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TIVISTELMA:

Kunnat ovat viime vuosien aikana laajasti uudelleen organisoineet toimintaansa kasvavien talouspaineiden
alla. Yhten& kuntatalouden palvelutuotannon tehostamiskeinona on kéytetty toiminnan ulkoistamista. Ul-
koistamista ei voi kuitenkaan tehdd aivan rajoituksetta. Merkittadvin kunnan toimintojen ulkoistamista méa-
rittdva sddnnds on Suomen perustuslain (731/1999) 124 §.

Kuntien organisaatiouudistuksia toimeenpanevien viranomaisten ja péattajien on tarked4 tunnistaa kulloi-
senkin uudistuksen valtiosdéntoiset reunaehdot. Perustuslain 124 §:n siséltdmien kasitteiden tulkinnanva-
raisuudesta johtuen saattaa toimintojen uudelleen jérjestdminen olla kuntien viranomaisille ja paattajille
kuitenkin hyvin haastavaa. Tdman tutkielman tavoitteena on avata PL 124 §:n késitteiden merkitysta ja
lainsd4téjan tarkoitusta sekd tuoda esille pykalan k&ytdnnon soveltamiseen liittyvid muita ulkoistamisen
kannalta olennaisia oikeudellisia seikkoja. PL 124 §:n sddnnoksest4 selvida tutkielman keskeiset kasitteet:
julkinen hallintotehtdvd, sen antaminen lailla tai lain nojalla, viranomainen, tarkoituksenmukaisuus, perus-
oikeuksien, oikeusturvan ja muiden hyvan hallinnon vaatimusten turvaaminen seka julkinen valta ja mer-

kittava julkinen valta.

Tutkimus pohjautuu oikeuden ja laink&yton teorialle. Tutkimusmenetelména kdytan oikeusdogmaattista eli
lainopillista lahestymistapaa. Tdmé tarkoittaa voimassa olevan oikeuden tulkintaa ja systematisointia.
Olennaista tutkimuksen tavoitteisiin pd&dsemisessa on ymmartaa lainsatéjan tarkoitus seka asian oikeudel-
linen siséltd. Taman tarkoituksen ja sisallon selvittdmisessa tukeudun ensisijaisesti oikeustieteelliseen al-
kuperdismateriaaliin, kuten s&adoksiin, lainsdéddannon esitdihin ja tuomistuinratkaisuihin. Alkuperaismate-
riaalin tdydentdjana kaytan myds muuta ldhdeaineistoa, padasiassa oikeuskirjallisuutta.

Tutkielmassa keskeiseksi ongelmaksi muodostuu julkisen hallintotehtdvan maarittelyn tulkinnanvaraisuus.
Julkinen hallintotehtdvd madarittdd keskeisesti koko PL 124 8:n ytimen; se ettd tdmé keskeinen kasite on
laajasti eri oikeusoppineiden, lains&atajan ja -valmistelijan sekd tuomioistuinten taholta tunnustettu enem-
maén tai véhemman vaikeasti maariteltdvaksi haastaa pykalan k&ytannon soveltamisen. Julkiseen hallinto-
tehtévaan l&heisesti liittyva julkisen vallan kasite aiheuttaa myds merkittavié vaikutuksia PL 124 8:n sovel-
tamisessa — se seikka, sisaltyyko julkiseen hallintotehtdvadn julkista valtaa vai ei, maarittdd ratkaisevasti
useita pykélan soveltamiseen liittyvid linjauksia. Samoin pykalan edellyttdmd vaatimus tehtévien siirron
tarkoituksenmukaisuudesta ja sen tdyttymisen tapauskohtaisesta arvioinnista lisédé tulkinnallista haastetta.
Ongelmalliseksi PL 124 §:n soveltamisen osalta muodostuu myds se lahtokohta, ettd kuntalaissa (410/2015)
ei ole annettu suoraa toimivaltaa julkisen hallintotehtdvan antamiseksi viranomaisorganisaation ulkopuo-
lelle.

Naiden l&htokohtaisesti pykalan soveltamiseen liittyvien haasteiden lisaksi ilmenee paljon kdytdnnon haas-
teita ulkoisen palveluntuottajan toimintaan liittyen. Suurimmat haasteet ulkoisen palveluntuottajan osalta
koskevat virkavastuuseen liittyvid kysymyksia sek& perusoikeuksien, oikeusturvan ja muiden hyvan hallin-
non takeiden tayttymista.

AVAINSANAT: ulkoistaminen, kunta, julkinen hallintotehtévé, julkinen valta, viran-
omainen, tarkoituksenmukaisuus, perusoikeudet, oikeusturva, hyva hallinto






1. JOHDANTO

1.1. Johdatus tutkimuksen aiheen valintaan

Olen kaytannon tydsséni talous- ja henkildstohallinnon asiantuntijatehtévissani kunnan
tekniselld toimialla paljon tekemisissa toiminnan tehostamis- ja uudelleen organisointi-
hankkeissa. Tehtdvisséni tormaén jatkuvasti kysymykseen, mitd kunnan toimintoja olisi
jarkevaa ja tarkoituksenmukaista antaa kunnan ulkopuolisen organisaation hoidettavaksi,
jotta kyseiset toiminnot tulisivat mahdollisimman kustannustehokkaasti, laadukkaasti ja

hyvin kuntalaisten ja veronmaksajien tarpeita vastaavasti hoidettua.

Merkittava ja kaiken maarittava lahtékohta on Suomen perustuslain (731/1999) 124 8.
Siingd méaritelldan, milla edellytyksilld julkinen hallintotehtdva voidaan antaa hoidetta-
vaksi muulle kuin viranomaiselle. Vaikka pykalan siséltd on sindnsa minulle hyvinkin
tuttu, ei arjessa ole aina mahdollista syventya niin pitkalle asian pohdintaan ja selvittdmi-
seen, kuin olisi mielenkiintoa ja tarvetta. Liséksi pykala eri k&sitteineen ei ole niin selva
ja yksiselitteinen, kuin se alkulukemalta lukijalle nayttaytyy. Pykaldassa kaytetyt termit,
kuten julkinen hallintotehtdva, merkittavéa julkinen valta, tarkoituksenmukaisuus jne. ovat
kaikki termej4, joita lainsdatdja, perustuslakivaliokunta sekd useat oikeuskirjallisuuden
l&hteet ovat kuvanneet vaikeasti ja moniulotteisesti maaritettaviksi. Jopa keskenaén risti-
riitaisesti. Laista ei voida suoraan hakea maaritysta niiden sisallolle, vaan sisalt6a tulee
avata ja tulkita useiden eri l&hdehierarkioiden kautta.

Oman tyoni jaammatillisen kokemukseni kautta voin samaistua niihin kunnallishallinnon
kehittajiin, jotka tyokseen pohtivat toimintojen jarkeistamista ja sitd kautta erityisesti tiet-
tyjen toimintojen ulkoistamista/yksityistamistd. Viranhaltija on haasteellisessa tilanteessa
tulkitessaan niit4 edellytyksia, joita perustuslain 124 § saételee toiminnan ulkoistamiseen
liittyen. Haasteellisuutta lis&4 se, ettd usein jopa lainsdétaja ja -valmistelija seké oikeus-
kéytanto ovat eri linjoilla tulkitessaan pykalan olennaisten termien merkitysté ja sovelta-
mista. T&ma ndhdéén tutkielmassa muun muassa késiteltdessé pysakdinnin valvontaan
liittyvaé problematiikkaa. Pysékoinninvalvontaa késitteleva keskustelu on ollut kiivasta
ja osin varmasti jo melko lailla lapik&ytyé. Silti haluan siihen syvallisesti paneutua, koska



se kuvastaa pykalan tulkintaongelmia k&ytdnndssé ja auttaa ymmartamaan tutkielman ky-
symyksen asettelua. Lisaksi kunnallishallinnon ty6n ei aina mielesténi ole lahtdkohtai-
sesti ja ensi sijaisesti tarve ollakaan pelk&stdan innovatiivisuuteen ja uusiin trendeihin
nojautuvaa, vaan pohjimmaisena tarkoituksena on mielestani turvata ne perustuslain ja
sitd kautta muun lainsdddannon sadnnokset, joista viranomainen on julkisen vallan kéyt-
tdjand vastuussa — tavoitteena tarjota ja varmistaa kuntalaisille laadukkaat ja kustannus-
tehokkaat palvelut kuntalaisten oikeusturvaa ja hyvan hallinnon periaatteita kunnioitten.

Tasta syysta haluan tassa tutkielmassani paneutua perustuslain 124 pykalaén ja avata siind
kéytettyjen termien tarkoitusta. Toivon, ettd tutkielma auttaa minun lisékseni mahdolli-
sesti jotain muutakin kunnallishallinnon virkamiestd ymmartdmaén paremmin pykalan

syvempaa tarkoitusta ja tulkintaa.

1.2. Tutkimuksen taustaa

Yksi suurimmista ja ajankohtaisimmista muutoksista kuntasektorilla on viime vuosina
ollut palveluiden ja toimintojen uudelleen jarjestdminen. Kaytdnngssa tama tarkoittaa
muun muassa sitd, ettd kunnat ostavat nykyaan suuren osana tarvitsemistaan palveluista

ja tavaroista ulkoa sen sijaan, etti tuottaisivat niita itse.’

Kuntien toimintaan kohdistuva uudistamispaine johtuu laajemmalti yhteiskunnassamme
vallitsevasta tilanteesta; heikentyneesti taloudesta ja niukasta talouskasvusta, haasteista
maan Kilpailukyvyn parantamisessa, julkisen palvelujarjestelmén tehostamisvaatimuk-
sista sekd edelld mainittujen seikkojen kautta kuntien haasteena palveluiden jarjestami-
sessé ja ylipdansa toimintojensa séilyttdmisestd. Heikon taloudellisen tilanteen syntyyn
ovat johtaneet muun muassa jo pidempéaan jatkunut hidastunut talouskasvu, tyottomyys,
huoltosuhteen heikkeneminen véaeston ikarakenteen muuttuessa seké kansainvélisen ve-
rokilpailun ja talouden globalisaation aiheuttamat paineet. Talouden paineet ovat naky-

neet kunnissa muun muassa lainakannan merkittdvané kasvuna, kunnallisveroprosenttien

1 Komulainen 2010: 22-24; Makinen & Luoto 2012: 1168-1169.



kiristymisena seké alijgdmaisten kuntien lisd&dntymisend. Edelld mainituista seikoista joh-
tuen kuntatalouden on katsottu olevan kestamattomaélla pohjalla. Té&sta syysté on yhtena
kuntatalouden parantamisen keinona ryhdytty vaatimaan rakenteellisia muutoksia seka
palvelutuotantotapojen tehostamista ja kustannusten hillintaa.?

Kunnallishallinnon uudistamis- ja tehostamiskeinona kaytettavaéd toimintojen ulkoista-
mista ei voi kuitenkaan tehdd aivan rajoituksetta. Tasta syysta on tarkeéé, ettd organisaa-
tiouudistuksia toimeenpanevat kuntapaattgjat tunnistavat kulloisenkin uudistuksen valtio-
saantoiset reunaehdot®. Oikeusjarjestyksen sisdltamista rajoitteista seka perustuslain 124
8 sisaltdmien kasitteiden tulkinnanvaraisuudesta johtuen on toimintojen uudelleen jarjes-

taminen kuntien viranomaisille ja paattajille hyvinkin haastavaa.*

Merkittavin kunnan toimintojen ulkoistamista méérittava séannds on perustuslain 124 §,
jonka mukaan

Julkinen hallintotehtéva voidaan antaa muulle kuin viranomaiselle vain lailla tai lain
nojalla, jos se on tarpeen tehtavan tarkoituksenmukaiseksi hoitamiseksi eikd vaaranna
perusoikeuksia, oikeusturvaa tai muita hyvan hallinnon vaatimuksia. Merkittavaa julki-
sen vallan kayttoa siséaltavia tehtévid voidaan kuitenkin antaa vain viranomaiselle”.

Jotta perustuslain 124 §:a voi kdytdnnon virkamiestydssé ylipdénsa noudattaa ja oikein
tulkita, tulee ymmartag, mita lain sddnnoksella tarkoitetaan. Tassé tutkielmassa pyrin tuo-
maan esille niitd haasteita, joita perustuslain 124 § saannds ja sen tulkinta saattavat ai-
heuttaa kuntien suunnitellessaan ja toteuttaessaan toiminnan ulkoistamista. Pyrin avaa-
maan pykalan siséltod ja tarkoitusta ja sitd kautta l6ytamaan ratkaisuja ulkoistamista kos-

keviin tulkintaongelmiin.

Pykalassé on erotettavissa kolme asiaa, tehtdva ja tekija — objekti ja subjekti seka edelly-
tykset. Lahestyn aihetta tdmén jaon kautta. Ensinnékin tarkoituksenani on méaritellg, mita
tarkoitetaan perustuslain 124 §:n mukaisilla julkisilla hallintotehtévillg ja milla edellytyk-
silla kunta voi kyseisia tehtdvié ulkoistaa. Toisekseen pyrin selvittdmaan, ettd kenelle ja

2 Nyholm, Stenvall, Airaksinen, Pekkola, Haveri, Af Ursin & Tiihonen 2016: 205-208.
3 P6lonen 2012: 1167.
* Mm. Komulainen 2010.
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mill& edellytyksilla kunta voi edelld mainitut tehtavat siirtd4. Jako ei suoraan ndy tutkiel-
man rakenteessa, mutta se on tausta-ajatukseni, jonka kautta olen I&hestynyt asian selvit-

tamista.

Perustuslain 124 8:n mukainen s&annos tuli perustuslakiin lakimuutoksen yhteydessa
vuonna 1999. Hallituksen esityksessa nykyiseksi perustuslaiksi® lahdetaan 124 §:n osalta
liikkeelle siitd, ettd pykalan on tarkoitus olla nimenomaan rajoittava. Vaikkakin pykalassa
sdadetdan niista edellytyksistd, joiden perustella julkinen hallintotehtdvé olisi mahdollista
antaa muulle kuin viranomaiselle, on laht6kohtana kuitenkin rajoittaa julkisen hallinto-
tehtédvén antamista varsinaisen viranomaistoiminnan ulkopuolelle. T&té lahtokohtaa ja pe-
rusasetelmaa on hallituksen esityksessd 124 §:n sanamuodolla pyritty erityisesti korosta-
maan. Pyrin tutkielmassa ké&sittelemaan asiaa tastd nakokulmasta ja pureutumaan niihin
seikkoihin, jotka mahdollistavat toiminnan ulkoistamisen rajoitteiden sallimassa tarkoi-

tuksessa.

Perustuslain 124 8:ssd osa termeistd on enemman ja osa vahemman tulkinnanvaraisia.
Pykalassa kirjatut julkinen hallintotehtdva, merkittava julkinen valta (ja siihen olennai-
sesti liittyva julkinen valta) ja tarkoituksenmukaisuus ovat enemman tulkinnan varaisia
késitteitd. Tastd syysta avaan tarkemmin ndiden ké&sitteiden merkitysté. Sen sijaan viran-
omaistoiminta, perusoikeudet, oikeusturva ja hyvén hallinnon takeet ovat selvemmin
laissa saadeltyjd, joten ndiden késitteiden sisaltéon ei mielestani tarvitse 16ytdd yhtd sy-
vallista tulkintaa. Naiden késitteiden osalta pureudun enemman siihen, mitd kaytannoén

rajoituksia ja edellytyksia ne aiheuttavat suhteessa ulkoistettavaan toimintaan.®

1.3. Tutkielman aihepiirin rajaus

Kuten edelld kuvatusta on varmasti jo auennutkin, rajaan tutkielmani koskemaan kuntia.

Tarkemmin sanottuna kuntien mahdollisuutta ulkoistaa toimintojaan perustuslain 124 8:n

pykalan valossa. Viittaan tutkimuksessa myo6s valtiota ja julkishallintoa yleisesti k&sitte-

5 HE 1/1998 vp.
6 Mm. Komulainen 2010.



11

leviin lainsd&tdjan esitdihin ja oikeuskaytantdihin jne., silld kuntiin viitataan useissa séé-
doksissd, esitdissé ja muissa lahteissé luonnollisesti osana muuta julkishallintoa. Sama
tulkintakdytantd koskettaa padsaantoisesti valtiota, kuntaa ja muuta julkishallintoa. Tar-

kastelun suoritan kuitenkin kunnallisesta nakdkulmasta.

Perustuslain 124 8:ssd mainittu julkisen hallintotehtdvan “antaminen” viranomaisorgani-
saation ulkopuolelle on melko valja kasite. Edelld mainittua antamista tai siirtdmista voi
olla muun muassa ulkoistaminen ja yksityistdiminen. Komulainen jakaa ulkoistamisen ko-
konaisulkoistamiseen, osittaiseen ulkoistamiseen sek& osa-alueiden ulkoistamiseen ja pi-
t44 ulkoistamisesta erillddn yksityistamisen. Komulainen viittaa yksityistamisen osalta
Jorma Rasinmaden jaotteluun, jossa yksityistdiminen on jaettu hallinto-oikeudellisesta n&-
kdkulmasta organisaatioyksityistamiseen, omaisuuden yksityistdmiseen, materiaaliseen
yksityistamiseen sekd funktionaaliseen yksityistdmiseen. Edelld mainitut yksityistamisen
muodot pitdvat sisalldan taydellisen ja osittaisen yksityistamisen, liikelaitostamisen, yh-
tigittamisen, ostopalvelut seké sisaiset kehityshankkeet. Komulainen toteaa ulkoistami-
sen olevan kasitteend tulkinnanvarainen ja sekoitettavissa usein yksityistamiseen. Hanen
mukaansa ongelmana on, ettd lainsaadanto ei tunne kaikkia ulkoistamiseen liittyvia ter-
mejé — eikd edes suoraan ulkoistamistakaan kasitteend. Ulkoistamista on oikeudellisena
késitteend alettu vasta viime vuosina tutkimaan ja eri tutkijoilla on painotuksistaan riip-

puen eri madritelmia yksityistamisen ja ulkoistamisen Kasitteisiin liittyen.’

Ulkoistamisen ja yksityistdimisen méaérittelyyn liittyvan problematiikan takia — ja muu-
tenkaan — en née tassé tutkielmassa olennaisena sitd, missa merkityksessé antaminen tai
siirtdminen tapahtuu. Riittdvaa tarkasteluni kannalta on, ettd tehtdva jossain muodossa
siirtyy kunnan viranomaistoiminnan ulkopuolelle. Mikali k&sittelisin kattavasti kaikki an-
tamisen tai siirtdmisen muodot eri merkityksineen eri yhteyksissa, laajenisi tutkielma lii-
kaa alkuperaisestd tarkoituksesta. Tastd huolimatta saatan jossain asiayhteydessa Kiinnit-
t44 huomiota siirtdmisen muotoon, jos se on asian kasittelyn kannalta merkityksellista.

7 Komulainen 2010: 41-47.
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1.4. Tutkimusmenetelmad ja lahdeaineisto

Tutkimus pohjautuu oikeuden ja lainkayton teorialle. Termit liittyvat laheisesti toisiinsa.
Oikeusteorian tavoitteena on systemaattisesti kuvata ja ymmartéé oikeutta normatiivisena,
symbolisena ja yhteiskunnallisena ilmioné. Oikeusteoriaa kaytetddn muun muassa oikeu-
dellisten ilmididen analysointiin ja tulkintaan, kuten minulla on tarkoitus t&ssé tutkiel-
massa tehdd. Jotta oikeutta voidaan edelld mainitulla tavalla ymmaértad, tulee hahmottaa
mya0s, mitd laink&ytto tarkoittaa. Laink&yton teoriaan kuuluu oikeudellinen ratkaisu-, tul-
kinta-, punninta- ja perustelutoiminta. Lainkayton sisaltd ilmenee ensisijaisesti oikeus-
kéaytannosta. Tassé tutkielmassani kaytankin tuomioistuinten ratkaisuja yhtené oikeudel-
lisena lahteend. Oikeusteoreettinen tarkastelu keskittyy oikeusontologian (olemusopin),
oikeusepistemologian (tieto-opin) sek& oikeusmetodologian (menetelm&opin) tutkimi-
seen. Oikeusmetodologia tarkoittaa oppia laink&yttdmenetelmista ja oikeuden tutkimus-

menetelmista.® Oikeusteoria liittyy siten laheisesti lainoppiin.

Y14 mainittuun pohjautuen k&ytan tdman tutkimuksen tutkimusmenetelmana oikeusdog-
maattista eli lainopillista lahestymistapaa. T&mé tarkoittaa voimassa olevan oikeuden tul-
kintaa ja systematisointia.® Sadnnosten kielellis—normatiiviseen tulkintaan ja systemati-
sointiin perustuva oikeusdogmatiikka on julkisoikeuden keskeisin tutkimushaara®. Tama
siitdkin huolimatta, ettd oikeusdogmaattista tutkimusta on kritisoitu toisinaan ankarasti-
kin. Kritiikki on kohdistunut metodien riittamattomyyteen, liialliseen oikeuden sisdisen
nakokulman painottamiseen, tutkimuskohteen rajallisuuteen sek& asemaan todellisena
tieteend. Oikeusdogmaattista metodia ei ole hyvéksytty ainoaksi metodiksi vaan sen rin-
nalla on muunkin laista tutkimusta. Tastd huolimatta oikeusdogmatiikka on oikeustutki-

muksen suurin ja merkittavin suuntaus.!

Lainopista kaytetaan myos nimitysta positiivisoikeudellinen tutkimus®?. Lainopin tavoit-
teena on selvittdd, mikd on voimassa olevan oikeuden sisalto jossain tietyssé oikeudelli-

sessa ongelmassa. Oikeusjarjestyksen sisalté herattdd usein epétietoisuutta. Lainopin

8 Hirvonen 2012: 9-11.

9 Myrsky, Maatta & Sutela 2003: 7-9.
10 Husa 1995: 132.

11 Husa 1995: 141-143.

12 Makkonen 1998: 2.
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avulla pyritdén selventdméaan tuota epatietoisuutta. Lainopilla tutkitaan oikeusjarjestyk-
sen saantoja ja tulkitaan voimassa olevaa oikeutta. Tulkinnan liséksi lainopilla systema-
tisoidaan, eli jasennetdén voimassa olevaa oikeutta. Oikeusjarjestyksen systematisoinnin
tavoitteena on saada aikaan kasitejarjestelma, joka auttaa oikeuden tulkinnassa.*®

Né&en oikeusdogmaattisen tutkimusmetodin sopivan tutkielmaani hyvin, silla tutkielmani
aihe ja kysymyksenasettelu kumpuavat kdytannon virkamiestyosta — perustuslain yhden
pykélan soveltamisesta kaytdnndn toimintoja suunniteltaessa ja jérjestettdessa. Husan
mukaan lainopillisessa tutkimuksessa on lahtokohtana k&ytannon tarve. Lainopillisen tut-
kimuksen ensisijaisena tarkoituksena on selvittaa oikeusnormien konkreettista siséltoa ja
auttaa oikeusnormien soveltajia normaalissa elaméssé eteen tulevissa ongelmissa.'* Sa-
moilla linjoilla on Makkonen®® todetessaan, etta lainopillisen tutkimuksen pohjimmai-

sena tarkoituksena on muun muassa hallintovirkamiesten k&ytdnnon tyén tukeminen.

Tutkimus kasittelee perustuslain 124 §:ssd sdadettyjen termien ja kasitteiden avaamista
sekd niiden merkityksen loytamistd pykalan soveltamisessa. Olennaista tutkimuksen ta-
voitteisiin paasemisesséd on ymmartaa lainsaatajan tarkoitus seka asian oikeudellinen si-
saltd. Tdma tarkoitus ja sisalto selviad parhaiten tukeutumalla ensisijaisesti oikeustieteel-
liseen alkuperéismateriaaliin, kuten sdadoksiin, lainsdddannon esitdihin ja tuomistuinrat-
kaisuihin®. Husa ym.!” painottavat oikeustieteellisessa kirjoittamisessa primaarilahtei-
den merkitystd ja kehottavat tukeutumaan alkuperdislahteiden k&yttéon tiedon hankin-
nassa aina kuin se vain on mahdollista. He jopa kehottavat valttamaan sekundaarilahtei-
den kayttod. He muistuttavat myds lahdekritiikista lahdeaineiston kaytssa ja ohjeistavat
tukeutumaan ainoastaan relevanttiin ja painoarvoltaan tarke&d&n lahdemateriaaliin. Oi-
keusléhteitd tulee tutkimuksen teossa siitédkin syysta kéayttaa harkiten, ettd muun muassa
Makkosen mukaan on vallinnut suurtakin erimielisyytta siitd, mitd tulee ylip&dansa pitaa
varsinaisena oikeuslahteend. Tiukimman ndkemyksen mukaan ainoastaan kirjoitettu laki

on hyvéksyttavé oikeusléhde ja vastaavasti valjimman ndkemyksen mukaan kaikki mah-

13 Husa, Mutanen & Pohjolainen 2001: 13-14.
14 Husa 1995: 134.

15 Makkonen 1998: 2.

16 Myrsky ym. 2003: 8-9.

17 Husa ym. 2001: 22.
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dollinen materiaali (kuten jopa lainsaatdjana toimineiden henkildiden mielipiteet ja tuo-

marin persoonalliset kannanotot) on nihty oikeuslahteiksi.®

Pyrin nojaamaan tutkimuksessani niin paljon alkuperéisléhteisiin, kuin vain mahdollista.
Edelld mainittujen primaarilahteiden tdydentdjana kaytan kuitenkin myos muuta lahdeai-
neistoa, paéasiassa oikeuskirjallisuutta. Tdma johtuu siit4, ettd perustuslain 124 §:ssg saa-
detyt termit ja ké&sitteet eivat aukea pelkastaan primaarilahteitd tutkimalla vaan tulkinta-
apua joutuu hakemaan myods muista oikeuslahteista. Husan ym.® mukaan oikeuskirjalli-
suus, kattaen kaikentyyppisen oikeustieteellisen materiaalin, on oikeusdogmaattisessa
tutkimuksessa keskeinen tietoldhde. My0s virallislahteisiin (kuten sadddésmateriaaliin,
s&adosten valmisteluaineistoon, sdaddsten tulkinta-aineistoon, erilaisiin selvityksiin seka
tilasto- ja tutkimusmateriaaliin) tukeutuminen on Husan ym.?° mielesta tarkea etsittaessa
voimassa olevan oikeuden sisaltod. Lainsdadanndon, hallituksen esitysten ja oikeuskéaytan-
non ohella olennaisessa roolissa tutkimuksessani on etenkin perustuslakivaliokunnan lau-
sunnot, silla tutkimus késittelee yhtd perustuslain pykélaa. Tasté syysta on luonnollisesti
ensisijaisen tarkeda pyrkia hahmottamaan perustuslakivaliokunnan tarkoitus ja linjaukset.

18 Makkonen 1998: 76.
19 Husa ym. 2001: 25.
20 Husa ym. 2001: 28.



15

2. JULKINEN HALLINTOTEHTAVA

Perustuslain 124 8:n soveltamisessa tormataan kunnallishallinnon osalta heti alkuun eraa-
seen olennaiseen ongelmaan, joka tiivistyy késitteeseen ”julkinen hallintotehtava”. Oi-
keudellisesti ei ole aivan selvad, mité julkinen hallintotehtdvé eri yhteyksissé kunnallis-
hallinnossa tarkoittaa ja missa laajuudessa PL 124 §:4 tulee kunnallishallintoon soveltaa?!.
Ongelmallisuus tulee esille ensinndkin siind, ettd kuten PL 124 §:ssd saddetadn, tulee jul-
kisen hallintotehtdvén siirtdmisen viranomaisorganisaation ulkopuolelle tapahtua lailla
tai lain nojalla. Nykyisessa tuoreessa kuntalaissa (410/2015) ei ole s&&dosté, joka mah-
dollistaisi julkisen hallintotehtdvan antamisen viranomaisorganisaation ulkopuolelle.
Kuntalaissa sé&detddn kuntien jarjestamisvastuusta (8 8) seké palvelujen tuottamisesta (9
8). KuntaL 9 §:n mukaan *’Julkisen hallintotehtdvan kunta voi kuitenkin antaa muulle
kuin viranomaiselle vain, jos siité erikseen lailla sdadetdan”. Haasteellista on siten en-
sinndkin hahmottaa se, milla tavoin PL 124 § mahdollistaa julkisen hallintotehtavan ul-
koistamisen kuntien osalta kunnallisen lainsdaddnnon nykytilanteessa — vai mahdollis-

taako ylipaénsa.

