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Esipuhe

Tutkimuksesta harvoin tulee tismilleen sellainen, kuin sen aloitushetkelld tar-
koituksena oli. Ei tullut tdstikddn. Turun yliopiston oikeustieteellisen tiede-
kuntaneuvosto vahvisti joskus muinoin tdmin tutkimuksen tekijdn jatko-opin-
tosuunnitelman, joka sisilsi tarkoituksen tehda viitoskirja otsikolla “’Luotta-
muksensuoja kansallisessa hallinto-oikeudessa”. Aikomus oli keskittyd yksin
suomalaiseen oikeusdogmatiikkaan ja jattdd EU-oikeus sekd muut oikeusjdr-
jestykset kokonaan huomiotta. Kuten nyt késilld olevan, otsikolla "Luottamuk-
sensuoja eurooppalaisena oikeusperiaatteena” loppuun saatetun tutkimuksen
lukija havaitsee, tastd aikomuksesta (kuten myoskédin tiedekuntaneuvostosta)
ei ole erityisen paljon jddnyt jdljelle. Mutta luottamuksensuojasta kuitenkin on
kyse.

Matkan varrelle on mahtunut monia mielenkiintoisia keskusteluja ja vieldkin
useampia kiitoksen arvoisia ihmisid. Kéytettdvissd olevan tilan puitteissa voi-
daan luetteloida kiitoksen arvoisista vain harvat.

Esitarkastajien, emeritusprofessori Seppo Laakson ja professori Outi Suvi-
rannan riped tyOskentely ja kriittinenkin palaute mahdollistivat tutkimuksen
viimeisten vaiheiden pysymisen raiteilla. Vihédnkin suomalaista hallinto-oi-
keustiedettd ja erityisesti luottamuksensuojadiskurssia siind tunteva ymmirtia,
miksi mainitut henkil6t olivat viittelijille itsestiiin selvd valinta — ja olivat ol-
leet sellainen jo pitkddn. Professori Suvirannan lupautuminen vastavdittéjiksi
ansaitsee erityisen kiitoksen. Sivumiirdisesti ja maantieteellisesti verraten laa-
jan tutkimuksen seikkaperdinen ruotiminen ei liene tyond aivan kevyimmasti
paasta.

Professori Heikki Kulla on toiminut tydnohjaajana tutkimustyon ajan, ja lu-
pautunut toimimaan kustoksena véitostilaisuudessa. Tutkimuksen tekijd on saa-
nut nauttia paitsi erinomaisesta, tutkimuksen kannalta merkityksellisestid ohjauk-
sesta ja palautteesta, myos jo ainakin vuosikymmenen kesténeestéd yhteistydsuh-
teesta hallinto-oikeuden oppiaineen opetuksessa ja muussa toiminnassa. Silti
suurin kiitos Heikille kuuluu kipinin sytyttamisesta: viittelijan kiinnostus hal-
linto-oikeuteen syntyi jo perustutkintovaiheen aikana nimenomaan Heikin ope-
tuksessa.

Viitostutkimuksen tekeminen vaatii erilaisia resursseja: voidaan viitata niin
taloudellisiin, tutkimuksellisiin kuin yleisesti ponkittdviin kontribuutioihin. Kii-
toksia jaettaessa ei voikaan sivuuttaa professori Jaakko Ossaa, professori Ari
Saarnilehtoa, professori Veli-Pekka Viljasta ja emeritusprofessori Kauko Wik-



stromid. Mainittu nelikko on my®6tivaikuttanut merkittdviasti joko vélittomasti
tai vilillisesti tdimén tutkimuksen syntymiseen. Kiitos siit4.

Rankimman tyon tyonohjaajan ja esitarkastajien ohella ovat tehneet OTM
Sanna Hyttinen ja OTT Matti Urpilainen, jotka ovat kahlanneet koko kisikirjoi-
tuksen ldpi tehden niin sisdllollisesti mielekkiitd kuin teknisidkin parannusehdo-
tuksia. OTT Juha Lavapuro on puolestaan jaksanut vuodesta toiseen keskustella
tutkimuksen alaan kuuluvista teemoista intensiiviselld tavalla, joka on aina vilil-
14 muistuttanut avointa riitelyd. Ilman Juhan ajattelua tima tutkimus (ja ehképi
koko suomalainen julkisoikeus) olisi kovin toisenndkoinen. Tutkimustyo vaatii-
kin runsaasti keskustelua, kinastelua ja vihén inttdmistikin seké ristiin lukemis-
ta ja kommentoimista. Niitd on kolmannessa kerroksessa Caloniassa riittdnyt.
Tieteellisen debatin ja puhtaasti ammatillisen tuen ohella OTM Erno Anttilasta,
ma. professori Pekka Ldinsinevasta, apulaisprofessori Tuomas Myllystd, profes-
sori Elina Pirjatanniemestd ja OTL Janne Salmisesta on ollut my6s muunlaista
seuraa ja virikettd, joskus myos vapaa-ajalle ulottuvaa.

Caloniassa on toki kiyty virikkeellisid ja vdhdn viihdyttdvidkin keskusteluja
muuallakin ja monissa, lukemattomissa muissa yhteyksissd. Mainitsematta ei
kuitenkaan voi jéttdd kahta eri tiedon ja ajatuksen keskittyméd, joista on ollut
ajatuksen kululle verratonta tukea. Professori Anne Kumpulan ja professori
Jukka Mdhosen miehittdmi toisen kerroksen tupakkapaikka tarjoaa sellaisen
madrdn tieteellistd ja muutakin ymmérrysté, ettd se pitdisi yksin talld perusteella
jattad keskushallinnon laatimien savuttomien campusten ja muiden vastaavien,
sen olemassaoloa uhkaavien ohjelmien ulkopuolelle. Rakennuksen toisessa
pidssd kolmannen kerroksen toisen kdytidvén asukit professori Jussi Tapani ja
OTT Mikko Vuorenpdid ovat kirsivillisesti jaksaneet opastaa allekirjoittanutta
rikos- ja prosessioikeuden saloihin.

OTK Jarkko Vuorinen on pian OTT. Yhteinen taipaleemme alkoi vuonna 1995
OTK-opintojen ensimmadisten luentojen tauolla ja on jatkunut moninaisissa mer-
keissd aina tdhén asti. Yhteisestd haamottdavastd OTT-maalista huolimatta toivon
sen jatkuvan aina viimeiseen pilkkuun asti.

FM Janne Wacklin on onnistunut tyydyttiméén tutkimuksen teossa tarvittavan
tiedontarpeen enemmin kuin virkavelvollisuuksien edellyttamilld tavalla. Lu-
kuisat yliopistot ympéri maailmaa karhuavat Jannelta luultavasti maailmanlop-
puun asti mitd kummallisimpia opuksia, joita Janne on tdmin tutkimuksen tar-
peisiin hankkinut kaukopalvelun vilitykselld kdyttden omaa henkilokohtaista
kirjastokorttiaan, ja jotka allekirjoittanut on johonkin tydhuoneensa kerrostu-
miin hukannut.

Tiedekunnan virkoihin ja tydsuhteisiin liittyvien, palkkaa muistuttavien raha-
suoritusten ohella tutkimusta ovat taloudellisesti edistineet Suomen Kulttuurira-
hasto, Pohjoismaiden hallinnollinen liitto ja Maaliskuun 25. pdivin rahasto.
Erityisimmain tunnustuksen ansaitsee kuitenkin Suomen Akatemia ja sen rahoit-
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tama, jo muutama vuosi sitten paitokseen saatettu Valta-tutkimusprojekti, jonka
taloudellisten resurssien puitteissa tdtd tutkimusta on tehty niin Caloniassa kuin
EUL:n kirjastossa Firenzessa.

Annille ja Juholle,

Rymiittyldan Kirkkolahden rannalla heindkuussa 2012

Mikael Koillinen
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1 Johdanto

1.1 TUTKIMUKSEN KOHDE

Englannin ja Walesin vetoomustuomioistuimen tuomiossa R. (on the application
of Bloggs 61) v Secretary of State for the Home Department' oikeusriidan koh-
teena oli tapahtumaketju, jossa poliisille hyddyllisii tietoja antaneelle oli luvattu
vastineeksi tiedoista mahdollisuus suorittaa oma tuomionsa kokonaisuudessaan
erityisturvallisessa yksikossé (’protected witness unit”). Tapaus péityi oikeuteen
lupauksen tultua petetyksi: syyttéjid oli katsonut, ettd tiedonantajan tiedot eivit
olleet riittdvén luotettavia syytteen nostamiseen niissd kuvatun toiminnan perus-
teella. Tdmén johdosta tietojen antaja siirrettiin tavalliseen vankilaan. Tiedonan-
taja vditti, ettd hdnelle oli syntynyt lupauksen johdosta perusteltu odotus siitd,
ettd hiin saisi suorittaa tuomionsa eritysturvallisessa yksikossa.

Suomen korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisussa KHO 2006:90 oli péépiir-
teissddn kysymys siiti, oliko Suomen kunniapéikonsulaatille miédrdajan puitteis-
sa jdtetty ilmoitus tullut toimitetuksi toimivaltaiselle viranomaiselle. Vaikka ky-
seiseen asiaan aineellisesti soveltuva kansalaisuuslaki ei mainitse kunniapédédkon-
sulaattia ilmoituksen vastaanottajana, ilmoituksen jéttdnyt oli kertomansa mu-
kaan Suomen ulkoasiainministerion internetsivuilta saamansa ohjeen mukaisesti
toimittanut ilmoituksen méérdajan puitteissa mainitun ohjeen mukaan toimival-
taiselle viranomaiselle, Diisseldorfin kunniapidédkonsulaatille. My6s kunniapa-
konsulaatissa oli luultu, ettd ilmoituksen voi toimittaa kunniapddkonsulaattiin,
eiki ilmoituksen tekijille ollut ilmoitettu siitd, ettd asiakirjat olisi tullut 1ahettdd
lain mukaan toimivaltaiselle viranomaiselle. KHO:ssa ratkaistavana oleva oi-
keuskysymys palautui kysymyksen siitd, oliko ilmoituksen perusteella tehtyd
merkintdd Suomen kansalaisuudesta pidettdvad virheellisend, kun ilmoitus oli
miérdajan puitteissa toimitettu “nettisivustojen mukaan toimivaltaiselle viran-
omaiselle” lain mukaan toimivaltaisen viranomaisen asemesta. Asianosaisen n-
kokulmasta oikeudellinen ongelma méiérittyi kysymykseksi siitd, oliko hénelld
oikeus luottaa internetsivustolla mainittuun tietoon.

Saksan liittotasavallan valtiosididntotuomioistuin otti tuomiossa BVerfGE 96,
330 muun ohella kantaa vuonna 1983 tapahtuneeseen opintotukijirjestelmin
muutokseen. Tuomiossa erédéksi oikeuskysymykseksi muotoutui kysymys lain-

' R. (on the application of Bloggs 61) v Secretary of State for the Home Department [2003]
EWCA Civ 686.
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sddtdjan toimivallasta muuttaa opintotukijédrjestelma tavallisesta rahamiirdisesti
etuudesta lainapohjaiseksi, takaisin maksettavaksi tukimuodoksi®. Valtiosddnto-
tuomioistuimen kompetenssin edellytykseni olevan valtiosddntoisen oikeusky-
symyksen asiassa muodosti kysymys siitd, oliko mainittu muutos yhteensopiva
perustuslain asettamien vaatimusten kanssa my0s niiden opiskelijoiden osalta,
jotka olivat aloittaneet opiskelunsa tai ainakin tehneet pdédtoksen opiskelun aloit-
tamisesta vanhan lain voimassaolon aikana. Kysymys konkretisoitui siihen, oli-
ko opiskelijoilla ollut oikeus luottaa vanhan lain jdrjestelmédn voimassapysymi-
seen opiskelun keston ajan tehdessdédn péaitostd opiskeluun ryhtymisesti.

Kaikkia tapauksia yhdistdd luottamus, joka on syntynyt julkisen vallan toimen
perusteella. Kaikki tapaukset on ainakin osittain ratkaistu kysymalld, mikéd mer-
kitys téllaisella luottamuksella on. Sitooko syyttdjiviranomaisen lupaus van-
keinhoitoviranomaisia? Sitooko ulkoministerion internetsivuilla annettu ohje
lain soveltajaa? Sitooko voimassa oleva laki opintotuesta myds tulevaisuuden
lainsdatdjaa?

Kysymys on ratkaistu tukeutumalla jo verrattain vakiintuneeseen julkisoikeu-
delliseen oikeusperiaatteeseen, jota yleensd kutsutaan luottamuksensuojaperi-
aatteeksi. Sen soveltamiskontekstiksi ajatellaan yleensd oikeuden ajallinen jén-
nite: oikeus on toisaalta tehokas tehtivissddn yhteiskunnallisen elimén ja val-
tiollisen toiminnan Ordnungsfaktorina vain, mikili siihen siséltyy tietty stabili-
teetti; ajallinen kestdvyys, jonka varaan toimijat voivat laskea ja toimintansa
suunnitella. Toisaalta demokraattisen lainsdddéntdvallan olemassaolosta ja ti-
min olemassaolon yhteiskunnallisiin muutoksiin kytkeytyvin reagointitarpeen
perusteltavuudesta seuraa ldhtokohtainen jinnite tillaisen stabiliteetin kanssa.
Uusien sdintelyiden luomiseen kompetentti valta tulee paitsi korvanneeksi aiem-
man stabiliteetin uudella, myos miltei pakotetusti arvioineeksi ja arvottaneeksi
myd6s menneisyyden tapahtumia uudella tavalla, vaikka esimerkiksi lainsdadan-
tovallan kidyton sindnsé kisitteellisesti katsottaisiinkin koostuvan pro futuro oi-
keusvaikutuksia saavista toimista.* Ndin ymmaérrettyni luottamuksensuoja pai-
kallistuu intertemporaaliseksi ongelmaksi: kuten Anna Leisner osoittaa habili-
taatiovditoskirjassaan Kontinuitdit als Verfassungsprinzip, valtaosa luottamuk-
sensuojan ongelmakentiistd palautuu oikeustilan ajallisen muutoksen arvioin-
tiin.*

Tama saksalaisen Rechtsstaat-opin piirissd méiritelty intertemporaalisen jin-
nitteen sisdistdvd soveltamiskonteksti on ajateltavissa luottamuksensuojan kes-
keisen normatiivisen ympdriston tavoittavaksi myos silloin, kun kisilld oleva

BVerfGE 96, 330, rn. 41-45
Maurer HStR 2006, §79 rn. 1-2.
Leisner 2002, s. 456
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soveltamisongelma ei liity nimenomaan lainséétdjin tuotoksiin, vaan esimerkik-
si toimeenpanovallan kidyttoon. Toimeenpanovallan kdyton vallanjaolliseen ase-
telmaan perustuva toissijainen, subsidiaarinen luonne suhteessa lainséatdjddn
merkitsee toki kontekstin asettamien vaatimusten modifioitumista, mutta perus-
luonne sdilyy. Tdmé ajallinen jdnnite on luonnollisesti ndkynyt myds Suomen
hallinto-oikeudessa: jo Stdhlberg viittasi siihen, ettd hallintotoimen pysyvyyteen
vaikuttaa paitsi oikeusvarmuuden kautta muotoutuva vaatimus siité, ettd hallin-
totoimen kautta muodostuneita oloja ei saanut kevein perustein jarkyttdd, myos
toisaalta se, ettd hallinnon tarkoituksien saavuttaminen edellyttdd olojen vaihte-
lun ja uusien tarpeiden ottamista huomioon.’ Hallintoa vastaan asettuvan luotta-
muksensuojan piirissd nousee esiin oikeuskysymyksii, joiden sisdltond on inter-
temporaalinen suhde aiemman toiminnan ja myShemmén toiminnan vélilld: on-
gelma voi ratketa joko stabiliteetti pysyttden tai julkisen vallan kidyton muutos-
intressid suojaten. Kyse voi olla esimerkiksi hallintopditoksestd, joka olosuhtei-
den muuttumisesta johtuen muuttuu lainvastaiseksi.

Luottamuksensuojan keskeiseksi sisédlloksi katsotaan yleensd vaatimus oi-
keusjérjestyksen perusteella oikeutettujen odotuksien tai luottamuksen suojaa-
misesta. Niin erityisesti hallintoa vastaan asettuessaan luottamuksensuojaperi-
aate ndyttidytyy usein sisiltonsd puolesta riskinjakoperiaatteena.® Téllainen
funktio sille annetaan erityisesti silloin, kun stabiliteetista erkaantumisen perus-
teeksi esitetdén stabiliteetin sisdllollistéd lainvastaisuutta. Kun kyse on esimerkik-
si virheellisestd ja lainvastaisesta viranomaisen neuvosta, médrittelee periaate,
kuka kantaa riskin neuvon virheellisyydestd: sen antaja vai saaja. Sen voidaan
kuitenkin katsoa tayttdvin samaa riskinjakofunktiota yleisemminkin, mikali ris-
kin ymmirretdédn tarkoittavan yksityiselle epdedullista seuraamusta, joka johtuu
stabiliteetista erkanemisesta, eikéd niinkdin timén seurauksen ilmenemisen epi-
varmuutta. Ndin ymmarrettyné periaate pyrkii ratkaisemaan kahden sinénsa pe-
rusteltavissa olevan intertemporaalisen ratkaisuvaihtoehdon, stabiliteetin ja
muutoksen, konkretisoitumien kautta niiden legitimiteettid. Tdm4 ajatus on toisi-
naan sitonut luottamuksensuojan yksilollistd oikeudenmukaisuutta toteuttavien
oikeusperiaatteiden joukkoon.

Luottamuksensuojan mahdollisen luonteen yksilollistd oikeudenmukaisuutta
toteuttavana periaatteena voi katsoa olevan merkityksellinen myos siihen koh-
distettavan tutkimuksen ldhtokohtaisten sitoumusten kannalta. Ensinnékin voi-
daan viitata Gunter Kiskerin 1970-luvulla saksalaisessa suuressa luottamuksen-
suojakeskustelussa osoittamiin uhkakuviin, jossa luottamuksensuoja romahdut-
taa paitsi itsensd my0s sen Verfassungsrangiin perustuvan tehokkuuden ja oi-

Stahlberg 1928, s. 330 ss.
¢ Blanke 2000, s. 48-50.
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keusjdrjestystid rakenteistavan vaikutuksen johdosta koko oikeusjirjestyksen
erddnlaiseksi kasuistisen oikeudenmukaisuuden viidakoksi (ein Dschungel der
einzelfallgerechtigkeit!).” Tdllaisen viidakon piilossa tehtidvii ratkaisuja on esi-
merkiksi Bernhard Schlinkin ajattelussa kritisoitu ilmeisistd demokraattisen
lainsddtdjdn toimivaltaan kytkeytyvistd ndkokohdista erkaantuvaksi punninta-
euforiaksi.®

Ongelmalliseksi tdllainen viidakko ja siihen siséltyvid punnintalogiikka paljas-
tuu kuitenkin erityisesti silloin, kun ldhtokohdaksi ja normatiiviseksi ideaaliksi
valitaan sille vastakohtainen muodollisen ennustettavuuden varaan rakentuva
oikeusvaltiollinen stabiliteetti; oikeusvaltiodoktriinille annettava muodollinen
tulkinta. Eberhart Schmidt-Affmann nostaakin oikeusvaltiodoktriinin sisdisistd
jannitteistd keskeisimmiksi edelld mainitun intertemporaalisen stabiliteetin ja
muutoksen vilisen liséksi kyseisen muodollisen oikeusvarmuuden ja yksittdista-
pauksellisen oikeudenmukaisuuden vilisen asetelman.’ Schmidt-ABmannin
ajattelussa ndméa oikeusvaltiodoktriinin sisdiset, perustavanlaatuiset jannitteet
eivit ole abstraktilla tasolla ratkaistavissa.'

Nidin ymmairrettynd ja paikallistettuna luottamuksensuojan ja oikeusvaltion
vilinen jidnnite voidaan samastaa niihin Hans Michael Heinigin tarkoittamiin
perustavanlaatuisiin teemoihin, jotka ovat toisaalta liian laajoja ja moniulotteisia
monografisesti kisiteltdviksi, mutta toisaalta liian tirkeitd késittelemittd jitetta-
viksi. Esimerkiksi téllaisesta valikoituu julkisoikeuden ikuisuuskysymyksiin
kuuluva ja luottamuksensuojaproblematiikankin taustalla vaikuttava, mutta tis-
maillistd vastausta jo dynaamisen ja osin poliittisen luonteensa takia karttava pe-
rustavanlaatuinen kysymys hyvinvointivaltion, vapauden ja demokratian keski-
ndisestd suhteesta.!! Heinig pdivittdd 1970-1980-luvuilla kuumana velloneen
Sozialstaatlichkeit-diskurssin tille vuosituhannelle habilitaatioviitdskirjassaan
Der Sozialstaat im Dienst der Freiheit tista epdilevasti 1dhtokohdasta huolimat-
ta: laaja ja moniulotteinen tematiikka konkretisoituu oikeudellisesti kisittelykel-
poiseksi Saksan valtiosddnnon ja sen luoman oikeusjérjestyksen valtiosddntoisen
rakenteen avulla. Téllaisen valtiosdéintoisen jasennyksen kédyttokelpoisuus ei ole
vierasta luottamuksensuojatarkastelussakaan, sen kiyttokelpoisuuden nimen-
omaan luottamuksensuojadoktriinin hallinnassa osoittaa esimerkiksi Kyrill-A.
Schwarz habilitaatiovéitoskirjassaan Vertrauensschutz als Verfassungsprinzip.
Schwarzin analyysi ldhtee liikkeelle valtiosdidntoisen jasennyksen tarpeen perus-
televasta havainnosta, jonka mukaan luottamuksen suojaaminen asettuu oikeus-

7 Kisker VVDStRL 1973, s. 150, 169.

8 Schlink 1976, s. 128—-129.

®  Schmidt-ABmann HStR 2006, § 26 rn. 81.
10" Schmidt-ABmann HStR 2006, § 26 rn. 92.
" Heinig 2008, s. 3-4.
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valtiollisessa kontekstissa in abstracto konfliktiin oikeuden yleisyyden ja niin
ehkd my0s oikeuden itsensd kanssa: " Vertrauen als rechtlichen Phdnomen ist ein
Widerspruch in sich.”'?

Valtiosddntdinen jasennys ei ole kuitenkaan ainoa mahdollisuus. Luottamuk-
sensuojaan sisdltyvid jannitteitd on toisinaan pyritty ratkaisemaan konfliktin ra-
kenteelliseen ja alati 14snd olevaan luonteeseen huomiota kiinnittdmittid. Ottaen
huomioon kuitenkin nimenomaan luottamuksensuojaan sisiltyvd ennakoita-
vuuskomponentti tillainen sivuuttamisratkaisu ei ole loppuun asti aivan ongel-
maton. Ongelmallisuutta voidaan hahmottaa Meir Dan-Cohenin tavoin ajatuk-
sella akustisesta erottelusta. Erottelu palautuu Dan-Cohenin ajattelussa oikeus-
normien eri addressaatteihin ja eriytyneen addressaattiajattelun vaikutuksesta
normien sis#ltod koskevaan tietoon. '

Dan-Cohen muotoilee tarkastelunsa pohjaksi ldhtokohdan, jonka mukaan on
olemassa varsin perustavanlaatuinen, vanha, mutta merkityksensd kadottanut
idea: on mahdollista erottaa oikeusnormit, joiden addressaattina on jokainen
(general public), oikeusnormeista, jotka on kohdistettu julkisen vallan kdyttijil-
le."* Dan-Cohen konstruoi eron merkitystd timéin akustisen erottelun (acoustic
separation) avulla rikosoikeudellisessa kontekstissa, jossa jokaiselle osoitettua
normistoa vastaavat rikoslainsdddidnnon sisdltimét kiyttiytymisnormit. Ndiden
ohella rikoslainsdadinto sisdltdd sitd soveltaville julkisen vallan kéyttijille osoi-
tettuja, ratkaisutoimintaa ohjaavia normeja.'

Akustinen erottelu viittaa tidssd kohdin normien tarkoitettujen addressaattien
lokeroimiseen siten, ettd normien sisidltdo saavuttaa vain niiden addressaatit.
Kuten Dan-Cohen itsekin huomauttaa, on tdllainen erottelu fiktio: ”In the real
world, the public and officialdom are not in fact locked into acoustically sealed
chambers, and consequently each group may "hear’ the normative messages the
law transmits to the other group.”'® Tilld akustisen erottelun tosiasiallisella ja
ainakin ldnsimaisessa oikeusvaltiossa my0s pakotetun normatiivisella puutteella
on useita seurauksia. Niistd valikoituu nyt késilld olevan tutkimusongelman kan-
nalta merkitykselliseksi asetelma, jossa vaikuttaisi olevan perusteltua erkaantua
yleisolle asetetusta abstraktista kdyttdytymisnormista yksittdistapauksessa muo-
toilemalla julkiselle vallalle osoitettu, erkaantumiseen oikeuttava ratkaisunormi.
Mutta miksi téllaisen poikkeuksen tulisi yleensédkin olla osoitettu vain julkisen
vallan kuultavaksi?

2 Schwarz 2001, s. 34.

13 Dan-Cohen 1984, s. 625.

4 Dan-Cohen 1984, s. 625-626.
Dan-Cohen 1984, s. 630.

¢ Dan-Cohen 1984, s. 631.
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Andrei Marmor osoittaa tihdn perustellun vastauksen kidyttamailld apuna ns.
battered woman syndrome -oireyhtyméa ja sen kiyttod puolustuksena tilanteissa,
jossa pitkddn pahoinpidelty puoliso on surmannut toisen puolison. Marmor viit-
taa akustisen erottelun tarpeeseen téllaisessa tilanteessa, jossa oikeus kohtaa tu-
tun dilemman: toisaalta on selvéa, ettd tilanteeseen liittyva yksittdistapaukselli-
sesti arvioitava siséllollisen oikeudenmukaisuuden vaatimus saattaa puoltaa ran-
kaisematta jittamistd, toisaalta taas tdllaisen puolustuksen muotoileminen ylei-
sesti voimassa olevaksi poikkeukseksi kayttiytymisnormista merkitsisi paitsi
toisen surmaamiseen kieltdvaan normistoon liittyvin tosiasiallisen preventiovai-
kutuksen relativoimista, my0s sisdllollisesti ongelmallista signaalia. ”After all,
the law does not want to encourage women, even if they are subject to serious
abuse over the years, to get rid of their abusive husbands by killing them.”"”

Néin Marmorin mukaan olisi perusteltua omaksua akustinen erottelu, jossa
tallaiset yksilollisen oikeudenmukaisuuden kriteerein méérittyvit normit jaisivit
vain niiden addressaattien — viranomaisten ja tuomioistuinten — tietoon. Ratkaisu
mahdollistaa sekd prevention ylldpidon ja sisdllollisesti legitiimin jokaiselle
suunnatun oikeudellisen sddntelyn, mutta myos yksittdistapauksellisen oikeu-
denmukaisuusarvioinnin kdyton. Ei ole kuitenkaan mitenkéddn selvii, onko
akustisen erottelun ajatus mielekkéisti sovellettavissa rikosoikeuden soveltamis-
kontekstin ulkopuolelle: niin Dan-Cohenin yleinen viitekehys kuin Marmorin
valitsema soveltamisesimerkki sisdltdvét jokaiselle suunnatun normin, jonka oi-
keutus perustuu sen preventiovaikutukseen. Vaikka esimerkiksi hallinto-oikeu-
den ala omaa nykyisin varsin suuren méirin jopa rikosoikeudelliseen rangais-
tukseen rinnastuvista seuraamuksista sdédntelevid sanktionormeja, vaikuttaa var-
sin notoriselta, ettd tillaista preventiofunktiota ei voida kytkei yleisesti kaikkeen
julkisoikeudelliseen normistoon.

Marmor viittaa kuitenkin nimenomaisesti siihen, ettd prevention asemesta
akustisen erottelun ajatuksessa olennaista on yksittédistapauksellisen oikeuden-
mukaisuuden piilottaminen in abstracto vallankdyton julkisuudesta.'® Tutkimus-
asetelman piirissd kyse voi olla esimerkiksi luottamuksen suojaamisen mahdol-
listamisessa ilman sitd koskevasta in casu -ratkaisusta tehtdvid yleistdvid johto-
padtoksid. Niinpd ei ole mitenkédén yllattdvas, ettd varsin monet keskeisistd, yk-
sityisen eduksi kddntyneistd luottamuksensuojaratkaisuista on Suomen hallinto-
lainkidytossd ratkaisun KHO 2006:90 tavoin erotettu vallankdyton julkisuudesta
ja sithen kohdistuvien normien yleisyydestd erdidnlaisen akustisen erottelun
mahdollistavilla "ndissd oloissa” -rajauksella. Ei ole my0skiin erityisen yllatta-

17 Marmor 2007, s. 18.
18 Marmor 2007, s. 19
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vid, ettei tillaista rajausta yleensi liitetd niihin ratkaisuihin, joissa luottamusta ei
suojattu.

Akustinen erottelu tillaisessa merkityksesséd on ldsni luottamuksensuojadokt-
riinissa paitsi edelld tarkoitetussa, yleisessd rakenteellisessa konfliktinpeittamis-
merkityksessd my0s ehkd hieman yllattavissdkin yhteyksissd. Esimerkiksi virka-
mies voi kuulua akustisen erottelun taustalla olevan jaottelun molempiin ryh-
miin: toisaalta virkamies on osa julkista valtaa kéyttdvii ja lakia soveltavaa vi-
ranomaista, toisaalta taas henkilond pikemminkin osa yleiséda. Common law’n
virkamieskeskeinen hallinto-oikeudellinen doktriini nimittédin viittaa usein niihin
ongelmiin, jotka syntyvit virkamiesten tietoisuudesta luottamuksensuojan ole-
massaolosta. Esimerkiksi Robert Thomas mainitsee luottamuksensuojan virka-
miesten suut sulkevasta vaikutuksesta': kun virkamiehet ovat tietoisia lausunto-
jensa ja neuvojensa luottamuksensuojan kautta konstruoituvasta sitovuudesta,
omaksuvat he henkilodn kohdistuvien epidedullisten seuraamusten pelossa aina-
kin varovaisemman asenteen suhteessa julkisuuteen.

Nimenomaan rakenteellisessa merkityksessi erottelu on realisoitunut erityi-
sesti common law’n luottamuksensuojadoktriinissa lainalaisuuden ja luottamuk-
sensuojan vilisen konfliktin piilottajaksi. Erottelun konkretisoitumisen 1dhto-
kohtana toimii suomalaiseen lainalaisuusvaatimukseen pédpiirteissidin asialli-
sesti samastuva ns. jurisdictional principle, joka ortodoksisessa muodossaan
riisuu ehdottomasti ultra vires -lainvastaisten hallinnollisten toimien sitovuuden.
Periaate saa oikeutuksensa muun ohella perustelusta®, joka pyrkii estimién vir-
kamiesten toimivallan laajentamisen ohi statuuttioikeuden asettamien rajojen
virkamiesten lainvastaisistakin toimista seuraavan, luottamuksensuojalla perus-
teltavan sitovuuskonstruktion avulla.

Kuitenkin esimerkiksi Sgren Schgnberg on viitannut siihen, ettd oikeuskdy-
tdnnossd periaatteeseen sisdltyvid rajoitettuja poikkeuksia on sovellettu tilantei-
siin, joissa poikkeuksen soveltamisen edellytyksend olevaa seikkaa ei riidatta ole
olemassa lainkaan: esimerkiksi tutkimuksen kuluessa tarkemman erittelyn koh-
teeksi tuleva ns. Lever Finance -tuomiossa®' sovellettiin ns. ostensible authority
-poikkeusta, joka asiallisesti perustuu potentiaaliseen, mutta faktuaalisesti suo-
rittamatta jiineeseen delegointiin. Tuomiossa titd poikkeusta sovellettiin kuiten-
kin kaavoituslainsdddantoon, joka ei mahdollista delegointia lainkaan. Schgn-
bergin analyysin mukaan tuomioistuin ldhinni teeskenteli poikkeuksen sovelta-
misedellytysten kisilldoloa voidakseen samalla sekéd suojata yksityisen luotta-

19 Thomas 2000, s. 53.

2 Minister of Agriculture and Fisheries v. Hulkin (ei julkaistu, viitattu tuomiossa Minister of
Agriculture and Fisheries v. Mathews [1950] 1. K.B. 148).

2l Ks. esim. Lever (Finance) Ltd v Westminster LBC [1971] 1 QB 222
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musta ettd yllapitda jurisdictional principlen.?® Toisin sanoen, tapaukseen sovel-
lettu yksittdistapauksellinen luottamuksensuojanormi eristettiin akustisesti val-
lank&dyton julkisuudesta naamioimalla se yleiseksi normiksi, jonka erittdin poik-
keuksellisiin olosuhteisiin rajoittuvat soveltamisedellytykset eivit kuitenkaan
vastanneet tapauksen tosiasioita, mutta eivit myoskddn antaneet julkisuuteen
doktriinin perusteiden kannalta ongelmallista informaatiota ultra vires -toimien
sitovuudesta. Tillaista akustisen erotteluun samastuvaa fasadiajattelua on kui-
tenkin vaikea pitdd perusteltuna tapana jasentdi oikeudellisia ongelmia.

Kun akustisen erottelun olemassaolo vaikuttaa kestiméattomaélté niin tosiasial-
lisesti kuin normatiivisestikin, on ilmeistd, ettd siitd ei ole luottamuksensuojan ja
oikeusvaltion jédnnitteen ratkaisijaksi. Sen olemassaololle néhty tarve kuitenkin
osoittaa myds perustavanlaatuisen ristiriidan olemassaolon oikeusvaltiollisen en-
nustettavuuden ja yksittdistapauksellisen oikeudenmukaisuuden vililli myos
luottamuksensuojan soveltamisalalla. Téssa tutkimuksessa palataankin edelld jo
alussa esitettyyn tapaan jasentdd perustavanlaatuisia jannitteitd valtiosdantoisen
rakenteen avulla. Valtiosddntoisen rakenteen avulla pyritddn analysoimaan sitd
tapaa, jolla luottamuksensuojan periaate yrittdd titd jannitettd ratkoa sen inter-
temporaalisessa ilmenemismuodossa kiyttien apuna ymmérrystd sen valtio-
sadntoisestd kontekstista.

Tutkimus kohdistuu tdimén ratkaisumekanismin ratioon. Termilld ratio ei tis-
s kohdin viitata mihinkéén erityisen mystiseen konstruktioon, vaan luottamuk-
sensuojan valtiosdédntdisesti perusteltaviin yleisiin oppeihin eli sitd koskevaan
doktriiniin; sen tarkoitukseen, oikeuttamisperusteisiin, soveltamisalaan ja esi-
merkiksi suojan rajoihin. Ratio viittaa ldhinnd siihen, ettd luottamuksensuojaa ei
pyritd analysoimaan ikiin kuin valmiina oikeusnormina, jota koskeva olennai-
nen tieto olisi 10ydettivissd sen soveltamisedellytyksiin kohdistuvalla seikkape-
rdiselld tarkastelulla. Ratiossa kyse on doktriinin perusteista, ei sen paépiirteista.
Nidin ymmarrettynd tutkimusasetelma voidaan tiivistdd yhteen kysymykseen:
minkdlaisten oikeudellisten perusteiden nojalla voidaan ratkaista kysymys siitd,
onko yksityiselld oikeus luottaa julkisen vallan toimen pysyvyyteen ja laillisuu-
teen?

Valmiin oikeusnormin sisdllon selvittimisen asemesta ajatuksena on pikem-
minkin jotain pdinvastaista: kun akustisen erottelun tarve edelld kytkeytyi sellai-
siin oikeusjdrjestyksen varsin perustavanlaatuisiksi usein katsottuihin ominai-
suuksiin kuten oikeusvaltiollisuus, rule of law, ennustettavuus ja preventiovaiku-
tus, ndyttiisi mahdolliselta, ettd luottamuksensuojan olemassaolo kertoo jonkin
muuttuneen siind tavassa, jolla oikeusyhteisd ymmértdd nami perustavanlaatui-
seksi katsomansa ominaisuudet. Tutkimuksen tausta-ajatuksena on, ettd luotta-

2 Schgnberg 2000, s. 92.
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muksensuojaperiaatteen olemassaolo ja ilmaantuminen toisen maailmansodan
jélkeiseen julkisoikeuteen ei ole muusta oikeusjirjestyksesta riippumaton ja eris-
tettdvissad oleva tapahtuma. Esimerkiksi Saksan valtiosdantotuomioistuin on jo
miltei vakiintuneesti perustellut luottamuksensuojan olemassaoloa edelld maini-
tun jénnitteen kannalta hieman yllattavilld, mutta timidn tutkimushypoteesin
taustalla olevan ajatuksen kanssa yhteensopivan Norbert Achterbergin nimeen
liitetyn, Rechtsstaatin sisdiset jannitteet mahdollistavan moniulotteisuuden® si-
saistiavélld perusteluketjulla Rechtsstaatlichkeit — Rechtssicherheit — Vertrauens-
schutz: “Fiir den Biirger bedeutet Rechtssicherheit mithin in erster Linie
Vertrauensschutz” >

Tutkimus pyrkii tdtd ajatusta hyodyntien ymmartdmain luottamuksensuojan
asemoitumista osaksi julkisoikeutta. Tdmd tausta-ajatus ei jdd tutkimuksessa
yksin taustoittavaksi, vaan tutkimuksen erddni keskeisend tavoitteena on pyrkii
identifioimaan ne ideaalityyppiset oikeuskulttuuriset sitoumukset, jotka edelld
mainitun siirtymin takana piilevit ja sen mahdollistavat. Tutkimuksen varsinai-
sena tarkoituksena ei siis ole selvittdd luottamuksensuojan soveltamisedellytys-
ten sisdltod. Tama ei kuitenkaan tarkoita sitd, etteivitko esimerkiksi Saksan hal-
lintomenettelylain sddnnokset tai edelld viitatut oikeustapaukset saisi jatkossa
niiden sisdllon ja lopputulemankin sisdltdvii tarkastelua osakseen, vaan 1dhinni
tdmin tarkastelun tarkoitusta: tarkoitus on soveltamisedellytysten arvioinnin
kautta ymmartda luottamuksensuojadoktriinin perusteita.

1.2 TUTKIMUKSEN NORMATIIVINEN KEHYS

Tutkimuksen konteksti on julkisoikeudellinen. Tutkimuksen sijoittuminen jul-
kisoikeuden alueelle merkitsee kiinnostuksen suuntautumista ensi sijassa valtio-
sddnto- ja hallinto-oikeudellisiin kysymyksenasetteluihin. Tutkijan henkildkoh-
taisen kiinnostuksen médrittdmén painopisteen mukaisesti hallinto-oikeudelli-
nen soveltamiskonteksti saa kuitenkin ainakin méérillisesti suuremman painoar-
von. Hallinto-oikeudellinen painotus ndkyy myo6s tutkimuksen sisdllollisessd
orientaatiossa: luottamuksensuojaa késitellddn ensisijaisesti perinteisen hallinto-
oikeudellisen oikeussuhteen — vertikaalisuhteen — sisdlld. Ndin luottamuksen-
suoja jisentyy ensi sijassa julkista intressid vastaan asettuvaksi oikeusnormiksi.
Tama ei kuitenkaan tarkoita, ettd tutkimus tehtéisiin kuvitellen luottamuksen-
suojan olevan oikeudellisesti merkitykseton horisontaalisuhteissa: luottamuk-
sensuojandkokohdat voivat realisoitua my0s kolmannen oikeutta tai intressid

2 Achterberg 1982, s. 470.
2 BVerfGE 13, 261.
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vastaan. Esimerkiksi verraten tuore KKO:n perustuslain etusijaratkaisu KKO
2012:11 kiinnittyy luottamuksensuojaan sisdltyvédn lainsdididnnon taannehti-
vuusarvion ja kolmannen perusoikeuden viliseen punnintaan. Tutkimusekono-
misista syistd tutkimuksessa ei pyriti tédllaisten punnintatilanteiden siséllolliseen
hallintaan. Tutkimuksen kuluessa kéy ilmeiseksi, ettd vertikaalisuhteen muodos-
tama perinteinen hallinto-oikeussuhde sisiltidi jo yksindédn riittdvisti doktrinaa-
lisia ongelmia yhden tutkimuksen tarpeisiin. Tutkimuksessa joudutaan kuitenkin
pakotetusti ottamaan kantaa tillaisen vertikaalisuhteen tunnistamisen kriteerei-
hin. Tutkimusta ei siis tehdd kuvitellen horisontaalisuhteiden ineksistenssi, vaan
kyse on ldhinnd ndkokulmasta: luottamuksensuojaa tarkastellaan vertikaalisuh-
teen sisdltd. Ndin ymmaérrettynd orientaatio sulkee pois ldhinnd horisontaalisuh-
teisiin sisédltyvien punninta-asetelmien sisillollisen ratkaisemisen.

Oppiaine-erottelua ei tissd tutkimuksessa pidetd muuten johdonmukaisesti
esilld. Vaikka luottamuksensuoja systematisoidaankin kohteensa perusteella
lains&étdjad ja hallintoa vastaan asettuvaksi, on tuskin perusteita vaittdd mainitun
oppiaine-erottelun saavan suurta sisillollistd merkitystd ainakaan clear-cut -di-
kotomiana, joka pyrkisi erottamaan valtiosddntooikeuden hallinto-oikeudesta.
Pikemminkin tekijd sitoutuu ehkd jo kuluneeksi hokemaksikin muotoutuneeseen
Fritz Wernerin miiritelméddn hallinto-oikeudesta “als konkretisiertes Ver-
fassungsrecht”.®

Valtiosddntooikeuden ja hallinto-oikeuden suhdetta ei tidssé kuitenkaan kisite-
td hierarkkiseksi, muodolliseksi johtamissuhteeksi®®, vaan ajatuksena on ldhinni
tunnustaa valtiosddnnon ja hallinto-oikeuden kiintedn keskindisen yhteyden ole-
massaolo. Hallinto-oikeus(tiede) ei voi kokonaan erkaantua valtiosddnnosta.
Suhde on luonteeltaan kuitenkin vuorovaikutussuhde: se toimii valtiosddntdoi-
keuden muodollisesta ylivallasta erkanevalla diskursiivisella tavalla, joka paikka
paikoin on kddntidnyt mainittujen oikeudenalojen keskindiset suhteet ainakin si-
sdllollisesti toisinkin pdin. Kuten jiljempénd tullaan erityisesti saksalaisen jul-
kisoikeuden yleisiin periaatteisiin kohdistetussa tarkastelussa suhteellisuusperi-
aatteen kohdalla osoittamaan, valtiosdinnon ja hallinto-oikeuden keskindisissi
diskursseissa valtiosdcdntooikeus on usein omaksunut sisiltojd ja ajattelutapoja
hallinto-oikeudesta. Niinpd esimerkiksi Christoph Mdéllers on viitannut siihen,
ettd suhde voi toisinaan realisoitua myos abstrahointina: Verfassungsrecht als

abstrahiertes Verwaltungsrecht” *

2 Werner DVBI. 1959, 527
26 Schmidt-ABmann 2006b, § 5 rn. 7.
27 Mollers 2006, § 3 rn. 13.
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Kyse on alati immanentista, rakenteellisesta vuorovaikutuksesta ("’ Verhdiltnis
der Interdependenz”).?® Tillainen vuorovaikutussuhteeseen perustuva ajattelu ei
ole tuntematonta common law’n julkisoikeudelliselle teorianmuodostukselle-
kaan. Vaikka Englannin common law ei ole viel4 toistaiseksi onnistunut saavut-
tamaan yhteisymmarrystd edes oikeudellisesti velvoittavan konstituution
olemassaolosta,”® rakentaa sen kiistattomiin klassikoihin kuuluva De Smithin
Judicial Review uusimmassa painoksessaan suhteen symbioottiseksi: “[t]he
constitution shapes administrative law and in turn is shaped by it”.*

Vuorovaikutussuhteita voidaan edelleen néhdé vallitsevan myos hallinto-oi-
keuden sisdlld: Eberhard Schmidt-Afimann viittaa hallinto-oikeuden yleisid op-
peja kehittelevissd Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee -konst-
ruktiossaan vastaavanlaiseen, molemminpuoliseen vuorovaikutukseen yleisen ja
erityisen hallinto-oikeuden vililld.*! Vuorovaikutukseen perustuva nikokulma
paitsi varmistaa sen, ettei hallinto-oikeudesta omaksi oikeudenalakseen eriyty-
midn pyrkivd kokonaisuus pddse kiechumaan omiin liemiinsd julkisoikeuden
yleisten oppien ulottamattomiin, my0s tarjoaa valtiosiddntooikeudelle ja yleiselle
hallinto-oikeudelle haasteita ja materiaalia kriittiseenkin itseymmarrykseen.
Edelleen se mahdollistaa yleisten oppien kehittelyn sortumatta yksipuolisen ...
als konkretisiertes... -pdittelyskeeman mahdollistamaan — tai ehképi jopa edel-
lyttimédn — totaalikoherenssiin, joka on jo useassa eri yhteydessi ehditty siirtd-
maiin historiaan romukoppaan, ainakin kisitettynd pyrkimykseksi koko oikeus-
jarjestyksen ymmirtimiseen yhden perusajatuksen kehittelyksi.*

Toisaalta on syytd korostaa, ettd ndinkddn médritellyn vuorovaikutussuhteen
tavoitteena ei nykyisin pideti ensisijaisesti esimerkiksi yksittdisten perusoikeuk-
sien sisdllon varaan rakentuvaa systeeminrakennusta, vaan kyse on enemminkin
yleisten periaatteiden kautta tapahtuvasta rakenteistumisesta rationaaliseksi, ld-
pindikyviiksi ja koherentiksi jiirjestykseksi.® Téllainen viite voi kuitenkin viedi
ajatukset Christian Bumken ja Gunnar Folke Schuppertin koostaman konstitutio-
nalisoitumisen ideaalityyppiajattelun valossa harhaan. Niissd ideaalityypeissd
on kyse siitd, ettd valtiosddntdoikeuskulttuurin useat mahdolliset perusjédnnitteet,
joihin palataan seikkaperidisemmin tutkimuksen kuluessa, on selitettdvissd viime
kddessd ideaalityyppien Verfassung als Rahmenordnung ja Verfassung als mate-
rieller Grundordnung avulla. Siind missd edellisessd on kyse lainséitdjan toi-
mintavapautta korostavasta, julkisen vallan kdyttod vain rakenteistavasta valtio-

% TIpsenJ. 2004, s. 179.

2 Ks. esim. Tomkins 2002, s. 152 ss.
3% De Smith et al. 2007, s. 7.

31 Schmidt-ABmann 20060, s. 8—10.
32 Tuori LM 2004, s. 1213-1214.

3 Schmidt-ABmann 2006, § 5 rn. 1.
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saantdymmarryksestd, jalkimméiinen samastuu sisillolliseen valtiosddntokési-
tykseen.** Ideaalityypittelyyn sisdltyviian kisityksiin oikeuksien erilaisesta sisél-
Iostd palataan myohemmin: ...als konkretisiertes... -teesin ymmartdmiseksi
riittdd, kun todetaan, ettei mainittu orientaatio yleisiin periaatteisiin sitoudu Rah-
menordnung-kasitykseen. Kuten tutkimuksen kuluessa tullaan tarkemmin osoit-
tamaan, mainitut yleiset periaatteet ovat rakenteellisesti kiinni perusoikeuksien
jarjestelmaissa.

Néin tutkimuksen tarkoituksen saavuttamista varten luottamuksensuoja saate-
taan normatiiviseen yhteyteen niiden julkisoikeudellisten — valtiosddnto- ja hal-
linto-oikeudellisten — periaatteiden ja yleisten oppien kanssa, jotka luottamuk-
sensuojaa koskevassa doktriinissa katsotaan olevan sen kannalta olennaisessa
yhteydessd joko sen soveltamista vastustavana periaatteena tai sen soveltamista
puoltavana periaatteena. Tdmén peruskategorian sisilld voidaan edelleen tehdi
useita seikkaperdisempid jakoja: voidaan viitata esimerkiksi luottamuksensuojan
oikeuttamisperusteisiin jopa konstituoivassa merkityksessi, tai esimerkiksi sille
menettelyllisen kehikon toisinaan tarjoavaan muuhun julkisoikeudelliseen peri-
aatteeseen. Tdllaisia seikkaperdisempii keskindissuhteita valikoituu tarkasteluun
tutkimuksen kuluessa useita. Horisontaalisena vuorovaikutuksena tutkimuksessa
hyodynnetiin erityisesti vero-oikeudellisia luottamuksensuojakeskusteluja, so-
siaalioikeuden alaan kuuluvia opinkappaleita sekd rikosoikeudellisia taannehti-
vuuskonstruktioita.

Luottamuksensuoja saatetaan tdssd tutkimuksessa erityisesti oikeusvaltioteo-
riasta ja suhteellisuusperiaatteesta koostuvaan normatiivisen ympéristoon. Tama
merkitsee jdsennystapaa, jossa oikeusvaltioteoria ja suhteellisuusperiaate otetaan
aluksi erillisen tarkastelun kohteeksi. Tdmi ei kuitenkaan merkitse niiden koko-
naisvaltaista erittelyd, vaan tarkastelu rajataan koskemaan niiden luottamuksen-
suojadoktriinin kannalta merkityksellisid leikkauskohtia. Vaikka luottamuksen-
suojan normatiivisen ympériston alan maérittely kattamaan oikeusvaltioteoria ja
suhteellisuusperiaate saa tarkemman perustelunsa vasta tutkimuksen kuluessa
rekonstruoitavin keskiniisin yhteyksin, voidaan jo tissd yhteydessi kiinnittdmaét-
td huomiota sisdllolliseen perusteluun viitata esimerkiksi Robert Thomasin vii-
toskirjaan Legitimate Expectations and Proportionality in Administrative Law®,
joka rakentuu vastaavanlaisen pariteetin varaan jo nimesti ilmenevailli tavalla.

Ajatuksena on, ettd mainittu normatiivinen ympéristo toimii kiinteine suhtei-
neen paitsi luottamuksensuojan sisdllon ymmértdmisen vélineend, myos toisen-
laisessa tiedollisessa vuorovaikutussuhteessa. Edelli jo viitattiin siihen, ettd luot-
tamuksensuojan esimerkiksi Fritz Ossenbiihlin ajattelussa voittokuluksi

3 Schuppert — Bumke 2000, s. 33.
3 Thomas 2000.
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(Siegeszug)®® midrittyvi toisen maailmansodan jéilkeinen kehitys saattaakin ni-
mittiin olla indisio ndiden julkisoikeuden perustavanlaatuisten elementtien muu-
toksesta, jolloin akustisen erottelun edelli tarkasteltu tarvekin relativoituu ldhin-
nid kysymykseksi tdtd muutosta koskevasta tiedosta.

Tutkimuksen tekijdn késityksen mukaan tdllainen doktriinia koskeva tutki-
mustehtdvd on parhaiten toteutettavissa hylkdamilld oman oikeusjérjestyksen
nikokulma. Jo alussa herétteend esitetyistd kolmesta oikeustapauksesta ilmenee,
ettd luottamuksensuoja ei ole kiinnitettdvissd yksin Suomen oikeusjérjestysti
koskevaksi oikeudelliseksi ongelmaksi. Kuten Jiirgen Schwarzen tiiliskivioi-
keusvertailu Europdisches Verwaltungsrecht osoittaa, on luottamuksensuojaperi-
aate varsin laajasti omaksuttu oikeusperiaate eurooppalaisissa oikeusjérjestyk-
sissd.”” Se on omaksuttu niin EU:n oikeudessa® kuin Euroopan ihmisoikeussopi-
musta koskevassa EIT:n case-law’ssa.*® Sen voidaan siis katsoa olevan verraten
yleinen periaate, vaikka sen positiivisoikeudelliset ilmiasut ovatkin kansallisissa
oikeusjérjestyksissa verrattain harvinaisia ja puuttuvat EU-oikeuden ja ihmisoi-
keussopimuksen teksteista erditd erityissddntelyitd lukuun ottamatta miltei koko-
naan. Edelleen voidaan mainita sen saaneen vankan jalansijan myos Euroopan
ulkopuolella erityisesti Englannin lainkdyttopiiriin kiintedn yhteyden omaavissa
common law -maissa: itse asiassa, kuten tutkimuksen kuluessa kdy ilmeiseksi,
merkittdva osa englantilaista keskustelua kytkeytyy Hong Kongista, Australiasta
Jja Eteld-Afrikasta perdisin olevien ajatusten jalostamiseen.

Luottamuksensuojan laajasta omaksumisesta ja ehkdpid my06s ndiden positii-
visoikeudellisten ilmiasujen puutteesta johtuen luottamuksensuojaa koskevaa
keskustelua leimaakin sellainen ns. cross-fertilization, miki yleensi jo verrattain
vakiintuneesti liitetddn suhteellisuusperiaatteeseen: esimerkiksi Tom Hickman
viittaa sitd koskevan keskustelun luonteeseen mihinkéén tiettyyn oikeusjirjes-
tykseen sitoutumattomana julkisoikeudellisena diskurssina, josta kukin oikeus-
jdrjestys on ammentanut tapoja suhteellisuusperiaatteen jasentimiseen.*

Tidssd tutkimuksessa ei kuitenkaan omaksuta laajuuden hallitsemiseen
Schwarzen tavoin asetelmaa, jossa pyritddn ottamaan haltuun koko maantieteel-
linen ala. Sen sijaan tarkoituksena on keskittyd saksalaiseen Vertrauensschutz-
doktriiniin ja Englannin common law’n protection of legitimate expectations
-periaatteeseen. Perustelu télle valinnalle jakautuu sekd kumpaankin doktriiniin

vilisistd, perustavanlaatuisista eroista kumpuavalle hedelmilliselle asetelmalle.

% QOssenbiihl D6V 1972, s. 25 ss.
37 Schwarze 2005, s. 843-910.

3% Hartley 2010, s. 162-166.

¥ Moules 2009, s. 101-109.

40 Hickman 2007, s. 31.
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Keskeisin eroavaisuus liittyy tiltd osin niiden tutkimusaiheen kannalta mielek-
kidseen aikakisitykseen: kuten Jaakko Husa osoittaa, on common law ldhtokoh-
taisesti menneisyyden varaan rakentuva kerrostuma, kun taas Rechtsstaat on
demokraattisen lainséddtdjdn ldsndolosta johtuen tulevaisuudelle 1dhtokohtaisesti
avoin.*! Edelleen voidaan viitata niiden keskeisiin opinkappaleisiin Rechtsstaat
ja rule of law, jotka eivit usein toistetusta ldhtokohdasta huolimatta ole toistensa
kddnnoksid, vaan ainakin hallinto-oikeuden osalta keskenéén jopa ristiriitaisia
tapoja jérjestdd hallinnon ja oikeuden suhde. Tdma erotteluperustelu kiy tutki-
muksen kuluessa ilmeisen kestiviksi: tdssd yhteydessa riittdd, kun viitataan sitid
hyodynnetyn menestyksekkdisti myos muualla. Esimerkiksi Martina Kiinnecken
Tradition and Change in Administrative Law* Kdyttdi titd eroavaisuutta tyoka-
luna common law’n ymmairtdmisessd, ja Mahendra P. Singhin German admi-
nistrative law in common law perspective tarkastelee Rechtsstaatin hallinto-oi-
keutta common law’n silmilasein.*

Tamin eroavaisuuden liséksi voidaan viitata molemman doktriinin omilla ja-
loillaan seisovaan hedelmillisyyteen. Saksalainen doktriini valikoituu tarkaste-
lun kohteeksi ensisijaisesti kahdesta seikasta johtuen. Ensinndkin, 1dhtokohtai-
sesti koko eurooppalainen luottamuksensuojadoktriini tunnustaa historiallisen
velkansa Saksan Vertrauensschutz-doktriinille* — eikd suomalainen hallinto-oi-
keus tee tissd suhteessa poikkeusta.* Luottamuksensuojaperiaatetta koskevaa
keskustelua on koko sen olemassaolon ajan jasentdanyt voimakas tukeutuminen
saksalaiseen luottamuksensuojadoktriiniin. Tdmai ei tietenkéddn suomalaisen hal-
linto-oikeustieteen historia huomioon ottaen ole mitenkdin erityisen ylléttava
havainto. Toiseksi, saksalaista doktriinia nimenomaisesti koskevaa tutkimusta
voi luonnehtia sanalla runsaudenpula: luottamuksensuojan Siegeszug on synnyt-
tdnyt — tai sitd on ollut synnyttiméssd — tuloksiltaan varsin runsaslukuinen tie-
teellinen aktiviteetti.

Englantilainen doktriini valikoituu kohteeksi ensisijassa luottamuksensuoja-
doktriinin kehittymdittomyyden vuoksi. Perustelu saattaa kuulostaa oudolta. Ku-
ten jaljempénd havaitaan, common law’ssa ei ole ollut erityisen pitkédin mahdol-
lista puhua edes hallinto-oikeudesta saati sitten siihen siséltyvéstd luottamuksen-
suojan periaatteesta. Erityisesti hallinto-oikeuden nuori ikd ymmirrettyni kehit-
tymittomyydeksi ja common law’n muut Suomen jarjestelmésti poikkeavat pe-
ruspiirteet voisivatkin suunnata ajattelemaan, ettd Englannin jéarjestelmén tunte-
misella ei ole sanottavaa merkitystd suomalaiselle hallinto-oikeustieteelle. Edel-

41 Husa 2004, s. 195.

4 Kiinnecke 2007.

4 Singh 2001.

4 Hartley 2010, s. 163, Thomas 2000, s. xv.
4 Kulla 2008, s. 109.
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leen voidaan ajatella, ettd common law’n ortodoksia julkisoikeuden olemassa-
olon kiistidvine perusldhtokohtineen ja erityisesti Diceyn hallinto-oikeuden ole-
massaolon oikeutuksenkin kiistavine rule of law -opinkappaleineen on hallinto-
oikeustieteen itseymmaérryksen kannalta véihintdénkin kiusallinen.*

Julkisoikeuden keskeisten opinkappaleiden osalta voidaan tissd tarkoitukses-
sa viitata myO0s rule of law / Rechtsstaat -erotteluun. Suomalaisessa julkisoikeu-
dessa vallalla olevana julkilausuttuna késityksend voidaan ehké pitdad Antero Jy-
rangin eksplikoimaa ajatusta, jonka mukaan suomalaisen oikeusvaltiokésitteen
vastinparina nihddan nimenomaan mannereurooppalainen Rechtsstaat. Rule of
law’lle jad Rechtstaatin kanssa antinominen rooli: rule of law pelkistyy tassd
angloamerikkalaisessa common law -oikeuskulttuurissa omaksutuksi vaatimuk-
seksi siitd, ettd mahdollisimman monet yhteiskunnallisista ristiriidoista saadaan
muunnetuksi tuomioistuimessa ratkaistavaksi ("rule of law = rule of judges!”).¥
Tistd johtuen suomalaisessa julkisoikeudessa common law -oikeuspiirissd kiy-
dylle keskustelulle jitetddn tyypillisesti tilaa vain eriytetyn oikeusvertailun puit-
teissa. Pddsdannon vahvistavana poikkeuksena voi mainita yleisen oikeustieteen
ohella esimerkiksi Kirsi Kuusikon viitoskirjan Neuvonta hallinnossa, jossa com-
mon law -oikeudella operoidaan kautta teoksen.

Tissd tutkimuksessa 1dhdetddn kuitenkin siitd, ettd tdllainen doktriinin eroa-
vaisuus ja tuoreus on tutkimuksen kannalta pikemminkin hedelmillistd seuratta-
vaa. Tutkijan mielenkiintoa ei voi olla heréttimattd esimerkiksi Lord Justice
Sedleyn tuomiossa R. v. Ministry of Agriculture, Fisheries and Food, ex p Hamble
(Offshore) Fisheries* esittimi luonnehdinta, jonka mukaan luottamuksensuoja-
doktriinin kehittdmiselle oli edelleen mahdollisuus, silld common law’n oikeus-
kaytinto ei ollut vield ehtinyt “luuduttaa” luottamuksensuojaa koskevan doktrii-
nin sisdltod. Yleisemminkin voidaan viitata siihen, ettd common law’n ortodok-
sioiden hylkddmiseen liittyvit muutostendenssit ovat muotoutuneet doktrinaali-
sessa keskustelussa my6s luottamuksensuojaproblematiikan olennaisiksi osiksi.
Kyse on timén tutkimuksen kuluessa tarkemman sisdltonsé saavista kehitysku-
luista, jotka common law constitutionalism -otsikon alla paikallistuvat esimer-
kiksi ddrimmdistd judicial restraintia ilmentidvistd Wednesbury unreasonable-
ness -doktriinista erkaantumiseen mannermaisen suhteellisuusperiaatteen suun-
taan tai judicial review’n oikeutusperustasta kdytdavian keskusteluun, erityisesti
perinteisen ultra vires -ortodoksian mielekkyyteen.* Kehityskulut tarjoavat tut-
kimukselle erinomaisen tilaisuuden ymmartdd myds omaa, mannermaista hallin-

“ Dicey 1968, s. 328.

47 Jyréanki 2003, s. 249-250.

4 R.v. Ministry of Agriculture, Fisheries and Food, ex p Hamble (Offshore) Fisheries Ltd [1995]
2 AlER 714

4 CLC:n niistd keskeisistd piirteistd ks. esim. Leslie 2010, s. 301-323.
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to-oikeutta esimerkiksi kysymyksend tuomioistuimen ja hallinnon vilisesti val-
lanjaollisiin seikkoihin perustuvasta tyonjaosta vailla “oman” doktriinin muka-
naan kantamaa historian painolastia.

Common law’n muutostendenssit kytkeytyvit myds siihen verrattain yleisesti
esitettyyn véitteeseen, jonka mukaan mannermaisen oikeuden ja common law’n
vilinen vilimatka olisi ainakin kaventumassa;*® myos nimenomaan rule of law ja
Rechtsstaat-ndkokulmista tarkasteltuna. Ndin ymmérrettynd vieraiden oikeusjir-
jestysten tarkastelua ei ole pidettidva niiden vierauden ja omasta oikeusjdrjestyk-
sestd eroavien perusratkaisujen vuoksi esimerkiksi Lichéren esittamin kritiikin
mukaisena keimailuna vailla kdytinnon merkitystd,”' vaan pikemminkin péin-
vastoin: vieraus ja vieraat nikokulmat sekid ndiden kehityskulut auttavat oman
oikeusjérjestyksen jasentdmisessid ja ymmartdmisessd uusin ndkokulmin. Ndin
tausta-ajatuksena ei ole eri oikeusjirjestysten erilaisuuden (" Differenzideologie™)
ja niiden ratkottavana olevien ongelmien samankaltaisuuden (“Ahnlichkeits-
ideologie™) kisittaminen absoluuttisiksi, keskendin ristiriitaisiksi ideaalityy-
peiksi, vaan molemmat puolet néyttiytyvit tirkedni osana tarkastelua.”

Tutkimus kohdistuu siis myds Suomen oikeuteen. Suomalainen luottamuk-
sensuojadoktriini ei ole kuitenkaan samanlaisessa roolissa kuin sen saksalainen
ja englantilainen sovellutus, vaan ldhinni vastaanottavana osapuolena. Tilld ei
viitata siihen, ettd luottamuksensuojaa koskeva tieteellinen keskustelu olisi Suo-
messa laadullisesti lapsenkengisséén tai ettei lainkdytossi olisi kyetty sitd koske-
viin varsin monisyisiinkin punnintaratkaisuihin.”® Kysymys on yksinkertaisesti
madrillisistd kriteereistd: suurten oikeuskulttuurien tuottamaan oikeudelliseen
aineistoon sisiltyy jo sen runsauden vuoksi vidjadmattd rikkaampaa ja moni-
ulotteisempaa doktrinaalista tarkastelua. Esimerkiksi Outi Suviranta painotti
vield vuonna 2004 erdédksi suomalaisen ja saksalaisen luottamuksensuojakeskus-
telun keskeisend erona sitd, ettd luottamuksensuojan valtiosddntoistd johtamista
koskevaa “keskustelua kdyddin runsaasti (uskaltaisiko sanoa loputtomasti) sak-
salaisessa oikeuskirjallisuudessa”.>* Tdmén tutkimuksen luottamuksensuojan ra-
tioon kohdistuva tutkimustehtdvi huomioiden tidssd ollaan valmiit — paitsi pois-
tamaan sulut — my0s olemaan pikemminkin kiitollisia siitd loputtomuudesta, jo-
ka on ollut yksi tekijd sekd saksalaisessa ettd common law’n doktriinissa mah-
dollistamassa moniulotteista ja -tasoista luottamuksensuojakeskustelua.

Suomalaista luottamuksensuojadoktriinia pyritdin ymmaértiméadn, arvioimaan
ja kehittiméin sen ration avulla, joka edelld mainitusta eurooppalaisesta ulottu-

30 Husa 2004, s. 194-198.

St Lichére 2004, s. 2017.

52 Ks. Schonberger 2011, § 71 rn. 15-19.
33 Ks. esim. Tarukannel 2010, s. 130 ss.
> Suviranta 2004, s. 1435

16



TUTKIMUKSEN NORMATIIVINEN KEHYS

vuudesta pyritddn rekonstruoimaan. Témén johdosta tutkimusta ei voi lukea
suomalaiseen tieteentraditioon kurottavana, eikd siihen siséllytetd kattavaa erit-
telya luottamuksen ja sen suojaamisen ilmenemismuodoista suomalaisen oikeus-
tieteen traditioissa tai uustulkinnoissa. Niin sivuun jddvit sindnsi perusteltavissa
olevat kosketuspinnat esimerkiksi Juha Karhun tuotantoon, jossa luottamuksen
suoja on nostettu uuden varallisuusoikeuden keskeiseksi periaatteeksi®®> sekd
suomalaisen hallinto-oikeustieteen historiaan: tarkoitus ei ole tehdd sindnsi mie-
lekdstd seikkaperdistd analyysia esimerkiksi luottamuksensuojan yhteyksisti
suomalaisen hallinto-oikeustieteen alkutaipaleen kisitteenmuodostukseen.*® Eri-
tyisesti yksityisoikeuden leikkauspintojen jittdmistd tarkastelun ulkopuolelle
puoltaa se, ettd vaikka sekd saksalaisessa® ettd common law’n*® doktriinissa luot-
tamuksensuojaperiaatteella on historiallinen velka tunnustettavanaan yksityisoi-
keuden historialle, tulee nykyinen julkisoikeudellinen doktriini toimeen omil-
laankin.

Tarkoituksena ei ole — edelld lausuttu huomioiden — tehdd Suomen oikeuteen
kohdistuvaa seikkaperdiistd tarkastelua luottamuksensuojan soveltamisedelly-
tyksistd. Tami ei kuitenkaan tarkoita sité, etteiko tutkimuksesta olisi luettavissa
soveltamisedellytyksidikin koskevaa tietoa. Tutkimusta ei kuitenkaan ole syste-
matisoitu kyseisen tiedon sisiltd huomioiden, eikd tutkimusta ole muutenkaan
kirjoitettu soveltamisedellytysten sisdllon tarkastelun itsetarkoituksessa: tutki-
mus ei siis valttamattd ole niiltd osin tdydellinen kokonaisesitys. Edelld muotoil-
tu doktriinin perusteisiin kiinnittyvi tutkimustehtdvd muistaen tarkoituksena ei
ole my0skéidn suomalaisen hallinto-oikeudellisen luottamuksensuojan kokonais-
valtainen sisillon selvittiminen. Tutkimuksessa on kyse luottamuksensuojadokt-
riinin valtiosdcdntoiseksi katsottavien perusteiden identifioinnista. Luottamuk-
sensuojan soveltamisedellytysten ndkokulmasta tarkastelu saattaa olla pistemdi-
nen tai jopa hajanainen.

Tdma johtuu ndkokulman muutoksesta: tarkoitus on identifioida yleiseuroop-
palaisen doktriinin, sen toisistaan eroavien perusratkaisujen ja niihin kiinnitty-
vin keskustelun avulla ldhinni ne suomalaisen doktriinin variaatiot, jotka vai-
kuttaisivat olevan valtiosddntoon kiinnittyvilli argumenteilla identifioitavissa
perustavanlaatuista doktrinaalista kehittelyd vaativiksi. Ajatuksena kuitenkin on,
ettd ei ole erityisen mielekista suorittaa yksityiskohtaista ja seikkaperiistad sovel-
tamisedellytyksiin kohdistuvaa tarkastelua, mikili vakiintunutta doktriinia ja sen

3 Poyhonen 2003

% Ks. Hepola 2003, s. 105 ss.
57 Leisner A. 2002, s. 460.

3% Schgnberg 2000, s. 10.
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mukaan médrittyvdd soveltamistoimintaa ei ole yhteensovitettu sen valtiosdin-
toisten perusteiden kanssa.

1.3 TUTKIMUKSEN RAJAUS

EU-oikeus ja ihmisoikeussopimukset eivit ole sellaisenaan tutkimuksen kohtee-
na. Vaikka kyse ei ole varsinaisesta rajauksesta, vaan tutkimuksen suuntaamises-
ta, késitellddn sité tdssd kohdin kuitenkin rajauksena. Tekijan omaksumana ole-
tuksena nimittiin on, ettd tillainen valinta tulee kuitenkin nimenomaan rajaukse-
na perusteltavaksi varsinkin, kun otetaan huomioon tutkimuksen eurooppalai-
seen kontekstiin viittaava otsikko. Rajaus perustuu tidssd tutkimuksessa paitsi
tutkimusekonomiaan ja tutkijan kidytdssd olevaan vapauteen suunnata tutkimus
kiinnostaviksi katsomilleen alueille, my6s tutkimuksen kohteena olevan normi-
kokonaisuuden normatiiviseen ideaalisisdltoon: tutkimuksen tekijan kisityksen
mukaan saksalaisen doktriinin ja EU-oikeuden oman luottamuksensuojadoktrii-
nin konfliktin perusasetelman perusteella vaikuttaa ilmeiseltd, ettd EU-oikeuden
luottamuksensuoja ei omaa sellaista ratiota, jonka identifioimiseen tami tutki-
mus pyrkii. Tdmi varsin poleemiselta tuntuva véite ei perustu mihinkdin EU:lle
tai EU-oikeuden olemassaololle kriittiselle positiolle yleensd, vaan saa peruste-
lunsa ldhinni luottamuksensuojadoktriinin sisalta.

Ensinndikin, kuten Schwarz osoittaa, EU-oikeuden luottamuksensuojaperiaate
on rakennettu EU-oikeudessa objektiivis-oikeudelliseksi muodolliseksi periaat-
teeksi®, jonka voi saksalaisesta subjektiivis-oikeudellisesta ulottuvuudesta poi-
keten sanoa jopa sisdltdvin rakenteellisesti julkisen intressin muodollisen yh-
denvertaisuuden, lakisidonnaisuuden ja ndihin kytkeytyvin EU-oikeuden tehok-
kaan toimeenpanon vaatimuksen muodoissa. EU-oikeuden luottamuksensuoja
samastuu sen perusteluksi usein esitettyyn muodolliseen oikeusvarmuuden
periaatteeseen,® joka juuri orientaationsa perusteella eroaa subjektiivisoikeudel-
lisesti orientoituneesta luottamuksensuojasta.®® Toisin sanoen, EU-oikeuden
luottamuksensuoja on erdéllé tavalla deindivualisoitu® sisdistimédn nimenomai-
sesti ne elementit, joiden vastapainona luottamuksensuojan katsotaan yleensd
toimivan.

Toiseksi, edellisesti lahtokohdasta seuraa myo6s miltei vddjaamitta luottamuk-
sensuojan juhlapuheenomaisuus: esimerkiksi Wolfgang Kahlin mukaan unionin

% Schwarz 2001, s. 483-484.
%0 Raitio 2001, s. 152 ss.
Von Arnauld 2006, s. 153.
Kokott 1999, s. 1235.
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tuomioistuin sindnsd tunnistaa luottamuksensuojan olemassaolon ja kiyttdd
usein siihen viittaava retoriikkaa, mutta sille konstruoimiensa erittdin tiukkojen
soveltamisedellytysten johdosta antaa sen perusteella oikeusturvaa erittdin har-
voin.®* Perusteluksi télle esitetddn usein julkisen vallan toimien joustavuuden
vilttamattomyys nopeasti muuttuvissa yhteismarkkinoiden olosuhteissa® —
ikédn kuin jasenvaltion oikeusjérjestyksissd sama joustavuuden vaatimus ei olisi
lasni kamppailemassa luottamuksensuojan vastapoolina. Kun luottamuksensuo-
jan ratio jiljempdnd tarkemmin perusteltavin tavoin kuitenkin edellyttdd sitd
koskevassa soveltamisdiskurssissa ldhdettdvin liikkeelle yksityisen oikeusturva-
positiosta, mutta EU-oikeudessa rakenteellisesti omaksutaan sille vastakkaiset
nidkokohdat luottamuksensuojan kannalta immanenteiksi tekijoiksi, kyetddn
luottamuksensuojaperiaatetta ylldpitiméddn” yleisend normina, mutta sille mer-
kitystd vain ddrimméisen harvoin antaen. Schwarzin mukaan luottamuksensuo-
jan soveltamisedellytysten tarjoama turva on tdmén johdosta jopa “praktisch
wirkungslos”.%

Luottamuksensuoja ei EU-oikeudellisessa ilmiasussaan nidytd ainakaan vield
omaavan sellaista sisdltod, jonka perusteella nimenomaan sitd koskeva tarkastelu
olisi vilttimatontd luottamuksensuojadoktriinin ymmartimiseksi. Sen imma-
nentit, oikeuttamisperusteille konfliktissa olevat rakenteet merkitsevit sen erdin-
laista kehittyméttomyyttd, joka lienee kytkoksissd Kaarlo Tuorin ajatukseen
EU-oikeuden yleisestd kehittyméttomyydestd. Oikeuden muoto ja pintatason si-
sdlto eivit ole vield ehtineet sedimentoitua syvemmiksi oikeudellisiksi kerrostu-
miksi.® Oikeudenalajaottelun kielelld tima voidaan ilmaista niin, ettd EU-oikeu-
den perinteisen kovan ytimen — sisdmarkkinaoikeuden — ulkopuolella, erityisesti
eurooppalaisen valtiosddntdoikeuden alalla, oikeuden rakenteiden ja yleisten
oppien kehitys on edelleen kesken: a rather disintegrated body of legal norms
with rather underdeveloped and unsteady legal-cultural underpinnings”.®” Johan-
nes Masing on tehnyt saman havainnon vertaillessaan yksilon oikeusasemaa
EU:n oikeudessa ja Saksan julkisoikeudessa. Masingin mukaan oikeusaseman
perusteet niyttidvéat pinnallisesti samoilta, mutta eroavat kuitenkin sisillollisesti
erityisesti EU:n oikeudesta puuttuvan, saksalaiseen perusoikeusdogmatiikkaan
verrattavissa olevan valtiosddntdisen kytkennin perinteisen puutteen vuoksi,
vaikka uudempi tutkimus onkin tétd puutetta pyrkinyt korjaamaan.®®

6 Kahl 2011, s. 452.

% Schwarze 2005, s. LXXX.
% Schwarz 2001, s. 483.

% Tuori 2000, s. 224-227.

67 Tuori 2010, s. 5.

% Masing 2006, § 7, rn. 90.
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Kehittymattomyysteesid on tuskin tarpeen Niilo Jddskisen tavoin Kdrjistaad
poleemiseksi véitteeksi siitd, ettd siséllolliset oikeusperiaatteet uupuisivat koko-
naan EU-oikeudesta;* kyse on pikemminkin Jézskisen unionioikeuden puolus-
tukseksi tdssd suhteessa esiin nostamasta sisdmarkkinaoikeuden historiaan ja
tavoitteisiin sekd niiden suhteeseen jasenvaltioiden oikeusjarjestyksiin liittyvasti
erilaisuus-teesistd, jonka johdosta EU-oikeudessa korostuvat muodollisen yh-
denvertaisuuden ja tehokkaan toimeenpanon vaatimukset. Luottamuksensuojan
kohdalla niiden erityispiirteiden huomioonottaminen on merkinnyt edelld mai-
nittua suojan ohuutta.

Edelli esitetystd huolimatta tutkimuksen tuottama tieto voi juuri tistd syystd
olla merkityksellistd myos EU-oikeuden luottamuksensuojaperiaatteen kannalta:
sedimentointi kun on tuskin perusteltua rajata atomistisesti ldhteeltdédn vain kun-
kin oikeusjirjestyksen sisélld tapahtuvaksi pintatason ilmidisti 1dhtdisin olevak-
si. Téllaista laajemmin ymmarretyn sedimentoinnin ajatusrakennelmaa voidaan
tukea erityisesti EU-tuomioistuimen omaksumalla lihestymistavalla etsid yleisid
oikeusperiaatteita jdsenvaltioiden oikeusjdrjestysten yhteisisti piirteistd, ja luot-
tamuksensuojanormin olemassaolon ja velvoittavuuden kohdalla téllainen kyt-
kentd on tuomioistuimen kiytdnnossi tehtykin. Esimerkiksi jo luottamuksensuo-
jan leading case’ksi arvioidussa™ Deutsche Milchkontor -tuomiossa’” luotta-
muksensuojan velvoittavuutta osana yhteisdoikeutta arvioitiin nimenomaan tisti
perspektiivista: it is clear from a study of the national laws of the member states
regarding the revocation of administrative decisions and the recovery of finan-
cial benefits which have been unduly paid by public authorities that the concern
to strike a balance, albeit in different ways, between the principle of legality on
the one hand and the principles of legal certainty and the protection of legitimate
expectation on the other is common [in] the laws of the member states”.

On myos syytd muistaa, ettd nykyisin késilld olevasta saksalaisen ja EU-oi-
keuden luottamuksensuojadoktriinin konfliktiasetelmasta huolimatta myos EU-
oikeuden luottamuksensuojadoktriini tunnustaa yleiseurooppalaiseen tapaan ai-
nakin historiallisessa katsannossa sisdllollisen velkansa saksalaiselle doktriinil-
le, vaikka EU-tuomioistuin ei sen sisdltod jasenvaltion sisdlloltidéin vaihtelevien
luottamuksensuojakonstruktioiden johdosta perustakaan oikeusldhteend muuten
pitdiminédin jdsenvaltioiden yhteisiin valtiosddntoperiaatteisiin.’> Saksalaisen
luottamuksensuoja-ajattelun vaikutusta EU-tuomioistuimen oikeusajatteluun ei
ole kuitenkaan pidetty kokonaan olemattomana. Esimerkiksi Stephan Neidhardt

9 Jizskinen 2008, s. 194.

0 Blanke 2000, s. 493.

T C-215/82.

72 Jans, et. al 2007, s. 164—165.
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osoittaa verraten tuoreessa dissertaatiossaan Nationale Rechtsinstitute als Baus-
teine europdischen Verwaltungsrechts, miten saksalaisen luottamuksensuojan
struktuuri on heijastunut perinteisen soveltamisalansa ulkopuolelle EU-tuomio-
istuimen tavassa késitelld ennakkoratkaisupyynt6dn annetun ratkaisun ajallisia
vaikutuksia.” EU-oikeudellisen luottamuksensuojan sisdllon osalta voidaan siis
edelleen perustellusti kysyd, miké olisi EU-oikeuteen perustellummin sedimen-
toituvaa, hallinto-oikeustieteen tuottamaa ymmadrrystd kuin julkisoikeuden peri-
aatteiden yleiseurooppalainen, kansallisista oikeusjérjestyksistd irtoava ratio?

Tutkimuksen tillainen suuntaus ei kuitenkaan tarkoita, ettid tutkimus tehtéisiin
kuvitellen EU-oikeuden ja/tai EIS:n ineksistenssi. Pdinvastoin, kuten tutkimuk-
sen kuluessa kiy ilmi, molemmille normikokonaisuuksille ja niiden sisdltimille
luottamuksensuojakisityksille muodostuu ratkaiseva merkitys luottamuksensuo-
ja ration rekonstruoinnissa: Common law on oppinut — tai pakotettu oppimaan
—EIS:n 1. lisdpoytékirjan tarkoittaman omaisuuden suojan merkitys kansallisten
luottamuksensuojaortodoksioiden uudelleenarvioinnissa. Saksan julkisoikeuden
tamin vuosituhannen konflikteista erids keskeisin liittyy saksalaisen ja EU:n luot-
tamuksensuojadoktriinin yhteentorméykseen. Se konkretisoituu Hermann-Josef
Blanken luottamuksensuojaa koskevassa habilitaatioviitoskirjassa Vertrauens-
schutz im deutschen und europdischen Verwaltungsrecht erityisesti ns. Alcan-
tuomiosta’ alkaneeseen pitkéin, edelleen uusia muotoja saavaan ja modifioitu-
vaan” konfliktiin, jossa on kyse Saksan hallintomenettelylain § 48:ssé sdddetyn
luottamuksensuojan suhteesta EU-oikeuden asettamiin vaatimuksiin koskien
lainvastaisten etuuspéitosten peruuttamista.’

Edelld esitetysti johtuen luottamuksensuojan ratiota ei tutkimuksessa etsitd
kiinnittamalld seikkaperdistd huomiota mainittuihin normikokonaisuuksiin sel-
laisina kuin ne ndyttiytyvit EU-oikeuden ja/tai EIS:n siséltd. Ndkokulma on siis
ndiltd osin vilillinen: tarkoitus on tutkia niiden vaikutusta Saksan ja Englannin
doktriineihin, miké osaltaan tuottaa myos Suomen doktriiniin soveltuvia mielek-
kiitd arviointikriteerejé.

1.4 TUTKIMUKSEN TOTEUTUSTAPA

Niin toteutettavaa tutkimusta voisi ehké pitdd oikeusvertailuna tai vertailevana
oikeustieteend. Erityisesti voitaisiin viitata Walter Hugn kisityksiin oikeusver-

73 Neidhardt 2008, s. 139-145.
7+ Alcan I. C-24/95 ECR 1-4767.
75 Kahl 2011, s. 453.

76 Blanke 2000, s. 460 ss.
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tailusta oikeuden evoluution tutkimuksena’” tai yleisemminkin esimerkiksi Jaak-
ko Husan tarkoittamaan, oikeudelliset instituutiot kansallisesta kontekstistaan
irrottamaan pyrkiviin ns. systeemivertailuun’ oikeusvertailun toteuttamistapa-
na. Tutkimusta ei kuitenkaan tehdd tistd lahtokohdasta. Tekijdn ehkd hieman
vaikeasti mihink&én yksittdiseen midritelmadn kiinnitettdvissa oleva késitys kui-
tenkin on, ettd oikeusvertailu tai sen synonyymiksi kisitetty vertaileva oikeustie-
de ovat késitteind jollain lailla sidoksissa lokeroivaan ajatteluun: oma oikeusjér-
jestys kasitetddn erilliseksi, valtiosuvereniteetin rajaamaksi umpioksi, jossa oi-
keusvertailu on kéytossd l1dhinnd de lege ferenda -argumenttien l0ytdmiseksi
muista laatikoista.

Julkisoikeudessa muihin oikeusjirjestyksiin kohdistuva tiedonintressi on ollut
toisenlaisessakin roolissa. Kuten Christoph Schonberger erottelee, oikeusvertai-
lun funktiona on perinteisessd yksityisoikeudellisessa kiyttokontekstissa pidetty
oikeuspoliittista, yhtendisyyteen pyrkivii tehtdvid, kun taas julkisoikeudellinen,
muihin oikeusjirjestyksiin kohdistuva tiedonintressi on ollut enemménkin aka-
teeminen. Tarkoitus on ollut nimenomaan oppia erilaisten ratkaisujen keskinii-
sestd suhteesta, vaikka koherenssihakuisuuttakaan ei ole kartettu.”

Téssi tutkimuksessa kiinnostuksen kohteena onkin ensisijaisesti eurooppalai-
nen ymmirrys luottamuksensuojan ratiosta, joka pyritddn Saksan ja Englannin
oikeuden tarkasteluilla irrottamaan mainittujen oikeusjdrjestysten luottamuksen-
suojadoktriineista. Ndin ymmarrettyna kyse ei ensisijaisesti olekaan Englannin
ja Saksan oikeusjirjestyksiin kohdistuvasta tarkastelusta, vaan pikemminkin
luottamuksensuojan suhteesta Rechtsstaat ja rule of law -konstruktioihin: Eng-
lanti ja Saksa valikoituvat edelld esitetyin perustein mainittujen oikeusvaltio-
konstruktioiden edustajiksi.

Esitetty ei kuitenkaan tarkoita, etteiko tutkimuksessa pyrittdisi ottamaan vaka-
vasti niitd huomautuksia, joita oikeusvertailun piirissd on esitetty vieraiden oi-
keusjérjestysten tuntemisesta. Voidaan esimerkiksi viitata Pierre Legrandin
muotoilemaan viitteeseen siitd, ettd civil law- ja common law -oikeuskulttuurien
erot ovat niin suuria, ettd common law’n ulkopuolelta tuleva ei milloinkaan voi
hypétd common law -tuomarin saappaisiin, ja vastaavasti common law -lakimie-
helld on suuria vaikeuksia ymmartdd mannermaisia oikeudellisia ilmi6itd.** Tatad
vaaraa torjutaan tutkimuksessa pyrkimilld perusteelliseen instituutioanalyysiin
kartoittamalla oikeusvaltiolliset ja hallinto-oikeudelliset perusteet, jotka muo-
vaavat common law’n hallinto-oikeudesta niin poikkeavaa. Toiseksi tdtd niko-

7 Hug 1931-1932, s. 1027-1070.
78 Husa 1998, s. 73-74.

" Schénberger 2011, § 71 rn. 4.
Legrand 1996, s. 77.
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kohtaa kiytetddn tutkimuksessa hyoddyksi; kuten ilmeistd on, mainittu vaara
koskee myds Saksan ja Englannin oikeuskulttuurissa vaikuttavia tutkijoita. Tut-
kimuksen kannalta on hedelmillistd pyrkid identifioimaan niitd vadrinymmér-
ryksid, joita oikeuskulttuurien kesken vallitsee.

Tutkimuksen tekiji on tietoinen oikeusvertailun suorittajan vaikeudesta 10ytda
vertailluista oikeusjirjestyksistd tutkimusaiheen kannalta merkitykselliset oi-
keusinstituutiot. Tétd ongelmaa on usein pyritty ratkomaan Konrad Zweigertin ja
Hein Kotzin oikeusvertailun keskeisen auktoriteetin An Introduction to Compa-
rative Law edustaman funktionaalisen oikeusvertailun avulla. Tdmén ajatuksen
keskeisin teesi muodostuu verrattavan aineksen valikoitumisesta sen tarkoituk-
sen perusteella: ”in law the only things which are comparable are those which
fulfill the same function”.® Néin esimerkiksi Schgnbergin luottamuksensuojaoi-
keusvertailu valikoi tutkimuskohteensa sen perusteella, suojaako mainittu nor-
mikokonaisuus yksityistd tilanteessa, jossa yksityinen on luottanut julkisen val-
lan toimiin.*? Tdssd tutkimuksessa valitaan kuitenkin mainitusta ratioon kohdis-
tuvasta tutkimustehtivista johtuen toisenlainen ldhtokohta: tarkastelun kohteek-
si valikoituvat ne kokonaisuudet, joita Englannin ja Saksan runsas asiaa késitte-
levi oikeustieteellinen kirjallisuus ja oikeuskiytint6 on katsonut luottamuksen-
suojan rubriikin alle kuuluvan. Ratkaisu on luonteeltaan yksin tutkimusekono-
minen: koska kohteena on abstraktiotasoltaan verrattain korkea ratio, edellyttéisi
funktionaalinen ldhestymistapa tidssd kohdin jo yksin tutkimuksen alan mééritte-
lemiseltd kahden oikeusjirjestyksen sisdllon selvittdmistd in toto. Kontrafak-
tuaalisena ldhtokohtana tdssé pidetddn kuitenkin sitd, ettd oikeustieteiliji, siind
missd muukin suomalaisen oikeusyhteison jdsen, tuntee Suomen oikeusjérjes-
tyksen in toto: suomalaista doktriinia ei arvioida mainitulla rubriikkiperiaatteel-
la.

Tdhédn ndkokohtaan nojaten myos ulkomaisia oikeustapauksia hyddynnetdin
tutkimuksessa rubriikkiperiaatteen mukaisesti. Saksalainen tai englantilainen
tuomio katsotaan merkitykselliseksi luottamuksensuojadoktriinin kannalta vain,
mikili vastaava doktriini on tillaisen tulkinnan tehnyt. Tutkimuksen tekiji ei
asettaudu Englannin tai Saksan oikeutta kehittdviin asemaan.

Kokoavasti on kuitenkin syytd todeta, ettd vaikka tekijd itse suhtautuukin
epdillen tutkimuksen luonteeseen oikeusvertailuna ja mieltdd pikemminkin otta-
vansa osaa — joskin tutkimusekonomisista syistd miérittyneen kielivalinnan joh-
dosta ldhinnd kontrafaktuaalista osaa — yleiseurooppalaiseen luottamuksensuo-
jakeskusteluun, niin siltd varalta, etti tdssi epdilyssd onkin kysymys oikeusver-
tailun muodostaman mordn pakoilusta, tutkimus pyrkii kuitenkin tiyttdm&dn

81 Zweigert — Kotz 1998, s. 34.
82 Schgnberg 2000, s. 4-5.
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Jaakko Husan verrattain hiljan muotoilemat hyvdn oikeusvertailun kriteerit. Ne
on syytd lainata tdssd kaikessa epdortodoksisuudessaan toivoen samalla, ettd
edelld esitetyn ja sitd seuraavan tutkimuksen suhde ne tiyttdd — késitettiinpd ka-
silld oleva tutkimus oikeusvertailuksi tai joksikin muuksi. Husan oikeusvertailun
mystiikasta vapauttavan tulkinnan mukaan nimittiin [j]atko-opiskelijan kannal-
ta tilanne on se, ettd pédttipd sitten kidyttdd tai olla kdyttimétti vierasta oikeutta
tai varsinaista oikeusvertailua missi tahansa oikeustieteen tiedeyhteisolle tarkoi-
tetussa tyossi, on oleellista itse tietdd, mita tekee, ja kyetd luonnehtimaan omaa
tyotinsi sellaisella tavalla, ettd se vastaa tyon sisiltod”.s

1.5 TUTKIMUKSEN JASENTELY

Tutkimuksen toinen, timin johdannon jilkeinen luku keskittyy julkisoikeuden
teorioiden ja taustaoletusten késittelyyn. Tarkoituksena on osoittaa, millaisten
lahtokohtien vallitessa julkisoikeudellista tutkimusta on tehty, ja millaisten 14h-
tokohtien vallitessa sitd on tutkimuksen tekijin omaksumasta nikdkulmasta pe-
rusteltua tehdd. Huomio kiinnitetddn erityisesti normatiivisen ja funktionaalisen
valtataisteluun common law’n julkisoikeudessa sekd Saksan hallinto-oikeuden
verrattain tuoreisiin muutoksiin ("Neue Verwaltungsrechtswissenschaft”).

Tutkimuksen kolmas luku keskittyy Englannin ja Saksan julkisoikeuden kes-
keisiin oppeihin. Luvussa luodaan edelld kuvattu luottamuksensuojan normatii-
vinen ympdiristo, jonka puitteisiin kyseiset doktriinit asettuvat. Tarkastelun mie-
lekkyyden ja kontekstin hahmottamiseksi luvun alussa kuvataan péépiirteittdén
luottamuksensuojadoktriinin historiallinen kehitys Suomessa, Saksassa ja Eng-
lannissa. Loppuosassa tarkastelun kohteeksi valikoituvat oikeusvaltiodoktriinit
(Rechtsstaat, rule of law) perusoikeusjérjestelmit sisdistdviassd merkityksessd
sekd suhteellisuusperiaate (Verhdltnismdfigkeit, Wednesbury unreasonableness).
Luku keskittyy luottamuksensuojan oikeuttamisperusteisiin ndin muotoillussa
kontekstissa. Suomen luottamuksensuojadoktriini tulee arvioinnin kohteeksi tis-
td luvusta alkaen luvuttaisissa vilitilinpdatoksissi. Tidstd johtuen niiden rakenne
poikkeaa totutusta: tdmin tutkimuksen kontekstissa vilitilinpddtos ei samastu
johtopéatoslukuun, jossa ei perinteisen tutkimusmuodon mukaan ole enéé otetta-
vissa uusia argumentteja tarkasteluun. Vilitinpaitokset tidssid tutkimuksessa
koostuvat edelld opitun konkretisoinnista suomalaisen doktriinin kipupisteisiin.
Tamin johdosta ne siséltivit myos verraten paljon ensimmadisen kerran esilld
olevaa ainesta suomalaisesta doktriinista.

