiosta eikä yhteisen turvallisuuden itsenäistämisestä.

Nuotio esittää myös mielenkiintoisen kysymyksen siitä, miten abstrak-
tista intressiä voidaan vaarantaa konkreettisesti.100 Esittämäni perusteella

100Nuotio 1998, s. 397 ja 466.
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se ei olekaan mahdollista. Jos loukattu intressi on abstraktinen yhteinen
oikeus, esiintyy intressin loukkaus aina abstraktisena vaarantamisena. Jos
taas jonkun yksittäisen henkilön yksittäinen oikeus joutuu vaaraan, on hänen
oikeuteensa kohdistuvan vaaran osalta kysymys konkreettisesta vaarasta.
Tämä ei ole riippuvaista ilmiöiden kuvaamisessa käytetyistä ilmaisuista.
Niinpä konkreettinen vaara onkin konkreettista, koska joku on joutunut
konkreettisesti vaarannetuksi, ja abstraktinen vaara on abstraktista, koska
vaara esiintyy yhteisen oikeuden loukkauksena.

Abstraktinen vaara ei kohdistu kenenkään yksittäisen oikeuteen, vaan
tietynlaiseen jakamattomaan yhteiseen oikeuteen. Yhteinen oikeus edel-
lyttää normia ja toimijoiden muodostamaa toimintaympäristöä, mutta ku-
ten normi ei täysin palaudu toimijoihin, ei myöskään normin ja toimijoi-
den avulla määritelty yhteinen oikeus ole täysin palautettavissa yksittäi-
siin toimijoihin tai heidän yksittäisiin oikeuksiinsa. Jakamattomuutta voi-
si verrata kuolinpesän jakamattomuuteen. Kaikille osakkaille kuuluu tiet-
ty osuus yhteisestä pesästä, mutta pesän ollessa jakamatta ei voida osoit-
taa, mikä osuus kuuluu kenellekin. Loukattu yhteinen oikeus on tavallaan
vielä vahvemmin jakamaton, koska sitä ei voida missään tilanteessa koko-
naan palauttaa yksityisten oikeuksiin, kun taas kuolinpesän jakamattomuus
säilyy vain jakoon asti. Tietynlainen yhteisen oikeuden osittainen palautu-
minen tapahtuu, kun joku tulee konkreettisesti vaarannetuksi tai jollekulle
aiheutuu vahinkoa. Tämä yhteisen oikeuden jakamattomuus johtuu juuri
siitä, että referenssinormitkaan eivät ole täysin palautettavissa ryhmän jä-
seniin. Kysymys on saman asian tarkastelusta eri suunnalta.

Abstraktista vaaraa yhteisen hyvän loukkauksena voidaan tarkastella
liikenneturvallisuuden suojaamisen avulla. Liikenneturvallisuuden vaaran-
tamis-kriminalisoinnin mukaan tieliikennelakia tai sen nojalla annettuja
säännöksiä rikkomalla tehdyn teon on oltava omiaan aiheuttamaan vaaraa
toisen turvallisuudelle. Säännöksessä viitataan aluksi erikseen toimintaa
koskeviin yhteisiin normeihin, jotka tulee ottaa toiminnassa huomioon.
Tällä määritellään toimintaa koskevat yhteiset normit ja kielletyt riskit.
Toiseksi säännöksessä esitetään abstraktisen vaaran vaatimus. Ketään ei
tarvitse konkreettisesti vaarantaa, mutta tekijän näkökulmasta toiminnan
on täytynyt tapahtua yhteisessä toiminnassa.

Oppikirjaesimerkin mukaan autoilija ajaa vastaantulevien kaistalla nä-
kyvyydeltään rajoitettuun mutkaan. Tässä tilanteessa normina esiintyy omalla
kaistalla ajaminen, jonka perusteella on määritelty kielletyksi vastaantule-
vien kaistalla ajaminen näkyvyyden ollessa rajoitettu. Tilanteessa on ky-
symys toimintaympäristöstä, jos ajaja ei tiedä, sattuuko joku tulemaan
vastaan. Toimintaympäristö ja normi muodostavat yhdessä yhteisen oikeu-
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den, tässä tapauksessa liikenneturvallisuuden. Abstraktinen vaara on tällä
tavoin ymmärretyn yhteisen oikeuden loukkaus. Kysymys ei ole lainkaan
konkreettisesta vaarasta eikä vahingon sattumisen ontologisesta mahdolli-
suudesta, koska tunnusmerkistö täyttyy, vaikka kukaan ei tullut vastaan.
Vaara on abstraktista, koska se kohdistuu abstraktiseen yhteiseen oikeu-
teen, liikenneturvallisuuteen.

Tulkinnassani abstraktinen vaara saa itsenäisen arvosteluperustan, yh-
teisen oikeuden suojan. Tällöin abstraktista vaaraa edellyttävää kriminali-
sointia ei jouduta määrittelemään pelkästään konkreettisen vaaran tai kiel-
letyn riskin ottamisen välityksellä. Tulkintatapa ei esimerkiksi vaadi abst-
raktisen vaaran arviointia alemmanasteisena konkreettisena vaarana.101 Abs-
traktinen vaara esiintyy itsenäisenä tunnusmerkistöedellytyksenä ja vaa-
ran abstraktisuus perustuu vaarannetun kohteen abstraktisuuteen. Abs-
traktinen vaara viittaa takaisin toimintaympäristön muodostavaan ryhmään
ja ryhmän normiin yhteisen oikeuden alueena.

Toimintaympäristöinä voidaan tarkastella eri tavoin muodostuneita ih-
misryhmiä, joissa yhteistä toimintaa varten asetetaan normeja. Esimerkik-
si Habermasilla tällaisena esiintyy erityisesti valtio yhteisen kommunika-
tiivisen toiminnan alueena, valtio nähdään kollektiivisena yhteisönä.

Valtioon kohdistuvien vaarantamisrikosten osalta esittämälläni tulkin-
tatavalla onkin merkitystä. Kun tarkastellaan rikoslain 12 luvun 1 §:ssä
kriminalisoitua Suomen itsemääräämisoikeuden vaarantamista, niin sana-
muoto viittaisi itsemääräämisoikeuden konkreettiseen vaarantamiseen. It-
semääräämisoikeuden säilyttäminen on kuitenkin Suomen itselleen yhtei-
sönä asettama normi. Tietynlainen normista poikkeava toiminta on katsot-
tu sillä tavoin haitalliseksi, että se on kielletty ja kieltoa on tehostettu ran-
gaistusuhalla. Rangaistavaa on poiketa itsemääräämisoikeuden säilyttämistä
koskevasta normista tietyllä tavoin käyttäytymällä. Kysymys ei ole kenen-
kään yksittäisen oikeuden suojasta, vaan kaikkien ryhmän jäsenten, kan-
salaisten, oikeudesta. Tunnusmerkistö ei edellytä ketään konkreettisesti
vaarannettua. Suojattava kohde on abstraktinen yhteinen oikeus ja tulkin-
tani mukaan kyse on siten abstraktista vaaraa edellyttävästä kriminalisoin-
nista.

101Nuotion mukaan onkin ongelmallista kysyä edeltääkö abstraktinen vaara konkreettista.
Nuotio 1998, s. 435.
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4 YLEINEN VAARA

4.1 Yleistä

Yksittäistä vaaraa koskevien vaarantamisvaatimusten lisäksi kriminalisoin-
neissa on käytetty yleisen vaaran vaatimusta. Rikoslaissa yleisvaarallisia
piirteitä käsittäviä kriminalisointeja on koottu samaan rikoslain 34 lukuun.
Lisäksi yleinen vaara esiintyy esimerkiksi murhan yhtenä mahdollisena
kvalifiointiperusteena. Yleisen vaaran osalta mielenkiintoista on kysyä,
eroaako se jotenkin ”tavallisesta” konkreettisesta tai abstraktisesta vaaras-
ta. Yleisen vaaran määrittely onkin yleisesti tehty tavallisen yksittäisen
vaaran välityksellä. Tästä syystä sillä, miten tavallinen vaara ymmärretään
ja tulkitaan on olennainen merkitys yleisen vaaran tulkinnassa. Erityistä
merkitystä tulkinnassa on aikaisemmin esittämälläni abstraktisen vaaran
hahmottamisen tavalla, koska se poikkeaa aikaisemmin esitetyistä tulkin-
noista.

Yleinen vaara on esiintynyt aikaisemmin vain konkreettisena yleisenä
vaarana. Yleisvaarallisia rikoksia koskevaa sääntelyä uudistettaessa 1990-
luvulla omaksuttiin myös niin sanotun abstraktisen yleisen vaaran käsite,
on omiaan aiheuttamaan yleistä vaaraa102. Tarkoituksenani on nyt tulkita
yleistä vaaraa konkreettisen ja abstraktisen tavallisen vaaran kautta. Kyse
on lähinnä yleisen vaaran lainopillisesta tulkinnasta eikä tässä yhteydessä
siten ole tarpeen käydä läpi yleisvaarallisten rikosten sääntelyn kehitystä.
Sen sijaan on syytä selvittää nykyisiä yleisen vaaran tulkintasuosituksia.
Tarkastelussa voidaan lähteä Honkasalon yleisen vaaran määrittelystä. Itse
asiassa on niin, että Honkasalon jälkeen kysymyksenasettelu näyttää kul-
keneen melko samoilla linjoilla, mutta ongelmakohtia on jäsennetty edel-
leen.

Aluksi täsmennän yleisen vaaran määrittämisen ongelmakohtia ja sel-
vitän niistä esitettyjä tulkintoja. Tämän jälkeen tarkoitukseni on esittää
yleisen vaaran tulkintaa oikeuden oikeusvaltiollisia ja hyvinvointivaltiol-
lisia piirteitä erottelemalla. Käsittelen ensin konkreettista yleistä vaaraa ja
sen jälkeen abstraktista yleistä vaaraa. On syytä vielä huomata, että Hon-
kasalon esityksen kirjoittamisen aikaan ei ole ollut abstraktista yleistä vaaraa
edellyttävää sääntelyä.

102HE 94/1993, s. 119.
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4.2 Yleinen vaara Honkasalon mukaan

Honkasalo määrittelee yleistä vaaraa yleisvaarallisia rikoksia koskevan luvun
alussa:

”Meikäläisessä rikosoikeustieteessä yksimielisesti omaksutun mielipi-
teen mukaan henkeä ja terveyttä uhkaava vaara on y l e i n e n, kun sen
alaiseksi ei joudu yksi ainoa määrätty tahi useat määrätyt henkilöt, vaan
edeltäkäsin määräämätön ihmisjoukko, joten edeltäkäsin ei voida tie-
tää, kuka tai ketkä sen joukon muodostavat. Omaisuutta uhkaava vaara
on yleinen, vaikka uhanalainen omaisuus kuuluisi yhdelle ainoalle mää-
rätylle henkilölle, jos vain ne eri omaisuusesineet, joita vaara uhkaa,
eivät ole edeltäkäsin määrätyt.”103 [harv. alkup.]

Honkasalon määritelmä koskee siis konkreettista yleistä vaaraa. Määritel-
män pohjalta saadaan kaksi konkreettisen yleisen vaaran määrittämisen
perustetta. Molemmat perusteet edellyttävät ajattelua tavallisen yksittäi-
sen vaarantamisen kautta. Ensiksi henkeä ja terveyttä uhkaavan vaaran on
ollakseen yleinen kohdistuttava joukkoon ihmisiä. Toiseksi tämän ihmis-
joukon on oltava määrittymätön. Jälkimmäistä edellytystä kutsutaan vaa-
ran määräytymättömyyden vaatimukseksi.104 Omaisuuteen kohdistuvan vaa-
ran osalta sovelletaan vain määräytymättömyyden vaatimusta.

Määrittely jättää vastaamatta kummankin perusteen osalta tiettyihin
kysymyksiin. Ensiksikin ihmisjoukon vaatimuksen osalta vastausta ei saada
siihen, kuinka monta henkilöä vaaditaan, jotta voidaan puhua ihmisjou-
kosta. Honkasalo ei suoraan kiellä, etteikö vain yhteen henkilöön kohdis-
tuva vaara voisi olla yleistä.105 Toinen avoin ongelma on se, voidaanko
vaaraa pitää yleisenä, jos se kohdistuu ennalta määrittyneeseen, mutta suureen
ihmisjoukkoon. Uudempi yleisen vaaran tarkastelu on perustunut lähinnä
näiden kahden ongelman erittelyyn.

Ongelmia voidaan täsmentää esimerkin avulla. Autopommeja saatetaan
käyttää jonkun henkilön surmaamisen tai vahingoittamisen tarkoitukses-
sa. Pommin räjäyttäminen on jo yleiseltä luonteeltaan vaarallista. Auto-
pommi aiheuttaa yleensä vaaraa sekä autossa oleville että tietylle etäisyy-
delle asti auton ulkopuolella. Miten nyt tulisi arvioida yleisen vaaran täyt-
tymistä autopommin räjähtäessä? Ensinnäkään henkilöautossa ei voi edes
olla kovin monta henkilöä ja usein tiettyä autoa käyttää säännöllisesti vain

103Honkasalo 1960, s. 133.
104Nuotio 2002, s. 1122.
105Nuotio 1998, s. 441.
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yksi henkilö. Auton sijainti taas vaikuttaa oleellisesti siihen, keitä saattaa
olla auton ulkopuolisella vaara-alueella. Vielä voidaan ajatella sitä, mihin
aikaan pommi räjähtää. On aivan eri asia räjäyttää pommi kaupungin kes-
kustassa ruuhka-aikaan kuin harvaan asutulla maaseudulla hiljaiseen ai-
kaan. Tällä on olennaista merkitystä sekä vaarannettujen lukumäärän että
vaarannettujen ryhmän määrittyneisyyden kannalta.

Tapauksessa KKO 2003:53 oli kyseessä autopommin räjähtäminen sitä
asennettaessa. Räjähdys tapahtui asuinkerrostalon pysäköintialueella ja
vaara-alueeksi arvioitiin noin kaksikymmentä metriä joka suuntaan suo-
jaavista esteistä riippuen. Alueella ei ollut tekijöiden lisäksi muita. Arvioi-
tavana oli kysymys siitä, täyttyykö törkeän tuhotyön edellyttämä vakavan
yleisen hengen tai terveyden vaaran vaatimus. Vaatimuksen ei katsottu täyt-
tyvän, koska räjähdyksen konkreettinen vaikutus ei ollut ulottunut lähita-
loon ja koska räjähdys tapahtui sunnuntaina aamuyöllä, eikä vaaravyö-
hykkeellä ole siten ollut kuin enintään muutama ihminen. Teon katsottiin
kuitenkin riittävän tuhotyön tunnusmerkistön edellyttämään abstraktiseen
yleiseen vaaraan. Ratkaisu olisi todennäköisesti ollut toinen, jos pommi
olisi räjähtänyt vilkkaampaan aikaan, kun pysäköintialueella olisi saatta-
nut olla useita henkilöitä, kuten arkiaamuna. Toisaalta voidaan ajatella myös
toiseen suuntaan: kuinka hiljaisella alueella räjähdys ei aiheuttaisi edes
abstraktista yleistä vaaraa? Miten tapausta olisi arvioitava, jos kyseessä
olisikin ollut omakotitalo maaseudulla? On vaikea arvioida, missä vaiheessa
yleistä vaaraa edellyttävät tunnusmerkistöt täyttyvät. Toisaalta vaaranta-
misvaatimuksiin liittyy aina tietty vaaran hallitsemattomuuden piirre, mutta
kuitenkin voidaan pitää selvänä, että yleinen vaara olisi kyettävä määritte-
lemään tarkemmin kuin Honkasalon esityksessä. Määritelmä ei täsmennä
yleistä vaaraa ilmiönä, vaan sen määrittely on tehtävä tapauskohtaisesti.

4.3 Konkreettisen yleisen vaaran kehittelyjä

Nuotio on määritellyt vaaran yleisyyden kriteereitä. Hän esittää vaaran-
nettujen lukumäärää koskevan vaatimuksen, että vain yhden henkilön vaa-
rantaminen ei tekisi vaarasta yleistä. Vaaran määräytymättömyyden hän
määrittelee tekijän näkökulmasta. Tekijä ei tiedä kehen tai keihin vaara
ehkä kohdistuu.106 Tällaista ajattelua edustetaan myös tuhotyösäännöksiä
koskevassa hallituksen esityksessä. Esityksen mukaan vaara ei olisi yleis-
tä, jos vain yksi henkilö voi joutua vaaran alaiseksi. Sen sijaan muutaman

106Nuotio 2002, s. 1122–1123 ja Nuotio 1999 s. 756.
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henkilön vaarantaminen saattaisi täyttää vaatimuksen, koska vaaran olisi
kohdistuttava ennalta määräämättömään joukkoon ihmisiä.107 Lakivalio-
kunnan mietinnössä on otettu sellainen kanta, että muutaman henkilön
vaarantaminen voisi olla yleistä, vaikka tekijä olisi tiennyt edeltä käsin
vaarannettujen lukumäärän. Esimerkiksi asuinrakennuksen sytyttäminen
tuleen olisi lähtökohtaisesti yleistä vaaraa aiheuttavaa, vaikka rakennuk-
sessa olijat olisivat tarkoinkin selvillä.108

Vaarannettujen määrittyneisyyden vaatimuksesta esitetään usein laiva-
esimerkki. Jos merellä oleva laiva sytytetään tuleen, vaaraa on vaikea olla
pitämättä yleisenä, vaikka vaaraa kohdistuu vain rajoitettuun ryhmään, eli
laivalla mukana oleviin.109 Fränden mukaan tällaisissa tapauksissa vaaran
yleisyyden vaatimus ei saa itsenäistä merkitystä, vaan vaaraa on pidettävä
yleisenä sen määrittyneisyydestä huolimatta.110

Nuotio pohtii kolmantena yleisen vaaran kriteerinä vaaran intensiteetin
merkitystä. Sellainen vaara, joka toteutuessaan kohdistuu useampiin hen-
kilöihin, on yleisempi kuin toteutuessaan vain yhteen tai kahteen ryhmän
jäseneen kohdistuva. Tässä kohdin Nuotio esittää lisäksi näkemyksen, että
teoriassa voitaisiin pitää yleisenä myös vaaraa, joka uhkaisi ihmisryhmää,
mutta voisi realisoitua vain yhden ryhmän jäsenen kohdalla.111 Vaaran in-
tensiteetillä voidaankin arvioida olevan merkitystä vaaran yleisyyden mit-
taamisessa. Mitä laajemmat vahinkomahdollisuudet ovat, sitä helpommin
yleisen vaaran vaatimus täyttyisi. Vaaran intensiteetin merkitykseen ar-
vioinnissa viittaa myös vakava-määre vaaran edellä. Esimerkiksi murhan
ja törkeän tuhotyön kvalifiointiperusteena esiintyy vakavan yleisen vaaran
vaatimus. Vakavan vaaran edellytys viittaisi sekä mahdollisen vahingon
todennäköisyyteen että sen laajuuteen. Mitä suuremmat mahdolliset va-
hingot voivat olla, sitä helpommin vaara olisi yleistä, vaikka sen sattumi-
sen todennäköisyys olisi alhaisempi.112 Helminen näyttää kuitenkin ole-
van sillä kannalla, että vaara voisi olla vakavaa vasta, kun sekä vahinkoris-
ki olisi suuri että mahdollinen vahinko olisi merkittävän laaja.113

Tässä vaiheessa voidaan jo todeta, että yleistä vaaraa ei ole saatu kovin
täsmällisesti määriteltyä. Näyttää siltä, että ongelmat on paikannettu, mut-

107HE 94/1993, s. 119.
108LaVM 22/1994, s. 16–17.
109Nuotio 1998, s. 447.
110Frände 2001, s. 108–110.
111Nuotio 1998, s. 445.
112Matikkala 2000, s. 49 ja HE 94/1993 s. 120–121.
113Helminen 1989, s. 124.
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ta määrittelyä ei ole saatu vastaamaan tarkoitettua ilmiötä. Ongelma vai-
kuttaa hyvin samankaltaiselta kuin abstraktisella vaaralla tarkoitetun il-
miön osalta. Määrittelyn jäädessä melko avoimeksi tarkoituksenmukaisiin
ratkaisuihin päästään vain tapauskohtaisen tarkastelun ja tapauskohtaisen
argumentaation avulla. Nuotion mukaan yleinen vaara onkin jonkinlaista
yleisöön kohdistuvaa vaarantamista ja sijoittuu yksilön hyvien ja kollek-
tiivisten hyvien vaarantamisen välimaastoon.114 Seuraavaksi tarkastelen
vielä Jareborgin yleisen vaaran määrittelyä.

Jareborgin mukaan yleisen vaaran täyttyminen edellyttää kahta seik-
kaa. Ensinnäkin vähintään yhden henkilön on täytynyt tulla konkreettises-
ti vaarannetuksi. Toiseksi sen, johon konkreettinen vaara on kohdistunut,
täytyy edustaa jotain määrittymätöntä ihmisryhmää tai jos ryhmä on mää-
rittynyt, ainakin laajaa ihmisjoukkoa (en talrik skara personer). Jareborgin
mukaan yleinen vaara on siten konkreettista vaaraa jollekin tietyn ryhmän
jäsenelle. Nähdäkseni Jareborg tavoittaa yleisellä vaaralla tarkoitetun il-
miön melko hyvin ja hänen määritelmänsä onkin pysynyt pitkään saman-
kaltaisena.115 Jareborgin määritelmä ei kuitenkaan katso yleiseksi vaaraa,
jos tekijä sytyttää asuintalon tuleen tietäen, että rakennuksessa on vain
yksi henkilö tai muutamia henkilöitä. Nuotio tulee melko lähelle Jarebor-
gia, kun hän yhdistää yleisen vaaran arvioinnin perustana ex post- ja ex
ante -näkökulmat. Jälkikäteisarviossa ratkaistaisiin se, onko vaaran piiris-
sä ollut konkreettisesti vaarannettuja. Toiseksi yleinen vaara edellyttäisi
etukäteistodennäköisyyttä vahingon syntymisestä. Kun Nuotio toteaa vie-
lä, että konkreettinenkaan yleinen vaara ei määrity täysin konkreettisesti,
tarkoittanee ex ante arvio vahingon todennäköisyydestä tässä sitä, että te-
kijän näkökulmasta täytyy olla olemassa jokin ihmisryhmä, johon konk-
reettinen vaara voisi kohdistua.116 Yleisen vaaran edellytykset ovat siten
hyvin samankaltaiset kuin Jareborgilla.

Yleinen vaara voi kohdistua myös omaisuusarvoihin. Omaisuuteen koh-
distuvan vaaran yleisyyttä arvioidaan periaatteessa samoin perustein kuin
henkilöön kohdistuvaa. Nykyoloissa taloudellisia vahinkoja pidetään kui-
tenkin yleensä vähempiarvoisina kuin henkeen ja terveyteen kohdistuvia
vahinkoja. Arvostusero heijastuu myös näiden etuuksien vaarantamisen
arvioinnissa. Taloudellisen vahingon vaaralle asetetaan helposti suurem-
pia vaatimuksia, jotta se katsottaisiin samanarvoiseksi henkeen ja tervey-
teen kohdistuvan vaaran kanssa. Ajatus näkyy selvästi tuhotyön tunnus-

114Nuotio 1998, s. 444.
115Jareborg 2001, s. 179; Jareborg 1995, s. 115 ja Jareborg 1986, s. 30–31.
116Nuotio 1998, s. 443.
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merkistöstä. Hengelle ja terveydelle aiheutetun vaaran tulee olla ainoas-
taan abstraktisesti yleisvaarallista, kun taas taloudellisille eduille aiheute-
tun vaaran tulee olla konkreettista erittäin huomattavaa yleistä vaaraa. Tämä
todetaan myös tuhotyösäännöksiä koskevissa lain esitöissä.117

Honkasalon mukaan omaisuuteen kohdistuva vaara saattoi olla yleistä,
vaikka vaarannettu omaisuus kuului vain yhdelle taholle, jos omaisuusesi-
neet kuitenkin olivat edeltäkäsin määräämättömät. Sen sijaan nykyisiä tu-
hotyösäännöksiä käsitellessään Nuotio lähtee siitä, että omaisuuteen koh-
distuva vaara ei ole yleistä, jos se kohdistuu vain yhden tahon etuihin.118

Frände taas on toisella kannalla. Hänen mukaansa vaara on yleistä, vaikka
omaisuuteen kohdistuva vaara koskisi vain yhden tahon etuja, kunhan vaa-
rannettu omaisuus on riittävän arvokasta.119 Jareborgin mukaan omaisuu-
teen kohdistuvan vaaran yleisyys tulee yksinkertaisesti arvioida samoin
kuin henkilöihin kohdistuvan vaaran yleisyys. Vielä Jareborg esittää, ettei
vaarantajan omaan omaisuuteen kohdistuvaa vaaraa tule ottaa huomioon
vaaran yleisyyttä arvioitaessa.120 Myöskään Nuotion mukaan oman omai-
suuden vaarantamista ei tule ottaa lukuun, koska tarkoituksena on nimen-
omaan ulkopuolisten intressien suojaaminen.121 Kannanotoista käy joka
tapauksessa ilmi se, että omaisuuteen kohdistuvaa vaaraa ei pidetä hen-
keen ja terveyteen kohdistuvan vaaran veroisena. Henkeen ja terveyteen
kohdistuva vaara täyttää helpommin yleisen vaaran kriteerit kuin omai-
suuteen kohdistuva.

Murhan kvalifiointiperusteena käytettävässä vakavassa yleisessä vaa-
rassa ei mainita lainkaan mihin vaaran tulisi kohdistua. Matikkalan mu-
kaan tämä vaikeuttaa vaaravaatimuksen tulkintaa.122 Nuotio pohtii tuho-
työn osalta erityyppisten vaarojen yhdistämisen mahdollisuutta. Olisi pe-
riaatteessa ajateltavissa, että samalla teolla aiheutetut henkilöihin ja omai-
suuteen kohdistuvat vaarat voitaisiin yhdistää arvioitaessa vaaran yleisyyttä.
Yhdistetty kokonaisvaara voisi siten olla yleistä, vaikka kumpaankaan
kohdistuva vaara ei sitä olisi erikseen arvioitaessa. Nuotion mukaan tuho-
työsäännöksen kirjoitustapa ei kuitenkaan tue tällaista vaaroja yhdistävää
tulkintaa.123 Mutta miten asiaa olisi arvioitava murhan kvalifiointiperus-

117HE 94/1993, s. 117–121.
118Nuotio 2002, s. 1124 ja Nuotio 1999, s. 758.
119Frände 2001, s. 109.
120Jareborg 2001, s. 179.
121Nuotio 2002, s. 1124–1125 ja Nuotio 1999, s. 758.
122Matikkala 2000, s. 51.
123Nuotio 1998, s. 448.
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teen osalta, kun tunnusmerkistössä ei oteta vaaran kohteisiin kantaa? Ma-
tikkala ei suoraan käsittele vaarojen yhdistämisen mahdollisuutta, mutta
tulkitsee lainkohtaa siten, että kyseessä olisi vaara nimenomaan hengelle
ja terveydelle, koska rikoslain 21 luku koskee nimenomaan henkeen ja
terveyteen kohdistuvia rikoksia. Kysymys jää joka tapauksessa hieman
avoimeksi ja Matikkala kysyykin, voidaanko murhan tunnusmerkistön tältä
osin katsoa täyttävän legaliteettiperiaatteseen sisältyvää selvyys- tai tark-
karajaisuusvaatimusta.124 Koska henkilöön kohdistuva vaara täyttää hel-
pommin yleisen vaaran kriteerit kuin omaisuuteen kohdistuva, olisi näh-
däkseni myös ajateltavissa, että tällä perusteella säännöksessä vakava-
määreellä ennemminkin tarkoitettaisiin yleistä hengen ja terveyden vaa-
rantamista kuin omaisuuden vaarantamista. Tämä ei kuitenkaan vielä sulje
pois vaarojen yhdistämisen mahdollisuutta.

4.4 Konkreettisen yleisen vaaran hyvinvointivaltiollinen tulkinta

Kaikissa mainituissa konkreettisen yleisen vaaran määrittelyissä painottu-
vat kaksi elementtiä. Ensinnäkin jonkun tai joidenkin on täytynyt joutua
konkreettisesti vaarannetuiksi. Vaara jää kuitenkin tavalliseksi yksittäiseksi
vaaraksi, jos toinen edellytys ei täyty. Jareborg ilmaisee toisen edellytyk-
sen siten, että konkreettisesti vaarannetun täytyy edustaa jotain määritty-
mätöntä ihmisryhmää. Edellytys näyttää koskevan jonkintyyppistä yhtei-
sen oikeuden aluetta. Konkreettinenkaan yleinen vaara ei siten ilmiönä ole
samanlainen kuin tavallinen konkreettinen vaara. Konkreettiseen yleiseen
vaaraan näyttää sisältyvän sekä jotain konkreettista että joitain abstrakti-
sempia elementtejä. Nuotionkin mukaan konkreettisessa yleisessä vaaras-
sa on abstraktisen vaaran piirteitä. Se sijoittuu ikään kuin yksilön oikeus-
hyvien ja kollektiivisten hyvien välimaastoon ja on jonkinlaista joukko-
mittaisiin ilmiöihin kohdistuvaa uhkaa.125

Koska konkreettisessa yleisessä vaarassa esiintyy selvästi kaksi keske-
nään erilaista edellytystä, tarkastelen niitä erikseen omista lähtökodistaan.
Ensiksi käsittelen kysymystä konkreettisesti vaarannetuista ja toiseksi ky-
symystä ihmisryhmän vaatimuksesta. Tämän jälkeen elementit täytyy vie-
lä yhdistää yleiseksi vaaraksi.

Konkreettisesti vaarannetun tai vaarannettujen osalta käsittely pelkis-
tyy ongelmaan todella vaarannettujen lukumäärästä. Konkreettisella vaa-

124Matikkala 2000, s. 51.
125Nuotio 1998, s. 444 ja 459.
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ralla tarkoitetaan tässä tavallista yksittäistä konkreettista vaaraa, mistä ei
olekaan epäselvyyttä. Jareborgille riittää yksi konkreettisesti vaarannettu
ja Nuotio näyttäisi olevan sillä kannalla, että konkreettinen yleinen vaara
vaatisi useampia kuin yhden konkreettisesti vaaarannetun. Tämä yleisen
vaaran elementti edellyttää vahingon sattumisen ontologista mahdollisuutta
eli sitä, että joku tai jotkut ovat todella olleet vaaran piirissä ja että vaara
olisi hyvinkin voinut realisoitua heihin kohdistuvana seurauksena. Kysy-
mys on tapahtuman ex post -tarkastelusta.

Toinen elementti koskee konkreettisen yleisen vaaran abstraktisempaa
puolta. Jareborg puhuu siitä, että konkreettisesti vaarannetun on edustetta-
va jotain määrittymätöntä ihmisryhmää tai määrittynyttä, mutta laajaa ih-
misryhmää.126 Nuotion mukaan yleinen vaara tältä osin uhkaisi sivullisia,
joiden asema ei ehkä edes ole selvillä rikosteon aikaan. Nuotio puhuu myös
kokemukseen perustuvasta vahingon sattumisen todennäköisyysarviosta
tekijän kannalta tarkasteltuna.127 Ongelman kuvaus ilmiönä vastaa abstrak-
tista vaaraa. Kuljettajan ajaessa mutkaan vastaantulevien kaistalla hän ei
tiedä sattuuko joku tulemaan vastaan. Se voi olla vain enemmän tai vä-
hemmän todennäköistä, mutta abstraktisen vaaran vaatimus täyttyy riip-
pumatta siitä, sattuuko joku tulemaan juuri sillä hetkellä vastaan. Tekijän
näkökulmasta ei voida tietää kuka tai ketkä voivat joutua vaarannetuiksi.
Joku ryhmästä voi joutua konkreettisesti vaarannetuksi, tai jollekulle voi
sattua seuraus, taikka tällaiselta voidaan kokonaan välttyä.

Kysymys on siten itse asiassa samasta ilmiöstä kuin abstraktisen vaaran
kirjaesimerkissä. Olen edellä luvussa 5 esittänyt abstraktiselle vaaralle tul-
kintaa hyvinvointivaltiollisen oikeuden ilmentymänä. Tuossa tulkinnassa
abstraktinen vaara esiintyy tietyssä toimintaympäristössä tapahtuvana yh-
teisen oikeuden loukkauksena. Kysymys on tekijän näkökulmasta tehtä-
västä ex ante -arviosta.

Toisen elementin osalta on vielä kiinnitettävä huomiota ryhmän määrit-
tymättömyyden vaatimukseen. Ongelma koskee laivaesimerkin mukaan
sitä, voidaanko vaaraa pitää yleisenä, vaikka ryhmä on määrittynyt, mutta
kuitenkin suuri. Tarkoituksenmukaisen ratkaisun takaamiseksi ryhmän
määrittymättömyyden kriteeristä ei ole voitu tällaisissa tapauksissa pitää
kiinni. Ratkaisu on jouduttu tekemään yksittäistapauksellisen teleologi-
sen argumentaation perusteella, koska systematiikan noudattaminen olisi
johtanut epätarkoituksenmukaisiin ratkaisuihin. Omassa tulkinnassani
ongelma paikantuu yhteisen oikeuden loukkaukseksi yhteisessä toiminta-

126Jareborg 2001, s. 179.
127Nuotio 1998, s. 443–444.
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ympäristössä. Esitettävä kysymys ei nyt olekaan se, onko jokin ihmisryhmä
ollut tekijän näkökulmasta etukäteen määrittynyt vai ei. Kysymys koskee
sitä, onko tekijä ex ante -arvostelussa toiminut yhteisen oikeuden alueella
tietyssä toimintaympäristössä. Ryhmän määrittyneisyys tai määrittymät-
tömyys ei ole tähän kysymykseen vastaamisen kannalta relevanttia.

Nämä kaksi elementtiä yhdistyvät konkreettisessa yleisessä vaarassa.
Tunnusmerkistö edellyttää molempien täyttymistä. On siis esitettävä kak-
si kysymystä. Ensiksikin kysytään sitä, onko konkreettisesti vaarannettu-
ja. Toiseksi tulee kysyä, onko teko tehty yhteisen oikeuden alueella tietys-
sä toimintaympäristössä. Tunnusmerkistön täyttymiseksi molempiin täy-
tyy voida vastata myöntävästi. Konkreettisessa yleisessä vaarassa yhdisty-
vät siten ex post- ja ex ante -arvostelu, mutta ne on tehtävä toisistaan eril-
lään.

Tulkintani mukaan vaaran yleisyys muodostuu ex ante- ja ex post -ele-
menttien samanaikaisesta esiintymisestä. Elementit tulee arvioida erikseen
ja vaaran yleisyys muodostuu vasta elementtien yhdistämisestä. Konkreet-
tisessa yleisessä vaarassa yhdistyvät tavallinen konkreettinen vaara ja ta-
vallinen abstraktinen vaara. Tästä syystä katson, että yleisen vaaran täytty-
miseen riittää lähtökohtaisesti yksikin konkreettisesti vaarannettu,128 kun-
han yleisen vaaran abstraktinenkin elementti täyttyy. Näistä syistä yleistä
vaaraa ei voidakaan määritellä riippumatta yksittäisistä vaaroista ja niiden
tulkinnoista. Vaikka lähtökohtaisesti yleisen vaaran täyttymiseen riittää
konkreettisten vaarannettujen osalta yhden henkilön vaarantaminen, on
kuitenkin hyvin mahdollista, että tunnusmerkistöissä asetetaan lisävaati-
muksia. Esimerkiksi törkeän tuhotyön ensimmäisessä kvalifiointiperusteessa
esiintyy lisävaatimus konkreettisen vaaran aiheuttamisesta suurelle ihmis-
määrälle. Lisävaatimuksia asettaa myös vakava-määreen käyttäminen. Vaaran
vakavuudella tarkoitettaneen lähinnä vaaran suurempaa intensiteettiä.129

4.5 Abstraktinen yleinen vaara

Suomessa on yleisvaarallisia rikoksia viime vuosikymmenellä uudistetta-
essa omaksuttu abstraktisen yleisen vaaran käsite. Henkeen ja terveyteen
kohdistuvan uhan osalta tuhotyön edellytyksenä on se, että teon on oltava
omiaan aiheuttamaan yleistä hengen tai terveyden vaaraa.130 Tällaista

128Näin myös Jareborg, ks. esim. Jareborg 2001, s. 179.
129Nuotio 1998, s. 445 ja HE 94/1993 s. 120–121.
130Ks. esim. Helminen 1989, s. 122–128.
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kriminalisointitekniikkaa ei ole muualla otettu käyttöön, joten esimerkiksi
Jareborg ei käsittele kysymystä lainkaan. Tarkoituksenani on nyt pyrkiä
hahmottamaan sitä ilmiötä, jota abstraktisen yleisen vaaran kriminalisoin-
nilla tavoitellaan. Tarkastelu on luontevaa aloittaa yleisvaarallisten rikos-
ten uudistamista koskevasta hallituksen esityksestä. Hallituksen esityksen
mukaan abstraktisella yleisellä vaaralla tarkoitetaan seuraavaa:

”Hengen ja terveyden vaarassa riittää, että teko on luonteeltaan vaa-
rantava. Niin sanottu abstraktinen vaara riittää täyttämään siltä osin
tuhotyön tunnusmerkistön. Rangaistussäännöksessä käytetään vaaran
abstraktisuutta ilmaisemaan muuallakin lainsäädännössä käytettyä sa-
nontaa ’on omiaan aiheuttamaan yleistä hengen tai terveyden vaaraa’.
Rikoksen toteutuminen ei edellytä sen osoittamista, että teko juuri sii-
nä tilanteessa on aiheuttanut jollekin hengen tai terveyden vaaraa, kun-
han se tekotyyppinä kokemusperäisesti yleensä aiheuttaa sellaista vaa-
raa.”131

Lakivaliokunnassa syntyi huolta siitä, että tuhotyö-säännöksen soveltamisala
saattaisi supistua liiaksi. Jos säännöksessä edellytettäisiin, että teon tulisi
tyypillisesti johtaa konkreettisen yleisen vaaran syntyyn, voi osa edelly-
tyksistä jäädä täyttymättä teossa, johon säännöstä aivan ilmeisesti olisi
tarkoitettu sovellettavan.132 Lähinnä ongelmana on pidetty asuinrakennus-
ten tuleen sytyttämistä:

”Käytännössä yleisin ongelmatilanne liittynee asutun asunnon tuleen
sytyttämiseen. Jos katsottaisiin, ettei muutamaa ihmistä voida pitää ih-
misjoukkona, säännöstä ei voitaisi useinkaan soveltaa pienen asuinra-
kennuksen tuleen sytyttämiseen. Samoin vaaran yleisyyden jäykkä ar-
vioiminen vaaran kohteen määrittelemättömyyden ja rajaamattomuu-
den perusteella voi johtaa esityksen tarkoituksen vastaiseen tulkintaan.
Esimerkiksi laivassa hengenvaaraan joutuvien henkilöiden määrä voi
olla tarkasti tiedossa, mutta yksin tämä seikka ei estä säännöksen sovel-
tamista. Valiokunta katsoo, että yleisen vaaran vaatimusta on tulkittava
siten, että esimerkiksi asutun rakennuksen tuleen sytyttäminen lähtö-
kohtaisesti kuuluu tuhotyösäännöksen soveltamisalaan. Vaikka vaaran-
nettuja henkilöitä olisi vain muutama, käsillä voi tyypillisesti olla täl-
lainen yleistä vaaraa säännöksessä tarkoitetussa mielessä aiheuttava teko.
Ratkaisevaa ei ole myöskään se, tiesikö tekijä henkilöiden lukumäärän
edeltä. On omiaan -lausekkeen tulee valiokunnan käsityksen mukaan
merkitä lähinnä sitä, että säännöksen soveltaminen ei edellytä joidenkin
henkilöiden todella olleen vaarassa. Esimerkiksi perheen asunnon sy-
tyttäminen tuleen on tuhotyö, vaikka perhe ei juuri tuolloin olekaan ol-

131HE 94/1993, s. 119.
132LaVM 22/1994, s. 16–17.
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lut kotona. Säännöstä ei voida soveltaa, jos tekijä olisi ensin tarkkaan
varmistautunut siitä, että kukaan ei joudu vaaraan.”133

Lakivaliokunnassa esillä olleet ongelmat ovat siis pääosin samoja kuin
mitä olen edellä käsitellyt konkreettisen yleisen vaaran yhteydessä. Ennen
kaikkea kysymys näyttää siis olevan ihmisryhmän ja sen määräytymättö-
myyden vaatimuksista. Nyt täytyykin kiinnittää huomiota valiokunnan lau-
sumaan siitä, mikä erottaisi abstraktisen yleisen vaaran konkreettisesta
yleisestä vaarasta. Valiokunnan mukaan abstraktisuuden vaatimus merkit-
see sitä, ettei säännös edellytä ketään konkreettisesti vaarannettua. Vaara-
vaatimus ei täyttyisi, jos tekijä on varmistunut siitä, ettei kukaan joudu
vaarannetuksi ja tällöin kriminalisointia ei enää sovellettaisi.

Nuotio on samoilla linjoilla lakivaliokunnan kanssa. Teon tulisi olla ylei-
seltä luonteeltaan yleisvaarallinen, eikä teon kohdejoukolta edellytetä to-
dellista olemassaoloa. Nuotion mukaan teon ei tarvitse tyypillisesti johtaa
konkreettisen yleisen vaaran syntyyn, vaan abstraktinen yleinen vaara täyttyy,
jos konkreettinen yleinen vaara olisi voinut syntyä. Tekoon on liityttävä
mahdollisuus ihmisryhmän joutumisesta vaaraan. Lisäksi kysymys olisi
aina tekijän näkökulmasta. Olisi arvioitava, mitä tekijä voi perustellusti
odottaa teostaan seuraavan.134 Ratkaisevaa olisi se, voitaisiinko ex ante
-näkökulmasta faktis-juridisella agumentaatiolla perustella tapahtuman-
kulkuja, jotka olisivat voineet johtaa konkreettisen yleisen vaaran syntyyn.135

4.6 Abstraktisen yleisen vaaran hyvinvointivaltiollinen tulkinta

Omassa konkreettisen yleisen vaaran tulkinnassani erottelen yleisen vaa-
ran kahteen elementtiin, konkreettiseen vaaraan ja abstraktiseen vaaraan.
Tulkinnassani vaaran yleisyys muodostuu konkreettisen ja abstraktisen ele-
mentin yhdistämisestä. Konkreettinen vaara edustaa ex post -näkökulmaa
ja abstraktinen vaara ex ante -näkökulmaa. Kun nyt tarkastelen abstraktis-
ta yleistä vaaraa, teen samanlaisen erottelun elementteihin.

Konkreettisen yleisen vaaran abstraktinen elementti ei muutu siirryt-
täessä konkreettisesta yleisestä vaarasta abstraktiseen yleiseen vaaraan. Abs-
traktinen elementti koskee edelleen abstraktisen vaaran vaatimusta tun-
nusmerkistötasolla. Abstraktinen vaara on tekijän näkökulmasta toimimista

133LaVM 22/1994, s. 16–17.
134Nuotio 2002, s. 1123–1124 ja Nuotio 1999, s. 757.
135Nuotio 1998, s. 455.
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tietyssä toimintaympäristössä, jossa teko loukkaa toimijoiden välityksellä
muodostuvaa yhteistä oikeutta. Asuinrakennuksen sytyttämisessä tuleen
kysymys olisi asumisturvallisuudesta yhteisenä oikeutena. Tekijän tulee
ottaa yhteinen oikeus huomioon. Kyse ei kuitenkaan olisi yhteisen oikeu-
den loukkauksesta, jos tekijä olisi etukäteen varmistunut siitä, ettei ku-
kaan voi joutua konkreettisesti vaarannetuksi. Rakennuksen tuleen sytyt-
tänyt esimerkiksi tietää, ettei rakennuksessa ole ketään ja että rakennus on
myös sillä tavoin muista asuinrakennuksista erillään, ettei tulen leviämi-
sen vaaraa laajemmalle ole. Tältä osin konkreettinen ja abstraktinen ylei-
nen vaara eivät siis eroa.

Yleisiä vaaroja erottavaksi tekijäksi on lakivaliokunnan mietinnössä aja-
teltu nimenomaan konkreettisessa yleisessä vaarassa esiintyvän konkreet-
tisen vaaran elementin muuttamista abstraktiseksi. Abstraktisen yleisen
vaaran vaatimus täyttyy, vaikka kukaan ei joudu konkreettisesti vaaranne-
tuksi. Lakivaliokunnan mietinnön mukaan asuinrakennuksen sytyttämi-
nen tuleen täyttäisi lähtökohtaisesti tunnusmerkistön. Perheen asunnon
sytyttäminen olisi rangaistavaa, vaikka perhe ei ollutkaan kotona. Kyse ei
kuitenkaan olisi tuhotyöstä, jos tekijä tietää, ettei kukaan joudu vaaranne-
tuksi. Kysymys on siten ennen muuta tekijän näkökulmasta, ex ante -ar-
viosta. Tätä arviota ei voida tehdä ex post, koska silloin tunnusmerkistö ei
täyttyisi, jos kukaan ei ollutkaan asuinrakennuksessa. Nuotio toteaa asian
siten, että ontologiset tapahtumienkulkujen mahdollisuudet korvataan abs-
trahoitujen intressien perustellulla suojan tarpeella136.

Nyt onkin oleellista tarkastella miten konkreettisen yleisen vaaran konk-
reettisen elementin muuttaminen abstraktiseksi vaikuttaa suojattaviin int-
resseihin. Suojan kohde ei enää ole yksittäinen todella paikalla ollut hen-
kilö, koska kenenkään ei edellytetä olleen läsnä. Kysymys on itse asiassa
samasta ilmiöstä kuin abstraktisen vaaran kirjaesimerkissä. Kun kuljettaja
ajaa autolla vastaantulevien kaistaa pitkin näkyvyydeltään rajoitettuun
mutkaan, hän ei tiedä, tuleeko joku vastaan. Hänen olisi kuitenkin toimin-
nassaan otettava tuo mahdollisuus huomioon, muussa tapauksessa hän louk-
kaa teollaan yhteistä oikeutta liikenneturvallisuuteen. Kysymys ei ole va-
hingon sattumisen ontologisesta mahdollisuudesta, vaan siitä, että tekijän
tulee ottaa yhteinen oikeus huomioon, jos hän ei tiedä, ettei kenellekään
voisikaan sattua mitään. Tekijän tietäessä, että kenellekään ei voi sattua
mitään, hän ei toimi toimintaympäristössä yhteisen oikeuden alueella. Sil-
loin hän ei voi myöskään loukata yhteistä oikeutta.

136Nuotio 1998, s. 454.
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Abstraktisessa yleisessä vaarassa konkreettisen yleisen vaaran konkreet-
tinen elementti, konkreettisen vaaran vaatimus, muutetaan abstraktisen vaaran
vaatimukseksi. Tämä abstraktisen vaaran vaatimus tulee jo yleiseen vaa-
ran ennestäänkin kuuluvan abstraktisen vaaran vaatimuksen lisäksi. Tästä
seuraa se, että abstraktisessa yleisessä vaarassa kielen tasolla esiintyy kah-
denkertainen yhteisen oikeuden suoja. Nyt oleellisinta onkin kysyä, eroaako
tämä jotenkin abstraktisesta yhdenkertaisesta vaarasta. Kun tarkastelem-
me abstraktisen tavallisen vaaran ja abstraktisen yleisen vaaran esimerk-
kejä, huomaamme itse asiassa hyvin selvästi, että ilmaisuilla viitataan sa-
maan ilmiöön. Asuinrakennuksen tuleen sytyttäjä vaarantaa potentiaali-
sen tai potentiaaliset talossa olijat ja mutkaan vastaantulevien kaistalla ajaja
kenen tai keiden tahansa mahdollisesti vastaantulevien hengen tai tervey-
den. Ilmiöön liittyvää eroa ei ole.

Johtopäätökseni on tältä osin siten se, että abstraktinen vaara ja abstrak-
tinen yleinen vaara ilmaisuina kuvaavat samaa ilmiötä. Kysymys on ainoas-
taan saman asian erilaisista kuvaustavoista, erilaisten ilmaisujen käytöstä.

5 LOPPUPÄÄTELMÄT

Suomen rikosoikeudessa vaarantaminen vastuun perusteena on vahvistunut
1960-luvulta alkaen. Tärkeänä vaarantamisvastuun nousemisen merkkinä
voidaan pitää myöhemmin rikoslakiprojektinkin työhön vaikuttanutta ri-
kosoikeuskomitean mietintöä vuodelta 1976.137 Vaikuttaa siltä, että paino-
tuksen muutos on ymmärretty valintakysymyksenä. Nähdäkseni muutok-
sen suuntaa ei kuitenkaan voida kovin suoraviivaisesti valita. Ennemmin-
kin kyse on siitä, että rikosoikeuden on sopeuduttava yhteiskunnan muuhun
kehitykseen, jos rikosoikeuden yhteiskunnallisesta merkityksestä halutaan
pitää kiinni. Rikosoikeus toimii välittömässä yhteydessä yhteiskuntaan ja
yksilöihin, ja siksi myös yhteiskunnallinen muutos ja käsitys yhteiskunnas-
sa vallitsevista oikeuksista vaikuttaa rikosoikeuden muutokseen.

Perinteinen oikeusvaltiollinen systematiikka ei ole soveltunut vaaranta-
misrikosten käsittelyyn. Tämän vuoksi en pidäkään yllättävänä, että pai-
notuksen muutos on aluksi tapahtunut lähinnä kriminaalipolitiikan suun-
nalla. Olisi kuitenkin suotavaa, kuten Lahtikin toteaa, että vaarantamisri-
kosoppi olisi vakiintunut ajan mittaan.138 Tämä on siksi tärkeää, että vaa-

137Matikkala 1998, s. 1328.
138Lahti 2000, s. 285.
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rantamisrikosten määrä ja samalla merkitys on edelleen noussut. Rikosoi-
keuskomitean periaatelinjaukseksi luonnehdittava mietintö saikin kritiik-
kiä vähäisestä rikosoikeuden systematiikan ja yleisten oppien käsittelystä.
Mietinnössä esitettiin vaarantamisvastuun painottamista sääntelyssä. Kriit-
tisessä artikkelissaan Eriksson katsoo, että tällainen muutos vaatii uutta
systematiikkaa ja se vaikuttaa myös yleisiin oppeihin. Eriksson näkee, että
vaarantamisvastuu on jossain määrin ristiriidassa oikeusvaltiollisen lega-
liteettiperiaatteen kanssa.139 Majanen ja Palmén katsovat, että komitea on
tehnyt periaatelinjauksensa ilman mitään teoreettista soveltamismallia.140

Kritiikki kertoo juuri siitä, että linjaukset on tehty aluksi kriminaalipo-
litiikan alalla. Mutta näin tuleekin tapahtua. Voidaan tuskin ajatella, että
rikosoikeus kehittyisi ensin systematiikkansa osalta ja vasta sen jälkeen
valmiina olevaan systematiikkaan koetettaisiin asetella kriminaalipoliitti-
sia tavoitteita. Tämän sijaan pidänkin ongelmallisena sitä, että vaaranta-
misrikoksia ja erityisesti abstraktista vaaraa ei ole onnistuttu systematii-
kan osalta määrittelemään tyydyttävästi myöhemminkään. Näen ongelman
olleen siinä, että abstraktista vaaraa on pyritty tulkitsemaan vallitsevasta
systematiikasta käsin. Ongelman edessä ei kuitenkaan tulisi luovuttaa ja
siirtyä pelkästään tyyppitapauksiin perustuvaan yksittäistapausten arviointiin.
Ongelma voidaan pyrkiä ratkaisemaan tarkastelemalla rikosoikeuden piir-
teitä omista lähtökohdistaan.

Olen tässä kirjoituksessa esittänyt, että abstraktinen vaara on käsitteel-
lisesti määriteltävissä, kunhan sitä tarkastellaan hyvinvointivaltiollisen ri-
kosoikeuden ilmentymänä. Perinteisestä oikeusvaltiollisesta systematiikasta
ei tule kuitenkaan luopua, vaan se soveltuu edelleen perinteisten rikosten
teoreettiseksi taustaksi. Perinteinen oikeusvaltiollinen rikosoikeus keskit-
tyy yksittäisiin tekoihin ja puuttuu niihin vasta, kun jotain vahinkoa on jo
sattunut tai jonkun oikeus on joutunut konkreettisesti vaarannetuksi. Hy-
vinvointivaltiollinen sääntely taas painottaa ennaltaehkäisyä, jolloin sään-
telyn kohteeksi muodostuvat erilaiset toiminnat. Jos ajatellaan, että rikos-
oikeus muuttuu muun yhteiskunnallisen muutoksen myötä, niin näiden
kahden mallin painotus vaihtelee muutosten mukana. Yhteiskunnassa tus-
kin luovutaan täysin kummastakaan, yksilöllisyydestä tai yhteisöllisyy-
destä. Näin on myös rikosoikeuden osalta ja siksi mallit on saatava toimi-
maan yhdessä.

Vaarantamisrikokset ovat yksi rikosoikeuden osa-alue, jolla mallien
mukaista erittelyä on tehtävä ja saatava erilaiset piirteet toimimaan yhdes-

139Eriksson 1977, s. 74 ja 76.
140Majanen – Palmén 1977, s. 94–95 ja 97.
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sä jopa samoissa kriminalisoinneissa. Olen tulkinnut näistä lähtökohdista
vaarantamiskriminalisointeja. Koska oikeusvaltiollinen oikeus keskittyy
yksilöihin, ovat yksilöt ja heidän oikeutensa oikeusvaltiollisen rikosoikeuden
suojan välittömänä kohteena. Hyvinvointivaltiollinen oikeus puolestaan
keskittyy toimintojen sääntelyyn, joten sen mukaisessa rikosoikeudessa
välittömän suojan kohteena ovat nämä toiminnot yhteisen oikeuden aluei-
na. Se tarjoaa toimintojen sääntelyn avulla välillistä suojaa yksilöiden oi-
keuksille. Tähän käsitykseen perustuen voidaan muodostaa kolmenlaisia
kriminalisointeja, joissa edellytetään suojan välittömän kohteen läsnäolon
toteamista yksittäistapauksessa.

Ensinnäkin voidaan suojata suoraan yksilöiden oikeuksia. Tällaisia kri-
minalisointeja ovat seurausrikokset ja konkreettista vaaraa edellyttävät
kriminalisoinnit. Toiseksi voidaan suojata välittömästi vain yhteistä oikeutta
yhteisessä toiminnassa. Tätä hyvinvointivaltiollista mallia edustavat abs-
traktisen vaaran kriminalisoinnit. Vielä kolmanneksi nämä voidaan yhdis-
tää eli samalla säännöksellä voidaan tarjota suojaa sekä yksilöiden oikeuksille
että yhteiselle toiminnalle. Olen tulkinnut tällaiseksi konkreettisen yleisen
vaaran edellyttämisen kriminalisoinneissa. Lisäksi kriminalisoinnit voi-
daan rakentaa siten, että niissä ei edellytetä lainkaan suojattavan kohteen
läsnäolon arviointia yksittäistapauksessa. Näitä ovat puhtaat tekorikokset
ja presumoitua vaaraa edellyttävät kriminalisoinnit. Abstraktisen yleisen
vaaran kriminalisointi taas viittaa vain yhteisen oikeuden alueeseen, eikä
se siten sisällöltään poikkea abstraktisen vaaran kriminalisoinneista.

Käsitys yhteisen oikeuden luonteesta vaikuttaa siihen, minkälaisena sitä
välittömästi suojaavat kriminalisoinnit ymmärretään. Olen tulkinnut yh-
teiset hyvät epäitsenäisiksi oikeuksiksi. Niiden tehtävänä on edistää yksi-
löiden oikeuksien käyttömahdollisuuksia yhteisissä toiminnoissa. Ne tu-
lee aina ymmärtää vain yksilöiden oikeuksien välityksellä eikä niitä tule
itsenäistää ja käsittää rinnasteisiksi oikeuksiksi yksilöiden oikeuksien kanssa.
Tällöin niiden suojaamisen avulla voidaan välillisesti suojata yksilöiden
oikeuksia. Jos ne saavat itsenäisen aseman, tämä ei ole mahdollista. Itse-
näistäminen aiheuttaa vastakkainasettelun yksilöiden oikeuksien suojan
ja yhteisten oikeuksien suojan välille, jolloin toisen suojaaminen heiken-
tää toisen suojaa. Abstraktinen vaara viittaa tulkintani mukaan epäitsenäi-
sen yhteisen oikeuden loukkaukseen.
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ABSTRACT DANGER

On endangerment offences in the welfare state

Endangerment offences have increased in number in our legislation and at
the same time so has the significance of their interpretation. In our inter-
pretation tradition, the endangerment offences are usually divided into three
main groups: the concrete, the abstract and the presumed endangerment
offences. In addition, there is also another group of endangerment offenc-
es, namely the offences which endanger larger groups of people or proper-
ty; this group can be called the common endangerment offences.

The three main groups of endangerment offences are usually defined in
the following way. Danger is most obviously present in the concrete en-
dangerment offences. This means, that someone has actually been endan-
gered and the infringement has been avoided merely by an accident. The
presumed endangerment offences, however, are presumed dangerous in
every case, whether they actually include danger or not. Between these
two groups of offences there are the abstract endangerment offences. In
these cases there is no requirement for any individual to be present and
neither is danger presumed. Abstract danger is understood as some kind of
a possibility that someone could have been in the danger area. This group
of offences has been the most difficult to interpret and partially because of
this, abstract danger does not have an independent definition.

The systematics and the interpretation of endangerment offences have
been built on the state ruled by law theory. The other possible background
theory is the welfare state theory. In this essay these two theories function
as equals depending on the nature of the legislation. This means, for ex-
ample, that the state ruled by law theory is applied as background theory
only to the legislation typical to it.

The approach adopted means that the interpretation of abstract endan-
germent offences is not to be based on the state ruled by law theory but on
the welfare state theory. The concrete and the abstract endangerment of-
fences are considered equal but different ways to describe behavior in leg-
islation. The differences in describing the behavior leads to the differences
in the systematics of the criminal law: the state ruled by law theory em-
phasizes individuality, while the welfare state theory emphasizes sociality.

The adopted point of view shows us that the problem with the inde-
pendent definition of abstract danger is the direct consequence of the way
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of interpretation. Abstract danger is based on socially harmful behavior,
when there are no individuals present in the danger area, and neither can
abstract danger be presumed. This is the reason why abstract danger can
not be explained by the state ruled by law theory which emphasizes espe-
cially individuality. On the other hand, the interpretation based on the welfare
state theory seems to function better as the background theory in these
cases. This is because it emphasizes social elements, not individual ones.

The concept of abstract danger refers directly only to a kind of common
right, which is based on the specific domain of action, on which individu-
als participate with specific, shared rules. If there is no domain of action
on which individuals could take part as clients, neither is there any ab-
stract danger, even if some rule is broken. In these kinds of cases danger is
presumed and no actual danger, concrete or abstract, is required. These are
the presumed endangerment offences, in which some behavior is just pre-
sumed socially harmful, whether there is any danger or not.

The same way of reasoning is also applied into the interpretation of
common danger, which is interpreted to include not only individuality, but
also sociality. These both elements of common danger have to be inter-
preted separately, after which they have to be joined back to common dan-
ger.
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1 TUTKIMUSONGELMISTA JA -NÄKÖKULMISTA

Uusi 1.3.2000 voimaan tullut Suomen perustuslaki (731/1999) alkaa sa-
malla lauseella kuin aikaisempi vuoden 1919 hallitusmuoto: ”Suomi on
täysivaltainen tasavalta”.

Uuden perustuslain 1 §:n säännös täysivaltaisuudesta on kuitenkin eri-
laisessa säädös- ja toimintaympäristössä kuin kumotun hallitusmuodon
säännös samasta asiasta. Kun yksittäisten oikeussäännösten tulkinta riip-
puu muusta säädöskokonaisuudesta ja tulkintatilanteesta, täysivaltaisuus-
säännöksen tulkinta on nopeasti kehittynyt merkittävästi toisenlaiseksi kuin
hallitusmuodon voimassaolon aikana.

Yleisesti ottaen kehityssuuntauksena on ollut, että nykyään voidaan pi-
tää ongelmattomina täysivaltaisuuden (suvereniteetin) kannalta monia sel-
laisia kansainvälisiä velvoitteita1, joita olisi ilmeisesti epäröimättä pidetty
ristiriitaisina Suomen täysivaltaisuuden kanssa hallitusmuodon nojalla.2

Havainnollisimman esimerkin tarjoavat tilanteet, joissa olennaisesti saman-
laista kansainvälistä velvoitetta tai EU-asiaa on arvioitu eri lähtökohdista
erilaisin lopputuloksin hallitusmuodon ja uuden perustuslain näkökulmasta.3

”Suomi on täysivaltainen tasavalta” –
täysivaltaisuusarvioinnin lähtökohtia ja
perusteita uuden perustuslain aikana

1 Perustuslain 94 ja 95 §:ssä käytetään termiä ”kansainvälinen velvoite”. Termin perus-
merkitysyhteytenä ovat kansainväliset valtiosopimukset, mutta termi tarkoittaa myös muussa
kuin valtiosopimuksen muodossa olevia kansainvälisiä velvoitteita, kuten esimerkiksi YK:n
turvallisuusneuvoston jäsenvaltioita velvoittavaa päätöstä. Ks. HE 1/1998vp, s. 148/I. Ks.
myös PeVM 10/1998vp (Hallituksen esitys uudeksi Suomen Hallitusmuodoksi), s. 27. Ks.
myös esim. PeVL 18/2003vp (Hallituksen esitys laiksi rikoksen johdosta tapahtuvasta luo-
vuttamisesta Suomen ja muiden Euroopan unionin jäsenvaltioiden välillä sekä eräiksi sii-
hen liittyviksi laeiksi). Jatkossa kirjoitan perustuslakivaliokunnan lausunnon asiayhteyden
suluissa auki, kun viittaan ensimmäisen kerran lausuntoon.
2 Ks. täysivaltaisuussäännöksen tulkintakäytännöstä hallitusmuodon aikana esim. HE 1/
1998vp, s. 72.
3 Ks. PeVL 3/2001vp (Valtioneuvoston selvitys ehdotuksesta Schengenin yleissopimuk-
sen rajat ylittävää tarkkailua koskevan 40 artiklan soveltamisalan laajentamiseksi) ja PeVL
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Täysivaltaisuusarvioinnin ”lieventymisen” seurauksena on ollut valtio-
sääntökäytännön tasolla mahdollisuus käsitellä tavallisen lain säätämis-
järjestyksessä supistetun perustuslain säätämisjärjestyksen sijasta kansain-
välisten velvoitteiden valtionsisäistä voimaansaattamista tarkoittavia laki-
ehdotuksia. Vastaavasti eduskunnan suostumus kansainvälisen velvoitteen
hyväksymiselle voidaan yleensä antaa yksinkertaisella enemmistöllä.4

Tarkastelen seuraavassa täysivaltaisuussäännöksen tulkintaa uuden perus-
tuslain voimassaolon aikana. Keskityn erityisesti niihin lähtökohtiin ja
perusteisiin, jotka kulloisenkin tapauksen erityispiirteistä riippumatta mää-
rittävät kansainvälisten velvoitteiden valtiosääntöoikeudellisesta tarkaste-
lua täysivaltaisuuden kannalta. Havainnollistan täysivaltaisuusarvioinnin
lähtökohtien ja perusteiden vaikutusta ”ekskursseilla” perustuslakivalio-
kunnan kannanottoihin yksittäisissä lausuntoasioissa.

Tehtävänasettelusta seuraa esimerkiksi seuraavia tutkimusongelmia: Millä
perusteilla perustuslakivaliokunta voi nykyään pitää täysivaltaisuuden kan-
nalta ongelmattomina sellaisia kansainvälisiä sopimuksia, EU-säädöksiä,
tms., jotka olisi ilmeisesti tulkittu täysivaltaisuussäännöksen vastaisiksi
vanhan hallitusmuodon aikana? Missä ovat uuden perustuslain mukaan
rajat sille, että kansainvälisen velvoitteen voidaan tulkita vaikuttavan kor-
keintaan ”vähäisessä määrin” Suomen täysivaltaisuuteen? Onko täysival-
taisuusarvioinnin kannalta merkitystä asiayhteydellä, kuten esimerkiksi asian
EU-kytkennällä?