Tama lainsaadanndn nykytilanne ei kuitenkaan tee mitattémaksi PL 124 §:n soveltamista
kuntien ulkoistamisille. PL 124 §:n mukainen reunaehto on silti olemassa ja se koskee
myos kuntia. Keravuori-Rusanen toteaa, etté perustuslain 124 8:44 on nykyaéan uuden pe-
rustuslain saatdmisen myotd sovellettava my6s kuntien toimintaan vastaavalla tavalla
kuin valtion viranomaisorganisaatioon, mutta oikeudellisesti on ollut epéselvad, missa
laajuudessa PL 124 § soveltuu kuntien toimintaan.?? Siirrettaessa julkinen hallintotehtava
kunnan viranomaisorganisaation ulkopuolelle, olisi asiaa séételevén lainsdddannon oltava
kunnossa ja vakuutena sille, ettd perusoikeudet, oikeusturva ja muut hyvan hallinnon ta-
keet eivat vaarannu?®. Toisaalta taas sellaisen tehtavan ulkoistamisessa, jossa ei ole kyse
julkisen hallintotehtavan siirrosta, ei PL 124 §:ss& sd&dettya lakiperustetta tarvita. K&an-
teisesti my0s tasta syysta on tarkeda tunnistaa, mita julkisella hallintotehtdvalla tarkoite-
taan, jotta toimintaa ja tehtavid voidaan joustavasti ulkoistaa ilman virheellista luuloa siitd,

ettd kyseessé olisi PL 124 §:n mukainen ulkoistamista rajoittava julkinen hallintotehtava.

21 Keravuori-Rusanen 2008: 292.
22 Keravuori-Rusanen 2008: 290-292.
23 Komulainen 2010: 207.
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Perustuslain 124 §:ssa sdadetty julkinen hallintotehtdvd on kasitteend moniulotteinen,
eikd sddnnds suoraan kerro sitd, mitd julkinen hallintotehtdva pitaa sisalldén. Kasitteen
tulkinnanvaraisuutta ja siihen liittyvia tulkintaongelmia on tuotu esille monissa oikeus-
tieteellisessa kirjoituksissa?*. Pykaldssda my6hemmin mainittu tasmennys merkittavasta
julkisen vallan k&ytosta antaa viitteen siitd, ettd myos julkinen hallintotehtava sisaltaisi
(jossain maarin ja joissain tapauksissa) julkisen vallan kayttoa.

Jotta perustuslain 124 8:n siséltod voidaan tulkita, taytyy siis ensinndkin ymmartéa, mita
tarkoitetaan julkisella hallintotehtavalla. Julkisen hallintotehtdvan k&sitteeseen nivoutu-
vat muun muassa seuraavat termit: julkinen hallintotehtévé, julkinen teht&vé, julkinen
toiminta, julkinen valta, merkittdva julkinen valta sek& tosiasiallinen hallintotoiminta.
Isoa 0saa néisté kasitteista ja niiden oikeudellista sisaltéd on hyvin hankala tulkita, koska
kaikkia edelld mainittuja kasitteitd ei ole riittdvan yksiselitteisesti maaritelty. Késitteiden
tulkinnallisuudesta johtuen aiheutuu niiden soveltamisesta kunnille haasteita kuntien
suunnitellessaan ja toteuttaessaan kehittyvan toimintaympériston mukaisia palveluntuot-
tamistapoja.?®

Erityisesti julkisen hallintotehtdvan ja julkisen vallank&yton kasitteet aiheuttavat kaytan-
nossa haasteita. Se, ettd kyseessa on julkinen hallintotehtava ei nimittéin tarkoita, etta
tehtdva sisaltaisi automaattisesti myos julkisen vallan kayttdmistd. Toisaalta julkinen hal-
lintotehté&vé voi sisaltad julkista vallan kayttoa. Tatd yhteytta ei voi kuitenkaan pitéé it-
sestdénselvyytend, vaan aina tulee tarkastella tapauskohtaisesti tehtévén sisaltoa sen sel-
vittamiseksi, sisaltadko tehtéva julkista vallan kayttdd — ja jos sisaltdd, niin missg maarin.
Julkinen vallan kayttd on toisin sanoen se elementti, joka hyvin pitkalle méarittdd mita
tehtdvid ja missa laajuudessa kunta voi siirtdd ulkoiselle palveluntuottajalle. Ei siis ole
alvan selvaa ja yksiselitteistd, mitd tehtdvia voidaan ulkoistaa, mutta tarkastelu kannattaa
aloittaa selvittamalla tehtéviin sisiltyva mahdollinen julkisen vallan kaytto.2

24 Mm. Komulainen 2010 & Koivisto 2014.
25 Komulainen 2010: 206—210.
26 Komulainen 2010: 206.
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2.1. Julkinen teht&vé vai julkinen hallintotehtéva

Komulaisen mukaan perustuslain mukainen julkinen hallintotehtdva ei tarkoita taysin sa-
maa asiaa kuin julkinen tehtdvé vaan ndilld kahdella ké&sitteelld on tiettyja eroja. Erés
olennainen ero liittyy julkisen vallan kayttoon. Julkinen tehtdva on ylakésite, jonka alai-
suuteen kuuluvat julkinen hallintotehtdva sek& palvelutehtdva. Tama tarkoittaa toisin sa-
noen, ettd julkinen tehtdva on merkitykseltaan laajempi alainen verrattuna julkiseen hal-
lintotehtdvaan. Julkisia tehtdvid ovat kuntalaissa tarkoitetut, kunnan erityiseen toimialaan
kuuluvat tehtavat sekd muut kuntalain mukaiset toimeksiantotehtdvat — eli sellaiset tehta-
vét, joiden hoitamiseen kunnilla on laissa s&édetty velvollisuus. Sen sijaan kunnan ylei-
seen toimialaan luettavat tehtavat eivat ole suoraan sijoitettavissa julkisiin tehtaviin. Ylei-
seen toimialaan kuuluvien tehtavien kohdalla tulee arvioida muun muassa tehtévan sisal-
t04, kuntalaisten tarpeita seké sitd, luetaanko toiminta kunnan toimialaan. Komulainen
viittaa perustuslain 108 § ja 109 §:iin tehdessaan tulkintaa, jonka mukaan myds julkisten
palveluiden hoito sisaltyy julkisiin tehtaviin.?” PL 108 § ja 109 §:ss& molemmissa kayte-
tddn sanamuotoa ’julkisyhteison tyontekijat ja muutkin julkista tehtdvaa hoitaessaan”,
mik& minun kasitykseni mukaan tarkoittaa sit4, etta tyontekijatkin voivat hoitaa julkista
tehtdvaa, jolloin kyse ei voi olla julkisen vallan k&yton tehtdvista vaan juuri Komulaisen
toteamista palvelutehtévistd. Myos Keravuori-Rusanen toteaa julkisen tehtdvan késitteen
olevan vélj4 ja silla tarkoitettavan sellaista tehtavad, joka pohjautuu lakiin, mutta johon
ei kuitenkaan valttamatta liity julkisen vallan kayttoa?8. Julkisiksi hallintotehtaviksi on
puolestaan katsottu kunnallishallinnossa viranomaistehtavat, joihin kuuluu julkisen val-
lan kayttamistd, kuten p&atos- ja valmisteluvallan kayttamistd, seka sellaiset hallintoteh-
tavat, jotka edellyttavit erityista julkista luotettavuutta®®. Mékisen ja Luodon mukaan hal-
lintolain esitoissa julkiseksi hallintotehtdvaksi on katsottu lakiséateisten tehtavien hoita-
miseen liittyvat ostopalvelusopimukset (kuten péivéhoito, mielenterveyspalvelut, sai-
raankuljetus tai koulutus) perustuen néihin sopimuksiin siséltyvaan julkisen vallan laatu-

vastuuseen ja perusoikeuskytkent6inin®. Tiivistetysti voidaan siis todeta, etta julkinen

27 Komulainen 2010: 206-210.
28 Keravuori-Rusanen 2008: 146.
2% Komulainen 2010: 210.

30 Makinen & Luoto 2012: 1175.
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tehtdva voidaan antaa ulkoiselle palveluntuottajalle, mikali sen hoitamiseen ei sisélly jul-

kisen vallan kayttamista3!.

Samoilla linjoilla julkisen teht&vén ja julkisen hallintotehtdvan jaottelussa on myds Koi-
visto. Koiviston mukaan kaikki julkiset tehtdvat eivét ole julkisia hallintotehtévia ja jul-
kinen hallintotehtdvé viittaa toimeenpanovaltaan. Koivisto jakaa julkisen tehtévéan kah-
teen rooliin, eli yhteiskuntapoliittiseen ja oikeudelliseen. My6s Koivisto toteaa, ettei jul-
kista tehtdvaa ole méaaritetty kattavasti. Koivisto kuvaa asiaa laillisuusvalvojien roolista,
joiden toimivaltaa julkinen tehtéva oikeudellisessa roolissaan maarittaa. Eli toisin sanoen
kuntien viranomaisten liséksi tulkinnalliset vaikeudet aiheuttavat haasteita myos lailli-
suusvalvojille. Koiviston mukaan laillisuusvalvontakdytanngssa on muotoutunut maari-
telmé, jonka mukaan julkinen tehtdva kattaa kaikki ne tehtavat ’jotka ovat perinteisesti
kuuluneet julkiselle hallinnolle tai joiden hoitaminen perustuu lakiin tai asetukseen”.
Koivisto toteaa myos julkisen hallintotehtdvan olevan epdmaéérdinen kasite ja viittaa pe-
rustuslain esitoissa olevaan julkisen hallintotehtavan maaritelmaan.? Hallituksen esityk-
sessé nykyiseksi perustuslaiksi julkisen hallintotehtdvéan on perustuslain 124 §:n mukai-
sessa merkityksessa todettu olevan verraten laaja hallinnollisten tehtévien kokonaisuus,
johon kuuluu esimerkiksi lakien toimeenpanoon seka yksityisten henkildiden ja yhteistjen
oikeuksia, velvollisuuksia ja etuja koskevaan paatoksentekoon liittyvia tehtavia ™ Maa-
ritelméssa on kaytetty sanaa “esimerkiksi”. Koivisto painottaakin nimenomaan maaritel-
man esimerkinluontoisuutta ja sité, ettd sen mukaan julkiset hallintotehtavat voivat olla

myos toisenlaisia, kuin esimerkissa nimenomaan luetellut®*,

My0s perustuslakivaliokunta on nojautunut oikeuskirjallisiin lahteisiin tulkitessaan julki-
sen hallintotehtdvdn muotoutumista. Esimerkiksi perustuslakivaliokunta on lausunnos-
saan®® todennut, et oikeuskirjallisuudessa on katsottu, ettd *’korostetusti yksityisen edun
toteuttamiseen liittyvat palvelut eivat lahtokohtaisesti ole luonteeltaan julkisia hallinto-
tehtavia™.

31 Komulainen 2010: 208-210.
82 Koivisto 2014: 675-694.

33 HE 1/1998 vp.s. 179.

34 Koivisto 2014: 675-694.

35 PeVL 16/2016 vp.
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2.1.1. Kunnan yleinen ja erityinen toimiala

Edelld Komulainen on viitannut julkisen tehtévén ja julkisen hallintotehtdvédn maaritelmia
késitellessd&n kunnan yleiseen ja erityiseen toimialaan. Jotta julkisen tehtdvan mééaritelméa

aukeaa paremmin, on hyvé pureutua tarkemmin yleisen ja erityisen toimialan kasitteisiin.

Kunnan erityisen ja yleisen toimialan jaottelu johdetaan Kuntalain 7 §:std (Kuntalaki
410/2015), jonka mukaan ’Kunta hoitaa itsehallinnon nojalla itselleen ottamansa tehta-
vat ja jarjestaa sille laissa erikseen sdadetyt tehtavat”. Sanamuoto viittaa ensinnakin
kuntien itsehallintoon, josta on sdadetty perustuslaissa. Perustuslain 121 §:n mu-
kaan ’Suomi jakaantuu kuntiin, joiden hallinnon tulee perustua kunnan asukkaiden itse-
hallintoon. Kuntien hallinnon yleisisté perusteista ja kunnille annettavista tehtavista saa-
detdan lailla”. Kunnallinen itsehallinto turvataan perustuslaillisena oikeutena. Sen lisaksi,
ettd perustuslaki turvaa kunnan itsehallinnollisen aseman, on kunnan itsehallinto myds
perustuslaissa turvattu kansalaisoikeus, joka varmistaa kansalaisten perusoikeuksien ja
demokratian toteutumisen kunnallishallinnossa.®® Itsehallinnolla on toisin sanoen kaksi-
nainen merkitys. Tdman kaksinaisen merkityksen on tuonut esille muun muassa Niira-
nen®, joka jakaa kunnallisen itsehallinnon kisitteen kunnan ja valtion véliseen suhtee-
seen sekd kuntalaisndkokulmaan pohjautuvaan itsehallintoon. Niirasen mukaan kun-
tandakokulman pohjana on valtion ja kuntien suhteen ehdot, joiden perusteella maaritetaan
vastuun ja vallan jakautumista valtion ja kuntien valilla. Kuntalaisndkokulmalla Niiranen
tarkoittaa kdytdnnossa demokraattista rakennetta seké kuntalaisten laajassa merkityksessa

ymmarrettavad osallisuutta.

Kunnan itsehallinnollisen aseman hahmottaminen ja oikeudellinen ymmartdminen on en-
sisijaista ja olennaista kaikessa kunnan toimintaan liittyvéassa suunnittelussa ja paatoksen-
teossa. Kunnallinen itsehallinto on pohjana kunnan toimialan méérittelemisessa. Kunnan
toimialalla tarkoitetaan niita tehtdvdkokonaisuuksia, joita kunta hoitaa. Toimiala on va-

kiintuneen tavan mukaan jaettu kunnan yleiseen ja erityiseen toimialaan. Erityinen toi-

36 Heuru, Mennola & Ylinen 2008: 10.
87 Niiranen 2011: 220-224.
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miala tarkoittaa niit4 tehtdavig, jotka ovat laissa séd&detty kuntien tehtaviksi. Yleinen toi-
miala puolestaan tarkoittaa niit4 tehtdvig, jotka kunta voi itsehallintonsa nojalla ottaa it-

selleen.®®

Merkille pantavaa on, ettd kuntalain 7 8:ssd itsesséén ei ole k&ytetty mééaritelmia yleinen
jaerityinen toimiala. Heuru ym. toteavat, ettd vaikka oikeusteoreettisesti voidaan kyseen-
alaistaa toimialaa koskeva jaottelun tarkoituksenmukaisuus, on jaolla yleiseen ja erityi-
seen toimialaan kuitenkin edelleen merkitysté erityisesti kdytannon kunnallishallinnossa.
He perustelevat jaon tarkoituksenmukaisuutta myos sen huomattavalla historiallisella
ulottuvuudella ja silla erityispiirteelld, ettd milladn mulla oikeushenkil6ll& valtiota luuku-
nottamatta ei ole yleisti toimialaa. °

Yleiselld ja erityiselld toimialla on merkitysta erityisesti perustuslain 124 8:n k&ytannon
soveltamisessa mietittdessd, mité tehtévid kunta saa siirtadd ulkopuolisen toimijan hoidet-
tavaksi. Komulainen perustelee jaolla olevan edelleen merkitysté, etenkin juuri arvioita-
essa kunnan mahdollisuuksia ulkoistaa toimintojaan. Hanen mukaansa tehtavien erittely
ja méérittely yleisen ja erityistoimialan alle on tarke&d, koska ulkoistaminen on erityis-
toimialaan liittyvien tehtévien osalta paljon sadnnellympi kuin yleisen toimialan tehtavien
osalta. Sadntelyyn liittyy kiintedn& osana myos valvonta. Erityistoimialaan kohdistuu
sadntelynsé vuoksi luonnollisesti paljon ankarampaa valvontaa kuin yleiseen toimialaan.
Erityistoimialalla valtio voi ohjeistaa ja velvoittaa kuntaa hyvinkin tarkasti sen suhteen,
miten kunnan tulee hoitaa tehtdvansa. Sen sijaan yleisella toimialalla valtio voi suorittaa
ainoastaan toiminnan laillisuuteen liittyvaa valvontaa. Yleinen ja erityinen toimiala maa-
rittavat karkeasti sen, mitd kunta voi itsehallintonsa nojalla ottaa ja mit& sen puolestaan
taytyy lain mukaan ottaa tehtdvékseen. Komulainen tiivistaa jaottelun erot siten, ettd la-
hes kaikki yleiseen toimialaan luettavat tehtdvat voidaan ulkoistaa yksityiselle toimijalle,
kun taas kunnan mahdollisuudet ulkoistaa erityiseen toimialaan kuuluvia tehtdviad ovat
huomattavasti rajallisemmat. 4° Tulee kuitenkin huomata, etta PL 124 §:4 ei voi kuiten-
kaan sivuttaa yleisenkaan toimialan osalta, mikali kyseessa on julkisten hallintotehtdavien
hoitaminen — kunnat kayttavat myos yleiselld toimialalla tietyissa tehtavissaan julkista

38 Heuru ym. 2008: 10, 224.
39 Heuru ym. 2008: 224.
40 Komulainen 2010: 234-235.
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valtaa*!.

Toisaalta taas yleisen toimialan tehtdvékentén osalta tulee muistaa, ettd vaikka kunta on-
kin asemaltaan itsendinen julkisoikeudellinen oikeushenkild, ei se saa ulottaa toimin-
taansa sellaiselle alueelle, joka ylittda oikeusjarjestyksessa maaritellyt rajat*?. Kunta ei
VoI siis ottaa vapaasti mité tahansa tehtévia hoitaakseen edes yleisen toimialan alueella ja
sitten ilman mit&&n rajoituksia ulkoistaa niitd. Tama johtuu muun muassa oikeusturvaan
liittyvista seikoista: ulkoista palveluntuottajaa eivat sido kaikki vastaavat saéannokset kuin
kuntaa ja liséksi ulkoisille palveluntuottajille annetaan joskus samalla tehtdvan hoitami-
seen liittyvaa harkintavaltaa, jota ei aina valttdmatta ole riittdvan yksiselitteisesti rajattu
tai kuvattu. Nama seikat saattavat uhata kuntalaisen oikeusturvaa.*® Edella mainitusta
johtuen kunnan tulee siten jo tehtévia itselleen ottaessa varmistaa, etté se on oikeusjarjes-
tyksen mukaan oikeutettu niit4 ottamaan ja mahdollisen ulkoistamisen tullessa ajankoh-
taiseksi siten edelleen oikeutettu niita ulkoiselle toimijalle siirtdmaan. Sen liséksi, ettd
kunnan taytyy varmistaa, mitd tehtavia itsehallinnon periaate sallii sen ottavan hoitaak-
seen, tulee kunnan myo6s huolehtia siité, ett4 se noudattaa hallinnon toissijaisuuden peri-
aatetta. Hallinnon toissijaisuus merkitsee, ett4d kunnan ei pida ulottaa vapaaehtoiseksi
katsottavaa toimintaansa niille tehtévéaloille, joita yritykset ja markkinat ovat perintei-
sesti hoitaneet ja vastaavasti kuntien tulisi ulkoistaa sellaisia palveluitaan, joita yritykset

ovat tarjonneet. 4

Jaolla yleiseen ja erityiseen toimialaan on selvét perustelut myds uuden kuntalain esi-
toissa. Hallituksen esityksessa eduskunnalle kuntalaiksi ja erdiksi siihen liittyviksi la-
eiksi* todetaan, etta

’Kunnan tehtévéat jakautuisivat voimassa olevaa lakia vastaavasti kunnan yleiseen toi-
mialaan, lakisaateisiin tehtaviin sekd toimeksiantotehtaviin. Lisaksi kuntalaissa maari-
teltaisiin lakisateinen yhteistoiminta.

Kunnan yleisesté toimialasta ehdotetaan séédettavaksi uudessa kuntalaissa nykyiseen ta-
paan yleisella tasolla. Yleista toimialaa rajaavista periaatteista ei otettaisi séannoksia
kuntalakiin. Rajoitusperiaatteita koskeva muu lainsdadanto ja soveltamiskaytanto kuvat-
taisiin kuitenkin kuntalain perusteluissa”.

41 Keravuori-Rusanen 2008: 296.
42 Heuru ym. 2008: 224.

43 Komulainen 2010: 252.

44 Komulainen 2010: 253-254.
45 HE 268/2014 vp.
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Komulainen toteaa jaottelun kuntien yleiseen ja erityiseen toimialaan eldvan ja tarkentu-
van koko ajan. Kehityksend on jo pitk&an ollut, etté erityislainsdaddantoéa tulee koko ajan
lisdd. Tama kehityskulku laajentaa kuntien erityistoimialaa ja vastaavasti kaventaa sa-
manaikaisesti yleista toimialaa. Koska laissa ei ole suoraan saddetty kunnan yleisesté ja
erityisesté toimialasta, ei tehtdvdjako ja maarittely ole aina ihan yksinkertaista. Etenkin
kunnan yleisen toimialan rajat ovat madriteltavissa hyvinkin laajasti ja tulkinta elda aina
kulloisenkin yhteiskunnallisen tilanteen ja oikeuskasityksen mukana. Koska laki on saa-
dannollisesta valjaa, on oikeuskaytannolla (tarkemmin sanottuna korkeimman hallinto-
oikeuden ratkaisuilla) merkittdva asema hahmotettaessa sitd, miten yleisen toimialan kat-
sotaan kulloinkin muotoutuvan. Tulkinnanvaraisuudesta huolimatta kunnan yleiseen toi-
mialaan kuuluvien tehtdvien tulee tayttaa tietyt kriteerit, jotta kunta voi itsehallintonsa
nojalla ottaa ne itselleen. Kunnan hoitamien tehtdavien tulee ensinndkin olla yleishyodyl-
lisid ja tuottaa etua ja hyotyé kuntalaisille - vaikkakaan julkisen yleisen edun méarittely-
k&é&n ei itsessdan aina ole kovin yksinkertaista. Tehtdvan hoitamisen kunnan toimesta tu-

lee my6s olla tarkoituksenmukaista, kohtuullista, tasapuolista ja sopivaa.*®

2.2. Julkinen valta

Julkinen vallankaytto taas on julkisen hallintotehtdavan alakasite. Julkisen hallintotehté-
van kasite on laajempi alainen kuin julkisen vallan k&yton kasite, sill4 kuten aiemmin on

todettu, julkinen hallintotehtava ei aina sisélla julkista vallan kayttoa. 47

Julkisen vallan k&yton tulee perustua lakiin. Perustuslain 2 8:n kolmannessa momentissa
sééadetaan, ettd ’Julkisen vallan kayton tulee perustua lakiin. Kaikessa julkisessa toimin-
nassa on noudatettava tarkoin lakia”. Hallituksen esityksessa*® todetaan, etta julkisen
vallan osana kunta voi puuttua yksiloiden oikeusasemaan madritteleméalla yksiloita kos-
kevia oikeuksia ja velvollisuuksia, mutta edelld mainittu toimivalta edellyttaa aina taus-
talleen tdsmallisté lain sadnnostd. Esityksen mukaan kuntia koskevaan lainsd&ddant6on
vaikuttaakin ennen kaikkea vaatimus julkisen vallan lakiperustasta.

46 Komulainen 2010: 236—255.
47 Komulainen 2010: 207.
48 HE 268/2014 vp.
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Useiden oikeuskirjallisten lahteiden mukaan julkisen vallankayton késitetta ei voida tyh-
jentavasti maarittad*®. Yksinkertaistettuna ja kunnallisesta nakokulmasta tarkasteltuna
julkinen valta ja vallank&yttd ilmenee kaytannossa kunnallisen viranhaltijan tai toimieli-
men lakiin perustuvana toimivaltana tehd& toisen etuutta tai oikeutta koskevia paatoksia
tai antaa télle pakottavia velvoitteita. Julkinen valta ndyttaytyy siten ensinnakin paatok-
sentekona seka yleensékin puuttumisena toisen oikeudelliseen asemaan. Toisekseen jul-
kinen valta voi ilmeté varsinaisen paatoksenteon lisdksi kunnallisen paatéksentekopro-
sessin valmistelussa. P4atoksen valmistelusta vastuussa oleva asian esittelija on vastuussa
niista paatoksista, joita hanen esittelystadn on paatetty (ellei han jaté eridvad mielipidettd).
Mikali paatettava asia siséltaa julkista vallan kayttod, luetaan esittelijakin julkisen vallan
kayttajaksi.>°

Paatoksenteko on padpiirteittdin selked julkisen vallan kdyttdmisen muoto. Tulee kuiten-
kin huomata, ett& siind missé kunnallinen p&atoksenteko on merkittdvassa asemassa kun-
nallishallinnossa, niin sitd on myos edelld mainitut valmistelutehtavat. Jokainen julkista
valtaa kayttamalla tehty paatds sisaltia myos valmistelua®. Toisaalta valmistelijan ja
paattajan ei tarvitse olla aina eri taho, silla paattaja voi itsekin valmistella paatoksen®?. Se,
milloin valmistelutehtavat siséltivat julkista valtaa ei ole yhtd yksiselitteista verrattuna
varsinaiseen paatoksentekoon. Hallituksen esityksessa®® asiaa on linjattu siten, etta val-
mistelu katsotaan julkisen vallan kayttamiseksi niissd tapauksissa, joissa valmistelutehta-
valla on merkittavé vaikutus paatoksentekoon. Tallainen vaikutus on esimerkiksi sellai-
sella valmistelulla, joka kaytdnndssa sanelee paatettavan asian sisallon. Sen sijaan tél-
laista merkittdvéa vaikutusta ja julkisen vallan kayttdmista ei sisally avustaviin ja tekni-
siin valmistelutehtéviin. Edelleen tulee huomioida myos se, ettd julkisen vallan kayton
maarélla ei ole merkitysta katsottaessa, siséltdédko jokin tehtavé julkista valtaa, vaan va-

hainenkin maara julkista valtaa tekee tehtdvista viranomaistehtavin.>*

Mansikka lahestyy samaa asiaa rikoslain (39/1889) kautta. Mansikka méaarittelee julkista

49 Mm. Komulainen 2010, Koivisto 2014 ja Heuru ym. 2008.
0 HE 268/2014 vp.

51 Méenpaa 2008: 222.

52 Maenpaa 2008: 22.

3 HE 268/2014 vp.

4 HE 268/2014 vp.
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valtaa kayttavan henkilon rikoslain 40 luvun 11 8:n perusteella. Hanen mukaansa julkista
valtaa kayttavalla henkilolla tarkoitetaan sitd, joka lain tai asetuksen nojalla antaa toista
velvoittavan méarayksen tai paattaa toisen edusta, oikeudesta tai velvollisuudesta tai joka
tosiasiallisesti puuttuu toisen etuun tai oikeuteen seka sité, joka osallistuu edell tarkoite-
tun paatoksen valmisteluun tekemallda muun muassa paatosesityksen tai -ehdotuksen, laa-
timalla selvityksen tai suunnitelman, ottamalla ndytteen tai suorittamalla tarkastuksen tai

muulla vastaavalla tavalla.®®

Koivisto jakaa julkisen vallan kahteen ylidkéasitteeseen; a) julkiseen valtaan organisatori-
sena tai subjektikasitteend seka b) julkiseen valtaan toimintakasitteend. Organisatorisella
julkisella vallalla tarkoitetaan tekijag, jota perustuslain perusoikeussddnnokset velvoitta-
vat ja jonka vastuulla niiden toteuttaminen on. Julkisen vallan toteuttaja on toimija, jolla
on oikeuksia ja velvoitteita. Tallaisia toimijoita ovat julkisyhteiséjen viranomaiset seka
valillinen julkishallinto. Toimintakasitteell4 puolestaan tarkoitetaan itse toimintaa ja sité,
miten julkista valtaa k&ytetdan: yksilon oikeusasemasta paattamista seké yksilon vapaus-

piiriin puuttumista kaytannén toimenpitein.

Heuru ym. lahestyvat julkisen vallan kasitettd jakamalla julkisen vallan mééaritelman a)
velvoittavaan julkiseen valtaan (jonka kayttamisen tulee poikkeuksetta perustua lakiin ja
jossa yksipuolisesti ja velvoittavasti k&ytetaan laillistettua pakkoa tai uhataan sen kaytta-
misell&), b) edun tai oikeuden suovaan julkiseen valtaan, c) palvelevaan julkiseen valtaan

sekd d) virkaan ja viranomaistehtaviin liittyvaén julkiseen valtaan.