83 Husa LM 2010, s. 718.
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Tutkimuksen neljds luku asettaa vastakkain luottamuksensuojan ja lainsdéta-
jin. Luvussa késitelldéin 1ahinnd saksalaisen doktriinin asettamien ldhtokohtien
mukaisesti kuitenkin 1dhinnd luottamuksensuojan intertemporaalisen dimension
suhdetta lainsdddannon takautuvuuteen/prospektiivisuuteen. Lainsddddnnon ai-
neelliset kysymykset jétetddn saksalaisen doktriinin mukaisesti soveltamisvai-
heen hallintoa vastaan asettuvan luottamuksensuojan yhteyteen. Johtuen com-
mon law’n ortodoksioiden parlamentin omnipotenssia korostavasta luonteesta,
common law’n doktriinia késitellddan suhteellisen suppeutensa vuoksi samassa
luvussa.

Tutkimuksen viides luku ottaa tarkasteluun hallintoa vastaan asettuvan luotta-
muksensuojan saksalaisessa doktriinissa, sekd kiinnittdi erityisen huomion edel-
14 viitattuun konfliktiin EU-oikeuden kanssa. Tutkimuksen kuudes luku koostuu
samasta tarkastelusta common law’n piirissi. Konfliktiasetelmaan asettuu kui-
tenkin EU-oikeuden asemesta EIS.

Seitsemads luku sisdltdd yleiset johtopaitokset. Luku on verrattain tiivis kooste
edellisistd luvuista, silld varsinaisiksi johtopiditoksiksi ajateltu suomalaisen
doktriinin arvio kdyttden apuna yleiseurooppalaista luottamuksensuojaratiota on
sijoitettu kunkin edellisen luvun paitokseksi.
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2 Hallinto, hallinto-oikeus ja hallinto-
oikeustiede

Luottamuksensuojan keskeisimmaéksi sisélloksi paljastui jo edelld perustavan-
laatuinen jannite julkisen vallan kdyton aikaulottuvuuksien hallinnassa. Luotta-
muksensuoja pyrkii saattamaan tasapainoon julkisen vallan kdyton siséllolliset
muutostarpeet ja yksityisen vastakkaiseen suuntaan puhuvat intressit muutoksen
torjumisesta. Vaikka tutkimustehtdvin muotoilussa edelld jo sitouduttiin valtio-
sdaantdiseen jasennystapaan timén intertemporaalisen jdnnitteen analysoinnissa,
ei tilld sitoumuksella ole vield paljon sanottu: valtiosadntdoikeuden siséllgille ja
doktriineille voidaan niillekin — ja joidenkin kantojen mukaan erityisesti juuri
niille — antaa useanlaisia sisiltojd. Ndiden moninaisten valtiosddntooikeudellis-
ten sitoumusten keskindissuhde ei vélttdmittd eroa mitenkddn luottamuksensuo-
jan intertemporaalisen jdnnitteen eri puolista ja ndiden puolien ylldpitoa edellyt-
tavistd oikeutusperusteista. Valtiosddnnolle voidaan antaa niin julkisen vallan
kiyttod ja sen legitiimiyttd puoltavia kuin sithen negatiivisesti suhtautuvia, 13-
hinni julkisen vallan kdyton rajoituksiin pyrkivia tulkintoja.

Niin my0s luottamuksensuojan valtiosddntdiseen jisennykseen oikeustietees-
sd vaaditaan vidistamitti joukko taustaolettamuksia, joilla on vilitdn yhteys kési-
teltdvind olevaan ongelmaan. Teeman kannalta hyvind esimerkkini téllaisesta
toimii Kyrill-A. Schwarzin tutkimuksensa alussa muotoilema, ja koko lopputut-
kimuksensa ajan punaisena lankana pitiméa luottamuksensuojan ylikorostamista
kritisoiva positio, joka perustuu muun ohella luottamuksensuojan aiheuttamaan
haittaan julkisen vallan kdyton tavoiterationaliteetille ja yhteisolliseen nikemyk-
seen oikeusjdrjestyksen funktiosta.!

Taustaoletukset eivit kuitenkaan aina ole vilttamitta doktriinissa eksplikoitu-
ja tai edes tietoisia. Ndiden taustaoletusten olemassaolon osoittamisella esimer-
kiksi Critical Legal Studies pyrkii osoittamaan oikeudellisen ratkaisun imma-
nentin ja pakotetun poliittisuuden. CLS:n muotoilemaa tiedonintressid vastaa
Englannin common law’n piirissi julkisoikeuden teoreettisia perusteita analysoi-
neen Martin Loughlinin ajattelu. Loughlin palauttaa timén politiikkaan sidoksis-
sa olevan taustaoletusten rakennelman kysymykseksi arvojen ja tosiasioiden
vilisestd erosta. Loughlin samastaa nami taustaolettamukset erilaisten poliittis-
ten preferenssien mukaan muotoutuviksi oikeudellisiksi teorioiksi, jotka selittd-

' Schwarz 2001, s. 54.
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vit enemmaén tai vihemmén olennaisen osan kulloinkin késilld olevan ongelman
ratkaisusta.’

Néiden taustaoletusten merkitys ei rajoitu ongelmien ratkaisuun in abstracto
oikeustieteessd. Esimerkiksi Allan C. Hutchinson on common law’n piirissi
osoittanut, miten poliittisten preferenssien varaan rakentuvat taustateoriat yk-
sityisen, yhteison ja julkisen vallan kiyton vilisistd suhteista médrittavit tuo-
mioistuinkédytdnnossd esimerkiksi oikeutta tulla kuulluksi. Vilittdvind meka-
nismina toimii julkisen intressin késite. Riippuen siitd, ndhddinko julkisen
intressin omaavan yksityisiin nihden prima facie -etusijan, mairittyy myos
kuulemisvelvollisuus, jonka voi syrjayttidd “overriding public interest”.’ Ku-
ten tutkimuksen kuluessa ilmenee, konkretisoituu myds ja erityisesti luotta-
muksensuojan soveltamisongelma punninta-asetelmaan yksityisen luottamus-
intressin ja julkisen intressin vililla.

Oikeuden poliittisuutta korostava niakokulma kytkeytyy Loughlinin ajattelussa
voimakkaasti common law’n tuomioistuinten aseman keskeisyydesti seuraavaan
lainkdytossa kehittyvéén, statuuttioikeuden ennalta sitomattomaan oikeuteen
(judge-made common law). Kuten kuitenkin on tunnettua, ei mannermaisen sta-
tuuttioikeuden olemassaolokaan merkitse oikeuden palautumista jadnnoksittd
sen sisdltoon. Niin tillainen taustaoletusten merkitystd korostava ndkdkulma
oikeuteen ei ole ollut pakotetusti sidottu common law’n 1dhtokohtaiseen kisityk-
seen kirjoittamattoman oikeuden — common law’n — ratiosta, vaan myos positii-
visen oikeuden ensisijaisuuden ja kirjoitetun konstituution omaksunut saksalai-
nen Rechtsstaat-konstruktioon sitoutunut oikeustiede tunnistaa poliittisiin prefe-
rensseihin kytkoksissd olevien taustaoletusten merkityksen. Keskeiseksi konk-
reettiseksi esimerkiksi nostetaan usein kuuluisa Forsthoff-Abendroth-debatti
vuodelta 1954, jossa oli kysymys vasemmistolaisen valtiosddntojuristin Wolf-
gang Abendrothin ja konservatiiviksi toisinaan kategorisoidun Ernst Forsthoffin
omaksumien taustaoletusten torméyksestd médriteltdessd Saksan perustuslain
sanamuotoihin kiinnitettdvissd olevan Sozialstaatin oikeudellista merkitysti tai
merkityksettomyytta.

Keskustelun osapuolet rakensivat saman perustuslain tulkinnassa kaksi toisil-
leen vastakkaista nikokohtaa: Abendrothin Sozialstaat oli perustuslaillinen ra-
kenneperiaate, jonka sisdlto médritti myos muun perustuslain sisdltod.* Forst-
hoffin Sozialstaat sitd vastoin ei ollut edes oikeuskdsite valtiosddntdisessd mie-
lessd, vaan kyseessi oli vain valtiotyyppi, jota leimasi suorittavan hallinnon toi-
meenpantavaksi annettujen tehtidvien kokonaisuus. Sozialstaat ulkoistettiin val-

2 Loughlin 1992, s. 50-52.
Hutchinson 1985, s. 299-300.
4 Abendroth 1968, s. 114 ss.
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tiosddnnostd hallinto-oikeuden tasolle.® Jénnite ei ole vuosikymmenten saatossa
kadonnut mihinkidin, vaikka tdssd nimenomaisessa kysymyksessd Forsthoffin
kanta luutui pitkddn vakiintuneeksi kannaksi.® Saman problematiikan pariin
vuosikymmenid myohemmin palannut Philip Kunigin Das Rechtsstaatsprinzip
joutuu edelleen tédssikin kohdin tunnustamaan keskeiseksi osaksi metodinraken-
nustaan, ettei Saksan perustuslaki lopultakaan sano mitéén siitd, mikd on “oikea”
tapa tulkita sen sddnnoksid:” perustuslain teksti ei yksiselitteisesti asetu sen pa-
remmin Abendrothin kuin Forsthoffin positioon.

Esimerkkejd avoimesta ja julkituodusta poliittisuudesta voidaan julkisoikeu-
den alalla konstruoida useita, eivitka sellaiset ole erityisen tuntemattomia suo-
malaisessa keskustelussakaan — edes vilittomaésti luottamuksensuojaan palautu-
vassa kontekstissa. Kuten tutkimuksessa jdljempind havaitaan, varsin suuri osa
luottamuksensuojan kannalta merkityksellisistd kysymyksenasetteluista kiinnit-
tyy omaisuudensuojaan, joka puolestaan vield muutama vuosikymmenen sitten
oli suomalaisessa keskustelussa avoimen poliittinen kysymys. Esimerkiksi Pek-
ka Léinsineva on viitannut siihen, ettd 1970- ja 1980-lukujen perustuslakivalio-
kunnan lausunnoista ilmenee, ettd ainakin erdiden kiperimpien omaisuudensuo-
jakysymysten ratkaisemisessa jopa puoluepoliittiset jakolinjat heijastuivat melko
suoraviivaisesti kdsityksiin hallitusmuodon omaisuudensuojasdinnokselle an-
nettavasta oikeasta tulkinnasta. Ldnsineva viittaa tissid yhteydessd myds siihen,
ettd omaisuudensuojaa kisittelevissd oikeuskirjallisuudessa poliittis-ideologi-
sesti vérittyneitd argumentteja kiytettiin tuolloin kohtalaisen avoimesti.®

Tuskin onkaan syytd olla allekirjoittamatta Carol Harlow’n ja Richard Raw-
lingsin yhteisen, Law in Context -oppikirjan muotoon rakennetun, julkisoikeu-
den yleisten oppien taustaoletuksia systematisoivan teoksen Law and Admi-
nistration alkuoletusta: ”Behind every theory of administrative law there lies a
theory of state”.’ Tidstd huolimatta oikeuden immanenttiin tunnusmerkist6on
katsotaan kuitenkin usein kuuluvan sen perustavanlaatuisen erottamisen muista
normijirjestelmistd ja menettelyistéd niiden tuottamiseen tai legitimointiin. Puhu-
taan oikeuden ainakin jonkin asteisesta autonomisuudesta. Tdmén oikeuspositi-
vismin keskeisen teesin tuovat ddrimmilldén esiin sellaiset oikeuspositivismin
klassiset kisitteet kuten Hans Kelsenin Grundnorm ja H.L.A. Hartin Rule of Re-
cognition, joiden keskeisend sisdltond on paitsi oikeuden tunnistaminen, myos
sen erottaminen politiikasta. Politiikalla tidsséd yhteydessé viitataan siihen verrat-

Forsthoff 1968, s. 172-192.
Heinig 2008, s. 23.

Kunig 1986, s. 51.

Lénsineva 2011, § 15.
Harlow — Rawlings 2009, s. 1

© ® 9 o w

29



HALLINTO, HALLINTO-OIKEUS JA HALLINTO-OIKEUSTIEDE

tain laajaan kokonaisuuteen, johon voidaan laskea politiikka ainakin policyn,
arvojen, moraalin ja ehkd my0s pdivinpolititkan merkityksessa.

Nykypdivin oikeudellisia kdytiant6ja on kuitenkin vaikea luonnehtia ainakaan
siind midrin ehdottomasti muista yhteiskunnan normi- ja arvojarjestelmistd her-
meettisesti suljetuiksi kuin esimerkiksi mainitut oikeuspositivismin perinteiset
edustajat kisittivit. Vaikka esimerkiksi Hartin kisitys positiivisesta oikeudesta
ei ole autonomisuudessaan yhtd ehdoton kuin sellaiset kaikkein eristdytyneim-
miit, oikeuteen yksin suvereenin kdskyni suhtautuvat teoriat, kuten John Austi-
nin nimeen liitetty positivismin raakile, command theory of law, on tdssikin
tutkimuksessa myohemmin perusteltavin tavoin omaksuttua késitystd periaate-
orientoituneesta oikeusjirjestyksestd vaikea mieltdé positivismin tarkoittamaksi
vksin kirjoitettujen sddntojen kokoelmaksi. Irtiotto téllaisesta ajatuksesta koskee
myds Suomen oikeusjirjestystd, vaikka suomalainen oikeusjérjestys sinénsa kir-
joitetun oikeuden osalta kuuluukin ldhinnd mannermaiseen civil law -perhee-
seen. Periaateorientoitunut oikeus on mahdollinen myds mannermaisen oikeus-
kisityksen alla: samaan perheeseen kuuluvassa saksalaisessa hallinto-oikeustie-
teessd tillainen paradigmamuutos on kiinnitetty erityisesti Hans Julius Wolffin
tuotantoon, jossa oikeusperiaatteet nostettiin subsidiaarisesta, tdydentdvistd ase-
mesta oikeuslédhteiksi par excellence: ne olivat erottamaton osa oikeusjdrjestyk-
sen kokonaisuutta.'” Tamai ei kuitenkaan ole tarkoittanut oikeuden periaatteelli-
sesta positiivisuudesta luopumista esimerkiksi luonnonoikeuden hyviksi, perin-
teisen oikeuspositivismin raja oikeuden ja politiikan vélilld on edelleen olemas-
sa: Rechtsstaat rakentuu vallanjaolliselle ajatukselle eri instituutioiden vilisestd
tyonjaosta.

Nykyinen kisitys oikeuspositivismista asettaa rajan kuitenkin perinteisesti
poikkeavin perusteluin perinteisestd poikkeavaan paikkaan ja merkitykseen.
Néin esimerkiksi Kaarlo Tuorin muotoilemat kriittisen oikeuspositivismin sitou-
mukset pystyvit tunnustamaan oikeuteen sisddnrakennetun “yhteiskuntateoreet-
tisen ainesosan” luopumatta modernin oikeuden positiivisuudesta.!' Kyse on
siitd Teuvo Pohjolaisen ja Jaakko Husan viittaamasta ilmiOstd, jossa oikeusjar-
jestys kokonaisuudessaan — ei vain poliittisen kytkenniin jo perinteisesti omaa-
vaksi katsottu valtiosddntooikeus — kietoutuu pakotetusti yhteen monimutkaiseen
vuorovaikutussuhteeseen politiikan kanssa.'

Niin ollen ei ole mitenkédn ylldttavii, ettd oikeuden positiivisuuteen edelleen
sitoutuvissa tavoissa jdsentda julkisoikeutta taustalle sijoittuvat sitoumukset py-
ritdin rakentamaan osaksi julkisoikeuden teoriaa nimenomaan oikeudellisina

10" Wolff — Bachof 1974, s. 121 ss.
" Tuori 2000k, s. 342.
12" Husa — Pohjolainen 2008, s. 46.
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konstruktioina: kyse on niistd elementeisti, jotka omaavat perinteisen positivis-
min oikeudesta ulkoistaman politiikan kanssa ainakin osin pédllekkdisen alan.
Esimerkiksi Peter Cane viittaa common law’n julkisoikeuden piirissa siihen, ettd
oikeuden jdsentdminen autopoiesis-teorian valossa auttaa ymmairtiméin, miten
oikeus sisdistdd autonomiseksikin jarjestelmiksi ymmarrettynd kognitiivisesti
avoimen rakenteen, joka mahdollistaa perinteisen positivismin nidkokulmasta
oikeuden ulkoisen sulauttamisen osaksi oikeutta.!® Kyse on sellaisista taustateo-
rioista ja -oletuksista, jotka immanenttina ja sisdisend osana teorianmuodostusta
madrittdvit keskeisen osan oikeudellisesta nakokulmasta.'*

Oikeustieteen teorianmuodostuksen vaikutusta oikeusjdrjestykseen ei ole ai-
nakaan syytd viheksyi: esimerkiksi Armin von Bogdandy osoittaa historiallisten
esimerkkien avulla, miten oikeustieteen teorianmuodostuksessa syntyvit késit-
teet ja yleiset opit sekd voimassa olevan oikeuden arviointi yleisten periaatteiden
avulla vaikuttavat oikeusjdrjestyksen sisidltoon tehokkaammin kuin perinteisen
positivismin edustaja suostuu myontiméian.'® Téllainen nikokulma ei ole vieras
suomalaiselle teorianmuodostuksellekaan edes luottamuksensuojan kohdalla.
Outi Suviranta on analysoinut nimenomaan luottamuksensuojaperiaatetta meta-
muutostrendien ilmentdjind suomalaisessa hallinto-oikeudessa pitden mielessi
lahtokohdan, jonka mukaan kunkin oikeudellisen toimijan omaksuma késite- ja
periaatejirjestelmé paitsi heijastaa taustasitoumuksia, myos muokkaa sitd, mitd
oikeuden siscillosti havaitaan ja miten siti painotetaan.'®

Tidssd tutkimuksessa ei kiistetikddn ndiden taustaoletusten kdyton mielek-
kyyttid tai legitimiteettid; pikemminkin pdinvastoin. Ajatuksena on, ettd jo yksin
julkisoikeuden pitkd historia osoittaa niiden kiistimisen mielettomyyden: julkis-
oikeudellisen teorianmuodostuksen edellytyksend on vakiintuneesti ollut ainakin
latentti jasennys siitd, minkilaisten taustaoletusten ja ldhtokohtien varassa tutki-
muskohdetta tarkastellaan. Suomalainen julkisoikeudellinen teorianmuodostus
ei padse titd ldhtokohtaa karkuun, vaikka toisinaan yrittddkin formaalin laintul-
kinnan kaapuun pukeutuneena sen siirtdé taustalle. Mutta kuten Ida Koivisto
huomauttaa, on myos tillainen ratkaisu periaatteellinen valinta — myd&s néisti
suurista diskursseista maantieteellisesti kaukaisen Suomen hallinto-oikeudes-
sa'”: Koiviston tarkoittama dikotomia hartilaisen ja dworkinilaisen oikeusksi-
tyksen vililld voidaan tdmén tutkimuksen tarkoituksiin muotoilla kysymykseksi
siitd, ymmarretiddnko oikeus yksin tavoiterationaliteettia toteuttavaksi sdidntoko-
koelmaksi vai saako oikeus merkittdvin osan sisdltdddn sitd aineellisesti méadrit-

13 Cane 2003, s. 5 ja 19-20.

4 Cane 2003, s. 5-6.

15" Von Bogdandy 2009, s. 366.
16 Suviranta LM 2004, s. 1431.
17 Koivisto 2010, s. 70.
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tavistd ja rakenteistavista oikeusperiaatteista. Niin yhi ajankohtaisena pysyy Alf
Rossin vaatimus siitd, ettd oikeudellisen argumentaation oikeudellisuutta ja sa-
malla my®os tieteellisyyttd voidaan kontrolloida vain, mikili sen taustateoriat on
eksplikoitu riittavilld tarkkuudella ja avoimuudella.'®

Kuten Juha Lavapuro on viitannut, usein tutkimuksen térkein ja mielenkiin-
toisin tulos kytkeytyy siind omaksuttuun perspektiiviin oikeuteen. Lavapuro on
samassa paikassa viitannut my0os siihen, ettd jostain syysté timi orientaatio vaie-
taan itse tutkimuksessa hiljaiseksi tai rivien viliin tai jitetdin korkeintaan esipu-
heen muutaman kuvailevan virkkeen varaan.'” Ottaen huomioon edelli jo useaan
otteeseen viitattu luottamuksensuojan asema oikeusjirjestyksen perustavanlaa-
tuisten ristiriitaisuuksien joukossa, timid nikokohta tulee ottaa tdssédkin tutki-
muksessa vakavasti. Nidin tdmén tutkimuksen taustaksi valikoituvat jaottelut,
jotka rakenteistavat hallinto-oikeuden siséllon ja suhteen yhteiskuntaan, ja nédin
my0s hallinto-oikeustieteen suhteen hallinto-oikeuteen. Kyse on nimenomaan
taustasta ja orientaatiosta, joka selittda, mitd tutkimuksessa luottamuksensuoja-
doktriinin sisdlldstd havaitaan ja miten siti painotetaan.®® Erityisemmall4, ni-
menomaan luottamuksen suojaamiseen liittyvélla tasolla kyse on perustelutaa-
kasta, jonka oikeusturvaan ja sen keskeisyyteen vetoava argumentaatio joutuu
yhi uudelleen ja enenevissid médrin tdyttdmiddn puolustaessaan normikokonai-
suuksia, jotka toisinaan voivat johtaa varsin haitallisiin lopputulemiin hyvéksi
nihtyjen paamaédrien tehokkaalle toteuttamiselle. Kuten tutkimuksen jatkosta il-
menee, luottamuksensuoja erityisesti lainsditdjdd vastaan asettuvana perustus-
laillisena periaatteena omaa taannehtivuuskiellon muodossa téllaisen toisinaan
varsin konservatiivisen funktion.

Ajatuksena on, etti tdssi tutkimuksessa kehitettidva luottamuksensuojadoktrii-
ni ja siithen kytkoksissd oleva orientaatio oikeuteen on ideaalityyppinédkin mah-
dollinen vain tidssd luvussa eksplikoitavien sitoumusten varassa. Sitoumusten
jasentelyn ldhtokohdaksi valikoituu ideaalityyppeihin nojaava jaottelu normatii-
vinen — funktionaalinen, jonka Martin Loughlin on common law’n julkisoikeu-
den piirissd omaksunut julkisoikeuden taustaoletusten arviointiin.?! Nimen-
omaan hallinto-oikeudellisessa kontekstissa on tidssd kohdin perusteltua jatkaa
kehittelyd Englannin common law’n hallinto-oikeudessa vaikuttavan, Carol
Harlow’n nimeen liitetyn liikennevaloteorian tavoilla jisentdd oikeuden ja julki-
sen vallan vilistda suhdetta. Common law’n tuottama ymmairrys pyritddn konkre-
tisoimaan tutkimuksen viitekehykseksi kidyttdmailld siltana saksalaisen julkisoi-

18 Ross 1959, s. 300 ss.
19 Lavapuro 2010v, s. V.
20 Ks. Suviranta LM 2004, s. 1431.
2l Loughlin 1992, s. 60.
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keuden viimeaikaisia muutoskeskusteluja. Jotta kivisi selviksi, miké oikeudessa
tutkimusaiheen kannalta oikein muuttuu, taustaksi asetetaan valtiosddnnostd
kumpuava oikeusajattelu. Ndkokulman kehittelyn kannalta saksalaisesta oikeus-
kulttuurista téssd kohdin ei voi sivuuttaa Martin Borowskin strukturoimaa tapaa
jasentdd perusoikeuksien soveltamisalaa ja rajoitettavuutta ns. Innen- ja Aussen-
theorien avulla. Tdmid ymmarrys pyritddn lopuksi konkretisoimaan ns. Neue
Verwaltungsrechtswissenschaftin sitoumusten arviointiin, ja ndiden mahdolli-
seen kayttokelpoisuuteen Suomen julkisoikeudessa.

2.1 NORMATIIVINEN JA FUNKTIONAALINEN
COMMON LAW’N JULKISOIKEUDESSA

Englannin common law’n julkisoikeuden piirissd viime vuosina kidyty keskuste-
lu julkisoikeuden ja poliittisen teorian yhteyksistd on kdyty pitkélti Martin
Loughlinin tuotannon ympérilld. 1990-luvun alun teoksesta Public Law and Po-
litical Theory alkunsa saanut teorianrakennus kulminoitui timén vuosituhannen
puolella The Idea of Public Law’n loppumetreilli muotoiltuun “puhtaaseen”
julkisoikeudelliseen teoriaan (“a pure theory of public law”*).

Matkalla kohti puhdasta teoriaa Loughlin jakoi julkisoikeuden poliittiseen
teoriaan kiinnittyvit viitekehykset karkeasti kahteen ideaalityyppiin: normatiivi-
seen ja funktionaaliseen tapaan jdsentdd julkisoikeutta. Ideaalityypittely ei edel-
lyttdanyt tuekseen vilttamittd julkilausuttuja sitoumuksia, vaan kyse saattoi olla
enemmainkin ajattelutavasta, (oikeus)kulttuurista tai arvomaailmasta, joka hei-
jastui tapaan kisitelld oikeudellisia ongelmia.” Koska kyseessi oli weberildinen
ideaalityyppi, ei ollut tarkoituskaan, ettd Loughlinin luomilla kategorioilla olisi
ollut eksakti vastineensa todellisuudessa: ideaalityypittelyt oli induktion asemas-
ta luotu tiettyjen polaaristen oletusten varaan siten, etti nididen vastakkaisten
poolien kesken vallitsee “almost complete lack of consensus over the fundamen-
tal issues of public law”.*

Julkisoikeuden normatiivinen ideaalityyppi sitoutui Loughlinin ajattelussa
sellaisiin mannermaisesta oikeusvaltioajattelusta tuttuihin elementteihin, kuten
vallanjako ja tarve alistaa julkinen vallankiytto oikeudelle korostamalla tuomio-
istuinten asemaa. Loughlin liittd4 normatiiviseen ideaalityyppiin myds lain roo-
lin riidanratkaisussa ja sddntoluonteen korostamisen, jotka ovat teorian mukaan
viistimattd kytkoksissid oikeuden autonomisuuteen. Viime vuosisadan puolivi-

2 Loughlin 2003, s. 153-163
% Loughlin 1992, s. 58.
2 Loughlin 1992, s. 59.

33



HALLINTO, HALLINTO-OIKEUS JA HALLINTO-OIKEUSTIEDE

lissd erityisesti London School of Economicsin puitteissa kasvanut® julkisoikeu-
den funktionaalinen ideaalityyppi sitd vastoin nikee lain osana julkisen vallan
koneistoa, ja kiinnittdd huomionsa ensisijaisesti lain regulatoriseen tavoiteratio-
naliteettiin ja sen eldmé&é helpottavaan, yhteiskunnallisesti hyddylliseen utiliteet-
tifunktioon. Funktionaalisen ideaalityypin kiinnostus on tdten suuntautunut paa-
mairiin; Loughlinin mukaan funktionaalinen adoptoi instrumentaalisen policyyn
samastuvan ldhestymistavan.? Viime kidessd kysymys on siiti, ettd funktionaa-
linen ajattelutapa ei ole kiinnostunut lainkaan laista tai oikeudesta sellaisenaan,
vaan joko sen input- tai output -puolesta; law serves interests or ideas, but it is
of no value in itself’?.

Ideaalityyppien kesken vallitseva yhteisymmairryksen puute ulottuu myos ta-
paan ymmartii lain ja oikeuden suhde common law -oikeuskulttuurin alati lasni
olevassa jdnnitteessd tuomioistuinten harjoittaman common law’n ja parlamentin
sddtdman lain vililld: siind missd normatiivinen ideaalityyppi korostaa oikeuden
(common law) ylivaltaa suhteessa sddddnniiseen statuuttioikeuteen (legislation),
sitoutuu funktionaalinen kisitykseen statuuttioikeudesta demokraattisen legiti-
maation omaavana tuotoksena oikeuden korkeimpana muotona (law). Vastaavas-
ti oikeuksien (rights) ja valtion suhde noudattaa samaa skeemaa: siind missi
normatiivinen oikeuskisitys ymmaértdd oikeuksien omaavan etusijan suhteessa
julkiseen valtaan seki hierarkkisesti ettd ajallisesti ja ndin kirjistda oikeuksien ja
valtion suhteen jopa antinomiaksi asti, funktionaalinen tapa jasentdd oikeutta
ymmirtdé oikeuksien kumpuavan valtiosta. Valtion katsotaan olevan oikeuksien
toteuttaja ja turvaaja.’®

Ideaalityyppien erottelu kulminoituu lopulta toteamukseen siité, ettd nididen
lakia, lainsdddintod, oikeuksia ja demokratiaa koskevien erimielisyyksien taus-
talta 10ytyvit perustavanlaatuisesti eroavat kisitteelliset sitoumukset koskien
vapautta, jarjestystd ja valtiota. Normativistin vapaus samastuu negatiiviseen
vapauteen, vapauteen ulkoisista rajoitteista, kun taas funktionalisti nikee vapau-
den kykyna ryhtyi johonkin tai nauttia jostain. Ndin normatiiviselle katsantokan-
nalle vapaus samastuu yksityisautonomian oikeudellisten rajoitteiden puuttumi-
seen, kun taas funktionalistin vapaus turvataan suuremmalla madrilla sdéantelya.
Loughlin pddtyy lopulta taustalla olevaan ratkaisevaan erotteluun: normativistin
tapa jdsentdd oikeutta johtaa atomistiseen kasitykseen yksilon ja valtion suhteis-
ta, kun taas funktionalismi vie timén suhteen orgaaniseen rakennukseen.”

% Poole 2011, § 60 rn. 12.
% Loughlin 1992, s. 60.

* Loughlin 2003, s. 54-55.
% Loughlin 1992, s. 60.

* Loughlin 1992, s. 60.
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Téllainen complete lack of consensus ja sithen kytkeytyvé ideaalityypittely ei
ole erityisen tuntematonta Rechtsstaatin julkisoikeudellekaan. Kuten Christian
Bumke ja Gunnar Folke Schuppert osoittavat konstitutionalisoitumisanalyysis-
sddn, tillainen jdnnite on rakenteellisesti lasnd edelleen miltei pakotetusti Rechts-
staatin valtiosddnnon normatiivisuudessa: Bumke ja Schuppert identifioivat
useita erilaisia, toisistaan poikkeavia valtiosdintoteorioita alkaen jo mainitusta
Abendroth—Forsthoff-jinnitteestd aina pateettisen ja teknisen valtiosdantoym-
mirryksen erotteluun. Kuten tutkimuksen alussa jo viitattiin, ndille yhteiseksi
tekijaksi paikantuu ideaalityypittely Verfassung als Rahmenordnung ja Verfas-
sung als materieller Grundordnung: siina missi edellisessd on kyse lainsdétdjan
toimintavapauttaja korostavasta, julkisen vallan kdyttod vain rakenteistavasta
valtiosdidntoymmarryksestd, jalkimméainen samastuu siséllolliseen valtiosddnto-
kisitykseen. Bumke ja Schuppert kiinnittdvét jaotteluun Loughlinin tavoin kisi-
tyksen oikeuksista ja yksilon ja julkisen vallan vélisestd suhteesta: Rahmenord-
nung on status negativus, Grundordnung on puolestaan status positivus.*® Kuten
tutkimuksen kuluessa tullaan havaitsemaan, Rechtsstaatin status positivus ei
kuitenkaan viistamittd samastu Loughlinin funktionalismiin, vaan pysyy nor-
mativismin puitteissa.

Ei ole kuitenkaan mitenkdén ylldttavas, ettd timénkaltaisille ideaalityypitte-
lyille on ominaista se, ettd niihin liittyy helposti houkutus osoittaa niille ominai-
nen vastineensa poliittisen teorian diskursseissa. Nidin esimerkiksi David Dyzen-
haus yrittdd rekonstruoida téllaisten samastusten kiinnekohdat poliittisten prefe-
renssien ainakin polarisoituihin katsantokantoihin.’' Adam Tomkins viittaa sa-
maan suuntaan, joskin pariteetin ehdottomuudesta erkaantuvalla muotoilulla:
”You do not have to be politically progressive to be a green light theorist [i.e.
Sfunctionalist]*%, but it usually helps if you are.”* Jos ldhtokohdaksi otetaan edel-
14 esitetty viite taustaoletusten ratkaisevasta merkityksesti jopa yksittdisen rat-
kaisun lopputuleman miiradjanéd, Dyzenhausin esittimi vidite merkitsisi toteen-
ndytettynd oikeuden ja politiikan kokonaisvaltaista samastumista.

Ei olekaan mitenkdin yllédttdvai, ettd Dyzenhausin kategorisoinnit ovat saa-
neet osakseen voimakasta kritiikkid. Esimerkiksi Paul Craigin esittimin kritii-
kin mukaan téllainen pariteetti on kokonaan vailla todellisuuspohjaa. Craig pyr-
kii osoittamaan, miten Dyzenhausin esittima kytkentd kollektivismin poliittisen
teorian ja funktionalismin ideaalityypin vililld on perusteeton, ja toisaalta huo-
mauttaa, ettd ei ole mitenkédédn kestdvi ratkaisu parittaa esimerkiksi libertarismi

39 Schuppert — Bumke 2000, s. 32-35.

31" Dyzenhaus 2004, s. 8.

32 Lisdys M.K.:n, ks. jdljempini luku 2.2.
3 Tomkins 2002, s. 159.
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ja normativismi: myos libertaari pyrkii varmistamaan, ettd valtiollinen vallan-
kiyttd pysyy oikeusnormien avulla omaksutun poliittisen teorian asettamissa
puitteissa. Toisin sanoen, Craig osoittaa, ettd myos libertarismi omaksuu oikeu-
teen instrumentalistisen asenteen.*

Pariteetin kiistdva ndkokanta ei olekaan kokonaan vailla perustetta. Esimer-
kiksi Raymond Plantin uusliberalismia ja sen kritiikin mahdollisuuksia perus-
teellisesti jasentdvd The Neo-liberal State laskee perustansa Michael Oakeshot-
tin ideaalityypittelylle nomokratia/telokratia, jossa nomokratia méérittyy rule of
law’ta itseisarvonaan pitdvéksi, mitdén erityistd aineellista paamadrid edistamét-
toméksi poliittiseksi jarjestelmiksi, ja felokratia puolestaan tietyn tai tiettyjen
aineellisten tavoitteiden saavuttamiseen tahtddvéksi jarjestelméksi, jossa rule of
law saa mahdollisen merkityksensid vain instrumentaalisesti suhteessa ndihin
pddamaidrin.* Plantin varsin polarisoitu ymmarrys kategorisoi telokratian tyypil-
liseksi edustajaksi kolmannen valtakunnan, Neuvostoliiton ja toisen maailman-
sodan jilkeiset hyvinvointivaltiokonstruktiot, kun taas saksalainen Rechtsstaat
saa toimia nomokratian malliesimerkkind.*® Puuttumatta tdssd kohdin Plantin
ilmeisen ongelmallisella tavalla yksinkertaistavaan Rechtsstaat-kasitykseen, on
syytd huomioida Plantin nomokratiaan liittimé huomio: paamadrittomaksi julis-
tautuva nomokratia toteuttaa sittenkin nimenomaisesti eksplikoimiaan vapau-
den, turvallisuuden ja rauhan arvoja.*’

Myos keskustelun aloittaja Loughlin on myohemmassi tuotannossaan pyrki-
nyt osoittamaan, miten dikotomia normatiivinen—funktionalistinen ei ehki sit-
tenkdidn omaa sellaista kiintedéd yhteyttd mihinkéén tiettyyn poliittiseen tai filo-
sofiseen teorianmuodostukseen, ettd sen eri puolia olisi perusteltua pitii kiinted-
rajaisena koulukuntana. Pikemminkin Kyse on tavasta tai tyylistd ajatella ja 13-
hestyd oikeutta.®® Loughlinin ajatuksenkulku jalostuu The Idea of Public
Law’ssa julkisoikeuden puhtaaksi teoriaksi, jonka keskeiset ideat voidaan tiivis-
tad Martin Shapiron alun perin muotoileman poliittisen lainkdyton (political ju-
risprudence) opin ympdrille.

Loughlinin mukaan nykyinen valtio omaa pakotetun januskasvoisuuden:
Michael Oakeshottin kisitteistolld valtio on toisaalta ihmisten yhteisollisyyden
ja téstd seuraavan vallankdyton orgaanisen yhteyden universitas (telokratia),
toisaalta hallintoalamaisuuden ja vallan asymmetriaan perustuva societas (no-
mokratia). Vastaavasti julkisoikeuden teorian on omaksuttava niméd molemmat
puolet ja niiden keskindinen jdnnite. Kun normatiivinen teoria on Loughlinin

* Craig 2005, s. 442.

35 Qakeshott 2006, s. 484.
3 Plant 2010, s. 7-8.

37 Plant 2010, s. 12.

¥ Loughlin 2005, s. 363.
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ajattelussa kiinnitetty yksin societasin puitteisiin, eikd ndin pysty vastaamaan
universitasin piirissd nouseviin kysymyksenasetteluihin lainkaan, on puhtaan
teorian erkaannuttava normatiivisesta tyylistd kohti funktionalismia. Ndin mo-
dernin valtion januskasvoisuuden ja sitd oikeudessa heijastelevan konstitutiivi-
sen ja regulatiivisen simultaani jdsennys edellyttdd erkaantumista yksinomaan
normatiivisista sisdlloistd: ”Public Law is neither a code of rules nor a set of
principles, but a practice”.®

Téllainen oikeuden ja valtion januskasvoisuuden yhdistdvd niakemys ei kui-
tenkaan ole mitdén uutta, mutta onko se mahdollista? Kysymys ei ole vailla pe-
rustetta, “almost complete lack of consensus over the fundamental issues of
public law” néyttidisi viittaavan siihen, ettd funktionaalinen ja normatiivinen ei-
Vit saman teorian puitteisiin mahdu.* Vastausta tdhidn dilemmaan on haettu
toisessa common law’n hallinto-oikeuden piirissd kdydystd keskustelusta, jonka
keskeisimmiksi ansioiksi on yleensd katsottu normatiivisen ja empiiris-funktio-
naalisen yhdistiminen.*' Kyse on Carol Harlow’n nimeen liitetysté liikenneva-
loteoriasta, jonka omaksumassa kisitteistossd Loughlinin dikotomia korvaantuu
hallinnon erivirisilld liikennevaloilla, ja saa luottamuksensuojaa koskevaan
doktrinaaliseen keskusteluun vélittomaésti soveltuvan sisdllon.

2.2 RED LIGHT, GREEN LIGHT

Loughlinin ideaalityypittelyi julkisoikeuden taustasitoumuksista tapana tai tyy-
lind ajatella ja ldhestyd oikeutta vastaa Harlow’n omaksumassa kisitteistossd
syvd teoria tai taustateoria: tami deep tai background theory yrittaa antaa vas-
tauksia sellaisiin yleisiin kysymyksiin, kuten oikeuden perusteltavissa oleva
funktio yleensi tai kuten tdssa tapauksessa, julkisoikeuden olemassaolon perus-
ta. Taustateoria voi kuitenkin samastua my0s Loughlinin tarkoittamiin arvoihin
ja poliittisiin teorioihin; Harlow’n mukaan taustateoriaan voidaan nimittédin lu-
kea myos sellaiset jisennykset, jotka koskevat esimerkiksi arvojirjestelmid jotka
joko ovat tai ainakin joiden pitiisi olla kytkoksissad esimerkiksi konstituutioon tai
oikeusjérjestykseen yleensd.*> Sitd vastoin pintateoria (shallow theory, fore-
ground theory) samastuu traditionaalisempaan oikeudelliseen teorianmuodos-
tukseen, jossa on kyse ldhinni rakenteistuneesta lihestymistavasta oikeudellisiin
instituutioihin. Pintateoria mahdollistaa oikeusjdrjestyksen ymmirtimisen ra-

% Loughlin 2003, s. 155.
Loughlin 1992, s. 59.

' Cane 2003, s. 29.

4 Harlow 1994, s. 422.
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kenteistuneena systeemini, oikeusjérjestelméni. Ilman sitid oikeus olisi lopulta-
kin vain tunnetun hokeman mukainen “a mass of unrelated decisions”.*

Pintateoria omaa sekin kiintedt yhteydet taustateoriaan. Toisaalta on syytd
huomata, ettd taustateoriat voivat saada erilaisia painotuksia oikeusjérjestyksen
sisdlld arvioitaessa eri oikeudellisten instituutioiden perustelluksi katsottavaa
roolia. Yksittdisille instituutioille annettava merkitys ei vélttiméitti anna eviiti
taustateorian, saati sitten sithen mahdollisesti kytkoksisséd olevien polarisoitujen
poliittisten preferenssien rekonstruointiin. Esimerkiksi kdykoon tdssikin paille-
pdin ilmeisen polarisoituneelta vaikuttava Forsthoff-Abendroth-diskurssi. Miki-
li sen konservatiiviseksi puoleksi katsotun Forsthoffin esittiméa kanta Sozialstaa-
tin irrottamisesta valtiosddntoisestd oikeudellisesta kéyttoyhteydestd luetaan
esimerkiksi nykyisen (uus)liberalismikeskustelun osaksi, tehddin esimerkiksi
Heinigin mukaan perustavanlaatuinen virhepédédtelmi. Sen paremmin Forsthoffin
poliittinen ajattelu, oikeusjdrjestyksen kokonaissystematiikka kuin hallinto-oi-
keuden tasolle “laskettu” Sozialstaat mukaan lukien ei pyrkinyt Sozialstaatin
sisdllon minimoimiseen. Forsthoffin hierarkia ei tidssd kohden siséltinyt aineel-
lista arvojirjestystd. Heinigin sanoin, “Forsthoff ist kein neoliberal avant la
lettre” * Kyse oli ldhinni oikeudellisten instituutioiden tydnjaosta, joka heijas-
teli Forsthoffin yleistd késitystd siitd, ettd hallinto-oikeudelliset kysymykset oli
yleensd syytd pitdd hallinto-oikeuden tasolla kiinnittdmittd niitd perustusla-
kiin.*

Oikeudellisten instituutioiden tydnjakoon kytkeytyvé nidkokohta on syytd pi-
tad mielessd arvioitaessa hallinnon liikennevaloteoriaa, joka rakentuu kahdelle
erilaiselle tavalle jasentdd oikeuden ja hallinnon suhde. Punaisen valon teoriassa
keskeiseksi muodostuu hallinnon kontrolli oikeuden ja tuomioistuinten avulla.
Teoria on kuvaus oikeuden ja hallinnon antagonistisesta suhteesta. Harlown
omaksuman vertauskuvan mukaan laki on red light -teoriaan sitoutuneella erdén-
lainen julkisen vallan toimintaa vahtiva poliisi; julkisen vallan ulkoinen ja usein
retrospektiivinen vartija. Oikeustiede ja tuomioistuimet ovat merkittivéssd ase-
massa luomassa hallinnon oikeudellisen kontrollin mahdollistavia oikeusperiaat-
teita. Red light -teorian taustalla vaikuttaa Harlown mukaan taustateoriana libe-
raali poliittinen teoria, johon kuuluu muun ohella red lightin perusteleva liberaa-
li vapauskisitys, jossa oikeuden tehtdviksi jad vapauksien ja oikeuksien suojaa-
minen julkisen vallan interventioilta.*® Keskeisiksi esimerkeiksi punaisen valon
teorioista nousee Harlown ajattelussa instituutioiden joukosta rule of law ja hen-

4 Harlow 1994, s. 422.

4 Heinig 2008, s. 25.

4 Meinel 2007, s. 787.

4 Harlow — Rawlings 20009, s. 6.
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kiloiden joukosta tdssd tutkimuksessa myohemmin suurennuslasin alle joutuva
Albert Venn Dicey.

Vihreén valon teoriat sitd vastoin rakentuvat ajatukselle lain ja hallinnon sym-
bioottisesta suhteesta. Laki, ja erityisesti laki hallinto-oikeuden merkityksessi
on hyddyllinen edistyksen viline. Hyvinvointivaltio hallinnollista valtaa oikeu-
den kustannuksella korostavana hallintovaltionakin (administrative state) on toi-
vottava kehityssuunta. Hallinto-oikeus tieteenalana on kiinnostunut oikeudelli-
sen kontrollin mahdollistavien periaatteiden asemesta paamaiirien tehokkaasta
toteuttamisesta; kiinnostus suuntautuu julkisen vallan toimivallan ja sen rajojen
madrittdmisen asemesta julkisen vallan tehtdviin ja niiden tosiasialliseen foteut-
tamiseen. Hallintotoiminnan kontrolli painottuu poliittiseen ja demokraattiseen
vastuunalaisuuteen sekd hallinnon sisdiseen valvontaan. Green light -teorialle
onkin usein ollut ominaista pyrkimys tuomioistuinten harjoittaman judicial
review’n alan ja sisdllon minimointiin, silld tuomioistuinten harjoittama julkisen
vallan oikeudellinen kontrolli legalismiin sitoutuneine arvoineen on nihty epa-
demokraattiseksi kehityksen esteeksi. Keskeisiksi esimerkeiksi vihredn valon
teorioista nousee Harlow’n ajattelussa instituutioiden joukosta hyvinvointivaltio
ja henkil6ityméksi Harold Laski.

Harlow’n liikennevaloteoria on kohdannut runsaasti kritiikkid. On esimerkiksi
viitattu siihen, ettd liikennevalojen dikotomia on — kielellinen esikuvakin huo-
mioiden — perusteeton: hallinto-oikeuden ja hallinto-oikeustieteen suhdetta koh-
teeseensa tulisi luonnehtia sittenkin my6s Harlow’n aiemmin omaksumana kel-
taisena valona (amber light)¥'. Esimerkiksi Adam Tomkinsin mukaan kokonais-
valtaisen teorian olisi pystyttdvé sulauttamaan sekd punainen ettd vihred valo;
oikeusjirjestyksen julkisen vallan kiyton restriktiiviset piddkkeet ja julkisen
vallan kdyton aineellisoikeudellinen konstituutio, yksildiden oikeuksien suojelu
ja julkisten intressien edistiminen.”® Keltaisen valon hallinto-oikeus sitoutuu
edelleen punaisen valon keskeisiin ideoihin, oikeuden eroon ja ylivaltaan suh-
teessa politiikkaan ja julkisen vallan kédyton rajoittamiseen lain avulla hallinnon
lainalaisuutta korostamalla. Punaisen valon perinteisisti muodoista keltaisen
valon erottaa ldhinnd sitoutuminen sidintdorientoituneen oikeusjérjestyksen ase-
mesta periaateorientoituneeseen oikeusjirjestykseen, jossa korostuu perus- ja
ihmisoikeuksien oikeusjirjestyksen perusteita madrittivd asema. Keltainen valo
eroaa kuitenkin punaisen valon teorioista ainakin siiné suhteessa, ettid se korostaa
tuomioistuinten asemaa ja legitimiteettid enemmin kuin punaisen valon teoria
myontdmilld niille perus- ja ihmisoikeuksien normatiivisen merkityksen perus-
teella syville hallinnon toimivaltaan ulottuvan laillisuuskontrollin mahdollisuu-

47

Harlow — Jennings 1997, s. 91 ss.
4 Tomkins 2002, s. 157.
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den.®* Modifiointi saattaa kuulostaa red lightin omaksuma myd&timielisyys tuo-
mioistuimille huomioiden oudolta, mutta kuten jéljempiand huomataan, perintei-
nen red light ei Wednesbury unreasonabless -doktriinin puitteissa sen taustalla
olevat valtiosdédntoiset sitoumukset huomioiden myontinyt johtotihdelleen —
hallintoon kohdistuvalle judicial review’lle — aineellisesti laajaa toimivaltaa. Red
lightin perinteistd review 'td leimasi ldhinnd d4rimmainen judicial restraint myos
hallinto-oikeustieteen doktriinin piirissd.>

Keltaisen valon teoria ei kuitenkaan eroa punaisen valon perussitoumuksista:
kyseessd on selkedsti normativistinen teoria, joka pyrkii saattamaan hallinnon
oikeudellisen kontrollin alle. Sitd voitaisiin ehkéd luonnehtia jdljempéni tutki-
muksen kuluessa tarkemman erittelyn kohteeksi joutuvan common law constitu-
tionalism -pidivityksen saaneeksi red light -teoriaksi. Tistd johtuen myds tdssd
tutkimuksessa pidattiydytidin Harlow'n ja Jenningsin uusimmassa painoksessa
omaksuttuun ratkaisuun, joka siilyttdd punainen—vihred-dikotomian perusteltu-
na jaotteluna myos nykypdivin hallinto-oikeustieteen jdsentdmisessid.”! Tutki-
muksen kuluessa kédy kuitenkin ilmeiseksi, ettd nykypdivin hallintotoiminnan
oikeudellista kontrollia korostava red light vastaa oikeusperustaisen oikeusajat-
telun vallatessa common law’n julkisoikeutta sisdlloltddn pitkélti keltaista valoa.

Sisillollisen hienosdddon ohella liikennevaloteoriaa vastaan on esitetty myos
sen olemassaolon oikeutukseen kohdistuvaa kritiikkid. Esimerkiksi Peter Cane
on viitannut liikennevaloteorian ympdrilld yleisesti ja erityisesti sen taustateo-
rioiden ympdrilla kdytidviin keskusteluun turhana akateemisena reviiritaisteluna
(academic turf war). Canen kritiikin mukaan Harlow’n liikennevaloteoria tekee
perusteettomia samastuksia litkennevalojen (foreground theory) ja kulloisenkin
taustateorian vililld. Cane esimerkiksi huomauttaa Harlow’n positivismiin ja
sithen kytketyn punaisen liikennevalon omaksuneen julkisoikeudelliseen teo-
rianmuodostukseen kohdistetun kritiikin itse asiassa suuntautuneen oikeusperus-
taiseen, ei-kommunitaristiseen poliittiseen individualismiin, jonka Harlow (Ca-
nen mukaan ilmeisen perusteettomasti) viittdd samastuvan punaiseen liikenne-
valoon.”> Canen esittamé kritiikki tekee tdssd kohdin tdrkedn huomion: hallin-
non liikennevalojen kannalta keskeinen erottelu liittyy tuomioistuimiin ja niiden
roolin painotuksiin, eiki niinkdin lain ja politiikan (lain taustateorian merkityk-
sessd) suhteeseen.

Kysymys tuomioistuinten perustellusta roolista on tietysti luonteeltaan huo-
mattavan laaja julkisoikeudellinen ikuisuuskeskustelu, johon kuuluvat muun

4 Tomkins 2002, s. 160.

0 De Smith et al. 1999, s. 21.

51 Harlow — Jennings 2009, s. 45.
32 Cane 2003, s. 7-8.
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ohella saksalaiset, nykyisin usein Bdckenforden nimeen liitetyt™, René Marcicin
Vom Gesetzesstaat zum Richtersstaat® -puheenvuoron jo 1950-luvulla heritti-
mit tuomarivaltiokeskustelut ja niitd asiallisesti ainakin osittain uusintava Ran
Hirschlin nimeen liitetty juristocracy-kritiikki.>> Myos Englannin common
law’n piirissd voidaan tdsséd kohdin todeta niin liikennevaloteorioiden kuin nor-
matiivisen ja funktionaalisen erottelun kytkeytyvin nimenomaan tuomioistuin-
ten aseman vilitykselld yleiseen konstitutionaaliseen kysymyksenasetteluun
brittildisen konstituution luonteesta poliittisena tai oikeudellisena normistona.
Rajalinja tédssd keskustelussa paalutetaan lopulta nimenomaan tuomioistuinten
aseman suhteeseen parlamentin suvereenisuuteen. Siind missd oikeudellinen
konstituutio korostaa oikeuksia tuomioistuimessa toteutettavina, lainsditdjin
omnipotenssista irtoavina konstituutionalisina oikeuksina, poliittisen konstituu-
tion sitoumukset omaksuvat tuomarivaltiokritiikin keskeiset ideat.*

Nadihin perusteiltaan toisistaan eroaviin, Suomen oikeusjérjestyksen piirissi-
kin® kdytyihin keskusteluihin ei ole tdssd yhteydessd tarkoituksenmukaista
erikseen laajasti paneutua. Tdmén tutkimuksen sitoumusten kannalta lienee riit-
tavid todeta, ettei Suomen valtiosddntooikeuden nykyinen doktriini nde ainakaan
tuomarivaltiokeskustelun viittaaman ylioikeudellistumisen muodostavan nyky-
pdivin oikeudellisissa kiytdnnoissd vakavasti otettavaa uhkaa. Viitettd tukee
esimerkiksi Veli-Pekka Viljasen perustuslakivaliokunnan kéytannostd tekemd,
ylikonstitutionalisoitumiskritiikkiin vastaava havainto, jonka mukaan “perusoi-
keudet eivit ole juurikaan estdneet lainsddddntohankkeiden ldpivientid sindnsé,
vaan kyse on ollut pikemminkin siitd, miten hallituksen esityksen taustalla oleva
lainsdddidnnollinen tavoite on toteutettavissa perusoikeudet huomioon ottavalla
tavalla”.’® Viljasen mukaan perustuslakivaliokunnan harjoittamassa perustusia-
kikontrollissa on kyse 1ahinnd hallituksen esitysten hienosdddostd, eikd niiden
taustalla piilevien tavoitteiden riitauttamisesta. Tuomarivaltiouhan asemesta voi-
daan ehkd puhua alikonstitutionalisoitumisesta: esimerkiksi valtiosddntoisissd
kdytdnnoissd nédyttdd Juha Lavapuron esittimin kritiikin perusteella vallitsevan
jonkinlainen tavoiterationalismia korostava, lopputulosten kautta legitimiteettin-
sd lunastava managerialistinen ldhestymistapa, joka nimenomaisesti erkanee
normatiivisesta ajattelutavasta.>

33 Bockenforde 1991, s. 191.

3 Marcic 1957.

3 Hirschl 2004.

% Bellamy 2011, s. 90-92.

57 Tuori 2003, s. 915 ss.

3 Viljanen LM 2005, s. 1062.
% Lavapuro 2010v, s. 243-267.
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Common law’n red light — green light -dikotomian sisilld tuomioistuinten
asemaa koskeva keskustelu kuitenkin tiivistyy osittain edelld mainittujen yleis-
ten diskurssien kanssa yhteisin perusteluin siihen, ettd vihredn valon teorian
edustajat eivit luota tuomioistuimiin eivitkd erityisesti tuomareihin, silld lain-
kdyttoon pakotetusti sisdltyvi poliittinen elementti saa tuomareiden toiminnassa
edustuksellisuuteen perustumattoman ja titen demokraattisen vastuun ulottu-
mattomissa olevan vallankidyton muodon. Tédmén johdosta julkisen vallan kdyton
painopisteen tulisi vallanjaollisesti sijaita tuomioistuinten asemesta lainséaatdjian
ja hallinnon kisissda. Tdmén toteuttaminen edellyttdd hallinnon instituutioiden
muotoilemista siten, ettd epademokraattisen judicial review’n niihin kohdistuva
valta voidaan minimoida.

Cane kuitenkin suhteellistaa havaintoaan tuomioistuinten roolin merkitykses-
td dikotomialle huomauttamalla kyseessd olevan lopultakin vain aste-ero: tyypil-
linen green-lighter ei suinkaan kannata judicial review’n hylkddmistd kokonaan
sen enempaa kuin punaisen litkennevalon kasvatti kieltdd muiden kuin tuomiois-
tuinkontrolliin perustuvien hallinnon valvonnan muotojen tuomioistuinkontrol-
lia tdydentdvin merkityksen. Aste-ero kytkeytyy kuitenkin Canella 1dhinné hen-
suhtautumista aktiiviseen ja oikeutta kehittdviin hallinnon tuomioistuinvalvon-
taan: kysymys on siis ehkd sittenkin taustaoletusten varaan rakentuvasta ldhto-
kohdasta.®® Cane pyrkii kuitenkin eroon niiden taustaoletusten yhteydesti pola-
risoituihin poliittisiin preferensseihin osoittamalla historiallisten esimerkkien
avulla, miten kaikki poliittiset taustateoriat sitoutuvat tarvittaessa, siis aineelli-
sen oikeuden ja poliittisen taustateorian konfliktissa, red lightin ajatukseen judi-
cial review’n hallinnon toimivaltaa rajaavan kontrollin merkityksesta.®!

Nikokohta ei ole yksin common law’lle ominainen. Saksan julkisoikeudesta
on havaittavissa samankaltainen ilmi0, joka kuitenkin paikallistui erilaiseen nor-
mijdrjestelmien viliseen asetelmaan: Dieter Grimmin keskustelunavaus ”Refor-
malisierung des Rechtsstaates als Demokratiepostulat?” osoitti, miten vastaava
ilmid oli Saksassa osoitettavissa muodollisen oikeusvaltion periaatteiden osalta
silloin, kun kuilu poliittisen taustateorian ja lain sanamuodosta irtoavien tulkin-
tojen vililld kasvoi riittdvin suureksi.®? Kaarlo Tuori viittaa samaan suuntaan
todetessaan saksalaisessa oikeusvaltiokeskustelussa esitettyjen vasemmistolais-
ten oikeusvaltio- ja valtiosdidntopuheenvuorojen suhteen oikeusvaltiokisitteen
tulkintaan akselilla muodollinen—aineellinen olevan muuta kuin yksiviivainen;
esimerkiksi kdly muodollisen oikeusvaltion periaatteisiin vetoaminen osana puo-

% Cane 2003, s. 13.
o Cane 2003, s. 13-14.
%2 Grimm 1980, s. 24.
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lustuksellista taistelua poliittisten kansalaisvapauksien puolesta.®® Ajatus toimii
toki my®6s toisinpdin. Kuten Charles Sampfordin analyysi luottamuksensuoja-
doktriinin keskioon kuuluvasta taannehtivan lainsdadiannon kiellosta osoittaa,
taannehtivaan lainsdddantdon turvaudutaan varsin laajasti poliittisen kentin eri
laidoilla: luottamuksen suojaamista puoltavat ja siitd vallankédyton tehokkuuden
nimissd erkaantumaan pyrkivit argumentit eivit ole siis mitenkédédn kategorisesti
kiinnittyneet pariteettiin sen paremmin edistyksellisen kuin konservatiivisen ot-
sikon saaneisiin poliittisiin teorioihin.*

Pariteetissa voikin olla kyse vain havaittavuudesta. Philip Kunigin oikeusval-
tioanalyysi Das Rechtsstaatsprinzip nimittdin viittdd, ettd Grimmin osoittama
asetelma, jossa taustaoletusten ja poliittisten preferenssien pariteettiteesin mu-
kaan anomaliaksi méérittyvi tilanne, jossa poliittinen vasemmisto perddnkuulut-
taa sille perinteisesti vieraaksi katsotun muodollisen oikeusvaltion periaatteiden
ylldpitoa paljastuukin vain kysymykseksi havaittavuudesta. Kunigin analyysin
mukaan muodollisen oikeusvaltion periaatteisiin vedotaan osana strategista ar-
gumentaatiota poliittisen kentin kaikilta laidoilta, mutta koska kentin vasen laita
on Saksassa historiallisesti ollut aktiivisempi hyddyntdméin perustuslakiin no-
jaavaa valtiosddntopoliittista argumentointia, valikoituu se helpommin tarkaste-
lun kohteeksi.®

Voitaisiin ehki ajatella niinkin, ettd tdssd kohdin kyse ei ole oikeudellisesta
argumentaatiosta lainkaan, vaan niin Grimmin, Tuorin kuin Kunigin viittaa-
mat puheenvuorot ovat osa politiikkaa. Viite ei ole kokonaan perusteeton:
oikeutta ei voine oikeudeksi tunnistaa vain sen sisidllon perusteella. Esimer-
kiksi Aki Rasilainen osoittaa viitoskirjatutkimuksessaan Suomen poliittisen
kulttuurin olleen ainakin tasavallan syntyaikoina siind mdérin legalistinen,
ettd politiikkka koostui osin oikeudellisesta argumentoinnista® — tai ainakin
sellaisen sisdltoon samastuvista argumenteista. Philip Blair viittaa siihen, ettd
ainakin ulkoapdin katsottuna, brittildisten silmélasien ldpi tarkasteltuna Sak-
san poliittinen jérjestelma vaikuttaa edelleen omaavan téllaisia piirteitd: erityi-
sesti perustuslain sddnnoksid kdytetddn usein strategisessa poliittisessa argu-
mentoinnissa nimenomaan politiikan kentélld.%” Ero tillaiseen (kvasi-)oikeu-
delliseen argumentointiin politiikassa on kuitenkin olennainen: nyt arvioinnin
kohteena olevat puheenvuorot on esitetty oikeudellisissa kdytdnnoissd. Vaikka
esittimiskonteksti sivuutettaisiinkin, vaikuttaisi silté, ettd esitettyjen kantojen
rubrisointi politiikan alle olisi tdssd kontekstissa jopa kehdpadtelmin oloinen.

% Tuori 1990, s. 129-130.
% Sampford 2006, s. 1. ss.
% Kunig 1986, s. 26.

¢ Rasilainen 2004.

Blair 1978, s. 348 ss.
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Vaikka kyseessd onkin Loughlinin tarkoittamia taustateorioita ehkd vield etdi-
semmaén yhteyden oikeuteen omaavan poliittisen jirjestelmin suhteesta punaista
litkennevaloa vastaavaan ilmioon, osoittaa saksalainen keskustelu tiltid osin kui-
tenkin ehdottoman pariteetin olemattomuuden: mistdédn rakenteellisesta anoma-
liasta ei siis ole kyse.®® Téssd valossa kdy ymmirrettidviksi myos suomalaisen
ns. vaihtoehtoisen lainopin sitoutuminen muodollisen oikeusvaltion periaattei-
siin sellaisessa historiallisessa jatkumossa, jossa vaihtoehtoinen lainoppi muo-
toilee keskeiset sitoumuksensa marxilaisen oikeustieteen laskemalle perustal-
le.®

Common law’ssa kdytivin nykyisen keskustelun osalta on toki huomattava,
ettd vaikka esimerkiksi Canen esittamét historialliset esimerkit eivit ehké kaikil-
ta osin vakuuta, ja Harlow’n kritiikin kruunuksi ilmeisesti ajateltu luettelo Eng-
lannin julkisoikeuden arvoista’™ esimerkiksi Craigin mukaan pikemminkin pu-
huu taustateorian ja hallinnon liikennevalon vérin vilisestd yhteydestd kuin Ca-
nen tarkoittamasta kontingentista luonteesta,’”! on Canen tekemd huomio erimie-
lisyyden kiinnittymisestd nimenomaan tuomioistuinten asemaan olennainen.
Tidtd ndkokohtaa vain tukee Craigin esittimé kritiikki, joka kiistdd Canen ja
Tomkinsin red light — green light -dikotomioista eroon pyrkivin holismin mie-
lekkyyden osoittamalla, ettid erimielisyys jdd lopultakin dikotomiseksi. In conc-
reto erivdriset liikkennevalot tuottavat erisiséltoisid vaatimuksia nimenomaan tuo-
mioistuinten toiminnalle esimerkiksi judicial review’n intensiteetin suhteen.”

Craigin ratkaisuehdotus julkisoikeuden, oikeusteorian ja poliittisen teorian
kytkenndn ongelmaan palautuu nimenomaisesti “dworkinilaiseen lainkdyton
teoriaan”, joka Craigin ajattelussa tiivistyy ennen kaikkea vaatimukseen oikeus-
normien ja kunkin yhteison oikeuskdytinndistd konstruktiivisesti tulkittujen sel-
laisten periaatteiden kuin “justice, fairness ja procedural due process™™ sisil-
toon. Kiytdavin keskustelun kannalta on olennaista havaita Craigin painottavan
tahdn pakotetusti sisédltyvid ajatusta siitd, ettd lakiin kuuluu sen oikeusnormina
vilittomaisti velvoittavan, oikeuksia ja velvollisuuksia méérittdvén ja perustavan
sisdllon ohella myos se periaatteiden kokonaisuus, joka on vilttdmdton osa en-
sin mainittujen oikeusnormien oikeuttamista.” Téssd ei ole tarkoitus mennd
Dworkinin nimeen liitetyn oikeudellisen ajattelun yksityiskohtiin; olennaista on
havaita sen omaksumisen seuraukset Craigin ajattelulle ja ndiden seurausten

% Kunig 1986, s. 26.

% Tuori 1990, s. 129-130.
" Cane 2003, s. 14-16.

" Craig 2003, s. 24.

2 Craig 2003, s. 27.

7 Craig 2003, s. 43.

™ Craig 2003, s. 44.
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merkitys hallinnon liikennevaloille. Craigin ratkaisuehdotus nimittdin samastuu
sithen punaiseen liikennevaloon, joka on jo edelld mainitun common law consti-
tutionalism -otsikon alla omaksunut keltaisen liikennevalon keskeiset elementit.

Craig on nimittdin useassa eri yhteydessa tarkastellut rule of law 'ta sellaisena
oikeudellisena perusvaatimuksena, joka rakentuu pitkélti dworkinilaiseen oi-
keusteorian varaan.” Craigin hallinto-oikeudellisen teorian sitoumukset kiinnit-
tyvit olennaisella tavalla siihen dworkinilaiseen ymmaérrykseen oikeuden ja sen
taustafilosofian yhteydesti, joka saa konkreettisen ilmiasunsa tuomioistuinten
harjoittamassa judicial review’ssd ja siind turvatuissa oikeuksissa; oikeusperus-
taisessa oikeusajattelussa. Kuten jiljempind kuitenkin havaitaan, on Englannin
common law’n teorianmuodostus koskien subjektiivisia julkisoikeudellisia oi-
keuksia ja niiden luonnetta vield alkutaipaleellaan: perinteinen common law’n
public law right on oikeudellisena kategoriana erotettavissa sen yksityisoikeu-
dellisesta vastineesta ldhinnd institutionaalisella perusteella.”

Julkisoikeudellisten oikeuksien kesken oleva kehitysprosessi tekee siitd kui-
tenkin hedelmallisen tutkimuskohteen prosessissa, jonka tarkoituksena on muun
ohella ymmiartid sitd logiikkaa, miten luottamus ja sen suojaaminen tdydentavit
oikeuksia. Kuten tutkimuksen kuluessa tullaan huomaamaan, oikeuksia tdyden-
tavd luottamuksensuojadoktriini ei ole sen paremmin Englannin kuin Saksan
julkisoikeuden sivuraiteilla. Erityisesti Englannissa luottamuksensuojakeskuste-
lu toimii olennaisena osana keskustelua, joka koskee oikeudellisten instituutioi-
den perusteltavissa olevaa tyonjakoa. Niin tdssédkin tutkimuksessa pyritddn hah-
mottamaan, minkélaisen ideaalityyppisen oikeudellisen tyonjaon luottamuksen-
suojanikokohdat tuottavat eri instituutioiden vilille. Kyse on common law’n
ideaalityypittelyiden tapaan ldhinnd siitd, miten tuomioistuimiin tulee suhtautua:
tutkimuksen kuluessa pyritdén selvittimiin, onko luottamuksensuoja-ajattelulla
kiyttokelpoisuutta hallintolainkdyton kahden perusfunktion, oikeusturvan anta-
misen ja objektiivisen laillisuuskontrollin vilisessd rajanvedossa ja sen tuotta-
massa tuomioistuinten oikeuskulttuurisessa itseymmaérryksessd. Tuomioistuin-
ten ja niiden roolin painotuksiin liittyvén keskustelun merkitys hallinnon liiken-
nevaloille tutkimuksen tidssd vaiheessa avautuu kuitenkin vasta vakiintuneem-
man mannermaisen diskurssin avulla: miten julkisoikeuden oikeudet toimivat
erivaristen liikennevalojen palaessa?

> Craig 2005, s. 440.
76 QOliver 2000, s. 338.
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2.3 OIKEUDET JULKISOIKEUDESSA

Paul Craigin viittaama oikeusperustainen oikeusajattelu kytkeytyy mannermai-
sessa oikeuskulttuurissa olennaisilta osiltaan, joskaan ei toki ldheskiin jidnnok-
settd, perustuslain perusoikeusddnnoksiin. Perusoikeuksille voidaan kuitenkin
antaa erilaisia merkityksid oikeusperustaisenkin oikeusajattelun kontekstissa; se
ei oikeastaan edellytd muuta kuin oikeuteen omaksuttavaa oikeuksista kumpua-
vaa nidkokulmaa. Myos oikeuksille voidaan antaa varsin erilaisia sisélt6jd ja toi-
mintalogiikoita jopa saman perusoikeussiddnndksen sanamuodon puitteissa. Ta-
hiin ajatukseen palataan myohemmin erityisesti suhteellisuusperiaatteen yhtey-
dessd. Tutkimuksen ldhtokohtien muotoiluun riittdd karkea rakenteellinen ym-
mirrys oikeuksien suhteesta niiden rajoitettavuuteen.

Martin Borowski erottelee teoksessa Grundrechte als Prinzipien kaksi toisis-
taan poikkeavaa mallia oikeuksien toimintalogiikalle; Innen- ja Auflentheorien.
Néama erilaiset oikeuskisitykset eivit ole Borowskin mukaan keskeniin yhteen-
sopivia. Saksan siviilioikeuden historiasta lainatulla késiteparilla on Borowskin
mukaan miird kuvastaa oikeuden tuottaman tehokkaan suojan rajojen ldhdetta.
Auflentheorie nikee tehokkaan suojan médrittyvén lopulta kunkin oikeuden ul-
koisten rajoitusten mukaiseksi, kun taas Innentheorie ldhtee ajatuksesta, jonka
mukaan kunkin oikeuden tuottama tehokas suoja midrittyy lopulta oikeudesta
itsestddn.”’

Auflentheorie sitoutuu kunkin oikeuden kohdalla konstruktioon, joka erottaa
toisistaan oikeuden soveltamisalan ja sen rajoitukset. Oikeuden soveltamisalaa
vastaa prima facie -oikeus, oikeus an sich. Tami oikeus an sich ei kuitenkaan
kerro sen tuottamasta tehokkaasta suojasta. Suojan ala méérittyy vasta, kun oi-
keuteen kohdistuvien ulkoisten rajoitusten legitimiteetti on kussakin soveltamis-
tilanteessa erikseen osoitettu. Tehokkaan suojan alaksi méérittyy kussakin yksit-
tdistapauksessa se, miti prima facie oikeudesta rajoitusten soveltamisen jilkeen
jad jiljelle.” Julkisoikeudessa on vakiintuneesti jasennetty tillaista lihestymis-
tapaa termilld “Schutzbereich-Eingriff-Schranken-Schema”,” jossa Schutzbe-
reich viittaa oikeuden soveltamisalaan, Eingriff julkisen vallan siihen kohdista-
maan rajoittavaan toimeen ja Schranken timén toimen mahdollisesti oikeudelli-
sesti legitiimistd perustelusta; oikeuden rajoituksesta.®® T#dssd omaksutun kie-
lenkdyton mukaisesti jatkossa tdssd tutkimuksessa viitataan myos kirjoittamatto-
man oikeusperiaatteen Schutzbereich-alaan termilld soveltamisala, vaikka siltd

77 Borowski 1998, s. 29-31.

78 Borowski 1998, s. 29-31.

7 Borowski 2006, s. 228.

80 TIsensee 2011, § 191 rn. 105.
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tarkkaan ottaen sellainen puuttuukin: oikeusperiaatteen soveltaminen ei ole ter-
minologisesti vilttamittd kestdvi ajatus ainakaan vakiintuneen, tidssa tutkimuk-
sessa muuten sivuutettavan sddannot—periaatteet-keskustelun kisitteistolla.

Innentheorie siti vastoin nikee kunkin oikeuden soveltamisalan ja tehokkaan
suojan samansisiltdisend. Kyse ei ole kuitenkaan siitd, ettd oikeudet yleensa
nihtiisiin laajan soveltamisalan omaavina ehdottomina oikeuksina, vaan Innen-
theorien voi sanoa keskittyvin lopputulokseen. Oikeus samastuu sen kdytinnos-
sd tuottamaan tehokkaaseen suojaan. Tamin samastuksen johdosta ei ole miele-
kistd edes puhua rajoituksista, vaikka on ilmeistd, ettd esimerkiksi perusoikeus-
sddnnoksen sanamuotoon perustettavissa olevan oikeuden ja tehokkaan suojan
vililld voi olla olennainen laajuusero. Borowskin ajattelussa timi ero kuitenkin
maédrittyy kunkin oikeuden sisdltd. Esimerkiksi omaisuuden osalta voidaan ky-
sy, mitd on oikeuden tarkoittama normaali kdytto. Ndin miérittyneen oikeuden
suoja muodostuu lopulta kapeaksi, mutta ehdottomaksi: kyse on sdd@nnén luon-
teisesta normista.®!

Suomalainen julkisoikeus tunnistaa vastaavan keskustelun erityisesti perusoi-
keusuudistuksen yhteydessi tapahtuneena perusoikeusjirjestelmén yleisten op-
pien, erityisesti perusoikeuksien rajoitusedellytysten, muutoksena. Tuskinpa on
liioiteltua viittdd perusoikeusuudistuksen ja sithen (ainakin ajallisesti) liittyvén
oikeuskulttuurin murroksen eriin keskeisen elementin samastuvan muutokseen
akselilla Innentheorie—Aufentheorie. Kapeat, pistemdiset, mutta toisaalta sovel-
tamisalallaan miltei ehdottomat perusoikeudet transformoituivat laajan sovelta-
misalan omaaviksi, mutta oikeudellisin kriteerein rajoitettaviksi oikeuksiksi.
Keskeisimmiin esimerkin tillaisesta kehityksestd osoittaa Pekka Liinsineva hah-
mottaessaan omaisuudensuojasddnnoksen tulkinnan muutosta.

Lénsineva osoittaa tutkimuksessaan perusoikeuksista ja varallisuussuhteista,
miten suomalaisen perusoikeusjérjestelméin viime vuosikymmenten (tdssd yh-
teydessa historiallisena tapahtumasarjana notoriseksi seikaksi jadva) muutospro-
sessi sisdltdd myos Innentheorie—Auflentheorien tasolla tapahtuvan liukuman
(perus)oikeuksien toimintalogiikassa. Linsineva paikallistaa muutoksen muun
ohella perinteistd omaisuudensuojan Innentheorien tarkoittamaa sddntdluonteis-
ta toimintalogiikkaa tdydentdvaian Aufentheorien edellyttimédin nikemykseen
oikeuksista periaatteina.®> Téssd yhteydessd ei kuitenkaan ole endd erityisen
hedelmaillistd syventyé sddnnot—periaatteet-jaottelua koskevaan keskusteluun
sen oikeusdogmaattisessa muodossa. Tamin tutkimuksen tarpeisiin riittdd, kun
todetaan mainitun Auflentheorien ja sen ainakin oikeuksien julkisen vallan kiyt-
tod vastaan asettuvan Abwehr-ulottuvuuden kantaman Schutzbereich-Eingriff-

81 Borowski 1998, s. 31, 75.
82 Linsineva 2002, s. 95-98.
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Schranken-Scheman seki erityisesti siihen sisdltyvin, jdljempédni tarkasteluun
tulevan suhteellisuusperiaatteen miltei pakotetusti edellyttdvin periaateldhtoisti
tarkastelutapaa oikeuksiin: kunkin oikeuden ulkoa konstruoitavien rajoitusten
legitimiteettié ei ole mallissa mahdollista tarkastella ilman periaateargumentoin-
tiin samastuvaa kysymystd rajoituksen siséllollisestd legitimiteetistd. Niin on jo
miltei vakiintuneesti katsottu my0s saksalaisessa julkisoikeudessa; esimerkiksi
Robert Alexyn perusoikeuskisitys nojaa olennaisesti perusoikeuksiin optimoita-
vina periaatteina.®® Vaikka kyse ei ilmeisesti olekaan normiteoreettisesta, vaan
Saksan perustuslain sisdllostd johtuvasta luonnehdinnasta, ei timé perustelukon-
teksti sulje pois ajatusta vastaavan normilogiikan omaksumisesta Suomen oi-
keusjérjestykseen.

Auflentheorien vaistimattomastd seurauksesta, oikeuksien soveltamisalan laa-
juudesta ja niiden periaateluonteisuudesta seuraa myos niiden varaan rakennet-
tujen oppirakennelmien laaja-alainen merkitys koko julkisoikeuden doktriinia
rakenteistavana. Vaikka esimerkiksi saksalainen oikeusperiaatekeskustelu julkis-
oikeudessa paikallistuu ensi sijassa valtiosdédntdisiin konteksteihin, ei edelld jo
viitattu ”... als konkretisiertes...” -nikokulma huomioiden mainittu keskustelu
menetd merkitystddn siirryttdessd hallinto-oikeuden tasolle. Esimerkiksi
Matthias Ruffert huomauttaa valtiosdinnostd perdisin olevien, perustavanlaatui-
siksi katsottavien periaatteiden kuten oikeusvaltio-, suhteellisuus- ja luottamuk-
sensuojaperiaatteiden sdilyttdvin valtiosddntoisen kytkentdnsd myos hallinto-
oikeudellisessa kontekstissa — myos hallinto-oikeudelliselta laintasoiselta sdén-
telyltd muuten puuttuva Verfassungsrang mukaan lukien.3* Laintasoinen hallin-
to-oikeudellinen sédéntely ja sen mahdollinen sdéntdorientoitunut subsumtioloo-
ginen soveltaminen saa alati tiydennyksekseen valtiosddntdisiin periaatteisiin
palautuvan punnintalogiikan.®

Tutkimuksen kuluessa selvidid tarkemmin, miten ja millaisella laajuudella po-
sitiivisen oikeuden ja oikeusperiaatteiden vélinen tyonjako on jdrjestetty Saksan
julkisoikeudessa ja Englannin common law’ssa. Tutkimuksen kuluessa pyritdén
rakentamaan tapaa jisentdd myos suomalaisen julkioikeuden yleiset opit sellai-
sella ideaalityyppiselld tyonjaolla, jossa positiivisoikeudellisen lainsddddnnon
olemassaolo ja sen pohjalta kasvavat legaliteettivaatimukset eivit merkitse sitou-
tumista oikeuden sddntoluonteisuuteen tai sithen kytkoksissd olevaan tavoitera-
tionaliteetin monopoliin. Ajatuksena on, ettd myods suomalaisen julkisoikeuden
tyonjakoa jidsennettdessd voidaan oppia esimerkiksi Saksan julkisoikeudessa
omaksutusta, Saksan perustuslain sanamuotoihinkin kirjatusta oikeusvaltiolli-

8 Alexy 1986, s. 414.
8 Ruffert 2006, § 17, rn. 56.
85 Stolleis 2006, § 2, rn. 110.
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sesta Gesetz und Recht -erottelusta ja sitd common law’n piirissé vastaavasta oi-
keudellisten instituutioiden tyonjaosta tuomioistuinten hallitseman common
law’n ja parlamentin késissd olevan statuuttioikeuden vililla.

Tillaisen jdasennyksen tuottama orientaatio oikeusperiaatteisiin ei pyri ole-
maan mikédn erityisen uusi tapa ymmartdd suomalaista julkisoikeutta, pikem-
minkin piinvastoin: periaateldhtdisen tai -hakuisen ajattelutavan voidaan perus-
tellusti katsoa olevan jo siind midrin juurtunut myds Suomen oikeudellisiin
kiytantdihin ainakin julkisoikeudellisen teorianmuodostuksen puitteissa, ettd
sithen nojautuminen hallinto-oikeudellisessa tutkimuksessa ei tarvitse endi eri-
tyisen seikkaperdistd perustelua. Tdma ei kuitenkaan merkitse sithen kohdistu-
van kritiikin sivuuttamista. Tdhédn kritiikkiin vastataan tutkimuksessa kahdella
tasolla. Ensinndkin tutkimuksen kuluessa otetaan nimenomaisesti kantaa useissa
eri yhteyksissd niihin uhkatekijoihin, joita tillaiseen oikeuskisitykseen on kési-
tetty siséltyvin. Toiseksi otetaan huomioon se seikka, ettd tdllaisen periaatekes-
kustelun aktiivisin aika esimerkiksi Saksan julkisoikeudessa sijoittui jo viime
vuosituhannelle. Tamin jilkeen erityisesti hallinto-oikeudellinen doktriinin-
muodostus on kédynyt ldpi ainakin julkilausutusti kokonaisvaltaisen uudistuksen
otsikon Neue Verwaltungsrechtswissenschaft alla.

2.4 NEUE VERWALTUNGSRECHTSWISSENSCHAFT

Vaikka Wolfgang Hoffmann-Riem aloittaa panoksensa uuden hallinto-oikeustie-
teen metodikeskusteluun viittdmailld saksalaisen (hallinto-)oikeustieteen motto-
na olleen pitkddn metodisen keskustelun vihaisyyden viittaamalla mottoon "Ei-
ne Methode hat man, iiber Methode spricht man nicht’®, ei suomalaisesta
perspektiivistd katsoen saksalaista hallinto-oikeuskeskustelua voi syyttdd aina-
kaan metodikeskustelun olemattomuudesta. Pikemminkin vaikuttaisi siltd, ettd
saksalaista keskustelua hallitsevat aina sddnnollisin viliajoin pinnalle nousevat
doktriinin uudistamispyrkimykset, jotka siséltdvit perusteisiin asti ulottuvan laa-
jan ja vilkkaan metodikeskustelun tai sen sisdltd paremmin huomioiden: metodi-
riidan, Methode- und Richtungsstreitin.¥’ Tunnetuin ja merkittdvin niistd kyt-
keytyy Weimarin tasavallan aikaiseen keskusteluun, jonka osapuolina olivat
Hermann Heller, Carl Schmitt, Rudolf Smend ja Hans Kelsen ja kohteena erityi-
sesti oikeuden positiivisuus, formaalisuus ja suhde valtiosddntoon.*

8 Hoffmann-Riem 2004, s. 11.
8 Mbollers 1999, s. 187 ss.
8 Unruh 2004, s. 47.

49



HALLINTO, HALLINTO-OIKEUS JA HALLINTO-OIKEUSTIEDE

Niéistd diskursseista viimeisin kytkeytyy ns. Neue Verwaltungsrechtswissen-
schaft -otsikon alla kulkevaan laajaan irtiottoon 1900-luvun alkupuolelta vallin-
neesta, hieman vaikeasti mielekkaisti suomeksi kdantyvastd mayerilaisen hallin-
to-oikeuden oikeudellisesta metodista (Juristische Methode).® Tosin heti alkuun
on syytd huomauttaa, ettd mitddn yhtendistd tdmin otsikon alle kategorisoitavaa
metodia ei ole koskaan ollut olemassakaan. Esimerkiksi Walter Krebs huomaut-
taa laajan erimielisyyden vallitsevan kyseisen metodin sisdllostd, mutta kuiten-
kin siten, ettd yhteisymmirrys vallitsee ainakin sen omaksumista sitoumuksista
koskien hallinto-oikeustieteen kohdetta: Krebsin mukaan Juristische Methoden
kohde on eittdmittd positiivinen oikeus.”® Neue Verwaltungsrechtswissen-
schaftin siithen suuntaamaan kritiikin mukaan tdmi korostetun oikeudellinen
metodi kattaa ainakin perinteisen oikeuspositivismin huonoimmat puolet.

Andreas Vofskuhle tiivistad Juristische Methoden keskeiset piirteet luonnehti-
malla sitd julkisen vallan oikeudellisiin toimenpiteisiin (Rechtsakt) suuntautu-
neeksi ajattelutavaksi, joka hallinnon lakisidonnaisuuden johdosta on kiinnostu-
nut ldhinnd hallinnon pisteméiiseksi ndhdysti, hallintotuomioistuinten muutok-
senhakuprosesseissa tapahtuvasta laillisuuskontrollista ja pitdd esimerkiksi hal-
linnon sisiisiin prosesseihin ja toimeenpanoon suuntautuneita kysymyksenaset-
teluja toissijaisina. Episteemisesti Juristische Methode on esitetyn kritiikin mu-
kaan sitoutunut Suomessakin oikeudellista ajattelua pitkdéin hallinneen muodol-
lisen oikeusldhdeopin sitoumuksiin ja sen vélttiméattomadn pariin; oikeusdog-
matiikkaan. Juristische Methoden maailma on binaarimaailma, jota hallitsevat
dikotomiat, kuten laillinen/laiton, yksityinen/julkinen, valtio/yhteiskunta.”!

Hallinto-oikeudellisen systeeminrakennuksen keskioon Juristische Methode
sijoittaa ns. Handlungsformlehren, joka rakenteistaa hallinnon kiytossd olevat
toimintamuodot formaalein kriteerein. Eberhard Schmidt-Afimann osoittaa tille
varsin vakiintuneelle ja dogmaattiselle opinkappaleelle kaksoisfunktion: toisaal-
ta se turvaa yksityisen oikeusasemaa rakenteistamalla julkisen vallan kéyton
midrdmuotoihin ja niitd koskeviin menettelyihin, toisaalta tarjoaa hallinnolle
keinovalikoiman legitiimien tehtdviensd suorittamiseen.®” T#llaisena se muotou-
tuu oikeusturva-ajattelun rakenteistaman hallinto-oikeuden keskeiseksi opinkap-
paleeksi: esimerkiksi Johannes Masing lukee perusoikeuksien Abwehr-ulottu-
vuuden erityisind konkretisoitumina hallinto-oikeudessa toimivaltaperusteen
laintasoisuuden ja hallintolainkdyton tarjoaman oikeusturvan ohella nimen-

8 VoBkuhle 2006, § 1, rn. 2.

% Krebs 2004, s. 213-214.

' VoBkuhle 2006, § 1 rn. 2-7.

92 Schmidt-ABmann 2006a, s. 110.
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omaan julkisen vallan kdyton sitomisen Handlungsformlehreen ja siihen kytkok-
sissd oleviin menettelyllisiin ratkaisuihin.”

Neue Verwaltungsrechtswissenschaftin esittiméan kritiikin mukaan tdménkal-
tainen tapa jdsentdd hallinto-oikeutta alkoi menettdd mielekkyyttddn jo usea
vuosikymmen sitten. 1970-luvun empiiriset tutkimukset, jotka osoittivat perus-
tuvanlaatuisia ongelmia lainsddddnnon toimeenpanon tehokkuudessa (ns. ”Voll-
zugsdefizite), sekd hallinnon omaehtoinen irrottautuminen lainsdddannosté ja
sen toimeenpanoideaalista esimerkiksi joustaviin yhteistydmuotoihin yksityisten
kanssa hallinnon itsensid kehittelemin toimintamuodoin viittasivat sithen, ettd
Juristische Methode ei vastannut hallinto-oikeudellista tai hallinnollista todelli-
suutta.”* Toisaalta on esitetty, ettd kytkos todellisuuteen oli liiankin rakenteelli-
nen: Ivo Appel on viitannut siihen, ettd Juristische Methoden sitoumukset samas-
tivat sen orientaation ja nikokulman lainkdyttoon, ja ndin se vadjadmattd redusoi
funktionsa lainkdiiyton aputieteeksi sen praktista tiedonintressid palvelemaan.®

Christoph Mollers paikallistaa Juristische Methoden mielekkyysongelmat
normatiiviseksi miellettyyn suhteeseen hallinto-oikeuden ja valtiosddntooikeu-
den vililla (...als konkretisiertes...” ): kun Juristische Methode sitoutuu mainit-
tuun normatiiviseen jasennykseen, jdi siltd havaitsematta hallinto-oikeudellisen
ja hallinnollisen todellisuuden piiristda kumpuavat muutostendenssit. Niinpi Ju-
ristische Methode jid Mollersin mukaan kiinni valtiosddnnon jihmeisiin raken-
teisiin, ja johtaa usein hedelméttomiksi jadviin konflikteihin. Esimerkiksi nousee
kritiikki, jota Juristische Methode kohdisti hallintosopimuksiin valtiosdintoisel-
14 perusteella péidtyen jopa epdilykseen niiden kokonaisvaltaisesta perustuslain-
vastaisuudesta.”® Konfliktia on ratkottu toisinaan jopa uuden oikeudenalan syn-
nylld: kun suunnitteluun liittyva oikeudellinen kysymyksenasettelu ei taipunut
Juristische Methoden Handlungsformlehren Kisitearsenaaliin, oli sen ympdrille
luotava oma oikeudenala, Planungsrecht.”’

Juristische Methoden keskioon kuuluva Handlungsformlehre kohtaa Neue
Verwaltungsrechtswissenschaftin kritiikin erityisesti abstraktina oppina, jonka
rakenteella ei ole erityistd yhteyttd kulloinkin késilld olevan hallinnon tehtidvin
sisdltoon, sekd Rechtsaktin hallinto-oikeudellisen systeemin kannalta erityista-
paukseen, hallintotoimeen (Verwaltungsakt) kiinnittyvind oppina.”® Erityisesti

% Masing 2006, § 7 rn. 50.

% VoBkuhle 2006, § 1 rn. 10.

% Appel 2008, s. 240.

% Mbollers 1999, s. 195-196.

97 Téstd ja muista esimerkeistd ks. Pauly 2011, § 58 rn. 18.
% Schmidt-ABmann 2006a, s. 111-118.
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Christian Bumke on kehitellyt téllaisen ldhestymistavan vastapainoksi hallinto-
oikeudellisen, normatiivisen oikeussuhdeajattelun varaan rakentuvaa mallia.*

Neue Verwaltungsrechtswissenschaftin metodiset sitoumukset vaikuttavat
enimmikseen perustelluilta, ja suurelta osin jo suomalaiseenkin keskusteluun
omaksutuilta. Mikali Juristisches Methode samastetaan Mollersin tavoin nimen-
omaan oikeuspositivismiin tai Appelin lailla paalutetaan kiinni oikeusdogmatii-
kan ja oikeuspolitiikan rajalinjaan,'® ja ndin suljetaan hallinto-oikeustieteestd
muu kuin muoto epdoikeudellisena ja poliittisena elementtind pois, ei Juristi-
sches Methoden kritiikkia voi pitdd muuna kuin erittiin tervetulleena keskustelu-
na.'”! Niin on erityisesti silloin, kun uuden ldhestymistavan keskeiset doktriinin
muodostuksen edellytykset sidotaan positiivisen oikeuden ja hallinto-oikeustie-
teen vilisen suhteen méidrittelyyn tavalla, joka erkanee perinteisen positivismin
sitoumuksista mahdollistaen oikeuden normatiivisen kritiikin ilman, ettd olisi
vilttaiméitontd luopua tieteellisestd integriteetistd politiikan hyviksi.'”

Neue Verwaltungsrechtswissenschaftin sitoumukset voidaankin ymmairtdd
osaksi eurooppalaista julkisoikeudellista kehitystd, joka pyrkii eroon dogmaatti-
sista ja binddrisistd metodisista sitoumuksista esimerkiksi Matthias Kummin tii-
vistdmalli tavalla kohti muodollisen, aineellisen ja empiirisen integrointia osak-
si julkisoikeutta.'” Edelleen voidaan viitata esimerkiksi monitieteisyyteen, oi-
keusdogmatiikan hylkddmiseen tieteellisessd diskurssissa, kdsityksiin hallinto-
oikeudesta yksinkertaiseen syllogismiajatteluun nojaavaa lainsddddnnon toi-
meenpanoa huomattavasti monisyisempidnd ilmiond, eurooppalaistumiseen,
yleisen ja erityisen hallinto-oikeuden viliseen symbioottiseen diskurssiin ja oi-
keussuhdeajatteluun. Lista on miltei loputon, silld Neue Verwaltungsrechtswis-
senschaft -otsikon alle on keritty hallinto-oikeustieteen viime vuosikymmenten
merkittdvdt muutostendenssit: kritiikkinsd kohteen lailla sekéén ei ole luonteel-
taan erityisen monoliittisen homogeeninen oppi.'*

Neue Verwaltungsrechtswissenschaft kantaa kuitenkin mukanaan myos kritii-
kille alttiita piirteitd, mikéli mittareina kdytetddn kahta tdssé tutkimuksessa edel-
14 omaksuttua lihtokohtaa: hallinnon punaista liikennevaloa ja siihen kytkeyty-
vid julkisoikeuden oikeuksien Auflentheorien mukaista luonnetta oikeuksina,
joiden rajoitettavuus on oikeudellisesti kontrolloitavissa viime kiddessd tuomio-
istuimissa, ja jotka laajan soveltamisalansa ja periaateluonteensa vuoksi raken-
teistavat koko julkisoikeuden doktriinia. Neue Verwaltungsrechtswissenschaft

% Bumke 2004, s. 255 ss.

10" Appel 2007, s. 233.

101 Mollers 2006, § 3 rn. 49.
12 Mollers 2002, s. 23-24.

13 Kumm 2010, s. 402 ja 407.
104 Pauly 2011, § 58 rn. 20.
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nimittdin sisdltdd oikeuksien kannalta merkittdvén orientaation muutoksen, hal-
linto-oikeustieteen painopisteen siirtymisen lainkdyttdorientoituneesta tulkinta-
tieteestd lainsdddintoon, hallinnon tehtédviin ja poliittiseen funktioon seké lain-
sddddnnon toimeenpanoon kiinnittyviksi toiminta- ja péidtoksentekotieteeksi.'®
Téllaisessa muutoksessa keskeisiksi diskursseiksi muotoutuvat esimerkiksi
sadntely ja ohjaus (Steuerung), sdédntelyn vaikutukset ja seuraukset, empiirinen
todellisuuden analyysi (Realbereichanalyse) ja Governance.

