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Outi Suviranta

Perusoikeuksien ulottuvuudesta
virkamiesten virkatoimintaan

1. Kysymyksenasettelu

Perusoikeuksien yleisten oppien ongelmia ovat muun muassa perus-
oikeuksien henkiléllinen ulottuvuus ja perusoikeuksien rajoittamis-
mahdollisuudet. Perusoikeuksien henkilgllisella ulottuvuudella ym-
marretdan tilloin niiden henkildiden piirid, joille perusoikeussdén-
nékset tuovat etuja tai suojaa. Rajoitusmahdollisuudet puolestaan
viittaavat tilanteisiin ja menettelyihin, joissa tai joita noudattaen
padsdannoén mukaisesta perusoikeussuojasta saatetaan oikeusjérjes-
tyksen mukaan tinkia.

Suomen perusoikeusjirjestelmdn kokonaisuudistusta pohtineen
perusoikeuskomitean mietinngssa nykyisen perusoikeusjarjestelmén
paapiirteiden selostaminen on tiivistetty neljadn lyhyeen jaksoon.
Namai jaksot koskevat perusoikeussuojan henkilsllisen ulottuvuuden
ja perusoikeuksien rajoittamisen ohella perusoikeuksien sitovuuden
kohdistumista ja perusoikeuksien valvontaa. Samankaltaista jaotte-
lua kidytetdan myos ehdotetun perusoikeusuudistuksen yleista raken-
netta esiteltdessd.!

Perusoikeuskomitean mietinnossa erdiden henkiléryhmien perus-
oikeuksien rajoittamista kéasitelladn perusoikeuksien henkiléllisen
ulottuvuuden tarkastelemisen yhteydessi. Nykyisen perusoikeussuo-
jan henkil6llisesta ulottuvuudesta todetaan ensin, ettd perusoikeudet
ovat luonteeltaan yleisia ja ettd kaikilla kansalaisilla on yhtéldinen
oikeus nauttia niiden tarjoamasta suojasta. Témén jalkeen otetaan
esille se, ettd sotapalveluksessa olevat ovat hallitusmuodon 16 §:n

1 Xs. Komiteanmietintd 1992:3 Perusoikeuskomitean mietinté (KM 1992:3) s. 60-64 ja
88-154.
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Qutt Suviranta

perusteella muista kansalaisista poikkeavassa asemassa. Heiddn pe-
rusoikeuksiensa valttdmattomistad rajoituksista on mahdollista saa-
taé lailla.?

Komitean uudistusehdotusta esiteltdessa erityistd vallanalaisuus-
suhdetta ja laitosvaltaa tarkastellaan puolestaan omana jaksonaan
perusoikeuksien henkil6llistd ulottuvuutta kasiteltdessa. Tuossa jak-
sossa todetaan, ettd Suomessakin on aikaisemmin pidetty mahdolli-
sena rajoittaa tietyn ihmisryhmén perusoikeuksia erityisen vallan-
alaisuussuhteen perusteella. Yhteni tdllaisena henkiléryhména mai-
nitaan virkamiehet. Komiteanmietinndn mukaan seké oikeuskdytén-
nossé ettéd oikeuskirjallisuudessa on kuitenkin jo 1960-luvun lopulta
asti varsin yksimielisesti torjuttu perusoikeusrajoitusten perustumi-
nen erityiseen vallanalaisuussuhteeseen. Yhteenvetona nykyisesté
tilanteesta todetaan: "Siten esimerkiksi vankien ja virkamiesten pe-
rusoikeuksien rajoittaminen edellyttdd nykyisen késityksen mukaan
lakia, jonka sdatdmisjarjestys riippuu rajoituksen sisallosta ja astees-
ta.” My0s ehdotetun perusoikeusuudistuksen mukaan kaikki henkilo-
ryhmait olisivat perusoikeusturvan suhteen periaatteessa yhdenver-
taisessa asemassa. "Jos rajoituksia joiltakin osin tarvitaan, tulee nii-
den hyvaksyttdvyys arvioitavaksi tavanomaisten rajoitusedellytys-
ten mukaan,” komiteanmietinndssé todetaan.?

Perusoikeuksien siis tulisi sekd nykyisen ettd ehdotetun perusoi-
keusjarjestelmédn mukaan ulottua virkamiehiin samalla tavalla kuin
muihinkin ihmisiin. Virkamiesten perusoikeuksien kaventaminen
puolestaan olisi mahdollista vain siind jdrjestyksessd ja samankaltai-
silla edellytyksilla kuin muidenkin henkiléiden perusoikeuksien ra-
joittaminen tai niistd poikkeaminen.

Oikeuskaytdnnosséa ja oikeuskirjallisuudessa on kuitenkin ollut
esilla tilanteita ja tapauksia, jotka tekevét edelld esitetyt yleiset lau-
sumat ongelmallisiksi. Ndissd tapauksissa ndyttdisi nimittdin siltj,
ettd joko virkamiehen perusoikeudet eivat sittenkaédn ulotu kaikkeen
hénen toimintaansa tai ettd virkamiehen perusoikeuksia voidaan ai-
nakin kaventaa tavanomaisesta poikkeavalla tavalla. Tapaukset liit-
tyvat 1dhinna virkamiehen toimintaan virassa, johon tédssa artikkelis-
sa on my®és tarkoitus keskittya.*

2 KM 1992:3s. 60.

3 KM 1992:3s. 109.

4 Yleisesti virkamiehen perusoikeuksista oikeuskaytdnnossé, -kirjallisuudessa ja val-
tion virkamieslakia valmistelleen julkishenkildston oikeusasemakomitean mietinnds-
sd ks. Paavo Reinikainen: Eraitd nakokohtia virkamiehen perusoikeuksista. Oikeus
1980 s. 30-34. Ks. my6s Niklas Bruun - Olli Mdenpdd — Kaarlo Tuori: Uusi virkamies-
oikeus. Keuruu 1988, erityisesti s. 109-114 ja 120-121.
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Esimerkki ehka selventdi asiaa: Helsinki-Vantaan lentoasemalla
nauhoitettiin rutiininomaisesti lennonjohtopuhelimista, yleisolle tar-
koitetuista tiedustelupuhelimista ja pelastuspalvelupuhelimista pu-
hutut ja naihin puhelimiin otetut puhelut. Ohjeet nauhoittamisesta ja
nauhojen kuuntelemisesta olivat ilmailuhallituksen antamia. Puheli-
met oli tarkoitettu virkapuheluille, mutta nauhoitetuiksi saattoi tulla
seki virkapuheluja etté yksityispuheluja. Tallainen tilanne oli valtio-
neuvoston oikeuskanslerin paatoksen N:o 1375/7.3.1983 taustalla.’

