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Alkusanat

Kiinnostukseni sananvapausteorioihin ja niiden ristiriitaisuuksiin herési alun pe-
rin kirjoittaessani tekijanoikeudesta. Se, mikd sai myohemmin ajatukseni suun-
tautumaan klassisen valtiosddntooikeuden ja ajankohtaisen viestintdoikeuden
jilkeen Euroopan unionin oikeuteen ja erityisesti sen perusoikeusulottuvuuteen,
oli sananvapauden soveltamista edelleen monimutkaistava sidonnaisuus sisi-
markkinoihin ja niitd méirittdviin perusvapauksiin yksilon subjektiivisina oi-
keuksina. Ndiden eri vastakkainasettelujen systematisoinnista ja avaamisesta
keskusteltaviksi tuli se punainen lanka, jota seuraten kaltevat pinot muistiinpa-
noja ja kaaviopiirroksia véhitellen muuttuivat nyt késilld olevaksi kirjaksi.

Kirjoitustyon aloittamisen mahdollisti Suomen Akatemian rahoittama, Tam-
pereen yliopiston tiedotusopin professori Kaarle Nordenstrengin johtama moni-
tieteellinen tutkimusprojekti ~Viestintdoikeuden yhteiskunnalliset ja juridiset
perusteet” ja tyon loppuun saattamisen Helsingin yliopiston professori Kimmo
Nuotion johdolla toimiva oikeustieteen valtakunnallinen tutkijakoulu “Oikeus
muuttuvassa maailmassa”. Asiantuntevista ohjeista ja monipuolisesta avusta saan
kiittdd tydnohjaajani, Turun yliopiston valtiosdédntdoikeuden professori Veli-Pek-
ka Viljasen ja professori Nordenstrengin ohella erityisesti Helsingin yliopiston
kansainvilisen talousoikeuden instituutin Pia Letto-Vanamoa tiimeineen. Tyon
integraatio-oikeudellista ja oikeusvertailevaa nikokulmaa koskevasta monipuoli-
sesta kritiikistd kiitdn LL. M. -opintojeni aikaan Dresdenin teknillisen yliopiston
Jean Monnet -oppituolia johtanutta, nyttemmin Grazin Karl Franzens -yliopistos-
sa tyoskentelevéd professori Franz Merlid. Kiitoksen mielenkiintoni suuntaami-
sesta Euroopan kansallisten sananvapauskisitysten eroihin ja niiden yhteensovit-
tamisen problematiikkaan ansaitsee Bordeaux’n Montesquieu-yliopiston emeri-
tusprofessori Jean-Claude Gautron. Professori Olli Mdenpéitd sekd professori
Tuomas Ojasta Helsingin yliopistosta kiitén heiddn suostumisestaan viitdskirjani
esitarkastajiksi ja Ojasta lisdksi hdnen lupautumisestaan vastaviittdjikseni. Kii-
tokset avusta ja neuvoista kuuluvat myos kirjastohenkilokunnalle Turun yliopis-
ton oikeustieteellisessd kirjastossa, eduskunnan kirjastossa Helsingissd, Saksin
valtio- ja yliopistokirjastossa Dresdenissid sekd Ranskan kansalliskirjaston tutki-
muskirjastossa Pariisissa. Suuren kiitoksen olen lisdksi velkaa kahvikupin dérelld
eri puolilla Eurooppaa arvokkaita ajatuksia vaihtaneille tutkijakollegoilleni.