Velvoittava julkinen valta esiintyy tyypillisimmill&&dn kunnan verotusvallassa seka eri-
tyistoimialaan kuuluvana valillisend tai valittomana hallintopakon kayttamisena. \Velvoit-
tavaa julkista valtaa on myos kunnallinen saadosvalta, johon perustuen kunta tekee nor-
mipa&toksia koskien joko kunnan hallintoa ja siséisid suhteita tai kunnan organisaation
ulkopuolista tahoa. Heurun ym. mukaan ulkopuolisille tahoille kohdistettavista paatok-
sistd merkittavimpid ovat verotukseen ja taloudellisiin velvoitteisiin liittyvat paatokset,

kuten kunnallisveroprosentin mééradminen ja kiinteistoveroprosentista paattaminen seké

55 Mansikka 2014: 5.
56 Koivisto 2014: 681-682.



25

julkisoikeudellisia maksuista paattaminen. Naiden lisaksi maankayttoon ja kaavoitukseen

liittyvat padtokset ovat vaikutuksiltaan merkittavia.>’

2.3. Merkittava julkisen vallan kaytto

Perustuslain 124 8:n mukaan ”Merkittavaa julkisen vallan kayttoa sisaltavia tehtavia voi-
daan kuitenkin antaa vain viranomaiselle. Julkisen vallan ké&sitteestd tulee siten erottaa
vield merkittava julkisen vallan kaytt. Koiviston®® mukaan merkittava julkisen vallan
kaytto lisattiin perustuslakiin perusoikeusuudistuksen yhteydessé. Hallituksen esityk-
sessa nykyisen perustuslain saatamiseksi®® todetaan, etta perustuslain 124 § saatamista
koskevissa lain esitisséa merkittava julkinen valta ilmenee itsendiseen harkintaan perus-
tuvana voimakeinojen kayttdmisenad sek& muuna merkittavana puuttumisena yksilon pe-
rusoikeuksiin. Samaa maaritystd on myos perustuslakivaliokunta kayttanyt perusteluna
lausunnoissaan, esimerkiksi koskien lakiesitystd yksityisistd turvallisuuspalveluista ¢
seka koskien esitysta rajavartiolaitosta koskevan lainsaadannén uudistamiseksi®. Perus-
tuslakivaliokunnan lausunnossa®? koskien mielenterveyslain muuttamista maaritellaan
merkittdvén julkisen vallan tarkoittavan kaikkia niita toimia, joilla puututaan olennaisesti

perustuslain 7 §:ssa saddettyyn henkilokohtaiseen vapauteen tai koskemattomuuteen.

Edelld mainitun liséksi perustuslakivaliokunta on linjannut antamissaan lausunnoissa,
ettd hallinnollisen seuraamuksen maaradminen on toimenpide, johon sisaltyy merkittdvaa
julkisen vallan kayttoa. Perustuslakivaliokunnan lausunnon ® mukaan elinkeinonharjoit-
tajalle kuitintarjoamisvelvollisuuden laiminlydnnistd maarattava laiminlyontimaksu on
merkittdvaa julkista vallan k&yttod sisaltava sanktioluonteinen hallinnollinen seuraamus.
Vastaavan tyyppinen merkittdvaa julkista vallan k&yttoa sisaltava hallinnollinen seuraa-

mus on my0s aluksista aiheutuvan ympériston pilaantumisen ehkaisemiseksi maérattava

57 Heuru ym. 2008: 229.

%8 Koivisto 2014: 683.

9 HE 1/1998 vp. Kts. Tarkemmin Kovisto 2014: 683.
60 peVL 22/2014 vp.

61 PeVL 19/2005 vp.

62 peVL 5/2014 vp.

83 PeVL 14/2013 vp.



26

oljynpaastomaksu®® jne. Merkittavaa julkisen vallan kayttoa siséltyy perustuslakivalio-
kunnan lausunnon® mukaan myds muun muassa perintaa (takaisinperintaa ja saamisten

pakkoperintdd) sekd uhkasakon asettamista koskeviin toimiin.

Kielto siirtdd merkittavaa julkisen vallan k&yttoa sisaltavia tehtdvia viranomaisorganisaa-
tion ulkopuolelle ei ole kuitenkaan taysin ehdoton. Perustuslakivaliokunta on lausunto-
kéaytannossaan esimerkiksi linjannut, ettd mikali viranomaisorganisaation ulkopuolelle
siirrettdvassa tehtévéssa tarvittavien voimakeinojen kayttd tapahtuu tapauskohtaisesti,
tarkasti rajatussa tilassa ja tilanteessa siten, ettd on kyse konkreettisen virkatehtdvan yh-
teydessd esille tulevasta ja tilapdisluonteisesta tarpeesta, on voimankayttooikeuden (eli

samalla merkittavan julkisen vallan) kayttaminen mahdollista.®®

Hyvan esimerkin merkittavan julkisen vallan k&yttdmisesta ja siihen liittyvisté rajoituk-
sista ja vastaavasti myonnytyksisté tarjoaa perustuslakivaliokunnan lausunto koskien hal-
lituksen esitystd joukkoliikenteen tarkastusmaksusta annetun lain muuttamisesta. Halli-
tuksen esitys®’ sisaltaa kahdentyyppisti merkittivii julkisen vallan kiyttdd; hallinnolli-
sen seuraamuksen maardamistd ja voimankayttod. Esityksen mukaan joukkoliikenteen
tarkastajat maaraavat tarvittaessa matkaliputtomille matkustajille tarkastusmaksun. Pe-
rustuslakivaliokunnan mukaan téllainen joukkoliikenteen tarkastusmaksu on luonteeltaan
sanktioluonteinen hallinnollinen seuraamus, joka ei ole perustuslain 81 8:n mukainen
vero tai maksu ja tdten sen madradmiseen sisaltyy merkittavaa julkisen vallan k&yttamisté.
Tasta syysté tarkastusmaksun saa antaa vain viranomaisena toimiva tarkastaja. Tarkastaja
saa kayttaa kuitenkin apunaan ei-viranomaisena toimivaa jarjestyksenvalvojaa, joka voi
tehda tarkastajalle ehdotuksen tarkastusmaksun méaardédmisestd matkaliputtomalle mat-

kustajalle.%®

Jarjestyksenvalvojan tehtdviin puolestaan kuuluu tarvittaessa poistaa matkaliputon mat-

84 peVL 32/2005 vp.

85 PeVL 45/2006 vp.

66 peV/L 55/2005 vp, PeVL 48/2005, PeVL 19/2005 jne.
67 HE 167/2005 vp.

88 peVL 55/2005 vp.
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kustaja kulkuneuvosta tai laiturialueelta. Jarjestyksenvalvojan tehtéviin siséltyy siten it-
sendiseen harkintaan perustuvaa oikeutta kdyttad voimakeinoja sekd puuttua merkitta-
valla tavalla yksilon perusoikeuksiin. Perustuslakivaliokunta totesi tdimén kaltaisen mer-
kittavan julkisen vallan k&yton olevan sallittua, koska voimankayttéoikeudet ja niihin liit-
tyvat tilanteet olivat valiokunnan mukaan seka ajallisesti ettd paikallisesti tdsmallisesti
rajattu. Lis&perusteena toiminnan oikeutukselle oli voimakeinojen liioittelun kielto, jar-
jestyksenvalvojille laissa sd&detty koulutus seka jarjestyksenvalvojien toimiminen rikos-

oikeudellisella virkavastuulla.®®

2.3.1. Toiminnan yksityistdminen — case pysékoinninvalvonta

Yhden ké&ytdnnon esimerkin julkisen vallan maarittelyn haasteellisuudesta tarjoaa kor-
keimman oikeuden ratkaisu’® koskien yksityista pysakoinnin valvontaa. Ratkaisu koski
tapausta, jossa yksityisalueella oli opastetauluin ilmoitettu, etta pysakointi oli sallittua
vain merkityille paikoille pysékointiluvan saaneille ja etté taulussa ilmoitettujen ehtojen
vastaisesta pysakdinnisté veloitettaisiin 40 euron suuruinen valvontamaksu ja ettd pysa-
koimalla alueelle pysékoija hyvaksyy taulussa ilmoitetut ehdot. Pysakoijé oli pysakoinyt
autonsa alueelle taulussa ilmoitettujen ehtojen vastaisesti ja oli saanut tasta johtuen yksi-
tyiseltd pysékoinnin valvontaa harjoittaneelta yhti6lta edelld mainitun valvontamaksun.
Ratkaisussa perusteltiin, oliko alueelle pysédkdiminen aiheuttanut ehtojen mukaisen yksi-
tyisoikeudellisen sopimussuhteen auton kuljettajan ja pysakdinnin valvontaa alueella har-
joittaneen yksityisen yhtién vélille oikeuttaen samalla valvontamaksun maard&dmisen vai
oliko valvontamaksun méaradminen julkisen vallan k&ytt64, joka voi perustua vain lakiin.
Korkein oikeus paatyi ratkaisussaan siihen, ettd ehtojen vastaisesti pysakdinyt autoilija
oli sopimusperusteisesti velvollinen suorittamaan ilmoitetun valvontamaksun. Peruste-
luissaan korkein oikeus totesi muun muassa, etté laissa ei ole estettd yksityisoikeudelli-
seen sopimukseen perustuvan seuraamusjarjestelman kayttdmiselle rinnakkaisena tay-
dentdmadn julkisoikeudellista seuraamusjérjestelméa. Korkein oikeus toisin sanoen antoi

hyvaksynténsa edelld mainitun kaltaiselle yksityiselle pysédkoinnin valvonnan harjoitta-

89 peVL 55/2005 vp, HE 167/2005 vp.
0 KKO 2010:23 vp.
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miselle katsoen yksityisen pysdkdinnin valvonnan harjoittamisen olevan sopimusoikeu-

den piiriin, eika julkisen vallan k&yttdalaan, kuuluva asia.

Se mika asiasta tekee mielenkiintoisen, on perustuslakivaliokunnan antama lausunto kos-
kien pysakoinninvalvonnan uudistamiseksi tehtya lakiesitysta’t. Makinen’2 Kirjoittaa ar-
tikkelissaan, ettd perustuslakivaliokunta oli edell& mainitun korkeimman oikeuden ratkai-
sun jalkeen antanut lausunnon koskien esitysta laiksi julkisesta pysékdinninvalvonnasta
ja laiksi yksityisestéd pysédkoinninvalvonnasta. Mékisen mukaan esitys laiksi yksityisesta
pysakodinninvalvonnasta hylattiin, sill perustuslakivaliokunta totesi pysakdinninvalvon-
nan olevan merkittdvaa julkisen vallan kaytt0d, misté syysté sitd ei voida nykyisen lain-
s&&dannon eika myoskaan uudistettavana olleen lakiesityksen (HE 223/2010) turvin ul-
koistaa yksityiselle toimijalle vaan muutos tulisi tehda perustuslainsaatamisjarjestyksessa.

Peruste, miksi pysédkoinninvalvonnan katsottiin olevan julkisen vallan k&ytto4, liittyi seu-
raamusluonteisen maksun maaraamiseen. Perustuslakivaliokunnan lausunnon’ mukaan
lakiesityksen mukaisessa yksityisessa pysakoinninvalvontatoiminnassa olisi kyse julki-
seen pysakdinninvalvontaan rinnastuvasta lakeihin perustuvien sdédnnosten ja maaraysten
noudattamisen valvonnasta seka niiden rikkomisesta johtuvien seuraamusten maaraami-
sestd. Perustuslakivaliokunta katsoi lakiesityksen mukaisen valvontamaksun olevan mer-
kittavaa julkisen vallan kayttoa. Perusteluinaan valiokunta viittasi perustuslakiuudistuk-
sen esitdihin, joiden mukaan merkittdvana julkisen vallan kayttona on pidettava esimer-
kiksi itsendiseen harkintaan perustuvaa oikeutta kayttéa voimakeinoja tai puuttua muuten
merkittavalla tavalla yksilon perusoikeuksiin®. Valiokunta viittasi myds useaan muuhun
alemmin antamaansa lausuntoon sek& oikeuskirjallisuuden tulkintoihin, joissa hallinnol-
lisen seuraamuksen maaradmiseen on katsottu riidattomasti olevan julkisen vallan kayt-

tona. "

Makinen™ Kertoi tilanteen jaineen epéselvain vaiheeseen. Hanen mukaansa korkein oi-

"1 PeVL 57/2010 vp.

2 Makinen 2011.

3 PeVL 57/2010 vp.

" PeVL 57/2010 vp; Mékinen 2011.
5 Mékinen 2011.
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keus ei purkanut paatostdan perustuslainvastaisena. Makinen toteaa tilanteen olevan yk-
sityisten oikeusturvan ndkokulmasta epatyydyttava ja tapaus kuvastaa hyvin, miten vai-
keaa yksityisen ja julkisen toiminnan hahmottaminen on nykymaailmassa juridisesti.

Makinen’® olisi kaivannut perustuslakivaliokunnalta tarkempaa erittely4 ja vertailua siita,
miksi yksityisessd pysakdinninvalvonnassa on kysymys julkisesta hallintotehtavasta. Ja
vastaavasti selvempad perustetta korkeimmalta oikeudelta sille, miksi kysymyksessa taas
ei heiddn mukaansa ollut hallintotehtdva. Makisen odotuksiin on helppo itsekin yhtya.
Lainsaatajan / -valmistelijan ja tuomioistuimen ollessa eri linjoilla ndin merkittavissa ky-
symyksissa, kuten merkittdvan julkisen vallan madrittelyssd, saattaa yksittéisten viran-
omaistenkin olla vaikeaa tehdd tulkintoja PL 124 8§ pyké&l&n rajoituksista eri toimintojen
yksityistamista suunniteltaessa. Usein tulkintaa on haettu korkeimman oikeuden ratkai-
suista, mutta kyseinen tapaus perustuslakivaliokunnan lausuntoineen haastaa myds tdméan

ohjeen.

6 Mékinen 2011.
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3. VIRANOMAINEN JA VIRANHALTIJA

Perustuslain 124 §:ssa kdytetadn sanamuotoa "muulle kuin viranomaiselle”. Maéritelta-
essé viranomaista eri termien ja yhteyksien muodossa, tulee l&hes joka yhteydessa esille
edelld kéasitelty termi julkinen valta ja sen kayttaminen. Viranomaisella voidaan kunnal-
lishallinnossa eri yhteyksissa tarkoittaa joko varsinaista kuntaa, jotain sen monijasenisté
toimielint4 tai yksittéista viranhaltijaa tai poliittista p4attajad. Kunnallishallinnossa viran-
omainen on orgaani — julkista valtaa k&yttava monijaseninen toimielin, joka voi pa4saan-
toisesti kayttad itsenaista paitosvaltaa ’’. Viranhaltija taas on yksittdinen henkild, joka
hoitaa tiettyd julkista valtaa sisaltavaa tehtidvikokonaisuutta, eli virkaa’®. Viranomaisen
tunnusmerkking on siten julkisen vallan kayttdminen. Vaikka perustuslain 124 8:ssa kay-
tetd&n termid viranomainen, tarkoitetaan sadnnoksella myods viranhaltijoita. Termi viran-
omainen voidaan maaritella siten, ettd kyseessé on tosiasiallisesti koko ”viranomaisko-

neisto”, viranhaltijoineen ja luottamushenkildineen’.

Kunta toimii viranomaisen roolissa monien lakisaateisten tehtaviensa kautta®. Tallaisia
lakisadteisia tehtavia ovat esimerkiksi kunnan tekniselld toimialalla rakennusvalvonta,
ympdristolupa-asiat, kaavoitusasiat, pysakdinninvalvonta jne. Luottamushenkil6t toimi-
vat viranomaistehtavissa eri toimielinten, kuten kunnanvaltuustojen, kunnanhallitusten,
lauta- ja johtokuntien jasenend. Viranomaisena toimivat luottamushenkil6t eivat ole pal-
velussuhteessa kuntaan ja heidén keskeisimpana tehtdavana on osallistua edelld mainittu-
jen toimielinten p&atoksentekoon. Sen sijaan viranhaltijoina toimivat henkil6t ovat jul-

kisoikeudellisessa palvelussuhteessa tydnantajana toimivaan kuntaan.®

Viranomaisasemalla ja siihen liittyvilla laissa s&éadetyilld vaatimuksilla on huomattava
merkitys ulkoistamisissa ja ostopalvelujen henkilGstoresurssien kaytdssa. Mikali ulkois-
tettava toiminto sisaltdd julkisen vallan k&yttod, aiheuttaa se haasteita yksityisen palve-
luntuottajan suhteen, silla tdmén tyontekijat ovat yksityisoikeudellisessa tydsuhteessa.

" Husa & Pohjolainen 2008: 285.

8 Husa & Pohjolainen 2008: 285.

79 Keravuori-Rusanen 2008: 261; Husa & Pohjolainen 2008: 289.
8 Heuru ym. 2008: 174.

81 Husa & Pohjolainen 2008: 288-289.
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3.1. Virkamieshallintoperiaate ja virkavastuu

P6lonen®? tekee selkoa maamme oikeus- ja hallintokulttuurissa pitkat perinteet omaavasta
virkamieshallintoperiaatteesta. Virkamieshallintoperiaatteella tarkoitetaan perustuslain
pohjalla olevan hallituksen esityksen® mukaan, etté julkisen vallan kayttamiseen ovat oi-
keutettuja ainoastaan viranomaiset seka laillisesti virkoihinsa nimitetyt virkamiehet. P6-
I6nen toteaa, ettd koska julkista valtaa sisaltavat tehtévat tulee hoitaa erityisessé virkavas-
tuussa olevien henkildiden toimesta, on julkisen vallan tehtdvien organisoiminen sopi-
musperusteisesti rajoitettua®®. Hallituksen esityksessa®® todetaan, ettd virkamieshallinto-
periaate ei tarkoita, etteiko julkista valtaa ja julkisia tehtdvia saisi kuitenkin antaa rajoite-
tusti virkamiesorganisaation ulkopuolisille tahoille, kuten liikelaitoksille ja yksityisoikeu-
dellisille yhteisoille. Tama edellyttdd kuitenkin, ettd tehtdvan hoitamisesta on riittavalla
tasolla sdadetty, oikeusturvaseikat huomioidaan ja ettd julkisia tehtdvia hoitavat henkil6t
ovat rikosoikeudellisessa virkavastuussa toimistaan. P6l6sen® mukaan virkamiehen ase-
maan kuuluu olennaisina osina riippumattomuus, vastuu virkatoimista sek& toiminnan oi-
keusturvatakeet tarkoituksenaan turvata julkista vallan k&yttod siséltavan paatoksenteon

lainmukaisuus, yhtendisyys ja objektiivisuus.

Viranhaltijan virkatoimia koskevasta vastuusta sdadetéan perustuslain 118 §:ssé. Pykélén
mukaan viranhaltija on vastuussa siité, ettd hdnen virassaan tekemét toimet ovat lainmu-
kaisia. Taman lisdksi viranhaltija on osaltaan vastuussa sellaisista paatoksista, joita han
on jonkun monijasenisen toimielimen j&senend kannattanut. Téallainen tilanne koskee
my0s kunnallisia lauta- ja johtokuntia, valtuustoja ja kunnanhallituksia. Ndiden toimie-
linten j&senind toimivat poliittiset luottamushenkilot ovat vastuussa niisté toimielinten
paitoksistd, joita he ovat kannattaneet®”. Virkavastuu ulottuu siten julkista valtaa kaytta-
viin luottamushenkil6ihinkin, eika siis pelkastaan yksittaisiin virkasuhteessa oleviin vi-

ranhaltijoihin. Tdman liséksi virkavastuu ulottuu PL 118 §:n mukaan myds esittelijoihin

82 pglonen 2012: 1149-1150.
8 HE 1/1998 vp.

8 Pglonen 2012: 1150.

8 HE 1/1998 vp.

8 Pglonen 2012: 1150.

87 Maenpaa 2017: 434.
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— esittelijat ovat vastuussa valmistelemiensa esitysten pohjalta tehdyisté paatoksista, joll-

eivat he erikseen jat4 paatoksen osalta eridvaa mielipidetta.

Virkavastuuseen kuuluu ensinnékin lukuisissa julkista valtaa koskevissa kannanotoissa
esille tuotu viranhaltijan rikosoikeudellinen vastuu. Taéman liséksi viranhaltija saattaa jou-
tua toimistaan myos vahingonkorvausvastuuseen. Perustuslain 118 §:n mukaan

Jokaisella, joka on kéarsinyt oikeudenloukkauksen tai vahinkoa virkamiehen tai muun
julkista tehtéavéa hoitavan henkilon lainvastaisen toimenpiteen tai laiminlydnnin vuoksi,
on oikeus vaatia tdman tuomitsemista rangaistukseen seka vahingonkorvausta julkisyh-
teisOlta taikka virkamieheltd tai muulta julkista tehtdvaa hoitavalta sen mukaan kuin
lailla saadetaan”™.

Edelleen oikeudellisesti sdadnnellyn virkavastuun lisdksi tulee huomioida viranhaltijan to-
siasiallinen ja laadullinen vastuu. Lainsaadantod valjemmin mééritettyyn tosiasialliseen
viranhaltijan vastuuseen luetaan muun muassa hyvan hallintotavan ja virkamiesmoraalin
noudattaminen. Laadulliseen virkavastuuseen luettavia vaatimuksia ovat puolestaan esi-
merkiksi eettisten k&ytdsohjeiden noudattaminen sekd esteellisyytté ja lahjontaa koske-

vien saantelyiden noudattaminen. 88

3.1.1. Ulkopuolisen palveluntuottajan virkavastuu

Kunnan siirtdessa julkisia hallintotehtévia ulkoiselle toimijalle, tulee sen huomioida vir-
kavastuuseen liittyvat seikat. Kunnan tulee toisin sanoen huolehtia siitd, ettd ne ulkoisen
palveluntuottajan henkil6t, jotka julkista hallintotehtdvé& hoitavat ja joiden toimintaan
sisaltyy julkisen vallan kayttoa, saatetaan virkavastuun piiriin.® Aiemmin luvussa 2 esille
tuotu julkisen hallintoteht&vén ja julkisen vallan kayton kasitteiden maarittelyn ongelmal-
lisuus tulee esille my0ds virkavastuuta koskevissa tulkinnoissa. Julkisen hallintotehtavan
ja julkisen vallan k&yton erojen tietynlainen tdsmentymattomyys aiheuttaa toiminnan ul-
koistamisen suhteen ongelmia myds virkavastuun osalta. Epaselvyytta aiheuttaa esimer-
kiksi se, ettéd milloin perustuslain 124 8:n sddnndksen noudattaminen edellyttaa yksityisen
toimijan virkavastuusta saadettavan erikseen erityislaissa. Mansikka on késittanyt asiaa
tulkittavan siten, ettd mikali kyseessa on sellaisen julkisen hallintotehtdvan hoitaminen,

8 Mm. Méaenpad 2017: 433-434; Mansikka 2014; Husa & Pohjolainen 2008: 295-297.
89 Maenpad 2017: 432.
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johon ei sisally julkisen vallan k&yttoa, tulee rikosoikeudellisen virkavastuun soveltami-

sesta saitaa erityislaissa.®

Perustuslakivaliokunnan tulkintak&ytédntond on ollut sek& oikeusturvan etté hyvan hallin-
non vaatimusten toteutumisen varmistamisessa perustuslain 124 §:n mukaisesti, etta jul-
kista vallan kayttoa sisaltavien julkisten hallintotehtévien hoitamisessa edellytetd&n nou-
datettavan hallinnon yleislakeja ja ettd asioita kasittelevat toimivat virkavastuulla. Ul-
koistamisten kohdalla tdma@ tarkoittaa, ettd annettaessa julkinen hallintotehtava yksityi-
selle toimijalle lain nojalla, on kyseisessa laissa oltava myds maininta yksityisen toimijan
rikosoikeudellisesta virkavastuusta eli siitd, ettd yksityiseen tahoon sovelletaan virka-
miestd koskevia rikoslain saannoksia.® Rikosoikeudellisen vastuun liséksi tulee huomi-
oida myos vahingonkorvausmenettelyyn liittyvat riskit. Kunnan lakisaateisten palvelujen
jarjestamisvastuun osalta kunta on ensisijaisessa vastuussa siitd, ettd asiakas saa palve-
lunsa lainsdadannon edellyttamalld tavalla. Vastuukysymyksista on siksi tarkedd sopia
kunnan ja palveluntuottajan valilla&. Samoin myos yleisten hallintolakien vaatimukset on

otettava sopimuksiin.®2

3.1.2. Ulkoistettuihin valmistelutehtéviin liittyva virkavastuu

Kuten aiemmin on todettu, julkinen valta kasittdd myos laissa saadetylla tavalla valmis-
telutehtdvat. Tehdyn selvityksen mukaan kunnat hankkivat yhd enemman valmistelu- ja
selvitystoité yksityisiltd konsulteilta ja tdma on aiheuttanut sen, etté virkavastuuseen liit-
tyvat seikat ovat tulleet vaikeammin hahmotettaviksi. Esimerkiksi kuntien ulkoistaessa
kokonaisia valmistelutehtavia ja selvityksi&, on risking, ettd ulkoistettuun tehtdvakoko-
naisuuteen siséltyy jopa merkittavaa julkisen vallan k&ytt6d. Rikoslain esitdissa tavoit-
teena on ollut laajentaa rikosoikeudellinen virkavastuu kattamaan myos sellaiset valmis-

telutehtdvat, joissa hallituksen esityksen mukaan ’tosiasiallisesti maarataan julkisen val-

9 Mansikka 2014: 51.
91 Mansikka 2014: 27.
92 Mansikka 2014: 51.
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lan kayttoa sisaltavan paatoksen tai muun toimen sisallosta tai ainakin keskeisesti vaiku-
tetaan sen muotoutumiseen’”%®.0Ongelmana on, etta kaytanndssa monia kuntien ulkoista-
mia valmistelutehtévid jaa kuitenkin rikosoikeudellisen virkavastuun ulottumattomiin.
Tama johtuu rikoslaissa (RL 40 luku 11 § 5 a—b) kaytetysté rajatusta maaritelmastd, jonka
mukaan julkista valtaa kayttavana valmistelijana pidetédan vain sellaista henkil6d, joka
lain tai asetuksen nojalla tai viranomaiselta lain tai asetuksen nojalla saadun toimeksian-
non pohjalta osallistuu valmisteluun. Tallgin pelkk& kunnan ja ulkoisen palveluntuottajan
valilla tehty toimeksiantosopimus ilman taustalla olevaa lakia tai asetusta ei riitd. Rikos-
oikeudellisen virkavastuun ulkopuolelle rajatutuvat kaikki sellaiset valmistelutehtavat,

joiden osalta ei laista tai asetuksesta l6ydy nimenomaista kirjausta.®*

Kuntien olisi hyva huomioida valmistelutehtévien ulkoistamisten osalta myds paatoksen-
tekoon ja erityisesti esittelyyn liittyva virkavastuu. Esittelijan virkavastuu on tavan-
omaista laajempaa. Siind missé paatoksentekijan vastuu rajoittuu I&hinné tehdyn paatok-
sen lainmukaisuuteen, saattaa esittelijan vastuu kattaa sen sijaan myos paatoksentekijan
toimintaa koskevia seikkoja. Esittelijdn virkavastuu ulottuu esittelijan henkilokohtaisen
virkavastuun lisaksi myos esittelyn pohjalta tehtyyn paitokseen.®® Kunnan viranhaltijan
esitellessa paatdksenteon pohjaksi ostopalveluna hankitun valmistelutyon, tulee esitteli-
jan huomioida, ettd han on vastuussa tehdystd valmistelusta. Esittelijan vastuulla on huo-
lehtia siitd, ettd ulkoistettu valmistelu on lainmukaista ja riittdvan kattavaa, tai muussa

tapauksessa virkavastuu saattaa aktualisoitua.

Viranomaisen selvitysvastuuta on séédetty hallintolaissa (434/2003). Hallintolain 31.1
8:5s4 sdddetddn, ettd ’Viranomaisen on huolehdittava asian riittavasta ja asianmukai-
sesta selvittdmisestd hankkimalla asian ratkaisemiseksi tarpeelliset tiedot seka selvityk-
set”. Hallintolain s&&tdmisen pohjalla olleessa hallituksen esityksessé on todettu, ettd lain
tavoitteena on ollut korostaa virallisperiaatteen noudattamista sek& pyrkimysta aineelli-
sen totuuden saavuttamiseen. Hallintolain saannos ei siten nykytilanteessa mahdollista

9 HE 77/2001

% Mansikka 2014: 6-31.