Tutkimustehtävän toteuttaminen on edellyttänyt paneutumista etenkin
eduskunnan perustuslakivaliokunnan käytäntöön, josta löytyy jo runsaasti

44/2001vp (Valtioneuvoston kirjelmä ehdotuksesta neuvoston päätökseksi Schengenin yleis-
sopimuksen 40 artiklan 1 ja 7 kohtien muuttamisesta (Schengenin yleissopimuksen sovel-
tamisalan laajentaminen). Vrt. PeVL 13/1998vp (Hallituksen esitys Suomen liittymisestä
tarkastusten asteittaista lakkauttamista yhteisillä rajoilla koskeviin Schengenin sopimuk-
siin tehdyn pöytäkirjan ja sopimuksen sekä yhteistyöstä henkilöiden tarkastusten lakkaut-
tamiseksi yhteisillä rajoilla Islannin ja Norjan kanssa tehdyn sopimuksen eräiden mää-
räysten hyväksymisestä sekä niihin liittyviksi laeiksi). – Schengenin yleissopimuksen voi-
maansaattamislaki käsiteltiin supistetussa perustuslainsäätämisjärjestyksessä. Perustus-
lakivaliokunnan mukaan yleissopimuksen määräykset toisen valtion viranomaisen oikeu-
desta tulla Suomen alueelle ja käyttää täällä viranomaisvaltuuksia poikkesivat valtion täy-
sivaltaisuutta koskevista hallitusmuodon 1 ja 2 §:n säännöksistä.
4 Ennen uutta Suomen perustuslakia eduskunnan suostumus kansainväliseen velvoittee-
seen annettiin äänten enemmistöllä riippumatta siitä, oliko velvoite sopusoinnussa perus-
tuslain kanssa vai ei. Vain valtakunnan alueen vähentämistä koskevan velvoitteen hyväksy-
minen vaati määräenemmistöpäätöstä valtiopäiväjärjestyksen 69 §:n 2 momentin mukai-
sesti.
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kannanottoja täysivaltaisuussäännöksen tulkinnasta.5 Täysivaltaisuusar-
vioinnista uuden perustuslain voimassaolon aikana on myös jo jonkin ver-
ran kirjoitettu suomalaisessa oikeuskirjallisuudessa, mutta toistaiseksi kir-
joittelu on jäänyt pääpiirteittäiselle tasolle.6

Täysivaltaisuus (suvereniteetti, sovereignty, Souveränität, souveraineté)
on keskeinen käsite ja periaate paitsi valtiosääntöoikeudessa myös kansain-
välisessä oikeudessa sekä politiikassa. Lisäksi täysivaltaisuuteen liittyvät
näkökohdat ovat merkityksellisiä Euroopan unionin (EU) oikeudessa, eten-
kin kun ajatellaan EU:n ja jäsenvaltioiden välistä toimivallanjakoa sekä EU:n
oikeuden ja jäsenvaltioiden oikeuden välisen suhteen perusteita.7 Esimer-
kiksi Ranskassa ja Saksassa tuomioistuimet ja poliittiset päätöksentekoeli-
met ovat johtaneet täysivaltaisuudesta erilaisia rajoituksia EU:n oikeuden
etusijalle kansalliseen oikeuteen nähden ristiriitatilanteissa ja muille EU:n
oikeuden valtionsisäisille vaikutuksille sekä yleisemminkin Euroopan in-
tegraatiolle.8 Lisäksi nimenomaan Euroopan yhteisöjen ja nyttemmin unio-
nin kehitys on kenties kaikkein voimakkaimmin ravistellut perinteisiä täysi-
valtaisuuskäsityksiä ja pakottanut jopa kysymään, missä määrin täysivaltai-
suuden ympärille tavalla tai toisella kietoutuva ajattelu on enää ylipäätään
mielekäs tapa hahmottaa Euroopan unionia ja jäsenvaltioiden asemaa siinä.9

5 Olen seurannut perustuslakivaliokunnan käytäntöä kesäkuulle 2004 asti. Havaitsen ol-
leeni monen muun asiantuntijan ohella eduskunnan perustuslakivaliokunnan kuulemana
asiantuntijana monessa niistä lausuntoasioista, joita jäljempänä tarkastelen. En jatkossa
enää erikseen ilmoita osallisuudestani kunkin lausunnon yhteydessä. Lausunnoissa on ky-
symys eduskunnan perustuslakivaliokunnan lausunnoista, joiden muotoutumiseen asian-
tuntijoiden lausunnoilla on toki saattanut olla enemmän tai vähemmän vaikutusta.
6 Ks. Jyränki 2003, s. 83–99; Suksi, s. 5–15; Ojanen 2003, s. 539–541 ja Viljanen, s.
1169–1171. Täysivaltaisuutta koskevien säännösten tulkintaa uuden perustuslain aikana
on myös selvitetty osana uuden perustuslain toimeenpanon seurantaa. Ks. Perustuslain
seurantatyöryhmän mietintö, Oikeusministeriö, Työryhmämietintö 2002:7, s. 20 ja 21. Olin
yksi työryhmän kolmesta sihteeristä, ja vastasin mietinnön tekstiluonnosten kirjoittami-
sesta muun muassa tältä osin. Lisäksi täysivaltaisuudesta integraation näkökulmasta on
kirjoitettu vanhan hallitusmuodon voimassaolon aikana. Ks. erit. Jyränki 1996, s. 20–53.
Lisäksi aihepiiriä käsiteltiin esim. komiteoiden mietinnöissä. Ks. KM 1994:4. Valtiosään-
tökomitea 1993:n mietintö. Euroopan unionin vaikutukset Suomen valtiosääntöön. Ulko-
poliittisen päätöksentekojärjestelmän uudistamistarpeet ja -tavat.
7 Ks. erit. de Witte, s. 277–304.
8 Ks. esim. Alter, erit. s. 22, 25, 107, 146, 168–171 sekä 184 ja 205.
9 Varsin edustava kuva Euroopan unionin tuottamasta täysivaltaisuuskeskustelusta avau-
tuu yhtäältä Neil MacCormickin tuotannosta, ks. Beyond the Sovereign State, Modern
Law Review, 1993, s. 1–18 ja Questioning Sovereignty: Law, State and Nation in the Euro-
pean Commonwealth, Oxford 1999 ja toisaalta Neil Walkerin toimittamasta kokoelma-
teoksesta Sovereignty in Transition, Oxford 2003.
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Näistä syistä on tärkeää korostaa, että artikkelini näkökulma on pääosin
valtiosääntöoikeudellinen. Kirjoitukseeni sisältyy kuitenkin hiukan kan-
sainvälisoikeudellista ainesta, minkä lisäksi esitän eräissä asiayhteyksissä
huomioita täysivaltaisuussäännöksistä ja -ajattelusta muissa Euroopan
unionin jäsenvaltioissa. Suvereniteetin perusteita ja merkitystä koskevan
eurooppalaisen ja kansainvälisen keskustelun valossa korostan myös sitä,
että kirjoitukseni tarkoitus on ”vain” eritellä ja systematisoida perustus-
lain esitöiden, valtiosääntökäytännön ja oikeuskirjallisuuden pohjalta nii-
tä näkökohtia, jotka tavalla tai toisella vaikuttavat uuden perustuslain mu-
kaisessa täysivaltaisuusarvioinnissa. Silti toivon, että artikkeli auttaisi hah-
mottamaan täysivaltaisuusarvioinnin nykyistä asemaa ja merkitystä kan-
sainvälisten velvoitteiden ja EU-asioiden valtiosääntöoikeudellisessa ar-
vioinnissa sekä ylipäätään suomalaisessa valtiosääntöoikeudessa ja että
kirjoitus tähän liittyen loisi perustaa suvereniteettia koskevalle jatkokes-
kustelulle kotimaisessa oikeusyhteisössä.

2 MITÄ ON PERINTEISESTI TARKOITETTU
TÄYSIVALTAISUUDELLA?

2.1 Yleisiä huomioita

Täysivaltaisuuden käsite kuuluu sekä kansainvälisen oikeuden että valtio-
sääntöoikeuden ydinkäsitteiden joukkoon, mistä syystä täysivaltaisuutta
on määritelty sekä kansainvälisen oikeuden että valtiosääntöoikeuden ta-
solta. Tarkastelutaso on suunnannut käsitteen määrittelyä sekä vaikuttanut
konkreettisiin kannanottoihin siitä, mitä suvereniteetilla on tarkoitettu ja
mikä merkitys sille on annettu.10

Etenkin kansainvälisessä oikeudessa täysivaltaisuudesta käytyyn kes-
kusteluun näyttää liittyvän hyvin paljon erilaisten ”koulukuntien” kiivasta
vastakkainasettelua, jossa on ”periaatteellisella” tasolla ollut kysymys oi-
keuden ja vallan välisestä suhteesta sekä hieman konkreettisemmalla tai
käytännöllisemmällä tasolla jatkuvasta kiistelystä täysivaltaisuuden ulot-
tuvuudesta ja rajoituksista.11 Euroopan unionin kehitys on myös edellyttä-

10 Ks. de Witte, s. 277, jossa erotetaan suvereniteetti yhtäältä oikeudellis-filosofisena (kan-
sainvälisoikeudellisena) käsitteenä ja toisaalta positiivisen valtiosääntöoikeuden perusosana.
11 Ks. suvereniteetista kansainvälisessä oikeudessa Koskenniemi, s. 192–263 ja de Witte,
s. 277–281.
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nyt puheenvuorojen käyttäjiä etenemään pohdinnoissa jopa siihen, missä
määrin oikeudellinen ja poliittinen kehitys EU:ssa johtaa valtion täysival-
taisuuden katoamiseen – ainakin siinä merkityksessä, jossa täysivaltaisuutta
on totuttu perinteisesti ajattelemaan.12

Palaan hieman myöhemmin niihin syihin, jotka ovat ravistelleet perin-
teisiä täysivaltaisuuskäsityksiä. Nyt tyydyn toteamaan, että ”hallitseva kanta”
niin eurooppaoikeudessa kuin kansainvälisessä oikeudessa näyttäisi edel-
leen pitävän jollain tapaa kiinni täysivaltaisuudesta sekä antavan sille jo-
tain merkitystä. Kysymys siitä, kuinka paljon, millä edellytyksillä sekä
missä käyttöyhteyksissä suvereniteetti on merkityksellinen eurooppaoikeuden
ja kansainvälisen oikeuden nykytilassa, on kuitenkin jo niin vilkkaan mie-
lipiteiden vaihdon kohteena, että en tässä yritä antaa edes yleisluontoista
katsausta keskustelusta – etenkään, kun eurooppaoikeuden ja kansainväli-
sen oikeuden tasolta ei voida vastata kysymykseen siitä, miten täysivaltai-
suutta pitäisi arvioida Suomen perustuslain nojalla. Tärkeintä onkin tässä
yhteydessä tiedostaa täysivaltaisuuskysymyksen eurooppaoikeudellinen ja
kansainvälisoikeudellinen ulottuvuus, josta täysivaltaisuus ei välttämättä
näyttäydy läheskään samalla tavalla kuin Suomen valtiosääntöoikeuden
tasolta.

Suomen valtiosääntöoikeuden näkökulmasta täysivaltaisuus näyttääkin
kansainväliseen ja eurooppaoikeuteen verrattuna erilaiselta muun muassa
juuri siinä, että Suomessa ei ole erityisemmin pohdittu integraation ja kan-
sainvälistymisen vaikutusta kotimaiseen täysivaltaisuuskäsitykseen.13 Vielä
vähemmän Suomessa on edetty pohdintoihin siitä, missä määrin täysival-
taisuus valtiosääntöisenä käsitteenä ja perusperiaatteena on ylipäätään edes
mielekäs ja tarpeen nykyaikana. Poikkeuksena ovat olleet Lars D. Eriks-
son ja Allan Rosas, joiden jäljiltä on kirjoituksia, joissa on kyseenalaistet-
tu suvereniteettiajattelu ja ehdotettu sen korvaamista jollakin nykyaikaan
paremmin sopivalla ajatuskonstruktiolla.14

12 Ks. esim. Rosas 1993, s. 169–182.
13 Ks. kuitenkin Jyränki 2003, s. 96 ja 97. Ks myös Saraviita 2000, s. 60–64.
14 Ks. Eriksson 1993, s. 239–249 ja Eriksson 2000, s. 408, jossa Eriksson ehdottaa suvere-
niteettiajattelun korvaamista autonomian ideaan perustuvalla ajatuskonstruktiolla. Ks. myös
Rosas 1993, s. 181.
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2.2 Suvereniteetin kaksi ulottuvuutta

Suomen valtiosääntöoikeudessa – kuten oikeastaan kaikkien muiden EU:n
jäsenvaltioiden valtiosääntöoikeudessa15 sekä perinteisesti kansainvälisessä
oikeudessa16 – täysivaltaisuudessa on vakiintuneesti erotettu kaksi ulottu-
vuutta, joista Suomen perustuslaki ei ole irtautunut uuden perustuslain
esitöiden valossa.17

1) Sisäinen suvereenisuus. Sisäisen suvereenisuuden keskeisenä sisältönä
on valtion toimivalta päättää julkisen vallan käytöstä sekä yleisestä jär-
jestyksestä valtion alueella.18 Julkisen vallan käyttämisenä on pidettävä
esimerkiksi itsenäiseen harkintaan perustuvaa oikeutta käyttää voima-
keinoja tai puuttua muuten yksilön perusoikeuksiin.19 Sisäiseen suvere-
niteettiin kuuluu olennaisesti valta päättää siitä, kuka saa tulla maahan
ja millä edellytyksillä.20 Yksi monisatavuotinen keskustelu on liittynyt
siihen, kenelle viime kädessä kuuluu suvereniteetti valtiossa. Esimer-
kiksi Englannissa on perinteisesti katsottu, että suvereniteetti kuuluu
parlamentille, kun taas Manner-Euroopassa ajattelu on enemmän tai
vähemmän rakentunut kansansuvereenisuuden varaan.21

2) Ulkoinen suvereenisuus. Ulkoisen suvereniteetin ydinsisältönä on val-
tion valta päättää itsenäisesti suhteistaan toisiin valtioihin ja kansainvä-
lisiin järjestöihin. Ulkoiseen suvereniteettiin kuuluu siten esimerkiksi
valtion vapaus päättää liittymisestään johonkin kansainväliseen järjes-
töön.22 Kansainvälisen oikeuden näkökulmasta valtion ulkoinen suve-
reniteetti kuuluu yleisesti valtiolle, mistä syystä kysymys vallan jakau-

15 Ks. de Witte, s. 278 ja 279.
16 Koskenniemi, s. 206–212, erit. s. 207: ”’Sovereignty’ is usually connected with the ide-
as of independence (’external sovereignt’) and self-determination (’internal sovereignty’).”
17 Ks. Jyränki 2003, s. 88 ja 89 sekä Saraviita 2000, s. 57 ja 58.
18 Ks. Saraviita 1973, s. 245 ja 246, alaviite 46.
19 Ks. esim. perustuslain 124 §:ssä käytetyn ”merkittävän julkisen vallan käytön” määri-
telmän sisällöstä PeVL 20/2002vp (Hallituksen esitys laiksi turvallisuuden edistämistä ylei-
sillä paikoilla koskevien säännösten uudistamiseksi).
20 Ks. PeVL 13/1998vp ja 23/1998vp (Hallituksen esitys laiksi ulkomaalaislain muuttami-
sesta): ”Valta päättää siitä kuka saa tulla maahan, kuuluu valtiosuvereenisuuden keskeisiin
asioihin.”
21 Ks. esim. de Witte, s. 278–281 ja 285.
22 Tämä on myös kansainvälisessä oikeudessa perinteisesti hyväksytty lähtökohta. Kuten
Pysyvä kansainvälinen tuomioistuin totesi klassisessa tapauksessa S. S. Wimbledon vuon-
na 1923: ”The Court declines to see in the conclusion of any Treaty by which a State
undertakes to perform or refrain from performing a particular act an abandonment of its
sovereignty. No doubt any convention creating an obligation of this kind places a restric-
tion upon the exercise of the sovereign rights of the State, in the sense that it requires to be
exercised in a certain way. But the right of entering into international engagements is an
attribute of State sovereignty.” S. S. Wimbledon (PCIJ 1923 Series A nro 1, s. 25).
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tumisesta valtioelinten kesken jää kunkin valtion ratkaistavaksi valtion-
sisäisen (valtiosääntö)oikeutensa perusteella.23

Integraatio ja kansainvälistyminen ovat rajoittaneet24 Suomen täysivaltai-
suutta molemmissa edellä esitetyissä suhteissa. Yhtäältä kansainvälisistä
velvoitteista on syntynyt sisäisen suvereniteetin rajoituksia. Tällöin eri-
koistapauksen ovat muodostaneet rajoitukset, jotka ovat juontuneet toimi-
vallan luovuttamisesta Euroopan unionille. EU:n toimielimille on annettu
erilaista Suomen oikeudenkäyttöpiiriin kohdistuvaa julkista valtaa lain-
säädäntö-, toimeenpano- ja tuomiovallan muodossa niin paljon, että tämä
on aivan uudella tavalla rajoittanut sekä määrällisesti (kvantitatiivisesti)
että laadullisesti (kvalitatiivisesti) kotimaisten valtioelinten toimivaltaa ja
siten sisäistä suvereniteettia.

Toisaalta Suomen ulkoiseen suvereniteettiin kohdistuu koko ajan yhä
enemmän rajoituksia kansainvälistymisen ja integraation myötä. Erityi-
sesti EU:n jäsenyys rajoittaa voimakkaasti Suomen toimivaltaa ja poliit-
tista liikkumavaraa kansainvälisissä asioissa – ja ainakin tosiasiassa myös
muun kuin tiukan EU-kytkentäisen ulko- ja turvallisuuspolitiikan alalla.
Kuten Teija Tiilikainen totesi parin vuoden takaisessa selvityksessään Suo-
men ulkopoliittisesta johtamisjärjestelmästä uuden perustuslain aikana:
”EU:n puitteissa kansainvälispoliittisiin kehityskulkuihin omaksutut kan-
nat ja linjaukset kaventavat Suomen kansallista liikkumavaraa myös varsi-
naisen EU-politiikan ulkopuolella. Tästä hyvänä viimeaikaisena esimerk-
kinä on Suomen YK-politiikka, jonka on todistettu useiden erillisten pää-
tösten muodossa liikkuneen viime vuosina lähemmäs muiden EU-jäsen-
maiden kantoja.”25

Tosin Euroopan unionin jäsenyyden ja kansainvälistymisen täysivaltai-
suutta rajoittavia vaikutuksia ei ole syytä ylikorostaa. Esimerkiksi Suo-

23 Myös MacCormick 1999, s. 126–129 perustaa esityksensä edelleen sisäisen ja ulkoisen
suvereniteetin erottelulle, joka hänen mielestään on edellytyksenä ajatukselle EU:n ja sen
jäsenvaltioiden välillä jaetusta suvereniteetista.
24 Tässä yhteydessä on syytä erikseen korostaa sanaa ”rajoittaneet”. On eri asia, ymmärre-
täänkö Suomen liittyminen Euroopan unioniin osittaisena luopumisena täysivaltaisuudes-
ta vai täysivaltaisuutta ja sen käyttöä eri tavoin rajoittavana asiana. Jälkimmäinen on ylei-
sin tapa hahmottaa EU:n jäsenyyden merkitystä jäsenvaltioiden täysivaltaisuuden kannal-
ta. Ks. esim. de Witte, s. 282: ”The cautious approach – accommodation of the principle of
sovereignty to the needs of international co-operation, but preservation of its existence –
has marked the constitutional evolution of most other Member States of the European Com-
munities.”
25 Tiilikainen, s. 12.
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men ja Neuvostoliiton välinen ystävyys-, yhteistyö- ja avunantosopimus
sekä yleensä Suomen ja Neuvostoliiton välinen suhde ns. kylmän sodan
aikana kavensivat aikoinaan huomattavasti Suomen ulkoista suvereniteet-
tia.26

3 TÄYSIVALTAISUUSÄÄNNÖKSEN
TULKINNAN LÄHTÖKOHTIA JA PERUSTEITA
UUDEN PERUSTUSLAIN AIKANA

3.1 Mikä ei vaikuta täysivaltaisuusarvioinnissa Suomessa?

Ennen kuin siirryn tarkastelemaan täysivaltaisuusarvioinnin lähtökohtia
ja perusteita, kiinnitän lukijan huomion seikkaan, joka ei ole perusteena
uuden perustuslain täysivaltaisuussäännösten tulkinnalle Suomessa: ku-
ten aiemmin hallitusmuodosta, uudesta perustuslaista puuttuu säännös, joka
säätäisi toimivallan siirrosta tai luovuttamisesta joko yleisesti kansainväli-
sille järjestöille tai erityisesti Euroopan unionille.27 Säännöksen puuttu-
mista selittää pitkälti valtiosääntöoikeutemme kenties suurin omintakei-
suus kansainvälisessä vertailussa: poikkeuslaki-instituutio, joka antaa mah-
dollisuuden saattaa valtionsisäisesti voimaan supistetussa perustuslainsää-
tämisjärjestyksessä esimerkiksi juuri täysivaltaisuuden kanssa ristiriidas-
sa olevia kansainvälisiä velvoitteita.28 Uusi perustuslaki ei ole poistanut
poikkeuslaki-instituutiota, mutta se on asettanut kaksi huomionarvoista
pidäkettä kansainvälisten velvoitteiden hyväksymiselle ja voimaansaatta-
miselle. Yhtäältä kansainvälisten velvoitteiden hyväksymistä rajoittaa ny-
kyään perustuslain 94 §:n 3 momentin säännös, jonka mukaan kansainvä-
linen velvoite ”ei saa vaarantaa valtiosäännön kansanvaltaisia perusteita”.
Toisaalta kansainvälisten velvoitteiden voimaansaattamiselle saattaa joh-
tua pidäkkeitä perustuslain 73 §:n 1 momentista, jonka mukaan perustus-
lakiin poikkeuslailla tehtävän poikkeuksen on oltava ”rajattu”. – Mainittu-
jen perustuslain säännösten merkityksestä kansainvälisten velvoitteiden hy-

26 Ks. YYA-sopimuksesta Saraviita 1989.
27 Ks. säännöksen puuttumisen syistä esim. Saraviita 2000, s. 60–64.
28 Ks. PeVM 10/1998vp. Ks. myös Viljanen, s. 1170. Tässä ei ole mitään syytä tarkastella
itse poikkeuslaki-instituutiota, koska se ei ole kirjoitukseni ydinalue ja koska aihetta on
toiseksi käsitelty enemmän kuin perusteellisesti valtiosääntöoikeudellisessa kirjallisuudessa.
Ks. tuoreimmista esityksistä esim. Jyränki 2003, s. 267–305.
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väksymisen ja voimaansaattamisen kannalta ei ole vielä mitään valtiokäy-
täntöä, ja koska kansainvälisten velvoitteiden hyväksymis- ja voimaan-
saattamisproblematiikka ei ole tämän kirjoituksen ydinalue, jätän kysy-
mykset tulevien tutkimusten haasteeksi.29

Toimivallan siirrosta kansainvälisille elimille säätävän säännöksen puut-
tuminen on se asia, jossa Suomen perustuslaki selvästi poikkeaa muiden
Euroopan unionin jäsenvaltioiden perustuslaeista. Ainakin muiden EU:n
(”vanhojen”) jäsenvaltioiden perustuslaeista Britanniaa lukuun ottamatta
tällainen säännös tavalla tai toisella muotoiltuna on löydettävissä. Sitä vastoin
Suomen perustuslaki ei ole – toisin kuin usein luullaan – poikkeuksellinen
jäsenvaltioiden perustuslakien vertailussa siltä osin kuin perustuslakiim-
me sisältyy vain niukasti nimenomaisia mainintoja Euroopan unionista.
Sama minimalistinen sääntely Euroopan unionin suhteen leimaa monen
muunkin jäsenvaltion perustuslakia. Esimerkiksi muiden jäsenvaltioiden
perustuslakien säännökset toimivallan siirrosta kansainvälisille järjestöil-
le on yleensä muotoiltu kansainvälisiä järjestöjä yleisesti koskeviksi, so.
ilman, että niissä olisi nimeltä mainittu Euroopan unioni ja sen toimieli-
met.30

Muiden EU:n jäsenvaltioiden perustuslakien toimivallan siirto- tms. sään-
nösten muotoiluissa on jonkin verran eroja, joissa ei ole kysymys vain
”semantiikasta” vaan joilla on merkitystä täysivaltaisuustulkintaan asian-
omaisissa maissa. Esimerkiksi Belgian ja Saksan perustuslaeissa puhu-
taan valtaoikeuksien luovuttamisesta tai siirtämisestä, kun taas Italian
ja Ranskan perustuslaeissa vastaavat säännökset on kirjoitettu suvereni-
teetin rajoittamisen muotoon.31

Myös EY:n tuomioistuin on ollut sensitiivinen näille jäsenvaltioiden
perustuslakien hienovaraisille eroille. Esimerkiksi klassisessa Costa v.
ENEL -tapauksessa, jossa EY:n tuomioistuin muotoili ensimmäisen kerran
EY:n oikeuden etusijan kansalliseen oikeuteen nähden ristiriitatilanteessa,
tuomioistuin totesi seuraavasti: 32 ”Perustamalla rajoittamattomaksi ajaksi
yhteisön, jolla on omat toimielimet, oikeushenkilöllisyys, oikeuskelpoi-
suus, kelpoisuus edustaa itseään kansainvälisissä yhteyksissä ja todel-
lista toimivaltaa, joka perustuu jäsenvaltioiden toimivallan rajoittami-
seen tai siirtämiseen yhteisölle, jäsenvaltiot ovat rajoittaneet suveree-
neja oikeuksiaan, tosin rajatuilla aloilla, ja luoneet säännöstön, jota so-

29 Ks. kuitenkin Jyränki 2003, s. 339–342.
30 Ks. esim. de Witte, s. 283.
31 Ks. tarkemmin de Witte, s. 284–287. Ks. myös Alter, s. 167–171, jossa tarkastellaan
suvereniteetin siirtoon ja suvereniteetin rajoittamiseen liittyvää problematiikkaa Ranskan
perutuslakineuvoston (Conseil Constitutionnel) käytännön valossa.
32 C-6/64 Costa v. ENEL [1965] ECR 585, s. 593–594.
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velletaan niiden kansalaisiin sekä jäsenvaltioihin itseensä…”33 (kursi-
vointi TO).

3.2 Täysivaltaisuusarvioinnin kolme peruslähtökohtaa
uuden perustuslain aikana

Täysivaltaisuusarvioinnista uuden perustuslain mukaan on kehittynyt jo
muutamassa vuodessa paitsi kattava ja monipuolinen myös perusteiltaan
jo varsin selkeä ja vakiintunut perustuslakivaliokunnan käytäntö. Perus-
tuslain säännösten, perustuslain esitöiden sekä perustuslakivaliokunnan
lausuntojen perusteella voidaan rakentaa seuraava esitys täysivaltaisuus-
arvioinnin rakenteesta ja perusteista uuden perustuslain aikana.

3.2.1 Tulkinnan peruslähtökohtia I: kansainvälistyminen sekä
suvereniteetin rajoituksena että sen käytön edellytyksenä

Valtion täysivaltaisuus – etenkin Suomen kaltaisen ”pienen maan” – ei
tietenkään koskaan ole ollut aidosti absoluuttinen. Valtion sisäistä ja ul-
koista suvereniteettia ovat aina koskeneet erilaiset oikeudelliset, mutta vie-
läkin enemmän monet poliittiset, taloudelliset, yms. reunaehdot. Sitä pait-
si esimerkiksi perusoikeuksien ja ihmisoikeuksien näkökulmasta valtion
”absoluuttinen” täysivaltaisuus on tietenkin jo kammottavakin ajatus, koska
perus- ja ihmisoikeuksien perinteisenä tarkoituksena on nimenomaan asettaa
pidäkkeitä (suvereenin) valtion ja sen toimielinten vallankäytölle suhtees-
sa yksityisiin tahoihin.34

Silti lienee oikeutettua sanoa, että valtion täysivaltaisuudessa on tultu
niin Suomessa kuin muuallakin aivan uuteen tilanteeseen Euroopan integ-
raation ja nykyaikaisen kansainvälisen yhteistyön myötä parin viimeisen
vuosikymmenen aikana. Integraatio ja kansainvälistyminen ovat yleisesti
ottaen merkinneet kehityssuuntausta, jossa ylikansallinen tai kansainväli-

33 Costa v. ENEL -tapauksessa EY:n tuomioistuin myös luonnehti jäsenvaltioiden täysival-
taisuuden rajoituksia ”pysyviksi”: ”Jäsenvaltioiden toteuttama perustamissopimuksen
määräysten mukaisten oikeuksien ja velvoitteiden siirtäminen kansallisesta oikeusjärjes-
tyksestä yhteisön oikeusjärjestykseen rajoittaa pysyvästi jäsenvaltioiden suvereeneja oi-
keuksia; rajoituksen vastaista myöhemmin annettua yksipuolista säädöstä, joka ei ole yh-
teisökäsitteen kanssa sopusoinnussa, ei voida soveltaa” [kursivointi TO]. Ks. myös tapauksessa
C-26/62 Van Gend en Loos [1963] ECR 1: ”… yhteisö muodostaa kansainvälisessä oikeu-
dessa uuden oikeusjärjestyksen, jonka hyväksi jäsenvaltiot ovat rajoittaneet suvereeneja
oikeuksiaan, vaikkakin rajatuilla aloilla.”
34 Ks. sisäisen suvereniteetin rajoista esim. Jyränki 2003, s. 252–256.
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nen yhteisö järjestöineen, toimielimineen ja normijärjestelmineen ovat sekä
oikeudellisesti että tosiasiallisesti yhä voimakkaampia ja jossa kansallis-
valtioiden asema ja kansallisen oikeuden merkitys ovat vastaavasti hei-
kentyneet. Samoin erilaiset kansalaisjärjestöt sekä etenkin monikansalli-
set suuryritykset ovat yhä suurempia vallankäyttäjiä valtioiden ja niiden
luomien kansainvälisten järjestöjen rinnalla.

Näiden kehityssuuntausten syyt ja perusteet ovat liittyneet esimerkiksi
ihmisoikeuksiin ja ympäristöasioihin, joita ei tänä päivänä pidetä enää
valtioiden ”yksityisasiana”. Samoin tietotekninen kehitys – informaatio-
aika – sekä globaalit markkinat rajaavat aikaisempaan verrattuna aivan eri
tavalla kansallista liikkumavaraa taloudellisissa ja poliittisissa kysymyk-
sissä.35 Näin on etenkin Suomen kaltaisen maan näkökulmasta, mistä syystä
voidaan sanoa, että Suomen täysivaltaisuus on aivan uudella tavalla suh-
teellistunut viimeaikaisen eurooppalaisen ja yleismaailmallisen kehityk-
sen myötä.

Äsken hahmoteltujen kehitystrendien vaikutus ei ole kuitenkaan yksi-
oikoisesti merkinnyt vain Suomen täysivaltaisuuden rajoittumista. Myös
(rajoitetun) täysivaltaisuuden aktiivisen käytön merkitys on korostunut ai-
van uudella tavalla.36 Valtioiden alueellinen ja yleismaailmallinen kanssa-
käyminen ja yhteistyö ovat tänä päivänä aivan toista luokkaa kuin vielä
muutama vuosikymmen sitten syistä, jotka liittyvät esimerkiksi ns. terro-
rismin ja kansainvälisen järjestäytyneen rikollisuuden vastaiseen taiste-
luun, talouteen sekä ympäristökysymyksiin. Suomi ei ole jättäytynyt tä-
män alueellisen ja yleismaailmallisen kehityssuuntauksen ulkopuolelle, vaan
se pyrkii varsin aktiivisesti ja johdonmukaisesti osallistumaan siihen.

Yleisesti ottaen Suomen jäsenyys erilaisissa kansainvälisissä järjestöis-
sä ja Euroopan unionissa sekä ylipäätään osallistuminen nykyaikaiseen
kansainväliseen yhteistyöhön on avannut aivan uusia näköaloja Suomelle
käyttää (rajoitettua) täysivaltaisuuttaan – ja ainakin osin tavalla, joka ”kom-
pensoi” niitä täysivaltaisuuden oikeudellisia ja tosiasiallisia rajoituksia,
joita kansainvälisistä velvoitteista ja etenkin Euroopan unionista on sinän-
sä juontunut. Itse asiassa voidaan jopa sanoa, että suvereniteetin säilyttä-
minen edes jotenkin todellisena on osin juuri edellyttänyt sellaisia suvere-
niteetin rajoituksia, joita nykyaikaiseen kansainväliseen yhteistyöhön sekä
Euroopan integraatioon osallistuminen ovat sinänsä merkinneet.

Ajatus täysivaltaisuuden suhteellistumisesta, mutta samalla siitä, että
Suomen aktiivinen osallistuminen kansainväliseen yhteistyöhön on yksi

35 Ks. talouden globalisoitumisen vaikutuksesta täysivaltaisuuteen esim. Wallace.
36 Ks. myös Salminen, jonka seminaaripaperissa asiaa korostetaan osuvasti jo otsikossa.
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tärkeä suvereniteetin käytön ja oikeastaan jonkinasteisen säilyttämisen
edellytys, on keskeisiä lähtökohtia uuden perustuslain mukaisessa täysi-
valtaisuusarvioinnissa. Ajatusmalli murtautui täysivaltaisuusarviointiin jo
vanhan hallitusmuodon voimassaolon viimeisinä vuosina, joilta ajattelun
perusteet pitkälti sellaisinaan siirtyivät täysivaltaisuussäännöksen tulkin-
taan uuden perustuslain nojalla.

Ajattelun läpimurtona oli perustuslakivaliokunnan lausunto, joka koski
hallituksen esitystä Suomen liittymisestä Euroopan unioniin tehdyn sopi-
muksen eräiden määräysten hyväksymisestä.37 Lausunnossaan valiokunta
katsoi ”useiden sopimusmääräysten olevan ristiriidassa Suomen täysival-
taisuutta koskevien hallitusmuodon 1 ja 2 §:n säännösten kanssa”. Keskei-
senä syynä oli se, että liittymissopimuksen määräykset oikeudellisesti kat-
soen rajoittivat Suomen täysivaltaisuutta. Ensinnäkin sopimusmääräyksil-
lä annettiin EU:n toimielimille Suomen oikeudenkäyttöpiiriin kohdistu-
vaa julkista valtaa lainsäädäntö-, toimeenpano- ja tuomiovallan muodos-
sa, mikä rajoitti Suomen valtioelinten vastaavaa toimivaltaa. Toiseksi so-
pimusmääräykset merkitsivät poikkeuksia siihen, miten silloisten perus-
tuslakien mukaan Suomessa piti käyttää päätösvaltaa suhteessa muihin
valtioihin ja kansainvälisiin järjestöihin.

Vastapainoksi perustuslakivaliokunta kuitenkin korosti EU-jäsenyyden
merkitystä Suomen osallistumis- ja vaikutusmahdollisuuksien kannalta
seuraavasti:

”…tosiasialliselta merkitykseltään, esimerkiksi ETA-sopimukseen ver-
rattuna, jäsenyyden vaikutuksia on juuri täysivaltaisuuden kannalta asian-
mukaista luonnehtia niin, että EU:n jäsenenä Suomi käyttäisi osaa su-
vereniteetistaan yhdessä muiden täysivaltaisten jäsenvaltioiden kanssa
eurooppalaisen yhteistoiminnan hyväksi.”

Siteerauksen ilmentämä ajattelu jalostui nopeasti muutamassa vuodessa
niin, että perustuslakiuudistusta koskevan hallituksen esityksen peruste-
luissa voitiin jo tuoda esiin täysivaltaisuusarvioinnin yhtenä keskeisenä
lähtökohtana seuraava:

”Valtion täysivaltaisuus ei nykyisen vilkkaan kansainvälisen kanssakäy-
misen aikana voi kuitenkaan olla rajoittamaton, vaan kansainvälinen oi-
keus ja Suomen kansainväliset velvoitteet asettavat merkittäviä rajoi-
tuksia Suomen toimintavapaudelle eri aloilla. Samoin Suomen jäsenyys
useissa kansainvälisissä järjestöissä on otettava huomioon tulkittaessa

37 PeVL 14/1994vp.
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säännöstä Suomen täysivaltaisuudesta. Vaikka jäsenyyden kansainväli-
sissä järjestöissä voitaisiinkin puhtaan muodolliselta kannalta katsoa aina
merkitsevän valtion täysivaltaisuuden rajoitusta, ei tällainen tulkinta ole
nykyisen kansainvälistymiskehityksen valossa perusteltu. Valtion tosi-
asialliset mahdollisuudet vaikuttaa itseään koskeviin päätöksiin riippu-
vat olennaisesti osallistumisesta kansainväliseen yhteistyöhön.”38

Tämänkaltainen ajattelu ei ole kotimainen ”keksintö”. Pikemminkin tässä
on yksi ilmentymä siitä parina viime vuosikymmenenä Suomessa vallalla
olleesta kehityssuuntauksesta, jota Niilo Jääskistä seuraten voisi kutsua
”länsieurooppalaisen normaaliuden tavoitteluksi”.39 EU:n ”vanhemmissa”
jäsenvaltioissa on jo pitempään hahmotettu Euroopan unionin jäsenyyttä
siltä pohjalta, että jäsenyys antaa valtioille mahdollisuuden käyttää suve-
reniteettiaan yhteisen eurooppalaisen päätöksenteon kautta, eikä vain
aikaisempaan tapaan kansallisen päätöksenteko- ja toimielinjärjestelmän
pohjalta.40

3.2.2 Tulkinnan peruslähtökohtia II: perustuslain 1 §:n 3
momentin säännös Suomen osallistumisesta kansainväliseen
yhteistyöhön (kansainvälisyysperiaate)

Nykyaikaisen kansainvälisen yhteistyön merkitystä Suomen valtiosään-
nön näkökulmasta tuo selvästi esiin uuden perustuslain 1 §:n 3 momentti,
jonka mukaan ”Suomi osallistuu kansainväliseen yhteistyöhön rauhan ja
ihmisoikeuksien turvaamiseksi sekä yhteiskunnan kehittämiseksi”. Sään-
nös ilmaisee ns. kansainvälisyysperiaatteen.41

Aiempaan perustuslakiin ei sisältynyt vastaavanlaista sääntelyä, mistä
syystä säännös tarjoaa aivan uuden kirjoitetun perustuslain tasoisen kiin-
nekohdan arvioida kansainvälisiä velvoitteita täysivaltaisuuden kannalta.
Säännöksen painoarvoa lisää se, että säännös on ensimmäisessä pykälässä
perustuslain ensimmäisessä luvussa, jonka otsikko on ”Valtiojärjestyksen
perusteet”. Näin ollen säännöksen sijainti osoittaa, että kysymys on perus-

38 HE 1/1998vp, s. 71.
39  Jääskinen, s. 603.
40 Ks. esim. de Witte, s. 285: ”… action by the European Community somehow appears as
another mode for the Member States to assume their own sovereignty, not any longer through
autonomous, but through common decision-making.”
41 Ks. Jyränki 2003, s. 33 ja Viljanen, s. 1171. Ks. Suomen valtiosäännön perusperiaatteis-
ta myös Scheinin, s. 223–229. Scheininin tarkastelu on perus- ja ihmisoikeuksien kannal-
ta, mutta artikkelissa valtiosäännön perusperiaatteiden merkityksestä ja tulkintavaikutuk-
sesta esitetty soveltuu olennaisilta osin myös kansainvälisyysperiaatteeseen.
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tuslain ja ylipäätään valtiosäännön ja Suomen oikeusjärjestyksen yhdestä
perusperiaatteesta täysivaltaisuuden, yksilöiden oikeuksien ja vapauksien
turvaamisen, kansanvaltaisuuden, oikeusvaltioperiaatteen ja valtiovallan
kolmijaon sekä parlamentarismin ohella.

Perustuslain 1 §:n 3 momentilla on perustuslakiuudistuksen esitöiden
mukaan tulkinnallista merkitystä arvioitaessa sitä, milloin kansainvälinen
velvoite on ristiriidassa perustuslain täysivaltaisuutta koskevien säännös-
ten kanssa.42 Esitöiden mukaan on perusteltua lähteä siitä, että ”sellaiset
kansainväliset velvoitteet, jotka ovat tavanomaisia nykyaikaisessa kansain-
välisessä yhteistoiminnassa ja jotka vain vähäisessä määrin vaikuttavat valtion
täysivaltaisuuteen, eivät ole sellaisenaan ristiriidassa perustuslain täysi-
valtaisuutta koskevien säännösten kanssa”.43

Uuden perustuslain voimaantulon jälkeen kehittynyt perustuslakivalio-
kunnan käytäntö osoittaa, että perustuslain 1 §:n 3 momentti on nopeasti
vakiinnuttanut paikkansa täysivaltaisuusarvioinnin keskeisten lähtökoh-
tien joukossa. Valiokunta viittasi säännökseen ensimmäisen kerran vuo-
den 2000 valtiopäivillä lausunnossa, joka koski ydinaseiden leviämisen
estämistä koskevan sopimuksen eräiden kohtien täytäntöönpanosta teh-
tyyn sopimukseen liittyvän lisäpöytäkirjan eräiden määräysten hyväksy-
mistä sekä siihen liittyviä lainsäädäntömuutoksia.44 Sen jälkeen valiokun-
ta antoi vielä vuoden 2000 valtiopäivillä kaksi lausuntoa, joissa se tukeu-
tui perustuslain 1 §:n 3 momenttiin täysivaltaisuusarvioinnissa.45

Valiokunta saattoikin todeta jo vuoden 2001 valtiopäivien alussa anta-
massaan lausunnossa perustuslain 1 §:n 3 momentin merkityksestä perus-
tuslain täysivaltaisuussäännösten tulkinnassa seuraavan:

”Perustuslain 1 §:n 3 momentin mukaan Suomi osallistuu kansainväli-
seen yhteistyöhön rauhan ja ihmisoikeuksien turvaamiseksi sekä yh-

42 HE 1/1998 vp , s. 73/II.
43 HE 1/1998 vp , s. 73/II.
44 PeVL 11/2000vp (Hallituksen esitys Euroopan unionin ydinaseettomien jäsenvaltioi-
den, Euroopan atomienergiayhteisön ja Kansainvälisen atomienergiajärjestön välisen ydin-
aseiden leviämisen estämistä koskevan sopimuksen III artiklan 1 ja 4 kohdan täytäntöön-
panosta tehtyyn sopimukseen liittyvän lisäpöytäkirjan eräiden määräysten hyväksymises-
tä sekä laiksi ydinenergialain muuttamisesta).
45 PeVL 12/2000vp (Hallituksen esitys laiksi merilain 9 luvun muuttamisesta sekä merioi-
keudellisia vaateita koskevan vastuun rajoittamisesta tehdyn vuoden 1976 yleissopimuk-
sen muuttamisesta tehdyn vuoden 1996 pöytäkirjan eräiden määräysten hyväksymisestä).
PeVL 45/2000vp (Hallituksen esitys Kansainvälisen rikostuomioistuimen perussäännön
hyväksymisestä sekä laeiksi sen lainsäädännön alaan kuuluvien määräysten voimaansaat-
tamisesta ja rikoslain muuttamisesta).
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teiskunnan kehittämiseksi. Perustuslakiuudistuksen esitöissä todetaan
tällä säännöksellä olevan tulkinnallista merkitystä arvioitaessa, milloin
kansainvälinen velvoite on ristiriidassa perustuslain täysivaltaisuussään-
nösten kanssa (HE 1/1998 vp , s. 73/II). Perustuslakivaliokunta on pe-
rustuslain esitöiden pohjalta katsonut perustelluksi lähteä siitä, että
sellaiset kansainväliset velvoitteet, jotka ovat tavanomaisia nykyaikai-
sessa yhteiskunnassa ja jotka vain vähäisessä määrin vaikuttavat valtion
täysivaltaisuuteen, eivät sellaisenaan ole ristiriidassa perustuslain täysi-
valtaisuussäännösten kanssa…” (kursivointi TO)46

Sittemmin perustuslakivaliokunta on johdonmukaisesti viitannut perustuslain
1 §:n 3 momenttiin kaikissa niissä lausunnoissaan, joissa se on syystä tai
toisesta arvioinut kansainvälistä velvoitetta tai EU-säädös- tms. ehdotusta
Suomen täysivaltaisuuden kannalta. Perustuslain1 §:n 3 momentin ”so-
veltamisedellytyksen” – kansainvälisessä yhteistyössä on oltava kysymys
rauhan ja ihmisoikeuksien turvaamisesta tai yhteiskunnan kehittämisestä
– on myös täyttänyt jokseenkin kaikenlainen kansainvälinen tai eurooppa-
lainen yhteistyö. Valtiokäytännön valossa perustuslain 1 §:n 3 momentissa
tarkoitettu yhteistyö ulottuukin kumppanuussopimuksista47 ja Kansainvä-
lisen rikostuomioistuimen perustamisesta sekä kehitysyhteistyöstä48 rikos-
oikeudelliseen sekä poliisi49- ja tulliasiainyhteistyöhön50. Poikkeuksena
on kuitenkin ollut komission tiedonanto, johon sisältyi alustavia kaavailu-
ja kehittää EU:n jäsenvaltioiden rajavalvontayhteistyötä suuntaan, jossa
ulkorajojen valvonta ja rajatarkastukset siirtyisivät lopulta ylikansalliselle
rajavartiolaitokselle. Perustuslakivaliokunnan mukaan ylikansallista raja-
valvontaa ei voitu pitää perustuslain 1 §:n 3 momentin perusteluissa tar-

46 PeVL 6/2001vp (Hallituksen esitys hajallaan olevien kalakantojen ja laajasti vaeltavien
kalakantojen säilyttämistä ja hoitoa koskevien 10 päivänä joulukuuta 1982 tehdyn Yhdis-
tyneiden Kansakuntien merioikeusyleissopimuksen määräysten täytäntöönpanosta tehdyn
sopimuksen hyväksymisestä ja laiksi sen lainsäädännön alaan kuuluvien määräysten voi-
maansaattamisesta sekä laiksi Euroopan yhteisön yhteisen kalastuspolitiikan täytäntöön-
panosta annetun lain muuttamisesta).
47 PeVL 31/2001vp (Hallituksen esitys Afrikan, Karibian ja Tyynenmeren valtioiden ryh-
män sekä Euroopan yhteisön ja sen jäsenvaltioiden välisen kumppanuussopimuksen sekä
Euroopan yhteisön jäsenvaltioiden tämän sopimuksen johdosta tekemän sisäisen rahoitus-
sopimuksen hyväksymisestä sekä laiksi kumppanuussopimuksen lainsäädännön alaan kuu-
luvien määräysten voimaansaattamisesta).
48 PeVL 51/2001vp (Hallituksen esitys Latinalaisen Amerikan sijoitusyhtiön perustami-
sesta tehdyn sopimuksen hyväksymisestä ja laiksi sen lainsäädännön alaan kuuluvien mää-
räysten voimaansaattamisesta).
49 PeVL 3/2001vp.
50 PeVL 44/2002vp (Valtioneuvoston kirjelmä ehdotuksesta yleissopimukseksi (huumaus-
aineiden laittoman kaupan torjumisesta tullihallintojen toimesta aavalla merellä).
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koitettuun tapaan ”tavanomaisena nykyaikaisessa kansainvälisessä yhteis-
toiminnassa” eikä myöskään vain vähäisessä määrin valtion täysivaltai-
suuteen vaikuttavana asiana.51

Jo klassiseksi esimerkiksi perustuslain 1 §:n 3 momentin vaikutuksesta
täysivaltaisuusarvioinnissa voidaan luonnehtia valiokunnan lausuntoa
hallituksen esityksestä, joka koski Kansainvälisen rikostuomioistuimen
perussäännön hyväksymistä sekä laeiksi sen lainsäädännön alaan kuu-
luvien määräysten voimaansaattamisesta ja rikoslain muuttamisesta.52

Lausunto on samalla edustava niistä kriteereistä, jotka perustuslain 94
§:ssä asetetaan eduskunnan hyväksymisen tarpeellisuudelle, samoin kuin
siitä, mitkä näkökohdat määrittävät eduskunnan hyväksymispäätöksen
alaa. Erityisesti huomionarvoista on, että valiokunta sovelsi lausunnos-
saan ensimmäistä kertaa perustuslain 94 §:n 1 momenttiin sisältyvää
uutta kriteeriä, jonka mukaan eduskunnan kuulua hyväksyä sellaiset
kansainväliset velvoitteet, jotka ovat ”muutoin merkitykseltään huomat-
tavia”. Tämä kriteeri täyttyi, koska Kansainvälisen rikostuomioistuimen
perussääntö oli valiokunnan mukaan ”tärkeydeltään niin merkittävä.”53

Lausunnossa valiokunta arvioi Kansainvälisen rikostuomioistuimen
perussääntöä Suomen täysivaltaisuutta (1 §) sekä tuomiovallan käyttä-
mistä (3 § ja 9 luku) koskevien perustuslain säännösten valossa. Valio-
kunta totesi, että kansainvälisen rikostuomioistuimen toimivalta on läh-
tökohtaisesti toissijainen kansallisiin tuomioistuimiin verrattuna. Rikos-
tuomioistuin voi kuitenkin 17 artiklan ja 20 artiklan 3 kappaleen mu-
kaan poikkeuksellisesti käsitellä asian tästä seikasta huolimatta, mistä
syystä suomalaisen tuomioistuimen toimivaltaan kuuluva asia voisi pe-
riaatteessa tulla käsiteltäväksi rikostuomioistuimessa Suomen kannan
vastaisesti. Näin ollen perussääntö antoi Kansainväliselle rikostuomio-
istuimelle sellaista Suomen oikeudenkäyttöpiiriin kuuluvaa tuomioval-
taa, joka merkitsi puuttumista perustuslain 1 §:n 1 momentin mukai-
seen täysivaltaisuuteen.

51 PeVL 28/2002vp (Valtioneuvoston selvitys komission tiedonannosta neuvostolle ja Eu-
roopan parlamentille ”Kohti Euroopan unionin jäsenvaltioiden ulkorajojen yhdennettyä
valvontaa”).
52 PeVL 45/2000vp.
53 Myöhemmin valiokunta on katsonut kansainvälisen velvoitteen kuuluvan eduskunnan
hyväksyttäviin ”merkitykseltään huomattava” -perusteen nojalla lausunnossa PeVL 38/
2001vp (Hallituksen esitys Euroopan unionista tehdyn sopimuksen sekä Euroopan yhtei-
söjen perustamissopimusten ja niihin liittyvien tiettyjen asiakirjojen muuttamisesta teh-
dyn Nizzan sopimuksen lainsäädännön alaan kuuluvien määräysten voimaansaattamises-
ta). Ks. myös PeVL 11/2003vp (Hallituksen esitys Tshekin, Viron, Kyproksen, Latvian,
Liettuan, Unkarin, Maltan, Puolan, Slovenian ja Slovakian liittymisestä Euroopan unio-
niin tehdyn sopimuksen hyväksymisestä sekä laeiksi sopimuksen lainsäädännön alaan kuu-
luvien määräysten voimaansaattamisesta ja näiden valtioiden kanssa tehtyjen Eurooppa-
sopimusten voimaansaattamislakien kumoamisesta).
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Valiokunta viittasi kuitenkin heti perään perustuslain 1 §:n 3 moment-
tiin, jolla se totesi olevan perustuslakiuudistuksen esitöiden pohjalta tul-
kinnallista merkitystä arvioitaessa sitä, onko kansainvälinen velvoite on
ristiriidassa perustuslain täysivaltaisuussäännösten kanssa vai ei. Valio-
kunta katsoi perustuslakiuudistuksen esitöiden mukaisesti perustelluksi
”lähteä siitä, että sellaiset kansainväliset velvoitteet, jotka ovat tavan-
omaisia nykyaikaisessa yhteiskunnassa ja jotka vain vähäisessä määrin
vaikuttavat valtion täysivaltaisuuteen, eivät sellaisenaan ole ristiriidas-
sa perustuslain täysivaltaisuussäännösten kanssa”.

Valiokunnan mielestä Kansainvälisen rikostuomioistuimen perusta-
minen merkitsi ”kyseisessä perustuslainkohdassa tarkoitettua kansain-
välistä yhteistyötä rauhan ja ihmisoikeuksien turvaamiseksi”. Valiokunta
kiinnitti myös huomiota siihen, että kansallisten tuomioistuinten toimi-
vallan syrjäytyminen rikostuomioistuimen lähtökohtaisesti toissijaisen
toimivallan hyväksi perussäännön 17 artiklassa ja 20 artiklan 3 kappa-
leessa perustuu tilanteisiin, joissa valtio itse on olennaisesti laiminlyö-
nyt asianomaisten henkilöiden saattamisen rikosoikeudelliseen vastuu-
seen. Tällöin olisi valiokunnan mukaan ”kysymys on siitä, että kansalli-
nen oikeudenkäyttöjärjestelmä ei toimi asianmukaisesti”. Tästä taas seu-
rasi, että ”rikostuomioistuimen toimivaltaisuuden vaikutusta täysival-
taisuuteen on pidettävä sillä tavoin vähäisenä kuin perustuslakiuudis-
tuksen esitöissä tarkoitetaan”. Lopputuloksena oli, että kansainvälisen
rikostuomioistuimen perustaminen ja määräykset sen toimivallasta ei-
vät olleet ristiriidassa perustuslain säännösten kanssa täysivaltaisuudes-
ta.

Perustuslain 1 §:n 3 momentti on saanut merkitystä täysivaltaisuusar-
vioinnissa, paitsi täysivaltaisuusarvioinnin ”vakioperusteena”, myös erään-
laisena viimekätisenä, kulloisenkin tapauksen erityispiirteistä riippumat-
tomana yleisperusteena sille, miksi jokin kansainvälinen velvoite on vai-
kuttanut korkeintaan ”vähäisessä määrin” Suomen täysivaltaisuuteen. Sil-
loinkin kun kiinnekohdat valiokunnan arviolle jonkin kansainvälisen vel-
voitteen ristiriidattomuudesta täysivaltaisuuden kanssa on voitu paikantaa
useisiin muihin näkökohtiin (esimerkiksi kansainvälisen toimielimen pää-
töksenteon yksimielisyys, kansainvälisen velvoitteen teknisluontoisuus tai
EU:n muiden jäsenvaltioiden viranomaisten toimivaltuuksien käytön sito-
minen suomalaisten viranomaisten myötävaikutukseen ja Suomen oikeu-
teen), perustuslain 1 §:n 3 momentti on usein ollut viimeinen – eikä mis-
sään tapauksessa heikoin – lenkki valiokunnan argumentaatioketjussa.

Esimerkin perustuslain 1 §:n 3 momentin merkityksestä täysivaltaisuus-
arvioinnin viimekätisenä argumenttina tarjoaa perustuslakivaliokunnan
lausunto Afrikan, Karibian ja Tyynenmeren valtioiden ryhmän sekä Eu-
roopan yhteisön ja sen jäsenvaltioiden välisestä kumppanuussopimuk-
sesta (ns. AKT-EY-kumppanuussopimus).
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Lausunnossa valiokunta eritteli varsin yksityiskohtaisesti kumppa-
nuussopimuksen eräitä määräyksiä ministerineuvoston päätösvallan käyt-
tämisestä. Valiokunnan mukaan tällaisia määräyksiä oli valtiosääntöoi-
keudellisesti ”arvioitava lainsäädäntövallan siirtona, koska Euroopan yh-
teisön ns. ulkosopimuksella perustetun toimielimen sitovien päätösten
katsotaan olevan erottamaton osa EY-oikeutta”. Valiokunta kuitenkin
lisäsi aikaisempaan käytäntöönsä viitaten, että ”sitovan päätöksenteko-
vallan osoittaminen Euroopan yhteisön ulkosopimuksella järjestetylle
toimielimelle ei merkitse lainsäädäntövallan aitoa siirtämistä kansain-
väliselle toimielimelle, jos toimielimen päätös ei voi syntyä vastoin val-
tioneuvoston asianomaisen jäsenen tahtoa”. Tästä näkökulmasta valio-
kunta huomautti, että ”kumppanuussopimuksen mukaisessa päätöksen-
tekojärjestelmässä valtioneuvoston jäsen voi vaikuttaa päätöksentekoon”.
Lopuksi valiokunta vielä viittasi perustuslain 1 §:n 3 momentin sään-
nökseen Suomen osallistumisesta kansainväliseen yhteistoimintaan erään-
laisena ”viimeisenä niittinä” johtopäätökselle, jonka mukaan AKT-EY-
sopimuksen määräykset ministerineuvoston päätösvallan käyttämisestä
olivat ongelmattomia Suomen täysivaltaisuuden kannalta: ”Tämän vuoksi,
ja kun otetaan huomioon perustuslain 1 §:n 3 momentin säännös Suo-
men osallistumisesta kansainväliseen yhteistyöhön, ei ministerineuvos-
ton päätösvaltaa koskeva sopimusmääräys ole Suomen täysivaltaisuu-
den kannalta ongelmallinen.” (kursivointi TO)54

3.2.3 Tulkinnan peruslähtökohtia III: EU-asioiden erityisasema
täysivaltaisuusarvioinnissa

Perustuslain tekstistä ei ole suoraan luettavissa, että perustuslain täysival-
taisuusarviointiin vaikuttaisi se, että asialla on tavalla tai toisella kytkentä
Euroopan unioniin. Perustuslaissa on ylipäätään omaksuttu minimalisti-
nen linja Euroopan unionia koskevassa sääntelyssä.55 Nimenomaisia mai-
nintoja Euroopan unionista löytyy vain perustuslain 8 luvun säännöksistä,
jotka yhtäältä säätävät valtioneuvoston ja eduskunnan toimivallasta ”Eu-
roopan unionissa tehtävien päätösten kansallisessa valmistelussa” (PL 93
§:n 2 momentti) ja toisaalta eduskunnan osallistumisesta Euroopan unio-
nin asioiden kansalliseen valmisteluun (PL 96 §) sekä eduskunnan tieto-
jensaantioikeudesta kansainvälisissä asioissa (PL 97 §).

Jo nämä muutamat säännökset viestivät kuitenkin perustuslain tekstin
tasolla siitä, mitä korostetaan uuden perustuslain esitöissä: Euroopan unio-

54 PeVL 31/2001vp.
55 Ks. Euroopan unionia koskevien nimenomaisten perustuslakimainintojen vähäisyyden
syistä Viljanen, s. 1169 ja 1170. Ks. myös Saraviita 2000, s. 60–64.
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nilla on Suomen nykyisten kansainvälisten järjestelyjen joukossa erityis-
asema, jolle on annettava oikeudellista merkitystä erilaisessa valtiosään-
töoikeudellisessa päätöksenteossa, täysivaltaisuusarviointi mukaan lukien.
Kuten perustuslain esitöissä korostettiin: Suomen täysivaltaisuutta on tar-
kasteltava ”Suomen kansainvälisten velvoitteiden valossa ja erityisesti ot-
taen huomioon Suomen jäsenyys Euroopan unionissa”. (kursivointi TO).56

Ajatus EU-kytkentäisten asioiden erityisasemasta on lyönyt itsensä läpi
myös valtiosääntökäytännössä. Itse asiassa ajatuksella operoitiin EU-asioiden
täysivaltaisuusarvioinnissa jo vanhan hallitusmuodon aikana, jolta se pit-
kälti ”vain” siirrettiin perustuslain esitöiden antamalla nimenomaisella tuella
uuden perustuslain mukaiseen täysivaltaisuusarviointiin.

EU-asioiden erityisaseman vaikutus täysivaltaisuusarvioinnissa on ylei-
sesti ottaen ollut siinä, että perustuslakivaliokunta on voinut asian EU-
kytkennän pohjalta pitää täysivaltaisuuden kannalta ongelmattomina pi-
temmälle meneviä suvereniteetin rajoituksia kuin kansainvälisten velvoit-
teiden yhteydessä. Tähän mennessä edustavimpana ja merkittävimpänä EU-
asioiden erityisluonteen vaikutusta havainnollistavana lausuntona voidaan
pitää perustuslakivaliokunnan lausuntoa Euroopan unionin ja Euroopan
yhteisöjen perustamissopimuksia muuttaneesta ns. Nizzan sopimuksesta
vuoden 2001 valtiopäiviltä. Siinä valiokunta tukeutui monessa ”kiperäs-
sä” kohdassa enemmän tai vähemmän voimakkaasti ajatukseen EU:n jäse-
nyyden erityisluonteesta Suomen kansainvälisten velvoitteiden joukossa.57

Lausunto on huomionarvoinen myös sen vuoksi, että valiokunta kehitti
siinä kriteerejä EU:n/EY:n perustamissopimusten muutossopimusten ar-
vioimiseksi täysivaltaisuuden näkökulmasta. Lisäksi lausunto tuo esiin sen,
että täysivaltaisuusarviointiin on voinut vaikuttaa vielä erikseen jaottelu
EY-asioiden ja muiden EU-asioiden välillä niin, että valiokunta on valmis
hyväksymään kaikkein pisimmälle meneviä täysivaltaisuuden rajoituksia
ilman ristiriitaa perustuslain kanssa EY-kytkentäisissä asioissa.

Nizzan sopimusta koskevassa lausunnossaan perustuslain täysivaltai-
suussäännösten kannalta perustuslakivaliokunta painotti ”alusta alkaen”,
että täysivaltaisuussäännöstä on ”tarkasteltava Suomen kansainvälisten
velvoitteiden valossa ja erityisesti ottaen huomioon Suomen jäsenyys
Euroopan unionissa” (kursivointi TO). Valiokunta myös totesi perus-
tuslain 1 §:n 3 momenttiin viitaten, että ”tärkeä ja jo vakiintuneena pi-
dettävä kansainväliseen yhteistyöhön osallistumisen muoto on Suomen
jäsenyys Euroopan unionissa”.

56 HE 1/1998vp, s. 72/II.
57 PeVL 38/2001vp.
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Tämän jälkeen valiokunta eritteli EU:n tai EY:n perustamissopimus-
ten eriasteisten muutosten merkitystä täysivaltaisuusarvioinnin kannal-
ta tavalla, joka ansaitsee tulla siteeratuksi kokonaisuudessaan: ”Perus-
tuslain 1 §:n täysivaltaisuussäännösten tulkitseminen perustuslakiuu-
distuksen perustelujen mukaisesti siitä lähtökohdasta, että Suomi on Eu-
roopan unionin jäsen, tarkoittaa valiokunnan mielestä sen seikan huo-
mioon ottamista, että jäsenyys on merkinnyt nimenomaan täysivaltai-
suuden rajoituksia julkisen vallan eri lohkoilla. Kysymys uusien toimi-
valtuuksien antamisesta unionin toimielimille on kuitenkin valiokun-
nan käsityksen mukaan asia, joka lähtökohtaisesti koskettaa perustus-
lain täysivaltaisuusjärjestelyjä. Unionin tehtäväkentän vähäinen, esimer-
kiksi tarkistusluonteinen kehittäminen unionilla jo olevien toimivaltuuk-
sien pohjalta saattaa toisaalta tapauksesta riippuen olla sopusoinnussa
perustuslain täysivaltaisuussääntelyn kanssa. Unionin sisäisen toimin-
nan tavanomaisena pidettävä kehittäminen institutionaalisella tasolla
puolestaan on yleensä merkityksetöntä täysivaltaisuuden kannalta.”

Näin ollen EU:n/EY:n perustamissopimusten muutoksista syntyvien
täysivaltaisuuden rajoitusten valtiosääntöoikeudellinen arviointi raken-
tuu olennaisessa määrin sen varaan, mikä seuraavasta kolmesta tilan-
teesta on käsillä (seuraavassa esitettävien tilanteiden i–iii merkitys täy-
sivaltaisuuden kannalta vähenee sitä mukaan kuin siirrytään tilanteesta
i tilanteiden ii ja iii suuntaan).

(i) Aidosti uusien toimivaltuuksien antaminen unionille;
(ii) Unionin tehtäväkentän vähäinen tarkistaminen unionilla jo olevien

toimivaltuuksien pohjalta, ts. kajoamatta jäsenvaltioiden ja unio-
nin välisen toimivallanjaon perusteisiin.

(iii) Unionin toiminnan tavanomaisena pidettävä kehittäminen institu-
tionaalisella tasolla.

Nizzan sopimuksessa oli valiokunnan mukaan kysymys tilanteissa ii–
iii tarkoitetuista muutosehdotuksista lopputuloksella, että Nizzan sopi-
mus oli sopusoinnussa täysivaltaisuuden kanssa.

Perustuslakivaliokunnan käsitys EU-kytkentäisten asioiden erityis-
asemasta verrattuna kansainvälisiin velvoitteisiin tulee erityisen selväs-
ti esiin kohdasta, jossa valiokunta tarkasteli ehdotuksia perustamissopi-
musten mukauttamisesta tai täydentämisestä neuvoston päätöksellä pe-
rustuslain täysivaltaisuussäännösten kannalta. Koska tarkastelen jäljem-
pänä erikseen tällaisten sopimusjärjestelmien arviointia täysivaltaisuu-
den kannalta, totean lausunnosta tältä osin nyt vain sen, että täysival-
taisuusarviointiin ei ”vain” vaikuta asian EU-kytkentä. Valiokunta otti
lausunnossaan myös ”askeleen pidemmälle” erottelemalla vielä EU-
asioissa yhtäältä EY-kytkentäiset ja toisaalta muut EU-asiat, koska va-
liokunnan mielestä ”EY on jäsenvaltioiden yhteistyön kiinteyden ja laa-
juuden perusteella erityisasemassa nykyisten kansainvälisten järjeste-
lyjen joukossa”. (kursivointi TO). Tähän liittyen valiokunta on ollut valmis
hyväksymään kaikkein pisimmälle meneviä täysivaltaisuuden rajoituk-
sia EY-asioissa ilman ongelmia täysivaltaisuuden kannalta.