Terminologisesti on syyti tdsmentdd, ettd esimerkiksi governance-ajattelua ei
voi sitdkddn jadnnoksettd paikantaa yhteen yhtendiseen oppiin. Esimerkiksi
Kooiman kiyttii termid governance kuvaamaan niitd kaikkia teoriarakennel-
mia, jotka kohdistuvat hallinnointiin.'® Governance-ajatteluun on sisillytetty
niin liberaaleja oppirakennelmia minimalistisesta valtiosta'”” kuin vallankéy-
ton ongelmien ratkaisukyky# painottavia konstruktioita.'® Governance-ajatte-
lun juuret voidaan paikallistaa taloustieteeseen: tarkoitus oli laajentaa illusori-
sen, rakenteistattamattoman markkina-kasitteen varaan rakentuva taloudelli-
nen analyysi ottamaan huomioon markkinoihin kohdistuvat, talouden ulkoiset
ja sisdiset rakenteelliset ohjaus- ja valvontamekanismit.'” Governance-ajatte-
luun on sisdllytetty monenlaisia, keskeniiin jopa ristiriitaisia elementteji, jot-
ka eivit vilttamittd eroa selvépiirteisesti poliisivaltiollisista, oikeusvaltiolli-
sista tai hyvinvointivaltiollisista vallankédyton jdsennyksistd. Governancen
yhtendinen nimittdjad voidaan kuitenkin paikallistaa muutosvaatimuksiin, jot-
ka hakevat vastausta modernin hallinnon ja hallinto-oikeuden ongelmiin hyl-
kdamailla julkisoikeuteen sisddnrakennetun valtaelementin keskeisyyden!''
sekd samalla oikeusjdrjestyksen merkityksen hallinnon ensisijaisena legiti-
maatioperustana.'!!

Mydskéddn nikemys hallinto-oikeudesta ohjaustieteen jatkona tai ohjaus-
instrumenttina ei palaudu yhteen yhteniiseen selvirajaiseen oppirakennel-
maan. Voidaan ehkd Schmidt-Affmannin tavoin puhua julkisen vallan interven-
tiohakuisesta luonteesta konkretisoituna uudeksi ohjausmalliksi, jossa hallin-
to sekd hallinto-oikeus hahmotetaan ensisijaisesti yhteiskunnan ohjauksen ja
kontrollin vilineeksi.!'? Ohjausteorioita yhdistdd oikeuskulttuurin tasolle pai-
kannettavissa oleva ajatus oikeuden ensisijaisesta instrumentalismista: hallin-
non ja hallinto-oikeuden tehtiviksi jid tdassikin ongelmien hallinta.

Hallinnan varaan rakentuva hallinto-oikeus sisdistdd ajatuksen, jonka mu-
kaan sekd muodollisen ettd aineellisen lainsdddédnnon toimeenpanofunktio ei
endd pysty vastaamaan asetettuihin tavoitteisiin, ja tarjoaa tilalle toimeenpa-

105 VoBkuhle 2006, § 1 rn. 15.

106 Kooiman 2003, s. 4.

107 Rhodes 1996, s. 652—-653.

108 Scharpf 1997, s. 520 ss.

19 Trute — Denkhaus — Kuhlers 2001, s. 452.

119 Ks. myos Trute — Denkhaus — Kuhlers 2001, s. 454.
1 Niemi — Illahti 2003.

112 Schmidt-ABmann 20040, s. 19 ss.
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nofunktion transformoimista dynaamisiin, refleksiivisiin ja joustaviin valtare-
giimeihin.'" Siind missi perinteisen hallinto-oikeuden ndakokulmasta relevant-
teja valtaregiimejd sekd niiden vilisid suhteita ovat ainakin lainséétidja sekd
hallinnon suhde lainsdddédntdvaltaan, mutta myos lainsédtdjd suhteessa perus-
tuslainsditijiain, hallinnalle merkityksellinen on atomistinen, tehokkuuteen
perustuva regiimiajattelu, jossa julkisen vallan asettamia tavoitteita ei pyrité-
kiin toteuttamaan sitoutumalla hallinnon oikeudellisiin rajoihin.

On tietysti niin, ettd kaikissa Neue Verwaltungsrechtswissenschaftin omaksumis-
sa teemoissa ei ole julkisoikeuden punaisen liikennevalon palaessakaan mitdin
erityisen kritisoitavaa. Varsin vaivatta voidaan yhtyd esimerkiksi niihin nike-
myksiin, joiden mukaan perinteisen metodin saama tieto lainsoveltamisratkaisun
yhteiskunnallisista vaikutuksista ja timén tiedon hyddyntdminen osana oikeus-
tiedettd ei tapahdu mitenkiin systemaattisen metodisen kontrollin alla, vaan on
luonteeltaan pikemminkin satunnaista. Toisaalta on kuitenkin selvii, ettei oi-
keustieteelld ole oman oikeudellisen osaamisensa ulkopuolella tarjottavanaan
mitdédn erityisen rakenteistunutta tapaa jdsentdd esimerkiksi yhteiskunnallista
todellisuutta tai lainsddddnnon tosiasiallisia vaikutuksia. Niinpé téillainen orien-
taatiomuutos voi redusoitua vain praktisen paittelyn merkityksen kasvamiseksi.

Tosin Alexander Somek viittaa siihen, ettéd jo sellaisten punnintaa sisdltivien
oikeusperiaatteiden, kuten suhteellisuusperiaatteen, esiinmarssi on jo aiemmin
merkinnyt perustavanlaatuista muutosta metodisissa sitoumuksissa: ”Whereas in
the context of traditional public law, methods of interpretation had to play their
role, the more recent conception of constitutional law materializes in more or
less free-floating exercises of practical reasoning.”''* Neue Verwaltungsrechts-
wissenschaftin orientaatiomuutoksen merkityksen arvioinnin voi jéittdd suhteelli-
suusperiaatetta koskevan huomion varaan: kuten tutkimuksen kuluessa tarkem-
min eritellddn, Neue Verwaltungsrechtswissenschaftin kritiikin kohde on jo si-
sdistinyt vuosikymmenid sitten suhteellisuusperiaatteen ja siihen viistamaittad
kytkeytyvin sisillollisen, tulevaisuusorientoituneen nikékulman oikeuksiin, jo-
ka pakotetusti edellyttii argumentaation avaamista myds yhteiskuntatieteellisel-
le ainekselle.!"® Keskeinen normatiivinen niakokulma siilyy ainakin niiltd osin:
Fritz Ossenbiihlin arvion sanoin “eine Revolution findet nicht statt”.!'® Jonkun
verran onkin keskusteltu, onko paradigman muutos lopultakaan sellainen, ettd se
ansaitsee valttimittd ”Neue”-otsikon.'!’

113 Orly 2004, s. 365.

114 Somek 20009, s. 432.

115 Eifert 2008, s. 314-315.
116 Ossenbiihl 2007, s. 125.
17 VoBkuhle 2010, s. 14.
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Tulkintatieteestd erkaneva orientaation muutos saattaa kuitenkin kantaa sisil-
ldédn hallinnon punaisen valon sammuttavan katkaisijan, vaikka Neue Verwal-
tungsrechtswissenschaftin julkilausutut sitoumukset sisdltdavit sen ylldpitoakin
edellyttdvid elementtejd. Esimerkiksi oppisuunnan keskeisiin vaikuttajiin kuulu-
va, nykyisin Bundesverfassungsgerichtin presidenttind toimiva Andreas Vofkuh-
le 1htee siitd, ettd Juristische Methoden vuosikymmenii kestdnyt tyo oikeustur-
van kehittdjdni ei kdy reformin myoti tarpeettomaksi: ”Im demokratischen Ver-
fassungstaat bleibt Recht der mafigebliche Bestimmungsfaktor fiir das Entschei-
dungssystem der Verwaltung.”''® Hallinto-oikeuden ja valtiosddnnon normatiivi-
sen suhteenkin VofBkuhle jittdd ldhtokohdiltaan koskemattomaksi; hallinto-oi-
keus toteuttaa edelleen valtiosddnnon médrdamdd arvojirjestelmdd.!’ Samoin
esimerkiksi Johannes Masing painottaa, ettd orientaatiomuutos ei valtiosdinnon
normatiivisen ytimen johdosta merkitse, ettd yksityinen redusoitaisiin vain
instrumentaaliseen asemaan sédéntelyvaihtoehtojen tehokkuuden arvioinnissa.'*
Yksityisen oikeusturvan vartijaksi jadvét hallinto-oikeuden “perinteiset” oikeus-
periaatteet eli ainakin oikeusvaltioperiaate seké suhteellisuus-, yhdenvertaisuus-
ja luottamuksensuojaperiaatteet, joiden merkitystd esimerkiksi Matthias Ruffert
korostaa ohjaus- ja sdintelyndkokulman ylikorostumisen (”Steuerungseupho-
rie”’) legitiimind rajoituksena ainakin valtiosdédntoisen hétdjarrun ominaisuudes-
Sa‘121

Kanta ei ehki ole kuitenkaan kokonaan vakiintunut. Nimittdin huolimatta sii-
td, ettd Neue Verwaltungsrechtswissenschaft on saksalaiseen tapaan ehtinyt
konkretisoitua jo useampiosaiseksi ja monituhatsivuiseksi perusteokseksi
Grundlagen des Verwaltungsrechts, on kiistatonta, ettd Neue Verwaltungsrechts-
wissenschaft ei ole tiltikddn osin mitenkddn monoliittisen yhtendinen oppi. La-
hinni Juristische Methoden kritiikin kokoelmana se mahdollistaa toisenlaisiakin
painotuksia.

Arviointi on syyti aloittaa muistutuksella: hallinto-oikeustiede on perinteises-
ti sisdistdnyt itseymmarrykseensd myos metodisessa merkityksessd konstitutio-
nalismin ja siihen kytkeytyen vallankdyttoon epéilevisti suhtautuvan asenteen.'?
Julkisen vallankdyton epdily on lakivarausten rakenteistamassa ja oikeusturva-
ajatuksen tiyttdméan Juristische Methoden puitteissa saanut valtiosdintdon pe-
rustettavissa olevan toimivallan ja vapauden asymmetriaan samastuvan ajatuk-
sen hallinto-oikeustieteen ja muiden oikeudellisten kédytidntojen vilisend tyonja-
kona. Juristische Methode on pitinyt punaista litkennevaloa palamassa ymmar-

18 VoBkuhle 2006, § 1 rn. 19.

119 VoBkuhle 2006, § 1 rn. 28.

120 Masing 2006, § 7 rn. 84.

121 Ruffert 2006, § 17 m. 107.

122 K. esim. Ossenbiihl 2007, s. 125.
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tamalld positionsa samaksi kuin oikeusturvaa antavan tuomioistuimen:'? toimi-
vallan ja vapauden asymmetrian mukaan julkisen vallan, erityisesti hallinnon,
on perusteltava kaikki toimintansa, erityisesti vallankdyttonsi, yksityinen on taas
lahtokohtaisesti vapaa tekeméin mitd haluaa.'** Ty6njaossa myos hallinto-oi-
keustieteen rooliksi on jddnyt julkisen vallan kidyton legitimiteetin arviointi. T4-
mi nikokulma ei ole menettinyt merkitystdin Neue Verwaltungsrechtswissen-
schaftin aikanakaan. Juristische Methoden keskeisiksi, edelleen perusteltavissa
oleviksi funktioiksi on nimittdin uuden ajattelutavan aikanakin todettu olevan
esimerkiksi jarjestelmén rationaliteetin puolustaminen, ennakoitavuuden ylldpi-
to ja kontrollin varmistaminen.'?

Vaikka Neue Verwaltungsrechtswissenschaftin havainto siitd, ettd hallinto-oi-
keustieteen metodisia sitoumuksia ei ole mitenkddn pakotetusti samastettava
esimerkiksi lainkdyton metodivalintoihin'*® tai oikeusldhdeopillisiin sitoumuk-
siin, on sindnsé perusteltu, voi mainitun asymmetrian hylkdaminen samalla mer-
kitd punaisen valon sammuttamista. Masing tiivistddkin Neue Verwaltungs-
rechtswissenschaft’'n piirissd sen sitoumusten merkitsevin kokonaisvaltaista
ajattelunmuutosta tavassa mieltdd hallinto-oikeuden funktio: ”’Verwaltungsrecht
wird zunehmend nicht mehr allein oder auch nur primar als Recht zum Schutz
von Einzelnen verstanden, sondern als Handlungsinstrument zur Erreichung von
Zielen”."*” Muutoksen ongelmallisuus ilmenee erityisesti Appelin tavassa jasen-
tdd hallinnon lakisidonnaisuuden ja uuden hallinto-oikeustieteen edellyttimén
ohjaustieteen nidkokulman kollisio: sielld missd hallinto on sidottu oikeusjérjes-
tykseen ("die Reichweite der Gesetzes- und Verfassungsbindung”)'?, ei uudelle
nédkokulmalle ole tilaa.'”

Toisin sanoen, Neue Verwaltungsrechtswissenschaftin perspektiivi ei kiinnity
ensisijaisesti oikeuden yksityiselle tarjoamaan suojaan hallintoa vastaan. Oi-
keusturvan funktion relativoituminen saa erddnlaisen kulminaationsa Appelin
ajatuksessa, jossa oikeusturvan mddrd tuomioistuimessa muodostaa erdédnlaisen
summan, jonka on hallinnon toimintaedellytysten kannalta pysyttivi ilmeisen
vakiona: niin esimerkiksi menettelyn oikeudellisen kontrollin korostuminen
merkitsee tdssd nollasummapelissi sitd, ettd kompensaatioksi (!) aineellisen oi-
keuden kontrollin merkitystd on vdhennettdvi, ...die Sachentscheidung von

123 Hoffmann-Riem 2004, s. 20.

124 Schmidt-ABmann 2006b, §1 rn. 22-26.
125 Pauly 2011, § 58 rn. 22.

126 Hoffmann-Riem 2004, s. 11-19.

127 Masing 2006, § 7 rn. 3., kurs. M.K.:n.
128 Appel 2008, s. 265.

122" Appel 2008, s. 260.
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den Gerichten nicht (mehr) in vollem Umfang iiberpruft wird”."** On vaikea néh-
dd, mihin muuhun téllainen nollasummapeliajatus voisi perustua kuin oikeustur-
valle annettavaan, hallinnon toimintaa legitimoivaan fasadifunktioon.

Oikeusturva-ajattelun keskeisyydestd luopumisen johdosta ei ole mitenkédidn
yllattavad, ettd esimerkiksi Florian Meinel tiivistdd Neue Verwaltungsrechtswis-
senschaftin orientaatiomuutoksen merkitsevin lopultakin irtiottoa nimenomaan
normativismiksi Kritisoidusta hallinto-oikeuden konstitutionalismista kohti funk-
tionalistista hallinto-oikeutta, jonka tutkimuskohteeksi redusoituu ldhinni Neue
Verwaltungsrechtswissenschaftin korostama hallinnon tehtdvien (Verwal-
tungsaufgaben) ja niiden poliittisen luonteen muodostama kokonaisuus."*! Oi-
keusturvan asemesta johtotdhdeksi nousee valtion tehtdvien asianmukainen to-
teuttaminen, mikd merkitsee samalla hallinto-oikeustieteen aikaorientaation
muutosta. Siind missd Juristische Methoden aikaperspektiivi oli Rechtsakt-kes-
keisyyden vuoksi kiinni tuomioistuimen menneisyysorientoituneessa perspektii-
vissd, katsoo Neue Verwaltungsrechtswissenschaft hallinnon ja lainsditdjéan ta-
voiterationaliteettiin sidottuna tulevaisuuteen.'*> Tdmi erottelu johtaa lopulta
sithen, ettd Juristische Methoden ja Neue Verwaltungsrechtswissenschaftin valil-
ld vallitsee Loughlinin ideaalityypittelystd tuttu “almost complete lack of con-
sensus over the fundamental issues of public law”.'> Eifertin mukaan nimittdin
Juristische Methoden ndkokulmasta uusi hahmotus samastuu ldhinni puhtaaksi
hallinto- tai oikeuspolitiikaksi, kun taas Neue Verwaltungsrechtswissenschaft'n
positiosta vanha traditio on auttamaton kapea ja sellaisena historian romukop-
paan kuuluva.'

Masing konkretisoi tamin ajatuksenkulun irtiottoon Wernerin edelld jo useaan
otteeseen toistetusta luonnehdinnasta hallinto-oikeudesta konkretisoituna valtio-
sddantooikeutena. Masing huomauttaa, etti Neue Verwaltungsrechtswissen-
schaftin orientaatiomuutos, sadntelytieteellinen nikokulma ja siihen kytkoksissi
oleva ymmarrys siité, ettd niin lainsditijd kuin hallintokin toteuttavat reaalimaa-
ilmasta kumpuavien ongelmien ratkaisuun tdhtddvid toimia, johtaa siihen, ettd
demokraattiseen legitimaatioon kytkeytyvé varsin laaja harkintavalta tdmin teh-
tdvin toteuttamisessa ei mahdollista hallinto-oikeuden ja valtiosddnnon suhteen
tarkastelua normatiivisena konkretisoitumissuhteena; Verwaltungsrecht ist in-
soweit nicht konkretisiertes Verfassungsrecht”.'%

130 Appel 2008, s. 274. ja erit. alav. 171 siin.
131 Meinel 2007, s. 786.

132 Eifert 2008, s. 293-295.

133 Loughlin 1992, s. 59.

134 Eifert 2008, s. 300.

135 Masing 2006, § 7 rn. 63.
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Tosin esimerkiksi Eberhard Schmidt-ABmann on edelleen esittinyt valtio-
saantdisten perusperiaatteiden toimivan edelleen hallinto-oikeuden rakenne- ja
tavoiteperiaatteina, jotka muodostavat hallinto- ja valtiosddntooikeuden vélille
dynaamisen ja normatiivisen suhteen, joka ei kuitenkaan Juristische Methoden
omaksumien sitoumusten tavoin /uuduta detaljitason oikeudellisten ongelmien
ratkaisua.!*®* Myos Masing kiinnittdd valtiosddnnostd erkaantumisen ldhinna sii-
hen hallinnon ja hallinto-oikeuden alaan, jota ei leimaa vapausoikeuksien Ab-
wehr-ulottuvuuden edelleen normatiiviseksi tunnustettava merkitys: perusoi-
keuksien soveltamisalalla oikeusvaltiollinen toimivallan ja vapauden asymmet-
ria on edelleen voimissaan.'®” Nédin muotoiltu hallinto-oikeus on kuitenkin vaa-
rassa menettdd Juristische Methoden léhtokohtaisen abstraktin ja muodollisen
vapautta ja oikeusturvaa puolustavan funktion.'*®* Kuten Ossenbiihl osoittaa, il-
meisend vaarana téllaisessa padtoksentekotieteesséd on orientoituminen hallinnon
tehokkuuteen: uuden hallinto-oikeustieteen uutuus néyttiytyykin vain jo perin-
teisen ldhtokohdankin sisdistdmdn, oikeusturvan ja tehokkuuden alati 1dsni ole-
van ristiriidan ratkaisemisena vanhasta poikkeavalla prima facie -asetelmalla.'®
Hallinto-oikeus omaksuu ja uusintaa hallinnon tulevaisuusorientoituneen tavoi-
terationaliteetin 1dhtokohtaisen etusijan yksityisen vahingoksi myds hallinto-oi-
keudelliseksi 1dhtokohdaksi.

Koska hallinto-oikeudellisen teorianmuodostuksen prima facie -lihtokohta
muuttuu, voidaan katsoa kyseessd olevan varsin perusteellisen paradigmamuu-
toksen. Neue Verwaltungsrechtswissenschaft voidaan jopa kirjistdd luottamuk-
sensuojaan konkretisoituvan historiallisen jatkumon vastatendenssiksi. Mollers
nimittdin kiinnittdd huomiota siihen miltei triviaaliin huomioon oikeuden stabi-
lisoivasta vaikutuksesta, ettd oikeus yleensd priorisoi menneisyyttd tulevaisuu-
den kustannuksella: erityisesti positiivinen oikeus sitoo tulevaisuuden mennei-
syyden ratkaisuihin.'*® Schmidt-ABmann konkretisoi ajatuksen asymmetriaan,
jonka mukaan hallinto-oikeuden perinteiset, menneisyysorientoituneet peruska-
sitteet, kuten oikeusvarmuus ja luottamuksensuoja, eivit ole saaneet parikseen
tulevaisuusorientoituneita vakiintuneita oikeusperiaatteita. Neue Verwaltungs-
rechtswissenschaftin (aika)orientaatiomuutos tulkintatieteestd paatoksentekotie-
teeksi paikkaa juuri titd puutetta. Se tarjoaa menneisyysorientoituneille peruska-
sitteille vastineeksi uusia kisitteitda kuten Flexibilitit, Reformation ja Inno-

136 Schmidt-ABmann 2006, § 5 rn. 7.

137 Masing 2006, § 7 rn. 139.

138 Masing 2006 § 7, rn. 150.

139 Ossenbiihl [~ Lange] 2007, s. 127-128.
140 Mollers 2002, s. 25.
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vation,""! joiden asettumisesta julkisen vallan kdyton oikeudellisen kontrollin

mahdollistajiksi on kuitenkin varsin vidhén takeita.

Ympyrd common law’n vihredn valon teorioihin ja funktionalismiin sulkeu-
tuu; kuten Eifert huomauttaa, oikeudet menettédvit ainakin kapean ydinalueensa
ulkopuolella siséllollisen normatiivisuutensa,'*? ja samalla niiden rajoitettavuu-
den oikeudellisen kontrollin mahdollisuuden. Samalla julkisoikeuden periaatteet
menettivit sen laaja-alaisen, julkisoikeutta periaatteiden vilitykselld rakenteis-
tavan potentiaalin, jota nykyinen julkisoikeus kdyttdd konstitutionalismin edel-
lyttamdn rationaliteetin, transparessin ja kontrollin ylldpitoon. Neue Verwal-
tungsrechtswissenschaftin ytimeksi jaa sen omaksumien sitoumusten mukaisesti
pédtoksenteon ei-oikeudellisen aineksen hallinta.'*

2.5 VALITILINPAATOS: TUTKIMUKSEN
SITOUMUKSET

2.5.1 Punainen valo

Tamin tutkimuksen tekijd tunnustaa mahdollisuuden, ettd hallinnon vihreén lii-
kennevalon, Loughlinin funktionalismin ja Neue Verwaltungsrechtswissen-
schaftin Verwaltungsaufgaben -nikdkulman valossakin saattaa olla mahdollista
tehdd mielekistd oikeudellista tutkimusta. Tésséd tutkimuksessa ei kuitenkaan
nihdd mielekkédksi omaksua tillaista positiota. Taustaksi tdlle valinnalle voi-
daan viitata Robert Thomasin ajatukseen vastaavassa tutkimusasetelmassa: on
ilmeistd, ettd esimerkiksi sellaisten perustavanlaatuisten oikeusperiaatteiden
kuin suhteellisuusperiaatteen soveltaminen merkitsee tai ainakin voi merkitd
kannanottoa yhteiskunnallisesti merkittiviin asiakokonaisuuksiin. Thomasin
mukaan hallinnon vihreén liikennevalon palaessa on yhté ilmeistd, ettd tuomiois-
tuimilta ja samalla oikeudelta yleensd puuttuu legitimiteetti niiden kattamien
ongelmien ratkaisuun: suhteellisuusperiaatteen sisdltimé punninta muuttuu tér-
keytensd vuoksi green lightin piirissd vidistdmittd poliittiseksi, oikeudellisen
kontrollin ulkopuoliseksi ratkaisumekanismiksi.'*

Kun otetaan huomioon erityisesti luottamuksensuojan asema Saksan julkisoi-
keuden erdiind keskeisend periaatteena, ja yhtddltd common law’n luottamuksen-
suojaperiaatteen kiinted yhteys common law’n suhteellisuusperiaatteeseen, sa-

141 Schmidt-ABmann 1994, s. 409—410.
142 Eifert 2008, s. 295

143 VoBkuhle 2010, s. 28.

14 Thomas 2000, s. 94.
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man nikokannan voidaan epdilemétti ymmairtdd koskevan myos luottamuksen-
suojaperiaatetta. Kuten tutkimuksen kuluessa tullaan huomaamaan, vihredn va-
lon funktionalismin jakamat késitykset hallinto-oikeuden ja julkisen vallan kdy-
ton pddmaddrien suhteesta ovat erds keskeinen selitystekijd arvioitaessa luotta-
muksensuojadoktriinia kohtaan esitettya kritiikkid common law’ssa. Luottamuk-
sensuojadiskurssia ei kuitenkaan ole common law’ssa yleensid eksplisiittisesti
kytketty ndihin ideaalityyppeihin, vaan keskustelu kdydiin toisin kdsiteparein.
Luottamuksensuojan analyysikehikko common law’ssa — judicial restraint -aja-
tukseen sitoutunut ortodoksia vs. oikeusperustainen julkisoikeus — voidaan ny-
kyisin sisdllollisesti hahmottaa vihreédn ja edelld tarkoitetuin tavoin modifioidun
punaisen valon rajalinjaksi, vaikka julkisoikeuden periaatteiden kohdalla onkin
tunnustettava, ettd tillaiset kategorisoinnit ovat verraten relatiivisia ja riippuvat
lopulta siitd, mistd ndkokulmasta asioita tarkastellaan.'*?

Tamén tutkimuksen tekiji ei kuitenkaan née erityisen tarkoituksenmukaiseksi
sitoutua oman tutkimuskohteensa oikeudellisen késittelyn mahdollisuuden Kkiis-
taviin oppirakennelmiin jo tutkimuksen alussa. Tuomioistuinten oikeusturvateh-
tiavi, joka antaa suojaa hallintoa vastaan, ei siis ndyttidydy ldhtokohtaisesti ongel-
mallisena: luottamuksen suojaamisen tuomioistuinten toimesta ei ajatella olevan
luonteeltaan ldhtokohtaisesti niille kuulumaton poliittinen ratkaisu, vaikka se
usein vaikuttaa poliittisestikin merkittdviin asiakokonaisuuksiin. T#td nikokoh-
taa ei kuitenkaan endi jatkossa sidota nimenomaisesti eksplikoiden taustateo-
rioihin. Kun tdmén luvun keskeisiin havaintoihin kuuluu ainakin osin poliittisten
sitoumusten varaan rakennettujen taustateorioiden ja hallinnon liikennevalojen
vilisen pakotetun pariteetin olemattomuus, ei tdssid kohdin ndhdd mydskéén tar-
koituksenmukaiseksi kdydd seikkaperidistd keskustelua ndiden taustateorioiden
legitimiteetisti ja paremmuudesta toisiinsa ndhden. Tutkimuksessa ei myodskédéin
pyritd arvioimaan tarkasteltavana olevien oikeudellisten instituutioiden suhdetta
mainittuihin taustateorioihin, vaikka erityisesti saksalaisessa keskustelussa til-
laista on luottamuksensuojadoktriininkin osalta harjoitettu.'4

Riittdd, kun tdssi yhteydessi toistetaan se saksalaisessa oikeustieteessd usein
toistettu ajatus, jonka mukaan oikeusvaltion ja hyvinvointivaltion suhde ei aina-
kaan oikeudellisina doktriineina ole luonteeltaan lihtokohtaisen antinominen,'"’
vaan pikemminkin symbioottinen. On siis jo etddnnytty varsin kauas siitd vield
viime vuosisadan puolivilissé vallinneesta ymmarryksesti, joka kisitteli mainit-

145 Harlow — Rawlings 2009, s. 46.
146 Schmidt 1994, s. 105.
147 Schmidt-ABmann HStR 2006, § 26 rn. 95.
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tua suhdetta nimenomaan perustavanlaatuisena, ratkaisemattomana ristiriita-
na.l48

Antinomian hylkédavd ajatus on eksplikoitu saksalaisessa doktriinissa aina
valtiosddntdtuomioistuimen kdytintod myoten. Tuomioistuin on nimittdin vii-
tannut siihen, ettd ”[dJer Sozialstaat kann auf dem Boden des Grundgesetzes nur
mit den Mitteln des Rechtsstaats verwirklicht werden”'*. Doktriinin jatkokehit-
telyssi esimerkiksi H. F. Zacherin ajattelussa symbioosi kasvaa siitd ymmarryk-
sestd, jossa perustuslain tarkoittama sosiaalinen oikeusvaltio (“der Soziale
Rechtsstaat’”) midrittyy hyvinvointivaltioksi, jonka sosiaaliset paamairét toteu-
tetaan oikeusvaltioperiaatteen asettamissa muodoissa ja rajoissa, ja vastaavasti
oikeusvaltiollisuus midrittyy ndiden pddmiirien toteuttamisen kautta. Suhde
syvenee lopulta ihmisarvon ja perusoikeusjérjestelmdn muodostamassa yhden-
vertaisuutta painottavassa suhteessa, joka saa kuitenkin oikeusvaltiollisesta va-
paudesta seuraavat rajansa.'”® Ndin myos luottamuksensuojan suhde erisiséltoi-
siin taustateorioihin noudattaa samaa rakennetta: kuten tutkimuksen kuluessa
tullaan huomaamaan, sen oikeuden stabiliteettia korostavasta vaikutuksesta on
johdettavissa rajat varsin laajalle skaalalle julkisen vallan toimia, joiden taustalla
on varsin heterogeeninen valikoima julkisen vallan paiméaéria.

Tdma tutkimuksen kuluessa tarkemman sisdltonsid saava ajatus antinomian
hylkdamisesti ei ole tuntematon suomalaisessakaan julkisoikeudessa. Suomalai-
sessa oikeusvaltiokeskustelussa keskeistd on ollut pitkédédn erilaisten valtion val-
lankdyttomallien periodisoinnin ja vastakkainasettelun varaan rakentuva jdsen-
nys. Ideaalityyppind suomalaisesta kisityksestd toimii Olli Mdenpddin kiteytta-
mi kehityskulku, jossa liberaalin oikeusvaltion formaalisrationaalinen vallan-
kiytto korvautuu vihitellen valtion ja hallinnon tehtivien ekspansion mydté hy-
vinvointivaltion aineellista oikeudenmukaisuutta tavoittelevalla palvelujen tuot-
tamisella ja etuuksien jakamisella.!>' Lopulta my6s hyvinvointivaltion tapa jir-
jestdd hallinto korvautuu ns. modernilla hallinnolla, jolle ominaista on toimia
tehokkaana ongelmien ratkaisijana.'>

Kaarlo Tuori on pyrkinyt ratkaisemaan Méenpidin periodisointiin siséltyvid
oikeusvaltion ja hyvinvointivaltion vastakkainasettelua korostamalla oikeusvalti-
on kisitteen neutraalisuutta suhteessa hyvinvointivaltioon, joka Tuorin ajattelus-
sa on valtion tehtdviin erityisesti sosiaali- ja terveydenhuollossa sekd koulutuk-
sessa viittaava aineellinen kisite. Oikeusvaltiossa on puolestaan kyse ldhinna
muodollisesta kisitteestd, jonka alaa ovat ne menettelyt ja muodot, joita nouda-

48 Schroder 2007, s. 53.

149 BVerfGE 88, 203

150 Zacher 2004, § 28 rn. 109-110.
151 Mienpad 2003, s. 27 ss.

152 Méenpad 2005, s. 1065-1066.
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tetaan tehtivistd pditettdessi ja niitd toteutettaessa. Tuorin keskeinen viite kuu-
luu, ettd oikeusvaltion ja hyvinvointivaltion vililld ei vallitse mitidin valttdmitonti
vastakohtaa, vaan oikeusvaltiollisia menettelyjd ja muotoja tulee noudattaa myos
hyvinvointivaltion tehtivien toteutuksessa.'>?

Tutkimuksen kannalta olennaista on havaita, ettd oikeusvaltio viittaa Tuorin
ajattelussa siis ”johonkin pysyvédin modernin valtion ja oikeuden normatiivisissa
perusteissa eikd vain ohimenevién kehitysvaiheeseen”.'** Kyse on sen ajatusku-
lun jalostumisesta, jonka perusta laskettiin Oikeus, valta ja demokratia -teokses-
sa 1990-luvun alussa. Silloin kysymys konkretisoitui siihen, miksi aineellisen
legitimiteetin omaavassa hyvinvointivaltion oikeudessa oli kuitenkin joissain ti-
lanteissa perusteltua toteuttaa oikeusvaltion ihanteita noudattavaa sdéntelymal-
lia. Vastaus loytyi oikeusvaltion takana piilevistd oikeuttamisperusteista, jotka
erottivat oikeusvaltion yksin formaalisrationaalisesti rakentuvista positivismin
tavoista jasentdd oikeusjérjestystd. !>

Oikeusvaltiollisuuden ja valtion tehtdvien antinomian hylkddminen ei ehkd
kuitenkaan heijasta suomalaisten oikeudellisten kidytintdjen omaksumaa itseym-
mirrystd omasta positiostaan ja oikeuden funktioista. [lmeistd on, ettd suomalai-
set oikeudelliset kiytdnnot, osa oikeustieteestd mukaan lukien, ovat perinteisesti
sitoutuneet sellaisiin varsin instrumentaalisiin painotuksiin, jotka nikevét oikeu-
den poliittisten padtoksentekijoiden kidytossd olevana vilineend ja painottavat
funktionaalista lihestymistapaa hallintoon ja hallinto-oikeuteen.'*® Varsin perus-
tellusti voidaan yhtyé sithen Suvirannan esittdméién arvioon, jonka mukaan esi-
merkiksi hallinto-oikeuden yleiset opit, késitteisto ja periaatteet jasentdvét oi-
keudellisia ilmiditd padasiallisesti kdyttden nikokulmanaan hallintoviranomais-
ten ja hallinnon toimintaa.'’ Téllaisesta funktionaalisesta ajattelutavasta toimii
osoituksena jo sekin, ettd hallinto-oikeustiede on yleensi laskenut oman itseym-
mirryksend hallinnon muutoksen historiallisen periodisoinnin varaan.'*® Nimen-
omaisemmin esimerkiksi Heikki Kulla on viitannut suomalaiseen hallinto-oikeu-
delliseen jérjestelmédédn [léihinnd institutionaalisen jérjestelmdn mukaisena.'
Mainittu késitys on eldnyt erityisen vahvana my0s valtiosddntooikeudessa, eri-
tyisesti Antero Jyrdngin eksplikoimana: valtiosddntdoikeuden vakiintunut ja pe-
rinteinen tutkimus asemoi itsensd ndkokulmaan valtiollisista instituutioista ja

153 Tuori 2003, s. 240.

15 Tuori 2003, s. 240.

155 Tuori 1990, s. 48-50.

156 Kulla LM 2000, s. 804.

157 Suviranta LM 2004, s. 1428.
158 Mienpid 2003, s. 27 ss.

159 Kulla 2000, s. 804.
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paidtoksentekomekanismeista.'®® Terminologisista variaatioista huolimatta on
syytd huomata, etti tdllainen luonnehdinta asettuu sekd Jyréangilla ettd Kullalla
kontekstiinsa osaksi varsin perustavanlaatuista julkisoikeudellista konfliktia, jos-
sa institutionaalisen tarkastelun vastapooliksi méddrittyy nimenomaan oikeuspe-
rustainen nikokulma oikeuteen.'®!

Oikeudellisissa kdytdnnoissd tédllainen oikeusperustaisesta oikeusajattelusta
eroava ldhestymistapa ilmenee yleensid pidittaytyvyyden sisdistivdnid oikeus-
kulttuurina (judicial restraint), miki ilmenee erityisesti tuomioistuinten omaksu-
massa pidittyvéssa tulkinta-asenteessa. Suomen osalta voidaan puhua myos ju-
dicial deferencestd, millé viitataan yleensd tuomioistuimen institutionaaliseen,
vallanjaolliseen asemaan perustuvaan hallinnon laillisuuskontrollin intensiteet-
tirajoitteeseen suhteessa viranomaisen harkintavallan laajuuteen. Common
law’n kielelld sama asia voidaan ilmaista yksinkertaisesti sitoutumisena vihredn
valon funktionalismiin.

Tillaisesta institutionaalisesta nikokulmasta luottamuksensuojaperiaatteen
velvoittavuus kiinnittyy ensi sijassa lainsédétédjan tuotoksiin ja kuuluu sisdlloltddn
lainsddtdjan harkintavallan piiriin. Tutkimuksen kuluessa pyritddn Suomen oi-
keusjirjestyksestd identifioimaan téillainen ajattelutapa, jossa lainséddtdjd perus-
taa luottamuksensuojaperiaatteen velvoittavuuden, médrittdd myos sen sisdllon
ja toimii sen ehdottomana rajana. Kuten edellisen luvun tutkimustehtdvista kévi
ilmi, tutkimus ei pyri téllaisen luottamuksensuojadoktriinin rekonstruoimiseen.
Identifiointi tehdéén kritiikin tarpeisiin. Tarkoitus on osoittaa, miten funktiona-
lismin tuottama luottamuksensuojadoktriini ei vastaa niitd eurooppalaisen dokt-
riinin perusteita, jotka madrittavit luottamuksensuojadoktriinin mielekkyytti.

Eviit suomalaisen luottamusdoktriinin kritiikille haetaan eurooppalaisen né-
kokulman ohella my&s kotimaasta. Instrumentalistisen painotuksen ohella Suo-
men oikeudessa ja erityisesti valtiosddnto- ja hallinto-oikeuden traditioissa on
nimittéin legalismiin liittyvien historiallisten juurien vuoksi ollut tilaa myds toi-
senlaiselle nakokulmalle.'> Tami legalismi on merkinnyt mm. hallinto-oikeu-
delliselle tutkimukselle hallinto-oikeuden alati immanentin oikeusturvandkokul-
man olemassaolon tunnustamista ja tunnistamista sellaisin ldhtokohtaisin sitou-
muksin, jotka ovat pitidneet tuomioistuimet oikeusturvajirjestelmén keskiossi.
Myos instrumentalismista erkanemiseen vilttamiton toimivallan ja vapauden
asymmetria on saanut keskeisen merkityksensd suomalaisessa tavassa jdsentid
julkisoikeudellista oikeussuhdetta: erityisesti PL 2.3 §:n sisdltimé oikeusvaltiol-
linen lakivaraus (”Julkisen vallan kidyton tulee perustua lakiin™) huomioiden

10 Jyrénki 2003, s. 17-19.
161 Jyrdnki 2003, s. 18, Kulla 2000, s. 804.
162 Tuori LM 20000, s. 1049-1050.
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keskeisend lahtokohtana on, ettd yksityiselld ei ole oikeussuhteessa esimerkiksi
julkisoikeuden yksipuolisuuteen, hallinto-oikeudelliseen suhteen valtaluontee-
seen, yleiseen tai erityiseen vallanalaisuuteen tai viranomaisen yleisvaltuuksiin
perustettavissa olevia velvollisuuksia, vaan yksityisen oikeusaseman méirittelyn
lahtokohtana on niiden asemesta pidettivi edelleenkin vapautta.'

Niin ollen on ehkd sittenkin vaikea identifioida suomalaisesta julkisoikeudel-
lisesta doktriininmuodostuksesta sellaista ajattelutapaa, joka jakaisi vihreédn va-
lon funktionalismin erittdin torjuvan asenteen oikeusvaltion keskitssi sijaitse-
vaan hallinnon tuomioistuinkontrolliin. Edes sellaisen teorianmuodostuksen,
joka edelld selostetun pariteettiajattelun vallitessa muuten jakaa green lightin
taustateorioiden keskeiset sitoumukset, piiristd on vaikea identifioida linjaa, joka
jarjestelméllisesti sitoutuisi green lightin torjuvaan suhtautumiseen tuomiois-
tuinkontrolliin. Torjunta kdy varsin ymmirrettiviksi, kun havaitaan Craigin
osoittaneen common law’n piirissd, miten green light -funktionalismiin asialli-
sesti samastuva konstituution poliittisuus erotuksena oikeudellisesti normatiivi-
sesta konstituutiosta merkitsisi muun ohella sitd, ettd Yhdistyneiden kuningas-
kuntien tulisi paitsi kumota valtionsisdisesti voimassa oleva Human Rights Act,
myos erota Euroopan ihmisoikeussopimuksesta.'** Tillaiselle lopputulemalle
olisi ilmeisen vaikea hankkia kannatusta Suomen julkisoikeuden kanssa tekemi-
sissd olevan oikeusyhteison jasenten keskuudesta.

Perustuslain normatiivista merkitystd onkin Suomen julkisoikeudessa nykypi-
vind ilmeisen hedelmétonti kiistdd. Tieteellisen vapauden piirissd on toki kehitel-
tavissi sellaisiakin teorioita, jotka tdimén valtiosddnnon normatiivisuuden hylk&a-
vit (Governance!): oikeustieteen harjoittaja ei ole virkavastuun nojalla voimassa
olevaan oikeuteen sidottu, eikd oikeustieteen tiedonintressi redusoidu voimassa
olevan oikeuden sisdllon selvittimiseen. Tédssd tutkimuksessa omaksutaan kuiten-
kin ajatus valtiosddnndstéd julkisoikeutta rakenteistavana elementtind erityisesti
hallinto-oikeudessa (...als konkretisiertes...). Tamin konstitutionalisoidun jul-
kisoikeuden piirissé vihredn valon sytyttiminen merkitsisi ldhtokohtaisesti valtio-
sddnnon valjastamista vallan kiyton palvelukseen tavalla, jossa perusoikeudetkin
kadntyvét vallankdyton instrumentiksi. Téllaista fasadia esimerkiksi Dag Anckar
kutsuu politiikan tutkimuksessa konstituutioksi ilman konstitutionalismia: “ky-
seessd on oppirakennelma, joka asettaa valtiosdédnnon tehtdvéksi valtion vallan-
kdyton tukemisen ja helpottamisen ja kyseenalaistaa yritykset rajoittaa ja kontrol-
loida valtaa”.'®> Kuten edelld kivi ilmi, timi samastus ei johda sitoutumiseen
yksin muodollisen oikeusvaltion periaatteisiin. Téllaisen fasadinomaisen konsti-

163 Méenpéd 2003, s. 204.
164 Craig 2011, s. 120.
165 Anckar 1995, s. 4.
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tutionalismin tunnistamisessa olennaista ei ole konstituution kattamien oikeuk-
sien laatu, vaan konstituution irrottaminen oikeusperustaisesta ajattelusta ja oi-
keuksista yleensd julkisen vallank&dyton itseisarvon perusteluksi.

Tutkimuksen kuluessa suomalaista luottamuksensuojadoktriinia pyritdén ym-
mirtdmidn timin nikokulmana kautta. Ajatuksena on, ettd suomalainen julkis-
oikeus on omaksunut Rechtsstaat-teorialta julkisoikeuden systeemisyyden ja
rationaliteetin ainakin suhteessa hallintoon: suomalaiseen oikeusvaltiokisityk-
seen kuuluu kiistamadttd hallinnon sitominen lakiin siten, ettd hallintoa ohjataan
oikeusjérjestyksen avulla puhtaan politiikan asemesta. Tutkimuksessa pyritdan
kuitenkin osoittamaan, miten suomalainen julkisoikeus ei ole omaksunut Rechts-
staat-teorialta rationaliteetin ja systeemisyyden vélttimitontd komponenttia, jo-
ka estiii oikeuden redusoitumisen lainsditdjidn tavoiterationaliteettiin ja yksit-
tdisten lakien ja asetusten sattumanvaraisiin, yksittdisiin sanamuotoihin, vaan on
asemoinut itsensd julkisen vallan oikeusvaltioksi. Suomalaisen julkisoikeuden
kisitys oikeuksista ja niiden varaan rakennetuista oikeusperiaatteista on saksa-
laiseen esikuvaan néhden varsin vaatimattomalla tasolla. Tutkimuksen kuluessa
kdy ilmi, miten tdllainen oikeudellisesti kontrolloimaton tavoiterationaliteetti
samastuu sittenkin vihrein valon funktionalismiin muodollisesta oikeusvaltio-
lahtokohdasta huolimatta. Kautta tutkimuksen kehiteltidva, luottamuksensuojaan
kytkeytyvi ehdotus oikeudellisten instituutioiden tydnjaon ideaalimallista pyrkii
konstruoimaan myos suomalaiseen julkisoikeuteen sen oikeusvaltiollisen oi-
keuksiin kytkeytyvidn normativiteetin, jota Rechtsstaat-doktriini kisitteellisesti
edellyttii.

Téssi tutkimuksessa ei siis pidetd vihredn valon teorioita erityisen perusteltu-
na tapana tehdd julkisoikeudellista oikeusperiaatteeseen kohdistuvaa tutkimusta.
Tutkimuksessa ei kuitenkaan jatkossa rasiteta lukijaa kiinnittamailla esille tulevia
ajatuksia tai kritiikin sisdltojd eksplisiittisesti edelld késiteltyihin oppirakennel-
miin. Kyse on oikeuskulttuurisesta ideaalipositiosta, joka vdarittdd koko lopputut-
kimusta ja siind esitettyjd kantoja. Keltaisen valon suuntaan modifioitu punainen
valo sammutetaan tédssi tutkimuksessa vasta, jos sithen tutkimuksen kuluessa il-
menee perusteltu syy. Muodollisen oikeuspositivismin kantaman ehdottoman
formalismin tieteellinen legitimiteettikriisi ei tdllaista syytd muodosta. Nimittdin
siitd huolimatta, ettd edelld samastettiin funktionalismi, green light ja Neue Ver-
waltungsrechtswissenschaftin erdit sitoumukset toisiinsa, taima valinta ei kuiten-
kaan vilttaméttd merkitse red lightin ja Juristische Methoden samastamista si-
toutumalla sellaisiin oletuksiin oikeudesta ja oikeustieteen tutkimuksen kohtees-
ta, jotka samastuvat oikeuspositivismin perinteisiin muotoihin.

Tillaista nikokulmaa julkisoikeuteen voidaan valottaa verrattain tuoreella
keskustelulla, jonka pohjana on von Bogdandyn viite siité, ettd eurooppalaisen
valtiosddntooikeuden vallitsevaksi metodiksi on ymmérrettivd doktrinaalinen
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konstruktivismi.'® Doktrinaalinen konstruktivismi tarkoittaa von Bogdandyn eu-
rooppalaisen valtiosidintooikeuden valtavirran luonnehdinnaksi tarkoitetussa pu-
heenvuorossa oikeuspositivismin perillistd; metodia, joka kohdistaa kiinnostuk-
sensa oikeudelliseen aineistoon kehittiddkseen oikeusjirjestyksestd yleisten op-
pien ja periaatteiden avulla rakentuneen oikeusjirjestelmidn. Doktrinaalisen
konstruktivismin kisitteelld on miird ottaa haltuun se kehitys, joka perinteiseen
oikeuspositivismiin kohdistettu kritiikki on saanut aikaan. Esimerkiksi valikoitu-
vat perinteisen oikeuspositivismin — lakipositivismin — ndkokulmasta vieraat
elementit kuten intressipunninta ja seurausharkinta, jotka muodostavat olennai-
sen osan tutkimuksen kohteena olevien luottamuksensuojadoktriinien sisillosta.
My®6s koko jirjestelmén suhde oikeuteen on muuttunut. Siind missé perinteinen
oikeuspositivismi niki jirjestelmin idean olleen piilotettu, mutta valmiina oi-
keudessa (crypto-idealistically inherent), doktrinaalinen konstruktivismi myon-
tdd avoimesti tavoitteellisen jarjestelméanrakennuksen olemassaolon: tarkoitus on
hallita oikeuden moninaisuutta.'®’

Samalla kuitenkin osaksi doktrinaalista konstruktivismia maédrittyy positio,
jossa oikeustiede sijoittaa itsensi erddnlaiselle vilitasolle filosofiseksi ja teologi-
seksi kokonaisuudeksi ndhdyn “luonnonoikeuden” ja tuomioistuinten ja poliit-
tisten lainsdddantokaytintdjen vastuulle kuuluvien positiivisoikeudellisten nor-
mien viliin. Termid “luonnonoikeus” on tdssd kohdin luettava ilmeisend kirjis-
tyksend; von Bogdandyn mukaan siihen lukeutuu tidssd kohdin sellaisia epdile-
mittd historiallisesti arvioituna luonnonoikeudellisiakin konnotaatioita omaavia
oikeuskisitteitid kuten esimerkiksi valtio, oikeushenkild, valtiotahto.'*® Asialli-
sesti timd taso niyttdisi vadjaimattd samastuvan sithen Tuorin kriittisen oikeus-
positivismin syvitasoon, joka sisdltdd esimerkiksi oikeuden peruskisitteet ja
perustavat oikeusperiaatteet normatiivisina ideoina.'®

Nédin mdairittynyt doktrinaalisen konstruktivismin positio vastaa Matthias
Kummin esittimassi kritiikissd eurooppalaisen julkisoikeudellisen tutkimuksen
perustelluksi ndhtyd metodia vain tietyin reunaehdoin. Ensinndkin, tillaisen me-
todin kohteeksi midrittyy oikeudellinen normisto, joka on erotettavissa muista
yhteiskunnan normeista, moraalista ja tosiasioista. Tdmad ei kuitenkaan merkitse
muiden kokonaisuuksien sulkemista oikeuden ja oikeustieteen ulkopuolelle,
vaan painvastoin: niille voidaan antaa ratkaisevaa merkitystd esimerkiksi oikeus-
normien sisdllon selvittdmisessd ja niiden tunnistamisessa. Toiseksi, nditd oi-
keusnormeja analysoidaan oikeuden sisdisestd perspektiivistid, kdyttien oikeutta

1% Von Bogdandy 2009, s. 365.
17 Von Bogdandy 2009, s. 376.
1% Von Bogdandy 2009, s. 373.
19 Tuori 2000, s. 202-216.
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mittatikkuna. Kolmanneksi, timi oikeuden sisdinen perspektiivi johtaa kohe-
renssivaateeseen: Kummin mukaan koherenssin vaatimus on ollut jo pitkddn
keskeinen doktrinaalinen opinkappale eurooppalaisessa julkisoikeudessa.!”

Kumm ei pysty sulkemaan pois, etteiko kritiikin kohteena oleva doktrinaali-
nen konstruktivismi tayttéisi nditd kriteereitd. Vakavampi kritiikki kohdistuukin
lahinnd siihen, ettd von Bogdandy sijoittaa doktrinaalisen konstruktivismin posi-
tion eurooppalaisen julkisoikeuden vallitsevan metodin ominaisuudessa osaksi
oikeuden formaalitraditiota, kun perustellumpaa olisi rekonstruoida se bindéri-
sistd, dogmaattisista ja lopulta reduktionistisista sitoumuksista eroon pyrkivéksi
tavaksi tehdid julkisoikeutta, Kummin omaksumalla tavalla kohti muodollisen,
aineellisen ja empiirisen integrointia osaksi julkisoikeutta.'”! Pariteetti Neue Ver-
waltungsrechtswissenschaftin keskeisten sitoumusten kanssa on ilmeinen.

Kun mielessi pidetdin green lightin sekd funktionalismin jakamat, hallinnon
tuomioistuinkontrollin legitimiteettiin ja samalla pakotetusti my0s hallinnon ja
oikeuden kiintedan suhteeseen epdilevésti suhtautuvat sitoumukset sekd Neue
Verwaltungsrechtswissenschaftin omaksuma orientaatiomuutos, lienee tillainen
integrointi rakennettavissa kuitenkin vain dikotomian toiselta puolelta ponnista-
van, mutta traditionaalisen positivismin ehdottoman formaaliuden hylkdivin
ajattelun (modifioitu red light) varaan. Kummin asettamista reunaehdoista tuskin
yksikdin on mahdollinen green lightin rakenteistamassa oikeudellisesta eroavas-
sa positiossa.

Punaisen liikennevalon ja oikeusperustaisen oikeusajattelun nikokulmasta
seuraa myos se, ettd vaikka muodollisen, aineellisen ja empiirisen integrointi
osaksi julkisoikeutta on sininsid mahdollista ja toivottavaakin, on kuitenkin syyti
sulkea pois tdmin viitteen omaksumisesta seuraavat jyrkimmét positiot, jotka
kiistdvdt oikeusjdrjestyksen aseman oikeustieteen kohteena. Ns. oikeudellinen
pluralismi, joka erkanee yhden ainoan auktoriteetin varaan rakennetuista hie-
rarkkisista jarjestelmistd oikeuden rakennetyyppind (’the ideology of legal
centralism”)!'”? tarjoaa monet niistd sitoumuksista, jotka mahdollistavat tédssi
tutkimuksessa omaksutut ratkaisut irtaantumisessa kansallisen oikeusjirjestyk-
sen ndkokulmasta. Tdhédn siniinsd hajanaiseen oppiin on sen erdissd versioissa
kuitenkin liitetty ajatus oikeustieteen perspektiivin laajentamisesta siten, ettd
oikeuden rinnalle nostetaan yhdenvertaisena kohteena muut yhteiskunnan nor-
mijdrjestelmit, jotka saivat edelld Kummin metodinrakennuksessa yhdenvertai-
suuden asemesta ldhinni oikeutta tdydentdvén aseman. Pluralismin ddrimméainen
versio kiistdd oikeustieteen kisittdmén oikeusjirjestyksen erikoisaseman oikeus-

170 Kumm 2009, s. 409.
17t Kumm 2009, s. 402, 407.
172 Griffiths 1986, s. 3.
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tieteessd jittden jdljelle vain tilan, jossa vallitsee “an unstructured and promis-
cuous plurality”.'” Tillaisen ldhestymistavan sisdltd Kristallisoituu sen kes-
keiseksi opinkappaleeksi nostettuun Marc Galanterin luonnehdintaan: ”By in-
digenous law I refer not to some diffuse folk consciousness, but to concrete pat-
terns of social ordering to be found in a variety of institutional settings — in
universities, sports leagues, housing developments, hospitals.”'™

Brian Z. Tamanaha esittimén kritiikin mukaan téllainen pluralismi johtaa
kestamittomiin rajanveto-ongelmiin: “just about every form of norm governed
social interaction is law”."” In abstracto tillainen ldhestymistapa johtaa oikeus-
tieteen luonteen nimenomaan oikeustieteend katoamiseen: kuten Tamanaha huo-
mauttaa, tillaisten sitoumusten vallitessa ei ole mitenkdin poikkeuksellista pyr-
kid eroon koko oikeuden kisitteestd.!”® Vaikka mikddn perusteltavissa oleva syy
ei kuitenkaan estd tekemistd tutkimusta tédllaisesta ndkokulmasta tai edes oikeus-
tieteen oikeudellisuuden luonteen kiistimistd tekemilld yhteiskuntatieteellisti
tutkimusta esimerkiksi hallinnon toiminnasta, ei tissa sitouduta oikeuden erityis-
aseman kiistdimiseen oikeustieteessd. In concreto: tutkimus, jonka keskeisiin si-
toumuksiin ja kohteisiin kuuluu julkisen vallan oikeudellinen kontrolli, ei ole
ehki mielekkdin konteksti irtautua oikeustieteen oikeudellisesta nikokulmasta.

2.5.2 Oikeuden ja oikeuksien maailma

Luottamuksensuojan oikeudellinen analyysi rakennetaan tidssd tutkimuksessa
kuuluvaksi oikeuden ja oikeuksien maailmaan, eika pyritikaan kuvaamaan esi-
merkiksi sitd loputonta soft law -massaa erivdrisidi EU:n tuottamia kirjoja tai
ministerikomiteoiden tahi maailmanpankin suosituksia erilaisista hyvin hallin-
non periaatteista, joita nykypdivin hallintokoneisto ja sen hyvin hallinnon maail-
maan kuuluva laadullinen laillisuusvalvonta” tuottavat.

Kiinnittyminen oikeuden maailmaan red lightin sitoumuksin tarkoittaa myos
sitd, ettd tuomioistuinten rooli oikeusperiaatteiden muotoilussa nostetaan tutki-
muksessa keskeiseen asemaan. Kdytdnnossd timd merkitsee luottamuksensuoja-
doktriinin tarkastelemista sellaisena konstitutionaalisena oikeusperiaatteena
kuin se ilmenee doktriineissa, jotka ovat kiinni Saksan valtiosdintdtuomioistui-
men kiytdnnodissd ja Englannin ja Walesin ylimpien tuomioistuinten common
law’ssa. Ratkaisu on tutkimuksen tekijdn kisityksen mukaan identtinen tutki-
muksen kohdedoktriinien kanssa: Saksan ja Englannin luottamuksensuojadokt-

173 Fitzpatrick 1984, s. 166.
174 Galanter 1981, s. 17-18.
175 Tamanaha 2008, s. 393.
176 Tamanaha 2008, s. 395.
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riinien keskeisimmat kiinnekohdat 16ytyvét juuri ndiden ylimpien tuomioistuin-
ten kdytannoista.

Tutkimusasetelman Rechtsstaat — common law -dikotomia huomioiden on
kuitenkin tdasmennettivi, ettd oikeuskdytdnnon ja doktriinin suhde vaihtelee di-
kotomian eri puolilla. Englannin hallinto-oikeudessa oikeuskdytintd on tietysti
notorisesti keskeisessd asemessa (common law!). Tutkimuksen kuluessa kdy
kuitenkin ilmeiseksi, ettd common law’n ja mannermaisen ldhestymistavan erok-
si usein asetettu deduktio—induktio-erottelu, jossa mannermainen oikeus sitoutuu
yleisen normiston, usein myds oikeustieteessd luodun oikeudellisen aineiston —
yleisten oppien ja oikeusperiaatteiden — konkretisointiin yksittdistapauksiin, kun
taas common law’n nihdddn korkeintaan induktiolla piittelevin yksittdisestd
tuomiosta oikeuden sisdltdd, on relativoitunut my0s oikeustieteen roolin osalta:
viimeistddn common law constitutionalism -doktriinin myo6td myods common
law’n oikeustiede on omaksunut oikeusperiaatteita muutenkin kuin induktion
keinoin jidsentdvin ja hyodyntdvén tavan. Vastaavasti on todettava, ettei induk-
tioon perustuva oikeudellinen piittely ole mitenkéédn tuntematonta mannermai-
sessa oikeustieteessi erityisesti Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen tai EU-
tuomioistuimen kédytdntdod hyodynnettiessa.

Common law -tuomioihin liitetdén kuitenkin usein yksittdistapauksellisuutta,
kdytdnnonldheisyyttd, pragmatismia seki sidottuneisuutta aikaisempiin tuomioi-
hin (stare decisis) korostavia luonnehdintoja, eiké tdssd kiistetdkddn, etteikod
mannermainen oikeustiede ja ehkédpd myos julkisoikeus olisi luonteeltaan ratio-
naalisempaa; ainakin mikili rationaliteetin mittarina kdytetdin systeemisyytti.
On kuitenkin niin, ettei timd ero muodostu merkittdviksi perustelulle common
law’n tuomioiden hyddyntimattd jattdmiselle: ainakin hallinto-oikeudellisen ju-
dicial review’n alalla common law -tuomio siséltdd parhaimmillaan runsaasti
pohdintaa, tuomioistuimen aseman konstitutionaalista itsereflektointia, aikai-
semman kdytdnnon kriittistd arviointia sekd oikeustieteen suuntaan kdytdvia
keskustelua — joskin usein obiter dicta. Kuten Mattila huomauttaa, perinteisesti
nidin ei ole ollut: esimerkiksi oikeustieteeseen on viitattu common law’n tuo-
mioissa erittdin harvoin.'”” Nykyisin tapa argumentoida on kuitenkin muuttunut.
Terence Ethertonin viittaamasta common law’n tuomioiden perinteisestd “bluff,
anti-intellectual, pragmatism” -kritiikisti ei ole enéda niiden hyodyntadmatta jatta-
misen perusteluksi.'”® Tdma puoltaa niiden varsin laajaa hyodyntamista.

Sitd vastoin Saksan doktriinin osalta tilanne on toinen. Michel Rosenfeldin
mukaan Saksan valtiosddntdoikeuden traditioissa pddosaa ovat ndytelleet dokt-

177 Mattila 2011, s. 104.
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riinit, ja case-law on jitetty tdssd suhteessa miltei statistin asemaan.!” Rosenfel-
din luonnehdinta voi Saksan osalta olla ehkd hieman ylipolarisoitu, vaikka ei si-
ninsi sisdllakddn viitettd doktriinin aineellisen siséllon irtoamisesta oikeuskay-
tannostd. Vaikutussuunta onkin usein oikeustieteestd lainkdyttoon. Tuomioistui-
met korjaavat usein kiytintojdian oikeustieteen vallitsevan kannan mukaiseksi.'®
Asetelma voidaan valtiosdéintdtuomioistuimen kohdalla ymmartdd hieman toi-
senlaiseksikin: saksalaista valtiosddntdoikeutta on usein syytetty liiasta sitoutu-
misesta valtiosddntotuomioistuimen kaytdntoon. Puhutaan kriittiseen savyyn jo-
pa valtiosdaantotuomioistuinpositivismista (”Bundesverfassungsgerichtspositi-
vismus”).'8!

Téstd huolimatta voidaan mainittu suhde kuitenkin muotoilla toisin kuin com-
mon law -maissa my0s luottamuksensuojan osalta. Saksan varsin pitkén tradition
omaava doktriini on jo itsendistynyt oikeustapausten massasta. Oikeuskédytannon
sisdllon voi sanoa jo rakenteistuneen julkisoikeuden doktriineissa ja vastaavasti
myds doktriinien oikeuskdytdnndssi, eikd oikeuskédytdnnon itsendinen seikkape-
rdinen tarkastelu tésti syysti ole erityisen mielekistd. Saksalaisen oikeuskdytin-
non sisdltoon kiinnitetddn huomiota ldhinni sen taitekohdissa ja erityisen paljon
keskustelua herittineiden tuomioiden kohdalla.

Oikeuskdytdnnon osalta on kuitenkin edelleen syytd todeta sen tiedolliseen
hyodyntdmiseen liittyvd keskeinen rajoitus. Luottamuksensuojan edelld konst-
ruoitu luonne yksittdistapauksellista oikeudenmukaisuutta toteuttavana periaat-
teena on johtanut siihen, ettd luottamuksensuojan soveltamisedellytykset eivit
ole mielekkédsti puettavissa tarkan sisdllon saaviksi sddnto—poikkeus-asetelmik-
si. Tdssd viitteessd ei ole kyse siité, ettd tdmi rajoitus johtuisi oikeuskédytinnon
midrastd tai laadusta, vaan kyse on enemminkin julkisoikeudellisten oikeusperi-
aatteiden sisddnrakennetusta ominaisuudesta. Niiden soveltamista leimaa voima-
kas sitoutuminen kunkin tapauksen olosuhteisiin, eikéd niiden soveltamisedelly-
tysten konstruointi sddnté—poikkeus-asetelmiksi ole erityisen mielekés ajatus:
laajakaan oikeuskédytinto ei poista soveltamisedellytyksiin kiinnittyvaa tiedollis-
ta epavarmuutta. Tami ei kuitenkaan tarkoita, etteikd oikeuskéytdntd olisi mie-
lekds ldhde doktriinin perusteiden tutkimisessa. Oikeuskdytidnndssd otetaan kan-
taa usein luottamuksensuojan perusteltavuuteen, sen in abstracto rajoihin ja
esimerkiksi siihen liittyvén péaatosheuristiikan yleiseen perusrakenteeseen.

Tamaén tutkimuksen puitteissa mainittu nikokulma oikeuskdytdantdon saa nor-
matiivisen perustelunsa Borowskin muotoilemasta tavasta jasentdd oikeuksia

179 Rosenfeld 20009, s. 361.
180 Mattila 2011, s. 97.
181 Schlink 1989, s. 161 ss.
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yleisemminkin.'®* Tutkimuksessa pyritdén osoittamaan perustelluksi kanta, jon-
ka mukaan luottamuksensuoja on yleinen, oikeuksien Auflentheorien tarkoittama
struktuuri, joka tapauskohtaisesti méarittyvista sisdllostddn huolimatta erkanee
kokonaan rakenteistamattomasta kohtuusajattelusta. Luottamuksensuoja ei ole
Schwarzin tarkoittamalla tavalla “eine Rechtsfigur ohne dogmatische Struk-
turen”,'® vaan se kykenee toimimaan yksityisen nidkokulmaan kiinnittyvastd
lahtokohdasta huolimatta suhteellisuusperiaatteen tavoin yleiseni oikeusnormi-
na. Koska Auflentheorie ldhtee ajatuksesta jokaisen oikeuden rajoituksen legiti-
miteetin lunastamisesta jokaisessa soveltamistilanteessa uudelleen, on sen niako-
kulmasta olennaista identifioida luottamuksensuojan perusteet sen soveltamis-
kdytannon pddpiirteiden asemesta.

182 Ks. edelld 2.3.
183 Schwarz 2001, s. 43-47.
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3 Luottamuksensuojaperiaatteen tausta ja
oikeutus

Tutkimus kohdistuu ensisijaisesti luottamuksensuojaperiaatteeseen Saksan ja
Englannin oikeusjirjestyksissd. Kuten jo edeltd kévi ilmi, se ei ole kuitenkaan
tutkimuksen yksinomainen tarkoitus. Tutkimuksen tarkoituksiin kuuluu myos
suomalaisen luottamuksensuojadoktriinin arviointi kdyttden perusteena niité aja-
tuksia, joita Saksan ja Englannin doktriinin tarkastelu tuottaa.
Luottamuksensuojaperiaatteen taustan ja oikeutuksen tarkastelun tarve osoi-
tettiin jo edelld tutkimuksen alussa. Nyt alkavassa tarkastelussa tuo tutkimusteh-
tidvd pyritddn konkretisoimaan. Tarkastelu aloitetaan kunkin luottamuksensuoja-
doktriinin pédpiirteittdisestd taustoittamisesta. Lukijan johdattelemiseksi aihee-
seen tarkastelu aloitetaan tidssd kohdin poikkeuksellisesti Suomesta. Jatkossa
kisittelyjdrjestys on mainitusta arviointiin liittyvistd tutkimustehtidvistd johtuen
toinen, suomalainen doktriini otetaan tarkasteluun vasta sen arvioinnin mahdol-
listavien perusteiden eli Saksan ja Englannin doktriinin tarkastelun jilkeen.

3.1 LUOTTAMUKSENSUOJAPERIAATTEEN
MUOTOUTUMINEN SUOMESSA

Luottamuksensuojaperiaatteen voidaan sanoa kotiutuneen suomalaiseen julkis-
oikeudelliseen keskusteluun 1990-luvun alussa. Hajamainintoja sen olemassa-
olosta on identifioitavissa varhaisemmastakin keskustelusta. Esimerkiksi Eero
Vilkkosen viitoskirja Hallintotoimen mitdttomyydestd Kisittelee tutkimuskoh-
dettaan useissa kohdin luottamuksensuojaperiaatteen nikokulmasta' ja paikka
paikoin jopa osallistuu my6s nimenomaan luottamuksensuojaa koskevan doktrii-
nin kehittelyyn.? Myos vield aiempi Jaakko Uotilan viitoskirja operoi monessa
kohdin luottamuksensuojaan liittyvin ajatuksin.? Olisi kuitenkin liioiteltua viit-
td4 ndiden hajamainintojen osoittavan sellaista luottamuksensuojaperiaatetta
koskevaa keskustelunavausta suomalaisessa julkisoikeudessa kuin Seppo Laak-

I Ks. esim. Vilkkonen 1970, s. 272.
2 Ks. erit. Vilkkonen 1970, s. 309.
3 Ks. esim. Uotila 1963, s. 217.
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son vuonna 1990 ilmestyneeseen teokseen Oikeudellisesta sddntelystd ja pdd-
toksenteosta sisiltyvi luottamuksensuojaperiaatteen tarkastelu edustaa.*

Vaikka Laakson esityksessa luottamuksensuojaperiaate on vilpittoméin mielen
suojan ja individuaalisen kohtuusperiaatteen tavoin vasta ’muotoutumassa ja
vakiintumassa”, asettaa se luottamuksensuojaperiaatteen systemaattiseen yhtey-
teen muiden vakiintuneiden hallinto-oikeudellisten periaatteiden kanssa. Kyse ei
ollut siis mistddn erityisen vdhidmerkityksellisestd periaatteesta; vakiintuneet
hallinto-oikeudelliset harkintavallan rajoitusperiaatteet 1. suhteellisuus-, objekti-
viteetti-, yhdenvertaisuus- ja tarkoitussidonnaisuuden periaatteet ovat muodosta-
neet hallinto-oikeudellisen teorianmuodostuksen varsin keskeisen osan, eikd nii-
den merkitys ole viime vuosien konstitutionalisoitumiskehitys huomioiden ollut
ainakaan vihenemiin pdin. Laakson systematiikassa luottamuksensuoja sijoittui
ndiden klassisten, lihinnd muodollisiin seikkoihin kiinnittyvien periaatteiden
rinnalle ensisijaisesti siséllollisten kriteerien varaan rakentuvina periaatteina.’

Luottamuksensuoja rekonstruoitui Laakson tarkastelussa omaksutun negatii-
viseen oikeusvoimaoppiin samastuvan alustavan formuloinnin ympdrille: viran-
omainen ei saanut ilman erityistd toimivaltaperustetta muuttaa virheellistd edun-
suovaa hallintopditosti asianosaisen vahingoksi. Alustavasta formuloinnista oli
tehtdvissd johtopddtos, jonka mukaan riskin virheistd kantoi viranomainen.’
Laakson tarkastelussa luottamuksensuoja ei kuitenkaan jaad yksin oikeusvoima-
opin piiriin, vaan kasvaa muun ohella neuvontavelvollisuuden oikeudellisten
seurausten sekd takautuvien oikeusvaikutusten kiellon kautta yleisemmaéksi indi-
viduaalisen oikeudenmukaisuuden tavoitteluun téhtddviksi periaatteeksi, jonka
oikeutusperusta sijaitsee praeter legem scriptam viime kiddessd niissd oikeusval-
tiodoktriinin kehityspiirteissd, jotka erkaantuvat yksin muodolliseen lainalaisuu-
teen kiinnittyvistd oikeusturvan takeista asiallisiin perusteisiin nojaavan ratio-
naalisen hyviksyttivyyden puolelle.”

Laakson avaus ei jdédnyt vaille merkitystd. Vield 1990-luvun puolivélin jdlkeen
Outi Suvirannalla oli kuitenkin perusteltua syytd todeta luottamuksensuojaperi-
aatteen olevan vield vakiintumaton.® Olli Mdenpdicin toiseen painokseen ehtinyt
hallinto-oikeuden yleisesitys tunnisti luottamuksensuojan julkisen luotettavuu-
den ja oikeusvoimaopin osina’ sekd EU-oikeuteen sisdltyvéna yleisend oikeuspe-
riaatteena'®, mutta neljdn klassisen hallinnon yleisen periaatteen joukkoon siti ei

Laakso 1990, s. 230 ss.

Laakso 1990, s. 207.

Laakso 1990, s. 230.

Laakso 1990, s. 234-235.
Suviranta 1998, s. 215-220.
Maenpid 1997, s. 46 ja 359-362.
10 Méenpad 1997, s. 185-186.
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vield systemaattisesti sijoitettu.!! Vasta mainitun teoksen neljdnnessi laitoksessa
luottamuksensuoja sai nykyisen systemaattisen paikkansa viidentend yleiseni
periaatteena neljin klassisen periaatteen jatkona.'? Vastaava kehitys nidkyy Heik-
ki Kullan esityksessid hallintomenettelyn perusteista, joka vuonna 1999 ilmesty-
neestd neljdnnestd laitoksesta ldhtien mainitsee luottamuksensuojaperiaatteen
systemaattisessa yhteydessd muiden yleisten periaatteiden joukossa.'?

Tutkimuksellisemman otteen omaavien tarkastelujen joukosta ei kdy sivuutta-
minen Kirsi Kuusikon laajaa monografiaa Neuvonta hallinnossa eiki Ilpo Paa-
son monografiaa vahingonkorvausvastuusta ladkirintoimessa, jotka molemmat
operoivat luottamuksensuojalla voimassa olevana oikeusperiaatteena. Paason
esityksessd luottamuksensuoja jdd enemmainkin pistemiiseksi oikeuskdytdnnon
selittdjdksi'*, kun taas Kuusikko rakentaa olennaisen osan tarkasteluaan luotta-
muksensuojaperiaatteen varaan'®. Kuusikolle luottamuksensuojaperiaate sijoit-
tuu nykyiseen systemaattiseen yhteyteensid muiden hallinnon yleisten periaattei-
den joukkoon.'® Tdhdn nidhden on hieman yllittavid, ettd luottamuksensuojape-
riaate jd4 lopultakin vain siksi oikeudelliseksi perusteeksi, joka edellyttédd aina-
kin lainsddddnnon mahdollistaman kohtuusharkinnan kdyttamistd”."” Yleishal-
linto-oikeuden ulkopuolella Lauri Soikkelin viaitoskirja Luottamuksensuoja ve-
rotuksessa yhdistdd luottamuksensuojaperiaatteen hallinto-oikeudessa paitsi
systemaattiseen yhteyteen klassisten periaatteiden kanssa, my0s niille yhteiseen
perusoikeusjarjestelmain kytkeytyvién taustajustifikaatioon.'®

Tuorein nimenomaan luottamuksensuojaperiaatetta koskeva tutkimuksellinen
tarkastelu on hallinto-oikeuden piirissa eittiméttd Suvirannan artikkeli Oikeus-
voimasta luottamuksen suojaan, jossa luottamuksensuojaperiaatteen avulla re-
konstruoidaan oikeusjérjestyksen ja oikeustieteen muutostendenssejd yleisem-
minkin." Sivuuttaa ei voi my0dskididn Matti Hepolan ympéristooikeuden alaan
painottuvaa viitoskirjaa Oikeusvoimaopin transformaatio, jossa Hepola pyrkii
antamaan erdille vakiintuneille oikeusinstituutioille uuden sisidllon nimenomaan
luottamuksensuojaperiaatteen ja sen oikeutusperusteiden avulla.”’ Suvianna Ha-
kalehto-Wainion julkisen vallan vahingonkorvausvastuuta erittelevd viitoskirja
tukeutuu useissa kohdin luottamuksensuojan perinteistd doktriinia uudistavalle

" Méenpad 1997, s. 180.

12 Mienpii 2003, s. 162-173.

13 Kulla 1999, s. 36.

14 Paaso 1992, s. 184.

15 Kuusikko 2000, s. 627—666.

16 Kuusikko 2000, s. 631.

17" Kuusikko 2000, s. 666

'8 Soikkeli 2003, s. 133—137

19 Suviranta LM 2004, s. 1421-1436.
2 Hepola 2005, s. 375.

75



LUOTTAMUKSENSUOJAPERIAATTEEN TAUSTA JA OIKEUTUS

vaikutukselle: analyysin taustaksi asettuu Hakalehto-Wainion havainto, jonka
mukaan luottamuksensuoja ja suhteellisuusperiaate merkitsevit julkisoikeudelle
samanlaista innovaatiota kuin oikeustoimen kohtuullismahdollisuus aikanaan
yksityisoikeudelle.?!

Keskustelu luottamuksensuojasta ei ole jadnyt lainsédatdjaltikdaan huomaamat-
ta. Siihen liittyviin ndkokohtiin oli viitattu jo hallintomenettelylain valmistelus-
sa, jossa se toimi perusteluna ldhinni lain itseoikaisusdédnndsten muotoilulle.??
Lakiin verotusmenettelysti liséttiin 1998 luottamuksensuojaperiaatetta ilmaise-
vat sddnnokset. Otsikolla ’yleiset periaatteet” alun perin rubrisoitu verotusme-
nettelylain 26 § toinen momentti konkretisoi hallituksen esityksen mukaan "vii-
me vuosina hallinnosta kidydyssd keskustelussa” tirkedn aseman saanutta niin
sanottua “luottamusperiaatetta”.”

Luottamuksensuojaperiaate sai kuitenkin yleisemmin soveltamisalan omaa-
van positiivisoikeudellisen ilmiasunsa vasta vuoden 2004 alusta voimaan tullees-
sa hallintolaissa. Lain 6 §:44n kirjattu luettelo hallinnon yleisistd oikeusperiaat-
teista siséltdd hallinto-oikeuden jo vakiintuneiden yhdenvertaisuus-, objektivi-
teetti-, tarkoitussidonnaisuus- ja suhteellisuusperiaatteiden luettelon liséksi vaa-
timuksen siitd, ettd viranomaisen toimien on suojattava oikeusjérjestyksen pe-
rusteella oikeutettuja odotuksia. Sddnnoksen perustelujen mukaan siihen oli tar-
koitus kirjata viranomaisen harkintavaltaa ohjaavat yleiset hallinto-oikeudelliset
periaatteet.?* Osaperusteluksi sen kodifioimiselle eksplikoitiin kuitenkin EU-oi-
keuden vaikutus: ”Léahtokohtana luottamuksensuojan periaatteen sisdllyttamisel-
le lakiin on tdmin periaatteen sinédnsid laaja soveltamisala Euroopan yhteison
oikeudessa.”?

Luottamuksensuojaan liittyvit nikokohdat ovat saaneet painoa oikeudellisissa
kiytdnnoissd myos perustuslaillisena oikeusnormina: perustuslakivaliokunta on
useassa ratkaisussaan viitannut luottamuksensuojanikokohtiin lainsddddnnon
taannehtivuusarvioissa® sekd esimerkiksi siihen, ettd puutteellisesti sddnnellyt
takaisinperinnin edellytykset voivat elinkeinovapauden kannalta arvioituna on-
gelmallisesti “horjuttaa my0s tuensaajan luottamusta viranomaisen tekemén tu-
kipdatoksen pysyvyyteen tilanteessa, jossa hidn omalta osaltaan on tiyttinyt vel-
voitteensa moitteettomasti ja hyvissi uskossa”.?” Tuomioistuinkidytinnon osalta
voidaan viitata erityisesti luottamuksensuojaperiaatteen vero-oikeudellisen so-

2" Hakalehto-Wainio 2008, s. 140.

22 Rihto — Kandolin — Vuorinen 1979, s. 255.
% HE 53/1998 vp, luku 1.1.

2 HE 72/2002 vp, s. 54.

2 HE 72/2002 vp, s. 56.

% Ks. jiljempénd luku IV.

27 PeVL 41/2006 vp.
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vellutuksen ilmaantumiseen KHO:n kiytint6on 1990-luvun lopulla.?® Periaate
levisi myos yleishallinto-oikeuden alaan kuuluvaan oikeuskiytidnt6on, jossa pe-
riaatetta on sittemmin tarkemmin jaljempini eriteltdvin sisdlloin sovellettu eri-
tyisesti hallintolain voimaantulon jilkeen.

Kuten edelli jo kévi ilmi, hallintolain esit6issa viitattiin erityisesti EU-oikeu-
den vaikutukseen luottamuksensuojan vakiintumisessa.” Luottamuksensuojaa
koskeva doktriini on kuitenkin omaksunut vaikutteita paitsi EU-oikeuden luotta-
muksensuojaperiaatteesta, myds erityisesti Saksan hallinto-oikeudesta. Taltd
osin voidaan viitata erityisesti Kullan esitykseen periaatteesta, jossa luottamuk-
sensuojalle tunnustetaan yleisesti linjasta poiketen muutakin saksalaista velkaa
kuin otsikko ja olemassaolo: Kullan ajattelussa luottamuksensuoja saa sisdltonsi
saksalaisperdisestd luottamuksensuojan perusrakenteesta, joka ei kuitenkaan
Kullan mukaan ole ehké vield ehtinyt juurtua hallintokdytdnto6n.*® Suviranta on
kiinnittdnyt tissd yhteydessd huomiota saksalaiseen vaikutukseen yleisemmalla-
kin tasolla. Suvirannan mukaan julkisoikeuden pitkéd saksalaiseen oikeustietee-
seen kiinnostuksensa suuntaava traditio katkesi toisen maailmansodan jilkeen:
hallinto-oikeuden yleiset opit alkoivat erkaantua saksalaisesta vaikutuksesta. Ni-
menomaan luottamuksensuojaa koskevassa keskustelussa voidaan Suvirannan
mukaan kuitenkin ndhda piirteitd timén yhteyden uudelleen 16ytamisesti. Perus-
tellulta vaikuttaa ajatus, jonka mukaan saksalaisen luottamuksensuojaperiaat-
teen varsin nopea kotiutuminen suomalaiseen hallinto-oikeusdoktriiniin selittyy
osin néilld yhteisilld juurilla.?'

3.2 LUOTTAMUKSENSUOJAPERIAATE SAKSAN
JULKISOIKEUDESSA

Luottamuksensuojaperiaate on Saksan julkisoikeudessa laajan soveltamisalan
omaava yleinen periaate, jolla on keskeinen sija niin valtiosdinto- kuin hallinto-
oikeuden doktriineissa. Periaatteen keskeinen sisiltd voidaan muotoilla yksityi-
sen nikokulmasta konstruoitavaksi vaatimukseksi, jonka mukaan yksityisen
luottamus julkisen vallan toimiin on otettava huomioon oikeudellisessa ratkai-
sussa.’? Periaatteen keskeiseksi ominaisuudeksi kiinnittyy siihen sisiltyvé orien-
taatio: sen sanotaan vakiintuneesti omaksuvan yksityisen nikokulman oikeu-

2 Ks. esim. KHO 6.11.1997 T:2826, KHO 1998:52.
» HE 72/2002 vp, s. 54.

30 Kulla 2008, s. 108.

31 Suviranta LM 2004, s. 1433.

32 Leisner A. 2002, s. 459.
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teen.*® Sen juuret ovat saksalaisen julkisoikeuden toisen suuren periaatteen, suh-
teellisuusperiaatteen tavoin hallinto-oikeudessa, joskin ert kirjoittajat painotta-
vat siihen sisdltyvin retroaktiivisuuskiellon takia luottamuksensuojaperiaatteen
rikosoikeudellista alkuperiid.** Periaatteella on pitk historia: esimerkiksi Giinter
Piittner kiinnittdi sen jopa 1800-luvun lopun preussilaiseen hallintolainkdyttéon
asti.® Luottamuksensuojaperiaatteella operoitiin kuitenkin nimenomaisesti vasta
Weimarin tasavallan aikana.

Luottamuksensuojaperiaatteen soveltamisala rajoittui alun perin niihin edelly-
tyksiin, joilla lainmukainen edunsuova hallintopiétds oli peruutettavissa.*® So-
veltamisalaltaan rajattu ldhtokohta oli ymmarrettivissé, silld hallinto-oikeustie-
teen varhaisina aikoina oli Saksassakin vakiintuneena késitys, jonka mukaan
julkinen intressi muodollisen lainalaisuuden ylldpitona oli riittdvi toimivaltape-
ruste lainvastaisen hallintopditoksen peruuttamiseen.’’

Tama yksityisen pddn ylld riippuneeksi Damokleen miekaksi kuvattu mahdol-
lisuus yksityisen oikeusasemaa positiivisesti muovaavan hallintopdatoksen pe-
ruuttamiseen haastettiin 1950-luvun lopulla.®® Fritz Ossenbiihlin introdusoimaa
kisitettd mukaillen tavataan saksalaisessa oikeuskirjallisuudessa kuvata luotta-
muksensuojaperiaatteen historiaa téstd alkaen “voittokulkuna”.*® Kirjallisuudes-
sa tdmd Siegeszug katsotaan yleensd alkaneeksi yksittdisestd hallintotuomioistui-
men ratkaisusta, joka haastoi vakiintuneen tulkintalinjan lainvastaisen hallinto-
padtoksen peruuttamisedellytyksistd.*” Kyseessi oli Berliinin hallintotuomiois-
tuimen ratkaisu, joka koski lainvastaisesti myonnetyn eldkkeen pysyvyytti tilan-
teessa, jossa silloisesta DDR:std Lansi-Berliiniin muuttaneelle leskelle oli paitsi
vakuutettu elikkeen edellytysten tdyttyvin, myos sitd lainvastaisesti maksettu.*!

Vaikka kirjallisuudessa usein huomautetaankin, ettd aikaisempiakin, yksityis-
oikeudelliseen Treu und Glauben -doktriinin perustuvia, viranomaisen antamien
lupausten sitovuutta koskevia ainakin asiallisia luottamuksensuojaratkaisuja on
identifioitavissa,* vakiintui nimenomaan timai hallinto-oikeudellinen uustulkin-
ta sittemmin Bundesverwaltungsgerichtin kdytinnossd. Hallinto-oikeuden sisil-
14 luottamuksensuojaperiaate laajeni kattamaan nopeasti useita asiaryhmid, ja se

33 Von Arnauld 2006, s. 153.
3 Fuhrmanns 2004, s. 3.

3 Piittner 1974, s. 209.

3 Piittner 1974, s. 211.

37 Bullinger 1999, s. 905.

3 Bullinger 1999, s. 910.

¥ QOssenbiihl 1972, s. 25 ss.
4 Fuhrmanns 2004, s. 6.

41 Ossenbiihl 1972, s. 28.

4 Blanke 2000, s. 13—14.
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saavutti varsin nopeasti laaja-alaisen soveltamisalan omaavan yleisen oikeuspe-
riaatteen aseman.*

Luottamuksensuojaperiaate ei jadanyt vain hallinto-oikeudelliseksi. Siihen si-
sdltyvid elementteji oli jo 1950-luvulla késitelty valtiosdéntdoikeudessa lainsédi-
ddnnon takautuvuuskiellon alla.* Kuitenkin vasta 1960-luvun alusta luottamuk-
sen suojaan liittyvit nikokohdat otettiin vakiintuneesti huomioon osana lainsii-
dénnon taannehtivuusarvioita.*’ Valtiosddntoisend oikeusperiaatteena luottamuk-
sensuoja kasvoi ja monipuolistui edelleen erityisesti 1970-luvun alkupuolella
Bundesverfassungsgerichtin kiytinnossi.*®

Tdma julkisoikeudellinen voittokulku saavutti erdénlaisen akateemisen klii-
maksinsa vuoden 1973 Staatsrechtslehrertagungin yhteydessd kidydyssé kiivaas-
sa luottamuksensuojakeskustelussa. Vaikka luottamuksensuojaa koskeva akatee-
minen debatti jossain méirin vaimeni tdmén jéilkeen, siiti ei ole ainakaan Staats-
rechtslehrertagungin tuloksia syyttiminen: keskustelun osanottajat olivat nimit-
tdin harvinaisen erimielisid niin luottamuksensuojan normihierarkkisesta statuk-
sesta, sisdllostd, perusteltavuudesta, johdettavuudesta ja soveltamisalasta kuin
jopa sen olemassaolosta.*’” Keskustelun laimentumiseen hallinto-oikeudessa joh-
tikin 1dhinnd 1970-luvun puolivilin suuri hallinto-oikeuden kodifikaatio, johon
sisdltyvien sddntelyiden on toisinaan katsottu ratkaisseen luottamuksensuojape-
riaatteen ongelmat hallinto-oikeudessa.

Siegeszug ei ole kuitenkaan jidnyt vaille vastareaktiota. Luottamuksensuoja-
periaatteen keskeisyyttd ja vakiintuneisuutta Saksan julkisoikeudessa osoittaa
kenties kuvaavimmin se paradigmaattinen kédénne, joka oikeustieteessd on viime
vuosina tapahtunut. Siind missid vanhempi oikeuskirjallisuus omistautui luotta-
muksensuojadoktriinin kehittelyyn, on tuoreemmassa kirjallisuudessa omaksut-
tu kokonaan pdinvastainen kanta. Esimerkiksi Achim Fuhrmannsin mukaan ny-
kyisen hallinto-oikeudellisen keskustelun perusvireeni voidaan pitda luottamuk-
sensuojan rajoittamista: muun ohella EU-oikeuden tehokkaan toimeen- ja téy-
tantoonpanon asettamat haasteet*® ndyttaytyvit nykyiselle keskustelulle pikem-
minkin mahdollisuutena 1970-1980-luvuilla vallinneen “luottamuksensuojaeu-
forian tasapainottamiselle”™® kuin katastrofina saksalaiselle oikeusvaltiolle.”

4 Maurer 2006, § 79 rn. 6-10.

4 Fuhrmanns 2004, s. 9.

4 Grabitz 1972, s. 676.

4 Maurer 2006, § 79 rn. 6.

471973 Staatsrechtslehrertagungin plenumalustukset ja niitd paivilld seurannut keskustelu 16ytyy
dokumentoituna yhdistyksen julkaisusta (VVDStRI 32, 1973: Kisker 1973, Piittner 1973, keskus-
telu s. 228 ss.)

% Ks. Schwarze 1996, s. 154-163, Kadelbach 1999, s. 457 ss.

4 Ks. esim. Fuhrmanns 2004, s. 6.

30 Winkler 1999, s. 148 ss.
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Kuten edelld luvussa 2 hahmotetun perusteella on ilmeistd, timé luottamuksen-
suojan dogmaattisuuden ja vahvuuden relativoimispyrkimys ei ole mikddn yksit-
tdinen poikkeus Neue Verwaltungsrechtswissenschaftin perustuslaillisista oi-
keusturvarakenteista eroon pyrkivissi diskursseissa.

3.3 LUOTTAMUKSENSUOJAPERIAATE COMMON
LAW’SSA

Englannin common law’n hallinto-oikeudessa ei terminologisesti ajateltuna ole
olemassakaan luottamuksensuojaperiaatetta. Sitd vastoin otsikon protection of
legitimate expectations alla jasennetddn siihen asiallisesti samastuvia kysymyk-
senasetteluja. Vaikka tutkimuksen alussa erkaannuttiinkin oikeusvertailun funk-
tionaalisesta suuntaamisesta rubriikkiperiaatteen suuntaan, ei timi terminologi-
nen ero kuitenkaan ole olennaisella tavalla merkityksellinen omaksuttujen si-
toumustenkaan puitteissa. Terminologinen eroavaisuus kytkeytyy nimittdin vain
otsikoinnin valintaan, ei doktriinin sisaltoon.

Eroavaisuuden merkityksettomyys selittyy historialla: kun Englannin julkis-
oikeus her#dsi mannermaisen luottamuksensuojaperiaatteen olemassaoloon ja
EU-oikeudestakin johtuvaan siihen kohdistuvaan omaksumisen tarpeeseen,
kddnnettiin katseet mannermaiseen luottamuksensuojaperiaatteen sisiltoon oi-
keuskdytdntod myoten. Tuomiossa R. v. Ministry of Agriculture, Fisheries and
Food, ex p Hamble (Offshore) Fisheries>' jopa nimenomaan viitattiin Englannin
common law’lle hieman vieraaseen tapaan mannermaisen vaikutuksen toivotta-
vuuteen artikuloimalla, ettd common law oli tissd doktriinissa tulokkaan asemas-
sa. Tatd pidettiin kuitenkin 1dhinnd etuna: Lord Justice Sedley viittasi siihen, ettd
common law’n oikeuskéytinto ei ollut vield ehtinyt luuduttaa sen siséltod, mika
mahdollisti sen, ettd edelleen oli mahdollista ”learn from our neighbours”. Vaik-
ka Sedleyn ldhestymistavan oikeusriidan ratkaisulle tuottama lopputulos tuli
myohemmaissd Hargreaves-tuomiossa kategorisoiduksi harhaopiksi ("heresy”,
sicl)®, osoittaa sekin kiistatta englantilaisen doktriinin eurooppalaisten luotta-
muksensuojakiinnekohtien olemassaoloa.

Terminologisessa eroavaisuudessa onkin kyse ldhinnd kddnnosteknisestéd ky-
symyksestd. Vertrauensschutz kdinnettiin alun perin ranskalaisen termin “pro-
tection de la confiance légitime” vilitykselld my6s englantiin nimenomaan luot-

51" R. v. Ministry of Agriculture, Fisheries and Food, ex p Hamble (Offshore) Fisheries Ltd [1995]
2 AILER 714.

52 R v Secretary of State for the Home Department and another, ex parte Hargreaves and others
[1997] 1 ALl ER 397.
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tamuksensuojaksi: “protection of legitimate confidence”. Koska termilld confi-
dence oli kuitenkin jo muuhun kéyttoyhteyteen kiinnittyvd verraten tekninen
merkitys common law’n piirissa, alettiin eurooppalaiseen luottamuksensuojaan
viitata kisitteelld expectations.> Tosin, kuten jdljempidnd huomataan, timi rub-
risointi on myohemmin jossain médrin heijastunut myos periaatteen soveltami-
sedellytysten arviointiin, vaikka niiden osalta expectation voidaan yleensi varsin
luontevasti korvata luottamuksella. Esimerkiksi lain Steele viittaa expectation
-edellytyksen késilld oloon miirittelemilld sen seuraavasti: ”In this context, an
“expectation” is a belief that a benefit will be conferred” >* Kuriositeettina voi-
daan mainita téllaisen samastuksen tehdyn my0s saksalaisessa doktriinissa: Gerd
Roellecke midrittelee soveltamisedellytysten Vertrauen-edellytyksen tdyttymi-
seen synonyymilla Erwartungen.> Kaannoksien odotus ja luottamus perustavan-
laatuinen erottaminen tissd yhteydessid vaikuttaakin perusteettomalta. Historial-
linen konteksti huomioiden on vaikea yhtyi siihen toisinaan esitettyyn kantaan,
jonka mukaan perusteltujen odotusten suoja ei tdssd merkityksessd samastuisi
luottamuksensuojaperiaatteeseen myos yleiseurooppalaisessa merkityksessd,*
eikd esimerkiksi Méenpéidn verraten tuore yleisesitys hyvén hallinnon periaat-
teista tee eroa luottamuksensuojan ja perusteltujen odotusten suojan vilille.”’