Oikeuskanslerin paatéksen perusteluissa todetaan, ettd kuunnel-
lut puhelimet olivat virkapuhelimia. Perustelut jatkuvat seuraavasti:
"Koska yksityisii asioita kaikesta huolimatta puhutaan lentoaseman
puhelimista ja puhelimiin, on ilmailuhallitus antanut ohjeet sen var-
mistamiseksi, ettei nauhoituksia asiattomasti kuunnella ja puhelin-
salaisuutta siten loukata.”® Lainauksen alkuosasta voitaneen tehdé se
vastakohtaispadtelmad, ettei virkapuheluja nauhoittamalla ja kuunte-
lemalla voitaisi oikeuskanslerin mukaan lainkaan loukata puhelinsa-
laisuutta. Vain "yksityisia asioita” sisaltdvia puheluja nauhoittamalla
ja kuuntelemalla saatetaan loukata puhelinsalaisuutta. Nayttédisi
my®os siltd, ettd virkapuhelujen jadmisté perustuslaillisen suojan ul-
kopuolelle on tdssd oikeuskanslerin paatoksessd pidetty itsestaan
selvina tai jollakin tavoin asian luonnosta johtuvana.

Mikael Hidén on téitd oikeuskanslerin ratkaisua kommentoides-
saan ohimennen todennut lidhtevansi siitd, ettd myos virkapuhelut
ovat puhelinsalaisuuden suojan piirissd. Hidén lisaa, etta "tastd ehka
voitaisiin olla eri mieltd”. Kysymykseen ei ole tuossa Hidénin artikke-
lissa sen enempéd paneuduttu.’

Tassd artikkelissa tarkastellaan kolmen esimerkin avulla eridita
tapoja, joilla timéankaltaisia virkamiehen perusoikeuksien ja hdnen
virkatoimintansa vélisia jinnitteitd on suomalaisessa ja saksalaisessa
lainopissa ldhestytty. Artikkelin lopussa hahmotellaan sitd, miten
perusoikeusjirjestelméan ehdotetun kokonaisuudistuksen toteuttami-

5 Pa#tostd ei ole otettu oikeuskanslerin vuosikertomukseen. Paitds selostetaan tekstis-
s4 esitettya tarkemmin ja sitd arvioidaan kriittisesti artikkelissa Mikael Hidén: Perus-
oikeuksien ottamisesta vakavasti. Juhlajulkaisu Jaakko Pajula I. Keuruu 1989, s. 129-
136.

6 Ks. mas. 131.

7 Mas. 131. Toisissa yhteyksissd Hidén tarkastelee laitosvallan, jota késitettd han kayt-
tad erityisen vallanalaisuussuhteen synonyymina, merkitystd tai oikeastaan merki-
tyksettémyyttd perusoikeuksien ulottuvuudelle. Ks. Mikael Hidén: Kirjeenvaihdon
vapaus ja laitokset. I. JFT 1969 s. 244-258; sama: Perusoikeudet Hallitusmuodon II
luvussa. Oikeustiede Jurisprudentia I 1971 s. 1-117 (Hidén, Oikeustiede), erityisesti
s. 44-48. Virkamiesten virkatoimintaa ei havaitakseni naissa yhteyksissa tarkastella.
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nen mahdollisesti vaikuttaisi tilanteeseen ja millaisista aineksista
voitaisiin koota malli, jonka avulla jénnitteitd olisi mahdollista lain-
opissa kasitella.

2. Kotimaiset esimerkit

Kotimaisessa oikeuskirjallisuudessa virkamiehen perusoikeuksien ja
hianen virkatoimintansa tai virkatehtdviensd valisid jdnnitteitd on
tarkasteltu lahinni tiettyyn perusoikeuteen liittyen. Eniten lienee
kasitelty virkamiehen uskonnonvapauteen ja vakaumuksensuogjaan
seka virkamiehen ilmaisuvapauteen liittyvia kysymyksia.

Ensimmaéiseksi esimerkiksi kotimaisesta lainopista otetaan Timo
Konstarin monografia virkamiehen ilmaisuvapaudesta. Miten Kons-
tarin tutkimuksessa késitellddn virkamiehen virkatoiminnan ja pe-
rusoikeuksien vélistd jannitetta?

Paapaino tutkimuksessa on virkamiehen viran ulkopuolisen toi-
minnan tarkastelussa ja sen selvittelyssd, miten laajasti virkamies
voi kritisoida oman virastonsa toimintaa. Perusoikeuksien ja virka-
miehen varsinaisten virkatehtévien viliset jinnitteet jaddvat vidhem-
maélle huomiolle.