409

”SUOMI ON TÄYSIVALTAINEN TAS AVALTA” – TÄYSIVALTAISUUSARVIOINNIN LÄHTÖKOHTIA …

Pidän perusteltuna perustuslakivaliokunnan käytäntöä antaa täysivaltaisuu-
den tulkinnassa merkitystä sille, onko asialla EU-kytkentä. Samoin on
perusteltua, että täysivaltaisuusarvioinnissa otetaan jo a priori huomioon
se, että EU:n jäsenyys merkitsee täysivaltaisuuden rajoituksia julkisen vallan
eri lohkoilla. Kysymys on siten lähinnä siitä, kuinka pitkälle esimerkiksi
tietyn EU-säädöksen merkitsemä täysivaltaisuuden rajoitus voi ulottua il-
man, että sitä pidetään ongelmallisena perustuslain täysivaltaisuussään-
nöksen kannalta.

Erityisaseman antamisessa EU-asioille valtionsisäisessä (valtiosääntö-
oikeudellisessa) päätöksenteossa ei ole myöskään eurooppalaisessa ver-
tailussa mitään omintakeista. Perustuslakivaliokunta on itse asiassa omak-
sunut vain perustelun, jolla vanhojen jäsenvaltioiden keskeiset valtiosään-
tötoimijat (valtiosääntötuomioistuimet tai korkeimmat oikeudet) ovat pe-
rinteisesti perustelleet ratkaisujaan, joiden nojalla EU:n oikeudelle on tun-
nustettu kansainväliseen oikeuteen verrattuna vahvempi valtionsisäinen
asema ja sovellettavuus.58 Samoin EY:n tuomioistuin on perinteisesti tu-
keutunut ajatukseen EY:n oikeuden erityisyydestä kansainväliseen oikeu-
teen verrattuna, kun se on kehitellyt esimerkiksi sellaisia EY:n oikeuden
perustavan laatuisia periaatteita kuin välitön oikeusvaikutus, etusija sekä
jäsenvaltion vahingonkorvausvastuun periaate.59

EY:n tuomioistuin totesi jo ”kaikkien aikojen” klassisimmassa ratkai-
sussaan tapauksessa Van Gend en Loos vuonna 1963 seuraavan: ”Yhtei-
sö muodostaa kansainvälisessä oikeudessa uuden oikeusjärjestyksen, jonka
hyväksi jäsenvaltiot ovat rajoittaneet suvereeneja oikeuksiaan, vaikka-
kin rajatuilla alueilla; tämän oikeusjärjestyksen oikeussubjekteja ovat
sekä jäsenvaltiot että niiden kansalaiset.”60

Vähän myöhemmin EY:n tuomioistuin muotoili saman perusajatuk-
sen seuraavasti tapauksessa Costa v. ENEL, jossa EY:n tuomioistuin en-
simmäistä kertaa vahvisti EY-oikeuden ehdottoman etusijan kansalli-
seen oikeuteen nähden ristiriitatilanteissa:

”Toisin kuin tavanomaisilla kansainvälisillä sopimuksilla, ETY:n pe-
rustamissopimuksella on perustettu oma oikeusjärjestys, joka on si-
sällytetty perustamissopimuksen voimaantullessa jäsenvaltioiden oi-
keusjärjestyksiin ja jota jäsenvaltioiden tuomioistuinten on noudatet-
tava.

58 Tämä tulee hyvin esiin esimerkiksi maakohtaisia raportteja sisältävästä teoksesta Anne-
Marie Slaughter, Alec Stone Sweet ja Joseph H. H. Weiler, The European Courts & Natio-
nal Courts. Doctrine and Jurisprudence, Oxford 1998.
59 Ks. näistä periaatteista Ojanen 1999, s. 219–295.
60 C-26/62 Van Gend en Loos [1963] ECR 1.
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Perustamalla rajoittamattomaksi ajaksi yhteisön, jolla on omat toi-
mielimet, oikeushenkilöllisyys, oikeuskelpoisuus, kelpoisuus edus-
taa itseään kansainvälissä yhteyksissä ja todellista toimivaltaa, joka
perustuu jäsenvaltioiden toimivallan rajoittamiseen tai siirtämiseen
yhteisölle, jäsenvaltiot ovat rajoittaneet suvereeneja oikeuksiaan, to-
sin rajatuilla alueilla, ja luoneet säännöstön, jota sovelletaan niiden
kansalaisiin sekä jäsenvaltioihin itseensä.”61

Siinä missä perustuslakivaliokunnan käytäntö antaa EU-asioille erityis-
asema täysivaltaisuusarvioinnissa on perusteltu, kritiikille altista on sitä
vastoin se, että valiokunta eriytti vielä erikseen EY-asiat muista EU-
asioissa Nizzan sopimusta koskeneessa lausunnossaan. Ensinnäkään pe-
rustuslain teksti ei anna tukea tällaiselle erottelulle. Perustuslaissa on ylei-
sesti erottu EU-asiat kansainvälisistä asioista säätämällä erikseen esimer-
kiksi kotimaisista toimivaltasuhteista EU-asioissa. Perustuslakiuudistuk-
sen esitöissä sekä perustuslakivaliokunnan muita kuin täysivaltaisuusky-
symystä koskevissa lausunnoissa on myös erikseen painotettu sitä, että
esimerkiksi perustuslain 93 §:n 2 momentissa tarkoitettu ”Euroopan unionis-
sa tehtävä päätös” kattaa samalla tavalla kaikki Euroopan unionissa tehtä-
vien päätösten kohteena olevat asiat ja asiaryhmät riippumatta siitä, minkä
pilarin alaan ne kenties kuuluvat.62

Lisäksi ongelmalliseksi EU/EY-erottelun tekee Euroopan unionin kehi-
tys etenkin muutaman viimeisen vuoden aikana. Yleisesti ottaen Euroo-
pan unionin eri perusosien, ns. pilarien, väliset erot ovat viime vuosina
koko ajan hälventyneet, mikä on erityisesti koskenut ns. yhteisöpilarin (I
pilari) ja III-pilarin (oikeus- ja sisäasioiden yhteistyö, jossa on ollut kysy-
mys nimenomaan rikosoikeudellisesta ja poliisiasiain yhteistyöstä Ams-
terdamin sopimuksen voimaantulosta 1.5.1999 alkaen) välistä eroa.63

Joka tapauksessa Brysselissä 18. kesäkuuta 2004 hyväksytty sopimus
Euroopan perustuslaista tulisi voimaan tullessaan viimeistäänkin merkit-
semään sitä, että erottelulle EY/EU ei enää olisi mitään perusteita. Perus-
tuslakisopimukseen sisältyy ehdotus EU:n nykyisen pilarirakenteen pois-
tamisesta sekä oikeushenkilön aseman tunnustamisesta koko unionille (eikä

61 Asia 6/64 Costa v. ENEL [1964] ECR 585.
62 Ks. HE 1/1998vp, s. 146/I. Ks. myös esim. PeVL 49/2001vp (Hallituksen esitys Euroo-
pan unionin turvallisuusalan tutkimuslaitokselle ja satelliittikeskukselle sekä niiden eli-
mille ja niiden henkilöstölle myönnettävistä erioikeuksista ja vapauksista tehdyn neuvos-
tossa kokoontuneiden Euroopan yhteisöjen jäsenvaltioiden hallitusten edustajien päätök-
sen hyväksymisestä sekä laiksi sen lainsäädännön alaan kuuluvien määräysten voimaan-
saattamisesta ja näiden virastojen oikeustoimikelpoisuudesta).
63 Ks. yleisesti esim. Craig ja de Búrca, s. 29–53.
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enää nykyiseen tapaan vain EY:lle). Asiallisesti tietyillä unioniasioilla, kuten
esimerkiksi unionin ulko- ja turvallisuuspolitiikalla, on varmaan jatkossa-
kin eräänlainen ”erikoisluonne”, mutta oikeudellisesti jaottelu yhteisö- ja
unioniasioihin kuitenkin poistuisi perustuslain hyväksymisen ja voimaan-
tulon myötä.

3.2.4 Poikkeus perustuslakivaliokunnan käytännöstä
erottaa EU-asiat kansainvälisistä velvoitteista

Perustuslakivaliokunta ei ole aivan johdonmukaisesti seurannut linjaansa
eriyttää EU-säädökset kansainvälisistä velvoitteista. Perustuslakivaliokunta
omaksui vuoden 2003 valtiopäivillä kannan, jonka mukaan Euroopan unionin
perustamissopimuksen 34 artiklan b-kohdassa tarkoitettu puitepäätös on
”kansainvälinen velvoite, jonka täytäntöönpanemista merkitsevän lakieh-
dotuksen käsittelyjärjestys määräytyy perustuslain 95 §:n 2 momentin sään-
nösten mukaisesti”.

Lausunto koski hallituksen esitystä laiksi rikoksen johdosta tapahtu-
vasta luovuttamisesta Suomen ja muiden Euroopan unionin jäsenvaltioi-
den välillä sekä eräiksi siihen liittyviksi laeiksi.64 Lausunnossa valiokunta
ei tarkastellut lakiehdotusta täysivaltaisuuden kannalta. Silti lausunto an-
saitsee tarkastelun siitä syystä, että se tuo valiokunnan muutoin johdon-
mukaiseen linjaan eriyttää EU-säädösasiat kansainvälisistä velvoitteista
poikkeaman, jolla saattaa olla jatkossa vaikutusta EU-asioiden täysivaltai-
suusarviointiin(kin).

Perustuslakivaliokunnan lausunto koski hallituksen esitystä laiksi rikoksen
johdosta tapahtuvasta luovuttamisesta Suomen ja muiden Euroopan unio-
nin jäsenvaltioiden välillä sekä eräiksi siihen liittyviksi laeiksi. Esityk-
sellä oli tarkoitus panna täytäntöön unionin neuvoston puitepäätös eu-
rooppalaisesta pidätysmääräyksestä ja jäsenvaltioiden välisistä luovut-
tamismenettelyistä. Perustuslakivaliokunta oli jo aiemmin katsonut, että
puitepäätös on ristiriidassa perustuslain 9 §:n 3 momentin kanssa.65 Tä-
män perustuslain kohdan mukaan ”Suomen kansalaista ei saa vastoin
tahtoaan luovuttaa tai siirtää toiseen maahan”.

Siten myös puitepäätöksen valtionsisäistä toimeenpanoa tarkoittava
lakiehdotuksen säännökset Suomen kansalaisen luovuttamisesta olivat
ristiriidassa mainitun perustuslain kohdan kanssa, minkä lisäksi lakieh-
dotuksessa oli eräitä muita perustuslain vastaisia kohtia.

64 PeVL 18/2003vp.
65 PeVL 42/2001vp (Valtioneuvoston kirjelmä ehdotuksesta neuvoston puitepäätökseksi
(eurooppalainen pidätysmääräys). Ks. myös PeVL 44/2002vp.
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Esiin tuli kuitenkin kysymys siitä, mikä on lakiehdotuksen käsittely-
järjestys siltä osin kuin lakiehdotuksen perustuslain kanssa ristiriitai-
sissa kohdissa oli kysymys neuvoston puitepäätöksen täytäntöön pane-
misesta: Oliko perustuslain 95 §:n 2 momentin mukainen ns. supistettu
perustuslainsäätämisjärjestys käytettävissä? Vai olisiko lakiehdotukseen
sovellettava perustuslain 73 §:ssä säädettyä käsittelyjärjestystä, joka on
huomattavasti raskaampi kuin supistettu perustuslainsäätämisjärjestys?

Esille tulleesta käsittelyjärjestystä koskeneesta kysymyksestä ei ollut
valiokunnan aikaisempaa käytäntöä. Sitä vastoin oikeuskirjallisuudes-
sa on ainakin Antero Jyränki katsonut, että direktiivien tai puitepäätös-
ten toimeenpanoa tarkoittavan lakiehdotuksen käsittelyjärjestys ei mää-
räydy kansainvälisten velvoitteiden voimaansaattamisesta säätävän pe-
rustuslain 95 §:n 2 momentin mukaan, koska direktiivejä tai puitepää-
töksiä ei voida pitää kansainvälisinä velvoitteina perustuslain 94 §:ssä
ja 95 §:ssä tarkoitetulla tavalla.66 Näin ollen direktiivien valtionsisäistä
toimeenpanoa merkitsevien lakiehdotusten käsittelyjärjestys olisi joko
perustuslain 72 §:n mukainen tavallisen lain säätämisjärjestys tai perus-
tuslain 73 §:n mukainen perustuslainsäätämisjärjestys siitä riippuen, onko
lakiehdotus sopusoinnussa perustuslain kanssa vai ei.

Perustuslakivaliokunta mukaan puitepäätöksen täytäntöönpanoa tar-
koittavan, perustuslain kanssa ristiriidassa olevan lakiehdotuksen käsit-
telyjärjestys on perustuslain 95 §:n 2 momentissa säädetty supistettu
perustuslain säätämisjärjestys. Valiokunnan argumentaatio rakentuu alusta
alkaen sille lähtökohdalle, että puitepäätös on kansainvälinen velvoite,
eikä valiokunta sanallakaan edes mainitse mahdollisuudesta ajatella toisin.

Valiokunta viittaa perusteluina ensinnäkin siihen, että perustuslain
95 §:ssä tarkoitetun kansainvälisen velvoitteen ei tarvitse olla valtioso-
pimuksen muodossa, vaan se voi myös olla kansainvälisen järjestön toi-
mielimen tekemä päätös, kuten esimerkiksi YK:n turvallisuusneuvos-
ton jäsenvaltioita velvoittava päätös. Valiokunta mainitsee edelleen pe-
rusteluna sen, että perustuslakiesityksessä (HE 1/1998vp, s. 151/II) su-
pistettua perustuslainsäätämisjärjestystä pidettiin tarpeellisena ennen
muuta kansainvälisiin suhteisiin liittyvien erityispiirteiden vuoksi. Va-
liokunta toteaa: ”Velvoitteen kansainvälisoikeudellinen voimaantulo-
ajankohta ei esityksen mukaan aina ole velvoitteen yhden osapuolen
vapaasti valittavissa eikä voimaansaattamislain käsittelyä ole kaikissa
tilanteissa mahdollista rytmittää yhteen eduskuntavaalien ajankohdan
kanssa. Menettelyn tulisi siten olla riittävän joustava silloinkin, kun la-
kiehdotus velvoitteen voimaansaattamiseksi koskee perustuslakia.”

Lopuksi valiokunta tuo kantansa perusteina esiin puitepäätöksiin liit-
tyviä näkökohtia: ”Euroopan unionin neuvoston puitepäätös on Euroo-
pan unionista tehdyn sopimuksen VI osaston 34 artiklan perusteella jä-
senvaltioita velvoittava. Puitepäätökset ovat käytännössä yleistyneet val-
tiosopimusten kustannuksella unionin sääntelyinstrumentteina. Esimer-
kiksi käsillä olevan puitepäätöksen 31 artikla sisältää luettelon niistä

66 Jyränki 2003, s. 359.
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yleissopimuksista, joiden määräykset korvataan puitepäätöksen sään-
nöksillä. Käsillä olevassa puitepäätöksessä asetetaan jäsenvaltioille
määräaika velvoitteen täyttämiseksi.”

Valiokunnan esittämät asiaperusteet kannalleen pitää puitepäätöstä kan-
sainvälisenä velvoitteena perustuslain 95 §:ssä tarkoitetulla tavalla eivät
ole erityisen vakuuttavia. Ensinnäkin perustuslain 95 §:n 2 momentti on
poikkeussäännös suhteessa perustuslain 73 §:n säännökseen normaalista
perustuslainsäätämisjärjestyksestä. Näin ollen sitä pitäisi tulkita suppeasti
ja epäselvissä tilanteissa katsoa, että on käytettävä perustuslain 73 §:n
mukaista säätämisjärjestystä.

Ennen muuta valiokunnan kantaa horjuttaa kuitenkin yhtäältä valiokunnan
aikaisempi johdonmukainen käytäntö antaa asian EU-kytkennälle erityis-
luonne valtiosääntöoikeudellisessa arvioinnissa. Valiokunta on muissa
yhteyksissä painottanut ajatusta, että EU-säädöksissä on kysymys aivan
muusta kuin ”ulkopolitiikasta” tai ”kansainvälisistä asioista”, minkä vuoksi
esimerkiksi kotimaiset toimivaltasuhteet on järjestetty EU-asioissa perus-
tuslain 93 §:n 2 momentin mukaisesti toisin kuin perustuslain 93 §:n 1
momentin soveltamisalaan kuuluvissa tilanteissa, joissa on kysymys ”Suo-
men ulkopolitiikasta”.67

Toisaalta valiokunnan kanta soveltaa puitepäätöksen valtionsisäistä toi-
meenpanoa tarkoittavan lakiehdotuksen käsittelyyn perustuslain 95 §:n 2
momentin mukaista käsittelyjärjestystä on myös pulmallinen kansainvä-
listen velvoitteiden hyväksymisestä ja voimaansaattamisesta säätävien pe-
rustuslain 94 ja 95 §:n muodostaman normikokonaisuuden valossa. Kuten
säännökset selvästi osoittavat, Suomi on omaksunut dualistisen mallin
kansallisen ja kansainvälisen oikeuden väliseen suhteeseen. Tästä syystä
kansainvälisen velvoitteen valtionsisäinen voimassaolo ja sovellettavuus
edellyttävät sekä kansainvälisen velvoitteen hyväksymistä että sen erillis-
tä valtionsisäistä voimaansaattamista. Myös perustuslakivaliokunta on muissa
yhteyksissä korostanut perustuslain 94 ja 95 §:n välistä soveltamisyhteyt-
tä.68 Näin ollen eduskunnan olisi pitänyt hyväksyä puitepäätös siten kuin
kansainvälisten velvoitteiden hyväksymisestä säädetään perustuslain 94 §:n
2 momentissa tilanteissa, joissa kansainvälinen velvoite ”koskee” perus-

67 Ks. esim. PeVL 49/2001vp.
68 Ks. PeVL 38/2001vp, jossa valiokunta korostaa, että arvio siitä, koskeeko asia perustus-
lakia, on hyväksymisestä päättämisen yhteydessä perustuslain 94 §:n 2 momentin mukai-
sesti on samanlainen kuin voimaansaattamiskysymyksen eli perustuslain 95 §:n 2 momen-
tin osalta. Muutoin tilanne olisi valiokunnan mukaan ”perustuslakiuudistuksen tarkoituk-
sen (HE 1/1998vp, s. 50–51) vastainen ja asiallisesti kestämätön”.
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tuslakia. Eduskunta ei kuitenkaan koskaan hyväksynyt eurooppalaista pi-
dätysmääräystä koskevaa puitepäätöstä siten kuin perustuslain 94 §:n 2
momentissa edellytetään perustuslain kanssa ristiriitaisten kansainvälis-
ten velvoitteiden osalta, vaan se vain sääti supistetussa perustuslain säätä-
misjärjestyksessä lain puitepäätöksen toimeenpanemiseksi Suomessa.

Valiokunnan kantaa selittänevätkin tiukan valtiosääntöoikeudellisten
näkökohtien ohella ja osin kenties sijaankin poliittiset tarkoituksenmukai-
suussyyt: halu varmistaa puitepäätöksen valtionsisäinen toimeenpano mää-
räaikaan 1.1.2004 mennessä, ja tällä tavoin ylläpitää Suomen mainetta tun-
nollisen tinkimättömänä EU-säädösten toimeenpanijana. Valiokunnan lau-
sunnon toivoisi jäävän anomaliaksi, joka ei yleisemmin ole oire muutok-
sesta valiokunnan käytäntöön eriyttää EU-asiat kansainvälisistä velvoit-
teista ja joka ei muutenkaan tarkoita sitä, että halu toimeenpanna EU-sää-
dökset määräajassa erityisemmin vaikuttaisi valtiosääntöoikeudelliseen pää-
töksentekoon siitä, missä käsittelyjärjestyksessä EU-säädösten valtionsi-
säistä toimeenpanoa tarkoittavat lakiehdotukset pitää käsitellä.

3.2.5 Kokoavia näkökohtia

Perustuslain täysivaltaisuussäännösten tulkinnassa erottuu kaksi ”alalajia”:
täysivaltaisuusarviointi yhtäältä EU-kytkentäisissä asioissa ja toisaalta muissa
kuin EU-kytkentäisissä asioissa. Lisäksi perustuslakivaliokunta on aina-
kin Nizzan sopimusta koskevassa lausunnossaan eriyttänyt täysivaltaisuus-
arvioinnin EU-kategoriassa yhtäältä EY-asiat ja toisaalta muut EU-asiat
lopputuloksella, että EY-kytkentäisissä asioissa valiokunta on ollut valmis
katsomaan ongelmattomiksi jo hyvin pitkälle menneitä täysivaltaisuuden
rajoituksia. Kuten edellä koetin perustella, EY-asioiden eriyttäminen muista
EU-asioista on kuitenkin kritiikille altista yhtä hyvin valtiosääntöoikeu-
dellisesta kuin EU-oikeuden näkökulmasta.

EU-kytkentäisten asioiden täysivaltaisuusarvioinnissa olennaista ei ole
kuitenkaan ollut vain asian EU-kytkennän korostaminen, vaan myös täy-
sivaltaisuuden a priori rajoitusten painottaminen unionin jäsenyyden myötä.
Samoin EU-kytkentäisissä asioissa täysivaltaisuusarviointia on suunnan-
nut voimakkaasti ajatus siitä, että EU-jäsenyyden sinänsä merkitsemä su-
vereniteetin rajoitus on samalla luonut edellytyksiä Suomelle käyttää ”osaa
suvereniteetistaan yhdessä muiden täysivaltaisten jäsenvaltioiden kanssa
eurooppalaisen yhteistoiminnan hyväksi” ja siten osallistua ja vaikuttaa
Suomea ja täällä eläviä ihmisiä koskevaan päätöksentekoon EU:ssa.

Lopuksi EU:n/EY:n perustamissopimusten muuttamista koskevien so-
pimusmääräysten täysivaltaisuusarviointia varten valiokunta on kehittä-
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nyt ”kolmijaottelun”, jossa keskeinen merkitys täysivaltaisuusarvioinnis-
sa annetaan sopimusmääräysten asiayhteydelle ja luonteelle: Ensinnäkin
lähinnä uusien toimivaltuuksien antaminen unionin toimielimille on va-
liokunnan mukaan asia, joka ”lähtökohtaisesti koskettaa perustuslain täy-
sivaltaisuusjärjestelyjä”. Unionin tehtäväkentän vähäinen, esimerkiksi tar-
kistusluonteinen kehittäminen unionilla jo olevien toimivaltuuksien poh-
jalta saattaa taas ”tapauksesta riippuen olla sopusoinnussa perustuslain
täysivaltaisuussääntelyn kanssa”. Unionin sisäisen toiminnan tavanomai-
sena pidettävä kehittäminen institutionaalisella tasolla puolestaan on yleensä
merkityksetöntä täysivaltaisuuden kannalta.

Näiden kolmen tilanteen väliset erot eivät tietenkään ole useinkaan ko-
vin tarkkarajaisia, vaan kysymys on enemmän aste-eroista. Lisäksi tulkin-
nanvaraisuutta sisältyy jokaiseen yksittäiseen arviointikriteeriin, kuten
esimerkiksi siihen, mitä on unionin ”tehtäväkentän vähäinen tarkistusluon-
toinen kehittäminen”. Tällaisiin kysymyksiin vastaaminen on mahdollista
vasta konkreettisessa soveltamistilanteessa. Todellisen testin näille kritee-
reille tarjoaisi Euroopan perustuslakia koskevan sopimuksen hyväksymi-
nen ja voimaansaattaminen eduskunnassa. Tämän sopimuksen hyväksy-
minen on kuitenkin kaikkea muuta kuin varmaa, kun otetaan huomioon
perustuslakisopimusta koskevan keskustelun nykytila monissa Euroopan
unionin jäsenvaltioissa.

Perustuslakivaliokunnan valmius katsoa jokin säädös, sopimus tms.
ongelmattomaksi täysivaltaisuuden näkökulmasta ei ole rajoittunut EU-
asioihin. Myös kansainvälisten velvoitteiden täysivaltaisuusarvioinnin lop-
putuloksena on toistaiseksi poikkeuksetta ollut, että velvoitetta ei ole pi-
detty ongelmallisena perustuslain täysivaltaisuussäännösten näkökulmas-
ta. Kansainvälisten velvoitteiden täysivaltaisuusarvioinnissa on erityisen
vahvasti vaikuttanut perustuslain 1 §:n 3 momenttiin kirjattu kansainväli-
syysperiaate, johon valiokunta on johdonmukaisesti tukeutunut myös EU-
asioissa. Nykyään perustuslain täysivaltaisuussääntely itse asiassa raken-
tuukin perustuslain 1 §:n 1 momentista ja 3 momentista muodostuvan nor-
mikokonaisuuden varaan, eikä siis perustu vain itse täysivaltaisuussään-
nökseen. Perustuslakivaliokunnan käytännössä täysivaltaisuusarvioinnin
lopputulos ilmaistaankin yleensä siten, että tietty EU-asia tai kansainväli-
nen velvoite ei ole ongelmallinen ”perustuslain täysivaltaisuussäännösten
näkökulmasta” (kursivointi TO).

Näiden ”vakioperusteiden” (EU-asioiden eriyttäminen omaksi alalajik-
seen täysivaltaisuusarvioinnissa; ajatus täysivaltaisuuden suhteellistumi-
sesta, mutta myös sen käytön merkityksen korostumisesta nykyaikaisessa
kansainvälisessä yhteistyössä; sekä perustuslain 1 §:n 3 momentin kan-
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sainvälisyysperiaate) ohella täysivaltaisuusarvioinnissa ovat saaneet mer-
kitystä myös monet muut näkökohdat, joista yleisimpiä ovat olleet valtio-
sääntökäytännön valossa seuraavat. (Seuraavassa esitän näkökohdat kysy-
mysten muodossa niin, että myönteinen vastaus kysymykseen yleensä puoltaa
– yhdessä muiden näkökohtien ja varsinkin edellä selostettujen ”vakiope-
rusteiden” kanssa – täysivaltaisuusarvioinnissa sellaista lopputulosta, jon-
ka mukaan käsillä ollut EU-asia tai kansainvälinen velvoite ei vaikuta täy-
sivaltaisuuteen muutoin kuin korkeintaan ”vähäisessä määrin”).

(i) Rajoittuuko vieraan valtion viranomaisten toimivaltuuksien käyttö
Suomen alueen ulkopuolelle?69

(ii) Rajoittuuko vieraan valtion viranomaisten toimivaltuuksien käyttö
erityiselle toimialalle?70

(iii) Onko vieraan valtion viranomaisten toimivaltuuksien käyttö sidottu
suomalaisten viranomaisten myötävaikutukseen?

(iv) Määräytyykö vieraan valtion viranomaisten toimivaltuuksien käyttö
Suomen oikeuden mukaan?

(v) Onko vieraan valtion viranomaisten toimivaltuuksien käyttö Suomen
oikeuden mukaisten oikeusturva- ja valvontajärjestelyjen piirissä?71

(vi) Perustuuko kansainvälisen toimielimen päätöksenteko yksimielisyy-
teen?72

(vii) Jos kansainvälisen toimielimen päätöksenteko ei perustu yksimieli-
syyteen, ovatko määräenemmistöpäätöksenteolla muutettavissa ole-
vat sopimusmääräykset merkitykseltään vähäisiä; so. ne koskevat tek-
nisiä kysymyksiä, eivätkä ole siten merkittäviä esimerkiksi perusoi-
keussäännösten turvaamien seikkojen kannalta?73

69 Ks. esim. PeVL 6/2001vp ja PeVL 44/2002vp. Ks. myös PeVL 9/2003vp (Hallituksen
esitys keskinäisestä oikeusavusta rikosasioissa Euroopan unionin jäsenvaltioiden välillä
tehdyn yleissopimuksen ja keskinäistä oikeusapua rikosasioissa koskevan eurooppalaisen
yleissopimuksen varauman peruuttamisen hyväksymisestä sekä niihin liittyviksi laeiksi).
Tähän yleissopimukseen ei sisältynyt tällaista rajausta, vaan toisen sopimusvaltion viran-
omaiset olisivat saaneet vallan toimia myös Suomen alueella ja käyttää siellä oleskeleviin
kohdistuvaa julkista valtaa.
70 Ks. esim. PeVL 51/2001vp.
71 Ks. esim. PeVL 9/2003vp.
72 Ks. esim. PeVL 51/2001vp sekä PeVL 3/2001vp.
73 PeVL 9/2003vp.
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4 TÄYSIVALTAISUUSARVIOINNIN
ERITYISIÄ KYSYMYKSIÄ

4.1 Kansainvälisten sopimusten mukauttaminen
tai täydentäminen sopimukseen perustuvan
toimielimen päätöksellä

Täysivaltaisuusarvioinnin ”erityistapauksia” ovat tilanteet, joissa perus-
tuslakivaliokunta on tarkastellut täysivaltaisuuden kannalta sopimusjärjes-
telyjä, joiden nojalla sopimuksella perustettu kansainvälinen toimielin on
saanut toimivallan mukauttaa tai täydentää sopimusta. Tällaiset sopimus-
järjestelyt ovat nykyään varsin yleisiä, koska ne tarjoavat varsinaiseen so-
pimuksen muuttamiseen verrattuna huomattavasti kevyemmän ja nopeam-
man tavan tehdä sopimukseen tarvittavia tarkistuksia. Sopimusjärjestelyille
on kuitenkin tyypillistä se, että toimielimen päättämien sopimusmukau-
tusten tai täydennysten voimaantulo ei edellytä erillisiä valtionsisäisiä ra-
tifiointi- ja voimaansaattamistoimenpiteitä sopijavaltioissa.

Tällaisten sopimusjärjestelyjen valtiosääntöoikeudellinen arviointi ra-
kentuu ennen muuta perustuslain täysivaltaisuussääntelyn, so. perustus-
lain 1 §:n 1 momentin ja 1 §:n 3 momentin muodostaman normikokonai-
suuden varaan. Niiden rinnalle on kuitenkin kehittynyt useita muita ar-
viointikriteerejä valtiosääntökäytännössä. Toisin kuin on ollut joidenkin
muiden täysivaltaisuuden arviointikriteerien laita, nykyään sovellettavat
arviointikriteerit kehittyivät olennaisilta osiltaan jo vanhan hallitusmuo-
don voimassaolon viimeisinä vuosina, jolloin perustuslakivaliokunta jou-
tui jo ottamaan kantaa kansainvälisten sopimusten muutoksiin tai täyden-
tämisiin kansainvälisen toimielimen päätöksenteolla.74 Tuolloin kehitetyt
arviointikriteerit on sittemmin omaksuttu jokseenkin sellaisenaan uuden
perustuslain mukaisessa täysivaltaisuusarvioinnissa.

Perustuslakivaliokunnan lausuntojen valossa seuraavilla kriteereillä on
keskeisin merkitys arvioitaessa kansainvälisten sopimusten mukauttamis-
ta tai täydentämistä sopimuksella perustetun toimielimen päätöksellä.75

74 Ks. esim. PeVL 28/1997vp (Hallituksen esitys Euroopan poliisiviraston perustamisesta
tehdyn yleissopimuksen ja siihen liittyvän pöytäkirjan eräiden määräysten hyväksymises-
tä sekä laiksi tullilain 26 §:n muuttamisesta).
75 PeVL 33/2001vp (Valtioneuvoston kirjelmä ehdotuksesta neuvoston päätökseksi Euro-
polin toimeksiannon laajentamisesta Europol-yleissopimuksen liitteessä lueteltujen tör-
keiden kansainvälisten rikollisuuden muotojen käsittelyyn), PeVL 38/2001vp; ja PeVL
13/2002vp (Valtioneuvoston kirjelmä ehdotuksesta neuvoston säädöksen antamiseksi Eu-
roopan poliisiviraston perustamisesta tehdyn yleissopimuksen muuttamiseksi (Europol-
yleissopimus).
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(i) Sopimukseen perustuvalle toimielimelle voidaan antaa ainoastaan
toimivaltaa mukauttaa sopimusta mutta ei muuttaa sitä.

(ii) Sallittujen mukautusten tulee olla asialliselta merkitykseltään sellai-
sia, että ne eivät vaikuta itse sopimuksen luonteeseen, eivätkä toi-
saalta koske asioita, jotka perustuslain mukaan edellyttävät eduskun-
nan myötävaikutusta.

Lisäksi seuraavilla kriteereillä, jotka edellä jo selostetuilla tavoilla voivat
yleisemminkin saada merkitystä täysivaltaisuusarvioinnissa, on ollut ta-
pauksesta riippuen ainakin jonkinasteinen merkitys käsillä olevien sopi-
musjärjestelyjen valtiosääntöoikeudellisessa arvioinnissa.

(iii) Onko kansainvälisen toimielimen toimivalta mukauttaa sopimusta
sidottu yksimielisyysvaatimukseen?

(iv) Onko kansainvälisen elimen toimivalta tarkasti ja yksityiskohtaisesti
määritelty (ja koskee asioita, joiden vaikutus ei ulotu sopimuksen
perusluonteeseen tai -tavoitteisiin eikä kansainvälisen järjestön ja so-
pijavaltioiden väliseen toimivallan jakoon)?

(v) Ovatko määräenemmistöllä muutettavissa olevat sopimusmääräyk-
set valtion täysivaltaisuuden kannalta merkitykseltään vähäisiä ja si-
ten koskevat esimerkiksi teknisiä kysymyksiä?

(vi) Onko asialla EU-kytkentä tai peräti EY-kytkentä?

Käytännössä edellä selostettuihin kriteereihin sisältyy tilanteesta riippuen
varsin paljonkin tulkinnanvaraisuutta. Ei ole välttämättä aina kovinkaan
yksiselitteinen asia esimerkiksi se, ovatko ”sallitut mukautukset” asialli-
selta merkitykseltään sellaisia, että ne eivät vaikuta itse sopimuksen luon-
teeseen. Samaa voidaan sanoa siitä, onko sopimuksella perustetulle toimi-
elimelle kaavailtu toimivalta luonteeltaan sopimusta ”mukauttavaa” vai
”muuttavaa”. Näihin tulkinnanvaraisuuksiin ei ole kuitenkaan esitettävis-
sä mitään yleispätevää ratkaisua, vaan kysymyksiin on mahdollista ottaa
kantaa vasta kunkin asian erityispiirteiden valossa.

Varsin edustava esimerkki edellä esitetyistä kriteereistä ja niiden merki-
tyksestä on edellä jo muilta osin selostettu perustuslakivaliokunnan lau-
sunto hallituksen esityksestä Euroopan unionista tehdyn sopimuksen
sekä Euroopan yhteisöjen perustamissopimusten ja niihin liittyvien tiet-
tyjen asiakirjojen muuttamisesta tehdyn Nizzan sopimuksen lainsäädän-
nön alaan kuuluvien määräysten voimaansaattamisesta.76

Euroopan yhteisön perustamissopimus (ja vastaavasti Euroopan ato-
mienergiayhteisön perustamissopimus ja Euroopan hiili- ja teräsyhtei-
sön perustamissopimus) sisälsivät useita artikloja, joiden nojalla neu-

76 PeVL 38/2001vp.
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vosto sai toimivallan päättää muutoksista, jotka vaikuttavat Nizzan so-
pimuksella muutettujen perustamissopimusten sisältöön tai niiden mu-
kaisiin institutionaalisiin järjestelyihin. Neuvoston päättämien muutos-
ten voimaantulo ei vaadi enää erillisiä valtionsisäisiä hyväksymis- ja
voimaansaattamismenettelyjä jäsenvaltioissa.

Perustuslakivaliokunta kiinnitti ensinnäkin huomiota siihen, minkä
luontoisia asioita neuvoston toimivalta koskisi. Valiokunta totesi, että
neuvosto voisi muuttaa esimerkiksi EY-tuomioistuimen organisaatiota
ja asian käsittelytapaa, sekä eräiltä osin Euroopan investointipankin
perussäännön erinäisiä artikloja. Valiokunta painotti, että neuvoston
päätöksentekoa koski kaikissa tilanteissa yksimielisyyden vaatimus.

Seuraavaksi valiokunta muistutti tarkastelleensa aiemmin jo useita
kertoja vastaavanlaisia sopimusehdotuksia täysivaltaisuuden kannalta.
Valiokunnan mukaan sen aikaisemmista kannanotoista oli tehtävissä ”se
yleinen päätelmä, että sopimukseen perustuvalle toimielimelle voidaan
antaa toimivaltaa mukauttaa sopimusta mutta ei muuttaa sitä. Sallittu-
jen mukautusten tulee olla asialliselta merkitykseltään sellaisia, että ne
eivät vaikuta itse sopimuksen luonteeseen eivätkä toisaalta koske asioi-
ta, jotka perustuslain mukaan edellyttävät eduskunnan myötävaikutus-
ta.”

Näiden yleisten tulkintalinjausten ohella valiokunta antoi ”suurta painoa
sille, että kysymys on Euroopan yhteisöjen perustamissopimuksista. EY
on jäsenvaltioiden yhteistyön kiinteyden ja laajuuden perusteella eri-
tyisasemassa nykyisten kansainvälisten järjestelyjen joukossa”. Lausu-
masta tulee siten esiin ajatus EY-asioiden erityisluonteesta EU-asioiden
joukossa – näkökohta, johon tukeutumisesta täysivaltaisuusarvioinnis-
sa olen jo edellä kritisoinut valiokuntaa. Valiokunta muistutti myös sii-
tä, että unionissa oli jo pitkään tunnustettu tarve kehittää unionin sopi-
musrakennelmia ja sopimusten muutosmekanismeja. Valiokunnan mie-
lestä neuvostolle kaavailtu muutosvalta olikin ”nykytilanteessa käyttö-
kelpoinen keino”.

Näistä lähtökohdista valiokunta palasi uudestaan tarkastelemaan kä-
sillä olleita sopimusjärjestelyjä. Valiokunnan mukaan perustuslain täy-
sivaltaisuussäännösten kannalta oli ”keskeisintä, että kaikista tarkoite-
tuista muutoksista päätetään yksimielisesti neuvostossa”. Neuvoston pää-
tösvalta koski myös tarkasti ja yksityiskohtaisesti määriteltyjä asioita,
jotka kohdistuivat eri tavoin toimielimiin tai niiden välisiin suhteisiin,
so. institutionaalisiin seikkoihin, joiden kehittämistä valiokunta on yleen-
säkin pitänyt vain vähäisessä määrin merkityksellisenä täysivaltaisuu-
den kannalta. Valiokunta korosti, että neuvoston päätöksin ei voitaisi
laajentaa EY:n toimivaltaa ja että neuvoston päätösvalta ei ulottuisi EY:n
perustamissopimuksen perusluonteeseen tai -tavoitteisiin.

Lopputuloksena oli, että neuvoston muuttamisvalta ei ollut valiokun-
nan mielestä ristiriidassa perustuslain täysivaltaisuussäännösten kans-
sa, eikä siten vaikuttanut Nizzan sopimuksen hyväksymiseen ja voimaan-
saattamislakiehdotuksen käsittelyjärjestykseen.



420

Tuomas Ojanen

Asian EU- tai edes EY-kytkentä ei kuitenkaan oikeuta katsoa mitä tahansa
sopimuksella perustetun toimielimen sopimuksen muutosvaltaa ongelmat-
tomaksi täysivaltaisuuden kannalta. Tämä tulee esiin perustuslakivaliokunnan
lausunnosta valtioneuvoston kirjelmästä ehdotuksesta, joka koski neuvos-
ton säädöksen antamista Euroopan poliisiviraston perustamisesta tehdyn
yleissopimuksen muuttamiseksi (Europol-yleissopimus).77 Lausunto on
samalla yksi niistä hyvin harvoista uuden perustuslain voimassaolon aika-
na annetuista perustuslakivaliokunnan lausunnoista, joissa valiokunta on
katsonut sopimusjärjestelyn ongelmalliseksi perustuslain täysivaltaisuus-
säännösten kannalta.78

Europol-yleissopimus perustuu Euroopan unionista tehdyn sopimuksen
34 artiklan 2 kohdan d alakohtaan. Sen mukaan neuvosto voi unioniso-
pimuksen VI osastossa tarkoitettua yhteistyötä varten tehdä yleissopi-
muksia, joita se suosittaa jäsenvaltioiden hyväksyttäväksi kunkin jäsen-
valtion valtiosäännön asettamien vaatimusten mukaisesti. Europol-yleis-
sopimuksen muuttamismenettelystä määrätään sopimuksen 43 artiklas-
sa, jonka 1 kohdan mukaan neuvosto antaa sopimuksen muutokset yk-
simielisesti ja suosittaa jäsenvaltioille muutosten hyväksymistä niiden
valtiosääntöjen asettamien vaatimusten mukaisesti.

Käsillä olleessa aloitteessa ehdotettiin Europol-yleissopimuksen muut-
tamismenettelyn yksinkertaistamista siten, että muutokset olisi voitu tehdä
neuvoston yksimielisellä päätöksellä ilman erillisiä valtiosääntöisiä ra-
tifioimis- ja voimaansaattamismenettelyjä jäsenvaltioissa. Lisäksi aloit-
teessa ehdotettiin EY:n tuomioistuimen toimivaltaa laajennettavaksi si-
ten, että tuomioistuimella olisi jatkossa toimivaltaa antaa ennakkorat-
kaisuja kansallisille tuomioistuimille neuvoston päätöksillä tehtyjen so-
pimusmuutosten pätevyydestä ja tulkinnasta.

Perustuslakivaliokunta totesi aluksi aikaisempaan käytäntöönsä79 vii-
taten, että Europol-yleissopimus sisälsi lainsäädännön alaan kuuluvia
määräyksiä, mistä syystä sen muuttamismenettelyä koskevia muutos-
ehdotuksia olisi arvioitava valtion täysivaltaisuutta ja sopimuksenteko-
valtaa koskevien perustuslain säännösten kannalta. Valiokunta viittasi
myös lausuntoonsa Nizzan sopimuksesta, jossa valiokunta oli kootusti
tuonut esiin niitä näkökohtia, joiden valossa käsillä olevaa aloitetta pi-
täisi valtiosääntöoikeudellisesti arvioida perustuslain täysivaltaisuussään-
nösten kannalta. Kun näitä lähtökohtia on jo selostettu edellä, viittaan
tässä edellä Nizzan sopimuksen tarkastelun yhteydessä esittämääni.

Näistä lähtökohdista valiokunta totesi, että aloitteessa oli kysymys
unionisopimuksen 34 artiklassa mainittuihin instrumentteihin kuuluvan

77 PeVL 13/2002vp.
78 Ks. myös PeVL 28/2002vp.
79 PeVL 28/1997vp, PeVL 33/2001vp.



421

”SUOMI ON TÄYSIVALTAINEN TAS AVALTA” – TÄYSIVALTAISUUSARVIOINNIN LÄHTÖKOHTIA …

sopimuksen muuttamistoimivallan siirtämisestä Euroopan unionille. Va-
liokunta muistutti siitä, että se oli Nizzan sopimusta koskeneessa lau-
sunnossaan unionin perustamissopimusten muuttamismenettelystä an-
tanut ”painoa sille, että unioni on jäsenvaltioiden yhteistyön kiinteyden
ja laajuuden perusteella erityisasemassa nykyisten kansainvälisten jär-
jestelyjen joukossa”.80 Samoin valiokunta huomautti pitäneensä täysi-
valtaisuuden kannalta ”keskeisenä, että unionin neuvosto päättää sopi-
musmuutoksista yksimielisesti”. Lopuksi valiokunta muistutti siitä, että
päätösvallan pitäisi rajautua tarkasti ja yksityiskohtaisesti määriteltyi-
hin institutionaalisiin kysymyksiin. Sopimuksen muuttamista tarkoitta-
va päätösvalta ei siten saisi ulottua sopimuksen perusluonteeseen tai
-tavoitteisiin, vaan sen pitäisi rajoittua ”voimassa olevan sopimuksen
puitteisiin”.

Valiokunnan mielestä aloite ei täyttänyt kaikkia näitä edellytyksiä.
Valiokunnan mukaan ehdotettu muuttamismenettely koski ”koko yleis-
sopimusta ja siten myös lainsäädännön alaan kuuluvia kaikkia sopimus-
määräyksiä”. Valiokunnan mukaan ”näin avoin ja laaja kansainvälisen
sopimuksen muutosvallan siirtäminen Euroopan unionille ylittää perus-
tuslakivaliokunnan kannanotoista ilmenevät rajoitukset tällaiselle jär-
jestelylle”. Ehdotus ei siten ollut sopusoinnussa valtion täysivaltaisuut-
ta ja sopimuksentekovaltaa koskevien perustuslain säännösten kanssa.

4.2 Täysivaltaisuusnäkökohtien suhde muihin perustuslain
säännöksiin ja erityisesti perusoikeuksiin kansainvälisten
velvoitteiden tai EU-asioiden valtiosääntöoikeudellisessa
arvioinnissa

Vanhan hallitusmuodon aikana täysivaltaisuusarviointi sai usein yksinomai-
sen tai ainakin keskeisen merkityksen kansainvälisten velvoitteiden val-
tiosääntöoikeudellisessa arvioinnissa – asia, joka kertonee osaltaan siitä,
että täysivaltaisuusajattelu oli aikaisemmin hyvin keskeisessä asemassa
yleensäkin suomalaisessa valtiosääntöoikeudessa.

Kansainvälisten velvoitteiden valtiosääntöoikeudellisen arvioinnin pe-
rusteet alkoivat kuitenkin vähitellen ”monipuolistua” jo vanhan hallitus-
muodon voimassaolon viimeisinä vuosina.81 Siten täysivaltaisuusnäkökul-

80 Tältä osin valiokunta ei täsmällisesti siteerannut Nizzan sopimuksesta antamaansa lau-
suntoa. Siinä valiokunta oli erikseen korostanut nimenomaan Euroopan yhteisön perusta-
missopimuksen ja yleisemmin EY:n erityisluonnetta kansainvälisten järjestelyjen joukos-
sa: ”Tämän yleisen tulkintalinjan pohjalta on valiokunnan mielestä tässä tapauksessa an-
nettava suurta painoa sille, että kysymys on Euroopan yhteisöjen perustamissopimuksista.
EY on jäsenvaltioiden yhteistyön kiinteyden ja laajuuden perusteella erityisasemassa ny-
kyisten kansainvälisten järjestelyjen joukossa.” PeVL 38/2001vp.
81 Ks. erit. PeVL 28/1997vp, jossa perustuslakivaliokunta tarkasteli yleissopimusta täysivaltai-
suus- ja vallanjakonäkökohtien rinnalla myös perusoikeuksien turvaamien seikkojen valossa.
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man rinnalla merkitystä alkoivat saada esimerkiksi näkökohdat siitä, miten
tietty kansainvälinen velvoite vaikutti suomalaisten valtioelinten keskinäi-
siin valtasuhteisiin. Yleisesti ottaen kansainvälisten velvoitteiden valtiosään-
töoikeudellisessa arvioinnissa näyttävät kuitenkin olleen tavalla tai toisella
hallitsevassa asemassa institutionaalisiksi ja vallanjaollisiksi luonnehdittavat
näkökohdat aina uuden perustuslain voimaantulon ”kynnykselle” saakka.

Vuoden 1995 perusoikeusuudistus ja sen mukaan tuoma suomalaisen
perus- ja ihmisoikeuskulttuurin murros on kuitenkin johtanut valta- ja insti-
tuutiokeskeisen näkökulman murtumiseen myös kansainvälisten velvoit-
teiden valtiosääntöoikeudellisessa arvioinnissa. Etenkin perustuslakiva-
liokunnan uuden perustuslain voimassaolon aikana syntyneen käytännön
valossa on selvää, että kansainvälisten velvoitteiden ja EU-säädösten val-
tiosääntöoikeudellisessa arvioinnissa täysivaltaisuus- ja valtioelinten val-
lanjakoa koskevilla näkökohdilla ei enää ole yksinomaista tai edes välttä-
mättä hallitsevaa roolia. Niiden rinnalla ja käytännössä usein sijaankin
merkitystä saavat erityisesti perusoikeus- ja ihmisoikeusnäkökohdat. Yhä
useammin valtiosääntöoikeudellisen arvioinnin lopputuloksena on, että siinä
missä tietty EU-säädösehdotus tai kansainvälinen sopimus on ongelmaton
täysivaltaisuuden näkökulmasta, se samalla on kuitenkin ongelmallinen
perus- ja ihmisoikeuksien kannalta.82

Tässä suhteessa valtiosääntöinen kehityssuuntaus Suomessa näyttäisi
menevän muualla Euroopassa havaittavissa olevan kehityksen ”vastavir-
taan”. Muualla Euroopassa integraation perustavimpia rajoituksia näytet-
täisiin johdettavan nimenomaan tavalla tai toisella täysivaltaisuuteen vii-
me kädessä ankkuroituvista perusteista. Esimerkiksi Saksassa on tehty täysin
päinvastainen havainto täysivaltaisuus- ja perusoikeusnäkökohtien merki-
tyksestä ja keskinäissuhteesta EU-asioiden arvioinnissa (Saksan) valtio-
sääntöoikeuden näkökulmasta.83

Perusoikeusnäkökohtien kasvanut merkitys kansainvälisten velvoittei-
den ja varsinkin EU-säädösehdotusten arvioinnissa voi osaltaan kertoa ”jo-
tain” perus- ja ihmisoikeuskulttuurin nykytilasta Suomessa. Kenties se on
oire siitä, että valtiosääntömme kahden perusosan, yhtäältä perus- ja ih-
misoikeuksien ja toisaalta valtioelinten toimivaltuuksista ja keskinäissuh-
teista sekä yleensä valtakysymyksistä säätävän normiston, keskinäissuhde
hahmotetaan nykyään perusteiltaan toisin kuin vielä muutama vuosi sit-

82 Ks. perusoikeuksien vaikutuksista EU-säädösehdotusten kansallisessa valmistelussa ja
toimeenpanossa Ojanen, s. 1160–1162.
83 Kokott, s. 81.
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ten.84 Siinä missä valta- ja valtioelinvoittoisat painotukset olivat aikaisem-
min (yli)korostuneessa asemassa niin valtiosääntökäytännössä kuin -tut-
kimuksessakin, perus- ja ihmisoikeusasiat ovat nykyään yhä enemmän etu-
sijalla suomalaisessa valtiosääntöoikeudessa, valtiosääntökäytäntö mukaan
lukien.

Perusoikeus- ja ihmisoikeusnäkökohtien kasvanut merkitys kansainvä-
listen velvoitteiden ja EU-asioiden valtiosääntöoikeudellisessa arvioinnissa
kertoo myös siitä, että kansainvälisillä sopimuksilla ja EU-säädösehdo-
tuksilla on yhä useammin vahvoja ja välittömiä kytkentöjä perus- ja ih-
misoikeuksiin. Yksi suurimpia syitä EU-säädösehdotusten ”perusoikeus-
latautuneisuuteen” on ollut EU:n III-pilarin alaisen rikosoikeudellisen ja
poliisiasioiden yhteistyön käynnistyminen toden teolla viimeistään Tam-
pereen huippukokouksesta vuodesta 1999 alkaen. Lisäksi New Yorkin ta-
pahtumat 11. päivänä syyskuuta 2001 sekä yleensäkin ns. terrorismin vas-
tainen sekä järjestäytyneen kansainvälisen rikollisuuden vastainen taistelu
ovat entisestään kiihdyttäneet perus- ja ihmisoikeusherkkää norminantoa
niin EU:ssa kuin kansainvälisellä tasolla.

On kuitenkin korostettava, että yhtäältä täysivaltaisuusarviointi ja toi-
saalta perusoikeus- ja ihmisoikeusnäkökohdat eivät ole toisiaan poissulke-
via. Ensinnäkin EU-oikeuden soveltamishistorian valossa voisi väittää, että
toisinaan prima facie perusoikeusargumentaation muodossa oleva valtio-
sääntöinen tarkastelu sisältää täysivaltaisuusnäkökulman – ja vice versa.
Esimerkiksi Saksan valtiosääntötuomioistuimen vastarinta EU-oikeuden etu-
sijaa vastaan klassisesta Solange I -ratkaisusta alkaen ei välttämättä perus-
tunut vain huoleen perusoikeuksista, vaikka valtiosääntötuomioistuimen ar-
gumentaatio etenikin pääosin perusoikeuskysymyksissä. Kun valtiosääntö-
tuomioistuin päätti pidättää itsellään toimivallan arvioida Saksan perustus-
lain perusoikeussäännösten valossa EU-oikeuden pätevyyttä, se samalla tuli
tehneeksi jotain sellaista, joka oli huomionarvoista Saksan täysivaltaisuu-
den näkökulmasta. Itse asiassa monen mielestä Saksan valtiosääntötuomio-
istuimen vastarinnassa ei sittenkään ollut ”viimeisellä rannalla” kysymys
perusoikeuksista. Kysymys oli sitä vastoin kompetenssikompetenssista: ke-

84 Ks. perusoikeuksien ja vallanjaon sekä myös demokratian välisestä keskustelusta Husa,
s. 4–25; Länsineva, s. 274–285 ja Tuori, s. 915–943. Perusoikeuksien ja vallanjakoa koske-
vien kysymysten eriyttäminen toisistaan on ollut erityisen leimallista EU-jäsenyyden val-
tiosääntöisiä vaikutuksia koskevassa suomalaisessa valtiosääntötutkimuksessa, jossa Eu-
roopan unionin jäsenyyttä on näihin päiviin asti pidetty mielenkiintoisena lähinnä institu-
tionaalisten ja vallanjakoa koskevien kysymysten näkökulmasta. Ks. esim. Jyränki 1996,
s. 20–53 sekä Husa 2003. Vrt. Ojanen 2003, s. 1149–1168, jossa olen koettanut osoittaa,
että EU:n jäsenyydellä ja kotimaisella perusoikeusjärjestelmällä on yhtä ja toista tekemis-
tä toistensa kanssa.
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nellä on viime kädessä toimivalta päättää EU-oikeuden pätevyydestä. Pe-
rusoikeuksiin kytketty argumentaatio tarjosi ”vain” erityisen hyväksyttä-
vän oloisia perusteita Saksan valtiosääntötuomioistuimelle kamppailla kom-
petenssikompetenssista EY:n tuomioistuimen kanssa.85

Tärkeintä on kuitenkin huomata, että perusoikeus- ja ihmisoikeusnäkö-
kohdat sekä vallanjaolliset ja institutionaaliset seikat voivat aidosti saada
samaan aikaan merkitystä kansainvälisen velvoitteen tai EU-säädösehdo-
tuksen valtiosääntöoikeudellisessa arvioinnissa.

Yksi esimerkki täysivaltaisuus- ja perusoikeusnäkökohtien samanaikai-
sesta merkityksestä EU-säädösehdotuksen valtiosääntöoikeudellisessa
arvioinnissa on perustuslakivaliokunnan lausunto valtioneuvoston kir-
jelmästä ehdotuksesta yleissopimukseksi huumausaineiden laittoman
kaupan torjumisesta tullihallintojen toimesta aavalla merellä.86 Lausun-
to myös havainnollistaa jälleen kerran asian EU-kytkennän vaikutusta
täysivaltaisuusäännösten tulkintaan.

Käsillä ollut ehdotus perustui Euroopan unionista tehdyn sopimuk-
sen 34 artiklan 2 kohdan d alakohtaan, joka sisältyy sopimuksen VI
osastossa oleviin määräyksiin poliisiyhteistyöstä ja oikeudellisesta yh-
teistyöstä rikosasioissa. Sen mukaan neuvosto voi jäsenvaltion tai ko-
mission aloitteesta yksimielisesti tehdä yleissopimuksia, joiden hyväk-
symistä se suosittaa jäsenvaltioille kunkin jäsenvaltion valtiosäännön
asettamien vaatimusten mukaisesti.

Ehdotuksen pääasiallisena tavoitteena oli tehostaa Euroopan unionin
tullihallintojen yhteistyötä huumausaineiden ja psykotrooppisten ainei-
den laittoman kaupan torjunnassa. Tarkoitus oli laajentaa jäsenvaltioi-
den toimivaltaisten viranomaisten mahdollisuuksia kohdistaa aavalla
merellä valvontatoimia jäsenvaltion lipun alla purjehtivaan alukseen il-
man lippuvaltion ennalta antamaa lupaa. Yleissopimus sisältää määräyksiä
mm. kriminalisointivelvoitteista, edustamisoikeuden myöntämisestä, val-
vontatoimiin liittyvistä takuista ja tuomiovallasta luopumisesta.

Perustuslakivaliokunta katsoi lausunnossaan, että ehdotus oli merki-
tyksellinen yksilön perusoikeuksia ja valtion täysivaltaisuutta koske-
vien perustuslain säännösten kannalta siltä osin kuin siihen sisältyi eh-
dotuksia edustamisoikeudesta. Sen perusteella jäsenvaltion tulliviran-
omaisen alukset ja ilma-alukset voisivat ilman ennakkolupaa kohdistaa
toisen jäsenvaltion aluksiin toimia, jos on perusteltua aihetta epäillä,
että on tehty jokin 3 artiklassa tarkoitettu rikos. Edustamisoikeutta käyt-
tävillä viranomaisilla olisi oikeus pysäyttää alus ja nousta siihen, kuu-
lustella aluksella olevia henkilöitä sekä tarkastaa asiakirjoja ja alus. Jos
epäilyt tulevat vahvistetuiksi, viranomaisilla on oikeus takavarikoida

85 Ks. Saksan valtiosääntötuomioistuimen käytännöstä suhteessa EY/EU-oikeuteen Ko-
kott, s. 77–131.
86 PeVL 44/2002vp.
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huumausaineet, pidättää syyllisiksi epäillyt ja ohjata alus satamaan.
Valiokunta myös katsoi, että edustamisoikeuteen näytti sisältyvän val-
tuus voiman käyttöön.

Edustamisoikeuden valtiosääntöoikeudellisessa arvioinnissa täysival-
taisuuden kannalta valiokunta viittasi ensin lähtökohtana perustuslain
1 §:n 3 momentin säännökseen Suomen osallistumisesta kansainväli-
seen yhteistyöhön. Tähän liittyen valiokunta muistutti siitä perustuslain
esitöissä todetusta seikasta, että ”täysivaltaisuussäännöstä on tarkastel-
tava Suomen kansainvälisten velvoitteiden valossa ja erityisesti ottaen
huomioon Suomen jäsenyys Euroopan unionissa”. Valiokunta myös to-
tesi jo aiemmin lähteneensä perustuslain esitöiden pohjalta käytännös-
sään siitä, että ”sellaiset kansainväliset velvoitteet, jotka ovat tavanomaisia
nykyaikaisessa kansainvälisessä yhteistoiminnassa ja jotka vain vähäi-
sessä määrin vaikuttavat valtion täysivaltaisuuteen, eivät ole sellaise-
naan ristiriidassa perustuslain säännösten kanssa”.

Valiokunta siirtyi seuraavaksi tarkastelemaan sopimusehdotusta. Se
ensinnäkin totesi, että ehdotuksessa oli kysymys nykyaikana tavanomai-
sena pidettävästä kansainvälisestä yhteistoiminnasta, koska huumaus-
aineiden ja psykotrooppisten aineiden laiton kauppa on valtioiden rajat
ylittävää toimintaa. Siksi sen torjumiseksi vaaditaan valtioiden kansain-
välistä yhteistyötä, johon valiokunta huomautti Suomen myös jo sitou-
tuneen huumausaineiden ja psykotrooppisten aineiden laitonta kauppaa
koskevassa YK:n yleissopimuksessa.

Sopimusehdotuksen merkitsemälle tullihallintojen yhteistyön tehos-
tamiselle oli myös valiokunnan mielestä hyväksyttävät ja painavat pe-
rusteet, koska huumausaineiden ja psykotrooppisten aineiden laiton
kauppa on uhka ihmisten terveydelle.

Lopuksi valiokunnan lausuntoon sisältyy uudelleen viittaus ehdotuksen
EU-kytkentään, joka jo edellä mainittujen seikkojen oikeuttaisi johto-
päätöksen, jonka mukaan ehdotettu sopimus ei olisi ongelmallinen pe-
rustuslain täysivaltaisuussäännösten näkökulmasta: ”Kun kysymys lisäksi
on Euroopan unionin jäsenvaltioiden yhteistoiminnasta, jossa toimival-
tuuksia voidaan käyttää vain aavalla merellä, vaikuttaa sopimusehdotus
valiokunnan mielestä vain vähäisessä määrin valtion täysivaltaisuuteen.
Sopimusehdotus ei tältä osin ole ristiriidassa perustuslain säännösten
kanssa valtion täysivaltaisuudesta.” (kursivointi TO)

Heti perään valiokunta kuitenkin korosti tarvetta arvioida ehdotusta
perusoikeusnäkökulmasta: ”Sopimusjärjestelyn on kuitenkin täytettävä
myös muut perustuslaista, erityisesti sen perusoikeussäännöksistä joh-
tuvat vaatimukset.” Tästä näkökulmasta valiokunta esittikin useita kriit-
tisiä huomautuksia sopimusehdotuksesta. Niiden yksityiskohtaisempi
tarkastelu ei ole kuitenkaan tarpeellista tässä, koska äskeisen ainoana
tarkoituksena oli havainnollistaa täysivaltaisuus- ja perusoikeusnäkö-
kohtien kykyä saada samanaikaisesti merkitystä jonkin kansainvälisen
velvoitteen tai EU-säädös- tms. ehdotuksen valtiosääntöoikeudellisessa
arvioinnissa.
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5 LOPPUSANAT

Suomi on ollut itsenäinen vasta vajaat sata vuotta. Tätä taustaa vasten on
kenties erityisen ymmärrettävää, että Suomen perustuslain aivan ensim-
mäinen lause on muodostunut nimenomaan täysivaltaisuussäännöksestä,
että täysivaltaisuusarviointi on ollut aina näihin vuosiin saakka tiukkaa ja
että täysivaltaisuusajattelulla sekä ylipäätään vallanjaollisilla ja institutio-
naalisilla näkökohdilla on ollut pitkään keskeinen sija suomalaisessa val-
tiosääntöoikeudellisessa ajattelussa. Nuoressa tasavallassa on varmaan ol-
lut pakkokin kiinnittää korostettua huomiota täysivaltaisuuteen, valtioeli-
miin ja muihin valta- ja valtiopainotteisiin kysymyksiin.

Suomen valtiosääntöoikeudessa on kuitenkin tultu olennaisesti uuteen
tilanteeseen etenkin ihmisoikeussopimusten, perusoikeusuudistuksen, Eu-
roopan integraation ja kansainvälistymisen myötä viimeisten parin vuosi-
kymmenen aikana. Tähän liittyen valtiosääntöinen täysivaltaisuusajattelu
on varsin perinpohjaisesti muuttunut tavalla, jota olen edellä koettanut eri-
tellä ja systematisoida.

Yksi keskeisimmistä johtopäätöksistä kaikesta edellä esitetystä voisi olla
kahtalainen: Yhtäältä täysivaltaisuusajattelulla on vielä merkitystä suoma-
laisessa valtiosääntöoikeudessa ja täysivaltaisuusnäkökulmalla on edelleen
oma paikkansa EU-asioiden ja kansainvälisten velvoitteiden valtiosään-
töisessä arvioinnissa. Erityisesti sisäisestä suvereniteetista pyritään edel-
leen pitämään kiinni. Tämä tulee hyvin esiin niistä perustuslakivaliokun-
nan lausunnoista, joissa tuodaan esiin valtiosääntöoikeudellisia edellytyk-
siä ja reunaehtoja, joiden mukaan esimerkiksi toisten EU:n jäsenvaltioi-
den viranomaisten mahdollisuus käyttää julkista valtaa Suomessa pitää
määräytyä täysivaltaisuuden näkökulmasta. Samoin esimerkiksi uuden
ulkomaalaislain eduskuntakäsittelyn aikana tuli hyvin esiin, että Suomes-
sa halutaan edelleen pitää tiukasti kiinni valtiosuvereniteettiin perinteises-
ti kuuluneesta vallasta päättää siitä, kuka saa tulla maahan ja millä edelly-
tyksillä.87

Toisaalta täysivaltaisuusajattelun merkitys on kuitenkin huomattavasti
vähentynyt siitä, mitä se oli vielä kymmenisen vuotta sitten, aikaisemmis-
ta ajoista puhumattakaan. Osin kysymys on yleisemmästä kehityssuun-
tauksesta suomalaisessa valtiosääntöoikeudessa, jossa valta- ja instituu-
tiovoittoisilla painotuksilla ei enää ole niin hallitsevaa asemaa kuin aikai-
semmin. Tästä on nykyään yhtenä osoituksena juuri EU-asioiden ja kan-

87 Ks. esim. PeVL 4/2004vp (Hallituksen esitys ulkomaalaislaiksi ja eräiksi siihen liitty-
viksi laeiksi sekä hallituksen esitys tämän esityksen täydentämisestä).
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sainvälisten velvoitteiden valtiosääntöoikeudellinen arviointi, jota perus-
ja ihmisoikeusnäkökulma yhä enemmän suuntaa ja määrittää. Tässä mie-
lessä voisi kenties myös sanoa, että EU-asioiden ja kansainvälisten vel-
voitteiden arviointi – kuten ylipäätään suomalainen valtiosääntöoikeus –
on viime vuosina kehittynyt ”ihmisläheisemmäksi ja -lähtöisemmäksi”.
Valtiosääntöoikeudessa ei ole muutoinkaan enää niin leimallisesti kysy-
mys ”valtiollisista asioista”, vaan enenevässä määrin nimenomaan ”ihmisten
asioista”.