Dresdenissi lokakuussa 2008

Mikko Hoikka
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Johdanto

En koskaan lue ranskalaisia sanomalehtid.
Ne painavat vain mitd mind haluan.
Charles Louis Napoléon Bonaparte,

Ranskan keisari Napoleon IIT 1852—1870'

Titd kirjoitettaessa unionin oikeutta koskevan uudistussopimuksen eli niin kut-
sutun Lissabonin sopimuksen voimaantulo ndyttdd epdvarmalta. Kuten jo tétd
edeltineelld ratifiointikierroksella kaatuneessa perustuslakisopimuksessakin,
yksi Lissabonissa sovituista uudistuksista on nostaa perusoikeuksien asemaa
unionin oikeudessa tekemilld unionin perusoikeuskirjasta osa sitovaa primééri-
oikeutta ja liittdmilld unioni jdseneksi Euroopan ihmisoikeussopimukseen.
Doktriini itsendisestd, unionin oikeuden sisdisestd perusoikeussuojasta on toi-
saalta vahvistunut yhteisdjen tuomioistuimen ratkaisukdytdnndssi jo ilman muo-
dollisesti sitovaa perusoikeuskatalogiakin. Tuomioistuimen nykyistd tapaa kisi-
telld perusoikeuksia on toisaalta usein kritisoitu ankarasti sen yleisestid epdjoh-
donmukaisuudesta ja ratkaisujen ilmentdmastd tulkinnallisesta epdtasapainosta
perusoikeuksien ja sisdmarkkinoiden perusvapauksien vélilld. Nditd epidkohtia
perusoikeuskirjan mahdollisen oikeudellistamisen on ainakin varovaisesti enna-
koitu parantavan.

Tiassd tutkimuksessa tarkastellaan perusoikeuskirjan 11 artiklassa ilmaistua
unioniperusoikeutta, jonka suomenkielinen otsikko on sananvapaus ja tiedonvi-
lityksen vapaus. Kysymyksessd on kiistatta yksi demokraattisen oikeusvaltion
ytimeen kuuluvista, perustavanlaatuisista oikeuksista, mutta samalla my&s huo-
mattavan vaikeasti tismennettivissd oleva oikeus, jonka suojasisilto on vahvasti
sidottu aikaan ja paikkaan, viestintimuotojen kehitykseen ja jasenvaltioiden kan-
sallisiin oikeuskulttuureihin. Unionin oikeuden kehittyessd ja laajentuessa yhi
useammin my0s viestinnédn sdidntelyyn ja kansallisten viestintidd koskevien sdén-
ndsten harmonisointiin on my0s siind tunnustetusta sananvapauskisityksestid
vihitellen tullut yha tirkedmpi osa yksilon oikeussuojaa unionin jasenvaltioissa.
Ilmeinen ristiriitapotentiaali unionin perusoikeussuojan, ihmisoikeussopimuk-
sen tulkinnan ja kansallisten perusoikeusjirjestelmien vililld asettaa kuitenkin
monia ongelmallisia yhteensopivuusvaatimuksia unionin oikeudessa tulkittaval-
le ja sovellettavalle sananvapaussuojalle, eikd unionin oikeuden sananvapaus-

' Lainaus teoksessa Bissardon 2003, s. 111, suomennos kirjoittajan.
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doktriinin hyviksymistd jidsenvaltiotasolla voida ainakaan kaikissa tilanteissa
pitdd etukiteen selvina.

Euroopan oikeuskulttuurinen perima on tdynni tunnettuja maksiimeja ja ver-
tauksia sananvapauden vilttimiattomastd merkityksestd yksilon ja yhteiskunnan
tiedolliselle ja moraaliselle kehitykselle. Johdannon alussa oleva lainaus on var-
masti varsin epétavallinen valinta néistd, mutta juuri se kuvastaa ironisella taval-
la poikkeuksellisen osuvasti sitd kiistimétonti arvoa, jota vapaalle ajatustenvaih-
dolle on yleisesti annettu: vapaan diskurssin periaatteellinen vilttamittomyys ei
ole jadnyt tunnustamatta edes niiltd, joiden on politiikassaan ollut turvauduttava
viestinndn ankaraan rajoittamiseen. Samanaikaisesti lainaus muistuttaa myos
siitd, ettd Euroopan historia on — vuoden 1789 ihmisoikeuksien julistuksen jil-
keenkin — ollut enemmin sensuurin ja julkaisusdédntelyn historiaa kuin sananva-
pauden historiaa. Vaikka sananvapausideologian klassikoihin lukeutuva englan-
tilainen John Stuart Mill piti sananvapautta erdiinlaisena oikeusvaltiollisena sel-
vioni jo vuonna 18592, ei katkeamaton tai edes jossakin miérin voimassa olevia
valtiosddntdjd yhdistdvi sananvapausperinne ole maanosassamme juuri vanhem-
pi kuin Euroopan unioniin johtanut taloudellinen integraatiokaan.