Luottamuksensuoja common law’ssa voidaan vallitsevan kannan mukaisesti
titvistdd normiksi, joka kohdistuu tilanteeseen, jossa paitoksentekijd julkisoi-
keuden piirissd toimiessaan luo perustellun luottamuksen / odotuksen (legitimate
expectation) yksityiselle siitd, miten julkista valtaa tullaan hdnen tapauksessaan
kdyttamidn. Luottamus voi syntyd nimenomaisen lupauksen tai muun ilmaisun
perusteella. Tyypillisind esimerkkeind mainitaan usein paitoksentekijdn enna-
kollinen, policy-tyyppinen kannanotto asian kisittelyn yhteydessd noudatettavis-
ta menettelyisti tai sisdllollistd kriteereistd sekd médritylle yksityiselle annetut
vakuutukset vallankédyton sisdllostd tai tavasta. Keskeisend perusteena mainitaan
usein my0s johdonmukainen kdytdntd. Luottamus voi johtaa siihen, ettd paatok-
sentekijd on velvollinen toteuttamaan sen aineellisesti eli tekeméédn luottamuk-
sen mukaisen péddtoksen (aineellinen luottamuksensuoja), tai ainakin velvollinen
noudattamaan tiettyja menettelyllisii takeita (menettelyllinen luottamuksen-
suoja).>®

Englannin common law’n luottamuksensuojaperiaate on suhteellisuusperiaat-
teen tavoin kohtuullisen tuore konstruktio sindnsid verraten nuoressa common

3 Thomas 2000, s. 49, samoin Forsyth 1988, s. 242.
3 Steele 2005, s. 305.

% Roellecke 1990, s. 410.

% Ks. Wikstrom 2010, s. 161.

57 Mienpéd 2011, s. 88.

3% Sales — Steyn 2004, s. 565-566.
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law’n julkisoikeudessa. Hitaasti muuttuvassa common law’ssa sen kehitys ja
vakiintuminen on kuitenkin ollut verrattain nopeaa, ja tapahtunut miltei yksin-
omaan oikeuskdytinnossd ja oikeuskirjallisuudessa.” Oikeustieteessid luotta-
muksensuojaa koskevaa keskustelua kdydéian systemaattisesti siind samassa ke-
hikossa, jossa ultra vires -doktriinin ja Wednesburyn kaltaiset vakiintuneet orto-
doksiat haastetaan: kyse on yrityksestd muotoilla ndille keskeisille opinkappa-
leille paremmin nykyistid oikeusperustaiseksi kddntyvid oikeusajattelua vastaa-
vat sisillot common law constitutionalism -doktriinin (CLC) luomissa puitteissa.
Luottamuksensuojan merkitystd voi tdssid keskustelussa ymmartdd ehki parhai-
ten, kun sen taustalle sijoitetaan kisitys siitd, ettd Englannin common law ei or-
todoksisessa muodossaan sisdltanyt lainkaan ns. subjektiivisia julkisia aineellisia
oikeuksia julkista valtaa kohtaan. Oikeuden kisitettd (right) aineellisessa merki-
tyksessi kiytettiin ldhinnd yksityisen oikeuden alalla. Menettelyllinen julkinen
oikeus oli kuitenkin olemassa. Esimerkiksi voidaan mainita menettelyllisen oi-
keudenmukaisuuden takeita madrittavan natural justicen soveltamisala: mainittu
menettelyllinen public law right tuli sovellettavaksi eli henkil6d tuli kuulla, mi-
kili paitos kosketti hinen yksityistd oikeuttaan (private law right).*° Christopher
Forsyth havainnollistaa timén eron merkitysti luottamuksensuojadoktriinille pa-
radoksilla, jonka mukaan “matters of public right did not, strictly speaking, deal
with rights at all”. Kyse oli siiti, ettd oikeudella itsendisend, mannermaista sub-
jektiivista oikeutta vastaavana toteuttamiskelpoisena vaateena ei tuolloin ollut
sijaa julkisoikeudessa. Sellainen “oikeus” syntyi vasta viranomaisen kéytettyd
harkintavaltaansa ja todettuaan oikeuden esimerkiksi opintotukeen tai asuntoon
olevan olemassa.®!

Luottamuksensuojaa on pidetty erddni keskeisimpéna késitteellisend tydkalu-
na, joka voi mahdollistaa ndiden Rechtsstaatille ominaisten subjektiivisten oi-
keuksien vastinparin syntymiseen myos common law’n julkisoikeuteen.> On
viitattu esimerkiksi siihen, ettd luottamuksensuoja oli alun perin kehitetty kei-
noksi niiden yksiloiden identifioimiseen, jotka omasivat sellaisen oikeusaseman,
johon natural justice -doktriinin tarkoittamat julkiset menettelylliset oikeudet
soveltuivat, mutta joiden oikeusasema ei perustunut yksityisoikeudelliseen oi-
keuteen kohdistuvaan toimeen.%® Kategorisesti timi ldhtokohta sai ilmauksensa
jo Ng Yuen Shiu -tuomiossa: "Accordingly ’legitimate expectations’ in this con-
text are capable of including expectations which go beyond enforceable legal

% Knight 2009, s. 15.
€ Craig 2008, s. 380.
! Forsyth 1988, s. 260.
Allan 1993, s. 197.
3 Moules 2009, s. 51.
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rights, provided they have some reasonable basis”.** Sama ilmaistiin ns. GCHQ-
tapauksessa strukturoidummassa muodossa®:

”To qualify as a subject for judicial review the decision must have conse-
quences which affect some person (or body of persons) other than the deci-
sion-maker, although it may affect him too. It must affect such other person
either: (a) by altering rights or obligations of that person which are enforcea-
ble by or against him in private law; or (b) by depriving him of some benefit
or advantage which either (i) he had in the past been permitted by the deci-
sion-maker to enjoy and which he can legitimately expect to be permitted to
continue to do until there has been communicated to him some rational
grounds for withdrawing it on which he has been given an opportunity to com-
ment; or (ii) he has received assurance from the decision-maker will not be
withdrawn without giving him first an opportunity of advancing reasons for
contending that they should not be withdrawn.”

Niin esimerkiksi menettelyn oikeudenmukaisuutta laajasti tutkinut D. J. Galli-
gan tiivistdd menettelyllisen oikeudenmukaisuuden vaatimusten tulevan sovel-
lettavaksi silloin, kun menettelyssd on kyse asiasta, jonka kohteena on henkilén
oikeus, oikeudellinen intressi tai perusteltu odotus. Téassd mielessd luottamuk-
sensuoja ndyttdytyy nimenomaan oikeuksien ja oikeudellisesti suojatun intressin
kisitteellisend laajennuksena.®

Ero oikeuksien kisitteeseen on kuitenkin perustavanlaatuinen: Richard Moules
huomauttaa luottamuksensuojan kattamien intressien ja “oikeiden” oikeuksien
eroavan toisistaan pétevyysperusteltaan: “rather than the nature of the interest
attracting the application of the rules of natural justice it is the ’legitimate ex-
pectation arising out of the conduct of the decision-maker which provides the
basis of the protection’.”” Tami nikokohta huomioiden on selvii, etti luotta-
muksensuoja ei ainakaan doktrinaalisessa merkityksessi jdd julkisoikeuden ylei-
sissd opeissa kapean, eriytetyn oikeusperiaatteen rooliin, vaan sille annettavat
sisdllot ja oikeusvaikutukset heijastuvat laajasti koko julkisoikeuden kenttédén.
Nadin ollen ei ole mitenkéddn yllattdvad, ettd sen ympdirilld on kidyty ja kdydddn
vieldkin varsin vilkasta keskustelua.

Luottamuksensuojaa koskevan keskustelun erdidna alkusysdyksend on pidetti-
vd Anthony Lesterin ja Jeffrey Jowellin vuonna 1987 Public Law’ssa ilmestynyt-
td kirjoitusta, joka otsikon ”Beyond Wednesbury: Substantive Principles of Ad-
ministrative Law” alla pyrki kehittelemiin hallintotoimintaan kohdistuvaa sisal-

% Attorney General of Hong Kong v. Ng Yuen Shiu, [1983] 2 AC 629, [1983] 2 All ER 346,
[1983] 2 WLR 735.

% Council of Civil Service Unions v. Minister for the Civil Services [1985] A.C. 374.

% Galligan 1996, s. 320.

%7 Moules 2009, s. 49.
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I6llistd kontrollia. Vaikka kyseisessi artikkelissa nimenomaan luottamuksensuo-
jandkokohdat saivat varsin vaatimattoman roolin ldhinni osoittamassa konsis-
tenssivaatimuksen olemassaoloa, on sitd kuitenkin pidettdva valttimattoméani
pidnavauksena, jossa muotoiltiin ne kisitteelliset 1dhtokohdat, joiden varaan
hallintotoiminnan siséllllinen kontrolli ylipdansa oli mahdollista common law’n
puitteissa rakentaa.®® Edelleen on myds syytd mainita C. F. Forsythin ”The Prov-
enance and Protection of Legitimate Expectations”, jossa muotoiltiin ne aineel-
lisen luottamuksensuojan keskeiset elementit®, jotka lopulta realisoituvat ns.
Coughlan-tuomiossa vuosikymmen mydhemmin.

Lester ja Jowell aloittivat 1980-luvun lopussa artikkelinsa varovaisella toi-
veikkuudella lainkédyton luonteen muutoksella kohti oikeusperiaatteiden raken-
teistamaa julkisoikeutta ja oikeusperustaista oikeusajattelua: “There are clear
signs that in administrative law cases English judges are beginning to abandon
their traditional preference for dealing with the technicalities of remedies rather
than the principles governing official action and individual rights.”’® Optimismi
ei ollut katteetonta, vaikka kohdistuikin yleensé hitaasti muuttuviin oikeusjérjes-
tyksen perusteisiin. Nyt, kaksi vuosikymmentd myohemmin C.J.S Knight epéi-
lee, ettd olisi erittdin vaikea kuvitella julkaistavan esimerkiksi hallinto-oikeuden
oppikirjaa, jossa luottamuksensuojan olemassaoloa tillaisena aineellisena peri-
aatteena epdiltdisiin.”! Luottamuksensuojan merkitys nykyiselle doktriinille tu-
lee ymmarretyksi jo vilkaisulla esimerkiksi Paul Craigin hallinto-oikeuden
yleisesityksen sisillysluetteloon: sille on varattu noin 50-sivuinen paéluku otsi-
kolla "Legitimate Expectations”.

Siind missd Rechtsstaatin piirissid on tdmin vuosituhannen puolella kisitelty
luottamuksensuojaperiaatetta useassa nimenomaan siihen keskittyvissd mono-
grafiassa, on Englannin common law’n panos téltd osin niukempi. Aiheesta on
kirjoitettu yksi kattava monografia — Sgren Schgnbergin vuonna 2000 ilmestynyt
Legitimate Expectations in Administrative Law, joka ldhestyy aihetta kokonais-
valtaisen common law’n tutkimuksen sijasta oikeusvertailulla Ranskan ja Euroo-
pan unionin oikeuteen. Mainitsemisen arvoinen on myos Robert Thomasin sa-
mana vuonna ilmestynyt Legitimate Expectations and Proportionality in Ad-
ministrative Law, joka saattaa sen otsikossa mainitut periaatteet yhteyteen paitsi
toistensa, myos niiden yleiseurooppalaisen kontekstin kanssa. Né&itd tdydentdd
tutkimuksen ja kiytdnnonldheisemmin yleisesityksen vilimaastoon sijoittuva

% Jowell — Lester 1987.

% Forsyth 1988, s. 238-260.

0 Lester — Jowell 1987, s. 368.
I Knight 2009, s. 15.
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varsin tuore Richard Moulesin Actions Against Public Officials: Legitimate Ex-
pectations, Misstatements and Misconduct vuodelta 2009.

Rechtsstaatin luottamuksensuojaa koskevan keskustelun leimallisena piirtee-
nid voidaan eittimaéttd pitdd siind vallitsevan monimuotoisuuden ja perusteiden
kiistanalaisuuden kiinnittymistd ja kohdistumista normatiivisiksi nihtyihin ja
ndin myos sen soveltamisedellytykset médrittdviin oikeutusperusteisiin. Com-
mon law’n luottamuksensuojakeskustelua sitid vastoin on usein katsottu leimaa-
van keskittyminen luottamuksensuojaperiaatteen soveltamisedellytyksiin. Paul
Reynoldsilla on vield vuonna 2011 aihetta huomauttaa, ettd luottamuksensuoja
on vuosikymmenien myotd vakiintunut osaksi julkisoikeutta, ilman ettd kenelld-
kédn olisi tarkkaa késitysté niistd syisti, jotka sen ylldpitoa edellyttivit.”> Knight
viittaa samaan ilmioon, ja toteaa sille mahdolliseksi selitykseksi sen, ettd vastaa-
van tdsmillisesti jasentynyt oikeutusperuste puuttuu myds verrattain nuorelta
hallinto-oikeudelta yleensi.”

Esitetyn kritiikin mukaan silloinkin, kun oikeutusperusteita eritelldén, se ta-
pahtuu usein varsin kuvailevasti, ja ne saavat merkitysti luottamuksensuojaperi-
aatteen soveltamisessa ldhinnd vain vilillisesti,”* jos lainkaan: esimerkiksi
Knight huomauttaa oikeutusperusteen identifioinnin oikeuskdytdnnossid olleen
usein “purely matter of semantic preferences”.” Normatiivista merkitysté luotta-
muksensuojaperiaatteen taustalle konstruoituu kuitenkin erityisesti niille oikeu-
den edelld mainituille tendensseille, jotka Diceyn nimeen liitettyjen ortodoksioi-
den rapauttajana mahdollistavat luottamuksensuojan kaltaisten aineellisten oi-
keusperiaatteiden olemassaolon niitd kuitenkaan erikseen konstituoimatta. Kui-
tenkin, kuten jiljempédni huomataan, common law’n hallinto-oikeus nédyttdd ai-
van viime aikoina I6ytineen luottamuksensuojajustifiointien normatiivisuuden
uudella tavalla.

Common law’n yleiseen tapaan oikeuskdytidnté on ndytellyt varsin keskeistd
osaa doktriinin kehittelyssd. Luottamuksensuojan synty julkisoikeudellisena pe-
riaatteena kiinnitetdéin Englannissa tavallisesti oikeustapaukseen Schmidt v. Sec-
retary of State for Home Affairs’™®, jossa asiallisesti oli kyse oleskelulupa-asiasta.
Yrityksid varhaisempien juurien rekonstruointiin on toki havaittavissa: esimer-
kiksi Shivaji Felix huomauttaa luottamuksensuojan olevan paikallistettavissa
rule of law’n vuosisataisiksi peruspilareiksi konstruoidun Entick v. Carrington
-tuomion taustalle.”” Felixin ajatuksesta on kuitenkin vaikea saada otetta; kuten

72 Reynolds 2011, s. 330.

73 Knight 2009, s. 17.

74 Ks. esim. Schgnberg 2000, s. 9-30.

7> Knight 2009, s. 18.

76 Schmidt v. Secretary of State for Home Affairs [1969] 2 Ch 149.
77 Felix 2006, s. 69-70.
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jaljempind huomataan, Entick v. Carrington on varsin traditionaalinen laillisuus-
vaatimukseen keskittyva tuomio.

Selkedmmin luottamuksensuojahistorian keskioon kuuluvan Schmidt-tuomi-
on judicial review kohdistui paitokseen, jolla médrdaikaisen oleskeluluvan uusi-
minen oli evitty. Vaikka tuomioistuin pysytti paitoksen, lordi Denningin sen
perusteluihin kirjaaman obiter dictan on katsottu itse asiassa perustaneen koko
luottamuksensuojadoktriinin common law’hon. Kyse oli tidsséd vaiheessa kuiten-
kin vasta menettelyllisesti luottamuksensuojasta: kysymys sen tarjoamasta suo-
jasta konkretisoitui siihen, tuliko oleskeluluvan hakijaa kuulla menettelyssa.
Tuomiossa katsottiin, ettd tdllaista velvollisuutta ei ollut. Harkinnanvaraisesti
myoOnnettdvin oleskeluluvan ei katsottu omaavan sellaista yhteyttd henkilon oi-
keuksiin, ettd hintd olisi pitdnyt kuulla: ”a foreign alien has no right — and, 1
would add, no legitimate expectation — of being allowed to stay. He can be re-
fused without reasons given and without a hearing.” Kuitenkin (obiter dicta),
mikili oleskelulupaan kajottaisiin sen voimassaoloaikana, tulisi asia luottamuk-
sensuojan johdosta arvioitavaksi toisin: ”If his permit is revoked before the time
limit expires, he ought, I think, to be given an opportunity of making representa-
tions: for he would have a legitimate expectation of being allowed to stay for the
permitted time.”

Lordi Denningin pohdinnan obiter-luonnetta ei ole kuitenkaan syyté ylikoros-
taa: kuten Thomas osoittaa, Denningin kohdalla ei ollut mitenkiin poikkeuksel-
lista vaan pikemminkin luonteenomaista introdusoida obiter dictan puitteissa
uusia perustavanlaatuisia oikeudellisia innovaatioita, jotka sittemmin jatkoivat
eldmidnsé tulevissa tapauksissa.”® Nédin my0s Schmidt-tuomion obiter dictan
introdusoima menettelyllinen luottamuksensuoja vakiintui varsin nopeasti osaksi
common law’ta. Vakiintumista auttoi sen valjastaminen soveltamisalaltaan ylei-
sempien oikeudellisten vaatimusten tueksi. Lordi Denningin toimeliaisuudessa
on katsottu olleen kyse ennen kaikkea siitd, ettd ndin saatiin perusteltua oikeu-
denmukaisen menettelyn takeiden soveltuvuus myo6s harkinnanvaraisia paatok-
sid koskevaan menettelyyn, eli tilanteisiin, jotka eivit olleet perinteisesti pro-
cedural fairness / natural justice -konstruktion soveltamisalan laukaisevan
rights-kisitteen alla.”

Aineellisen luottamuksensuojan eli kysymyksen siitd, tuliko viranomaisen
toimia my®os siséllollisesti perusteltua luottamusta vastaavalla tavalla, katsottiin
tuomioistuinten riippumattomuuteen ja viranomaisten harkintavallan kdyton si-
tomattomuuteen. Néiden tekijoiden yhteisvaikutuksena konstruoitunut judicial

8 Thomas 2000, s. 47.
" Schgnberg 2000, s. 39.
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restraint voidaan Steelen tavoin kiteyttdd oikeuskulttuuriseksi ajattelutavaksi,
joka mahdollisti vain menettelyllisen luottamuksensuojan: ”Judges feel far more
comfortable telling public bodies what procedures they should follow rather than
what outcomes they should procure.”®

Doktriini saavutti tdltd osin kulminaationsa vuoden 1994 oikeusriidassa R v
Secretary of State for Transport ex parte Richmond upon Thames Borough Coun-
cil®!, jossa oli asiallisesti kyse lentokoneiden melutasoon liittyvin policyn perus-
tamien aineellisten odotusten suojattavuudesta. Lord Justice Lawsin mukaan ai-
neellista luottamusta ei kuitenkaan voitu suojata. Perustelu kytkeytyi tapauksen
faktoihin kiinnittyneiden arviointien lisdksi kahteen eri yleisemmin soveltamis-
alan perusteeseen. Ensinnikin, policyyn perustettavissa oleva aineellinen luotta-
muksensuoja olisi merkinnyt sitd, etti viranomainen ei olisi ollut enii kykenevi
toteuttamaan oikeuttaan ja velvollisuuttaan policyn sisidllon muokkaamiseen olo-
suhteiden niin vaatiessa. Toiseksi, aineellinen luottamuksensuoja olisi merkinnyt
téssad kohdin my0s sitd, ettd tuomioistuin olisi joutunut asettumaan viranomaisen
asemaan arvioidessaan, oliko tapauksessa kisilld yksityisen intressin ylittdva
julkinen etu: tuomioistuin olisi joutunut tdlloin ottamaan pakotetusti kantaa jul-
kisen intressin taustalla oleviin tosiasiaseikkoihin, miké olisi ollut vakiintuneen
judivial review -ortodoksian mukaan vallanjaon peruspilarien vastaista: ~The
court is not the judge of the merits of the decision-maker’s policy”.

Lahtokohta — policy is not for the court to decide — on edelleenkin olemassa
yhteni keskeisend opinkappaleena: sen on katsottu yleisemminkin, mutta erityi-
sesti luottamuksensuojan kohdalla toimivan ilmaisuna tuomioistuinten julkisen
vallan kdyttod kohtaan omaksumasta judicial restraint -asenteesta.®> Esimerkiksi
Thomas on viitannut siihen, ettd tdmin lihtokohdan ja aineellisen luottamuksen-
suojan yhteensovittaminen on jo kisitteellisesti mahdotonta.®* Aineellisen luotta-
muksensuojan katsotaan kuitenkin kiistatta juurtuneen common law’n julkisoi-
keuteen viimein ns. Coughlan-tuomiossa (R. v. North East Devon Health Autho-
rity, ex parte Coughlan [2000] 2 W.L.R. 622).%* Coughlanissa oli asiallisesti ky-
symys vakavasti sairaalle annetusta lupauksesta saada asua tietyssid hoitopaikas-
sa loppueldmiinsi ajan, ja viranomaisen sidonnaisuudesta tdhin antamaansa lu-
paukseen. Tuomioistuin katsoi ensimmadisti kertaa olevansa toimivaltainen suo-
jaamaan myo0s aineellista luottamusta. Moderni luottamuksensuoja-ajattelu oli
introdusoitu Englannin hallinto-oikeuteen.

80 Steele 20053, s. 300

81 R v Secretary of State for Transport ex parte Richmond upon Thames Borough Council [1994]
1 Al ER 577.

82 Pandya 2009, s. 170-171.

8 Thomas 2000, s. 72.

8 Craig 2008, s. 654.
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3.4 LUOTTAMUKSENSUOJA OSANA JULKISOIKEUDEN
KOKONAISUUTTA

Hallinto-oikeudellinen luottamuksensuojakeskustelu niyttdisi kytkevéin luotta-
muksensuojan ensi sijassa osaksi hallinto-oikeuden yleisid periaatteita. Hallinto-
oikeuden keskeiseen ainekseen on jo varsin vakiintuneesti luettu kuuluvaksi
joukko oikeusperiaatteita. Lainalaisuus eri muodoissaan, yhdenvertaisuus, ob-
jektiviteetti, tarkoitussidonnaisuus ja suhteellisuus ovat olleet jo pitkddn niiden
normatiiviseen kidyttoyhteyteen viittaavalla periaate-loppuliitteelld varustettuna-
kin hallinto-oikeuteen kytkoksissid olevien oikeudellisten kéytdntdjen nidkokul-
masta velvoittavaa ja jokapdividisen soveltamistoiminnan kannalta merkityksel-
listd oikeutta. Mainitut periaatteet ovat toimineet my0s abstraktiotasoltaan titd
arkista soveltamiskontekstia hieman yleisempéni periaatteena saaden merkityk-
sensd paitsi mainittujen periaatteiden kdytinnon soveltamisen hiljaisena tausta-
justifikaationa, myos hallinto-oikeustieteen keskeisen itseymmirryksen ldhtee-
ni. Jopa hallinto-oikeuden synty itsendisend oikeudenalana on kiintedsti kytkok-
sissd ndihin periaatteisiin: vasta valtion ymmértdminen positiivisen oikeusjirjes-
tyksen konstituoimaksi ja ndin myds sen sitomaksi mahdollisti ne késitteelliset
lahtokohdat, joille 1800-luvulla itsendistynyt hallinto-oikeus saksalaisessa oi-
keustieteessd rakentui.

Periaatteiden keskindinen systemaattinen yhteys voidaan nidhdai sisillolliseksi.
Esimerkiksi Mdenpdcn mukaan periaatteiden padpiirteittdisen sisillon erikseen
selvittamisen mahdollisuus ei osoita niiden selvérajaista toisistaan erotettavuut-
ta; esimerkiksi diskriminoivan paitoksenteon voi katsoa loukkaavan seki tarkoi-
tussidonnaisuutta, yhdenvertaisuutta ettd kaiken taustalla piilevdd objektiviteetti-
vaatimustakin.®® Periaatteet kattavatkin osin toisensa ainakin kahdella tavalla.
Ensinnékin niiden siséltd samastuu useassa kohdassa. Esimerkiksi luottamuk-
sensuojaperiaatteen soveltamisen olennaiseksi osaksi katsotun punninnan julki-
sen vallan intressien ja yksityisen oikeusturvaodotusten vililld voidaan ajatella
samastuvan asiallisesti suhteellisuusperiaatteen rakenteistamaan ja edellytti-
miin punnintaan. Tdhidn ndkokohtaan on kiinnitetty huomiota erityisesti Saksan
julkisoikeudessa. Englannin hallinto-oikeuden traditioissa yhteys on vield suora-
viivaisempi: kuten Sgren Schgnberg osoittaa, traditionaalinen ymmirrys luotta-
muksensuojasta palautuu miltei jidnnoksettd sikéldiseen ortodoksiseen sovellu-
tukseen suhteellisuusperiaatteesta, joka kulkee otsikon Wednesbury unreason-
ableness alla,® ja vastaavasti nykyinen luottamuksensuojakeskustelu samastuu
keskeisiltéd osiltaan sithen common law constitutionalism -otsikon alla kdytdvaan

8 Méenpid 2011, s. 75.
8 Schgnberg 2000, s. 112.
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keskusteluun, joka pyrkii eroon Wednesbury-ortodoksiasta kohti mannermaista
tapaa ymmartédd suhteellisuusperiaate.®’

Toiseksi on syytd huomata, ettd periaatteiden keskindiset suhteet eivét valtti-
mittd osoita samaan suuntaan. Esimerkiksi oikeusvaltioperiaate asettuu ainakin
sen muodollista lainalaisuutta painottavissa merkityksissd usein luottamuksen-
suojaa ja suhteellisuutta vastaan. Yksinkertaisimmillaan tdssd on kyse demo-
kraattisen lainsditdjin toimivallan ja yksityisen luottamusta suojaavan oikeuspe-
riaatteen konfliktista, joka ratkaistaan muodollisen oikeusvaltion sitoumuksin
korostamalla muodollista lainalaisuutta.®® Kyse on siitd jo tutkimuksen alussa
viitatusta julkisoikeudessa alati ldsné olevasta asetelmasta, jossa lainalaisuuden
nidhdddn muodollisena oikeusvarmuutena vaativan formaalia, yhdenvertaista ja
ennakoitavaa lainsoveltamista, kun taas luottamuksensuoja- ja suhteellisuusperi-
aatteet edellyttdvit kunkin tapauksen ominaispiirteiden huomioonottamista.
Naéihin periaatteisiin kohdistuvassa kritiikissé toistuukin usein hokema yksittiis-
tapauksellisen oikeudenmukaisuuden “viidakosta”.®* Kuten jiljempédnd huoma-
taan, el ole kuitenkaan mitenk&din itsestdadn selvii, ettd esimerkiksi oikeusvaltion
kantamalle oikeusvarmuuden kisitteelle pitdisi vilttamattd antaa tdllainen for-
maali sisilto.

Hallinto-oikeuden yleiset periaatteet ovat usein my0s justifikatorisessa syste-
maattisessa yhteydessi. Periaatteiden taustalla piilevit, niiden soveltamista edel-
lyttavit ja niille siséllon antavat oikeutusperusteet saavat normatiivista tukea
paitsi positiivisesta oikeudesta ja abstraktiotasoltaan yleisemmin tason periaat-
teista, myos horisontaalisesti muista samaan yhteyteen kuuluvista periaatteista.
Ilmeisin esimerkki tdminkaltaisesta ajattelusta paikallistuu saksalaisen hallinto-
oikeuden oikeuslihdeopillisiin sitoumuksiin. Varsin vakiintuneesti on nimittdin
katsottu, ettd hallinto-oikeudelliset oikeusperiaatteet eivét sellaisenaan muodos-
ta oikeusldhdetti, vaan ne saavat sisdltons ja velvoittavuutensa justifikatorisesta
suhteesta muihin oikeusléhteisiin.”® Mainitsematta ei voi myoskién tdssid yhtey-
dessi jattdd common law’n piirissd kéytyé, jaljempiand siséllollisen tarkastelun
kohteeksi padtyvii keskustelua esimerkiksi estoppel-doktriinin ja luottamuksen-
suojan yhteyksistd ja eroavaisuuksista.”® Tillainen horisontaalinen justikaatio-
suhde ei ole tuntematonta suomalaiselle hallinto-oikeudellekaan. Voidaan viitata
vaikka Suomessa viime vuosikymmenini kdytyyn keskusteluun kohtuusperiaat-
teen yhteydestd suhteellisuusperiaatteeseen® sekd Merikosken harkintavaltateo-

8 Ks. jiljempini luku 3.8.

8 Forsthoff 1973, s. 171.

8 Kisker 1973, s. 150, 169.

% Ruffert 2006, § 17 rn. 96.

°l Elliot 2003, s. 71.

92 Ks. esim. Kotkas LM 2009, s. 761 ss.
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riaan sisdltyviin suhteellisuusperiaatteen subsumointiin objektiviteettiperiaat-
teen alalajiksi.”

Vastaavat huomiot voidaan tehdi abstraktiotasoltaan yleisempien periaattei-
den kohdalla. Keskeisimpéni esimerkkini tillaisesta justifikatorisesta suhteesta
Matthias Ruffert mainitsee hallinto-oikeuden periaatteiden ja yleisten valtio-
sddntoperiaatteiden keskindisen suhteen.” Yleisemminkin sellaiset perustavan-
laatuiset julkisoikeudelliset kisitteet kuten oikeusvaltio, oikeusvarmuus, ihmis-
arvon kunnioittaminen, suhteellisuus, vallanjako tai vaikkapa lainalaisuus eivét
edes normatiivisessa kéyttoyhteydessddn periaate-loppuliitteelld varustettuna
omaa sellaista tarkkarajaista sisdltod, jonka perusteella olisi perusteltua pitdd
niitd erdidnlaisina sisdlloltddn hermeettisesti lukittuina, sddnnonluonteisina oi-
keusnormeina. Ndin esimerkiksi Jeremy Waldronin ajattelussa rule of law saa
justifikaationsa, sisiltonsd ja merkityksensd rekursiivisesta suhteestaan muihin
oikeuden perustavanlaatuisiin instituutioihin.”> Samoin saksalaisessa luottamuk-
sensuojaa koskevassa keskustelussa on milteipéd padasdiantona jasentdd luottamuk-
sensuojaa osana korkeamman abstraktiotason periaatteista koostuvaa jirjestel-
méi.”

Julkisoikeuden yleiset periaatteet midrittelevét siis simultaanisti toistensa si-
sdltod ja soveltamisalaa, eikd niitd ole erityisen mielekdstd jdsentdd vailla tdtd
rekursiivista yhteyttd. Niinpd tidssd tutkimuksessa omaksutaan Idhestymistapa,
joka téltd osin eroaa esimerkiksi Aarre Tdhden asettamista edellytyksistd luotta-
muksensuojan tarkastelulle. Tdhden mukaan monivivahteisen ja -ulotteisen luot-
tamuksensuojan ala pitdisi nimittdin jotenkin operationalisoida suhteellisen tark-
karajaisten kriteerien avulla, jotta itse tutkimuskohteeseen pédstiisiin kisiksi ja
se voitaisiin pitdd kyllin selkeisti erilldin esimerkiksi oikeusvoimaan liittyvista
kysymyksistd seké osin filosofisistakin oikeudenmukaisuuskysymyksisti.”” Tis-
sd tutkimuksessa omaksuttava, tiukasta erottamisvaatimuksesta erkaneva erdilla
tavalla holistinen ndkokulma oikeusperiaatteisiin ei toki ole mikéddn erityisen
uusi innovaatio. Esimerkiksi perusoikeusjirjestelmén yleiset opit Suomessa ovat
jo varsin vakiintuneesti, ja erityisesti saksalaiseen oikeuskulttuurin paikantuvien
esikuvien vaikutuksesta, painottaneet perusoikeusjdrjestelmén ja yleisemminkin
valtiosddnnon luonnetta esimerkiksi sellaisena Pekka Léinsinevan hahmottelema-
na kokonaisuutena, jonka sisalto yksittdisessidkin soveltamistilanteessa muodos-

9 Merikoski 1969, s. 75.

% Ruffert 2006, § 17 rn. 96.
% Waldron 2008, s. 10 ss.
% Piittner 1974, s. 202.

97 Tihti 1995, s. 224.
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tuu yksittidisen sddnnoksen asemesta monitasoisesta, jirjestelmidn kokonaisuu-
den huomioon ottavasta argumentoinnista.’®

Keskeisen esimerkin tillaisesta tarjoaa perusoikeuksien yhteensovittaminen.
Vaikka tavanomaisia ovat asetelmat, joissa mielenkiinto kohdistuu esimerkiksi
kahden tai useamman perusoikeuden toisiaan rajoittavaan oikeusvaikutukseen®,
voi esimerkiksi usean eri perusoikeuden keskindinen suhde olla sisdlloltddn
myo6s konstituoiva tai justifikatorinen. Tavataan puhua perusoikeuksien yhteis-
vaikutuksesta. Esimerkiksi Médenpdin muotoilema, PL 12.2 §:n sanamuotoon
vilittomésti perustuva valtiosdaantdinen julkisuusperiaate saa toisaalta justifika-
torista ja konstituoivaa tukea esimerkiksi sananvapaudesta ja osallistumisoikeuk-
sista, mutta toisaalta legitiimit rajansa yksityisyyden suojasta, elinkeinovapau-
desta ja omaisuudensuojasta.!®

Vield hieman yleisemmilld tasolla samanlainen rakenne vallitsee nykyisin
kisityksissd oikeusldhdeopista. Tdmén tutkimuksen tutkimusasetelman miltei
pakotetusti edellyttamin oikeudellisen polysentrian ohella voidaan viitata esi-
merkiksi Matti llmari Niemen Suomen oikeusjdrjestelmén oloihin soveltamaan
ajatukseen oikeusldhdeopista, joka erkanee hierarkkisten listojen ja laatikkoleik-
kien muodosta erdidnlaiseen verkkomalliin, jossa useasta eri suunnasta kumpua-
vat argumentit midrittavit toistensa merkitystd moniulotteisessa ja -tasoisessa
verkossa.!”! Mallilla on kiistimiton yhteytensi periaateorientoituneeseen tapaan
ajatella oikeutta: esimerkiksi C. W. Canaris muotoilee oikeusperiaatteiden ra-
kenteistaman oikeusjirjestyksen oikeusperiaatteiden moniulotteiseksi kimpuksi,
jonka puitteissa oikeudelliset ongelmat saavat siséllollisin perustein madrittyvan
ratkaisunsa.'® Varsin luontevaa onkin ajatella, ettd edelld viitattu hallinto-oikeu-
den yleisten oikeusperiaatteiden siséllollinen yhteys muodostaa hankalasti yh-
destd pisteestd ldhestyttdvin argumenttien verkon. Periaatteiden keskindinen si-
séllollinen yhteys ja soveltamiskontekstien ylikansallisuus seké niitd koskevan
keskustelun yleiseurooppalaisuus huomioonottaen verkkoa voi luonnehtia varsin
moniulotteiseksi ja -tasoiseksi. Verkon haltuunotto on kuitenkin jo esitystekni-
sesti vaativa tehtdvi. Varsin vakiintunut ratkaisu on ldhestyd monitahoista ongel-
maa valitsemalla jokin tietty ndkdkulma tai kiintopiste systematisointiavaimeksi,
josta katsoen muu aineisto jasennetiin.

Suhteellisuusperiaate tarjoaisi yhden tillaisen kiinnekohdan. Kuten tutkimus-
asetelman muotoilussa jo todettiin, se on rakenteellisesti lasnd Saksan ja Englan-
nin luottamuksensuojadoktriineissa. Titd ndkokohtaa puoltaisi myds se, ettd

% Ks. esim. Linsineva 2002, s. 123.
% Ks. esim. Viljanen 2001, s. 136 ss.
190 M#enpéd 2008;, s. 29.

101 Niemi 2006, s. 229.

102 Canaris 1983, s. 117.
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suhteellisuusperiaatetta pidetdin lansimaisissa oikeusjérjestyksissd yleisend oi-
keusvaltiollisena periaatteena. Sen keskeistd merkitysti osoittaa esimerkiksi Da-
vid M. Beattyn viite, jonka mukaan oikeusvaltiona itsedin pitdvédn yhteison
omaksuman, julkisen vallan kéyttoon kohdistuvan judicial review’n sisélto voi-
daan viime kddessi jasentdd kysymykseksi julkisen vallan kidyton mahtumisesta
suhteellisuusperiaatteen rajoihin. Proportionality paljastuu Beattyn analyysissa
universaaliksi, konstitutionalismin kriteeriksi: the ultimate rule of law’ksi.'®
Suhteellisuusperiaate onkin jossain muodossa omaksuttu sekd kansallisiin oi-
keusjdrjestyksiin ettd kansainvilisiin sopimuksiin ja EU-oikeuteen.'™ Oikeustie-
teessd suhteellisuusperiaatetta koskevaa keskustelua leimaakin yleensé ns. cross-
fertilization, milld Tom Hickman viittaa sen luonteeseen mihinkéin tiettyyn oi-
keusjirjestykseen sitoutumattomana julkisoikeudellisena diskurssina, josta ku-
kin oikeusjirjestys on ammentanut tapoja suhteellisuusperiaatteen jasentdmi-
seen.'%®

Kun kuitenkin muistetaan edelld luottamuksensuojan keskeisten jénnitteiden,
intertemporaalisen stabiliteetin ja muutoksen vilisen konfliktin ja muodollisen
oikeusvarmuuden ja yksittdistapauksellisen oikeudenmukaisuuden vilisen jdin-
nitteen nostetun esimerkiksi saksalaisen oikeusvaltiodoktriinin sisdisistd jannit-
teistd keskeisimmiksi'®, on ilmeistd, ettd luottamuksensuojan jdsennys ei voi
karata oikeusvaltiodoktriinin ulottumattomiin. Samaan suuntaan viittaa englanti-
laisen luottamuksensuojadoktriinin pitkd pidittaytyminen menettelyllisen luot-
tamuksensuojan kahleissa nimenomaan rule of law’sta kumpuavin perusteluin.
Niin tdssédkin tutkimuksessa on luontevaa kdyttdd tutkimuksen alussa muotoiltua
ldhtokohtaa valtiosdinnon merkityksestd systematisointiavaimena nimenomaan
oikeusvaltiodoktriiniin konkretisoituna. Seuraavassa rekonstruoidaan oikeusval-
tiokeskustelua siind laajuudessa kuin luottamuksensuojaa koskeva doktriini ja
sen ymmartiminen edellyttivit sithen perehtymistd. Tarkoitus on selvittdd ne
perustelut, jotka mahdollistavat sekd Rechtsstaat-doktriinin ettd rule of law’n
ambivalentit piirteet luottamuksensuojadoktriinin perustajana ja rajoittajana.

3.5 OIKEUSVALTIOTEORIAT TAUSTALLA

Jo aluksi on kuitenkin huomautettava, ettd oikeusvaltiodoktriini ei omista 1dhto-
kohdistaan tarjoa luottamuksensuojalle mitdéin erityisen kiintedid tai homogee-

103 Beatty 2004, s. 159-160, 162.

104 Vranes 2009, s. 4-5.

105 Hickman 2007, s. 31.
106°Schmidt-ABmann HStR 2004, § 26 rn. 81.
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nistd jdasennysavainta: oikeusvaltiodoktriinista, sen olemassaolosta ja sisdllosti
lienee saavutettavissa ainoastaan sen monitulkintaisuutta ja epiméérdisyyttad ko-
rostava yhteisymmarrys. Sama nidkokohta pitee myos oikeusvaltioteorian nor-
matiiviseen konkretisoitumaan, oikeudellisissa kidytinnoissé sovellettavissa ole-
vaan oikeusvaltioperiaatteeseen.'”” Jo Carl Schmitt totesi olevan oikeusvaltiolle
mahdollista antaa ainakin yhtid monta erilaista merkitystd kuin sen rakennuspali-
koille, sanoille oikeus (Recht) ja valtio (Staat).'® Oikeusyhteiso ei kuitenkaan
ole ottanut vakavasti Schmittin samassa yhteydessé tekemii johtopaitosti, jon-
ka mukaan koko oikeusvaltion kisite oli erottelukyvyttoména turha. Oikeusval-
tion ympdrilld kdyty ja edelleen kéytidva vilkas oikeustieteellinen keskustelu se-
ki oikeusvaltioon viittaavien oppirakennelmien yleisyys ja ainakin viitetty pe-
rustavanlaatuisuus ldnsimaisiksi demokratioiksi itsensd luokittelevissa oikeus-
jérjestyksissd ovat edelleenkin omiaan tuottamaan lukemattomia vivahteita oi-
keusvaltiodiskurssiin.

Oikeusvaltiodoktriinin voitaisiin tietysti ajatella omaavan jonkunlaista alku-
perdistd selvdd sisiltod, joka olisi aikojen kuluessa jddnyt oikeustieteen unho-
laan, ja historiallisen tutkimuksen tai rekonstruktion keinoin pyrkid saavutta-
maan kadotettu yksimielisyys. On kuitenkin helposti osoitettavissa, ettd tillaiset
yritykset ovat vailla mieltd. Nykyisin monitulkintaisina pidetyt perustavanlaatui-
set kisitteet ovat aikanaan olleet aivan yhtid monitulkintaisia, ja kuten Waldron
osoittaa, tima pitee myos rule of law’n historiaan. Rule of law’n antiikin Kreik-
kaan ulottuva historia on sen siséllostd ja seurauksista vallitsevan erimielisyyden
historiaa.'”

Keskeisen rajalinjan tdssd moniulotteisessa oikeusvaltiodiskurssissa on sanot-
tu kulkevan common law- ja mannereurooppalaisen oikeuskulttuurin vililld. Oi-
keusvaltion tunnusmerkit tai edes sellaiset késitteelliset 1dhtokohdat kuten va-
paus tai valtio eivit vilttamittd avaudu samanlaisina common law -oikeuspiirissi
oikeustiedettd harjoittavalle kuin vaikkapa saksalaiseen Rechtsstaat-oikeuskult-
tuuriin sitoutuneelle oikeustieteilijélle. Usein ajatellaan rule of law’n olevan
joukko muodollisia vaatimuksia, kun taas Rechtsstaatin suhde perusoikeusjir-
jestelmiiin ndyttdisi rakentavan sille aineellista sisdltod. Kuten jo tutkimuksen
alussa normatiivisen ja funktionaalisen ajattelun eroja haettaessa osoitettiin'!’,
rajalinja ei kuitenkaan palaudu niinkddn rule law’n ettd Rechtsstaatin véliseksi
kuin niiden sisdlld vaikuttavien ajattelutapojen eroksi. Titd viitettyd jakolinjaa
hahmotettaessa onkin otettava huomioon seki rule law’n etti Rechtsstaat-dokt-

107 Schmidt-ABmann HStR 2004, § 26 . 2.
108 Schmitt 1932, s. 19.

109 ‘Waldron 2002, s. 140—144.

110 K. edelld luku 2.1.
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riinin historialliset variaatiot, jotka osoittavat yritykset samastaa muodollisen ja
aineellisen rajalinja rule of law’n ja Rechtsstaatin viliseksi vailla mieltd olevak-
si. Historiallisen Rechtsstaatin ydinsisiltoni oli pitkddn yksin formaali vaatimus
poliisivaltiollisen vallankédyton muodoista poikkeavasta valtion tavasta kéyttdd
valtaa. Formaali Rechtsstaat ei siséltianyt valtion vallankdyton sisdltoihin tai ta-
voitteisiin kohdistuvia vaatimuksia, vaan se pelkistyi tdssi historiallisessa vai-
heessaan vaatimukseen siitd, ettd valtion oli kdytettdva valtaansa lain muodois-
sa'll, eivitkd aineelliset painotukset oikeusvaltion keskeisten oppien hahmotte-
lussa ole kokonaan vieraita rule of law -doktriinissakaan. Esimerkiksi CLC:n
keskeiseen doktriiniin kuuluu T:R.S. Allanin teorianrakennus, joka kulminoituu
muodollisen rule of law’n kritiikkiin teoksessa Constitutional Justice: A Liberal
Theory of the Rule of Law.'"?

Olisi tietysti mahdollista keskittyd vain nykyhetkeen, ja pyrkid esimerkiksi
Brian Z. Tamanahan tavoin eritteleméin rule of law- ja Rechtsstaat-oppiraken-
nelmat toisistaan niiden intensiteetin mukaan kuusikentiksi tdydentyvalld muo-
dollinen—aineellinen-dikotomialla. Kuitenkin Tamanahankin lukijalle kdy varsin
nopeasti ilmeiseksi, ettd oikeusvaltion kisitteelle tuttu monitulkintaisuus ja rela-
tivismi kohdistuvat myos siithen, mitd voidaan pitdd muodollisena ja miti aineel-
lisena, ja Tamanahakin joutuu tunnustamaan tdménkin rajanvedon suhteellisuu-
den.'3 Rule of law ja Rechtsstaat jakavat ndin yli ajan tarkasteltuna sekd muodol-
lisen ettd aineellisen perinnon.

Yhtendisyysajattelua on korostettu toisinaan jopa niin pitkille, ettd termid
rule of law on pidetty kidytossé olevista Rechtstaatin kddnnoksistd informatiivi-
simpana.'* Oppien yhteneviisyyttd on korostanut esimerkiksi Neil MacCor-
mick, joka varhaisessa ajattelussaan pyrki erittelemédén rule of law’n ja Rechts-
staatin yhteisesti jakamia periaatteita.''> MacCormickin mukaan sellaiset perus-
tavanlaatuiset periaatteet kuten lainalaisuus, lakien yleisyys ja julkisuus sekd
luottamuksensuojadoktriinin osaksi nykyisin jisentyvé taannehtivuuskielto oli-
vat yhteisid molemmille. T#stéd yhteisestd ytimestd huolimatta olisi silti virheel-
listd viittdd rule of law’n samastuvan my0s aineellisesti Rechtstaatin englannin-
kieliseksi kiddnnokseksi.'"® MacCormickin joutui myShemmin kédntdméin
Rechtsstaatin rule of law’n asemesta sanalla law-state.!'” Vastaavasti voitaisiin
ehkd ajatella rule of law’n kddntyvén saksaksi luontevasti termilld Herrschaft

1 Grote 1999, s. 280.

12 Allan 2001.

113 Tamanaha 2004, s. 92.

114 Hallberg 2004, s. 13.

15 MacCormick 1984, s. 67.
116 Kiinnecke 2007, s. 23.

117 MacCormick 1999, s. v.
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des Gesetzes, milld Rechtsstaatin piirissd viitataan kapeampaan oppirakennel-
maan, joka pyrkii késittelemdidn rule of law’n kattaman alan. Synonyymina
Rechtsstaat samastuukin rule of law’hon 1dhinnai silloin, kun Rechtsstaatia kiy-
tetddn kontrastina Polizeistaatin historialliseen siséltoon hallintovaltiona.''® Mo-
lemmat konstruktiot syntyivit vastauksena vuosikymmenia kestineeseen kes-
kusteluun siitd, kuinka sovittaa yhteen modernissa valtiossa universaalin, for-
maalin ja rationaalisen lain ilmauksen saanut voluntarismi seké yksilon oikeudet
ja vapaudet.'"

Yhteisestd syntyhistoriasta huolimatta angloamerikkalainen rule of law -dokt-
riini eroaa saksalaisperdisestd Rechtsstaat-doktriinista ainakin yhdelld perusta-
vaa laatua olevalla tavalla. Angloamerikkalaisesta oikeusvaltiosta nimittdin puut-
tuu jo terminologisella tasolla sana valtio. Terminologinen eroavaisuus ei ole
sattumaa, vaan silld on perustansa seki oikeuskulttuurissa etti valtio-opillisessa
historiassa.'?® Rosenfeld kiteyttid eroavaisuuden kisitykseen oikeuden ja valtion
suhteesta: siind missi rule of law sisdistaa eksplisiittisesti valtiosubjektia vastaan
asettuvan antagonistisen konfliktindkemyksen valtion ja oikeuden suhteista,
Rechtsstaat kasvoi teoriana valtiosta nojaten symbioottiseen ndkemykseen oi-
keudesta valtion legitiimind vallankdyton instrumenttina.'?!

Eroavaisuus ei kuitenkaan tarkoita, ettid esimerkiksi englantilainen rule of law
ei tunnustaisi valtion olemassaoloa lainkaan. Julkinen valta on ldsnd common
law’ssa useassa eri roolissa. Tamai ilmenee jo edelld mainituista valtiollisen val-
lan kédyton rajoittamiseen kohdistuvien oikeutusperusteiden olemassaolosta seki
historiallisena ilmioni ettd nykyisen doktriinin ylldpidon oikeutuksena.!?> Konk-
reettisemmalla tasolla J.W.F. Allison osoittaa perusteellisessa analyysissaan
mannermaisen julkisoikeuden ja yksityisoikeuden erottelun omaksumisesta
common law’n piiriin, miten esimerkiksi julkinen intressi, Crown, parliament ja
Englannin common law’n oikeustapausten otsikoista tuttu kruunun ilmentyma
Regina (R.) on asetettu doktriinissa tdyttimain samaa fehtdvdd kuin mannermai-
sen Rechtsstaatin homogeeniseksi konstruoitu valtio.'?

Doktriinit voidaan kuitenkin erottaa toisistaan ldhestymistapansa perusteella.
Perusero voidaan hahmottaa esimerkiksi julkisoikeuden yleisen oppien tasolla
esiintyviin kysymykseen siitd, miten oikeuden ja hallinnon suhde tulisi jérjes-
tdd. Koska common law’sta puuttuu ainakin sen julkisoikeuden olemassaolon
kiistdavin ortodoksian mukaisesti miltei kokonaan oikeudellinen teoria valtiosta,

18 Kahn-Freund, 1978, s. 162.
119 Santoro 2007, s. 187.

120 Letto-Vanamo 2008, s. 1133.
121 Rosenfeld 2001, s. 1319.

122 MacCormick 1984, s. 65-66.
123 Allison 2000, s. 74 ss.
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nihdién sen piirissd myds mannermainen julkisoikeuteen omaksuttu rakenteel-
linen systeemisyys oikeudelle vieraaksi. Lihinnd A. V. Diceyn perintoni sitoudu-
taan edelleenkin tiukasti 1htokohtiin, joiden mukaan oikeuden tehtdvina on vain
kontrolloida hallintotoiminnan ulommaisia rajoja, eikd ainakaan saksalaiseen
tapaan my0s rakenteistaa hallintoa ja sen toiminnan sisdltod:'>* jalkimmiinen
tehtdvi jitetddn parlamentille poliittisesti vastuunalaisen ministerin policyn
muodostamisvaltaan. Tédlld nimenomaisella rajalla on merkityksensi luonnolli-
sesti myos judicial review’n alan maédrittelyssd. Liian pitkdlle menevi review
kohtaa usein mannermaiseen tuomarivaltiokeskusteluun asiallisesti samastuvaa
kritiikkid, jonka mukaan it was 'wrong in principle’ for the court to involve it-
self in such matters given that the minister was responsible to Parliament”.'
Niin mannermaiseksi ndhdyn kokonaisvaltaisen, tavoitteellisen ja systemaatti-
siin nikokohtiin nojaavan julkisoikeudellisen argumentoinnin asemesta koroste-
taan common law’n sisdistimdd hallinnollisesta kdytdnnon jarjestd tiukasti ero-
tettavaa artificial reason of law 'ta ja sen induktiivista konstruointia'?® — tai aina-
kin myyttid common law’n sellaisista piirteistd.'?’

Adrimmilleen kirjistettyni voidaan sanoa ainakin common law’n ortodoksioi-
den omaksumista ldhtokohdista katsottuna ndyttidvin siltd, ettd rule of law on
teoria oikeudesta, ja vastaavasti Rechtsstaat teoria oikeuden sitomasta valtiosta.
Hallinto-oikeuden ja oikeuden suhteiden kannalta timé on merkinnyt sité, etti
siind missd Rechtsstaat on kisittdnyt hallinnon ja lainsddtdjdn suhteen jirjesty-
vén ensisijaisesti lain muodossa annetuin yleisin oikeusnormein'?, niin rule of
law on rakentunut ajatukselle parlamentin ja hallinnon vélisen suhteen ldhtokoh-
taisesta poliittisuudesta: hallintoa ohjataan siséllollisesti ensi sijassa policyn
avulla.'” Kuten julkisoikeudellisten periaatteiden analyysista jdljempénd havai-
taan, ei kirjistys ole kokonaan mieltd vailla, vaikka statuuttioikeus sindnsi saa
common law’ssakin koko ajan kasvavaa merkitystd — myo6s hallintotoiminnan
siséllollisessd ohjauksessa.

Rule of law- ja oikeusvaltioteoriat ovat alaltaan erittdin laajoja, ja oikeusperi-
aatteina kiytettyind normatiivisessa kdyttoyhteydessi erityisen avoimia. Tdmén
vuoksi niitd on usein kritisoitu teorioina selityskyvyttomiksi, ja periaatteina ra-
joiltaan liian epdmaddridisind soveltamiskelvottomiksi. Kritiikin mukaan niitd
teorioita ja doktriineita voidaan pitda jopa turhina: ne joko vain toistavat sellaisia
elementtejd, jotka sisidltyvit jo oikeusjérjestyksen positiivisoikeudelliseen ainek-

124 Thomas 2000, s. 6.

125 Forsyth 1997, s. 380.

126 Thomas 2000, s. 16-19.

127 MacCormick 1992, s. 167-171.
128 Maurer 2009, s. 116.

129 Thomas 2000, s. 6.

96



OIKEUSVALTIOTEORIAT TAUSTALLA

seen'®, tai sisdltdvit sellaisia elementtejd, jotka 1dhinnd samastuvat toiveiden
tynnyriin.'¥!

Edellisen kritiikin keskeiset ajatukset kristallisoituvat erityisesti saksalaisessa
julkisoikeudessa Philip Kunigin habilitaatioviitoskirjan muodon saaneessa oi-
keusvaltioanalyysissa Das Rechtsstaatsprinzip, joka pyrkii palauttamaan oikeus-
valtioteorian sisédllon sen osasina toimiviin yksittdisiin normeihin ja ehdottaa
metodista ratkaisua, jossa oikeusvaltioperiaatteeseen viittaamista viltetddn mer-
kityksettomini.!*? Vallitseva kanta saksalaisessa julkisoikeudessa nykyisin kui-
tenkin lienee, ettei oikeusvaltioperiaate ole sisdlloltddn eikd merkitykseltiddn
tyhjennettdvissd yksittdisiin normeihin: niin ollen itseniiselle ja normatiiviselle
oikeusvaltioperiaatteelle jdi sijaa oikeusjdrjestyksen osana.'*

Jalkimmaisen, erityisesti aineelliseen rule of law -teoriaan suuntautuvan kri-
tiikin mukaan oikeusvaltioteoria johtaa vdistimétti siihen, ettd itse oikeusvaltio-
kisitteestd tulee lopulta vain muodollinen, tyhji kuori, jonka sisdén voidaan ra-
kentaa mitd tahansa vaatimuksia ulottuen vallankédyton tehokkuudesta aina rat-
kaisujen moraaliseen tai poliittiseen perusteltavuuteen.'** Niinpi ei ole miten-
kddn vaikeaa havaita julkisoikeudellisista keskusteluista yksin oikeusvaltioteo-
rioilla perusteltuihin luottamuksensuojatulkintoihin kohdistuvaa kritiikkid, joka
nojaa juuri tdhin inflatoriseen ndkokohtaan: esimerkiksi Giinter Piittner pitdd
luottamuksensuojan tarkastelussa oikeusvaltioteoriaa luottamuksensuojaperiaat-
teen oikeusperustana vapaasti kddnnettynd taikurin hattuna (Zauberkiste), josta
voidaan loihtia esiin kaikki mahdolliset oikeusperiaatteet.'*> Toisaalta voidaan
sanoa erityisesti Rechtsstaat-doktriinin saaneen jo pitkdn doktrinaalisen kehitte-
lyn kuluessa oikeudellisen struktuurinsa ja rajansa: “Nicht alles, was gerecht
oder richtig erscheint, ist auch Rechtsstaatlich gefordert.”'*® Téllainen oikeus-
valtioperiaate on siis toisaalta itsenédinen ja normatiivinen oikeusperiaate, mutta
toisaalta siind méidrin avoin, ettd lainsditédjdlld on harkintavaltaa, joskaan ei ra-
joittamatonta, sen sisdllon konkretisoinnissa: ”"Denn das Rechtsstaatsprinzip ent-
hilt keine in allen Einzelheiten eindeutig bestimmten Gebote und Verbote, es
bedarf vielmehr der Konkretisierung je nach den sachlichen Gegebenheiten; da-
bei miissen allerdings fundamentale Elemente des Rechtsstaats und die Rechts-
staatlichkeit im ganzen gewahrt bleiben.”'¥’

130 Sobota 1997, s. 400.

131 Ks. esim. Cass 2001, s. 3.

132 Kunig 1986, s. 89 ss.

133 Schmidt-ABmann HStR 2004, § 26 rn. 7-10.
134 Ks. esim. Cass 2001, s. 3.

135 Piittner 1974, s. 203.

136 Maurer 2010, § 8 rn. 9.

137 BVerfGE 65, 283.
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On kuitenkin myd&nnettivd, ettd oikeusvaltion kisite ja sithen kiinteésti liitty-
vit oppirakennelmat ovat kautta julkisoikeuden historian saaneet pragmaattises-
ti kilytettynd niin puolustaa kuin vastustaa totalitarismia, demokratiaa, liberalis-
mia, yovartijavaltiota, hyvinvointivaltiota — vain muutamia kohteita mainitakse-
ni. Saksalaisen doktriinin olennainen lainalaisuuskomponentti (”Gesetz-
mdfligkeit”) on jopa samastettu sen varsinaiseen irvikuvaan: Vorrang des Fiih-
rerwillens."® Tiastd huolimatta voidaan sitoutua ajatukseen, jonka mukaan oi-
keusvaltiodoktriinilla on sen moniulotteisuudesta, avoimuudesta, tulkinnanva-
raisuudesta, pragmaattisuudesta, poliittisuudesta ja monesta muusta siihen liite-
tystd, oikeustieteen ndkokulmasta ehkd ongelmallisesta ominaisuudesta huoli-
matta — tai ehkipé niistd johtuen — keskeinen ja hyoddyllinen tehtédva julkisoikeu-
dessa.

Oikeusvaltiodoktriinin voidaan ensinndkin ajatella olevan jopa vilttiméton
julkisoikeuden olemassaololle. Armin von Bogdandyn kisityksen mukaan esi-
merkiksi valtiosdéntooikeuden tieteenalan olemassaolon sine qua non on histo-
riallisessa katsannossa ollut vihintdin muodollinen rule of law.'* Ajatus ei ole
kokonaan vailla perustetta historiallisesta kontekstista irrotettunakaan: julkisen
vallan kiyton sitominen oikeuteen on ollut vilttiméton edellytys sen oikeudelli-
selle arvioinnille. Edes rule of law’n muodollisuuden korostaminen ddrimmil-
leen kohti julkisen vallan kédyton rajoitteista vapaata, yksin lain instrumentalisti-
sen funktion varaan rakentuvaa rule by law’ta ei nidytd tekevén julkisoikeuden
olemassaoloa tieteenalana mahdottomaksi.'*°

Toiseksi oikeusvaltiodoktriinin voidaan ajatella olevan kdyttokelpoinen jdsen-
nysviline nimenomaan sen avoimuudesta johtuen. Tdmin ajatuksen taustalle
voidaan sijoittaa esimerkiksi Neil MacCormickin ja sittemmin myods Jeremy
Waldronin W. B. Gallielta lainaamat ja oikeusvaltioteoriaan soveltamat ajatukset
perusteiltaan riidanalaisista kisitteistd ("essentially contested concepts’).'*! Voi-
daan my®s viitata niille sisédllollisesti ldheistd sukua olevaan Carl Schmittin kisi-
teanalyysiin, jossa oikeudellisten késitteiden sisdlté avautuu niiden pragmaatti-
sen, funktionaalisen kdyttoyhteyden selvittamiselld.'*> MacCormickin, Waldro-
nin ja Schmittin ajatteluiden sisill6llinen yhteys ja anti timén péivin oikeusval-
tiodiskurssille avautuvat niiden hyddyntdmien perustavanlaatuisiksi mééritelty-
jen kasitteiden sisdisen kompleksisuuden, niitd hyddyntdvin argumentaation
pluraliteetin sekd ennen kaikkea tdmidn moninaisuuden selityksen vélitykselld:
kisitteitd kédytetddn sekéd oikeudellisissa ettéd poliittisissa diskursseissa tarkoitus-

138 Pauly 2011, § 58 rn. 13.

13 Von Bogdandy 2009, s. 370.

140 Peerenboom 2002, s. 8.

141 MacCormick 1984, s. 65, Waldron 2002, s. 148 ss., Gallie 1965, s. 169.
142 Schmitt 1963, s. 28 ss.
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hakuisesti. Schmittin Weimarin tasavallan loppuaikojen poliittiseen ympéristoon
kiinnittyvad késitteiden pragmaattis-poleemista analyysia Kaarlo Tuori on ku-
vannut jopa kisitteiden sotatieteend.'*® Tdma kisitteiden sotatiede muodostaa
sen kompleksisuuden, josta myos Waldron nikee nousevan hedelméllisen pohjan
kisitteiden kattamien oikeudellisten ilmididen ymmartimisessi.'* Oikeusvaltio-
doktriinin ja luottamuksensuojan keskiniinen suhde muodostaa téllaisesta moni-
naisesta, usein tarkoitushakuisesta oikeudellisesta argumentoinnista edustavan
esimerkin.

3.6 RECHTSSTAAT JA LUOTTAMUKSENSUOJA

Rechtsstaatin oikeusfilosofinen historiallinen perusta sijoitetaan yleensa Imma-
nuel Kantin ajatuksiin oikeuden ja suvereenin vilisestd suhteesta sekd jirjen
demokraattisessa menettelyssd konstituoimasta oikeuden sisillostd.'* Vaikka
Kantin laskeman oikeusfilosofisen perustan merkitysti ei kiy kiistiminen, intro-
dusoidaan Rechtsstaat itsendiseni oikeudellisena kdsitteend yleiseen konstitutio-
naaliseen keskusteluun kuitenkin ensimméisen kerran vasta Robert von Mohlin
laajassa esityksessd Die deutsche Polizeiwissenschaft nach den Grundsdtzen des
Rechtsstaates.'*® Rechtsstaat konstruoitiin siind erddnlaiseksi vastakohdaksi sel-
laisille julkisen vallan kdytttavoille, joita Rechtsstaat-doktriini nimitti termilla
poliisivaltio — Polizeistaat. Oikeusvaltiossa kyse oli julkisen vallan kdyton sito-
misesta lakiin tavalla, joka mahdollisti muun ohella kansalaiselle oikeusaseman
my0s julkista valtaa kohtaan.

Jo von Mohlin konstruktio osoittaa kuitenkin my0s Rechtsstaat-doktriinin
kompleksisuuden. Siind missd mainitun teoksen ensimmiinen painos vuodelta
1832 painottaa miltei yksinomaan vapausoikeuksia Rechtsstaatin ylimpéana peri-
aatteena muotoilulla ”[d]ie Freiheit des Biirgers ist bei dieser Lebensansicht der
oberste Grundsatz”'*", on kolmekymmenti vuotta mychemmin ilmestynyt kol-
mas painos saanut vapausoikeuksien komplementeiksi valtion aktiivisia toimin-
tavelvoitteita yhteiskunnan hyvinvoinnin turvaamiseksi, eikd mainittua vapau-
den ensisijaisuutta korostava luonnehdinta enii sisilly Rechtsstaatin Kisitteelli-
siin tunnusmerkkeihin.'*® Von Mohlin ajattelun evoluutio kuvastaa ns. varhais-

3 Tuori 2007, s. 172.

14 ‘Waldron 2002, s. 162.

145 Costa 2007, s. 85-87.

140 Bockenforde 1991, s. 48.
147 Von Mohl 1832, s. 7.

148 Von Mohl 1866.
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konstitutionaalisen koulukunnan Rechtsstaat-teorian sisilld kulkevia rajalinjoja
yleisemminkin. Perusteiden riidanalaisuus varhaiskonstitutionaalisen koulukun-
nan sisilld sai ilmaisunsa esimerkiksi rajanvetona liberaalien ja konservatiivien
vililla.'*

Tuolloin esimerkiksi Englannissa vallalla olleiden liberaalien oppien mukais-
ta yOvartijavaltiota ei varhaiskonstitutionaalisen koulukunnan loppuvaiheiden
Rechtsstaat edellyttinyt. Olisi silti liioiteltua viittdd varhaiskonstitutionaalisen
Rechtsstaatin olleen aineellinen konstruktio. Koulukunnan konservatiiveihin
kuulunut Friedrich Julius Stahl asetti Rechtsstaat-konstruktiolle tehtdvéksi 14-
hinnd maérittad tdsmaéllisesti sekd valtion toimivallan rajat ettd yksilon vapaus-
piirin ulottuvuuden.

Stahlin Rechtsstaatille antaman tunnetun oikeudellisen mééritelméin mukaan
”[d]er Staat soll Rechtsstaat seyn, das ist die Losung und auch in Wahrheit der
Entwicklungstrieb der neueren Zeit. Er soll die Bahnen und Grinzen seiner
Wirksamkeit wie die freie Sphire seiner Biirger in der Weise des Rechts genau
bestimmen und unverbriichlich sichern und soll die sittlichen Ideen von Staats-
wegen, also direkt, nicht weiter verwirklichen, als es der Rechtssphire ange-
hort, d. i. nur bis zur nothwendigsten Umzdunung. Dies ist der Begriff des
Rechtsstaates, nicht etwa dall der Staat blof3 die Rechtsordnung handhabe
ohne administrative Zwecke, oder vollends blo3 die Rechte der Einzelnen
schiitze, er bedeutet tiberhaupt nicht Ziel und Inhalt des Staates, sondern nur
Art und Charakter, dieselben zu verwirklichen.”!*

Varhaiskonstitutionaalisen koulukunnan keskeisin oivallus kiinnittyykin oikeu-
den ja valtion keskindissuhteiden jdrjestimiseen siten, ettd paljas poliisivaltiolli-
nen yleisestd edusta oikeutusperustansa saava vallankdyttod ja samalla myos val-
tio organisaationa alistettiin oikeudelle: kun oikeus konstituoi valtion, oli silld
myds valtiota ja sen vallankdyttdd rajoittava ja kontrolloiva funktio. Tavoite ei
kuitenkaan ollut estdé vallankdyttod sindnsé.'>! Tallainen ajatus sai erityisen Kris-
tallisoitumansa ns. Kreuzberg-tuomiossa,'?* jossa oikeusvaltiokonstruktion kat-
sotaan ldpdisseen poliisivaltiollisen vallankidyton tavalla, joka muutti hallinto-
lainkdyton sitoumukset.'”* Udo di Fabion tiivistyksen mukaan sosiaalivaltiolli-
nen vallankdyttd pysyi edelleen mahdollisena, mutta sidottiin ennalta méarityn
toimivallan vaatimuksiin.'>*

149 Gozzi 2007, s. 241.
150 Stahl 1833, s. 137.

151 Ks. Tuori 1990, s. 121
152 PrOVGE 9, 353.

153 Schroder 2007, s. 26.
154 Di Fabio 1994, s. 30.
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Varhaiskonstitutionaalisen koulukunnan Rechsstaatin oikeus ei kuitenkaan
sitoutunut ehdottomalla tavalla oikeuden positivisuuteen. Vasta valtio-oikeudel-
liseksi positivismiksi luonnehdittu myohiiskonstitutionaalinen koulukunta ki-
sitti oikeudeksi positiivisen, valtiosddnnon mukaisissa menettelyissd asetetun
oikeuden.'> Rechtsstaat, sellaisena kuin se nykyisin kisitetédin, alkoi saada sisil-
tonsd. Esimerkiksi liberaaleihin lukeutuva Otfo Bcihr nosti konstituution vuonna
1864 Rechtsstaatin keskeisimmaiksi elementiksi. Tamin lahtokohdan varaan ra-
kennettu positiivisoikeudellinen teoria sisilsi muun ohella vallanjakoon perustu-
van kisityksen hallinnosta valtion tehokkaana toimeenpanovallan kéyttdjand,
joka oli Rechtsstaatin oloissa alistettava oikeudelliseen kontrolliin.'*

Valtio-oikeudellinen positivismi késityksineen valtiosta ja julkisen vallasta
kiytostd oikeuden konstituoimana ja rajaamana sekid Rechtsstaatin omaksuma
vaatimus hallinnon oikeudellisesta kontrollista mahdollistivat lopulta Otto Maye-
rin 1895 julkaiseman Deutsches Verwaltungsrechtin'>’ konstruoiman itsengisen
hallinto-oikeuden seki oikeudenalana etti tieteenalana. Rechtsstaatin ja hallinto-
oikeuden suhde oli Mayerin ajattelussa symbioottinen. Vasta Rechtsstaatin
konstituoimat oikeudelliset 1ihtokohdat mahdollistivat ne kisitteelliset sitou-
mukset, joita hallinto-oikeuden olemassaolo edellytti.'>® Toisaalta Mayerin ajat-
telussa Rechtsstaatin olemassaolo edellytti itsendistd hallinto-oikeutta'®: ”[d]er
Rechtsstaat ist der Staat des wohlgeordneten Verwaltungsrechts”'®.

Kaarlo Tuori kiinnittaa tdssd kohdin huomiota hallinto-oikeuden itsendistymi-
seen liittyvddn paradoksiin'®': siind missd esimerkiksi Mayerille Rechtsstaat
merkitsi vield suurin piirtein samaa kuin Verfassungsstaat'®?, joutui hallinto-oi-
keus itsendistyédkseen katkaisemaan kiintedn yhteytensd valtiosddntooikeuteen.
Téami itsendistynyt hallinto-oikeus erosi kuitenkin tieteelliseni disipliinini edel-
tdjastddn Polizeiwissenschaftista samassa merkityksessd kuin Rechtsstaat Poli-
zeistaatista: siind missid Polizeiwissenschaft oli vallan tiedettd, hallinto-oikeus-
tieteen mielenkiinto kohdistui keskeisesti valtaa vastaan asettuvaan oikeustur-
vaan. Ndin myo6s Rechtsstaat ja erityisesti Rechtsstaatin hallinto-oikeus sailytti-
vit alkuperdisiin oikeutusperusteisiin nojautuvan systematiikkansa: kyse oli
kansalaisen oikeussuojasta julkista valtaa ja erityisesti hallintoa kohtaan.!®* Sa-

155 Tuori 1990, s. 122.

156 Bihr 1932, s. 54.

57 Mayer 1961 [1924].

158 Mayer 1961 [1924], s. 54 ss.

159 Schmidt-De Caluwe 1999, s. 70.
160 Mayer 1961 [1924], s. 58.

1ol Tyori 2003, s. 237.

162 Mayer 1964 [1924], s. 55.

163 Schmidt-ABmann 20060, s. 10 ss.
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malla kun esi- tai ulko-oikeudellinen valtio ja julkinen vallankiyttd jéi poliisival-
tion aikakaudelle, muuntui vallanalaisuussuhde oikeussuhteeksi.'*

Oikeussuhdeajattelu kantoi sisédllddn mahdollisuuden perustavanlaatuiseen
muutokseen tavassa jidsentdd yksityisen oikeusasemaa suhteessa julkiseen val-
taan: yksityisen oikeusasema on mahdollista transformoida hallintoalamaisesta
oikeuksien subjektiksi. Tdma oli mahdollista terminologisesti jo Gerberin omak-
sumassa oikeuksien konstruktiossa, mutta vasta erityisesti Bihrin ajattelussa'®
omaksutun yksityisestd oikeudesta selvisti erottuvan ns. subjektiivisen julkisen
oikeuden myoti laskettin perusta tille muutokselle. Se mahdollisti lopulta erka-
nemisen klassisen ajattelun julkisen vallan voluntasta painottaneesta lainalaisuu-
desta, jossa laki toteutti julkisen vallan tahtoa. Kirjistetysti voi ehkd luonnehtia,
ettd yksityisen nikokulmasta Polizei- ja varhaisen Rechtsstaatin erottivat toisis-
taan 1dhinnd Rechtsstaatin erityinen oikeusmuoto. Vasta subjektiiviset julkiset
oikeudet toivat oikeuteen uuden orientaation: subjektiivisessa julkisessa oikeu-
dessa kyse ei ole vilttdmaéttd lainkaan valtion tahdosta, vaan yksityisen vallasta
valtiota kohtaan saada oikeutensa tarpeen vaatiessa oikeudellisessa menettelyis-
sd toteutetuksi. Tédssd yhteydessi ei ole erityisen hedelmaillistd syventyi seikka-
perdisesti subjektiivisen julkisen oikeuden teorian aikalaiskeskusteluun esimer-
kiksi siitd, oliko oikeudessa lopulta Kyse yksityisen intressisti vai tahdosta'® tai
sen késitteen tarkkaan erottelukykyyn suhteessa objektiiviseen oikeuteen. Tutki-
musaiheen kannalta olennaista on havaita siihen kytkeytyvi orientaatiomuutos.
Subjektiivisen julkisen oikeuden alalla julkisen vallan voluntaksen korvasi yksi-
tyisen néikokulma.'"’

Rechtsstaatin historia niistd vuosisadan vaihteen ajoista tdhin pdiviin sisiltdd
historiallisesti ja Rechtsstaat-doktriinin kannalta mielenkiintoisia piirteitd.'®® Ta-
min tutkimuksen tarpeisiin riittdd kuitenkin késitys Rechtsstaatin ja positiivisen
oikeuden suhteesta sekéd sen syntykontekstista julkisen vallan kdytt6d kohtaan
suojaa antavine oikeutusperusteineen sekd erityisesti subjektiivisiin julkisiin oi-
keuksiin kytkeytyvistd orientaatiomuutoksesta. Rechtsstaatin lainalaisuus ei ole
formaali itseisarvo, vaan sidottu oikeutusperusteisiinsa. Rechtsstaatin hallinto-
oikeuden ja hallinto-oikeustieteen motoksi méirittyi kansalaisen suojaaminen
julkisen vallan oikeudettomalta kiytoltd.'” Kuten edelld Neue Verwaltungs-
rechtswissenschaftin sitoumusten erittelystd ja niihin kohdistuvan kritiikin tar-
kastelusta kdvi ilmi, vield nykyiddnkin hallinto-oikeuden yhdeksi keskeiseksi

164 Sobota 1997, s. 234-236.

165 Bihr 1864, s. 68 ss.

166 Kersten 2011, s. 33.

167 Maurer 2009, s. 164.

168 Ks. esim. Tuori 1990, s. 113-133 ja 165-182, Stolleis 2004, s. 198 ss.
199 Stolleis 2006, § 2 . 106.

102



RECHTSSTAAT JA GRUNDGESETZ

kiinnekohdaksi on perusteltua jasentdii hallinto-oikeuden alkuajoilta periytyvi
ymmirrys, joka asettaa hallinto-oikeuden olemassaolon viimekétiseksi oikeutus-
perustaksi ja tdten my0s sen legitimiteetin normatiiviseksi mittapuuksi kansalai-
sen vapauspiirin turvaamisen valtiollista vallankdyttod kohtaan.'”

Mainittu suhde nikyy erityisesti hallinto-oikeuden toisen maailmansodan jil-
keisessd subjektiivisten julkisten oikeuksien aloittamassa, subjektivoitumisten-
denssid jatkavassa kehityskulussa, jonka olennaisiksi tekijoiksi méérittyvat yksi-
tyisen ja julkisen vallan vélisen oikeudellisen suhteen médrittely perustuslaista
johdetuin lainalaisuusvaatimuksin ja perusoikeuksista kumpuavin, toisinaan
subjektiivisen oikeuden muodoin saavin sisélloin.'”" Téssédkin kohdin voidaan
puhua hallinto-oikeuden konstitutionalisoitumisesta, joskin termille on tdssidkin
yhteydessd annettavissa useita erilaisia toisistaan poikkeavia merkityssisaltoja:
kuten jo tutkimuksen alussa viitattiin, nykyisin alaa valtaa kanta, jonka mukaan
hallinto-oikeuden konstitutionalisoituminen ei ole ymmaérrettivissi ainakaan en-
sisijaisesti yksittdisten perusoikeuksien hallintoa ja hallinto-oikeutta sitovien
oikeusvaikutusten ja sisdltojen kautta. Hallinto-oikeus ei pelkisty ainakaan jién-
noksettd perustuslain toimeenpanoksi. Kyse on enemmaénkin yleisten periaattei-
den kautta tapahtuvasta rakenteistumisesta rationaaliseksi, ldpinédkyviksi ja ko-
herentiksi jirjestykseksi.!”

3.6.1 Rechtsstaat ja Grundgesetz

Rechtsstaatiin liitetdédn usein sen perustavanlaatuista luonnetta korostavia maa-
reitd; tavataan puhua Rechtsstaatista niin ylikésitteend, padperiaatteena kuin
esimerkiksi rakenneperiaatteena.'” Nykyisessd valtiosddntodoktriinissa Rechts-
staat on Saksan valtiosddntdtuomioistuimen kidytdnnossd saanut myos erdénlai-
sen johtavan ajatuksen (“Leitidee”) statuksen.'”* Olennaista on huomata, ettd
viitataanpa oikeusvaltiodoktriiniin johtoajatuksena, rakenneperiaatteena tai esi-
merkiksi perustavanlaatuisena periaatteena, ei sen vakiintuneen kannan mukai-
sena kdyttoyhteytend ole ainoastaan poliittinen tai deskriptiivinen kuvaus perus-
tuslaista. Esimerkiksi valtiosdéntotuomioistuin on nimenomaisesti korostanut
tillaisten valtiosdinnostd johdettavien normatiivisten ideoiden velvoittavuutta,
vaikka niitd ei erikseen olisikaan konkretisoitu GG:n nimenomaisiksi sdéntelyik-
si: "Das Verfassungsrecht besteht nicht nur aus den einzelnen Scitzen der ge-

170 Masing 2006, § 7 rn. 8-10.

17! Stolleis 2006, § 2 rn. 106.

172 Schmidt-ABmann 2006, § 5 . 1.

173 Sobota 1997, s. 411, Schmidt-ABmann 2006, § 5 rn. 8.
174 Kunig 1986, s. 85-86.
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schriebenen Verfassung, sondern auch aus gewissen sie verbindenden, innerlich
zusammenhaltenden allgemeinen Grundsdtzen und Leitideen, die der Verfas-
sungsgesetzgeber, weil sie das vorverfassungsmdfige Gesamtbild geprigt ha-
ben, von dem er ausgegangen ist, nicht in einem besonderen Rechtssatz konkre-
tisiert hat”'™ Rechtsstaat saakin normatiivista merkitystd seki itsendiseni oi-
keusperiaatteena useassa eri merkityksessd ettd oikeusjdrjestyksen sisdltoon
kohdistuvana tulkintamaksiimina,'’® ja on vakiintuneessa kannanmuodostukses-
sa etddntynyt varsin kauas Kunigin sille ehdottamasta roolista ldhinnéd olemassa
olevien s#intelyiden deskriptiona.'”’

Rechtsstaat sindnsd on — edelld jo osoitetun perusteiltaankin kiistanalaisen
luonteensa takia — varsin moniulotteinen ilmio. T4std moniulotteisuudesta toimi
hyvind esimerkkind Katherine Sobotan Das Prinzip Rechtsstaat -teoksessa re-
konstruoima lista 142:sta Rechtsstaatin keskeiseksi Katsotusta periaatteesta.'’
Kuten jdljempind luottamuksensuojan oikeutusperusteiden tarkastelun yhtey-
dessd havaitaan, tima moniulotteisuus on luottamuksensuojan justifioitavuuden
ja sen soveltamisedellytyksid koskevan keskustelun olennainen osa. Luottamuk-
sensuojan oikeudellisiksi kiinnekohdiksi tdssd moniulotteisessa doktriinissa pai-
kallistuvat erityisesti lainalaisuus, perusoikeusjérjestelmé ja nédiden keskindinen
suhde oikeudellisissa kdytdnndissd: luottamuksensuojadoktriini rakentuu olen-
naisilta osin ndiden ndkokohtien varaan rakennettuun luottamuksensuojan oikeu-
tusperusteisiin ja niitd konkretisoiviin soveltamisedellytyksiin. Ndkokohdat sa-
mastuvat keskeisiltd osiltaan niihin perustuslaillisiin kiinnekohtiin, jotka Eber-
hard Schmidt-Afimann asettaa hallinto-oikeudellisen systeeminrakennuksen
valtiosddntoisiksi leikkauspinnoiksi yleisemminkin.'”

Toisaalta tdsti moniulotteisuudesta yhdessid luottamuksensuojaa koskevan
saksalaisen keskustelun laajuuden kanssa seuraa keskustelun moninaisuus: kun
doktriinin keskeiset jasennyspisteetkin ovat riidanalaisia, on keskustelun syntee-
sinomainen, doktriinia ulkopuolelta yhtenidistivi laajoja kaaria maalaileva hal-
tuunotto vaativa tehtdva. Téssi esityksessd sellaiseen ei pyritdkédin, vaan doktrii-
nin hajanaisuus ja moninaisuus pyritiin sdilyttamiin sellaisena kuin se saksa-
laisesta doktriinista ilmenee. Moninaisuuden sdilyttdmisen tausta-ajatuksena on
osoittaa, miten luottamuksensuoja-ajattelu oikeusjirjestyksen perusteisiin kyt-
keytyvina oikeudellisena ilmiona vadjaamaitta pakenee yksioikoisia dogmaatti-
sia ehdottomuuksia.

175 BVerfGE 2, 380.

176 Maurer 2010, § 8 rn. 3.

177 Kunig 1986, s. 89 ss.

178 Sobota 1997, s. 254-256.

179 Schmidt-ABmann 20060, s. 3.
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3.6.2 Rechtsstaatin lainalaisuus

Hallinto-oikeustieteen isdnd tunnetun Otfo Mayerin kisitteistossd lainalaisuus
on Rechtsstaat-doktriiniin vilittdmasti kiinnittyvin Herrschaft des Gesetzes
-ajatuksen olennainen osa.'®® Oikeudellisten kidytintdjen suhdetta oikeuteen jér-
jestetddn ja on historiallisesti jarjestetty laillisuuden puitteissa Rechtsstaatin tar-
joaman sateenvarjon alla monin eri instituutioin ja painotuksin. Historiallisen
jdsennysmittapuun eri variaatioille ja niiden reunaehdoille voi kiinnittdd jo La-
bandin oppiin lain kaksinaiskésitteesti, joka erotti toisistaan muodollisen ja ai-
neellisen lain: edellinen kattoi parlamentin lain muodossa antamat tahdonilmai-
sut, jalkimmadinen taas oikeudellisesti velvoittavaksi vahvistetun normin sisil-
16n."®" Jalkimmadinen edusti erdénlaista historiallista kompromissia, jonka merki-
tys yksityisen oikeusasemalle relativoitui erityisesti Mayerin Herrschaft des
Gesetzes -ajattelun puitteissa tapahtuneena yksityisen oikeusaseman kiinnitty-
misend lakiin.'®? Tahin kiinnittyvd keskustelu suodattui myos suomalaiseen jul-
kisoikeuteen, johon ovat Rechtsstaatin piiristi kotiutuneet pitkdin jatkuneet kes-
kustelut erilaisten lakikésitteiden sisdllosti ja alasta seki niiden suhteesta valtion
voluntakseen,' ja jotka ovat konkretisoituneet mychemmin sellaisina hallinto-
oikeuden perustavanlaatuisina instituutioina kuten lainalaisuus, lakisidonnai-
suus, oikeusvaltiollinen lakivaraus sekd muut yleiset ja erityiset lakivaraukset.
Gesetzmdpfligkeit kattaa lainalaisuuden laajassa merkityksessi. Sen alakisittei-
ni toimivat, samoin kuin suomalaisessakin sovelluksessa, Vorrang des Gesetzes
(lakisidonnaisuus) ja Vorbehalt des Gesetzes (lakivaraus). Siind missa lakisidon-
naisuus sitoo hallinnon voimassa olevaan oikeuteen kieltdimélld sen vastaisen
toiminnan, pidéttdd lakivaraus viranomaisen toimivaltaperustan lain alaan.'®* La-
kisidonnaisuus kieltona toimia contra legem ja lainalaisuus kieltona toimia prae-
ter legem erotettiin jo varhain toisistaan, joskin niiden soveltamisalaksi rajoittui
lahinnd kansalaisen omaisuuteen ja vapauksiin puuttuminen.'®® Nykyisin mo-
lempien katsotaan omaavan laajemman soveltamisalan ja perustuvan suoraan
perustuslain 20. artiklaan (§ III 20 GG), jonka sanamuoto kuitenkin viittaa ldhin-
ni lakisidonnaisuuteen: ”[d]ie Gesetzgebung ist an die verfassungsmdfige Ord-
nung, die vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung sind an Gesetz und Recht
gebunden.” Sen paremmin lakisidonnaisuudesta kuin lakivarausten jérjestelmais-

180 Mayer 1924, s. 65.

181 Laband 1911, s. 1-23 ja 61-67.

182 Mayer 1924, s. 65.

183 Kokoavasti ks. esim. Hepola 2005, s. 133-135, Halila 2000, s. 23 ja erityisesti Sipponen 1965,
s. 65-164.

184 Ks. esim. Maurer 2009, s. 116.

185 Bockenforde 1991, s. 58.
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td ei ole kuitenkaan tehtdvissi johtopditostd Saksan hallinto-oikeuden pakotetun
formalistisista tai tiukan positiivisoikeudellisista dogmaattisista sitoumuksista.
Jo perustuslain tekstikin sitoo hallinnon tidssd kohdin lain ohella myds siitd jol-
lain tavalla erotettavaksi edellytettyyn oikeuteen (”...Gesetz und Recht...”).
Melko vakiintuneen tulkinnan mukaan télld viitataan positiivisoikeudellisen nor-
miaineiston ulkopuolisen, esimerkiksi Maunz — Diirig -kommentaarin kisitteis-
tossi jopa ylipositiivisten oikeusperiaatteiden (iiberpositiv Rechtgrundsatz) ole-
massaoloon ja velvoittavuuteen.!®® Sddnnoksen on katsottu toimivan samalla
vahvana osaperusteluna oikeusvaltiodoktriinin omaksumalle aineellisuudelle.'®’

Niin kontekstinsa saavaa yleistd lakivarausta nimitetddn usein myos oikeus-
valtiolliseksi lakivaraukseksi (rechtsstaatlicher Gesetzevorbehalt). Nykypidivin
hallinto-oikeudessa sen oikeutettavuus kiinnitetddn yleensi oikeusvaltio- ja de-
mokratiaperiaatteisiin ja niiden keskiniisiin suhteisiin. Oikeusvaltioperiaate no-
jaa nidin paitsi demokratianikdkohtaan, myos vaatimukseen lain yleisyydesti:
ajatuksena on, ettd lakivaraus abstrahoi oikeussuhteen kannalta merkitykselliset
ratkaisun perusteet hallinnollisen kasuistiikan ja sen mahdollistaman mielivallan
piiristd lain ja oikeuden universaaliin, ennakoitavuutta luovien yleisten normien
piiriin.'88

Suhteessa valtiosddntoon on merkitystd annettu erityisesti perusoikeuksiin
kiinnittyville lakivaraukselle (Gesetzesvorbehalt). Lakivaraus kiinnittyi alun pe-
rin oikeusvaltioteoriassa vakiintuneeseen kéasitykseen siité, ettd kansalaisen oi-
keuspiiriin, ldhinnd kuitenkin vapauteen tai omaisuuteen kajoaminen edellytti
tuekseen lakia (Gesetz)."* Gesetzesvorbehaltin lailla tarkoitettiin alun perin var-
sinaisen lain tasoisen oikeusnormin lisidksi § 80 GG:n sallimissa rajoissa annet-
tua alemmantasoista oikeusnormia. Lain ja alemmantasoisen oikeusnormin suh-
detta jarjestettiin alun perin kisitteelld Parlamentsvorbehalt, jolla tarkoitettiin
vaatimusta yhteiskunnan kannalta merkityksellisen vallankdyton perusteiden pi-
ddttamisestd kansanedustuslaitoksen toimivaltaan. Parlamentsvorbehalt ei kui-
tenkaan sitoutunut lain yleiseen muotoon, vaan sen téytti esimerkiksi parlamen-
tin tekemd pdiditos in casu. Nyttemmin kyseiset varaukset ovat valtiosdidntodokt-
riinissa laajentuneet ja tismentyneet vaatimukseksi perusoikeuden kiyttamisen
kannalta olennaisen ja muunkin kansalaisen tai yhteiskunnan kannalta tirkeédn
sadntelyn lakitasoisuudesta (Wesentlichkeitstheorie).'”® GG:n sanamuodoista ei
kuitenkaan ole johdettavissa yksiselitteistd ja abstraktia ratkaisua kysymykselle,

18 Maunz — Diirig 2009, § 20 rn. 19.

187 Schmidt-ABmann 2004, § 26 rn. 20.

188 Maurer 2009, s. 117.

189 Sobota 1997, s. 108—109.

19 Schmidt-Bleibtreu — Hofmann — Hopfauf 2008, s. 670, Schmidt-ABmann HStR 2004, § 26 rn.
576.
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joka koskee viranomaisen toimivallan lakiperustaisuuden lakivarauksen sovelta-
misalan laajuutta: kysymys siitd, milloin hallinto tarvitsee toimintansa tueksi
laintasoisen toimivaltanormin, ratkeaa usean eri perustuslaillisen nikokohdan
perusteella.’!

Oikeusvaltiollisen lakivarauksen keskeiseksi soveltamisalaksi on perinteisesti
katsottu yksityisen oikeusasemaan kajoaminen eli ns. Eingriffsverwaltung.'’
Kyse oli jo jalkikonstitutionaalisen koulukunnan Rechtsstaatin puitteissa luodus-
ta ajatuksesta, jonka mukaan Rechtsstaatin suojafunktiolle oli legitiimii tarvetta
vain kansalaisille vilittomasti negatiivisia vaikutuksia aiheuttaneiden toimien
kohdalla. Lakivarausten oikeutusperusta on nykyisin erkaantunut Eingriff-nako-
kohdan méirittelemistd Parlamentsvorbehaltin taustalla piilevien demokratiaa
korostavien nidkokohtien mukaiseksi vaatimukseksi siitd, ettd lainsddtdjan on
tehtdvd olennaiset pditokset itse (Wesentlichkeitstheorie).'"® Tamin ajatuksen
keskeisimpiin kuuluvan, ns. Kalkar I -tuomion mukaan “der Gesetzgeber ver-
pflichtet ist, — losgelost vom Merkmal des ’Eingriffs’ — in grundlegenden norma-
tiven Bereichen, zumal im Bereich der Grundrechtsausiibung, soweit diese staat-
licher Regelung zugdnglich ist, alle wesentlichen Entscheidungen selbst zu
treffen”."* Niin ollen perustetta myoskddn Eingriff-nikokohdan mukaiselle so-
veltamisalan rajaukselle ei endi ole: esimerkiksi valtiosdintGtuomioistuimen
kdytinnossi lakivarauksen on periaatteessa katsottu soveltuvan myos suorittavan
(Leistungsverwaltung) hallinnon alalle.'

Lakivaraukset eivit kuitenkaan ole kehittyneet hallinnon toiminnan kokonai-
suudessaan sitovaksi lakivaraukseksi (7otalvorbehalt). Lakivarauksen sovelta-
misala médrittyy Wesentlichkeitstheorien muotoilemista lihtokohdista kansalai-
sen ja yhteiskunnan nikokulmasta olennaisten paitosten perusteiden pidittami-
sestd lainséddtdjan toimivaltaan:'*® yleiset lakivaraukset hajoavat lukuisiksi ka-
peamman soveltamisalan omaaviksi erityisiksi, sisédlloltdzan vaihteleviksi lakiva-
rauksiksi.'”” Tadmi ei kuitenkaan merkitse sitd, ettd Totalvorbehaltin olematto-
muudesta tai erityisten lakivarausten erikseen maédrittyvéstd soveltamisalasta
voitaisiin tehdd pédidtelmaé laista kokonaan erillisen tai irrallisen (”gesetzesfreien
Verawaltung) olemassaolosta. Uuden hallinto-oikeusdoktriinin kehittelyn yh-
teydessi toisinaan kuitenkin viitataan siihen, ettd hallintoa koskevat toimivalta-
normit vain jakavat valtion alkuperiistd toimivaltaa, eivitkd perusta sitd, mistd

191 Schmidt-ABmann HStR 2004, § 26 rn. 63.
192 Maurer 2009, s. 122—-123.

193 Ossenbiihl HStR 2007, § 101 rn. 41-51.
194 BVerfGE 49, 89.

195 Schmidt-ABmann HStR 2004, § 26 rn. 65.
196 Maurer 2009, s. 120.

197 Schmidt-ABmann HStR 2004, § 26 rn. 65.
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johtuen hallinto omaa osana valtiokoneistoa osan valtion yleisestd toimivallasta
("Allzustindigkeir”).'*® Vallitseva kanta kuitenkin lienee toinen, ja esimerkiksi
Schmidt-ABmann painottaa téllaisen “vapaan” hallinnon kuuluvan 1dhinné hal-
linto-oikeudelliseen satumaailmaan. Hallinnon ja oikeuden vélinen suhde méi-
rittyy vahimmilldankin ohjaussuhteeksi: “die Exekutive heute [ist] durchgdingig
eine gesetzedirigierte Gewalt.”'