Konstari toteaa virkamiehen perusoikeuksista yleisesti, ettei esi-
merkiksi virkamiesasema merkitse jddmistd perusoikeussuojan ulko-
puolelle. Yleiselld tasolla tuodaan kuitenkin edelleen esille, ettd
virkamiehen virkamiesominaisuuden ja kansalaisominaisuuden yh-
teensovittaminen on vaikeaa. Virkamiehen vakaumuksen suojaan
liittyvid tulkintakysymyksia kisiteltdesséd todetaan vield, etta "(k)ay-
tdnnossad jouduttaisiin ilmeisesti kestdméttémiin tilanteisiin, mik&li
virkamiehet vakaumukseensa vedoten voisivat kieltdytyd milloin
minkakin virkatehtdvén suorittamisesta”.®

Konstari siis selvisti toteaa, ettd virkamiesten virkatehtédvien ja
perusoikeuksien yhteensovittamiseen liittyy ongelmia. Han tuo myos
esille joitakin konstruktioita tai oppeja, joilla lainopissa ja oikeuskdy-
tAnnodssd on pyritty selittdmién perusoikeuksien vaistymistd (muun
muassa) tdméintapaisissa tilanteissa. Tallaisia oppeja ovat yleisesti
hylatyn erityisen vallanalaisuuden konstruktion lisdksi suostumus-
konstruktio ja laintasoiseen tavanomaiseen oikeuteen vetoaminen.

8 Timo Konstari: Virkamiehen ilmaisuvapaus. Vammala 1986.
9 Ks. mts. 19, 21 ja 49.
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Konstari kritisoi niité selitystapoja, vaikka ei perusoikeuden vaisty-
misesta tai kaventamisesta valttdmatta olekaan eri mieltd. Tdméa kay
ilmi esimerkiksi Konstarin kéasitellessd korkeimman hallinto-oikeu-
den p#atodstd, joka koski kaupunginsairaalan synnytys- ja naistentau-
tien osaston apulaisldakérin erottamista virasta silld perusteella, etta
hian uskonnolliseen vakaumukseensa vedoten kieltdytyi suorittamas-
ta sosiaalisin perustein myonnettyjé raskauden keskeytyksia. KHO
katsoi, ettei sairaalalautakunta ollut irtisanomisesta pdéttdessdin
mennyt toimivaltaansa ulommaksi. Tapausta oikeuskirjallisuudessa
kommentoitaessa sen oli nihty heijastavan oppia perusoikeuksista
luopumisesta: suostuessaan virkaan nimittdmiseen virkavelvolli-
suuksista tietoisena virkamies olisi samalla luopunut perusoikeuk-
sistaan t#lta osin. Konstari toteaa "tallaisen perustelun valtiosdénto-
oikeudelliselta kannalta ongelmalliseksi, vaikka KHO:n ratkaisus-
saan omaksuma kanta sinidnsd vaikuttaakin tarkoituksenmukaisel-
ta”.10

Miten sitten "tarkoituksenmukaiselta vaikuttavia” ratkaisuja, jot-
ka merkitsevit esimerkiksi virkamiehen jonkin perusoikeuden viis-
tymisté, tulisi tai voitaisiin lainopissa perustella? Téhdn kysymyk-
seen Konstari ei vastaa. Han ei ilmeisesti nde vastauksen antamista
edes lainopin tehtdviksi. Varikkaiseen tapaansa Konstari kirjoittaa:
"Oikeustieteen tehtdvani ei ole etsid uusia perusteluja kestamétto-
maén laitosvaltaopin sijaan. Kun tdmé perusoikeussuojan periviholli-
nen on kerran saatu upotetuksi syvyyksiin, ei ole paikallaan, etté heti
peraan lasketaan pelastusvene, jonka kylkeen on tekstattu ‘tapaoi-
keus'."!

Virkamiehen perusoikeuksien ulottuvuuteen olisi Konstarin tutki-
muksessa saatettu yleisell4 tasolla ottaa kantaa myos tarkasteltaessa
virastojen tiedotustoiminnasta huolehtivien virkamiesten oikeusase-
maa. Ministerididen tydjarjestyksissd on madrayksia, joiden mukaan
tiedotteista, joilla ministerion tarked kannanmaaritys julkaistaan, on
neuvoteltava etukéteen ministerin tai kansliapaallikén kanssa. Kay-
tannossd taméa merkitsee etukédteisen hyvédksymisen vaatimista.
Konstari toteaa, etté tyojarjestysmadraykset eivat tavallisesti “koske
virkamiehen oikeutta esittda julkisuudessa henkilokohtaisia késityk-
siddn ja mielipiteitadn”. Tydjarjestysmaaraysten ensisijaisena tarkoi-
tuksena on sen turvaaminen, ettd "virallista kannanmuodostusta

10 Ks. mts. 42-54, lainaus s. 49, viittaus oikeustapaukseen KHO 17.1.1977 T 107.
11 Mts. 54.
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koskevan ulkoisen tiedotustoiminnan langat pysyvét viraston johdon
kasissd”. Konstari jatkaa: "Vaikka méaaraykset merkitsevatkin virka-
miehen ilmaisuvapauden sddntelyd, ne eivét ole yksioikoisesti kat-
sottavissa HM 10 §:n vastaisiksi.” Madraysten perustuslainmukai-
suutta arvioitaessa huomiota on kiinnitettdva siihen, sddnnelladnko
viranomaisen kannanotoista tiedottamista vai virkamiehen omien
késitysten ja mielipiteiden esittamisté.!?

Virkamiehen ilmaisuvapaus ulottuu siten selvasti virkamiehen
omien késitysten ja mielipiteiden esittdminen. Nayttéisi lisdksi silta,
ettd Konstarin mukaan virkamiehen (perusoikeutena suojattu) ilmai-
suvapaus ulottuu myos virkamiehen toimintaan hdnen muotoilles-
saan viraston virallisia kantoja: my6s tdhédn liittyvdat méardykset
merkitsevat virkamiehen ilmaisuvapauden sdéntelyé. Se, ettd kysy-
mys on virkatoiminnasta eikd virkamiehen henkil6kohtaisista kan-
nanotoista, tekee kuitenkin mahdolliseksi toiminnan sdantelyn ja
samalla ilmaisuvapauden kaventamisen ty@jarjestysméaérdaysten ta-
solla. Rajoitusmahdollisuuden perusteita Konstari ei sen enempéé
analysoi. Taustalla lienee jilleen tarkoituksenmukaisuus. Hyvaksyt-
tynid tarkoituksena puolestaan lienee juuri viraston virallista kan-
nanmuodostusta koskevien lankojen pitdminen viraston johdon ka-
sissé.