Viestinnén sédédntelyn ja sananvapaussuojan epidilemitti keskeisin ongelma on
vaikeus sovittaa yhteen kulttuurisia ja kaupallisia arvoja. Sananvapauden kiytto
on yhtdiltd osa yksilon ja yhteiskunnan ei-taloudellista moraalista, esteettisti ja
intellektuaalista kehitysprosessia, mutta toisaalta my6s innovaatioiden kauppaa
sekd tiedonvilitystd ja erilaista luovaa tyotd elinkeinona. Taloudelliseen integ-
raatioon ja sisimarkkinoiden rakentamiseen perustuvana jirjestelménd unionin
oikeus on tdssd suhteessa varsin mielenkiintoisessa erityisasemassa. Kysymyk-
set, jotka on unionin ylikansallisessa ja ainakin alkuaan funktionaalisessa oi-
keusjirjestelmissid totuttu ndkemiin ennen muuta tuotteiden ja palvelujen va-
paan liikkuvuuden kautta, on sananvapaustarkastelussa kyettdvd yhdistdimédn
ei-taloudellisiin arvoihin ja niiden vélttimittoméain oikeussuojaan sisdmarkkina-
oikeudessakin. Erityisen tirked merkitys unionin oikeuden sananvapauskaisit-
teelld on viestinnin moniarvoisuusturvaa koskevissa kysymyksissi, joissa plura-
listisen sananvapauden edut joutuvat tyypillisesti kollisioon taloudellisen integ-
raation ytimen muodostavien sisimarkkinoiden perusvapauksien kanssa.

Sananvapauden kayttoon liittyy eurooppalaisissa valtiosddnnoissé tyypillises-
ti kiytettyjen sanamuotojen® mukaan toisten oikeuksiin sekd tiettyihin yhteis-
kunnan yleisiin etuihin perustuvia “vastuita ja velvollisuuksia”. Kirkevimmin
sanottuna ehdotonta vapautta ilmaista ajatuksensa tai ottaa vastaan haluamaansa
viestintéd ei ole turvattu missidédn oikeusjirjestelmiissi eiki sellaisen turvaamista

2 Mill 2006, II luvun 1. kappale; vrt. Bielefeldt 1990, s. 125.
3 Samoin myds Euroopan ihmisoikeussopimuksen 10 artikla.
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voida edes demokraattisessa oikeusvaltiossa pitdd tulevaisuudessakaan mahdol-
lisena. Kysymys sananvapaussuojan sisdllostd on toisin sanoen ennen muuta
kysymys niistd perusteista ja arviointimittapuista, joilla sananvapautta koskevat
rajoitukset eri perus- ja ihmisoikeusjérjestelmissé legitimoidaan. Kansalliset sa-
nanvapautta koskevat tulkintaerot ja tulkintojen mahdollinen yhdenmukaistumi-
nen unionin ylikansallisen oikeusjérjestelmin vaikutuksesta voivat vaikuttaa
merkittdvasti yksilon mahdollisuuksiin osallistua viestintifin kotimaassaan ja yli
unionin sisdrajojen. Yksilon mahdollisuuksilla osallistua viestintddn on puoles-
taan kiistaton merkitys riippumatta siité, tarkastellaanko asiaa poliittisesta, kult-
tuurisesta, taloudellisesta tai esimerkiksi yksilon kehitystd painottavasta nako-
kulmasta.