Toinen keskeinen erottelupiirre tisséd suhteessa on ollut hallintotoimien jako
edunsuoviin ja velvoittaviin. Velvoittavat hallintotoimet muodostavat joko perus-
oikeuksiin tai aikaisemmassa katsannossa ainakin yleisesti vapauteen ja/tai
omaisuuteen kohdistuvan Eingriffin, ja ndin niiltd on vaadittu nimenomaista, la-
kiin palautuvaa toimivaltaperustaa, kun taas edunsuovien tai muuten yksityisten
kannalta myonteisten toimien tekeminen on toisinaan katsottu mahdolliseksi
vailla lainsddddnnon antamaa nimenomaista tukea.’” Téllainen nikokanta saa
tukea myds vanhemmasta valtiosddntdtuomioistuimen kéytinnostd. Esimerkiksi
kirjallisuudessa vield usein viitatussa tuomiossa BVerfGE 8, 155 muotoiltiin
kanta, jonka mukaan sodan rasituksia tasaavan ns. Lastenausgleich-tukijérjestel-
mén olennaisetkin osat ovat hallinnollisella m#drdykselld jérjestettivissd >
”Das Bundesverfassungsrecht enthdlt keinen allgemeinen ungeschriebenen Ge-
setzesvorbehalt fiir die Regelung des Verfahrens und der Zustdndigkeiten der
Verwaltungsbehorden im Bereich der leistungsgewdhrenden Verwaltung.”

Lakivaraukset ndin ymmirrettyni eroavat siséllollisesti Rechtsstaatin klassi-
sesta lakivarausymmarryksesté: siind missid esimerkiksi oikeusvaltiollinen laki-
varaus alun perin oli yksin hallintoa vastaan suunnattu negatiivinen toimivallan
rajoite, niin nykyinen ymmaérrys jisentyy valtiosddntooikeuden ndkokulmasta
lahinni parlamentin tehtivien positiivisella méirittelylld vastauksena kysymyk-
seen, mitd lainsédtdjdn tulee tehdd.””> Hallinnon ja hallinto-oikeuden nikokul-
masta jasennystavoilla ei kuitenkaan ole suurta eroa. Lopputulema lain sovelta-
jan nikokulmasta on edelleen negatiivinen toimivallan rajoitus, jonka olennai-
nen siséltd on kiistdd lakiin palautumattoman toimivallan mahdollisuus.?” Niin
oikeusvaltiollisen lakivarauksen keskeinen anti Rechtsstaatin julkisoikeudelli-
selle systematiikalle merkitsee edelleen toimivallan ja vapauden asymmetrian
varaan rakentuvien ldhtokohtien omaksumista.

Hallinnon ja kansalaisen vilinen oikeussuhde rakentuu perustuslaillisten, va-
pauteen kiinnittyvien ndkokohtien edellyttimédnd asymmetriseksi: siind missd

198 Masing 2006 § 7, rn. 85.

199 Schmidt-ABmann 2006, § 26 rn. 61.
200-Ossenbiihl 1965, s. 55.

201 Heun 2011, s. 38.

202 Ossenbiihl HStR 2007, § 101 rn. 41-51.
203 Sobota 1997, s. 113.
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kansalaisen toimintaa leimaa ldhtokohtainen vapaus, toimii julkinen valta oikeu-
dellisesti sdédnnellyn toimivallan perusteella. Voidaan siis edelleen Schmidt-AB-
mannin tavoin puhua hallinto-oikeuden jéirjestelmiin nidhden konstitutiivisessa
suhteessa olevasta toimivallan ja vapauden asymmetriasta.*® Karkeasti ottaen
asymmetriassa on kyse siitd, ettd kansalaisella on ldhtokohtainen oikeus toimia
haluamallaan tavalla, kunhan toiminta ei ole vastoin oikeuden asettamia kieltoja.
Sitd vastoin julkista toimintaa ja erityisesti julkisen vallan kédyttod koskee 1dhto-
kohtainen vaatimus siitd, ettd hallintotoimi vaatii tuekseen positiivisen toimival-
taperustan: viranomainen ei lihtokohtaisesti saa toimia, ellei oikeusjarjestys sitd
lakivarauksen edellyttimélld normihierarkkisella tasolla ja tasmillisyydelli erik-
seen salli.

Lakivaraukset muokkaavat myos hallintoviranomaisen harkintavaltaa. Oikeu-
dellisesti sidotun hallinnon oloissa harkintavalta késitetdin lakivarausten jécin-
noksend (Administrative Entscheidungsresiduen”).*™ Harkintavallan olemassa-
olo sellaisenaan ei siis ole ristiriidassa lakivarausten systematiikan ja sisdllon
kanssa, mikdli toimivalta sen kdyttoon pystytddn palauttamaan lakivarausten
tarkoittamaan kompetenssiperustaan. Harkintavallalla tarkoitetaan tdssd oikeu-
dellisesti ei-sidottua, joskin oikeudellisesti rajoitettua péadtosvallan kdyton osaa.
Téllaisena se voi lakivarausten systematiikassa liittyd lakia toimeenpanevassa
hallinnossa vain oikeusseuraamusten (Rechtsfolge) valintaan.>® Sitd vastoin oi-
keusnormien soveltamisedellytyksid maérittivan konstitutiivisen osan (Tatbe-
stand) siséltivit sellaiset avoimet tai joustavat oikeusnormiformulaatiot kuten
yleinen turvallisuus, kaunis ympdiristo tai suojattavan arvoinen luottamus eivit
muodosta sisdlloltddn kontrolloimatonta pédidtosvaltaa, vaikka viranomaiselle on-
kin uudemmassa doktriinissa suotu niiden suhteen tiettyd liikkumavaraa
(Beurteilungspielraum).® Kuten Saksan hallintomenettelylain sddnnosten tar-
kastelun yhteydessi jidljempédnd havaitaan, leimaa tdmi erottelu luottamuksen-
suojan struktuuria luottamuksensuojanikokohtienkin huomioonottamisessa ai-
nakin hallintotoimien pysyvyyteen liittyvéssd soveltamiskontekstissa. Sitd vas-
toin ns. suunnittelevassa hallinnossa lainsédédtdjan on katsottu voivan delegoida
laajempaakin toimivaltaa harkintavallan kiyttoon lakivarausten estimatti.

204 Schmidt-ABmann 20060, s. 13-15.
205 Schroder 2007, s. 61 ss.

206 Maurer 2009, s. 136—137.

207 Maurer 2009, s. 145 ss.
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3.6.3 Rechtsstaatin perusoikeudet ja hallinto

Toisen maailmansodan jilkeistd Rechtsstaatia voi luonnehtia aineelliseksi oi-
keusvaltioksi. Lainalaisuuden muodollisuutta tdydentivit aineellisena normisto-
na perustuslain perusoikeudet. Téssid yhteydessd ei ole kuitenkaan mielekisti
esitelld seikkaperdisesti Saksan perusoikeusjérjestelmén aineellista sisdltod; ta-
hin palataan tarvittavassa laajuudessa tarkasteltaessa luottamuksensuojan oikeu-
tusperusteita. Rechtsstaat-doktriinin kannalta merkityksellisemmét kiinnekoh-
dat 16ytyvit hallinnon ja perusoikeuksien suhteesta.

Saksan perusoikeusjdrjestelmén perusluonne tehokkaana oikeuksien jirjestel-
mind ei relativoidu merkittivisti hallinto-oikeuden soveltamisalalla. Tdma 14h-
tokohta ilmenee jo GG:n nimenomaisesta sitovuuslausekkeesta, jonka mukaan
perusoikeudet sitovat lainsdddintod, toimeenpanovaltaa ja lainkédyttod valitto-
misti voimassa olevana oikeutena (GG § 1 3. mom.) Kuitenkin perustuslain muu
sisélto, vallanjako ja demokratiaperiaate mukaan luettuna modifioivat siti tapaa,
jolla perustuslaki kutakin julkisen vallan kidyttdjdi sitoo. Yksityisen ja hallinnon
vilisen oikeussuhteen sisdllon kannalta perusoikeuksien antaman vilittdmén
suojan merkitys kiinnittyy ensi sijassa yksityisen vapauden ja henkilokohtaisen
koskemattomuuden turvaamiseen.?® Vapauksiin ja yhdenvertaisuuteen kiinnitty-
vit oikeudet nimittdin muodostavat GG:n perusoikeusjirjestelmén positiivisoi-
keudellisen ulkoasun ja oikeusvaltiollisen taustaperustelun,?” varsinaisia TSS-
oikeuksia Saksan perustuslakiin on kirjattu erittdin niukasti: niiden toteutuminen
on jétetty ensi sijassa Sozialstaat-konstruktion varaan. Sen sijaan vapausoikeus-
luettelo on rakennettu varsin yksityiskohtaisen sddntelyn varaan. Erityisesti
sadnneltyjen perusoikeuksien lisdksi jdrjestelmille antavat leimaa perustuslain
ensimmdisiin pykaliin kirjatut, soveltamisalaltaan laajat yleiset sddannokset ih-
misarvon loukkaamattomuudesta (GG § 1) sekd yleisestd vapausoikeudesta (GG
§2).

Sédntelytavan yksi ilmeisemmisti seurauksista on ollut vapausoikeuksien pri-
ma facie -etusija suhteessa valtion intresseihin tai muihin kollektiivisiin pddmaa-
riin. Kyse ei ole loppuun asti sitovasta etusijasta. Vapausoikeudet eivit ole valt-
tikortteja, vaan kyse on toimivallan ja vapauden asymmetriaan samastuvasta ar-
gumentaatiotaakasta. Vapausoikeuteen kohdistuva rajoitus (Eingriff) on perus-
teltava, vapaus ei erikseen perustelua vaadi. TAimé ajatus on sittemmin relativoi-
tunut: esimerkiksi di Fabio on viitannut siihen, ettd erityisesti laajasti ymmaérret-
tyyn turvallisuuteen liittyvit valtion tehtidvét ovat enenevissd miérin rapautta-

208 Masing 2006, § 7 rn. 61.
29 Sobota 1997, s. 66.
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neet timén ldhtokohdan ainakin de facto.?'® Vaikka tendenssi konkretisoituu
myo6s Neue Verwaltungsrechtswissenschaftin keskeisissd, toimivallan ja vapau-
den asymmetrian varaan rakennetun oikeusturva-ajattelun hylkéavissd sitou-
muksissa, ei timéinkaltainen argumentaatio ole kuitenkaan hévittinyt vapauspai-
notteista lahtokohtaa kokonaan taustalle.

Ensimmadisen pykilidn ehdottomana, GG § 79 3. mom.:n viittaamana rajoitta-
mattomana oikeutena turvaama ihmisarvon loukkaamattomuus nimittdin ilmai-
see edelleen Saksan perustuslain korkeimmaksi katsotun arvon. Niin valtiosdén-
non kattama julkinen vallankdyttd kuin itse valtiosdantd saavat oikeutuksensa
ihmisarvosta: oikeuskdytinnosséd sithen on viitattu muun ohella perustuslain
ylimpina arvona, perustuslaillisen jirjestyksen viimekitisend perustana ja kaik-
kien muiden oikeuksien perustuslaillisena oikeutusperustana.”'' Oikeudellisesti
muotoiltu yhteiso saa merkityksensi ja oikeutuksensa siind huomiossa ja suojas-
sa, jonka oikeus antaa loukkaamattoman ihmisarvon omaavalle ihmiselle suh-
teessa valtioon ja muihin ihmisiin.?!*> Tdmin johdosta GG:n turvaamat muut pe-
rusoikeudet méirittyvit rekursiivisesti suhteessa ihmisarvon loukkaamattomuu-
teen. Muut perusoikeudet toisaalta turvaavat sitd, mutta myods madrittavét, mitd
ihmisarvo on: puhutaan kaksisuuntaisesta siteilyvaikutuksesta.?'* Sen keskeisek-
si sisdlloksi on oikeuskdytinndssd konkretisoitu kantilainen vaatimus siitd, ettd
ihmisti ei saa kohdella vain valtiollisen vallankdyton vilineend. Esimerkiksi si-
viilimatkustajakoneen alasampumiseen terroristisen hyokkidyksen torjumiseksi
valtuuttanut laki katsottiin [Suomesta poiketen] Saksassa perustuslainvastaiseksi
juuri tdlla perusteella: “schlief3t es die Verpflichtung zur Achtung und zum Schutz
der Menschenwiirde vielmehr generell aus, den Menschen zum blof3en Objekt
des Staates zu machen”.*'*

Myoskéddan GG § 2:n painoarvoa perusoikeusjirjestelmin keskeisené element-
tind ei voi vihitelld. Sen sanamuodon sisdltimi oikeus vapaaseen persoonalli-
suuden kehitykseen muodostaa ns. Elfes-tuomion muotoilemana nykyisen val-
tiosddntodoktriinin valossa yleisen vapausoikeuden (”allgemeine Handlungs-
freiheit”). Tami yleinen vapausoikeus saa merkityksensi paitsi hallinto-oikeu-
dellisen yksityinen—julkinen valta -oikeussuhteen peruselementtind toimivallan
ja vapauden asymmetriana sekd siihen perustuvana tulkintamaksiimina, myos
koko perustuslakia koskevana, vapauspainotteisena perusratkaisuna.?'’

210 Di Fabio 1994, s. 33-40.

211 Heun 2011, s. 201.

212 Maunz — Diirig 2009, § 1 rn. 1-6.
213 Maunz — Diirig 2009, § 1 rn. 24.
214+ BVerfGE 115, 118.

215 Erichsen 1989, § 152 rn. 9.
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Saksan perusoikeusjirjestelmi rakentuu oikeuksien laajalle soveltamisalalle
erityisesti silloin, kun arvioitavana on julkisen vallan kansalaiseen kohdistama
kansalaisen kannalta epdedullinen toimi. Vaikka téllaisen toimen kohteena ei
olisi mikiin erityisen aineellisen perusoikeuden, kuten sanavapauden, turvaama
oikeus, saattaa toimi tulla silti arvioitavaksi perusoikeusjirjestelmén soveltamis-
alaan kuuluvana. Vapauteen ja omaisuuteen kohdistuvat negatiiviset toimenpi-
teet lankeavat nimittdin ainakin § 2 GG:n turvaaman yleisen vapauden sovelta-
misalaan:?'® GG § 2:sta puhutaan usein erddnlaisena subsidiaarisena keréily- tai
kaatoperusoikeutena (Auffanggrundrechr).'’ Subsidiaarinen luonne tulee esiin
esimerkiksi ulkomaalaisten oikeusasemaan liittyvisséd keskustelussa, jonka yksi
keskeinen kysymys on liittynyt siihen, tuleeko perusoikeusluetteloa tulkita tyh-
jentdvisti siten, ettd ulkomaalaiset eivit pdése osallisiksi soveltamisalaltaan vain
Saksan kansalaisiin rajoitettujen oikeuksien suojasta, vai voidaanko asiallisesti
rinnastuva suoja niissd tapauksissa perustaa subsidiaarisesti sovellettavaan ylei-
seen vapausoikeuteen.?!®

Soveltamisalan laajuus tarkoittaa kiytdnnossd sité, ettd ainakin ns. Eingriffs-
verwaltung on jo ldhtokohtaisesti ja ehké késitteellisestikin perusoikeusjérjestel-
min turvaaman, sitd vastaan suunnatun vapausoikeussuojan piirissd. Tdmén joh-
dosta onkin toisinaan esitetty, ettd GG § 2 tekee perusoikeusoikeussuojasta au-
kottoman (liickenloser Schutz): yleisen vapausoikeuden piirissd on arvioitu esi-
merkiksi maastapoistumisoikeuteen, kyyhkysten ruokkimiseen ja oikeuteen
kulkea hevosella metséssi liittyvid kysymyksid.?' Tdssd normatiivisessa mieles-
sd GG:n turvaama yleinen vapaus on soveltamisalaltaan hallinto-oikeudellisessa
kontekstissa prima facie ensisijainen, joskin toissijaisen siitd tekee aineellinen in
casu alisteisuus nimenomaan sddnnellyille vapausoikeuksille. Yleisen vapauden
rajoitusedellytykset ovat kuitenkin verrattain véljét. Sithen kohdistuva rajoitus
kuuluu yleensd lainsédétdjan toimivaltaan; rajoitusten legitimiteetti nimittdin
midrittyy yleisen vapauden perustuslakiin kirjatuista rajauksista kidsin. GG § 2
sanamuodon mukaan vapaus on turvattu vain, mikéli se ei loukkaa muiden oi-
keuksia tai ole vastoin perustuslaillista arvojirjestystd. Yksin nédiden edellytysten
tayttymiselld ei kuitenkaan voi positiivisesti perustella erityisesti perusoikeutena
turvatun muun vapausoikeuden loukkausta.?*

Perusoikeudet saavat hallintoon ndhden monenlaisia, toisistaan poikkeavia
oikeusvaikutuksia. Aineellisesti subjektiivisina oikeuksina turvatut perusoikeu-
det velvoittavat hallintotoimintaa lakisidonnaisuuden tarkoittamana lakina: pe-

216 Maurer 2009, s. 171.

21" Maunz — Diirig 2009, § 2 rn. 21.
218 Fuhrmanns 2004, s. 43.

21 Heun 2011, s. 205-207.

220 Maunz — Diirig 2009, § 2 rn. 28.
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rustuslaki on myos lakisidonnaisuuden vaatimuksen kattama laki.??! Kuten Itd-
vallan oikeusjérjestyksen piirissd tehty Eva Schulev-Steindlin laaja oikeusteo-
reettinen ja -dogmaattinen analyysi subjektiivisten oikeuksien merkityksesti
hallinto-oikeudessa osoittaa, vapausoikeuspainotteisessa perusoikeusjirjestel-
missé hallintoa vastaan asettuvat subjektiiviset oikeudet, jotka kiinnittyvit vilit-
tomisti perusoikeuksiin, toimivat ldhinnd vapausoikeuksiin kiinnittyvilld Ab-
wehr-logiikalla.?”* Hallintoa sitovat perustuslaillisten oikeuksien ohella kuiten-
kin monensisiltdiset subjektiiviset oikeudet, jotka saattavat erkaantua Abwehr-
logiikasta: esimerkiksi sosiaalilainsddadidnndssa téllaisia on voitu perustaa erilai-
siin tukilainsdddéntoihin.

Nimenomaan perustuslain sisdltimin ns. objektiivisen oikeuden normatiivi-
suuden hahmottaminen on hallinto-oikeuden kannalta monisyisempi operaatio.
Ns. Liith-tuomioon yleensd kiinnitetylld objektiivisella oikeudella on nimittdin
usein viitattu siithen perusoikeuksien vaikutusmekanismin osaan, miki ei palau-
du jaannoksettd Abwehr-ulottuvuuteen subjektiivisina oikeuksina.

BVerfGE 7, 198: ’[d]as Grundgesetz, das keine wertneutrale Ordnung sein
will, in seinem Grundrechtsabschnitt auch eine objektive Wertordnung aufge-
richtet hat und dal} gerade hierin eine prinzipielle Verstirkung der Geltungs-
kraft der Grundrechte zum Ausdruck kommt. Dieses Wertsystem, das seinen
Mittelpunkt in der innerhalb der sozialen Gemeinschaft sich frei entfaltenden
menschlichen Personlichkeit und ihrer Wiirde findet, muf3 als verfassungs-
rechtliche Grundentscheidung fiir alle Bereiche des Rechts gelten; Gesetzge-
bung, Verwaltung und Rechtsprechung empfangen von ihm Richtlinien und
Impulse. So beeinfluBit es selbstverstindlich auch das biirgerliche Recht; keine
biirgerlich-rechtliche Vorschrift darf in Widerspruch zu ihm stehen, jede mufl
in seinem Geiste ausgelegt werden.”

Téllainen “objektive Wertordnung” on Verfassungsrangin omaavana jéarjestykse-
nd varsin pitkille menevé valtiollisen vallankdyton oikeudellinen rajoitus, eikd
olekaan mitenkddn yllattavas, ettd sithen on kohdistettu voimakasta kritiikkid
erityisesti tuomarivaltiokeskustelun piirissé: esimerkiksi Carl Schmitt on viitan-
nut sen demokratiaperiaatteelle tuottamiin ongelmiin otsikon Tyrannei der Werte
alla.?” Objektiivinen oikeus on kuitenkin vakiintunut osaksi Saksan julkisoikeut-
ta, ja on nykyisin rakennettu enenevissid médrin oikeusperiaatteiden sisddan. Ob-
jektiivinen oikeus on sidilyttinyt my0s objektiiviseen sisdltoonsi viittaavan maa-

221 Erichsen — Ehlers 2006, s. 209-210.
222 Schulev-Steindl 2008, s. 167—169.
223 Schmitt 1967, s. 35 ss.
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reensd, vaikka avoimesti myonnetdidnkin, etti sen sisdllostd ei vallitse erityisen
vakiintunutta kdsitystd.?**

Lihtokohtaisesti tdlld ns. objektiivisella oikeudella on monentyyppisid oi-
keusvaikutuksia. Se voi ensinnékin realisoitua ns. siteilyvaikutuksena koko oi-
keusjérjestyksen tulkintaan vaikuttavana perustuslaista ilmenevind objektiivise-
na jérjestyksend. Vaikka tdmin sdteilyvaikutuksen historialliset juuret sijaitse-
vatkin yksityisoikeuden suhdetta perusoikeusjirjestelmiin jasentidvassi valtio-
saantotuomioistuimen oikeuskdytdnnossid, ei sen soveltamisala ole mitenkiin
leimallisesti rajattu yksityisoikeuteen tai horisontaalisuhteisiin, vaan pikemmin-
kin pdinvastoin. Esimerkiksi hallinto-oikeuden kiinteén kytkennin valtiosddnto-
oikeuteen (... als konkretisiertes Verfassungsrecht...) on katsottu edellyttdvin
sen huomioonottamista nimenomaan hallinto-oikeudellisen oikeussuhteen ji-
sentdmisessd esimerkiksi perustuslainmukaisen laintulkinnan keinoin.?

Terminologisesti on syytd huomata, ettd Saksan julkisoikeudessa perusoikeus-
mydnteisen — tai laajemmin: perustuslainmukaisen — laintulkinnan termille on
toisinaan annettu organisatorisesti verrattain kapea kiyttoyhteys: verfassungs-
konforme Auslegung on valtiosddntdtuomioistuimen kidytossd oleva metodi,
jolla se pyrkii sovittamaan yhteen lainsdaddnnon ja perustuslain vélttidkseen
lainsdddannon perustuslainvastaisuudesta seuraavan mitdttomyyden. Muut or-
ganisaatiot — hallinto mukaan lukien — joutuvat Clemense Hopfnerin systee-
minrakennuksessa tyytymddn valtiosdintdorientoituneeseen tulkintatapaan
(verfassungsorienterte Auslegung), joka sisdistdd suomalaisessa keskustelussa
tavallisesti omaksutun perustuslainmukaisen tulkintamallin pidpiirteet.??
Erotukseksi jalkimmdisestd, verfassungskonforme Auslegung ei ole Hopfnerin
mukaan edes varsinainen tulkintametodi: sen puitteissa vain valitaan muiden
tulkintametodien tuottamista vaihtoehdoista perustuslain kanssa yhteensopi-
vat ja perustetaan niille etusija.??’

Seki lakivaraukset ettd perusoikeuksien Abwehrrecht-ulottuvuus muodostavat
kuitenkin hallinnon sidonnaisuudesta perustuslakiin Rechtsstaat-doktriinissa
niin olennaisen komponentin, ettd yleensi kuitenkin katsotaan objektiivisen oi-
keuden siteilyvaikutuksen olevan jossain miirin vihdisempi ja vélillisempi rea-
lisoituen Idhinnd olemassa olevan normiston tulkinnassa ja harkintavallan rajo-
jen mddrittelyssd.?”® Vakiintuneen katsannon mukaan perustuslaki asettaa sub-
jektiivisoikeudelliselle etusijan suhteessa objektiivisoikeudelliseen. Jalkimmai-

224 Schenke 2007, s. 38.

225 Stern HStR 1992, § 109 rn. 58
26 Hopfner 2008, s. 179.

227 Hopfner 2008, s. 184.

28 Masing 2006, § 7 rn. 52.
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selle jai lahinnd perusoikeuksien vaikutusta vahvistava ja téiydentdvd funktio.”

Esimerkiksi Johannes Masingin omaksumassa madrittelyssid korostuu nimen-
omaan tdydentdvd nikokulma. Hallinto-oikeudessa vaikuttavat valtiosddntoiset
vapauden takeet eivit tyhjenny Abwehr-ulottuvuuteen, vaan niihin kuuluu myds
objektiivisten periaatteiden — tai kuten niitd Masingin mukaan aiemmin kutsut-
tiin: arvojen — turvaaminen.*® Tillainen subjektiivisten oikeuksien etusija on
saanut ilmauksena myds valtiosddntdtuomioistuimen kdytinnossi, joskaan sitd
ei ole Christian Starckin esittamin kritiikin mukaan aina erityisen johdonmukai-
sesti seurattu.”!

Toinen keskeinen vaikutustapa — suojeluvelvoite — eroaa sekin olennaisesti
klassisen Abwehrrecht-konstruktion ldhtokohdista, vaikka suojeluvelvoitteen
historiallinen tausta paikantuukin Rechtsstaatin omaksumiin késityksiin julkisen
vallan perustelluista tehtdvistd vapauden ja turvallisuuden takaajana.”? Siind
missd Abwehrrecht-oppi puolusti kansalaisen oikeuksia ja kansalaisten yhden-
vertaisuutta valtiollista vallankdyttdd vastaan valtion pidéttdytymiseen tdhtddvin
oikeusvaikutuksin, timé ns. suojeluvelvoite (Schutzpflicht) asettaa valtiolle aktii-
visen toimintavelvoitteen perustuslain turvaamien vapausoikeuksien suojelemi-
seen myos kolmannen osapuolen loukkauksilta (Drittwirkung). Tdmai suojeluvel-
voite kohdistuu ennen kaikkea lainsditdjiin ja on rajoiltaan ja sisilloltddn edel-
leen varsin epitdsmillinen ja erittdin kiistelty: keskustelu jakaantuu piipiirteis-
sdan kahtia sen mukaan, ndhdddnko perusoikeusnormiston suora soveltaminen
mahdolliseksi my6s yksityisten vilisissd suhteissa vai tulisiko perusoikeuksien
toimia téllaisessa kontekstissa ldhinnéd avoimiin normeihin kohdistuvana tulkin-
tavaikutuksena.*

Suojeluvelvoite voidaan kohdistaa myds hallintoon osana sen velvoittamaa
julkista valtaa.?** Suojeluvelvoite sitoo hallintoa kuitenkin vain l4dhinna jilkim-
mdisen kannan mukaisessa objektiivisen oikeuden merkityksessi, lakivarausten
muodostamissa rajoissa saaden oikeusvaikutuksen ldhinnd normiston tulkinnas-
sa ja harkintavallan kédyton rajoituksena.’®® Perusteena suojeluvelvoitteen ensisi-
jaisuuden kohdistamiselle lainsédédtdjddn on esitetty paitsi ilmeiset demokratia- ja
vallanjakoargumentit, mutta myds se huomio, ettd hallinto tarvitsee suojeluvel-
voitteen tdytantoonpanemiseksi oikeudellisesti sdddetyt keinot ja toimivaltuudet,

22 Schwarz 2001, s. 271.

20 Masing 2006, § 7 rn. 51.

231 Starck 1995, s. 64.

22 Schmidt-Bleibtreu — Hofmann — Hopfauf 2008, s. 77.
23 Hopfner 2008, s. 178.

2% Masing 2006, s. 419.

235 Calliess 2000, s. 320.
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joiden mdérittely puolestaan kuuluu lainséatijdlle.*® Erittdin kiistanalainen ky-

symys on, voiko téllainen suojeluvelvoite objektiivisen oikeuden alalla resubjek-
tivoitua hallintoa oikeudellisesti konkreetissa tapauksessa velvoittavaksi subjek-
tiiviseksi oikeudeksi.*’

Suojeluvelvoite perustuu sisillollisesti tyypillisesti GG § 2:n turvaamaan oi-
keuteen eldmiin ja ruumiilliseen koskemattomuuteen. Jokseenkin vakiintunut
on myd6s omaisuuteen kohdistuva suojeluvelvoite.?® Valtiosddntotuomioistuimen
kiytdnnostd on identifioitavissa myos yksittdisid, muihin perusoikeuksiin koh-
distuvia suojeluvelvoitteita konstruoivia tuomioita.*® Suojeluvelvoite saa merki-
tyksensd hallinto-oikeudellisessa oikeussuhteessa lidhinnd vapausoikeuksien
kohdalla**, joiden soveltamisalalla Abwehr- ja Schutzpflicht-ulottuvuudet muo-
dostavat hallinnossa kolikon kaksi puolta.

Klassisesta Abwehr-ulottuvuuden monopolista ulos kasvaneen perusoikeus-
jarjestelmédn merkitys hallinto-oikeuden systematiikalle nédkyy esimerkiksi
Schmidt-ABmannin Ordnungsideessa ennen kaikkea kahdessa hallinto-oikeutta
rakenteistavassa vaikutustavassa. Perinteinen vapausoikeudellinen sisélto tiivis-
tyy lakivarauksiin perusoikeuksien suojana, subjektiivisiin julkisiin oikeuksiin
sekid suhteellisuusperiaatteen mukanaan tuomaan perusoikeusrajoitusten mini-
mointiin. Tétd vapausoikeudellista, valtion toimintaa rajoittavaa sisdltod tdyden-
tdd suojeluvelvoite: julkinen valta on velvollinen turvaamaan perusoikeuksien
toteutumisen myos positiivisin toimenpitein. Vaikka molemmat vaikutustavat
omaavat Schmidt-ABmannin systeeminrakennuksessa yhteiset vapausoikeudel-
liset juuret, eroaa niiden toimintalogiikka erityisesti suhteessa lakivarauksiin
toisistaan. Siind missd vapausoikeudet eivit vapauteen kajoamisen perustuslail-
lisena rajoituksena edellytd niitd erikseen konkretisoivaa lainsddadiantod toimiak-
seen subjektiivisen julkisen oikeuden tavoin, toimii suojeluvelvoite toisin: 14ht6-
kohta on, ettd suojeluvelvoitteen konkretisoituminen tapahtuu lainsdddinnon
vilitykselld. Lainséddtdjan toimivallan sisdltod suojeluvelvoitteen konkretisoin-
nissa leimaa demokratiaperiaatteesta sekd Abwehr- ja Schutzpflicht-ulottuvuuk-
sien sisddnrakennetusta eroavaisuudesta johtuva laaja harkintavalta.?*' Sisddnra-
kennetulla eroavaisuudella tarkoitetaan tissd ldhinnd tosiasiallisten mahdolli-
suuksien joukkoa: siind missd valtion pidéttiytyminen toiminnasta on tidytetti-

236 Tsensee 2011, § 191 rn. 10.

237 Calliess 2000, s. 316, Stern 1996, s. 83.
238 Calliess 2000, s. 314.

239 Stern 1992, s. 81.

20 Masing 2006, § 7 rn. 51.

241 Schmidt-ABmann 20060, s. 63 ss.
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vissd vain yhdelld tavalla, leimaa aktiivisen toimintavelvoitteen luonnetta huo-
mattavasti laajempi valikoima keinoja, joilla velvoite voidaan tiyttdd.>**

Tdma laaja harkintavalta on erds Neues Verwaltungsrechtin omaksuman, val-
tiosddntooikeuden ja hallinto-oikeuden kiinteitd kytkentdjd purkavan kritiikin
perusteema. Esimerkiksi Masing katsoo muun ohella tilld perusteella Fritz Wer-
nerin nimeen liitetyn luonnehdinnan hallinto-oikeudesta konkretisoituna valtio-
sadntdoikeutena olevan paitsi Wernerin artikkelin sisdllon sivuuttava vidrinym-
mirrys, myos perusteeton hokema.”*® Masingin mukaan lainsdditdjéin laajasta
harkintavallasta johtuen ei ole mieleksti ajatella hallinto-oikeuden olevan dedu-
soitavissa valtiosddantooikeuden sisilloistd, eikd hallinto-oikeudellisen oikeus-
suhteen sisélto ole jadnnoksettd palautettavissa esimerkiksi siind kulloinkin mer-
kitykselliseen perusoikeussuojaan, vaikka sellaisten keskeisten oikeusinstituu-
tioiden kuten kuuleminen ja julkisuus keskeisin sisiltd onkin valtiosidintooikeu-
dellisesti sidottu.>*

Edelld konstruoitu rakenne sitoutuu kuitenkin ldhinné oikeuksiin ja vapauspii-
riin negatiivisesti puuttuvan hallintotoiminnan (Eingriffsverwaltung) alaan. Kun
kyse on etuja jakavasta tai muuten ns. suorittavasta hallinnosta (Leistungsver-
waltung), on asetelma toinen. Schmidt-ABmannin Ordnungsidee sitoutuu aja-
tukseen, jonka mukaan etuja jakavan ja suorittavan hallinnon suhde perusoikeus-
jarjestelmiidn kasvaa vapausoikeuksien ja erityisesti suojeluvelvoitteen raken-
teistamalta pohjalta. Tdma hyvinvointivaltiolliseksi tulkinnaksi (”leistungsrecht-
liche Deutung”) kddntyva konstruktio vangitsee ja tuo esille hyvinvointivaltion
suorittavan ja etuja jakavan hallinnon muodostaman rakenteellisen vastakohdan
vapausoikeuksille, ja pyrkii hallitsemaan tédtd vastakohtaa sitomalla sen 14dhto-
kohtaisesti lakivarauksiin. Yksin perusoikeuksiin kiinnittyville julkisille subjek-
tiivisille oikeuksille jdd vain marginaalinen rooli turvaamassa esimerkiksi eksis-
tenssiminimid.>*> Muuten ldhtokohtana on perusoikeuksien toteutuminen lain-
sdaddannon vilitykselld. Perusoikeusirrelevanssista ei kuitenkaan voi puhua: lain-
asettamat vaatimukset.?*®

Lakivarauksiin kiinnittyvi ajatus on vaivatta perusteltavissa muodollisen oi-
keusvaltion ndkokulmasta, mutta sen suhde saksalaisen perusoikeuskeskustelun
sisdistamddn Sozialstaat-konstruktioon on monisyisempi. Sozialstaatilla viita-
taan ldhtokohtaisesti toisen maailmansodan jilkeen kasvaneeseen tapaan jdsen-
tdd julkisen vallan ja yksityisen suhdetta, joka ei sitoudu endd yksinomaan

242 Calliess 2000, s. 321.

243 Masing 2006, § 7 rn. 63.

24 Ehlers 2006, s. 201.

2% Schmidt-ABmann 20060, s. 63 ss.
246 Masing 2006, § 7 rn. 73-75.
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Rechtsstaatin tapaan rakenteistaa suhde ldhtokohtaisesti Eingriffsverwaltungin
oppien mukaiseksi puuttumiseksi yksityiseen vapauspiiriin. Vallitseva kanta sak-
salaisessa valtiosidintooikeudessa lienee kuitenkin edelleen Schmidt-ABmannin
Ordnungsideen kantojen kanssa yhteensopiva kisitys siiti, ettd artiklan GG § 20
maininta hyvinvointivaltiosta on sellaisenaan liian epimaéérdinen ja avoin, ettd
sithen voitaisiin laajasti perustaa itsendisid julkisia subjektiivisia oikeuksia.**’
Lihtokohtana on edelleen lainsditdjdn varsin laaja harkintavalta hyvinvointival-
tion jdrjestdmisessd, jonka kddntdpuolena kuitenkin on lainsditdjdn velvollisuus
kayttdd titd harkintavaltaa.

Yleensd GG § 20:n katsotaan kuitenkin ilmaisevan vain tavoitteen — hyvin-
vointivaltion, jonka toteuttamisen keinot jdivit lainsdétdjan harkintavaltaan.?*®
Demokratiandkokohtiin kiinnittyvin polititkka-argumentin ohella Sozialstaatin
itsendistd juridista merkitystd rajaa sen yhteydessd usein mainittu talouden suun-
taan viittaava varaus — Vorbehalt des Moglichen, milld viitataan Sozialstaatin
olevan paitsi tosiasiallis-rakenteellisesti*** myos oikeudellisesti riippuvainen jul-
kisen talouden rahoituskyvystd.>>* Tamai ldhtokohta ei kuitenkaan merkitse sité,
etteivitko ns. sosiaaliset oikeudet voisi konkretisoitua lainkaan yksityisen julki-
seksi subjektiiviseksi oikeudeksi. Oikeusperusta nididen oikeuksien kohdalla kyt-
keytyy kuitenkin yksittdisiin perusoikeuksiin yleisen Sozialstaat-konstruktion
asemesta. Tdma ldhtokohta on vahvistettu myos Saksan valtiosdédntétuomioistui-
men vakiintuneessa kidytinnossi.?! Se ei kuitenkaan merkitse sitd, etteiké So-
zialstaat-konstruktiolle voisi antaa merkitystd perusoikeusluettelon sisdltdmien
oikeuksien tulkinnassa.>»

Sozialstaat-konstruktion tillainen ehkd hieman yllittivan ohut normatiivinen
luonne selittyy ensi sijassa Saksan perustuslain perusoikeusluettelon vapausoi-
keuskoostumuksella, minkd johdosta lainséatdjin toimivalta esimerkiksi sosiaa-
listen oikeuksien kohdalla on néhty verrattain laajaksi. Varsin vakiintuneesti on
katsottu, ettd esimerkiksi sosiaalisten oikeuksien heikennyskieltoa (’Soziales
Riickschrittsverbot”) ei valtiosaantoon sisilly: “das einmal Erreichte stets zur
Disposition des Gesetzgebers.”*?® Lukuisat Sozialstaat-konstruktiolle toisenlai-
sen sisdllon antavat yritykset ovat ainakin toistaiseksi pédttyneet oikeudellisten
kdytdntdjen ja oikeustieteen valtavirran ndkokulmasta tuloksettomina.?*

27 Ks. esim. Schwarz 2001, s. 224 alav. 50 koottu kirjallisuus.
28 Schmidt-Bleibtreu — Hofmann — Hopfauf 2008, s. 652.

29 Schwarz 2001, s. 225-227.

20 Schwarz 2001, s. 266-267.

#1 Schmidt-Bleibtreu — Hofmann — Hopfauf 2008, s. 655-656.
252 Schwarz 2001, s. 218.

2% Heinig 2008, s. 450.

2% Schmidt-ABmann HStR 2004, § 26 rn. 20.
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Tama kdy ilmi erityisesti Hans Michael Heinigin habilitaatioviitoskirjassa
Der Sozialstaat im Dienst der Freiheit kehitellyssi tulkinnassa, jossa valtiosdén-
to oikeudellistaa Sozialstaatin lakivarauksista irtoavaksi itsendiseksi oikeusnor-
miksi ldhinné skaalan ddripdissé: lainsdétdjan harkintavaltaa rajaa alapdédssi l4-
hinnd GG § 1:d4nkin kiinnittyvd ihmisarvoisen eldimén vaatimus, yldpédédssi taas
yksil6llinen itseméddrddmisoikeus ja sen vapausperusoikeudelliset kiinnekohdat
estivit Sozialstaatin toteuttamisen yksityistd vapautta liiallisesti rajoittaen.
Sozialstaat-konstruktiolle jai tdssd vélissd rooli 1dhinni lainsdddédnnon tulkinta-
periaatteena ja harkintavallan rajaajana,”® eikd sen varaan ole rakennettavissa
saavutettujen oikeuksien suojaan samastuvaa sosiaalivaltiollista lainsdétédjad vas-
taan asettuvaa, etuuksien tason vihintddn nykyhetkeen kiinnittdvad luottamuk-
sensuojaa.

Hallinto-oikeuteen valtiosddntdinen Sozialstaat heijastuu kuitenkin Ord-
nungsideen tarkoittamalla rakenteella konkretisoituen lopulta kisitteeseen Da-
seinsvorsorge. Nykyisen Staatsaufgabe-keskustelun tarpeisiin on myos Daseins-
vorsorge saanut valtion tehtdvistd kumpuavan méirittelyn. Kyse on laajimmil-
laan julkisen vallan yleisistd tehtdvistd eroavaksi katsottavien toimintojen jou-
kosta, jossa kyse on Daseinsvorsorgen tarkoittaman yksityisen kansalaisen elin-
olosuhteiden turvaamisen asemesta julkisten intressien edistdmisestid.?’

Alkuperiisessid Ernst Forsthoffin nimeen liitetyssd miéritelmissd Daseinvor-
sorge kasitettiin aineellisesti suppeammin: “diejenigen Veranstaltungen, welche
zur Befriedigung des Appropriationsbediirfnisses getroffen werden”. Daseins-
vorsorge nayttiaytyi Forsthoffille perusteltuna ldhinnd sen yhteiskunnallisen
muutoksen johdosta, miké oli tehnyt mahdottomaksi jokaiselle sdlytetyn velvol-
lisuuden huolehtia oman eldménsi perusteiden hankinnasta.?® T#ssd suppeassa
merkityksessd Daseinsvorsorgessa Kyse oli 1dhinnd kansalaisen perustarpeiden,
eksistenssiminimin turvaamisesta, kun taas nykyisin esimerkiksi Riifner liittid
sen alaan kansalaisen normaalieldmin tarpeiden tyydyttdmisen.”® Forsthoffin
Daseinsvorsorge on kasvanut vastaamaan pédpiirteissddn nykyisen Leistungs-
verwaltungin alaa.

Keskustelu Daseinsvorsorgen kattaman alan laajuudesta jatkuu vilkkaana
edelleen.?®® Nimenomaan perusoikeusjérjestelmin kokonaisuuden kannalta alan
laajuutta olennaisempi huomio kiinnittyy kuitenkin edelleen Daseinsvorsorgen
jdsentymiseen valtiosdédntdisen Sozialstaat-konstruktion puitteissa. Sen parem-

25 Heinig 2008, s. 544 ss.

256 Schmidt-ABmann 2006, § 5 rn. 101.
257 Riifner HStR 2006, § 96, rn. 3-5.
238 Forsthoff 1938, s. 6.

2% Riifner HStR 2006, § 96 rn. 7-9.

260 Ks. esim. Bull 2008, s. 1-2.
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min Sozialstaat kuin esimerkiksi Schmidt-ABmannin Ordnungsidee eivit nimit-
tdin vakiintuneen valtiosddntoisen ja hallinto-oikeudellisen tulkinnan mukaan
edellytd Daseinvorsorgen irrottamista Rechtsstaatin tuottamasta tavasta sitoa
julkisen vallan kidytt6 hallinnossa lakivarauksin. Téllainen suhde on ilmaistu
myos valtiosddntotuomioistuimen kéytdnnossi: "Der Sozialstaat kann auf dem
Boden des Grundgesetzes nur mit den Mitteln des Rechtsstaats verwirklicht
werden.”*!' On kuitenkin muistettava se jo timénkin tutkimuksen sitoumuksissa
omaksuttu nidkokohta, ettd kyseessd ei ole vilttiméttd antinominen suhde.
Rechtsstaat ei tdssd kohdin samastu liberaalin yovartijavaltion Sozialstaat-konst-
ruktion aineelliselle siséllolle vastakkaiseen kisitykseen oikeusvaltiosta.?®
Luottamuksensuojan kannalta lakivarausten rakenteistama ja ohuen hyvin-
vointivaltiollisen normatiivisuuden omaksunut hallinto-oikeus joutuu ottamaan
huomioon ndmi reunaehdot: luottamuksensuoja ei lunasta paikkaansa velvoitta-
vana oikeusnormina yksin siséltonséd perusteella, vaan sille on pystyttavi osoit-
tamaan myos téllaisen julkisoikeudellisen rakenteen valossa hyvéksyttavi nor-
matiivinen kiinnekohta erityisesti silloin, kun se asettuu esimerkiksi perustuslail-
lista lainalaisuusvaatimusta vastaan. Ilmeinen ratkaisu on ollut kiinnittdd myos
luottamuksensuoja perustuslakiin, vaikka sen teksti ei sitd tunnekaan.

3.7 LUOTTAMUKSENSUOJAN OIKEUTUS
RECHTSSTAAT-DOKTRIINISSA

Luottamuksensuoja kuuluu nykyisin eittamaitté niihin saksalaisen julkisoikeuden
periaatteisiin, joihin liitetddn termi Verfassungsrang. Kyseessd on siis normihie-
rarkkiselta statukseltaan valtiosdédnnon tasoinen oikeusperiaate.”s® Kiistely tédsté
on jadnyt oikeushistoriaan®*, saksalaiselle oikeustieteelle tyypilliseen tapaan
luottamuksensuojadoktriinin keskeiset kiistakysymykset ovat keskittyneet té-
min Verfassungsrangin siséllolliseen perusteltavuuteen. Niinpd saksalaisen oi-
keusjirjestyksen luottamuksensuojaperiaatteesta timén vuosituhannen puolella
kirjoitetut kaksi laajaa monografiaa kiinnittavit edelleen laajasti huomiota luot-
tamuksensuojan valtiosdintdiseen perusteltavuuteen.

Hermann-Josef Blanken habilitaatioviitoskirja Vertrauensschutz im deutschen
und europdischen Verwaltungsrecht sisiltdd yli 120-sivuisen yksinomaan luotta-
muksensuojaperiaatteen johtamiseen valtiosddnnosté keskittyvin luvun kdyttden

201 BVerfGE 88, 203.

202 Schmidt-ABmann HStR 2004, § 26 rn. 20, 95.
263 Ks. esim. Schwarze 1996, s. 862.

264 Ks. vield Piittner 1973, s. 206.
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sithen sivumaiiriisesti noin neljdsosan teoksen Saksan oikeusjirjestykseen koh-
distuvasta sisillostd.’®® Kyrill-A. Schwarzin habilitaatioviitoskirja Vertrauens-
schutz als Verfassungsprinzip puolestaan on kokonaisvaltainen rekonstruktioyri-
tys, joka kiinnittdd luottamuksensuojaperiaatteen yhteen sen valtiosdédntoisen,
yksittdisiin perusoikeuksiin kiinnittyvén sisdllon kanssa ja supistaa samalla sen
monoliittiseksi ndhdyn, laajan yleisen oikeusvaltiollisen soveltamisalan perusoi-
keusjdrjestelmin puitteisiin vastaamaan paremmin nykypiivdn dynaamisen oi-
keuden kehitystendensseihin.?® T#ssd yhteydessd ei voi sivuuttaa myoskddn
Achim Fuhrmannsin Saksan ja Itdvallan oikeusjarjestyksiin kohdistuvaa oikeus-
vertailua Vertrauensschutz im deutschen und osterreichischen dffentlichen Recht,
joka kiinnittdd valtaosan kiinnostuksen kohteistaan nimenomaan luottamuksen-
suojan valtiosddntoiseen perusteltavuuteen.’

Luottamuksensuojan Verfassungsrang paikallistetaan oikeutusperusteiden vi-
litykselld tavallisesti joko Rechtsstaat-doktriiniin tai perusoikeusjirjestelmaén.
Maininnan arvoisen poikkeuksen muodostaa Rolf-Ulrich Schlenkerin sosiaalis-
ten oikeuksien heikennyskiellon analyysin yhteydessd konstruoima itsendinen,
omilla jaloillaan seisova Verfassungsrangin omaava luottamuksensuojanormi
”Grundrecht auf Kontinuitit” **® My0s valtiosddannon ulkopuoliset oikeutuspe-
rustat, kuten yksityisoikeudellinen Treu und Glauben -doktriini, ovat kiytossa.
Néiden osalta voidaan esimerkiksi yksityisoikeudellisten instituutioiden kiytto-
kelpoisuutta hallinto-oikeudessa laajasti pohtineen de Wallin tavoin ajatella, ettid
niiden kdyttd luottamuksensuojan oikeutusperusteena edellyttéisi Verfassungs-
rangin Konstruoimista muualta.”® Verfassungsrangin olemassaoloa on nimittiin
saksalaisessa doktriinissa pidetty vakiintuneesti luottamuksensuojaperiaatteen
soveltamisen vilttiméttomini edellytykseni, vaikka vield Forsthoffin klassikko-
Lehrbuch 14hti siiti, ettd esimerkiksi Treu und Glauben ja sen normihierarkkinen
status laintasoisena oikeusnormina (§ 242 BGB) tai tavanomaisoikeudellisena
oikeusperiaatteena oli riittdvd normitaso luottamuksensuojan soveltamiselle pe-
rustuslaintasoisten lakivarausten ja laillisuusvaatimusten oloissakin. Tdma kui-
tenkin selittyy ldhinni silld, ettd Forsthoff ei nykyisestd oikeustilasta poiketen
nihnyt mahdollisuutta luottamuksensuojaperiaatteen soveltamiselle contra le-
gem scriptam®®, mistd johtuen Rechtsstaatin lainalaisuus ei Forsthoffin opissa
asettunut lopulta varsinaiseen Verfassungsrangia kaipaavaan konfliktiasetel-
maan luottamuksensuojaperiaatteen kanssa.

265 Blanke 2000, s. 12—147.

266 Schwarz 2001.

267 Fuhrmanns 2004.

268 Schlenker 1986, s. 196.

209 De Wall 1999, s. 243,

270 Forsthoff 1973, s. 170-171.
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Kysymykseen luottamuksensuojan soveltamisen suhteesta lain sanamuotoihin
ja ne ylittdvddn contra legem scriptam -argumentaatioon palataan seikkaperdi-
sessd tarkastelussa jidljempanid. Oikeutusperusteiden tarkastelun kannalta on riit-
tavid, ettd todetaan nykyisin edellytettdvin symmetriaa: kun lainvastaisen hal-
lintopdidtoksen peruuttamista perustelevat hallinnon lakiin sitovat lainalaisuuden
ja lakisidonnaisuuden vaatimukset omaavat Verfassungsrangin Rechtststaat-
doktriinin keskeisind osina, vastaavaa normihierarkkista statusta on edellytettiavi
myos titd laillisuusajattelua rajaavalta normistolta.”’! Kysymys oikeutusperus-
teiden Verfassungsrangista ei siis ole vain teoreettinen, eikd ole johtanut yksin
dekoratiivisiin konstituutiotaustoituksiin. Kuten jdljempidnd huomataan, ajatus
siitd, ettd erityisesti luottamuksensuojaperiaatteelle kulloinkin konstruoitavalla
oikeutusperustalla on viliton merkitys sen soveltamiselle, ei ole yleensikédidn
vailla perustetta.”’? Esimerkiksi Gerd Roellecke osoittaa, miten kukin oikeutus-
perusta midrittdd sen perusteella justifioitavan luottamuksensuojan sisidllon ja
soveltamisalan — my0s negatiivisesti. Téllainen vaikutus voi olla nimittdin edell&
kuvatuin tavoin positiivinen konstitutiivinen (Verfassungsrang!), mutta toimii
my0s toiseen suuntaan: oikeutusperustan rajoilla, esimerkiksi perusoikeuden
soveltamisalan reunalla, loppuu my6s sen avulla justifioitavan luottamuksensuo-
jan tarjoama turva.?”

Verfassungsrang-Kysymyksesti on erotettavissa luottamuksensuojan sovelta-
misalaan liittyvit kysymyksenasettelut luottamuksensuojan kohteesta. On taval-
lista erotella valtiosdédntdoikeudellinen luottamuksensuoja hallinto-oikeudelli-
sesta luottamuksensuojasta. Tdsséd erossa ei ole kuitenkaan kysymys siitid, ettd
esimerkiksi hallinto-oikeudellinen luottamuksensuojaperiaate olisi my0ds oikeu-
tusperusteidensa ja sisiltonsi puolesta sidottu vain hallinto-oikeudelliseen sovel-
tamisalaan ja hallinto-oikeustieteen diskursseihin. Valtiosddntdoikeudellinen
luottamuksensuojaperiaate eroaa hallinto-oikeudellisesta ldhinni kohteensa pe-
rusteella: valtiosddntdoikeudellinen luottamuksensuojaperiaate antaa yksityisel-
le suojaa nimenomaan lainsdétdjaa vastaan, hallinto-oikeudellinen hallintoa vas-
taan. Edelleen lainsditdjdd kohtaan suunnatun luottamuksensuojaperiaatteen
edellytetdin omaavan koko sen soveltamisalan kattavan Verfassungsrangin, kun
taas hallintoa vastaan suojaa antava tulee toimeen ainakin periaatteessa ilman
Verfassungsrangia silloin, kun silld operoidaan intra legem scriptam.*™

Vaikka joissain tuomioistuinkdytdnndissd, ldhinnd Saksan ylimmaissé hallin-
totuomioistuimessa Bundesverwaltungsgerichtissd, on havaittavissa esimerkiksi

211 Ks. erityisesti Achterberg 1982, s. 470.
272 Sobota 1997, s. 160.

273 Roellecke 1990, s. 411.

274 Roellecke 1990, s. 411.
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hallintoon kohdistuvan luottamuksensuojan kohdalla kapeampaa oikeutusperus-
teiden kéyttod kuin yleisessd valtiosdédntoisessd konstruktiossa?”, eivit luotta-
muksensuojan oikeutusperusteet kirjallisuudessa kehitellyn doktriinin tasolla
kuitenkaan kategorisesti eroa muuten sen suhteen, mikéd on luottamuksensuoja-
periaatteen soveltamisen kohteena. Esimerkiksi Kyrill-A. Schwarz ldhestyy hal-
linto-oikeudellista luottamuksensuojaperiaatetta siitd vakiintuneesta ldhtdkoh-
dasta, ettd valtiosdintdisesti perusteltu ja valtiosddntoon ankkuroitu luottamuk-
sensuoja kattaa my6s hallintotoiminnan.?”® Niin ollen myos tdssd omaksutaan
yhteiseen alaan nojaava ratkaisu, eikd oikeuttamisperusteita koskevaa tarkaste-
lua strukturoida kohdekategorisoinnin varaan.

3.7.1 Treu und Glauben

Traditionaalisimmat oikeudelliset perustelut luottamuksen suojaamiselle kyt-
keytyvit yksityisoikeudellisiin doktriineihin, jotka alun perin méérittelivit sopi-
musosapuolten velvollisuuksia. Esimerkiksi nykyisen vakiintuneen doktriinin
nikokulmasta jo verraten varhain ennen toista maailmansotaa kehiteltiin konst-
ruktioita, jotka sitoivat myos julkisen vallan kidyton estoppel-doktriiniin asialli-
sesti luottamuksensuojaan samastuvin oikeusvaikutuksin.””” Tamin yksityisoi-
keudellisen ajattelutavan taustalle konstruoituvat tyypillisesti julkisen vallan ja
hallintoalamaisen vilisen oikeussuhteen luonteen muuttumista selittdvét tekijét:
nihdiin, ettd liberaalin oikeusvaltion transformaatio etuja jakavaksi hyvinvoin-
tivaltioksi haivyttdd valta-asetelmien asymmetriaa siten, ettd yksityisen ja julki-
sen vallan vilisid suhteita on perusteltua jidsentdd yksityisoikeudellisin nor-
mein.”’

Niin myos hyvinvointivaltion alkutaipaleelle sijoittuva julkisoikeudellinen
lainkdyttd sitoi julkisen vallan kdyton sellaisiin sopimusosapuolten vilisid suh-
teita tasapainottaviin vaatimuksiin kuten Treu und Glauben.” Tamin periaat-
teen positiivisoikeudellisena ilmiasuna pidetyn BGB § 242:n sanotaan olevan
useimmiten hallinto-oikeudessa sovellettu yksityisoikeudellinen sddnnos.* Po-
sitiivisoikeudellisesta ilmiasusta huolimatta Treu und Glauben on kuitenkin
luonteeltaan avoin ja yleinen periaate, joka painottaa ldhinni oikeussuhteen si-
séllollisen ja vastavuoroisen oikeudenmukaisuuden kriteereitd vailla ennakkoon

275 Maurer HStR 2006, § 79 rn. 97.

276 Schwarz 2001, s. 321-323.

277 Leisner A. 2002, s. 461.

278 Schenke 1983, s. 321, Ossenbiihl 1973, s. 26.
27 Blanke 2000, s. 13-15.

280 De Wall 1999, s. 238.
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asetettuja tasmaéllisid rajoja.®' Sitd kuitenkin konkretisoivat sekd yleisend peri-
aatteena ettd myos luottamuksensuojan justifikaationa useat vakiintuneet maksii-
mit, kuten vaatimus johdonmukaisen kédytannon jatkumisesta (venire contra fac-
tum proprium). Ndin esimerkiksi Christopher Degenhartin rekonstruoima Sys-
temgerechtigkeit nojautuu tdssd kohdin ajatukseen, jonka mukaan luottamuksen-
suoja, Treu und Glauben ja pysyvyyttd korostava perinteinen venire contra fac-
tum proprium -maksiimi saavat identtisen soveltamisalan, ja niin ollen ovat
myds toinen toisensa justifikaatioita.”® Ndin ymmarrettynd Treu und Glauben
-doktriinin on julkisoikeudessa on katsottu perustelevan erityisesti sité, ettd nor-
matiivinen jérjestys, joka on pitkddn midrittanyt yksityisen olosuhteita, on 1dhto-
kohtaisesti pysyva: sitd ei saa ainakaan kevein perustein ja yht’dkkisesti muuttaa
yksityisen vahingoksi.

Treu und Glauben -doktriinin taustalle rekonstruoituva ajatus oikeussuhteiden
vastavuoroisuudesta ei viistimittd rajaa sen soveltamisalaa vastaavankaltaisen
logiikan suuntaan kallistuvan Leistungsverwaltungin alaan, vaan esimerkiksi
Johannes Mainkan ajattelussa Treu und Glauben toimii julkisoikeudellisissa oi-
keussuhteissa julkisen vallankdyton kohdalla ilmaisuna siitd muutoksesta, joka
on sitonut julkisen vallankiyton samankaltaisiin oikeudenmukaisuuskisityksiin
kuin yksityisen toiminnan.”* Treu und Glauben onkin saanut merkitystd myos
perinteisten asymmetristen valta-asetelmien normatiivisena rajoituksena. Esi-
merkiksi Fritz Ossenbiihl konstruoi Treu und Glauben -ajattelun asymmetrisen
vallankéyton rajoitukseksi sen kantamaan oikeudenmukaisuusajatteluun pakote-
tusti sisdltyvin kohtuusvaatimuksen avulla.?® Vaikka Ossenbiihlin tarkoittama
kohtuus rakentuukin venire contra factum propriumin tavoin olemassa olevasta
erkaantumisen negatiivisiin vaikutuksiin, ei se edellytd tuekseen kisitystd jollain
tavalla relativoidusta valtasuhteen asymmetriasta. Ossenbiihlin tarkoittama koh-
tuus oikeusnormina kasvaa siitd ilmeisestd kohtuuttomuudesta, johon viran-
omaistoimen luomaan oikeustilaan eliménsi sopeuttanut yksityinen joutuu vi-
ranomaistoimen pysyvyyteen negatiivisesti puuttuvan toimen johdosta.

Treu und Glauben toimii usein yhdessd muiden oikeutusperusteiden kanssa.
Ilmeistd on, ettid usein tdlld yhteisjustifikaatiolla on Norbert Achterbergin ta-
voin?® haettu tarpeellista Verfassungsrangia luottamuksensuojalle, mutta muita-
kin konstruktioita voidaan havaita. Esimerkiksi Ossenbiihl kytkee yhteen Treu
und Glauben -periaatteen ja Rechtsstaatin oikeusvarmuuden ndkokulmaeroina:

281 Grabitz 1973, s. 680.

%2 Degenhart 1976, s. 70.
283 Sobota 1997, s. 158.

284 Mainka 1963, s. 11.

285 Ossenbiihl 1965, s. 76.
286 Achterberg 1982, s. 470.

124



RECHTSSTAAT JA OIKEUSVARMUUS

siind missd Treu und Glauben perustelee luottamuksensuojan yksittdistapauksel-
lista oikeudenmukaisuutta puolustavaa komponenttia, toimii oikeusvarmuuteen
sisdltyva pysyvyyden vaatimus oikeusjarjestyksen Rechtsstaatlichkeitin mittari-
na in abstracto.*’

3.7.2 Rechtsstaat ja oikeusvarmuus

Kuten jo timin tutkimuksen alkuasetelmista ilmeni, Rechtsstaat-doktriini eldi
erdinlaisessa ambivalentissa suhteessa luottamuksensuojaan. Myds luottamuk-
sensuojaperiaatteen syrjayttimé doktriini lainvastaisten hallintopédétosten 14hto-
kohtaisesta kumottavuudesta Rechtsstaatin lainalaisuuteen nojaamalla osoittaa,
ettd Rechtsstaatin laillisuusajattelulle voidaan rakentaa antinominen suhde luot-
tamuksensuojaperiaatteeseen. Tillainen antinominen suhde sai esimerkiksi
Forsthoffin varoittamaan vield Lehrbuchin 10. painoksessa contra legem luotta-
muksensuojan merkitsevin oikeusvaltiollisuuden uhraamista. Forsthoffin mu-
kaan oikeusvaltio antautuu, mikéli siihen kytkeytyvissd diskursseissa ei pidetid
mielessd, ettd oikeusvaltiollinen lainalaisuus saa etusijan suhteessa kaikkiin
muihin pohdintoihin, my®ds ja erityisesti pohdittaessa mahdollisuutta luottamuk-
sen suojaamiseen contra legem.”®

Nadin oikeusvaltiollinen oikeusvarmuus on perinteisesti ymmaérretty formaalis-
ti, ja olevan antinomisessa suhteessa aineelliseen oikeudenmukaisuuteen. Hie-
man paradoksaalisesti sekin on kuitenkin ymmdrretty osaksi samaa oikeusvaltio-
doktriinia. Ei ole ollut mitenkiin epétavallista aloittaa yksilollisen oikeudenmu-
kaisuuden ja oikeusvaltiollisten jdnnitteiden tarkastelua luottamuksensuojadokt-
riinin yhteydessid lainaamalla®®® ns. Radbruchin formula kokonaisuudessaan:
”Der Konflikt zwischen der Gerechtigkeit und der Rechtssicherheit diirfte dahin
zu losen sein, daf3 das positive, durch Satzung und Macht gesicherte Recht auch
dann den Vorrang hat, wenn es inhaltlich ungerecht und unzweckmdflig ist, es sei
denn, daf3 der Widerspruch des positiven Gesetzes zur Gerechtigkeit ein so uner-
tragliches Maf3 erreicht, daf das Gesetz als ,unrichtiges Recht‘ der Gerechtig-
keit zu weichen hat.”**°

Toisaalta nykyisin oikeusvarmuuteen katsotaan kuuluvan kaksi erillistd aika-
komponenttia: tulevaisuusorientoitunut, luottamuksensuojaa sen yksittdista-
pauksellisuuteen kiinnittyvin subjektiivisen luonteen vuoksi vastaan puhuva
muodollinen ennakoitavuus ja menneisyysorientoitunut, luottamuksensuojaa pe-

287 Ossenbiihl 1973, s. 27.

288 Forsthoff 1973, s. 262-263.

289 Ks. esim. von Arnauld 2006, s. 637.
290 Radbruch 1946, s. 107.
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rusteleva stabiliteetti julkisen vallan toimen pysyvyytend.”! Tdmidn johdosta
uudemmassa doktriinissa Rechtsstaat ndhddin myos luottamuksensuojan justifi-
kaationa: luottamuksensuojaperiaatteen sanotaan perustuvan vilittomaisti sii-
hen.?? Radbruchin tekemi kategorinen erottelu ndyttiisi ainakin suhteellistuvan.
Rechtsstaatin tillainen radikaaliksikin luonnehdittava kategorinen puolenvaihto
voi ensi alkuun konkretisoitua paradokseiltakin niyttivin sisdlldin: esimerkiksi
Achterberg on huomauttanut, ettd tillainen argumentaatiolinja johtaa siihen, ettd
Rechtsstaat perustelee simultaanisti sekd lainvastaisten hallintopdétdsten peruut-
tamista ettd rajoja téllaiselle peruuttamistoimivallalle. Achterbergin mukaan rat-
kaisu paradokseihin piilee yleisten valtiosddntokésitteiden moninapaisuudessa ja
sen mahdollistamassa sisdisessd ristiriitaisuudessa, joka mahdollistaa seka
konstituoivan etti rajoittavan elementin simultaanin lasndolon.?* Tarvetta puhua
Rechtsstaatin dikotomisesta tai antinomisesta januskasvoisuudesta esimerkiksi
Kunigin®* tavoin ei siis tdstd nikokulmasta ole.?*

Valtiosddntotuomioistuimen kéaytdnnossd onkin tavallisesti sovellettu argu-
mentaatioketjua Rechtsstaatlichkeit — Rechtssicherheit — Vertrauensschutz.*® Ti-
mé perusteluketju on nykyisin vakiintunut myos oikeuskirjallisuudessa,”” joskin
esimerkiksi Schwarze tdydentii sitd tuomalla esiin sen edellyttimait vélivaiheet:
”Rechtsstaatlichkeit — Rechtssicherheit — Verldflichkeit der Rechtsordnung — Vo-
raussehbarkeit staatlicher Eingriffe — Schutz des Vertrauen auf Rechtskontuini-
tcit.”**® Schwarzen padttelyskeema tuo esiin varsin yksinkertaistetussa muodossa
sen paradigman muutoksen, jolla Rechtsstaatin laillisuusajattelun ja luottamuk-
sensuojan antinomia on Saksan julkisoikeudessa toisen maailmansodan jilkeen
ratkaistu.

Kyseinen paradigman muutos kytkeytyy siihen tapaan, jolla laillisuusvaatei-
den ja erilaisten lakivarausten suhde Rechtsstaat-konstruktioon jdsentyy. Kuten
edelld oikeusvaltiokeskustelusta kédy ilmi, Rechtsstaat-konstruktion oikeutuspe-
rusta niin historiallisen syntyprosessin kuin sen teoreettisen justifioitavuuden
nikokulmasta liittyy yksityisen kansalaiseen suojaan julkisen vallan kidyton te-
hokkuutta vastaan. Ennen luottamuksensuojadoktriinia vallitsevana ajatuksena
kuitenkin oli, ettd timén suojan vélttiméttomind ja milteipd myos riittdvani
edellytykseni toimi yksin formaaliin lainalaisuuteen kiinnitetty hallinto. Tdmi

1 Sobota 1997, s. 154.

22 Ks. esim. Blanke 2000, s. 17.
23 Achterberg 1982, s. 470.

% Kunig 1984, s. 278.

2% Fuhrmanns 2004, s. 59.

26 Piittner 1972, s. 203.

297 Blanke 2000, s. 19.

2% Schwarze 20053, s. 862.
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vield nykyisinkin joissain yhteydessd vallitsevan luottamuksensuojadoktriinin
kritiikkind toimiva muodolliseen lainalaisuuteen ja yhdenvertaisuuteen kiinnitty-
vid oikeusvarmuuden ajatus konkretisoitui viime kiddessd vaatimukseksi lainvas-
taisten olotilojen palauttamisesta lainmukaisiksi tarpeen vaatiessa edunsuovan
hallintopaétoksen jilkikéteiselld oikaisulla.”

Luottamuksensuojadoktriinin mukana kasvoi toisenlainen ymmérrys oikeus-
valtion ja oikeusvarmuuden suhteista. Eberhard Grabitz paikantaa tamin dokt-
riinin muutoksen taustalle kahdenlaisia syitd. Ensinnédkin kyse on Treu und
Glauben -justifikaation kanssa yhteisisti tosiasiallisista taustatekijoistd: valtion
tehtdvikentin laajentumisesta hyvinvointivaltiolliseen aktiviteettiin ja tdstd seu-
ranneeseen julkisoikeudellisten peruselementtien uudelleenarviointiin. Toisaalta
muutoksen tausta paikantuu tdssd kohdin myds oikeudelliseen muutokseen, eri-
tyisesti toisen maailmansodan jilkeen voimaansaatettuun perustuslakiin, joka
edelld osoitetuin tavoin on strukturoinut koko julkisoikeuden kentédn yksin for-
maalis-rationaalisesta erkanevin sisilloin.’® Kyse on erityisesti subjektiivisten
julkisten oikeuksien mukanaan tuomasta orientaatiomuutoksesta, joka on mah-
dollistanut oikeussuhteen jasentdmisen yksityisen nikokulmasta. Muuttuneessa
ymmaérryksessd ei ole luottamuksensuojadoktriininkaan osana kyse sen vihem-
mistd kuin oikeustieteen ja oikeuden kenties perustavanlaatuisimmasta Kysy-
myksestéd formaalien ja aineellisten nikokohtien valilld. !

Oikeusvaltiodoktriinista ja sen suhteesta luottamuksensuojaan voidaankin nyt
kisillda olevan tarkastelun puitteissa havaita se Grundgesetzin rakenteistamaan
oikeusvaltioymmairrykseen kytkoksissd oleva paradigman muutos, joka yhdisti
my0s Rechtsstaat-doktriinin konkretisoitumat oikeutusperusteisiinsa.*®> Konk-
reettisimmillaan tdmi nikyy siind valtiollisen vallankdyton johdosta ennustama-
tonta yksityisen ja julkisen vallan vélisti oikeussuhdetta stabilisoivassa funktios-
sa, joka alun perin liitettiin vain lainkdytto- ja hallintopiédtoksiin,** mutta joka
luottamuksensuojaperiaatteen valtiosddntdistymisen my6td kasvoi myos ymmér-
rykseksi lainsddddnnon stabilisoivasta vaikutuksesta ja timidn merkityksestd
lainséddtdjin kompetenssille rikkoa luomansa stabiliteetti.

Paradigman muutos kytkeytyy siihen nidkokulmaan, josta lainalaisuutta, oi-
keusvarmuutta, ennustettavuutta ja muita Rechtsstaat-doktriinin keskeisid ele-
menttejd tarkastellaan. Bundesverfassungsgericht on tiivistanyt timén arvioides-
saan Rechtsstaatin keskeisimpind elementtind johdonmukaisesti pitimidnsa oi-

29 Fuhrmanns 2004, s. 58.
30 Grabitz 1973, s. 675.
301 Blanke 2000, s. 78-79.
392 Grabitz 1972, s. 676.
303 Ossenbiihl 1965, s. 77.
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keusvarmuuden periaatetta®®™ luottamuksensuojaperiaatteen justifikaationa:
”[a]us der Sicht der Biirges bedeute Rechtssicherheit in erster Linie Vertrauens-
schutz” 3% Andreas von Arnauld viittaa tihén kehityskulkuun muodollisen, sym-
metrisen oikeusvarmuuden ja aineellisen, asymmetrisen luottamuksensuojan
vilisend vaihtosuhteena, jossa jilkimmaéinen painaa edellistd koko ajan enene-
vissd midrin taka-alalle.’® Niin tarkasteltuna luottamuksensuojaperiaatteessa ei
ole kysymys eriytettdvissi olevasta rajatun soveltamisalan saavasta oikeusperi-
aatteesta, vaan pikemminkin suhteellisuusperiaatteen kaltaisesta, koko oikeus-
jarjestystd rakenteistavasta yleisestd periaatteesta; tavasta jasentda oikeudellisia
ongelmia yksityisen nikokulmasta. Tdmi orientaatiomuutos on nykyisin kiinni-
tetty vapausoikeuspainotteisen valtiosddnnon perusvaatimukseksi: “die Verldpf-
lichkeit der Rechtsordnung ist eine Grundbedingung freiheitlicher Verfassun-
gen.®’

Muutos konkretisoituu Rechtsstaatin, oikeusvarmuuden ja erityisesti hallinto-
oikeudellisen luottamuksensuojan keskiniisiin suhteisiin olennaisesti liittyvaédn
kysymykseen Rechtsstaat-konstruktion ja sen johdannaisten kyvysté toimia joko
subjektiivisina oikeuksina tai niiden vélillisené turvaajana esimerkiksi menette-
lyoikeuksina.*® Rechtsstaat-konstruktion kdyttoon luottamuksensuojan oikeu-
tusperustana epdilevisti suhtautuva kritiikki huomauttaa, ettd Rechtsstaat ja oi-
keusvarmuuden periaate toimivat sellaisenaan ldhinnd objektiivisoikeudellisena
rakenteellisena valtiosddnnon osana, kun taas luottamuksensuojaperiaate saa so-
velluksensa subjektiivisten oikeuksien maailmassa.’® Toisaalta esimerkiksi von
Arnauld huomauttaa ndiden taustalla piilevidn samojen oikeutusperusteiden, jot-
ka kytkeytyvit ennakoitavuuteen ja suunnittelun mahdollistamiseen. Ero piilee
vain ldhinni siini, ettd oikeusvarmuus muodollisena elementtind puoltaa myos
yksityiselle epdedullisten oikeusperusteiden pysyvyytti, kun taas luottamuksen-
suoja on tissd suhteessa asymmetrinen oikeussuojaperiaate, joka toimii vain yk-
sityisen eduksi julkista valtaa vastaan.’'’ Oikeusvarmuuden ja luottamuksensuo-
jan toiseksi rakenteelliseksi eroksi jdi tdsséd kontekstissa esimerkiksi von Arnaul-
din analyysissd my0s intertemporaalinen aikaorientaatio®'!: luottamuksensuojan
sanotaan olevan tulevaisuusorientoituneen oikeusvarmuuden menneisyysorien-
toitunut puoli.32
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Kun edelleen muistetaan jo Achterbergin konstruoima oikeusvarmuuden mo-
ninapaisuus®’?, ei tillaisen muodollisen oikeusvarmuuden olemassaolo luotta-
muksensuojan rinnalla merkitse pakotettua konfliktiasetelmaa. Toisin sanoen,
vieldkin on mahdollista ajatella Rechtsstaat-doktriinin siséltdvin formaaleihin
lainalaisuusnikokohtiin kiinnittyvin, objektiivisesti orientoituneen oikeusvar-
muuden, jota yksityisen asemaan kiinnittyvit subjektiiviset luottamuksensuoja-
argumentit ldhinnéd rajaavat. Kuitenkin, kddntamilld oikeuden ndkokulma jo
Mainkan tarkoittamalla tavalla valtion ja viranomaisen velvollisuuksista yksityi-
sen nikokulmaan?'4, transformoituvat myos oikeusvarmuuden ja muiden vastaa-
vien ennakoitavuuteen liittyvien Rechtsstaat-doktriinin elementtien yhteydet
Rechtsstaatin oikeutusperiaatteisiin vilillisestd vilittomaksi.?!

Lakivarausten rakenteistaman julkisoikeuden valossa olisi liioiteltua véittdd
luottamuksensuojaperiaatteessa konkreettisen ilmiasunsa saavan Rechtsstaatin
olevan voimakkaasti transformoitunut ensi sijassa sisallollisiin legitimiteettikri-
teereihin nojaavaksi oikeudelliseksi argumentointirakenteeksi. Perustellumpaa
lienee havaita Rechtsstaatin sisdistineen formaalien rakenteidensa tdydennyk-
seksi aineellisia oikeutusperiaatteita.'® Niinpd esimerkiksi luottamuksensuojan
soveltamiseen liittyvd justifikaatiodiskurssi ndyttdytyy edelleen punnintana
muodollisen, tosin Rechtsstaatin tapauksessa aineellisin perustein ylldpidetyn
oikeusvarmuuden ja aineellisen luottamuksensuojan vililld.*"

Punninta merkitsee kuitenkin oikeusvarmuuden erkaantumista yksinomaan
muodollisista ldhtokohdistaan. Vaikka oikeusvarmuuden keskeinen sisiltd pa-
lautuukin edelleen vaatimukseen siitd, ettd kansalaiset voivat suunnitella eli-
ménsi ja toimintansa ennakkoon oikeuden avulla, merkitsee Rechtsstaatin oi-
keutusperusteisiin vilittomaisti kytkeytyvi ja niitid soveltamistoiminnassa uusin-
tava oikeusvarmuuden periaate vaatimusta siiti, ettd timédn ennakoitavuusperus-
telun rajoina toimii valtiosddntotuomioistuimenkin propagoima kansalaisen na-
kokulma.*'® Joissain yhteyksissi onkin katsottu, ettéd aineellista Unrechtia ei ndin
médrittyvilld oikeusvarmuudella voi perustella:*"® oikeusvarmuus tdssid asym-
metrisessd merkityksessd samastuu suojan kohteeltaan luottamuksensuojaan.

Oikeusvaltiodoktriinin tarkastelun yhteydessd edelld todettiin Soziaalstaat-
konstruktion toimivan oikeusvaikutuksiltaan lahinnd Rechtsstaat-konstruktion ja
sen muodostamien lakivarausten rajoissa. Luottamuksensuojan kohdalla vakiin-
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tunut kanta ei tissd kohdin sanottavasti poikkea yleisestd lihtokohdasta, vaikka
yksin Soziaalstaatiin viittaavia konstruktioitakin on kirjallisuudesta identifioita-
vissa.*® Luottamuksensuojadoktriinin keskeisistd kehittelijoistd esimerkiksi
Mainka pyrki osoittamaan luottamuksensuojan tarpeellisuutta Soziaalstaat-
konstruktion soveltamisalalle sijoittuvin oikeudellisin ongelmin, mutta irrottaa
kuitenkin luottamuksensuojan oikeutusperusteet eriytetystd Sozialstaat-justifi-
oinnista palauttamalla ne myos Rechtsstaat-konstruktion tuottamaan normatiivi-
seen tukeen.*?!

Sozialstaat on Rechtsstaatin tavoin moniulotteinen oikeudellinen ilmi6, jonka
toisinaan sanotaan olevan jopa antinomisessa suhteessa luottamuksensuojaan:
esimerkiksi Schwarzin kehitteleméa oikeusvaltiollisen, perusoikeuksien ulkopuo-
lisen soveltamisalan riisuva luottamuksensuojakonstruktio nojautuu siihen ldh-
tokohtaan, jonka mukaan Sozialstaatin edellyttimi ymmirrys ihmisestd yhtei-
sOn jasenend ja timén katsannon seurauksena syntyvi funktionaalinen tapa kési-
telld oikeuksia asettaa luottamuksensuojan sille antinomiseen, julkisen vallan
dynaamisuutta korostavaan ympéristoon.**? Toisaalta Schwarzinkin ajattelussa
Sozialstaatin funktionaalinen ja vallankdytoltd dynaamisuutta usein edellyttivi
puoli usein perustelee vallankdyton, jota vastaan luottamuksensuojaa tarvitaan.*?
Edelleen on syytd huomata, ettid Sozialstaat rakentuu luottamuksensuojan tavoin
ajatukselle kansalaisen eldimén keskeisten osien suojaamiseen ennakoimattomil-
ta riskeiltd.*** Luottamuksensuojan kohdalla Sozialstaatin tarjoama keskeinen
suoja ennakoimattomia riskejd vastaan perustuu johdonmukaisuutta julkisen val-
lan kdytoltd edellyttaviin komponenttiin, jota luottamuksensuoja edellyttdd niin
lainsadtdjalta kuin soveltajalta.’” H.-J. Papier muotoilee téllaisen hyvinvointi-
valtiollisen luottamuksensuojajustifikaation yksinkertaiseksi, mutta vakuutta-
vaksi: kyse on erityisesti siiti, ettd pitkddn esimerkiksi sosiaalietuutta nauttinutta
ja sithen eldminsi sopeuttanutta ei voi nopeassa tahdissa jittdi tyhjin késin.?

Hyvinvointivaltiollisen luottamuksensuojajustifikaation merkitys asettuu kui-
tenkin hieman Rechtsstaatin moniulotteisuudesta poikkeavasti suhteessa lain-
sadtidjidn: Sozialstaatin alalla ldhtokohtana on, ettd lainsditdjd — vaikkakin tie-
tyissi rajoissa valtiosddntoon oikeudellisesti sidottu lainsditidjd — on toimivaltai-
nen ja velvollinen konkretisoimaan Sozialsstaatin edellyttimét punninnat lain-
saadiannoksi, kun taas Rechtsstaatin keskeinen siséltd ei edellytd vilttdmattd

320 Fuhrmanns 2004, s. 51-54.
21 Mainka 1963, s. 27-29.

322 Schwarz 2001, s. 282-284.
323 Schwarz 2001, s. 221.

324 Blanke 2000, s. 59.

325 Schwarz 2001, s. 218.

326 Papier 1973, s. 52 ss.
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lainséddtdjén toimia edes subjektiivisten oikeuksien muodostamiseen. Toisinaan
huomautetaankin, ettd luottamuksensuoja saattaa toimia oikeusperiaatteena sub-
jektiivisen oikeuden tavoin, eikd Sozialstaat-konstruktiolta puuttuva oikeuksia
vailla lainsditijan myotivaikutusta luova vaikutus mahdollista sen kdyttdd luot-
tamuksensuojan justifikaationa.”’

Soziaalstaat-konstruktion legitiimi kdyttdala luottamuksensuojan oikeutuspe-
rusteena rajoittuukin vallitsevan kannan mukaisesti edelleen ldhinnd niihin yh-
teyksiin, joissa on kyse lakivarausten rajoissa tapahtuvasta oikeusvaikutuksesta;
tulkinnasta ja harkinnasta. Itsendisempi merkitys edellyttdd tuekseen perusoi-
keusjérjestelmén muihin oikeuksiin kiinnittyvid argumentointia.’?

3.7.3 Perusoikeusjirjestelma taustalla

Vaikka perusoikeusjirjestelmi kuuluukin aineellisena osana saksalaiseen Rechts-
staat-doktriiniin, Rechtsstaat-doktriinia oikeutusperusteenaan kayttiva luotta-
muksensuojakonstruktio eroaa perusoikeusjdrjestelmiin kiinnitetystd usealla
tavalla. Rechtsstaatin luottamuksensuojan ndkokulmasta keskeisintd on huomata
Rechtsstaatin luottamuksensuojan subsidiariteetti: jokseenkin vakiintuneesti on
katsottu, ettd Rechtsstaatin luottamuksensuojan soveltamisala on perusoikeus-
jarjestelmin varaan rakentuvaa tiydentdva ja toissijainen.*” Joissain yhteyksissi
tillaisen perusoikeusjdrjestelmin ulkopuolisen Rechtsstaat-justifioinnin tarve,
perusteltavuus ja soveltamisala on tosin kokonaan kiistetty. Esimerkiksi dynaa-
misempaan eli kapeampaan, lainsdétédjan toimintavapaudelle enemmiin tilaa jét-
tavddn luottamuksensuoja-ajatteluun pyrkivd Schwarz samastaa perusoikeusjar-
jestelmin ja luottamuksensuojan soveltamisalan niin, ettei edes subsidiaariselle
Rechtsstaat-justifioinnille jai tilaa lainkaan: ”Vertrauensschutz ist Grundrechts-
schutz — nicht mehr, aber auch nicht weniger” 3 Toisaalta esimerkiksi valtio-
sdantdotuomioistuin tyytyy joissain yhteyksissd johtamaan luottamuksensuojan
oikeutettavuuden yksin Rechtsstaat-doktriinista. Kyse ei kuitenkaan ole mistdan
luottamuksensuojaan liittyvésti erityispiirteesti, vaan esimerkiksi Schmidt-AB-
mann huomauttaa valtiosddntdtuomioistuimen omaksuneen yleisemminkin tul-
kintalinjan, jossa yleiset julkisoikeudelliset periaatteet, kuten suhteellisuus ja
oikeusvarmuus, saavat perustelunsa Rechtsstaat-doktriinin avulla, kun taas oi-

327 Fuhrmanns 2004, s. 53.
328 Blanke 2000, s. 60.

329 Blanke 2000, s. 87.

30 Schwarz 2001, s. 232.
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keustieteessi kyseiset periaatteet justfifoidaan yleensi perusoikeusjdrjestelmén
avulla.® Kuten seuraavassa tarkastelussa huomataan, linja ei ole poikkeukseton.

Perusoikeusjirjestelméédn kiinnittyvit luottamuksensuojaperiaatteen oikeu-
tusperusteet voidaan jaotella karkeasti kolmeen eri ryhméén. Luottamuksensuoja
voidaan perustaa perusoikeusjdrjestelmidn sisédltyvddn yleiseen vapausoikeu-
teen, oikeuteen ihmisarvoon tai yksittdisiin perusoikeuksiin ja niiden yksiloityi-
hin kombinaatioihin. Niitd késityksid voidaan Blanken tapaan katsoa yhdistivin
se, ettd luottamus perusoikeuksien toteutumiseen ja pysyvyyteen paikallistuu
kaikkien perusoikeuksien taustalla olevaksi suojeltavaksi oikeushyviksi.*? Pe-
rusoikeusjarjestelmaédn vilittomasti kiinnittyvid oikeutusperusteista luonnehtii
tdstd johtuen ilmeinen, jo niiden luonteesta johtuva Verfassungsrang. Témén
seurauksena perusoikeusjirjestelmiin kiinnittyvd luottamuksensuojakeskustelu
on mahdollista kidydd valtiosddntdisend keskusteluna vain valtiosddnnon ja eri-
tyisesti perusoikeusjérjestelmin asettamin reunachdoin.

Perustuslain kahden ensimmaéinen artiklan turvaamat, soveltamisalaltaan ylei-
set oikeudet toimivat luottamuksensuojadoktriinin oikeusperusteina usein eri ta-
voin. Mainitun kahden ensimmiisen artiklan turvaamien oikeuksien katsotaan
yleensi olevan erottamattomassa yhteydessi toisiinsa: esimerkiksi toisen artik-
lan turvaaman oikeuden eldméén on jo vakiintuneesti katsottu olevan ensimmdi-
sen artiklan turvaaman ihmisarvon kédyttamisen edellytys, mutta myos sen oikeu-
dellinen konkretisointi.*** Nididen kiyttokelpoisuus luottamuksensuojajustifioin-
tina kytkeytyy erityisesti niiden laajaan soveltamisalaan. Kun muistetaan, ettid
vapauteen ja omaisuuteen kohdistuvat negatiiviset toimenpiteet lankeavat yleen-
sd ainakin § 2 GG:n turvaaman yleisen vapauden soveltamisalaan,*** myos tillai-
sen soveltamisalan kannalta merkittdvd luottamuksensuoja on ldhtokohtaisesti
sen tarjoaman justifikaation alla.’*

Thmisarvon kunnioittamiseen sisiltyy vallitsevan doktriinin mukaisesti kielto
kiyttdd ihmistd yksin objektina julkisen vallan pddmiidrien saavuttamiseen.
Tausta-ajatuksena tdlloin on, ettd julkisen vallan on tdmén estdmiseksi kunnioi-
tettava olemassa olevia oikeustiloja, vaikka ne olisikin luotu julkisen vallan toi-
mesta.’* Niin ymmaérretty luottamuksensuojajustifikaatio edellyttdd tuekseen
vahvaa yksityisautonomiaa; ihmisten ldhtokohtaista vapautta miirittii oman
eldminsd perusteet ja julkisen vallan 1dhtokohtaista oikeudellista velvollisuutta

31 Schmidt-ABmann HStR 2006, § 26 rn. 80.
332 Blanke 2000, s. 141 ss.

333 Lorenz 1989, § 128 rn. 4-5.

334 Maurer 2009, s. 171.

335 Von Arnauld 2006, s. 157.

336 Blanke 2000, s. 29.
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tamédn vapauden kunnioittamiseen.**” Thmisarvon kunnioittamiseen viittaavan
perustelun kriitikot huomauttavatkin ndin ymmarretyn ihmisarvon késitteen ve-
nyttivin soveltamisalansa ja sisdltonsid darimmilleen®3: esimerkiksi Ossenbiihl
huomauttaa ihmisarvoa loukattavan yleensd vain silloin, kun toimi kohdistuu
nimenomaan ihmiseen esimerkiksi syrjintdnd tai kidutuksena. Ndin ymmairret-
tyyn ihmisarvokdsitykseen ei ihmisestd erotettavissa olevaan oikeustilaan koh-
distuva puuttuminen muodosta loukkausta.** Toisaalta huomautetaan, ettd justi-
fikaatio niyttidisi sisdistavin ihmisarvon loukkaamattomuuden ehké turhankin
kapeana, kun moderni konstitutionalismi tarjoaisi mahdollisesti toisenlaisiakin
tapoja jdsentdd ihmisarvon merkitys.?*

Niin tai ndin, luottamuksensuojan kytkentd GG § 1:n tarkoittamaan ihmisar-
von kunnioittamiseen on vallitsevan doktriinin mukaan luonteeltaan enemmién
vilillistd ja edellyttdd tuekseen GG § 2:n 1 momentin tarkoittaman yleisen va-
pausoikeuden — oikeuden vapaaseen persoonallisuuden kehittdmiseen — kisitta-
misen ihmisarvon oikeudelliseksi konkretisoitumaksi. Ndin esimerkiksi Eber-
hard Grabitz kehittdi toisinaan kokonaan sisdllottomiksi status negativus -oi-
keudeksi katsotun**!' GG § 2:n 1 momentin yleisen vapausoikeuden varaan luot-
tamuksensuojan valtiosdidntdisen oikeutusperustan, joka lopulta kasvaa viitetys-
td sisdllottomyydestd huolimatta valtiosddntdisen aineellisen perusoikeussuojan
médrittimaiksi oikeusperiaatteeksi.’*? Grabitz rakentaa justifikaationsa ajattelul-
le, jonka mukaan yleinen vapausoikeus pystyy tunnistamaan luottamuksensuo-
jan legitiimin soveltamisalan. Varsinainen aineellinen justifikaatio ja viime ké-
dessd myos aineellinen sisidltd kasvaa kuitenkin Grabitzin ajattelussa siitd ym-
mirryksestd, joka liittdd GG § 2:n yleisen vapausoikeuden osaksi valtiosdinnon
kokonaisjirjestelmdd ja irrottaa vapausoikeuden yksin muodollisesta status ne-
gativus -tulkinnasta osaksi moderniksi katsottua valtiosdaantdistd vapauskisitys-
td. Tama ajatus voidaan muotoilla kiinnittyviksi GG § 2:n vapauskésitykseen: se
ei ainoastaan turvaa status negativus -vapautta valtiollisilta rajoituksilta, vaan
edellyttdd turvattavaksi mahdollisuuden mielekkidseen ja vastuulliseen toimin-
taan.’*

Néin muodostuva das Verfassungsprinzip der Freiheit saa sisiltonsi sekd ai-
neellisista perusoikeuksista ettd GG § 1:n ihmisarvon kunnioittamisen vaatimuk-
sesta, ja on oikeudelliselta luonteeltaan ldhelld Alexyn tarkoittamaa optimointi-

37 Schwarz 2001, s. 161.

38 Fuhrmanns 2004, s. 19.

39 Ossenbiihl 1965, s. 73.

30 Schwarz 2001, s. 162-165.

31 Glaeser HStR 1996, § 129 rn. 22.
32 Grabitz DVBI. 1973, s. 681-682.
33 Kisker 1974, s. 161.
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kiskyd: vapaus on turvattava mahdollisimman suuressa médrin. Téllainen justi-
fiointi konkretisoituu lopulta kisitykseksi siitd, ettd luottamuksensuoja turvaa
ndin midrittyvin valtiosddntoisen vapauden tarkoittamia, julkisen vallan lainsaa-
déntotoimin tai hallintop@détoksin luomia mahdollisuuksia toimintaan, ja kddntyy
lopulta ldhtokohtaiseksi luottamuksensuojan prima facie etusijaksi suhteessa
lainalaisuuteen ja siitd seuraavaan toimivaltaan esimerkiksi viranomaispaitok-
sen oikaisuun.***

Vastaavaa das Verfassungsprinzip der Freiheit -ajatusta on sovellettu myos
lainséétdjad vastaan. Esimerkiksi Hartmut Maurer justifioi lainsddtdjaan kohdis-
tuvat rajoitukset niin sanotun epiaidon takautuvuuden tilanteissa** viittaamalla
luottamuksensuojaa perustelevaan ajatukseen siitd, ettd yksityisen on voitava it-
selleen vastuullisena subjektina suunnitella vapausoikeuksien kokonaisuuden
perusteella eldmidnsd.**¢ Varsin triviaalia on, ettd vapauteen kytkeytyvd niko-
kohta ei ole jidnyt huomiotta tuomioistuinkdytinnossikidn. Esimerkiksi valtio-
sdantotuomioistuimen tuomiossa BVerfGE 72, 200 arvioitiin luottamuksensuo-
jadoktriinin piiriin kuuluvaa lainsddadidnnon takautuvuutta tédstd ldhtokohdasta:
”Die Verldflichkeit der Rechtsordnung ist eine Grundbedingung freiheitlicher
Verfassungen. Es wiirde den Einzelnen in seiner Freiheit erheblich gefihrden,
diirfte die offentliche Gewalt an sein Verhalten oder an ihn betreffende Umstdnde
ohne weiteres im nachhinein stirker belastende Rechtsfolgen kniipfen,...”.