”Ei tehrä tästä ny numeroo”, hämäläinen voisi kiteyttäen todeta täysi-
valtaisuuden asemasta ja roolista nykyaikaisessa suomalaisessa valtiosään-
töajattelussa ja -käytännössä. (Tosin hämäläinen kuulemma sanoo näin,
tulipa kohdalle sitten onnenpotku tai kuolema…)

LÄHTEET
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”FINLAND IS A SOVEREIGN REPUBLIC” –
THE INTERPRETATION OF SOVEREIGNTY IN THE
ERA OF THE NEW CONSTITUTION OF FINLAND

The new Constitution of Finland (Finnish: Suomen Perustuslaki, Act No
731 of 1999) entered into force on 1 March 2000. As with the old constitu-
tional enactment, the very first provision of the new Constitution affirms
the sovereignty of Finland as follows: “Finland is a sovereign republic”
(Section 1, subsection 1 of the Constitution of Finland).

However, the examination of the practice of the Constitutional Law
Committee of Parliament clearly displays that the interpretation of the sov-
ereignty clause has undergone a significant change in the era of the new
Constitution.

The new interpretation rests on two premises. The first premise is the a
priori acknowledgement of the fact that Finland’s sovereignty is, under
the present conditions, significantly qualified by the international obliga-
tions binding on Finland and, especially, by its EU membership. Indeed,
the explicit intention of the constitutional reform was to replace the tradi-
tional concept of sovereignty with a much more “internationalist” con-
struction. This new construction is founded on the new provision accord-
ing to which “Finland participates in international co-operation for the
protection of peace and human rights and for the development of society”
(Section 1, subsection 3 of the Constitution of Finland). According to travaux
préparatoires of the new Constitution, this provision offers a new dimen-
sion for the interpretation of sovereignty with the end result that such in-
ternational obligations that are deemed to be “conventional” in modern
international co-operation and that only affect sovereignty in a minor way
are no longer as such at variance with the sovereignty of Finland.

The second premise affecting the construction of sovereignty is found-
ed on the idea of the specificity of the European Union. In other words, the
EU is envisioned as something more than an international organization yet
something less than a (federal) state. In essence, the distinction between
the EU and other international organizations results in a greater tolerance
of limitations on sovereignty stemming from EU membership than those
flowing from other international organizations or international obligations
more generally. In addition, the idea is that EU membership not only plac-
es a restriction upon the exercise of the sovereign powers of Finland. It
also offers the possibility for Finland to participate in and influence, in co-
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operation with other Member States, the decisions of the EU that concern
Finland, thereby compensating for the loss of sovereignty stemming from
the transfer of powers to the EU.

However, the preparedness of the Constitutional Law Committee to re-
gard wider limitations on sovereignty than before as compatible with the
Constitution does not mean the abandonment of sovereignty altogether.
Instead, the overall approach of the Committee is still to accommodate the
principle of sovereignty to the special characteristics of modern interna-
tional co-operation and EU membership or, perhaps more to the point, to
adapt the EU and Finland’s international obligations within the principle
of sovereignty.

Prior to the entry into force of the new Constitution, the principle of
sovereignty seemed to function as the only constitutional limit to the re-
ception of EU measures and international obligations. Today, however,
constitutional rights have increasingly come into play in domestic deci-
sion-making pertaining to EU and international affairs. As a consequence,
sovereignty and constitutional rights are often taken into account simulta-
neously in the consideration of EU measures and international obligations
by the Constitutional Law Committee.
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Vaaran vyöhykkeellä – luonnonsuojelun
ja ympäristönkäytön konkurrenssista1

1 JOHDANTO

1.1 Tutkimuksen kysymyksenasettelu ja rakenne

Luonnonsuojelulain (1069/1996, LSL) ja sillä kansallisesti implementoi-
dun luontotyyppien sekä luonnonvaraisen eläimistön ja kasviston suoje-
lusta annetun neuvoston direktiivin (92/43/ETY, luontodirektiivi) tavoit-
teena on turvata luonnon monimuotoisuuden säilyminen. Luonnonsuoje-
lulainsäädäntö on vain osa ympäristölainsäädäntöämme, jolla pyritään so-
vittamaan yhteen erilaiset maankäyttötarpeet, minimoimaan ihmisen toi-
minnan ympäristöön ja luontoon kohdistuvat haittavaikutukset ja turvaa-
maan luonnonvarojen kestävä ja säästävä käyttö. Käytän tässä artikkelissa
käsitettä ympäristönkäyttö sellaisesta ympäristöä muuttavasta toiminnas-
ta, jolla voi olla välittömiä haitallisia vaikutuksia luonnon monimuotoi-
suuden säilymiseen. Ympäristönkäyttöä säädellään mm. maankäyttöä ja
rakentamista ohjaavassa,2 uusiutuvien ja uusiutumattomien luonnonvaro-
jen käyttämistä koskevassa, sekä ympäristönsuojelua koskevassa lainsää-
dännössä. Käytän vastaavasti mainitusta lainsäädännöstä käsitettä ympä-
ristönkäyttölainsäädäntö3.

1 Kiitän artikkelin varhaisemmista versioista saamistani arvokkaista kommenteista Joen-
suun yliopiston ympäristöoikeuden professori Tapio Määttää, hallinto-oikeuden professo-
ri Marja Sutelaa ja julkisoikeuden lehtori Tarmo Miettistä, ympäristöministeriön luonnon-
suojelujohtaja Ilkka Heikkistä ja hallitusneuvos Hannu Karjalaista sekä Oikeustiede – Ju-
risprudentian nimeämää refereetä. Lopullisesta tekstistä kannan luonnollisesti vastuun yksin.
2 Rakentamista koskevalla lainsäädännöllä on välittömiä vaikutuksia luonnon monimuo-
toisuuteen, mutta näin voi katsoa olevan myös maankäytön suunnittelua koskevalla lain-
säädännöllä sikäli, että kaavalla voidaan muuta päätöksentekoa sitovasti päättää, millaista
rakentamista alueelle voidaan sallia.
3 Ks. ympäristöoikeuden osa-alueista Kuusiniemi 2001a s. 56–57. Huomattakoon, että
Kuusiniemi ei käytä yläkäsitettä ympäristönkäyttölainsäädäntö.
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Biologista monimuotoisuutta koskevan yleissopimuksen4 10 artikla vel-
voittaa sopimusosapuolet ryhtymään mahdollisuuksien mukaan biologis-
ten luonnonvarojen käyttöä koskeviin toimenpiteisiin välttääkseen tai mi-
nimoidakseen haitalliset vaikutukset biologiseen monimuotoisuuteen. Luon-
nonsuojelunäkökohdat on tarpeen linkittää ympäristönkäyttölainsäädäntöön
siten, että kaikessa ympäristöä koskevassa päätöksenteossa otetaan huomi-
oon ympäristönkäytön vaikutukset luonnon monimuotoisuuden säilymiseen.
Kuten Määttä toteaa, ”suojelu toteutuu käytännössä suhteessa mahdolli-
seen käyttöön”.5 Linkittäminen liittyy yleisemmin ympäristölainsäädännön
yhtenäistämiseen. Ihmisen toiminnasta aiheutuvia, ympäristöön kohdistu-
via haittavaikutuksia ei voida eristää toisistaan, vaan niitä tulee tarkastella
kokonaisuutena. Tästä syystä myös Suomessa on viime vuosikymmenen
aikana yhtenäistetty aiemmin sektorikohtaista ympäristölainsäädäntöä sää-
tämällä ensin ympäristölupamenettelylaki (735/1991), sittemmin ympäris-
tönsuojelulaki (86/2000, YSL). Vastaavasti ympäristöön kohdistuvia hait-
tavaikutuksia ei voida tarkastella erillään luonnon monimuotoisuudelle ai-
heutuvista haitoista. Tähän haasteeseen on osittain vastattu sisällyttämällä
ympäristönkäyttölainsäädäntöön sisällöllisiä luonnonsuojeluun liittyviä pää-
töksenteon edellytyksiä, kuten maankäyttö- ja rakennuslain (132/1999, MRL)
kaavojen sisältövaatimukset ja ympäristönsuojelulain lupaedellytykset.

Luonnonsuojelutavoitteisiin liittyvien lupa- tms. edellytysten ohella useisiin
ympäristönkäyttöä säänteleviin lakeihin kirjattiin luonnonsuojelulainsää-
dännön uudistamisen yhteydessä vuonna 1996 yleinen viittaus luonnon-
suojelulakiin. Viittaussäännösten merkitys käytännön päätöksenteossa ei
ole yksiselitteinen. Viittaussäännösten soveltaminen vaikuttaa lupien kes-
kinäisen myöntämisjärjestyksen ohella myös lupien epäämisen johdosta mah-
dollisesti maksettavia korvauksia koskevien säännösten soveltamiseen. Esiin
nousee myös kysymys viittaussäännösten vaikutuksesta viranomaisten toi-
mivaltaan sekä lupa-asian käsittelyssä että pakkokeinotilanteissa. Tämän
artikkelin keskeinen tavoite on selkeyttää säännösten tulkintaa (de lege lata)
ja päätöksentekoa tilanteissa, joissa tulevat sovellettaviksi sekä ympäris-
tönkäyttölainsäädännön säännökset että luonnonsuojelulain säännökset.

Analysoin artikkelin johdannoksi yleisesti konkurrenssin eri merkityk-
siä ja konkurrenssia ympäristöoikeudessa (luku 1.2). Viittaussäännösten
käsittelemisen pohjaksi käyn läpi yleisten oppien tasolla lupien konkur-
renssia (luku 2). Konkurrenssin merkityksen hahmottaminen yleisten op-
pien tasolla on heuristisesti tarpeen, sillä se normatiivisesti ohjaa käytän-

4 SopS 78/1994.
5 Määttä 2001 s. 318.
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nön ratkaisutoiminnassa yksittäistapauksellista päätöksentekoa.6 Tämän
jälkeen käyn yksityiskohtaisesti läpi ympäristönkäyttölainsäädäntöön kir-
jatut viittaukset luonnonsuojelulakiin (jakso 3.1). Sen jälkeen tarkastelen
viittaussäännösten tulkintaa ja vaikutusta Natura 2000 -verkostoa koske-
vien luonnonsuojelulain säännösten osalta (jakso 3.2). Tarkastelen myös
päätöksentekomenettelyn vaikutuksia korvauksiin, joita ei kuitenkaan täs-
sä artikkelissa tarkastella kuin välttämättömässä laajuudessa. Tämän jäl-
keen käyn läpi viittaussäännösten tulkinnan ja vaikutukset muiden luon-
nonsuojelulain säännösten osalta (jakso 3.3). Päätöksentekomenettelyyn
liittyvien epäselvyyksien vuoksi on tarvetta arvioida myös kysymyksiä
viranomaisen asiantuntemuksesta ja toimivallasta, ehtojen asettamisesta
sekä päätöksentekomenettelyn vaikutuksista korvaussäännösten sovelta-
miseen. Konkurrenssin tarkastelun pohjalta argumentoin, että yleisten op-
pien tasolla viittauksilla luonnonsuojelulakiin on luotu edellytyssuhde luon-
nonsuojelulain säännösten hyväksi. Tarkastelen myös lyhyesti konkurrenssia
viittaussäännösten puuttuessa (jakso 3.4). Lupien välinen konkurrenssi il-
menee myös luonnonsuojelulain sisällä sen eri säännösten välillä (luku 4).
Artikkelin lopussa teen eräitä huomioita viittaussäännösten vaikutuksista
viranomaisten pakkokeinotoimivaltaan lainvastaisen toiminnan estämiseksi
(luku 5) sekä valitusoikeuksiin (luku 6). Lopuksi teen koontavia havainto-
ja artikkelissa käsitellyistä kysymyksistä (luku 7).

1.2 Ympäristönkäyttöön liittyvät konkurrenssitilanteet

Ympäristölainsäädännön keskeinen tehtävä on järjestää erilaisten ympä-
ristön käyttötarpeiden välisiä suhteita: ratkaista, kuka saa tehdä, mitä, mi-
ten ja missä. Ympäristöoikeus onkin tästä johtuen usein määritelty perus-
luonteeltaan konfliktioikeudeksi.7 Ympäristön käytössä kilpaillaan sekä
tiettyä aluetta samaan käyttötarkoitukseen tavoittelevien tahojen että sa-
man alueen käyttämistä eri tarkoituksiin haluavien välillä. Tällaisista kil-
pailutilanteista on käytetty käsitettä konkurrenssi8.

Konkurrenssilla on kielellisesti kaksoismerkitys yhtäaikaisuus ja oikeuk-
sien välinen kilpailutilanne.9 Konkurrenssin käsite rinnakkaisuutta ilmai-

6 Ks. Tuori 2002 s. 6–7.
7 Ks. mm. ensimmäisessä ympäristöoikeuden yleisesityksessä Hollo 1991 s. 6 ja viimei-
simmässä Kuusiniemi 2001a s. 54.
8 Westerlund 1975 s. 264.
9 Kielellisesti lähtökohtana on ruotsinkielinen termi konkurrera eli kilpailla, ja englan-
ninkielinen concurrence.
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sevana on rikosoikeudessa vakiintunut tarkoittamaan rikosten yhtymistä.10

Esineoikeudessa käsitteellä puolestaan on ollut vakiintuneesti toisenlai-
nen, kilpailuun11 liittyvä merkitys.12 Ympäristöoikeudessa konkurrenssil-
la tarkoitetaan sekä varsinaista kilpailua tietyn alueen käyttötarkoitukses-
ta että lupien yhtäaikaisuutta eli tilannetta, jossa samaa ympäristönkäyttö-
hanketta koskee usean eri lain lupavaatimus tai rajoitus.

Westerlundin13 mukaan konkurrenssi esiintyy erilaisten ympäristönkäyt-
töhankkeiden välillä taulukossa 1 esitetyllä tavalla kilpailuna

a) alueesta eli siitä, mihin tarkoitukseen mitäkin aluetta käytetään,
b) resursseista eli siitä, miten (ja kuka) resursseja saa käyttää (ristiriita esi-

merkiksi vedenottamisen ja jäteveden päästämisen välillä), sekä
c) resipientistä eli siitä, kuka saa käyttää vesialuetta päästöjen kohteena14

sulkien ainakin osan päästöihin halukkaista pois.15

10 Ks. Honkasalo 1947 s. 7–14. Käsite on kuitenkin merkittävästi vanhempi rikosoikeu-
dessa, sillä Forsman (1930 s. III ja 546–550) luennoi jo vuosina 1889–1892 rikoskonkur-
renssista. Vaikka rikosoikeuden uudistuksessa vuonna 1992 luovuttiin erottelusta reaali- ja
ideaalikonkurrenssimuotoihin, konkurrenssin käsitettä käytetään edelleen oikeuskirjalli-
suudessa. Ks. Koskinen 2001 s. 81–83.
11 Ks. esineoikeuksien välisestä konkurrenssista jo Wrede 1899 s.158–168.
12 Esineoikeudellisen suojan osalta konkurrenssin käsitettä käytetään kollisiotilanteiden
ratkaisemiseen geneerisesti eli vain laadun ja määrän mukaan määriteltyjen oikeuksien
toteuttamisessa. Ks. Zitting 1951 s. 76–85. Käsitteen tämä merkitys oli vakiintunut jo en-
nen Zittingin väitöskirjaa, jossa hän toi suomalaiseen oikeuskeskusteluun Rossin omistus-
oikeuden dynaamisen ja staattisen suojan käsitteet. Zitting (1951 s. 85) toteaa Vinding Kruseen
viitaten, että ”pitkäaikaisen kokemuksen perusteella on havaittu tarkoituksenmukaiseksi
soveltaa individuaalisesti määrättyyn esineeseen kohdistuvien oikeuksien kollisiossa prio-
riteettiperiaatetta ja geneerisesti määrättyyn objektiin suuntautuvien oikeuksien kollisios-
sa konkurrenssiprinsiippiä”. Sittemmin konkurrenssista esineoikeudessa ks. Zitting – Rau-
tiala 1982 s. 7–8, Zitting 1989 s. 11–12, Tuomisto 1993 s. 46 ja Kartio 2001 s. 254–255.
13 Westerlund 1975 s. 271.
14 Vihervuori (1983a s. 179–180) on käyttänyt konkurrenssin käsitettä tässä merkityksessä
eli kuvaamaan taulukon 1 tilannetta c, jossa kaksi kuormittajaa kilpailee saman rajallisen
resurssin käytöstä kuten saman vesialueen käytöstä resipienttinä.
15 Westerlund (1975 s. 272) erottaa resipienttikilpailusta tilanteen, jossa myöhempi pääs-
töoikeutta hakeva suljetaan aiemmalla luvalla tosiasiallisesti luvan saamisen ulkopuolelle.
Tämä poissulkeva piirre on kuitenkin ominainen resipienttiperiaatteelle, jos lisäpäästöistä
aiheutuisi resipientin kuormituksen sietokyvyn ylitys (ks. Hollo 1993 s. 6). Esimerkiksi
ratkaisussa KHO 6.3.2001 t. 391 haetun luvan aiheuttama kuormitus olisi lisännyt kriitti-
sesti resipientin kuormitusta, mistä johtuen vesilain (264/1961, VL) 10:24.1 §:n nojalla
lupa evättiin.
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Taulukko 1 . Ympäristönkäytön konkurrenssitilanteet.16

Luonnonsuojelu

Resurssikonkurrenssi:
f) Sama alue poissulkevasti

toiminnan tai suojelun kohteena
– Suojeltu maa-alue, jota heiken-

täisi alueella harjoitettava
ympäristönkäyttö

– Suojeltu maa-alue, jonka
luonnonarvoja toiminta alueen
ulkopuolella heikentäisi

– Suojeltu vesialue resipienttinä
g)Samaa aluetta koskevat sekä

suojelu- että ympäristönkäyttö:
metsätalousalueella LSL 49.1
§:ssä tarkoitettu lajien lisään-
tymis- ja levähdyspaikka

—

Olemassa oleva
toiminto

Uusi toiminto

Ympäristönkäyttö

Luonnonsuojelu

Ympäristönkäyttö

a) Aluekonkurrenssi
(samaa aluetta
käytettäisiin eri
tarkoituksiin)

b)Resurssikonkurrenssi
(samoja resursseja
käytettäisiin eri
tarkoituksiin)

c) Resipienttikonkur-
renssi (toiminnot eri
alueella, mutta sama
resipientti)

Resurssikonkurrenssi:
d) Luonnonsuojelu-

alueen perustaminen
ja olemassa olevien
oikeuksien pysyvyys
ilman käytön rajoi-
tusta

e) Luontotyypin /
erityisesti suojelta-
van lajin esiintymis-
paikan rajaamispää-
töksen oikeusvaiku-
tukset olemassa ole-
valle maankäytölle

16 Taulukko on kilpailevien ympäristökäyttötarkoitusten osalta mukailtu Westerlundin (1975
s. 271) konkurrenssianalyysistä. Lisäksi siinä esitetään ympäristönkäytön ja luonnonsuo-
jelun väliset kilpailutilanteet.
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Luonnonsuojelun ja ympäristönkäytön välillä syntyy kilpailutilanteita en-
sinnä silloin, kun olemassa olevaan ympäristönkäyttötoimintaan voi koh-
distua uusia rajoituksia ennestään suojelemattoman17 luonnonarvon suo-
jelemisen vuoksi. Rajoitus tulee voimaan viranomaisen päätöksen (kuten
yksityisen luonnonsuojelualueen perustamisen) tai lain voimaantulon (kuten
kansallispuiston perustamisen) seurauksena (taulukon tilanne d). Lähtö-
kohtaisesti tällaiset rajoitukset edellyttävät omistajan ja ympäristönkäyt-
täjän hyväksyntää. Esimerkiksi LSL 24.1 §:n nojalla yksityisen luonnon-
suojelualueen perustaminen edellyttää, että alueellinen ympäristökeskus
ja maanomistaja sopivat rauhoitusmääräyksistä. Jos luonnonsuojelualueeksi
perustettavaa aluetta perustetun rasitteen, vuokraoikeuden tai muun vas-
taavan oikeuden nojalla käyttävä vastustaa käyttöön kohdistuvia rajoittei-
ta, tällaiseen oikeuteen kohdistuva rajoitus on LSL 71 §:n mukaan mah-
dollista asettaa vain lunastamalla oikeus lunastusmenettelyssä.18 Luonnon-
suojelualue voidaan perustaa yksityismaalle LSL 24.3 §:n nojalla myös
ilman maanomistajan suostumusta, jos kyseinen alue kuuluu valtioneu-
voston hyväksymään luonnonsuojeluohjelmaan. Tällainen päätös ei myös-
kään LSL 71 §:n nojalla rajoita erityisen oikeuden haltijan oikeuksia il-
man, että ne hankitaan tai viime kädessä lunastetaan valtiolle LSL 52.2

17 Suoraan lain nojalla voimaan tuleva suojelu on ikään kuin piilevänä olemassa, kunnes
joku ryhtyy sitä vaarantavaan toimintaan. Esimerkiksi lajisuojelusäännökset, mukaan lu-
kien LSL 49.1 §:ssä tarkoitettu luontodirektiivin liitteen IV (a) lajin lisääntymis- ja leväh-
dyspaikan suojelu, ovat olleet voimassa 1.1.1997 lähtien. Tästä johtuen katson, että niiden
osalta konkurrenssitilanteessa on kyse jo suojellusta luonnonarvosta, jota kilpailutilanteessa
uusi ympäristönkäyttöhanke saattaa vaarantaa. Sama tilanne koskee vesilain suojaamia
luontotyyppejä, joiden suojelu on voimassa suoraan lain nojalla, eikä siten edellytä totea-
vaa viranomaispäätöstä. Ks. esim. KHO 2001:8, jonka mukaan VL 1:15 a §:ssä tarkoitet-
tua fladaa koskevassa, tiepenkereen ja sillan rakentamista tarkoittavassa lupa-asiassa tuli
VL 1:15 a §:n (1105/1996) mukaisesti ensin tutkia, vaarantaako kyseessä oleva toimenpi-
de enintään 10 hehtaarin suuruisen fladan säilymisen luonnontilaisena. Jos toimenpide
vaarantaa fladan säilymisen luonnontilaisena, on toimenpide pykälän 1 momentin mukaan
kielletty. Tämän jälkeen oli tutkittava, voidaanko tästä kiellosta myöntää mainitun pykälän
2 momentissa tarkoitettu poikkeus. Harkittaessa mahdollisuutta myöntää poikkeusta VL
1:15 a §:n mukaisesta kiellosta on pykälän 2 momentin mukaisesti selvitettävä, aiheutuuko
tiehankkeen toteuttamisesta seuraus, joka vaarantaa huomattavasti kyseisen fladatyypin
suojelutavoitteet. Koska tiepenkereen ja sillan rakentaminen vaaransi fladan säilymisen
luonnontilaisena, oli sanottu rakentaminen kielletty ilman VL 1:15 a.2 §:ssä tarkoitettua
poikkeusta. Kun tiehankkeen toteuttamisesta aiheutui kyseisen fladatyypin suojelutavoit-
teiden huomattava vaarantuminen, ei poikkeusta voitu myöntää eikä lupahakemukseen voitu
suostua.
18 Ks. Vihervuori 2000 s. 358. Luonnonsuojelualueen perustaminen ei välittömästi estä
saavutettujen oikeuksien käyttämistä, joten joissain tilanteissa alueelle on syytä asettaa
toimenpidekielto tai panna oikeuden lunastaminen vireille, jotta alueen luonnonarvojen
heikentyminen voidaan estää.
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§:n nojalla. Maanomistajan oikeuksia päätös rajoittaa välittömästi, ja hä-
nellä on oikeus LSL 53.2 §:n nojalla korvaukseen, mikäli päätös aiheuttaa
hänelle merkityksellistä haittaa.

 Rajoituksia on mahdollista asettaa ilman maanomistajan tai käyttöoi-
keuden haltijan suostumusta (taulukon tilanne e) myös alueellisen ympä-
ristökeskuksen tekemällä LSL 30 §:n mukaisella päätöksellä luontotyypin
tai 47.3 §:n mukaisella päätöksellä erityisesti suojeltavan lajin esiintymis-
paikan rajojen määrittämisestä, jolloin rajoitukset tulevat välittömästi voi-
maan kaikkia – myös erityisen oikeuden haltijaa – kohtaan riippumatta
käyttöoikeuden perusteesta19.

Toisenkaltainen, tässä artikkelissa keskeisesti tarkasteltava luonnonsuo-
jelun ja ympäristönkäytön välinen kilpailutilanne muodostuu, kun vireille
tulee uusi ympäristönkäyttöhanke, joka vaarantaa jo suojeltua luonnonar-
voa. Kyseessä on aina kilpailu resurssien eli luonnonvarojen eri käyttötar-
koitusten välillä. Kilpailu on toisen käyttötarkoituksen poissulkevaa (tau-
lukon tilanne f), jos yhden käyttötarkoituksen toteutuminen tekee toisen
mahdottomaksi, kuten saman alueen vanhan metsän suojelu ja metsätalous-
käyttö. Kilpailu voi olla myös osittaista (taulukon tilanne g), kuten LSL
29 §:n mukaisen luontotyypin tai LSL 47.3 §:n mukaisen erityisesti suo-
jeltavan lajin esiintymispaikan suojelun yhteydessä, sillä suojelu estää ta-
loudellisen toiminnan ainoastaan silloin, kun se aiheuttaisi laissa kiellet-
tyjä seurauksia eli luontotyypin ominaispiirteiden muuttumista tai erityi-
sesti suojeltavan lajin esiintymispaikan hävittämisen tai heikentämisen
kyseisen lajin kannalta. Vastaavasti suoraan lain nojalla voimassa olevan

19 Similä 1997 s. 258. Vihervuori (2000 s. 362) tulkitsee, että LSL 71 §:n säännös saavutet-
tujen oikeuksien, kuten rasite- ja vastaavien oikeuksien pysyvyydestä ulottuisi myös luon-
totyyppien esiintymien rajaukseen. Tulkinta on kuitenkin säännöksen sanamuotoa laajen-
tava, sillä siinä puhutaan luonnonsuojelualueesta. Säännöksellä ylläpidettiin vanhan luon-
nonsuojelulain (27/1923) 8 §:n mukaista tilannetta, jota hallituksen esityksen mukaan ol-
lut tarkoitusta muuttaa (Ks. HE 79/1996 vp yksityiskohtaiset perustelut 71 §). Näin ollen
säännös ei sovellu luontotyyppien esiintymien rajaamispäätökseen, kuten ei myöskään eri-
tyisesti suojeltavan lajin esiintymispaikan rajauspäätökseen LSL 47.3 §:n nojalla. Päinvas-
tainen tulkinta johtaisi tilanteeseen, että rajauspäätös ei sinänsä estäisi ominaispiirteiden
muuttamista tai erityisesti suojeltavan lajin esiintymispaikan hävittämistä tai heikentämis-
tä, jos ympäristönkäyttö perustuisi perustettuun oikeuteen. Laissa suoraan säädetty suoje-
lu ei tulisikaan voimaan alueellisen ympäristökeskuksen päätöksellä, vaan edellyttäisi li-
säksi toimenpidekiellon asettamista ja esim. maa-ainesten otto-oikeuden lunastamista. Sa-
namukaista tulkintaa tukee myös se, että lain korvaussäännökset koskevat näissä kahdessa
tilanteessa myös erityisen oikeuden haltijaa. Sen sijaan korvaussäännös ei koske erityisen
oikeuden haltijaa tilanteessa, jossa LSL 24.3 §:n nojalla perustetaan luonnonsuojelualue
ilman maanomistajan suostumusta. Perusteena on se, että LSL 71 §:n mukaisesti päätös ei
voi rajoittaa kyseisiä oikeuksia ilman toimenpidekieltoa ja lunastusta.
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LSL 49.1 §:ssä tarkoitetun luontodirektiivin liitteen IV (a) lajin lisäänty-
mis- tai levähdyspaikan hävittämis- ja heikentämiskielto estää taloudelli-
sen toiminnan ainoastaan kyseisen lajin lisääntymis- ja levähdyspaikan
osalta ja lajin kannalta, ei laajan alueen käyttämistä metsätaloustoimin-
taan tai lajia haittaamatonta toimintaa.

Kolmantena kilpailutilanteena voidaan tunnistaa suojelemattoman, mutta
arvokkaaksi todetun luonnonarvon mahdollinen vaarantuminen uuden
ympäristönkäytön vuoksi, kuten kaavoitettaessa aluetta, jossa esiintyy
luonnonsuojelulain 29 §:ssä tarkoitettu suojeltu, mutta vielä viranomais-
päätöksellä rajaamaton luontotyyppi. Ympäristönkäyttölainsäädännös-
sä on sisällöllisiä luonnonsuojelutavoitteisiin liittyviä säännöksiä,20 joi-
den kautta näissä konfliktitilanteissa suojelutavoitteet voivat tulla huo-
mioonotetuiksi.21

Lupien välisessä konkurrenssissa on kyse siitä, että sama hanke tai suun-
nitelma edellyttää useita eri lupia, niihin rinnastuvia päätöksiä laissa sää-
detystä kiellosta poikkeamisesta tai muita viranomaispäätöksiä, jotka pe-
rustuvat ainakin olennaisilta osiltaan eri syihin ja menevät limittäin.22 Sama
asia käsitellään eri viranomaisissa eri näkökulmista. Kyse ei ole normiris-
tiriidasta, jossa samaan tapaukseen soveltuvat useammat säännökset oli-
sivat keskenään loogisesti ristiriitaisia siten, että niitä ei voitaisi samanai-
kaisesti noudattaa.23 Pikemminkin ympäristönkäyttölakien lupajärjestel-
mät ovat päällekkäisiä24 tai rinnakkaisia25.

Luonnonsuojelulain tai sen nojalla annettujen säännösten tai määräys-
ten ja ympäristönkäyttöön liittyvän lainsäädännön välisessä suhteessa on
kyse sekä resurssikilpailusta eli luonnon käytön ja suojelun välisestä kil-
pailusta että lupien tarpeen yhtäaikaisuudesta. Tässä artikkelissa keskityn

20 Ks. Kuusiniemi 2002 s. 38.
21 Ks. Hollo 2001 s. 13, 284–285.
22 Ks. Kuusiniemi (1985 s. 44), joka antaa kunnian konkurrenssin käsitteen liittämisestä
puheena olevaan yhteyteen Jatkolalle. Ks. myös Kuusiniemi 1992 s. 720, Kuusiniemi 1995
s. 4–5, 374 ja Kuusiniemi 2001a s. 95. Käsitettä ei ole meillä tässä merkityksessä ympäris-
töoikeudessa kattavasti omaksuttu käyttöön, vaikkakin sitä on jossain määrin käytetty ja
sen käyttö on viime vuosina lisääntynyt. Ks. KM 1989:52 s. 27, KM 1996:11 ja 12 s. 46,
Similä 1997 s. 77 ja Marttinen 2001 s. 28, 119.
23 Ks. normiristiriidasta esim. Aarnio 1989 s. 169–170 ja Laakso 1990 s. 134–139.
24 Ks. mm. Vihervuori 1983b s. 319–320 av. 13 ja Vihervuori 1984 s. 51. Myös Hollo (mm.
1998 s. 255) on käyttänyt ilmaisua päällekkäisten ennakkovalvontakeinojen järjestelmä.
Samoin hallinto-oikeudellisessa kirjallisuudessa puhutaan päällekkäisyydestä (ks. Mäen-
pää 1992 mm. s. 185).
25 Ks. mm. Vihervuori 1989 s. 132, 135. Ks. myös Vihervuori 1981 s. 296 ss. ja Hollo 2001
s. 271.
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ainoastaan tarkastelemaan lupien26 – eli ympäristönkäyttöön tarvittavan
luvan tai muun viranomaispäätöksen ja luonnonsuojelulain kiellon ja siitä
tarvittavan poikkeuksen – välistä konkurrenssia.

2 LUPIEN VÄLISESTÄ KONKURRENSSISTA

2.1 Konkurrenssi ja hallinnon lainalaisuusperiaate

Lupien välinen konkurrenssi liittyy kiinteästi hallinnon lainalaisuusperi-
aatteeseen, sillä ympäristönkäyttöön liittyvää lainsäädäntöä sovelletaan
käytännössä pääosin eri viranomaisten hallintopäätöksiä koskevassa pää-
töksentekomenettelyssä.27 Hallinnon lainalaisuusperiaate rajoittaa viran-
omaisen päätöksen alaa viranomaisten välisenä toimivaltajakona ja siihen
liittyvänä päätöksenteon asiallisena rajoituksena.28 Kukin viranomainen
päättää luvan myöntämisestä sille lainsäädännössä myönnetyn toimival-
lan rajoissa, eikä se voi ratkaista toisen viranomaisen toimivaltaan kuulu-
vaa asiaa.29 Tästä johtuen viranomainen on ratkaisua tehdessään riippu-
maton toisten viranomaisten aiemmin tekemistä hallintopäätöksistä.30 Toi-
mivaltajakoon liittyy päätöksenteon asiallinen rajoitus, sillä tiukan sää-
döskohtaisen normatiivisen alan tulkinnan mukaan viranomainen ei saa
soveltaa lupapäätöstä tehdessään muuta kuin kyseistä lupa-asiaa koskevia
säännöksiä.31 Hallinto-oikeudessa ympäristönsuojelupäätökset mursivat
1970-luvulla tämän periaatteen jäljempänä edellytyssuhdetta koskevassa
jaksossa (2.3) selostettavalla tavalla, kun KHO alkoi soveltaa lakiin eräis-
tä naapuruussuhteista (26/1920, NaapL) sisältyviä immissiosäännöksiä ra-
kentamis- ja perustamislupaharkinnan yhteydessä.

Kun hankkeen toteuttaminen edellyttää usean eri lain säännösten mu-
kaista päätöstä, asiaa koskevan yhden säännöksen perusteella annettu aiempi

26 Lupa ymmärretään tässä edellä esitetyllä tavalla laajasti eli tarkoittaen myös päätöstä
poiketa laissa asetetusta kiellosta.
27 Todettakoon, että päätöksenteossa on otettava huomioon myös muut hallinnon oikeus-
periaatteet eli yhdenvertaisuus-, tarkoitussidonnaisuus-, objektiviteetti-, suhteellisuus- ja
luottamuksensuojaperiaatteet, joista säädetään hallintolain (434/2003, HalL) 6 §:ssä.
28 Ks. Mäenpää 2003a s. 79.
29 Ks. Mäenpää 2003a s. 79 ja Mäenpää 2003b s. 103, 366 sekä hallintolakia edeltävältä
ajalta Mäenpää 1992 s. 193, 199, Kuusiniemi 1995 s. 250 ja Hollo 2001 s. 298–299.
30 Ks. Mäenpää 2003b s. 387.
31 Ks. Mäenpää 1992 s. 196, Mäenpää 2003b s. 350.



446

Leila Suvantola

myönteinen päätös (esim. tiesuunnitelma tai kaavan hyväksyminen) ei perusta
hakijalle luottamuksensuojaa,32 jonka vastainen asiaan soveltuvan toisen
lain säännöksen nojalla annettu myöhempi kielteinen päätös (kuten maa-
aineksen ottamispäätös tai ympäristölupapäätös) voisi olla. Luottamuksen-
suojaperiaate suojaa luvanhaltijan luottamusta julkisen vallan nojalla hä-
nelle myönnetyn luvan pysyvyyteen sekä vallitsevan tulkintalinjan nou-
dattamiseen, mikäli olosuhteet eivät ole olennaisesti muuttuneet tai aiem-
pi tulkintalinja ollut lainvastainen.33 Se ei kuitenkaan suojaa hakijan luot-
tamusta siihen, että hänellä olisi yhden lain nojalla myönnetyn luvan pe-
rusteella oikeutettu odotus saada toisen lain nojalla harkittava, saman hank-
keen toteuttamisen edellyttämä lupa.

2.2 Riippumattomuussuhde

Ilman nimenomaista asiaa koskevaa säännöstä lupien välillä on riippu-
mattomuussuhde.34 Riippumattomuus ilmenee viidellä tavalla, jotka osit-
tain ovat saman periaatteen muunnelmia:

1) yhdessä laissa oleva ehdotonkaan kielto toimintaan ei estä luvan myön-
tämistä toisen lain nojalla;35

2) yhden lain mukaisen luvan puuttuminen ei estä luvan myöntämistä toi-
sen lain nojalla;

3) yhden lain nojalla myönnetty lupa ei tee monilupaista toimintaa salli-
tuksi;

4) hankkeen säätäminen luvanvaraisuuden ulkopuolelle tietyssä lainsää-
dännössä ei tarkoita, ettei siihen saatettaisi edellyttää lupaa toisen lain
nojalla;36 ja

32 Ks. yleisesti Niemivuo – Keravuori 2003 s. 123, 126 ja ympäristöoikeudessa Kuusiniemi
2001b s. 233–235.
33 Ks. Niemivuo – Keravuori 2003 s. 126, Mäenpää 2003a s. 95–96 ja Mäenpää 2003b s.
393–394. Mäenpää (ibid. s. 88 ja 2003b s. 271) liittää tulkintalinjan johdonmukaisuuden
myös yhdenvertaisuusperiaatteeseen.
34 Ks. KM 1989:52 s. 27 ja Hollo 2001 s. 271. Todettakoon, että Ruotsissa Westerlund
(1975 s. 57) on luokitellut lupien välisiä suhteita viiteen eri kategoriaan: uteslutande pröv-
ning: toinen laki syrjäyttää toisen mukaisen harkinnan; supplerande prövning: harkinta
kaikki aspektit huomioon ottaen itsenäisesti molempien normien nojalla; helt sektoriserad
prövning: lupaharkinta jaetaan eri säädösten mukaisiin osiin; eksklusiv prövning: harkinta
vain toisen lain nojalla, mutta valvottava, ettei toisen lain säännöksiä rikota; ja kombinerad
prövning: harkinta yhden nojalla yleisesti, muttei estä antamasta toisen nojalla kieltoa. Ks.
niistä myös Kuusiniemi 1985 s. 48.
35 Ks. Similä 1997 s. 75.
36 Ks. Kuusiniemi 1985 s. 54–55. Ojitukseen liittyvien ongelmien osalta ks. Vihervuori
1987 s. 68–69.
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5) myönnetty lupa ei sido myöhempää, toisen lain nojalla tapahtuvaa lupa-
päätöksentekoa.37

Kuvio 1. Lupien välinen riippumattomuus.

Lähtökohtaisesti yksi lupa ei korvaa toista, sillä niillä pyritään erilaisiin
tavoitteisiin.38 Luonnonsuojelulain osalta se tarkoittaa, että muulla lain-
säädännöllä ei voida antaa lupaa poiketa luonnonsuojelulain tai sen nojal-
la annettujen päätösten määräyksistä.39 Lupien ollessa toisistaan riippu-
mattomia hakija voi hankkia eri luvat tai poikkeukset lain kiellosta va-
paassa järjestyksessä.40 Useaa lupaa edellyttävää toimintaa saa kuitenkin
ryhtyä toteuttamaan vasta, kun kaikki tarvittavat luvat on saatu.41 Seuraa-
vat tapaukset ilmentävät edellä esitettyjä riippumattomuusvaikutuksia:

KHO 1983 A II 154: KHO hylkäsi maanomistajan valituksen tie- ja
vesirakennushallituksen päätöksestä, jolla maantien parantamissuunni-
telman yhteydessä oli perustettu oikeus tienpitoaineen ottamiseen suun-
nitelman toteuttamisen ajaksi rajoitettuun määrään päätöksessä maini-
tulta alueelta. Ratkaistaessa, oliko tiesuunnitelmaa laadittaessa kiinni-
tetty huomiota ympäristönsuojelunäkökohtiin yleisistä teistä annetun lain
(243/1954, YlTieL) 10 §:ssä edellytetyllä tavalla, otettiin huomioon myös,
ettei tällä päätöksellä perustettu oikeutta poiketa maa-aineslain sään-
nöksistä eikä ratkaistu kysymystä sanotun lain mukaisen luvan myöntä-
misen edellytyksistä tai lupaehdoista.

KHO 1987 A 89: Opetusministeriön antamalla kirkkolain (635/1964)
338 ja 342 §:n mukaisella luvalla hautausmaan laajentamiseksi ei ollut
ratkaistu kysymystä muinaismuistolain (295/1963, MuinaisML) edel-
lyttämästä luvasta asiassa. Kun otettiin huomioon hautausmaan laajen-
nuksen pinta-ala (12,2 ha) ja se, että hautausmaan laajennus esti toteu-

37 Ks. KM 1989:52 s. 30 ja Mäenpää 1992 s. 196 sekä luonnonsuojelulain osalta Vihervuo-
ri 2000 s. 372.
38 Kuusiniemi 2001a s. 95. Samoin toteaa Vihervuori (2001 s. 589) maa-aineslain ja ympä-
ristönsuojelulain välisestä suhteesta.
39 Näin totevat jo vanhan LSL:n (71/1923) aikana Vihervuori (1989 s. 140) maa-ainesten
ottoluvan osalta ja yleisesti uuden LSL:n osalta Similä (1997 s. 74).
40 Näin toteavat yleisesti Kuusiniemi (1985 s. 111–112) ja häneen viitaten Vihervuori (1989
s. 138). Ks. myös KM 1989:52 s. 31 ja Hollo 2001 s. 271.
41 Ks. KM 1989:52 s. 27, Mäenpää 1992 s. 194, Marttinen 2001 s. 119 ja Mäenpää 2003b
s. 366.
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tettuna hakemuksen tarkoittamalla alueella muinaisjäännöksen tutkimi-
sen, kysymyksessä oleva hanke edellytti MuinaisML 13 §:n mukaista
menettelyä.

KHO 1.11.2001 t. 2701 (lrs42): Rantakaava-alue käsitti mantereella olevan
palstan ja kolme saarta, joista kahteen oli osoitettu rakentamista. Man-
tereella oleva osa-alue rajoittui Natura 2000 -kohteeseen ja saaret sijait-
sivat sen alueella. Rakennuskortteleita oli osoitettu mannerpalstalle sekä
kahteen saareen. Uutta rakentamista oli osoitettu vain mantereelle ja
toiseen saareen. Laaditun luontoselvityksen mukaan toisessa saarista
oli merenlahti, jota mahdollisesti voitiin pitää VL 1:15a §:ssä tarkoitet-
tuna fladana, ja hirvenjuuren (Inula salicina) esiintymiä. Toisessa saa-
rista oli hiekkarantojen esiintymiä. Rakentamista oli osoitettu osalle fla-
damaisen merenlahden ranta-aluetta. Hirvenjuuren esiintymisalue, hiek-
karannat sekä kortteleiden ulkopuolinen osa lahden ranta-alueesta oli
varattu SL-alueeksi.

Ympäristökeskus oli jättänyt kaupunginvaltuustossa hyväksytyn
rantakaavan vahvistamatta mannerpalstan osalta ylimitoituksen perus-
teella ja saarten osalta sillä perusteella, ettei kaava edistänyt luonnon-
suojelun kannalta arvokkaiden luontotyyppien sekä luonnonvaraiselle
kasvistolle ja eläimistölle tärkeiden luonnon ominaispiirteiden säilymistä.

KHO katsoi, ottaen huomioon kaava-alueen rakennusoikeuden ko-
konaisuudessaan, ettei mannerpalstalle osoitettu rakennusoikeus ollut
ylimitoitettu. KHO katsoi niinikään, että kaavassa oli riittävästi edistet-
ty luonnonsuojelun kannalta arvokkaiden luontotyyppien sekä luonnon-
varaiselle kasvistolle ja eläimistölle tärkeiden luonnon ominaispiirtei-
den säilymistä, ottaen muun ohella huomioon, että alueella mahdolli-
sesti olevan fladan koskemattomuutta turvasi VL 1:15 a §, eikä kaavas-
sa perustettu oikeutta vesilaissa luvanvaraisiksi säädettyihin toimen-
piteisiin. Korkein hallinto-oikeus katsoi, ettei kaavaa ollut voitu jättää
ympäristökeskuksen päätöksestä ilmenevillä perusteilla rakennuslain (370/
1958, RakL) vastaisena vahvistamatta. KHO kumosi ympäristökeskuk-
sen päätöksen, jolla valtuuston päätös oli jätetty vahvistamatta ja pa-
lautti asian ympäristökeskukselle uudelleen käsiteltäväksi (äänestys 4–
1).

KHO 12.12.2002 t. 3293: KHO hylkäsi asemakaavaa koskevan vali-
tuksen, koska asemakaavan muutoksella ei oltu ratkaistu eikä ole voitu-
kaan ratkaista toiminnan mahdollisesti edellyttämän ympäristöluvan tar-
vetta tai sen myöntämisen edellytyksiä eikä muutoinkaan toiminnan sal-
littavuutta ja lainmukaisuutta ympäristönsuojelulain ja kemikaalilain sekä
niiden nojalla annettujen säännösten tai määräysten kannalta.

42 Artikkelissa käytetään KHO:n ilmaisua lyhyt ratkaisuseloste (lrs) yksinkertaisuuden vuoksi
kaikista sellaisista KHO:n internet-sivulla (http:www.kho.fi) ja Valtion säädöstietopankki
FINLEXissä (http://www.finlex.fi) julkaistuista ratkaisuista, jotka eivät ole vuosikirjarat-
kaisuja sekä kaikista FINLEXissä ja oikeuslaitoksen internetsivulla (http://www.oikeus.fi/
11680.htm) julkaistuista hallinto-oikeuksien ratkaisuista.
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Jonkin luvan myöntäminen voi tosiasiallisesti myötävaikuttaa toisen lu-
van saamiseen.43 Ympäristöllisissä valvontajärjestelmissä jollekin laille on
annettu ratkaisuprioriteetti eli jonkin seikan oikeudellisen merkityksen
lopullinen arviointivalta. Esimerkiksi kaavoituksessa voidaan muuta pää-
töksentekoa sitovasti ratkaista, millaisia toimintoja tietylle alueelle voi-
daan sijoittaa.44

Ennen luonnonsuojelulainsäädännön uudistamista voimassa ollut luon-
nonsuojelulaki (71/1923) ja ympäristönkäyttöä koskevat lait olivat kon-
kurrenssitilanteessa riippumattomuussuhteessa toisiinsa, kuten seuraava
ratkaisu osoittaa:

KHO 1984 A II 85: Lääninhallitus pyysi KHO:een tekemässään hake-
muksessa rakennuslautakunnan mainostaulun pystyttämistä koskevan
päätöksen purkamista, koska mainostaulu sijaitsi LSL 19 §:ssä tarkoite-
tun taajaan rakennetun alueen ulkopuolella, jossa luvan myöntäminen
mainostaulun pystyttämiseen kuului lääninhallituksen toimivaltaan. KHO
hylkäsi hakemuksen, koska rakennuslautakunnan päätös (ns. rakennus-
töidenlupa) ei ollut esteenä lääninhallituksen luonnonsuojelulakiin pe-
rustuville toimenpiteille eikä päätöksen purkaminen siten ollut tarpeen.

Toisen lain nojalla annettu lupa ei siten vaikuttanut luonnonsuojelulain
soveltamiseen rajoittavasti, vaan sen lupavaatimuksia sovellettiin purku-
hakemuksen kohteena olleesta päätöksestä huolimatta.

2.3 Edellytyssuhde

Keskenään konkurrenssissa olevien lupien välillä voi vallita edellytyssuh-
de. Tällöin luvan saanti edellyttää toista lupaa eli niiden hakeminen on
kytketty aikajärjestykseen.45 Kuusiniemi katsoo, että edellytyssuhde on
olemassa jos ja vain jos luvan a myöntäminen (ennen lupaa b) on luvan b
myöntämisen edellytys.46 Hollo kuvaa tilannetta ympäristönsuojeluasioissa
eräänlaisen perusluvan ajatuksen kautta, johon liittyy oikeuskäytännössä
sijoitusluvalle annettu ajallinen etusija.47

43 Ks. KM 1989:52 s. 30.
44 Ks. Hollo 2001 s. 298.
45 Ks. mm. Vihervuori 1989 s. 134, Mäenpää 1992 s. 200 ja Kuusiniemi 2001a s. 95.
46 Ks. Kuusiniemi 1985 s. 95.
47 Ks. Hollo 2001 s. 272.
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Kuvio 2. Lupien välinen edellytyssuhde.

Edellytyssuhteen olemassaolo edellyttää pääsääntöisesti asiaa koskevaa
säännöstä. Ympäristönkäyttölainsäädäntö koordinoi vain poikkeuksellisesti
eri lakien lupajärjestelmiä asettamalla tietyn luvan saamisen toisen luvan
myöntämisedellytykseksi.48 Esimerkiksi rakennuslupahakemus voidaan
maankäyttö- ja rakennuslain (132/1999, MRL) 134.5 §:n (muut. 99/2000)
mukaisesti lykätä, kunnes ympäristölupa-asia ratkaistu, jos se on raken-
nuksen käyttömahdollisuudet tai aiotun toiminnan ympäristövaikutukset
huomioon ottaen perusteltua. Tämä on lähtökohtaisesti vain poikkeuksel-
lisesti tarpeen, eikä säännöksellä ole tarkoitettu muutettavaksi sitä, että
periaatteessa rakennusluvan ja ympäristöluvan myöntäminen ovat toisis-
taan riippumattomia.49

Maa-aineslain (555/1981, MAL) 3.1,4 §:n mukaan maa-aineslupaa ei
voida myöntää, jos sen takia aiheutuu tärkeän tai muun vedenhankinta-
käyttöön soveltuvan pohjavesialueen veden laadun tai antoisuuden vaa-
rantumista, jollei siihen ole saatu vesilain mukaista lupaa. Maa-aineslupa-
asia voidaan maa-ainesasetuksen (91/1982, MAA) 5.1 §:n (muut. 465/1997)
mukaisesti lykätä, kunnes vesilupa-asia ratkaistu lainvoimaisesti.

KHO 19.03.2003 t. 587 (lrs): V:n ympäristölautakunta oli myöntänyt
hakijoille A ja B maa-aineslain mukaisen luvan ottaa aineksia yhteensä
20 000 m3 V:n kunnan V:n kylässä sijaitseviin kahteen tilaan kuuluvalta
pinta-alaltaan noin 10 200 m2:n suuruiselta purolaaksossa sijaitsevalta
ottamisalueelta. Lupa oli myönnetty muun ohella pohjaveden suojelua
ja padon rakentamista koskevin lupamääräyksin. HaO oli hylännyt mm.
hankkeen naapuritilan omistajien lupapäätöksestä tekemät valitukset.
KHO kumosi HaO:n ja ympäristöltk:n päätökset ja palautti asian
ympäristöltk:lle uudelleen käsiteltäväksi. KHO katsoi ottamisalueella
olevan puron olevan kokonaisuutena arvioiden VL 1:17 a §:ssä tarkoi-
tettu uoma. Puron uomalaakson laajentamisesta kysymyksessä olevan
kaltaisen soranoton seurauksena voi noissa ympäristöolosuhteissa ai-
heutua puron luonnontilaisuuden vaarantumista. Kun hakijat eivät ol-
leet esittäneet VL 1:17 a.2 §:ssä tarkoitettua asianomaisen ympäristölu-
paviraston myöntämää poikkeusta saman pykälän 1 momentissa sääde-
tystä kiellosta, MAL 2.3 §:n ja VL 1:17 a §:n nojalla ympäristölauta-
kunta ei ollut tässä tilanteessa toimivaltainen ratkaisemaan ottamislu-

48 Ks. Kuusiniemi 1995 s. 6 ja Kuusiniemi 2001a s. 95.
49 Ks. Kumpula 2001 s. 1245.
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pahakemusta kyseisen puron uoman vesialueen osalta. Muilta osin toi-
mivaltaisen ympäristöltk:n olisi pitänyt MAA 5.1 §:n nojalla osoittaa
hakijat hakemaan ympäristölupavirastolta edellä tarkoitettua poikkeus-
ta ja samalla lykätä maa-aineslupa-asian käsittelyä siksi, kunnes poik-
keusta koskeva vesiasia on tullut lainvoimaisesti ratkaistuksi, koska ha-
kijan ottamissuunnitelman käyttökelpoisuus riippui kyseiseen puroon
kohdistuvista toimista. Ympäristöltk:n oli annettava uusi ratkaisu haki-
joiden nyt vireille panemassa maa-aineslupa-asiassa, kun hakijoiden
mahdollisesti vireille panema vesiasia oli tullut lainvoimaisesti ratkais-
tuksi.

Oikeuskäytännössä on jossain tilanteissa edellytyssuhteen tavoin edelly-
tetty tiettyä luvanhakemisjärjestystä ilman nimenomaista säännöstä.50 Kuu-
siniemi on eritellyt kriteerejä, joiden perusteella tällainen edellytyssuhde
voi syntyä ilman säännöstä. Se voi ensinnä perustua siihen, että erityisvi-
ranomaisella ei ole käytössään pakkokeinoja valvoa lainsäädännön nou-
dattamista, joten yleisviranomaisen tulisi tukea erityislain toteutumista,
toiseksi se voi perustua siihen, että toisen luvan tarve on ilmeinen, ja kol-
manneksi siihen, että lupien välillä on materiaalinen yhteys, jolloin eri-
tyisviranomaisen lupapäätös on dominoiva eli sisältää jälkimmäistä lupa-
harkintaa määrääviä aineksia, ja sillä on laaja harkintavalta.51

KHO teki 1970-luvun alussa lukuisia ratkaisuja, joissa naapuruussuh-
delain (26/1920, NaapL) säännökset otettiin huomioon muun lainsäädän-
nön soveltamisessa esteenä antaa lupa mm. melun aiheutumisen takia (ks.
ampumaratoja koskevat ratkaisut KHO 19.6.1972 t. 2471 (lrs), KHO 1973
A II 101, KHO 1973 A II 102 ja tanssihallia koskeva ratkaisu KHO 1974 A
II 74).52 Edellytyssuhteen tulkitseminen perustui siihen, että lupahakemuksen
kohteena olevalla toiminnalla oli välitön ja suoranainen asiayhteys immis-
sioiden syntymiseen.53 Nyttemmin immissiokielto sisältyy ympäristönsuo-
jelulain mukaiseen lupaharkintaan YSL 42.1,5 §:n viittauksen kautta.

Tarukannel on todennut oikeuskäytännössä sittemmin ennen 1990-lu-
kua vakiintuneen, että terveydenhoitolain (469/1965, kumottu terveyden-
suojelulailla 763/1994) 26.2 §:n mukainen lainvoimainen lupa oli oltava
olemassa, jotta rakennuslautakunta saattoi myöntää rakennusluvan.54

50 KM 1989:52 (s. 32) todetaan, että rakennusluvan katsottiin edellyttävän sijoitusluvan ja
immissioluvan myöntämistä. Ks. myös Mäenpää 1992 s. 200–201.
51 Kuusiniemi 1985 s. 104.
52 Ks. Kuusiniemi 1985 s. 103–104 sekä Tarukannel 1990 s. 266 ja Vihervuori 2002 s. 352–
353.
53 Ks. Mäenpää 1992 s. 196–197.
54 Tarukannel 1990 s. 260 av. 53.
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Oikeuskäytännössä edellytyssuhde on tulkittu olevan olemassa myös
seuraavassa rakennuslainsäädännön ja vesilain konkurrenssitapauksessa:

KHO 1983 A II 104: Yhdistyksen hakemus saada rakentaa 120 m pitui-
nen pienvenelaituri koski sellaista rakentamista vesistöön, josta voi ai-
heutua VL 1:15 §:ssä tarkoitettu muutos tai seuraus. VL 2:2.1 §:n mu-
kaan rakentamiseen oli siis hankittava vesioikeuden lupa. Rakennus-
asetuksen (266/1959, RakA) 121.1,6 §:ssä sanottua lupaa ei voitu myöntää
ennen kuin hakija oli esittänyt selvityksen siitä, että se oli saanut ra-
kentamiseen vesioikeuden luvan. KHO hylkäsi hakemuksen.

Kyseistä ratkaisua kritisoitiin oikeuskirjallisuudessa, sillä ratkaisu oli val-
linneen riippumattomuusperiaatteen vastainen.55 Kuusiniemi näkee ratkaisun
rationaliteetin siinä, että rakennuslupa oikeusharkintaisena oli lähinnä
muodollisuus, kun taas hankkeen sallittavuus riippui ensisijaisesti erityis-
lain lupaharkinnasta, jonka tarpeellisuudesta kyseisessä tapauksessa oli
ollut virheellinen käsitys.56 Lopputulosta on pidetty poikkeuksellisena.57

Joihinkin lakeihin – kuten muinaismuistolakiin – sisältyy säännöksiä,
joiden mukaan kilpailutilanteet eri käyttötarpeiden välillä ratkaistaan:

KHO 1973 A II 125: Kunnan pohjavedenottamohankkeen toimeenpa-
no saattoi tulla koskemaan lähdettä, joka oli muinaismuistolaissa tar-
koitettu kiinteä muinaisjäännös. Ennen vesioikeudellisen luvan myön-
tämistä oli sen selvittämiseksi, ettei hanke ollut muinaismuistolain vas-
tainen, hakijalle varattava tilaisuus esittää selvitys museoviraston kans-
sa käydyn neuvottelun tuloksesta tai valtioneuvoston ratkaisu asiassa.

Muinaismuistoa vaarantavaa hanketta koskevaa lupahakemusta ei ole mie-
lekästä suoralta kädeltä hylätä, koska hankkeiden eräänlainen etusijajär-
jestys ratkaistaan MuinaisML 13 §:n mukaisissa neuvotteluissa tai valtio-
neuvoston päätöksellä.

Mäenpää on todennut, että oikeuskäytännössämme on noudatettu hy-
vin formaalia tulkintakäytäntöä tilanteissa, joissa lupahakemus olisi edel-
lyttänyt toisen luvan myöntämistä. Mikäli edellytyssuhteessa olevaa lupaa ei
ole vielä joko myönnetty tai haettu, hakemus on hylätty sillä perusteella,
että hakemuksen ratkaisemiseksi ei ole vielä riittäviä edellytyksiä.58 Täl-

55 Ks. Kuusiniemen (1985 s. 102) selostus esitetystä kritiikistä.
56 Kuusiniemi 1985 s. 104.
57 Ks. KM 1989:52 s. 33. Myös Vihervuori (1985 s. 112) pitää ratkaisua ongelmallisena,
koska luvat olivat tarpeen toisistaan riippumatta ja rakennusasiassa jouduttiin ottamaan
kantaa vesilain kieltosäännöksiin.
58 Ks. Mäenpää 1992 s. 194–195.
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löin hakija on joutunut panemaan edellytyssuhteessa olevan luvan vireille,
ja vasta saatuaan siihen myönteisen päätöksen panemaan uudelleen vireil-
le ensi vaiheessa hylätyksi tulleen hakemuksen. Mäenpää pitää perustel-
lumpana hallinnon palveluperiaatteen mukaisesti pyytää tarvittavia lisä-
selvityksiä tai ohjata luvanhakija panemaan vireille samanaikaisesti muut
tarvittavat luvat, sekä pyytää tarvittavat lausunnot muilta viranomaisilta.59

Nähdäkseni tällaista menettelytapaa edellyttää myös HalL 7 §, jonka mu-
kaan asian käsittely viranomaisessa on pyrittävä järjestämään niin, että
hallinnossa asioiva saa asianmukaisesti hallinnon palveluita ja viranomai-
nen voi suorittaa tehtävänsä tuloksellisesti.60 Menettelyn asianmukaisuu-
den kannalta asian selvittäminen ja sisällöllisesti oikean ratkaisun tekemi-
nen ovat vähintään yhtä merkittäviä tavoitteita kuin menettelysäännösten
noudattaminen tai hyvä palvelu.61 Hallintomenettelyn joustamattomuus,
kohtuuton vaikeus ja byrokraattisuus ovat esimerkkejä epäasianmukaises-
ta asian käsittelystä.62 Epäasianmukaista on myös asian käsittelyajan pit-
kittyminen siitä, mitä ”riittävän huolellinen ja asianmukainen käsittely
kohtuudella edellyttävät asian erityispiirteet huomioon ottaen”. 63 Edellä
selostettu formaalinen menettely, jossa hakemus hylätään, koska edelly-
tyssuhteessa olevaa lupaa ei ole vielä haettu, on epäasianmukaisen byro-
kraattinen hakijan kannalta. Se myös pitkittää asian kokonaiskäsittelyai-
kaa, johon on laskettava koko menettelyn kesto ensimmäisestä hakemuk-
sesta asian uudelleen vireillepanon johdosta annettavaan lopulliseen rat-
kaisuun.

2.4 Konsumoituminen

Konkurrenssista on erotettava sellaiset tilanteet, joissa luvat tai päätökset
konsumoituvat, eli joissa yksi lupa tai päätös tekee toisen luvan tarpeetto-
maksi.64 Konsumoituminen edellyttää aina nimenomaista säännöstä.65

59 Näin jo aiemman hallintomenettelylainsäädännön aikaan Mäenpää 1992 s. 196.
60 Todettakoon, että säännöstä on moitittu normatiivisesta ohuudesta. Ks. HaVM 29/2002
vp ja siitä Niemivuo – Keravuori 2003 s. 128.
61 Ks. Mäenpää 2003a s. 78, 190.
62 Ks. Mäenpää 2003a s. 100, 149.
63 Ks. Mäenpää 2003a s. 149.
64 Ks. Kuusiniemi 1985 s. 45–46 sekä Vihervuori 1989 s. 134.
65 Ks. Vihervuori 1984 s. 51 ja Kuusiniemi 1985 s. 45 av. 6 viitteineen, s. 46, 54. Ks. myös
Vihervuori 1989 s. 134.
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Kuvio 3. Lupien konsumoituminen.

Eräissä ympäristönkäyttölaeissa on säännöksiä, joiden mukaan kyseisen lain
edellyttämää lupaa ei tarvita, jos hankkeeseen on saatu jonkin tietyn lain
edellyttämä lupa. Esimerkiksi maa-ainesten ottaminen vesialueelta ei edel-
lytä ottamislupaa MAL 2 §:n mukaan, jos hankkeeseen on saatu vesilain
mukainen ympäristölupaviraston lupa tai kyse on rakentamiseen liittyvästä
maa-aineksen otosta, johon on toisen lain nojalla annettu lupa.66 Asiayhteys
edellyttää, että ottaminen tapahtuu vain konsumoivassa luvassa tarkoitet-
tuun tarkoitukseen kuten tientekoon, eikä se ei mahdollista muuta maa-ai-
neksen ottamista.67 Konsumoitumissäännöksiä onkin tulkittava suppeasti.68

Aiemmassa oikeuskäytännössä (KHO 18.1.1984 t. 161) on katsottu raken-
nuslain nojalla annetulla päätöksellä voitavan poiketa lailla perustetun kan-
sallispuiston rauhoitusmääräyksistä. Voimassa ollut RakL 133 § velvoitti
maanomistajan sallimaan rasitetyyppisesti johtojen sijoittamisen maalleen
tietyin edellytyksin. Säännöksen mukaan rakennuslautakunta saattoi mää-
rätä johtojen sijoittamisesta, mikäli asianosaiset eivät päässeet asiassa so-
pimukseen.69 Kyseisessä tapauksessa rakennus oli rakennettu kokonaan
puiston ympäröimälle kiinteistölle vasta puiston perustamisen jälkeen ja
tarve johtojen sijoittamiseen oli syntynyt tässä yhteydessä. KHO katsoi,
että hanke ei sen vähäisyyden ja johtojen vetämistavan vuoksi vaikuttanut
epäedullisesti kansallispuiston luonnonoloihin, maisemaan tai eläin- ja
kasvilajien säilymiseen ja oli olennaisesti vähäisempää, kuin Kolin kan-
sallispuistoa koskevassa asetuksessa (674/1991) tarkoitettu ojittaminen.
Tapausta mutkisti se, että kansallispuiston perustamista koskevassa ase-
tuksessa oli kielletty mm. maaperän vahingoittaminen, eikä säännösten
mukaan alueen hallinnasta vastaavalla metsäntutkimuslaitoksella ollut val-
tuuksia antaa lupaa suunniteltuun toimenpiteeseen. Näin katsoi myös rat-
kaisusta eri mieltä ollut KHO:n jäsen. Päätöstä onkin kirjallisuudessa pe-
rustellusti kritisoitu virheelliseksi, sillä siinä rakennuslautakunnan pää-

66 Ks. myös Vihervuori 1989 s. 132.
67 Ks. Kuusiniemi 1985 s. 84.
68 Ks. Tarukannel (1990 s. 250), joka käsitteli RakL:n 5.2 §:n poikkeuslupaa. Luvalla voi-
tiin korvata tietyissä tapauksissa asema- ja rakennuskaava, mutta se ei syrjäyttänyt tervey-
denhoitolain sijoituslupaa.
69 Vastaava säännös sisältyy nykyisin MRL 161 §:ään.
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tökselle annettiin toinen merkitys, kuin mikä sillä lain mukaan oli: se miel-
lettiin julkisoikeudelliseksi luvaksi poiketa kansallispuiston rauhoitussään-
nöksistä. Oikeudellisesti se kuitenkin korvasi maanomistajan puuttuvan
tahdonilmaisun eli suostumuksen johtojen asettamiseen tiettyyn paikkaan,
mitä maa-alueen hallinnasta vastannut viranomainen ei kansallispuiston
rauhoitussäännösten nojalla voinut antaa.70 Yksinkertaistaen siis rakennus-
lautakunnan päätöksellä voitiin poiketa lailla perustetun kansallispuiston
asetuksella annetuista rauhoitusmääräyksistä. Ilman nimenomaista kon-
sumointisäännöstä rasitteiden asettamista koskevat viranomaispäätökset ovat
kuitenkin konkurrenssitilanteessa riippumattomuussuhteessa muihin edel-
lytettyihin lupiin. Rakennuslautakunnan päätöksen ohella johtojen asetta-
minen olisi edellyttänyt poikkeusta rauhoitussäännöksistä, jonka myöntä-
minen olisi itse asiassa edellyttänyt kansallispuiston rauhoitussäännöksiä
koskevan asetuksen muuttamista.