95 Méenpad 2017: 434-436.
96 Méenpad 2017: 436-437.



35

valmistelun taydellista ulkoistamista. Yhtend ongelmakohtana on myos se, ettd valmiste-
lutehtdvien hankkiminen ulkopuoliselta voi johtaa esteellisyysongelmiin, eli asiaa voi
valmistella sellainen ulkopuolinen henkild, joka katsottaisiin valmistelussa esteelliseksi,
mikali valmistelu tehtdisiin kunnan viranomaishallinnon toimesta. Talloin hamartyy
my0s julkisen vallan k&yttoon liittyva vahingonkorvausvastuu. Valmisteluun liittyvan vir-
kavastuun merkitys ei ennen ole ollut vastaavassa maarin aiheellinen kuin nykyaan, koska
valmistelun ulkoistaminen ei ole ollut niin yleista. Asian merkitys on kuitenkin korostu-
nut nykypéaivand, kun yhd enemmén annetaan myo6s valmisteluun liittyvia tehtavia ulkoi-
sen palveluntuottajan hoidettavaksi. Valmisteluun liittyvén virkavastuun tilanne selkiy-
tyisi, mikali laissa s&adettdisiin erikseen siitd, ettd kunnan olisi mahdollista ulkoistaa

myos julkista vallankayttoa sisaltavia valmistelutehtavia. o

Muun muassa juuri valmistelun osalta tullaan tutkielman alussa mainittuun ongelmaan,
jonka mukaan kunnat voivat siirtaa julkista vallankayttod siséltavan hallintotehtdvan ul-
koiselle toimijalle vain lailla tai lain nojalla. Mansikka on tehnyt johtopaattksen, jonka
mukaan kunnat voivat soveltaa lakia valmistelutehtdvissa siten, ettd vaikka valmistelu
annetaan kaytdnnossa ulkoiselle konsultille, on valmistelun osalta nimetty myds kunnan
oma viranhaltija, joka ottaa hankitun selvityksen ik&&n kuin muodollisesti oman valmis-
teluvastuunsa alle®®. Esimerkin tallaisesta valmistelusta tarjoaa kunnan ydintoimintaan
luettava kaavoitus. Kaavoitus on julkisen vallan kayttdmista ja kaavanlaatijan kelpoisuus
on saannelty maankéaytto- ja rakennuslain (132/1999) 10 8:ssd sekd maankaytto- ja raken-
nusasetuksen (895/1999) 3 §:ss4%.

Kaavoituksen konsulttipalveluiden kayttdmiseen liittyen on korkein hallinto-oikeus anta-
nut ratkaisun osayleiskaavojen laatimiseen liittyvan ohjausryhmaén esteellisyydesta (KHO
2011:86). Tapauksessa Lapin ymparistokeskus oli myontanyt avustusta Kittilan kunnalle
maankayton kehittdmishankkeeseen. Avustuksen saamisen ehtona oli, ettd hanketta to-
teuttaisi mahdollisimman asiantunteva kokoonpano. Hankkeeseen liittyvé kaavan laati-
minen oli hankittu ostopalveluna. KHO viittaa ratkaisun perusteluissaan MRL 2 luvun
20.1 8:&4&n sek&d hallituksen esitykseen rakennuslainsdadddnndn uudistamiseksi (HE

97 Mansikka 2014: 31-51.
9% Mansikka 2014: 31.
9 Mansikka 2014: 31.
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101/1998 vp) todetessaan, ettd kunnalla tulee olla osoitettuna kaavoitukseen riittavasti
resursseja ja osaamista ja ettd tdma vaadittava asiantuntemus voidaan hankkia tarvittaessa
muun muassa ostopalveluna. Edelleen KHO totesi, ettd kyseisessa tapauksessa kaytetyn
konsulttitoimiston kaavan laatimista hoitaneet tyontekijat eivat olleet virka- eivatka tyo-
suhteessa Kittilan kuntaan eik& heiddn muutenkaan katsottu hoitaneen kaavan laadintaa

koskevia viranomaistehtavia. 10

Mansikka tekee edelld mainitun KHO:n ratkaisun perusteella tulkinnan, ettd konsulttien
ei ylipddnsa katsottaisi olevan julkisen vallan kayttdjid. Mansikka linjaa edelleen, ettd
edelld mainittu ratkaisu antaa perusteet olettaa, etta kunnilla olisi mahdollisuus ostaa kon-
sulttipalveluita hyvinkin laajassa merkityksessa ilman, ettd palveluntoimittajaan katsot-

taisiin sovellettavan rikosoikeudellista virkavastuuta.'!

3.2. Julkinen vallankayttd osana virkatehtavia

Ulkoistettaessa toimintaa, tulee kuitenkin muistaa, ettd ainoastaan sellaiset tehtévét tai
tehtdvan osat, jotka sisaltavat varsinaista julkisen vallan kaytt6d, eivét ole siirrettavissa
ulkopuoliselle toimijalle — ja painvastoin. Monissa virkatehtdvissd on myos sellaisia teh-
tavéalueita, jotka eivét siséllé julkista vallan kayttod ja ndmé osatehtévéat voidaan irrottaa
virkatehtavasta ja ulkoistaa. Perustuslakivaliokunta on lausunnossaan'®? ottanut kantaa
metsakeskuksen julkisten hallintotehtévien jarjestamiseen. Metsakeskus oli jakanut jul-
kiset hallintotehtdavat sellaisiin, joihin ei sisally julkisen vallan k&ytt6a (eli ns. edistamis-
tehtdviin) ja sellaisiin, joihin sisaltyy (viranomaistehtévat). Perustuslakivaliokunta piti lu-
ettelointia ongelmallisena, silld siin& oli virheellisesti yhdistetty tehtéva ja toimivalta. Pe-
rustuslakivaliokunta totesi, ettd “kunkin tehtavan merkityksen ja sisallon osalta tulee erik-

seen arvioida, sisaltyykd siihen julkisen vallan kayttoa”.

Liséksi kunnilla on pitké&t perinteet virkojen kayttssd, mikd on johtanut siihen, ettd nyky-

100 KHO 2011:86 Vp.
101 Mansikka 2014: 32.
102 pav/|_ 45/2006 vp.
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aan kaikki virkanimikkeen alla olevat tehtévét eivat endé vélttamatta siséllé lainkaan var-
sinaista julkisen vallan k&ytt6d vaan namé tehtdvat ovat vain jadnet vanhastaan virka-
nimikkeen alle!®. On selva, etta kyseisia tehtdvia ei sido perustuslain 124 §:n mukaiset
julkista vallan kéayttoa koskevat rajoitukset vaan ne ovat siirrettdvissa normaalien tyoteh-
tavien tapaan ulkoiselle toimijalle. Tallaiset tehtavat tulisi muuttaa tyésopimussuhteisiksi,
kuten esimerkiksi Kuntatydnantajat'® ohjeistaa toteamalla, ettd ”’Kuntalain saannosten
tarkoituksena on virkasuhteen kdyton rajaaminen niihin tehtaviin, joissa kaytetaan jul-
kista valtaa™. Lainsaatdjan tahto on ollut nimenomaan se, etta niin sanotuista turhista vi-
roista luovutaan muuttamalla sellaiset virat tydsopimussuhteisiksi, joissa ei kéyteta jul-
kista valtaa. Hallituksen esityksessa nykyiseksi kuntalaiksi todetaan, ettd virkasuhdetta
kaytetdan lahtokohtaisesti vain sellaisissa tehtévissa, joihin siséltyy julkisen vallan kéyt-
t04, eli joissa paatetdan yksipuolisesti jonkun edusta, oikeudesta tai velvollisuudesta ja
muut tehtavat hoidetaan tyosuhteessa.'® Muukkonen® on esittanyt myds toisen suun-
taista ajattelua, jopa kritiikki&, asian suhteen. Hanen mukaansa julkishallinnon palvelus-
suhteiden muuttaminen tydsopimussuhteisiksi ei ole perustuslainsaatgjan tahtotilan mu-
kaista. Hanen muistuttaa, ettd julkisen vallan kdyttamist& palvelussuhteen osana tulee tul-
kita kattavasti siten, ettd my0s sellaiset tehtdvat, jotka siséltavat vain vahaisessa maarin

julkisen vallan k&yttoa tulee hoitaa virkasuhteessa.

3.3. Viranhaltijan ja tyontekijan asema ja keskeiset erot

Kunnallisesta viranhaltijasta sdidetddn kuntalaissa sek& kunnallisessa viranhaltijalaissa
(Laki kunnallisesta viranhaltijasta 304/2003). Kuntalain 87.2 8:ssa sdddetadn, etté

”Tehtavad, jossa kaytetéan julkista valtaa, hoidetaan virkasuhteessa. Téllaista tehtdvaa
varten perustetaan virka. Perustellusta syysta henkilé voidaan kuitenkin ottaa téllaiseen
tehtavaan virkasuhteeseen myos ilman, etté tehtvaa varten on perustettu virkaa”.

Kunnallisen viranhaltijalain 2 8:n mukaan

---viranhaltijalla tarkoitetaan henkil9&, joka on virkasuhteessa kuntaan. Virkasuhteella
tarkoitetaan julkisoikeudellista palvelussuhdetta, jossa kunta on tydnantajana ja viran-
haltija tyon suorittajana.---"".

103 HE 268/2014 vp; Polénen 2012: 1150.
104 Kuntaty6nantajat 2015: 11.

105 HE 268/2014 vp.

106 Muukkonen 2012: 11-12.
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Virkasuhde eroaa monin tavoin tysuhteesta. Suurin ero johtuu palvelussuhteiden juridi-
sesta muodosta: kuten edelld on mainittu, virka on julkisoikeudellinen palvelussuhde, kun
taas tyosuhde on yksityisoikeudellinen palvelussuhde.'%’ Siitd huolimatta, etti tydsopi-
mus- ja viranhaltijalainsd&ddanto ovat lahentyneet toisiaan, ohjaa niita edelleen keskeisilta
osin toisistaan poikkeava saantely!®,

Ty6suhteen pohjana on tydsopimuksen muodossa ilmeneva sopimussuhde tyénantajan ja
tyontekijan valilla. Tyésopimukseen perustuvan tyésuhteen tarkoitus rajoittuu 1&hinna
vain tyonantajan ja tyontekijan suhteen maarittamiseksi ilman vaikutuksia ulkopuolisiin
tahoihint®®. Sita vastoin virkasuhde maaraytyy yksipuoliseen virkamairaykseen. Virka-
suhteen kayttamiselld pyritdén takaamaan julkisten tehtévien hoidon asianmukaisuus si-
sallyttamalla virkaan tiettyja velvollisuuksia ja vastuital!®. Nama velvollisuudet ja vastuut
ovat takeena muun muassa kuntalaisten perusoikeuksien, oikeusturvan ja hyvén hallinnon
toteuttamisessa. Virkasuhteella on siten merkittavia vaikutuksia virkasuhteen ulkopuoli-
siin tahoihin. Viranhaltija on tyontekijaa riippumattomampi suhteessaan tyénantajaant?,

Virat eroavat tydsuhteista my6s siind, ettd virat tulee perustaa ja myos lakkauttaa laissa
séédetylla tavalla. Palvelussuhteiden rekrytointiprosessi eroaa myos merkittavasti — virat
tulee tayttéa laissa sdadetylla tavalla. Merkittdvé eroavaisuus liittyy myos virka- ja tyo-
suhteiselta henkilolta vaadittavaan patevyyteen, silla viranhaltijoiden tulee tayttaa erityi-
set viralle asetetut kelpoisuusvaatimukset.!'? Tama johtuu siita, etta virkoihin pyritaan
valitsemaan mahdollisimman hyvid ja patevid henkilditd julkisia tehtdvid hoitamaan —
julkisista tehtavista ikain kuin kilpaillaan avoimesti'®. Vaatimus viranhaltijan patevyy-
destd pohjautuu julkisen hallinnon velvollisuuteen varmistaa perus- ja ihmisoikeuksien

turvaaminen. Muukkonen nimittéaa tat4 velvollisuutta sd&dettyjen oikeuksien kunnioitta-

107 Husa & Pohjolainen 2008: 288.

108 Muukkonen 2012: 12,

109 Muukkonen 2012: 12,

110 Muukkonen 2012: 12,

111 Husa & Pohjolainen 2008: 288.

112 Husa & Pohjolainen 2008: 288-290.
113 Muukkonen 2012: 13.
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misvelvollisuudeksi. Tama kunnioittamisvelvollisuus ilmenee toisaalta jokaisen oikeuk-
sina ja toisaalta avoimen yhteiskunnan toiminnallisena ideaalina. Yhtend osana tété yh-
teiskunnan avoimuutta ja toimivuutta on perustuslainsaataja sisallyttanyt vaatimuksia
koskien erityisesti viranhaltijoiden hyvyyden varmistamista sek& oikeuksien turvaamista
javalvontaa. Tdma vaatimus perustuu ensinnékin perustuslain 125 §:n mukaisiin julkisten
virkojen yleisiin nimitysperusteisiin seka toisekseen virkamiesten ja esittelijoiden vastuu-

seen virkatoimiensa lainmukaisuudesta perustuslain 118 §:ssé saadetylla tavalla.*'*

3.4. Laillinen virkaan nimittdminen

Edella virkamieshallintoperiaatteen kasittelyn yhteydessa on todettu, ettd virkamiehen tu-
lee olla nimitetty laillisesti virkaansa. Kunnallisen viranhaltijan virkaan nimittadmis- tai
valintamenettelysta on séédetty kunnallisessa viranhaltijalaissa (KVhL 2 luku) seka kel-
poisuusehtojen osalta liséksi perustuslaissa (PL 125 8). Kunnallisen viranhaltijan virka-
suhteelle on s&&detty vaatimuksia liittyen muun muassa julkiseen hakumenettelyyn, vir-

kasuhteeseen ottamiseen, kelpoisuusvaatimuksiin ja terveydentilaa koskevaan menette-

lyyn.

Virka on ensinndkin laitettava auki julkisen hakumenettelyn kautta, kuten kunnallisen vi-
ranhaltijalain 4 §:ssd todetaan ’Virkasuhteeseen ottaminen edellyttaa julkista hakumenet-
telyd, jollei jaljempana toisin sdédetd™. Samassa pykaldssa on saddetty tarkemmin viran
hakuprosessista. Poikkeus paasaantoon, eli julkiseen hakumenettelyyn, on kirjattu seu-
raavasti:

”Virkasuhteeseen voidaan 1 momentista poiketen ottaa ilman hakumenettelyd, kun kysy-
myksessa on sijaiseksi tai avoinna olevaan virkasuhteeseen ottaminen méaréajaksi, ta-
loudellisista ja tuotannollista syisté irtisanotun viranhaltijan ottaminen toiseen virkasuh-
teeseen, 22 §:ssé tarkoitettu virkasuhteen tarjoaminen osa-aikaiselle viranhaltijalle, 24
8:ss4 tarkoitettu tai muussa laissa sdadetty viranhaltijan siirtdminen toiseen virkasuhtee-
seen, muun tydnantajan palveluksessa olevan henkilon ottaminen virkasuhteeseen lain tai
sopimuksen nojalla tapahtuvan toiminnan siirtdmisen yhteydessa taikka muu naihin rin-
nastettava johtosaddnntssa maaratty peruste”.

114 Muukkonen 2012: 6-7.
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Kunnallisen viranhaltijalain 5 8:ss8 sd&det&én virkasuhteeseen ottamisesta. Pykalan mu-

kaan

’Sellaiseen virkasuhteeseen, joka on ollut julkisesti haettavana, voidaan ottaa vain hen-
kilo, joka on hakenut sité kirjallisesti ennen hakuajan paattymista ja silloin tayttaa kel-
poisuusvaatimukset. Hakemukseen on liitettévéa selvitys hakijan kelpoisuudesta. Kunnan-
johtajan virkaan ja valtuuston paattksen mukaisesti muuhunkin virkasuhteeseen voidaan
suostumuksensa nojalla ottaa sellainenkin henkild, joka ei ole hakenut sité ja jonka kel-
poisuudesta on esitetty selvitys™.

Edelld kunnallisen viranhaltijalain 5 §:ssé& on virkasuhteeseen ottamisen yhteydessé edel-
Iytetty kelpoisuusvaatimusten tdyttymistd. Viranhaltijan kelpoisuudella on olennainen
merkitys virkatehtdvien hoidon ja sitd kautta kuntalaisille annettavan palvelun laadun ja
virka-asioiden hoidon kannalta. Kelpoisuus liittyy tehtdvaa hoitavan henkilon patevyy-
teen ja ammattitaitoon, joilla kummallakin on olennaista merkitysta palvelua saavan ta-

hon oikeusturvan toteutumisen kannalta. Asiaa kasitelladn tarkemmin luvussa 5.

Kunnallisen viranhaltijalain 6 §:ss& sd&detdan seuraavasti:

Virkasuhteeseen ottamisen yleisista perusteista sdadetdan perustuslaissa. Liséksi virka-
suhteeseen otettavalla on oltava erikseen séadetty tai kunnan paattdma erityinen kelpoi-
suus. Henkil6 voidaan ottaa maaraaikaiseen virkasuhteeseen erityisista kelpoisuusvaati-
muksista riippumatta, jos siité erikseen saédetadn tai kunta erityisesté syysta yksittaista-
pauksessa toisin paattad. Virkasuhteeseen voidaan ottaa vain 18 vuotta tayttanyt hen-
kilo™.

Y leisista kelpoisuusehdoista ja nimitysperusteista on sdadetty perustuslain 125 pykéléassa,
jonka mukaan ’Lailla voidaan s&ataa, ettd maarattyihin julkisiin virkoihin tai tehtaviin
voidaan nimittdd vain Suomen kansalainen. Yleiset nimitysperusteet julkisiin virkoihin
ovat taito, kyky ja koeteltu kansalaiskunto”. Taito arvioidaan henkilon koulutuksen ja
tyokokemuksen perusteella, kyvylla tarkoitetaan viran hoidon kannalta tarpeellisia hen-
kilokohtaisia ominaisuuksia ja koeteltu kansalaiskunto tarkoittaa nuhteettomuutta ja viran

hoidon kannalta merkittavia ansioital®.

Kunnan asettamat erityiset kelpoisuusvaatimukset madritetdan aina kulloisenkin virka-

tehtédvéan vaatimusten mukaan. Liséksi lainsdadanndssé on saddetty tiettyjé virkoja kos-

U5 HE 1/1998 vp; Kuntaliitto 2008.
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kevia kelpoisuusehtoja (kuten esimerkiksi kunnalliset pysakdinninvalvojat ja kaavan laa-
tijat). Etenkin kaksikielisten kuntien tulee lisdksi huomioida viranhoidon edellyttdmét
kielitaitovaatimukset. Kielitaitoon liittyvat vaatimukset ilmenevat kielilaista (423/2003)
seka laista julkisyhteisdjen henkilostolta vaadittavasta kielitaidosta (424/2003).11° Edella
mainitut kelpoisuusvaatimukset kuvastavat kaikkineen sitd viranhoidolta edellytettdvéaa

ammattitaitoa, jolla turvataan kuntalaisten oikeudellista asemaa (kts. luku 5).

Kunnallisessa viranhaltijalaissa on sdadetty myos virkasuhteeseen otettavan henkilon ter-
veydentilan selvittdmisesté. Lain 7 § sdddetddn muun muassa, etté

”Virkasuhteeseen ottamisen edellytyksend on, etté siihen otettava henkild antaa viran-
omaisen pyynnosta ottamisesta paattavéalle viranomaiselle tehtédvan hoidon terveydellisia
edellytyksia koskevat tiedot seké osallistuu lisdksi tarvittaessa asian selvittémiseksi suo-
ritettaviin tarkastuksiin ja tutkimuksiin™.

Pykalan mukaan selvitys voidaan jattaé vaatimatta ’perustellusta syysta ” ja muussa ta-
pauksessa selvityksen puuttuminen (ja myos sen sisalto voi) johtaa siihen, etté virkasuh-

teeseen ottaminen tapahtuu ehdollisena tai ottaminen raukeaa.

3.5. Case - Julkisen hallintotehtdvan tuottaminen viranhaltijoiden toimesta

Edelld avatut kunnallisen viranhaltijan asemalle laissa saadetyt (muoto)vaatimukset saa-
vat konkreettista merkitysté eradssa korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisussa. Ratkai-
sussa on viitattu muun muassa aitoon virkasuhteeseen ja laillisesti virkoihinsa nimettyihin

virkamiehiin sek viranhaltijan rikosoikeudelliseen vastuuseen.

Kuntien ulkoistaessa toimintaansa saattaa ostopalveluhenkilokunnan palvelussuhde tyo-
Ivirkasuhteen roolista katsottuna aiheuttaa haasteita, silla kuten edelld on todettu, julkista
valtaa kayttavien henkildiden tulee olla virkasuhteessa. Korkein hallinto-oikeus on rat-
kaissut asian!’, jossa eras kunta oli syyllistynyt virkajarjestelyissdan voimassa olevan
virkasuhdetta koskevan lainsaddannon kiertdmiseen. Kunta oli tehnyt sosiaali- ja terveys-

116 Husa & Pohjolainen 2008: 291-293.
117 KHO 2014:98 vp.
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palveluiden tuottamista koskevan ostopalvelusopimuksen yksityisen toimijan kanssa. So-
pimuksessa kunta oli sitoutunut ottamaan kyseisen palveluntuottajan palveluksessa olevat
tyontekijat julkisen vallan kaytto4 siséltavien padtosten tekemisen osalta virkasuhteeseen
ilman, ettd aito virkasuhde oli syntynyt tyontekijén ja kunnan vélille. KHO toteaa ratkai-
sussaan, ettd virkamieshallintoperiaatteen mukaan julkista valtaa voivat k&yttaa vain vi-
ranomaiset ja laillisesti virkoihinsa nimetyt virkamiehet. Periaatteen tarkoitus on turvata
julkisen vallan k&yttod koskevan paatoksenteon lainmukaisuus, yhtendisyys ja objektiivi-
suus. Toimivaltaa voidaan antaa muillekin kuin virkamiehille, kunhan oikeusturvanako-
kohdat huomioidaan ja julkista valtaa hoitavat henkilot saatetaan rikosoikeudellisen vir-
kavastuun piiriin. KHO viittaa perustuslakivaliokunnan antamaan mietintéon (PeVM
10/1998 vp.), jossa perustuslakivaliokunta on perustuslain 124 8§:n osalta korostanut oi-
keusturvan ja hyvan hallinnon noudattamista tilanteessa, jossa hallintotehtédvé annetaan
lailla tai lain nojalla muulle toimijalle kuin viranomaiselle. Perustuslakivaliokunta on
etenkin edellyttdnyt varmistumista siitd, ettd hallintotehtavassa julkista valtaa kéaytetta-
essa julkisen vallan kayttajat ovat virkamiehia rikoslain tarkoittamalla tavalla.!8

KHO:n ratkaisussa on erotettavissa kaksi ndkdkulmaa, toisaalta kansalaisten aseman ja
oikeusturvan suojaaminen ja toisaalta yksityisen toimijan tyontekijoiden asema. KHO:n
ratkaisussa viitataan hallitukseen esitykseen kuntalaiksi (HE 192/1994 vp) seka hallituk-
sen esitykseen laiksi kunnallisesta viranhaltijasta ja laiksi kuntalain muuttamisesta (HE
196/2002 vp). Hallituksen esityksesséd (HE 192/1994 vp) lahtokohtana pidettiin paatos-
prosessin julkista vallan k&ytt64 siséltavien viranomaistehtavien pysymista kunnassa jul-
kisuus-, salassapito-, vastuu- ja oikeusturvanakokohtien asianmukaiseksi huomioon otta-
miseksi. KHO:n perusteluissa todetaan edelleen, ettd miké&li kunta voi lain mukaan hank-
kia palveluita yksityisilta toimijoilta, ei se kuitenkaan oikeuta kuntaa siirtdmaan kansa-

laisiin kohdistuvaa paatosvaltaa kyseiselle toimijalle.!*®

KHO viittaa tyon suorittajan rikosoikeudelliseen asemaan lahinnd kansalaisten oikeustur-

118 KHO 2014: 98 vp.
119 KHO 2014: 98.
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van nédkdkulmasta. Itse koen, ettd myds tydn suorittajan perusoikeudet saattavat olla uhat-
tuina tilanteessa, jossa hanet siirretaan virkatehtavain.'?° Tapauksessa ei kaynyt ilmi, mi-
ten ja mill& ehdoilla virkaan siirtdmisestd on sovittu yhdessa tyon suorittajan kanssa, joten
tarkempaa analyysia asiasta ei voi tehda.

Ratkaistussa tapauksessa ei kunnan ja tyon suorittajan vélille syntynyt aitoa virkasuh-
detta muun muassa siitd syysta, ettd tyon suorittajat eivat olleet julkisoikeudellisen tyo-
yhteisén johdon ja valvonnan alaisina eik& julkisoikeudellinen yhteis6 vastannut virka-
suhteesta aiheutuvista oikeuksista ja etuuksista (kuten palkanmaksusta). Virka- tai tyo-
suhteen erolla on merkittdva vaikutus tyon suorittajan oikeudelliseen asemaan. KHO to-
teaa, etté:

”Julkisen vallan kayttajana viranhaltijalla on korostettu velvollisuus ottaa toiminnassaan
huomioon puolueettomuuden, riippumattomuuden ja tasapuolisuuden vaatimukset seka

tyosuhteeseen liittyvad vastuuta laajempi vastuu ty6ssé tehdyisté virheista eli virkavastuu,

joka kasittaa seka vahingonkorvausoikeudellisen, etta rikosoikeudellisen vastuun”.*?:

3.6. Case — Julkisen hallintotehtavan ulkoistaminen

Kuopion hallinto-oikeus'?? on ratkaissut tapauksen, jossa oli kysymys kunnan jatehuol-
toon liittyvien tehtdavien siirtamisesta kuntien yhdessa omistamalle yhtidlle. Kuopion hal-
linto-oikeus totesi kunnan ja yhtion valisen sopimuksen olevan kuljetusten valvontaa ja
jatemaksujen perintaé koskevin osin perustuslain 124 8:n vastainen. Ratkaisussaan Kuo-
pion hallinto-oikeus totesi jatteenkuljetuksen valvonnan kuuluvan viranomaisille méaréat-
tyihin tehtdviin vikavastuun-, julkisuus- ja oikeusturvangdkokohtien huomioimisen turvaa-
miseksi, mistd syysta jatehuoltoon kuuluvia viranomaistehtévia ei voida siirtaa yksityis-
oikeudelliselle toimijalle. Vastaavasti hallinto-oikeus totesi myds jatemaksujen perinnan
saattavan sisaltdd oikeudellisesti sitovaa paatoksentekoa ja julkisen vallan k&yttoa. Muut
sopimuksen sisaltamét palvelut katsottiin sen luonteisiksi, ettd niiden siirtdminen yksityi-
sen palveluntuottajan hoidettavaksi ei rikkonut perustuslain 124 §:4. Tallaisia palveluita

olivat muun muassa jatteiden vastaanotto, kuljetus ja kasittely sekd asiakaspalveluun ja

120 Kts. esim. Husa & Pohjolainen 2008: 303-304.
121 KHO 2014: 98.
122 Kuopion hallinto-oikeus 8.2.2013 13/0047/3.
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yleiseen hallintoon (kuten laskutukseen ja asiakasrekisterin yllapitoon) kuuluvat tehtévét.

Kuopion hallinto-oikeus totesi perusteluissaan kunnan jatehuollon olevan kunnalle kuu-
luva merkittava lakisééteinen tehtdva, josta saddetdan jatelaissa (646/2011). Jatelaki an-
taa kunnille harkintavaltaa jatehuollon k&ytannon jéarjestamisen osalta (ostetaanko palve-
lut ulkoa vai tuotetaanko ne itse), kunhan perustuslain ja muun lainsdddannon mukaiset

reunaehdot taytetaan.