Tutkimuksessa pyritdédn esittdmiin kriittisid analyysimalleja siitd, miten sa-
nanvapaussuoja on unionin oikeudessa toteutunut, samoin kuin siitd, miten sen
tulisi jatkossa toteutua. Koska monet tarkastelluista ongelmakysymyksistd odot-
tavat vield vastaustaan yhtiéltd yhteisdjen tuomioistuimelta ja toisaalta unionin
oikeutta soveltavilta jasenvaltioilta seké niitd osaltaan valvovalta ihmisoikeus-
tuomioistuimelta, tutkimus siséltdd teesejd, joita ei vield nykyisin voimassa ole-
van sdidnnoston tai nykyisen oikeuskidytdnnon pohjalta voida aukottomasti perus-
tella. Tdssd mielessd tutkimuksen tavoitteena on ennemminkin avata keskustelua
kuin pyrkid lopettamaan se* mahdollisimman riidattomin vastauksin unionin sa-
nanvapaussuojan sisdllostd. Osa esitetyistd nidkemyksistd ja analyysimalleista
koskee unioniperusoikeuksia ja unionin perusoikeusulottuvuutta yleisemminkin.
Tutkimusta voidaan siten osin lukea myos unionin oikeuden perusoikeussuojaa
kisittelevini esityksend, jossa esimerkkind kiytetddn perusoikeuskirjan 11 ar-
tiklaa.

4 Sanonta on lainattu tutkimuksen tyonohjaajalta, Turun yliopiston valtiosdédntdoikeuden profes-
sori Veli-Pekka Viljaselta, jolla on tapana kritisoida varsin yleistd tapaa ndhdé viitoskirjat keskus-
telun avaajien sijaan keskustelun lopettajina, tutkimusaiheensa seuraaviksi vuosiksi kiteyttdvind
hakuteoksina.






Kysymyksenasettelu, tutkimusmetodi ja
terminologia

Tutkimuksessa tarkastellaan sananvapautta’ Euroopan unionin oikeuteen kuulu-
vana perusoikeutena. Nidkokulma on unionin oikeusjirjestelmin sisdinen ja val-
tiosddntooikeudellinen. Tutkimustehtdvini on yhtéiltd analysoida, miten sanan-
vapaus on nykyisellddn unionin oikeusjérjestelmén osana tunnustettu, ja toisaal-
ta arvioida, miten eurooppalaisen sananvapaussuojan sisélté voi unionin kidyn-
nissd olevan valtiosddntodistymiskehityksen myo6td muuttua. Erityshuomio koh-
distuu yhteisdjen tuomioistuimen toimivaltaan, toimintakykyyn ja tehokkuuteen
perusoikeusvalvonnan suorittajana.

Unionin oikeuden sisdinen ndkdkulma ei luonnollisestikaan tarkoita kansallis-
ten ja kansainvéilisten sananvapausnormien rajaamista kokonaisuudessaan tutki-
muskohteen ulkopuolelle. Tdmé seuraa jo unionin vakiintuneesta perusoikeus-
konseptista, joka viittaa ldhteinédédn jdsenvaltioiden yhteiseen valtiosdéntoperin-
teeseen ja erityisesti Euroopan ihmisoikeussopimukseen. Kuten usein on todettu,
yhteisdjen tuomioistuimen on perusoikeuspunninnassaan tavallisesti tukeudutta-
va ns. arvottavaan oikeusvertailuun. Jdsenvaltioiden sananvapausnormien vertai-
lu ja niiden keskiniisten yhteensopivuusongelmien arviointi kuuluvat siten kes-
keisend osana mainittuun sisdiseen ndkokulmaan. Sama koskee vastaavasti risti-
riitapotentiaalia ihmisoikeussopimuksen, kansallisten perustuslakien ja unionin
lainsdddannon vélilld. Suppeasti médritellen tutkimuksen kohteena on se valtio-
sdaantdoikeudellisten reunaehtojen kokonaisuus, joka médrittdd viestinnédn sdédn-
telyd Euroopan unionin oikeudessa.