Yllä esiteltyä KHO:n ratkaisua on tulkittu kolmella vaihtoehtoisella ta-
valla. Ensinnä KHO saattoi katsoa, että kyseessä ei ollut kansallispuistoa
koskevan lainsäädännön kieltämä hanke. Tämä ei kuitenkaan ole kestävä
tulkinta, koska maaperän vahingoittaminen on sinänsä kansallispuistoa
koskevassa asetuksessa kielletty.71 Vaihtoehtoisesti on esitetty, KHO otti
kantaa ainoastaan rakennuslain säännöksen tulkintaan, eikä rakennuslain
ja kansallispuiston perustamislain väliseen kilpailutilanteeseen.72 Tällai-
nen tulkinta on oikeudellisen ratkaisutoiminnan vaaran vyöhykettä: jos
viranomainen jättää konkurrenssitilannetta koskevassa päätöksessä lausu-
matta, että hanke edellyttää annetun päätöksen lisäksi luvan poiketa pää-
tösharkinnassa tarkastellun toisen lain säännöksistä, voi syntyä sellainen
mielikuva, että tällaista tarvetta ei olisi. Kuusiniemi pitääkin tulkintaa vaa-
rallisena sikäli, että luonnonsuojelulliset kysymykset ovat eräänlaisia maan-
käyttöpäätöksen esikysymyksiä. Tulkintaa ei myöskään tue se, että KHO:n
päätös ”näyttää sisältävän sallivan kannan hankkeeseen kokonaisuutena”73.
Kolmas ja todennäköisin tulkinta onkin, että ratkaisu on yksittäistapauk-
sellinen kohtuusratkaisu eikä tulkintalinjan ilmaisu, mitä tukee se, että rat-
kaisua ei löydy KHO:n vuosikirjasta tai atk-rekisteristä.74

Sittemmin luonnonsuojelulain uudistamisen yhteydessä rakennuslakiin
ja sittemmin maankäyttö- ja rakennuslakiin sisällytetyn viittaussäännök-

70 Ks. Kuusiniemi 1994 s. 14 ja Similä 1997 s. 77.
71 Ks. tarkemmin Kuusiniemi 1994 s. 15, 18.
72 Ks. Kuusiniemi 1994 s. 19.
73 Ks. Kuusiniemi 1994 s. 19 ja Tarukannel 1990 s. 260–261.
74 Näin Kuusiniemi 1994 s. 15.
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sen johdosta yllä esitetty ratkaisu ei jäljempänä esitettävällä tavalla ole
enää mahdollinen. Kilpailutilanne kansallispuiston rauhoitusmääräysten
ja muun maankäytön välillä nousi esiin uudelleen Kolin kansallispuistos-
sa vuonna 1997 yksityistien peruskorjausta koskevan hankkeen yhteydes-
sä. Korkein oikeus päätyi kyseisessä tapauksessa jäljempänä (luku 3.3.1)
selostettavalla KHO:n yllämainitusta ratkaisusta poikkeavaan lopputulok-
seen.

3 KONKURRENSSI LUONNONSUOJELULAIN JA
YMPÄRISTÖNKÄYTTÖLAINSÄÄDÄNNÖN VÄLILLÄ

3.1 Ympäristönkäyttölainsäädännön
viittaukset luonnonsuojelulakiin

3.1.1 Viittaussäännösten muoto

Luonnonsuojelulain uudistamisen (1096/1996) yhteydessä lukuisiin ym-
päristönkäyttölakeihin kirjattiin erisisältöisiä viittaussäännöksiä, joiden
mukaan kyseisiä lakeja sovellettaessa on otettava huomioon luonnonsuo-
jelulain säännökset. Hallituksen esityksen perustelujen mukaan on ”ni-
mittäin järkevää ja tarkoituksenmukaista, että luonnonsuojelulain vaati-
mukset otetaan huomioon jo lupamenettelyissä sen sijaan, että lupa mah-
dollisesti ensin myönnetään ja myöhemmin havaitaan, että luonnonsuoje-
lulaki asettaa esteitä sen toteuttamiselle”75. Kuten Vihervuori on todennut,
olisi ”absurdia” tehdä turhia luparatkaisuja, joita ei voitaisi toteuttaa.76

Ympäristönkäyttölainsäädännössä viitataan luonnonsuojelulakiin kol-
mella eri tavalla:

a) yleisesti kaikilta osin;
b) vain tiettyjen säännösten osalta; tai
c) edellisestä erotuksena Natura 2000 -säännösten osalta.

Yleinen viittaus luonnonsuojelulakiin sisällytettiin MAL 1.2 §:ään (muut.
1098/1996), erämaalain (62/1991) 2 §:ään (muut. 1104/1996) ja VL 1:23
c §:ään (muut. 1105/1996). Niiden mukaan lupa-asiaa ratkaistaessa tai muuta
viranomaispäätöstä tehtäessä on noudatettava, mitä luonnonsuojelulaissa

75 HE 76/1996 vp perustelut ”Yleistä muista lakiehdotuksista”.
76 Vihervuori 2000 s. 371.
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tai sen nojalla säädetään. YltieL 19 §:n (muut. 1100/1996) mukaan tie-
suunnitelmaa valmisteltaessa ja vahvistettaessa, ja yksityistielain (358/1962,
YksitTL) 51 b §:n (muut. 1101/1996) mukaan tietoimituksessa on nouda-
tettava, mitä luonnonsuojelulaissa säädetään.77

Kiinteän omaisuuden ja erityisten oikeuksien lunastuksesta annetun lain
(607/1977, LunL) 5.4 §:n (muut. 1102/1996) mukaan lunastuslupahake-
muksen koskiessa sellaista hanketta, jolla ilmeisesti on luonnonsuojelu-
laissa tarkoitettuja vaikutuksia, on lisäksi noudatettava, mitä luonnonsuo-
jelulaissa ja sen nojalla säädetään. Viittaus oli tarpeen, koska mm. rauta-
tien, kaasujohdon ja maakaasuputken rakentamista koskevat hankkeet ovat
luonteeltaan sellaisia, että ne voivat haitallisesti vaikuttaa luonnonsuoje-
lulailla suojeltuihin luonnonarvoihin.78

Rakennuslakiin (muut. 1097/1996) ja ympäristölupamenettelylakiin
(muut. 1099/1996) tehtiin myös yleinen viittaus luonnonsuojelulain nou-
dattamisesta lupa-asioita ratkaistaessa ja muita viranomaispäätöksiä teh-
täessä. Samansisältöiset säännökset sisältyvät kyseiset säädökset kumon-
neiden MRL 197.1 §:ään ja YSL 41.3 §:ään.

Luonnonsuojelulakiin viitataan ainoastaan tiettyjen säännösten osalta
metsälain (1093/1996, MetsäL) 2 §:ssä, jonka mukaan metsän hoitamises-
sa ja käyttämisessä on metsälain lisäksi noudatettava, mitä luonnonsuoje-
lulaissa säädetään luonnonsuojeluohjelmien oikeusvaikutuksista (9 §),
suojelluista luontotyypeistä ja maisemansuojelusta (29–35 §), eläinten ja
kasvien rauhoitussäännöksistä (39 ja 42 §), erityisesti suojeltavista lajeis-
ta (47–49 §) ja toimenpidekielloista (55 ja 56 §) sekä Natura 2000 -ver-
kostosta (10 luku). Säännöksessä vielä viitataan luonnonsuojelualueen
perustamisen, alueen luonnonsuojelualueeseen liittämisen ja luonnonmuis-
tomerkin rauhoittamisen osalta luonnonsuojelulain säännöksiin.

Edelleen kaivoslain (503/1965) 71.2 §:n (muut. 1103/1996) mukaan lupa-
asiaa ratkaistaessa ja muuta viranomaispäätöstä tehtäessä sekä muutoin
kaivoslain mukaista toimenpidettä suoritettaessa noudatetaan kaivoslain
lisäksi luonnonsuojelulain Suomea velvoittavia kansainvälisiä luonnon-
suojelua koskevia sopimuksia (4 §), luonnonsuojeluohjelmien oikeusvai-
kutuksia (9 §), suojeltuja luontotyyppejä (4 luku), maisemansuojelua (5
luku), eläinten ja kasvien rauhoitussäännöksiä (39 ja 42 §), erityisesti suo-
jeltavia lajeja (47–49 §) ja toimenpidekieltoja (55 ja 56 §) sekä Natura
2000 -verkostoa (10 luku) koskevia säännöksiä sekä niiden nojalla annet-

77 Vastaava säännös yleis- ja tiesuunnitelman osalta sisältyy ehdotetun maantielain (HE
17/2004 vp) 17.4 §:ään.
78 HE 79/1996 vp yksityiskohtaiset perustelut LunL 5 §:n osalta. Ks. myös Kuusiniemi
1997 s. 38.
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tuja säännöksiä. Luonnonsuojelualueella on niin ikään noudatettava, mitä
erikseen on säädetty tai määrätty. Keskeisiä kaivoslain mukaisia viran-
omaispäätöksiä ovat valtaushakemuksen hyväksyminen ja kaivospiirin mää-
rääminen. KHO onkin palauttanut 30.1.1997 tehdyn valtauskirjojen myön-
tämispäätöksen kauppa- ja teollisuusministeriölle, joka yhtäältä oli riittä-
mättömästi selvittänyt ja harkinnut asiaa poronhoitolain (848/1990) 2.2 §:n
ja poronhoidon turvaamisen kannalta, ja toisaalta jättänyt huomiotta luon-
nonsuojelulain voimaantulon ja kaivoslain 71.2 §:n muutoksen mer-
kityksen asian ratkaisun kannalta (KHO 1999:14).

Konkurrenssin kannalta metsälakiin ja kaivoslakiin tehtyjen viittaus-
säännösten rajoituksilla ei ole tosiasiallista merkitystä, koska asiallisesti
konkurrenssi ilmenee juuri viitattujen säännösten soveltamisen yhteydes-
sä. Niiden ulkopuolelle ei jää luonnonsuojeluviranomaisen sallivaa pää-
töstä edellyttävistä toimista mitään ympäristönkäyttöön sinänsä liittyviä
toimia.79 Teoriassa metsälain ja kaivoslain nojalla voitaisiin antaa viittaus-
säännöksen ulkopuolelle jääneen luonnonsuojelulain säännöksen kanssa
ristiriitainen päätös. Luonnonsuojelulain säännöksen kieltämän toiminnan
toteuttaminen kuitenkin edellyttäisi poikkeusta luonnonsuojelulain sään-
nöksistä (ks. jäljempänä luku 3.4).

MRL 197.1 §:ssä viitataan kaavoituksen osalta ainoastaan Natura 2000
-säännöksiin. Säännöksen sanamuodon ja hallituksen esityksen perustelu-
jen mukaan kaavapäätöksissä ei tarvitse noudattaa luonnonsuojelulakia
muutoin kuin Natura 2000 -säännösten osalta, eli esim. lain 49.1 §:n mu-
kaista luontodirektiivin liitteen IV (a) lajien kuten liito-oravien tai pienle-
pakkojen lisääntymis- ja levähdyspaikkojen hävittämis- ja heikentämis-
kieltoa ei tarvitse noudattaa kaavan hyväksymisessä. Asiallisesti kaavoi-
tuksen sisällölliset vaatimukset MRL 28 §:ssä, 39 §:ssä, 54 §:ssä ja 73 §:ssä
edellyttävät luonnonsuojelunäkökohtien huomioon ottamista kaavan laa-
timisessa. Oikeuskäytännössä suoraan lain nojalla voimassa olevan suo-
jelun ja uuden kaavahankkeen välinen konkurrenssi on ratkaistu luonnon-
suojelulain hyväksi sillä perusteella, että kaavan laatimisessa tehdyt selvi-
tykset eivät ole olleet riittäviä silloisen rakennuslain mukaisesti arvioiden:

KHO 2002:78: KHO katsoi, että LSL 49.1 §:n vaatimukset tiettyjen
lajien eläinten luonnossa selvästi havaittavien lisääntymis- ja levähdys-
paikkojen hävittämis- ja heikentämiskielto on RakL 1.4 §:n mukaan otet-

79 Viitattujen säännösten ulkopuolelle jäävät luonnonsuojeluviranomaisen lupapäätöksistä
LSL 36 §:n mainos- ja kieltotaulusäännökset ja 44–45 §:n maahantuonti- ja maastavienti-
säännökset sekä 43 §:n vierasperäisten eläin- ja kasvilajien luontoon päästämistä koskeva
säännös, jonka soveltamisen ulkopuolelle on säännöksessä itsessään rajattu metsätalous.
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tava huomioon kaavaa hyväksyttäessä ja vahvistettaessa sekä muun muassa
asemakaavaa alueelle hyväksyttäessä ja rakennuslupia myönnettäessä.
RakL 22.2 §:n mukaan yleiskaavalla on myös edistettävä luonnonsuo-
jelun kannalta arvokkaiden luontotyyppien sekä luonnonvaraiselle eläi-
mistölle ja kasvistolle tärkeiden luonnon ominaispiirteiden säilymistä.
KHO katsoi, että laajojen ja muusta asutuksesta erillään olevien aluei-
den osoittaminen asuntorakentamiseen silloin, kun alueilla on tehty lii-
to-oravahavaintoja, edellyttää liito-oravalle tarpeellisten kulkureittien
selvittämistä ja selvitystä vielä siitä, miten liito-oravan selvästi luon-
nossa havaittavien lisääntymis- ja levähdyspaikkojen säilyminen kaa-
vaa toteutettaessa voidaan turvata ja sovittaa yhteen liito-oravan suojelu
muiden maankäyttötarpeiden kanssa. Kaavaa laadittaessa ei kuitenkaan
ollut tarpeellisessa määrin selvitetty edellä tarkoitettuja seikkoja. Näis-
sä oloissa ei ollut myöskään riittäviä edellytyksiä arvioida sitä, täyttä-
vätkö aluevaraukset RakL 22.2 §:n vaatimukset.

Hallberg et al. katsovat, että myöskään kaavaa ei voida vahvistaa, jos se
johtaa luonnonsuojelulain suojeluvelvoitteiden rikkomiseen.80 KHO on
samoin seuraavassa ratkaisussaan edellä esitettyyn nähden yllättävästi ja
viittaussäännöksen vastaiseksi katsottavalla tavalla ottanut kannan, että
luonnonsuojelulain muutkin kuin Natura 2000 -säännökset on otettava kaavaa
hyväksyttäessä huomioon:

KHO 25.10.1999 t. 2853 (lrs): Ympäristökeskus oli jättänyt rantakaa-
van osittain vahvistamatta kolmen rakennuspaikan osalta sillä perus-
teella, että mainitut rakennuspaikat sijaitsivat luontodirektiivin liitteen
IV (a) lajin isoapollon (Parnassius apollo) lisääntymispaikkana, jota
koskee luonnonsuojelulain 49.1 §:ssä tarkoitettu lisääntymis- ja leväh-
dyspaikkojen hävittämis- ja heikentämiskielto. Ympäristökeskuksen
päätöksen perustelujen mukaan rakentaminen vahvistamatta jätetyille
rakennuspaikoille vaarantaisi isoapollon lisääntymispaikan säilymistä.
Isoapollon toukkia oli havaittu eri puolilla selvityksen kohteena ollutta
aluetta (yhteensä noin 40–45 hehtaaria), josta noin 16 hehtaaria oli ky-
seisellä kaava-alueella. Rantakaavassa oli isoapollon suojelemista var-
ten kaavamääräys (sl), jonka mukaan tietyillä alueilla kasvillisuus ja
eläimistö on säilytettävä, ja joilla ennen kuin mahdollisia toimenpiteitä
oli mainitun hankittava ympäristönsuojeluviranomaisen lausunto. Vah-
vistamatta jätettyjen rakennuspaikkojen ohjeelliset rakennusalat sijait-
sivat isoapollon lisääntymispaikka-alueella. Muuta osaa rakennuspaik-
kojen alueesta koski kokonaan tai osittain edellä mainittu suojelumää-
räys (sl). Rakennuspaikat olivat kooltaan keskimäärin noin 5 000–6 000
neliömetriä. KHO katsoi, että LSL 49.1 §:n vaatimukset on otettava
huomioon jo rantakaavaa vahvistettaessa. Kun kuitenkin otettiin huo-

80 Ks. Hallberg et al. 2000 s. 649.
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mioon isoapollon lisääntymispaikkojen sijainti alueella ja näiden aluei-
den koko, mahdollisuus määrätä tarkemmin rakennusalojen sijoittami-
sesta rakennuspaikalla sekä kaavassa jo annettu suojelumääräys (sl), KHO
katsoi, ettei rakennuspaikkoja ollut voitu jättää vahvistamatta ympäris-
tökeskuksen päätöksessä mainituilla perusteilla, joten se kumosi ympä-
ristökeskuksen päätöksen ja palautti asian tältä osin ympäristökeskuk-
selle uudelleen käsiteltäväksi.

Kaavoituksen toteuttaminen tapahtuu rakennuslupien tai muiden viranomais-
päätösten kautta, jolloin myös muut luonnonsuojelulain säännökset on otet-
tava päätöksenteossa huomioon. Esimerkiksi ratkaisussa KHO 14.5.2002
t. 1106 tarkoitetussa tapauksessa on olemassa vuonna 1986 vahvistettu
asemakaava, jossa LSL 49.1 §:ssä tarkoitetun liito-oravan lisääntymis- ja
levähdyspaikan alue on osoitettu asuinrakennusten korttelialueeksi. Kaa-
van perusteella ei kuitenkaan voida myöntää rakennuslupaa, jos rakenta-
minen aiheuttaisi LSL 49.1 §:ssä kiellettyjä seurauksia. Ratkaisussaan KHO
totesi, että alueen lunastamista koskeneen aloitteen hylkäämisellä ei ollut
ratkaistu tai voitu ratkaista, mitä rajoituksia luonnonsuojelulain nojalla
kohdistuu kyseisen alueen maankäyttöön tai rakentamiseen.

3.1.2 Luonnonsuojelulain vastaisuus

Luonnonsuojelulain vastaisuus liittyy lain velvoittaviin säännöksiin, joita
pääsääntöisesti tehostavat luonnonsuojelulaissa tai rikoslain (39/1889, RL)
48:5 §:ssä (1108/1996) annetut sanktiosäännökset. Luonnonsuojelulain vas-
taisuus liittyy myös Natura 2000 -verkostoa koskeviin säännöksiin. On
kuitenkin huomattava, että LSL 65 §:n mukaisen arviointivelvollisuuden
laiminlyönti ei ole rikoslain nojalla rangaistavaa, sillä RL 48:5 teonkuva-
us koskee ”hävittämistä” tai ”turmelemista” eli lainsäännösten rikkomista
aktiivisella toiminnalla.81 Myöskään LSL 58 §:n rangaistussäännökset ei-
vät ulotu henkilön passiivisuuteen, vaikka lain sanamuodosta niin saattai-
si voida päätellä.82 Arvioinnin suorittamisen laiminlyönti ei siten ole ran-
gaistavaa, mutta siitä voi seurata uhkasakon asettaminen ja sen tuomitse-
minen maksettavaksi, jos laiminlyöntiä ei korjata asetetussa määräajassa.
Natura 2000 -verkoston säännökset kohdistuvatkin viranomaispäätöksen-

81 Ks. Pirjatanniemi (2001 s. 129), jonka mukaan teonkuvaus täyttyy, jos esim. laji häviää
esiintymispaikasta jonkin ”toimenpiteen” seurauksena.
82 Vrt. Kokko (2003 s. 270), joka katsoo, että ”mikäli LSL 65 §:n mukainen arviointivelvol-
lisuus jätetään suorittamatta, tai LSL 66.1 §:n mukaista päätöstä” (luvan epäämisestä) ”ri-
kotaan tahallaan tai huolimattomuudesta, voi näistä laiminlyönneistä aiheutua LSL 58.2 §:n
1 kohdan mukaisesti luonnonsuojelurikkomus”.
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tekoon,83 ja sääntelevät konkurrenssia päätöksentekomenettelynä. Luon-
nonsuojelulain ei-velvoittavia säännöksiä ei oteta huomioon päätöksen
luonnonsuojelulain vastaisuutta arvioitaessa. Esimerkiksi LSL 5 §:n suo-
tuisan suojelutason vastaisuus yleisesti arvioiden ei muodosta estettä lu-
van myöntämiselle, koska kyseiseen tavoitteelliseen säännökseen ei liity
oikeusvaikutuksia.84

Luonnonsuojelulain vastaisuutta arvioitaessa nousee esiin myös luon-
nonsuojelun alueellinen ulottuvuus. Luonnonsuojelualueiden suojelusään-
nökset kieltävät suojelun kannalta haitallisten toimien tekemisen alueella,
vaikka merkittäviä haitallisia vaikutuksia voidaan saada aikaan alueen ul-
kopuolisilla toimilla.85 Sen sijaan moderneiksi luonnehdittavat Natura 2000
-verkostoa, suojeltuja luontotyyppejä sekä erityisesti suojeltavien lajien ja
luontodirektiivin liitteen IV a lajien esiintymispaikkoja koskevat säännök-
set eivät rajaudu mihinkään fyysiseen rajaan haitallisia vaikutuksia aiheut-
tavien toimien suorittamisen osalta. Osoitettavissa oleva raja koskee ainoas-
taan haitallisten vaikutusten ilmenemistä eli toisaallakin suoritettavat toi-
met ovat kiellettyjä, jos ne aiheuttavat osoitetulla alueella suojelluille luon-
nonarvoille kiellettyjä seurauksia.86 Osittain luonnonsuojelualueiden rau-
hoitusmääräysten ulottuvuuden rajaa koskeva ongelma on ratkennut sitä
kautta, että valtion luonnonsuojelualueet kuuluvat pääosin Natura 2000
-verkostoon, joten alueiden valinnan perusteena olevia luonnonarvoja hei-
kentävät toimet tulevat LSL 65–66 §:n mukaisessa päätöksenteossa ar-
vioiduiksi, vaikka ne suoritettaisiin alueen ulkopuolella. Sen sijaan Natu-
ra 2000 -verkostoon kuulumattomien alueiden ja Natura 2000 -verkostoon
valittujen alueiden muut kuin alueen valinnan perusteena olevat luonnon-
arvot eivät saa luonnonsuojelulain suojaa alueen ulkopuolella suoritetta-
via toimia vastaan. Niiden osalta suojelualueen ulkopuolella suoritetta-
vien hankkeiden osalta kyseessä ei ole luonnonsuojelulain vastaisuus, eikä
tässä artikkelissa käsiteltävä konkurrenssi tule kyseeseen.

KHO 2004:52: Tekopohjavesihankkeen varsinaiset toimenpiteet eli veden
pumppaaminen suoritettiin Natura 2000 -verkostoon kuuluvan alueen
ulkopuolella, mutta vaikutukset aiheutuivat Natura 2000 -verkoston alueel-
la.

83 Ks. mm. Kuusiniemi 2000 s. 27–28, 37. Vrt. Pirjatanniemi (2001 s. 122), joka virheelli-
sesti katsoo, että Natura 2000 -alueilla olisi toimenpiderajoitus valtioneuvoston päätökses-
tä lähtien.
84 Ks. Tolvanen 1998 s. 242 ja Hallberg et al. 2000 s. 649.
85 Ks. Vihervuori 2000 s. 364–365.
86 Ks. keskustelusta Suvantola 2003b s. 670 alaviitteineen.
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Mikäli kyseessä olisi luonnonsuojelualue, olisi hankkeen suorittamisalueen
tulkinnalla ratkaiseva merkitys sille, pitäisikö veden pumppaamista kos-
kevassa lupa-asiassa arvioida luonnonsuojelulain vastaisuutta. Nähdäkse-
ni tekopohjavesihankkeen toteuttaminen olisi syytä ymmärtää tekoaltai-
den tavoin siten, että koko vaikutusalue, jolla (pohja)vedenpintaa noste-
taan, on hankkeen suoritusaluetta, eikä ainoastaan pumppauspaikka, joka
rinnastuu padon sijaintiin. Sekä patoaminen että pumppaaminen nostaa
vettä koko alueelle (tekopohjavesihankkeessa maan pinnan alapuolella),
jolloin koko vaikutusaluetta on pidettävä hankkeen suorittamisalueena. Näin
ollen myös hankkeen vaikutusalueella sijaitsevan luonnonsuojelualueen
rauhoitusmääräyksistä aiheutuva luonnonsuojelulain vastaisuus tulisi ar-
vioida tekopohjavesihanketta koskevassa päätöksenteossa. Esimerkiksi LSL
13 §:n mukaisten kansallis- ja luonnonpuistojen rauhoitussäännösten mu-
kaan on kiellettyä vahingoittaa kallio- tai maaperää, tai ryhtyä muihin-
kaan kuin säännöksessä lueteltuihin toimiin, jotka vaikuttavat epäedulli-
sesti mm. alueen luonnonoloihin. Maaperän kosteustasapaino on olennai-
nen osa luontotyyppien ominaisuuksia, ja sen horjuttaminen saattaa vai-
kuttaa haitallisesti luontotyypin ja siitä riippuvaisen lajiston säilymiseen.

3.2 Konkurrenssi Natura 2000 -säännösten osalta

3.2.1 Päätöksentekomenettely

Natura 2000 -verkoston suojelusäännösten ja ympäristönkäyttöhankkeiden
tai -suunnitelmien välistä konkurrenssia koskevat luontodirektiivin 6.3–
6.4 artiklan selkeät menettelysäännökset, jotka on implementoitu LSL 65
ja 66 §:ssä. Ne sääntelevät päätöksentekoa tilanteissa, joissa jokin hanke
tai suunnitelma voi merkittävästi heikentää Natura 2000 -verkostoon ehdo-
tetun tai sisällytetyn SCI-alueen (site of community interest, luontodirek-
tiivin perusteella ehdotettu yhteisön tärkeänä pitämä alue) tai SPA-alueen
(special protection area, Euroopan yhteisöjen neuvoston luonnonvaraisten
lintujen suojelusta antaman direktiivin [79/409/ETY, lintudirektiivi] pe-
rusteella ilmoitettu erityinen suojelualue) niitä luonnonarvoja, joiden pe-
rusteella alue on valittu verkostoon. Säännökset soveltuvat täysin vain sel-
laisiin hankkeisiin tai suunnitelmiin, jotka edellyttävät viranomaisen lupaa
tai hyväksyntää. Sellaisiin hankkeisiin tai suunnitelmiin, jotka edellyttävät
ennakollista ilmoitusta viranomaiselle, säännökset soveltuvat ainoastaan
vaikutusten arvioinnin osalta, ja muihin ne eivät käytännössä sovellu.87

87 Ks. laajemmin mm. Suvantola 2003a s. 38–43 viitteineen sekä vesilain ja metsälain de
lege ferenda -suositukset s. 167.
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Natura 2000 -verkostoon ehdotetun tai sisällytetyn alueen valinnan pe-
rusteena olevia luonnonarvoja todennäköisesti merkittävästi heikentävän
hankkeen tai suunnitelman vaikutukset on LSL 65.1 §:n nojalla arvioitava
asianmukaisesti. 88 Euroopan yhteisöjen tuomioistuin on ratkaisussaan
7.9.2004 (C-127/02) katsonut, että harkinnassa on noudatettava varovai-
suusperiaatetta. Sen mukaan hankkeen vaikutukset Natura 2000 -verkos-
toon kuuluvan alueen koskemattomuuteen voidaan jättää arvioimatta ai-
noastaan sellaisessa tilanteessa, että ”ei ole olemassa mitään tieteelliseltä
kannalta järkevää epäilyä tällaisten vaikutusten aiheutumatta jäämisestä”.89

Valvovana viranomaisena toimii LSL 65.1 §:n mukaan lupaviranomainen
tai suunnitelman hyväksyvä tai vahvistava viranomainen.90 LSL 66.1 §:n
mukaan viranomainen ei saa myöntää lupaa hankkeen toteuttamiseen taikka
hyväksyä tai vahvistaa suunnitelmaa, jos lain 65 §:ssä tarkoitettu arvioin-
ti- ja lausuntomenettely osoittaa, että hanke tai suunnitelma heikentää mer-
kittävästi91 niitä luonnonarvoja, joiden suojelemiseksi alue on sisällytetty
tai on tarkoitus sisällyttää Natura 2000 -verkostoon.92 Ratkaisun hankkeen
tai suunnitelman aiheuttamien heikentävien vaikutusten merkittävyydestä
tekee lupaviranomainen tai suunnitelman hyväksymis- tai vahvistamispää-
töksen tekevä viranomainen. Viranomaisiksi katsotaan valtion ja kunnan
lupaviranomaiset, mutta myös tuomioistuimet, jotka käsittelevät lupa- tai
suunnitelman hyväksymis- tai vahvistamisasioita sekä julkista valtaa käyt-
tävät yhteisöt ja toimielimet kuten metsäkeskukset.93 Ratkaisun on perus-
tuttava arviointi- ja lausuntomenettelyyn.94

88 Ks. laajemmin Suvantola 2003a s. 52–54 viitteineen.
89 EYTI 7.9.2004, asia C–127/02 Landelijke Vereniging tot Behoud van de Waddensee ja
Nederlandse Vereniging tot Besherming van Vogels v. Staatssecretaris van Landbouw,
Natuurbeheer en Visserij (http://curia.eu.int/jurisp, 28.9.2994).
90 Ilmoitusvelvollisen hankkeen tai suunnitelman osalta ilmoituksen vastaanottava viran-
omainen eli esim. metsäkeskus ryhtyy toimivallassaan oleviin toimenpiteisiin hankkeen
tai suunnitelman toteuttamisen keskeyttämiseksi ja tiedottaa metsänkäsittelyilmoituksesta
alueelliselle ympäristökeskukselle, jos hankkeella on 65.1 §:ssä tarkoitettuja vaikutuksia.
91 Luonnonsuojelulakia muutettiin Natura 2000 -verkoston luvan myöntämis- ja suunnitel-
man hyväksymis-/vahvistamiskynnyksen sekä tarkasteltavia luontotyyppejä ja lajeja kos-
kevien säännösten osalta lailla 371/1999, joka tuli voimaan 1.4.1999. Tässä yhteydessä en
käsittele laajemmin muutosta tai sen taustaa, vaan viittaan Kallion (2001 s. 187) ja Kuusi-
niemen (2000 s. 32) asiasta lausumaan.
92 Vrt. Belinskij (2004 s. 52, 66–67), joka katsoo, että päätöksentekomenettelyssä tehdään
lupaviranomaisen heikentämiskieltopäätös, mikäli lupa olisi myönnettävissä hankkeeseen
soveltuvan ympäristönkäyttölainsäädännön nojalla, mutta LSL 66.1 §:n säännöksen johdos-
ta lupaa ei voitaisi myöntää. Hän katsoo, että tällaisen päätöksen tulisi olla valituskelpoinen.
93 Ks. HE 79/1996 vp yksityiskohtaiset perustelut 66 § ja Kuusiniemi 2000 s. 28.
94 Ks. Similä 1997 s. 244 ja Kuusiniemi 2000 s. 29.
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Kun kyseessä on erittäin tärkeän yleisen edun kannalta pakottavasta syystä
toteutettava hanke tai suunnitelma, jolle ei ole olemassa vaihtoehtoa, se
voidaan kuitenkin sallia LSL 66.2 §:n nojalla. Tämä edellyttää, että valtio-
neuvosto yleisistunnossaan tekee asian luonnetta koskevan periaatteelli-
sen päätöksen (jäljempänä valtioneuvoston Natura 2000 -suojelusta poik-
keamisen edellytykset toteava päätös). Valtioneuvosto voi arvioida vain
osan hankkeesta olevan luonteeltaan yhteiskunnallisesti riittävän merkit-
tävä suojelusta luopumiseen, ja todeta joltain osin, että hanke ei ole riittä-
vän merkittävä.95

Menettelysäännökset asettavat Natura 2000 -verkostoa merkittävästi
heikentävän hankkeen tai suunnitelman hyväksymisen edellytykseksi sen,
että valtioneuvosto tekee ensin päätöksen LSL 66.2 §:n nojalla. Vasta sen
jälkeen voidaan tehdä päätös sovellettavan aineellisen lainsäädännön no-
jalla. Kyseessä on siis edellytyssuhde LSL 65–66 §:ien hyväksi. Valtio-
neuvosto arvioi hankkeen merkittävyyttä vain kerran periaatteellisena rat-
kaisuna koko hankkeen tai suunnitelman osalta, vaikka hankkeeseen tar-
vittaisiin useita eri lupia tai esimerkiksi kaavallisia ratkaisuja. Valtioneu-
voston Natura 2000 -suojelusta poikkeamisen edellytykset toteava päätös
on edellytyssuhteessa kaikkiin tarvittaviin ympäristönkäyttöpäätöksiin.

Kuvio 4. LSL 66 §:n mukainen Natura 2000 -alueen valinnan perus-
teena oleviin luonnonarvoihin merkittävästi haitallisesti vaikuttavien
hankkeiden ja suunnitelmien edellyttämien lupien (luvat B, C, D)
edellytyssuhde valtioneuvoston 66.2 §:n mukaiseen päätökseen
(VN päätös).

Valtioneuvoston harkittavaksi ei ole mielekästä viedä sellaista hanketta tai
suunnitelmaa, jonka osalta LSL 66 §:ssä säädettyjä edellytyksiä hankkeen
tai suunnitelman toteuttamisen sallimiselle ei ole olemassa. Tällaisia ovat
esimerkiksi ainoastaan yksityistä etua palvelevat hankkeet tai suunnitel-
mat (yksityistie, yksityinen asuinrakennus) tai hankkeet, joiden osalta on

95 Ks. Similä 1997 s. 248.
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tiedossa toteutettavissa oleva vaihtoehto.96 Päätöksentekijäviranomainen
voi evätä luvan tai jättää suunnitelman hyväksymättä, mikäli hanke tai suun-
nitelma heikentää merkittävästi Natura 2000 -verkostoon kuuluvan alueen
luonnonarvoja, ja mikäli heikentämiskiellosta ei voida myöntää poikkeus-
ta, koska hankkeelle on olemassa vaihtoehto tai koska se on luonteeltaan
vain yksityiseen etuun liittyvä.97 Lähtökohtaisesti ratkaisevaa asian vie-
miselle valtioneuvoston käsiteltäväksi on hakijan tahto saada asiassa val-
tioneuvoston ratkaisu. Viranomaisen tulisi kuulla asianosaista ennen asian
käsittelyn siirtämistä valtioneuvostolle.98 Mikäli hakija ei halua saada val-
tioneuvoston Natura 2000 -suojelusta poikkeamisen edellytykset toteavaa
päätöstä, viranomaisen on annettava päätös luvan epäämisestä heikentä-
miskiellon vuoksi.

Luontodirektiivin perusteella verkostoon ehdotettujen alueiden eli SCI-
alueiden osalta valtioneuvoston päätökselle on lisäedellytyksiä, mikäli
hankkeen tai suunnitelman haitalliset vaikutukset kohdistuisivat alueelle,
jolla on ensisijaisesti suojeltavia luontotyyppejä tai lajeja.99 Tällaisessa
tilanteessa hankkeen tai suunnitelman on liityttävä ihmisten terveyteen,
yleiseen turvallisuuteen tai ympäristölle muualla koituviin erittäin merkit-
täviin suotuisiin vaikutuksiin. Muusta yleisen edun kannalta pakottavasta
syystä toteutettavien hankkeiden tai suunnitelmien – kuten energiahuolto-
tai liikennehankkeiden – osalta on komissiolta pyydettävä lausunto sen
arvioimiseksi, onko hanke erittäin tärkeän yleisen edun kannalta pakotta-
vasta syystä toteutettava. Komission lausunto ei sido valtioneuvostoa, mutta
se ohjannee vahvasti päätöksentekoa.

96 Ks. oikeudellisten edellytysten osalta Suvantola 2003b s. 684, 686.
97 Ks. Suvantola 2003a s. 59.
98 Ks. Kuusiniemi 2000 s. 30. Vrt. Belinskij (2004 s. 57), joka ilmeisesti katsoo, että kysees-
sä olisi kaksi erillistä lupaprosessia, ja jotka molemmat panee vireille luvanhakija, sen si-
jaan, että lupaviranomainen siirtäisi alkuperäisen lupa-asian käsittelyn valtioneuvostolle.
99 LSL 66.3 §:n sanamuodon mukaan säännöstä sovelletaan, jos alueella on ensisijaisesti
suojeltava luontotyyppi tai laji. Koska Natura 2000 -verkoston alueiden koko saattaa olla
satoja neliökilometrejä ja vaikutukset saattavat kohdistua vain muihin kuin ensisijaisesti
suojeltaviin lajeihin tai luontotyyppeihin, ei ole mielekästä, että säännöstä tulkittaisiin sa-
namuodon mukaisesti. Sen on katsottava tarkoittavan, että merkittävien haitallisten vaiku-
tusten alueella on ensisijaisesti suojeltavia lajeja tai luontotyyppejä. Komission (Natura
2000 -alueiden suojelu ja käyttö 2000 s. 48) tulkinnan mukaan on kohtuullista katsoa, että
säännöstä ei sovelleta, mikäli suunnitelma tai hanke ei vaikuta millään tavoin ensisijaisesti
suojeltavaan lajiin tai luontotyyppiin. Säännöstä on kuitenkin nähdäkseni sovellettava ti-
lanteeseen, jossa merkittävät heikennykset kohdistuvat muihin kuin ensisijaisesti suojelta-
viin lajeihin tai luontotyyppeihin, mutta jonkinlaisia heikennyksiä kohdistuu myös ensisi-
jaisesti suojeltaviin lajeihin tai luontotyyppeihin.
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Valtioneuvoston päätöksen jälkeen asia palaa päätöksentekijäviranomai-
selle. Jos valtioneuvosto ei pidä hankkeen tai suunnitelman yhteiskunnal-
lista merkitystä riittävänä, viranomainen epää luvan tai jättää suunnitel-
man hyväksymättä tai vahvistamatta. Jos valtioneuvosto katsoo hankkeen
yhteiskunnallisen merkityksen riittäväksi, viranomainen käsittelee hake-
muksen tai suunnitelman muun lainsäädännön asettamien edellytysten osalta.

Kuvio 5. Natura 2000 -verkostoon mahdollisesti vaikuttavia hankkeita
tai suunnitelmia koskeva päätöksentekomenettely.
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Päätöksentekomenettelyn rationaalisuus edellyttää, että hankkeeseen tai
suunnitelmaan soveltuvan lainsäädännön asettamien edellytysten olemas-
saolo on täytynyt harkita jo ennen asian siirtämistä valtioneuvostolle, vaikka
muodollisesti niihin otetaan kantaa vasta lopullisessa päätöksessä (ks. ku-
vio 5).100 Olisi epämielekästä, että ensinnä hakija velvoitettaisiin teettä-
mään vaikutusarvio ja toiseksi valtioneuvosto tekisi LSL 66.2 §:ssä tar-
koitetun päätöksen, mutta lupa lopulta evättäisiin tai suunnitelma hylättäi-
siin sillä perusteella, että sovellettavan lainsäädännön asettamia edelly-
tyksiä luvan myöntämiselle tai suunnitelman hyväksymiselle tai vahvista-
miselle ei ole olemassa. Seuraavissa tapauksissa sovellettavan lainsäädän-
nön lupaedellytykset päätökselle eivät täyttyneet, joten Natura 2000 -ver-
kostoa koskevat säännökset eivät tulleet harkittaviksi.

KHO 6.3.2001 t. 391: Turvetuotantoalueen kuivatusvesien johtaminen
Natura 2000 -verkostoon ehdotettuun vesistöön olisi heikentänyt mer-
kittävästi luonnonarvoja sekä vesistön kala- ja rapukantoja. Toimenpi-
teestä aiheutuvaa haittaa ei voitu katsoa saatavaan etuun verrattuna suh-
teellisen vähäiseksi eikä toimintaa voitu harjoittaa vastaanottavan ve-
sistön kannalta riittävän haitattomasti eikä hakemukseen VL 10:24.1
§:n nojalla voitu näin ollen suostua.

KHO 2002:86: Pohjois-Suomen vesioikeus katsoi, ettei yhteensä 242
km2 suuruisen Vuotoksen tekoaltaan ja voimalaitoksen rakentamisesta
ja vesistön säännöstelystä aiheutunut sellaisia VL 2:5 §:ssä (467/1987)
tarkoitettuja seurauksia, että lupa olisi evättävä. Suoritettuaan VL 2:6 §:ssä
(264/1961) tarkoitetun intressivertailun, vesioikeus myönsi luvan hake-
mukseen liitetyn suunnitelman mukaisesti. Vaasan HaO kumosi vesioi-
keuden päätöksen ja hylkäsi lupahakemuksen, koska kokonaisuutena
arvioiden hankkeen vaikutukset olivat sellaisia VL 2:5 §:ssä tarkoitettu-
ja huomattavia ja laajalle ulottuvia vahingollisia muutoksia ympäristön
luonnonsuhteissa ja vesiluonnossa ja sen toiminnassa, jotka estivät lu-
van myöntämisen. KHO katsoi, että hankkeen vaikutuksia, kun otettiin
huomioon niiden laaja-alaisuus sekä erityisesti niiden syvällekäyvyys
ja pysyvyys allasalueella ja allasalueella olevat luontoarvot, oli pidettä-
vä VL 2:5 §:ssä tarkoitettuina huomattavina ja laajalle ulottuvina vahin-
gollisina muutoksina ympäristön luonnonsuhteissa ja vesiluonnossa ja
sen toiminnassa. KHO pysytti HaO:n päätöksen lopputuloksen. Koska
asia ratkaistiin VL 2:5 §:n nojalla, ei VL 2:6 §:ssä tarkoitetun intressi-
vertailun suorittaminen ollut tarpeen (äänestys 6–1).

KHO 3.12.2002 t. 3186: Poikkeus RakL 6 a §:n kiellosta olisi tuottanut
huomattavaa haittaa kaavoituksen toteuttamiselle ja vaikeuttanut vähäistä

100 Myös Belinskij (2004 s. 55) pitää tarpeellisena ensin harkita lupahakemusta siihen so-
vellettavan ympäristönkäyttölainsäädännön nojalla.
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enemmän luonnonsuojelun tavoitteiden saavuttamista, kun rakennus olisi
sijoitettu ainoalle tilaan kuuluvalle kovan maan paikalle, joka on koko-
naisuudessaan suo- ja vesialueiden ympäröimä, ja 6 metrin etäisyydelle
Kurjenrahkan kansallispuiston rajasta. Seutukaavassa tila ja lähes kaik-
ki saman järven ranta-alueet on osoitettu suojelualueeksi, joiden suoje-
lu oli tarkoitus toteuttaa perustamalla luonnonsuojelualueeksi luonnon-
suojelulain nojalla (SU 1–400). Alue kuului Natura 2000 -verkostoon
ehdotettuun alueeseen. KHO hylkäsi hakemuksen poikkeuksesta RakL
132.1 §:n nojalla.

Valtioneuvoston Natura 2000 -suojelusta poikkeamisen edellytykset to-
teava päätös ei ensin mainitussa tapauksessa KHO 6.3.2001 t. 391 olisi
mahdollistanut hankkeen toteuttamista, koska vesilain säännökset eivät salli
luvan myöntämistä. Vuotosta koskevassa tapauksessa KHO 2002:86 to-
dettiin, että riippumatta siitä, onko direktiivillä välitön vaikutus, yhteisö-
oikeudellisesti merkityksellistä kansallista lainsäädäntöä on tulkittava di-
rektiivin sanamuodon ja päämäärän valossa, ja että myös sellaiselle kan-
salliselle oikeudelle, joka on säädetty jo ennen direktiivin voimaantuloa,
tai jonka säätämisellä ei ole tavoiteltu direktiivin mukaista oikeustilaa, on
mahdollisuuksien mukaan annettava direktiivin sanamuodon ja päämää-
rän mukainen sisältö.101 Tästä lausumasta huolimatta KHO ei joutunut ot-
tamaan kantaa luontodirektiivin soveltamiseen, sillä lupa-asia ratkesi suo-
raan vesilain säännösten perusteella.

3.2.2 Lupamenettelyn yhteys korvaussäännöksiin

Valtion korvausvelvollisuudesta Natura 2000 -verkoston suojelusäännös-
ten aiheuttamista haitoista säädetään LSL 53.4 §:ssä. Erikseen asiasta on
säädetty yksityistielaissa (muut. 371/1999) sekä maankäyttö- ja rakennus-
laissa.

Valtio korvaa LSL 53.4 §:n mukaan maanomistajalle102 tai erityisen oi-
keuden haltijalle kiinteistön käytön rajoituksesta aiheutuvan haitan täysi-
määräisesti, jos se ylittää merkityksellisen haitan kynnyksen, eikä luvan
myöntämiselle muutoin olisi estettä. Valtion korvausvelvollisuutta ei siten
ole, jos lupaa ei voitaisi myöntää hankkeeseen sovellettavan lainsäädän-

101 KHO 2002:86 ratkaisun perustelujen kohta 6.2.2.2.
102 Valtion korvausvelvollisuuden ulkopuolelle on rajattu haitankärsijöistä valtio, kunnat ja
kuntayhtymät. Säännöstä tulkittaneen ahtaasti, koska se on poikkeus pääsäännöstä, joten
oikeus korvaukseen ilmeisesti on esimerkiksi kirkolla ja seurakunnilla, sekä valtioenem-
mistöisillä yhtiöillä tai valtion liikelaitoksilla kuten esimerkiksi Metsähallituksella. Ks.
myös Kuusiniemi 1998b s. 32.
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nön asettamien edellytysten puuttumisen takia.103 Viranomaisen päätök-
sestä, jolla lupa evätään tai suunnitelma hylätään tai jätetään vahvistamat-
ta, pitäisikin käydä ilmi, olisiko lupa voitu myöntää tai suunnitelma hy-
väksyä tai vahvistaa riippumatta sen vaikutuksista Natura 2000 -verkos-
toon kuuluvaan alueeseen. Kuusiniemi toteaa, että korvauksen määräämis-
menettelyssä toimitusmiesten asiantuntemus ei ole ”paras mahdollinen”
sen arvioimiseksi, olisiko lupa voitu myöntää, jos aluetta eivät koskisi Natura
2000 -verkoston suojelusäännökset.104

Korvausvelvollisuus ei koske tilanteita, joissa haitta aiheutuu vesilaissa
tarkoitetun pilaamis-, muuttamis- tai sulkemiskiellosta haetun poikkeuk-
sen epäämisestä, ympäristöluvan epäämisestä, kaivospiirin määräämisha-
kemuksen hylkäämisestä tai lunastusluvan epäämisestä. Hallituksen esi-
tyksessä luonnonsuojelulain ja yksityisistä teistä annetun lain muuttami-
sesta Natura 2000 -verkostoa koskevien säännösten tarkistamiseksi tode-
taan, että korvausten ulkopuolelle selvyyden vuoksi rajataan tilanteet, joissa
korvauksen maksaminen olisi vastoin voimassa olevassa lainsäädännössä
hyväksyttyä periaatetta luvan epäämisestä aiheutuvan menetyksen korvat-
tavuudesta.105 Tällä tarkoitettiin muun muassa vesilain pilaamis-, muutta-
mis- ja sulkemiskieltoa koskevia poikkeamislupia, ympäristölupamenet-
telylain mukaisia lupia ja kaivoslain mukaista kaivospiirin myöntämislu-
paa. Säännös on hallituksen esityksen mukaan tältä osin toteava, eikä sillä
ole tarkoitus muuttaa olemassa olevaa korvausjärjestelmää. Lunastuslu-
van epäämisen korvauksettomuutta perustellaan hallituksen esityksessä sillä,
että niissä tilanteissa tarkoituksenmukaisuusharkinnan osuus hankkeen
lupaharkinnassa on merkittävä. Hakijalla ei siten ole oikeutta luvan saa-
miseen. Vihervuori ja Kuusiniemi ovat pitäneet säännöstä asiayhteydessä
vaikeasti ymmärrettävänä, koska korvauksen maksaminen lunastusluvan
hakijalle siitä, että hän ei saa lunastaa itselleen toisen omaisuutta on oikeus-
järjestelmällemme täysin vieras ajatus.106 Kuusiniemi on kiinnittänyt huo-
miota siihen, että esimerkiksi lunastuslupaan tarkoituksenmukaisuushar-
kintaisena rinnastuvaa mannermaajalustalakia (149/1965) ei ole rajattu
korvausvelvollisuuden ulkopuolelle.107

Maankäyttö- ja rakennuslain sekä maa-aineslain mukaisten lupien epää-
misestä aiheutuvien haittojen korvaamisessa noudatetaan Natura 2000

103 Ks. Kuusiniemi 1998b s. 31 ja Kuusiniemi 2000 s. 48.
104 Kuusiniemi 1998b s. 32.
105 HE 236/1998 vp yksityiskohtaiset perustelut.
106 Ks. Kuusiniemi 1998b s. 31 ja Vihervuori 2000 s. 368–369.
107 Ks. Kuusiniemi 1998b s. 32.
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-verkoston vaikutusten osalta yksinomaan näiden lakien asianomaisia sään-
nöksiä. Perusteluna ratkaisulle hallituksen esityksessä esitetään se, että
kyseisissä säädöksissä on omat luvan myöntämiseen liittyvät ympäristöl-
liset rajoituksensa, joihin liittyvät korvausjärjestelmät tulevat sovelletta-
viksi, jos aluetta luvan epäämisen jälkeen ei enää voida käyttää kohtuullis-
ta hyötyä tuottavalla tavalla. Tarkoituksena oli välttää tilanne, jossa Natu-
ra 2000 -alueilla noudatettaisiin korvausten osalta toisenlaista periaatetta
kuin Natura 2000 -verkostoon kuulumattomilla alueilla.108

MRL 197.2 §:ään sisältyy Natura 2000 -verkoston suojelusta aiheutu-
vien haittojen korvaamissäännös. Jos rakennus- tai toimenpidelupahake-
mus on hylätty LSL 66 §:stä johtuvan rajoituksen vuoksi eikä luvan myön-
tämiselle olisi ollut muutoin estettä, maanomistajalla joka luvan epäämi-
sen johdosta ei voi käyttää maataan kohtuullista hyötyä tuottavalla tavalla,
on oikeus saada haitasta valtiolta korvaus. Tällaiset tilanteet ovat ilmeises-
ti hyvin harvinaisia, sillä maankäyttö- ja rakennuslain luonnonympäristön
säilyttämistä edellyttävät säännökset pääsääntöisesti estäisivät rakentami-
sen myös ilman Natura 2000 -säännöksiä.109 Korvausvelvollisuutta arvioi-
taessa ei oteta huomioon kiinteistöjaotuksessa tai omistussuhteissa 20.8.1998
jälkeen tapahtuneita muutoksia. Jos alue on rakennuslain nojalla ennen
mainittua päivää vahvistetussa seutu- tai yleiskaavassa osoitettu suojelu-
tai virkistysalueeksi, korvausvelvollisuutta arvioitaessa ei oteta myöskään
huomioon kiinteistöjaotuksessa tai omistussuhteissa seutu- tai yleiskaa-
van vahvistamisen jälkeen tapahtuneita muutoksia.

MAL 8 §:n mukaan maanomistaja voi maa-aineksen ottamista koske-
van lupahakemuksen tultua lainvoimaisesti evättyä vaatia maa-alueensa
lunastamista, mikäli maata ei voida käyttää maa- ja metsätalouteen, ra-
kentamiseen tai muuhun kohtuullista hyötyä tuottavaan tarkoitukseen.
Säännöksen mukaan korvausvelvollisuus on valtiolla, jos alueella on luon-
nonsuojelun kannalta valtakunnallista merkitystä. Natura 2000 -verkos-
toon sisällytetyt ja ehdotetut alueet ovat luonteeltaan valtakunnallisesti
merkityksellisiä, joten lunastusvelvollisuus on aina valtiolla.

Yksityisistä teistä annetun lain ja Natura 2000 -verkoston suojelusään-
nösten välisten konkurrenssitilanteiden varalta YksitTL 7a.1 §:ään sisälly-
tettiin yhteistyötä ja päätöksentekoa koskevat menettelysäännökset, joita
noudattamalla tien tekemisestä Natura 2000 -alueelle aiheutuvat haitat
pyritään minimoimaan. Jos tien tekeminen laissa säädetyin edellytyksin ei
olisi mahdollista, tietoimitus jätetään sikseen. Valtio on säännöksen mu-

108 HE 236/1998 vp yksityiskohtaiset perustelut.
109 Ks. myös Ekroos – Majamaa 2000 s. 686.
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kaan vaadittaessa velvollinen korvaamaan tien tekemisen estymisestä ai-
heutuvan haitan tai lunastamaan alueen, jonka hyväksi tieoikeutta on haet-
tu perustettavaksi.110

Lienee kuitenkin hyvin poikkeuksellista, että valtion lunastusvelvolli-
suutta koskeva säännös tulisi sovellettavaksi. Natura 2000 -verkoston suo-
jelusäännös nimittäin estää vain sellaisen hankkeen tai suunnitelman to-
teuttamisen, joka merkittävästi heikentäisi verkostoon ehdotetun tai sisäl-
lytetyn alueen valinnan perusteena olevia luonnonarvoja. YksitTL 7.2 §:n
mukaan puolestaan tietä ei saa tehdä, jos siitä voisi aiheutua huomattavaa
luonnon turmeltumista. Natura 2000 -verkoston luonnonarvoja merkittä-
västi heikentävän tien tekeminen estyisikin ilmeisesti suoraan yksityistie-
lain nojalla.111

Jos yksityistien tekemisestä toiseen kuin suunniteltuun paikkaan aiheu-
tuu Natura 2000 -verkoston suojelusta johtuen lisäkustannuksia, tieoikeu-
den hakija vastaa niistä kohtuullisilta osin, ja kohtuullisen osuuden ylittä-
vät kustannukset valtio joko maksaa tai lunastaa alueen,112 jonka hyväksi
tieoikeutta on haettu perustettavaksi. Myös tämän säännöksen soveltami-
nen jäänee poikkeukselliseksi, koska vaihtoehtoisen linjauksen etsiminen
on pääsääntö silloin, kun tien tekeminen haettuun paikkaan olisi YksitTL
7.2 §:n vastaista. Korvaus- ja lunastusasia käsitellään LSL 53 §:n mukai-
sesti.

3.3 Konkurrenssi luonnonsuojelulain
muiden säännösten osalta

3.3.1 Konkurrenssin merkitys

Ympäristönkäyttölakeihin sisällytetty viittaussäännös luonnonsuojelula-
kiin varmistaa, että konkurrenssitilanteet ratkaistaan jo ympäristönkäyt-
töä koskevan luvan harkinnassa, ei vasta sen jälkeen.113 Tämä myös var-
mistaa, että luvansaaja ei käytännössä ryhdy luonnonsuojelulain vastai-
seen toimintaan siinä uskossa, että ympäristönkäyttöä koskeva lupa sinän-
sä sallisi luonnonsuojelulain kieltämän toiminnan.

110 Tämä säännös on täysin poikkeuksellinen lainsäädännössämme, sillä missään muussa
yhteydessä ei ole valtiolle säädetty lunastusvelvollisuutta sen perusteella, että joku ei saa
puuttua toisen henkilön omaisuuteen hakemallaan tavalla. Ks. Vihervuori 2000 s. 369.
111 Ks. myös Kuusiniemi 1998b s. 34 ja Vihervuori 2000 s. 369.
112 Hallituksen esityksen (HE 236/1998 vp) perusteluiden mukaan valtio saa ratkaista, kor-
vaako se haitan vai lunastaako se alueen.
113 Ks. Tolvanen 1998 s. 239–240.
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Viittaussäännöksen johdosta luonnonsuojelulain vastaisuus muodostaa
oikeudellisen esteen luvan myöntämiselle tai muun viranomaispäätöksen
tekemiselle,114 kuten seuraavista tapauksista ilmenee:

KHO 25.06.2003 t. 1541 (lrs): F:n ympäristölautakunta oli myöntänyt
yhtiölle maa-aineslain mukaisen luvan ottaa kalliokiviaineksia yhteen-
sä 130 000 m3 noin 2,3 ha suuruiselta ottamisalueelta. Päätökseen liitet-
tyjen lupamääräysten mukaan ennen ottamistoiminnan aloittamista lu-
vanhaltijan oli varmistettava, ettei ottamisalueella ollut liito-oravan pe-
säpuuta tai -puita; jos ottamisalueella oli liito-oravan pesäpuu tai -puita,
oli noudatettava LSL 49 §:n määräyksiä; LSL 49 §:n ja MAL 3.2 §:n
nojalla määrättiin, että maa-ainesta sai ottaa alueella vuosittain 1.1.–
28.2. välisenä aikana HaO, ottaen huomioon myös MAL 1.2 §:n, kumo-
si päätöksen LSL 49.1 §:n vastaisena. HaO:n päätöksen perustelujen
mukaan muun muassa ottamisalueen sisäpuolella oli useita liito-oravan
jätöksillä merkittyjä puita, joissa oli liito-oravalle soveltuva kolo. Jä-
töksistä voitiin päätellä, että ne ovat liito-oravan jatkuvassa käytössä.
Kun tällaisia kolopuita oli myös ottoalueen sisäpuolella, merkitsisi suun-
niteltu maa-ainesten ottaminen liito-oravan LSL 49.1 §:ssä tarkoitettu-
jen lisääntymis- ja levähdyspaikkojen hävittämistä tai heikentämistä.
Ympäristölautakunnan päätös on tämän vuoksi lainvastainen. KHO hyl-
käsi luvanhakijan tekemän valituksen lausumalla ”ei muutosta lopputu-
lokseen”. KHO katsoi MAL 1.2 §:stä seuraavan, että LSL 49.1 §:ssä
tarkoitettua kielto estää maa-ainesluvan myöntämisen kiellon kohteena
olevalle alueelle.

Turun HaO 19.03.2002 n:o 02/0156/1 (lrs) (lainvoimainen ratkaisu):
Kaupunki oli teettänyt alueesta A kasvillisuusinventoinnin, jossa alue
oli todettu kasvillisuudeltaan rikkaaksi. Yleiskaavaselostuksen mukaan
arvokkain osa alueesta oli osoitettu lähivirkistysalueeksi, jolla ympäris-
tö säilytetään (VL/s). Alueelle oli merkitty myös rivitalojen alue (AR)
sekä kirkkojen ja muiden seurakunnallisten rakennusten alue (YK). Yleis-
kaavan laatimisen ollessa vireillä alueellinen ympäristökeskus oli val-
mistellut luonnonsuojelulaissa tarkoitetun suojellun luontotyypin rajo-
jen vahvistamista alueelle. Ympäristökeskus katsoi, että alueella oli luon-
taisesti syntynyt, merkittäviltä osin jaloista lehtipuista koostuva met-
sikkö ja vahvisti suojellun luontotyypin rajat kolme päivää ennen kuin
kaupunginvaltuusto hyväksyi yleiskaavan. Yleiskaavan mukainen AR-
alue oli osittain luontotyyppirajauksen sisällä. HaO katsoi, että jo lähel-
lä jalopuumetsikköä oleva asutus saattaa vaarantaa luontotyypin omi-
naispiirteiden säilymisen. Kun suppeahkon luontotyyppirajauksen si-
sälle oli osoitettu rivitaloasutusta, kaavassa ei ollut riittävästi otettu huo-
mioon luonnonarvojen vaalimista. Valtuuston päätös kumottiin AR-
alueen osalta.

114 Ks. Tolvanen 1998 s. 242.
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Korkeimman oikeuden seuraavassa Kolin kansallispuiston alueella olevaa
yksityistietä koskevassa tapauksessa 2000:47 tulkittiin, onko kyseessä ole-
massa olevan oikeuden ja uuden suojelun vai perustetun suojelun ja uuden
hankkeen välinen kollisiotilanne. Lähtökohtaisesti luonnonsuojelualueen
perustaminen ei LSL 71 §:n115 mukaan rajoita olemassa olevan oikeuden –
kuten perustetun yksityistieoikeuden – käyttämistä, mutta uusi yksityis-
tiehanke ei saa olla luonnonsuojelulain tai sen nojalla annetun päätöksen
tai määräyksen vastainen.

KKO 2000:47: Kolin kansallispuiston alueella osittain kulkeva yksi-
tyistie oli perustettu ennen kansallispuiston perustamista. Tiekunta päätti
tien peruskorjauksesta, jossa mm. kuivatuksen tehostamiseksi asennet-
taisiin uusia muoviputkia ja rumpuputkia, puhdistettaisiin eräillä paa-
luilla rumpujen päät ja laskuojat, tehtäisiin tien leikkauksia ja pengertä-
mistä sekä tien kantavuuden parantamista kantavalla kerroksella 12–17
m. tiealueen rajoissa. Lieksan kaupungin maaseutulautakunnan tiejaos-
to katsoi, että maaleikkaukset ja pengertämiset, rakennekerroksien teke-
minen, tien leventäminen, siirtäminen ja uuden tien tekeminen eivät kuu-
luneet kunnossapidon piiriin eikä näitä töitä voinut tehdä kansallispuis-
ton alueella ilman ympäristöministeriön lupaa. Itä-Suomen MO kumosi
tiejaoston päätöksen sikäli kuin sillä oli muutettu tiekunnan päätöstä ja
jätti tiekunnan päätöksen voimaan. KKO kumosi MO:n tuomion ja jätti
voimaan Lieksan kaupungin maaseutulautakunnan tiejaoston päätöksen
yksityistiellä tehtävien maaleikkausten, pengertämisten ja tien rakenne-
kerrosten huomattavan parantamisen osalta. Tiekunnan päätös jäi voi-
maan tierumpuihin ja laskuojiin liittyvien toimenpiteiden, tien kanta-
vuuden ja kulutuskerroksen vähäisen parantamisen, maakivien hautaa-
misen ja tien maisemoinnin osalta. YksitTL 7.4 §:n mukaan tie on pidet-
tävä sellaisessa kunnossa kuin sen tarkoitus ja siitä tuleva hyöty edellyt-
tävät. KKO katsoi, että tien kuivatusta varten suoritettavat rumpuputkien
uusiminen, korjaaminen ja puhdistaminen, laskuojien puhdistaminen,
tien kantavuuden ja kulutuskerroksen vähäinen parantaminen sekä tien
rakennusaikaisten maakivien hautaaminen ja tien maisemoiminen kui-
vatus- ja kantavuustöiden yhteydessä ovat tien kunnossapitoon liittyviä
toimenpiteitä, joilla pyritään tien pysyttämiseen sen tarkoitusta vastaa-
vassa kunnossa. Ottaen huomioon YksitTL 7.4 §:n velvoite, tällaiseen
tien kunnossapitoon siltä osin kuin kunnossapitotyöt suoritetaan vahvis-
tetun tiealueen puitteissa ei tarvita metsäntutkimuslaitoksen lupaa, kos-
ka Kolin kansallispuistosta annetun asetuksen 3 §:n säännös ei LSL 71
§:n mukaan rajoita sellaisen oikeuden käyttämistä, joka ennen sen voi-
maantuloa perustettuna oikeutena kohdistuu luonnonsuojelualueeseen.
Maanpinnan leikkaukset, pengertämiset ja tien rakennekerroksien huo-
mattava parantaminen eivät puolestaan johdu tien pitämisestä alkupe-

115 Kumotun LSL (71/1923) 8 §.
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räistä tarkoitustaan vastaavassa kunnossa vaan tähtäävät tien tason pa-
rantamiseen. Tien parantaminen tällä tavalla rinnastuu sellaiseen tien
rakentamiseen, joka on kielletty Kolin kansallispuistosta annetun ase-
tuksen 1.1,1 §:n mukaan ja on siten sallittu vain ympäristöministeriön
saman asetuksen 5.2 §:n nojalla antamalla luvalla (äänestys 3–2).116

KKO tulkitsi perusparannustoimet tien tekemiseksi, eikä tien ylläpitämi-
seksi tarkoitustaan vastaavassa kunnossa, joten kyseessä oli uusi hanke,
eikä LSL 71 §:n tarkoittama olemassa olevan oikeuden käyttäminen. Kon-
kurrenssi ratkaistiin luonnonsuojelulain hyväksi, eikä yksityistielain mu-
kainen päätös saanut olla luonnonsuojelulain vastainen.117

Ympäristönkäyttölainsäädäntöön kirjatuilla viittauksilla luonnonsuoje-
lulakiin näyttäisi syntyneen uudenlainen konkurrenssisuhde luonnonsuo-
jelulain ja muun ympäristönkäyttölainsäädännön välille. Viittaussäännök-
sellä ei ole suoraan lausuen muodostettu säännösten välille edellytyssuh-
detta, vaan luonnonsuojelulain rauhoitussäännökset näyttävät edellä esi-
tellyn oikeuskäytännön valossa kumuloituvan118 (ks. kuvio 6) ympäristön-
käyttöluvan myöntämisen edellytyksiin. Luvan saaminen yhden (ympä-
ristönkäyttöä koskevaan lupahakemuksen sovellettavan, kuviossa 6 lupa
A) lain nojalla ei ole mahdollista, jos hakemus on toisen lain (luonnonsuo-
jelulain, kuviossa 6 laki B:n säännökset) vastainen. KHO on ratkaissut
edellä esitellyn tapauksen 25.6.2003 t. 1541 (lrs) suoraan todeten maa-
aineslain nojalla myönnetyn luvan olevan luonnonsuojelulain vastainen
sen sijaan, että olisi palauttanut asian takaisin lupaviranomaiselle uutta
käsittelyä varten, kuten edellytyssuhteen vallitessa olisi tehtävä.