Ratkaisun perusteluissa on viitattu useampaan oikeuskirjalliseen lahteeseen. Kuopion
hallinto-oikeus toteaa, etté ’perustuslaissa kaytetyt julkisen hallintotehtéavan ja merkitta-
van julkisen vallan kdyton kasitteet ovat tulkinnanvaraisia ja niitd on maaritelty oikeus-

kirjallisuudessa ja oikeuskaytannossa™.
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4. SIIRTAMINEN JA TARKOITUKSENMUKAISUUDEN VAATIMUS

4.1. Siirtdmisen ja antamisen edellytykset — lailla tai lain nojalla

Julkisen hallintotehtdavan antaminen tai siirtdminen, viranomaisorganisaation ulkopuo-
lella hoidettavaksi on myds sdénneltyd. Lahtokohtana perustuslain 124 §:n soveltamisessa
on, ettd julkisen hallintotehtdvan antamisesta muulle kuin viranomaiselle tulee saataa

laillat?2,

S&annos tarkoittaa seké tehtdvan siirtdmisté ettd antamista. Termeill& siirtdminen ja anta-
minen on selva oikeudellinen ero — siirtdmisessa jarjestamisvastuun katsotaan pysyvan
viranomaisorganisaatiolla mutta sen sijaan suoran antamisen kohdalla jarjestdmisvastuu
tulee madrittdd uudelleen. Kaytan termejé siirtdminen ja antaminen rinnakkain, koska
vaikka niiden valill4 onkin oikeudellisessa merkityksessa ero, on niitd perustuslain saa-
dosten erikielisissa versioissakin kaytetty ristiin.'?* Taman tutkielman laajuudessa ei ole
mahdollisuuksia perehtya tapaus kohtaisesti siihen, tarkoitetaanko kulloinkin siirtdmista

vai antamista.

Lailla sdatamisen vaatimus perustuu muun muassa hallintotehtdvan sisaltamaan julkiseen
vallan kayttamiseen. Perustuslakivaliokunta on lausunnossaan koskien jarjestyksenval-
vojien kayttamista apuna joukkoliikenteen maksujen tarkastamisessa®?® todennut, etta jar-
jestyksenvalvojien toimivallasta tulee s&&tdd nimenomaan lailla. Jarjestyksenvalvojille
annettavan toimivallan oikeuttaminen ei ollut mahdollista toteuttaa julkisyhteison ja pal-
veluntuottajan véliselld sopimuksella. Valiokunnan linjaus perustui siihen, ettd jarjestyk-
senvalvojille esitettiin annettavaksi oikeus itsendisesti poistaa kulkuneuvosta tai laituri-
alueelta matkaliputon matkustaja. Taméa toimivalta tarkoitti kdytanndssé sitd, etta jarjes-
tyksenvalvojilla oli oikeus kayttdd matkustajiin kohdistuvia voimakeinoja ja heidan kat-
sottiin kayttavan tehtdvissadn julkista valtaa ja samalla kuuluvan rikosoikeudellisen vir-
kavastuun piiriin. Edelld luvussa 2 on tarkemmin selvitetty voimakeinojen kayttéa tehta-

van hoitamisessa.

123 HE 34/2018 vp.
124 Keravuori-Rusanen 2008: 266.
125 paV/L 55/2005 vp.
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Taman liséksi perustuslaki joissakin tapauksissa sallii sen, etta tehtdvan antamisesta voi-
daan saataa tai paattad myos lain nojalla. Tallaiset tapaukset koskevat yleensd julkisten
palvelutehtdvien ja avustavien tehtdvien siirtoa. Myonnytys johtuu tarpeesta turvata jul-
kisten palvelutehtévien joustava hoitaminen. Julkisten palvelutehtdvien siirtdmisen
osalta ei ole s&éntelyn taustalla olevien tavoitteiden kannalta tarpeen s&ataa yksityiskoh-
taisesti lailla, vaan riitta4 etta niiden siirtdmisestd viranomaisorganisaation ulkopuolelle

voidaan s&itaa tai paattaa lain nojalla.?®

Perustuslakivaliokunnan lausuntokaytantoné on edelld mainittuun viitaten ollut, etté vi-
ranomaisia avustavien tehtavien siirtdminen viranomaisorganisaation ulkopuolelle on ol-
lut lain nojalla sallittua. Perustuslakivaliokunta on esimerkiksi todennut lausunnossaan
koskien tietopalvelutehtavien siirtamista viranomaisorganisaation ulkopuolelle!?’, etti
koska kyseessa on viranomaisia avustava palvelutehtéva, voidaan se antaa muulle kuin
viranomaiselle lain nojalla, sopimuksen tekemisen pohjautuessa lain sédénnékseen. Edel-
leen perustuslakivaliokunta on lausunnossaan *?¢ koskien ajoneuvohallintokeskuksen
avustavia puhelintehtdvid, tarkemmin sanottuna neuvontatehtévig, linjannut, etta viran-
omaisia avustavia tehtdvid voidaan sopimuksella siirtdd viranomaisorganisaation ulko-
puolelle. Perustuslakivaliokunta on samassa lausunnossaan viitannut vastaavan tyyliseen
kannanottoon, jonka valiokunta on tehnyt ratkaisussaan'?® koskien lennonvarmistuspal-
veluja. Siind perustuslakivaliokunta totesi (toki hieman epasuoremmin), ettd koska siir-
rettavat tehtavat olivat I&hinné ohjeiden ja neuvojen antamista, oli tehtévien siirtdminen

mahdollista lain nojalla.**°

Sopimuksiin perustuvan julkisen hallintotehtdvan siirtdmisen katsotaan olevan sallittua
myos silloin, kun tehtéva tayttaa sille asetetut valtiosaantoiset edellytykset ja sopimuksen
tekeminen pohjautuu asianmukaiseen laintasoiseen valtuutukseen. Toisin sanoen perus-

tuslakivaliokunta on lausuntokdaytannossaéan linjannut, ettd julkinen hallintotehtava voi-

126 HE 1/1998 vp; HE 34/2018 vp; PeVL 50/2017 vp.
127 pgV/L 3/2009 vp.

128 pe\/L 11/2006 Vp.

129 pe\/L 47/2005 vp.

130 HE 34/2018 vp.
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daan antaa viranomaisorganisaation ulkopuolelle my6s lain nojalla annettavalla valtuu-
tuksella sekd viranomaisen ja palveluntuottajan valisella sopimuksella®t. Tallginkin teh-
tavan siirtdmisen oikeuttavan toimivallan tulee perustua lakiin. Liséksi laissa tulee yksi-
16id& ne tehtavat, joita voidaan siirtdd seka ne edellytykset, joiden tulee tayttyd. Esimer-
kiksi edelld mainitussa perustuslakivaliokunnan lausunnossa koskien lennonvarmistus-
palvelujat® perustuslakivaliokunta oli tissmentanyt, etta kyseessa olivat tietyt operatiivi-

set ja teknisen luonteen omaavat tehtavit. 33

Lakisaateinen tehtadvien antaminen tai siirtdminen tapahtuu siten joko suoraan lailla, lain
sd&dnnoksen nojalla kunnan ja ulkoisen palveluntuottajan vélisisin sopimuksin tai viran-
omaispéatoksin taikka sitten lakiin sisdltyvéan valtuutuksen nojalla sdadettavalla asetuk-
sella®*. Edella mainittu hallintotehtavien hoitamista koskeva ostopalvelusopimus on
muodoltaan hallintosopimus. Hallintosopimuksen edellyttdma lainsaadénndllinen toimi-
valtaperuste on kirjattu kuntien osalta kuntalain 9.1 §:&n, jonka mukaan ”’Kunta tai kun-
tayhtyma voi tuottaa jarjestamisvastuulleen kuuluvat palvelut itse tai hankkia ne sopi-
mukseen perustuen muulta palvelujen tuottajalta’. Hallintosopimukseen sovelletaan hal-
lintolakia. Hallintosopimuksella tarkoitetaan HL 3 §:n mukaan ’viranomaisen toimival-
taan kuuluvaa sopimusta julkisen hallintotehtavan hoitamisesta tai sopimusta, joka liittyy
julkisen vallan kaytt6on”. Mékinen ja Luoto toteavat, ettd hallintolain valmistelussa ra-
janveto yksityisoikeudellisen sopimuksen ja hallintosopimuksen valilla koettiin ongel-
malliseksi. Hallintolain madritelman mukaan on kuitenkin tdsmentynyt, etté hallintosopi-
muksella tarkoitetaan nimenomaan sellaista sopimusta, jossa on kyse julkisen hallinto-
tehtdvan hoitamisesta tai julkisen vallan kayttdmisesta. Julkinen hallintotehtdva on lain-
valmistelutoissa tarkoitettu hallintosopimuksen osalta maaréaytymééan nimenomaisesti pe-

rustuslain 124 §:n tarkoittamassa merkityksessa. 1*°

131 PeVL 50/2017 vp; néin oli todettu muun muassa PeVL 11/2002 vp:n, PeVL 26/2017 vp:n seka PeVL
11/2004 vp:n lausuntojen kohdalla.

132 peVL 47/2005 vp.

133 HE 34/2018 vp.

134 Keravuori-Rusanen 2008: 299.

135 Makinen & Luoto 2012: 1174-1175. Méakinen & Luoto viittaavat viranomaisen toimivaltaperusteena
edellisen kuntalain (17.3.1995/365) osalta pyk&l&an 2.38, joka on nédhdékseni tdmén asian kohdalla
korvaantunut nykyisessa kuntalaissa (410/2015) pykalalla 9.18.
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Hallintosopimusta koskevasta menettelystd on saadetty valjasti. Hallintosopimuksen te-
kemisessa on kuitenkin varmistettava, ettd sopimukseen liittyvien tahojen oikeudet ja vai-
kutusmahdollisuudet sopimuksen siséllon osalta tulevat turvatuiksi. Sopimuksessa on
noudatettava hallinnon oikeusperiaatteita ja se voidaan tehda vain sellaisiin tarkoituksiin,
jotka ovat lain mukaan hyvéksyttavia. Tulee my6s huomioida, ettd viranomaisen on toi-
mittava tasapuolisesti sopimusosapuolia kohdellessaan. Tdma voi tarkoittaa muun mu-
assa sitd, ettd kunnan tulee jarjestaa ostopalvelun hankintaa koskeva tarjouskilpailu myos

sellaisessa tilanteessa, jossa siihen ei ole varsinaista laissa saadettya velvollisuutta. '

4.1.1. Julkisen hallintotehtdvan edelleen siirtdminen — eli subdelegointi

Toisinaan voi tulla eteen tilanne, jossa yksityiselle siirrettyé julkista hallintotehtévéa voi-
daan haluta siirtd4 edelleen seuraavalle taholle hoidettavaksi. Tallainen tilanne liittyi
muun muassa hallituksen esitykseen passilain muuttamisesta'®’. Lakimuutoksen tarkoi-
tuksena oli muun muassa muuttaa passintoimittamisen prosessia siten, ettd passin hakija
saisi jatkossa noutaa passin yksityiseltd palveluntuottajalta viranomaisen sijaan. Esityk-
sessa ehdotettiin myds mahdollistettavan menettelyd, jonka mukaan yksityinen passin
toimittamisesta huolehtiva palveluntarjoaja voisi toimittaa passin hakijalle myos toisen
palveluntuottajan vélitykselld. Perustuslakivaliokunta otti kantaa esitykseen toteamalla,
ettd edelld kuvattu toisen palveluntuottajan kayttdminen tarkoitti yksityiselle siirretyn jul-
kisen hallintotehtavin edelleen siirtamista, eli subdelegointial®. Perustuslakivaliokunta
lausui, ettd julkisen hallintotehtdvan subdelegointiin on ldhtokohtaisesti suhtauduttava
kielteisesti. Valiokunta viittasi kielteisen suhtautumisen osalta oikeustieteelliseen I&htee-
seen, Marietta Keravuori-Rusasen valtiosaantooikeudelliseen tutkimukseen. Valiokunta
totesi lopullisena kannanottonaan kuitenkin, ettd passin toimittamista alihankintamenet-
telyn kautta voidaan pitaa tarkoituksenmukaisena perustuslain 124 8:n kannalta. Peruste-
luinaan valiokunta totesi, ettd passin toimittaminen on tehtdvand ensinnékin melko tek-
nisluonteinen. Lisaksi yksityiselld palveluntuottajalla ei olisi itsendisté subdelegointioi-
keutta vaan subdelegoinnin edellytyksend olisi, ettd Poliisihallitus viranomaisen roolissa
hyvéksyisi myos toisen palveluntuottajan. Liséksi todettiin alihankkijaa koskevan lain

136 Maenpaa 2011: 36-37.
137 HE 188/2012 vp.
138 PeVL 6/2013 vp s. 4.
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nojalla vastaavat laatu- ja muut vaatimukset kuin alkuperdisté palveluntoimittajaa ja ali-

hankkija olisi samalla tavalla myo6s poliisihallituksen valvonnan alainen.

Keravuori-Rusasen toteaa, ettd vaikkakin julkisen hallintotehtédvéan subdelegointiin tulisi
suhtautua ensisijaisesti kielteisesti, saattaisi kuitenkin PeVVL 16/2002 vp:n mukainen tul-
kinta my0s mahdollistaa tietyissa tilanteissa subdelegoinnin. Téllainen lain nojalla tapah-
tuva subdelegoinnin mahdollistava tilanne saattaisi syntyd, mikali PL 124 §:ssd saddetty-
jen oikeusturvavaatimusten toteutuminen varmistettaisiin subdelegoitaessa itsendisia toi-
mivaltuuksia edelleen toiselle yksityiselle toimijalle. Keravuori-Rusasen mukaan perus-
tuslain tulkintalaink&ytdnnossé ei ole juurikaan otettu kantaa julkisen hallintotehtavan
edelleen siirtamiseen. Ne pari lausuntoa, johon Keravuori-Rusanen viittasi oli subdele-
gointia koskevilta osin joko jatetty avoimeksi (PeVL 16/2002 vp) tai sivuutettu (PeVL
46/2006 vp). Subdelegoinnin hyvéksyttavyyden arviointi tulisi siten suorittaa tehtavasi-
sallon perusteella. N&in ollen esimerkiksi teknisluonteiset avustavat tehtavat saattaisivat
olla tietyissa tilanteissa siirrettavissé edelleen (kuten myds perustuslakivaliokunta edelld
mainitussa kannanotossaan passintoimitusta koskien Keravuori-Rusaseen viitaten totesi-

kin).13°

4.2. Tarkoituksenmukaisuuden vaatimus

Julkisen hallintotehtdvén antaminen muulle kuin viranomaiselle edellytt44, ettd se on tar-
koituksenmukaista kyseisen tehtdvan hoitamiseksi (PL 124 8). Perustuslain s&dnndksen
mukainen tarkoituksenmukaisuusvaatimus ja sen tayttyminen ei ole kuitenkaan yksiselit-
teisen selvda. Tarkoituksenmukaisuusvaatimusta ja sen tayttymista on arvioitu ja tulkittu
muun muassa useissa hallituksen esityksissa seka perustuslakivaliokunnan lausunnoissa.
Arvioitaessa, onko tehtavan hoitaminen ulkoisen tahon toimesta tarkoituksenmukaista vai

ei, tulee kiyttaa tapauskohtaista harkintaal?. Perustuslakivaliokunta on painottanut ta-

139 Keravuori-Rusanen 2008: 265-266.
140 HE 1/1998 vp.
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pauskohtaista harkintaa tarkoituksenmukaisuuden oikeudellisena edellytyksena lukui-
sissa kannanotoissaan®4!. Perustuslakivaliokunta on lausunnossaan'*? lisaksi viitannut oi-
keuskirjallisuuteen todetessaan, ettd kunkin ulkoistettavan toiminnon tarkoituksenmukai-

suutta tulee harkita tapauskohtaisesti.

Arvioitaessa tarkoituksenmukaisuutta, tulee kiinnittdd huomiota hallinnon tehokkuusné-
kokulmiin sek& muihin hallinnon sisdisiin tarpeisiin. Erityistd huomiota tulee lisaksi kiin-
nittdd yksityisten henkildiden ja yhteisdjen tarpeisiin sekd tehtdavan luonteeseen. Taméa
tarkoittaa, ettd tarkoituksenmukaisuus voi tayttya eri tavalla riippuen siitd, onko kyseessa
esimerkiksi tietyn palvelutehtdvan ulkoistaminen vai sellainen tehtdvd, joka vaikuttaa
keskeisesti yksilon tai yhteison oikeuksiin.1*3

Hallituksen esityksessa eduskunnalle laiksi liikenneviraston liikenteenohjaus- ja hallinta-
palveluiden muuttamisesta osakeyhtioksi ja eraiksi siihen liittyviksi laeiksi'* on perus-
teltu tarkoituksenmukaisuutta kattavasti. Esityksessé arvioidaan tarkoituksenmukaisuu-
den tayttymisen Kkriteereitd ja viitataan perustuslakivaliokunnan lausuntoihin. Esityksen
mukaan viranomaisorganisaation ulkopuolelle siirrettdvan tehtdvan tarkoituksenmukai-
suusarvioinnilla ei tarkoiteta pelkéstddn taloudellisten n&kokulmien huomioimista,
vaikka se olennainen peruste onkin. Lisaksi tulee arvioida muun muassa erityisosaamisen
ja henkilosto- ja muiden resurssien tarvetta, palvelutarvetta ja -saatavuutta sekd toiminnan
tehokkuutta. Edelld viitatut seikat viittaavat mielestani selvasti tehtvien hoidon laatuun.
Laatuvaatimukseen on viitattu myos asiakasnakokohtiin liittyen. Esityksen tarkoituksen-
mukaisuuden arvioinnin perusteluissa kaytetddn yhtend perusteena asiakasnakokulmaa,

asiakkaiden tarpeiden huomioimista ja asiakaspalvelun laatua.

Palvelun laadusta voidaan k&ytdnndssa huolehtia ulkoistetun palvelun tuottajan henkil6s-
toresurssien toimesta. Jotta se on ylipddnsa mahdollista, tulee huolehtia henkildstoresurs-
sien osaamisen ja patevyyden varmistamisesta. Hallituksen esityksessal*® todetaan, etta
palveluntuottajien kelpoisuus- ja laatuvaatimuksilla, koulutuksella yms. seikoilla voidaan

141 peVL 8/2014 vp, PeVL 5/2014 vp, PeVL 16/2016 vp, PeVL 57/2010 vp jne.
142 peVL 48/2010 vp.

143 HE 1/1998 vp.

144 HE 34/2018 vp.

145 HE 34/2018 vp.
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huolehtia palvelun laadusta. Erityisen tarkeaa riittdvdn osaamisen varmistaminen on sil-
loin, kun toiminnassa ké&ytetdan julkista valtaa. Ulkoisen toimijan osaava ja pateva hen-
kilosto on olennaisessa roolissa siing, ettd toiminnassa pystytdan turvaamaan perusoikeu-
det, oikeusturva sekda hyvan hallinnon toteuttaminen. Esimerkkind palveluntuottajalle
asetettavista kelpoisuus ja muista patevyys- ja toimintavaatimuksista voi kayttaa hallituk-
sen esityksessa mainittua lilkenteenohjaajien kelpoisuusvaatimusta seka tieliikenteen oh-
jaus- ja hallintapalveluiden tarjoajalle asetettuja vaatimuksia koskien tarjoajan luotetta-
vuutta, toimintaedellytyksié ja henkiloston osaamista seké velvollisuuttaa toimintakési-

kirjan pitdmiseen.

4.2.1. Case — pysakaoinnin valvonnan avustavat tehtavéat

Perustuslakivaliokunta on antanut lausunnon4® koskien lakiesitysti pysikéinninvalvon-
nassa avustamisestal*’. Asia liittyy aiemmin kasiteltyyn perustuslakivaliokunnan lausun-
toon yksityista pysakoinnin valvontaa koskevasta lakiesityksesta'*®. Kyseisessa aiem-
massa lausunnossa valiokunta totesi, ettd pysakodinninvalvontatehtévien antaminen
muulle kuin viranomaiselle edellyttaisi toiminnan rajaamista niin, etta kyse ei olisi mer-
kittavan julkisen vallan kaytostd. T&mén voisi toteuttaa siten, ettd turvattaisiin vahvempi
julkisyhteison kontrolli ja sd&dettéisiin muun muassa oikeusturvakeinoista. Toimintaval-
tuudet tulisi rajata siten, ettd muun kuin viranomaisen tehtévat jaisivat toiminnassa viran-
omaisia avustaviksi ja taydentaviksi. Henkiloiden patevyydestd ja sopivuudesta tulisi
my0s huolehtia. Liséksi tulisi muutoinkin huolehtia perustuslain 124 §:st& johdettujen

vaatimusten tayttamisestd, kuten sééantelyn tarkkuudesta ja asianmukaisuudesta.

Lausunnossa®*® perustuslakivaliokunta ottaa kantaa pysakdinnin avustamista koskevien
tehtdvien tarkoituksenmukaisuusvaatimuksen tayttymiseen, kun avustavia pysakoinnin-
valvonnan tehtavid annetaan muulle kuin viranomaiselle. Hallituksen esityksessa®® esi-
tetaan, ettd kunnallinen pysékdinnin valvoja tai poliisi voisi kayttadéd pyséakoinninvalvon-
tatehtdvissadn apunaan joko luonnollista henkil6d tai oikeushenkiloé. Edellytyksend olisi,

146 peVL 23/2013 vp.
147 HE 79/2012 vp
148 peVL 57/2010 vp.
149 peVL 23/2013 vp.
150 HE 79/2012 vp.
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ettd avustavalla henkil611d olisi tahan tarkoitukseen annettu pysakodinninvalvontalupa. Py-
sédkoinninvalvontaluvan myontaisi aluehallintovirasto, miké&li laissa saddetyt edellytykset
tayttyisivat. Lisaksi avustavissa tehtévissa toiminta-alue olisi rajattu luvassa tarkemmin
yksildityyn maastoon ja yksityiselle alueelle ja toiminta edellyttéisi viranomaisen anta-
man valtuutuksen lisdksi toiminta-alueen haltijan tai omistajan suostumusta. Kaytdnnossa
asia toimisi niin, ettd pysakoinninvalvontaluvan saanut avustava taho tekisi joko pysa-
kdinninvalvojalle tai poliisille esityksid seuraamukseen maaraamiseksi havaitsemiensa
pysakointivirheiden perusteella. Pysakdinninvalvoja ja poliisi voisivat sitten virka-ase-
mansa perusteella maarata tarvittavat seuraamukset. Talloin avustavan pysékoinninval-

vojan tehtaviin ei kuuluisi merkittdvaa julkisen vallan kayttoa.

Perustuslakivaliokunta®®! toteaa perustuslain 124 §:n tarkoitusvaatimuksen tayttymisen
osalta, ettd lakiesityksessd on perusteltu poliisin ja kunnallisen pysakdinninvalvojan re-
surssien riittamattomyys suhteessa yksityisten alueiden pysakoinninvalvonnan hoitami-
seen. Té&lt4 pohjalta perustuslakivaliokunta toteaa, etté yksityisten alueiden pysakdinnin-
valvontaa avustavalle toiminnalle voidaan arvioida olevan tarvetta. Perustuslakivalio-
kunta késittelee tarkoituksenmukaisuuden tayttymista yhdessa kappaleessa ja kayttaa ai-
noana suorana tarkoitusvaatimuksen tayttymisen kriteeriné resurssivajetta, tarkemmin sa-
nottuna voimavarojen riittdméattomyyttad. Mielestani perustelu tarkoituksenmukaisuuden
osalta on niukka. Tosin lausunnon muu osuus kokonaisuudessaan tukee esityksen tarkoi-
tuksenmukaisuutta. Tall4 viittaan muun muassa lausunnossa todettuun tarkkaan lakipe-
rustaiseen sadtelyyn, toimivaltuuksien tdsmélliseen rajaamiseen sekd patevyys- ja kelpoi-
suusvaatimusten tayttdmiseen. Olisin kuitenkin odottanut perustuslakivaliokunnan kasit-
televan tarkoituksenmukaisuutta varsinaisen tarkoituksenmukaisuuskasitteen alla katta-
vammin, jotta asiasta olisi saanut parempaa viitettd. Esimerkiksi, ovatko voimavarat riit-
taméattomat laadullisesti vai mééarallisesti. Ja onko muita ndkokohtia. Toki varsinainen
hallituksen esityskin $°2 oli suhteellisen niukka tarkoituksenmukaisuusanalyysissaan.
Siing viitataan perustuslakivaliokunnan yleisiin linjauksiin ja varinaisen esityksessa ky-
seessa olevan asian kohdalla perusteena kdytetddn ainoastaan voimavarojen riittdmatto-

myytté ja siitd seuraavaa mahdollista valinpitdmatonta suhtautumista pysakaintivirheisiin.

151 peVL 23/2013 vp.
152 HE 79/2012 vp.
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Toisaalta esityksessa on nykytilan arviointia koskevassa kappaleessa lakimuutoksen tar-
vetta avattu hieman enemmaén. Siind on kuvattu pysédkdinninvalvonnan nykyisten resurs-
sien riittamattomyyden johtavan tilanteeseen, jossa valinpitdmaton yksityisalueilla tapah-
tuva pysékaointi saattaa aiheuttaa haittaa muille kiinteistdilla toimiville sek& loukata kiin-
teiston omistajien ja haltijoiden oikeuksia ja ettd asiassa voi aiheutua myds turvallisuus-

ongelmia.

Koska perustuslakivaliokunnan antamilla lausunnoilla on erityinen juridinen painoarvo,
olisi hyv4, jos asiasta saisi lausunnon kautta tasméllisen ja riittavasti avatun kasityksen.
Esimerkiksi, painottiko perustuslakivaliokunta paitoksessaan®®® resurssien riittamatto-
myyden ongelmaa turvallisuusnékdkulmasta vai muille kayttajille ja omistajille aiheutu-
vasta haittaongelmasta jne. Tarkoituksenmukaisuusvaatimuksen tapauskohtainen har-
kinta —menettely vaatii mielestani kattavia ja yksityiskohtaisia perusteluja, jotta asiasta
voi saada yleisemmalla tasolla kasityksen. Etenkin kuin oikeastaan yksi niista harvoista

ldhteistd, joista naitd tulkinta apuja voi saada, on perustuslakivaliokunnan lausunnot.

4.3. Perustuslakivaliokunnan linjauksia

Perustuslakivaliokunta on antanut tarkoituksenmukaisuuskannanottojaan useissa muissa-
kin lausunnoissaan. Monissa lausunnoissaan perustuslakivaliokunta on luonnollisesti
kayttanyt useampia Kriteereitd ja niiden tayttymisté tarkoituksenmukaisuusarviointinsa
pohjalla. Olen alla jaotellut kriteereitd muutamien esimerkkien kautta, vaikka ne osittain
menevatkin lausunnoissa ristiin ja paallekkain. Jaottelu pohjautuu pitkalti aiemmin viita-

tussa hallituksen esityksessa®* tehtyyn luokitteluun.

4.3.1. Yksityisten henkildiden ja yhteis6jen tarpeet

Edellisestd pysékoinninvalvontaa koskevasta lakiesityslausunnostaan poiketen, on perus-

153 peVL 23/2013 vp.
154 HE 34/2018 vp.
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tuslakivaliokunta antanut myds huomattavasti kattavammin perusteltuja lausuntoja. Esi-
merkiksi lausunnossaan koskien lakia julkisen hallinnon turvallisuusverkkotoiminnasta
ja viestintamarkkinalain 2 8:n muuttamisesta'® on perustuslakivaliokunta arvioinut suh-
teellisen kattavasti ja kriittisesti lakiesityksen tarkoituksenmukaisuuden tayttymista. Pe-
rustuslakivaliokunta on viitannut perustuslain saatamisen esitoihin todetessaan, etta arvi-
oinnissa tulee kiinnittd4d huomiota hallinnon tehokkuuden ja sisdisten tarpeiden liséksi
my0s yksityisten henkildiden ja yhteisdjen tarpeisiin. Perustuslakivaliokunta kritisoi sité,
ettd lakiesityksessa oli tarkoituksenmukaisuutta perusteltu vain 1dhinnd taloudellisella pit-
k&janteisyydelld sekd asiantuntemuksella. Perusteluista puuttuivat olennaiset seikat, joilla
olisi kuvattu valtion ja yhteiskunnan turvallisuutta varmistavat edellytykset, kuten toi-
mintavarmuus, luotettavuus, riskienhallinta ja tietoturvallisuus. Perustuslakivaliokunta
toteaa, ettd toiminnan pitkdjanteinen kehittdminen ja asiantuntemus eivat mitenkaan it-
sestaén selvasti ole paremmin toteutettavissa yksityisen tahon toimesta kuin viranomais-
toimintona ja ettd painvastoin esimerkiksi toiminnan ohjaus ja valvonta hoituisivat olet-
tavasti yksinkertaisemmin ja valittomammin viranomaistoimintona. Perustuslakivalio-
kunnan mukaan esitetyn toiminnon tarkoituksenmukaisuudesta voidaan esittad peruste-
luja epéilyksid. Lopputulemana valiokunta kuitenkin hyvaksyy jarjestelyn muotoilemalla
asian niin, etté tarkoituksenmukaisuusvaatimus ei kuitenkaan muodosta suoranaista es-
tettd ehdotetulle sdéntelylle, koska esityksessd on kyse teknisluonteisista, palveluiden
tuottamiseen liittyvista tehtavista.