Néin luottamuksensuoja omaksuu my0s yleisen vapausoikeuden laajan sovel-
tamisalan: GG § 2 ensimmdisen momentin yleiseen vapausoikeuteen kytkeytyvi
luottamuksensuojajustifikaatio laajentaa luottamuksensuojan perusoikeusjérjes-
telméén kiinnittyvén Verfassungsrang-oikeutusperustan myos aineellisen perus-
oikeussuojan ulkopuolelle.**” Taustalla on edelld mainittu ajatus GG § 2:n luon-
teesta erdédnlaisena “kerdily-" tai “kaatoperusoikeutena” (Auffanggrundrecht),
jonka soveltamisalaan tarttuvat aineellisen perusoikeussuojan soveltamisalan ul-
kopuolelle jdavit julkisen vallan yksityiseen kohdistuvat toimet, ja vastaavasti
tillaisen laajan soveltamisalan tuottama, sen laajuutta vastaava luottamuksen-
suoja (" Vertrauensschutz-Auffangnorm’).’*

Yleiseen vapausoikeuteen liittyvid luottamuksensuojakonstruktioita rasittaa
kuitenkin se ldhtokohta, ettd lainsédatdjin lilkkumatilan yleisen vapausoikeuden
kohdalla on katsottu olevan varsin laaja: GG § 2:n laaja soveltamisala saa vadjaa-
mittd parikseen varsin laajan alueen, jolla lainsdétdjd voi vapaasti operoida.**

344 Riechelmann 2005, s. 95.

35 Ks. jiljempéni 4.2.

346 Maurer HStR 2006, § 79 . 61.
37 Fuhrmanns 2004, s. 42—43.

38 Schwarz 2001, s. 206-207.

39 Schwarz 2001, s. 271.
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Valtiosddntotuomioistuimen sanoin “Dem Gesetzgeber wie der vollziehenden
Gewalt kommt bei der Erfiillung von Schutzpflichten aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG
ein weiter Einschdtzungsspielraum, Wertungsspielraum und Gestaltungsspiel-
raum zu, der auch Raum ldfst, etwa konkurrierende dffentliche und private Inter-
essen zu beriicksichtigen” (BVerfGE 77, 170).

Kuten edelld kévi ilmi, yleiseen vapausoikeuteen siséltyy kuitenkin toinenkin
merkittiva rajoitus. GG § 2:n sanamuodon mukaan oikeus oman persoonallisuu-
den kehitykseen on sidottu muiden oikeuksien tai perustuslaillisen oikeusjirjes-
tyksen rajoissa pysymiseen. Taméin johdosta on toisinaan katsottu, ettei GG § 2:n
yleiselld vapausoikeudella voi perustella luottamuksensuojaa lainvastaisiin oloti-
loihin.*® Niin esimerkiksi jdljempind tarkasteluun tuleva, VwVfG § 48:ssa
konkretisoituva oppirakennelma lainvastaisten hallintotoimien pysyvyydesti jii
sen ulkopuolelle.’”! Toisaalta on kuitenkin huomautettu, ettd yleisen vapausoi-
keuden turvaaman suojan soveltamisala on erittdin laaja, ja méadrittyy ldhinni
yksityisen niakokulmasta: “alle (denkbaren) positionen, auf sich das Vertrauen
des einzelnen beziehen kann”.** Tastd nikokulmasta lainvastaisuuden merkitys
GG § 2:n 1 momentin tarjoamalle luottamuksensuojajustifikaatiolle kiinnittyy
lahinnd yksityisen tietoisuuteen liittyvén vilpittdmédn mielen suojan oikeusdog-
maattiseksi ongelmaksi.

Ihmisarvon takeiden ja yleisten vapausoikeuksien suhde erikseen sdénneltyi-
hin perusoikeuksiin riippuu osin siitd, pidetaanko niitd ns. Auffang-perusoikeuk-
sina. On esimerkiksi esitetty, ettd yksittdiseen perusoikeuteen kiinnittyvin omai-
suudensuojajustifikaation kayttokelpoisuutta ainakin soveltamistoiminnassa ka-
ventaa sen suhde GG § 2:n turvaamiin yleisiin vapausoikeuksiin, joiden on kat-
sottu antavan suojaa lakiin perustumattomia omaisuuteen puuttumisia vastaan
ensisijaisesti suhteessa GG § 14:n tarkoittamaan, tosiasiallista omaisuutta kuvaa-
vaa Vermdogen-kisitettd kapea-alaisempaan, varallisuusarvoisia oikeuksia turvaa-
vaan omaisuudensuojaan.*>*® Perusoikeusjdrjestelmén sisdisessd systematiikassa
ndmi GG 1 ja 2 §:n ihmisarvon takeet ja yleiset vapausoikeudet seki niihin pe-
rustettavissa oleva luottamuksensuoja ovat kuitenkin samanlaisessa subsidiaari-
sessa suhteessa erikseen sddnneltyihin perusoikeuksiin kuin yleinen Rechtsstaat-
konstruktio ja sen varaan rakennettu luottamuksensuoja. Niihin erikseen sdén-
neltyihin perusoikeuksiin ja niiden kombinaatioihin kiinnittyvid luottamuksen-
suojakonstruktioita voidaan saksalaisesta keskustelusta identifioida miltei lopu-

30 Blanke 2000, s. 101 ss.

31 Achterberg 1983, s. 471.

32 Blanke 2000, s. 121.

353 Maunz — Diirig 2009, art. 14 I, 2 Rn. 161.
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ton varianssi. Keskeisimmiit ja vakiintuneimmat keskustelut liittyvét kuitenkin
yhdenvertaisuuden, omaisuudensuojan ja elinkeinovapauden soveltamisaloihin.

Yhdenvertaisuus Saksan perusoikeusjérjestelméssid saa muodollisen ilmiasun-
sa GG § 3:ssa, jonka ensimméiinen momentti on muotoiltu suomalaista sadnnos-
td vastaavaksi vaatimukseksi yhdenvertaisuudesta lain edessd: ”’[a]lle Menschen
sind vor dem Gesetz gleich”. Yhdenvertaisuuteen asiallisesti samastuvin vaati-
muksin on luottamuksensuojaa perusteltu myos lain yleisyyden konstruktion
avulla: esimerkiksi Walter Leisner rakentaa luottamuksensuojajustifikaationsa
sekd muodolliseen yhdenvertaisuuteen samastuvaan “yleiseen” yleisyysvaati-
mukseen ettd yleisyyteen ajassa ("der 'Allgemenheit’ in Zeit”), joka toimii myos
lainsddtdjddn kohdistuvana, luottamuksensuojan otsikon alle kuuluvana jatku-
vuudensuojana.** My0s Giinther Kisker viittaa “’yleiseen” yleisyyteen taanneh-
tivan lainsdadidnnon kiellon kohdalla luottamuksensuojan oikeutusperusteena:
Kiskerin analyysissa osoitetaan, minkélainen yhteys vallitsee lain yleisyydesti
poikkeavien lex in casu -ratkaisujen, Kiskerin késitteistossd Einzelfallgesetz-ka-
tegoriaan kuuluvien sddnnosten ja taannehtivauden vililld.’>

Yhdenvertaisuudesta onkin suodattunut luottamuksensuojadoktriiniin ldhinna
muodollisia oikeutusperusteita, ellei sitten ymmirretd Sozialstaat-keskustelua
osana aineellista yhdenvertaisuusdoktriinia. Yhdenvertaisuusddnnoksen toisen
momentin kattamaa sukupuolten tasa-arvoa ja kolmannen momentin syrjintd-
kieltoa laajemmat kysymykset ihmisten tosiasiallisesta yhdenvertaisuudesta
luottamuksensuojan oikeutusperusteina késitellddn nimittéin tyypillisesti Sozial-
staat-doktriiniin ja erityisten perusoikeuksiin kiinnittyvissd diskursseissa. Tami
ei kuitenkaan tarkoita sité, ettd muodollinen yhdenvertaisuus luottamuksensuo-
jan oikeutusperusteena sulkisi pois sen soveltuvuuden Leistungsverwaltungin
jakamiin, Sozialstaatin avulla valtiosddntoisesti justifioitaviin etuuksiin tai pal-
veluihin. Pédinvastoin, on mahdollista rakentaa luottamuksensuojan perustelta-
vuus kiinnittdmélld huomiota téllaisten tosiasiallista tasa-arvoa turvaavien hal-
lintotoimien merkitykseen ihmisten eldmille ja téitd kautta perustelunsa saavalle
luottamuksensuojan tarpeelle.**® Luottamuksensuojan perusteltavuus kasvaa tél-
laisessa ympdristossd kuitenkin erityisesti antinomisesta suhteesta Sozialstaatin
toimeenpanon edellyttdmiin harkintavaltaan.

Yhdenvertaisuutta luottamuksensuojan oikeutusperusteena rasittaa samanlai-
nen moninapaisuus kuin esimerkiksi Rechtsstaat-konstruktiota: siithen voidaan
perustaa niin luottamuksen suojaamista puoltavia kuin sitd vastustavia argu-

35 Leisner 1973, s. 294.
35 Kisker 1963, s. 19.
356 Grabitz DVBI. 1973, s. 681-682.
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mentteja.>®” Ei ole mitenkéidn poikkeuksellista vedota yhdenvertaisuuteen lain-

mukaisten olotilojen palauttamisen perusteena; yhdenvertaisuus samastuu til-
16in muodolliseen lainalaisuuteen.’® Tdssd kohdin riittdd havainto siitd, ettd
vaikka vallitsevan kannan mukaisesti koko yhdenvertaisuusdoktriinin soveltami-
sen lahtokohtana on Bundesverfassungsgerichtshofinkin kaytinnossd vahvistettu
ajatus siiti, ettd yhdenvertaisuuden nojalla ei voi vaatia lainvastaisen oikeustilan
toteutumista (kein Gleichbehandlung im Unrecht)*®, ei luottamuksensuojan so-
veltamisen seurauksena syntyvd periaatteellinen mahdollisuus lainvastaisten
olotilojen pysyvyydestd ole estidnyt ainakaan kategorisesti justifioimasta luotta-
muksensuojaperiaatetta yhdenvertaisuusperiaatteen avulla. Luottamuksensuojan
taustalla piilevit oikeutusperusteet erkanevat tissikin kohdin siitd muodollisesta
lainalaisuudesta, joka kein Gleichbehandlung im Unrecht -konstruktion taustalla
rekonstruoituu esimerkiksi lain auktoriteetiksi.*® Toisinaan asetelma on kdén-
netty jopa toisinpdin, ja ehdotettu luottamuksensuojakonstruktion ratkaisevan
Gleichbehandlung im Unrecht -problematiikan haivyttiméalld muodollisen lain-
vastaisuuden perustellun luottamuksen suojan konstruktion taustalle.*®! Vilittd-
vian kannan mukaisesti yhdenvertaisuudella justifioitavan luottamuksensuojan
soveltamisalan on kuitenkin pysyttavd Gleichbehandlung im Unrecht -doktriinin
rajoissa: ndin esimerkiksi Piittner rajaa yhdenvertaisuuden rajoissa méadrittyvin
luottamuksensuojan 1dhinnd viranomaisen harkintavaltaa ohjaavaksi oikeusnor-
miksi.>?

Yhdenvertaisuus luottamuksensuojan oikeutusperusteena palautuu sekd kohe-
renssiin ettd konsistenssiin. Koherenssilla tdssd viitataan ldhinnd Systemge-
rechtigkeit-konstruktioon, joka edellyttdd yhdenvertaisuuteen kiinnittyvéni il-
miond julkisen vallan jéarjestdvin toimintansa sisillollisesti koherentin jérjestel-
mén mukaisesti.’®® Niin esimerkiksi Degenhart konstruoi luottamuksensuojan
yhdeksi koherenssin turvaajaksi tilanteessa, jossa lainsédétdja omaksuu sité rikko-
van s#intelyn®***: mittapuu koherenssille kasvaa 1dhinn ajallisesti simultaanista
systeemiyhteydestid.’> Konsistenssi puolestaan viittaa 1dhinni ajalliseen dimen-
sioon (“der ’Allgemenheit’ in Zeit’!), joka tdssi yhteydessi viittaa yleensd sithen
hallinto-oikeudellisen yhdenvertaisuusperiaatteen kohdalla tavanomaisesti kiy-
tyyn diskurssiin, jonka mukaan vakiintuneesta ratkaisulinjasta (venire contra

37 Achterberg 1982, s. 472.

38 Randelzhofer 1973, s. 538.

39 Randelzhofer 1973, s. 537.

360 Maunz — Diirig 2009, § 3 abs. 1 rn. 180.

%! Randelzhofer 1973, s. 543.

302 Piittner 1973, s. 214.

363 Schmidt-Bleibtreu — Hofmann — Hopfauf 2008, § 3 rn. 19.
364 Degenhart 1976, s. 69.

365 Degenhart 1976, s. 6 ss.
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factum proprium!) poikkeaminen edellyttdd tuekseen perusteita.’®® Venire contra
Sfactum proprium on kuitenkin toisinaan ymmdrretty myos lainsdétdjid sitovana
vaatimuksena, ja esimerkiksi Leisner méirittelee luottamuksensuojan konstruoi-
tuvan lain oikeustosiseikkoja ja oikeusvaikutuksia méérittdvin vaikutuksen
kautta jatkuvuuden vaatimukseksi.>®

Konsistenssi ja koherenssi ndin médriteltyni on toisinaan kytketty kiinteésti
myds oikeusvarmuuteen, joka edellyttdd valitun tulkintalinjan johdonmukaista
soveltamista: “das Recht darf nicht heute und hier so, morgen und dort anders
angewandt werden.”**® Niin oikeusvarmuuteen yli ajan ja paikan kiinnittyvi
ennakoitavuuden vaatimus on kiintedsséd yhteydessd myos yhdenvertaisuusdokt-
riiniin vakiintuneesti perustettuun mielivallan kieltoon luottamuksensuojan pe-
rusteena, joka sekin sisiltdd sekd koherenssin ettd konsistenssin vaatimukset.
Erotuksena yleisestd mielivallan kiellosta tdssd kyse ei ole niinkdédn yleisesti
rationaliteettivaatimuksesta, vaan vaatimuksesta nimenomaan intertemporaali-
sen oikeustilan muutoksen perustumisesta — ei mihin tahansa syihin, vaan —
asiallisiin syihin.

Abstrahoimalla ja kiinnittdmailld timi vaatimus perustuslailliseen yhdenver-
taisuuteen ja sithen perustuvaan mielivallan kieltoon on ollut mahdollista konst-
ruoida luottamuksensuojan taustalla piilevd suojanormi, joka suojaa kansalaisia
niin lainsddtdjan kuin tuomiovallan kdyton ylldttdvid suunnanmuutoksia vas-
taan.*® Tamén abstrahoinnin taustalla piilevé oikeutusperuste huomioiden ei ole
ehkd mitenkddn yllittavii, ettd yhdenvertaisuudella justifioitavan luottamuksen-
suojan soveltamisalasta hallinnon poissulkeva doktriini on kuitenkin muualla
saanut tiydennyksekseen myos hallintoa vastaan asettuvan, yhdenvertaisuuspe-
riaatteella justifioitavan luottamuksensuojan.”°

Nidin ymmirretty, perustuslaillisen yhdenvertaisuuden vaatimuksen johdosta
Verfassungsrangin omaava jatkuvuuden tai kontinuiteetin problematiikka konk-
retisoituu niihin kysymyksenasetteluihin, jotka koskevat sekd lainsditédjin ettd
hallinnon kykyi sitoa toimintaansa tulevaisuuteen (Selbstbindung).””' Niihin
kysymyksenasetteluihin palataan seikkaperidisemmin tarkasteltaessa luottamuk-
sensuojan soveltamisedellytyksii.

Luottamuksensuojan oikeutusperusteena yhdenvertaisuusperusoikeuden on
yleensd katsottu edellyttdvin tuekseen muita oikeudellisia instituutioita. Tami
nikokanta on korostunut erityisesti valtiosdéntotuomioistuimen yhdenvertai-

366 Blanke 2000, s. 115.

37 Leisner 1973, s. 294.

368 Mainka 1963, s. 18.

3 Maunz — Diirig 2009, § 3 abs. 1 rn. 189.
370 Achterberg 1983, s. 472.

371 Blanke 2000, s. 115.
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suusperusoikeuden uudemman, sen sisiltod syrjintdkiellon suuntaan orientoivan
tulkintakdytdnnon valossa.’” On kuitenkin huomattava, ettd vaikka yhdenvertai-
suuden ei katsottaisikaan muodostavan yleista justifikaatiota luottamuksensuo-
jalle,*”® ei ehkd ole myoskéddn kokonaan poissuljettua, ettd ainakin osa luotta-
muksensuojan alan kattamista oikeudellisista ongelmista voitaisiin jasentdd yk-
sittdistapauksissa my0s yksin yhdenvertaisuusperusoikeuden tarjoamien kritee-
rien avulla.’’*

Varsin vakiintuneesti kuitenkin katsotaan, etti ensisijainen ja luottamuksen-
suojan legitiimin soveltamisen kannalta paitsi valttimiton, mutta myos tietylla
soveltamisalalla riittdvé oikeutusperusta on paikannettavissa aineellisiin vapaus-
oikeuksiin. Luottamuksensuojan oikeutusperusteiksi ndistd on vakiintunut aina-
kin omaisuudensuoja ja elinkeinovapaus®”, mutta myos muihin perusoikeuksiin
kiinnittyvid yksittiisii justifikaatioita esiintyy.

Omaisuudensuoja on vakiintunut luottamuksensuojan keskeisimmdiksi perus-
oikeusperusteluksi.’”® Jokseenkin vakiintuneesti toistetaan valtiosdantotuomiois-
tuimen omaksumaa perusteluketjua, jossa todetaan omaisuudensuojan keskeise-
nd ulottuvuutena olevan GG § 14:n tarkoittamaan omaisuuteen kytkeytyvin oi-
keusvarmuuden varmistamisen, milld pyritdin luottamuksensuojan konstruoin-
tiin omaisuudensuojan soveltamisalalla. Valtiosdintotuomioistuin painottaa oi-
keusvaltiollisen luottamuksensuojan saaneen ndin omaisuudensuojan kohdalla
oman erityisen konkretisoitumansa valtiosddntdisend kokonaisuutena:*”’ ”Der
rechtsstaatliche Grundsatz des Vertrauensschutzes hat fiir die vermogenswerten
Giiter im Eigentumsgrundrecht eine eigene Ausprdgung und verfassungsrecht-
liche Ordnung erfahren.”” Luottamus varallisuusarvoisten oikeuksien pysyvyy-
teen kuuluu omaisuudensuojan ytimeen.*”

Kirjallisuudessa omaisuudensuojan ja luottamuksensuojan katsotaan olevan
erddnlaisessa symbioottisessa, tai kriittisemmin ajateltuna kehdpditelman®®’
luonteisessa suhteessa: esimerkiksi Anna Leisner puhuu luottamuksensuojan ja
oikeuden kaksinkertaisesta funktiosta.*®' Tdmén ajatuksen toinen puoli tuli ilmi
jo edelld pohdittaessa common law’n julkisoikeudellisten subjektiivisten oikeuk-
sien konstituoitumista luottamuksensuojan johdosta: luottamus oikeudellisena

372 Schwarz 2001, s. 214-215.

373 Fuhrmanns 2004, s. 42.

374 Riechelmann 2005, s. 92.

375 Maurer HStR 2006, § 79.

376 Maunz — Diirig 2009, § 14 III 2 rn. 327.
377 Pieroth JZ 1990, s. 281.

378 BVerfGE 36, 281.

39 Leisner HStR 2010, § 173 rn. 122.

30 Pieroth 1984, s. 975.

31 Leisner A., 2002, s. 456.
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késitteend toimii oikeuksien — tai jopa oikeuden — oikeutusperusteena.*®* Toinen
puoli kiinnittyy ndiden oikeuksien tai oikeuden yleensi tarjoamaan suojaan luot-
tamukselle, luottamuksensuojalle.’3 Niin voidaan ajatella my6s luottamuksen-
suojan ja omaisuudensuojan kohdalla.

Ensinnikin voidaan ajatella, etté kisitykset omaisuudensuojasta ja sen turvaa-
mien oikeuksien alasta toimivat luottamuksensuojan oikeutusperusteina. Esi-
merkiksi Walter Schmidr*®* konstruoi omaisuudensuojan yksin riittdviksi justi-
fiointiperustaksi luottamuksensuojalle jopa siten, ettd sen soveltamisala samastui
luottamuksensuojan soveltamisalan rajaukseksi: luottamuksen suojaa ei ollut
omaisuudensuojan ulkopuolella.’® Vaikka omaisuudensuojaperustelu onkin ja-
nyt eldméin osaksi luottamuksensuojadoktriinia, ei tidllainen poissulkeva justi-
fiointi kuitenkaan muodostunut vallitsevaksi kannaksi.*® Erddnd syyni tdhidn on
pidetty sitd kapeutta, joka tillaisesta yksittdiseen perusoikeuteen kiinnittyvésti
justifioinnista doktriinille seuraisi.*’ Kédantimilld Schmidtin asetelma justifioin-
tisuhteista toisinpdin, paddytdankin symbioosin toiseen puoleen, ajatukseen jon-
ka mukaan luottamuksensuojandkokohdat méadrittavit vélittdmasti omaisuuden-
suojan soveltamisalaa®®®. Niin tarkasteltuna esimerkiksi Leisner viittaa erdénlai-
sen luottamusomaisuuden (”Vertrauenseigentum’) olemassaoloon: vaikka téllai-
sen ajatuksen tarjoama suoja ei vilttdmittd koskekaan kaikkia tulevaisuuteen
kohdistuvia omaisuudenhyodyntdmisodotuksia, on sen institutionaalinen perus-
ajatus selvi. Esimerkiksi immateriaalioikeuksissa ja vaikkapa rakennuslupajir-
jestelmissé sekd niiden nauttimassa suojassa nékyy, ettd luottamuksensuojasta
johtuen se, minké lainséétdjd on omilla toimillaan omaisuuden kisitteen piiriin
saattanut, sielld pysyy — my0s valtiosdintdisen omaisuuskisityksen puitteissa.
Néin voidaan muotoilla suhde ”Eigentum schafft vertrauen”, mutta myos: ~ Ver-
trauen schafft Eigentum” 3%

Toisin sanoen: symbioosin toisen puolen lihtokohtana on ajatus, jonka mu-
kaan yksityiselld on omaisuudensuojan turvaama oikeus luottaa varallisuusar-
voisten oikeusasemiensa pysyvyyteen. Néin toisen puolen symbioosista muo-
dostaa kisitys, jonka mukaan niiden varallisuusarvoisten oikeusasemien tunnis-
tamisessa yksi kriteeri on luottamuksensuoja.**® Symbioosin molemmat puolet

382 Leisner A., 2002, s. 456.

33 Leisner A., 2002, s. 456.

34 Schmidt 1973, s. 529 ss.

35 Schmidt luopui omaisuudensuojan yksinomaisuuden kannastaan 1973 Staatsrechtslehrer-
tagungin suuressa luottamuksensuojakeskustelussa, VVDStRL 32 (1974), s. 234-235.

36 Roellecke 1990, s. 412.

37 Fuhrmanns 2004, s. 25.

38 Kisker 1973, s. 156-157, Schwarz 2001, s. 184.

39 Leisner HStR 2010, § 173 rn. 122-125.
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ovat heijastumia yleisemmasti keskustelusta, joka koskee kysymystd omaisuu-
mi omaisuuden suojan soveltamisalan kannalta keskeinen kysymys sittenkin
ratkaistavissa autonomisesti perustuslakiin nojaten?*!

Kysymyksenasettelun merkittdvyys on ymmaérrettdvissd omaisuudensuojan
kohteen avulla: omaisuudensuoja ei suojaa omaisuutta sellaisenaan (Vermaogen),
vaan siihen kiinnittyvid varallisuusarvoisia oikeuksia (Rechts-Eigentum).*** Esi-
merkiksi tuomiossa BVerfGE 95, 267 painotettiin nimenomaan tété tosiasialli-
sen ja oikeudellisen omaisuuskésitteen vilistd eroa art. 14 GG:n soveltamisalan
madrittdjand: ”Unter den Schutz der Eigentumsgarantie fallen grundsdtzlich alle
vermdgenswerten Rechte, die dem Berechtigten von der Rechtsordnung in der
Weise zugeordnet sind, daf3 er die damit verbundenen Befugnisse nach eigener
Entscheidung zu seinem privaten Nutzen ausiiben darf. Der verfassungsrechtli-
che Eigentumsschutz reicht damit zwar erheblich weiter als das zivilrechtliche
Eigentum und erstreckt sich auch auf nicht dingliche vermdgenswerte Rechtspo-
sitionen. Er bleibt aber an Rechtspositionen gebunden. Kein Eigentum im Sinn
von Art. 14 Abs. 1 GG ist daher das Vermdgen, das selber kein Recht, sondern
den Inbegriff aller geldwerten Giiter einer Person darstellt.”

Erottelun taustalla piilee muun ohella omaisuudensuoja ja yleisen toimintava-
pauden suhde. Esimerkiksi Oliver Lepsius huomauttaa, etti omaisuudensuojan
samastaminen Vermdgen-omaisuuteen merkitsisi sen tarjoaman erityissuojan re-
lativoitumista; omaisuudensuoja samastuisi kokonaisuudessaan GG § 2:n tur-
vaamaan yleiseen vapausoikeuteen.*** Toisaalta on kuitenkin huomattava, ettid
varsin vakiintuneesti — ja ehkdpd hieman paradoksaalisesti*** — on katsottu lain-
sddtdjdlld olevan toimivalta mééritelld, mitd nédihin varallisuusarvoisiin on luet-
tavissa: jo omaisuudensuoja-artiklan sanamuoto ldhtee siitd, ettd “Inhalt [und
Schranken] werden durch die Gesetze bestimmt”. Tosin esimerkiksi Leisner huo-
mauttaa, ettd perusoikeuksien soveltamisalalla lainsditdjin toimivaltaa rajoittaa
aina perustuslaki sisdltoineen, ja tdimén johdosta lainsditdjdn toimivalta omai-
suuden médrittdmiseen ei sittenkéén ole erityisen rajoittamatonta, vaan sitd rajaa
perustuslaista rekonstruoitava, lainsddtdjdstd autonominen omaisuuden kisite.>*
Valtiosddntotuomioistuimen omaksumissa perusteluissa omaisuuden kisite on-
kin, ei yksin lailla, vaan nimenomaan perustuslainmukaisella lailla méiriteltava
(Caus der Gesamtheit der verfassungsmdifiigen Gesetze”).*® Nidin omaisuuden-

¥ Schwarz 2001, s. 186.

92 Maunz — Diirig 2009, art. 14 rn. 160, Leisner HStR 2010, § 149 rn. 3.
3% Lepsius 2002, s. 47.

¥4 Foster — Sule 2003, s. 233.

35 Leisner HStR 2010, § 173 rn. 10-23.

3 BVerfGE 58, 300.
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suojalla justifioitavan luottamuksensuojan — tai: luottamuksensuojalla justifioita-
van omaisuudensuojan — soveltamisalalle rekonstruoituu sellaisiakin oikeusase-
mia, joita olisi vaikea yksin lainsdiddannon tai yksityisoikeudellisen omaisuuska-
sitteen perusteella sille mieltd.

Merkitystd on myos erityisesti silld, ettd omaisuudensuojan on katsottu sisil-
tavin yksityisen, oikeudellisesti toteuttamiskelpoisen Abwehr-tyyppisen oikeu-
den lisdksi my0s institutionaalisen ulottuvuuden.*” Tdman sisilloltddn ja rajoil-
taan erittdin epdselvind pidetyn institutionaalisen suojan on katsottu saavan so-
veltamisalansa vain lainséitdjdd kohtaan®3; niin esimerkiksi hallintopéétosten
lainmukaisuuden mittariksi siitd ei ole. Maurer kuvaa erottelua suojan kohteen
avulla: siind missd individuaalinen Abwehr-ulottuvuus suojaa kuvaannollisesti
kansalaisen kidessd olevaa omaisuutta, suojaa institutionaalinen ulottuvuus
omaisuutta yleensi edellyttdamailld, ettd lainsddtdja luo sddntelyn sen turvaami-
seksi.*

Institutionaalisen ulottuvuuden siséltona ei kuitenkaan ole toimia esimerkiksi
markkinatalousjérjestelmén olemassaolon takeena: soveltamatta ainakin toistai-
seksi jadnyt, symboliseksikin mainittu GG § 15*° seké pakkolunastuksen edelly-
tyksistd sddtelevd GG § 14 III pdinvastoin mahdollistavat muunkinlaiset talous-
jarjestelmét: “Die gegenwdrtige Wirtschafts- und Sozialordnung ist zwar eine
nach dem Grundgesetz mogliche Ordnung, keineswegs aber die allein mog-
liche”*! Institutionaalinen suoja merkitsee kuitenkin esimerkiksi Pierothin mu-
kaan lainsééatdjélle asetettua velvollisuutta luoda sdéntely, jossa art. 14 I GG:n
tarkoittamaa omaisuutta voi kiyttdd, hyodyntédd ja vaihtaa.*> Ndin on myos kat-
sottu, ettd mahdolliset talousjérjestelmét rajoittuvat sellaisiin jirjestelmiin, joi-
den puitteissa ei tarvitse hylitd koko yksityisomaisuuden kisitettd.*** Edelleen se
eroaa yksityisen ndkokulmaan konkretisoituvasta Abwehr-ulottuvuudesta sen
lahtokohtaisen aikadimension kannalta: siind missé institutionaalinen suoja on
ldhinnd tulevaisuusorientoitunutta*™, suojaa yksityisen Abwehr-positio ldhinni
vain jo syntyneitd oikeusasemia.*”® Tami suojan aikaorientaatioon perustuva
ldhtokohtainen jaottelu ei kuitenkaan ole poissulkeva, vaan myds institutionaali-
seen suojaan on kirjallisuudessa vedottu luottamuksensuojan justifikaationa.*%

¥7 Leisner HStR 2010, § 173 rn. 65.

38 Leisner HStR 2010, § 173 rn. 66-68.
3% Maurer 2006, § 79 rn. 68.
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41 BVerfGE 7, 17.

402 Pieroth 1984, s. 974.
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Institutionaalisen suojan perusteltavuutta luottamuksensuojajustifikaationa on
kuitenkin epdilty kiinnittimlld huomio luottamuksen subjektiiviseen luontee-
seen: siind missa institutionaalinen suojaa sellaisia lahinné in abstracto oikeus-
varmuuteen kiinnittyvid oikeushyvid kuten vakaus ja ennustettavuus, kiinnittyy
luottamuksensuoja tdmén kritiikin mukaan aina vidistamittd konkreettiin, sub-
jektiiviseen luottamukseen.*"’

Vakiintuneesti on kuitenkin katsottu, ettd institutionaalinen suoja samoin kuin
yksityisen oikeusasemaan kiinnittyvd luottamuksensuojajustifikaatio nojaavat
kuitenkin siihen 1dhtokohtaan, jonka mukaan omaisuudensuoja edellyttda varal-
lisuusarvoisten oikeuksien kohdalla jatkuvuutta ja ennustettavuutta:**® ”Eigen-
tumsschutz ist Bestandsschutz und damit zugleich Vertrauensschutz.”*® Tami
ajatus on poikkeus siitd demokraattisen lainsditdjin toimivaltaan yleensi kiinnit-
tyvistd ajatuksesta, jonka mukaan yksityiselld ei ole ldhtdkohtaisesti oikeutta
luottaa lainsdddannon aineelliseen pysyvyyteen.*® Omaisuus ja luottamus oi-
keustilojen pysyvyyteen katsotaan tissd konstruktiossa kuitenkin rakenteellises-
ti toisiinsa kiinnittyneiksi; luottamuksen katsotaan olevan varallisuusarvoisten
oikeuksien pakotetusti immanentti osa seké institutionaalisessa ettd konkreetis-
sa, yksiloon kiinnittyvissi suojassa.*!

Ndin arvioituna omaisuudensuojaan kiinnittyvd luottamuksensuojajustifikaa-
tio ei rajoita soveltamisalaansa vain esimerkiksi yksityisoikeudelliseen omaisuu-
teen, vaan sisdistdid soveltamisalalleen ldhtokohtaisesti kaikki varallisuusarvoiset
oikeudet.*> Tamai koskee tietyin edellytyksin myos luottamuksensuojadoktriinin
keskiossé usein sijaitsevia julkisoikeudellisia suoritteita. Keskustelu on kuiten-
kin erityisesti omaisuudensuojan ja sosiaalioikeudellisten etuuksien kohdalla
kdynyt erittdin vilkkaana ja erimielisenii: Heinig osoittaa keskustelusta kolme eri
peruspositiota, kaksi ddrimmadiseksi luonnehtimaansa ja yhden vilittavin.*'?
Taustaksi keskustelulle asettuu valtiosddntdtuomioistuimen vakiintunut sovelta-
miskéytinto, jossa madritellddn ne edellytykset, joilla julkisoikeudellinen etuus
voi kuulua omaisuudensuojan soveltamisalalle. Heinigin viittaamat &&ripaét
koostuvat dikotomiasta, jonka toinen puoli kiistdd julkisoikeudellisten suoritus-
ten kuulumisen omaisuudensuojan soveltamisalalle ylipdinsi, toinen taas konst-
ruoi niille suojan luottamuksensuon nikokohtien avulla.

47 Schwarz 2001, s. 171.
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Valtiosddntotuomioistuimen vallitsevan kédytinnon mukainen, Heinigin vilit-
tavdin positioon kuuluva kriteeristo ulottaa omaisuudensuojan julkisoikeudelli-
sen etuuden turvaksi, mikéli etuus on kytketty olennaiseen yksityisoikeudelli-
seen suoritukseen (esim. palkka), jonka saajan oikeusasemaa méérittdd muut
poissulkeva oikeusasema ja joka turvaa vilttimétontd toimeentuloa.*'* Edelly-
tysten ympirilld on kdyty runsaasti seikkaperiistikin kritiikkii sisdltivdd kes-
kustelua: esimerkiksi edelld mainittuun paradoksiin lainsddtdjin toimivaltaan
omaisuus-kisitteen miirittelemisessd viitaten on huomautettu, ettid kriteeri oi-
keuden muut poissulkevasta luonteesta toimii tdssi kontekstissa omituisesti. Sii-
nd missd omistusoikeuden poissulkevuus on yksityisoikeudellisessa késitteen-
muodostuksessa lopputulos, tédssd julkisoikeudellisoikeudellisessa kontekstissa
se asetetaan edellytykseksi.*!

Vakiintuneen soveltamiskdytinnon mukaiselle soveltamisalalle kuuluu siten
esimerkiksi julkisen vallan toimin aikaansaadut, mutta nimenomaisesti tyon tai
yrittdmisen tuloksiin sidotut pro futuro oikeustilat kuten esimerkiksi jo ansaitut
eldkkeet.*'® Ndin médrittyva justifikaatio ei sulje pois soveltamisalaltaan myos-
kddn esimerkiksi elinkeinolupia, vaikka omaisuudensuoja ei niitid sellaisenaan
suojaakaan. Luottamuksensuoja omaisuudensuojan immanenttina komponentti-
na kiinnittyy kuitenkin niihin taloudellisiin toimiin, joihin luvanhaltija on ryhty-
nyt luvan luoman oikeustilan perusteella ja sen pysyvyyteen luottaen.*'” Merkil-
lepantavaa kuitenkin on, ettd valtiosdintGtuomioistuin toisinaan “havittdd” luot-
tamuksensuoja-argumentoinnin taustalle arvioimalla esimerkiksi julkisoikeudel-
listen etuuksien taannehtivaa sdédntelyé yksin suhteellisuusperiaatteen varassa —
tosin ilmeisesti luottamuksensuoja-argumentoinnin kanssa yhteensopivin loppu-
tulemin.*'®

Omaisuudensuojajustifikaation kohdalla erotetaan tyypillisesti ainakin ter-
minologisesti toisistaan dispositiosuoja (Dispositionsschutz)*”® ja pysyvyyden-
suoja (Bestandsschutz).**® Dispositiosuoja tarkoittaa tdssd yhteydessid yleensi jo
tapahtuneiden, luottamuksesta teoksi konkretisoituneiden disponointien suojaa
in concreto, kun taas pysyvyydensuojalla viitataan sellaiseen status quo -suo-
jaan, joka suojaa pysyvyytti in abstracto ja toimii vilillisesti in concreto dispo-
sitiosuojan mahdollistajana.**' Kisitteiden keskindisissd suhteissa on huomatta-

414 Maunz — Diirig 2009, § 14 rn. 129-135.

415 Heinig 2008, s. 521.

416 Maunz — Diirig 2009, art. 14 12 rn. 147-148.
47 Schwarz 2001, s. 174—180.

418 Maurer HStR 2006, § 79 rn. 64.

419 Kisker 1973, s. 168.

420 Riechelmann 2005, s. 64.

41 Blanke 2000, s. 41.

144



PERUSOIKEUSJARJESTELMA TAUSTALLA

vaa variaatiota: kuten jiljempind hallintopditoksen pysyvyyttd tarkemmin eri-
teltdessd havaitaan, osa doktriinista erottaa pysyvyydensuojan sellaisenaan pe-
rusoikeusjdrjestelmésti yleensékin irralliseksi oikeusvaltiolliseksi vaatimuksek-
si, ja ymmartad siitd erkanevan instituution, jossa pysyvyydensuojasta voidaan
poiketa korvaamalla vahinko, olevan subsumoitavissa omaisuudensuojan alle.**
Toisaalta joissain yhteyksissi erotetaan toisistaan omaisuudensuoja ja dispo-
sitiosuoja: voidaan viitata esimerkiksi dispositiosuojan oman luottamuksensuo-
jadoktriininsa ldhtokohdaksi ottaneen Kiskerin esittiméadn kritiikkiin, jonka koh-
teena on omaisuudensuojaan luottamuksensuojan perustava Schmidt. Kisker
kohdistaa Schmidtin konstruktioon kaksi painavaa oikeutusperusteisiin kytkey-
tyvdd viitettd. Ensinnékin, omaisuudensuojan kisittiminen luottamuksensuojan
justifikaatioksi merkitsee perusteetonta samastusta: luottamuksensuoja disposi-
tiosuojana suojaa kaikkia toimintaan johtaneita (Ins-Werk-Setzens) legitiimeji
odotuksia, kun taas omaisuudensuoja vain omaisuuteen liittyvid oikeusasemia.
Ja edelleen; luottamuksensuojan kisittiminen kapeasti Schmidtin tavoin johtaa
ongelmallisesti my0s siihen, etti omaisuudensuojadoktriinin johdosta luotta-
muksen suojaamiseen liittyvit nikokohdat voidaan késitelld legitiimisti (vahin-
gon)korvauksen keinoin kiinnittymittd luottamuksensuojan yleenséd suojaamaan
varsinaiseen pysyvyyteen, mutta: “[w]eder kann man in einer zunehmend
auflengesteuerten sozialen fiir alles Geld kaufen, noch ist geld nur in Regel ein
hinreichender Ersatz fiir zerschlagene Dispositionen” **
Omaisuudensuojajustifikaatioilla on kiinted yhteys GG § 12:n turvaamien oi-
keuksien avulla justifioitavaan luottamuksensuojaan. Luottamuksensuoja nimen-
omaan pysyvyydensuojana on nimittdin saanut erityisen ilmauksensa myos am-
matinvalinnan vapauteen pohjautuvissa luottamuksensuojajustifikaatioissa.
Vaikka myos omaisuudensuojaan kiinnittyvissd luottamuksensuojajustifikaa-
tioissa on kisilld ajatus erdédnlaisesta status quo -suojasta osana pysyvyydensuo-
jaa*, timd ndkokohtaa saa erityisen painotuksensa ammatinvalinnan vapauden
kohdalla. Ammatinvalinnan vapauteen kiinnittyvét justifikaatiot eroavat omai-
suudensuojajustifikaatioista niiden taustalla vaikuttavien perusoikeuksien raken-
teellisista eroavaisuuksista johtuen, joskaan ero ei aina ole kategorisen selvi.
Klassinen erottelu tiivistdd timén eron lahinnd suojan kohteeseen: siind missi
ammatinvalinnan vapaus ja erityisesti sen elinkeinovapauteen viittaavat tulkin-
nat** suojaavat toimintaa sininsid, suojaa omaisuudensuoja toiminnan tulok-
sia.*”® Tastd huolimatta kyseiset perusoikeudet vaikuttavat omaavan sellaisia yh-

422 Maurer HStR 2006, § 79 rn. 94.
423 Kisker 1973, s. 181.

44 Blanke 2000, s. 110.

45 Breuer HStR 2010, § 170 rn. 9.
46 Fuhrmanns 2004, s. 31.
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teisid oikeutusperusteita, jotka johtavat vilkkaaseen keskusteluun siitd, kumman
perusoikeuden alaan esimerkiksi elinkeinolupien pysyvyyteen liittyvé luotta-
muksensuojaproblematiikka luontevammin soveltuu.*?’

Keskeisimmidn ammatinvalinnanvapauteen kiinnittyvin luottamuksensuoja-
justifikaation rekonstruoinnista vastanneen U. K. Preufiin mukaan yhteiskunnan
muutos on relativoinut omaisuudensuojan merkitysté yksityisen kannalta keskei-
simpédnd perusoikeutena: yksityisen eldmin perusteita madrittivit omaisuuden
ohella nykyisin pikemminkin tyoeldmai ja siihen kiinnittyvét instituutiot kuten
eldkeoikeus ja sosiaaliturva, mutta myos yksityisen muu sosiaaliekonominen
status siind yhteiskunnan rakenteessa, jonka osa yksityinen on, ja jonka ndmi
yksityisten eri statukset rakenteistavat.*”® Tistd laajasta kokonaisuudesta erityi-
sesti tydeldmidédn kiinnittyvin keskeisen eliménalueen merkitys yksityiselle
edellyttdd luottamuksensuojan sille suomaa status quon turvaa julkista valtaa
kohtaan.*” Tuekseen tillainen argumentaatio edellyttdd esimerkiksi Pierothin
analyysissa suhteellisuusperiaatetta, joka kytkee yhteen elaminalueen ja siind
tarvittavan pysyvyyden merkityksen yksityisen luottamuksensuojavaateeseen.**
Vastaavankaltaiseen ajatteluun perustuu myos usea sellainen luottamuksensuo-
jalle rekonstruoituva justifikaatio, jolla pyritdédn paikkaamaan valtiosddntdisessi
analyysissa GG § 14:n omaisuudensuojan soveltamisalan ulkopuolelle jddvin
oikeusaseman Verfassungsrangin puute kiinnittamailla se esimerkiksi tydeldmén
perus-perusoikeutena pidettivddn ammatinvalinnanvapauteen.®’! Tillaisia poh-
dintoja on esitetty haettaessa pysyvyyttd esimerkiksi niille sosiaalietuuksille,
jotka jadvit omaisuudensuojan soveltamisalan ulkopuolelle.**?

Yksittéisiin perusoikeuksiin kiinnittyvid justifikaatioita esiintyy doktriinissa
useita muitakin: esimerkiksi Blanken, Schwarzin ja Fuhrmannsin analyysit tun-
nistavat justifikaatioita laajalta skaalalta niin perhe-eliméi turvaavien oikeuk-
sien kuin esimerkiksi kansalaisuuteen liittyvien perustakeiden soveltamisalal-
ta.*¥ Tissd yhteydessi ei syvennytd niihin enédd seikkaperdisesti: luottamuksen-
suojadoktriinin ja perusoikeusjirjestelmin keskeiset kiinnekohdat sdilyvit niissa
pédpiirteissdin sellaisina kuin edelld tarkemmin eriteltyjen perusoikeuksien koh-
dalla. Kokonaan toisenlaisen ratkaisun tarjoaa luottamuksensuojaperiaatteen
kiinnittiminen suhteellisuusperiaatteeseen.

47 Schwarz 2001, s. 190.

428 Preul 1977, s. 313-319.

42 Preul 1977, s. 265-277 ja 313-319.

430 Pieroth JZ 1990, s. 282.

41 Fuhrmanns 2004, s. 31.

42 Blanke 2000, s. 111-112.

433 Blanke 2000, s. 109 ss., Schwarz 2001, s. 145-216, Fuhrmanns 2004, s. 18 ss.
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3.7.4 Suhteellisuusperiaatteen ja luottamuksensuojan rekursio

Luottamuksensuojan ja suhteellisuusperiaatteen keskindinen yhteys vallitsevas-
sa saksalaisessa doktriinissa ei ehki ole niin rakenteellinen ja kiinted, ettd saksa-
laisen luottamuksensuojadoktriinin tarkastelu edellyttdisi seikkaperdisti suhteel-
lisuusperiaatteeseen kohdistuvaa itseniisté tarkastelua. Kuten jédljempéana havai-
taan, yhteys on kiinteimmilldin luottamuksensuojadoktriinin reunamilla sijaitse-
vassa Zumutbarkeit-keskustelussa sekd Schwarzin ehké vield vakiintumattomak-
si kuvattavissa olevassa kapeassa luottamuksensuojakonstruktiossa. Ilmeista
kuitenkin on, ettd ilman suhteellisuusperiaatteeseen kohdistuvaa tarkastelua ku-
va luottamuksensuojan normatiivisesta ympéristosti jdd vajanaiseksi: esimerkik-
si suhteellisuusperiaate on olennaisesti muuttanut kisitysti siitd lainalaisuudes-
ta, jota vastaan luottamuksensuojan katsotaan toisinaan asettuvan.

Edelleen voidaan ehkd hieman paradoksaalisesti viitata kanaalin toiselle puo-
lelle: common law’n luottamuksensuojakeskustelua nimittdin leimaa varsin voi-
makas kiinnittyminen saksalaiseen suhteellisuusperiaatteeseen. Keskustelussa
on kyse paitsi sen omaksumisesta englantilaiseen julkisoikeuteen yleensi, myos
luottamuksensuojan ymmaértdmisestd nimenomaan suhteellisperiaatteen avulla.
Kuten jédljempédnd huomataan, Englannin hallinto-oikeudelliseen keskusteluun
siséltyy erittdin voimakas “made in Germany” -suhteellisuusperiaatteen torjunta,
minki perustelut tulevat ymmaérretyksi vain laajan suhteellisuusperiaatteen erit-
telyn avulla. Common law’n tarkastelu tiltid osin edellyttdd kuitenkin erityisesti
suhteellisuusperiaatteen kritiikin ymmaértdmistid sellaisena keskusteluna, joka
madrittdd suhteellisuusperiaatteen merkitystd oikeusjérjestyksen osana erityises-
ti rakenteistamassa hallinnon, hallinto-oikeuden ja politiikan suhteita.

3.7.4.1 Suhteellisuusperiaate Rechtsstaat-doktriinissa

Suhteellisuusperiaatteen saksalainen sovellutus (Grundsatz der Verhdltnis-
madfsigkeit) ulottaa juurensa 1800-luvun Preussin hallintolainkdytt6on, erityisesti
edelld jo viitattuun oikeusvaltioidean hallintolainkdyton valtavirtaan introdusoi-
neeseen Kreuzberg-tuomioon.*** Nykyisin sen oikeusdogmaattisena oikeuspe-
rustana pidetddn toisen maailmansodan jilkeen sdddettyd perustuslakia seki
Rechtsstaat-doktriinia. Siséltonsd se saa niitd konkretisoivasta varsin runsaasta
oikeuskdytinnosta.

Luottamuksensuojan tavoin suhteellisuusperiaatteen valtiosdédntdisen kiinne-
kohdan olemassaolosta vallitsee varsin suuri yksimielisyys.* Sitd vastoin sen

4 PrOVGE 9, 353.
45 Maunz — Diirig 2009, art. 20 rn. 108.
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tarkasta sijainnista ja sisdllostd vallitsee Saksan julkisoikeudessa sille tyypilli-
seen tapaan edelleenkin varsin suuri erimielisyys:*® sen oikeusperustana on
katsottu toimivan esimerkiksi perusoikeusjérjestelméin kokonaisuuden, GG §
19:n viime kédessid sdédntelemén perusoikeuksien ydinalueen koskemattomuu-
den suojan, GG § 3:n turvaaman yhdenvertaisuuden, GG § 1:ssi turvattujen ih-
misarvon perustakeiden sekd Rechtsstaat-doktriinin. Suhteellisuusperiaatteen ja
valtiosddnnon — erityisesti perusoikeuksien — suhde on kuitenkin symbioottinen:
sen sanotaan “setzt die Grundrechte voraus und diese ihn.”*" Suhteellisuusperi-
aatteen oikeutusperusteista kiytdvin keskustelun rakenne vaikuttaa siis varsin
yhtenevilti luottamuksensuojakeskustelun kanssa.

Suhteellisuusperiaate on — luottamuksensuojan tavoin — valtiosdédntoisen kiin-
nekohdan olemassaolosta johtuen, ja ehkid my0s sen tarkasta sijainnista vallitse-
van erimielisyydenkin synnyttdmin vilkkaan keskustelun johdosta Saksassa
yleinen julkisoikeudellinen periaate, jonka soveltamisala kattaa periaatteessa
kaiken julkisen toiminnan lain sddtdmisesta yksittdistapaukselliseen julkisen val-
lan kdyttoon esimerkiksi poliisin antaman késkyn muodossa.

Valtiosddntoisen kiinnekohdan olemassaolosta ei voi tehdd samoja johtop#i-
toksid kuin edelld luottamuksensuojan ja omaisuudensuojan vélisestd yhteydesti
kiydyssi keskustelussa tehtiin perusoikeuksien yleistd oikeusperiaatetta kaven-
tavasta soveltamisalasta. Vaikka esimerkiksi jo Peter Lerche piti suhteellisuuspe-
riaatteen keskeisid yleisid oppeja toisen maailmansodan jidlkeen kehitellessdan
periaatteen olennaisimpana sovellutuksena perusoikeusrajoitusten kontrolloi-
mista,*® ei timi olennaisuus ollut luonteeltaan ehdottomasti poissulkevaa. Ler-
chen suhteellisuusperiaate tuli toimeen myds ilman aineellisia perusoikeuksia.**
Lahtokohtana nykyisin onkin, ettid suhteellisuusperiaatteen soveltamisalaa ei voi
oikeudellisesti rajata yksinomaan perusoikeuksien soveltamisalaan.*** Perusoi-
keusjirjestelmin aineellisen soveltamisalan ulkoinen suhteellisuusperiaate kiin-
nittyy Rechtsstaat-doktriinin tarjoamaan turvaan yksityisen oikeusasemalle*!,
joskin GG §§ 1 ja § 2:n sisdltdmien yleisten, ihmisarvoon ja yleiseen vapauteen
kiinnittyvien oikeuksien laaja soveltamisala kaventaa téllaisen perusoikeusjir-
jestelmin ulkopuolisen soveltamisalan kdytdnnon mahdollisuuden ilmeisen va-
hiiseksi. Esimerkiksi perusoikeusjérjestelmésti johdetun suojeluvelvoitteen joh-
dosta perusoikeuksien perusteella maardytyvistd soveltamisalasta ei voi aina-

436 Schlink 2001, s. 447.

47 Riechelmann 2005, s. 111.

438 Lerche 1961, s. 98.

49 Lerche 1961, s. 158-161.

#0 Grabitz 1976, s. 88.

41 Maunz — Diirig 2009, art. 20 rn. 108
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kaan kategorisesti sulkea pois yksityisoikeuttakaan.*? Nidin my6s Masing joutuu
Neue Verwaltungsrechtswissenschaftin oppeja kehitellessédédn toteamaan traditio-
naalisen suhteellisuusperiaatteen olevan merkityksellisen kidytdnnossd melkein
jokaisen lainsdddintoaktin, sekd erityisesti jokaisen lain toimeenpanoon liitty-
vin ratkaisun sisillollisend mittapuuna.*** Schlinkin sanoin: ”Kompetenz sind im
Verfassungstaat immer begrenzt” **

Suhteellisuusperiaatteen kdytdnnossd keskeisintd soveltamisalaa on perintei-
sesti ollut kuitenkin Juristische Methoden keskio, kansalaisen vapauksiin ja
omaisuuteen tai nykyisen doktriinin mukaan yleisemminkin oikeusasemaan
puuttuva julkisen vallan kdytto. Suhteellisuusperiaatteen sanotaankin usein ole-
van Schranken-Schranke*” tai yleisemmin Rechtsstaatin kantaman toimivallan
ja vapauden asymmetrian konkretisoituma.**® Tlmaisu viittaa sen luonteeseen
vapauteen kohdistuvan rajoituksen rajoituksena.*’ T#std johtuen siihen viitataan
toisinaan myos sen sisiltod luonnehtivalla termilld Ubermafverbot, jonka kes-
keinen ajatus palautuu liiallisen puuttumisen kielloksi. Periaatteen soveltamisen
merkitys vapausoikeuksien rajoitusten asemesta esimerkiksi etuja jakavaan lain-
sdddantoon* tai palveluita suorittavaan hallintotoimeen* on tunnustettu, mutta

edelleen vilkkaan oikeustieteellisen keskustelun kohteena.

Tiassd yhteydessi ei eritelld suhteellisuusperiaatteen ympérilld kdytdavin kes-
kustelun omaksumia moninaisia terminologisia ratkaisuja. Riittdad, kun tode-
taan Ubermafiverbotin nykyisin samastuvan Verhdltnismdfigkeit-termiin.
Vaikka periaatteen siséltd on jo varsin vakiintunut, sitd koskevan keskustelun
seuraajan on kuitenkin syytd olla tietoinen huomattavasta terminologisesta
horjuvuudesta*®, joka ulottuu my6s sen osatesteihin. Tutkimuksessa omaksu-
taan terminologia sellaisena kuin se ilmenee nykypiivin oikeuskirjallisuudes-
sa vakiintuneista sitoumuksista.

Nykyisin olennaisena osana Rechtsstaat-doktriinia valtiosddntoiseksi oikeusjir-
jestyksen perusperiaatteeksi usein késitetyn*! suhteellisuusperiaatteen historial-
liset juuret sijaitsevat hallinto-oikeudessa, ja se koostui alun perin pidmaéirien ja
niitd toteuttavien keinojen vilisestd punninnasta (Zweck-Mittel-Relation). Peri-

42 Schmidt-Bleibtreu — Hoffman — Hopfauf 2008, s. 72.
43 Masing 2006, s. 465.

44 Schlink 2001, s. 448.

45 Leisner HStR 2010, § 173 rn. 161.

46 Masing 2006, s. 465.

#7 Ks. esim. Raue 2006, s. 80.

48 Von Arnauld 2000, s. 280.

49 Erichsen — Ehlers 2006, s. 212.

40 Kattavasti ks. esim. Emiliou 1996, s. 24 ss.

41 Schmidt-ABmann HStR 2006, § 26 rn. 87.
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aatteen valtiosddntdistyminen kuitenkin laajensi sen soveltamisalaa ja sisaltod.
Suhteellisuusperiaate haki muotoaan valtiosdidntdisissd diskursseissa verraten
pitkddn; esimerkiksi Lerche liitti perinteiseen suhteellisuusperiaatteeseen lie-
vimmin keinon valitsemista edellyttivin vélttiméattomyysvaatimuksen (E7-
fordlichkeit), jotka yhdessd muodostivat valtiosddntoisen suhteellisuusperiaat-
teen (Ubermafverbot). Lerchen oppi ei kuitenkaan vield sisiistinyt suhteelli-
suusperiaatteen vakiintuneeksi osaksi nykyisin katsottavaa asianmukaisuus- tai
soveltuvuusvaatimusta (Geeignetheit). Sen kisittiminen Ubermafverbotin osak-
si oli Lerchen mukaan viirinkdsitys, silld siind oli kysymys kausaliteetista, ei
suhteellisuusvaatimuksen tarkoittamasta vertailtavuudesta.*>

Suhteellisuusperiaate valtiosdédntoistyi myos hallinto-oikeuden sisilld. Sille
konstruoitu Verfassungsrang ei siis merkinnyt sen katoamista hallinto-oikeuden
konkreeteista soveltamisdiskursseista. Pikemminkin pdinvastoin; vaikka esimer-
kiksi Forsthoff suhtautui vield Lehrbuchin 10. painoksessa kriittisesti sen muka-
naan tuomaan epaselvyyteen, ei hinkéin kiistanyt sen velvoittavuutta ja merki-
tystd, vaan pyrki antamaan sille hallinnon toimintaa méaérittavien lakivarausten
kanssa yhteensopivan sisallon.*

Nykyisin suhteellisuusperiaate on vakiintunut koko julkisoikeuteen, ja sitd
luonnehditaan yleensd sen keskeiseen ja systematisoivaan asemaan viittaavin
termein. Kuitenkin, kuten jo oikeusvaltiokeskustelusta edelld havaittiin ja kuten
esimerkiksi Sobotan rekonstruoima lista** 142:sta Rechtsstaatin keskeiseksi kat-
sotusta osasta osoittaa, jaavit oikeudellisten instituutioiden perustavanlaatui-
suutta tai olennaisuutta korostavat ilmaisut yleensd informaatioarvoltaan varsin
vihéisiksi. Suhteellisuusperiaatteen keskeinen asema Rechtsstaatin julkisoikeu-
dessa tuleekin parhaiten ymmairretyksi jiljempéni tarkastelun kohteeksi tulevan,
suhteellisperiaatteeseen kohdistettavan kritiikin valossa.

3.7.4.2 Suhteellisuusperiaatteen ilmiasu

Suhteellisuusperiaatteen oikeusdogmaattiseksi ilmiasuksi on nykypéivind va-
kiintunut kolmiosainen testi, jonka tarkempi sisdlto vaihtelee soveltamiskonteks-
tin mukaan. Perusrakenteeltaan kyse on prosessista, jossa valitun toimen yhteen-
sopivuutta suhteellisuusperiaatteen kanssa arvioidaan ottaen kiintopisteeksi toi-
men tarkoitus. Vaikka jotkut kirjoittajat laskevat myos toimen tarkoituksen sel-
laisenaan eli sen hyvéksyttivyyden kuuluvan my0s suhteellisuusperiaatteen

42 Lerche 1961, s. 1-2.
43 Forsthoff 1973, s. 71.
44 Sobota 1997, s. 254-256.
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alaan*¥, lienee vallitseva kanta, etté tarkoituksen legitiimiys ei kuitenkaan sellai-
senaan ole suhteellisuusperiaatteen kohteena. Kysymys on kuitenkin 1dhinnd
terminologinen: toimen tarkoituksen legitiimiys tulee kuitenkin ratkaistavaksi
erddnlaisena suhteellisuusperiaatteen esitestind sekd lainsddddntdtoimen ettd
lainsoveltamisratkaisun arvioinnissa. Demokratiaperiaatteesta johtuen lainsaata-
jin liikkkumavara tarkoituksen méérittelysséd on lakiin ja sen tarkoitukseen posi-
titvisesti sidottua hallintoa huomattavasti laajempi ja vain negatiivisesti lihinni
perusoikeussddnnosten rajoittamaa.*>

Testin ensimmaisessi vaiheessa kysytédan, onko arvion kohteena oleva rajoitus
asianmukainen (Geeignetheit). Tima voi tarkoittaa esimerkiksi vapausoikeuden
rajoituksen kohdalla siti, ettd perusoikeutta rajoittavan lainsdddéannon tiytyy olla
ainakin teoriassa soveltuva perusoikeusrajoituksen legitiimin paimé&éréan saavut-
tamiseen. Vastaavasti hallintotoimen asianmukaisuus maddrittyy kysymykseksi
siitd, voidaanko toimella saavuttaa sen perusteluiksi mainittu padmadrd. Testin
toinen osa, valttimattomyysvaatimus (Erforderlichkeit) on luonteeltaan relatiivi-
nen: vilttiméattomyysvaatimus edellyttad kiytettaviksi julkisen vallan kidytossd
olevan keinovalikoiman vihiten oikeussuhteen yksityisen oikeuksiin tai vapaus-
piiriin puuttuvaa keinoa. Kolmas testi, oikeasuhtaisuuden vaatimus eli suhteelli-
suusvaatimus suppeassa merkityksessi (Proportiondlitdt stricto sensu) edellyt-
td4, ettd valittu toimi ei ole epidsuhteessa sen padméiiriin esimerkiksi kohtuutto-
masti yksityistd rasittavana hallintotoimena.*” Tdmi viimeinen osatesti saa kui-
tenkin erityisesti valtiosdadntdoikeudellisessa kontekstissa, Robert Alexyn kehit-
telemén rakenteellisen perusoikeusoikeusteorian puitteissa huomattavasti laa-
jemman sis#llon oikeuksien keskindisend punnintana.*® Muiden ohella Michael
Jacobs on huomauttanut, ettid timad merkitsee asiallisesti sitd, ettd suhteellisuus-
periaatteessa ei lopultakaan ole kysymys Zweck-Mittel-arviosta, vaan eri oikeus-
hyvien vilisestd punninnasta.*”

Sivuhuomautuksena ja taustoituksena tulevalle saksalaisen luottamuksensuo-
jadoktriinin ja EU-oikeuden viliselle konfliktille on tdssd syytéd todeta, ettd
Rechtstaatin tapa jérjestdd julkisen vallan kiyton pddméiirien ja yksityisen
vélinen suhde on omaksuttu ainakin julkislausutuilta lihtokohdiltaan myds
EU-oikeudessa. EU-oikeuden suhteellisuusperiaate ei nimittdin olennaisesti
eroa saksalaisesta esikuvastaan, vaikka varsin vilkasta keskustelua on kuiten-
kin herittinyt kysymys siitd, kuuluuko EU-oikeuden suhteellisuusperiaattee-
seen tuomioistuinkdytdnnon valossa kaikki kolme saksalaista elementtia eril-

45 Maunz — Diirig 2009, art. 20 rn. 111.

46 Schlink 2001, s. 450.

47 Ks. esim. Maurer 2009, s. 250-251, Sobota 1997, s. 243-244.
48 Alexy 1986, s. 146.

49 Jacobs 1985, s. 97 ss.

151



LUOTTAMUKSENSUOJAPERIAATTEEN TAUSTA JA OIKEUTUS

lisind, erilaisina kombinaatioina vaiko vain osa niistd.*® Suhteellisuusperiaat-
teen on EU-oikeudessa katsottu olevan saksalaiseen tapaan oikeusvaltiollista
alkuperéijatillaisenajohdettavissamyosjidsenvaltioidenoikeusjérjestyksista *!,
mutta my0s vilittomésti primédrilainsdddantoon perustuvana muista EU-
oikeuden yleisistd periaatteista keskeisemmissd asemassa.*® EU-oikeuden
suhteellisuusperiaate ilmentéa sen luonteesta yleisend julkisoikeudellisena pe-
riaatteena seuraavaa soveltamisasetelmien monitasoisuutta. Se soveltuu niin
jisenvaltion kuin yhteison toimen arviointiin, ja sen soveltamisalalle kuuluu
lainsddddnto- ja toimeenpanovallan kéytto.*?

Julkisen vallan kdyton pddmaédrien ja suhteellisuusperiaatteen vililld on
EU-oikeudessa kiinted linkki. Tdmaé ei ole sen saksalaistyyppinen perusraken-
ne huomioonottaen mitenkiin yllittivad. Suhteellisuusperiaate ei monitasoi-
sen soveltamisalan omaavana normina kuitenkaan omaa vakioitua, kaikille
tasoille soveltuvaa siséltod ja intensiteettid julkisen vallan pdiméérien toteut-
tamisen arviointiin, vaan sen tarkempi sisdltd ja soveltamisen intensiteetti
riippuvat olennaisesti organisatorisesta ja aineellisesta soveltamiskontekstis-
ta.464

Suhteellisuusperiaatteen katsotaan yleensd saavan merkitystd EU-oikeu-
dessa kolmella eri tasolla. Ensinnékin se kontrolloi unionin toimielimen toi-
men laillisuutta. Silloin kun arvioitavana on lainsdddédntdvallan kdyton suh-
teellisuus, asetelmaa modifioivat kuitenkin jossain méirin lainséétéjien erilai-
set kompetenssiperustat. Saksalaisen suhteellisuusarvion kohteena on ainakin
ldhtokohtaisen kompetenssikompetenssin ja tdstd seuraavan laajan harkinta-
vallan omaava lainsddtdjd, kun taas EU-tuomioistuimen tekemén suhteelli-
suusarvion kohteena on ldhtokohtaisesti joko rajoitetun erityistoimivallan ra-
joissa toimiva EU:n toimielin tai yhteisdoikeuden etusijaan sidottu kansalli-
nen lainsdétdja. Erilaisista asetelmista huolimatta ldhtokohtana kuitenkin on
laaja lainsdétdjan harkintavalta.*®® Lainsdddantod pidetddn suhteellisuusperi-
aatteen vastaisena vain, mikili se on “manifestly disproportionate” .*® Toisek-
si se kontrolloi jdsenvaltion toimen yhteensopivuutta unionin oikeuden kans-
sa. Kolmanneksi se sddntelee unionin lainsdaddantovallan kayttod.*” Kolman-
nen funktion johdannaisena sen on katsottu olevan myds EU-oikeuden yleinen
tulkintaperiaate.*®

Saksassa suhteellisuusperiaate on objektiivisena oikeutena osa valtiosdantotuo-
mioistuimen hyddyntdmid perustuslainmukaista tulkintamallia (“verfassung-
konformen Auslegung des Gesetzes”). Se toimii kuitenkin myo0s verfassungs-

400 K. esim. Kischel 2000, s. 383 ss.

41 Schwarze 2005, s. 694-697.

462 Jans et al. 2007, s. 146.

463 Tridimas 1999, s. 66.

464 Craig 2008, s. 657-658.

465 Kischel 2000, s. 392-393.

406 K. esim. C-331/88, Fedesa, ECR 1990, I-4023.
467 Tridimas 2006, s. 137.

468 Schwarze 2005, s. LXXVI-LXXVII.
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orienterte Auslegung -merkityksessi valtiosdéntotuomioistuimen kontrollin ul-
kopuolella lainsdddannon tulkintaperiaatteena*® ja téstd johtuen myo6s harkinta-
vallan rajoitusperiaatteena.*’® Osana téllaista tulkintamallia vakiintunut vaatimus
perusoikeusrajoituksen suppeasta tulkinnasta on yleensd palautettu suhteelli-
suusperiaatteeseen.*’! Vapausoikeuksien soveltamisalalla suhteellisuusperiaate
osana perustuslain tuottamaa objektiivisoikeudellista normistoa edellyttdd va-
pautta tulkittavan padsddnnoksi, johon kohdistuvia rajoituksia on sovellettava
suhteellisuusperiaatteen tarkoittamina rajoituksina, poikkeuksina padsaantoon.*’?
Niin esimerkiksi Lerchen Ubermafverbot rakentui ajatukselle normin — norma-
liteetin — puolustamiselle siitd poikkeavia ratkaisuja kohtaan.*”* T4ama ldhtokohta
on nykyiidnkin osa doktriinia, ja esimerkiksi von Arnauldille edelleen suhteelli-
suusperiaatteen viimekitinen oikeutusperusta.*”* Téllaisen 1dhtokohdan vallites-
sa suhteellisuusperiaatteen Schranken-Schranken-funktion voidaan katsoa ole-
van mielekds riippumatta siitd, konstruoidaanko vapausoikeuksien oikeutuspe-
rusteet liberaalin oikeusvaltion tarkoittamaksi oikeusjérjestyksen residuaaliksi
tai hyvinvointivaltiollisen mallin oikeusjérjestyksen konstituoimina vapauksina.

Suhteellisuusperiaatteen osatestien tarkoituksena on osana tillaista pdicisdicn-
to—poikkeus-mallia muun ohella varmistaa, ettid poikkeuksena kohdeltavasta pe-
rusoikeusrajoituksesta ei muodostu padsidéntod, miki johtaisi perusoikeussuojan
aineelliseen tyhjenemiseen.*” Pddsdinto—poikkeus-logiikan varaan rakennettu
suhteellisuusperiaate ei kuitenkaan sekéin pelkisty muodolliseen poikkeusten
suppeaa tulkintaa painottavaan singularia non sunt extendenda -paittelyyn.*’s
Suhteellisuusperiaatetta sekd dikotomisena laillisuusmittarina ettid yleisend tul-
kintaperiaatteena luonnehtii sen sisdin rakennettu punnintalogiikka, jossa vas-
takkain asetetaan julkisen vallan padaméiirét ja ndiden pddmairien toteuttamiseen
tarkoitetun keinon aiheuttama haitta yksityisen vapauspiirille.*”’

Dogmaattiselle ilmiasulle vastakkaista ajatuskulkua on kehitellyt Sobota, jon-
ka habilitaatiovditoskirjassaan Das Prinzip Rechtsstaat pyrkii osoittamaan, mi-
ten nykyinen oikeussuhteen kisitteen varaan rakentuva julkisoikeudellinen ja
oikeusvaltiollinen ymmaérrys pakottaa irrottamaan suhteellisuusperiaatteen ka-
peasta Zweck-Mittel-relaation arvioinnista kohti oikeussuhteen kokonaisvaltai-
sen suhteellisuuden arviointia tissd tarkoituksella kddntdmittd jadvén kisitteen

49 Koch 2003, s. 512, Sachs 2003, s. 147-148.
470 Maurer 2009, s. 142.

41 Sachs 2003, s. 305.

42 Vranes 2009, s. 12—-13.

473 Lerche 1961, s. 21.

474 Von Arnauld 2000, s. 278-279.

475 Sachs 2003, s. 147-148.

476 Stelzer 1991, s. 209.

477 Jakobs 1985, s. 97.
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Verhdltnisgerechtigkeit avulla.*’® Lerchen normaliteetti rakenteistuu Sobotan
konstruktiossa uudelleen sen jo Lerchenkin tunnustaman negaation kautta: kisit-
teen (un)angemessenheit avulla saadaan suhteellisuusperiaatteeseen rakennettua
sisdlle itsendinen, Zweck-Mittel-relaatiosta irtoava absoluuttinen sisalto.

Sobotan konstruktio on innovatiivinen, mutta ei toki mikdin mullistava uu-
tuus. Vaikka Rechtsstaatin positiiviseen oikeuteen kiinnittyvit vallanjaolliset
nikokohdat asettavat tillaisen itsendisen oikeudenmukaisuusvaateen pikemmin-
kin esimerkiksi siitd, miten suhteellisuusperiaatteen siséltimén punninnan pako-
tettu yksittdistapauksellisuus on ristiriidassa Rechtsstaat-konstruktion kanssa,*”®
ei jo perustuslain tekstin Gesetz und Recht -muotoilu huomioon ottaen téllainen
yksilollistd oikeudenmukaisuutta painottava nikokulma ole Rechtstaatin opeissa
vilttamittd sittenkidin anomalia.

Nimenomaan suhteellisuusperiaatetta koskevana kehittelynd Sobotan itsenéi-
sesti, vain muutaman valtiosddntdtuomioistuimen tuomion varaan rakentama
ajatus ei kuitenkaan realisoitunut ainakaan vallitsevaksi doktriiniksi. Sen sitou-
muksilla on kuitenkin yhteyksid esimerkiksi Kirchhofin tekemille kytkennille
suhteellisuusvaatimuksen ja rationaalisuus- ja asianmukaisuusvaatimukseksi
(Sachgerechtigkeit einer Entscheidung) palautuvan mielivallan kiellon valilld.*%
Suhteellisuusperiaate perinteisessd kolmiosaisessa, Zweck-Mittel-relaation ar-
vioinniksi ajatellussa testissd siséltdd kuitenkin vihintddn de facto pakotetusti
sen viimeisen osatestin sisdltiméni yksin keinojen arvioinnista irtoavaa tavoit-
teiden tai oikeushyvien punnintaa (Giiterabwdgung). Kuten jiljempind sovelta-
misedellytysten tarkastelun yhteydessi havaitaan, myos luottamuksensuojan so-
veltaminen palautuu viime vaiheessa tédllaiseksi punnintaoperaatioksi. Luotta-
muksensuojadoktriinin kannalta keskeiseksi muodostuu kysymys tdmén punnin-
nan legitimiteetistd ja toimintalogiikasta. Onko tillaisen punninnan olemassaolo
perusteltavissa? Saavatko luottamuksen suojaamista puoltavat nikokohdat dokt-
riinissa samanlaisen prima facie -painoarvon kuin julkisen vallan kdyttéd puo-
lustavat ndkokohdat?

3.7.4.3 Suhteellisuusperiaatteen kritiikki

Saksalaisen suhteellisuusperiaatteen valtiosidintdiseksi vakiintunut sisiltd tuntuu
viittaavan suhteellisuusperiaatteelle annettavaan merkitykseen, joka eroaa perus-
tavanlaatuisella tavalla esimerkiksi sen suomalaisesta, verrattain kapeasta ja
ohuesta sovellutuksesta. On nimittdin niin, ettd suhteellisuusperiaate omaa ra-

478 Sobota 1997, s. 245-246.
479 Ks. esim. Leisner 1997, s. 638.
480 Kirchhof HStR 2010, § 181 rn. 191-208.
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kenteelliset ja kiintedt yhteydet oikeuksien ymparilld kdytivadn keskusteluun,
puhutaanpa oikeuksista sellaisinaan tai esimerkiksi niiden merkityksesti oikeu-
dellisissa kdytannoissd. Edelld jo viitattu erityisesti Hickmanin nimeen liitetty
ajatus suhteellisuusperiaatetta koskevan diskurssin luonteesta mihinkdin tiet-
tyyn oikeusjirjestykseen sitoutumattomana julkisoikeudellisena diskurssina*!
saa tistd rakenteellisesta yhteydestd selityksensd. Niinpd tétd kritiikkii ei tdssi-
kiin sidota yksin saksalaiseen doktriiniin, vaan sitd kisitellddn laajempana ky-
symykseni. Esimerkiksi Jeff A. King pitdd suhteellisuusperiaatetta institutionaa-
lisena vastauksena dilemmaan, joka koskee kysymystd julkisoikeudellisen lain-
kdyton intensiteetistd: "how strictly they [judges] should scrutinize government
or legislative action?*? Voitaisiinkin ehk jopa viittid, ettd kaikkein keskeisin
oikeuksia ja niiden luonnetta koskeva yleinen keskustelu kiinnittyy nykyisin
suhteellisuusperiaatteeseen ja oikeudelliseen punnintaan: kyse on siité, kuka ja
milld edellytyksilld on toimivaltainen paittamiin oikeuksien siséllosti ja rajoi-
tettavuudesta.

Suhteellisuusperiaatteen keskeiseen asemaan ja vahvuuteen nihden on ehka
hieman ylldttdvad, ettd suhteellisuusperiaate sai esimerkiksi Rechtsstaatin piiris-
sd eldd ja valtiosddntoistyd vuosikymmenid vailla merkittdvaa kritiikkia. Ossen-
biihlilla oli vield vuonna 1993 muotoillessaan sellaista kritiikkid Lerchen juhla-
kirjassa otsikon "Mafhalten mit dem Ubermafverbot” alla syyti todeta suhteel-
lisuusperiaatteen kriitikkojen joukon olevan varsin vihdinen — ja kritiikinkin sa-
mastuvan lahinnd huomioiden tekemiseen.**

Sittemmin oikeustiede on herdnnyt Ruususen unestaan, ja suhteellisuusperiaa-
te on noussut kiivaan kritiikin kohteeksi niin Rechtsstaatin piirissd kuin muual-
lakin. Kritiikki voidaan péépiirteissddn jakaa kahtia sen mukaan, katsooko kri-
tiikki suhteellisuusperiaatteen johtavan oikeuksien ja/tai oikeuden aseman yli-
vai alikorostumiseen. Kritiikki rakentuu tédltd osin olennaisesti oikeuksien ympé-
rilld kdytavidn yleisempiin keskusteluun. Téssi ei ole kuitenkaan mahdollisuut-
ta seikkaperdisesti eritelld sitd: aiheen tarkastelun kannalta on riittdvéd identifioi-
da suhteellisuusperiaatteen ja oikeuksista kdydyn keskustelun leikkauspisteet.

Oikeuksien ylikorostumiskritiikin mukaan kokonaisvaltaisesti julkisoikeutta
rakenteistavan suhteellisuusperiaatteen mukanaan kantama punninta relativoi
Rechtsstaatin perusrakenteet oikeusvaltiosta punnintavaltioksi (Abwdgungs-
staat).*®* Suhteellisuusperiaatteeseen ja punnintajuridiikkaan johdonmukaisen
kriittisesti suhtautuvan Schlinkin viitteen mukaan Rechtsstaatin perusteita mia-

41 Hickman 2007, s. 31.

482 King 2008, s. 409-410 ja 427.
43 QOssenbiihl 1993, s. 156.

44 Ks. esim. Leisner 1997, s. 638.
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rittdvdn lakivarauksen — Vorbehalt des Gesetzes — voikin nykKyisin tdydentidd
suhteellisuusperiaatteella: “vorbehalt des Verhdiltnismdfigen Gesetzes”.*¥ Kri-
tiikissd on keskeisiltd osin kyse siitd muutoksesta, jonka kontekstina toimii oi-
keuspositivismin ja formalismin murros kohti aineellista argumentaatiota. Suh-
teellisuusperiaate on tdssd mielessd rakenne, jolla yleisemmaét valtiosdédntoiset
vaatimukset — perusoikeudet mukaan lukien — konkretisoidaan yksittiistapauk-
seen.*%

Keskustelu rakentuu téltd osin edelleen olennaisesti sen suhteellisuusperiaat-
teen roolia verrattain perustavanlaatuisena pitdvdn ymmaérryksen varaan, jonka
Robert Alexy on esittinyt jo 1980-luvulla oikeuksista oikeusperiaatteina, oikeus-
periaatteista optimimointikédskyind ja optimoinnista suhteellisuusperiaatteen ra-
kenteistamana punnintana.*’ Voidaan my®os viitata David M. Beattyn esittiméin
ajatukseen, jonka mukaan suhteellisuusperiaate on se periaate, jolla konstituutiot
pelastavat eheytensi: konstituutio vailla oikeuksien keskindisten konfliktien rat-
kaisumekanismia ei ole mielekés rakenne.*%

Oikeuksien merkitystd korostavan oikeusajattelun piirissd on esitetty koko-
naan toisenlaisiakin nikemyksid: on esitetty, ettd suhteellisuusperiaate johtaa
viistimittd oikeuksien kisitteelliseen kovertumiseen polititkan hyviéksi. Tati
oikeuksien relativoitumiskeskustelua on kiyty erityisesti Englannin common
law’n piirissd, jossa uhkana on nihty, ettd suhteellisuusperiaate tuo mukanaan
common law’n oikeusajattelulle vieraat ajatukset oikeuksien ja muiden intres-
sien erottamattomuudesta, jonka seurauksena julkisen vallan padmaérit rajoitta-
vat tuomioistuinten mahdollisuuksia oikeuksien ylldpitoon.*® Téllainen oikeuk-
sien alikorostumiskritiikki painottaa sitd, ettd suhteellisuusperiaatteen taustalle
asetettava oikeudellinen punnintalogiikka alentaa oikeudet julkisen vallan pii-
midrien tasolle yhdenvertaisiksi normeiksi. Kritiikin mukaan suhteellisuusperi-
aate asettaa vastakkain punninta-asetelmaan erimitalliset instituutiot: oikeudet ja
julkisen intressin.*® Niin punninta johtaa lopulta oikeudelliseen argumentoin-
tiin, jossa oikeuksiin perinteisesti liitetyt midreet kuten “oikea” ja vadrd” kor-
vautuvat julkisen vallan paddméérien retoriikalla. Oikeuksien sisédllon asemesta
puhutaan riittivyydestd, harkinnasta, valttimattomyydestd.*!

Muiden ohella Mattias Kumm viittaa siihen, etti tdllainen punninta tyhjentdd
oikeuksien késitteen oikeuksien haltijalle mielekkédstd sisdllostd: oikeudet ovat

45 Schlink 2001, s. 445.

46 Schmidt-ABmann HStR 2006, § 26 rn. 87.
4“7 Alexy 1986.

48 Beatty 2004, s. 163.

49 Rivers 2006, s. 179.

40 Tsakyrakis 2009, s. 475 ss.

1 Tsakyrakis 2009, s. 475 ss.
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olemassa Alexyn tarkoittamaan tapaan vain prima facie -oikeuksina.*? Beatty
jisentdd saman kysymyksen hieman toisin. Beattyn mukaan oikeuksia koskeviin
kysymyksiin ei ole universaaleja, a priori vastauksia: tiedimme vastaukset oi-
keuksien alaa ja sisdltod koskeviin kysymyksiin vasta suhteellisuusperiaatteen
soveltamisen jilkeen.** Toisaalta my6s Kumm huomauttaa, ettd muut tavat ji-
sentidd oikeuksien ja vallankdyton suhde eivit vélttimétti ole sen hedelméllisem-
pid. Esimerkiksi optimoinnille vaihtoehtoinen rakenteellinen teoria, Dworkinin
nimeen liitetty ajatus oikeuksista valttikortteina eli absoluuttisina, rajoittamatto-
mina oikeuksina jéttdd lopulta oikeuksien aineellisen alan minimiin.** Néin ar-
vioituna kyse on valinnasta Innen- ja Auflentheorien vililld.*

Seké ylikorostumis- ettd alikorostumiskritiikkid yhdistdd ajatus, jonka mu-
kaan punninta tapahtuu vilttimittd mielivaltaisin perustein tai de facto nojautu-
van esimerkiksi paidtoksentekijan omaksumiin ennakollisiin moraalikisityksiin,
joiden toimeenpanoon punninta sovitetaan. Tdhdn ndhden on esimerkiksi pun-
nintajuridiikan Rechtsstaat-doktriinille aiheuttamia vaaroja systemaattisesti ko-
rostavan Leisnerin mukaan varsin paradoksaalista, ettd nimenomaan téllaiseen
punnintaan liitetdén retorisella tasolla argumentaation oikeudellisuutta ja timén
oikeudellisuuden laatua korostavia ilmauksia: ”[w]er abwdigt, ist ganz einfach
ein guter Jurist”

Punninnan yksittdistapauksellisuus, sen edellyttimé yksittdisen tapauksen
faktoihin kiinnittyva paitosheurististiikka ja ndistd kumpuava lainkdyton enna-
koitavuuden katoaminen saa Leisnerin huomauttamaan laajan soveltamisalan
omaavan suhteellisuusvaatimuksen johtavan Rechtsstaat-doktriinista poikkea-
viin tapoihin jirjestdd julkisen vallankdyton kontrolli. Siind missd Leisner pitda
Rechtsstaatin keskeisend ideana oikeuden valtaa ihmisten vallan asemesta, pa-
lauttaa punninnan yksittdistapauksellisuus ja siihen sisdltyvd mielivallan vaara
valtiollisen vallankidyton kontrollin punnintavaltioksi (Abwdgungsstaar).*’ Sa-
maan suuntaan viittaavat Schlinkin johdonmukaisesti osoittamat, suhteellisuus-
periaatteen mukanaan tuomat uhat lainsdétdjin harkintavallalle: suhteellisuuspe-
riaate oikeusjérjestystd kokonaisvaltaisesti rakenteistavana perusoikeusjirjestel-
mén osana kutistaa lainsditdjin poliittisen harkintavallan minimiin.*® Viime
kddessd voidaan puhua uudesta totaliteetista tai Bockenférden tavoin tuomari-

492 Kumm 2004, s. 528.

43 Beatty 2004, s. 172.

494 Kumm 2004, s. 592.

45 Ks. edelld luku 2.3.

46 Leisner 1997, s. 638.

47 Leisner 1997, s. 639—640.
4% Schlink 2001, s. 461 ss.
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valtiosta, jossa politiikan ja demokratian on korvannut tuomarin punnintavalta.*”

Suhteellisuusperiaatetta koskeva kritiikki palautuu tdssd merkityksessd siihen
samaan konfliktiin, joka jo tutkimuksen alussa osoitettiin myds luottamuksen-
suojan taustalle muodollisen oikeusvarmuuden ja yksittdistapauksellisen oikeu-
denmukaisuuden viliseksi perusristiriidaksi®®, joka ei ole abstraktilla tasolla
ratkaistavissa.>!

Kritiikkid ei kdy kevein perustein sivuuttaminen. Esimerkiksi Alexy on vas-
tannut kritiikkiin esittdmailld suhteellisuusperiaatteen ja sen soveltamiskidytin-
non jasentdvin ja rakenteistavan oikeudellista punnintaa siind méérin, ettd mieli-
vallasta ei ole mielekistd puhua.’” Keskustelu niiltd osin siis jatkuu edelleen;
tamin tutkimuksen kannalta keskeiset huomiot on jo tehty: suhteellisuusperiaat-
teeseen kohdistuva, oikeuksien yli- tai alikorostamiskritiikki paljastaa timén
esityksen kannalta kenties olennaisimman osan. Oikeuksia ja niiden sisdltod
koskeva yleinen keskustelu on ldnsimaisissa oikeusvaltioissa rakenteellisesti si-
doksissa suhteellisuusperiaatteeseen ja sen sisélle rakennettavaan oikeudelliseen
punnintaan. Tami ndkokohta osoittautuu jédljempédnd vilttimattoméksi ensi si-
jassa common law’n luottamuksensuojakeskustelun perusteiden ymmaértdmisek-
si. Merkitykseton se ei kuitenkaan ole Rechtsstaatin luottamuksensuojallekaan,
joskin saksalainen luottamuksensuojadoktriini on jo siind miirin rakenteistunut
oikeudet ja niiden keskindisen punninnan sisdistineeseen julkisoikeuteen, etté
luottamuksensuojadoktriinin perusteiden ymmartdminen ei valttaimattd edellyti
suhteellisuusperiaatteen ja oikeuksien keskiniisen suhteen tarkastelua sen yhtey-
dessd. Téllainen keskustelu ei ole kuitenkaan Rechtsstaatin luottamuksensuoja-
doktriinin piirissd merkityksetontd, mutta merkitys konkretisoituu yleensi jil-
jempind tarkasteluun tulevana soveltamisvaiheen kysymykseni julkisen intres-
sin ja yksityisen luottamuksen vilisestd punninnasta.

Luottamuksensuojadoktriinin kannalta merkitystd on myos silld, ettd oikeu-
dellinen punninta ei mainitusta suhteellisuusperiaatteen ja oikeudet yhteen kyt-
kevistd nidkokulmasta huolimatta kokonaan redusoidu suhteellisuusperiaattee-
seen: kuten esimerkiksi amerikkalainen, mannermaisten linkkien osalta 1dhinna
saksalaiselle strukturoidulle suhteellisuusperiaatteelle vihamieliselle Freirecht-
koululle historialliset juurensa omaava balancing-konstruktio osoittaa, on pun-
ninta mahdollista vailla strukturoimatonta rakennettakin.’® Téllaiseen punnin-
nan kisitteeseen sisdltyy mahdollisuus toisen punnittavana olevan oikeuden ra-
joitukseen konstitutiivisella tavalla. Rakenteistuneen suhteellisuusperiaatteen

49 Bockenforde 1991, s. 191.

30 Schmidt-ABmann HStR 2006, § 26 rn. 81.
01 Schmidt-ABmann HStR 2006, § 26 rn. 92.
502 Alexy 2003, s. 135-140.

33 Cohen-Eliya — Porat 2010, s. 284.
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sisdlld oikeuden rajoituksen konstitutiivinen puoli punninnasta kuitenkin ulkois-
tuu muiden oikeudellisten instituutioiden kannettavaksi tavalla, joka osoittaa
suhteellisuusperiaatteelle uuden totaliteetin rakentamista rajatumman merkityk-
sen. Puhutaan suhteellisuusperiaatteen asymmetriasta.

3.7.4.4 Suhteellisuusperiaate: asymmetria vai symmetria?

Alexylle suhteellisuusperiaate on Rechtsstaatin valtavirran mukaisesti vapausoi-
keuksien asymmetrinen Schranken-Schranke.” Suhteellisuusperiaatteen sisil-
tod voidaan kuitenkin ainakin periaatteessa jasentdd kahdella vastakkaisella ta-
valla: symmetriselld ja asymmetriselld, joista symmetrinen saattaa positiivisesti
konstituoida oikeusperusteen julkisen vallan kdyttoon, kun taas asymmetrinen
ainoastaan rajaa julkisen vallan kdyttoa.

Asymmetrinen suhteellisuusperiaate on kiintedssi kytkoksessd oikeutusperus-
teisiinsa. Suhteellisuusperiaate tissi Ubermafverbot-merkityksessi kytkee yk-
sittdistapauksellisen oikeudenmukaisuusajattelun ja julkisen vallan kayttoa sisil-
161lisesti rajoittavan tasapainotuksen julkisen vallan kédyton perustelutaakkaan.’®
Asymmetria konkretisoituu sen soveltamiseen julkisen vallan kéytto4 rajoittava-
na oikeusperiaatteena: vaikka suhteellisuusperiaatteeseen sisdltyvistd kompo-
nenteista jotkut voisivat muotoilunsa puolesta perustella esimerkiksi ankaraakin
voimankdyttod, ei suhteellisuusperiaatteen oikeutusperusta mahdollista sille til-
laista konstituoivaa funktiota. Esimerkkind voidaan mainita (symmetrisenkin)
suhteellisuusperiaatteen keskeiseksi osaksi vakiintuneesti mielletty vaatimus
kohtuullisesta tasapainosta teon ja seuraamuksen vélilld. Suhteellisuusperiaate
tulkittuna ja sovellettuna kiinteédssid yhteydessa oikeutusperusteeseensa estié sel-
laiset tulkinnat, joissa suhteellisuusperiaatteeseen vedoten perustellaan ankaran
seuraamuksen tarvetta. Suhteellisuusperiaate ndin ymmirrettynd ainoastaan ra-
joittaa liian ankarat seuraamukset laillisten seuraamusten joukosta. Kyse on ni-
mensid mukaisesti Ubermafverbotista. Jiljelle jiineiden seuraamusten joukko
on neutraalissa suhteessa suhteellisuusperiaatteeseen. Se ei sen paremmin esti
kuin puolla niiden kiyttdmistd, vaan perusta ja oikeutus niiden soveltamiseen
konstruoituu muualta. Suhteellisuusperiaate saa negatiivisen sisillon suhteetto-
mien (Nicht-aufer-Verhiiltnis-Stehenden) toimien kieltona.’®® Tillainen asym-
metria ei kuitenkaan valttamitti edellytd, ettd suhteellisuusperiaatteen kohteena

304 Alexy 1986.
305 Schmidt-ABmann HStR 2006, § 26 rn. 87.
306 Lerche 1996, s. 783.
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olisivat vain negatiivista vapautta rajoittavat julkisen vallan toimet: asymmetria
toimii yhti lailla positiivisten oikeuksien rajoitusten rajoittajana.’®’

Symmetria antaa suhteellisuusperiaatteelle merkityksen, jossa sen avulla on
mahdollista mitata esimerkiksi yksityiselle epdedullisen seuraamuksen anka-
ruutta tavoitellun paamaiiran avulla. Symmetrinen tulkinta on luonteeltaan ob-
jektiivisen laintulkinnan periaate, jonka avulla on periaatteessa mahdollista viit-
tdd soveltamistilanteessa suhteellisuusperiaatteen vaativan esimerkiksi lailli-
suusarvion kohteena olevaa seuraamusta ankaramman seuraamuksen. Kysymyk-
senasettelu kdédntyy erotteluksi Ubermayfs- ja Untermafsverbot.

3.7.4.5 Suhteellisuuden rajoilla: Untermafiverbot

Mikili kysymys symmetrisen suhteellisuusperiaatteen suhteesta julkisen vallan
tavoitteisiin korvataan julkisen vallan velvollisuudella perusoikeuksien turvaa-
miseen ja perusoikeuksien keskindisen tasapainotuksen oikeudellisuutta korosta-
valla praktisella konkordanssilla®®, samastuu kysymyksenasettelu saksalaiseen
Untermafsverbot-doktriiniin.