116 Äänestyksessä vähemmistöön jääneistä kaksi olisivat kumonneet MO:n päätöksen ko-
konaisuudessaan (yksi viimeisessä äänestyksessä kuulunut olisi jättänyt MO:n päätöksen
voimaan kokonaisuudessaan). Kirjoittaja edusti ympäristöministeriötä kyseisessä valitus-
prosessissa.
117 Vastaavasti tulkittiin kaivosasiassa (KHO 6.10.1999 t. 2720), ettei kansallispuiston pe-
rustaminen rajoittanut LSL (71/1923) 8 §:n nojalla sellaista yksityisen oikeutta, joka en-
nen rauhoittamista oli saavutettu, kuten kullankaivuuvaltausten käyttämistä kullankaiva-
miseen. Nämä oikeudet eivät kuitenkaan laajentuneet koskemaan myöhempiä kaivostoi-
mintaa palvelevia toimintoja, jotka kansallispuistossa olivat kansallispuistoa koskevassa
laissa kiellettyjä, kuten huoltoreitin perustamista kaivospiirin apualueeksi. KHO kumosi
kauppa- ja teollisuusministeriön päätöksen ja kaivospiiritoimituksen toimitusmiesten pää-
töksen apualueen määräämistä koskevalta osalta. Perustettuja oikeuksia tulkitaan suppeas-
ti, ja niiden laajentamista koskeva päätös rinnastuu uuteen kaivospiirin määräämiseen, jonka
tekeminen edellyttää, että se ei ole luonnonsuojelulain vastaista.
118 Tarukannel (1990 s. 266–267) käytti ilmaisua kumuloituminen kuvatakseen NaapL ja
RakL välistä suhdetta niissä tilanteissa, joissa katsottiin NaapL 17 §:n kohtuuttoman pysy-
vän rasituksen kiellon suoraan estävän rakennusluvan myöntämisen. Vrt. jakso 2.3 edelly-
tyssuhde. Kyse ei ole täsmälleen Westerlundin (1975 s. 57) tarkoittamasta eksklusiv pröv-
ning -harkinnasta.
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Kuvio 6. Lupaedellytysten kumuloituminen.

Ympäristönkäyttölainsäädännön nojalla myönnettävien lupien ja luonnon-
suojelulaissa säädettyjen kieltojen ja niistä tarvittavien poikkeusten kon-
kurrenssien hahmottamiseksi ja ratkaisemiseksi on välttämätöntä ymmär-
tää yleisellä tasolla kyseisten säädösten välinen suhde ottaen huomioon
oikeusjärjestelmän koherenssivaatimus.119 Tarkastelen seuraavassa, miten
viittaussäännöksen tulkitseminen vaihtoehtoisesti lupaedellytykset kumu-
loivaksi tai edellytyssuhteen muodostavaksi vaikuttaa päätöksentekome-
nettelyyn ja sen vaikutuksiin. Kun viittaussäännöksistä ei selkeästi käy
ilmi, miten konkurrenssitilanteet on määrä ratkaista, on viittaussäännös-
ten merkitystä arvioitaessa otettava huomioon eri vaihtoehtojen vaikutus
käytännössä.120

3.3.2 Viranomaisen asiantuntemus ja toimivalta

Lähtökohtaisesti viranomainen ei voi ratkaista toisen viranomaisen toimi-
valtaan liittyviä kysymyksiä.121 Ympäristönkäyttölainsäädännön viittauk-
set luonnonsuojelulakiin kuitenkin murtavat tätä periaatetta, sillä ympä-
ristönkäyttölupahakemusta käsittelevä viranomainen ei ainoastaan voi, vaan
sen täytyy hylätä lupahakemus, jos luvan myöntäminen olisi vastoin luon-
nonsuojelulain säännöksiä. Muutos liittyy myös asiasidonnaisuuden peri-
aatteeseen. Ympäristönkäyttöön liittyvää lupahakemusta käsittelevän vi-
ranomaisen harkintaan sisältyviä tekijöitä on laajennettu viittaussäännök-
sellä sen toimivaltaan pääsääntöisesti kuuluvasta lainsäädännöstä luonnon-
suojelulainsäädäntöön liittyviin tekijöihin. Viranomainen ei kuitenkaan
asiallisesti ratkaise lupa-asiaa luonnonsuojelulain osalta, vaan ainoastaan
toteaa lainvastaisuuden. Ongelma kiteytyy viranomaisen kykyyn arvioida
asia luonnonsuojelulain kannalta.

Jonkin ympäristönkäyttöhankkeen luonnonsuojelulain vastaisuus ei ole
yksiselitteistä. Ensinnä hankkeen vaikutuksia voi olla vaikea arvioida ni-

119 Tolonen (2003 s. 157–160) käyttää ilmaisua systeemivaade eli ratkaisun yleistettävyys-
vaatimus. Ks. myös Tuori 2002 s. 11.
120 Ks. Tolonen 2003 s. 157–164.
121 Ks. Mäenpää 1992 s. 193.
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menomaan suojeltavan luonnonarvon osalta. Toiseksi eräät luonnonsuoje-
lulain säännökset eivät kiellä tiettyjä toimia sinänsä vaan tietynlaiset vai-
kutukset suojeltuihin luonnonarvoihin. LSL 29 §:ssä tarkoitettujen, ym-
päristökeskuksen päätöksellä rajattujen luontotyyppien esiintymien suo-
jelu kieltää niiden ominaispiirteiden muuttamisen. Erityisesti suojeltavien
lajien LSL 47 §:n mukainen suojelu puolestaan kieltää rajatun esiintymis-
paikan hävittämisen tai heikentämisen suojellun lajin kannalta. Samoin
LSL 49.1 §:n mukaisen luontodirektiivin liitteen IV (a) lajien lisääntymis-
ja levähdyspaikkojen hävittämis- ja heikentämiskielto suojelee paikkaa
kyseisen lajin kannalta, ei kokonaisuudessaan, kuten käy ilmi seuraavasta
KHO:n tapauksesta.

KHO 2003:38: Maanomistaja C:n metsäkeskukselle tekemässä metsä-
lain mukaisessa metsänkäyttöilmoituksessa oli esitetty metsänkäsittely-
toimenpiteitä kolmelle eri hakkuukuviolle siten, että kuviolla 1 (1,0 ha)
toteutettaisiin kasvatushakkuu, kuviolla 3 (2,5 ha) suojuspuuhakkuu ja
kuviolla 2 (2,5 ha) uudistus- eli avohakkuu. Alueellinen ympäristökes-
kus oli päätöksellään hylännyt C:n naapurien A:n ja B:n LSL 57.2 §:ssä
tarkoitettuina haittaa kärsivinä henkilöinä samoin kuin alueellisen luon-
nonsuojeluyhdistyksen X ry:n tekemät vaatimukset, että ympäristökes-
kus ryhtyisi LSL 57.1 §:ssä säädettyihin pakkokeinoihin estääkseen C:tä
hakkaamasta tilansa metsää tekemänsä metsänkäyttöilmoituksen mukai-
sesti. HaO hylkäsi A:n ja B:n sekä X ry:n ympäristökeskuksen päätök-
sestä tekemät valitukset, joissa oli vaadittu hakkuun kieltämistä kaikilla
kuvioilla 1–3. Kuitenkin HaO määräsi, että ympäristökeskuksen on mer-
kittävä hakattavalla alueella selvästi havaittavissa olevat liito-oravan li-
sääntymis- ja levähdyspaikat eli käytössä olevat pesä-, kolo-, suoja- ja
ravintopuut kulkuyhteyksineen. Hakkuita ei saanut aloittaa ennen tuota
merkitsemistä. KHO hylkäsi A:n, B:n ja X ry:n vaatimukset C:n metsän-
käyttöilmoituksen mukaisten hakkuiden kokonaan kieltämiseksi, mutta
hyväksyi vaatimukset hakkuiden toteuttamistavan osalta muuttamalla
HaO:n päätöstä kuvioiden 1 ja 3 osalta siten, että hakkuu sallittiin met-
sänkäyttöilmoituksen mukaisesti niin, että sanotuilla kuvioilla olevat liito-
oravan lisääntymis- ja levähdyspaikat eli pesäpuut, muut kolopuut näitä
ympäröivine suoja- ja ravintopuineen sekä tarpeellisine kulkuyhteyksi-
neen jätettiin riittävän laajoina hakkuun ulkopuolelle. Yksityiskohtai-
nen rajaus oli ennen hakkuiden aloittamista laadittava yhteistyönä ym-
päristökeskuksen ja metsäkeskuksen kesken. Hakkuita ei saanut toteut-
taa liito-oravan lisääntymisaikana. KHO kumosi HaO:n ja ympäristö-
keskuksen päätöksen kuvion 2 osalta, ja kielsi metsänkäyttöilmoituksen
mukaisen uudistus(avo)hakkuun kuitenkin samalla todeten, että maini-
tun määräyksen estämättä C voi tehdä metsäkeskukselle uuden metsän-
käyttöilmoituksen siten, ettei liito-oravan lisääntymis- tai levähdyspaik-
koja kuviolla hävitetä tai heikennetä sekä että kysymys LSL 49.1 §:ssä
säädetyn kiellon noudattamisesta tältä osin voidaan tarvittaessa saattaa
erikseen hallintopakkoasiana käsiteltäväksi.
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Kuten päätöksessä todetaan, lajin lisääntymis- ja levähdyspaikan suojelu-
säännös ei estä metsänkäyttötoimia alueella kokonaisuudessaan vaan ainoas-
taan siltä osin, kun ne vaikuttavat kielteisesti lajin säilymisedellytyksiin.

LSL 48 §:ssä on puolestaan säädetty tilanteista, joissa eläin- ja kasvilajien
rauhoitussäännöksistä ei tarvita poikkeusta. Säännöksen merkitys on lain
rakenteesta johtuen niin epäselvä, että kyseisen säännöksen soveltaminen
yksittäistapauksessa olisi syytä varmistaa luonnonsuojeluviranomaiselta.122

Edellä selostetusta päätöksestä KHO 2003:38 käy ilmi myös se, miten
vaikeaa voi olla arvioida, onko hanke luonnonsuojelulain säännösten vas-
tainen. Ympäristönkäyttöön liittyvän luvan myöntämisen ratkaisevalla vi-
ranomaisella ei välttämättä ole riittävää asiantuntemusta ratkaista asiaa
luonnonsuojelulain vastaisuuden osalta, joten käytännössä asiallisesti kes-
keinen merkitys on alueellisen ympäristökeskuksen asiasta antamalla lau-
sunnolla.123 Lupaviranomainen on oikeutettu luottamaan luonnonsuojelu-
viranomaisen tulkintaan hankkeen vaikutuksista, kuten siitä, että luonnon-
suojelulaissa tai sen nojalla annetut suojelusäännökset eivät muodosta es-
tettä luvan myöntämiselle.124

Lainsäädännössä on viranomaiselle asetettu velvollisuus tietyissä ta-
pauksissa pyytää lausunto esimerkiksi alueelliselta ympäristökeskukselta
(ks. YSL 36 §). Käytännössä on todettu tarpeelliseksi hankkia alueellisen
ympäristökeskuksen lausunto sellaisissa tilanteissa, joissa ympäristönkäyt-
tölainsäädännön nojalla ratkaistava asia liittyy luonnonsuojelulain mukai-
seen suojeluun, vaikka laissa tällaista velvoitetta ei ole asetettukaan.125

Tämä on välttämätöntä myös HalL 31 §:ssä säädetyn selvittämisvelvolli-
suuden126 toteuttamiseksi, jotta viranomaisella on edellytykset tehdä asiassa
päätös. Asianosaisellahan ei itsellään ole mahdollisuutta velvoittaa toista
viranomaista antamaan asian ratkaisemisen edellyttämää selvitystä.127 HalL
10 §:n viranomaisten välistä yhteistyötä koskevalla säännöksellä onkin pyritty
siihen, että päätöksenteossa tarvittava asiantuntemus välittyy sen hallitse-
valta viranomaiselta sitä tarvitsevalle viranomaiselle.128

122 Ks. Suvantola 2001 s. 42–43, 45–46 ja Suvantola 2003b s. 577.
123 Ks. Tolvanen 1998 s. 428.
124 Ks. Hollo 2001 s. 286.
125 Ks. Tolvanen 1998 s. 243–244.
126 Hallintolaki ei asiallisesti muuta hallintomenettelylain (598/1982) 17 §:n mukaan vi-
ranomaiselle asetettua velvollisuutta selvittää asia. Ks. Mäenpää (2003a s. 191), joka to-
teaa, että viranomaisen on hankittava lisää selvitystä tarvittaessa.
127 Ks. Mäenpää 2003a s. 197–199.
128 Ks. Niemivuo – Keravuori 2003 s. 138.
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3.3.3 Ehtojen asettamiseen liittyvät näkökohdat

Luonnonsuojelulain vastaisuuden aiheuttama este myöntää lupa ympäris-
tönkäyttöön on joissain tilanteissa ehkäistävissä asettamalla ympäristön-
käyttölupapäätöksessä tarvittavat ehdot129 tai käyttämällä jotain vaihtoeh-
toista ratkaisua, kuten rakennuspaikan sijoittamista tai vaihtoehtoista yk-
sityistien linjausta.130 Ehtojen asettamisella voidaan jopa välttää luonnon-
suojelulain mukaisen poikkeusluvan tarve, mikä edellyttää sekä oikeudel-
lista luonnonsuojelulainsäädännön että sisällöllistä luonnonsuojelun tun-
temista. Näihin kysymyksiin luonnonsuojeluviranomainen voi yksittäis-
tapauksen osalta ottaa kantaa siltä pyydetyssä lausunnossa.

Suhteellisuusperiaatetta rikkomatta voidaan päätöksessä asettaa sellai-
sia ehtoja, joita ilman ei ole oikeudellisia edellytyksiä luvan myöntämisel-
le. Näin rajoittava ehto voi korjata luvan myöntämisedellytysten puuttei-
ta.131 Vihervuori on todennut erityisesti maa-aineslain osalta, että kun lu-
pamääräyksiä asettamalla luodaan puuttuvia MAL 3.1 §:n ehdottomia tai
MAL 3.4 §:n sisällöllisiä luvan myöntämisedellytyksiä, syntyy teoriassa
ristiriita MAL 11.4 §:n kanssa, jonka mukaan luvanhakijalle ei saa aiheut-
taa lupamääräyksillä kohtuutonta haittaa ja vahinkoa suhteessa hänen saa-
maansa hyötyyn. Mitään vahinkoa tai haittaa luvanhakijalle ei kuitenkaan
synny, jos ilman kyseisiä ehtoja lupaa ei voitaisi myöntää.132

YSL 41 §:n nojalla ympäristölupa myönnetään, jos toiminta täyttää lain
ja jätelain sekä niiden nojalla annettujen asetusten vaatimukset. Viranomai-
sella ei ole tarkoituksenmukaisuusharkintavaltaa.133 YSL 43.1,5 §:n nojal-
la on kuitenkin annettava tarpeelliset määräykset myös muista toimista,
joilla ehkäistään, vähennetään tai selvitetään pilaantumista, sen vaaraa tai
pilaantumisesta aiheutuvia haittoja. Hollo pitää tätä ns. ”kaatokohtana”,
jolla voidaan kattaa sellaisetkin ohjaustarpeet, jotka eivät sisälly muihin
43.1 §:ssä asetettavaksi säädettyihin lupamääräyksiin.134 Tämän säännök-
sen nojalla voidaan antaa lupamääräyksiä myös sellaisista toimista tai ra-
joituksista, joilla vältetään luonnonsuojelulain vastaisuus. Lupaehtojen
asettaminen ja lupaedellytysten täyttyminen ympäristönsuojeluasioissa
ovatkin kiinteässä keskinäisessä suhteessa toisiinsa, ja niiden erottaminen

129 Ks. Similä 1997 s. 75.
130 Ks. Suvantola 2003b s. 687.
131 Ks. Vihervuori 1981 s. 82–83, Mäenpää 1992 s. 224–225, Hollo 2001 s. 303 ja Viher-
vuori 2002 s. 358–359.
132 Ks. Vihervuori 1989 s. 292–293 ja Vihervuori 2001 s. 602.
133 Ks. Hollo 2001 s. 263–264.
134 Hollo 2001 s. 325.
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toisistaan on vaikeaa.135 Oikeuskäytännössä on jopa katsottu, että viran-
omaisen ei tulisi hylätä lupahakemusta luvan myöntämisedellytysten puut-
tumisen perusteella, jos se lupaehtojen asettamisella voi varmistaa edelly-
tysten olemassaolon.136 Päätös voidaan hallinto-oikeudellisia periaatteita
noudattaen tehdä liukuvalla jatkumolla: lupahakemuksen mukainen lupa
– osittainen lupa eli myös lupa, jota rajoittavat lupaehdot – ei lupaa.137

KHO 1998:83: Kunnanhallitus myönsi päätöksellään yhtiölle maa-ai-
nesluvan kalliokiviaineksen ottamiseen. KHO katsoi, että ottamissuun-
nitelman mukaisesta, kokonaismäärältään noin 300.000 m3:n suuruisesta
kalliokiviaineksen ottamisesta, aiheutuisi MAL 3 §:ssä tarkoitettua kauniin
maisemakuvan turmeltumista ja huomattavia vahingollisia muutoksia
maisemakuvaan. Yhtiö on kuitenkin KHO:n suullisessa käsittelyssä il-
moittanut, että suunniteltu kokonaisottomäärä ja kunnanhallituksen lu-
papäätöksen mukainen 20 vuoden ottamisaika voitiin tarvittaessa puo-
littaa ja mikäli asiassa siten harkittiin otettavan kokonaismäärän rajoit-
tamista 150.000 m3:iin ja luvan voimassaoloajan rajoittamista 10 vuo-
teen, voitiin osa koillissuuntaan etenevästä ottamisesta rajata pois. Li-
säksi yhtiö ilmoitti olevansa valmis rajaamaan ottoalueen 100 metrin
etäisyydelle rannasta ja esitti myös murskevaraston siirtämistä mereltä
näkymättömiin.

MAL 6 §:n mukaan lupa maa-ainesten ottamiseen on myönnettävä,
jos asianmukainen suunnitelma on esitetty, eikä ottaminen tai sen jär-
jestely ole ristiriidassa 3 §:ssä säädettyjen rajoitusten kanssa. Kysymys
siitä, aiheutuuko louhimis- ja murskaustoiminnasta naapureille pysy-
vää kohtuutonta rasitusta tai terveydellistä haittaa, ratkaistaan erikseen
haettavassa ympäristöluvassa. Kuitenkin myös MAL 3.2 §:n mukaan
ottamispaikat on sijoitettava ja maa-ainesten ottaminen järjestettävä muun
muassa niin, ettei toiminnasta aiheudu asutukselle tai ympäristölle vaa-
raa tai kohtuullisin kustannuksin vältettävissä olevaa haittaa. Asiaa har-
kittaessa on otettava huomioon myös lupamääräysten vaikutus. Alueen
virkistyskäyttö tai se seikka, että kysymyksessä oleva alue vahvistetus-
sa seutukaavassa oli osoitettu virkistysalueeksi, ei maa-aineslain lupa-
harkinnassa sellaisenaan ole maa-aineslain mukaisen luvan välitön este.
Tämän vuoksi ja kun otettiin huomioon se, mitä paikalla toimitetussa
katselmuksessa muutoin oli ilmennyt, KHO katsoi, että yhtiön alunpe-
rin hakemaa pienimuotoisempi maa-ainesten ottaminen kysymyksessä
olevalla paikalla oli järjestettävissä hakemuksen mukaista ottamista ra-

135 Ks. Vihervuori 1981 s. 82–83 ja Hollo 2001 s. 269. Tarukannel (1990 s. 254) on toisaal-
ta huomauttanut, että rakennuslain ja terveydenhoitolain välisen suhteen osalta ehtojen
eriyttäminen toimintaan kohdistuviksi ja rakentamiseen kohdistuviksi ei ole yksinkertaista
tai edes mahdollista.
136 Ks. Mäenpää 1992 s. 224–225.
137 Ks. Suvantola 2003b s. 692. Aina edes tiukoilla lupaehdoilla ei voida mahdollistaa lu-
van myöntämistä. Ks. myös Hollo 2001 s. 265.



480

Leila Suvantola

joitetumpana siten, ettei siitä aiheutunut MAL 3 §:ssä tarkoitettua kau-
niin maisemakuvan turmeltumista, eikä huomattavia vahingollisia muu-
toksia maisemakuvaan edellyttäen, että maa-ainesten ottaminen jär-
jestetään vähintään esitetyt suunnitelman muutokset huomioon ottaen.
Asian näin tultua uuteen tilaan, KHO ottamatta asiaa välittömästi enem-
mälti ratkaistavakseen kumosi ympäristökeskuksen päätöksen ja palautti
asian kunnanhallitukselle uudelleen käsiteltäväksi.

Mikäli samaan ympäristönkäyttöhankkeeseen tarvittavissa eri luvissa on
toisistaan poikkeavia ehtoja, niistä tiukimpia on noudatettava. On toki epä-
rationaalista antaa eri päätöksissä toisistaan poikkeavia ehtoja,138 mutta
käytännössä tätä tuskin voidaan välttää.

3.3.4 Mahdollisuus poiketa suojelusäännöksistä

Luonnonsuojelulain säännösten vastaisuus ei kategorisesti tarkoita, että
ympäristönkäyttöhanketta ei voitaisi toteuttaa, sillä kaikista luonnonsuo-
jelulain rauhoitus- tai kieltosäännöksistä on lähtökohtaisesti mahdollista
myöntää poikkeus.139 Esimerkiksi luontotyypin suojelusta voidaan poike-
ta, jos poikkeus ei huomattavasti vaaranna luontotyypin suojelutavoitteita,
tai jos suojelu estää yleisen edun kannalta erittäin tärkeän hankkeen tai
suunnitelman toteuttamisen.140 Luontotyypin suojelutavoitteiden vaaran-
tuminen arvioidaan alueellisella tasolla141 ja poikkeuksen myöntämisedel-
lytykset on arvioitava yksittäistapauksellisesti.

Konkurrenssitilanteessa olisi perusteltua katsoa, voidaanko kyseinen
poikkeus myöntää.142 Sekä Similä että Tolvanen esittävät, että mikäli suun-
nitellun toimenpiteen todetaan olevan luonnonsuojelulain vastainen, haki-

138 Kuusiniemi (1985 s. 138, 152–153) toteaa näin rakennuslupiin liittyen.
139 Tähän kiinnittävät huomiota MRL:n osalta myös Ekroos – Majamaa 2000 s. 687.
140 Ks. Suvantola 2003b s. 682, 684.
141 Ks. Suvantola 2003b s. 682-683 viitteineen. Valtakunnallinen arviointi johtaa vääjää-
mättä harhaan, sillä eri luontotyyppejä esiintyy alueellisesti hyvin poikkeavasti. Esimer-
kiksi jaloista lehtipuista koostuvia metsiköitä esiintyy Lounais-Suomessa ja Uudellamaal-
la, Hämeessä ja Pirkanmaalla melko runsaasti (n. 60–90 esiintymää kartoitettu 1.12.2002
mennessä), mutta ne ovat hyvin harvinaisia esimerkiksi Pohjois-Karjalassa (seitsemän esiin-
tymää kartoitettu 1.12.2002 mennessä. Länsi-Suomessa, Pohjois-Pohjanmaalla ja Lapissa
ei ollut löydetty yhtään esiintymää). Tervaleppäkorpia tai luonnontilaisia hiekkarantoja
puolestaan on kautta maan hyvin vähälukuisesti. Ks. Suojellut luontotyypit, luontotyyp-
pien kartoitus, lakikohteet ympäristökeskuksittain tilanne 1.12.2002, http://www.vyh.fi/
luosuo/tyypit/lakikoht2.htm, 21.11.2003.
142 Hollo (2001 s. 286) pitääkin luonnonsuojelulain mukaista poikkeusta eräänlaisena ”esi-
lupana”.
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jalle tulisi varata mahdollisuus hakea poikkeusta luonnonsuojelulain sään-
nöksistä. Muussa tapauksessa hakemus on hylättävä luonnonsuojelulain
vastaisena.143

Edellä (jakso 3.3.1) selostetussa KHO:n ratkaisussa 25.06.2003 t. 1541
(lrs) ei otettu kantaa mahdollisuuteen saada poikkeusta luonnonsuojelu-
lain säännöksestä. Poikkeaminen LSL 49.1 §:n säännöksestä edellyttää
LSL 49.3 §:n ja luontodirektiivin 16.1 artiklan nojalla, ettei hankkeelle
ole vaihtoehtoista ratkaisua, poikkeaminen ei heikennä lajin suotuisaa
suojelutasoa, ja että hanke on luonteeltaan sellainen, joka mainitaan luon-
todirektiivin 16.1 artiklassa.144 Poikkeaminen on mahdollista luonnon-
varaisen eläimistön ja kasviston suojelemiseksi ja luontotyyppien säilyt-
tämiseksi; erityisen merkittävien viljelmiin, karjankasvatukseen, metsiin,
kalatalouteen sekä vesistöihin ja muuhun omaisuuteen kohdistuvien va-
hinkojen ehkäisemiseksi; kansanterveyttä ja yleistä turvallisuutta koske-
va tai muista erittäin tärkeän yleisen edun kannalta pakottavan syyn ta-
kia, mukaan lukien sosiaaliset ja taloudelliset syyt, ja ensisijaisen mer-
kittävä hyöty ympäristölle; poikkeuksen kohteena olevien lajien tutki-
mus- ja koulutus-, uudelleensijoittamis- ja uudelleenistuttamistarkoituk-
seen ja näiden tarkoitusten kannalta tarvittaviin lisääntymistoimenpitei-
siin, mukaan lukien kasvien keinotekoinen lisääminen; tarkoin valvotuissa
oloissa valikoiden ja rajoitetusti tiettyjen liitteessä IV olevien lajien yk-
silöiden ottamiseen ja hallussa pitämiseen kansallisten toimivaltaisten
viranomaisten määrittelemissä rajoissa. KHO:n ratkaisemassa yksittäis-
tapauksessa oli kyse yksityisen taloudellisesta intressistä, jonka perus-
teella poikkeusta luonnonsuojelulain säännöksestä ei siten olisi voinut
saada.

Joissain tilanteissa on etukäteen arvioitavissa, että oikeudellisia edelly-
tyksiä poikkeuksen myöntämiselle luonnonsuojelulain säännöksistä ei ole
olemassa. Tällaisia kategorisia tilanteita ovat mm. poikkeaminen erityi-
sesti suojeltavan lajin rajatun esiintymispaikan suojelusta LSL 47 §:n no-
jalla,145 sekä poikkeaminen LSL 49 §:ssä tarkoitettujen lajien rauhoitus-
säännöksistä ja edellä kyseessä olleesta 49.1 §:n lisääntymis- ja levähdys-
paikkojen hävittämis- ja heikentämiskiellosta, mikäli poikkeaminen ei ole
tarpeen yleisen edun takia tai edellä viitattuihin viljelmiin, karjankasva-
tukseen tms. kohdistuvien erityisen merkittävien haittojen ehkäisemisek-
si.

143 Ks. Similä 1997 s. 79 ja Tolvanen 1998 s. 244.
144 Ks. tarkemmin Suvantola 2003b s. 678–686.
145 Kuusiniemi 2001b s. 276–277, Suvantola 2001 s. 46 ja Suvantola 2003b s. 680.
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Luonnonsuojelulain säännöksistä ainoastaan Natura 2000 -verkostoa
koskevien säännösten osalta luonnonsuojelulain edellyttämä lupaharkinta
on yhdistetty osaksi ympäristönkäyttöä koskevaa päätöksentekoa.146 Mui-
den luonnonsuojelulain säännösten osalta hakijan on itse osattava hakea
tarvittavaa poikkeusta luonnonsuojelulain säännöksistä ennen ympäristön-
käyttöluvan hakemista.147 Hakijan on kuitenkin vaikea arvioida, onko poik-
keuksen hakeminen tarpeen hankkeen toteuttamiseksi. Hakija voi luon-
nollisesti tiedustella asiaa alueelliselta ympäristökeskukselta, mutta mi-
tään sitovaa ratkaisua asiaan viranomainen ei anna. HalL 8 §:n mukainen
viranomaisen velvollisuus neuvoa hallintoasioissa ei muodosta luottamuk-
sensuojaa neuvojen oikeellisuudesta, eikä viranomaisen antama neuvo sido
viranomaista ratkaisutoiminnassa.148

Ympäristönkäyttölainsäädännön ja luonnonsuojelulain konkurrenssiti-
lanteiden ymmärtäminen siten, että luonnonsuojelulain suojelusäännökset
kumuloituisivat ympäristönkäyttöluvan myöntämisedellytyksiin, johtaisi
nähdäkseni epäasianmukaisen joustamattomaan hallintomenettelyyn.
Ympäristönkäyttölupahakemus hylättäisiin sillä perusteella, että hakijalla
ei vielä ole lupaa poiketa luonnonsuojelulain säännöksistä, vaikka oikeu-
delliset edellytykset poikkeuksen saamiselle saattaisivat olla olemassa, ja
asia voitaisiin lykätä luonnonsuojelulain mukaisen luvan hakemiseksi. Asian
käsittelyn lykkääminen on mahdollista ilman, että siitä olisi erikseen sää-
detty etenkin kun hakija itse siihen suostuu. Hallintolaissa ei ole ehdo-
tonta määräaikaa, jossa asian käsittely olisi saatettava päätökseen, mutta
HalL 23.1 §:n mukaan viranomaisella on yleinen velvollisuus käsitellä
hallintoasia ilman aiheetonta viivytystä.

Viivytyksettömyys ja aiheeton viivytys ovat suhteellisia, joustavia kä-
sitteitä, joiden tulkinta riippuu yksittäistapauksellisesti asian luonteesta,
vaikeusasteesta ja asian käsittelyn edellyttämistä vaiheista.149 Asian käsit-

146 Tämä malli on vallitseva Saksan liittovaltion luonnonsuojelulainsäädännössä, jossa suo-
jelusäännökset tulevat sovellettavaksi lupa- ym. muiden viranomaisten päätöksenteossa,
eikä ainoastaan luonnonsuojelulain mukaisessa menettelyssä. Kuusiniemi 2001b s. 261 av.
263 viitteineen.
147 Ks. KHO 2003:98 ja KHO 2003:99 koskien Turun ja Helsingin välisen E 18 -moottori-
tien rakentamista välille Muurla–Lohja. Tiehallinnon Uudenmaan tiepiiri haki poikkeusta
LSL 49.1 §:n säännöksestä ennen kuin tiehallinnon keskushallinto esitti liikenne- ja vies-
tintäministeriölle tiesuunnitelman hyväksymistä.
148 Ks. Mäenpää 2003a s. 97, 179 ja Mäenpää 2003b s. 271. Todettakoon, että virheellisen
neuvon antamisesta voi seurata velvollisuus korvata neuvon noudattamisesta aiheutunut
vahinko. Kuten edellä on todettu, yhdenvertaisuusperiaatteen kannalta vallitsevaa tulkinta-
linjaa koskevilla neuvoilla on sitä kautta mahdollisesti merkitystä.
149 HE 72/2002 vp yksityiskohtaiset perustelut 23 §. Ks. myös samoin Mäenpää 2003a s. 150.
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telyn joutuisuutta on syytä arvioida kokonaisuutena, sillä joutuisuus käsit-
telyn yhdessä vaiheessa saattaa aiheuttaa kohtuuttoman viivästyksen asian
kokonaiskäsittelyajassa. Ympäristönkäyttöä koskevan lupahakemuksen,
kuten maa-aineksen ottamishakemuksen osalta asian lykkääminen luon-
nonsuojeluviranomaiselta pyydettävän lausunnon saamiseksi pitkittää asian
käsittelyä. Hakemuksen hylkääminen suoraan sillä perusteella, että haki-
jan olisi ensin pitänyt hakea poikkeus luonnonsuojelulain säännöksistä,
puolestaan pitkittää asian kokonaiskäsittelyaikaa. Hylkäämispäätöksen
jälkeen hakija joutuu panemaan vireille luonnonsuojelulain säännöksistä
poikkeamishakemuksen ja saatuaan mahdollisesti siihen myönteisen rat-
kaisun panemaan uudelleen vireille alkuperäisen hakemuksensa.

Kysymys asian lykkäämisestä kietoutuu takaisin edellä viitattuun kysy-
mykseen pääasiaan sovellettavan lainsäädännön asettamien oikeudellisten
edellytysten täyttymisestä. Kun päätöksentekoprosessissa hakija on osoi-
tettu hakemaan poikkeusta luonnonsuojelulain säännöksistä, luonnonsuo-
jeluviranomaisella on oltava esitieto, että haetulle maankäyttöluvalle ei
ole muun lainsäädännön asettamaa estettä. Lähtökohta on, että poikkeus
luonnonsuojelulain säännöksistä myönnetään vain, kun siihen on todelli-
nen tarve. Luonnonsuojelulain säännöksistä ei ole mielekästä myöntää
poikkeusta, jos esimerkiksi maa-aineslain nojalla ei ole edellytyksiä maa-
ainesluvan myöntämiselle (kysymykseen palataan jäljempänä luvussa 3.3.6).

3.3.5 Korvaussäännösten soveltamiseen liittyvät näkökohdat

Pääsääntöisesti valtion korvausvelvollisuus perustuu siihen säännökseen,
jonka perusteella ympäristönkäyttöön haettu lupa on evätty. Mikäli ky-
seessä olevaan hankkeeseen sovellettavan lainsäädännön perusteella lupaa
ei voitaisi myöntää, ja kyseisen lainsäädännön nojalla hakijalla ei ole oi-
keutta korvaukseen, korvattavuutta ei tule voida johtaa siitä, että hanke on
myös luonnonsuojelulain vastainen. Näin kuitenkin näyttäisi olevan eri-
tyisesti suojeltavan lajin esiintymispaikan, suojellun luontotyypin ja LSL
49.1 §:n lisääntymis- ja levähdyspaikan150 osalta. Valtion korvausvelvolli-
suus syntyy näissä tilanteissa LSL 53 §:n nojalla pääsääntöisesti vasta,
kun maanomistaja tai erityisen oikeuden haltija on menestyksettä hakenut
lupaa poiketa suojelusäännöksistä (ks. kuvio 7). Poikkeuksen hakeminen
ei ole tarpeen, mikäli on ilmeistä, että luvan myöntämiselle ei ole olemas-
sa edellytyksiä. Näissä vaihtoehtoisissa tapauksissa maanomistaja tai eri-
tyisen oikeuden haltija voi käynnistää korvauksen määrittämismenettelyn

150 LSL 53.1§:n muutos 553/2004.
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maanmittaustoimistolle tekemällään hakemuksella, mikäli hän ja alueelli-
nen ympäristökeskus eivät ole päässeet sopimukseen maksettavan korvauk-
sen määrästä.

Kuvio 7. Korvausvelvollisuuden määräytyminen LSL 53.1 §:n mukaisesti.
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Korvausvelvollisuuden syntyminen perustuu siis evättyyn lupaan poiketa
luonnonsuojelulain säännöksistä, tai ilmeiseen poikkeuksen saamisen mah-
dottomuuteen, ja siitä aiheutuvan haitan merkityksellisyyteen. Säännös ei
edellytä, että hankkeen tulee olla sallittavissa muun lainsäädännön nojal-
la, kuten Natura 2000 -verkostoon sovellettavassa korvaussäännöksessä
edellytetään.

Esim. 1. Maanomistaja hakee maa-aineksen ottolupaa kiinteistölleen,
joka kuuluu harjujensuojeluohjelmaan ja on maisemallisesti erittäin ar-
vokas alue. Kunta epää MAL 3.1,1 §:n nojalla maa-ainesluvan. Koska
maanomistaja voi käyttää kiinteistöä metsätalouteen, hänellä ei MAL
8.1 §:n nojalla ole oikeutta vaatia kuntaa (tai valtiota) lunastamaan kiin-
teistöä.

Esim. 2. Jos edellä mainitun maa-aineksen ottolupahakemuksen koh-
teena olevalla alueella olisi alueellisen ympäristökeskuksen LSL 47.3 §:n
nojalla antamalla päätöksellä rajattu erityisesti suojeltavan lajin säily-
miselle tärkeä esiintymispaikka, maanomistaja voi hakea poikkeusta LSL
48.2 §:n mukaisesti. Poikkeusta ei kuitenkaan voitaisi myöntää, koska
poikkeuksen myöntämisen edellytyksenä on, että lajin suojelutaso säi-
lyy suotuisana. Erityisesti suojeltavat lajit ovat uhanalaisia lajeja. Li-
säksi esiintymispaikan rajaamisen edellytyksenä on, että esiintymispaikka
on lajin säilymiselle tärkeä.151 Mikäli haitta maanomistajalle poikkeuk-
sen saamisen epäämisestä olisi merkityksellinen, hänellä olisi oikeus
saada korvaus LSL 53.1 §:n nojalla. (Ks. kuitenkin jäljempänä selostet-
tavan luonnonsuojelulain muutoksen (371/1999) vaikutus.)

Maanomistajalla ei kuitenkaan ole oikeutta LSL 53.1 §:n nojalla korvauk-
seen merkityksellisestä haitasta, mikäli hänellä ei ole voimassa olevaa lu-
paa sille toiminnalle, jonka perusteella poikkeusta on haettu. Haitta esi-
merkiksi edellä viitatussa tapauksessa LSL 47.3 §:n mukaisesta suojelu-
säännöksestä haetun poikkeuksen epäämisestä ei ole merkittävää, koska
vaikka se maanomistajalle myönnettäisiin, hän ei voisi sen perusteella ryhtyä
maa-aineksen ottamiseen.

Mikäli ympäristönkäyttölupahakemus evättäisiin konkurrenssitilanteessa
suoraan luonnonsuojelulain vastaisuuden perusteella ilman, että hakija oh-
jataan hakemaan poikkeusta, jäisi epäselväksi, olisiko poikkeus voitu saa-
da. Hakijan kannalta tämä saattaisi johtaa kohtuuttomiin tilainteisiin, sillä
LSL 53.1 §:n korvaussäännöksen mukaan valtion korvausvelvollisuus syntyy
pääsääntöisesti vasta, kun poikkeuslupahakemus on evätty.

151 Ks. laajemmin Suvantola 2003b s. 680–681 viitteineen.
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Esim. 3. Maanomistaja hakee ympäristönkäyttölupaa esim. ojituslupaa
erityisesti 47.2 §:n nojalla suojellun lajin rajatun esiintymispaikan hal-
ki. Hakemus hylätään luonnonsuojelulain vastaisena. Maanomistaja hakee
päätöksestä aiheutuneen haitan perusteella toimitusta korvausten mää-
rittämiseksi LSL 53.1 §:n nojalla suojelusäännösten aiheuttaman haitan
johdosta. Korvausta ei määrätä, koska maanomistaja hän ei ole hakenut
poikkeusta, eikä ole ilmeistä, että poikkeusta ei voitaisi myöntää. Tä-
män seurauksena maanomistaja hakee poikkeusta luonnonsuojelulain
säännöksistä voidakseen saada myönteisen korvauspäätöksen. Teorias-
sa on mahdollista, että luonnonsuojeluviranomainen antaisi poikkeus-
lupahakemukseen myönteisen päätöksen. Tällöin hakija ei olisi oikeu-
tettu korvauksiin, vaan joutuisi aloittamaan lupahakemusprosessin uu-
delleen ilman varmuutta siitä, että ympäristönkäyttölainsäädännössä
asetetut lupaehdot täyttyvät.

Korvausvelvollisuus on selkiintynyt luonnonsuojelulakiin Natura 2000
-verkostoa koskevien korvaussäännösten muuttamisen yhteydessä, vaik-
kakin ehkä tahattomasti. Luonnonsuojelulain muutoksella (371/1999)
53 §:ään lisättiin 5 momentti, jonka mukaan rakennuslain – nykyisin MRL:n
– ja maa-aineslain mukaisten lupien epäämisestä aiheutuvan haitan kor-
vaamisesta säädetään erikseen, kun taas MetsäL 10 §:n mukaisen, metsien
käyttöä koskevan erityisen velvoitteen kohtuullistamisesta säädetään ky-
seisen lain 11 §:ssä. Tarkoituksena oli rajoittaa korvausvelvollisuutta Na-
tura 2000 -verkoston suojelun osalta, mutta säännöstä ei rajattu koske-
maan ainoastaan kyseisiä tilanteita. Näin ollen säännös koskee yleisesti
korvausvelvollisuutta luonnonsuojelulain nojalla, ja korvausvelvollisuus
maa-aineksen ottamisen ja rakentamisen osalta kaikista luonnonsuojelu-
lain rauhoitusmääräyksistä ratkeaa sen lainsäädännön nojalla, jonka tar-
koittamasta luvasta olisi kyse. Edellä esitetty epäselvyys maanomistajan
oikeudesta korvaukseen esimerkissä 2 tarkoitetussa tilanteessa on siten yk-
siselitteinen: korvausvelvollisuus ratkeaa MAL 8 §:n nojalla.

Sen sijaan metsänkäytölle aiheutuvat haitat poikkeuksen epäämisestä
LSL:n 29, 47 tai 66 §:n säännöksistä korvataan luonnonsuojelulain mu-
kaisesti.

Esim. 4. Maanomistaja tekee metsänkäyttöilmoituksen alueesta, jolla
on rajattu LSL 47 §:n nojalla erityisesti suojeltavan lajin esiintymis-
paikka. Metsäkeskus, joka on tietoinen rajauspäätöksestä luonnonsuo-
jeluasetuksen (160/1997) 11 §:n johdosta, ilmoittaa maanomistajalle,
että metsänkäyttö on LSL 47 §:n mukaan kiellettyä, jos se hävittää tai
heikentää lajin esiintymispaikkaa. Korvaus määräytyy luonnonsuojelu-
lain nojalla.

Mikäli haettu poikkeus luonnonsuojelulain säännöksistä myönnetään, oi-
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keutta korvaukseen ei luonnollisesti ole. Korvauksettomuus aiheutuu myös
sillä perusteella, että hankkeelle on olemassa vaihtoehtoinen toteutustapa
tai sijoituspaikka. Vaihtoehdon olemassaolo tarkoittaa, että maanomista-
jalle ei aiheudu haittaa suojelusta, koska hän voi toteuttaa haluamansa hank-
keen vaihtoehtoisella tavalla, joka ei ole luonnonsuojelulain säännösten
vastainen. Ongelmallisempaa on todeta, milloin vaihtoehto on olemassa.
Selvimpiä tilanteita ovat rakentamispaikan vaihtoehtoinen sijainti kiinteis-
töllä tai yksityistien toinen linjaus. Poikkeuslupaan liitettyjen rajoittavien
lupaehtojen asettamisella toimenpide voidaan sallia rajoitetussa muodos-
sa siten, että korvausvelvollisuutta ei synny.152 Rajanveto sen suhteen, milloin
ehdot muodostuvat liian vaativiksi ja asiallisesti muodostavat luvan epää-
misen tulee kuitenkin mahdollisesti jossain vaiheessa vastaan.

YksitTL 7.2 § kieltää yksityistien tekemisen, jos siitä voi aiheutua huo-
mattavaa luonnon turmeltumista. Similä on katsonut, että korvausharkinta
luonnonsuojelulain säännöksen, kuten 30 §:n mukaisen rajatun luontotyy-
pin esiintymän suojelun perusteella ei tule kyseeseen, jos kielto perustuu
myös yksityistielakiin.153 Edellä esitetyllä tavalla myöskään tässä tapauk-
sessa poikkeuksen epääminen luonnonsuojelulain säännöksistä ei aiheuta
merkityksellistä haittaa, koska tietä ei saisi yksityistielain tehdä, vaikka
poikkeus LSL 29 §:stä myönnettäisiinkin. Mikäli tieoikeus olisi vahvistet-
tu ennen kuin LSL 29 §:ssä tarkoitettu luontotyypin esiintymä tai LSL
47.2 §:ssä tarkoitettu erityisesti suojeltavan lajin tärkeä esiintymispaikka
rajattaisiin, korvausvelvollisuus olisi selvä, koska silloin konkurrenssissa
olisi kyse oikeudellisesti sallitun, vaikkakin toteuttamattoman ympäris-
tönkäyttöhankkeen ja uuden suojelun välillä.

3.3.6 Asianmukainen päätöksentekomenettely
konkurrenssitilanteessa

Konkurrenssitilanteiden ratkaiseminen kiteytyy siihen, missä järjestyksessä
ympäristönkäyttölain lupaviranomainen harkitsee lupaedellytyksiä. Pää-
töksentekomenettelyssä on kiinnitettävä huomiota lain soveltamisen ra-
tionaalisuuteen. HalL 7 §:n mukaan asian käsittely viranomaisessa on py-
rittävä järjestämään niin, että hallinnossa asioiva saa asianmukaisesti hal-
linnon palveluita ja viranomainen voi suorittaa tehtävänsä tuloksellisesti.
Menettelyn asianmukaisuutta on, että menettelyssä vältetään turhia kus-
tannuksia aiheuttavia arviointeja, riippumatta siitä aiheutuvatko kustan-

152 Ks. laajasti Suvantola 2003b s. 687, 692 ja 694.
153 Ks. Similä 1997 s. 193.
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nukset luvanhakijalle vai viranomaiselle.154 Lähes kaikkiin ympäristön-
käyttöä koskeviin lakeihin sisältyy lupaedellytyksiä, joiden täytyttyä ha-
kijalla vasta on oikeus saada lupa.155 Näin ollen konkurrenssitilanteessa
on syytä ensisijaisesti harkita, onko lupahakemukseen sovellettavan ym-
päristönkäyttölainsäädännön nojalla oikeudelliset edellytykset luvan myön-
tämiselle olemassa.

Tarkastelen esimerkkinä vireille tulevaa maa-aineslupahakemusta, joka
koskee alueellisen ympäristökeskuksen päätöksellä LSL 30 §:n mukaises-
ti rajattua suojellun luontotyypin esiintymää. Mikäli ottaminen muuttaisi
luontotyypin ominaispiirteitä, maa-aineksen ottaminen edellyttää poik-
keuksen luontotyyppisuojelusta. MAL 1.2 §:n viittaussäännöksen nojalla
ei ole mahdollista myöntää ottamislupaa ilman LSL 31 §:n mukaista poik-
keusta. Jos kyse olisi luonnontilaisesta hiekkarannasta, oikeudellisia edel-
lytyksiä maa-ainesluvan myöntämiselle ei mahdollisesti olisi olemassa,
koska MAL 3.1,1 §:n mukaan kauniin maisemakuvan turmeltuminen on
esteenä luvan myöntämiselle. Luvan epäämisperuste ei olisi silloin luon-
nonsuojelulain vastaisuus vaan maa-aineslain vastaisuus. Samoin raken-
nuslainsäädännön lupaedellytykset voivat estää rakentamisen vastaavan-
laisessa tilanteessa:

KHO 16.10.2002 t. 2566: rakentamisen osoittaminen luonnontilaiselle
hiekkarannalle ei sopeutunut rantamaisemaan, joten ympäristökeskuk-
sen oli tullut jättää kunnanvaltuuston lainvastainen kaava vahvistamatta
RakL 29.1§:n ja 22.2 §:n perusteella.

Tapauksessa ei ollut kyseessä alueellisen ympäristökeskuksen rajaama luon-
totyypin esiintymä. Luontotyypin suojelusäännös ei kuitenkaan olisi asial-
lisesti muuttanut ratkaisua, koska jo rakennuslain säännökset estivät ra-
kentamisen osoittamisen yleiskaavassa kyseiselle alueelle.

Korkeimman oikeuden edellä selostetussa ratkaisussa KKO 2000:47
todettiin, että YksitTL 7.2 §:n säännöstä, jonka mukaan tietä ei saa tehdä,
jos sen tekemisestä voi aiheutua huomattavaa luonnon turmeltumista tai
ympäristön kulttuuriarvojen vähentymistä tai muu niihin verrattava ylei-
sen edun loukkaus, on kyseisen pykälän 3 momentin nojalla sovellettava

154 Tämä liittyy myös edellä käsiteltyyn Natura 2000 -verkostoa koskevien säännösten so-
veltamiseen. Olisi perusteetonta edellyttää hankkeen toteuttajalta arvioinnin teettämistä
tai kumulatiivisten vaikutusten arviointia, jos lupaa hankkeeseen siihen sovellettavan lain-
säädännön nojalla ei voitaisi myöntää.
155 Poikkeuksen muodostaa mm. metsälaki, jossa ei kuitenkaan ole kyse lupamenettelystä,
vaan metsänkäyttöilmoituksen tekemisestä, mutta johon myös liittyy tiettyjä metsälaissa
asetettuja edellytyksiä.
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myös tien käyttöön. Tien käyttöön liittyvistä kunnostamistoimista katsot-
tiin voivan aiheutua sellaisia seurauksia, jotka saattavat vaikuttaa epäedul-
lisesti kansallispuiston luonnonoloihin, maisemaan tai eläin- ja kasvila-
jien säilymiseen. Yksityistielain kyseinen säännös useimmissa tapauksis-
sa estää sellaisen tien tekemisen ja käytön, joka olisi luonnonsuojelulain
säännösten vastainen. Näissä tilanteissa konkurrenssi luonnonsuojelulain
säännösten kanssa ratkeaa suoraan yksityistielain nojalla.

3.3.7 Edellytyssuhde kumuloitumisen sijasta

Luonnonsuojelulain säätämisen yhteydessä ympäristönkäyttölainsäädän-
töön tehtyjen viittaussäännösten tulkitseminen siten, että luonnonsuojelu-
lain suojelusäännökset kumuloituisivat ympäristönkäyttöluvan myöntämi-
sedellytyksiin aiheuttaa edellä esitetyllä tavalla lukuisia ongelmia.

Kuvio 8. Päätöksentekojärjestys konkurrenssitilanteessa.
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Lupaedellytysten kumuloimisen sijasta viittaussäännösten on katsottava
muodostavan edellytyssuhteen luonnonsuojelulain eduksi. Päätöksenteon
rationaalisuuden vuoksi päätöksentekomenettelyssä tulee ensin arvioida
mahdollisuus myöntää haettu lupa siihen soveltuvan ympäristönkäyttö-
lainsäädännön nojalla (ks. kuvio 8). Mikäli hanke olisi ympäristönkäyttö-
lain aineellisten säännösten vastainen, kysymys luonnonsuojelulain vas-
taisuudesta ei tule edes arvioitavaksi. Mikäli lupa voitaisiin myöntää, edel-
lytyssuhteen vuoksi luonnonsuojelulain edellytykset on harkittava ennen
luparatkaisun tekemistä. Tämän vuoksi lupaviranomaisen on pyydettävä
alueelliselta ympäristökeskukselta lausunto sekä luonnonsuojelulain vas-
taisuudesta että mahdollisuuksista välttää luonnonsuojelulain vastaisuus
asettavilla lupaehdoilla, vaihtoehtoisilla ratkaisuilla tai poikkeusluvalla.
Kuten edellä on todettu, poikkeusta luonnonsuojelulain säännöksistä ei
myöskään ole mielekästä myöntää ilman, että tiedetään, että ympäristön-
käyttölainsäädännössä säädetyt oikeudelliset lupaedellytykset ovat olemassa.

3.4 Konkurrenssi viittaussäännöksen puuttuessa

Kaikkiin yksittäisiin ympäristönkäyttöä koskeviin lakeihin ei kirjattu
viittausta luonnonsuojelulakiin sen säätämisen yhteydessä. Niitä ovat
mm. laki kiinteän omaisuuden pakkolunastuksesta sähkölaitosta varten
(168/1928), jonka perusteella voidaan lunastaa maa-alue tai sen käyttö-
oikeus sähkölaitokselle, jolla on yleisehköä merkitystä, kiinteistönmuo-
dostamislaki (554/1995, KML), jonka perusteella voidaan muodostaa
rasitteita156 toisen kiinteistön alueelle pääsääntöisesti sopimuksella, mutta
tietyin ehdoin myös ilman maanomistajan suostumusta, ulkoilulaki
(606/1973) jonka perusteella voidaan perustaa ulkoilureittejä, ja maas-
toliikennelaki (1710/1995, MaastoLL) jonka perusteella voidaan perus-
taa moottorikelkkareittejä, molempien nojalla myös ilman maanomis-
tajan suostumusta.157

Ilman viittaussäännöstä edellä mainittujen ja niiden kaltaisten ympäris-
tönkäyttölakien nojalla voidaan myöntää lupa johonkin hankkeeseen, vaikka
se olisi luonnonsuojelulain vastaista sen vuoksi, että kyseisessä laissa on
tyhjentävästi säädetty luvanedellytyksistä, eikä niihin sisälly luonnonsuo-

156 Ks. KML 154 §, jossa luetellaan mm. veden johtaminen, viemäri- yms. johdon asetta-
minen, pysäköinti-, venevalkama, maa-aineksen ottaminen, väestönsuojelurakennelmien,
lämpökeskuksen tai jätteiden kokoamispaikan sijoittaminen yms.
157 Muita vastaavia lakeja ovat esim. merensuojelulaki (1415/1994) ja mannermaajalusta-
laki (149/1965).
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jelulain säännösten huomioonottamisvelvoitetta.158 Silti, kuten Tolvanen-
kin huomauttaa, viittaussäännökset ovat sikäli tarpeettomia, että luonnon-
suojelulakia on muutenkin noudatettava. Luonnonsuojelulain kanssa risti-
riitainen viranomaispäätös ei anna oikeutta toimenpiteen toteuttamiseen
luonnonsuojelulain vastaisesti,159 vaan toteaa ainoastaan, että sovelletun
lain mukaan sen toteuttamiseen ei ole estettä. Ympäristönkäyttöluvan ohella
on saatava poikkeus luonnonsuojelulain säännöksestä. Ympäristönkäyttö-
luvassa tämä olisi syytä infomaatioluonteisesti todeta.

Esim. 5. Kiinteistön A maanomistaja hakee KML 154 §:n nojalla toimi-
tusta rasitteen muodostamiseksi kiinteistönsä hyväksi sähköjohtojen ve-
tämistä varten kiinteistön B alueelle, joka on pääosin muodostettu luon-
nonsuojelualueeksi. Alueen rauhoitusmääräysten mukaan maaperän va-
hingoittaminen on kielletty. Rasite voidaan KML 154 §:n nojalla muo-
dostaa, mutta siitä huolimatta rasitteen tarkoittaman hankkeen toteutta-
miseksi kiinteistön A maanomistajan on saatava poikkeus kiinteistöllä
B sijaitsevan luonnonsuojelualueen rauhoitusmääräyksistä.

Tällaiseen tilanteeseen rinnastuu myös tilanne, jossa sellaisen ympäris-
tönkäyttölain nojalla, johon sisältyy viittaussäännös, on myönnetty lupa
ympäristönkäyttöhankkeeseen ja luvan myöntämisen jälkeen ilmenee, että
hanke edellyttää poikkeusta luonnonsuojelulain säännöksistä. Poikkeus-
lupa on tällaisessa tapauksessa haettava ennen kuin hanke voidaan toteut-
taa siltä osin. Esimerkiksi ratkaisussa KHO 2003:38 todetaan, että
”(T)ielinjauksella mahdollisesti olevia muita sellaisia liito-oravan lisään-
tymis- ja levähdyspaikkoja, jotka moottoritien rakentamisella hävitetään
tai heikennetään, ei käsitellä tämän poikkeuslupa-asian yhteydessä. Siinä
tapauksessa, että tuollaisia tilanteita ilmenee, Tiehallinnon on niiden osal-
ta tehtävä uusi LSL 49.3 §:ssä tarkoitettu poikkeushakemus.”

158 Ks. Tolvanen 1998 s. 239. Mainituista säädöksistä MaastoLL 13 §:n mukaan moottorikelkkareitti
valtion luonnonsuojelualueilla perustetaan alueen hallinnasta vastaavan viranomaisen (Metsähallitus
tai Metsäntutkimuslaitos) päätöksellä. Lisäksi laissa on sisällöllinen viittaus luonnonsuojelulakiin yksi-
tyisten luonnonsuojelualueiden osalta, mutta viittaus puuttuu uusien luonnonsuojeluinstrumenttien,
kuten luontotyyppien suojelun, erityisesti suojeltavien lajien esiintymispaikkojen suojelun ja Natura
2000 -säännösten osalta. Viimeksi mainitun osalta viittaussäännöksen puuttumisella ei ole merkitystä,
koska LSL 65–66 §:ien menettelysäännökset kattavat nämäkin konkurrenssitilanteet. Luontotyyppien
suojelun osalta on mahdollista, että moottorikelkkareitit niiden lumipeitteisen ajan käytön takia eivät
ole omiaan muuttamaan ominaispiirteitä kielletyllä tavalla, joten ristiriitaa ei ole. Sen sijaan erityisesti
suojeltavissa lajeissa on mm. lintuja kuten maakotka (Aquila chrysaetos), joiden pesintä alkaa jo lumi-
peitteisenä aikana. Reitin perustamisedellytyksenä MaastoLL 16.2 §:n mukaan kuitenkin on, että siitä
ei saa olla mm. luonnolle huomattavaa haittaa.
159 Ks. yleisellä tasolla konkurrenssista Kuusiniemi 1985 s. 103 ja erityisesti luonnonsuo-
jelulain osalta Vihervuori 2000 s. 371–372.
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4 KONKURRENSSI LUONNONSUOJELULAIN
ERI SÄÄNNÖSTEN VÄLILLÄ

Luonnonsuojelulain eri säännökset voivat olla konkurrenssissa myös kes-
kenään. Jonkin ympäristönkäyttöhankkeen toteuttaminen voi vaatia useampia
kuin yhden luvan poiketa luonnonsuojelulain rauhoitussäännöksistä. Eri-
tyisesti tämä koskee Natura 2000 -verkoston suojelusäännöksistä sallitta-
vaa poikkeamista, joka tehdään ympäristönkäyttöä koskevan lain nojalla,
mutta jonka mahdollistaa valtioneuvoston LSL 66.2 §:n nojalla antama
päätös. Mikäli Natura 2000 -verkostoon kuuluvaa aluetta koskee myös jokin
muu luonnonsuojelulain säännös, ne eivät konsumoidu. Vaikka valtioneu-
vosto tekisi Natura 2000 -suojelusta poikkeamisen edellytykset toteavan
päätöksen, hankkeen toteuttaminen edellyttää lisäksi poikkeusta muista
luonnonsuojelulain soveltuvista säännöksistä. Kyseeseen saattavat tulla
säännökset poikkeusten myöntämisestä luonnonsuojelualueen rauhoitus-
säännöksistä tai suoraan lain nojalla voimassa olevasta luonnonarvojen
heikentämiskiellosta – kuten LSL 49.1 §:n kiellosta hävittää tai heikentää
luontodirektiivin liitteen IV (a) lajin lisääntymis- ja levähdyspaikkaa – tai
luonnonsuojelulain nojalla tehdystä päätöksestä – kuten LSL 29 §:n suo-
jeltavan luontotyypin ominaispiirteiden muuttamiskiellosta tai LSL 47 §:n
erityisesti suojeltavan lajin esiintymispaikan hävittämis- ja heikentämis-
kiellosta. Hankkeen toteuttaminen saattaa edellyttää myös esimerkiksi
kansallispuiston perustamista koskevan lain tai sen rauhoitussäännöksiä
koskevan asetuksen muuttamista.160

Tällaisessa konkurrenssitilanteessa luonnonsuojelulaista poikkeamista
koskevaa hakemusta käsittelevän viranomaisen tarkoituksenmukaisuushar-
kintaa rajoittaa käytännössä se, että toteutettavan hankkeen ja luonnon-
suojelun välinen tarkoituksenmukaisuuskysymys on tavallaan jo ratkaistu
valtioneuvoston Natura 2000 -verkostoa koskevista säännöksistä poikkea-
mista koskevalla periaatteellisella ratkaisulla. Mikäli viranomainen pää-
tyisi epäämään luvan tarkoituksenmukaisuusperustein, on todennäköistä,
että valituksen johdosta valtioneuvosto päätyisi sallimaan poikkeuksen.
Poikkeuksen myöntämisen oikeudellisten edellytysten harkintaan valtio-
neuvoston päätöksellä on merkitystä myös niissä tapauksissa, joissa poik-
keaminen voidaan myöntää yleistä etua koskevan hankkeen tai suunnitel-
man toteuttamiseksi. Natura 2000 -verkoston suojelusta poikkeaminen
edellyttää luonnonsuojelulain poikkeussäännöksistä kaikkein korkeinta
yleisen edun vaatimusta (erittäin tärkeän yleisen edun kannalta pakottava

160 Ks. Suvantola 2003a s. 61.
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syy), joten vähäisemmän edellytyksen voidaan katsoa aina samalla täytty-
vän.161 Muiden oikeudellisten edellytysten osalta valtioneuvoston päätök-
sellä ei ole merkitystä. Poikkeaminen erityisesti suojeltavan lajin esiinty-
mispaikan suojelusta tai lajin rauhoitussäännöksistä ei lain mukaan ole
mahdollista oikeudellisten edellytysten puuttuessa, jos poikkeus heiken-
täisi lajin suojelutasoa. Lintulajien osalta puolestaan oikeudelliset edelly-
tykset rauhoitussäännöksistä poikkeamiselle ovat lintudirektiivin artiklan
9 nojalla hyvin suppeat, eikä poikkeus tule kyseeseen esimerkiksi työlli-
syyteen, valtiontalouteen tai liikenteellisiin tarpeisiin liittyvin perustein.162

Yleisimmin konkurrenssi luultavasti ilmenee LSL 66.2 §:n nojalla an-
nettavan Natura 2000 -verkostoa koskevan valtioneuvoston päätöksen ja
LSL 49.1 §:ssä säädetyn luontodirektiivin liitteen IV (a) lajien lisäänty-
mis- ja levähdyspaikan suojelusäännöksen välillä. Poikkeamiselle asetetut
edellytykset poikkeavat osittain toisistaan. Molempien edellytyksenä on,
että hankkeelle ei saa olla vaihtoehtoa. Sen sijaan LSL 49.1 §:stä myön-
nettävä poikkeus edellyttää, että lajin suotuisa suojelutaso ei poikkeuksen
vuoksi heikkene, sekä että kyseessä on joku luontodirektiivin 16.1 artik-
lassa luetelluista perusteista (ks. edellä jakso 3.3.4).

5 VIITTAUSSÄÄNNÖSTEN VAIKUTUS
VIRANOMAISTEN PAKKOKEINOTOIMIVALTAAN

5.1 Alueellisen ympäristökeskuksen pakkokeinotoimivalta
luonnonsuojelulain vastaisuuden perusteella

Luonnonsuojelulain säännösten vastaisen toiminnan johdosta alueellisella
ympäristökeskuksella on toimivalta LSL 57.1 §:n nojalla kieltää luonnon-
suojelulain vastaisen toiminnan tai laiminlyönnin jatkaminen tai toistami-
nen, sekä sakon tai keskeyttämisen uhalla velvoittaa määräajassa poista-
maan oikeudenvastainen tila tai korjaamaan lain velvoitteen laiminlyönti.
Ympäristökeskus voi tehostaa velvoittamispäätöstä asettamalla uhan, että
määräyksen noudattamatta jättämistilanteessa tarpeelliset toimet teetetään

161 Muut luonnonsuojelulaissa käytetyt poikkeusperusteet edellyttävät vähäisempinä pi-
dettäviä merkittävyyden vaatimuksia: yleisen edun kannalta merkittävä hanke tai suunni-
telma, yleisen edun kannalta tärkeä hanke tai suunnitelma, tärkeän yleisen edun kannalta
välttämätön hanke, yleisen edun kannalta erittäin tärkeä hanke tai suunnitelma. Ks. Su-
vantola 2003b s. 683–685.
162 Ks. laajemmin Suvantola 2003b s. 680, 683, 685.
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asianomaisen kustannuksella. Kuten edellä on todettu, muun lain nojalla
myönnetty, lainvoimainenkaan lupa ympäristönkäyttöön, joka olisi luon-
nonsuojelulain säännösten vastaista – kuten esimerkiksi maa-ainesten ot-
toon alueellisen ympäristökeskuksen päätöksellä rajatun luontotyypin esiin-
tymän alueelta –, ei syrjäytä luonnonsuojelulain säännösten noudattamis-
velvollisuutta. Myönnetty lupa ei myöskään poista tai rajoita alueellisen
ympäristökeskuksen toimivaltaa käyttää pakkokeinoja luonnonsuojelulain
säännösten noudattamisen valvonnassa.