Vastaavaan tyyliin on perustuslakivaliokunta lausunnossaan®®® hallituksen esityksesta
laiksi valtion oikeusapu- ja edunvalvontapiireista (HE 26/2016 vp) todennut viitaten pe-
rustuslain esitdihin, ettd tarkoituksenmukaisuusarvioinnissa tulee kiinnittdd huomiota
myos yksityisten henkildiden ja yhteiséjen tarpeisiin. Valiokunnan tekeman arvioinnin
mukaan tarve tulee esille kyseisessa hallituksen esityksessa palvelutarpeen, palvelun saa-

tavuuden sekd erityisasiantuntemukseen perustuvan tarpeen kautta.

155 peVL 8/2014 vp.
156 peVL 16/2016 vp.
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4.3.2. Hallintotehtdvan luonne

Hallintotehtdvan luonne on ollut osa useampaa perustuslakivaliokunnan antamaa tarkoi-
tuksenmukaisuusperustetta, kuten muun muassa edelld kuvattuja lausuntoja*®’. Niiden
lisdksi esimerkiksi lausunnossaan koskien lakiesitystd mielenterveyslain muuttamisesta
(HE 199/2013 vp) perustuslakivaliokunta viittaa, lakiesityksen perusteluihin®®, Peruste-
luiden mukaan tarkkailuldhetteen laatimista myds muiden kuin virkasuhteisten la&karei-
den toimesta voidaan pit&& perusteltuna lainsadddnnon pohjalta muodostuneen alan pal-
velurakenteen takia — alalla julkisia palveluita tdydennetdén yksityisten palveluntarjoajien
toimesta. Jarjestelyll& turvataan hoidon tarpeessa olevien potilaiden paésy hoitoon perus-

tuslain 19 §:n 3 mom. velvoittavalla tavalla.

Perustuslakivaliokunta on lausunnossaan®®® ottanut kantaa hallituksen esitykseen laista
vaestotietojarjestelmasta ja Véestorekisterikeskuksen varmennepalveluista (HE 89/2008
vp). Perustuslakivaliokunta toteaa, ettd kyseessd on viranomaisia avustava palvelutehtava,
ja etté kyseisen kaltaisen palvelutehtdvén siirtdminen ulkoiselle toimijalle voi olla tarpeen
tehtévén tarkoituksenmukaiseksi hoitamiseksi, mikéli palvelun saatavuudelle ja toimin-

nan tehokkuudelle asetetut kriteerit tayttyvat.

Hieman vastaavasti on perustuslakivaliokunta linjannut liittyen tehtavien avustusluontei-
suuteen lausunnossaan®®® koskien hallituksen esitysta ulkomaalaislain muuttamisesta.
Valiokunta piti perusteltuna oleskeluluvan kasittelyd koskevien avustavien ja teknisluon-
teisten tehtdvien antamista ulkoisen toimijan hoidettavaksi.

4.3.3. Resurssit ja palvelutarve

Perustuslakivaliokunta on arvioinut tarkoituksenmukaisuuden edellytyksia erityisosaami-

157 PeVL 8/2014 vp; PeVL 16/2016 vp; PeVL 57/2010 vp; PeVL 37/2010 vp.
158 peV/L 5/2014 vp.

159 pev/L 3/2009 vp.

160 peV/L 62/2014 vp.
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sen ja resurssien ndkokulmasta. Resursseja valiokunta on kéyttanyt perusteena muun mu-
assa edelld pysakoinninvalvonnan avustamista koskevassa lausunnossaan®®®. Lisaksi pe-
rustuslakivaliokunta on merimiesten matkakustannusten korvaamista koskevan lakiesi-
tyksen (HE 146/2013 vp) tiimoilta antamassaan lausunnossa®? muotoillut tarkoituksen-
mukaisuuden tayttymisen edellytykset todeten, ett& lakiesityksessa ehdotetusta saatelysta
ei ole perustuslain 124 §:n mukaan huomauttamista. Valiokunta viittasi saamiinsa perus-
teluihin, joiden mukaan tarkastustehtdvan antaminen ulkoisen tahon toimeksi on tarpeen

sellaisissa tilanteissa, joissa viranomaisilla ei ole riittdvad osaamista tai resursseja.

Perustuslakivaliokunta on k&yttanyt erityisosaamista perusteena tarkoituksenmukaisuu-
den toteutumisessa arvioidessaan lakiesitysta uusiutuvilla energialdhteilld tuotetun séh-
kon tuotannosta (HE 152/2010 vp). Perustuslakivaliokunta on esityksen pohjalta antamis-
saan perusteluissaan® lausunut, ettd todentajan tehtavien antamista ulkoisen toimijan
tehtévéksi voidaan pitéé kyseisessé tapauksessa tarkoituksenmukaisena, koska tehtdvien
luonne on sellainen, ettd niiden hoitaminen edellyttadd syvallistd erikoistumista sahkon
tuotantoon liittyviin seikkoihin.

Palvelun tarjoamiseen liittyvat ndkokulmat ovat myos saaneet painoarvoa perustuslaki-
valiokunnan lausunnoissa. Hallituksen esityksessa passilain  muuttamiseksi (HE
188/2012 vp) perustuslakivaliokunta on kayttdnyt yhtena tarkoituksenmukaisuuden téyt-
tymisen perusteena palvelua. Uudessa menettelyssé passinhakija saa noutaa passinsa yk-
sityiseltd toimijalta sekd mitatoida vanhan passinsa saamiensa ohjeiden mukaan itse. Va-
liokunnan lausunnon®* mukaan esitetyn lakimuutoksen ansiosta passinhakijat saisivat
joustavampaa ja kattavampaa palvelua. Samassa tarkoituksenmukaisuusarvioinnissa va-
liokunta on kayttanyt perusteena myds poliisin lupahallinnon resurssindkdkulmaa, hallin-
non ja yksityisten ihmisten tarpeita seka tehtdvan luonnetta.

165

My0s perustuslakivaliokunnan lausunnossa=* on oikeusapu- ja edunvalvontatehtavien

161 peVL 23/2013 vp.
162 peV/L 29/2013 vp.
163 peVL 37/2010 vp.
164 PeVL 6/2013 vp.

165 peVL 16/2016 vp.
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ulkoistamiseen liittyen kaytetty yhtend kriteerin palvelua. Lausunnossa todettiin, ettd oi-
keusapu- ja edunvalvontapalveluja voidaan antaa ulkoiselle toimijalle, jos se on muun
muassa palveluiden alueellisen saatavuuden takia tarpeen tilanteessa, jossa palvelutarve

yllattéen ja voimakkaasti lisdantyy.
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5. PERUSOIKEUDET, OIKEUSTURVA JA HYVAN HALINNON VAATIMUS

5.1. Perusoikeuksien, oikeusturvan ja hyvanhallinnon toteutuminen

Perustuslain 124 §:ss& on saddetty, etté julkisen hallintotehtdvén antaminen muulle kuin
viranomaiselle ei saa vaarantaa perusoikeuksia, oikeusturvaa eikd muita hyvan hallinnon
vaatimuksia. Perusoikeuksista on s&&detty perustuslain 22 §:ssd seuraavasti: "Julkisen

vallan on turvattava perusoikeuksien ja ihmisoikeuksien toteutuminen”.

Hallituksen esityksessd nykyiseksi kuntalaiksi todetaan, etta perustuslain 2 luvussa saa-
detyt perusoikeudet ulottavat vaikutuksensa kuntiin monilla tavoilla. Kunnilla on perus-
tuslaissa saadetty velvollisuus julkisen vallan toimijana huolehtia perus- ja ihmisoikeuk-
sien turvaamisesta. Hallituksen esityksen!®® mukaan kuntien kannalta olennaisia ovat eri-
tyisesti TSS-oikeudet, eli taloudelliset, sosiaaliset ja sivistykselliset oikeudet, silld ndiden
oikeuksien toteuttamisessa juuri kunnat ovat laaja-alaisesti kdytdnnon vastuussa. Perus-
tuslaissa on s&adetty, ettd kuntien tulee huolehtia edelld mainituista TSS-oikeuksista siina
laajuudessa, kuin niille on laissa saadetty. Kuntien velvollisuus huolehtia TSS-oikeuksien

turvaamisesta riippuu perusoikeuksia taydentivasta lainsaadanndsta.®’

Perustuslain sé&nndkset kuntien, kuten muunkin julkishallinnon, velvollisuudesta perus-
oikeuksien turvaamisessa kohdistuvat ilman eri sdédnnoksid myods epésuoraan niihin luon-
nollisiin henkil6ihin, jotka k&yttavat julkista valtaa ja hoitavat julkisia hallintotehtavia.
Toisin sanoen perusoikeuksien ja perustuslain sé&nndsten osalta ei ole merkitysta silla,

tuottaako julkisia palveluita viranomaisorganisaatio vai yksityinen palveluntuottaja.®®

Kéytannodn toiminnassa oikeusturvan, perusoikeuksien ja hyvén hallinnon vaatimukset ja
niista huolehtiminen nékyvaét tosiasiallisessa hallintotoiminnassa (kuten julkisten palve-
luiden tuottamisessa) ja paatoksenteossal®®. Perustuslain 21 §:ssa sdadetdan oikeustur-
vasta. Pykéléan otsikointi oikeusturvaksi on hieman harhaanjohtaja, sill4 etenkin pykalan

166 HE 268/2014 vp.

167 HE 268/2014 vp.

168 Husa 2000: 45.

169 Keravuori-Rusanen 2008: 352-353. Hyvan hallinnon toteuttaminen ei siten riipu hallinnon toiminta-
muodosta, vaan sité tulee soveltaa sekd paatoksenteossa etta tosiasiallisessa hallintotoiminnassa.
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toinen momentti viittaa vahvasti hyvan hallinnon periaatteisiin*’®. Perustuslain 21 §:n si-
séltd kuuluu seuraavasti:

’Jokaisella on oikeus saada asiansa kasitellyksi asianmukaisesti ja ilman aiheetonta vii-
vytysté lain mukaan toimivaltaisessa tuomioistuimessa tai muussa viranomaisessa sekéa
oikeus saada oikeuksiaan ja velvollisuuksiaan koskeva p&atts tuomioistuimen tai muun
riippumattoman lainkayttéelimen kasiteltavaksi.

Kasittelyn julkisuus seka oikeus tulla kuulluksi, saada perusteltu p&atds ja hakea muu-
tosta samoin kuin muut oikeudenmukaisen oikeudenk@ynnin ja hyvan hallinnon takeet
turvataan lailla.”

Hallituksen esityksessa nykyiseksi perustuslaiksi'’? selvennetadn, ettd oikeusturvan ja
hyvan hallinnon vaatimukset liittyvat ennen kaikkea julkista hallintotehtdvéé koskevaan
paatoksentekoon. Paatoksenteossa tulisi huomioida esimerkiksi yhdenvertaisuuteen, yk-
silon kielellisiin perusoikeuksiin, kuulemismenettelyyn, péatdsten perustelemiseen seka
muutoksenhakuun liittyvat seikat. Esityksen mukaan oikeusturvan ja hyvén hallinnon
vaatimuksia tulisi soveltaa linjassa perussoikeussdénnoksiin, etenkin perustuslain 21

8:4an, ja tulkinta-apua voi hakea perustuslakivaliokunnan lausunnoista.

Hyvan hallinnon takeet ilmenevét perustuslain 21 8:std ja ne tarkoittavat koko pykalan
sisaltoa. Pykalan sisalto ei ole kuitenkaan tyhjentéva, vaan siind viitataan myds muihin
hyvan hallinnon takeisiin, jotka turvataan lailla.!”? Tallaisia muita hyvan hallinnon takeita
on Kirjattu hallintolain 2 lukuun. Kyseisessé luvussa hyvan hallinnon perusteisiin on Kir-
jattu vaatimukset koskien hallinnon oikeusperiaatteita (68), palveluperiaatetta ja palvelun
asianmukaisuutta (78), neuvontaa (88), hyvaa kielenkayttoa (98) seké viranomaisten va-
listd yhteistyoté (108). Hallinnon oikeusperiaatteisiin kuuluu hallinnossa asioivien tasa-
puolinen kohtelu, toimivallan kayttdminen yksinomaan laissa hyvéksyttaviin tarkoituk-
siin, viranomaisten puolueeton ja pddmaaraan nahden oikeassa suhteessa oleva toiminta
sekd oikeusjarjestyksen perusteella oikeutettujen odotusten suojaaminen. Palveluperiaate
pitéd sisalladn asianmukaisesti jarjestettdvan palvelun lisaksi julkisuuslain (Laki viran-
omaisten toiminnan julkisuudesta (621/1999) mukaisen viranomaisen tiedotusvelvolli-

suuden koskien toimintaansa ja palveluitaan sek& yksildiden ja yhteisjen oikeuksia ja

170 Husa 2000: 48-49.
171 HE 1/1998 vp.
172 Maenpaa 2008: 2.
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velvollisuuksia. Neuvonta tarkoittaa viranomaisen velvollisuutta antaa hallintoasian hoi-
tamisessa tarvittavaa neuvontaa sekd vastata asiointiin liittyviin tiedusteluihin ja kysy-
myksiin. Vaatimus hyvasté kielenkaytosta tarkoittaa, ettd viranomaisen on kaytettévé asi-
allista, selkedd ja ymmarrettavaa kieltd. Lisaksi tulee huomioida lainsaadannén ja kan-
sainvélisten sopimusten maaraykset liittyen asiakkaan oikeuteen kayttd4d omaa kieltdén
viranomaisasioinnissaan. Viranomaisten yhteisty¢ taas edellyttada viranomaisten velvolli-
suutta auttaa toisiaan hallintotehtdvien hoitamisessa tietyissa rajoissa seka edistaa viran-
omaisten vilista yhteisty6ta. (HL 2 luku.) Maenpaal” taydentad edelld mainittuja hyvan
hallinnon takeita lisadmaélla listaan kielelliset perusoikeudet, osallistumis- ja vaikuttamis-

oikeudet, virkavastuun ja oikeusturvakeinot.

5.2. Perusoikeuksien, oikeusturvan ja hyvan hallinnon vaatimusten turvaaminen ulkoisen

palveluntuottajan toiminnassa

Perusoikeuksilla, oikeusturvalla ja hyvan hallinnon vaatimuksilla on tarkoitus suojata
kuntalaisten — kunnallisten palveluiden asiakkaiden — asemaa ulkoistamisten yhteydessa.
Ulkoistamista koskevien oikeussdédnndsten hallinta on haastavaa. Kuntalaisten, eli asiak-
kaiden oikeusaseman kannalta ongelmallista on se, etté asiakkaan oikeusasemaa ulkois-
tamistilanteissa koskevat sadnnokset ovat hyvin hajanaisia. Y htenéinen lainsaadanto asi-
akkaan oikeudellisesta asemasta ulkoistamistilanteissa puuttuu. Ongelmallista on myos
se, ettd oikeussdannot maarittavat ainoastaan vahimmaisrajan tietylle ulkoistetulle palve-
lulle, mutta tdma ei vield takaa hyvaa ja laadukasta palvelua kuntalaiselle. Oikeusturvan
kannalta ongelmallista on edelleen, ettd kuntalaisten yhdenvertainen asema asiakkaina
voi olla haasteellista toteuttaa erilaisten palveluntuotantotapojen ollessa kéaytéssa. Kunta-
laiset eivat myoskaan valttamatta ymmarra oikeuksiaan erilaisten palvelumuotojen koh-
dalla. Tamé tulee esille etenkin monimutkaisessa monituottajajarjestelméssa, jonka koh-
dalla kyseenalaista on, ovatko kaikki kuntalaiset kykenevéisia ymméartdmaan oikeutensa
silloin, kun palvelun jérjestajan ja tuottajan orgaanimuodot vaihtelevat. Kuntalaisten oi-
keudellinen asema ei toteudu aina samalla tavalla juridisesti, vaan asiakkaan oikeudelli-

nen asema on riippuvainen palvelun tuottavasta orgaanista (julkinen vs. yksityinen) ja

173 Maenpaa 2008: 2-3.
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siihen sovellettavasta lainsaadannosta.l’

Hyvé hallintotapa saa entistd korostetumman merkityksen kuntien ulkoistaessa toimin-
taansa. Tulee kuitenkin huomata, ettd vaatimukset hyvén hallinnon suhteen elavat ulkois-
tettavan toiminnan mukana. Kaikkea toimintaa ei koske automaattisesti samanlaiset vaa-
timukset, vaan vaatimukset saattavat vaihdella sen mukaan, mink& tyyppista toimintaa
ollaan ulkoistamassa, minkélaista sadntelya toimintaan liittyy sek& millaisia kriteereitd ja

painoarvoja kunta on ulkoistettavalle toiminnalle asettanut.*”

Kunnan siirtdessa toimintaansa viranomaiskoneistonsa ulkopuolelle, tulee sen varmistaa,
ettd myos ulkoinen palveluntarjoaja huolehtii hyvan hallinnon vaatimusten toteuttami-
sesta. Siirrettdessé hallintotehtavé ulkoiselle toimijalle, on tavanomaisesti vaadittu, etté
kyseisen tehtdvan hoitamisessa voidaan ulkoisen toimijan osalta turvata muun muassa
yhdenvertaisuuteen, yksilon menettelyllisiin oikeuksiin, muutoksenhakumahdollisuuteen

seka toimiviin vastuujarjestelyihin liittyvat seikat.1’®

Muun kuin viranomaisen suorittamaan toimintaan liittyvat hyvan hallinnon vaatimukset
pohjautuvat nykyisen perustuslain saatamisen jalkeen voimaan astuneeseen yleislainsaa-
dantoon. Asiaa séatelevéssa yleislainsdaddnndssa edellytetéan erityisesti menettelyllisten
perusoikeuksien noudattamista. Tama tarkoittaa, ettd ulkoisen palveluntuottajankin tulee
osaltaan noudattaa toiminnassaan hyvan hallinnon takeita méarittelevad lainsd&ddantoa
(keskeisimpind perustuslakia, julkisuuslakia, hallintolakia sek& viranomaisessa kéytetta-
vasta kielesta annettuja yleisia sd&ddoksid) ja hallinnon oikeusperiaatteita. Ulkoisen tahon
toimintaan sovellettavan lainsdddannon osalta tulee huomioida, ettd oikeusturvaan liitty-
visté edellytyksistd ei ole vastaavaa yleislainsaadantoa, kuin sulkeissa luetelluilla laeilla
on. Talloin esimerkiksi muutoksenhausta tulee hallintolainkéyttdlain 10 8:n perusteella
saatad erikseen ulkoistamisten yhteydessa. 177

174 Komulainen 2010: 521-531.

175 Komulainen 2010: 199.

176 HE 34/2018 vp.

1T HE 34/2018 vp; Méenpad 2011: 8; Méenpii 2008: 5-6.
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Perustuslakivaliokunnan tulkintakdytdnndssa on painotettu perustuslain 124 8:n edellyt-
tdmien oikeusturvan ja hyvan hallinnon vaatimusten turvaamisessa hallinnon yleislakien
noudattamisen lisaksi asioiden hoitamista virkavastuullal’®. Perustuslakivaliokunta on
nostanut esille viranomaisen ja palveluntuottajan vélisen sopimuksen merkitysta. Lau-
sunnossaan koskien passin toimittamiseen liittyvia tehtavien ulkoistamistal’®, on perus-
tuslakivaliokunta ohjeistanut, ettd viranomaisen ja palveluntuottajan vélisessé sopimuk-
sessa tulee erikseen vielé tehda selvaksi palveluntuottajalle, ettd palveluntuottajaan so-
velletaan oikeusturvan perustana olevia hallinnon yleislakeja seké rikosoikeudellista vir-
kavastuuta. Samaan tapaan on perustuslakivaliokunta linjannut lausunnossaan'®® koskien
esitystd véestotietolain korvaavasta lainsaadanndostd. Perustuslakivaliokunta on kyseisen
esityksen mukaista toiminnan ulkoistamista arvioidessaan todennut, ettd oikeusturvan ja
hyvan hallinnon vaatimusten tayttdmiseksi toiminnassa tulee noudattaa hallinnon yleisla-
keja ja ettd asioita kasittelevien tulee toimia virkavastuulla. Valiokunnan mukaan viran-
omaisen ja palveluntuottajan vélisen sopimuksen kautta voidaan taata hallinnon yleisla-

kien noudattaminen.

Edelld mainitun lainsd&ddannon lisaksi ulkoisten palveluntuottajien tulee huomioida myos
hyvén hallinnon toteuttamista konkreettisesti maarittavat linjaukset, jotka ilmenevét oi-
keuskaytannosté seké yleisten laillisuusvalvojien (eli eduskunnan oikeusasiamiehen ja
valtioneuvoston oikeuskanslerin) suorittamasta valvontakaytanngsté. Tosiasiallisessa hal-
lintotoiminnassa hyvén hallinnon vaatimukset voidaan tayttaa séantelyn yleisen tarkkuu-
den ja muun asianmukaisuuden kautta sek& varmistamalla, ettd toimintaa hoitavat henki-

I6t ovat tehtavavaan niahden sopivia ja patevia. 18t

Maenpaal®? toteaa, etta ylla mainittujen kaltaisten normatiivis—virallisten saantelyiden li-
séksi hyvén hallinnon toteuttamisessa tulee huomioida my6s niin sanottuja epévirallisem-

pia aineksia. Myds Komulainen!®® on todennut, ettd hyva hallinto on kisitteena hyvin

178 peV/L 3/2009 vp, PeVL 20/2006 vp, PeVL 11/2006 vp jne.
178 PeVL 6/2013 vp.

180 peV/L 3/2009 vp.

181 HE 34/2018 vp; Méenpad 2011: 8; Méenpii 2008: 5-6.
182 Maenpaa 2011: 8.

183 Komulainen 2010: 198.
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madrittelematon ja ettd sen sisaltoon kuuluu lainsd&ddannon ohella paljon muitakin ele-
mentteja. Maenpaal®* nimeaa tallaisiksi pehmedmmiksi ainesosiksi hallinnon toimintata-
vat, viranomaisten hallintokulttuurin, ammattitaitoisen toiminnan, hyvan kielenkayton
sekd sujuvat hallinnolliset kaytannot. Maenpadn mukaan edelld lueteltujen elementtien
laatu sanelee olennaisilta osin sen, miten hyvé hallinto todellisuudessa ilmenee ja toteutuu.
Han toteaa, ettd kyseisten elementtien toteutumista voidaan edesauttaa esimerkiksi kou-
lutuksella ja ohjeistuksella sek& organisaatiota koskevilla ratkaisuilla ja palvelusitoumuk-
silla. N&kisin, ettd ulkoisen palveluntuottajan osalta tulisi huomioida nimenomaan palve-
lusitoumukset laadullisesti tuotettavan palvelun takeena, silld se on edelld" mainituista

vilineista sellainen, jolla kunta itse voi ostamaansa palvelutoimintaan vaikuttaa'®.

Luetellut elementit kuvastavat ndhdakseni viranomaistoimintaa, mutta selvaa on, etté ne
tulee huomioida myds yksityisen toimijan vastaavissa kdytdnndissa perustuslain 124 8:n
edellyttamalla tavalla. Maenpaa®®® luettelee vastaaviksi hyvan hallinnon osatekijoiksi
my6s muun muassa menettelyllisen sujuvuuden ja ennakoitavuuden, sisalléllisen asian-
ja lainmukaisuuden sek& vastuujarjestelmien toimivuuden. Namé seikat ovat mielestani
suoraan kohdistettavissa ulkoiseen toimijaan, silla niiden osalta hén ei edes viittaa viran-
omaistoimintaan. Hyvan hallinnon laajuutta kuvastaa se, etta Maenpaa'®’ nostaa esille
vield my0s epasuorasti hallinnon toteutumista kuvastavina seikkoina (ndhdéakseni lahinnd)
eettisia elementtejd, eli ulospdin nayttaytyvan julkikuvan, toimintaa ohjaavat arvot ja sek&

suhtatutumisen hallinnon asiakkaisiin.

5.2.1. Sovellettavat hallinnon yleislait — hallintolaki ja kielta koskeva lainsaddant6 ulkoi-

sen palveluntuottajan toiminnassa

Hallintolain soveltamisesta yksityisen tahojen toimintaan séadetdan hallintolain 2.3 §:ssé.
Hallintolain organisatorinen soveltamisala on laaja — hallintolakia sovelletaan kaikkiin

184 Maenpaa 2011: 8.

185 \rt. esim. Keravuori-Rusanen 2008: 343; Palvelusitoumus voi olla yksi keino varmistua siiti, etti
palveluntuottaja sitoutuu tarjoamaan esimerkiksi lain edellyttdméaa kielellista palvelua.

186 Maenpaa 2011: 8.

187 Maenpaa 2011: 8-9.
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yksityisiin toimijoihin silloin, kun ndmé hoitavat julkista hallintotehtévaa riippumatta nii-
den organisatorisesta asemasta. Hallintolain soveltamisalaan kuuluu julkisten tehtdvien
hoitaminen, joka saattaa toisinaan siséltdd myos varsinaista julkisen vallan kayttamista.
Yksityinen palveluntuottaja vastaa julkista tehtdvééd hoitaessaan siitd, ettd hallintolain
saannokset tulevat kaytannossa noudatetuiksie,

Perustuslain 17.1 8:n mukaan Suomessa on kaksi kansalliskieltd — suomi ja ruotsi. Pyka-
lassd saddetdén edelleen, ettd jokaisella on oikeus kayttdd omaa kieltdan (suomea tai ruot-
sia) viranomaisasioinnissaan sek& saada toimituskirjansa talla samalla kielelld. Asiointi
kattaa sekd hallintopé&atoksella ratkaistavat asiat ettéd julkisen palvelun muodossa tapah-
tuvan asioinnin. Tam4 tarkoittaa, ettd kieleen liittyvat perusoikeudet eivét rajoitu julkisen
vallan kayttdmiseen vaan ne kattavat my6s muun muassa erilaisten palvelujen muodossa
toteutettavia hallintotehtavia.'8 Perusoikeussaannds vahvistaa myés Suomen virallisen
kaksikielisyyden periaatteen. Kaksikielisyysperiaate ilment&é edelld mainittujen kahden
kieliryhman yhdenvertaisuutta seka tosiasiallista tasa-arvoa — PL 17.2 §:n mukaan mo-
lempien kieliryhmien sivistyksellisista ja yhteiskunnallisista tarpeista tulee huolehtia sa-
manlaisten perusteiden mukaan. Suomen ja ruotsin kielen kayttamiseen liittyvista vaati-
muksista on saadetty Kielilaissa (423/2003). Kielilain olennaisena sisaltond on maarittaa
alueellisesti, milla kielell& missékin kunnassa voidaan asioida ja milld kielell& viranomai-
set kasittelevat asiat ja tekevat paatokset. Kunnat maaritetdan yksi- tai kaksikielisiksi nii-
den suomen ja ruotsin kielisen véestépohjan perusteella.’®® Kielilaki maaritt4a tietyn eron
valtion ja kunnan kielellisiin velvollisuuksiin; KieliL 10.1 §:n mukaan jokaisella on oi-
keus tulla kuulluksi seka k&yttad suomea tai ruotsia valtion viranomaisessa, mutta kuntien
kohdalla sama oikeus on vain kaksikielisessé kunnallisessa viranomaisessa. KieliL 10.2.
8:ssd saddetédan, ettd yksikielisessa kunnallisessa viranomaisessa kaytetdan lahtokohtai-
sesti kunnan kieltd, mutta ettg jokaisella on kuitenkin oikeus kayttdd omaa kieltaan ja tulla
silla kuulluksi myos yksikielisessa kunnallisessa viranomaisessa, mikéali kyseessa on ”vi-
ranomaisen aloitteesta vireille tulevassa asiassa, joka valittomasti kohdistuu hanen tai
h&nen huollettavansa perusoikeuksiin tai joka koskee viranomaisen hanelle asettamaa

velvoitetta™.