Toiseksi esimerkiksi kotimaisesta lainopista otetaan Martin
Scheininin tapa tarkastella yksilén oikeutta kieltdytyd vakaumuk-
sensa perusteella jostakin hénelle muutoin kuuluvasta velvollisuu-
desta ja erityisesti virkamiehen oikeutta kieltdytya télla perusteella
virkatehtdvistddn. Paddpaino Scheininin tarkasteluissa on toisaalta
asevelvollisuuden ja vakaumuksen vélisessé ristiriidassa ja toisaalta
uskonnonvapauden toteutumisessa kouluissa. Virkamiesten oikeus-
asemaa ldahinna vain sivutaan joissakin kohdissa.'?

Scheininin tarkastelujen taustalla tai niiden ldhtékohtana on usei-
ta korkeimman hallinto-oikeuden ja eduskunnan oikeusasiamiehen
ratkaisuja, joissa henkilon vakaumuksen ei ole katsottu vaikuttavan
hinen velvollisuuksiinsa, vaikka velvollisuudet ovat olleet ristirii-
dassa henkilon vakaumuksen kanssa. Virkamiehen virkavelvolli-
suuksiin liittyneet tapaukset koskivat ldhinnd uskonnollisen va-

12 Mts. 68-70.

13 Martin Scheinin: Aseistakieltdytymisoikeus. 2. painos. Helsinki 1988 (Scheinin), eri-
tyisesti s. 58-60; sama: The Right to Say "No”, ARSP Vol. 1989 LXXV/Heft 3, s. 345-
356 (Scheinin ARSP); sama: Uskonnonvapaus Suomen kouluissa, Oikeustiede Juris-
prudentia XXII 1989 s. 283-331 (Scheinin, Oikeustiede), erityisesti s. 304-305 ja 322—
323.
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kaumuksen suhdetta toisaalta ladkareiden tai muun terveydenhuol-
tohenkiléstén virkatehtdviin kuuluneisiin velvollisuuksiin suorittaa
raskauden keskeytyksia tai antaa ehkaisyneuvontaa ja toisaalta opet-
tajien ja lastentarhanopettajien velvollisuuksiin osallistua aamuhar-
tauksiin ja koululaisjumalanpalveluksiin tai jouluun ja muihin us-
konnollisiin juhliin valmistautumiseen.

Scheinin on pyrkinyt kehittdméain oikeudellisesti kestévia kritee-
rejd, joiden perusteella tai avulla vakaumuksen suojaan perustuvan
kieltaytymisoikeuden rajoja voitaisiin vetda yksittdisissa ratkaisuti-
lanteissa. Tarkastelujen tuloksena ei esitetd mitdédn yhta yleista saén-
tod, jonka perusteella vakaumuksen ja velvollisuuksien valinen risti-
riita voitaisiin ratkaista. Sen sijaan esitetddn seikkoja, jotka konk-
reettisissa tilanteissa puhuvat kieltdytymisoikeuden puolesta tai sita
vastaan.

Toisten henkildiden oikeuksien turvaaminen, velvollisuuksien
johtuminen asemasta, joka perustuu vapaaehtoisuuteen, ja velvolli-
suuden saiadosperustan selkeys puhuvat sen vaatimuksen puolesta,
ettd velvollisuus tulee tayttdaa. Kieltdytymisoikeuden puolesta puo-
lestaan puhuvat Scheinin mukaan “mahdollisuus ratkaista omatun-
tokonflikti hallinnollisin jarjestelyin, henkilén aseman tai vaaditun
teon eettinen herkkyys seké teon korkea omakohtaisuuden aste ja
kiinted yhteys vakaumukseen”. Lisaksi jos vaadittu teko on luonteel-
taan uskonnon harjoittamista tai velvollisuus perustuu vain lakia
alemmanasteisiin normeihin, punnintaa ei tarvittaisi, vaan yksin
taméi seikka riittdisi oikeuttamaan velvollisuudesta kieltdytymisen.
Virkamiehen kieltdytymisoikeudesta Scheinin toteaa erikseen, ettd
"virkamiehella voi olla hallitusmuodon uskonnonvapaussddannosten
(8 ja 9 §) ja kansalais- ja poliittisia oikeuksia koskevan yleissopimuk-
sen omantunnonvapausartiklan (18 art.) nojalla oikeus kieltdytyéa
vakaumustaan loukkaavista virkatehtédvista silloin, kun ndmaé eivit
ole pysyvisti olennainen ja keskeinen osa itse viran hoitoa.”* Myds
virkamiehen virkaan nimitettdessd antamalla suostumuksella nayt-
taisi Scheininin tarkasteluissa olevan merkitystd perusoikeuksien
syrjaytymisen perusteena, milloin vakaumus joutuu ristiriitaan kes-
keisten virkatehtavien kanssa.!®

Mit4 Konstarin ja Scheininin tavoista lahestyé virkamiehen virka-
velvollisuuksien ja hdnen perusoikeuksiensa vélisia jannitteita sitten
voitaisiin yleisesti sanoa?