Tutkimuskohde on jaettu kolmeen padkysymykseen. Kirjan ensimméiisessa
osassa keskitytdidn sananvapausmddritelmdn ongelmaan: sananvapauden méai-
ritelmddn Euroopan unionin nykyisessi oikeusldhdeopissa seké perusoikeuskir-
jan 11 artiklan tarjoamiin tulkintamahdollisuuksiin. Ongelmakentéin keskiossi
on ennen kaikkea modernin sananvapausksitteen antinomia, perusoikeuden
sisdinen ristiriita subjektiivisen vapauden oikeussuojan ja viestinndn moniar-
voisuusturvan vélilld. Kysymys unionin oikeuden sananvapausméiiritelmasti
pyritddn sijoittamaan vertailukontekstiinsa — eurooppalaiseen valtiosdéntope-
rinteeseen — yhtddltd yhteiskuntateorian ja oikeushistorian tarjoamien sananva-

> Sananvapauteen laajassa merkityksessé sisdltyy myds unionin perusoikeuskirjan 11 artiklan

otsikossa mainittu tiedonvdlityksen vapaus: ks. tutkimuksessa kiytettyd terminologiaa koskeva
selitys tdmén osion lopussa.
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pauskisitteiden sekd toisaalta ihmisoikeussopimuksen 10 artiklan tulkinnassa
esiin tulevan problematiikan avulla. Tarvetta ja mahdollisuutta uudistaa sanan-
vapausmadritelméi arvioidaan varsinkin joukkoviestinndn konvergenssin, séh-
koisen vertaisviestinnédn kasvun ja globalisaation asettamien haasteiden kannal-
ta.

Kirjan toisessa osassa kisitelldin sananvapauden suhdetta sisdmarkkinoiden
perusvapauksiin. Suhde perusvapauksiin on olennainen osa sananvapaussuojan
reunaehtoja unionin oikeudessa: osana taloudelliseen integraatioon perustuvaa
oikeusjarjestelmdd myos sananvapaus on tavalla tai toisella suhteutettava integ-
raation keskeisiin tavoitteisiin eli tavaroiden, palveluiden, tydvoiman ja pai-
omien vapaan liikkuvuuden edistdmiseen. Tutkimuksessa pyritdén arvioimaan,
missid miirin sidonnaisuus perusvapauksien turvaamiseen ohjaa unionin sanan-
vapauskisitystd ja johtaako timéd punninnan epitasapainoon oikeuksien ristirii-
tatilanteissa. Punnintaa monimutkaistaa paitsi jannite subjektiivisen vapauden ja
moniarvoisuussuojan vililld myos perusvapauksien luonne sananvapautta osit-
tain tukevina ja tdydentdvini oikeuksina.

Kolmannen osan teemana on sananvapauden ja sitd rajoittavien perusoikeuk-
sien aktiivinen turvaamisvelvollisuus. Keskeinen kysymys on, valtuuttaako tai
velvoittaako sdintelytoimivallan siirto jasenvaltioilta Euroopan yhteisolle timin
myds turvaamaan perusoikeudet yksityisten vélisissd suhteissa sille siirretyn
toimivallan rajoissa. Turvaamisvelvollisuuden siirtoa arvioidaan yhtéddltd sanan-
vapauden ja toisaalta sananvapautta rajoittavien perusoikeuksien kuten ihmisar-
von, yksityiselimén suojan, lapsen oikeuksien ja turvallisuuden ndkdkulmista.
Unionin oikeuden valtiosddntoistyminen sekd toimivaltajaon selkedmpi erotta-
minen sisdmarkkinaoikeuden ns. ylivuotoilmiostd ovat tdssd yhteydessd huo-
mioon otettavia muutostekijoiti.