Konrad Hessen nimeen yleensi liitetty praktische Konkordanz juridisoi pun-
ninnan prima facie -luonteisesti sisdltod myodten siten, ettd punninta voidaan
my0s oikeuksien konfliktitilanteissa ratkaista perustuslain kokonaisuuteen pe-
rustuvan konkordanssin kérsiméttd: molemmat oikeudet saavat perustuslaista
madrittyvdan optimaalisen sisidllon. Konkordanssin vallitessa ei luonnollisesti-
kaan voi ylldpitaa sellaisia suhteellisuusperiaatteen asymmetriaa sivuavia tulkin-
tasddntoja kuten in dubio pro libertate, ja suhteellisuusperiaatekin muotoutuu
ilmeisen symmetriseksi punninnaksi.’® On kuitenkin huomautettu, ettid prakti-
nen konkordanssi saa merkityksensi suhteellisuusperiaatteen puitteissa vasta sen
oikeusdogmaattisen ilmiasun, kolmiosaisen testin viimeisessd punnintavaihees-
sa.’1% Ndin sijoitettuna péitosheuristisesti vasta asianmukaisuus- ja valttamétto-
myysvaatimusten jilkeinen praktinen konkordanssikaan ei kykene riisumaan
suhteellisuusperiaatteelta sen asymmetriaa kokonaisuudessaan. Merkittivd osa
asymmetriasta liittyy esimerkiksi vélttimittomyysvaatimukseen. Tamin seu-
rauksena praktisen konkordanssin ja suhteellisuusperiaatteen suhde kidntyy jo
suhteellisuusperiaatteen heuristisen struktuurin vuoksi asymmetrisen suhteelli-
suusperiaatteen voitoksi: esimerkiksi Grabitz huomauttaa, ettd vaikka jokainen

7 Beatty 2004, s. 173.

308 Lerche 1996, s. 778-779.
3 Hesse 1999, s. 28.

310 Calliess 2000, s. 573.
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konstruoitu konkordanssi on pakotetusti suhteellisuusperiaatteen mukainen, suh-
teellisuusperiaate ei pakotetusti kunnioita konkordanssia.>!!

Kuitenkin praktisen konkordanssin varaan voidaan rakentaa myos Uber-
mafverbotille vastakkainen ja siitd erillinen peilikuva, Untermafiverbot. Sen
akateemisena oppi-isdné voidaan pitdd Claus-Wilhelm Canaris’ta, jonka perus-
oikeusjirjestelmén ja yksityisoikeuden suhteita laajasti pohtineen teoksen Grun-
drechte und Privatrecht keskeisiin havaintoihin kuuluu suojeluvelvoitteen rajo-
jen epidmidriisyys ja tihin liittyvd Ubermafverbotin helposti sovellettavissa
olevan parin, Untermafverbotin kehittymittomyys.’'? Canaris’n muotoilema
ajatus kuitenkin tarttui nopeasti valtiosddntdoikeuden keskusteluihin jdsenty-
méin sovellettavissa olevaksi velvollisuudeksi.’”® Siind missid Ubermafverbot-
tyyppinen suhteellisuusperiaate suuntautuu julkisen vallan toimintaa vastaan,
konstruoi Untermafverbot julkiselle vallalle toimintavelvollisuuden tietyissa
passiviteettitilanteissa.’'* Schlink muotoilee Ubermafverbotin kontrolloivan val-
tiota joka toimii; Untermaf3verbot puolestaan valtiota, joka ei toimi.>!3

Vaikka Untermaf3verbotin Verfassungsrangia ei ilmeisesti kiy kiistiminen?'®,
on kuitenkin syytd huomata sen suhteellisuusperiaatetta rajatumpi soveltamisala:
Untermaf3verbot voi tulla sovellettavaksi vain julkisen vallan perustuslaillisten
velvoitteiden laiminlyonnin johdosta.’'” Niinpi sen keskeisintd soveltamisalaa
on tilanne, jossa julkinen valta on laiminlyonyt velvollisuutensa jonkin vapaus-
perusoikeuden turvaamiseen ns. turvaamisvelvoitteen (Schutzpflicht) tarkoitta-
malla tavalla siten, ettd oikeusjirjestys ei estd kolmannen osapuolen toteuttamaa
perusoikeusloukkausta.’'®

Untermaf3verbot edellyttdd aktiivisia toimia 1dhinnd lainsditdjiltd, ja timén
johdosta sen soveltamiskynnys on verrattain korkea. Lainsditijin katsotaan lai-
minlydneen turvaamisvelvoitteensa vain mikili se on ollut kokonaan passiivinen
tai toiminut ilmeisen riittdmittomin tavoin. Hallintoon se kohdistuu 1dhinni pe-
rusoikeuksien turvaamisvelvoitteen mukanaan tuomana yksittdistapauksellisen
harkintavallan rajaajana.’'® Sen sijaan hallinnon kohdalla sen paremmin yksit-
tdistapauksellinen kuin abstrakti passiivisuus (Vollzugsdefizit) ei Rechtsstaatin
omaksuman lailla sddtdmisen vaatimuksen johdosta toisin kuin lainsddtdjdn

311 Grabitz 1985, s. 99.

312 Canaris 1984, s. 228.

313 Ks. esim. Isensee 2011, § 191 rn. 300-305.
314 Koch 2003, s. 503.

315 Schlink 2001, s. 463.

316 Hain 1993, s. 982.

317 Erichsen — Ehlers — Badura 2002, s. 131.
18 Storring 2008, s. 41-48.

19 Storring 2008, s. 48-49.
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kohdalla ole Untermaf3verbotin ominta soveltamisalaa, vaan niitd koskevat kysy-
mykset jisentyvit ldhtokohtaisesti lakisidonnaisuuden kautta.

Julkisen vallan toimintavelvoitetta korostava Untermaf3verbot on jossain maa-
rin ristiriidassa asymmetrisen suhteellisuusperiaatteen kanssa. Asymmetrinen
suhteellisuusperiaate nimittdin ndyttdisi kuuluvan viistamattd ldhinni siihen oi-
keusperiaatteiden joukkoon, joita erityisesti liberaali oikeusvaltioteoria on kehit-
tianyt julkisen vallan kidyton ja samalla myds julkisen vallan tavoiterationaliteetin
pidikkeiksi. Niinpd Untermafsverbotkin ja sen suhde suhteellisuusperiaatteeseen
on herittanyt Saksassa runsaasti keskustelua sen legitiimeista rajoista ja suhtees-
ta perustuslain turvaamiin vapausoikeuksiin.’*

Ns. kongruenssiteesin mukaan UntermafSverbot on suhteellisuusperiaatteen
pari. Vaikka ajatuskulku sivuaa suhteellisuusperiaatteen symmetriaa, se ei kaikil-
ta osin samastu siihen. Kongruenssiteesikin erottaa julkisen vallan kayttod
konstituoivat normatiiviset vaatimukset ainakin teoriassa suhteellisuusperiaat-
teesta. Kongruenssiteesin mukaan Untermafverbot ja Ubermaf3verbot ovat ikéin
kuin tiettyyn tarkastelupisteeseen — arvioitavana olevaan julkisen vallan toimeen
— eri suunnista ndkyvii identtisid rakenteita, joiden sisdinen logiikka samastuu.
Teesin jyrkimméin muodon mukaan suhteellisuusperiaatteen soveltamisratkaisu
sisdltdd kuitenkin kannanoton myo6s Untermaf3verbotin soveltamiseen. Esimer-
kiksi kannanotto vilttdmittomyystestiin sisdltdd teesin mukaan kannanoton
myos siihen, onko toimi riittdva.>?!

Samastavaa tulkintaa vastaan puhuu kuitenkin esimerkiksi se, ettd valttamat-
tomyystestid on vakiintuneesti tulkittu asymmetrisesti: vaikka sen puitteissa,
johtuen osin tulevaisuutta koskevan tiedon epdvarmuudesta esimerkiksi lainsada-
tdjalle jad harkintavaraa kulloinkin kisilld olevan vilttiméattomyyden arviointiin
(prognosespielraum), leimaa sitd lopulta vapauspainotteinen in dubio pro liber-
tate -ajatus.”* Vahvan kongruenssiteesin kriitikot huomauttavatkin Unter-
maf3verbot- ja Ubermaf3verbot -Kieltojen viliin jddvin varsin huomattavan lain-
sadtdjan liikkumatilan. Esimerkiksi Schlink huomauttaa kongruenssin olevan
luonteeltaan tyhjad rakenteellinen konstruktio vailla sisdltod ja vakuuttavuutta:
Ubermaf3verbotin vilttimittomyystestissi on kyse olemassa olevien keinojen
vertailusta toisiinsa keinojen kidyttod rajoittavalla tavalla. Sitd vastoin Unter-
mafverbotin soveltamisalalla ei ole olemassa mitédidn vertailtavaa.’?® Olemassa
olevien keinojen asemesta on tyhji tila, jonka lainséatdjd voi harkintavaltansa
puitteissa tdyttdd usealla eri tavalla.>>*

520 Storring 2008, s. 52-55.

321 Hain 1993, s. 983.

522 Hillgruber 2011, § 201 rn. 71.
323 Schlink 2001, s. 463.

324 Hain 1993, s. 984.
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Vallitseva kantaa lieneekin, ettei Untermafsverbot ole symmetrisessa suhtees-
sa Ubermafverbotin kanssa sen paremmin sisillon kuin vahvuudenkaan suh-
teen. Esimerkiksi oikeusvaltion ja ympéristonsuojelun paamaiérien suhdetta poh-
tinut Christian Calliess toteaa Untermafsverbotin jiavin viistaméttd soveltami-
sintensiteetiltddn suhteellisuusvaatimusvaatimusta heikommaksi lainkdytossa:
julkisella vallalla on harkintamarginaalia sen suhteen, milld keinoin ja minki
tasoisena se tiyttdd suojeluvelvoitteensa.’

3.7.4.6 Suhteellisuusperiaate luottamuksensuojan justifikaationa

Asymmetriseksi muotoiltu suhteellisuusperiaate on reaktiivinen, julkisen vallan
kiyttod rajoittava periaate ja kuuluu Rechtsstaat-doktriinin keskeisimpiin peri-
aatteisiin. Se jakaa nyt tutkimuksen kohteena olevan luottamuksensuojan kanssa
yhteisid piirteitd. Kirjallisuudessa onkin toisinaan esimerkiksi viitattu sithen yh-
teiseen funktioon, joka suhteellisuusperiaatteelle ja luottamuksensuojalle on
saksalaisessa valtiosddnnossd rekonstruoitu. Ajatuksen synty on paikallistetta-
vissa O. Bachofin esittaimdidn keskustelupuheenvuoroon suuren luottamuksen-
suojakeskustelun yhteydessd: Bachof rakensi kantansa GG § 2:n yleiselle va-
pausoikeudelle ja GG § 3:een kiinnittyville yhdenvertaisuusarviolle, joiden so-
veltamisalan — ja samalla niihin kiinnittyvén suhteellisuusarvion — katsoi katta-
van kaikki ne tilanteet, joissa luottamuksen suojaaminen voi ylipdinsi tulla ky-
symykseen.’?® Tillainen kanta tunnistaa suhteellisuus-luottamuksensuojaperi-
aatteen laajan soveltamisalan hallinnossa: kun edelld esitetyn mukaisesti jo GG
§ 2:n laajasta soveltamisalasta seuraa ainakin se, ettd ns. Eingriffsverwaltung on
jo lahtokohtaisesti ja ehké késitteellisestikin perusoikeusjirjestelmén turvaaman,
sitd vastaan suunnatun vapausoikeussuojan piirissi, ja luottamuksen suojaami-
sesta erkaneva toimi muodostaa perusoikeuksien soveltamisalalla téllaisen Ein-
griffin, ei luottamuksensuoja-suhteellisuusperiaatteesta vapaalle julkisen vallan
kdytolle jaa olennaista tilaa ilman oikeusvaltiollista, Rechtsstaat-konstruktioon
kiinnittyvaid yleistd soveltamisalaakaan.

Kuitenkin, my0s perusoikeuksista kisitteellisesti irrallisen oikeusvaltiollisen
suhteellisuusperiaatteen on katsottu olevan kiinteédssa yhteydessi oikeusvaltiolli-
seen luottamuksensuojaan®”, ja esimerkiksi von Arnauld katsoo niiden kulkevan
kisi kiidessd toteuttaessaan tehtdvadnsi valtiosddntdisend ”Weich- und Gleich-

925 Calliess 2001, s. 462.
26 Bachofin puheenvuoro on dokumentoituna muun keskustelun yhteydessd julkaisussa VVD-
StRL 32 (1974), s. 242.
527 Blanke 2000, s. 134.
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macherina” .5 Von Arnauld huomauttaa edelleen, ettd edelld rekonstruoitu suh-
teellisuusperiaatteelle annettu keskeinen ja koko julkisoikeutta rakenteistava
Verfassungsrangin omaava merkitys on miltei sellaisenaan kidytettdvissd myos
luottamuksensuojaperiaatteen luonnehdintaan.

Von Arnauldin omaksuma luonnehdinta ei tietenkién vield edellyti, ettd luot-
tamuksensuojan ja suhteellisperiaatteen katsottaisiin olevan my&s normatiivises-
ti yhteydessd. Niinpd esimerkiksi Maurer asettaa ne lainsddddnnon taannehti-
vuuskiellon kohdalla selkedsti erillisiksi, joskin usein simultaanisti soveltuviksi
oikeusnormeiksi, joskin myontdd niiden simultaanin justifioitavuuden olevan
mahdollista.’” Siind missé suhteellisuusperiaate on Maurerin ajattelussa esimer-
kiksi taannehtivuuskieltoon kohdistuva asiallinen ja siséllollinen rajoitus, toimii
luottamuksensuoja sitd tdydentdvéni, ajallisen dimension analyysiin mukaan
tuovana oikeusnormina.’® Maurer joutuu toisaalla kuitenkin myontdmién, ettd
asiallista eroa ndiden kahden vililld ei ole tietyissd asetelmissa tehtivissd.>!
Myos Sobota avaa sen mahdollisuuden, ettd luottamuksensuojaperiaate olisi sit-
tenkin suhteellisuusperiaatteen kiinted osa,” ja edelleen esimerkiksi Grabitzin
ajattelussa suhteellisuusvaatimus on rakenteellisesti yhteydessd luottamuksen-
suojaan muodostaen osan siitd kriteeristostd, jolla luottamuksensuojan sovellet-
tavuus perustellaan.”* Myos Thilo Rensmann viittaa téllaiseen pariteettiin, joka
on luonteeltaan rakenteellinen: Rensmannin tarkastelussa luottamuksensuoja ja
suhteellisuusperiaate muodostavat yhteen kietoutuneen mittapuun erityisesti
taannehtivan lainsddddnnon arvioinnille.** Pariteetti ei ole oikeuskédytinnolle-
kddn tuntematon: kuten jédljempéné tullaan havaitsemaan, erityisesti lakien taan-
nehtivuuden heikompaa versiota, epdaitoa taannehtivuutta, arvioidaan oikeus-
kiytdnnossd suhteellisuus- ja luottamuksensuojaperiaatteen samastavalla pun-
ninnalla.>®

Pariteetti voidaan ymmartdd myos siten, ettd luottamuksensuoja on osa suh-
teellisuusperiaatteen sisaltimdd Zumutbarkeit-vaatimusta’®, jonka tavallisesti
katsotaan sisdltyvidn kolmiportaisen suhteellisuustestin viimeiseen osatestiin,
suhteellisuusperiaatteeseen suppeassa merkityksessid. Kyse on tilloin Zweck-
Mittel-relaatioksi tavallisesti puettavan oikeushyvien punninnasta siten, ettd yk-

528 Von Arnauld 2006, s. 158.

329 Maurer HStR 2006, § 79 rn. 68.

330 Maurer HStR 2006, § 79 rn. 68.

31 Maurer HStR 2006, § 79 rn. 64-65.
332 Sobota 1997, s. 159.
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334 Rensmann 1999, s. 169-170.
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336 Pieroth JZ 1990, s. 281.
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sityisen luottamus otetaan huomioon sen aineellisena osana®’ tai toisinpiin:
suhteellisuusperiaate on kiinni luottamuksensuoja-arviossa “annostelemassa”
julkisen intressin merkittdvyyttd legitiimeihin rajoihin.*® Ndin ymmaérrettyni
suhteellisuusperiaate voidaan samastaa luottamuksensuojan niakokulmasta ra-
kenteeksi, jossa luottamuksensuojan edellyttima punninta tapahtuu®’, mutta sa-
malla myods immanentiksi justifikaatioksi.>*

Schwarzin luottamuksensuojakonstruktio rakentuu tdssid kohdin havainnolle
siitd, ettd itse asiassa mikddn ei edellytd luottamuksensuojan késittelemistd suh-
teellisuusperiaatteesta irrallisena. Niin oikeustieteen tasolla kuin oikeuskéytin-
nossd ilmaistut kannat esimerkiksi jédljempédnid tarkasteltavan lainsddddnnon
taannehtivuusarvion kohdalta niyttéisivit samastavan luottamuksensuojaami-
seen liittyvédn yleisen argumentaatiorakenteen suhteellisuusperiaatteen vastaa-
vaan: esimerkiksi epdaidon taannehtivuuden sallittavuusarvioinnin luottamuk-
sensuojaksi tavallisesti nimetty punnintaoperaatio sisédltdd Schwarzin mukaan
lopultakin Idhinna kannanoton siitd, oikeuttaako esitetty peruste intensiteetiltdan
esitetyn voimakkaan puuttumisen yksityisen perusoikeuspiiriin:>*' ndin ollen
luottamuksensuojaproblematiikassa on in erster Linie eine Frage der Verhdlti-
nismdfligkeit des Grundrechteingriffs”.>** Schwarz jopa muotoilee ndin rekonst-
ruoitavan suhteellisuus-luottamuksensuojan kolmiosaiseksi, suhteellisuusperi-
aatteen viimeisen osatestin mukaista punnintaa jiljitteleviksi punnintamalliksi,
joka saa dogmaattisen struktuurinsa valtiosddntdotuomioistuimen elinkeinova-
pauden soveltamisalalla suhteellisuusperiaatteen erityisend konkretisoitumana
soveltamasta kolmiportaisesta rakenteesta (Drei-stufen-lehre). Esimerkiksi lain-
sddtdjddn kohdistuvan arvion ensimmdiinen vaihe koostuu valtiosdintdisestd ar-
viosta siitd, onko lainsdétdjd ottanut ylipdinsd huomioon sen, ettid sddnnds puut-
tuu luottamuksensuojan kannalta merkittdviin perusoikeuspositioihin. Toiseksi
arvio kohdistuu siihen, onko lainséétiji esittdnyt julkiseen intressiin kytkeytyvid
perusteita tillaiselle puuttumiselle. Viimeisessd kolmannessa vaiheessa saate-
taan joutua suorittamaan varsinainen punninta yksityisten, luottamuksen suojaa-
misen puolesta puhuvien etujen ja mainittujen julkisten intressien vililld.>*

Suhteellisuusperiaate ei kuitenkaan tyhjene jddnnoksettd tdhin strukturoituun
testiin. Kuten jdljempéni tullaan soveltamisedellytysten tarkemman tarkastelun
yhteydessd havaitsemaan, Saksan ylimmén hallintotuomioistuimen Bundesver-

337 Schwarz 2001, s. 277-279.
338 Blanke 2000, s. 134.

339 Moller NJW 1999, s. 910.
340 Riechelmann 2005, s. 79.
1 Schwarz 2001, s. 273.

2 Schwarz 2001, s. 551.

33 Schwarz 2001, s. 277.
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waltungsgerichtin uudemmassa ratkaisukiytdnnossé esiintyy tulkintalinja, jossa
esimerkiksi kertaluonteisen rahasuorituksen muotoisen avustuksen takaisinpe-
rinnédn sallittavuuden arvioinnissa kiedotaan yhteen luottamuksensuoja ja suh-
teellisuusperiaate nimenomaan kohtuuteen viittaavassa Zumutbarkeit-merkityk-
sessd.*** Samanlaisia kisitteellisid laajennuksia on omaksuttu EU-oikeudessa,
jossa kohtuuden (aequitas) on katsottu muodostavan muuten strukturoidun suh-
teellisuusperiaatteen erityisen ilmenemismuodon.’* Samoin on syytd viitata
Saksan valtiosddntotuomioistuimen ratkaisuun (BVerfGE 49,168), jossa oli
asiallisesti kysymys oleskeluluvan piittymisestd ja siitd seuraavista ulkomaa-
laisoikeudellisista seuraamuksista nimenomaan tilanteessa, jossa maériaikaisek-
si tarkoitetun oleskeluluvan uusimatta jiattiminen arvioitiin ketjutuksena ("’ Ket-
tenverwaltungsakte). Yleisesti ottaen tillaisessa tilanteessa on kyse siitd, ettd
lupa mydnnetiin toistaiseksi voimassa olevan luvan asemesta useaan otteeseen
perdkkidin miidrdaikaisena sen varmistamiseksi, ettd viranomainen voi maéra-
ajoin varmistua sen edellytysten olemassaolosta ja olosuhteiden muuttumatto-
muudesta.>*¢

Saksan valtiosddntotuomioistuimen tillaista ketjutustilannetta koskevaa rat-
kaisua, jossa se arvioi viranomaisen olevan tdllaisessa valtiosuvereeniteetin
kiyttotilanteessakin olevan luottamuksensuojan johdosta sidottu aiempaan rat-
kaisulinjaansa siten, ettd sen muuttaminen oli mahdollista vain asianmukaisilla
perusteilla, on kritisoitu “turhasta” tukeutumisesta luottamuksensuojakonstruk-
tioon. Esimerkiksi Schwarz huomauttaa samaan lopputulemaan padiddyttdvin
vastaavan argumentaatioketjun perusteella myos silloin, kun luottamuksensuo-
jan asemesta oikeudellinen arvio ankkuroidaan GG § 2:n turvaamaan yleiseen
vapausoikeuteen ja siihen kiinnittyvéin suhteellisuusarvioon.’*’

Toisaalta, mikéli Schwarzin ratkaisua vastaan esittdma kritiikki otetaan vaka-
vasti, asiallista eroa luottamuksensuojan ja suhteellisuusperiaatteen vélilld ei siis
tassd kohdin néyttdisi olevan. Haettaessa luottamuksensuojaperiaatteen rajoja on
helppo havaita suhteellisuusperiaatteen ja luottamuksensuojan samastuminen
viimeistdin tidssd kohdin. Jos nimittdin Zumutbarkeitille annetaan edelld hahmo-
teltu, suhteellisuusperiaatteeseen laajimmassa Sobotan viittaamassa Verhdltnis-
gerechtigkeit-merkityksessd palautuva siséltd, nayttdd suhteellisuusperiaatteen
ja luottamuksensuojan justifikatorinen ja sisdllollinen rekursio ilmeiseltd. Tami
nidkokulma sai jalansijaa jo 1973 Staatsrechtslehrertagungin suuressa luotta-
muksensuojakeskustelussa, jossa Bachof osoitti puheenvuorossaan sellaisen jul-

>4 Blanke 2000, s. 201.

35 Laakso 1999, s. 1087 ss.
36 Von Arnauld 2006, s. 438.
7 Schwarz 2001, s. 332.
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kisen vallan inkoherenssin ja inkonsistenssin, jota vastaan luottamuksensuojape-
riaatteella yleensd argumentoidaan, olevan samalla myds suhteetonta ja mielival-
taista vallankayttod.>*

Zumutbarkeit-oikeuskédytintd vie suhteellisuusperiaatteen rakenteistaman
punninnan &érirajoilleen: sen nidkokulmasta suhteettomuudessa voidaan katsoa
olevan kysymys niin ilmeisestd epitasapainosta, ettd arvioitavana olevassa ta-
pauksessa vaakakupin toiselle puolelle jddville, yleensi julkista vallankdyttod
perusteleville intresseille ei ole syytd antaa painoarvoa lainkaan. Téllaisella ajat-
telutavalla on kiistdmiton yhteytensd siihen erotteluun, jonka esimerkiksi
Schlink tekee Zumutbarkeitin ja Verhdltnismdfigkeitin vililla. Schlinkin mukaan
tdllainen suhteettomuus on luonteeltaan pistemiistd: siind missa suhteellisuuspe-
riaatteen luoma oikeudellinen kontrolli on luonteeltaan relatiivista ja vertailevaa,
nojautuu Zumutbarkeit pistemédiseen arvioon suhteettomuudesta.>*

Ajatus oikeussuhteen oikeudenmukaisuuden vaatimuksesta on ollut perintei-
sesti vaikeasti sovitettavissa yhteen positiivisen oikeuden ensisijaisuutta korosta-
vien oikeusvaltiollisten vaatimusten kanssa, johdetaanpa ne sitten Herrschaft des
Gesetzes -ajatuksesta tai rule of law’sta. Jannite tiivistyy yleensd nimenomaan
tilanteessa, jossa yleiselld oikeudenmukaisuudella argumentoidaan contra legem
scriptam.>® Niinpd ndiden jdnnitettd on yritetty ratkaista korostamalla tdssd yh-
teydessd tarkoitetun oikeudenmukaisuuden olevan luonteeltaan tdsmentyneem-
pad ja tdsmdillisempid rajoja asettavaa kuin yleisen oikeudenmukaisuuden. Niin-
pd oikeudenmukaisuuden ei-oikeudelliseksi katsotusta sisdllostd on saatu nor-
matiivisen kielenkdyton kannalta helpommin hyviksyttidviéd rakenteita puhumal-
la sellaisista julkisoikeudellisista vaatimuksista kuin kohtuus (Zumutbarkeit,
reasonableness) ja asianmukaisuus (Angemessenheit, propriety).>!

Esimerkkeji ei ole vaikea osoittaa. Ossenbiihlin ajattelussa lakivarausten ra-
kenteistamaan Rechtsstaatin vallankdyttoon sopii lainsédétdjin toimia yksittdista-
pauksissa korjaava kohtuusajattelu, mutta vain perusteltuna yleisen, suhteellisen
vakiintuneen Treu und Glauben -oikeusperiaatteen rajoissa.’> Samoin esimer-
kiksi Jorg Liicke osoittaa Saksan valtiosddntStuomioistuimen kdytdnnosti esi-
merkkejd, joissa strukturoidun suhteellisuusperiaatteen asemesta, mutta suhteel-
lisuusperiaatteen késitteellisen sateenvarjon alla on sovellettu pistemadistid (un)
zumutbarkeit-arviota.>>

8 VvDstRL 32 (1974), s. 242-243.

349 Schlink 2001, s. 451.

350 De Wall 1999, s. 238.

31 Ks. esim. Schwarz 2001, s. 138, Vranes 2009, s. 2.
332 Ossenbiihl 1965, s. 75.

333 Liicke 1974, s. 768, ks. myos Schlink 2001, s. 452,
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Yksin retorisella rubrisoinnilla oikeudenmukaisuus sellaisenaan ei tietenkéin
ole juridisoitavissa; kuten oikeusvaltiodiskurssi yleensd osoittaa, niin Rechts-
staat kuin rule of law omaavat neutraalin tai jopa antagonistisen suhteen kulloin-
kin julkisen vallan toteutettavana olevaan (poliittiseen) oikeudenmukaisuuskasi-
tykseen.* Téltd kannalta voisi ajatella ndissd oikeudenmukaisuuden erityista-
pauksissa olevan kyse oikeudenmukaisuuden uloimmista rajoista. Toisin sanoen
oikeudenmukaisuuden vastaisuus on luonteeltaan niin ilmeisti ja rdikedd, ettd
sitd on vaikea pitdd minkdin oikeudenmukaisuuskésityksen mukaisena, oikeu-
den mukaisena. Kuten jaljempind havaitaan, téillainen ajatus on ollut jopa Eng-
lannin common law’n muuten hallinnon oikeudelliseen kontrolliin ddrimmaéisel-
14 pidittdytyvyydelld suhtautuvien ortodoksioiden hyviksyttivissid ns. Wednes-
bury unreasonableness -doktriinin muodossa ja on téitd kautta myos saanut perin-
teisessd doktriinissa nimenomaan luottamuksensuojaan asti konkretisoituvan si-
sallon.

3.7.5 Vilitilinpaitos: oikeutusperusteet ja Verfassungsrang

Saksalainen luottamuksensuojan perusteltavuutta koskeva doktriini on sisdllolli-
sesti varsin moninainen. Tdma selittyy osaltaan oikeusyhteison ja tutkijakunnan
laajuudella, mutta erityisesti doktriinin kattamien oikeusjarjestyksen elementtien
perustavanlaatuisuudella. Kuten edelld todettiin, luottamuksensuojadoktriinin
keskeisistd osista ainakin oikeusvaltiodoktriini kuuluu eittdmiéttd niihin perus-
teiltaan riidanalaisiin kisitteisiin, joiden mukanaolo keskustelussa on omiaan
pikemminkin moninaistamaan doktriinia kuin saattamaan sen homogeeniseen
muotoon. Tamin johdosta tdssdkddn tutkimuksessa ei titd moninaisuutta pyritty
tiivistiméidn oikeusdogmaattisesti sovellettavaksi olevaksi yksinkertaistukseksi,
vaan edelld pikemminkin sitouduttiin ndkdkulmaan, jonka mukaan juuri doktrii-
nin moninaisuus on hyddyllinen ominaisuus luottamuksensuojadoktriinin ym-
mirtdmisessd. Justifikaatioperusteiden analyysin merkitys tille sitoumukselle
paljastuu myohemmissi tilinpaatoksissa.

Tisséd kohdin tutkimusta on kuitenkin syytéd tehdé kapea vilitilinpditos. Mo-
ninaista ja laajaa doktriinia nimittdin leimaa yksi piirre: saksalaista luottamuk-
sensuojadoktriinia on hallinnut pitkddn kysymys Verfassungsrangin olemassa-
olosta ja sen perustelevan kytkoksen sisdllostd. Useissa konstruktioissa Verfas-
sungsrang on syntynyt tai synnytetty tarpeeseen: kyse ei ole ollut siiti, ettd val-
tiosddntoinen olemassa oleva oikeudellinen konstruktio olisi saanut merkityk-
sensd soveltamistoiminnassa, vaan pikemminkin tavoitteellisesta justifioinnista.

354 Beatty 2004, s. 161-164.
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Taustaksi on asetettu luottamuksen suojaamisen tarve ja timén tarpeen mahdol-
linen konflikti oikeusvaltiollisten, mahdollisesti Verfassungsrangin omaavien
vaatimusten vililld. Ndin konfliktin luottamuksen suojaamisen mahdollisuudelle
myoOnteinen ratkaisu on edellyttinyt Verfassungsrangin konstruoimista luotta-
muksensuojaperiaatteelle tai sen oikeutusperiaatteille.

Valtiosddntoon kiinnittyvd oikeusperiaatejustifiointi ei ole kokonaan vierasta
Suomenkaan oikeusjdrjestykselle. Esimerkkind voidaan viitata Lauri Soikkelin
ajatuksiin luottamuksensuojaperiaatteesta: Soikkeli kytkee sen oikeutusperustei-
siin kdyttdmilld apuna omaksumansa oikeusperiaatteen késitteen edellyttiméa
institutionaalista tukea. Tuki 16ytyy systemaattisesta yhteydestd oikeusvarmuu-
teen ja EU:n oikeuteen, mutta my0s perusoikeusjirjestelméastd PL 21 §:n turvaa-
mien hyvin hallinnon periaatteiden muodossa.”> Myds Kullan lIuottamuksen-
suojaerittelyssd periaate saa vilittomén Verfassungsrang-justifikaation kiinnitty-
milld perusoikeussddnnoksiin. Esimerkiksi kiinnekohdista valikoituvat proses-
suaalisen oikeusvarmuuden linkki oikeusturvasidinnokseen (PL 21 §) ja luotta-
muksensuoja aineellista oikeusvarmuutta ilmentidvéni taannehtivauskieltona ri-
kosoikeudellisen laillisuusvaatimuksen (PL 8 §) sekd omaisuudensuojan (PL
15 §) soveltamisalalla.®® Osa luottamuksensuojajustifikaatioista kiinnittyy pe-
rustuslakiin huomattavasti vélillisemmin: esimerkiksi Mdenpdcdin luottamuksen-
suojakonstruktio, joka saa nykyisin kontekstinsa yleensi hyvén hallinnon perus-
tuslaillisista takeista,>’ kiinnittyy aiemmassa hallinto-oikeuden yleisesityksessi
julkisen luotettavuuden (publica fides) vilitykselld oikeusvarmuuteen ja lailli-
suusolettamaan.>®

Oikeudellisista kiytdnnoistd on syytd identifioida erityisesti perustuslakivalio-
kunnan omaksuma tulkinta, jossa luottamuksensuoja perustetaan omaisuuden-
suojasddnnoksen tulkintaan. Kytkentd omaisuudensuojaan ei ole edelli esitetty
saksalainen doktriini huomioiden mitenkédédn ylldttavdd: onhan suomalaisenkin
omaisuudensuojan tausta-ajatukseksi verrattain vakiintuneesti eksplikoitu luot-
tamuksensuojan tarjoamaan intertemporaaliseen suojaan kiinnittyvid ajatuksia.
Esimerkiksi Pekka Linsinevan mukaan perusoikeusjérjestelmin kokonaisuudes-
ta tarkasteltuna omaisuudensuojan tehtivit ja tavoitteet ovat kiinnitettavissi
paitsi yksiloiden taloudellisen autonomian ja toimintavapauden, myo6s “varalli-
suussuhteiden vakauden ja ennakoitavuuden turvaamiseen ja edistimiseen .
Kytkos on kiinteimmillddn suojan kohteen tarkastelussa: Lidnsineva uusintaa
saksalaistyyppistd Vermogen / Rechts-Eigentum-Vertrauenseigentum -jaottelua

35 Soikkeli 2003, s. 136, 218.
356 Kulla 2008, s. 107.

37 Méenpéd 2011, s. 74-75.
38 Mienpii 2003, s. 392-393.
3 Lénsineva 2011, § 15.
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toteamalla, ettd suojan kohteena eivit ole “esimerkiksi materiaaliset esineet tai
abstraktit sopimussuhteet vaan ihmisyksilot ja heiddn legitiimit oikeutensa ja
odotuksensa” >

Niin esimerkiksi perustuslakivaliokunnan lausunnossa PeVL 25/2005 vp hal-
lituksen esityksesti laiksi tilatukijdrjestelmén tdytintoonpanosta viitattiin siihen,
ettd omaisuuden perustuslainsuoja turvaa myds sopimussuhteiden pysyvyyttd,
joskin samalla huomautettiin, ettd kielto puuttua taannehtivasti sopimussuhtei-
den koskemattomuuteen ei ole perustuslakivaliokunnan kiytinndssd muodostu-
nut ehdottomaksi. Kuitenkin olemassa olevaksi tunnustetun oikeustoimien pysy-
vyyden perustuslaillisen suojan taustalle konstruoitiin ajatus oikeussubjektien
perusteltujen odotusten suojaamisesta taloudellisissa asioissa.’®' Luottamuksen-
suojakonstruktion taustalla on omaisuudensuojadoktriinin perusoikeusuudistuk-
seen kiintedssd yhteydessd oleva muutos, jonka Lénsineva on tiivistdnyt siirty-
miksi muodollisesta taannehtivuuskiellosta aineelliseen luottamuksen suojaami-
seen.’®

Voidaan viitata myds KHO:n ratkaisuun KHO 2006:20, jossa oli asiallisesti
kyse alkoholilain sddnndsten taannehtivasta soveltamisesta sellaisiin alkoholi-
juomiin, jotka oli tuotu laillisesti maahan ennen lain voimaantulopdivii ja joita
pidettiin edelleen hallussa lain voimaantulopdivéni, vaikka ne uusien sdéinndsten
mukaan olisivat vikiviinaa. KHO asetti taannehtivan soveltamisen esteeksi
omaisuudensuojan, joskin erityisen niukasti perustellen: ”Kun otetaan huo-
mioon, ettei laissa ole sen soveltamista koskevia siirtymisddnnoksid, ja perustus-
lain 15 §, katsoo KHO, ettei muutettuja sdannoksid voida soveltaa alkoholijuo-
miin, jotka on tuotu laillisesti maahan ennen lain voimaantulopiivéd ja joita pi-
detddn hallussa lain voimaantulopdivini ja sen jéilkeen.”

Yleisemmiill4 tasolla voidaan viitata siithen analyysiin, jonka Kaarlo Tuori on
tehnyt suomalaisen hallinto-oikeuden yleisten periaatteiden kiinnittymisesti ja
kiinnittyméttomyydestd perustuslakiin. Tuori viittaa siihen, ettd vaikka itsenii-
sen hallinto-oikeustieteen synty jo kisitteellisesti on pakotetusti merkinnyt tiety-
nasteista pesideroa valtiosdidntdoikeuteen, nimenomaan suomalaisessa konteks-
tissa perusoikeusjirjestelmén historiallinen ohuus ennen vuoden 1995 perusoi-
keusuudistukseen konkretisoitunutta kehityskulkua toimii selityksen sille, mik-
si merikoskelainen julkisoikeus kadotti miltei kokonaan valtiosddnnon ja hallin-
to-oikeuden keskindisen yhteyden.>*® Tuori osoittaa tdssd yhteydessd, miten il-
meinen tima yhteys kuitenkin on. Yhteys 16ytyy kidyttden apuna perusoikeuksien

30 Linsineva 2011, § 15.

1 PeVL 25/2005 vp, s. 3.

32 Linsineva 2002, s. 229-232.
363 Tuori 1999, s. 535.
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yleisten rajoitusedellytysten testidi, jonka puitteissa on mahdollista perustella
kantaa, jonka mukaan niihin edellytyksiin on kiinnitettivd huomiota “paitsi lain
sddtamisen my0s lain soveltamisen vaiheessa”.’** Ilmeisin yhteys tdssd kohdin
rakentuu valtiosddntoisen suhteellisuusperiaatteen (yleinen rajoitusedellytys) ja
hallinto-oikeudellisen suhteellisuusperiaatteen viélille. Tédssd yhteydessi lainattu
perustuslakivaliokunnan suhteellisvaatimusta perusoikeuksien yleiseni rajoitus-
edellytykseni luonnehtiva lausunto toistaa nimittdin saksalaisen, laajan sovelta-
misalan (my0s organisatorisesti akselilla lainsddtdji—hallinto) omaavan suhteel-
lisuusperiaatteen keskeisen sisdllon rakennetta myoten:

”(Perus)oikeusrajoitusten on oltava suhteellisuusvaatimuksen mukaisia. Ra-
joitusten tulee olla vilttamittomid hyviksyttdvan tarkoituksen saavuttamisek-
si. Jokin perusoikeuden rajoitus on sallittu ainoastaan, jos tavoite ei ole saavu-
tettavissa perusoikeuteen vihemmin puuttuvin keinoin. Rajoitus ei saa menné
pidemmalle kuin on perusteltua ottaen huomioon rajoituksen taustalla olevan
yhteiskunnallisen intressin painavuus suhteessa rajoitettavaan oikeushyviian”
(PeVM 25/1995 vp, s. 5).

Luottamuksensuojan valtiosdidntdinen kiinnekohta jii tdssd vaiheessa vield avoi-
meksi, mutta ilmeisesti ainakin olemassa olevaksi, silld sen suhde perusoikeuk-
siin paljastuu analyysissé kiinnostavaksi mm. sen johdosta, ettd erdissd “eléike-
etuuksien perustuslain suojaa koskevissa perustuslakivaliokunnan lausunnoissa
(35/1993 vp ja 3/1994 vp) voidaan ndhdd ainakin ituja erédénlaiselle
valtiosdantooikeudelliselle luottamuksensuojan periaatteelle.” Kuten Sosiaalioi-
keus-teoksen tuoreimmista painoksista havaitaan, eivdt ndméd idut ole jdédneet
itdimittd, vaan valtiosddntdoikeudelliselle luottamuksensuojan periaatteelle on
annettu merkitysti arvioitaessa sosiaalisten etuuksien omaisuudensuojan ulottu-
vuutta.’®

Huolimatta siitd, ettd luottamuksensuojaperiaatteelle on valtiosdéntdisend oi-
keusperiaatteena annettu merkitystd jidljempind tdssd tutkimuksessa eriteltdvin
tavoin my0©s muissa yhteyksissd, olisi liioiteltua viittid Suomen julkisoikeudel-
lisesta teorianmuodostuksesta pystyttidvin identifioimaan saksalaiseen oikeutus-
perusta-keskusteluun rinnastettavissa olevaa oppia luottamuksensuojan valtio-
saantoisestd perustelusta. TAma nayttdisi vastaavan Outi Suvirannan havaintoa,
jonka mukaan ainakin vield 1990-luvulla oli syytd todeta, ettd ”viime vuosikym-
menind suomalaisessa hallinto-oikeudellisessa lainopissa oikeusjdrjestysti ei ole
pyritty esittiméin oikeusperiaatteista ja niiden alaperiaatteista sekd oikeuskésit-
teistd ja niiden alakdisitteistd koostuvina abstrakteina rakenteina”.>*® Suvirannan

34 Tuori 1999, s. 536.
35 Tuori — Kotkas 2008, s. 235.
36 Suviranta LM 2004, s. 1435.
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mukaan olisi ollut jopa ”surprising to find debate in Finnish dogmatics on, e.g.,
whether the principle of legitimate expectations or that of conformity of admin-
istration to law should be regarded as applications of the principle of the rule of
law or that of legal certainty”.5’

Tarve Suvirannan tarkoittamalle keskustelulle on kuitenkin ilmeinen. Voidaan
viitata esimerkiksi jo tutkimuksen alussa mainittuun luottamuksensuojaratkai-
suun KHO 2006:90, jossa oli pédpiirteissdin kysymys siitd, oliko Suomen kun-
niapddkonsulaatille méédrdajan puitteissa jétetty ilmoitus tullut toimitetuksi toi-
mivaltaiselle viranomaiselle. KHO:ssa ratkaistavana oleva oikeuskysymys pa-
lautui kysymyksen siitd, oliko ilmoituksen perusteella tehtyd merkintdd Suomen
kansalaisuudesta pidettdvi virheellisend, kun ilmoitus oli miérdajan puitteissa
toimitettu “nettisivustojen mukaan toimivaltaiselle viranomaiselle” lain mu-
kaan toimivaltaisen viranomaisen asemesta. KHO:n mukaan otettaessa huo-
mioon “hallintolain 6 §:ssd mainittu luottamuksensuojaperiaate ja hyvin hallin-
non perusteet, A on néisséd oloissa voinut luottaa siihen, ettd hdnen tahdonilmai-
sunsa halustaan sdilyttdd Suomen kansalaisuus on tullut toimitetuksi ajoissa toi-
mivaltaiselle viranomaiselle”.

Kansalaisuuslain sanamuotojen sivuuttaminen vaikuttaisi asiassa luottamuk-
sensuojan nikokulmasta perustellulta, mutta kaipaisi tuekseen ratkaisun ilmei-
sen contra legem -luonteen vuoksi Verfassungsrang-argumentaatiota. Tétd nako-
kohtaa ei sanottavasti muuta, ettd kyseisessd tapauksessa luottamuksensuoja ei
johtanut julkisen vallan ndkokulmasta haitalliseen lopputulemaan esimerkiksi
taloudellisen etuuden lainvastaisen myontdmisen muodossa. Sinédnsd on kiista-
tonta, kuten erityisesti jdljempéni tarkasteluun tuleva common law’n menettelyl-
linen luottamuksensuojaortodoksia osoittaa, ettd julkisen vallan kdyton pddmaa-
rille neutraali luottamuksensuoja on ollut vihdisemmaélld argumentaatiolla yleis-
eurooppalaisessakin keskustelussa hyviksyttivissid. Ottaen kuitenkin huomioon
my0s lainalaisuuden varsin triviaalin PL 2.3 §:dénkin palautuvan Verfassungs-
rangin Suomessa, ei kysymystid luottamuksensuojan vastaavasta valtiosddntoi-
sestd perustelusta voi tdssd kohdin sivuuttaa: ratkaisussa KHO 2006:90 sivuutet-
tiin nimenomaisesti sen tosiseikkoihin soveltunut lain tasoinen oikeusnormi.

Suvirannan analyysin mukaan tdmén tapaiset pohdinnat niyttédisivit olevan
Suomessakin taas osa hallinto-oikeutta, osana siind tapahtunutta valtiosddntoisten
kytkentojen uudelleen 16ytamistd.>*® Suomalaisessa julkisoikeudessa ei ndyttdi-
sikddn olevan viime vuosikymmenien konstitutionalisoitumiskehitys huomioon
ottaen varsinaista estettd tillaiselle kehitykselle, edes sen avoimesti tavoitteelli-
sessa Verfassungsrangin konstituoinnin merkityksessid. Tavoitteellisesta argu-

7 Suviranta 1998, s. 217.
38 Suviranta LM 2004, s. 1435.
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mentaatiosta Suomen oikeudessa toimii edustavana esimerkkind KHO:n ratkaisu
KHO 1999:33 — tai pikemminkin siihen kohdistuneeseen purkuhakemukseen
annettu ratkaisu.

Ratkaisussa KHO 1999:33 sivuutettiin autoverolain mukaisen veron tdysi-
midridinen suorittamisvelvollisuus suhteellisuusperiaatteen nojalla. KHO:n mu-
kaan lain sanamuodon mukainen tulkinta olisi merkinnyt autoveron tiysiméaa-
riistd suorittamisvelvollisuutta, mutta tillainen veroseuraamus ei olisi ollut oi-
keassa suhteessa kdyton tilapdisyyteen ja vidhdisyyteen. KHO ratkaisi muun
ohella timén perustelun johdosta ongelman kuitenkin formaalin laintulkinnan
keinoin: “’[n]distd syistd lain 35 §:n 1 momenttia, erityisesti sen 2 kohtaa, voi-
daan kéyton tilapdisyyteen ja vihdisyyteen nihden niihin rinnastettavissa tilan-
teissa tulkita laajentavasti siten, ettei kysymyksessi olevan kaltainen ajoneuvon
kiytto aiheuta velvollisuutta suorittaa autoveroa”.

Tulliasiamies haki kuitenkin ratkaisun purkua mm. silld perusteella, ettd mai-
nittu laajentava tulkinta ei mahtunut lain sanamuotoihin ja oli timén johdosta
vero-oikeudellisen legaliteettiperiaatteen vastainen. KHO:n purkuhakemukseen
antamassa ratkaisussa KHO 11.9.2000 T 2237 tdmé ongelma ratkaistiin saksalai-
sesta doktriinista tutulla tavalla Verfassungsrangin konstruoinnilla. Siind missi
KHO 1999:33 vaikeni sovellettavana olleen suhteellisuusperiaatteen tarkemmas-
ta luonteesta, otettiin jalkimmdiisessd padtoksessa eksplisiittinen suhteellisuuspe-
riaatteen valtiosddnnon tasolle nostava kanta. KHO:n mukaan “’purettavaksi vaa-
dittua péitostd annettaessa voimassa olleen HM 12 §:ssd oli perusoikeutena
sdddetty omaisuuden turvasta...”, minkd johdosta “’vaatimus teon ja seuraamuk-
sen vilisestd oikeasta suhteesta lain soveltamisessa voidaan yksittdistapauksissa
perustaa omaisuudensuojaa koskevien sddnndsten perusoikeusmyonteiseen tul-
kintaan”. Kuten Veli-Pekka Viljanen perusoikeusargumentaatiota tdssd nimen-
omaisessa ratkaisujen kokonaisuudessa luonnehtii, purkuhakemukseen annetus-
sa ratkaisussa KHO ~otti kédyttoonsd” perusoikeusargumentit, joiden avulla se
”’saattoi irtaantua lain sanamuodonmukaisesta normaalitulkinnasta”.>®

Vastaavanlaisia esimerkkeji voidaan identifioida monia muitakin. Esimerkik-
si Jaakko Husa katsoo kriittiseen sdvyyn ratkaisussa KHO 2004:15 olleen kyse
”ylimmin hallintolainkiyttdjin tietoisesti valitsemasta perusoikeusargumentaa-
tiolle avoimesta tulkintalinjasta” .’ Tillainen tavoitteellisuus suomalaisessa oi-
keusturva-argumentaatiossa ei ole tietenkddn mikiddn kéddnteentekevd uutuus.
Esimerkiksi muut hallinto-oikeuden yleiset oikeusperiaatteet tukeutuvat Meri-
kosken opissa niin niukkaan oikeuskdytintoon,”! ettd voidaan perustellusti An-

% Viljanen 2001, s. 227.
370 Husa LM 2006, s. 650, kurs. M.K.:n.
STt Merikoski 1968, s. 58 ss.

173



LUOTTAMUKSENSUOJAPERIAATTEEN TAUSTA JA OIKEUTUS

tero Jyrdngin sanoin arvioida teorian ja kdytdnnon suhdetta: ”[p]eriaatemuodos-
tusta hallinto-oikeudellinen oikeuskiyténto ohjasi perimmiltddn hyvin vaatimat-
tomasti, osaksi ei lainkaan. Pikemminkin teoriaa muodostettiin tarkoituksella
ohjata kdytintod, ja kdytdnto alkoikin suuntautua teorian mukaan”.>’

Esimerkit osoittavat, ettd perustuslakiin kiinnittyvén justifikaation konstruoi-
minen kontekstiin, jossa sitd ei ennen ole havaittu, ei ole suomalaisessakaan oi-
keuskulttuurissa erityisen vieras ajatus, eikd sitd sellaisena voi pitda edes — tai
tdmén luvun sisidlté huomioiden ainakaan — luottamuksensuojan kohdalla. Vas-
taus siihen, minka sisidltoinen Verfassungsrangin omaava luottamuksensuojajus-
tifikaatio Suomen julkisoikeuteen on perusteltua konstruoida, ei kuulu vield ta-
min vilitilinpadtokseen puitteissa esitettaviksi. Perusteltua vastausta varten on
omaksuttava luottamuksensuojaymmarrys vield tutkimuksen kohteena olevasta
toisesta suuresta oikeuskulttuurista.

3.8 RULE OF LAW JA LUOTTAMUKSENSUOJA

Rule of law -ajatusta pidetddn common law’n vakiintuneimpana konstitutionaali-
sena periaatteena. Sen positiivisoikeudelliset ilmiasut viittaavat sithen nimen-
omaan sellaisena kuin se on common law’n kiytinndissd muotoutunut. Esimer-
kiksi vuoden 2005 Constitutional Reform Act, jolla mm. perustettiin uusi kor-
kein oikeus, tunnustaa rule of law’n olemassaolon nimenomaan pyrkiméttikaan
muuttamaan sen common law’ssa muotoutunutta sisdltod: statuutin ensimmaisen
saannoksen mukaan “’[t]his Act does not adversely affect the existing constitutio-
nal principle of the rule of law”. Sisélloltddn rule of law -doktriini onkin Englan-
nin common law’ssa vield nykypéivinikin olennaisesti kiinni niissé ldhtokohdis-
sa, jotka A. V.Dicey muotoili 1800-luvun lopussa. Diceyn An Introduction to the
Study of the Law of the Constitution (1885) kiteyttdd siihenastisen common
law’n rule of law’ksi, jonka ytimend on vallankdyttijien tahdon monopolin kor-
vaaminen vaatimuksella vallankidyton perustumisesta oikeuteen. Diceyn sanoin:

”No man is punishable or can be lawfully made to suffer in body or goods
except for a distinct breach of law established in the ordinary legal manner
before the ordinary courts of the land. In this sense the rule of law is con-
trasted with every system of government based on the exercise by persons on
authority of wide, arbitrary, or discretionary powers of constraint.”>’?

572 Jyrénki 2002, s. 706.
3 Dicey 1961, s. 188.
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Diceyn opin perintdond common law’ta leimaa edelleen hieman ambivalentti
suhtautuminen julkisoikeuteen. Diceyn oppiin kuuluva yhdenvertaisuuden ele-
mentti edellyttdd nimittdin ensinnzkin sitd, ettd ranskalainen tapa jirjestda hallin-
tolainkdytto erillisten tuomioistuinten varaan ei ollut Englannissa mahdollinen.
Tuomiovallan kiyttod koskeva vaatimus “before the ordinary courts of the land”
koski my0s — ja oikeastaan erityisesti — virkamiehid. Tdma selittyy silld, ettid
Dicey kasitti droit administratifin erityisine hallintotuomioistuimineen olevan
jarjestelmd, jonka funktio oli suojata julkista valtaa ja virkamiehid kansalaisil-
ta.574

Diceyn konstruktiota kohtaan on esitetty perusteltua kritiikkia siitd, ettd Dicey
ei ilmeisestikddn ymmiartinyt julkisoikeudellisten ja/tai hallinnollisten instituu-
tioiden olemassaoloa, olemassaolon oikeutusta ja luonnetta sen paremmin Eng-
lannissa kuin Manner-Euroopassakaan. Varsin yleinen sisillollinen kritiikki koh-
distuu siihen, ettd itse asiassa esimerkiksi droit administratifin avulla torjutun
mannermaisen hallinto-oikeuden keskeinen tehtdvi onkin Diceyn siitd tekemén
tulkinnan vastakohta: suojata kansalaista valtiolta.”’”> On my6s huomautettu, ettd
mikili olemassa oleva common law kodifioitaisiin kokonaisuudessaan, olisi ai-
nakin médrillisesti valtaosa siitd luokiteltavissa hallinto-oikeudelliseksi. Ndin
Diceyn konstruktio ja sen varaan rakentavat hallinto-oikeustieteelliset doktriinit
ovat itse asiassa vuosikymmenten ajan kokonaan sivuuttaneet suurimman osan
voimassa olevaa oikeutta.””

Toinen Diceyn oppiin liittyvd ongelmallinen piirre kytkeytyy hallinto- tai jul-
kisoikeuden maérittelyyn. Diceyn katsotaan yleensid samastaneen julkis- tai hal-
linto-oikeuden olemassaolon erillisen hallintolainkdyton olemassaoloon joko
organisatorisessa tai proseduraalisessa merkityksessd.””” Tdmid samastus asetti
kuitenkin merkittdvid esteitd myos aineellisen hallinto-oikeuden kehittdmiselle:>’8
esimerkiksi oikeuskdytinnossd saatettiin torjua ajatus aineellisesta hallinto-oi-
keudesta toteamalla, ettd ”[oJur English law does not allow a public officer to
shelter behind a droit administratif’.>” Osaksi nidistd syistd johtuen common
law’n hallinto-oikeus jdi pitkdksi lapsenkenkiinsd: aineellisesti riittimiton ja
organisatorisesti olematon hallinto-oikeus katsottiin vield muutama vuosikym-
men sitten kokonaan kyvyttdmiksi modernin valtion ja sen vallankdyton kont-
rolloimiseen.’*

74 Dicey 1961, s. 202-203, 328 ss.

55 Ks. esim. Kiinnecke 2007, s. 75-76.

376 Poole 2011, § 60 rn. 12.

577 Wade — Forsyth 2000, s. 24.

578 Allison 2000, s. 170 ss.

7 Ministry of Housing and Local Government v Sharp [1970] 2 QB 223.
380 Mitchell 1965, s. 95.
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Nyttemmin esimerkiksi hallinto-oikeuden katsotaan olevan olemassa paitsi
oikeuden- ja tieteenalana, my0s hallinto-oikeuden alalla toimivaltaa omaavina
erityistuomioistuimina. Itse asiassa, hallinto-oikeuden on katsottu etdéntyneen
varsin kauas Diceyn sitd kohtaan tuntemasta epdluulosta: esimerkiksi De Smithin
klassikko Judicial Review ldhtee uusimmassa painoksessaan siité, ettd englanti-
lainen hallinto-oikeus on saavuttanut ainakin ranskalaisen hallinto-oikeuden
alan, ja sisdllollisestikin johtaa usein samaan lopputulemaan. De Smith -klassi-
kon nykyisten Kkirjoittajien arviossa téllainen hallinto-oikeus ndyttdytyy koko
common law’n nyKypéivin erdidni arvostetuimpana saavutuksena.’! Tédstd huoli-
matta doktriinissa edelleen ldsni olevan ortodoksian merkitysti ei ole syytid vi-
hitelld: timén tutkimuksen kohteena olevaa luottamuksensuojadoktriinia ei voi
ymmartad, ellei sithen liittyvdd keskustelua kytketd kontekstiinsa osaksi orto-
doksioista eroon pyrkivid hallinto-oikeutta. Tutkimuksen edetessé tullaan varsin
seikkaperiisesti osoittamaan, miten suhteellisuusperiaate ja luottamuksensuoja-
periaate osana hallintotoiminnan sisdllollistd laillisuusarviota ovat kenties kes-
keisin osa ortodoksian hylkddmistd. Ne eivit ole taméin kehityksen sivujuonteita,
vaan hallinto-oikeudellisessa kontekstissa ne muodostavat kyseisen kehityksen.
Témin kehityksen ymmirtiminen on mahdollista vain, mikéli sen ajallisena
lahtopisteend toimivan ortodoksian olennaiset elementit suhteutetaan siihen.

Diceyn opin perintdnd englantilainen hallinto-oikeus sitoutuu nimittédin paik-
ka paikoin edelleen niihin Diceyn yhdenvertaisuuteen nojaaviin ndkokohtiin,
jotka edellyttivit lain pitdytymisti sellaisessa formaaliin universaaliuteen nojaa-
vassa hallinto-oikeuden alan suppeana pitdvissi tulkinnassa, joka ei mahdollista
esimerkiksi hallintoviranomaisen tekemén paitoksen tosiasiapuolen tutkimista.
Esimerkiksi Diceyn perintdd hallinto-oikeudessa laajasti rekonstruoinut John A.
Rohr on pitinyt ultra vires -ortodoksian ylldpitoa common law’n judicial review’n
oikeutusperustana suorana perinténd Diceyn hallinto-oikeudellisista nihilismis-
1i.>% Perinto ei jdd pistemdisten esimerkkien varaan, vaan on yleisemminkin
vallalla oleva oikeuskulttuurinen késitys, jonka mukaan hallinto-oikeuden ei tule
asettaa kohtuuttomia rasituksia hallintotoiminnalle. Ehkéd hieman paradoksaali-
sesti Diceyn droit administratifia kohtaan tunteman epiluulon taustalla olevat
syyt manifestoituivatkin perintond, jossa minimalistinen, judicial restraint -aja-
tukseen sitoutunut hallinto-oikeus aloitti itsendisend disipliinind tehtdvinaédn
mahdollistaa hallintoviranomaisten tehokas julkisen intressin toteuttaminen.’®*

Rule of law ja sen suhde hallinto-oikeuteen voidaan kuitenkin hahmottaa toi-
sinkin, kuten nykypdivin common law’ta oikeusperustaisen oikeusajattelun

31 De Smith et al. 2007, s. 8.
32 Rohr 2002, s. 12.
33 Jowell 2007, s. 56.
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suuntaan, irti formaalista rule of law’sta luotsaava common law constitutiona-
lism (CLC) osoittaa. CLC:n keskeisin ajatus voidaan hallinto-oikeuden kannalta
tiivistdd ajatukseksi oikeusperustaisesta oikeusajattelusta,”* joka pyrkii nimen-
omaisesti erkanemaan diceylaisesta parlamentin omnipotenssista, siithen kytkey-
tyvistd ddarimméisen muodollisesta rule of law -Késityksestd, ultra vires -orto-
doksiasta téllaisen rule of law’n vartijana seki tdssd ympéristossa ldhinnd Diceyn
traditionaalisten oppien vaikutuksesta syntyneen judicial restraintin ja sen kes-
keisen konkretisoituman, Wednesbury-ortodoksian vallitsevuudesta hallinto-oi-
keudessa.’®

Mikdli ldhtokohdaksi otetaan mannermaiseen tapaan késitys rule of law’sta
sidoksissa oikeusturvaa valtiota vastaan antaviin oikeutusperusteisiinsa, voidaan
myos rule of law’n varaan rakentaa tdssid tutkimuksessa omaksutun red light
-teorian mukainen moderni hallinto-oikeus, kuten esimerkiksi Paul Craigin teo-
rianmuodostus on osoittanut. Téllaisen rule of law’n muutoksen ytimeen kuuluu
kolme keskeistd keskustelua, jotka ovat heijastuneet vilittomésti myos luotta-
muksensuojakeskusteluun. Keskustelut eivit ole toisistaan irrallisia, vaan muo-
dostavat jo ortodoksian mukaisen common law’n teoriassa kiintedn kokonaisuu-
den: kyse on brittildisen konstituutioajattelun keskeisten elementtien, rule of
law’n, parlamentin suvereenisuuden, lakiin sidotun hallinnon ja ultra vires -dokt-
riinin leikkauspisteistd hallinto-oikeudessa. Julkisoikeuden valtiosddntoistymi-
nen ei ole kuitenkaan kadottanut niiden merkitystd, joskin niiden sisdlté on
luonnollisesti olennaisella tavalla modifioitunut. Ne ovat kuitenkin edelleen —
suhteellisuusperiaatteella tiydennettynid — olleet keskeisimpii tekijoita siind kes-
kustelussa, joka on koskenut luottamuksen suojaamisen mahdollisuuksia com-
mon law’n hallinto-oikeudessa.

3.8.1 Rule of Law’n tarkoitus

Diceyn rule of law sisdltdd ensinnékin vaatimuksen julkisen vallan kidyton laki-
perustaisuudesta. Rechtsstaat-oikeuskulttuurin nikokulmasta tillainen vaatimus
common law -jdrjestelmén piirissd esitettynd saattaa vaikuttaa ensi silméykselld
oudolta. Kun common law’ta ei voi pitdi ensisijaisesti kirjoitetun lain systeemi-
ni, nousee esiin kysymys lakiperustaisuuden kohteesta: sen rule of law niyttiisi

olevan “rule of law without the rules” 5%

384 Craig 2008, s. 25.
35 Kokoavasti ks. myos Leslie 2010, s. 301-323.
386 Waluchow 2007, s. 198.
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Jo Entick vs. Carrington® vuodelta 1765 osoittaa tillaisen luonnehdinnan

ongelmalliseksi. Tdtd 250 vuotta vanhaa tuomiota pidetddn edelleen julkisen
vallan kéyton lakiperustaisuuden vaatimuksen perustapauksena common
law’ssa.”8. Tapauksessa oli paépiirteissddn kysymys siitéd, oliko kruunun valtio-
sihteerin médrdamai kotietsintd vallankumouksellisen materiaalin julkaisemises-
ta epdillyn ja pidatetyn kirjailija John Entickin asunnossa laillinen. Entick voitti
kanteensa kruunua vastaan, silld kruunulla ei ollut osoittaa laillista perustaa ko-
tietsinndlle sen paremmin common law’sta kuin sdddanndisestd oikeudestakaan,
eivitki hallitsijan prerogatiivit ulottuneet hallitsijan henkil6d ulommaksi: valtio-
sihteerin toimivalta ei ollut johdettavissa hallitsijan henkilostd. Entick vs. Car-
ringtonissa julkilausutut oikeusohjeet ovat muodostaneet keskeisen osan com-
mon law’n doktriinia koskien julkisen vallankdyton suhdetta lakiin yli kahden
sadan vuoden ajan. Sen on katsottu osoittavan paitsi rule of law’lle aineellista
sisdltod, myos auttavan ymmartimaian common law’n ja rule of law’n suhdetta:
mainitun tapauksen varaan rakentuva myShempi common law on tuottanut sen
aineellista sisdltod edelleen kehittdvin jirjestelmén, jota esimerkiksi Walucho-
win mukaan erottaa mannermaisesta tavasta ymmartid rule of law’n edellyttamét
sadnnot oikeastaan vain sen kodifioimattomuus.>®

On kuitenkin pidettdvd mielessi, ettd brittildinen rule of law rakentuu orto-
doksisessa perustelussaan brittildisen konstituution toisen peruspilarin mukai-
sesti parlamentin suvereenisuudelle, eikd tidssdkddn mielessd ole kokonaan kir-
joittamattoman oikeuden jirjestelmi. Kirjoitettu statuuttioikeus ei siis ole com-
mon law’llekaan tuntematon. Common law constitutionalism -keskustelussa on
keskeisiltd osin kysymys muutoksesta common law’n ja statuuttioikeuden keski-
niisissd suhteissa: esimerkiksi 7.R.S. Allan luonnehtii rule of law 'ta common law
-ympdristossi kisitteelld rule of common law, jota tdydentdd statuuttioikeus.>*

Common law’n tarkoittama oikeus rakentuu kokonaisuudesta, johon suveree-
nin parlamentin tuottamat oikeudellisesti merkitykselliset tahdonilmaisut (Acts
of Parliament) eli yleensi statuuttioikeus sulautetaan. Diceyn rule of law raken-
tui sille ajatukselle, ettd parlamentti toteutti suvereenisuuttaan ainoastaan tassi
muodossa: sdddokseen kirjaamatta jddneet tarkoitukset olivat oikeudellisesti
merkityksettomid, ja niiltd osin sdddoksid tuli tulkita systemaattisena osana
common law’ta sen periaatteet huomioiden.”' Lainséitija poliittisena elimend
(legislator) omine pidamaidrineen katosi kuvasta.® Diceyn rule of law’lle moder-

587 Entick vs. Carrington (1765) 19 St. Tr. 1030.
88 Turpin — Tomkins 2008, s. 78.

339 ‘Waluchow 2007, s. 199.

3% Allan 1993, s. 4.

! Dicey 1961, s. 407.

32 Santoro 2007, s. 176.
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nia sisédltéd annettaessa onkin Allanin mukaan pidettivd mielessd se common
law’n ja statuuttioikeuden vilinen tyonjako, jossa common law parlamentin ly-
hyen tdhtdimen tavoiterationaalisuudesta poiketen painotti pysyvyyden ja vasta-
vuoroisuuden varaan rakentuvia vallankdyton muotoja ja niihin kytkoksissi ole-
via oikeuksia ja arvoja.>®® Niin ymmiérretyssé tyonjaossa on kyse ennen kaikkea
siitd, ettd oikeutta common law’n ja statuuttioikeuden muodostamana kokonai-
suutena tarkastellaan oikeudesta (common law), eiki poliittisesta lainsddtdjasti
kdsin: common law’lle merkityksellinen statuuttioikeuden ldhde ei ole legislator,
vaan law-maker.

Tillainen oikeuden sisdinen tyonjako ei ole tuntematon common law’n ulko-
puolellakaan. Esimerkiksi kdykoon Kaarlo Tuorin tapa jasentdd modernin oi-
keuden aikakésitystd ration ja voluntaksen, tai jo kriittisestd oikeuspositivis-
mista tuttujen oikeuden pintatason ja sitd syvempien kerroksien erilaisella ai-
kakaésitykselld. Tuori tunnustaa tisséd velkansa rule of law’n takana piileville
oikeusajatuksille jo saatteessa matkalle common law’n traditionaalisesta jar-
jestd Rechtsstaatin diskursiiviseen rationaliteettiin.®** Tuori rakenteistaakin
oikeusjdrjestyksen erilaisille aikakésityksille, jotka ovat tuttuja common
law’sta. Lahtokohtana on modernin oikeuden positiivisuus, alati muuttuva ja
muutettavissa oleva oikeuden pintataso, jota vastaan asetetaan oikeuden sy-
vitason hidas aikakisitys. Syvidrakenteeseen kerrostunut ratio ja sen hidas
aikakdisitys rauhoittavat lyhytjanteisen voluntaksen oikeuden pintatasolle ai-
heuttamia turbulensseja.>”

Tuskin tekee hallaa sen paremmin Tuorille kuin common law’llekaan ha-
vaita ration ja voluntaksen niin jasentyvén suhteen olevan hyvin ldheistd su-
kua niille edellid selostetuille ajatuksille, joita common law’n piirissé on esitet-
ty statuuttioikeuden ja common law’n vilisestd tyOnjaosta. Tdtd tyonjaon
yleistd luonnehdintaa voidaan tdydentdd Allanin erottelulla common law -tuo-
mion aikaulottuvuuksista. Allan erottaa toisistaan sddddnndisen oikeuden
prospektiivisuuden ja common law -tuomion retrospektiivisuuden, mutta vain
rajoitetussa mielessid: common law’n retrospektio ei merkitse formaalia tradi-
tionalismia, vaan se rajoittuu oikeuden uudistamiseen common law’ssa va-
kiintuneiden periaatteiden uustulkinnoilla.>® Allanin retrospektiivisuus konk-
retisoituu ndin tismennettyné ldhinna relatiiviseksi, jopa antagonistiseksi suh-
teeksi lainsédatdjan prospektiivisuuteen.

Diceyn pohjalta jalostetun common law’n teorian mukaan parlamentin suve-
reenius tarkoittaakin lopulta vain parlamentin oikeutta “ehdottaa” lainsdddantod
otettavaksi osaksi common law’ta.”®” Tistd johtuen Diceyn ajattelussakin tuo-

3 Allan 1999, s. 240.
3% Tuori 2007, s. 5.

35 Tuori 2007, s. 48-50.
% Allan 1999, s. 241.
7 Santoro 2007, s. 178.
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mioistuimet ovat — ehké jopa hieman paradoksinomaisesti — suvereenin parla-
mentin asemesta “the real masters of law” 5% Kyse ei kuitenkaan ole sen parem-
min tuomioistuinten ylivallasta kuin parlamentin absoluuttisesta suvereenisuu-
desta, vaan rule of law’n sisdistiméa julkisen vallan lakiperustaisuuden vaati-
musta on luettava yhdessi parlamentin suvereenisuuden kanssa.’* Niiden leik-
kauspisteestd muodostuu sekid rule of law’n ettd parlamentin suvereenisuuden
tarkoitukset Diceyn ajattelussa sekd avain rule of law’n ja parlamentin suveree-
nisuuden vilisen paradoksin avaamiseen.

Parlamentin suvereenius tarkoitti Diceylle parlamentin valtaa sddtdd tai kumo-
ta minkélaisen lain tahansa ilman etti kenelldkéédn henkil6lld tai milldén elimelld
on oikeutta sitd kumota tai syrjayttdd. Ndihin valtaoikeuksiin kytkeytyy kiinteds-
ti konstituution kirjoittamattomuus®®: suvereenisuuden nikokulmasta konstituu-
tiolla ja muilla laeilla ei ollut Diceyn ajattelussa oikeudellista eroa.’®! Parlamen-
tin ndin méidiritellyn suvereenisuuden ymmairtiminen edellyttdd kuitenkin sen
kytkemista siihen historialliseen kontekstiin, jossa se muotoiltiin: rule of law’n
historia kytkeytyy parlamentin ja kruunun viliseen valtataisteluun. Sekd ajatus
parlamentin suvereenisuudesta ettd rule of law muodostivat parlamentin ja tuo-
mioistuinten liiton kruunua vastaan, jonka menestykselliseni poliittisena perus-
teluna toimi Whigien kayttima iskulause englantilaismiehen vapauksista.®®

Titd taustaa vasten on ymmarrettivissd CLC:n oppien keskeisiin muotoilijoi-
hin kuuluvan Paul Craigin tekemd tismennys parlamentin suvereenisuuteen.
Craigin parlamentti on toki edelleen ldhtokohtaisesti omnikompetentti, mutta
my0s — ja erityisesti — relatiivinen valtamonopoli. Omnikompetentilla brittiléi-
sessd konstituutiossa on tarkoitettu perinteisesti sitd, ettd Englannin parlamentti
voi halutessaan periaatteessa kieltidd vaikka tupakoinnin Pariisissa.

Valtamonopoli parlamentin suvereenisuuden osana sitd vastoin on kytkoksissd
rule of law’n ja parlamentin suvereenisuuden leikkauspisteeseen. Parlamentin
valtamonopolilla Craig tarkoittaa sitd, ettd Diceyn ajattelussa keskeistd oli sitten-
kin juuri ulottuvuus, jonka mukaan kaikki julkinen vallankaytto oli rule of law’n
johdosta ainakin periaatteessa keskitetty parlamentin kontrolliin.”® Niin arvioi-
tuna parlamentin suvereenisuuteen kytkoksissi oleva rule of law médrittyy oi-
keuden ja hallinnollisen vallan vélisen suhteen madrittdjiksi, jossa olennaista ei

%8 Santoro 2007, s. 183.

39 Ks. myds Rohr 2002, s. 9.

0 Brittildisen konstituution kirjoittamattomuudesta huolimatta suuri osa sen sisillostd on kuiten-
kin kirjoitettu lakina voimassa oleviin sdaddoksiin, ks. tarkemmin Turpin — Tomkins 2008, s. 139.
Onkin ehdotettu, ettd termin “unwritten” asemesta kdyttoon otettaisiin brittildistd konstituutiota
paremmin kuvaava "hidden and difficult to find”. Ks. emt. s. 29.

! Dicey 1961, s. 3940, 91.

2 Santoro 2007, s. 153-160.

03 Craig 2008, s. 4-5.
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olekaan parlamentin teoreettinen omnikompetenssi, vaan julkisen vallan kidyton
saattaminen oikeuden valtakuntaan rule of law’n piiriin, jota hallitsivat “the real
masters of law” eli tuomioistuimet.

Kun Diceyn konstruktion tarkoituksena on torjua hallinnon laaja, mielivaltai-
nen ja harkinnanvarainen yksityisten ihmisten vapauksiin puuttuva vallankdytto,
saattaisi olla luontevaa ajatella sithen kuuluvan myds siséllollisid vaatimuksia.
Téllainen tulkinta avaisi sen myos saksalaiseen tapaan vastaanottavammaksi
hallintoon ja mahdollisesti jopa lainsditdjain kohdistuvalle luottamuksensuoja-
periaatteelle. Esimerkiksi Allan on liberaalista positiostaan ajatellut olevan mah-
dollista, ettd Diceyn konstruktiota rule of law’sta voisi tulkita siten, ettd se perus-
taa my0s aineellisia oikeuksia ts. rajaisi parlamentin suvereenisuutta.®® Vallitse-
vana common law’n piirissd lienee kuitenkin Craigin tulkinta, jonka mukaan ai-
neellinen pditelma on virheellinen, ja Diceyn mielivallan kielto on luonteeltaan
yksinomaan formaali. Craigin mukaan Diceyn kéyttamille termille arbitrary ei
ole tdssé kontekstissa voitu osoittaa muuta olennaista sisdltod kuin sen antinomi-
nen suhde oikeuteen.®” Toisaalta on otettava vakavasti myos Allanin tulkinnal-
leen esittdmi puolustus, jonka mukaan Diceyn oppia rule of law’sta on perustel-
tua lukea ennen kaikkea sen tarkoituksen valossa.®%

Néin on mahdollista avata myods tuomioistuinten korostetun aseman ja parla-
mentin valtamonopolin vélinen paradoksi. Diceyn ajattelussa tuomioistuinten
yleinen, sddddnndiseen oikeuteen perustumaton toimivalta hallinnon kontrolliin
(judicial review) ei merkitse parlamentin suvereenisuuden rajoitusta, vaikka par-
lamentin valtamonopoli edellyttdisi timénkin vallan olevan parlamentin késissa.
Perusteluna paradoksin purkamiseen toimii Diceylla rule of law: tuomioistuinten
judicial review -toimivallan oikeusperusta sijaitsee rule of law’n vilitykselld
parlamentin suvereenisuudessa, jota tuomioistuimet tédlld toimivallalla puolusta-
vat (kruunun) hallintoa vastaan.®”’ Vakiintuneesti puhutaankin bi-polaarisesta
suvereenisuudesta.®

3.8.2 Rule of Law’n toteutus

Kisitys tuomioistuimista muodollisen rule of law’n vartijoina on ortodoksian
teorianmuodostuksessakin sovitettavissa yhteen parlamentin suvereenisuuden
kanssa, mutta vain tietyin reunaechdoin. Nima reunaechdot muotoiltiin jo Entick v.

604 Allan 1993, s. 46.

%5 Craig 1997, s. 471-472.

606 Allan 1999, s. 243.

%7 Wade 1961, s. xxvi., Craig 2008, s. 5.
%8 Allan 2002, s. 102.
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Carringtonissa, ja ne typistivit oikeudelliset vapaudet lainsdidédnnon residuaa-
liksi: vapaus palautuu yksin siihen, miti oikeusjérjestys ei kielld. Vaikka tdméin
lahtokohdan on katsottu myos oikeudellisesti muuttuneen viimeistddan Euroopan
ihmisoikeussopimuksen johdosta sdddetyn Human Rights Actin sditamisen
my6td vuonna 1998, on rule of law’n toteuttamisen kannalta merkityksellinen
keskustelu Britanniassa kdyty aivan viime piiviin asti melkeinpd erillddn perus-
ja ihmisoikeusajattelusta parlamentin valtamonopolin ehdoilla.

Yksi common law’n hallinto-oikeuden vilkkaimmista keskusteluista viime
vuosina on nimittdin keskittynyt ultra vires -doktriinin ympdrille. Keskustelussa
on padpiirteissdidn kyse tuomioistuinten toimivallan perusteista ja rajoista parla-
mentin suvereenisuuden sek# rule of law’n muodostamassa kehikossa.®'® Kuten
jiljempind huomataan, se konkretisoituu olennaisena rajalinjana luottamuksen-
suojadoktriiniin kysymyksend lainvastaisten 1. ultra vires -odotusten suojatta-
vuudesta. Ultra vires -keskustelussa kysymyksend judicial review’n toimivalta-
perusteesta on karkeasti jaettuna kaksi puolta, perinteinen parlamentin suve-
reenisuutta korostava ultra vires -oppi seké historiasta my6s voimansa ammenta-
va, mutta nykypdivian konstitutionalisminkin haasteisiin vastaamaan pyrkiva
common law -suuntaus.®!!

Ultra vires -kiistan ymmartiminen edellyttdd taustaksi kisityksen siitd, etti
hallinnon oikeudellinen kontrolli tapahtuu Britanniassa edelleen péddasiassa
yleisten tuomioistuinten toimivallan piirissd Diceyn rule of law -konstruk-
tioon siséltyvian yhdenvertaisuusajatuksen mukaisesti.®'> Judicial review on
Englannin oikeusjérjestelméssd nimenomaan hallinnon lainalaisuuden kont-
rollointijdrjestelmi, eikd siis samastu esim. yhdysvaltalaiseen judicial review
-normikontrollijarjestelmién.®”* Englannin judicial review ei parlamentin su-
vereenisuudesta johtuen ldahtokohtaisesti sisédlld lainkaan toimivaltaa normi-
kontrolliin, vaan Kyse on rule of law’n ylldpidosta®'*: kohteena on yksittdinen
hallintotoimi, jonka tuomioistuin voi kumota laillisuusperustein. Tuomioistui-
men toimivallan kassatoriseen judicial review -kontrolliin sanotaan yleenséi
olevan edelld selostetusta rule of law’n ylldpitotehtivistid johtuen common
law’ssa “inherent”. Sen sijaan appeal-tyyppinen reformatorinen, tapauksen
tosiasioihin keskittyvd muutoksenhakukeino edellyttidi erillistd sdddettyd toi-
mivaltaperustetta. Judicial review puolestaan ulottuu vain laillisuuskysymys-
ten tutkintaan, ja ultra vires -doktriinissa on kyse timén tutkimisvallan oikeu-
dellisista rajoista.

9 Turpin — Tomkins 2008, s. 728.

010 Ks. esim. Craig 2003, s. 92-96 ja 104-107, Allan 2001, s. 45.

611 Kokoavasti ks. esim. Craig 2008, s. 16-18, keskustelun hienosyisemmisti jaottelusta esim.
Ringhand 2005, s. 880-895.

12 Dicey 1961, s. 193 ss.

613 Eroavaisuuksista esim. Ringhand 2005, s. 868-870.

614 ‘Wade — Forsyth 2009, s. 30.
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Ultra vires -doktriinin ylldpitdjit sitoutuvat parlamentin suvereenisuuden ja
tuomioistuimen toimivallan Diceylta tuttuun paradoksin ratkaisuun. Kun tuo-
mioistuinten judicial review -toimivalta sidotaan parlamentin tahdon toteuttami-
seen, hdvidd ndiden kahden vallankéyttdjin konflikti taustalle. Niin judicial
review’n sisilto voidaan muotoilla parlamentin omnipotenssia kunnioittaen: mi-
kili hallintoviranomainen on toiminut vastoin parlamentin tahtoa tai mennyt
parlamentin ilmaisemaa tahtoa pidemmille, katsotaan sen toimineen vailla toi-
mivaltaa — ultra vires.

Ultra vires -opin kritiikki syntyi alun perin havainnosta, jonka mukaan judi-
cial review kohdistui my0s sellaisiin ldhinnd suomalaista vilillistd julkishallin-
toa vastaaviin elimiin, joiden vallan taustalla ei ollut lainsdddéannolld perustettua
valtaa, eikd ultra vires -opin tarkoittamaa parlamentin tahtoa siis ollut kasilla.®'s
Ultra vires -doktriini ei kyennyt selittdimiin, miten niiden elinten pdétdkset saa-
tettiin kuitenkin samanlaisen judicial review’n kohteeksi kuin varsinaisten hal-
lintoelinten.®'® Kun vuosisatainen ultra vires -ortodoksia oli ndin saanut ensim-
mdinen sdron, monipuolistui sitd vastaan esitettdvi kritiikki. Laajaksi paisuneen
oppiriidan common law -puoli eli ultra vires -opin vahva kritiikki on omaksunut
kannan, jonka mukaan hallintoviranomaisen toimivallan ulottuvuus kuuluu tuo-
mioistuinkontrollin alaisuuteen, mutta katsoo sen keskeiseksi méadrittdjaksi par-
lamentin ilmaiseman tahdon asemesta koko common law’n.%"" Ultra vires -orto-
doksian ja common law -opin védlimaastoon sijoittuu modifioitu ultra vires -dokt-
riini eli ns. heikko kritiikki, jossa judicial review’n oikeusperusta sidotaan in
abstracto parlamentin tahtoon, mutta in concreto tami tahto oletetaan 1dhtokoh-
taisesti common law’n kanssa yhdenmukaiseksi.®'® Ajatuksena on, ettd parla-
mentti sdédtiesséddn lakeja ei ole tarkoittanut poiketa rule of law’ sta ellei sddnnok-
sestd selvisti ndin ilmene.®!® Niin esimerkiksi sddnnokselld perustettu harkinta-
valta voidaan saattaa aineellisen common law’n kontrollin piiriin ilman ettd ultra
vires -opin ajatusta parlamentin suvereenisuudesta judicial review’n in abstracto
oikeusperustana ainakaan muodollisesti loukattaisiin.

Perustelut seki vahvalle ettd heikolle kritiikille perustuvat moneen tekijdin.
Esilld on ollut niin parlamentin tahdon tulkinnanvaraisuus, doktriinin sisdiset
jénnitteet kuin doktriinin selityskyvyttomyys.®® Keskusteluun suodattuu myds
tutkimusasetelman kannalta merkityksellisid perus- ja ihmisoikeuskysymyksié.
Esimerkiksi kdykoon ultra vires -oppiriidan keskeisiin tapauksiin kuuluva Anis-

15 Jowell 2006, s. 573-574.
616 QOliver 1987, s. 548.

817 Craig 2008, s. 16.

618 Forsyth 2000, s. 397.

019 Jowell 2007, s. 59.

920 Craig 2008, s. 17.
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minic, jossa oli aineellisesti kyse ulkomailla tapahtuneen pakkolunastuksen kor-
vattavuudesta®?!. Tapauksen oppiriidan kannalta merkittdva osa paikallistuu sii-
hen soveltuvan aineellisen lainsddddnnon sisdltdmiin valituskieltoihin (ouster
clauses). Parlamentin nimenomainen tarkoitus oli, ettd sanamuotoon kirjattua
kieltoa saattaa paiatoksen tehneen toimielimen paitostd “be called in question in
any court”%?? oli tulkittava sen sanamuodon mukaisesti: sddnnoksen nimenomai-
nen tarkoitus oli estdd judicial review.

Tistd huolimatta ylimpédnd tuomioistuimena tuolloin toiminut House of Lords
katsoi, ettd mainittu valituskielto ei estidnyt tuomioistuinta tutkimasta sité, oliko
padtos tehty ultra vires. Johtopditokseen paddyttiin muodollisesti silld perusteel-
la, ettd padtostd rasitti jurisdictional error, eli ilmeinen toimivallan puute. Mai-
nitunkaltaisten valituskieltojen ei ole yleensi katsottu estivin laillisuuden tutki-
mista tédlld perusteella. Varsin yleisesti on kuitenkin huomautettu, etti kyseisessi
tapauksessa kdsilla oli kuitenkin vain non-jurisdictional error eli ldhinna tulkin-
takysymykseen kiinnittyvd lain aineellinen soveltamisvirhe. Tdmén johdosta
Anisminicissa tosiasiassa joko syrjdytettiin parlamentin tahto tai muotoiltiin ju-
risdictional errorin ala niin laajaksi, ettei ouster clause -tyyppinen valituskielto
voinut enéi tulla milloinkaan sovellettavaksi.®*

Niin tai ndin, kyseessd oli joka tapauksessa haaste perinteiselle ultra vires
-doktriinille. Common law’n piirissd Anisminicia ei kuitenkaan néhty ilmeiseni
perusoikeustapauksena, ja jopa sen konstitutionaaliset kytkokset on kiistetty:
esimerkiksi Mark Elliottin mukaan Anisminic mahtuu perinteisen, parlamentin
suvereenisuudella oikeutetun ultra vires -doktriinin rajoihin edelld rule of law’n
toteuttamistehtdvidn kytkeytyvin reunachdoin.®* Jo varsin vakiintuneesti on
kuitenkin esitetty vahvoja argumentteja Anisminicin konstitutionaalistenkin kyt-
kentdjen puolesta. Esimerkiksi H.W.R. Wade rinnastaa Anisminicissa sovelta-
matta jatetyt ouster clause -valituskiellot suoraan suvereenin parlamentin har-
joittamaan vallan vddrinkdyttoon, jota tuomioistuimilla on konstitutionaalinen
oikeus vastustaa.®”

Vastaavia ultra vires -doktriinin kannalta ongelmallisia tuomioistuinratkaisuja
on identifioitavissa useita erityisesti EIS:n turvaamien oikeuksien soveltamis-
alalta: toiseksi esimerkiksi kdykoon sananvapaustuomio R. v. Secretary of State
for the Home Department ex parte Brind®® vuodelta 1991, joka sisilsi jo tuolloin

21 Anisminic Ltd v Foreign Compensation Commission, [1969] 2 AC 147, [1969] 2 WLR 163.
22 Wade — Forsyth 2000, s. 706.

23 Ks. Wade — Forsyth 2000, s. 706-707.

924 Elliot 1999, s. 152.

925 ‘Wade 1980, s. 66.

26 R. v. Secretary of State for the Home Department , ex parte Brind, [1991] 1 A.C. 696, 748-49
(HL.).

184



RULE OoF LAW’N TOTEUTUS

suoraan konstitutionaalisten vapauksien etusijaan viittaavaa argumentointia.
Muiden ohella vahvan ultra vires kritiikin keskushahmoihin ehki tahtomattaan
kuuluva Lord Justice Laws on katsonut Brindin osoittaneen selvisti tuomioistui-
men mahdollisuuden syrjdyttdd perustuslaillisten oikeuksien kanssa ristiriitainen
laki, joskin jittineen konstituution kirjoittamattomuudesta johtuen timén mah-
dollisuuden alan erittdin epaselviksi.®”” Jo Padfield-tuomiossa®® oli kuitenkin
argumentoitu samantapaisesti sen puolesta, ettei edes selvé ja lain sanamuotoon
tdsmallisesti kirjoitettu tarkoitus perustaa viranomaiselle oikeudellisesti kontrol-
loimaton harkintavalta voinut saada tarkoituksensa mukaisia oikeusvaikutuk-
sia.®”

”But the use of that adjective [unfettered], even in an Act of Parliament, can do
nothing to unfetter the control which the judiciary have over the executive,
namely that in exercising their powers the latter must act lawfully and that is a
matter to be determined by looking at the Act and its scope and object in con-
ferring a discretion upon the Minister rather than by the use of adjectives.
(Padfield v Minister of Agriculture, Fisheries and Food [1968] A.C. 997, HL.).”

Vield avoimemmin parlamentin suvereenisuuden omnipotenssiin viittaava orto-
doksia haastettiin lopulta ratkaisussa Jackson and Others v Attorney General®®,
joissa oli asiallisesti kyse metséstyskiellon perustavan lain pitevyyden tutkimi-
sesta. Arvioitavana ollut laki metsistyskiellosta oli sdddetty vailla parlamentin
yldhuoneen suostumusta siihen valtuuttavien erillisten, brittildiseen konstituu-
tioon kuuluvien, vuosilta 1911 ja 1949 periisin olevien menettelysddnndsten
perusteella. Lainkdyttdelimend toiminut House of Lords 1dhestyi kysymysti tul-
kitsemalla, oliko lain perustana ollut vuoden 1949 laki ollut sdiddettdvissd vuo-
den 1911 lain antaman valtuutuksen nojalla. Vaikka tapaus on muodollisesti
puettu tulkintaratkaisun muotoon, katsoo esimerkiksi Jeffrey Jowell sen olevan
tistd rubrisoinnista huolimatta parlamenttilain pitevyyteen kohdistuva judicial
review.%! Jowellin kantaan on helppo yhtyé. Vaikka ratkaisu padtyikin arvioita-
vana olevan lain ylldpitoon, olisi siind omaksuttua ratkaisua tutkia asia vaikea
kidsittdd muuten: ”[t]he fact that your Lordships have been willing to hear this
appeal and to give judgment upon it is another indication that the courts have a
part to play in defining the limits of Parliament’s legislative sovereignty.” Lausu-
man taustalla ollut lordi Hope tiivisti edelleen suvereenisuusortodoksian rapau-
tumista tapauksessa:

927 Laws 2000, s. 189.

928 Padfield v Minister of Agriculture, Fisheries and Food [1968] A.C. 997, HL.
2 Jowell 2006, s. 578.

630 Jackson and Others v Attorney General (2005 UKHL 56), (2006 1 AC 262).
1 Jowell 2006, s. 563.
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”But Parliamentary sovereignty is no longer, if it ever was, absolute ... Step by
step, gradually but surely, the English principle of the absolute legislative
sovereignty of Parliament which Dicey derived from Coke and Blackstone is
being qualified.”

Anisminicin, Brindin ja Jacksonin merkitys brittildiselle tavalle ymmartia judi-
cial review on mahdollistanut ultra vires -oppiriidasta voimansa ammentavan,
mutta siind esitetyistd judicial review’n oikeutusperusteista erkanevan ldhesty-
mistavan ajatella koko julkisoikeutta:** oikeusperustaisen oikeusajattelun. Kun
ultra vires -opin monopoli on ndin lainkdytossédkin suhteellistunut parlamentin
absoluuttinen suvereenisuus mukanaan®”, on oikeuden kenttd avoin oikeuspe-
rustaiselle oikeusajattelulle. Mannermaisten esikuvien mukaisesti siihen sisélty-
vit muun ohella hallinto-oikeuteenkin asti vaikutuksensa ulottavat aineelliset
periaatteet, joiden justifikaatio palautuu lopulta perus- ja ihmisoikeusajatteluun.

3.9 LUOTTAMUKSENSUOJA JA RULE OF LAW

Muutos tavassa ymmartid julkisoikeuden keskeisid opinkappaleita on luonnolli-
sesti heijastunut myos judicial review’n sisdltoon. Tuomioistuimen toimivaltaa
puuttua hallintoviranomaisen padtokseen laillisuuteen on nimittdin vakiintunees-
ti arvioitu ns. heads of review -doktriinin mukaisesti. Common law’n ortodoksiat
kisittivdt judicial review’n olevan sidottu kolmeen eri kriteeriin: laillisuuteen
(ultra vires, jurisdictional error), oikeudenmukaisen menettelyn perusvaatimuk-
siin esteellisyydestd ja asianosaisen kuulemisvelvollisuudesta (rules of natural
Jjustice) ja ns. Wednesbury unreasonableness -testin nimelld kulkevaan kapeaan
arvioon hallinnon toimen sisdll6llisestd perusteltavuudesta.** Nami perinteiset
kriteerit asetettiin terminologisesti uudelleenmuotoillun késitteiston alle ns.
GCHQ-tuomiossa, jossa lordi Diplock kokosi yhteen oikeuskiytdnndssd ja oi-
keustieteessd kdydyn keskustelun judicial review’n alasta:

CCSU v Minister for the Civil Service (GCHQ) [1985] AC 374: ”Judicial re-
view has I think developed to a stage today when without reiterating any
analysis of the steps by which the development has come about, one can con-
veniently classify under three heads the grounds upon which administrative
action is subject to control by judicial review. The first ground I would call
“illegality’, the second ’irrationality’ and the third ’procedural impropriety’.
That is not to say that further development on a case by case basis may not in

2 Craig 2008, s. 18 ss.
033 Jowell 2006, s. 570 ss.
634 Thomas 2000, s. 31-32.
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course of time add further grounds. I have in mind particularly the possible
adoption in the future of the principle of *proportionality’ which is recognised
in the administrative law of several of our fellow members of the European
Economic Community; but to dispose of the instant case the three already
well-established heads that I have mentioned will suffice.”

Kuten jédljempénd huomataan, kysymys irrationality-kriteerin sisdllostd on nous-
sut my0s luottamuksensuojadoktriinin keskidon: irrationality nimittdin kattoi
hallintotoiminnan siséllollisen, statuuttiin palautumattoman oikeudellisen kont-
rollin alan. Kriteeriin siséltyi vield tdssd vaiheessa vain ddrimmadistd judicial
restraintia ilmentéaviksi katsottu Wednesbury unreasonableness -testi, joka aset-
ti ndin puitteet myos luottamuksensuojadoktriinille. Lordi Diplock késitteli tassd
vaiheessa kysymysti suhteellisuusperiaatteesta ja sen mahdollisesta omaksumi-
sesta tulevaisuudessa vield neljantend, edellisistd erillisend kriteerind. Common
law’hon nykyisin erdin reunaehdoin sisiltyvéksi katsotun hallinto-oikeuden yksi
tdmin vuosituhannen kiivaimpia keskusteluita on ollut suhteellisuusperiaatteen
mahdollinen rooli itsendisend laillisuusarvion kriteerina.