14 Scheinin s. 59-60; sama, Oikeustiede s. 305 alaviite 70.
15 Ks. Scheinin ARSP s. 349.
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Konstarin tutkimuksessa havaitaan, ettd lainopissa vakiintuneena
pidetty kasitys, jonka mukaan perusoikeudet ulottuvat virkamiehiin,
ei ehki tdysin vastaa todellisuutta. Tdtd havaintoa ei kuitenkaan
nimenomaisesti tuoda julki. Konstari nayttdéd vain hyvéksyvan sen,
ettd virkamiehen perusoikeudet vaistyvat erdiden virkamiehen
velvollisuuksien tieltd, vaikka velvollisuudet eivdt perustu silla
tasolla ja tarkkuudella annettuihin sédédnndoksiin, jolla perusoikeuk-
sien rajoituksista yleensd edellytetddn saddettdvan. Ratkaisujen
hyviaksyttavyytta ei erityisesti pyritd perustelemaan. Niitd vain pi-
detédn esimerkiksi tarkoituksenmukaisina. Yleisempien lainopillis-
ten perustelujen esittdmistd vierastetaan. Upotetun erityisen vallan-
alaisuuden konstruktion rippeitd ei tule mink#&dn pelastusveneen
avulla ryhtya pelastamaan. Konstarin kielikuvaa jatkaen lainopilli-
seksi ongelmaksi on kuitenkin jaadnyt se, ettd nama rippeet ovat
jadneet kellumaan: Konstari hyvdksyy sen, ettd velvollisuudet
syrjayttavat erdissa tilanteissa perusoikeudet. Yleisten oppien tasolla
namai kelluvat osaset sailyttdvit helposti luonteensa erityisen vallan-
alaisuuden jdanteind, ellei niitd kdytetd toisten oppien rakennus-
puiksi.

Scheinin puolestaan etsii virkamiehen vakaumuksensuojan
ja virkatehtdvien vyhteensovittamista koskevaan ongelmaan
pragmaattista ratkaisua'®, joka korostaisi tdmé&n perusoikeuden
merkitystd enemmaén kuin aikaisempi oikeuskédytdntd. Tulkin-
nan lidhtékohtana on perusoikeudelle annettava suuri paino-
arvo. Perusoikeuden suogjan rajoja konkretisoidaan sitten todelli-
suuteen ja tosiasiallisiin mahdollisuuksiin liittyvin eikd esimerkik-
si systemaattisin, oikeusjarjestelmén rakenteeseen liittyvin perus-
tein.

3. Saksalainen esimerkki

Saksalaisessa lainopissa erilaisilla opeilla ja oikeudellisilla kon-
struktioilla on tunnetusti huomattavasti keskeisempi asema kuin
meilld. Myo6s oikeusjarjestelmédn esilld olevan osan - siis virka-
miehen perusoikeuksien ja hdnen virkavelvollisuuksiensa “leik-
kausalueen” — rakennetta on Saksassa yleiselld tasolla pyritty ja-

16 Scheinin puhuu itse omatuntokonfliktien pragmaattisesta ratkaisusta , ks. Scheinin s.
3 ja 58-59.
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sentdmain eri tavoin. Seuraavassa otetaan esille Josef Isenseen vir-
kamiehen perusoikeuksien ulottuvuudesta esittdma malli.!?

Isensee tarkastelee perusoikeuksien vaikutusta virkamiehen oi-
keudelliseen asemaan erikseen kolmella alueella. Ndma alueet ovat
der Bereich des Amtes, das Dienstverhdltnis ja der Privatbereich.
Oikeudelliset ongelmat, joissa virkamiehen velvollisuudet ja perusoi-
keudet nayttavat joutuvan ristiriitaan, voidaan siis ryhmitelld kol-
meen ryhmaéan tai sijoittaa kolmelle alueelle: a) virkaan tai virkateh-
taviin liittyviin, b) virkasuhteeseen liittyviin ja c¢) virkamieheen yksi-
tyishenkilona liittyviin ongelmiin.

Ensimmaiselle alueelle kuuluvat ongelmat, jotka liittyvat kiin-
tedsti itse virkaan tai virkamieheen julkisten tehtdvien tdytdntdon-
panijana. Tdhan ryhmé&an kuuluisi esimerkiksi Konstarinkin tutki-
muksessa sivuttu kysymys, mikd on virkamiehen ilmaisuvapauden
merkitys hdnen laatiessaan tiedotteita viraston kannanotoista. Vir-
kasuhteeseen liittyvilla ongelmilla puolestaan viitataan sellaisiin ti-
lanteisiin, joihin virkamies voi joutua nimenomaan virkasuhteensa
vuoksi, mutta joissa héan ei kuitenkaan toimi silld tavoin organisaati-
onsa puolesta, ettd hidnen toimintansa (automaattisesti) luettaisiin
kyseisen organisaation "tiliin”. Esimerkki voidaan jélleen ottaa virka-
miehen ilmaisuvapauteen liittyvistd ongelmista. Mika on virkamie-
hen ilmaisuvapauden merkitys tilanteessa, jossa virkamies esittda
julkisuudessa omia kriittisid késityksidan virastonsa tai esimiestensd
toiminnasta tai pa&toksistd? Virkamiehen “yksityisalueella” puoles-
taan liikutaan silloin, kun virkamiehen toiminnalla ei ndytéd olevan
lainkaan yhteyttd hdnen virkaansa. Onko virkamiesasemalla mitdan
merkitystd esimerkiksi sellaisen tilanteen perusoikeudelliselle ar-
vioinnille, jossa opetusministerién virkamies arvostelee yleisténosas-
tokirjoituksessa hallituksen toimettomuutta alkuperédisluonnon sii-
lyttamiseksi?