188 Maenpaa 2011: 28-29, 39,42.
189 Maenpaa 2011: 93-94.
190 Husa & Pohjolainen 2008: 198-201.
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KieliL 25 8:ssd sdadetdén yksityisten kielellisestéd palveluvelvollisuudesta:

Jos julkinen hallintotehtava on lailla tai lain nojalla sd&detty yksityiselle, sitd koskee
sen hoitaessa tata tehtavaa, mita tassa laissa sdadetddn viranomaisesta. Jos tehtavan
vastaanottaja maaraytyy viranomaisen paatoksen tai muun toimenpiteen taikka viran-
omaisen ja vastaanottajan valisen sopimuksen perusteella, viranomaisen on varmistet-
tava, ettd tehtdvaa hoidettaessa annetaan tdman lain mukaista kielellista palvelua. Taméa
tulee myds varmistaa viranomaisen antaessa muun kuin julkisen hallintotehtévan yksityi-
sen hoidettavaksi, jos tdmén lain edellyttdméan palvelutason yllapitdminen sité vaatii.”

Pel 17 §:ssd todetaan my6s saamenkielisten oikeus kayttaa kieltdan laissa sdédetylla ta-

valla sekd muun muassa turvataan viittomakielisten ja vammaisten kielelliset oikeudet.

5.2.2. Sovellettavat hallinnon yleislait — julkisuuslaki ulkoisen palveluntuottajan toimin-

nassa

Perustuslain 12 §:n 2 momentin mukaan ’Viranomaisen hallussa olevat asiakirjat ja muut
tallenteet ovat julkisia, jollei niiden julkisuutta ole valttAmattomien syiden vuoksi lailla
erikseen rajoitettu. Jokaisella on oikeus saada tieto julkisesta asiakirjasta ja tallenteesta.
Hallinnon avoimuutta ja julkisuusperiaatteen toteuttamista saadelladn tarkemmin laissa
viranomaistoiminnan julkisuudesta (621/1999). Laissa viranomaisten toiminnan julki-
suudesta on méaritetty, mitd asiakirjoja ja milla edellytyksilla asianosaisilla ja kunnan
jasenilld on oikeus saada. L&htokohta on, ettd asiakirjat ovat julkisia. Julkisuuslain piiriin
kuuluva asiakirja on kasitteend kattava — kirjallisten dokumenttien liséksi muun muassa
my0s kaikki tietojarjestelmiin sahkoisessd muodossa tallennetut tiedostot, seké &énitteet
ja kuvamateriaali ovat lain tarkoittamia viranomaisasiakirjoja (JulkL 5 8). Julkisuusperi-
aatteen perimmainen tarkoitus on oikeusvarmuuden turvaaminen. Viranomaisten toimin-
taa pystytdén valvomaan ja ennakoimaan vain, mikali viranomaisten toiminnasta ja paa-
toksisté on saatavilla riittdvasti tietoa. Julkisuusperiaatteella on olennainen merkitys my6s
oikeusvaltion demokratian toteutumisessa. Tiedon saatavuus on edellytys julkisen vallan
kayttoon osallistumiselle ja vaikuttamiselle. Julkisuusperiaatteella on oikeusturvan toteu-
tumisessa seké jalkik&teinen toiminnan ja paatoksenteon asianmukaisuuden ja laillisuu-
den valvontaan liittyva tehtéva ettd ennalta vaikuttava epdasianmukaista ja lainavastaista

toimintaa estava tehtava. %!

191 Husa & Pohjolainen 2008: 251-253; Maenpaa 2011: 69-70; Méenpaa 2008: 2.
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Julkisuuslakia sovelletaan kunnan viranomaisten lisdksi myos yksityisiin toimijoihin, mi-
kali niiden toimintaan liittyy julkisen vallan kaytto4!%2. Merkille pantavaa on, etti lain-
s&dadanndllinen soveltamisala poikkeaa esimerkiksi kielilain ja hallintolain soveltamisesta
rajoittuen®® nimenomaan julkisen vallan kayttamiseen. Kielilainsaadantoa ja hallintola-
kia sovelletaan laajemmalti julkisen hallintotehtdvan soveltamiseen ilman tarkempaa vaa-
timusta julkisen vallan kayttamisesta (kts. edelld). Kuitenkin edelld mainitusta sovelta-
misalaperiaatteesta huolimatta on julkisuuslakia saatettu edellyttda sovellettavaksi myds
muussa kuin suorassa julkisen vallan kayttamisessa®*. Julkisuuslain soveltamisen laa-
juutta tuleekin siksi arvioida kunkin julkisen hallintotehtdvan osalta tapauskohtaisesti
asiakirjojen merkittavyyden perusteella.®®

Hallinnon julkisuusolettama tarkoittaa kdytdnndssé, ettd poikkeaminen asiakirjajulkisuu-
desta vaatii taustalleen nimenomaisen laintasoisen sdannoksen ja poikkeamisen on perus-
tuttava valttamattomiin syihin®®. PL 12 §:ss& mainittuja valttamattomia syita, joiden pe-
rusteella asiakirjajulkisuutta voidaan rajoittaa, ovat esimerkiksi ihmisen yksityiselaman
suojaamiseen seka yritysten liikesalaisuuksien suojaamiseen liittyvit tarpeet'®’. Liikesa-
laisuuksien osalta on julkisuuslakia koskevassa hallituksen esityksessa'® madritetty, etta
liike- ja ammattisalaisuuksia koskevat tiedot kuuluvat ehdottoman asiakirjasalaisuuden
piiriin, mutta muiden liiketoiminta koskevien tietojen salassapito méaéraytyy vahinkolau-
sekkeen edellytyksien perusteella.

192 Husa & Pohjolainen 2008: 253

193 KHO 2008: 52 vp. KHO painotti ratkaisussaan koskien Potilasvakuutuskeskuksen toimintaan sovellet-
tavaa julkisuuslakia, ettd koska yhteiso ei ollut julkisuuslain 4.1 §:n mukainen viranomainen, ei siihen
tullut soveltaa julkisuuslakia. KHO totesi, ettd julkisuuslakia voidaan soveltaa kyseisen kaltaiseen yh-
teisd6n julkisuuslain 4.2 §:n mukaan ainoastaan sen kéyttéesséa julkista valtaa. KHO viittasi hallitukseen
esitykseen (HE 30/1998 vp.) méaritellessaan, ettd ’julkisen vallan kayton keskeiseen sisaltéon on kat-
sottu kuuluvan puuttuminen hallintopaatoksell tai tosiasiallisella toimella yksityisen oikeusasemaan™.

194 Kts. Keravuori-Rusanen 2008: 346 ja viittaus perustuslakivaliokunnan kannanottoon koskien ammatti-
korkeakoululakia (PeVL 74/2002 vp.) sekd Koulutusrahastosta annettua lakia (1306/2002; 14§) ja kaup-
pakamarilakia (878/2002; 6§).

195 Keravuori-Rusanen 2008: 346.

196 Maenpaa 2017: 336-337. Hallinnon julkisuusolettama tarkoittaa, etté kaikki viranomaisten hallussa ole-
vat asiakirjat ovat lahtokohtaisesti julkisia riippumatta siitd, missd muodossa ne on tallennettu.

197 Méenpaa 2011: 69.

198 HE 30/1998 vp. Suora vahinkoedellytyslauseke tarkoittaa, etta salassapito tulee kyseeseen
ainoastaan, mikéli suojeltava etu (esim. taloudellinen vahinko tai kilpailuaseman heikentyminen) vaa-
rantuisi konkreettisesti. Tasta syystéd lahtokohtana muiden liiketoimintaa koskevien tietojen osalta on
asiakirjan julkisuus.
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Aiheeseen liittyen on korkein hallinto-oikeus antanut ratkaisun® yksityiseen vakuutus-
yhtioon sovellettavan julkisuuslain laajuudesta seka tiedonantovelvollisuuden rajoittami-
sen perusteita. Tapauksessa yksityinen vakuutusyhtio teki paatoksia koskien henkiléiden
lakisadteisia vakuutuksia ja hoiti siten julkista tehtdvaa seka kaytti julkista valtaa. Kan-
teen nostanut yhdistys oli vaatinut saada tietoonsa ne asiantuntijaléékarit, jotka osallistui-
vat paatoksentekoon. Yhtio oli kieltdytynyt antamasta tietoja kayttdmistaan asiantuntija-
la&kareisté vedoten siihen, ettd pyydetyt henkil6tiedot eivat olleet julkisuuslain sovelta-
misen piirissd — perusteena muun muassa se, etté asiantuntijaldékarit olivat tyo- tai toi-
meksiantosopimus-suhteessa yhtioon. Korkein hallinto-oikeus totesi perusteluissaan, etta
oikeus saada tietoa henkil6istd, jotka kayttavat julkista valtaa, kuuluu julkisuuslain 1.1
8:n mukaisen julkisuusperiaatteen ydinalueeseen. Oikeus saada tietoa kasittad sek& hen-
kilon osallistumisen yksittéisen julkisen vallan kaytt6a siséltadvan paatoksen tekemiseen
ettd tiedon henkilon kuulumisesta julkista valtaa k&yttavaan organisaatioon. Tieto asian-
tuntijaladkareiden henkilollisyydesta tai heidan palvelus- tai toimeksiantosuhteensa ole-
massaolosta huomioiden heidén osallistumisensa julkisen vallan kayttdmiseen ei ollut jul-
kisuulain 24.1 8:n 17 tai 20 kohdan tarkoittama liike- tai ammattisalaisuus eikd muukaan
vastaava salassa pidettéva liike- tai elinkeinotoimintaa koskeva seikka. My0dskaan tiedot
asiantuntijald@kareiden henkildllisyyksisté tai erityispatevyyksista tai -aloista eivét olleet
JulkL 24.1 §:n 32 kohdan tarkoittamia salassa pidettavia henkilokohtaisia oloja kuvaavia
tietoja. Yhtio kuului julkisuuslain piiriin sen ollessa lain 4.2 §:n mukainen yhteiso.

5.3. Kuntalaisten osallistumis- ja vaikuttamismahdollisuuksien turvaaminen ulkoisen pal-

veluntuottajan toiminnassa

Ulkoistaminen aiheuttaa haasteita kuntalaisten osallistumis- ja vaikuttamismahdollisuuk-
sien toteutumiselle. Osallistumisoikeus kunnallishallinnolliseen toimintaan on yksi pe-
rustuslaissa séadetty perusoikeus (PL 14 §). Perustuslain 14 §:ssi sd&detdén seuraa-
vasti: ’Oikeudesta muutoin osallistua kuntien hallintoon séadetaan lailla™ ja Julkisen

vallan tehtavana on edistaa yksilon mahdollisuuksia osallistua yhteiskunnalliseen toimin-

199 KHO 2014: 83 vp.
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taan ja vaikuttaa hantd itsedan koskevaan paatoksentekoon”. Osallistumisoikeus on mer-
kittava kunnallishallintoon kuuluva perusoikeus. Hallituksen esityksessa nykyiseksi kun-
talaiksi todetaan, ettd kuntien hallinto perustuu kunnan asukkaiden itsehallintoon. Tdma
tarkoittaa toisin sanoen, ettd kuntien toimintaa ohjaa kansanvaltaisuusvaatimus. Kansan-
valtaisuuden toteutumisessa yhtena keskeisend elementting ovat asukkaiden osallistumis-
oikeudet.?%° Maenpaan?®? mukaan hyvan hallinnon toteutuminen edellyttaa siksi sellaisia
menettelymuotoja, joiden avulla turvataan yleiset osallistumismahdollisuudet seka mah-
dollisuus vaikuttaa itseddn ja elinympéristodén koskevaan péatoksentekoon.

Kuntalaisten osallistumis- ja vaikuttamismahdollisuuksista sd&detdén kuntalaissa (Kun-
taL 410/2015 11 osa sekd 16 luku). Erés keino osallistua ja vaikuttaa kunnan toimintaan
sekd itseddn koskevaan péaatoksentekoon on jaljempéna mainittu muutoksenhakumenet-
tely. P4atoksentekoprosessin liséksi on luonnollisesti olemassa runsaasti muitakin vaikut-

tamis- ja osallistumiskeinoja (KuntaL 11 osa seké 16 luku).

Komulainen ottaa kantaa kuntalakiin arvioidessaan kuntalaisten osallistumis- ja vaikutta-
mismahdollisuuksia paatettaessa palvelutuotantotapojen toteuttamisvaihtoehtoja. Komu-
lainen toteaa, ettd kuntalaki sindnsé on joustava palveluiden jarjestamistapojen suhteen,
mutta kehityssuuntana on ollut eri sd&nnoksiin pohjautuva kuntalaisten kaventunut mah-
dollisuus vaikuttaa siihen, miss& ja miten palvelut tuotetaan. Komulaisen mukaan kunta-
laki ei vdhennd tai estd kuntalaisten oikeuksia ulkoistamistilanteissa, vaan rajoituksia syn-
tyy kunnan oman toiminnan kautta. Kunta voi itse oman toimintansa osalta paattaa, miten
se ulkoistamistilanteissa ohjaa ja edellyttdd perusoikeuksien ja oikeusturvan toteutu-

mista.?%? T4ssi tapauksessa siis osallistumis- ja vaikuttamismahdollisuuksien turvaamista.

Komulainen®® viittaa kannanotossaan edelliseen kuntalakiin. Nykyinen kuntalaki astui
voimaan vuonna 2015. Komulaisen kannanotto on edelleen ajankohtainen, silla myos ny-
kyinen kuntalaki on joustava palveluiden jarjestdmistapojen suhteen. (KuntaL 410/2015.)

Uuden kuntalain yhtend tavoitteena on ollut nimenomaan kuntalaisten osallistumisen ja

200 HE 268/2014 vp.

201 Méenpad 2008: 2-3.
202 Komulainen 2010: 522.
203 Komulainen 2010: 522.
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vaikuttamisen vahvistaminen. Vaikka lakiin tuli uusia velvoitteita asiaan liittyen, on kun-
nille kuitenkin edelleen jatetty tassakin asiassa vapautta ja harkintavaltaa. Hallituksen
esityksessé nykyiseksi kuntalaiksi todetaan, ettd lakimuutoksen yhtend tarkoituksena oli
korostaa kunnan asukkaiden seka palvelun kéyttajien oikeutta osallistua ja vaikuttaa kun-
nan toimintaan. Samalla pyrkimyksend oli my6s ohjata kuntia tarjpamaan monipuolisia,
vaikuttavia ja kéyttajalahtoisia osallistumiskeinoja. Laissa olevaa osallistumis- ja vaikut-
tamistapalistausta haluttiin myds lakimuutoksella tdydentdd. Lailla annetaan kuitenkin
kunnille vapaus valita ne tavat, joilla se aikoo toteuttaa osallistumista ja vaikuttamista.
Vapaus mahdollistaa sen, ettd kuntien paikalliset olosuhteet voidaan huomioida. Laki-
muutoksen my6td myos aloiteoikeus ulotettiin kunnan asukkaiden liséksi kunnassa toi-
miville yhteisGille ja saatitille sek& palvelun kéyttdjille. Yhtend osallistumis- ja vaikutta-
miskeinojen muutoksena astui voimaan myos tiedottamista koskevat uudet velvoitteet.
Lakiesityksen tavoitteena oli, ettd kuntien tiedottamisvelvoite kattaisi nykyisen lainsaa-
danndn myo6td koko kunnan toiminnan lisdksi my6s ostopalvelutoiminnan. Myos tiedot-
tamisvelvollisuus laajennettiin koskemaan kunnan asukkaiden lisaksi palvelujen kayttajia,
jarjestdja ja muita yhteisoja. Tiedottamisen k&ytantéjen suhteenkin kunnille jatettiin kui-

tenkin harkintavaltaa.?®*

5.4. Ulkoisen palveluntuottajan laatu ja toimivat vastuujarjestelmat hyvén hallintotoimin-

nan takeena

Hallintolaki madrittdd hyvad viranomaistoimintaa koskevan laadullisen vahimméista-
son?%, Edella Maenpaa viittaa myds hyvan hallinnon pehmeampien elementtien kohdalla
naiden elementtien laatuun hyvan hallinnon todellisen toteutumisen takeena. Hyvan hal-
linnon vaatimukseen on useissa oikeustieteellisissa kirjoituksissa liitetty laadun kasite2°®.
Laatu tulee esille myods suoraan kuntalain sd&ddoksistd. Kunnalla on kuntalain 8.2 8:n mu-

kaisena palvelun jarjestajana vastuu myos jarjestettavan palvelun laadun méaarittdmisessa.

204 HE 268/2014 vp.
205 Maenpaa 2011: 28-29.
206 Mm. Komulainen Mikko 2010; Mienpéi Olli 2011; Koivisto Ida 2014; Muukkonen Matti 2012.
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Koiviston?®” mukaan yhtena oikeusturvan toteutumisen elementtin toimii hallinnon pro-
seduraalinen laatu. Koivisto viittaa hyvan hallinnon kasitteeseen toteamalla, etté toimin-
nan laatu korostuu silloin, kun julkisen vallan organisaatio hajautuu. Maenpéé kuvaa asiaa
k&anteisesti todeten, ettd oikeusturvakeinoilla on tarkoitus varmistaa laadullisesti ja sisél-
[61lisesti hyvaa hallintoa%s,

Muukkonen lahestyy hyvan hallinnon laadullista ulottuvuutta hallinnon hyvén mallin
kautta. Muukkosen mukaan hyvén hallinnon toteuttamisessa on tarpeen asettaa tietyn
tyyppisié laatukriteerejd, joita ovat muun muassa hallinnon oikeusperiaatteet, maéraajat
ja esteellisyysnormit. Hallinnolle mééritetdan toisin sanoen hyvan hallinnon malli, jonka
asianmukaisella toteuttamisella pyritddn turvaamaan kansalaisten oikeudet. T&mén mal-
lin tulee toimia myos silloin, kun kunnat ja muu julkinen hallinto uudistavat toimintaansa

ja organisaatiotansa — erityisesti yksityistettdessé toimintaa.?%°

Komulainen nostaa esille laatundkdkulman todeten, ettd hyvan hallinnon kehittymisessé
on keskeisena piirteend ollut se, ettd hyvaa hallintoa koskevat sadnnokset liittyvat laadul-
lisiin ominaisuuksiin ja asiakkaisiin. Kuntien jarjestamilta palveluilta edellytetdan eri-
tyista luotettavuutta ja oikeusturvaa. Tdman luotettavuuden ja oikeusturvan varmista-
miseksi on syytd ulkoista palveluntuottajaa valitessa kiinnittdd huomiota siihen, minka-
laista saatelyé ulkoisen tahon toimintaan sovelletaan. Oikeusturvan madrittdmisessé yksi
elementti on laadullinen oikeusvarmuus. Laadullinen oikeusturva tai -varmuus tarkoittaa
menettelyn asianmukaisuutta seké palvelun laatua. Komulainen jakaa edelleen palvelun
laadun kahteen osa-alueeseen, eli palvelun siséllolliseen laatuun (patevyyteen) seké asi-
ointiprosessin laatuun. Sisall6lliselld laadulla mitataan, miten palvelu toimii siséllollisesti
ja kuinka hyvin se vastaa sille asetettuja tarpeita. Palvelun voidaan sanoa olevan pétevaa
silloin, kun se on oikeudellisesti koherenttia. Asiointiprosessin laadussa puolestaan tar-

kastellaan, miten palvelussa on onnistuttu asiakkaan nakokulmasta.?%

207 Koivisto 2014: 678.

208 Méenpéaa 2008: 2.

209 Muukkonen 2012: 2-3.

210 Komulainen 2010: 198, 302-303.
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Jotta voidaan arvioida hyvén hallinnon toteutumista palvelutuotannossa, tulee ensin maa-
rittdd mitd tarkoittaa hyva palvelutaso ja mitka kriteerit palvelun tulee tayttéa ollakseen
hallinnollisesti hyvéa. Palvelutaso siséltaé palveluiden riittdvyyden ja laadun asiakkaiden
nékokulmasta. Jotta vaadittava palvelun taso voidaan maaritella (ja jotta sitd voidaan seu-
rata), tulee ulkoiselle toiminnalle asettaa riittavan yksityiskohtaiset ja selvét laatustandar-
dit. Laatustandardien puuttuminen, kehittymattémyys ja tulkinnanvaraisuus saattavat ai-
heuttaa ongelmia kuntalaisten oikeusturvan kannalta. Erityisesti ulkoistamisissa tulee olla
tarkka sen suhteen, koskeeko toimintaa laatusuositukset vai selvét velvoitteet. Laatusuo-
situkset eivét ole sitovia. Tasté syystd on tarke&é kunnan ja palveluntuottajana valilla tar-
kasti méaarittdd, mika tosiasiallinen sitovuus suosituksilla on kyseistd toimintaa koske-
vissa palvelusopimuksissa. Palvelutason toteutumisen kannalta on tarke&a myos, ettd pal-
veluntuottaja velvoitetaan noudattamaan palvelun tuottamisessa vaadittavaa s&4nnostoé.
Valinein& laadunhallinnassa ovat kunnan ja palveluntuottajan valiset sopimukset sekd so-

pimusehtojen mukaisten toiminnallisten tavoitteiden toteutumisen valvonta.?!

Kuten edelld on todettu, on yhtena edellytyksend hallintotehtdvan siirtdmisessé viran-
omaisorganisaation ulkopuolelle pidetty vastuujarjestelyjen toimivuutta. Kuntalain 8
8:5s4 sdddetaan kunnan vastuusta palveluiden jarjestgjand. Lain 8.2 8:n mukaan kunnan
tulee jarjestdmisvastuullaan olevien tehtévien osalta vastata kyseisia tehtdvid koskevien
palvelujen ja muiden toimenpiteiden yhdenvertaisesta saatavuudesta, tarpeen, méaran ja
laadun madrittelemisestd, tuottamistavasta, tuottamisen valvonnasta seka viranomaiselle

kuuluvan toimivallan kayttdmisesta.

Kuntalain 9 §:ss& saddetaan edelleen palvelujen tuottamisesta. Kuntalain 9.1 8:n mukaan
kunta voi joko tuottaa itse jarjestamisvastuulleen kuuluvat palvelut tai hankkia ne sopi-
mukseen perustuen muulta palvelujen tuottajalta. Lain 9.2 8:n mukaan julkisen hallinto-
tehtévén siirtdminen viranomaisorganisaation ulkopuolelle edellyttéa erillista lain sé&a-
dostd. Kuntalain 9 8:n 3 momentissa jaetaan vastuu kunnan ja palveluntuottajan vastuu-
seen. Kunnan hankkiessa laissa sédadettyja palveluita muulta palvelujen tuottajalta, séilyy
silla edellda mainittu kuntalain 8 §8:n 2 momentin mukainen jérjestdmisvastuu. Palvelun

tuottajan vastuu maaraytyy kuntalain sekd muun lainsdddannon saanndsten perusteella

211 Komulainen 2010: 303-308.
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sekd kunnan ja palveluntuottajan vélisilla sopimuksilla. Sopimusperusteisessa toimin-
nassa tulee huomioida muun muassa vahingonkorvausmenettelyyn liittyvat seikat, jotta
epaselvéksi ei ja& kumpi osapuoli — kunta vai ulkoinen palveluntuottaja — vastaa mahdol-

lisesta aiheutuvasta vahingosta suoraan asiakkaalle?'?,

5.5. Palveluntuottajan ammattitaito ja valvonta

Lainsdaddannon esitdissa on julkisen hallintotehtdvéan ulkoistamiseen liittyvissé kannan-
otoissa painotettu erityisesti kahta seikkaa perusoikeuksien, oikeusturvan ja hyvén hallin-
non takaamisessa. Ensinnédkin on korostettu ulkoisen toimijan patevyyttd ja ammattitaitoa
ja toiseksi ulkoiseen toimijaan kohdistuvaa riittdvaa valvontaa. Perusoikeuksien, oikeus-
turvan ja hyvan hallinnon varmistamisen keinoina voidaan tosiasiallisessa toiminnassa
pitadd sadntelyn yleistd tarkkuutta ja muuta asianmukaisuutta sekd asianomaisten henki-
I6iden patevyyttd ja sopivuutta. Tahan liittyen myds toimivaltuuksien sdéntelyn tulee olla
riittavan tasmallista.?'® Ulkoistamisprosessissa on siten tarkeaa varmistua palveluntuotta-
jien korkeista kelpoisuus- ja laatuvaatimuksista (vrt. viranhaltijan kelpoisuusvaatimukset
aikaisemmin luvussa 3). Luonnollisesti kuitenkin patevyysvaatimuksia asetettaessa ja ar-
vioitaessa on ulkoistettavan tehtavan luonteella merkitysta?'4. Asianmukaisen ja riittavan
koulutuksen tulee olla oikeassa suhteessa tehtdvan vaativuustasoon (Kkts. jaljempana
PeVL 27/2014 vp). Liséksi on painotettu, ettd edella mainittujen henkildiden toimintaa

tulee valvoa julkisesti ja asianmukaisesti.

5.5.1. Ulkoisen palveluntuottajan patevyys ja ammattitaito

Hallituksen esityksessa nykyiseksi perustuslaiksi?'® on painotettu, etti annettaessa julki-
nen hallintotehtdvan muulle kuin viranomaiselle on perusoikeuksien, oikeusturvan ja hy-
van hallinnon edellytysten turvaamisessa olennainen merkitys tehtdvaa hoitavien henki-
I6iden koulutuksella ja asiantuntemuksella. Erityisesti on korostettu asianmukaisen ja riit-

tavan koulutuksen merkitysté silloin, kun tosiasiallisella hallintotoiminnalla on vaikutusta

212 Mansikka 2014: 50.
213 peV/L 24/2001 vp.
214 HE 34/2018 vp.

215 HE 1/1998 vp.
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perusoikeuksien toteutumiseen seka silloin kun kyseisessa toiminnassa kaytetaan julkista
valtaa'®, Perustuslakivaliokunta on lausunnossaan?!’ koskien lentoaseman turvatarkasta-
jien tehtdvien siirtdmistd viranomaisorganisaation ulkopuolelle ottanut kantaa patevyys-
vaatimuksiin julkisen vallan kayttoa sisaltavien tehtdvien yhteydessé. Perustuslakivalio-
kunta totesi, ettd turvatarkastajien tyotehtévissa on kyse tosiasiallisesta hallintotoimin-
nasta, joka sisaltéa julkisen vallan kayttoa (jopa merkittdvaa puuttumista PL 7 8:n mukai-
seen henkilokohtaiseen koskemattomuuteen). Perustuslakivaliokunta totesi kyseisten tur-
vatarkastustehtavien ulkoistamisen olevan PL 124 §:n mukaisesti sallittua, koska turva-
tarkastajien tulee olla viranomaisten hyvéksymid ja heidén tulee tayttaa erityiset viran-
omaisten asettamat edellytykset, erityisesti koulutukseen liittyen. Liséksi valiokunta viit-
tasi aiemmin antamaansa lausuntoon (PeVL 10/2006 vp) todeten, etté valiokunta on lau-
suntokaytantondan pitanyt tarkeana PL 124 §:n mukaisten perusoikeuksien seka asian pe-
rusoikeusmerkityksen, oikeusturvan ja hyvan hallinnon vaatimusten osalta tarkeéna teh-

tdvan vaativuuden kannalta asianmukaista ja riittdvaa koulutusta.

Vastaavaa tulkintaa on loydettavissa hallituksen esityksessé liikenneviraston liikenteen-
ohjaus- ja hallintapalveluiden muuttamisesta osakeyhtioksi?8. Esityksesséa on perustusla-
kivaliokunnan lausuntoihin viitaten todettu, ettd ulkoistetun toiminnan osalta voidaan pe-
rusoikeuksien, oikeusturvan ja hyvéan hallinnon vaatimuksia turvata palvelun tuottajan
henkilokuntaan ja valvontaan liittyvin menettelyin. Tarkemmin sanottuna perusoikeudet,
oikeusturva ja hyvan hallinnon vaatimukset voidaan turvata toimintaa koskevan asianmu-
kaisen saantelyn, henkildiden sopivuuden ja patevyyden seké palveluntuottajan valvon-
nan kautta. Esityksen mukaan on tarkedd varmistua palveluntuottajan korkeista kelpoi-
suus- ja laatuvaatimuksista. Siind painotetaan myds, ettd asianmukaisesta ja riittdvasta
koulutuksesta tulee huolehtia erityisesti silloin, kun tosiasiallinen hallintotoiminta liittyy

perusoikeuksien toteutumiseen tai julkisen vallan kayttoon.