Natura 2000 -verkostoon kuuluvien alueiden heikentämiskielto toteu-
tuu ainoastaan lupa- tai vastaavissa menettelyissä. Kuten todettu, luon-
nonsuojelulaissa ei Natura 2000 -verkoston suojelun osalta ole kieltosäännös-
tä, jonka rikkomisesta voisi seurata rangaistus tai jonka perusteella voitai-
siin sanoa jonkun tehneen lainvastaisen teon. LSL 65.1 §:ssä on kuitenkin
säädetty hankkeen toteuttajalle tai suunnitelman laatijalle velvollisuus suo-
rittaa hankkeen tai suunnitelman arviointi, jos merkittävän heikentymisen
kynnys todennäköisesti ylittyy. Arviointivelvollisuus on ilmaistu selkeästi
ja se on kohdistettu yksilöidysti hankkeen toteuttajalle tai suunnitelman
laatijalle. LSL 57.1 §:n mukainen säännös pakkokeinojen käyttämisestä
luonnonsuojelulain säännöksen noudattamisen laiminlyönnin jatkamisen
estämiseksi on mahdollista tulkita ulottuvan myös tilanteeseen, jossa hank-
keen toteuttaja tai suunnitelman laatija ei suorita lain edellyttämää arviointia.

Kysymys pakkokeinon soveltuvuudesta ei ole merkityksellinen niissä
tilanteissa, joissa hankkeen tai suunnitelman toteuttaminen edellyttää vi-
ranomaisen sallivaa päätöstä, koska LSL 65.2 §:n mukaan lupa- tms. vi-
ranomaisella on velvollisuus varmistaa, että arviointi on suoritettu ja ar-
vioinnin suorittaminen on sallivan päätöksen oikeudellinen edellytys.163

Mikäli alueellinen ympäristökeskus katsoo, että lupaviranomainen on lain-
vastaisesti laiminlyönyt arvioinnin edellyttämisen, se voi myöhemmin se-
lostettavalla tavalla valittaa lainvastaisesta päätöksestä. Ongelma kuiten-
kin aktualisoituu ilmoituksenvaraisten hankkeiden yhteydessä, sillä ne ovat
pääsääntöisesti toteutettavissa tietyn määräajan kuluttua ilmoituksen te-
kemisestä.

Esim. 6. Maanomistaja tekee metsänkäyttöilmoituksen alueesta, joka
on ehdotettu tai sisällytetty Natura 2000 -verkostoon alueella esiinty-
vän boreaalisen luonnonmetsän perusteella. Maanomistaja ei ole suo-
rittanut, eikä alueellisen ympäristökeskuksen otettua yhteyttä suostu

163 Mikäli hankkeeseen ryhdyttäisiin ilman asianmukaista lupaa, siihen luonnollisesti puu-
tutaan asianomaiseen hankkeeseen sovellettavan lainsäädännön mukaisilla pakkokeinoil-
la. Ks. Vihervuori 2004 s. 156–157.
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suorittamaan LSL 65.1 §:n mukaista arviointia, koska katsoo, että met-
sänkäyttö ei heikennä merkittävästi alueen valinnan perusteena olevia
luonnonarvoja. Mikäli alueellinen ympäristökeskus katsoo hankkeesta
aiheutuvan heikentämisen todennäköisesti olevan merkityksellistä, se
voi velvoittaa maanomistajan LSL 57.1 §:n nojalla suorittamaan LSL
65.1 §:ssä säädetyn arvioinnin ja asettaa sakon uhan velvoitteen toteut-
tamisen varmistamiseksi. Vaihtoehtoisesti alueellinen ympäristökeskus
voi asettaa alueen väliaikaiseen toimenpidekieltoon LSL 55.1 §:n no-
jalla, mikäli alue täyttää LSL 10.2 §:ssä säädetyt luonnonsuojelualueen
perustamisedellytykset.164

Ongelmallista on se, että haitallisten vaikutusten todennäköisyys ja mer-
kittävyys eivät ole kiistattomasti yksittäistapauksessa arvioitavissa, vaik-
ka ne ovat pakkokeinon asettamisen oikeudellisia edellytyksiä. Euroopan
yhteisöjen tuomioistuimen 7.9.2004 tekemän, edellä (luku 3.2.1) viitatun
ratkaisun C-127/02 valossa todennäköisyyttä tulkitaan kuitenkin varovai-
suusperiaatteen mukaisesti ikään kuin käänteisesti siten, että ainoastaan
silloin ei ole tarvetta arviointiin, kun ei ole ”mitään tieteelliseltä kannalta
järkevää epäilyä” merkityksellisten haitallisten vaikutusten aiheutumatta
jäämisestä. Erimielisyys haitallisten vaikutusten merkittävyydestä ja to-
dennäköisyydestä ratkaistaan hallintolainkäytössä, sillä alueellisen ympä-
ristökeskuksen tekemästä pakkokeinopäätöksestä voi päätöksen kohteena
oleva luonnollisesti hakea muutosta.

5.2 Metsäkeskuksen pakkokeinotoimivallasta
luonnonsuojelulain vastaisuuden perusteella

Ympäristönkäyttölainsäädäntöön tehtyjen viittaussäännösten merkitystä on
pidetty epäselvänä tulkittaessa metsäkeskusten pakkokeinotoimivallan laa-
juutta. Metsäkeskuksilla on MetsäL 16 §:n nojalla käytettävissään käsitte-
lykielto. Käsittelykiellon antaminen edellyttää, että MetsäL 15 §:ssä tarkoi-
tettu neuvottelu metsäkeskuksen ja hakkuuta suunnittelevan välillä metsä-
lain vastaiseksi epäillyn suunnitellun hakkuun tai muun toimenpiteen joh-
dosta ei ole johtanut lain mukaiseen tulokseen, ja että on perusteltua syytä
epäillä, että suunniteltu tai aloitettu hakkuu tai muu toimenpide on ”tämän
lain tai sen nojalla annettujen säännösten tai määräysten vastainen”.165 Viit-

164 Similä (1997 s. 244) toteaa, että tällaisessa tilanteessa tärkein alueellisen ympäristökes-
kuksen toimivallassa oleva keino on LSL 55.1 §:n mukaisen toimenpidekiellon asettami-
nen. Hän ei ole ottanut kantaa, soveltuisiko LSL 57.1 § kyseiseen tilanteeseen.
165 Ks. käsittelykiellon asettamisesta tarkemmin Kiviniemi 2004 s. 339–342.
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taussäännöksen mukaan ”metsän hoitamisessa ja käyttämisessä on tämän
lain lisäksi noudatettava, mitä luonnonsuojelulain 9, 29–35, 39, 42, 47–49,
55 ja 56 §:ssä sekä 10 luvussa taikka muussa laissa säädetään”. Säännösten
sanamuodon perusteella teko, joka on luonnonsuojelulain vastainen, ei ole
metsälain vastainen teko.166

Oikeuskirjallisuudessa on esitetty, että metsäkeskus voisi antaa käsitte-
lykiellon, mikäli metsänkäyttöilmoituksessa tarkoitetut hakkuut olisivat
luonnonsuojelulain säännösten vastaisia, esimerkiksi heikentäisivät mer-
kittävästi Natura 2000 -alueen valinnan perusteena olevia luonnonarvoja,
vaikka kyseessä ei olisi MetsäL 10 §:ssä lueteltu ns. avainbiotooppi.167

Kuusiniemi toteaa viittaussäännöksen merkityksestä toimivallan osalta olevan
kaksi tulkintalinjaa: kirjaimellinen tulkinta, jonka mukaan toimivaltaa ei
ole,168 ja laajentava, tavoitehakuinen tulkinta, jonka mukaan viranomai-
sella on toimivalta, joka perustuu tarpeeseen voida estää luonnonarvojen
heikkeneminen.169 Pappila tulkitsee toimivaltaa tavoiterationaalisin perustein
laajentavasti sillä perusteella, että muutoin yhdelläkään viranomaisella ei
olisi toimivaltaa keskeyttää LSL 65 §:n nojalla arviointia edellyttävää han-
ketta.170 Kuusiniemi päätyy varovasti tukemaan Natura 2000 -verkostoa
koskevien, yksilöityjen velvollisuusnormien osalta tavoitehakuista tulkin-
taa, jonka mukaan metsäkeskus antaisi käsittelykiellon vaikutusarvioin-
nin turvaamiseksi ja ratkaisisi sen perusteella, aiheutuuko todella haitalli-
sia vaikutuksia. Näin voitaisiin välttää ”jopa tarpeettomia lunastustilantei-
ta”, joita syntyisi siitä, että ympäristökeskus antaisi toimenpidekiellon LSL
55 §:n nojalla, joka ”lähtökohtaisesti johtaa alueen lunastamiseen”171.

Kokko tulkitsee metsäkeskuksella olevan toimivalta kieltää hakkuut sil-
lä perusteella, että mikäli metsäkeskus ei tee käsittelykieltopäätöstä Met-
säL 16 §:n nojalla, se olisi LSL 66.2 §:ssä tarkoitettuun viranomaisen lu-
papäätökseen rinnastuva ns. hiljainen hyväksyntä hankkeelle.172 Kyseinen
tulkinta on kuitenkin lain sanamuodon vastainen. LSL 65.3 §:ssä on lisäk-

166 Näin toteavat myös Kuusiniemi (1998a s. 101) ja Kiviniemi (2003 s. 138 ja sama 2004 s.
229), joista jälkimmäinen toteaa kansalaisiin kohdistuvia pakkokeinoja koskevien sään-
nösten laajentavan tulkinnan olevan hallinnon lainalaisuusperiaatteen vastaista.
167 Mm. Similä 1997 s. 243, Pappila 1998 s. 183, Kokko 2002 s. 25 ja Kokko 2003 s. 239–
240.
168 Ks. mm. Tolvanen 1998 s. 244–245 ja Suvantola 2003a s. 41 av. 149.
169 Ks. Kuusiniemi 1998a s. 101. Laajentavan kannan on ensimmäisenä esittänyt Similä
1997 s. 243.
170 Ks. Pappila 1998 s. 183.
171 Kuusiniemi 1998a s. 102.
172 Ks. Kokko 2003 s. 239–240.
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si nimenomaisesti säädetty ilmoituksenvaraisista toimenpiteistä, joten il-
moitusten vastaanottamisen tulkitseminen viranomaisen ”hiljaiseksi pää-
tökseksi” on säännöksen aiheeton laajennus.

Viranomaisten toimivaltaa koskevia normeja tulkitaan Suomessa perin-
teisesti suhteellisen tiukasti. Tietyn tehtävän katsotaan kuuluvan vain yh-
delle viranomaiselle, eikä toisella samantasoisella viranomaisella ole oi-
keutta siihen puuttua ilman siihen oikeuttavaa erityistä säännöstä. Tästä
periaatteesta poikkeuksena on erityisesti valvontatehtävissä joskus säädetty
useammalle viranomaiselle päällekkäinen toimivalta.173 Toimivallan konst-
ruointi viittaussäännöksen kautta siten, että toisen lain vastaisuus muo-
dostaisi samalla tarkasteltavana olevan lain vastaisuuden ja sitä kautta vi-
ranomaisen pakkokeinotoimivallan, ei ole vallitsevan, nimenomaista toi-
mivaltasäännöstä edellyttävän tulkintalinjan mukainen.

Esitetyt tavoiterationaaliset perusteet eivät myöskään tue toimivallan
laajentavaa tulkintaa. Edellä (luvussa 5.1) esitetyllä tavalla alueellinen
ympäristökeskus voi käyttää LSL 57.1 §:n pakkokeinoja ja velvoittaa kor-
jaamaan laiminlyönnin, mikäli LSL 65.1 §:n mukaista Natura 2000 -ver-
kostoon vaikuttavan hankkeen tai suunnitelman arviointivelvollisuutta lai-
minlyödään. Alueellisella ympäristökeskuksella on lisäksi toimivalta asettaa
väliaikainen toimenpidekielto hakkuiden tai muun toimenpiteen estämi-
seksi, jos alue täyttää LSL 10.2 §:n yleiset luonnonsuojelualueen perusta-
misedellytykset.174 Pääsääntöisesti Natura 2000 -verkostoon sisällytetyt
tai ehdotetut alueet täyttävät nämä edellytykset. Alueiden luonnonarvojen
heikkeneminen pystytään siten estämään. Toimenpidekiellosta ei myös-
kään välttämättä seuraa alueen lunastamista valtiolle. Toimenpidekielto
voidaan alueellisen ympäristökeskuksen päätöksellä myös kumota, jos luon-
nonsuojeluarvot vaarantavan hankkeen osalta löytyy hyväksyttävä ratkai-
su tai osoittautuu, että ennakkokäsitys hankkeen luonnonarvot vaaranta-
vasta merkityksestä osoittautuu vääräksi.175 Mikäli muuta ratkaisua ei löydy,
lunastus on joka tapauksessa viimeinen luonnonsuojeluviranomaisen käy-

173 Ks. Mäenpää 2003b s. 101–103.
174 Alueella elää tai on uhanalainen, harvinainen tai harvinaistuva eliölaji, eliöyhteisö tai
ekosysteemi; alueella on erikoinen tai harvinainen luonnonmuodostuma; alue on erityisen
luonnonkaunis; alueella on harvinaistuva perinneluontotyyppi; luontotyypin tai eliölajin
suotuisan suojelutason säilyttäminen tai saavuttaminen sitä vaatii; tai alue on muutoin niin
edustava, tyypillinen tai arvokas, että sen suojelu voidaan katsoa luonnon monimuotoisuu-
den tai kauneuden säilyttämisen kannalta tarpeelliseksi.
175 Ks. esimerkiksi Etelä-Savon ympäristökeskuksen päätös 9.1.1998 Dnro 0596L0203-
251, jolla kumottiin LSL (71/1923) 18.2 §:n nojalla annettu toimenpidekielto, kun suunni-
tellun rakentamisen ei katsottu vaikuttavan vähäistä enempää alueelle asetettuihin luon-
nonsuojelutavoitteisiin.
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tettävissä oleva vaihtoehto konkurrenssin ratkaisemiseksi luonnonsuoje-
lutavoitteet turvaavalla tavalla.

Metsäkeskuksen toimivalta kieltää hakkuut tai muu metsälain tarkoitta-
ma toimenpide luonnonsuojelulain vastaisuuden perusteella ei ole tarpeen
myöskään muiden kuin Natura 2000 -verkostoa koskevien säännösten osalta,
sillä kaikki muut luonnonsuojelulain säännökset velvoittavat suoraan maan-
omistajia ja muita tahoja, ja niihin liittyy myös asianomaiset rangaistus-
säännökset. Luonnonsuojelulain vastainen toiminta, kuten alueellisen ym-
päristökeskuksen päätöksellä rajatun erityisesti suojeltavan lajin esiinty-
mispaikan tai luontodirektiivin liitteen IV (a) lajien lisääntymis- tai leväh-
dyspaikan hävittäminen tai heikentäminen metsänhakkuutoimin, on suo-
raan rangaistava teko. Alueellisella ympäristökeskuksella on toimivalta edellä
esitetyllä tavalla tehdä pakkokeinopäätös hakkuiden estämiseksi LSL
57.1 §:n nojalla. Metsäkeskuksen on syytä informatiivisesti todeta metsän-
käyttöilmoituksen tekijälle, että suunnitellut hakkuut ovat luonnonsuojelu-
lain vastaisia ja luonnonsuojelurikoksena tai -rikkomuksena rangaistava teko
ja siten alueellisen ympäristökeskuksen päätöksellä keskeytettävissä.

Edellä käsitellyssä tapauksessa KHO 2003:38 päätöksen perusteluissa
pohdittiin metsäkeskuksen mahdollisuutta antaa käsittelykielto metsälain
vastaisuuden perusteella sillä perusteella, että luonnonsuojelulain vastai-
nen toiminta ymmärrettäisiin viittaussäännöksen kautta olevan myös met-
sälain vastaista:

Perustelut (kohta 2.1): Metsän hoitamiseen ja käyttöön Konikallion alueel-
la sovelletaan lähtökohtaisesti metsälakia lain 2.1–2 §:n nojalla. Met-
säL 2.3 §:n mukaan metsän hoitamisessa ja käyttämisessä on metsälain
lisäksi noudatettava, mitä momentissa erikseen luetelluissa luonnonsuo-
jelulain säännöksissä, muiden ohella LSL 49 §:ssä, säädetään. MetsäL
5 §:ssä säädetään puuston hakkuusta ja MetsäL 14 §:ssä metsänkäyttö-
ilmoituksesta. Metsän käyttöön Konikallion alueella voivat edelleen tulla
sovellettaviksi myös MetsäL 15.1 §:n säännökset metsäkeskuksen ja
maanomistajan välisestä neuvotteluvelvoitteesta muun muassa, jos on
perusteltua syytä epäillä suunnitellun tai aloitetun hakkuun tai muun
toimenpiteen olevan metsälain tai sen nojalla annettujen säännösten tai
määräysten vastainen, sekä 16 §:n säännökset käsittelykiellosta. Maini-
tun 16.1 §:n mukaan, jos 15 §:ssä tarkoitettua neuvottelua ei ole muusta
kuin metsäkeskuksesta riippuvasta syystä saatu aikaan tai jos neuvotte-
lu ei ole johtanut tulokseen ja jos on perusteltua syytä epäillä, että suun-
niteltu tai aloitettu hakkuu tai muu toimenpide on metsälain tai sen no-
jalla annettujen säännösten tai määräysten vastainen, metsäkeskus voi
kieltää toimenpiteen toistaiseksi tai määräajaksi. Käsittelykielto voidaan
antaa muun muassa myös silloin, kun metsänkäyttöilmoitusta ei ole
annettu 14 §:ssä säädetyssä määräajassa.
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Päätöksen ratkaisuosassa perustelujen tähän kohtaan ei kuitenkaan liity
johtopäätöstä, eikä päätöksestä käy edes obiter dicta ilmi, mikä on KHO:n
kanta asiaan. Asiassahan oli haettu LSL 57.1 §:n mukaista hallintopakko-
päätöstä lain 49.1 §:ssä säädetyn kiellon täytäntöön panemiseksi. Vaikut-
taa siltä, että KHO:ssa metsälain mukaista toimivaltakysymystä on poh-
dittu, mutta ei ole päästy yhteiseen näkemykseen. Edellä esitetyillä perus-
teilla pakkokeinotoimivalta luonnonsuojelulain vastaisen toiminnan estä-
miseksi on vain alueellisella ympäristökeskuksella, eikä KHO:n ratkaisun
kohteena olleessa tapauksessa ei olisi ollut perusteltua tai edes tarvetta
tulkita säännöstä metsäkeskuksen toimivaltaa laajentavasti.

6 HAVAINTOJA VALITUSOIKEUDESTA
KONKURRENSSITILANTEESSA

Ympäristönkäyttöä koskevaa lupahakemusta käsittelevä viranomainen saat-
taa myöntää luvan sellaiseen toimintaan, joka on luonnonsuojelulain sään-
nösten vastainen. On mahdollista, että asiassa ei ole riittävästi selvitetty
tosiasioita, jolloin viranomaisen tietoon ei ole tullut, että asiassa tulisi ot-
taa huomioon luonnonsuojelulain säännöksiä. Erityisesti tämä on mahdol-
lista, jos suojeluun tähtäävät toimet ja ympäristönkäyttöön haettava lupa
ovat vireillä samanaikaisesti. Toisaalta lupaviranomainen saattaa harkita
asian eri tavoin kuin luonnonsuojeluviranomainen ja katsoa, että kyseessä
ei ole luonnonsuojelulain vastaisuus.

Alueellisella ympäristökeskuksella on LSL 63 §:n nojalla valitusoikeus
sellaisesta muun lain nojalla tehdystä päätöksestä, joka on luonnonsuoje-
lulain vastainen. Säännöksen esikuvana on ollut ympäristövaikutusten ar-
vioinnista annetun lain (468/1994) 17 §, jossa on säädetty alueellisen ym-
päristökeskuksen valitusoikeudesta tilanteessa, jossa lain edellyttämää ar-
viointia ei ole suoritettu. Lisäksi hallituksen esityksessä todetaan sään-
nöksen olevan sopusoinnussa yhtäaikaisesti lakiesityksen kanssa eduskunnan
käsiteltävänä olleen hallintolainkäyttölakiehdotuksen 6.2 §:n kanssa.176

Valitusoikeuden käyttäminen käytännössä edellyttää, että alueellinen
ympäristökeskus saa tiedon päätöksestä. HalL 54.1 §:n mukaan viranomaisen
on annettava viipymättä päätös tiedoksi asianosaisen lisäksi muulle tie-
dossa olevalla, jolla on oikeus hakea siihen oikaisua tai muutosta valitta-
malla. Tämä tarkoittaa, että sellaiset ympäristönkäyttöpäätökset, jotka liit-

176 Ks. HE 79/1996 vp yksityiskohtaiset perustelut 63 § ja Similä 1997 s. 227.
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tyvät luonnonsuojelulain soveltamiseen, on toimitettava tiedoksi muun
muassa alueelliselle ympäristökeskukselle.177 Lupaviranomaisen epätie-
toisuus asiaan liittyvistä luonnonsuojelutekijöistä kuitenkin saattaa aiheut-
taa sen, että päätöstä ei anneta tiedoksi alueelliselle ympäristökeskukselle.

Valitusoikeuden säätäminen alueelliselle ympäristökeskukselle luonnon-
suojelulain vastaisesta muun lain nojalla tehdystä päätöksestä on johtanut
oikeuskäytännössä e contrario -tulkintaan siitä, että ympäristöjärjestöillä
ei ole tarvetta valitusoikeuteen sellaisten muun lainsäädännön nojalla an-
nettujen päätösten osalta, jotka ovat luonnonsuojelulain vastaisia. Alueel-
lisilla luonnonsuojelujärjestöillä ei ole katsottu olevan valitusoikeutta rat-
kaisussa KHO 23.2.2000 t. 361 (lrs, ään. 4–1) valtioneuvoston lunastuslu-
papäätöksestä ja ratkaisussa KHO 2003:99 (ään. 3–2) yleis- ja tiesuunni-
telman hyväksymistä koskevasta päätöksestä sillä perusteella, että valitta-
jana olleella luonnonsuojelua edistävällä yhteisöllä ei ollut hallintolain-
käyttölain (586/1996, HLL) 6 §:n nojalla valitusoikeutta, ja koska LSL
63 §:n mukaan alueelliselle ympäristökeskukselle on säädetty yksinomai-
nen valitusoikeus muun lain nojalla annetuista päätöksistä, jotka ovat luon-
nonsuojelulain vastaisia.178 KHO:n uudessa ratkaisussa (KHO 2004:76,
ään. 4–1) valitusoikeudesta metsästysasetuksen 25 a §:ssä tarkoitettujen
rauhoittamattomien lintujen rauhoitusajoista poikkeamista koskevassa asias-
sa on valitusoikeutta tulkittu Suomen perustuslain 20.1–2 §:n mukaisesti
laajasti siten, että valitusoikeus katsottiin olevan LSL 61.3 §:ssä tarkoitet-
tuja yhdistyksiä vastaavilla paikallisilla tai alueellisilla järjestöillä kuten
seudullisella linnustonsuojelujärjestöllä. Ratkaisu on perusteluiden osalta
linjassa edellä mainittujen ratkaisujen kanssa, sillä siinä nimenomaan to-
dettiin, että alueellisella ympäristökeskuksella ei ole kyseisestä päätök-
sestä valitusoikeutta, koska se ei ole luonnonsuojelulain vastainen päätös.

Alueellisen ympäristökeskuksen valitusoikeus ei koske luonnonsuoje-

177 Ks. myös Mäenpää 2003a s. 264 ja Niemivuo – Keravuori 2003 s. 350.
178 Äänestyksessä vähemmistöön jääneet Kuusiniemi ja Tarasti totesivat, että ”Yleistielais-
sa on tunnustettu luontoarvojen suoja tiesuunnitelmaa käsiteltäessä. Vuonna 1954 säädet-
tyyn yleistielakiin, jota tosin on monin kohdin myöhemmin muutettu, ei sisälly luonnon-
tai ympäristönsuojelun alalla toimivien kansalaisjärjestöjen valitusoikeutta koskevia sään-
nöksiä. Näin ollen valitusoikeuden olemassaolo ratkaistaan soveltamalla hallintolainkäyt-
tölain 6 §:n 1momentin joustavaa yleissäännöstä. Kun otan huomioon Suomen perustus-
lain 20 §:n 1 ja 2 momentin säännökset ja sen, että rekisteröidyille paikallisille tai alueel-
lisille luonnonsuojeluyhdistyksille luonnonsuojelulaissa on nimenomaisesti annettu vali-
tusoikeus, katson, että Lohjan Seudun Ympäristöyhdistys ry:llä on oikeus saattaa valituk-
sessa tarkoitetut vaatimuksensa muutoksenhaun kohteeksi myös kyseisessä tiesuunnitel-
man hyväksymisasiassa, vaikka myös alueellisella ympäristökeskuksella luonnonsuojelu-
viranomaisena on yleistielain 105 §:n 2 momentin ja luonnonsuojelulain 63 §:n mukaisesti
oikeus valittaa tiesuunnitelmapäätöksestä muun muassa sillä perusteella, että päätös on
luonnonsuojelulainsäädännön vastainen.”
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lulain nojalla ensi asteessa tehtyjä päätöksiä.179 Näin ollen sillä ei ole vali-
tusoikeutta esimerkiksi valtioneuvoston LSL 66.2 §:n nojalla tekemästä
päätöksestä sallia poikkeaminen Natura 2000 -verkostoa koskevasta suo-
jelusta.180

Mikäli alueellinen ympäristökeskus ei joko tiedoksi antamisen laimin-
lyönnin takia tai muusta syystä hae muutosta päätökseen, luonnonsuojelu-
lain säännökset eivät kuitenkaan syrjäydy. Poikkeaminen luonnonsuojelu-
lain säännöksistä on silti tarpeen, ja alueellinen ympäristökeskus voi käyt-
tää pakkokeinoja, jos katsoo luvan myöntäneen viranomaisen kannasta
poiketen, että kyseessä on luonnonsuojelulain vastaisuus. Vihervuori kat-
soo, että pakkokeinojen käyttäminen voisi olla vaikeasti perusteltavissa
tilanteessa, jossa luonnonsuojelulain soveltaminen on ollut nimenomai-
sesti tuomioistuimen harkittavana ja ympäristöviranomainen on voinut
käyttää LSL 63 §:n mukaista valitusoikeuttaan.181 Näin toki onkin, mutta
oikeudellista estettä myöskään tämä ei muodosta. Kysymys pakkokeinol-
la estetyn toimenpiteen lainmukaisuudesta tai -vastaisuudesta ratkaistaan
silloin alueellisen ympäristökeskuksen pakkokeinopäätöstä koskevan muu-
toksenhaun yhteydessä.

7 YHTEENVETO

Olen tässä artikkelissa tarkastellut luonnonsuojelulain säätämisen yhtey-
dessä ympäristönkäyttölainsäädäntöön tehtyjen viittaussäännösten sovel-
tamiseen liittyviä merkittäviä ongelmia sekä lupakonkurrenssin osalta että
niihin liittyvien korvaussäännösten osalta. Olen perustellut, miten nämä
ongelmat voidaan pääasiassa välttää, jos viittaussäännösten ymmärretään
muodostavan edellytyssuhteen luonnonsuojelulain eduksi sen sijasta, että
viittaussäännösten johdosta tulkittaisiin luonnonsuojelulain suojelusään-
nösten kumuloituvan haetun ympäristönkäyttöön liittyvän luvan ehtoihin.

179 Alueellisella ympäristökeskuksella on LSL 62.2 §:n nojalla valitusoikeus sellaisesta
hallinto-oikeuden ratkaisusta, jolla sen luonnonsuojelulain nojalla tekemää päätöstä on
muutettu. Lakivaliokunnan (LaVL 12/1996 vp) esityksestä lakiin lisättiin metsälakiin eh-
dotetun kaltainen nimenomainen säännös, vaikka luultavasti sillä katsottaisiin ilman ni-
menomaista säännöstäkin useimmiten tällaisissa tilanteissa olevan valitusoikeus HLL 6.2 §:n
nojalla sen valvottavana olevan edun vuoksi.
180 Valtioneuvoston päätös on varsinaista päätösviranomaista tietyltä osin sitova ratkaisu,
joten se on valituskelpoinen päätös. Ks. Suvantola 2003a s. 65–66.
181 Ks. Vihervuori 2000 s. 372.
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Ympäristönkäyttöä koskevasta lupahakemuksesta ilmenevä luonnonsuo-
jelulain vastaisuus ei sinänsä merkitse ympäristönkäyttöluvan epäämistä.
Sen vuoksi on kuitenkin noudatettava päätöksentekomenettelyä, jossa lu-
paviranomainen pyytää lausunnon alueelliselta ympäristökeskukselta sekä
luonnonsuojelulain vastaisuudesta sekä mahdollisuuksista välttää lupaeh-
doilla, vaihtoehtoisilla ratkaisuilla tai poikkeusluvalla luonnonsuojelulain
vastaisuus. Päätöksenteossa on sekä päätöksentekomenettelyn rationaali-
suuden että siihen mahdollisesti liittyvien korvaussäännösten soveltami-
sen kannalta ensisijaisen tärkeätä, että ympäristönkäyttöä koskevaa lupa-
hakemusta käsittelevä viranomainen selkeästi harkitsee ensin omaan toi-
mivaltaansa kuuluvan ympäristönkäyttölain lupaedellytysten täyttymisen,
jotta olisi selvää, voitaisiinko lupa myöntää riippumatta hakemuksen vai-
kutuksista luonnonsuojelulailla suojeltuihin arvoihin. Tämän esikysymyksen
ratkaiseminen on edellytys myös luonnonsuojelulain mukaisen korvaus-
velvollisuuden ratkaisemiselle.
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CONCURRENCE OF NATURE CONSERVATION
AND LAND AND RESOURCE USE

The Convention on Biological Diversity requires that states take action to
integrate consideration of the conservation and sustainable use of biolog-
ical resources into national decision-making and that they adopt measures
relating to the use of biological resources to avoid or minimize adverse
impacts on biological diversity. Nature conservation point of view has to
be taken into account in all environmental decision-making.

This article first analyses concurrence in environmental decision-mak-
ing as a general question of environmental law theory. On the basis of the
preliminary examination, the article examines situations where new land
and resource use activity would conflict with established nature conserva-
tion. The research question is the de lege lata interpretation of the signifi-
cance of references made in the land or resource use legislation (e.g. the
Land Use and Planning Act, the Water Act, the Soil Extraction Act and the
Environmental Protection Act) to the Nature Conservation Act. The article
examines also a situation where the applicable legislation does not refer to
the Nature Conservation Act.

The article concludes that the correct way to understand the interaction
of the Nature Conservation Act and the land and resource use legislation is
to regard the provisions of the Nature Conservation Act as preconditions
for the application of other legislation. In the decision-making process,
however, it should first be examined whether the conditions set by the
relevant land and resource use legislation exist. Secondly, the relevant na-
ture conservation authority should be consulted whether there is a conflict
with Nature Conservation Act, and in such a case, whether the conflict
could be avoided by setting conditions in a permit. If necessary, the appli-
cant should be directed to apply an exemption from the provisions of the
Nature Conservation Act before a decision on the land and resource use
permit application is made. The decision-making process has significant
implications on the application of the compensation provisions.

The article examines shortly the powers of different authorities to use
coercive means to prevent activities that contradict the Nature Conserva-
tion Act. Also comments are made on the right of the nature conservation
authority to appeal a land and resource use decision contradicting the Na-
ture Conservation Act.
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Kielelliset oikeudet osana
perusoikeusjärjestelmää – uusi kielilaki
perustuslain näkökulmasta

1 JOHDANTO

Vuoden 2004 alusta tuli voimaan uusi kielilaki (423/2003), joka korvasi
vuodelta 1922 peräisin olleen samannimisen lain (jatkossa vuoden 1922
kielilaki). Vuoden 1995 perusoikeusuudistuksen jälkeen useita perusoikeuk-
sia koskevia lakeja on uusittu. Vanhentuneen ja vaikeaselkoisen kielilain
korvaaminen uudella lailla voidaan siten käsittää osaksi perusoikeusuu-
distuksen täytäntöönpanoa. Kielilailla täsmennetään ennen kaikkea perus-
tuslain 17 §:ssä turvattuja, suomen ja ruotsin kieltä koskevia kielellisiä
oikeuksia. Kielilailla ja kielellisten oikeuksien toteutumisella on kuiten-
kin yhtymäkohtia miltei kaikkiin muihinkin perusoikeuksiin.

Tässä kirjoituksessa tarkastellaan kielilaissa ja siihen liittyvässä lain-
säädännössä täsmennettyjä maan kansalliskieliä, suomea ja ruotsia, kos-
kevia kielellisiä oikeuksia – kielellisiä perusoikeuksia – osana perusoikeus-
järjestelmää. Muiden kielten asemaa ja niitä koskevaa lainsäädäntöä käsi-
tellään vain rajoitetusti.

2 PERUSTUSLAKI SUOMEN
KIELIPOLITIIKAN PERUSTANA

Suomen virallinen kielipolitiikka on pääasiallisesti johdettavissa perus-
tuslain 17 §:stä, jonka perusteella Suomessa käytettävät kielet, niiden käyt-
täjien ryhmät ja kielelliset oikeudet voidaan jakaa kolmeen ryhmään: en-
simmäisen ryhmän muodostavat kansalliskielet suomi ja ruotsi, toisen ryh-
män muut perustuslaissa mainitut kielelliset ryhmät, toisin sanoen saame-
laiset, romanit ja viittomakieltä käyttävät, ja kolmannen ryhmän muut kie-
lelliset ryhmät, joita ei perustuslaissa mainita nimeltä.
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Suomen ja ruotsin kielen tasavertainen asema kirjattiin jo ensimmäi-
seen itsenäisen Suomen perustuslaintasoiseen säädökseen, Hallitusmuo-
toon, vuonna 1919. Perusoikeusuudistuksen yhteydessä vuonna 1995 kan-
salliskielten asema vahvistettiin uudelleen ja kielellisiä oikeuksia koske-
vat säännökset siirrettiin sisällöllisesti muuttumattomina uuteen, vuonna
2000 voimaan tulleeseen perustuslakiin.1

Perustuslaki luo vakaan pohjan suomen ja ruotsin asemalle sekä näitä
kieliä koskeville kielellisille oikeuksille. Perustuslain 17 §:n 1 momentin
mukaan suomi ja ruotsi ovat kansalliskieliä. Ilmaisulle ”kansalliskieli” –
jota käytettiin jo vuoden 1919 hallitusmuodossa – ei ole oikeudellisesti tarkkaa
määritelmää. Kielilain perusteluissa todetaan muun muassa, että kansallis-
kielellä tarkoitetaan kieltä, jota voidaan käyttää virallisissa yhteyksissä, esi-
merkiksi viranomaisissa asioidessa.2 Edelleen käsite kansalliskieli kertoo
sen, että kysymys on nimenomaan Suomen kansan käyttämistä kielistä. Suo-
men kansa koostuu vanhastaan, pitkän Ruotsin kanssa jaetun yhteisen his-
torian ja kehityksen tuloksena, niin suomen- kuin ruotsinkielisistä ihmisis-
tä.3 Samalla ilmaisulla on myös maamme rajojen ulkopuolella katsottu ole-
van myönteistä symboliarvoa, sillä esimerkiksi Irlannin perustuslain mu-
kaan iiri on kansalliskieli, ja englanti – vain – virallinen kieli.

Perustuslain 17 §:n 3 momentin mukaan saamelaisilla alkuperäiskansa-
na sekä romaneilla ja muilla ryhmillä on oikeus ylläpitää omaa kieltään ja
kulttuuriaan. Säännöksen mukaan saamelaisten oikeudesta käyttää saamen
kieltä viranomaisissa säädetään lailla.4 Edelleen viittomakieltä käyttävien

1 Perusoikeusuudistuksen myötä kielelliset oikeudet – kuten suurin osa muistakin perus-
oikeuksista eräitä vaalioikeuksia ja liikkumavapauden rajoituksia lukuun ottamatta – sai-
vat entistä laajemman kohderyhmän, sillä oikeudet koskevat nyt ”jokaista” eivätkä vain
Suomen kansalaista. Kielellisten oikeuksien osalta ero merkitsee esimerkiksi sitä, että Ruotsin
kansalaisella tai ulkomaille muuttaneella, Suomen kansalaisuudesta luopuneella henkilöl-
lä on oikeus käyttää kansalliskieliä siten kuin kielilaissa säädetään.
2 Ks. HE 92/2002 vp, s. 64. Tässä kirjoituksessa käytetään osittain myös ilmaisua ”koti-
maiset kielet”, jolla yleiskielessä tarkoitetaan suomen ja ruotsin kieliä.
3 Huomionarvoista on, että ruotsinkieliset suomalaiset kokevat olevansa nimenomaan
suomalaisia, eivät ruotsalaisia, ks. HE 92/2002 vp, s. 5. Kansalliskielten käsite ja totea-
mus, että Suomen kansaan perinteisesti kuuluu niin suomen- kuin ruotsinkielisiäkin henki-
löitä ei kuitenkaan ole ristiriidassa sen kanssa, että saamelaiset mainitaan perustuslaissa
alkuperäiskansana ja että Suomen kansaan nyttemmin kuuluu myös kielelliseltä ja kult-
tuuriselta alkuperältään muunkielisiä henkilöitä.
4 Uusi saamen kielilaki (1086/2003) tuli voimaan vuoden 2004 alusta ja korvasi saamen
kielen käyttämisestä viranomaisissa annetun lain (516/1991). Laki noudattaa monessa suh-
teessa kielilain periaatteita hyvän hallinnon toteutumisesta ja viranomaisten oma-aloittei-
suudesta kielellisten oikeuksien toteutumiseksi käytännössä. Saamen kielilaki on kuiten-
kin soveltamisalaltaan kielilakia suppeampi, sillä se velvoittaa etupäässä saamelaisten ko-
tiseutualueella sijaitsevia viranomaisia.



517

KIELELLISET OIKEUDET OSANA PERUSOIKEUSJÄRJESTELMÄÄ – UUSI  KIELILAKI …

sekä vammaisuuden vuoksi tulkitsemis- ja käännösapua tarvitsevien oi-
keudet turvataan lailla.5 Perustuslain mainitsemat ”muut ryhmät” voivat
olla esimerkiksi maahanmuuttajaryhmiä. Kielellinen moninaisuus maas-
samme on lisääntynyt nopeasti. Suomessa asuu nykyisin runsaat 100 000
ulkomaan kansalaista, ja maassamme puhutaan yli sataa kieltä äidinkiele-
nä. Muiden kielten osalta laissa säädetyt kielelliset oikeudet kuitenkin ovat
huomattavasti niukemmat.6 Jokaisen oikeus oikeudenmukaiseen oikeuden-
käyntiin ja hyvään hallintoon toteutetaan pääasiallisesti tulkkauksen avul-
la.7 Perustuslain 17 §:n 3 momentissa nimenomaisesti mainitut saamen kieli
ja romani ymmärretään Suomen lainsäädännössä vähemmistökieliksi, joi-
ta myös kansainväliset vähemmistökielisopimukset koskevat.8

Perustuslain 17 §:ää täsmentävänä yleislakina kielilaki on suomen ja
ruotsin kielen osalta kielellisen palvelun vähimmäistason määrittävä laki.
Lailla on kuitenkin välillistä merkitystä myös muille kielille: viranomai-
nen voi kuitenkin kielilain 2 §:n 3 momentin mukaan antaa parempaa kie-
lellistä palvelua kuin mitä laki edellyttää ja säännöstä voidaan eduskun-
nan perustuslakivaliokunnan näkemyksen mukaan soveltaa myös muihin
kieliin.9 Näin ollen viranomainen voi esimerkiksi ottaa vastaan myös vie-
raskielisiä asiakirjoja ja käsitellä asian niiden pohjalta vaatimatta käännät-

5 Viittomakieltä käyttävien ja vammaisuuden vuoksi tulkitsemis- ja käännösapua tarvit-
sevien kielellisestä asemasta ei ole annettu omaa lainsäädäntöä. Esimerkiksi hallintolain
(434/2003) 26 §:llä pyritään kuitenkin turvaamaan muun muassa viittomakielisten ja tul-
kitsemis- ja käännösapua tarvitsevien oikeus hyvään, kielellisesti ymmärrettävään hallin-
toon.
6 Tämä vastaa monen muun maan lainsäädäntöä. Eräissä maissa muiden kuin virallisen
kielen tai virallisten kielten käyttö viranomaisissa on nimenomaisesti kielletty ja lainsää-
däntöön voi myös sisältyä säännöksiä, joiden tavoitteena on suojella virallista kieltä vie-
raskielisiltä vaikutteilta. Ks. Kielilainsäädäntö – kansainvälisoikeudelliset velvoitteet ja
kansainvälinen vertailu, esimerkiksi Ranskan osalta s. 65 ss. ja Islannin osalta s. 33 s.
7 Ks. esimerkiksi hallintolain 26 §, hallintolainkäyttölain (586/1996) 77 §, oikeudenkäy-
miskaaren 4 luvun 2 §:n 3 momentti, rikosasioiden oikeudenkäynnin käsittelystä annetun
lain (689/1997) 6 a luvun 2 §:n 3 momentti ja esitutkintalain (449/1987) 37 §:n 3 moment-
ti.
8 Ks. HE 92/2002 vp, s. 38 ss. Näiden kielten nimenomainen maininta perustuslaissa ei
kuitenkaan merkitse, että vähemmistökielten luettelo olisi tyhjentävä. Suomi onkin kan-
sainvälisessä vähemmistösopimusraportoinnissa käsitellyt muun muassa jiddischin ja tata-
rin kielen asemaa.
9 Ks. PeVM 9/2002 vp, s. 4. Myös kielilain 37 §:ssä säädetyssä hallituksen eduskunnalle
annettavan kielilainsäädännön soveltamista koskevassa kertomuksessa tulee lain mukaan
käsitellä ainakin saamen kieltä, romanikieltä ja viittomakieltä. Edelleen eduskunta on kie-
lilain säätämisen yhteydessä nimenomaisesti edellyttänyt, että ensimmäisessä kertomuk-
sessa – joka annetaan vuonna 2006 – tulee käsitellä myös venäjän kielen asemaa, ks. PeVM
9/2002 vp, s. 4.
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tämistä, jos viranomainen ymmärtää asiakirjojen sisällön ja jollei kenen-
kään etu tai oikeus loukkaannu menettelystä. Muun muassa tuomioistuimissa
vieraskielisten asiakirjojen vastaanottaminen todisteina onkin sangen yleistä.

Edelleen voidaan erityislainsäädännössä säännellä tarkemmin niin kan-
salliskieliä kuin muitakin kieliä koskevista kielellisistä oikeuksista tietyil-
lä hallinnonaloilla. Esimerkkinä voidaan mainita potilaan asemasta ja oi-
keuksista annettu laki sekä sosiaalihuollon asiakkaan asemasta ja oikeuk-
sista annettu laki, joiden mukaan muun muassa potilaan ja asiakkaan äi-
dinkieli ja kulttuurinen tausta on mahdollisuuksien mukaan otettava huo-
mioon.10 Nämä säännökset koskevat kaikenkielisiä potilaita ja sosiaali-
huollon asiakkaita.

3 KIELELLISET OIKEUDET, JULKISEN VALLAN
TEHTÄVÄ JA YHDENVERTAISUUS

Perustuslain 22 §:n mukaan ihmisoikeuksien ja perusoikeuksien turvaa-
minen on julkisen vallan tehtävä.11 Tämä koskee myös kielellisten oikeuk-
sien turvaamista. Käsitteenä ”julkinen valta” on laaja ja vastaavasti myös
kielilain soveltamisala on laaja.12 Käsitteeseen sisältyvät perinteisen val-
tiovallan lisäksi muun muassa myös itsehallintoa nauttivat kunnat sekä
kuntayhtymät. Tämä onkin luontevaa, sillä kunnilla on paljon tärkeitä pe-
ruspalvelutehtäviä, joissa yksilön kieli on merkittävässä asemassa. Esi-
merkkeinä voidaan mainita sosiaali- ja terveydenhuolto sekä perusope-

10 Ks. potilaan asemasta ja oikeuksista annetun lain (785/1992) 3 §; sosiaalihuollon asiak-
kaan asemasta ja oikeuksista annetun lain (812/2000) 4 §.
11 Päävastuu perusoikeuksien toteuttamisesta katsotaan olevan lainsäädännössä. Pyrkimyk-
senä on toisin sanoen ensisijaisesti estää perusoikeuksia loukkaavien lakien säätäminen.
Ks. esimerkiksi Jyränki 2000, s. 290.
12 Kielilain 3 §:ssä säädetty lain soveltamisala on kahta poikkeusta lukuun ottamatta sama
kuin samaan aikaan voimaan tulleen hallintolain: kielilakia sovelletaan suoraan valtioneu-
voston oikeuskanslerin ja eduskunnan oikeusasiamiehen päätöksentekoon, mutta hallinto-
lakia vain, jos siten säädetään. Hallintolaki koskee Ahvenanmaan maakuntaa niiltä osin
kuin Ahvenanmaan hallintomenettelyä koskeva maakuntalaki on riittämätön, mutta Ahve-
nanmaa on kielilain 7 §:ssä nimenomaisesti rajattu lain soveltamisalan ulkopuolelle. Yksi-
kielisesti ruotsinkielisen Ahvenanmaan itsehallintolakiin (1144/1991) sisältyy kattavat kie-
lisäännökset, joilla turvataan Suomen kansalaisen oikeus käyttää omaa kieltään Ahvenan-
maan maakunnassa toimivissa valtion viranomaisissa. Suomenkielisten osalta tämä oikeus
toteutetaan käytännössä tulkin avulla. Ahvenanmaan maakunnan kuudentoista kunnan vi-
ranomaiset käyttävät ruotsin kieltä.
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tus.13 Julkisen vallan käsitettä suhteessa kielellisiin oikeuksiin on perusoi-
keusmyönteistä tarkastella nimenomaan yksilön näkökulmasta. Esimer-
kiksi potilaalle on todennäköisesti yhdentekevää, järjestääkö valtio, kunta
tai kuntayhtymä erikoissairaanhoitoa, tai ostaako julkinen valta sairaan-
hoitopalveluita yksityisiltä tahoilta. Kielellisestä näkökulmasta merkittä-
vää on tällöin se, että kielelliset oikeudet toteutuvat niin hoidossa kuin
hoidon yhteydessä tehtävissä hallintopäätöksissä riippumatta siitä, kuka
toteuttava taho on.14

Kielilain soveltamisala on näin ollen sidoksissa perustuslain 124 §:n
säännökseen, jonka mukaan julkisen hallintotehtävän antaminen muulle
kuin viranomaiselle on mahdollista tietyin edellytyksin, muun muassa vain
silloin, kun tämä ei vaaranna perusoikeuksia – mukaan lukien kielellisiä
perusoikeuksia. Tästä syystä myös yksityisoikeudellisilla subjekteilla –
esimerkiksi säätiöillä, yhdistyksillä tai yksityishenkilöillä – on kielilain
mukaan kielellinen palveluvelvollisuus silloin, kun ne hoitavat julkisia
hallintotehtäviä.15 Jos julkinen hallintotehtävä on säädetty tällaiselle ta-
holle lailla tai lain nojalla, soveltuvat siihen kielilain viranomaisia koske-
vat säännökset. Jos kuitenkin julkinen hallintotehtävä määräytyy viran-
omaisen päätöksen tai viranomaisen ja yksityisen välisen sopimuksen pe-
rusteella, on viranomaisella velvollisuus varmistautua siitä, että tehtävän
vastaanottaja sitoutuu antamaan kielilain mukaista kielellistä palvelua.
Viranomaisella on sama velvollisuus myös antaessaan tehtävän yksityisel-
le, jos kielilain edellyttämän palvelutason ylläpitäminen sitä vaatii. Kieli-
lain sääntelyn tarkoituksena on varmistaa, etteivät kielelliset oikeudet heik-
kene hallinnon uusia toimintatapoja käytettäessä; julkisista velvollisuuk-
sista ei sopimuksin voi irrottautua. Tästä seuraa esimerkiksi, että kunnan
tai kuntayhtymän on ostaessaan terveyden- tai sairaanhoitopalveluja var-

13 Perustuslain 16 §:n 1 momentin mukaan jokaisella on oikeus maksuttomaan perusope-
tukseen. Perusopetuslain (628/1998) 4 §:n mukaan kunta, jossa on sekä suomen- että ruot-
sinkielisiä asukkaita, on velvollinen järjestämään perusopetuksen erikseen kumpaakin kie-
liryhmää varten. Kunta voi järjestää palvelun itse tai yhdessä muiden kuntien kanssa taik-
ka hankkimalla ne laissa tarkoitetulta perusopetuksen järjestäjältä. Perusopetuksessa käy-
tettävästä opetuskielestä muidenkin kielten kuin suomen ja ruotsin osalta säädetään perus-
opetuslain 10 §:ssä, jonka mukaan opetuskieli voi olla myös saame, romani tai viittoma-
kieli.
14 Potilaan hoitokieli määräytyy terveydenhoitolainsäädännön kielisäännösten nojalla. Sen
sijaan mielenterveyslain (1116/1990), päihdehuoltolain (41/1986) ja tartuntatautilain
(583/1986) nojalla pakkohoitoon määrättäessä määräytyy hallintopäätösten kieli kielilain
säännösten nojalla.
15 Ks. kielilain 25 §.
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mistauduttava kielellisen palvelun toimivuudesta.16 Ostopalvelu-ulottuvuus
on uusi verrattuna vuoden 1922 kielilakiin.

Perustuslain 17 §:n 2 momentissa säädetään, että ”julkisen vallan on
huolehdittava maan suomen- että ruotsinkielisen väestön sivistyksellisistä
ja yhteiskunnallisista tarpeista samanlaisten perusteiden mukaan”.17 Sään-
nöksellä on läheinen yhteys perustuslain 6 §:ssä säädettyyn ihmisten yh-
denvertaisuuteen lain edessä ja kieltoon syrjiä ketään esimerkiksi kielelli-
sin perustein. Kaksikielinen viranomainen ei näin ollen voi kieltäytyä pal-
velemasta asiakasta tämän käyttämän kielen perusteella.

Kielellinen yhdenvertaisuus on myös kielilain lähtökohta. Laki säänte-
lee yksilön18 oikeutta käyttää suomen ja ruotsin kieltä viranomaisissa sekä
viranomaisten kielellisiä velvollisuuksia, muttei turvaa parempia oikeuk-
sia kummankaan kielen käyttäjille. Kielilaki on näin ollen kielineutraali.
On kuitenkin huomattava, ettei perustuslaissa käytetty ilmaisu ”saman-
laisten perusteiden mukaan” merkitse ”samalla tavalla”. Kielellisten rat-
kaisujen ei toisin sanoen tarvitse olla täysin identtisiä. Käytännön ratkai-
sut saattavat näyttää erilaisilta kieliryhmien osalta. Ilmaisu ei myöskään
välttämättä merkitse ”samassa laajuudessa”. Esimerkiksi kaksikielisen
kunnan vähemmän käytetyllä kielellä voidaan eräistä asioista tiedottaa
suppeammin.19

Uusi kielilaki onkin joustava: kielellisistä tarpeista on huolehdittava
perustuslain edellyttämällä tavalla, mutta ratkaisu siitä, miten tämä yksi-
tyiskohdissaan parhaiten tapahtuu, jätetään viranomaisten itsensä harkit-
tavaksi. Sääntelyn lähtökohta on käytännönläheinen: yleislakina kielilaki
koskee kaikkia viranomaisia ja tämän lisäksi myös eräitä yksityisiäkin ta-

16 Vrt. myös sosiaali- ja terveydenhuollon suunnittelusta ja valtionosuudesta annetun lain
(733/1992) 4 §:n 3 momentti, jonka mukaan kunnan on yksityiseltä palvelun tuottajalta
palveluja hankkiessaan varmistauduttava siitä, että hankittavat palvelut vastaavat sitä ta-
soa, jota edellytetään vastaavalta kunnalliselta toiminnalta. Palvelun laatuun kuuluu myös
kielellinen näkökulma.
17 Ennen perusoikeusuudistusta kielellisiä oikeuksia koskevassa Hallitusmuodon säännök-
sessä velvollisuus huolehtia molempien kieliryhmien sivistyksellisistä ja yhteiskunnalli-
sista tarpeista kuului ainoastaan valtiolle. Ero valtion ja julkisen vallan välillä on merkittä-
vä ja se kuvastaa yhteiskunnan muutosta, perusoikeuksien arvon nousua ja perusoikeuk-
sien toteutumisen monimuotoista kenttää.
18 Kielellisten oikeuksien subjektina on perinteisesti luonnollinen henkilö, josta kielilais-
sa käytetään ilmaisua ”yksityishenkilö”. Viranomaistoiminnassa ja varsinkin lainkäytössä
asianosaisena on usein oikeushenkilö. Kielellisten oikeuksien ulottamista oikeushenkilöi-
hin pidettiin kielilain säätämisen yhteydessä tämän vuoksi perusteltuna. Ks. kielilain 11 §;
HE 92/2002 vp, s. 74.
19 Ks. kielilain 32 §.
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hoja niiden suorittaessa julkisia tehtäviä. Monen toiminnaltaan erilaisen
ja erikokoisen viranomaisen toimintatapojen yksityiskohtainen sääntely
olisi tuskin mahdollista. Vaarana olisivat tällöin kaavamaiset ratkaisut, joiden
noudattaminen ei soveltuisi viranomaisen toimintaan.

Lain joustavuus ei kuitenkaan poista viranomaisen velvollisuutta. Kie-
lilain 23 §:n mukaan viranomaisten on oma-aloitteisesti huolehdittava kie-
lellisten oikeuksien toteutumisesta käytännössä. Säännöksen painopiste on
ilmaisuilla ”oma-aloitteisesti” ja ”käytännössä”. Kielilaki edellyttää vi-
ranomaisilta aktiivista, nimenomaan oma-aloitteista toimintaa kielellisten
perusoikeuksien toteuttamiseksi. Valtion viranomaisilla ja kaksikielisten
kuntien viranomaisilla, joiden on suoriuduttava virkavelvollisuuksistaan
suomen ja ruotsin kielellä sekä palveltava yleisöä molemmilla kielillä, vel-
vollisuus on kuitenkin laajempi kuin yksikielisten kuntien viranomaisilla.

Oma-aloitteisuusvelvollisuudesta seuraa, että viranomaisten toiminnan
ja palvelun suunnittelussa kielen – tai paremminkin kielten – tulisi olla osa
suunnittelu- ja laatukriteerejä. Kysymys on tällöin kuitenkin pikemmin-
kin suunnittelusta, logistiikasta ja käytäntöjen täytäntöönpanosta kuin oi-
keudellisesta toiminnasta. Esimerkiksi lakien, asetusten, oikeussääntöjen
tai tiedotusmateriaalien valmistelussa tämä merkitsee muun muassa sitä,
että työn aikataulua laadittaessa on otettava huomioon kahdella kielellä
julkaistavan materiaalin käännös- ja tarkistamistarve. Huonosti suunnitel-
tu toiminta johtaa helposti siihen, ettei suomen ja ruotsin kielellä julkaise-
minen ole mahdollista samanaikaisesti. Edelleen palvelua järjestettäessä
esimerkiksi voidaan päättää, että palvelua tarjotaan vähemmän käytetyllä
kielellä tietyissä pisteissä tai eri palvelunumeroista. Tällainen ratkaisu
mahdollistaa palvelun saamisen yhtäläisten perusteiden mukaan, kunhan
huolehditaan siitä, että yksilöt tietävät, mistä he saavat omakielistä palve-
lua.

Vastoin eräitä ennakkokäsityksiä ei kielilaki merkinnyt kielellisten oi-
keuksien lisäämistä kummallekaan kieliryhmälle. Lailla pyritään siihen,
että perustuslaissa turvatut kielelliset oikeudet toteutuisivat käytännössä.
Vuoden 1922 kielilain suurena ongelmana olikin, että oikeudet olivat muo-
dollisesti olemassa, mutta niiden käytännön toteuttaminen viranomaisissa
jäi vajavaiseksi. Kielilakiin sisältyvän joustavuuden ja käytännönläheisyyden
tarkoituksena on kielellisten oikeuksien tosiasiallinen toteutuminen.

Kielilakiin sisältyvä joustavuus ilmenee myös siten, ettei laki – tai sii-
hen liittyvä laki julkisyhteisöjen henkilöstöltä vaadittavasta kielitaidosta
(424/2003)20 – edellytä kaikilta virkamiehiltä molempien kielten taitoa.

20 Tämä laki korvasi valtion virkamiehiltä vaadittavasta kielitaidosta annetun lain (149/1922).
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Laki ei estä esimerkiksi virkamiestä siirtämästä asiakaspuhelua eteenpäin
kieltä hallitsevalle henkilölle tai kokoamaan luetteloa virkamiehistä tai
viranhaltijoista, jotka palvelevat myös vähemmän käytetyllä kielellä. Näin
ollen viranomaisen joustava toiminta kokonaisuutena ratkaisee sen, miten
kielelliset oikeudet toteutuvat.

Julkisen vallan velvollisuus huolehtia suomen- ja ruotsinkielisen väes-
tön sivistyksellisistä ja yhteiskunnallisista tarpeista samanlaisten perustei-
den mukaan ilmenee myös kielilain 35 §:stä, jossa toistetaan julkisen val-
lan velvollisuus ja jonka 3 momentin mukaan ”viranomaisten tulee toi-
minnassaan vaalia maan kielellistä kulttuuriperintöä ja edistää molempien
kansalliskielten käyttämistä”. Säännös on luonteeltaan tulevaisuuteen ku-
rottava: kielellisten perusoikeuksien turvaamiseksi ei riitä, että viranomaisten
päivittäinen toiminta on järjestetty kielilain edellyttämällä tavalla. Kah-
den kansalliskielen järjestelmä edellyttää julkisen vallan toimijoilta pidem-
mällä aikavälillä myös kielellisten oikeuksien edistämistä. Pienessä, ylei-
sesti ottaen kielellisesti homogeenisessa maassa kansalliskielten – tai ai-
nakin suomen kielen – asema ja hyvinvointi saattaa ensi silmäyksellä vai-
kuttaa itsestäänselvyydeltä. Vaikutelma ei kuitenkin pidä paikkaansa. Suomen
kieli sai aseman virallisena, viranomaisessa käytettävänä kielenä vasta
vuonna 1863, joten suomen kielen historia hallintokielenä on varsin lyhyt.
Ennen tätä suomen kieltä pidettiin liian ”kehittymättömänä” hallintovi-
ranomaisissa käytettäväksi.21 Edelleen molemmat kansalliskielemme ovat
eurooppalaisessa katsannossa sangen pieniä kieliä ja tällaisina alttiita muun
muassa muiden kielten vaikutuksille.22 Molempien kielten huolto on vält-
tämätöntä, jotta kielet pysyisivät elävinä ja käyttökelpoisina vaativiakin
hallinnointitilanteita varten. Esimerkiksi kansanterveyden kannalta on kes-
keistä, ettei tieteellisen tutkimuksen kansainvälistymisen seurauksena ole
tulevaisuus, jossa terveyttä koskevaa sanastoa ei ole lainkaan olemassa
suomen ja ruotsin kielellä, eikä perusoikeuksiin kuuluvista terveyden kan-
nalta merkittävistä asioista voida luontevalla tavalla keskustella kansallis-
kielillä.23

21 Ks. KM 2001:3, s. 29.
22 Muiden kielten käytön lisääntyminen näkyy muun muassa mainonnassa, jossa käyte-
tään paljon englannin kieltä. Edelleen yritysten nimissä käytetään nykyisin usein englan-
tia. Kielilakihan ei sääntele mainonnan kieltä taikka yritysten käyttämää kieltä. Näin vie-
raita kieliä käytetään usein rinta rinnan kotimaisten kielten kanssa tai jopa niiden sijasta.
23 Kielenhuoltajat puhuvat tällaisissa yhteyksissä kielen käyttöalan kapenemisesta. Käy-
tännössä esimerkiksi tietokone- ja muu teknologia sekä luonnontieteellinen tutkimus ovat
aloja, joilla englannin kielellä on keskeinen asema.
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4 KIELELLISET OIKEUDET JA HYVÄ HALLINTO

Perustuslain 21 §:n 2 momentin mukaan hyvän hallinnon takeista sääde-
tään lailla. Uusi, niin ikään vuoden 2004 alussa voimaan tullut hallintolaki
sisältää useita säännöksiä hyvän hallinnon perusteista. Muun muassa vi-
ranomaisten hyvän kielenkäytön vaatimus sisältyy hallintolain 9 §:ään.
Tämän mukaan kaikkien viranomaisten on käytettävä asiallista, selkeää ja
ymmärrettävää kieltä. Hallintolaki määrittää näin ollen hallinnossa käy-
tettävän kielen laadulle asetetut vaatimukset ja sen, että ymmärrettävyys
tulisi arvioida hallinnon asiakkaan kannalta.24 Hallintolaki ei kuitenkaan
määrää sitä, kumpaa kieltä, suomea vai ruotsia, viranomaisten ja muiden
hallinnossa toimivien henkilöiden yksittäistapauksessa tulee käyttää tai sitä,
kummalla kielellä asia käsitellään ja ratkaistaan. Tämä määräytyy kieli-
lain mukaan. Näin kielilaki osaltaan täydentää hallintolaissa täsmennetty-
jä hyvän hallinnon takeita.

Hyvän hallinnon käsite ei kuitenkaan rajaudu hallintoviranomaisten
päätöksentekoon tai tosiasialliseen hallintotoimintaan: hyvän hallintoon
kuuluu myös hyvä palvelu. Kielellisestä näkökulmasta voidaankin perus-
tellusti kysyä, kuinka hallinto – mukaan lukien palvelu – voi olla hyvää,
jollei se ole kielellisesti ymmärrettävää.

Kielilain 2 §:n 2 momentin mukaan lain tarkoituksena on muun muassa
”taata oikeus oikeudenmukaiseen oikeudenkäyntiin ja hyvään hallintoon
kielestä riippumatta, ilman että kielellisiin oikeuksiin tarvitsee erikseen
vedota”. Tämä lain tarkoituspykälän momentti osittain toistaa perustus-
lain 21 §:n 2 momenttia ja osittain täydentää hallintolaissa säänneltyjä hyvän
hallinnon takeita.

Säännöksen lähtökohtana on, että hallinnon tulee olla laadullisesti yhtä
hyvää niin suomen kuin ruotsin kielellä. Yhteys perustuslain 6 §:ssä tur-
vattuun yhdenvertaisuuteen on ilmeinen: jokaisen, niin suomen- kuin ruot-
sinkielisen, tulee voida luottaa hallinnon toimivuuteen ja asioiden käsitte-
lyn oikeellisuuteen riippumatta siitä, millä kielellä hän asioi hallinnossa.
Vuoden 1922 kielilain aikana kuitenkin todettiin toistuvasti, ettei näin aina
ole. Julkisuudessakin tunnettuja esimerkkejä tästä ovat, etteivät ruotsin-
kieliset henkilöt käytä oikeuttaan käyttää omaa kieltään oikeudenkäynnis-
sä, tehdä veroilmoitustaan omalla kielellään tai edes kannella viranomais-
ten toiminnasta laillisuusvalvojille omalla kielellään, koska he pelkäävät,
että heidän asiansa käsitellään muita hitaammin tai etteivät viranomaiset
ymmärrä heidän asiaansa. Toisaalta myös suomenkieliset ovat ruotsinkie-

24 Vrt. myös HE 72/2002 vp, s. 59.
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lisenemmistöisissä kunnissa osittain kokeneet kielellisten oikeuksiensa
jääneen toteutumatta.

Kielilain mukaan kielellisten oikeuksien tulee toteutua ”ilman että kielelli-
siin oikeuksiin tarvitsee erikseen vedota”.25 Säännöksen lähtökohta on,
ettei kielellisten oikeuksien – kuten muidenkaan perusoikeuksien – toteu-
tumisen tulisi olla yksittäisen henkilön erillisen vaatimuksen tai viranomaisen
kanssa käydyn riidan tulos.26 Perusoikeuksien turvaaminen on perustus-
laissa määritelty julkisen vallan tehtäväksi. Tämä velvoittaa myös julkisen
vallan edustajia perusoikeuksien, mukaan lukien kielellisten oikeuksien,
osalta myötävaikuttamiseen oikeuksien toteutumiseksi. Perusoikeusmyön-
teisenä tuskin voidaan pitää viranomaisissa havaittua käyttäytymistä, jos-
sa virkamies palveluhaluttomuuttaan päättää jättää kielellisten oikeuksien
toteutumisen riippumaan siitä, vetoaako yksilö oikeuksiinsa. Myös vuo-
den 1922 kielilain 5 §:n 2 momenttiin sisältyi säännös, jonka mukaan asian-
osaisella oli yksikielisessä tuomioistuimessa oikeus tuomion käännökseen
vain, jos hän välittömästi menettelyn alussa ymmärsi vaatia tätä. Vastaa-
vaa, kielellisten oikeuksien hinnalla hallinnon passiivisuutta suojelevaa
säännöstä ei ole uudessa kielilaissa.

Tähänkin liittyy yhdenvertaisuusnäkökulma: hyvän hallinnon on oltava
saatavissa suomen- ja ruotsinkieliselle väestölle samanlaisin perustein. Yh-
denvertaisuus hallinnossa ei voi toteutua, jos jompaakumpaa kieltä käyttä-
vien on erikseen vaadittava viranomaisia huolehtimaan laissa säädetyistä
velvollisuuksistaan, tässä tapauksessa kielellisten oikeuksien toteutumi-
sesta.