Common law’ssa ei sindnsid ole ilmeisesti mitddn mannermaisen suhteelli-
suusperiaatteen omaksumista estdvidd rakenteellista tekijdd, silld saksalaisen
mallin mukainen kolmiosainen testi on omaksuttu useissa common law -oikeus-
kulttuurin maissa.®* Nimenomaan Englannissa suhteellisuusperiaatteen on kui-
tenkin katsottu olevan leimallisesti “made in Germany”.®*® Kun esimerkiksi C. F.
Forsyth on pitanyt mannermaisen vaikutuksen vierastamista melkeinpd Englan-
nin oikeudellisten kdytintjen aksioomana®?’, ei ole erityisen ylléttavid, ettd
suhteellisuusperiaatteella ei ole perinteisesti operoitu ainakaan nimeltd mainiten.
Vield 1990-luvun alussa edelld mainitussa Brind-tuomiossakin®® toistettiin suh-
teellisuusperiaatteen kuulumattomuus Englannin silloiseen common law’hon,
joskin jatettiin auki periaatteellinen mahdollisuus sen tulevaan adoptointiin. Nyt-
temmin EU-oikeuden mannermaiset perusratkaisut sekd Euroopan ihmisoikeus-
sopimuksen Englanninkin oikeudelle asettamat velvoitteet ovat nostaneet suh-
teellisuusperiaatteen julkisoikeudellisen keskustelun keskeiseksi kysymykseksi.
Keskustelu on kuitenkin kiyty edelleen GCHQ-tuomiossa muotoillun kolmen
headin sisillad 1dhinnd Wednesbury-doktriinin pohjalta ponnistaen.

Wednesbury unreasonableness -testi oli alun perin erittdin kapea, ja edellytti
hallintotoimen tulevan kumotuksi, mikéli sen “unreasonableness” oli niin vaka-

9 Hickman 2007, s. 33 ja 49.

936 Nolte 1994, s. 191.

%7 Forsyth 1988, s. 245.

98 R. V. Secretary of State for the Home Department, ex parte Brind [1991] 1 AC 696.
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vaa, ettei yksikddn “reasonable” viranomainen voisi ratkaista asiaa niin.®* T&-
mintyyppiselld, tissd tarkoituksella vailla suomalaista kddnnosti jaavalld reaso-
nableness-ajattelulla on common law’n historiassa pitkét perinteet. Esimerkiksi
Robert Thomas viittaa 1600-luvun oikeuskdytintoon®?: tuomiossa Commins v.
Massam®"' sakkorangaistuksen méirén katsottiin olevan liiallisena "unreasonab-
le”. Pitkiit historialliset juuret ehki selittidvit testin véljyyden. Nykyisin Wednes-
bury-ortodoksiaksikin kritisoidun testin viljyyttd ja sisdltod kuvaa osuvasti Lord
Justice Diplockin luonnehdinta siitd Wednesburyn rationaliteettivaatimuksen alle
rubrisoineessa ns. GCHQ-tapauksessa®?: ”So outrageous in its defiance of logic
or accepted moral standards that no sensible person who had applied his mind
to the question to be decided could have arrived at it.”

Wednesbury unreasonableness -doktriini on kuitenkin hiljalleen saanut entisti
laajemman sisdllon. Nykyéddn on puhuttu jo Wednesbury unreasonableness -or-
todoksian ja suhteellisuusperiaatteen rajoitetusta rinnakkaiselosta, jossa manner-
eurooppalainen suhteellisuusperiaate on saanut rajatun soveltamisalan itseniise-
ni periaatteena EU-oikeuden ja EIS:n inkorporoivan Human Rights Actin (HRA)
soveltamisalalla. Tosin tédssdkin suhteellisuusarvioinnista yritettiin varsin pit-
kddn parjatd Wednesbury-tyyppisen testin avulla. Tadma ns. sub-Wednesbury sa-
mastui asiallisesti "tavalliseen” Wednesburyyn, mutta siind sovelletut reasonab-
lenessin rajat eivit sijainneet yhtd kaukana. Ns. sub-Wednesburykin oli kuitenkin
riittdiméaton vastaus EIT:n edellyttiméian suhteellisuuspunnintaan, ja niinpi vii-
meistiddn R v Secretary of State for the Home Department, ex parte Dalyn®
myo6td sen on katsottu kadonneen common law’sta suhteellisuusperiaatteen hy-
viksi.®** Esimerkiksi Julian Rivers ei katso endé edes tarpeelliseksi pohtia suh-
teellisuusperiaatteen olemassaoloa HRA:n soveltamisalalla arvioidessaan sen
merkitystd tuomioistuinkontrollin intensiteetille.**

Vaikka suhteellisuusperiaate ei ehki ole saanut lordi Diplockin sille kaavaile-
maa asemaa neljdntend itsendisend laillisuuskriteerindi HRA:n soveltamisalan
ulkopuolella, suhteellisuusperiaate on joka tapauksessa vaikuttanut siihen sisil-
tyvien ajatusten saamalla jalansijalla Wednesbury unreasonableness -testin tar-
joaman sateenvarjon alla.®*® Useat mannermaiseen suhteellisuusperiaatteeseen
vakiintuneesti sisdltyvéksi katsotut elementit eivit nimittdin vélttimittd endd ole

3 Associated Provincial Picture Houses v Wednesbury Corporation [1948] 1 KB 223.

40 Thomas 2000, s. 85-86.

%1 Commins v. Massam (1643) March NR 196, 202.

%42 Council of Civil Service Unions v Minister for the Civil Service [1985] AC 374.

3 R v Secretary of State for the Home Department, ex parte Daly [2001] UKHL 26, [2001] 2 AC
532.

%4 Hickman 2004, s. 186.

5 Rivers 2006, s. 178.

046 Jowell — Birkinshaw 1996, s. 282 ss.
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vieraita perinteiselle common law’n prejudikatuurillekaan, ja muiden ohella
Craig onkin epdillyt, ettd Wednesbury unreasonableness ei vilttamittd l1dhitule-
vaisuudessa eroa rubriikista huolimatta sisdllollisesti mitenkddn mannereuroop-
palaisesta tavasta késittdd suhteellisuusperiaate.*’ Wednesbury-ortodoksian on-
gelmallisuus HRA:n ja EU-oikeuden ulkopuolella ei ole jainyt oikeuskdytinnos-
sdkiin vailla huomiota; jo ex parte Dalyssa argumentoitiin sen olevan ainakin
matkalla oikeushistoriaan.

Lord Cooke: ”And I think that the day will come when it will be more widely
recognised that [Wednesbury] was an unfortunately retrogressive decision in
English administrative law, insofar as it suggested that there are degrees of
unreasonableness and that only a very extreme degree can bring an adminis-
trative decision within the legitimate scope of judicial invalidation.” (R v Sec-
retary of State for the Home Department, ex parte Daly [2001] UKHL 26,
[2001] 2 AC 532).

Tamén kehityskulun ymmaértdminen, erityisesti jaljempéana tarkasteluun tulevas-
sa merkityksessd osana luottamuksensuojakeskustelua edellyttidi Wednesbury
unreasonabless -ortodoksian saksalaisen Verhdltnismdafligkeitin kontrastina toi-
mivien piirteiden ymmirtdmistd. Niin suhteellisuusperiaatetta koskeva keskuste-
lu kuin luottamuksensuojakeskustelun erityisesti aineellisen luottamuksensuojan
olemassaolon mahdollisuutta eritteleva osa nimittdin tukeutuu yleensi keskeisel-
14 tavalla niihin perustavanlaatuisiksi ndhtyihin perusteluihin, jotka erottavat
kyseiset oikeusinstituutiot Englannin oikeudessa mannermaisesta ymmarrykses-
ta.

Ensinndkin on syytd huomata Wednesburyn tautologiaa ldhenevi jasentymét-
tomyys. Siind missi saksalainen suhteellisuusperiaate on rakenteistettu monivai-
heisen analyysin tavoin ja koottu strukturoiduksi doktriiniksi, ei Wednesbury ole
katsottu tarjoavan minkddnlaista jasentynyttd tai rationaalisesti sovellettavissa
olevaa tunnusmerkistod sen tarkoittamalle unreasonablenessille.**® Kritiikin mu-
kaan Wednesbury tyytyy vain méidritteleméédn hallintotoimen in casu uloimmat
rajat: “’so outrageous in its defiance of logic or accepted moral standards”. Ta-
min johdosta testien peruslogiikka eroaa toisistaan: mannermainen strukturoitu
testi asettaa ldhtokohtaisen perusteluvelvollisuuden julkisen vallan kiytolle,
Wednesbury puolestaan rakentuu ldhtokohtaiselle viranomaisen toimintavapau-
den kunnioittamiselle (virtually unfettered power of policy and decision mak-
ing): tillainen toimintavapaus on Wednesburyn asettamissa unreasonablenesss-
rajoissa olemassa, mikéli viranomainen voi osoittaa toimivallalleen muodollisen

%7 Craig 2008, s. 622 ss.
048 Lester — Jowell 1987, s. 372-373.
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toimivaltaperustan ja pddtdksenteossa on otettu huomioon viranomaisen merki-
tykselliseksi katsomat tosiasiat.®”® Elliott kritisoi timdn merkitsevin sitd, ettd
Wednesbury tuottaa viranomaisen paiatosvallalle miltei aineellisen immuniteetin
oikeudellista kontrollia vastaan, ja jattdd viime kiddessi jopa perustavanlaatuisten
ihmisoikeuksien ja julkisten intressien tasapainottamisen viranomaisen oikeu-
dellisesti kontrolloimattomaan harkintaan.*® Yksityisen nidkokulmasta sen on
katsottu supistavan yksityisen kanteen voiton mahdollisuudet 1dhelle nollaa.®!

Toiseksi voidaan havaita suhteellisuusperiaatteen ja Wednesburyn eroavan oi-
keuksiin kohdistuvan niakokulmansa osalta. Ehkéd hieman paradoksaalisesti com-
mon law’n piirissé esitetty, mannermaiseen suhteellisuusperiaatteeseen suuntau-
tuva, Wednesburyn ylldpitoa puolustava kritiikki rakentaa yleensé taustaoletuk-
sensa siitd ldhtokohdasta, ettd common law’n tuomioistuinten tehtidvind on yksi-
tyisen ja yksityisten oikeuksien suojaaminen julkiselta vallankdytoltd, kun taas
mannermainen, suhteellisuusperiaatetta soveltava tuomioistuin joutuu asettu-
maan pakotetusti osaksi valtiokoneistoa samastaessaan oikeudet ja julkisen val-
lank#yton intressit punninnan kohteeksi.®> Kuten edelld jo mannermaisen suh-
teellisuusperiaatteen kritiikistd kédvi ilmi, perusteena tille késitykselle esitetddn
suhteellisuusperiaatteen sisidltdmi punninta, jonka esimerkiksi Rivers artikuloi
tarkoittavan sitd, ettd “optimising conception sees proportionality as a structured
approach to balancing fundamental rights with other rights and interests in the
best possible way” — ja nimenomaan kontrastina common law’n Kisitykselle
suhteellisuudelle perusteltavissa olevasta asymmetrisestd ~state-limiting” -funk-
tiosta.%* Kun kuitenkin otetaan huomioon edelld Verhdltnismdfigkeit-suhteelli-
suudelle osoitettu asymmetria ja erityisesti Wednesburyn ohuus, on ilmeistd, ettd
tdmén kritiikin perusteella ei Wednesburyn kohdalla voi puhua oikeusperustai-
sesta oikeusajattelusta.®>* Ero palautuu téssi orientaatioon: Wednesburyn sovel-
tamisen ldhtokohtana ja arvioinnin kohteena on viranomaisen velvollisuus sellai-
senaan, kun taas mannermainen suhteellisuusperiaate rakentaa analyysinsa yksi-
tyisen oikeuspiiristi lihtien.

Kolmas saksalaisesta suhteellisuusperiaatteesta poikkeava piirre liittyy testin
kytkokseen julkisen vallan kdyton pddmaédriin. Wednesburyn sanotaan olevan ir-
rallaan julkisen vallan kdyton tarkoituksesta, ja keskittyvén sen asemesta kasuis-

9 Harlow — Jennings 2006, s. 120 ss.
50 Elliot 2001, s. 306.

1 Craig 2008, s. 665.

952 Rivers 2006, s. 180.

53 Rivers 2006, s. 176.

%4 Hickman 2004, s. 188.

5 Harlow — Jennings 2006, s. 120 ss.
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tisesti arvioitavana olevaan toimeen eristettyni kontekstistaan.5® T#td manner-
maisen suhteellisuusperiaatteen ja common law’n Wednesburyn perimmaiseksi
eroksi ja sen jdsentymittomyyden syyksi paljastuvaa taustaa konkretisoidaan
muun ohella nimenomaisella irtiotolla mannermaisesta tavoitteelliseksi ndhdysti
julkisoikeudellisesta lainsdddidnndsté ja sen rationaalisesta, systeemiorientoitu-
neesta deduktiivisesta soveltamisesta. Mannermaisen tavoitteellisuuden ja sys-
teemisyyden asemesta tissi kohdin korostetaan edelleen common law’n sisdisté-
miid hallinnollisesta kidytdnnon jarjestd tiukasti erotettavaa artificial reason of
law’ta ja sen induktiivista konstruointia®’ — tai ainakin myyttid common law’n
sellaisista piirteistd, jotka kulminoituvat oikeuden viimekétisten valtiaiden — tuo-
mareiden — oikeuskulttuuriseen itseymmairrykseen, johon siséltyy common law’n
sisdistdmi hallinnon ja tuomioistuinten vallanjaollinen erottelu ja sen “delicate
constitutional balance”.%®

Oikeuden ja hallinnon néin konstruoidusta erosta ei kuitenkaan seuraa hallin-
non tiukkaa laillisuuskontrollia, vaan Diceyn perintond Englannin sittemmin
olemassa olevaksi tunnustettu hallinto-oikeus pidéttiytyy edelleen tiukasti judi-
cial restraint -1ahtokohdassa, jonka mukaan oikeuden tehtdvind on vain kontrol-
loida hallinnon ulommaisia rajoja, eiki saksalaiseen tapaan rakenteistaa hallin-
toa ja sen toiminnan sisdlt6d.%® Tdmin johdosta hallinnon aineellinen ohjaus ta-
pahtuu Englannin hallinto-oikeuden yleisten rakenteellisten lihtokohtien mukai-
sesti ldhtokohtaisesti politiikan piiriin kuuluvin ohjauskeinoin ja vastuusuhtein
policy-tyyppisten normien avulla. Ortodoksian mukaan méérittynyt lainkdytto
on kunnioittanut titd perusratkaisua oikeuskulttuurisessa itseymmarryksessaén.
Esimerkiksi Englannin common law’n hallinto-oikeuden klassikkoihin kuuluva
de Smithin Judicial Review on perinteisesti ldhtenyt liikkeelle siitid oletuksesta,
ettd tuomioistuimen harjoittama hallintotoiminnan laillisuusarvio on rakennettu
ja on syytd rakentaa judicial restraint -lahtokohtien mukaisesti, joskin de Smit-
hin wusimmat painokset kuitenkin sanoutuvat irti tistd ldhtokohdasta myonta-
milld nimenomaisesti vanhoissa painoksissa omaksutun judicial restraint -kan-
nan vaériksi.®

Termilld judicial restraint viitataan tavallisesti tuomioistuinten pidattyvéin
asenteeseen, joka kohdistuu oikeusjérjestyksen normeille tulkinnan keinoin
annettavaan siséltoon. Sen vastakohdaksi asetetaan tavallisesti judicial activ-
ism, jolla viitataan tuomioistuinten aktiivisuuteen oikeusjirjestyksen kehitta-
misessd. Samaan dikotomiaan viitataan usein myos kdsitepareilla judicial le-

956 Thomas 2000, s. 21.

%7 Thomas 2000, s. 16-19.

058 MacCormick 1992, s. 167-171, Thomas 2000, s. 107.
99 Thomas 2000, s. 6.

%0 Woolf — De Smith — Jowell — Le Sueur 1999, s. 6 ja 21.
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glslatmg / judging, lawmaking / lawfinding ja interpretivismi / noninterpreti-
vismi.®®' Kisiteparien ominta soveltamisalaa on yleenséd ollut Yhdysvaltain
korkeimman oikeuden ja erityisesti sen omaksumien perustuslakiin kohdistu-
vien tulkintaoppien arviointi®?, mutta sen ympdérilld kdydyllad keskustelulla on
kiyttokelpoisuutensa muissakin yhteyksissid. Toisinaan tédstd dikotomiasta
erotetaan edelleen samaan suuntaan viittaava termi judicial deference, joka
tarkoittaa yleensd tuomioistuimen institutionaaliseen, vallanjaolliseen ase-
maan perustuvaa rajoitetta ottaa kantaa esimerkiksi hallintoviranomaisen
omaksuman policyn sisdllolliseen laillisuuteen. Kdytinnossd sekéd judicial
restraint etti deference ovat kuitenkin kietoutuneita yhteen; ndin ymmarretty-
ni niitd voidaan pitdd yleisempinid kysymyksena judicial review’n intensitee-
tistd. %

Saksalainen suhteellisuusperiaate sitd vastoin rakentuu olennaisesti kiinnekoh-
tansa — julkisen vallan kédyton pididméirien oikeudellisen arvion — ympdrille.
Tistd johtuen on common law’n piirissd varsin yleinen kisitys, ettd suhteelli-
suusperiaate on Rechtsstaat-konstruktion lailla hallinnon ja yksityisen suhteita
kokonaisvaltaisesti saanteleva oikeusperiaate. Niinpd mannermaisen suhteelli-
suusperiaatteen omaksumisen ndhdddn johtavan védistimittd tuomioistuinten
aseman liukumiseen kohti hallinnollista padtoksentekoa.5¢*

Erityisen huolenaiheen tidssi muodostaa rule of law’n vartijan, judicial
review’n alan laajeneminen suhteellisuusperiaatteen mahdollisen omaksumisen
myo6ti. Kyse on ortodoksian nidkokulmasta judicial restraintin ja suhteellisuus-
periaatteen vilisestd tormiyksesti: tuomioistuinten pelétiin joutuvan yksin lail-
lisuuskysymyksiin kompetentin judicial review ’n piirissd suhteellisuusperiaatet-
ta soveltaessaan ottamaan kantaa myos tapauksen hallinnolliseksi miellettyyn
puoleen eli sen hallinnollista tarkoituksenmukaisuutta médrittdviin tosiasioihin
(merits of the case),*® jotka ortodoksian piirissd lukeutuvat politiikan (policy)
piiriin, oikeuden ulkopuolelle. Esimerkiksi suhteellisuusperiaatteeseen johdon-
mukaisen kriittisesti suhtautuvan lordi Hoffimannin mukaan keskeinen kysymys
periaatteen omaksumisessa ei ole kysymys siitd, pitdisikd sen asettamia vaati-
muksia noudattaa, vaan vallanjaollinen kysymys siitd, mihin kompetenssi sen
soveltamiseen sijoittuu. Suhteellisuusperiaatteen soveltamisen katsotaan nimit-
tdin viistdmdttd johtavan intressivertailujen tekemiseen, jotka common law’n
julkisoikeuden ortodoksioissa kuuluvat policy-kysymyksiné joko lainsddtdjin

%1 Gerber 1996, 150.

2 Marshall 2009, s. 59.
93 Rivers 2006, s. 177.
%4 Green 1999, s. 148
5 Craig 2000, s. 85-87.
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tai hallintoviranomaisen kompetenssiin.®® Tdmi ndkokohta kristallisoituu esi-
merkiksi lordi Lowryn argumentoinnissa Brind-tapauksessa.®’

R v Home Secretary, ex parte Brind [1991] 1 AC 696: " The first observation I
would make is that there is no authority for saying that proportionality in the
sense in which the appellants have used it is part of the English common law
and a great deal of authority the other way. This, so far as [ am concerned, is
not a cause for regret for several reasons. (1) The decision-makers, very often
elected, are those to whom Parliament has entrusted the discretion and to in-
terfere with that discretion beyond the limits as hitherto defined would itself
be an abuse of the judges’ supervisory jurisdiction. (2) The judges are not,
generally speaking, equipped by training or experience, or furnished with the
requisite knowledge and advice, to decide the answer to an administrative
problem where the scales are evenly balanced, but they have a much better
chance of reaching the right answer where the question is put in a Wednesbury
form. The same applies if the judges’ decision is appealed.”

Tillainen vallanjaollinen ymmérrys on heijastunut my6s CLC:n omaksumiin si-
toumuksiin. Esimerkiksi Craig luonnehtii Wednesburyn taustalla sijaitsevia kes-
keisid vallanjaollisia opinkappaleita ottamalla 1ihtokohdaksi edelleen ymmiir-
ryksen siitd, ettd it is not for the courts to substitute their judgment on the merits
of the case for that of the primary decision maker” .%® On kuitenkin huomautettu,
ettd itse asiassa Wednesbury-testikin sisdltdd véistimaittd tapauksen tosiasioihin
kohdistuvan intressipunninnan, josta ortodoksia suhteellisuusperiaatetta syyttaa.
Thomas huomauttaa Wednesburyn soveltamisen merkitsevin itse asiassa tillai-
sen intressipunninnan ratkaisemista siten, ettd tuomioistuin jdttdda avoimesti ar-
gumentoimatta punnintapremissinsd,®® ja Jowell ja Lester painottavat timén
mahdollistavan sen, ettd tuomarit voivat piilottaa poliittiset ja sosioekonomiset
preferenssinsd Wednesburyn tismentymittomyyden alle.® Tistd ndkokulmasta
suhteellisuusperiaate vaikuttaisi pikemminkin olevan osa ratkaisua kuin ongel-
maa.

Vallitseva tilanne Englannin julkisoikeudessa on tillad hetkelld jokseenkin am-
bivalentti: vaikka on helposti osoitettavissa judicial review’n laillisuusortodok-
sian suhteellistuneen jo Wednesburyn sateenvarjon alla®”' esimerkiksi silloin, kun
tuomioistuin kiyttad Wednesburya muodollisena perusteena ottaa kantaa myos

%6 Hoffmann 1999, s. 109-110.

%7 Ks. myos Hickman 2004, s. 173
8 Craig 2000, s. 85.

%9 Thomas 2000, s. 72.

670 Lester — Jowell 1987, s. 381.

71 Craig 2008, s. 640 ss.
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tapauksen tosiasioiden arvioinnin rationaliteettiin®?, teoreettista rajalinjaa man-
nermaisen reformatiivisiakin muotoja saavan hallintolainkdyton ja common
law’n seké aineellisesti ettd muodollisesti kapean laillisuusperustaisen kassaa-
tion vililld pidetdédn edelleen jarkkyméttoménd. Tama jyrkkyys ja samalla dokt-
riinin ambivalenttius on nykypaivinikin edelleen ymmarrettivissi rule of law’n
muodostaman judicial review’n oikeutusperustan avulla.

Kun muistetaan hallinnon oikeudellisen kontrollin tapahtuvan Englannissa
edelleen piidasiassa yleisten tuomioistuinten toimivallan piirissd Diceyn rule of
law’hon sisiltyvin yhdenvertaisuusajatuksen mukaisesti,’”® rule of law’n yllapi-
tofunktioon kytkeytyvin toimivalloin, voidaan nidhdd ylldpitotehtivin kddnto-
puolen rajoittavan judicial review’n sen tutkimiseen, ettei hallintoviranomainen
ole astunut parlamentin antaman valtuutuksen ulkopuolelle (ultra vires). Téssi
yhteydessd toistetaan usein hokemaa, jonka mukaan *’rights’ are for courts,
"policy’ is for legislatures and executives”.®™ Kuten jo edelld luottamuksensuo-
jan taustan erittelyn yhteydessa kévi ilmi, tillainen right ei ole perinteisesti sa-
mastunut mannermaiseen tapaan jiasentda julkisia oikeuksia. Right on tdssa pri-
vate law right, public law “right” puolestaan muodostaa tuomioistuimen toimi-
valtaa médrittdvin yhtdlon policy-puolen. Niin kauan kuin néin on, ei tuomiois-
tuin voi kajota hallinnon ja parlamentin viliseksi (poliittiseksi) suhteeksi nih-
tyyn hallintotoiminnan sisélt6on muuten kuin véljid Wednesbury-tyyppisid rajoja
asettamalla.®”

Nikokohta huomioon ottaen ei olekaan erityisen yllattavid, ettd Wednesbury-
ortodoksia nousee edelleen esille oikeuskéytdnnossi: esimerkiksi tuomiossa Do-
herty v Birmingham City Council®® toistettiin vield vuonna 2009 kanta, jonka
mukaan suhteellisuusperiaate oli kiytossi kaikessa intensiteetissddn vain HRA:n
soveltamisalalla. Varsin ilmeisté on, etti tillainen rakenteellinen ldhtokohta aset-
taa luottamuksensuojadoktriinin kokonaan toisenlaiseen kontekstiin kuin saksa-
lainen Rechtsstaat-ymmirrys. Kuten jiljempéni kuitenkin huomataan, jo edelld
mainittu Coughlan-tuomio saattaa merkitd tdssé suhteessa perustavanlaatuista
ajattelutavan muutosta.

672 Schgnberg — Craig 2000, s. 89.

% Dicey 1961, s. 193 ss.

74 Rivers 2006, s. 71.

575 Allison 2000, s. 183.

% Doherty v Birmingham City Council [2008] UKHL 57; [2009] 1 A.C. 367.
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3.10 LUOTTAMUKSENSUOJAN OIKEUTUSPERUSTEET
COMMON LAW’SSA

Rule of law’n ytimeen kiinnittyvét ortodoksiat huomioiden ei ole mitenkéén yl-
lattdvad, ettd myos luottamuksensuojan oikeutusperusteista kdytavid keskuste-
lua common law’ssa on perinteisesti leimannut vaatimus parlamentin omnipo-
tenssin kunnioittamisesta. Vakiintuneen tulkinnan mukaan luottamuksensuojalla
voidaan operoida vain intra vires viranomaisen harkintavallan asettamissa puit-
teissa. Ns. jurisdictional principle eli vaatimus siité, ettd vailla toimivaltaa esite-
tyt lupaukset, tahdonilmaukset tai neuvot eivét sido niiti esittdnyttd viranomais-
ta, on tavallisesti esitetty parlamentin omnipotenssin luottamuksensuojaan konk-
retisoituneena rajoitteena.’”’ Vaikka jurisdictional principlen ala on asiallisesti
sama kuin Rechtsstaatin oikeusvarmuuden, se ei samastu siihen oikeutusperus-
teidensa eiki tarkoituksensa osalta: jurisdictional principlen tarkoitus on suojata
Jjulkista valtaa.’

Jurisdictional principle on dogmaattisesti siirretty osaksi luottamuksensuoja-
doktriinia kadyttimalld apuna kehidpddtelmén oloista hokemaa, jonka mukaan
yksityiselle voi syntyid perusteltua luottamusta lainvastaisiin olotiloihin.®” Esi-
merkiksi tuomiossa Customs and Excise Commissioners, ex parte F & I Services
Ltd. toistettiin vakiintunut kanta, jonka mukaan “law recognises no legitimate
expectation that a public authority will act unlawfully”.*®® Ultra vires -ortodok-
sian nikokulmasta jurisdictional principle asettuu ortodoksian ylldpidon varmis-
tajaksi myo6s viranomaistoiminnassa: jurisdictional principle -doktriinin koros-
tamisesta johtuen intra vires rajoihin pakotettu luottamuksensuoja estidi sen, ettid
viranomainen voisi omalla toiminnallaan laajentaa toimivaltaansa parlamentin
sille myontdméa pidemmalle eli ultra vires.®®' Doktriini on ortodoksian piirissi
ehdoton; David Blundell kuvaa sen merkitystd luottamuksensuojadoktriinille
korottamalla sen hallinnon kiytossi olevaksi valttikortiksi (trump card”).5

Téstd huolimatta luottamuksensuojan oikeutusperusteet on common law’ssakin
tavanomaisesti kiinnitetty sellaisiin hallinto-oikeuden yleisiin periaatteisiin ku-
ten natural justice, abuse of power ja good administration, joiden voidaan sanoa
omaavan ainakin perustuvanlaatuisen tai common law constitutionalismin omak-
sumasta nikokulmasta jopa konstituutioon samastuvan normatiivisen merkityk-

77 Craig 2008, s. 675.

78 Craig 2008, s. 682.

7 Craig 2008, s. 686.

%0 Customs and Excise Commissioners, ex parte F & I Services Ltd. [2001] EWCA Civ. 762;
[2001] STC 939.

%1 Moules 2009, s. 97-98.

%2 Blundell 2005, s. 152.
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sen. Vaatimus intra vires -rajojen kunnioittamisesta on merkinnyt muun ohella
kuitenkin sitd, ettd ndiden yleisten periaatteiden osalta on tavallisesti katsottu
riittdviksi luottamuksensuojan rubrisoiminen niiden otsikon alle: esimerkiksi
Richard Moules huomauttaa tédssi olleen yleensd kyse sisdllottomasti otsikoin-
nista.’®

Néin ultra vires -luottamuksensuojan torjuminen on merkinnyt myos siti, etti
Rechtsstaatin kontekstissa havaittua tarvetta konstruoida sellaisia luottamuksen-
suojaa perustelevia oikeutusperusteita, joiden avulla luottamuksensuoja voidaan
kohottaa muodollisesti esimerkiksi hallinnon lainalaisuuden kanssa hierarkki-
sesti tasavertaiseksi vaatimukseksi, ei ole olemassa ainakaan vakiintuneen dokt-
riinin piirisséd: oikeutusperusteelta ei edellytetd Verfassungsrangia. Nidin ollen
esimerkiksi Moules kisittelee luottamuksensuojan oikeutusperiaatteita 1ihinni
policy-tyyppisten valintojen tekemisend.®8* Samoin Schgnbergin analyysissi osa
oikeutusperusteista kytkeytyy ldhinni policy-tyyppisiin argumentteihin esimer-
kiksi taloudellisesta tehokkuudesta.®® Oikeuksien tasolle palautuva, saksalaises-
ta doktriinista tutuksi tullut tiukan muodollis-juridinen oikeuttaminen ei kuiten-
kaan ole common law’lle kokonaan tuntematonta: poikkeuksen vahvistavana
sdintond voidaan pitdd Craigin verraten vihille huomiolle jadnyttd keskustelun-
avausta perustaa luottamuksensuoja omaisuuden késitteen uudelleenmiirittelyl-
le siten, ettd omaisuus (ja ndin my0s siihen kohdistuva private right) kattaisi
myds viranomaistoimin luodut varallisuusarvoiset oikeustilat.*%

Oikeuttamisperusteiden eroavaisuutta Rechtsstaatille tyypilliseen miltei oi-
keusdogmaattiseen johtamiseen voidaan varsin luontevasti havainnollistaa anek-
dootilla, jonka mukaan luottamuksensuojadoktriinin historialliseen kehityskul-
kuun oikeuskdytdnnossi keskeisesti vaikuttanut lordi Denning on viittinyt luot-
tamuksensuojaperiaatteen ilmenemisen oikeuskidytdnndssa olevan historiallisesti
perustettavissa oikeudellisesti velvoittavan instituution tai mannermaisen vaiku-
tuksen asemesta hdnen henkilokohtaiseen ajatteluunsa: Denning tunsi olevansa
“sure it came out of my head and not from continental or other source” *®" Tdstd
huolimatta luottamuksensuoja on myds common law’n piirissd perusteiltaan erit-
tdin riidanalainen konstruktio, eiki luottamuksen suojaamiselta vaadittavien oi-
keutusperusteiden sisdllollinen painoarvo ole nykyisin yhtdan vihdisempi kuin
Rechtsstaatin kontekstissakaan: common law’ssa luottamuksensuojaa vastaan
asettuu abstraktina vastapainona, jdljempénd tarkemmin analysoitavin tavoin,

%3 Moules 2009, s. 116-117.
%4 Moules 2009, s. 51 ss.

5 Schgnberg 2000, s. 28-29.
% Craig 1992, s. 97-98.

7 Forsyth 1988, s. 241.
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viranomaisen harkintavalta.®®® Tdmin harkintavallan olemassaolon painoarvoa
common law’n julkisoikeuden systematiikassa tuskin voi luonnehtia vihdisem-
maksi kuin lakivarausten ja niihin kiinnittyvien lainalaisuusvaatimusten painoar-
voa Rechtsstaatin systematiikassa: viranomaisen harkintavalta nimittdin kiinnit-
tyy konkreetissa tapauksessa vilittomasti parlamentin nimenomaiseen tai oletet-
tuun tahtoon sellaisen olemassaolosta.®®® Néin ollen kysymys viranomaisen har-
kintavallan kiytostd paikallistuu luottamuksensuojadoktriinissa luottamuksen-
suojalle vastakkaiseksi ndhdyn lainalaisuuden vaatimuksen alle.®® Téstd johtuen
on joskus jopa katsottu, ettd harkintavallan etukéteinen rajoittaminen rinnastuu
ultra vires -tilanteeseen®': Lord Justice Lawsin sanoin ”it would impose an un-
acceptable fetter upon the power of a public body to change its policy when it
considered that that was in fulfilment of its public responsibilities”*>.

Vaatimus luottamuksensuojan pysymisestd ultra vires -doktriinin asettamissa
rajoissa, joissa luottamuksen suojaaminen on periaatteessa mahdollista vain par-
lamentin tahdon rajoissa, on kuitenkin common law constitutionalismin muka-
naan tuoman parlamentin omnipotessin relativoinnin myo6td saamassa ortodok-
sian leiman. Tamain ns. ultra vires expectations -keskustelun keskushahmona
voidaan eittdmittd pitdd Craigia, jonka hallinto-oikeuden yleisesitys pyrkii aset-
tamaan jurisdictional principlen common law constitutionalismin sitoumuksin
ortodoksioiden joukkoon. Craig pyrkii tahin tunnustamalla ja tunnistamalla yk-
sityisen luottamuksensuojapositioon liittyvén perustellun oikeusturvaodotuksen
ja ultra vires -doktriinin konfliktin.®* Siind missi Rechtsstaat purkaa titd vastak-
kainasettelua kirjoitetun konstituution ja sen perusteella muotoiltujen yleisten
periaatteiden avulla, common law’ssa avain tdmén asetelman purkamiseen kiin-
nittyy usein rule of law -vaatimukseen ja sen uustulkintaan.
keutusperusteiden osalta luottamuksensuojadoktriinin keskeisimmaiksi oikeusta-
paukseksi nostettu Coughlan-tuomio (R. v. North East Devon Health Authority,
ex parte Coughlan [2000] 2 W.L.R. 622).%* Coughlanissa oli asiallisesti kysy-
mys vakavasti sairaalle annetusta lupauksesta saada asua tietyssid hoitopaikassa
loppueldminsd ajan, ja viranomaisen sidonnaisuudesta tdhin antamaansa lu-
paukseen. Tuomiossa eksplikoitiin hoitopaikan tarpeessa olleen kannalta suotui-

88 Sales- Steyn 2004, s. 568.

%9 Moules 2009, s. 53.

90 Craig 2008, s. 649.

%1 Roberts MLR 2001, s. 113.

92 R v Secretary of State for Transport, ex parte Richmond upon Thames BC [1994] 1 All ER 577.
93 Craig 2008, s. 682 ss.

9% Craig 2008, s. 654.
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san lopputuleman ohella kolme erilaista tapaa suhtautua luottamuksensuojaan,
joka syntyy viranomaisen aiemman toiminnan perusteella.

Ensimmdinen niisti palauttaa luottamuksensuojan arvioinnin reduktiivisesti
Wednesburyyn. Lahtokohtana tdlloin on, ettd pddtoksen tekevi viranomainen on
sidottu aiempaan vain siind merkityksessi, ettd sen on pidettdvd mielessd ( "bear
in mind”) aiempi linja ja toimittava rationaalisesti. Testi ei edellyti mielessd pi-
tamistd enempdd. Téllainen konstruktio oli common law’n vakiintunut kanta
koko aineellisen luottamuksensuojan osalta ennen Coughlania: luottamuksen-
suoja tissd tapauksessa arvioidaan vain Wednesburyn Kriteeristolld.® Mikali
viranomaisen toiminnan tai tulkinnan muutos on Wednesburyn tarkoittamalla
tavalla "unreasonable”, on piitos lainvastainen. Wednesburyn asettamien rajo-
jen viljyys merkitsee tdssd asiallisesti edelleen sitd, etti viranomainen toimii
tuomarina omassa asiassaan.

”In such a situation a bare rationality test would constitute the public author-
ity judge in its own cause, for a decision to prioritise a policy change over le-
gitimate expectations will almost always be rational from where the authority
stands, even if objectively it is arbitrary or unfair.”¢%

Toinen tapa on kiinnittdd luottamuksensuoja Schmidt-tuomiossa omaksutuin ta-
voin menettelyllisiin seikkoihin: kyse on siitd, onko viranomainen sidottu esi-
merkiksi antamiinsa lupauksiin asian kisittelyssd noudatettavasta menettelystd,
tai tuleeko yksityisen aineellista luottamusta suojata muuten menettelyllisin kei-
noin. Kolmas tapa on tarkastella nimenomaisia lupauksia tulevan policyn tai
ratkaisun sisdllostd Coughlanissa muotoilluilla punninnalla, jossa vastakkain
asetetaan perustellun odotuksen syrjiyttdmisen tuottama vahinko yksityisen int-
resseille ja sen syrjayttamistd puoltavat julkiset intressit.

Coughlanissa muotoiltu kategorisointi ei ole kattava eikd hermeettisesti sul-
jettu. On esimerkiksi huomautettu, ettd vaikka kategoriat ndyttdisivit viittaavan
vahvasti luottamuksensuojan legitimiteettiin vain intra vires, ei luottamuksen-
suojaa ole vilttdmittd perusteltua rajata ndin.*” Samoin on huomautettu, etti
valinta ensimmadisen ja kolmannen kategorian vililld tapahtuu itse asiassa ex post
asiassa merkityksellisen julkisen intressin mukaan.®® Julkinen intressi suodattuu
merkitykselliseksi osaksi kategorisointia niissd edelld jo suhteellisuusperiaatteen
yhteydessi esitetyissd vallanjaollisissa puitteissa, jotka méadrittavit policyn muo-

95 Moules 2009, s. 81.

96 R v North and East Devon Health Authority, ex parte Coughlan (2000).
7 Craig 2008, s. 684.

8 Sales — Steyn 2004, s. 586.
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toilun tuomioistuimen toimivallalle vieraaksi hallinnolliseksi, poliittiseksi val-
laksi.

Asetelma voitaisiin ehki kirjistaa seuraavasti. Ensimmadisen kategorian puit-
teissa tapahtuvaa arviointia puoltavat Diceyn nimeen liitettyjen ortodoksioiden
ylldpito. Kolmannen kategorian mukaista arviointia puoltavat ndiden ortodok-
sioiden hylkddmisten perusteluiksi konstruoidut yleisemmét oikeutusperusteet
seki erityisesti ne oikeutusperusteet, joita luottamuksensuojaperiaatteen olemas-
saololle on common law’ssa sille eksplikoitu. Toinen tapa jasentdd Coughlanin
suhde luottamuksensuojan oikeutusperusteisiin on sekin ehka kérjistys, ja tulee
tarkasteluun oikeutusperusteista viimeisimpind: kyse on luottamuksensuojan ja
suhteellisuusperiaatteen rekursiosta tavalla, joka selittdd Coughlanin kategoriat
suhteellisuusperiaatteen kattamaksi skaalaksi.

3.10.1 Rule of law luottamuksensuojan taustalla

Rule of law -dokriiniin kiinnittyvit luottamuksensuojajustifikaatiot rakenteista-
vat luottamuksensuojan ja rule of law’n suhteen saksalaiseen tapaan oikeusvar-
muuden tai ennakoitavuuden ndkokulmiin: esimerkiksi De Smithin klassikon
mukaan luottamuksensuoja on common law’ssakin "root of the constitutional
principle of the rule of law, which requires regularity, predictability and certain-
ty in government’s dealing with the public”.®® Runsaasti harkintavaltaa perusta-
va tai tulkinnanvarainen lainsdadintd ei timén perustelun mukaan tuota sellaista
ennakoitavuutta, jota sille asetettu ihmisten elimén ja taloudellisen toiminnan
etukiteisen suunnittelun mahdollistava funktio edellyttda.”®

Tissa kontekstissa rule of law ei kuitenkaan vélttdmittd palaudu muodollisek-
si lainalaisuuden vaatimukseksi ortodoksian tapaan, vaan nayttiytyy pikemmin-
kin oikeutusperusteidensa kautta. Ndin esimerkiksi Schgnberg osoittaa téllaisen
justifikaation taustalle rule of law’n toimeenpanovallan kidyton rajaajana ja sen
perusteluna toimivan vaatimuksen ihmisten autonomian kunnioittamisesta.”®!
Ajattelutavalla on eittamiton yhteytensd niihin saksalaisen doktriinin oikeutus-
perusteisiin, jotka kytkeytyvit yksittdisten perusoikeussddnnosten asemesta
GG:n yleisempiin vapausoikeuksiin ja saksalaisen valtiosddnnon omaksumiin,
Rechtsstaatin kaltaisiin abstraktiotasoltaan verrattain yleisiin periaatteisiin, vaik-
ka esimerkiksi Schgnberg kiinnittd4 omat justifiointinsa tissd kohdin eksplisiit-
tisesti lahinnd Joseph Razin ajatuksiin oikeuden, ennakoitavuuden ja autonomian

%9 De Smith 2007, s. 609.
790 Schgnberg 2000, s. 13.
01 Schgnberg 2000, s. 13.
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suhteesta.” Schgnberg huomauttaa kuitenkin olevansa tietoinen tdmén kaltaisen
perusteluketjun vallitsevuudesta mannermaisessa ajattelutavassa.’”® Paul Rey-
nolds on hiljattain identifioinut common law’n hallinto-oikeudesta laajemman-
kin tendenssin vedota edelld tarkasteltuun mannermaiseen kisitykseen oikeus-
varmuuden ja Rechtsstaatin suhteista. Reynolds kiinnittdd englantilaisen luotta-
muksensuojasovelluksen tdssd kohdin oikeusvarmuuden yksityisen eldmin
suunnittelun mahdollistavaan oikeutusperusteiden avulla tismentyviin ja objek-
tivoituvaan luottamuksensuojadoktriiniin; luottamusta tulee suojata vain silloin,
kun se johtaa yleisen (overall) ennakoitavuuden paranemiseen.’”®

Oikeusvarmuuteen osana rule of law’ta kiinnittyvd luottamuksensuojakonst-
ruktio on saanut ilmauksensa Reynoldsin mukaan my0s englantilaisessa oikeus-
kiytinnossd. Esimerkiksi jiljempédni tarkan erittelyn alle joutuvassa aineellisen
luottamuksensuojan introdusoineessa Coughlanissa’™ viitattiin oikeusvarmuu-
teen oikeuskirjallisuuden vilitykselld tavalla, joka ansaitsee tulla lainatuksi ko-
konaisuudessaan.

It is worth observing that this was how the leading textbook writers by the
mid-1990s saw the law developing. In the (still current) seventh edition of
Wade and Forsyth’s Administrative Law (1994) the authors reviewed a series
of modern cases and commented (p. 419): *These are revealing decisions.
They show that the courts now expect government departments to honour their
statements of policy or intention or else to treat the citizen with the fullest
personal consideration. Unfairness in the form of unreasonableness is clearly
allied to unfairness by violation of natural justice. It was in the latter context
that the doctrine of legitimate expectation was invented but it is now proving
to be a source of substantive as well as of procedural rights. Lord Scarman [in
Preston] has stated emphatically that unfairness in the purported exercise of
power can amount to an abuse or excess of power, and this may become an
important general doctrine.” To similar effect is De Smith, Woolf and Jowell,
Judicial Review of Administrative Action, fifth edition (1995) para 13-035.
Craig, Administrative Law, third edition (1994), pp 672-5, links the issue, as
Schwarze (op.cit.) does, to the fundamental principle of legal certainty.””%

Reynolds kuitenkin kiistdd oikeusvarmuuden merkityksen mielekkdind justifi-
kaationa ymmartamaélld sen yksin muodollista yhdenvertaisuutta ennakoitavuu-

702 Schgnberg 2000, s. 17

3 Schgnberg 2000, s. 12

704 Reynolds 2011, s. 338.

5 R v. Department of Education and Employment ex parte Heather Charis Begbie (By her Mother
and Litigation Friend Rachel Begbie) [1999] EWCA Civ 2100.

%6 Lahdeviittaukset tuomion tekstissi, ajantasaiset painokset myos timin teoksen lihdeluettelos-
sa.
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dessa korostavaksi vaatimukseksi.””” Reynolds saa téssé vilillistd tukea Thoma-

silta, joka nimenomaan vaatii objektiiviseksi ja abstraktiksi rekonstruoimansa
oikeusvarmuuden Kkisitteellistd erottamista luottamuksensuojasta.””® Thomasin
erittelystd paljastuu tdllaisen oikeusvarmuuden alkuperd. Thomas nimittdin viit-
taa tdssd kohdin unionin tuomioistuimen julkisasiamiehen ratkaisuehdotukseen
asiassa C-331/88: "Strictly speaking, the concept of ’legal certainty’ conveys the
notion that there must be no doubt as to the law applicable at a given time in a
given area and, consequently, as to the lawful or unlawful nature of certain acts
or conduct.”’ Kyse on siis nimenomaan EU:n oikeudesta periisin olevasta
muodollisesta yhdenvertaisuusnidkokulmasta (tai: EU-oikeuden tehokkaasta toi-
meenpanosta) kumpuavasta oikeusvarmuudesta, joka jidljempéna tutkimuksessa
tarkemmin analysoitavin tavoin asettuu ldhtokohtaiseen konfliktiasetelmaan
mannermaisen oikeusvarmuuden kanssa.

Ennakoitavuuteen voidaan kuitenkin perustaa common law’n piirissé toisen-
laisiakin kantoja: Raz on keskeisessd asemassa myos Coughlanissa viitatuissa
Craigin erittelemissd luottamuksensuojajustifikaatioissa. Craig rakentaa nimit-
tdin luottamuksensuojan erdiksi funktioksi julkisen vallan kidyton ja common
law’n erilaisten aikakisitysten yhteensovittamisen. Raz toimii Craigin perustelu-
ketjussa osoittamassa edelld rule of law’n yhteydessi eriteltyd common law’n
vakauteen ja retrospektioon perustuvaa aikakisitysti, joka saa ilmauksena esi-
merkiksi Razin ajatuksissa periaatteiden ja niitd perustelevien oikeutusperustei-
den varaan rakenteistuneessa lainkédytossd. Craig on jo aiemmassa tuotannossaan
tunnistanut mannermaisen oikeusvarmuuden periaatteen roolin luottamuksensuo
jajustifikaationa,’' ja ajatus jalostuu myShemmin erilaisiin aikakisityksiksi.

Kun julkisen vallankdyton ajallinen, prospektiivinen ja lyhyttempoinen lo-
giikka asettuu oikeusvarmuuteen sisiltyvad stabiliteettia vastaan, nikee Craig
tdmén konfliktin tuottavan rule of law -doktriinin pohjautuvan oikeutusperusteen
luottamuksensuojan olemassaololle.”!! Tdssd katsannossa myos yhdenvertaisuus
asettuu luottamuksensuojajustifikaation asemaan erityisesti tilanteissa, joissa vi-
ranomainen yksittdistapauksessa erkanee muuten johdonmukaisesti noudatta-
mastaan policysta.”'? Téhén suuntaan viittaa myos Richard Clayton eritellessddn
policyn johdonmukaisen soveltamisen ja luottamuksensuojan yhteisid oikeutus-
perusteita, vaikka analyyttisen yksinkertaisuuden vuoksi lopulta ulkoistaakin

707 Reynolds 2011, s. 339.

708 Thomas 2000, s. 45.

79 C-331/88, The Queen v Minister for Agriculture, Fisheries and Food and Secretary of State for
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edellisen in abstracto -luonteensa perusteella individuaaliseksi ndhdysté luotta-
muksensuojasta.”? Claytonin mukaan nimenomaan yhdenvertaisuus ymmérret-
tynd vaatimuksena konsistenssista myos yli ajan perustelee siti, ettd luottamuk-
sensuoja késitetddn yksittdistapauksellisen oikeudenmukaisuuden tuottajan ase-
mesta yleisempéni ja abstraktimpana julkisoikeudellisen oikeussuhteen mittari-
na.”" Clayton saa tukea tillaiselle yhteiselle perusteelle Matadeen v. Pointu
-tuomiosta:

“Equality before the law requires that people should be uniformly treated, un-
less there is some valid reason to treat them differently. Their Lordships do not
doubt that such a principle is one of the building blocks of democracy and
necessarily permeates any democratic constitution. Treating like cases alike
and unlike cases differently is a general axiom of rational behaviour.”’!?

My®&s Schonbergin tarkastelussa rule of law suodattuu luottamuksensuojajustifi-
kaatioksi muodollisen yhdenvertaisuuden ominaisuudessa.”'® Eksplisiittisesti se
asettuu Schgnbergin ajattelussa kontekstiinsa kuitenkin tilanteissa, joissa yhden-
vertaisuus ei fue luottamuksen suojaamista tai asettuu jopa sitd vastaan.”'” Yh-
denvertaisuus toimiikin vain erittdin viljdné taustana Schgnbergin esiin nosta-
malle johdonmukaisuuden tai pysyvyyden vaatimukselle, joka palauttaa justifi-
kaation takaisin sen taustalla piileviin, yksityisautonomian mahdollistavan suun-
nittelun yhteyteen, ennakoitavuuden vaatimukseen.”'8

Rule of law’n asettamassa kontekstissa téllainen oikeutusperusteiden kaytto
omaa yhteyksid pikemminkin ultra vires -ortodoksian haastaneeseen, oikeuspe-
rustaiseksi oikeusajatteluksi ja common law constitutionalismin otsikon alle rub-
risoituun tapaan jdsentdd oikeutta kuin Diceyn perint6on. Tdméa puoli ei ole
Schgnbergillekaan tuntematon. Schgnberg nostaa erittdin suppeasti esiin vaihto-
ehtoiseksi kutsumansa teorian rule of law ’sta, joka rakentuu ldhinnd Habermasin
ajatusten varaan oikeusjarjestyksen diskursiivisen rationaliteetin tuottamasta si-
sallollisestd ennakoitavuudesta. Schgnbergilla timéa “’vaihtoehtoinen” rule of law
palautuu kuitenkin takaisin ldhinnd vdhemmin vaihtoehtoiseksi muodollisen
ennakoitavuuden vaatimukseksi. Kyse on kuitenkin samasta ajatuksesta, joka
Richard Moulesilla konkretisoituu kisitteellisen sateenvarjon “substantive un-
fairness” muodollisesta rule of law’sta aineellisempaan suuntaavalle joukolle
oikeustapauksia. Kehittelyn hankaluutta kuvaa kuitenkin se, ettd ndiden merkitys

13 Clayton 2003, s. 104.

714 Clayton 2003, s. 104-105.

715 Matadeen v. Pointu [1999] 1 A.C. 98, 109.
"6 Schgnberg 2000, s. 13.

"7 Schgnberg 2000, s. 14-15.

18 Schgnberg 2000, s. 13.
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Moulesin luottamuksensuojan alan laajentamista kohtaan kriittiselle ajatuksen-
kululle redusoituu 1dhinnd Wednesbury-tyyppisten uloimpien rajojen hakemisek-
si: ”in extremely limited situations”.”"

Kiinnittyminen oikeusvarmuuteen on keskeisessd asemessa myos Craigin
ajattelussa, joka pyrkii laajentamaan luottamuksensuojaperiaatteen soveltamis-
alan ultra vires -doktriinin asettamien rajojen ulkopuolelle. Craig pyrkii osoitta-
maan, miten common law -tuomioistuintenkin omaksuma oikeudellinen punnin-
ta ja EIT:n oikeuskiytinto antavat aiheen jasentdd luottamuksensuojaperiaatteen
rajoja julkista valtaa suojaavan jurisdictional principlen asemesta Rechtsstaat-
doktriinista tutulla tavalla. Craigin rekonstruktiossa muodollinen lainalaisuus
(jurisdictional principle!) jasennetdin rule of law’n oikeutusperusteiden kautta
oikeusvarmuuden sisdiseksi antinomiaksi perustelemaan my0s ultra vires -luot-
tamuksensuojan olemassaoloa.”

Tillainen ajattelutapa ei ole common law’n piirissidkdin erityisen uusi konst-
ruktio: esimerkiksi Forsyth pyrki laillisuuden ja oikeusvarmuuden antinomialla
perustelemaan aineellisen luottamuksensuojan mahdollisuuden olemassaoloa jo
vuoden 1988 artikkelissaan.””' Forsyth joutui kuitenkin pidittdytyméin vield
ultra vires -doktriinin kahleissa; vasta common law constitutionalism tarjosi
puitteet timédn antinomian merkitykselle lainsditdjdn ilmaiseman tahdon ylitta-
ville luottamuksensuojalle.

3.10.2 Luottamus

Schgnberg konstruoi tutkimuksessaan luottamuksensuojan mahdolliseksi oikeu-
tusperusteeksi my0s luottamus-teoriaksi (reliance theory) nimittiménsi doktrii-
nin’?. Teoria on uuskonstruktio. Schgnbergin mukaan sitd ei ole eksplikoitu
missddn, mutta sen keskeiset ajatukset ilmenevit monista oikeustapauksista ja
akateemisista kirjoituksista sekd jiljempénd tarkasteluun tulevasta detrimental
reliance -soveltamisedellytyksestd. Schgnbergin mukaan konstruktion taustalla
oleva ajatuksenkulku etenee seuraavasti: on olemassa yleinen velvollisuus olla
tuottamatta estettdvissi olevaa vahinkoa tai haittaa (harm) muille. Tamé velvol-
lisuus voidaan Schgnbergin mukaan perustaa paitsi utilitaristisille ndkokohdille
estettiivissd olevan haitan torjumisvelvollisuudesta, myos yksilon autonomiani-
kokohtiin. Téltd osin Schgnberg tunnustaa velkansa liberaalille vapauskisityk-
selle, jonka mukaan vapautta on kunnioitettava ainakin muille vahinkoa tai hait-

719 Moules 2009, s. 111.

720 Craig 2008, s. 685-686.
72! Forsyth 1988, s. 255.

722 Schgnberg 2000, s. 9-11.
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taa aiheuttaviin rajoihin asti. Tdmé ns. harm principle on usein puettu Oliver
Wendell Holmes Jr:n nimeen liitettyyn muotoiluun: the right to swing my fist
ends where the other man’s nose begins.”

Schgnbergin mukaan tillaisesta vapauskésityksestd seuraa velvollisuus olla
loukkaamatta sellaista luottamusta (reliance), jonka on synnyttinyt. Taméin aja-
tuksen ilmauksena toimii usein ns. detrimental reliance -konstruktio, jonka olen-
naisena sisidltond on ajatus siitd, ettd sopimusperustaisen velvoitteen syntymi-
seen riittdd toisen osapuolen tahdonilmaisun tai toiminnan perusteella toiselle
syntynyt tosiasiallinen luottamus (reliance), ja timin luottamuksen rikkomisesta
aiheutuva haitta (detriment).”” Tdmin lihinni kontraktuaalisiin suhteisiin alun
perin soveltuvaksi katsomansa ajatuskuvion Schgnberg laajentaa myos sopimus-
suhteiden ulkopuolelle kidyttden hyvéiksi niitd kdsityksid, joita on esitetty ns. es-
toppel-doktriinin perusteltavuudesta. 7*

Néin Schgnberg saa muotoiltua yleisen periaatteen, joka edellyttidd viranomai-
sen toimintavapauden edistdd julkista intressid olevan rajoitettu sen yksityisille
aiheuttaman haitan tai vahingon perusteella. Téstd seuraa viranomaiselle velvol-
lisuus kunnioittaa sellaista luottamusta, joka on syntynyt sen oman toiminnan
perusteella, ja jonka loukkaaminen aiheuttaisi yksityiselle haittaa tai vahinkoa
(detrimental reliance). Vaikka Schgnberg painottaa timén uudelleen mééaritellyn
”harm-principlen” normatiivista voimaa luottamuksensuojan perustelemisessa
in abstracto, joutuu Schgnberg toteamaan sen soveltamisalan turhan kapeaksi.
Schgnberg joutuu myontdmaiin, ettd luottamuksensuoja kaipaa laaja-alaisem-
man justifikaation jo yksin siksi, ettd luottamuksensuojaa on common law’ssa
sovellettu my®ds tilanteissa, joissa ei ole edellytetty detrimental reliancen kasilli-
oloa. Esimerkiksi viranomaisen tulisi olla sidottu omaksumaansa policyyn ja sen
johdonmukaiseen soveltamisalaan luottamuksensuojan perusteella silloinkin,
kun kukaan ei ole tosiasiassa luottanut tihén.’

Schgnberg huomaa lopulta myos teoriansa jaykkyyden. Schgnbergin mukaan
viranomaistoiminnan ja julkisen vallan kdyton jopa kisitteelliseen sisdltoon kuu-
luu sellainen vallankdyttd, joka voi aiheuttaa haittaa tai vahinkoa yksityiselle.
Luottamus-teorian edellyttamiin sd@nnonluonteisen dikotomian, estettdvissi ole-
van haitan tai vahingon asemesta Schgnberg perddnkuuluttaa arviointiin jousta-
vampaa punnintaa yksityisen ja julkisen intressin vililld. Ndin Schgnbergin
luottamuskonstruktiosta jda lopulta suhteellisuusperiaatteen sisdistamén punnin-
nan perddnkuulutuksen ohella jiljelle vain se ymmirrys, joka kéyttdd hyvikseen

723 Cooke 2000, s. 96.
2+ Schgnberg 2000, s. 9-10.
25 Schgnberg 2000, s. 10.
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velvollisuutta estdd estettdvissd oleva haitta tai vahinko vilillisesti luottamuksen-
suojan justifioinnissa.”

Schgnbergin muotoilema luottamukseen liittyvd oikeutusperusta on uudem-
massa analyysissa nostettu uudelleen esiin, joskin tunnustamatta nimenomaista
velkaa Schgnbergille. Paul Reynoldsin verrattain tuore kirjoitus ”Legitimate Ex-
pectations and the Protection of Trust in Public Officials” hylki liian avoimek-
si katsomansa muut, tidssi kirjoituksessa jidljempéni tarkasteltavat oikeutuspe-
rusteet ja tarjoaa niiden tilalle luottamuksensuojan soveltamisedellytyksiin asti
konkretisoituvaksi oikeutukseksi yksin luottamusta (trust): “the trust of the gov-
erned in the public authority’s representation”.”” Olennaisesti samaan suuntaan
luottamuksensuojakonstruktiota kehittelee miltei samanaikaisesti Jack Watson,
joka otsikon “Clarity and Ambiguity: A New Approach to the Test of Legitimacy
in the Law of Legitimate Expectations” alla pyrkii kehittelemdin vastaavaan
trust-justifikaatioon nojaavaa luottamuksensuojan universaalia testid ’*%. Watso-
nin konstruktion frust-justifikaatio on selkeisti ortodoksiaan kiinnittyvi: vaikka
se saakin osan perustelustaan Forsythin vilitykselld omaksutusta saksalaisesta
Vertrauensschutz-lainasta (" Vertrauen = trust’!), on sen kiyttotarkoitus selkedsti
luottamuksensuojan soveltamisalaa supistava. Luottamuksensuoja nimittdin
Watsonin tarkastelussa ndyttdisi vaikuttavan aina viranomaisen harkintavaltaa
kaventavasti, mikd puolestaan on “generally undesirable”.’™

Kuten jo Schgnbergin reliance-justifikaatiosta ilmeni, téllainen luottamuksen
itsendinen kaytto ei sindnsd ole mikiin radikaali uutuus: esimerkiksi Reynolds
identifioi tukea kannalleen my6s common law’n ortodoksioiden piiristé viittaa-
malla muun ohella Forsythin kannanmuodostukseen,” joka laajasta 1dhtokoh-
dastaan — “public trust in the government should not be left unprotected”™' —
huolimatta kytkee Reynoldsin konstruktion kanssa ristiriitaisesti viranomaistoi-
minnasta syntyneen luottamuksen rikkomisen yhteen vain Wednesburyn tarkoit-
taman unreasonablenessin kanssa.””> On my0os huomattava, ettd Forsythin trust-
justifikaatio ei kuitenkaan lopulta sittenkdin tue Reynoldsin konstruktiota. For-
sythin itsendinen luottamusvaatimus kiinnittyy nimittdin Wade — Forsythin uu-
simmassa painoksessa ortodoksialle harvinaiseen nimenomaiseen velkaan sak-
salaiselle tavalle jasentdd oikeusvarmuuden ja luottamuksensuojan suhdetta: it

726 Schgnberg 2000, s. 11.

727 Reynolds 2011, s. 341.

728 ‘Watson 2010, s. 640—-642.
729 Watson 2010, s. 639.

730 Reynolds 2011, s. 342.

731 Forsyth 1988, s. 239.

32 Forsyth 1997, s. 375 ja 384.
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has origins in German law and it plainly overlaps with the protection of ’legal
certainty™ ™

Reynoldsin zrust sitd vastoin on vastaus siihen viitteeseen, ettd oikeusvarmuus
on luottamuksensuojan oikeutusperusteena paitsi liian avoin, myos ristiriitaises-
sa suhteessa justifioitavaan. Reynoldsin oikeusvarmuus on kisitteellisesti kiinni
mekanististen sddntdjen maailmassa (“the application of objective, hard-edged
rules”) ja niiden perusteella midrittyvissid ennakoitavuudessa, kun taas luotta-
muksensuojaa leimaa yksittdistapauksellinen punninta, joten sitd ei voi Reynold-
sin mukaan perustella ennakoitavuudella lainkaan.”*

Reynoldsin trust eroaa Schgnbergin (detrimental) reliance -konstruktiosta
erddssd keskeisessd suhteessa: siind missd common law’n yleinen detrimental
reliance edellyttidd luottamuksesta syntynyttid toimintaa luottamuksen omaavan
vahingoksi, on Reynoldsin frust 1dhinnd vallankdyttoon liitettivd ominaisuus:
trust syntyy yksin silld, ettd julkinen valta on tehnyt ilmaisun ja yksityinen on
siitd tietoinen. Toimintaa edellyttdvi reliance redusoituu niyttotaakkakysymyk-
seksi’?; sen vallitessa on yksinkertaista osoittaa luottamuksen olemassaolo.”¢
Bibi-tuomion sanoin: “reliance, though potentially relevant in most cases, is not
essential”.™’

Téllainen trust-justifikaatio ei jad soveltamisesta irralliseksi, vaan Reynolds
rakentaa myos luottamuksensuojan soveltamisedellytykset sen rajoihin. Rey-
noldsin tdtd tarkoitusta varten rakentama justifikaatiokonstruktio tismentyy ylei-
sestd, abstraktista luottamuksesta eroavaksi. Luottamuksensuojan samastaminen
yleisen, abstraktin luottamuksen suojaamiseen yksittdistapauksissa samastaisi
sen nimittdin Reynoldsin liian yleisend torjumaan, jidljempini tarkasteluun tule-
vaan fairness-oikeutusperustaan.”® Kuten jidljempind huomataan, timénkaltai-
nen kritiikki, jossa luottamuksensuojan pelédtddn redusoituvan taustalla olevan
oikeutusperustan tyhjiksi kuoreksi, ei ole kokonaan vailla perustetta. Reynolds
ratkaisee ongelman kiinnittimaélld legitiimin luottamuksensuojajustifikaation
erityisen, viranomaisen toiminnasta seuraavan tulevaisuusorientoituneen luotta-
muksen olemassaolon vaatimukseen: “As such, the relevant trust is the trust
which an individual reposes in a decision-maker, pursuant to some kind of repre-
sentation, to do what the decision-maker has indicated that it will do.” In abstrac-
to luottamuksen poissulkevan mééritelman mukaan ndin konstruoitu luottamuk-

33 ‘Wade — Forsyth 2009, s. 447.

3 Reynolds 2011, s. 339.

735 Wade — Forsyth 2009, s. 452-453.

3¢ Reynolds 2011, s. 346.

37 R v. London Borough of Newham and Manik Bibi and Ataya Al-Nashed [2001] EWCA Civ
607.

38 Reynolds 2011, s. 343.
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sensuoja ei sisdistd esimerkiksi sellaisia lupauksia, jotka sisédltivét itsestdinsel-
vyyden esimerkiksi lain noudattamisesta, vaan viranomaisen ilmaisun on kiinni-
tyttdvd johonkin sen toimivallassa olevaan toimimismahdollisuuteen.”’

Tillainen ajatuksenkulku ei ole vieras oikeuskédytannollekddn. Tuomiossa R.
v. Devon County Council viitattiin siihen, ettd menettelyllisen luottamuksen-
suojan merkitys natural justicen tarjoamien menettelyllisten takeiden sovel-
tamisalan laajentajana oli sekin itse asiassa tillainen tyhji kuori: L. J. Brown
viittasi siihen, ettd se oli "no more than a recognition and embodiment of the
unsurprising principle that the demands of fairness are likely to be somewhat
higher when an authority contemplates depriving someone of an existing ben-
efit or advantage than when the claimant is a bare applicant for a future
benefit”."*

My0s Bhatt-tuomiossa’™! omaksuttiin samaan suuntaan viittaavia ajatuksia,
joskin nimenomaan tunnustettiin luottamuksensuojan merkitys pysyvyyden
vahvistajana. Lord Justice Laws nimittdin viittasi siihen, ettd policy itsessédidn
kantaa tietysti ajatuksen sen ylldpidosta myos temporaalisessa ulottuvuudes-
sa: 7 Once set in place, every policy of a public authority, not subject to a
stated terminal date or terminating event, may no doubt be expected to con-
tinue in effect until rational grounds for its cessation arise. A promise of its
continuance, if it points to no particular date or future event to mark the end
of the policy, represents little more than this ordinary expectation. And noth-
ing is added by referring to a practice of the policy in operation over time.”
Tillainen sitovuus kuitenkin katkeaa policyn ylldpitoa edellyttdvien perustei-
den kadottua: policyn muutos tai uudistamatta jattdminen téllaisessa tilantees-
sa tuli arvioitavaksi ldhtokohtaisesti vain Wednesburyn asettamissa rajoissa.
Laws oli taipuvainen myontiméin luottamuksensuojan olemassaolon tidssd
kohdin vain erityisen luottamusperusteen olemassaolon johdosta: ” Rather it
must constitute a specific undertaking, directed at a particular individual or
group, by which the relevant policy’s continuance is assured.”

3.10.3 Estoppel

Schgnbergin luottamusteoria omaa kiintedt yhteydet common law’n estoppel-
oikeusinstituutioon. Schgnberg nimittiin irrottaa harm principle -opin kontrak-
tuaalisista suhteista nimenomaan estoppel-doktriinin ja sen oikeutusperusteiden
avulla toteamalla niiden soveltuvan myos tilanteisiin, joissa on kysymys kont-
raktuaalisista suhteista peruslogiikaltaan eroavasta viranomaistoiminnasta.’*

73 Reynolds 2011, s. 343, alav. 82.

740 R v Devon County Council ex p. Baker (BAILII: [1992] EWCA Civ 16 ) [1995] 1 All ER 73.
741 Bhatt Murphy (a firm), R (on the application of) v The Independent Assessor [2008] EWCA Civ
755.

2 Schgnberg 2000, s. 10.
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Estoppel-doktriinin ndkokulmasta tillaista voidaan pitdd osin perusteltuna:
Schgnbergin tdssd hyodyntima detrimental reliance on vakiintunut osa estoppel-
oppia.’*

Estoppel-oppi on common law’ssa alun perin yksityisoikeudellinen ja se ja-
kaantuu karkeasti kahteen lohkoon. Estoppel per rem judicatam eli estoppel by
matter of record samastuu pddpiirteissddn suomalaiseen tuomion oikeusvoi-
maan: kyse on niisti sdinnoistd, jotka estivit tuomioistuimen ratkaiseman asian
uudelleenkdsittelyn. Muut, ns. formal estoppel -sdinnot koskevat muiden toimi-
joiden sidonnaisuutta omiin tekoihinsa tai lausuntoihinsa.”* Hallinto-oikeuden
ja luottamuksensuojan kytkennén kannalta keskeiseksi midrittyy kuitenkin 14-
hinné estoppel-doktriinin yleinen kantava ajatus, jonka esimerkiksi Wade — For-
sythin uusin painos médirittelee vaatimukseksi siitd, ettd henkild, joka tahdonil-
maisulla tai muulla ilmaisulla saa jonkun muun tahon toimimaan ilmaisuun
luottaen, ei saa perdytyd ilmaisustaan, vaikka se osoittautuisi myohemmin vaa-
riksi, mikili perdytymisestd olisi muulle taholle haittaa.”* Aineellinen yhteys
luottamuksensuojaan on molempien ryhmien osalta ilmeinen, ja estoppel-dokt-
riinia onkin kéytetty luottamuksensuojan perusteluna. Esimerkiksi Forsyth viit-
tasi vield vuonna 1988 siihen, ettd luottamuksensuoja-ajatteluun siséltyva vaati-
mus viranomaistoiminnan pidéttdmisestd toiminnassa aiemmin konstruoituihin
rajoihin merkitsi estoppel-periaatteen ilmenemisti julkisoikeudessa.’*

Vakiintunut ortodoksian sitoumusten puitteissa toimiva oikeuskdytinto sitoi
estoppel-doktriinin kiyttokelpoisuuden julkisoikeudessa intra vires -rajoihin.
Viranomainen on voitu katsoa sidotuksi vain toimivaltansa puitteissa antamiin
nimenomaisiin lupauksiin: “no estoppel can legitimate action which is ultra
vires”." Téssd kohdin on syytd muistaa, ettd common law’n hallinto-oikeuden
keskeisiin opinkappaleisiin kuuluu ns. non-fettering-vaatimus, joka estdd viran-
omaista ennakolta sitomasta edes harkintavaltaansa asiassa’™®: timén johdosta
estoppel lain sanamuodonkin puitteissa saattaa olla ortodoksian nikokulmasta
ultra vires.™ Tarkempi analyysi on kuitenkin osoittanut timén ortodoksian suh-
teellistuneen jo verraten pitkén kehityksen aikana.

Elliott kiinnittdd huomiota tuomioon Western Fish Products Ltd v Penwith
District Council™ vuodelta 1982, jossa vahvistettiin vield lainalaisuutta ko-

3 Cooke 2000, s. 88—111

74 Cooke 2000, s. 6-7.

™5 ‘Wade — Forsyth 2009, s. 199.

46 Forsyth 1988, s. 240.

7 'Wade — Forsyth 2009, s. 200.

748 Sales 2006, s. 188.

749 Roberts 2001, s. 113.

730 Western Fish Products Ltd v Penwith District Council [1981] 2 All ER 204.
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rostava vakiintunut jurisdictional principle -1dhtokohta: an estoppel cannot be
raised to prevent the exercise of a statutory discretion or to prevent or excuse the
performance of a statutory duty.” Western Fish sisilsi kuitenkin ortodoksian eh-
dottomuudesta erkanevan poikkeuksen, jonka mukaan estoppel oli sovellettavis-
sa paitsi silloin, kun viranomainen oli toimivaltainen antamaan lupauksen, my6s
tilanteessa, jossa toimivaltaa lupauksen antamiseen ei puuttuvan delegoinnin
vuoksi ollut olemassa, mutta lain mukaan se olisi ollut delegoitavissa ja lupauk-
sen antaja oli siind kisityksessd, ettd hiin oli toimivaltainen lupauksen antamaan
(ostensible authority). Tdma varsin kapea-alainen poikkeus Elliottin mukaan
kuitenkin avaa vdistamittd oven ultra vires -sovellutukselle riisumalla muodolli-
selta lainalaisuudelta sen ehdottoman etusijan suhteessa muihin oikeusjirjestyk-
sen arvoihin.”!

Estoppel-doktriinia on kdytetty luottamuksensuojajustifikaationa myds histo-
riallisessa merkityksessd kdsittdmilld se erdéinlaiseksi luottamuksensuojan esias-
teeksi. Tdhan ndkokohtaan on viitattu esimerkiksi ns. Reprotech-ratkaisussa
Lordi Hoffmannin estoppel-doktriinin historiallisen hyddyllisyyden tunnustavin
sanoin: At that time the public law concepts of abuse of power and legitimate
expectation were very undeveloped and no doubt the analogy of estoppel seemed
useful”’>* Mainitun tuomion on kuitenkin toisinaan katsottu siirtdneen julkisoi-
keudellisen esfoppel-doktriinin vilittdmésti sovellettavissa olevana common
law’na oikeushistoriaan:”> ”’so much for estoppel in public law”.”>*

Julkisoikeudellisesta estoppel-doktriinista erkaneminen ei ole kuitenkaan kos-
kenut estoppel-doktriinin ja luottamuksensuojan yhteisid oikeutusperusteita; jul-
kisoikeudellisen luottamuksensuojan voi pikemminkin katsoa itsendistyneen
estoppel-doktriinin kahleista yhteiset juuret sdilyttden’>. Erkaantuminen oikeu-
tusperusteiden yhteisyys sdilyttden ilmenee eksplisiittisesti lordi Hoffmannin
argumentoinnista Reprotech -tuomiossa: "It seems to me that in this area, public
law has already absorbed whatever is useful from the moral values which under-
lie the private law concept of estoppel and the time has come for it to stand upon
its own two feet.”

Yksimielisyyttid estoppel-doktriinin siirtimisestd julkisoikeudellisen teorian-
muodostuksen oikeushistorian kansien viliin ei kuitenkaan ole saavutettu. Vaik-
ka esimerkiksi David Pievsky tunnustaa oikeutusperusteiden ohella myos oi-
keuskdytinnossa tunnustettujen luottamuksensuojan soveltamisedellytysten ir-

51 Elliot 2003, s. 73.

732 R. v East Sussex County Council, Ex Parte Reprotech (Pebsham) Ltd and One Other Action
[2002] UKHL 8.

753 Moules 2009, s. 95-97.

7>+ Blundell 2005, s. 149.

5 Craig 2008, s. 680.
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taantumisen estoppel-doktriinista haastavan estoppel-doktriinin aseman, pitdd
Pievsky estoppel-doktriinin julkisoikeudellisesta kuolemasta puhumista kuiten-
kin ennenaikaisena: Pievskyn analyysissa detrimental reliance -edellytyksestid
erkaantuminen ja muunkin kuin nimenomaisen lupauksen kelvollisuus luotta-
musperustaksi toimivat kuitenkin indisiona estoppelin tulevaisuuden rapautumi-
sesta.”¢

Pievskyn tulkintaa vastaan puhuu kuitenkin se, ettd doktriinin murroksessa ei
ole kyse vain rubrisoinnin vaihdoksesta. Kuten Elliott huomauttaa, estoppel-
doktriinia voidaan luonnehtia prima facie etusijalle asetettavasta lainalaisuuden
vaatimuksesta tehtidvista sddnnon luonteisista poikkeuksista kisin, kun taas luot-
tamuksensuojaa leimaa sen sisdistdmddn punnintaan sisiltyva mahdollisuus jul-
kisten intressien, lainalaisuus mukaan lukien, fasapainottamiseen yksityisten
oikeusturvaodotusten kanssa. Téllainen muutos mahdollistaa julkisten intressien
ja mahdollisten muiden asiassa merkityksellisten yksityisten intressien ottami-
sen huomioon punninnassa tavalla, jota sddntdluonteinen estoppel-doktriini ei
mahdollista.”™’

3.10.4 Fairness ja natural justice

Termilld natural justice viitataan common law’ssa tyypillisesti keskeisiin menet-
telyllisiin perusvaatimuksiin, eli 1dhinnd kuulemis- ja esteettomyysvaatimuk-
siin™8, Selvyyden vuoksi on syyti todeta, ettd natural justice -Késitteen méire
natural ei historiallisesta luonnonoikeuskytkennistddn huolimatta nykyisin viit-
taa luonnonoikeudelliseen konstruktioon, vaan common law’n normistoon.”’
Tuomioistuinkdytdnndssd on viitattu siihen, ettd termin natural merkitys téssi
kohdin on endi ldhinnd koristeellinen: “romantic word 'natural’ adds nothing
‘except perhaps a hint of nostalgia’.™®

Natural justicen ala nykypdivin julkisoikeudessa tulee parhaiten ymmairretyk-
si, kun todetaan siihen viitattavan usein myos késitteilld due process ja procedu-
ral justice.”' Toisaalta myos procedural fairness -termid on kdytetty laajemmas-
sakin kiyttoyhteydessd kuvaamassa my6s muita oikeudenmukaisen menettelyn
perustekijoitd kuin natural justicen asettamia vdhimmaiisvaatimuksia. Esimer-
kiksi Nicholas Bamforth viittaa fairness-konstruktion luottamuksensuojan kan-
nalta merkitykselliseen kiyttdtapaan, jossa sen voidaan katsoa toimivan omilla

56 Pievsky JR 2003, s. 145.

57 Elliott 2003, s. 78.

8 Craig 2008, s. 371.

% De Smith 2007, s. 320.

760 Northwest Holst Ltd. v. Secretary of State for Trade [1978].
61 'Wade — Forsyth 2000, s. 435-436.
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jaloillaan seisovana laillisuusmittarina. Téassid merkityksessd silld on viliton yh-
teytensd jdljempéna tarkasteluun tulevaan luottamuksensuojan abuse of power
-justifikaatioon.”®?

Niin ollen ei ole mitenkdin yllattavid, ettd erityisesti menettelyllistd luotta-
muksensuojaa on common law’ssa perusteltu procedural fairness -doktriinin
avulla.”®® Esimerkiksi ns. GCHQ-tuomiossa lordi Roskill totesi luottamuksen-
suojan olevan “particular manifestation of the duty to act fairly”.’® Samoin ns.
MFK-underwriting -tuomiossa’ viitattiin siihen, ettd [t]he doctrine of legiti-
mate expectation is rooted in fairness”. Téllainen perustelutapa on saanut Alla-
nin korostamaan luottamuksensuojan olevan nykyisin “a primary vehicle for the
implentation of the duty to act fairly”. Allanin analyysissa luottamuksensuojassa
on kyse vilineestd, jolla muuten soveltamistoiminnan kannalta ongelmallisen
avoimeksi ja tismentyméittoméksi jadva fairness-vaatimus saa strukturoidun si-
sdllon.6

Toisaalta, kuten edelléd kdvi ilmi, luottamuksensuojalle on annettu merkitysta
myO0s natural justicen soveltamisalan médrittimisessi: henkil6lld, jonka oikeus-
asemaa suhteessa julkiseen valtaan ei asiassa madritd sen paremmin right, inter-
est kuin legitimate expectation, ei ole sellaista oikeusasemaa, josta paéttiminen
edellyttiisi menettelyn sitomista edes natural justicen asettamiin perussdintoi-
hin.”” Procedural fairness omaa siis rakenteellisen ja symbioottisen omaisen
yhteyden luottamuksensuojaan.

Tdma fairness-doktriini on kuitenkin laajentunut myos aineellisen luottamuk-
sensuojan perusteluksi.”® Muiden ohella Thomas huomauttaa luottamuksensuo-
jan olevan yleensd perustettavissa oikeudenmukaisuuden vaatimuksiin, vaikka
common law’n fairness-doktriinin tarkempi sisiltd nimenomaan aineellisen luot-
tamuksensuojan perusteluna jdidkin useasti erittelemdttd.”® Thomas tarjoaa seli-
tykseksi tdhdn epadmaardisyyteen common law’n oikeuskulttuurista itseymmér-
rysti, jossa tuomioistuimet pidittdytyvit tdsméllisten periaatteiden konstruoin-
nista antaen mieluummin ymmartdsd 10ytdvéansd jo vanhastaan voimassa olevia
yleisid vaatimuksia, joita soveltavat tapaukseen.’”” Niin esimerkiksi Lord Justice
Sedley argumentoi tuomiossa R v Ministry of Agriculture, Fisheries & Food ex

762 Bamforth 1997, s. 1-2.

76 Clayton 2003, s. 94.

764 Council of Civil Service Unions and Others and Minister for the Civil Service [1985] A.C. 374.
7% R v Board of Inland Revenue, ex parte MFK Underwriting Agencies Ltd and others and related
applications [1990] 1 All ER 91.

7% Allan 1993, s. 197.

67 Forsyth 1988, s. 260.

8 Craig 2008, s. 650-651.

7% Thomas 2000, s. 50.

7 Thomas 2000, s. 51.
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parte Hamble (Offshore) Fisheries Ltd'"" erottelun menettelyllisen ja aineellisen
luottamuksensuojan vililld olevan perustelematon ainakin aineellisen suojan
poissulkevassa merkityksessi fairness-doktriinin nakokulmasta: ”The real ques-
tion is one of fairness in public administration. It is difficult to see why it is any
less unfair to frustrate a legitimate expectation that something will or will not be
done by the decision-maker than it is to frustrate a legitimate expectation that the
applicant will be listened to before the decision-maker decides to take a particu-
lar step.”

Ex parte Hamblessa omaksutun argumentin kéyttokelpoisuutta on kuitenkin
vihentdnyt se, ettd myohemmén tuomion R v Secretary of State for the Home
Department, ex parte Hargreaves™ on Kkatsottu syrjdyttineen siind ilmaistut
ajatukset kategorisoimalla ne nimenomaisesti harhaopiksi (heresy!), ja pysytti-
milld Wednesbury-ortodoksian viranomaistoiminnan sisélldllisend kontrollina.
Toisaalta on kuitenkin timén “harhaopin” osalta esimerkiksi verrattain tuoreessa
Niazi / Bhatt -tuomiossa’ viitattu siihen, ettd se olisi oikeuskédytdnndssi jo
muuttunut harhaopista vallitsevaksi kannaksi — ajan kuluessa jopa ortodoksiaksi.
Lord Justice Sedleyn lausumaa “far from being heretical, [...] today entirely or-
thodox” ei ole kuitenkaan késittddkseni Knightin tavoin tulkittava aiempaan
doktriiniin kohdistuvana kritiikkind’, vaan vastauksena Forsythin jo vuonna
1997 esittdimidn ennustukseen, jonka mukaan “Sedley J.’s "heresy’ may in due
course become orthodoxy”.””” Niin kyse on enemménkin positiivisesta, Hamblen
varaan rakentuvasta kehityskulusta, joka voidaan Blundellin tavoin tiivistéa il-
maisuun “[t]he "heresy’ of Hamble has become the orthodoxy of Coughlan™.”’

Mainitusta ennustuksesta huolimatta Forsyth vahvisti edelleen ortodoksian
keskeiset opinkappaleet judicial review n laillisuusarvion olemassa oleviksi 1dh-
tokohdiksi.””” Vaikka perustellusti voidaan ndhdd Coughlan-tuomion relativoi-
neen tétd ldhtokohtaa, on substantive unfairness -doktriinin asema edelleen epa-
selvé: esimerkiksi Moules kiistdd vield vuonna 2009, vuosikymmen Coughlanin
jélkeen, siséllollisen epidoikeudenmukaisuuden luonteen erillisend perusteena
padtoksen lainvastaisuudelle.”’

" R v Ministry of Agriculture, Fisheries & Food ex parte Hamble (Offshore) Fisheries Ltd [1995]
2 Al ER 714, 724; [1995] 1 CMLR 533.

72 R v Secretary of State for the Home Department and another, ex parte Hargreaves and others
[1997] 1 A1l ER 397.

3 R. (on the application of Niazi) v Secretary of State for the Home Department [2008] EWCA
Civ 755.

7 Knight 2009, s. 21.

5 Forsyth 1997, s. 381.

76 Blundell 2005, s. 147.

" Forsyth 1997, s. 380.

778 Moules 2008, s. 49-51.
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3.10.5 Good administration

Téllainen avoin fairness-konstruktio on ldheisesséd yhteydessd hyvin hallinnon
vaatimukseen’”. Linkki on artikuloitu myos oikeuskdytinnossd. Esimerkiksi
tuomiossa Attorney General of Hong Kong v Ng Yuen Shiu™ perusteltiin luot-
tamuksensuojan soveltamisen kisilldoloa kytkemilld luottamuksensuojan sovel-
tamisedellytykset hyvin hallinnon vaatimuksiin: the expectations may be based
upon some statement or undertaking by, or on behalf of, the public authority
which has the duty of making the decision, if the authority has, through its offic-
ers, acted in a way that would make it unfair or inconsistent with good adminis-
tration for him to be denied such an inquiry”.

Keskeisin hyvin hallinnon periaatteeseen liitetty luottamuksensuojajustifikaa-
tio paikallistetaan tavallisesti Nadarajah-tuomioon, jossa Lord Justice Laws
paitsi ankkuroi luottamuksensuojan oikeusjdrjestyksen keskeisten periaatteiden
tasolle nostamaansa hyvin hallinnon periaatteeseen, myos kéytti mainittua peri-
aatetta perustelemaan menettelyllisen ja aineellisen luottamuksensuojan erotte-
lun suhteellisuuden.

Nadarajah v Secretary of State for the Home Department [2005] EWCA Civ
1363: ’The search for principle surely starts with a theme that is current
through the legitimate expectation cases. It may be expressed thus. Where a
public authority has issued a promise or adopted a practice which presents
how it proposes to act in a given area, the law will require the promiser prac-
tice to be honoured unless there is good reason not to do so. What is the prin-
ciple behind this proposition. It is not far to seek. It is said to be grounded in
fairness, and no doubt in general terms that is so. I would prefer to express it
rather more broadly as a requirement of good administration, by which public
bodies ought to deal straightforwardly and consistent with the public. In my
judgment this is a legal standard which, although not found in terms in the
European Convention on Human Rights ECHR, takes its place alongside such
rights as fair trial, and no punishment without law.”

Hyvin hallinnon periaatteet toimivat tidssd kontekstissa paitsi yksiléiden oikeus-
turvan takaajana, myos hallinnon legitimiteettid edistdviand normistona,”! ja ndin
vilillisesti, ja ehkd hieman paradoksaalisesti, my0s hallinnon tehokkuutta lisdi-
véind tekijdnd.” Ajatuksena on, ettd yksildiden luottamuksen rajoissa toimiva
hallinto omaa sellaista legitimiteettid, joka edistdé yksiloiden osallistumista paa-

7 Woodhouse 1997, s. 167.

780 Attorney General of Hong Kong v Ng Yuen Shiu (Hong Kong) [1983] UKPC 2 (21 February
1983).

81 Forsyth 1997, s. 384.

782 Woodhouse 1997, s. 168-170.
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toksentekomenettelyihin ja yhteistyotd hallinnon kanssa.” Tamén linkin avulla
esimerkiksi Reynolds ankkuroi frust-justifikaationsa hyvin hallinnon vaatimuk-
seen.”® Toisaalta on kuitenkin huomautettu, ettd hyvin hallinnon periaate sellai-
senaan on niin tismentyméton ja avoin, ettd sen kdytto luottamuksensuojajustifi-
kaationa on jossain miérin ongelmallista, ainakin jos tarkoituksena on sen justi-
fikatorinen, tulkintaan ja soveltamiseen asti ulottuva kaytto.” T4ltd osin keskus-
telu kuitenkin omaa kiinteédn kiinnekohdan myos avoimeksi katsottuun abuse of
power -doktriinin, jonka piirissi justifikaatioperustan avoimuuteen kiinnittyvii
keskustelua on kidyty perusteellisemmin.

3.10.6 Abuse of power

Vallan védrinkdytto — abuse of power — viittaa common law ’'n hallinto-oikeudes-
sa yleensi epditsendiseen kayttoon muiden laillisuusarvioiden yldkisitteend: mi-
kili esimerkiksi hallintopditds on Wednesburyn vastaisena kumottu, voidaan sen
sanoa sisdltdneen vallan védrinkdyttod tdssd merkityksessd.’®® Téllaisena se ei
kuitenkaan perustavanlaatuiseksi katsotusta luonteestaan huolimatta ole erityi-
sen normatiivinen késite. Lord Justice Lawsin luonnehdinta ns. Begbie-tuomios-
sa viittaa tillaiseen deskriptiiviseen kédyttoyhteyteen: "Abuse of power is a name
for any act of a public authority that is not legally justified. It is a useful name,
for it catches the moral impetus of the rule of law. It may be, as I ventured to put
it in Begbie, 'the root concept which governs and conditions our general princi-
ples of public law’. But it goes no distance to tell you, case by case, what is law-
ful and what is not.””’’

Toisaalta sen on kuitenkin huomautettu olevan koko common law’n kantava
itsendinen periaate. Lord Justice Lawsin toisaalla omaksumin sanoin “the com-
mon law will not permit abuse of power”.”® Téllaiseen kdyttoon viitattiin myos
edelld mainitussa Begbie-tuomiossa: “an abiding principle which underpins the
legitimate expectation cases is the court’s insistence that public power should
not be abused’. Niin arvioituna sen kayttoyhteyttd luottamuksensuojadoktriinin
yhteydessé ja erityisesti sen justifikaationa voidaan Elliottin tapaan hahmottaa
seuraavasti.

8 Schgnberg 2000, s. 25.

8 Reynolds 2011, s. 350-351.

85 Reynolds 2011, s. 337.

8¢ Elliott 2005, s. 284-285.

87 R v Secretary of State for Education and Employment ex parte Begbie Court of Appeal [2000]
ELR 445.

788 Laws 1997, s. 464.
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Elliott viittaa sen luonteeseen itsendisend, omilla jaloillaan seisovana periaat-
teena. Télloin kyse on tuomiossa In re Preston viitatusta tavasta késitelld d4rim-
mdisid epdoikeudenmukaisuuksia (Cunfairness amounting to an abuse of
power”).”® Elliottin osuvan méérittelyn mukaan tillaista itsendistd abuse-kritee-
rid on kiytetty paikkaamaan traditionaalisten laillisuuskriteereiden katvealueita
tilanteissa, jotka kuitenkin néyttdisivit johtavan kestamittomééin lopputulemaan:
”something has gone badly wrong, even if the court cannot quite put its finger on
ir”."° Téllainen epdoikeudenmukaisuus on itsendiseni justifiointikriteerinid Kyt-
kettdavissd luottamuksensuojaan erityisesti silloin, kun kyse on tilanteesta, jossa
luottamuksensuojaan liitetty oikeuskidytinnossd dogmaattiseksi muodostunut
soveltamisedellytys on estidnyt luottamuksen suojaamisen. Elliott osoittaa timén
konstruktion avulla, miten ns. Rashid-tuomiossa™' oli mahdollista suojata luot-
tamusta policyyn, josta yksityinen ei ollut edes tietoinen.”? Kéyttotavalla on il-
meinen sisillollinen yhteytensd saksalaisen doktriinin mukaiseen pistemiiseen
Zumutbarkeit-arvioon. Téssd kidyttoyhteydessd abuse of power -Konstruktion,
edelld kuvatussa merkityksessé ’so unfair as to constitute an abuse of power”, on
oikeuskéytinnossd katsottu muodostuneen toisinaan jopa muut luottamuksen-
suojajustifikaatiot syrjiyttaviksi oikeutukseksi (“overriding test”).”

Toiseksi esimerkiksi Elliott nostaa keskeisen luottamuksensuojatapauksen R v
Inland Revenue Commissioners ex parte Unilever™, jossa oli Kyse pitkdaikaisen
hallintokédytinnon perusteella muotoutuneen luottamuksen jiarkyttdmisestd. Ta-
pauksessa oli arvioitavana veroviranomaisen vuosia jatkunut kidytanto, jossa la-
kisddteisiin médrdaikoihin ndhden myohéssi jétetty hakemus oli sddnnénmukai-
sesti késitelty. Veroviranomaisen muutettua kidytintdddn verovelvollinen vetosi
kiytannon synnyttdimidn luottamukseen, jota tuli suojata. Luottamuksensuoja ei
kuitenkaan voinut tulla sovellettavaksi, silld tuomioistuin katsoi sen soveltamise-
dellytyksiin kuuluvaksi nimenomaisen ja selkein ilmauksen, jota yhtidlle ei ollut
annettu. Myohemmasséd oikeuskdytinnosséd, ns. ABCIFER-tuomiossa court of
appeal on kuitenkin viitannut Unilever-tapaukseen toteamalla sen olleen nimen-
omaisesti abuse of power -doktriiniin perustettavissa oleva poikkeus luottamuk-
sensuojan dogmaattisista soveltamisedellytyksistd. Tosin Sales ja Steyn viittaa-
vat siihen, ettd kyseessd ei ehki olekaan poikkeus luottamuksensuojan yleensi

78 R. v Inland Revenue Commission ex parte Preston; In re Preston [1985] 1 AC 835; [1984]
UKHL 5.

70 Elliott 2005, s. 285.

1 R. v. Secretary of State for the Home Department, ex parte Rashid [2005] EWCA Civ 744.
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73 R (Parents for Legal Action Ltd) v Northumberland CC [2006] EWHC 1081 (Admin) [2006].
74 R v Inland Revenue Commissioners, ex p Unilever [1996] STC 681.
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vallitsevaksi katsotusta clear and unequivocal representation soveltamisedelly-
tyksestd, vaan siitd itsend