2186 HE 34/2018 vp.
217 peVL 27/2014 vp.
218 HE 34/2018 vp.
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Edelleen perustuslakivaliokunta on lausunnossaan koskien passin toimittamiseen liitty-
vien tehtavien ulkoistamista'® ottanut kantaa myds oikeusturvan, perusoikeuksien ja hy-
van hallinnon vaatimusten toteutumiseen. Perustuslakivaliokunta toteaa, ett vaikka ky-
seessé onkin teknisluonteisten tehtévien ulkoistaminen, tulee tehtdvien hoidolle asettaa
erityisen korkeat vaatimukset liittyen oikeusturvaan, perusoikeuksiin ja hyvan hallinnon
toteutumiseen. Tastd syystd on erittdin tarked varmistua palveluntuottajan korkeista kel-
poisuus- ja laatuvaatimuksista sekd tdhan kohdistuvasta valvonnasta. Lausunnossa on vii-
tattu useisiin lakiesityksen pykaliin, joissa on ehdotettu tarkemmasta sééntelysta muun
muassa toiminnan asianmukaisuuden, valvonnan, turvallisuuden ja laadun varmista-

miseksi.

5.5.2. Ulkoisen palveluntuottajan valvonta

Julkisen hallintoteht&vén ulkoistamisessa on perustuslakivaliokunnan lausuntokdytannon
mukaan tarke&&d huolehtia toiminnan asianmukaisesta valvonnasta. Perustuslakivalio-
kunta on linjannut lausunnoissaan, ettd valvonnan avulla on tarkoitus varmistaa, ettei ul-
koistettava toiminta sisélld merkittdvaa julkisen vallan k&yttod ja ettd sopimuksen ehtoja
noudatetaan ja etta julkisen palveluntuottajan toiminta on asianmukaista. Perustuslaki-
valiokunta on saattanut painottaa lausuttavana olevasta asiasta riippuen tiettyd valvontaan
liittyvaa painopistettd, mutta se ei ole antanut mit4an tarkempia viiteita tai ohjeita varsi-

naisen valvonnan suorittamiseksi.?%°

Ulkoistettuun toimintaan kohdistuvan viranomaisvalvonnan osalta tulee huomioida se,
ettd valvontaa on kahden tasoista. Ensinnédkin valtio valvoo kuntia ulkoistamistoimintojen
suhteen. Kuntalain 10 8:ss& saddetdan kuntien seurannasta ja laillisuusvalvonnasta. Pyka-
l&n mukaan kuntien toimintaa ja taloutta seuraa yleisesti valtiovarainministerio. Siing to-
detaan myo0s, ettd aluehallintovirasto voi kantelun pohjalta selvittdd, onko kunta toiminut
voimassa olevan lainsdddanndn mukaan. Myos valtioneuvoston oikeuskansleri ja edus-

kunnan oikeusasiamies suorittavat viranomaisten toimintaan liittyvad lainmukaisuuden

219 peVL 6/2013 vp.
220 HE 34/2018 vp, PeVL 55/2010 vp, PeVL 6/2013 vp, PeVL 62/2014 vp jne.
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valvontaa. Oikeuskanslerin ja oikeusasiamiehen suorittama valvonta ulottuu viranomais-
ten liséksi myos niihin yksityisiin toimijoihin, jotka hoitavat julkisia tehtdvid. Merkille
pantavaa on, ett4 edelld mainittujen laillisuusvalvojien toimivalta yltéa laajasti kaikkeen
yksityiseen toimintaan, eli my6s muuhun kuin virkavastuulla hoidettavaan toimintaan ja
julkiseen hallintotehtavéaan. Pyrkimyksend on ollut, ettei yksityistaminen johda laillisuus-
valvojien toimivallan kaventamiseen. Toisekseen kunnat suorittavat itse palveluntuotta-
jaan kohdistuvaa valvontaa. Kuntalain 8 8:ssd sdadetédan kunnan jarjestamisvastuusta. Py-
k&lan toisen momentin 4 kohdan mukaan tehtdvien jarjestamisvastuussa oleva kunta on
vastuussa jarjestettavien palvelujen sekd muiden toimenpiteiden tuottamisen valvon-

nasta.?%!

Edella mainitun viranomaisvalvonnan lisédksi oikeusturvan takaamisessa on mielestani
vahintdankin yhta tarked, ellei jopa tarkedmpi, valvonnan keino — kuntalaisten omaval-
vonta. Kuntalaisten suorittaman valvonnan merkittdvana valineend on muutoksenhaku-
menettely.??? Kuntalaiset ja asianosaiset (Kuntal 137 §) saavat hakea heidan mielestdan
virheelliseen paatokseen oikaisua (KuntaL 134 8) ja tarvittaessa valittaa ratkaisusta teke-
malla kunnallisvalituksen (KuntaL 135 8) asian osalta toimivaltaiseen hallinto-oikeuteen.
Kunnallisvalituksen lisaksi muutoksenhakukeinona toimii hallintovalitus. Hallintovali-
tuksen saa tehd& Iahinn& asianosainen (HL 49 b 8). Muutoksenhakumenettelysta on séa-
detty kuntalain ja hallintolain lisaksi hallintolaink&yttolaissa (586/1996).

Tilanne muutoksenhaun ja samalla omavalvonnan osalta muuttuu merkittavasti kunnan
ulkoistaessa tai yksityistaessa toimintojaan. Ja edelleen asiaan vaikuttaa se, ulkoistaako
kunta toimintojaan oman kuntakonsernin sisalla hoidettavaksi vai siirtdédko kunta ne ko-
konaan sellaisen yksityisen toimijan tehtévéksi, jonka toimintaan kunnalla ei ole ohjaus-
eikd danivaltaa. Miké&li kunta ulkoistaa toimintojaan oman kuntakonserniin kuuluvan yh-
tion tai muun erillisen oikeushenkilon hoidettavaksi, ei kuntalaisilla ole enad saman laa-
juista mahdollisuutta suorittaa omavalvontaa. Ulkoisia yhtioita koskevat osakeyhtidlain-

s&&ddannon sadnnokset, eivatkd endd kuntalain. Tama tarkoittaa, ettd muun muassa yhtion

221 Mansikka 2014: 28; Muukkonen 2012: 6-7.
222 Muukkonen 2012: 7.
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paétoksentekojarjestelma on niin sanotusti suljettu eivéatkd asiakirjajulkisuuden vaati-
mukset koske enéé toimintaa, ellei kyse ole suorasta julkisen vallan kayttdmista sisalta-
vasta tehtavasta (kts. edelld). Kuntalaiset eivat saa yhtion paatoksié tiedoksi, eiké heilla
ole mydskaan oikeutta muutoksenhakukeinojen kayttamiseen yhtion osalta, ellei kyse ole
yhtion suorittamista julkisen vallan kayttamistd koskevista hallintotehtavista HL 2.3 8:n
mukaisena organisaationa. Tallaisiin HL 2.3 8:n mukaisten organisaatioiden julkisen val-
lan kéayttamisté sisaltaviin paatoksiin kuuluu edelleen oikeus hallintolain mukaiseen muu-
toksenhakuun?2, Siltikin edella mainitun tyyppiset julkista vallankayttoa koskevat paa-
tokset ja niihin liittyva muutoksenhaku yksityisen toimijan osalta on suppeampaa verrat-
tuna siihen, etté toiminta olisi edelleen kunnan omaa kuntalain mukaista toimintaa. Tél-
16in kuntalaisten valvonta kattaisi asianosaisaseman liséksi my6s kunnan jasenené olemi-
sen kautta valitusoikeuden kaikkiin muutoksenhakukelpoisiin paatoksiin (KuntaL 137.1
8).

Toisaalta kunnan ulkoistaessa toimintaansa oman kuntakonsernin sisalla tai muun omis-
tus- tai ohjausoikeuden kautta hoidettavaksi, sdilyy kunnalla palvelua tuottavan yhtion
omistusohjaajana — omistusosuuden suuruudesta ja etenkin danivallasta riippuen®?* — oh-
jausvaltaa yhtion toimintaan. Kunta voi talloin konserniohjauksen keinoin pyrkia vaikut-
tamaan tytaryhtion toimintaan ja paatoksentekoprosessiin ja edellyttdd omistajan &énival-

lan turvin tiettyd avoimuutta toiminnan suhteen.

Painotan edelld mainitsemaani sanaa pyrkia, silla kuten hallituksen esityksessa uudeksi
kuntalaiksi todetaan, poikkeavat kuntakonserniin kuuluvien tytaryhteisojen valvonta- ja
ohjauskeinot kuitenkin niista ohjaus- ja valvontakeinoista, joita kunta voi kdyttdad omassa

peruskunnan organisaatiossaan. Konserniohjauksesta viime k&dessé vastaavilla valtuus-

223 Maenpaa 2008: 48—49.

224 Maatta 2005: 72; OYL 1 luku 6§ ja 5 luku 26.18§. Osakeyhtidissd on ldhtkohtaisesti ollut tapana nou-
dattaa enemmistoperiaatetta, jolloin asioista paatetd&n osakkeenomistajien danten enemmistolla.
Pbénka 2008: 114-115. Madraysvalta ei ilmene suoraan osakkeenomistuksen suhteessa vaan &énival-
lassa; sijoitettu pddoma ei ole vilttdmaittd suhteessa valta-asemaan. Yhtiokokouksen paatokset tehdaén
lahtokohtaisesti annettujen &anten, ei edustettujen osakkeiden pohjalta. Toisaalta maardysvalta ei muo-
dostu kuitenkaan yksinomaan &anivallan enemmist6llg, silla monet yhtiokokouksessa paatettévét asiat
edellyttavat ddnten enemmiston lisdksi enemmistd kokouksessa edustetuista osakkeista (OYL 5 luku
27 8) tai osakkeenomistajan suostumusta (OYL 5 luku 29 8).
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tolla ja kunnanhallituksella ei ole oikeudellista toimivaltaa antaa tytaryhteisoille oikeu-
dellisesti sitovia madrayksia.??® Kunta voi ohjeistaa tytaryhtion toiminnan ohjaamisen
suhteen niitd henkil6itd, jotka se on valinnut edustajikseen tytaryhtioiden toimielimiin.
Nailla kunnan edustajilla ei ole kuitenkaan velvollisuutta noudattaa kunnan antamia oh-
jeita, etenk&&n mikali ne ovat ristiriidassa yhtion edun kanssa. Edustajien velvollisuutena
on ajaa yhtion etua, eivitka he suoraan edusta kuntaa??. Toimiessaan tytaryhtion halli-
tuksessa, tulee kunnan valitsemien yhtion hallitusjasenten huolehtia ensisijaisesti tytar-
yhtion edun toteutumisesta osakeyhtidlain (264/2006) mukaan. OYL 1 luvun 8 8:n mu-
kaan ’Yhtion johdon on huolellisesti toimien edistettéava yhtion etua”.

Hallituksen esityksessa todetaankin, ettd on ilmennyt epaselvyytté sen suhteen, mité vai-
kuttamiskeinoja kunnalla on omistajan roolissa olemassa. Esityksessé todetaan edelleen,
ettd osakeyhtidlain mukaiset johdon huolellisuusvelvoitteet sekd vdhemmiston suojasééan-
nokset ovat jopa estdneet kunnan osakeyhtidihinsa kohdistaman omistajaohjauksen.
Omistajaohjauksen tukena/vélineend kunnan strategisten tavoitteiden toteuttamisessa yh-
tion toiminnassa on kunnalla kdyt6ssd muun muassa perustamissopimukset yhtidjarjes-

tykset ja osakassopimukset.??’

Asia vaikeutuu edelleen kunnan yksityistdessé toimintaa tai ostaessaan palveluita koko-
naan kuntaorganisaation ulkopuoliselta orgaanilta. Miké&li kunta ei omista mill4&n osuu-
della yhtittd, josta se ostaa palvelunsa, eikd kuulu yhtion paattaviin toimielimiin, ei silla
ole myGskain aini- tai vaikutusvaltaa®?® yhtiossa. Omistajaohjauksen valineet puuttuvat.
Ainut valvonnan keino on téalléin kirjata valvontaa ja raportointia koskevat vastuut kun-

nan ja palveluntuottajan vélisiin sopimuksiin.

225 HE 268/2014 vp.

226 Mansikka 2014: 4.

221 HE 268/2014 vp.

228 Masttd 2005: 72; OYL 1 luku 6§ ja 5 luku 26.1§; Ponka 2008: 114-115.
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5.6. Hyvan hallinnon méaaritelma ja soveltamisen haasteita

Hyvéa hallintoa koskevan kasitteen abstraktiivisuus tulee esille erdalla konkreettisella ta-
valla kunnan siirtdesséan toimintaansa ulkopuoliselle toimijalle. Komulaisen mukaan
hyva hallinto on kasitteend nykypaivéna abstrakti ja moniulotteinen. Silla on kasitteend
monia eri merkityksid. Esimerkiksi kansainvélisesti tunnetuin on termi good governance
(hyvan hallintatavan mukaan toimiva hallinto, jolla on myds ihmisoikeudellinen ja yh-
teiskunnallinen merkitys). Toinen yleinen termi on corporate governance (pitden siséllaén
yrityksen valtasuhteet ja julkisuusperiaatteet). Eurooppa-oikeudessa hyvé hallintoa tar-
koittavat termit good governance ja good administration. Lisdksi on muitakin (hyvéaan)
hallintoon viittavia késitteitd, kuten regional governance ja good local governance. Kun
kunta tekee sopimuksen toiminnan siirtdmisesté ulkoiselle palveluntuottajalle, olisi sen
hyva tarkistaa, miten ja missé laajuudessa ulkoinen toimija noudattaa edelld mainittuja
periaatetta. Kasitteiden k&ytossa voi olla isojakin eroja, eikd niité kaikkia voi liittaa sel-
laisenaan oikeustieteellisiin kasitteisiin.??® Ulkoisella toimijalle ei toisin sanoen valtta-
matté ole selvyyttd, mitd perustuslain 124 §:n edellyttdma hyva hallinto pitaa sisallaan.
Tastd syysta kunnan on hyva varmistaa yhteinen ymmarrys hyvén hallinnon sisallosta

ulkoisen toimijan kanssa.

Méaenpaa®® korostaa, ettd perusoikeuksien aito toteutuminen edellyttas tehokkaita oi-
keusturvakeinoja ja sama vaatimus koskee hyvan hallinnon vaatimuksia. Maenp&an mu-
kaan hyvan hallinnon osalta ongelma on kuitenkin, ett4 hyvén hallinnon toteuttamiseen
tarvittavat oikeusturvakeinot ovat vield melko kehittymattomié ja puutteellisia. Myds Ko-
mulainen®! tuo esille hyvan hallinnon kasitteen suhteellisen tuoreuden todeten, etta hy-
van hallinnon kasite on hakenut muotoaan ja ettd se alkoi esiintya kirjallisuudessakin
vasta 1960-luvulla. Komulaisen mukaan Suomessa hyvéan hallintoon liittyva oikeuske-

hitys on useaa Euroopan maata jaljessé.

Hyvan hallinnon oikeusturvakeinojen puutteellisuus tulee esille siing, ettd menettelyllisia

229 Komulainen 2010: 198.
230 Méenpaa 2011: 9.
231 Komulainen 2010: 198.
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seikkoja (kuten esimerkiksi puutteellista ja huonoa neuvontaa ja asiakaspalvelua, kielel-
listen vaatimusten laiminlyontid tai kasittelyn viivastymistd) ei voi ulottaa valitusmenet-
telyn alle. Menettelyllisten epékohtien korjaamisessa on ainoana valineena kaytettavissa
hallintokantelu. Vastaavan hallintokantelun voi tehdd my6s julkista hallintotehtavaa hoi-

tavan yksityisen tahon toiminnasta.??

Hyvan hallinnon takeita tulee huomioida ja soveltaa myos hallintosopimuksissa, kuten
edelld luvussa 4 on todettu. Hallintosopimuksia koskevat sopimusriidat tulisi ké&sitell&
hallinto-oikeudessa hallintoriita-asioina. Mé&kinen ja Luoto ovat tehneet havainnon, ettei
kyseisia hallintoriitahakemuksia ole kuitenkaan juurikaan tullut vireille nykyisen hallin-
tolain astuttua voimaan. Tam4 johtunee siitd, ettd kunnat ja palveluntuottajat maarittelevat
sopimuksissaan erimielisyyksien ratkaisupaikaksi kargjaoikeuden. Vaikka edelld maini-
tuilla sopimusosapuolilla ei olekaan valtuuksia p&attaa tuomioistuinten asiallisesta toimi-
vallasta, johtaa sopimuskirjaus k&ytdnndssa siihen, ettei kumpikaan osapuoli viene asiaa
hallintoriita-asiana késiteltdvaksi. Kéytdnndssé kunnat pitavat yleistd tuomioistuinta oi-
keana tahona riitojen ratkaisemisessa, eiké perustuslain ja hallintolain sdatdmiselld nayta
olevan vaikutusta hallintok&ytantoon. Asia on merkittdvd muun muassa perusoikeudelli-
selta kannalta. Hallintosopimus on tosiasiassa asiakkaan ja kunnan vélinen julkisoikeu-
dellinen suhde, vaikka se onkin kdytannossa saanut enemmankin yksityisoikeudellisen
leiman. Tdm& on ongelmallista asianosaisen oikeusturvan kannalta. Epédselva tilanne siit,
missa tilanteissa hallintosopimus késitella&n hallintoriitana hallinto-oikeudessa, on johta-
nut siihen, ettd asian vireille panijan saattaa olla hankalaa saada asia hallintoriitana vi-
reille siten, ett& se tulee kokonaisuudessaan oikein kasiteltya. Vireille panijalta vaaditaan
kéaytannossa sellaista ammatillista osaamista asian eteen péin saattamiseksi, jollaista ei
hallintolainkdyttolain mukaan ole tarkoituksenmukaista vaatia. Lisaksi ongelmakohtana
on, ettd lainsaatgjan ja korkeimman oikeuden linjaukset poikkeavat; lainsdatdjin tarkoitus
on, ettd kaikki lain tarkoittamat hallintosopimuksia koskevat riidat ratkaistaan hallinto-
oikeuksissa hallintoriitoina, mutta korkein oikeus on sen sijaan kdytanndssa rajannut ne

riidat, jotka tosiasiassa ohjautuvat hallinto-oikeuksiin ratkaistavaksi. 23

232 Mdenpaa 2011: 9, 244-245.
233 Makinen & Luoto 2012: 1168 — 1186.
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Hyvén hallintotavan noudattamatta jattamiselle ei ole mydskaan saadetty rikosoikeudel-
lisia sanktioita. Haasteellisuutta lis&& aikaisemmin mainittu hyvén hallintotavan késitteel-
linen epatarkkuus. Kasitteen laajuuden ja moniulotteisuuden takia on hyvin hankalaa
maarittad, ovatko kaikki hyvan hallinnon osa-alueet tullut taytettyd. Ulkoistamisissa on
siksi tarke&a arvioida, minké&laisia hyvaan hallintoon kuuluvia elementteja ulkoisen toi-
mijan osalta edellytetddn ja miten ne ovat madriteltvissa. Arvioinnissa tulee kiinnitt&a

huomiota toimialaan ja tehtavaalueen sisaltoon.?3*

234 Komulainen 2010: 199.
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6. JOHTOPAATOKSET

Tutkielman tavoitteena oli selvittdd, miten perustuslain 124 §:n sddnnds vaikuttaa kuntien
toimintaan niiden suunnitellessaan ja toteuttaessaan toimintojensa ulkoistamisia. Asiaan
ei l6ytynyt aivan yksiselitteisia ja selkeité vastauksia. Pikemminkin asian selvittdmisessé
tuli vahvasti esille pykalan soveltamiseen liittyva tulkinnanvaraisuus. Tama vahvisti tut-

kielman alussa esittamééni ennakkokasitysté asiasta.

Ongelmallisinta mielestani on julkisen hallintotehtdvan maérittelyn tulkinnanvaraisuus.
Julkinen hallintotehtdva maarittdd keskeisesti koko PL 124 §:n ytimen, ja se ettd tdma
keskeinen késite on laajasti eri oikeusoppineiden, lainsaatajan ja -valmistelijan seka tuo-
mioistuinten taholta tunnustettu enemman tai véhemmaén vaikeasti madriteltdvéksi haas-
taa mielestani koko pykalan kaytannon soveltamisen. Julkiseen hallintotehtavaan lahei-
sesti liittyva julkisen vallan kasite aiheuttaa myos merkittdvaé eroa PL 124 8:n sovelta-
misessa — se seikka, sisaltyyko julkiseen hallintotehtédvéaén julkista valtaa vai ei, maarittaa
ratkaisevasti useita pykalan soveltamiseen liittyvia linjauksia. Julkisen vallan ja julkisen
hallintotehtdvan kasitteellinen hahmottaminen ja eroavaisuuksien ymmartdminen saattaa
olla usealle virkamiehelle haastavaa. Samoin pykalan edellyttdma vaatimus tehtévien siir-
ron tarkoituksenmukaisuudesta lisaa tulkinnallista haastetta. Se seikka, ettd kunkin viran-
omaisorganisaation ulkopuolelle siirrettavan toiminnon tarkoituksenmukaisuusvaatimuk-
sen tayttyminen tulee arvioida erikseen ja tapauskohtaisesti, ilman mitéan vakiintuneita
kategorioita, on kasitykseni mukaan omiaan lisdédmaan julkisen hallintotehtédvén ulkois-

tamisen haasteellisuutta.

Ulkoistamisessa, kuten kaikessa muussakin kunnan toiminnassa, lahtdkohtana on kunta-
lainen ja tdman tarpeet. Komulaisen mukaan asiakaslahtdisen, joustavan ja tehokkaan
palvelun sovittamisessa yhteen perinteisten hallinnon kanssa tarvitaan rakenteellisia ja
toimintatapoihin liittyvia muutoksia.?®® Itse olen sita mielta, etta rakenteiden ja toiminta-

tapojen muuttaminen ei riit4, vaan tueksi tarvitaan lainsdadanndllisia muutoksia.

235 Komulainen 2010: 522.
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Lainsdadanndllisen muutostarpeen nden koskevan ensinndkin kuntalakia. Itsedni jai ih-
metyttdmaan, miksi nykyisessa kuntalaissa ei ole sé&nndsté, joka antaisi suoraan toimi-
vallan lailla tai lain nojalla siirtaa julkisia hallintotehtdvid PL 124 §8:n edellyttdmissa reu-
naehdoissa viranomaisorganisaation ulkopuolelle. Etenkin, kun kuntalaki on suhteellisen
tuore ja kuntalain valmistelussa on ollut tiedossa yhteiskunnallinen taloudellinen tilanne
ja siitd kumpuava kuntien toimintaa koskeva tehostamispaine — toimintojen ulkoistamisi-
neen. Hallituksen esityksessa?*® nimenomaan todetaan, etti kuntalain uudistamisessa oli
tarkoitus ottaa huomioon muutokset kuntien toimintaymparistod, kuntahallinnon raken-
teita seka lainsdadanndn muuttumista koskien seké edistdéd kuntien taloudellista kest&-
vyyttd. Mikéli kuntalaissa annettaisiin kunnille suoraan toimivalta antaa julkinen hallin-
totehtdvd muulle kuin viranomaiselle PL 124 8:n méaérittdmissa rajoissa, helpottaisi se

nékemykseni mukaan ulkoistamisen toteuttamista.

Keravuori-Rusasen nimenomainen toteamus siitd, ettd perustuslain 124 §:84 on nykyaan
uuden perustuslain saatdmisen myo6ta sovellettava myds kuntien toimintaan vastaavalla
tavalla kuin valtion viranomaisorganisaatioon, vaikkakin oikeudellista epaselvyytta onkin,
missa laajuudessa pykalda kuntiin sovelletaan, antaa vaikutelman, ettd kuntiin ja valtioon
voitaisiin ajatella sovellettavan lakia my0ds eri tavalla. Itse ihmettelen laajemminkin,
miksi valtion ja kuntien valille olisi perusteita tehdd soveltamisen osalta eroja molempien
tahojen ollessa julkisen vallan k&yttajid. Perustuslain 124 §:ss&§ mainittu viranomainen ja
siihen liittyva lainsd&dantod poikkeaa myos kunnan viranhaltijoiden ja valtion virkamies-
ten osalta. Molemmille on s&&detty omat toisistaan poikkeavat lakinsa, vaikka molem-
milla on samat selvat tunnuspiirteensd. Nykytilanteessa, jossa julkis- ja yksityisoikeudel-
liset alat ldhentyvit toisiaan huomattavasti?®’, niin erikoista mielestani on, ettei esimer-
kiksi kuntien ja valtion viranomaistoimintaa koskevaa lainsaddant6a yhtenaistetd. Enté
lisddko haasteellisuutta vield kaavailtu maakuntamalli — tuleeko kolmannen hallintoker-

roksen myo6ta vield lis&4 erilaista julkista valtaa koskettavaa lainsaadént6a?

236 HE 268/2014 s. 1 vp.

237 Tuori 2004. Esimerkiksi tyGoikeuteen ja ymparistooikeuteen kuuluu seka yksityis- etta julkisoikeuteen
kuuluvia piirteita ja ndiden oikeudenalakohtaisesta sijoittumisesta on ollut erilaisia ndkemyksia (Tuori
2004: 1212).
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Lainsdadannossa tulisi mielestani huomioida my6s kuntien lisdantynyt valmistelutehta-
vien ulkoistaminen. Kunnissa ja& kaytdnndssa monia ulkoistettuja valmistelutehtévid ri-
kosoikeudellisen virkavastuun ulottumattomiin. Olen samaa mieltd Mansikan kassa siité,
ettd valmisteluun liittyvan virkavastuun tilanne selkiytyisi, mikali laissa sdadettaisiin
erikseen siitd, ettd kunnan olisi mahdollista ulkoistaa my6s julkista vallankayttoa sisalta-

via valmistelutehtavia.

Ulkoisen toimijan virkavastuun sisallon laajuus jai myds mietityttamaan silta osin, etté
tosiasialliseen virkavastuuseen kuuluu lainmukaisuuden ohella my6s viranomaistoimin-
taa koskevat laadulliset vaatimukset. Miten naitd laadullisia vaatimuksia, kuten eettiset
kéytosohjeet, virkamiesmoraali, esteellisyys ja lahjonta, sovelletaan k&ytanndssé ulkoi-
seen virkavastuun piiriin kuuluvaan palveluntuottajaan? Pystytadnkd néitd laadullisia
vaatimuksia ja niiden toteutumista valvomaan samalla tavalla kuin virkamiesorganisaa-

tion sisalla?

Kuntalaisen oikeusturvan toteutumisen kannalta jai kasitys, ettd perustuslain ja kuntalain
vaatimukset kuntalaisten osallistumis- ja vaikuttamiskeinojen turvaamisen suhteen hei-
kentyvéat kaytdnnossa selvasti kuntien siirtdessd toimintaansa oman ohjauksen ja kunta-
lain ulottumattomiin. Ulkoistamalla julkisia tehtdvié siirtyy ndhdékseni osa-alueita pala
kerrallaan kuntalaisten vaikuttamiskeinojen ulottumattomiin ja tdmé on mielestani iso pe-
rusoikeudellinen riski. T&std syysta osallistumis- ja vaikuttamiskeinojen turvaaminen pi-
taisi mielestani jollain lainsdaadanncllisell tavalla turvata entistd selkedmmin. Toisaalta
ymmarrettdvad on, ettd kuntien toimintaa on valttdméatonta tehostaa ja ulkoistaminen on
siind yksi tdrked keino. Jotta osallistumis- ja vaikuttamiskeinot tulisi nykyistd paremmin
turvattua toimintojen ulkoistamisissa, olisiko esimerkiksi osakeyhtidlakiin syytd ottaa
séatelyd, jossa turvataan kuntalaisten osallistumis- ja vaikuttamiskeinojen turvaaminen

osakeyhtion hoitaessa julkista hallintotehtavaa?

Lains&atdjan ja -valmistelijan sekd tuomioistuimen erilaiset nakemykset aiheuttavat se-
kaannusta lainsadddnnon soveltamisessa ulkoistamissa ja ongelmatilanteiden ratkaisussa

(esimerkiksi yksityistd pysakoinninvalvontaa koskevat linjaukset seké hallintosopimuk-
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sia koskevien hallintoriitojen tuomioistuin kasittely). Mikali ulkoistamista koskevat oi-
keudelliset tulkintalinjat ovat saatavilla viime k&dessa vasta tuomioistuinkésittelyn kautta
jalkikateen, miten realisoituvat tuomioistuimen ratkaisun perusteella aiheutuvat kustan-
nukset ja hukkaan heitetty tyopanos, mikéli jo tehtyja ulkoistamisjérjestelyjd joudutaan
oikaisemaan tai pahimmillaan purkamaan? Ja miten ndma kustannukset istuvat yhteen

kuntalain ajamien kuntien taloutta ja tehokuutta koskevien tavoitteiden kanssa?
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