Toisen ja kolmannen ryhmén tilanteiden osalta Isenseen kisityk-
set eivit rakenteellisesti poikenne meilla yleisesti esitetyista késityk-
sistd: Virkamies on néillad alueilla perusoikeuksien subjekti. Perusoi-
keuksien ja virkamiehelle virkasuhteesta johtuvien velvollisuuksien
vélisid jénnitteitd oikeudellisesti tarkasteltaessa joudutaan suoritta-

17 Lidhteend on kaytetty teoksessa Ernst Benda — Werner Maihofer — Hans-Jochen Vogel
(herg): Handbuch des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland. Berlin
1983, olevaa Isenseen kirjoittamaa julkishenkiléstdd koskevaa osuutta (Offentlicher
Dienst), erit. s. 1187-1190 (Isensee). Ks. myods Klaus Stern: Das Staatsrecht der Bun-
desrepublik Deutschland Band III/1. Miinchen 1988, s. 1385-1387.
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maan punnintaa eri intressien vililld ja arvioimaan perusoikeuksien
rajoitusmahdollisuuksia.'®

Ensimmadisen ryhmaén tilanteet, joissa siis perusoikeusnormit
néyttdisivdt soveltuvan virkamiehen toimintaan hénen hoitaessaan
virkatehtdviddn, eivéat ole perusoikeuksien ulottuvuuden kannalta
yhté yksiselitteisid. Isensee on silld kannalla, etta virkamies ei talla
alueella olisi Saksan oikeuden mukaan lainkaan perusoikeusnormien
subjektina. ("Der Beamte als Amtswalter ist nicht grundrechtsfahig.”)
Siten esimerkiksi puhelinsalaisuus ei perusoikeussddnnésten takaa-
mana ulottuisi lainkaan virkapuheluihin, perustuslain mukainen ko-
tirauhan sugja ei voisi aktualisoitua virkamiehen ty6huoneeseen liit-
tyen ja virkamiehen mielipiteenvapaus jaisi kokonaan syrjadn hdnen
laatiessaan virastonsa virallisia kannanottoja.'?

Isenseen jaottelua ei luonnollisesti voida sellaisenaan siirtda Suo-
men oikeuteen. Suomalaisesta oikeuskdytanngstd on kuitenkin 16y-
dettivissd kannanottoja, jotka nayttaisivat vastaavan kasitystd, jon-
ka mukaan virkamiehen perusoikeudet eivat ulotu virkamiehen toi-
mintaan virassa, siis Isenseen jaottelun ensimmadiselle alueelle. Ar-
tikkelin alussa oli jo esilld puhelujen nauhoittamiseen lentoasemalla
liittynyt tapaus. Oikeuskanslerin perustelut saattoi tuossa tapauk-
sessa ymmartad siten, ettei virkapuheluja nauhoittamalla ja kuunte-
lemalla voitaisi lainkaan loukata puhelinsalaisuutta.

Myos eduskunnan oikeusasiamiehen erdén vuonna 1977 antaman
paatoksen? perusteluissa on jakso, jonka taustalla lienee Isenseen
mallia vastaavia ajatuksia. Tapauksessa oli kysymys kirkkoon kuulu-
mattoman opettajan velvollisuudesta osallistua aamuhartauksiin,
paivanavauksiin ja koululaisjumalanpalveluksiin. Ndmé virkateht&-
vat olivat opettajan késityksen mukaan hénen uskonnollisen vakau-
muksensa vastaisia. Tarkasteltuaan toisaalta kouluja koskevaa lain-
sa4dantda ja toisaalta uskonnonvapauteen liittyvaa lainsdadéantod
oikeusasiamies padtyy sithen kantaan, ettei opettaja voinut uskon-
nonvapautta koskeviin sdidnnoksiin vedoten kieltdytya virkatehté-
vistaan.

Tamén kannan toteamisen jidlkeen pédatoksen selostaminen oi-
keusasiamiehen kertomuksessa jatkuu seuraavasti: "Tésta kannan-

18 Niiden ryhmien eroja ja naihin ryhmiin liittyvia tilanteita ei tassa yhteydessa kasitel-
14 timan enempéd. Tamén artikkelin kohde, virkamiesten virkatoiminta, liittyy ni-
menomaan ensimmaéiseen ryhmaéan.

19 Isensees. 1188.

20 EOAK 1977 s. 107-110.
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otostani erillinen oli kysymys siitd, voitiinko sellaisten lainsdadan-
nossa asetettujen virkavelvollisuuksien, jotka sisédlsivat osallistumi-
sen jonkin uskonnollisen yhdyskunnan tilaisuuksiin, katsoa olevan
sopusoinnussa uskonnonvapauden kanssa, sellaisena kuin tdméa kasi-
te yhteiskunnassamme nykyisin ymmarrettiin. Niin kuin olin edelld
jo todennut, hallitusmuoto turvasi uskonnonvapauden vain uskon-
non harjoittamisen osalta ja siten, ettd uskonto ei saanut vaikuttaa
kansalaisten oikeuksiin ja velvollisuuksiin kansalaisina. Se, halut-
tiinko uskonnollista vakaumusta kunnioittaa myds silld tavoin, ettd
virkamiehen virkavelvollisuuksiin ei liitetd tehtdvid, jotka saattoivat
olla ristiriidassa hdnen vakaumuksensa kanssa, oli lainsddtdjan har-
kinnasta riippuva asia, mihin en toimivaltani puitteissa voinut ottaa
kantaa."?!

Edellad olevan lainauksen kursivoidun osan taustalla voitaneen
nahdéa seuraavan kaltaisia oikeusjarjestelmdn rakenteeseen liittyvia
ajatuksia: Hallitusmuoto turvaa uskonnonvapauden kansalaisille.
Téamaéa perusoikeussuoja ulottuu virkamiehiin kansalaisina, ei virka-
miehind. Siten virkamiehen virkaan liittyvéit velvollisuudet ovat eri
asemassa kuin kansalaisen velvollisuudet. Hallitusmuodon uskon-
nonvapautta koskevat sadnnokset eivat vaikuta siihen, millaisia teh-
tdvid ja missa jarjestyksessd virkamiehelle virkaan liittyvina voidaan
sddtéda tai madratd. — Tallaiset ajatukset sopivat yhteen sen Isenseen
kasityksen kanssa, etteivat perusoikeudet ulotu virkamiehen toimin-
taan virassa.?