Vastakappaleena yksilön oikeudelle ”hyvään hallintoon ilman että kie-
lellisiin oikeuksiin tarvitsee erikseen vedota” on jo otsikon 3 alla osittain
käsitelty kielilain 23 §, jonka mukaan viranomaisen on oma-aloitteisesti
huolehdittava kielellisten oikeuksien toteutumisesta käytännössä. Oma-
aloitteisuus voidaan toteuttaa monella tavalla. Epäselvissä tapauksissa vir-
kamies voi esimerkiksi kysyä asiakkaalta, kumpaa kieltä hän haluaa käyt-
tää ja täten oma-aloitteisesti tarjota mahdollisuutta valita kieli, vaikka kes-
kustelu olisikin alkanut toisella kuin asiakkaan kielellä. Kielellisestä pal-
veluvelvollisuudesta kuitenkin seuraa, ettei kaksikielisessä viranomaises-
sa virkamies milloinkaan saa pyytää asiakasta vaihtamaan kieltä; jollei

25 Vastaavaa, nimenomaista säännöstä ei sisälly hallintolakiin muiden, hyvän hallinnon
takeiden osalta, vaikka onkin selvää, että kaikkien hyvän hallinnon takeiden tulisi toteutua
ilman hallinnon asiakkaan erillistä pyyntöä.
26 Nimenomaista mainintaa pidettiin lain valmistelun yhteydessä tärkeänä muun muassa
siksi, että ruotsin kieli on kansalliskielenäkin tosiasiallisessa vähemmistöasemassa.



525

KIELELLISET OIKEUDET OSANA PERUSOIKEUSJÄRJESTELMÄÄ – UUSI  KIELILAKI …

virkamies itse selviä asiasta asiakkaan kielellä, on hänen huolehdittava
asiakkaan kielellisten oikeuksien toteutumisesta siirtämällä asia asiakkaan
kieltä hallitsevan virkamiehen hoidettavaksi. Vaikka kielilain lähtökohta-
na onkin asiakkaan oikeus saada omakielistä palvelua sekä asiansa rat-
kaistua omalla kielellään kaksikielisissä viranomaisissa, ei kielilaki kui-
tenkaan estäne asiakkaan ja virkamiehen kahdella kielellä tapahtuvaa kes-
kustelua, jos tämä asiakkaan näkökulmasta on mielekästä.27

Merkittävä uudistus kielellisesti hyvän hallinnon toteutumiseksi on sää-
detty kielilain 23 §:n 2 momentissa: kaksikielisiä viranomaisia koskeva
velvollisuus sekä palvella yleisöä suomeksi ja ruotsiksi että palvelussaan
ja muussa toiminnassaan osoittaa yleisölle käyttävänsä molempia kieliä.
Niin suomen kuin ruotsin kielen tulisi siis näkyä viranomaisen toiminnas-
sa ja ulkoisessa kuvassa.28 Kaksikielisellä viranomaisella tulisi esimerkik-
si olla sekä suomen- että ruotsinkielinen nimi.29 Edelleen viranomaisen
opasteiden ja lomakkeiden, kirjepohjien ja kirjekuorten, esitteiden ja mui-
den vastaavien julkaisujen tulisi olla sekä suomen- että ruotsin kielellä –
tai kaksikielisinä.30 Viranomainen voi viestittää kaksikielisyydestään pie-
nissäkin eleissä. Esimerkkejä ovat virkamiesten kaksikieliset käyntikortit
ja ”sähköiset allekirjoitukset” sähköpostiviesteissä, toisin sanoen virka-
miehen virkanimikkeen ja yhteystietojen antaminen molemmilla kielillä.31

27 Kahden kielen käyttäminen samanaikaisesti samassa yhteydessä onkin luontevaa aina-
kin tietyillä seuduilla Pohjanmaalla. Pääkaupunkiseudulla kuitenkin yleensä päädytään käyt-
tämään vain yhtä kieltä, vaikka keskustelun osapuolet vaikeuksitta ymmärtävätkin toisten-
sa kieltä.
28 Viranomaisen ”ulkoisella kuvalla” on myös yhteys kielilain 23 §:n 1 momentissa sää-
dettyyn oma-aloitteisuusvelvoitteeseen. Huolehtimalla kaksikielisestä ulkoisesta kuvastaan,
esimerkiksi tiedon, esitteiden ja lomakkeiden saatavuudesta molemmilla kielillä viranomainen
myös oma-aloitteisesti huolehtii kielellisten oikeuksien toteutumisesta käytännössä.
29 Viranomaisen nimen tulisi myös olla kieliopillisesti moitteeton niin suomen kuin ruot-
sin kielellä. Kielilaki ei varsinaisesti ota kantaa lyhenteestä koostuvaan nimeen, joita ovat
esimerkiksi STAKES ja TE-keskus. Nimen tulisi kuitenkin kuvata viranomaisen toimintaa
ja olla ymmärrettävissä vain yhdellä kielellä, toisin sanoen myös silloin, kun henkilö ei
ymmärrä toista kieltä. Esimerkiksi TE-keskuksista yleisesti käytettävää ruotsinkielistä ni-
meä ”TE-central” tuskin voidaan pitää kieliopillisesti moitteettomana, eikä se ilman en-
nakkotietoja ole ymmärrettävissä yksinomaan ruotsin kielellä.
30 Esimerkiksi kaksikielisessä Kanadassa viranomaisten esitteet ja muut julkaisut ovat sään-
nönmukaisesti kaksikielisiä, jolloin englannin ja ranskan kieli ovat samassa julkaisussa.
Kielilaki ei kuitenkaan sääntele kahden kielen käyttöä näin yksityiskohtaisesti. Viranomainen
voi näin ollen valita asiayhteyden kannalta parhaimman toteuttamistavan.
31 Kaksikielisyydellä tarkoitetaan tässä yhteydessä – ja kielilakiyhteyksissä yleensäkin –
suomea ja ruotsia. Näiden kielten näkyvyys ei kuitenkaan sulje pois muiden kielten käyt-
töä. Esimerkiksi virkamiesten käyntikortit voivat myös sisältää englanninkielisen virkani-
mikkeen, toisin sanoen olla kolmikielisiä. Virkamiehellä voi myös kansainvälisiä yhteyk-
siä varten olla erilliset, vierailla kielillä laaditut käyntikortit.



526

Paulina Tallroth

Molempien kansalliskielten näkyvyyden merkitystä voidaan tarkastella
kahdesta näkökulmasta. Ensinnäkin kahdella kielellä on symboliarvoa.
Molemmat kansalliskielet ovat yhdenvertaisia, molemmat ovat säilyttämi-
sen arvoisia ja molempien käyttöä ja asemaa tulee vaalia.32 Varsinkin vä-
hemmän käytetyn kielen – useimmiten ruotsin – puhujille oman kielen
näkyvyys vahvistaa identiteettiä, käsitystä omasta itsestään. Oman kielen
näkyvyys viestii, että kieli on osa yhteiskuntaa ja että yksilö itsekin on osa
yhteiskuntaa kielensä kautta ja kielestään riippumatta. Jollei oma kieli
kuitenkaan näy julkisuudessa, käy usein niin, ettei sitä käytetä. Jos kaksi-
kielinen viranomainen käyttää julkisessa kuvassaan, esimerkiksi kirjepa-
pereissaan ja esitteissään, vain yhtä kieltä, sen voidaan tulkita epäsuorasti
viestittävän, etteivät toista kieltä käyttävät ole tervetulleita asioimaan omalla
kielellään.33 Tällöin kynnys käyttää omaa kieltä nousee ja yksilö saattaa
vaistomaisesti luopua kielellisistä oikeuksistaan vaihtamalla kieltä. Käyt-
täytymismalli on inhimillisesti ymmärrettävä, mutta käyttäytymisen taus-
talla on tällöin viranomaisen käytäntöön sisältyvä viesti, jota tuskin voi-
daan pitää perustuslain ja kielilain hengen tai hyvän hallinnon mukaisena.

Edelleen molempien kielten näkyvyys edistää oikeusturvaa. Asioides-
saan viranomaisessa yksilön on tiedettävä, onko hänellä oikeus asioida
omalla kielellään ja mistä omakielistä palvelua saa. Kaksikielisen viran-
omaisen opasteet kahdella kielellä ja esimerkiksi palveluluukkujen mer-
kitseminen siten, että asiakas tietää, millä luukulla hän voi asioida kielel-
lään, edistävät asioinnin sujuvuutta ja oikeusturvan toteutumista. Myös
esitteiden ja lomakkeiden tulee olla saatavilla – ja käytännössä esillä vi-
ranomaisessa – molemmilla kielillä. Tällöin asiakas voi vaivatta täyttää
lupa- tai muun hakemuslomakkeen omalla kielellään, jolloin virheiden ja
väärinkäsitysten vaara vähenee.

32 Vrt. kielilain 35 §:n 3 momentti.
33 Usein yksikielisyyden – tai suomen ja englannin kieleen perustuvan kaksikielisyyden –
taustalla on kuitenkin yksinkertaisesti tietämättömyys kielellisistä velvoitteista tai silkka
ajattelemattomuus. Kielilain hyväksymisen jälkeen helmikuussa 2003 sangen monet vi-
ranomaiset ryhtyivät kartoittamaan ja tarvittaessa kääntämään ennen kaikkea tiedotusma-
teriaalejaan kielilain hengessä. Varsinkin valtion keskushallintoviranomaisten verkkosi-
vuilla on keväällä 2004 huomattavasti enemmän tietoa ruotsin kielellä kuin vuotta aikai-
semmin.
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5 KIELELLISET OIKEUDET JA
OIKEUDENMUKAINEN OIKEUDENKÄYNTI

5.1 Kielellisesti ymmärrettävä oikeudenkäynti

Oikeudenmukaisen oikeudenkäynnin perusteet turvataan perustuslain 21 §:n
2 momentin mukaan lailla. Kielellisten oikeuksien näkökulmasta oikeus
oikeudenmukaiseen oikeudenkäyntiin merkitsee oikeutta myös kielellisesti
ymmärrettävään oikeudenkäyntiin. Kielilain yhtenä tavoitteena onkin lain
2 §:n 2 momentin mukaan taata oikeudenmukaisen oikeudenkäynnin to-
teutuminen kielestä riippumatta. Tämä oikeus on yleensä turvattu oikeu-
della tulkkiin niin kansallisessa lainsäädännössä kuin kansainvälisissä so-
pimuksissa, esimerkiksi Euroopan ihmisoikeussopimuksessa ja kansalais-
oikeuksia ja poliittisia oikeuksia koskevassa sopimuksessa.34

Mainitut kansainväliset sopimusvelvoitteet sitovat myös Suomea, ja tä-
män lisäksi oikeus tulkkiin on turvattu esitutkintalaissa, oikeudenkäymis-
kaaressa, oikeudenkäynnistä rikosasioissa annetussa laissa ja hallintolain-
käyttölaissa. Oikeus tulkkiin turvaa siis sen, että oikeudenkäynnin eri ta-
pahtumavaiheet tehdään ymmärrettäväksi asianosaiselle ja että hänen sa-
nomansa ja hänelle osoitetut kysymykset tulkataan hänen ymmärtämäl-
leen kielelle. Tämä ”ymmärrettävä kieli” ei kuitenkaan – muiden kuin suo-
men- ja ruotsinkielisten osalta – välttämättä ole henkilön oma kieli eikä
kansainvälisistä sopimuksista voi johtaa oikeutta omakieliseen käsittelyyn:
kysymys on nimenomaan ja vain käsittelyn ymmärrettäväksi tekemisestä
tulkkausta ja tarvittaessa käännöksiä käyttäen.35 Suomen- ja ruotsinkielis-
ten kielelliset oikeudet oikeudenkäynnissä ovat muita kieltä käyttävien
oikeuksia laajemmat, ja ne ratkeavat kielilain nojalla.

34 Rikosprosessin ensimmäisen vaiheen, esitutkinnan, tulkkaussäännöksiä – ja niiden puut-
teellisuuksia – Norjan, Ruotsin, Saksan, Suomen ja Tanskan kansallisessa lainsäädännössä
on tarkasteltu väitöskirjassa Tallroth 2004. Kieltä osana oikeudenmukaista oikeudenkäyn-
tiä ja kielilain haasteita oikeuslaitokselle on tarkasteltu artikkeleissa Tallroth 2003, s. 275–
290 sekä Tallroth OHOI 2003, s. 12–16.
35 Ns. Pohjoismaisen kielisopimuksen (Suomen, Islannin, Norjan, Ruotsin ja Tanskan vä-
lillä solmittu sopimus Pohjoismaiden kansalaisten oikeudesta käyttää omaa kieltään muussa
Pohjoismaassa, SopS 11/1987) mukaan pohjoismaiden kansalaisella on toisessa Pohjois-
maassa käytävässä rikosprosessissa oikeus tulkkaukseen äidinkielelleen. Sopimus ei kui-
tenkaan oikeuta asian käsittelyyn omalla kielellä.
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5.2 Asian käsittelykieli

Asian käsittelykielellä tarkoitetaan sitä kieltä, jota tuomioistuin pääsään-
töisesti käyttää oikeudenkäynnin aikana, asianosaisten ollessa läsnä ja jol-
la tuomio tai muu päätös annetaan.36

Eräs vuoden 1922 kielilakiin itsepintaisesti liittynyt väärinkäsitys oli,
että jokaisella suomea tai ruotsin kieltä käyttävällä on oikeus omakieliseen
oikeudenkäyntiin. Tällaista oikeutta ei lakiin kuitenkaan sisältynyt, eikä
uusi kielilakikaan turvaa sellaista: jos oikeudenkäyntiin osallistuu erikieli-
siä asianosaisia, on kielten täydellinen samanaikaisuus oikeussalissa käy-
tännössä mahdoton toteuttaa siten, että tuomioistuin jatkuvasti kääntäisi
jokaisen puheenvuoron yhdeltä kieleltä toiselle. Asialle määräytyy tästä
syystä aina vain yksi käsittelykieli, joka on joko suomi tai ruotsi.37

Oikeudenkäynnin asian käsittelykielen määräytymissäännökset ovat
kielilaissa yksityiskohtaisemmat kuin vuoden 1922 kielilakiin sisälty-
neet säännökset: laissa säädetään erikseen asian käsittelykielestä hallin-
tolainkäytössä lain 13 §:ssä, rikosasiassa lain 14 §:ssä38, riita-asiassa lain

36 Silloin, kun asianosaisia ei ole läsnä, esimerkiksi menettelyn ollessa kirjallista tai pää-
tösharkinnassa, ei tuomioistuimen välttämättä tarvitse käyttää asian käsittelykieltä. Täl-
löin voidaan kielilain 26 §:ää noudattaen käyttää tuomioistuimen työkieltä, sillä asianosaisten
oikeus ja etu eivät tästä loukkaannu.
37 Ilmaisu ”asian käsittelykieli” on uusi ja vastaa vuoden 1922 kielilain toimituskirja- tai
pöytäkirjakieltä. Asian käsittelykieli on aina joko suomi tai ruotsi, tai saamelaisten koti-
seutualueella saame, muttei kuitenkaan koskaan vieras kieli vaikka asianosaisina olisikin
yhtiöitä, joiden pöytäkirjakieli on englanti. Prosessilainsäädännöstä puuttui kuitenkin tuo-
mioistuinten kieltä koskevat, nimenomaiset säännökset ja vieraskielisten asianosaisten määrän
lisääntyessä suomalaisissa tuomioistuimissa selkeiden normien puute koettiin osittain on-
gelmalliseksi. Tämän vuoksi kielilain säätämisen yhteydessä oikeudenkäymiskaareen li-
sättiin uusi, oikeudenkäynnin kieltä koskeva 4 luku (425/2003) ja rikosasioiden oikeuden-
käynnin käsittelystä annettuun lakiin vastaava 6 a luku (426/2003).
38 Pykälän 3 momentin mukaan rikosasian asian käsittelykieltä koskevia kielenmääräyty-
missäännöksiä sovelletaan myös syyttäjäviranomaisen toimintaan. Esitutkinnassa käytet-
tävästä kielestä säädetään tarkemmin esitutkintalaissa (449/1987), jota niin ikään täyden-
nettiin kielilain säätämisen yhteydessä lailla 427/2003: Esitutkintalain 37 §:ssä säädetään
kuulusteltavan oikeudesta käyttää omaa kieltään, joko suomea tai ruotsia, sekä – myös
muita kieliä käyttävien – oikeudesta tulkkaukseen. Lain 39 §:n mukaan kuulustelusta on
laadittava kuulustelupöytäkirja kuulustellun käyttämällä kielellä, jolla tarkoitetaan joko
suomen tai ruotsin kieltä; säännös ei merkitse sitä, että kuulustelupöytäkirja voitaisiin tai
tulisi vieraskielisen kuulusteltavan kohdalla laatia vieraalla kielellä. Edelleen esitutkinta-
lain 40 §:ssä säädetään muun muassa, että esitutkintapöytäkirjaan on merkittävä asian-
osaisten kieli. Esitutkintalakiin tehdyillä täydennyksillä pyritään siihen, että kuulustelta-
vien kieli selviää välittömästi rikosprosessin ensimmäisessä vaiheessa ja että esitutkinta-
pöytäkirja näin ollen laaditaan oikealla kielellä. Tarkoituksena on turvata kielellisten oikeuk-
sien toteutuminen koko rikosprosessin aikana sekä välttää tilanteita, joissa esitutkinta-
aineiston kääntäminen tulee yllättäen ajankohtaiseksi pääkäsittelyn alkaessa.
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15 §:ssä39, hakemusasiassa lain 16 §:n sekä muutoksenhaussa hovioi-
keudessa ja korkeimmassa oikeudessa lain 17 §:ssä.40

Asian käsittelykieli määräytyy eri tavoin sen mukaan, onko tuomiois-
tuin yksi- vai kaksikielinen. Tällä on vaikutuksia kielellisten oikeuksien
toteutumistapaan: tuomioistuin, jonka tuomiopiiriin kuuluu vain saman-
kielisiä, yksikielisiä kuntia, on kielilain määritelmän mukaan yksikieli-
nen41 ja käyttää asian käsittelykielenä pääsääntöisesti tuomiopiirin kieltä.
Toista kieltä käyttävällä asianosaisella on kuitenkin kielilain 10 §:n mu-
kaan aina oikeus niin suullisesti kuin kirjallisestikin käyttää omaa kieltään
sekä oikeus saada tuomiosta käännös siten kuin kielilaissa tarkemmin sää-
detään,42 sillä yksilön kielellisten oikeuksien toteutuminen valtion tuomio-
istuimessa on turvattava alueen kielestä riippumatta. Koska yksikielinen
tuomioistuin kuitenkin pääsääntöisesti käyttää tuomiopiirinsä kieltä, voi-
daan kielelliset oikeudet tällöin tarvittaessa toteuttaa käyttämällä tulkin
tai kääntäjän apua.

Kaksikielisissä tuomioistuimissa, toisin sanoen tuomioistuimessa, jon-
ka tuomiopiiriin kuuluu joko erikielisiä – yksikielisesti suomenkielisiä ja
yksikielisesti ruotsinkielisiä – kuntia tai edes yksi kaksikielinen kunta,
käytetään asian käsittelykielenä joko suomen tai ruotsin kieltä sen mu-
kaan kuin laissa tarkemmin säädetään.

Yhteistä kaikille kielenmääräytymissäännöksille on asianosaislähtöi-
syys: lähtökohtana on aina asianosaisen kieli. Jos asianosaiset kuitenkin
ovat erikielisiä, on ratkaisu asian käsittelykielestä – muissa kuin rikos-
asioissa, joissa syytetyn kieli on määräävä – tehtävä ”asianosaisten oikeut-
ta ja etua silmällä pitäen”. Asianosaislähtöisyyttä ilmentää myös 13 §:n
mukainen sääntely: hallintolainkäyttöelimessä asian käsittelykieli on mää-
riteltävä hallintolainkäyttöasian osapuolten kieltä lähtökohtana pitäen. Vuo-
den 1922 kielilain suoraviivaisempi sääntely, jonka seurauksena hallinto-
lainkäyttöelimessä aina tuli käyttää samaa kieltä kuin asiaa hallintoasiana

39 Pykälässä käytetystä sanasta ”alioikeudessa” huolimatta riita-asian käsittelykieltä kos-
kevia säännöksiä tulee luonnollisesti soveltaa kaikkien riita-asioiden käsittelyyn, joita var-
ten ei ole annettu omia menettelysäännöksiä. Näin ollen kielilain 15 §:ää tulee soveltaa
esimerkiksi työtuomioistuimessa käsiteltävässä asiassa.
40 Syynä asian käsittelykielen entistä yksityiskohtaisempaan sääntelyyn oli, että vuoden
1922 kielilain vastaavat säännökset koettiin liian niukoiksi ja vaikeaselkoisiksi. Vaarana
oli tällöin tulkinnanvaraisuudesta johtuva lainsoveltamisen epäyhtenäisyys. Edelleen vuo-
den 1922 kielilain jäykät kielenmääräytymissäännökset johtivat osittain epätarkoituksen-
mukaisiin lopputuloksiin.
41 Ks. kielilain 5 ja 6 §, jotka ilmentävät kielilain alueperiaatetta.
42 Ks. kielilain 18 ja 20 §.
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käsiteltäessä, johti eräissä tapauksissa epätarkoituksenmukaisiin tilantei-
siin. Kielilaki antaa mahdollisuuden uudessa tilanteessa arvioida asian kä-
sittelykielen määräytymistä mahdollisen uuden asianosaiskokoonpanon
oikeuden ja edun mukaisesti.

Asianosaislähtöisyyteen kuuluu edelleen, ettei ratkaisevaa ole tuomio-
istuimen mahdollinen toive asian käsittelykielen suhteen tai esimerkiksi
tuomarin kielitaito. Myöskään avustajan tai asiamiehen kielellä ei saa olla
merkitystä ratkaisua tehtäessä: kielellisten oikeuksien subjektina on asian-
osainen, eikä avustajalla, asianmiehellä tai tuomarilla ole asianosaisen ase-
maa.43

Asianosaislähtöisyydestä huolimatta kielellisten oikeuksien käytännön
toteutumista oikeudenkäynnissä on vaikea mitata. Tilastollisesti on nimit-
täin ainoastaan selvitettävissä, mikä kieli kussakin asiassa on määräytynyt
asian käsittelykieleksi, toisin sanoen niin sanottujen suomen- ja ruotsin-
kielisten juttujen määrä. Tämä tieto ei kuitenkaan kerro todellisesta kielel-
lisestä monimuotoisuudesta oikeussalissa: samassa asiassa osapuolet ja
todistajat käyttävät useinkin kukin omaa kieltään – tai vieraita kieliä –
ilman että näistä tapauksista olisi tilastotietoja. Edelleen on mahdotonta
arvioida, kuinka monessa tapauksessa henkilö luopuu oikeudestaan käyt-
tää omaa kieltään, esimerkiksi siksi, että asian käsittelykielenä on toinen
kieli. Kielilain periaatteiden mukaan istunnon puheenjohtajalla on kuiten-
kin tällöinkin vastuu kielellisten oikeuksien toteutumisesta, sillä kielelli-
nen tasa-arvo merkitsee, ettei yhden oikeus käyttää omaa kieltään sulje
pois toisen vastaavaa oikeutta. Näin ollen tuomarin prosessinjohdollisiin
haasteisiin kuuluu myös kielellisen tasa-arvon toteutumisedellytyksistä
huolehtiminen.

Asian käsittelykielen määräytymisessä lähtökohtana on asianosaisten
kieli. Kuitenkin myös asiassa kuultavalla on kielellisiä oikeuksia myös
silloin, kun hän ei ole asianosainen vaan esimerkiksi todistaja tai asiantun-
tija. Kuultavan oikeudesta on kielilain 10 §:ssä erillinen säännös, jonka
mukaan viranomaisen on järjestettävä kuultavalle mahdollisuus tulla kuul-
luksi omalla kielellään. Viranomaisen on esimerkiksi selvitettävä kumpaa
kieltä kuultava haluaa käyttää ja huolehdittava siitä, että kuultavalle suun-
natut kysymykset tarpeen mukaan tulkataan hänelle.44 Kuultavan oikeutta
koskevalla säännöksellä on merkitystä myös muutoin kuin kuultavan it-
sensä kannalta: oikeudenmukaisen oikeudenkäynnin toteutumiseksi on
tärkeää, että asiassa annetut todistajanlausunnot ovat mahdollisimman tark-

43 Ks. HE 92/2002 vp, s. 75; Tallroth OHOI 2003, s. 12–16.
44 Ks. HE 92/2002 vp, s. 72.
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koja yksityiskohdissaan ja vivahteissaan. Tavoitteeseen päästäneen useim-
miten silloin kun kuultava voi täysin keskittyä lausuntonsa sisältöön il-
man mahdollisten kielivaikeuksien tuottamaa epävarmuutta.

5.3 Päätöksen kieli

Perustuslain 21 §:n 2 momentin mukaan jokaisella on oikeus perusteltuun
päätökseen siten kuin lailla säädetään.45 Päätös annetaan kielilain 19 §:n
mukaan aina asian käsittelykielellä.46 Oikeus perusteltuun päätökseen
merkitsee kielellisten oikeuksien näkökulmasta sitä, että myös päätöksen
perustelut sisältyvät samankielisenä päätökseen. Jos esimerkiksi korkeam-
man lainkäyttöasteen ratkaisussa viitataan alemmanasteisen päätös- tai
lainkäyttöelimen ratkaisuun ja tämä on annettu toisella kielellä, tulisi viit-
tausta koskeva ratkaisu sisällyttää asian käsittelykielellä, toisin sanoen
käännettynä, korkeammanasteiseen ratkaisuun.

Päätös on aina yksikielinen. Asiassa, jossa on erikielisiä asianosaisia,
eivät kaikki näin ollen voi saada päätöstä alkuperäisenä omalla kielellään.
Jos päätös laaditaan toisella kuin asianosaisen kielellä, on tällä kuitenkin
oikeus käännökseen sen mukaan, mitä kielilain 20 §:ssä säädetään.47 Kie-
lilain 21 §:ään sisältyy virallisen käännöksen määritelmä. Uutta on, että
laillistetun kääntäjän tekemän käännöksen lisäksi viranomaisen itsensä
tekemä käännös on virallinen. Virallinen käännös on voimassa alkuperäi-
senä, ja sen nojalla voi esimerkiksi hakea muutosta. Mahdollisten virhei-
den korjaamiseksi kielilakiin sisältyy säännös uuden virhetyypin, kään-
nösvirheen, korjaamisesta.48

45 Perusteluvelvollisuudesta ja poikkeuksista säädetään yksityiskohtaisesti hallintolaissa.
46 Säännös koskee kaikkia viranomaisen tekemiä päätöksiä, toisin sanoen sekä hallintovi-
ranomaisen tekemiä hallintopäätöksiä että tuomioistuimen antamia tuomioita ja muun ni-
misiä päätöksiä.
47 Muun kuin suomen- tai ruotsinkielisen oikeudesta käännökseen säädetään oikeuden-
käymiskaaren 4 luvun 2 §:ssä, rikosasioiden oikeudenkäynnin käsittelystä annetun lain 6 a
luvun 2 §:ssä, hallintolain 26 §:ssä ja hallintolainkäyttölain 77 §:ssä. Kielilain 22 §:n mu-
kaan toimituskirja tai muu asiakirja voidaan tietyin laissa määritellyin edellytyksin antaa
alkuperäisenä vieraalla kielellä. Säännös on kuitenkin poikkeus pääsäännöstä, jonka mu-
kaan suomalainen viranomainen käsittelee ja ratkaisee asiat suomen tai ruotsin kielellä
eikä sitä voi soveltaa tuomioistuimen ratkaisuihin. Tuomio tai muu lainkäyttöelimen pää-
tös tuleekin kielilain 19 §:n 2 momentin mukaan aina laatia alkuperäisenä joko suomen tai
ruotsin kielellä.
48 Ks. kielilain 21 § 3 momentti.
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6 KIELELLISET OIKEUDET JA
OSALLISTUMISOIKEUDET

Perustuslain 6 §:ssä turvataan ihmisten yhdenvertaisuus ja muun muassa
se, ettei ketään saa syrjiä kielen perusteella. Kielellinen yhdenvertaisuus
on myös sisällytetty perustuslain 17 §:n 2 momenttiin ja siinä säädettyyn
julkisen vallan velvollisuuteen huolehtia maan suomen- ja ruotsinkielisen
väestön sivistyksellisistä tarpeista yhtäläisten perusteiden mukaan. Kie-
lellinen yhdenvertaisuus on edellytys muun muassa perustuslaissa turvat-
tujen osallistumisoikeuksien kuten vaalioikeuksien toteutumiselle samoin
kuin yleisemmin yhteiskunnalliselle osallistumiselle tiedonsaannin avul-
la. Näitä näkökulmia tarkastellaan seuraavassa erikseen.

6.1 Kielelliset oikeudet ja vaalioikeudet

Kielellisen yhdenvertaisuuden tarve ja merkitys ilmenee poliittisten oi-
keuksien keskeisen tukipilarin, vaalioikeuden, toteutumisessa, sillä pe-
rustuslain 14 §:n mukainen vaalioikeus kaventuu tosiasiallisesti, jollei vaa-
leista tiedoteta kielilain edellyttämällä tavalla. Vapaaseen tahtoon perus-
tuvaa päätöstä vaalioikeuden käyttämisestä on nimittäin vaikea muodos-
taa, jollei saa asiallista, paikkansapitävää ja kielellisesti ymmärrettävää
tietoa vaaleista ja sen ehdokkaista. Käytännössä tämä merkitsee, että ylei-
sistä vaaleista – eduskunta-, europarlamentti-, kunnallis- ja presidentin-
vaaleista – on tiedotettava sekä suomen että ruotsin kielellä. Kansallinen
vaaliviranomainen, oikeusministeriö, tiedottaa yleisistä vaaleista kielilain
32 §:n 2 momenttia noudattaen sekä suomen että ruotsin kielellä.49 Sa-
maa säännöstä tulisi soveltaa myös neuvoa-antavasta kansanäänestykses-
tä tiedotettaessa. Kunnallisvaaleista yksikielistä kuntaa koskevasta tiedo-
tuksesta samoin kuin kunnan omasta tiedottamisesta voitaneen kuitenkin

49 Verkkotiedottamisessaan oikeusministeriö soveltaa kielilain 2 §:n 3 momentin säännöstä
paremmasta kielellisestä palvelusta, sillä vaaliverkkosivut ovat käännetty myös englannin
kielelle. Myös saamen kielilain tiedottamista koskevassa 8 §:ssä mainitaan erityisesti saa-
melaiskäräjistä annetun lain (974/1995) 24 §:ssä tarkoitetut ilmoituskortit. Edelleen Suo-
messa äänioikeutetuille, muun jäsenvaltion kansalaiselle tiedotetaan europarlamenttivaa-
leista viidellä kielellä. Tiedottaminen perustuu kielilain 2 §:n 3 momentin lisäksi Euroo-
pan yhteisöjen komission tiedoksiantoon direktiivin 93/109/EY soveltamisesta Euroopan
parlamentin vaaleissa kesäkuussa 1999, joka koskee toisessa jäsenvaltiossa asuvien unio-
nin kansalaisten äänioikeutta ja vaalikelpoisuutta Euroopan parlamentin vaaleissa, KOM
(2000) 843.
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kielilain 32 §:n 1 momentin mukaan huolehtia ainoastaan kunnan kielel-
lä.50

Vaaliviranomaisen molemmilla kansalliskielillä tapahtuvalla tiedotta-
misella on paitsi yhdenvertaisuuden myös perustuslain 14 §:n 3 momentin
mukaisen velvoitteen toteutumisessa keskeinen asema: julkisen vallan teh-
tävänä on edistää yksilön mahdollisuuksia osallistua yhteiskunnalliseen
toimintaan. Vaaleihin liittyvän virallistiedottamisen asema korostuu, kun
otetaan huomioon, ettei kielilaki koske puolueiden vaalimainontaa eikä
tiedotusvälineiden vaaleihin liittyvää tiedottamista, esimerkiksi yleisölle
suunnattua ehdokastietoa, TV-ohjelmia tai vaalikoneita.51

6.2 Kielelliset oikeudet ja tiedonsaanti

Yksilön osallistumisoikeuksia ja -mahdollisuuksia sekä kielellistä yhden-
vertaisuutta voidaan tarkastella yleisemmin tiedonsaannin kannalta. Tie-
donsaannin varmistaminen on merkittävä osa yksilön yhteiskunnallisten
osallistumismahdollisuuksien luomista.

Kielilaki sisältää paljon tiedottamiseen liittyviä säännöksiä. Eräänä esi-
merkkinä voidaan mainita kunnallisen päätöksenteon tiedonkulkua kos-
keva pykälä.52 Entistä yksityiskohtaisempia tiedonkulkua ja tiedottamista
koskevia säännöksiä voidaankin pitää perusteltuina, sillä viranomaiset antavat
nykyisin esimerkiksi verkkosivuillaan paljon tietoa suoraan yksityisille, ja
sangen usein myös merkittävistä, yksilön oikeuksiin ja velvollisuuksiin
liittyvistä asioista. Esimerkkejä tällaisesta tiedottamisesta ovat tieto yksi-
lön oikeudesta saattaa vireille lupa-asia, asian menettelystä ja sen ehdoista
sekä sairaanhoitopiirin verkkosivuilla julkaistu potilaan asemaa ja oikeuksia
koskeva potilasopas.

Tiedonsaannin merkitys kielellisten oikeuksien toteutumiseksi käy ilmi
myös kielilain 24 §:stä: vaikka valtion tai kunnan määräenemmistöisesti
omistaman yhtiön kielelliset velvollisuudet ovatkin viranomaisten velvol-
lisuuksia huomattavasti rajoitetummat, ovat yhtiöt nimenomaisesti velvollisia

50 Esimerkkinä voidaan mainita vuonna 2004 järjestetyt Kainuun maakuntavaalit, joista
tosin tiedotettiin oikeusministeriön ylläpitämillä valtakunnallisilla vaalisivuilla mutta jot-
ka koskivat vain yksikielisesti suomenkielisiä kuntia ja joissa äänioikeutettuja olivat ainoastaan
näiden kuntien asukkaat.
51 Erityislainsäädäntöön sisältyy kuitenkin myös eräitä kielellisiä velvoitteita. Esimerkik-
si Yleisradio Oy:stä annetun lain (1380/1993) 7 §:n mukaan suomen- ja ruotsinkielisiä
kansalaisia on ohjelmatoiminnassa kohdeltava yhtäläisin perustein.
52 Ks. kielilain 29 §, jota käsitellään otsikon 7 alla.
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paitsi palvelemaan myös tiedottamaan toiminnastaan suomen ja ruotsin
kielellä laissa säännellyin reunaehdoin.

Kielilaki on medianeutraali, ja sen tiedottamista koskevat säännökset
ulottuvat näin ollen perinteisestä lehdistö- ja esitetiedottamisesta viran-
omaisten verkkotiedottamiseen.53

Kielilain tiedottamista koskevat säännökset ovat porrastetut, sillä vaati-
mus suomen ja ruotsin kielellä tapahtuvasta tiedottamisesta riippuu tiedon
luonteesta ja sisällöstä. Velvoittavimmat säännökset koskevat lainsäädän-
nön ja lainvalmistelun kieltä: perustuslain 79 §:n 4 momentin mukaan, jota
kielilain 30 §:n 1 momentin ensimmäinen lause toistaa, lait säädetään ja
julkaistaan suomen ja ruotsin kielellä. Samassa kielilain momentissa täs-
mennetään, että myös asetukset ja viranomaisten oikeussäännöt annetaan
molemmilla kansalliskielillä.54 Uutta on, että myös säädösehdotukset on
julkaistava molemmilla kielillä, toisin sanoen jo säädösten valmisteluvai-
heessa.55 Säännös vaatii molempien kielten huomioon ottamista jo aikai-
semmassa säädösvalmisteluvaiheessa, mutta mahdollistaa samalla kieliver-
sioiden vertailun ja virheiden korjaamisen sekä parantaa esimerkiksi lau-
sunnonantajien mahdollisuuksia ottaa kantaa valmisteilla olevaan asiaan
molemmilla kielillä. Säädösehdotuksia koskevat mietinnöt laaditaan pää-
sääntöisesti suomen kielellä, ja mietinnöstä on laadittava ruotsinkielinen
tiivistelmä. Kielilaki mahdollistaa kuitenkin mietintöjen julkaisemisen sekä
suomen että ruotsin kielellä sekä tietyissä tapauksissa vain ruotsin kielellä.
Jälkimmäisessä tapauksessa mietinnöstä on laadittava suomenkielinen tii-
vistelmä.56

Viranomaisten tiedottamisessa kielilain lähtökohtana on, että kaksikie-
lisessä kunnassa on aina tiedotettava kahdella kielellä, mutta yksikielises-
sä kunnassa tiedotetaan lähtökohtaisesti vain kunnan kielellä.57 Eräiden
tärkeiden perusoikeuksien turvaamiseksi säännöstä on kuitenkin poikkeus:
kielilain 32 §:n 1 momentin toisen lauseen mukaan yksilön hengen, terveyden
ja turvallisuuden sekä omaisuuden ja ympäristön kannalta oleellinen tieto

53 Selvyyden vuoksi internet on nimenomaisesti mainittu kielilain esitöissä, ks. HE
92/2002 vp, s. 94.
54 Asetusten ja oikeussääntöjen ”antamisella” tarkoitetaan, että lakien lisäksi myös nämä
on julkaistava samanaikaisesti molemmilla kansalliskielillä. Vrt. HE 92/2002 vp, s. 92.
55 Vrt. kielilain 31 §:n 1 momentti.
56 Vrt. kielilain 31 §:n 2 ja 3 momentti. Esimerkiksi kielilakikomitean mietintö KM 2001:3
julkaistiin samanaikaisesti molemmilla kansalliskielillä.
57 Kielilain 2 §:n 3 momenttia noudattaen yksikielinen kunta voi kuitenkin antaa parem-
paa kielellistä palvelua kuin mitä laki edellyttää ja tiedottaa useammalla – myös vieraalla
– kielellä.
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annetaan koko maassa molemmilla kansalliskielillä. Näin ollen esimer-
kiksi myrkytysvaarasta, vesistön saastumisesta tai säteilyvaarasta on tie-
dotettava niin suomen kuin ruotsin kielellä.58 Asiasta vastaa asianomainen
ministeriö.

Kielilain 32 §:n 2 momentin lähtökohtana on, että kaksikielisen viran-
omaisen on tiedotuksessaan käytettävä sekä suomen että ruotsin kieltä nii-
den tiedottamisen suuntautuessa kaksikielisiin kuntiin tai yleisellä tasolla
kaikille kansalaisille.59 Tämä koskee esimerkiksi kaikkia valtion keskus-
hallintoviranomaisia, jotka kielilain 6 §:n mukaan ovat kaksikielisiä.

Laki ei kuitenkaan edellytä, että tiedottamisen tulisi aina olla yhtä laa-
jaa molemmilla kielillä. Esimerkiksi erilaisten selvitysten, kartoitusten ja
muun tiedon laatiminen ja julkaiseminen yhdellä kielellä on mahdollista:
lain 32 §:n 3 momentin mukaan tällaisia muita kuin virallistekstejä ei tar-
vitse ”kääntää sellaisenaan”. Näin ollen kaiken annettavan tiedon ei tarvit-
se olla samanlaista suomen ja ruotsin kielellä. Vähemmän käytetyllä kie-
lellä voidaan esimerkiksi laatia tiivistelmä, josta ilmenee, mistä asiassa on
kysymys, sekä keskeiset ehdotukset tai muut jatkotoimenpiteet. Lakisää-
teinen vähimmäismääre – joka on läheisessä yhteydessä perustuslain 17 §:n
2 momenttiin – on kuitenkin, että viranomaisen on aina huolehdittava sekä
suomen- että ruotsinkielisen väestön tiedonsaantitarpeista.

Yksilön hengen, terveyden ja turvallisuuden kannalta tärkeänä tiedotta-
misena voidaan pitää myös kielilain 33 §:n 1 momentin säännöstä, jonka
mukaan viranomaisten kaksikielisessä kunnassa asettamien kilpien, liiken-
nemerkkien ja muiden yleisölle suunnattujen vastaavien opasteiden teks-
tien on pääsääntöisesti oltava suomen- ja ruotsinkielisiä sekä 34 §:n sään-
nöstä, jonka mukaan eräät tiedot kulutushyödykkeissä, esimerkiksi käyt-
töohjeet ja varoitukset, on yksikielisessä kunnassa myytävässä tuotteessa
oltava ainakin kunnan kielellä ja kaksikielisessä kunnassa myytävässä tuot-
teessa ainakin suomen ja ruotsin kielellä.60

58 Poikkeussäännöstä käsitellään HE 92/2002 vp, s. 93. Vaikka säännös ensi silmäyksellä
saattaa näyttää koskevan vain poikkeustilanteita on kuitenkin mahdollista, että täysin en-
nakoitavista tapahtumista on tiedotettava säännöksen edellyttämällä tavalla. Esimerkkejä
voisivat olla yksilön hengen, terveyden ja turvallisuuden kannalta merkittävä tie- tai muu
rakennustyö taikka ilman tai veden laatuun vaikuttava kokeilu.
59 Jos kaksikielisen valtion viranomaisen tiedottaminen kuitenkin suuntautuu vain saman-
kielisiin yksikielisiin kuntiin, sovelletaan 32 §:n 1 momenttia, jonka mukaan kunnan kie-
len käyttäminen on pääsääntö.
60 Kulutushyödykkeitä koskevalle pykälälle on kielilain 43 §:n 4 momentissa säädetty vii-
den vuoden siirtymäaika. Säännökset tulevat näin ollen voimaan vuoden 2009 alusta.
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7 KIELELLISET OIKEUDET JA
EDUSTUKSELLINEN DEMOKRATIA

Kunnallinen itsehallinto turvataan perustuslain 121 §:ssä. Kunnallinen it-
sehallinto on myös lähtökohtana kielilain sääntelyssä: kunta on kielellisen
jaotuksen perusyksikkö. Kunnan kielellinen asema yksikielisenä tai kak-
sikielisenä määräytyy kunnan asukkaiden kielen perusteella kielilain 5 §:n
mukaan.61

Kielilain 28 §:n mukainen monijäsenisen toimielimen jäsenen oikeus
käyttää suomea tai ruotsia liittyy kunnalliseen demokratiaan ja kunnan
asukkaiden yhdenvertaisuuteen. Oikeus koskee niin kokouksia kuin pöy-
täkirjaan tai mietintöön liitettäviä kirjallisia lausuntoja riippumatta siitä,
kumpaa kieltä toimielin käyttää pöytäkirjakielenään.62 Käytännössä tämä
merkitsee, että esimerkiksi monijäsenisen toimielimen kokouksessa voi-
daan käyttää vuoroin suomea, vuoroin ruotsia. Jos toimielimen muu jäsen
ei ymmärrä suullista puheenvuoroa, on se pyynnöstä lyhyesti selostettava
hänelle. Sama koskee toimielimen jäsenen kirjallisia lausuntoja. Säännök-
sen tarkoituksena on turvata toimielimen jäsenten yhtäläiset ja tosiasialli-
set mahdollisuudet osallistua toimielimen työskentelyyn. Toimielimen
puheenjohtajalla on viime kädessä vastuu huolehtia siitä, että toimielimen
jäsenet ymmärtävät toistensa mielipiteet ja näin turvata kaikkien osallistu-
mismahdollisuudet.63

Kielilakia koskevissa keskusteluissa on tähän mennessä jäänyt vähälle
huomiolle 28 §:ään sisältyvä periaatteellisesti merkittävä uudistus: myös
valtioneuvoston jäsenellä on nyttemmin lain mukaan valtioneuvostossa
oikeus käyttää suomea tai ruotsia valintansa mukaan. Säännös vastaa val-
tioneuvoston jäsenten osalta perustuslain 51 §:n 1 momentin säännöstä,

61 Kielilaissa säädetyt kunnan kielellistä asemaa koskevat määräytymisperusteet vastaavat
vuoden 1922 kielilain määräytymisperusteita. Kielilain 43 §:n 3 momentin siirtymäsään-
nöksen nojalla virka- ja itsehallintoalueiden kielellisestä jaotuksesta vuosina 2003–2012
annettu valtioneuvoston asetus (1174/2002) on edelleen voimassa kuntien kielellisen ase-
man osalta.
62 Säännöstä voi verrata kielilain 10 §:n 1 momenttiin, jonka mukaan jokaisella on valtion
ja kaksikielisen kunnan viranomaisessa oikeus käyttää suomea tai ruotsia valintansa mu-
kaan. Kielilain 10 § koskee kuitenkin pääasiallisesti asiointia viranomaisissa ja 28 §:n tar-
koituksena on nimenomaan varmistaa jokaisen oikeus käyttää valitsemaansa kieltä osallis-
tuessa kollektiiviseen päätöksentekoon myös silloin, kun päätöksen tekevän toimielimen
kieli on toinen kuin päätökseen osallistuvan henkilön.
63 Puheenjohtaja voi esimerkiksi itse tarpeen mukaan tulkata puheenvuoroja tai valtuuttaa
jäsenen tai ulkopuolisen henkilön huolehtimaan tarvittavasta tulkkauksesta ja käännösten
tekemisestä.
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jonka mukaan eduskuntatyössä käytetään suomen tai ruotsin kieltä ja josta
seuraa kansanedustajan oikeus käyttää näitä kieliä.64

Edelleen edustuksellinen kunnallinen demokratia voi toteutua vain, jos
kunnan asukkailla on mahdollisuus saada tietoa kunnassa vireillä olevista
asioista ja kunnallisesta päätöksenteosta sekä päättää osallistumisestaan
kunnalliseen toimintaan. Tämän varmistamiseksi kielilain 29 §:n 1 momentin
mukaan kaksikielisen kunnan valtuuston kokouskutsut ja pöytäkirjat on
laadittava kunnan molemmilla kielillä.65 Säännös on tulkittava poikkeuk-
seksi kunnan itsemääräämisoikeudesta sen suhteen, millä kielellä kunnan
elimet toimivat. Säännöksen mukaan kunta kuitenkin päättää muiden elin-
ten asiakirjojen kielestä. Yksikielisen kunnan toimielinten kieltä koskevaa
sääntelyä kielilakiin ei sisälly, sillä pääsääntöä noudattaen yksikielinen
kunta toimii tässäkin asiassa kunnan kielellä, jollei se muuta päätä.

Myös kielilain 29 §:n 2 momentin tarkoituksena on edistää kielellistä
yhdenvertaisuutta ja demokratiaa kaksikielisissä kunnissa. Säännöksen
mukaan kaksikielisen kunnan johtosääntö ja muut vastaavat säännöt on
annettava suomen ja ruotsin kielellä.

8 KIELELLISET OIKEUDET JA OIKEUS TYÖHÖN

Kielellisten oikeuksien toteutumista ja perustuslain yhdenvertaisuutta voi-
daan tarkastella myös suhteessa perustuslain 18 §:n turvaamaan oikeuteen
työhön. Oikeudella työhön tarkoitetaan jokaisen oikeutta hankkia toimeen-
tulonsa työllä, ammatilla tai elinkeinolla, mukaan lukien oikeutta päästä
julkiseen virkaan.66 Näin ollen julkisen vallan velvollisuus huolehtia kie-
lellisten oikeuksien toteutumisesta ei saa olla esteenä tämän perusoikeu-
den toteutumiselle.

Kielilakiin kiinteästi liittyvän, julkisyhteisöjen henkilöstöltä vaaditta-
vasta kielitaidosta annetun lain (424/2003) mukaan julkisyhteisöt voivat
kielellisten oikeuksien toteutumisen turvaamiseksi asettaa henkilöstölleen

64 Ks. HE 1/1998 vp, s. 100.
65 Oikeusministeriö on Suomen Kuntaliiton pyynnöstä antanut lainkohdan tulkintaa kos-
kevan lausunnon (19.12.2003, dn:o 20/912/2003). Oikeusministeriön tulkinnan mukaan
kielilain 29 §:n 1 momentin tarkoituksena on kaksikielisissä kunnissa turvata molempia
kieliryhmiä edustavien kunnanvaltuuston jäsenten yhdenvertaiset mahdollisuudet osallis-
tua valtuuston työskentelyyn (HE 92/2002 vp, s. 91).
66 Ks. HE 309/1993 vp, s. 67.
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– perustuslain 125 §:n 2 momentissa säädettyjen yleisten kelpoisuusvaati-
musten sekä mahdollisten muiden vaatimusten lisäksi – myös kielitaitoa
koskevia kelpoisuusvaatimuksia.67 Laki ei kuitenkaan edellytä kaikilta vir-
kamiehiltä68 molempien kotimaisten kielten taitoa, vaan päämääränä on,
että kielitaitoa on niillä henkilöillä, jotka sitä tehtävissään tarvitsevat. Tämä
koskee toki muitakin kieliä kuin suomea ja ruotsia.

Kielitaitoa koskevia kelpoisuusvaatimuksia asetettaessa on kiinnitettä-
vä huomiota perustuslain 6 §:n 2 momentissa säädettyyn syrjintäkieltoon:
kielitaidon puute ei saa muodostua viransaannin esteeksi, jollei kielitaito-
vaatimukselle ole viranhoidon kannalta objektiivisesti perusteltavaa syy-
tä. Vastaavan rajoituksen asettaa myös Suomen jäsenyys Euroopan unio-
nissa, sillä yhteisöoikeudellisesta syrjimättömyysperiaatteesta seuraa, et-
tei kansallisessa lainsäädännössä ilman perusteltua syytä saa säätää sellai-
sista kelpoisuusvaatimuksista virkaan tai tehtävään, jotka asettavat mui-
den maiden kansalaiset eriarvoiseen asemaan viranhakutilanteessa. Ylimi-
toitetut kielitaitoa koskevat kelpoisuusvaatimukset – joko suomen tai ruotsin
kieltä, tai molempia taikka muita kieliä koskevat – ovat näin ollen sekä
perustuslain että yhteisöoikeuden vastaisia.69

Edellä esitetyn seurauksena julkisyhteisöjen henkilöstöltä vaadittavasta
kielitaidosta annetun lain lähtökohtana – sekä kelpoisuusvaatimusten osalta
että yleisemmin viranhakukuulutuksia ja rekrytointia koskevassa säänte-
lyssä – onkin riittävä, tehtävien edellyttämä kielitaito. Tehtävästä riippuen
tämän kielitaidon taso voi olla joko sangen korkea tai jopa olematon yh-
den tai useamman kielen osalta. Tarvittavan kielitaidon taso on näin ollen
arvioitava tehtäväkohtaisesti.70 Esimerkiksi tuomarit käyttävät lainkäyttö-

67 Kielilain ja siihen liittyvän lainsäädännön yhteydessä otettiin käyttöön ilmaisu ”kieli-
taitoa koskevat kelpoisuusvaatimus”, joka korvaa aikaisemmin käytössä olleen ilmaisun
”kielitaitovaatimus”. Uusi ilmaisu sopii jo käytössä olevan ilmaisun ”koulutusta koskeva
kelpoisuusvaatimus” järjestelmään ja korostaa samalla, että kielitaidon osalta kysymys on
nimenomaan kelpoisuudesta virkaan tai tehtävään.
68 Nimensä mukaisesti julkisyhteisöjen henkilöstöltä vaadittavasta kielitaidosta annetun
lain soveltamisala on laaja ja sitä sovelletaan kaikkiin viranomaisten palveluksessa oleviin
henkilöihin heidän virka- tai palvelussuhteensa laadusta tai kestosta riippumatta. Ks. lain
1 §; HE 92/2002 vp, s. 100–101. Tässä kirjoituksessa käytetään yksinkertaisuuden vuoksi
ilmaisua ”virkamies” myös sellaisista julkisyhteisöjen palveluksessa olevista henkilöistä,
jotka toimivat toisella virka- tai palvelusnimikkeellä.
69 Ks. Suviranta LM 2002, s. 335–351; Suviranta NAT 2003, s. 208–221; Tallroth 2003,
s. 275–290.
70 Kielitaidon tasoista ja niiden osoittamismenetelmistä säädetään julkisyhteisöjen henki-
löstöltä vaadittavasta kielitaidosta annetussa laissa sekä suomen ja ruotsin kielen taidon
osoittamisessa valtionhallinnossa annetussa valtioneuvoston asetuksessa (481/2003).
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tehtävissään merkittävää julkista valtaa, joka kohdistuu suoraan yksilöi-
hin ja heidän oikeuksiinsa. Tuomareiden kielitaitoa koskevien kelpoisuus-
vaatimusten säätämistä voitiin tämän vuoksi pitää perusteltuna.71 Muita
virkoja, joiden hoitamiseen sisältyy yksilön oikeuksien ja velvollisuuk-
sien kannalta merkittävää julkisen vallan käyttöä ja joita varten lain mu-
kaan on säädettävä kielitaitoa koskevia kelpoisuusvaatimuksia72, ovat esi-
merkiksi vapaudenriistoon ja siten henkilökohtaiseen vapauteen kajoami-
seen oikeuttavat poliisimiesten virat.

Julkisyhteisöjen henkilöstöltä vaadittavasta kielitaidosta annettu laki
sisältää sangen maltillisena pidettävät ja aikaisempaa sääntelyä sisällöl-
tään vastaavat kielitaitoa kelpoisuusvaatimukset eräille korkeille valtion
virkamiehille.73 Muiden virkojen osalta viranomaisten on otettava kantaa
kielitaitoa kelpoisuusvaatimusten säätämiselle asetuksin.74

71 Tuomareiden kielitaitoa koskevista kelpoisuusvaatimuksista säädetään tuomareiden ni-
mittämisestä annetun lain (205/2000)12 §:ssä sellaisena kuin se on laissa 1202/2003. Ks.
myös julkisyhteisöjen henkilöstöltä vaadittavasta kielitaidosta annetun lain 6 §:n 2 mo-
mentti. Edelleen tuomareiden kielitaitoa koskevien kelpoisuusvaatimusten uudistamisen
yhteydessä täydennettiin eräitä muita lakeja tuomioistuinten henkilöstön kielitaitoa koske-
villa kelpoisuusvaatimuksilla, ks. 1203–1211/2003; HE 103/2003 vp. Muun muassa tuo-
mioistuinten toimistohenkilökunnalta vaadittavasta kielitaidosta säädetään eräiltä virka-
miehiltä oikeusministeriön hallinnonalalla vaadittavasta kielitaidosta annetussa valtioneu-
voston asetuksessa (1126/2003).
72 Ks. julkisyhteisöjen henkilöstöltä vaadittavasta kielitaidosta annetun lain 5 §:n 1 mo-
mentin toinen lause, jonka mukaan ”suomen ja ruotsin kielen taitoa koskevista kelpoisuus-
vaatimuksista on aina säädettävä, jos henkilöstön tehtäviin kuuluu yksilön oikeuksien ja
velvollisuuksien kannalta merkittävää julkisen vallan käyttöä”. Muiden kuin näiden sekä
6 §:n 1 momentin mukaisten ”korkeakouluvirkojen” osalta valtion viranomaisten henki-
löstölle kielitaitoa koskevia kelpoisuusvaatimuksia voidaan asettaa, lain 5 §:n 1 momentin
ensimmäisen lauseen mukaan joko lailla tai lain nojalla valtioneuvoston tai asianomaisen
ministeriön asetuksella. Kunnallisten viranomaisten henkilöstölle kielitaitoa koskevia kel-
poisuusvaatimuksia voidaan asettaa siten kuin julkisyhteisöjen henkilöstöltä vaadittavasta
kielitaidosta annetun lain 5 §:n 2 momentissa säädetään.
73 Ks. lain 6 §:n 1 momentti.
74 Kielellisten oikeuksien toteutumisen kannalta on kuitenkin merkittävää, että viranomai-
nen on – täysin riippumatta siitä, onko kielitaitoa koskevia kelpoisuusvaatimuksia säädetty
– julkisyhteisöjen henkilöstöltä vaadittavasta kielitaidosta annetun lain 2 § mukaan velvol-
linen koulutusta järjestämällä ja muilla henkilöstöpoliittisilla toimenpiteillä huolehdittava
siitä, että sen henkilöstöllä on riittävä kielitaito viranomaisen tehtävien hoitamiseksi kieli-
laissa (423/2003) ja muussa lainsäädännössä asetettujen vaatimusten mukaisesti. Viran-
omaisella on näin ollen lakisääteinen velvollisuus huolehtia henkilöstönsä kielitaidon jat-
kuvasta ylläpidosta. Edelleen laki edellyttää rekrytointimenettelyn tarkistamista ja kieli-
taidon huomioonottamista jo ennen palvelukseen ottamista: lain 3 §:n mukaan on palve-
lukseen otettaessa varmistauduttava siitä, että palvelukseen otettavalla on työtehtävien edel-
lyttämä kielitaito. Käytännössä säännös merkitsee, että ennen palvelukseen ottamista on
selvitettävä, minkä kielten taitoa ja millä tasolla kysymyksessä oleva tehtävä edellyt-
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Kielitaitoa koskevien kelpoisuusvaatimusten ja yleisemmin julkisyhtei-
söjen henkilöstöltä vaadittavasta kielitaidosta annetun lain yhteensopivuutta
perustuslain turvaamaan oikeuteen työhön arvioitaessa on muistettava, et-
tei julkisyhteisöjen henkilöstöltä vaadittavasta kielitaidosta annettu laki
lainkaan koske yrityksiä tai muuta yksityistä toimintaa. Näin ollen yritys-
ten henkilöstön rekrytointi määräytyy myös kielitaidon osalta yritysten
arvioiman tarpeen mukaan.

9 LOPUKSI

Kielelliset oikeudet ovat osa perusoikeusjärjestelmää. Tässä kirjoitukses-
sa on tarkisteltu kielellisten oikeuksien lukuisia kytkentöjä muihin perus-
oikeuksiin. Useimmissa tapauksissa kysymys on kuitenkin kaikessa yk-
sinkertaisuudessaan kielellisestä yhdenvertaisuudesta ja hyvästä hallinnosta.
Kielellisiä oikeuksia on tähänastisessa käytännössä usein käsitelty eril-
lään muusta hallinnosta, eräänlaisena lisänä. Tällöin kielelliset oikeudet
ovat myös usein jääneet liian vähälle huomiolle – tai unohtuneet täysin.
Haasteena – ja edellytyksenä perustuslaissa turvattujen oikeuksien toteu-
tumiselle – onkin kielellisten perusoikeuksien tosiasiallinen sisällyttämi-
nen osaksi hallintokulttuuria. Kielilaki ja siihen liittyvä lainsäädäntö luo
myönteisen ja joustavan kehyksen kahdella kielellä toimivalle hallinnolle
ja siten oikeuksien toteutumiselle.

Uuden lain täytäntöönpano on kuitenkin pitkäjänteistä työtä. Tämä kos-
kee erityisesti yleislakeja, joilla on laaja soveltamisala. Voi kestää kauan-
kin, ennen kuin laki tunnetaan ja ymmärretään siten, että se toimii hyvin.
Tämä selittyy ainakin osittain tietyllä viranomaistoiminnassa ilmenevällä
jäykkyydellä: muutokset – ennen kaikkea asennemuutokset – vievät ai-
kansa.

Kielellisiin oikeuksiin ja kielilakiin liittyy myös paljon intohimoja ja
väärinkäsityksiä – molemmissa kieliryhmissä. Siksi onkin tärkeää palaut-
taa mieleen, mistä asiassa on kysymys, nimittäin perusoikeuksista ja kie-
lellisestä yhdenvertaisuudesta. Näiden arvojen toteuttaminen ei koskaan

tää. Edelleen palvelukseen ottamista on selvitettävä, että hakijalla on sekä mahdollinen
muodollinen kielitaitoa koskeva kelpoisuus että tosiasiallinen kielitaito. Rekrytointime-
nettelyyn liittyy myös julkisyhteisöjen henkilöstöltä vaadittavasta kielitaidosta annetun lain
4 §, jonka mukaan viranhakukuulutuksissa ja muissa työpaikkailmoituksissa on ”mainitta-
va mahdollisista kielitaitoa koskevista kelpoisuusvaatimuksista sekä työtehtävien edellyt-
tämästä taikka palvelukseen otettaessa eduksi luettavasta kielitaidosta”.
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saisi olla irrallinen kysymys taikka yksinomaan yhden puolueen, kieliryh-
män tai etujärjestöjen asia. Kielelliseen yhdenvertaisuuteen perustuvan hal-
lintokulttuurin luomisessa laki on kehys ja täten ainoastaan väline. Vastuu
on yhteinen.
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Paulina Tallroth

LINGUISTIC RIGHTS AS PART OF THE CATALOGUE
ON FUNDAMENTAL RIGHTS AND FREEDOMS – THE
NEW LANGUAGE ACT FROM A CONSTITUTIONAL
PERSPECTIVE

The linguistic policy of Finland is laid down in the Constitution, accord-
ing to which Finnish and Swedish are our national languages. Section 17
subsection 2 of the Constitution provides that “the public authorities shall
provide for the cultural and societal needs of the Finnish-speaking and
Swedish-speaking populations on an equal basis”. Everyone’s right to use
his or her language – Finnish or Swedish – shall be guaranteed by an Act.
The new Finnish Language Act (423/2004), that entered into force on 1 Jan-
uary 2004, therefore determines the rights and obligations with regard to
the usage of linguistic constitutional rights.

Linguistic constitutional rights are part of the catalogue on fundamental
rights and freedoms and cannot be isolated from this context. They also
are closely connected to a number of other fundamental rights and freedoms.
These connections are examined in this article.

The first connection to the catalogue on fundamental rights and freedoms
is the responsibility of public authorities to guarantee the observance of
fundamental rights and freedoms (Section 22 of the Constitution). There-
fore public administrative tasks may be delegated to others than public
authorities – e.g. private corporations or foundations – only if fundamen-
tal rights and freedoms are not endangered (Section 124 of the Constitu-
tion). This obviously also includes linguistic rights. The Language Act
provides specifically that if a public administrative task has been assigned
by or under law to a private individual, the provisions of the Act on an
authority apply to this private individual in attending to this task (Sec-
tion 25). An example of such delegation of tasks are health care services:
A bilingual municipality must provide health care services in both Finnish
and Swedish, even when these services in practice are carried out by oth-
ers, e.g. private foundations.

The second connection is that to the principle of equality: No one shall
be treated differently inter alia on the ground of language (Section 6 of
the Constitution). The Language Act is also based on the principle of lin-
guistic equality and neutrality: Neither Finnish-speakers nor Swedish-speak-
ers gain privileges in comparison to each other. In fact, the Act guarantees
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no new rights to either language group. Rather, its focus is on the realisa-
tion in the practice of the linguistic rights laid down in the Constitution.

This closely relates to the constitutional right to good administration
(Section 21 subsection 2 of the Constitution): One of the goals of the Lan-
guage Act is to provide good administration irrespective of language (Sec-
tion 2 subsection 2). This naturally means that administration should be
equally good in Finnish and in Swedish. The principles of good adminis-
tration also reflect in the provisions in Section 23 of the Language Act:
Authorities shall on their own initiative ensure that the linguistic rights of
individuals are secured in practice and bilingual authorities shall make
both languages visible in their activities.

An important constitutional connection is that to the right to a fair trial
(Section 21 subsection 2 of the Constitution). From the point of view of
linguistic rights a trial can only be fair if it is linguistically comprehensi-
ble. The Language Act lays down detailed provisions both as to the lan-
guage of proceedings as to when an interpreter shall be called for and
when a translation of a judgement shall be provided for (Sections 12–21).

Linguistic rights meet the participatory rights, i.e. everyone’s right to
vote (Section 14 of the Constitution), in the right to gain information in
one’s own language: Access to proper and comprehensible information
e.g. about the candidates and the election procedure is crucial in deciding
how to exercise one’s right to vote. The Language Act contains a number
of provisions with regard to information given by authorities (e.g. Sec-
tion 32). The Language Act is neutral with regard to media and applies to
all means of distributing information, including the Internet.

The administration of municipalities is based on the self-government of
the residents (Section 121 of the Constitution). The Language Act pro-
vides that summons to and records of the council of a bilingual municipal-
ity are drafted in Finnish and Swedish (Section 29). The purpose of the
provision is to ensure the equal possibilities of both Finnish-speakers and
Swedish-speakers in bilingual municipalities to participate in the munici-
pal decision-making and thereby in the strengthening of municipal de-
mocracy.

In order for the Language Act to work properly, civil servants and other
personnel of public bodies need to have a sufficient command of both
Finnish and Swedish. To ensure this, statutory requirements for civil serv-
ants regarding the knowledge of Finnish and Swedish may be issued. How-
ever, with respect to the right to work (Section 18 of the Constitution) it is
important to ensure that such requirements do not unjustly hinder the pos-
sibilities to access civil service. Requirements regarding the knowledge of
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language – be it Finnish, Swedish or another language – must always be
justified by the nature of and the skills needed for each task.

Linguistic rights are without doubt part of the constitutional catalogue
on fundamental rights and freedoms. The new Language Act forms a pre-
cise, yet flexible, frame of reference for linguistic equality and for good
administration – in Finland’s both national languages.
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