4. Ulottuvatko virkamiehen perusoikeudet hdnen
virkatoimintaansa?

Perusoikeuksia yleisesti tarkasteltaessa kotimaisessa oikeuskirjalli-
suudessa ja komiteanmietinndissd on korostettu perusoikeuksien
ulottumista virkamiehiin. Olisiko edell4 esilla olleiden oikeuskaytan-

21 EOAK 1977 s. 110, kursivointi lisatty.

22 Oikeusasiamiehen kannanottoa on téssa luettu pitden silmalld vain perusoikeuksien
henkildllista ulottuvuutta. Vahintddn yhtd merkittdva lienee kannanoton taustalla
ollut ké&sitys uskonnonvapauden laajuudesta. Témén kasityksen mukaan oikeus har-
joittaa uskontoa kuului perusoikeutena turvattuun uskonnonvapauteen, ei sen sijaan
oikeus olla sitd harjoittamatta. Esilld olleissa tilanteissa ei ollut ollut lainkaan kysy-
mys siitd, ettd opettajia olisi kielletty harjoittamasta uskontoa. Tdmén oikeusasiamie-
hen paatoksen jalkeen perustuslakivaliokunta on selvisti tulkinnut uskonnonvapau-
teen kuuluvan myds oikeuden olla harjoittamatta uskontoa. Ks. PeVL 12/1982 vp ja
esim. Scheinin s. 48-50.
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nén ja osittain oikeuskirjallisuudenkin kannanottojen perusteella
kuitenkin tehtédva se johtopiditds, ettd virkamiehen toiminta virassa
muodostaa "perusoikeusvapaan vyohykkeen"? Vastaukseni tdhén ky-
symykseen on selvi ei. Virkamies ei ole jaettavissa kahteen toisistaan
riippumattomaan osaan, joista toinen muodostaisi vain hallintoko-
neiston rattaan, ilman omaatuntoa, kunniaa ja ehka henkeédkin. Pe-
rusoikeuksien yleisyyden korostaminen on aiheellista. En siis ole
valmis vastaamaan yksiselitteisen kielteisesti kysymykseen, ulottu-
vatko virkamiehen perusoikeudet hénen virkatoimintaansa.

Perusoikeuksien virkamiehiin ulottuvan laajan sovellettavuuden
ja merkittdvyyden puolesta puhuvat myés perustuslakivaliokunnan
ja toisen lakivaliokunnan valtion virkamieslain eduskuntakésittelyn
yhteydessi esittdmat kasitykset. Toinen lakivaliokunta korosti sité,
ettd virkamieslainsaadant6éa uudistettaessa huomiota on kiinnitettéa-
va valtionhallinnon suorituskyvyn ohella virkamiesten perusoikeuk-
siin ja oikeusturvaan. Perustuslakivaliokunta puolestaan tarkasteli
lausunnossaan useita hallituksen esityksen virkamiesten velvolli-
suuksiin liittyneitd saannésehdotuksia perusoikeuksien kannalta ja
kiinnitti huomiota perusoikeussuojaa vaarantaviin tai sd&nndésten
tarkoituksen huomioon ottaen tarpeettoman véljiin ja laajoihin sa-
namuotoihin.?

Tulisiko perusoikeuksien ulottuvuutta koskevaan kysymykseen
sitten vastata yksiselitteisen myonteisesti? Ilmeisesti ei. Edella esite-
tysté lienee jo kdynyt ilmi, ettei kasitys, jonka mukaan perusoikeudet
ulottuvat virkamiesten virkatoimintaan samalla tavoin kuin mihin
tahansa kansalaisten toimintaan, vastaa todellisuutta.

Erittelemittdman myonteisen vastauksen antaminen tdhén kysy-
mykseen voisi ymmartaskseni johtaa myos uusiin ongelmiin, jos pe-
rusoikeusuudistus toteutetaan perusoikeuskomitean ehdottamalla
tavalla. Perusoikeuskomitean ehdotuksessa nayttdisi nimittdin ko-
rostuvan toisaalta perusoikeussuojan ulottuvuus “jokaiseen” ja toi-
saalta perusoikeuksien rajoittamisen ja niistd poikkeamisen varsin
yksityiskohtainen sdéntely. Perusoikeuksien rajoittaminen olisi ni-
menomaisen sidnndksen mukaan mahdollista vain lain tasolla. Eh-
dotus nayttdisi edellyttdvan sitd, ettd perusoikeuden prima facie
sisaltd ja ulottuvuus erotetaan sen rajoituksista ja rajoitusmahdolli-
suuksista selkeammin kuin kirjallisuudessa ja kaytdnndssa on meilla

23 Ks.II LaVM 2/1986 vp s. 2 ja PeVL 13/1985 vp s. 4-6. Myés Bruun — Mdenpdd — Tuori
s. 110 ja 120-121 korostaa perusoikeuksien merkitystd virkamiehen virkavelvolli-
suuksista ja virkatehtavista masrattaessa.
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ollut tapana. Jos lainopissa virkamiehen perusoikeuksien katsottai-
siin ulottuvan kaikkeen siihen virkamiehen virkatoimintaan, johon
niilld néyttda olevan jonkinlainen liittymakohta, jouduttaisiin vaati-
maan ehki isonkin virkatoiminnan osan melko tarkkaa sditelemisti
lain tasolla, koska toiminta saattaisi rajoittaa perusoikeuksia.

Miten sitten virkamiehen kaksinaisen roolin aiheuttamia ongel-
mia voitaisiin lainopissa ldhestya toisaalta virkamiehille ihmisina
kuuluvaa perusoikeussuojaa loukkaamatta ja toisaalta "juristerialta”
vaikuttaviin virkatoiminnan sddnnéstdmistasoa ja -tapaa koskeviin
vaatimuksiin ajautumatta? Miten perustella se, ettd virkatehtavit
joissakin tapauksissa syrjayttavit virkamiehen perusoikeudet, vaik-
ka virkatehtdvien sddnnostdmistapa ei sdddostason ja sdannostami-
sen tarkkuuden puolesta tdytdkéddn perusoikeusrajoitukselle asetet-
tavia vaatimuksia ja etta toisissa samankaltaisissa tapauksissa saate-
taan kuitenkin perustellusti esittdd kanta, jonka mukaan virkamie-
helld on perusoikeuksiinsa vedoten oikeus kieltaytya téllaisista vir-
katehtdvistdédn tai esimerkiksi niiden perusoikeuksien kanssa ristirii-
dassa olevasta suorittamistavasta?

Osa perusoikeuksien ja virkatoiminnan valisistd jannitteista voi-
taneen lainopissa jasentéda perusoikeuksien ulottuvuuden avulla. Tal-
laisissa tilanteissa virkatoiminta néytt4a tosin liittyvan perusoikeuk-
siin, mutta voidaan kysya, onko tilanteella kuitenkaan varsinaista
yhteyttd virkatoimintaa suorittavan virkamiehen perusoikeuksiin.
Esimerkiksi viraston kannanottojen julkistamiseen liittyvit virka-
tehtdvat nayttaviat liittyvan ilmaisuvapauteen. Kuitenkin viraston
kannanotoiksi tulkittavien tiedotteiden sisdlléon etukéteinen, viras-
ton sisdisiin maarayksiin perustuva kontrolli ei kasitykseni mukaan
liity tiedotteen laatineen virkamiehen ilmaisuvapauteen, vaan viras-
ton sisdiseen toimivallanjakoon, siihen, kenelld on toimivalta paattaa
tallaisista viraston kannanotoista. Virkamiehen perusoikeudet eivit
ulottune téllaiseen virkatoimintaan.

Toisaalta esimerkiksi edelld useaan otteeseen esilld ollutta ta-
pausta, jossa oli kysymys apulaisladkarin velvollisuudesta suorittaa
sosiaalisin perustein myonnettyja raskauden keskeytyksid, voidaan
pitdd oikeudelliselta rakenteeltaan samankaltaisena kuin viraston
tiedotustoiminnasta huolehtimista. Kasitys, jonka mukaan perusoi-
keussadnnékset olisivat tilannetta arvioitaessa merkityksettémia tai
ettd virkamiehen perusoikeudet eivit ulotu tallaiseen virkatoimin-
taan, ei kuitenkaan vaikuta hyviksyttavalta.

Miten sitten arvioida tai ratkaista olisiko "perusoikeusrelevantil-
ta” vaikuttavaa virkatoimintaa pidettdva sellaisena, jossa on kysy-
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mys myds virkamiehen "omista” perusoikeuksista, vai sellaisena, jos-
sa virkamiehen perusoikeudet eivat sittenkéén aktualisoidu ja jonka
sddntelytapaan ja -tasoon perusoikeuskytkennalld ei siten ole aina-
kaan suoraa vaikutusta? Ymmartadkseni tdssd erottelussa voidaan
kayttaa hyviksi sen kaltaisia jo edella esilld olleita kriteereja, joita
Scheinin esitti kaytettdviksi arvioitaessa yksilon oikeutta kieltaytya
vakaumuksen perusteella hinelle muutoin kuuluvasta velvollisuu-
desta. Sen puolesta, ettd virkamiehen perusoikeuden vaikutukset
ulottuvat myds hidnen virkatehtdviinsa puhuisi talléin esimerkiksi
"vaaditun teon eettinen herkkyys seké teon korkea omakohtaisuuden
aste ja kiinted yhteys” esilld olevaan perusoikeuteen. Jos virkatoi-
minnan yhteys virkamiehen henkil66n ja hdnen “omiin” perusoikeuk-
siinsa sen sijaan ja niennaisestéd perusoikeuskytkennéstd huolimat-
ta lahinna muodolliseksi, voidaan mielestani hyvin perustella kantaa,
jonka mukaan virkamiehen perusoikeuden vaikutukset eivét ulotu
kyseiseen toimintaan.

Mutta tulisiko sitten esimerkiksi kaikesta eettisesti herkésta vir-
katoiminnasta, jonka kanssa jonkun virkamiehen uskonnonvapaus
voisi jossakin tilanteessa joutua ristiriitaan, sd&t44 samoin kuin pe-
rusoikeusrajoituksista? Kasittadkseni tdllaisia vaatimuksia ei ole syy-
ta asettaa. Sen sijaan vesille jouduttaneen laskemaan pelastusvene,
jonka kylkeen on tekstattu “mahdollisuus luopua perusoikeuksista
tai niiden kdyttdmisestd; suostumus”.?* Uskonnonopettajana toimi-
valta voidaan edellyttaa uskonnon opettamista. Pelastusvene kantaa
ilmeisesti lahinna virkatehtdvien "olennaisen ja pysyvan osan”? ja se
lienee suurin piirtein samoin ehdoin kéytettavissd niin valtion ja
virkamiehen vilisessd virkasuhteessa kuin yksityisen tyénantajan ja
sen tyontekijan vilisessd tyosuhteessakin. Veneen tarkempaa raken-
netta ja kantavuutta tai ylipdansd sen merikelpoisuutta ei tédssd yh-
teydessa ole kuitenkaan mahdollista ryhtyé tutkimaan.

24 Mahdollisuudesta luopua perusoikeuksista tai suostua niiden kavennuksiin seké tal-
laisiin mahdollisuuksiin ja ajatustapoihin liittyvistd ongelmista ks. Hidén, Oikeustie-
de s. 61-68 ja Olli Mdenpdd: Hallintosopimus. Vammala 1989, s. 152-158.

25 Ks. Bruun - Mdenpdd — Tuori s. 121 ja Scheinin, Oikeustiede s. 305 alaviite 70.
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