Kirjassa on kyse oikeustieteellisestd, tarkemmin sanottuna lainopillisesta tut-
kimuksesta. Yksi tutkimuksen metodologisista valinnoista on sitoutuminen ni-
menomaan oikeudelliseen argumentaatioon. Tdma4 ei tosin tarkoita, etteikd yh-
teiskunnallisella ja historiallisella kontekstilla olisi merkitystd myos oikeudellis-
ten argumenttien tulkinnassa ja arvioinnissa. Nimenomaan argumenttien analy-
soiva luokittelu on monesta syysti perusteltua. Vastakkaisten sananvapauskési-
tysten vilinen jidnnite on ensinnikin ldheisessd yhteydessa ristiriitaisiin kasityk-
siin oikeudenmukaisesta yhteiskunnasta. Sananvapaus on siten suoraan liitetti-
vissd myds perinteiseen poliittiseen dialogiin oikeiston ja vasemmiston vililla,
unionin oikeutta tarkasteltaessa erityisesti kdsitykseen Euroopan integraatiosta
uusliberalistisena mallina. Muita ldheisié oikeustieteen ylittavid konteksteja ovat
esimerkiksi eettinen keskustelu siitd, millainen viestinté olisi toivottavaa, jarke-
vid, vastuullista tai hyvien tapojen mukaista tai tutkimus informaatiosta kansal-
lisen ja kansainvilisen vallankdyton vélineend. Onkin perusteltua vdittdd, ettei
sananvapauden yleiskielinen merkityssisdltd rajoitu oikeustieteeseen tai edes
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oikeuteen.® Oikeustieteen ylittdvid argumentaatiokonteksteja ei silti lainopilli-
sessakaan tutkimuksessa ole syytd jattdd huomiotta. On ennemminkin tiedostet-
tava ja tuotava esille, missd médrin eri sananvapausargumentteja on pidettdvi
oikeudellisesti relevantteina ja millé tavoin ne kytkeytyvét muihin yhteiskunnal-
lisiin konteksteihin. Tillainen ldhestymistapa on nimetty kontekstuaaliseksi lain-
opiksi.

Tutkimus perustuu péddasiassa yhteisdjen tuomioistuimen, ensimméisen as-
teen tuomioistuimen ja Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisukdytin-
toon sekd unionin lainsdddidnt6on valmisteluaineistoineen. Jasenvaltioiden kan-
sallista oikeutta on kiytetty esimerkinomaisesti havainnollistamaan lainsdddén-
non lihentdmiseen liittyvid ristiriitatilanteita kansallisten perusoikeusnormien ja
unionin lainsddddnnon vililld. Oikeuskirjallisuuden valinnassa on tehty kaksi
tietoista painotusta tasapuolisuuden ja laaja-alaisuuden kustannuksella: koska
viitoskirjatutkimuksen yhtend paamiiridnd on luonnollisestikin osallistua koti-
maiseen keskusteluun, 1dhteina on pyritty painottamaan suomalaisen valtiosdéan-
to- ja eurooppaoikeudellisen kirjallisuuden osuutta. Toinen selked painotus kos-
kee saksankielistd oikeuskirjallisuutta, jonka tarjoamaa poikkeuksellisen moni-
puolista, yksityiskohtaista ja pitkille edennyttd keskustelua eurooppalaisesta
valtiosddnnostd ja unioniperusoikeuksista on hyddynnetty laajasti.® Yli jasenval-
tiorajojen laajasti luettu “kansainvélinen”, saksan kielen ohella 1ahinni englan-
nin- ja ranskankielinen oikeuskirjallisuus on tédstd huolimatta otettu kattavasti
huomioon.

Tutkimuksella pyritddn nostamaan kotimaiseen viestintdoikeudelliseen kes-
kusteluun kysymys unionin oikeuden vaikutuksesta viestinnén sdédntelyyn ja en-
nen kaikkea siitd valtiosddntooikeudellisesta pohjasta, jolta viestintdd ja sanan-
vapauden kidyttod on unionin oikeudessa tarkasteltava. Siind analysoidaan kriit-
tisesti niitd hypoteeseja ja teorioita, joita ulkomaisessa oikeuskirjallisuudessa on
— monesti kansallisten sananvapauskisityksien vérittiméind — unionin oikeuteen
sisdltyvin sananvapaussuojan ulottuvuuksista esitetty. TAssd suhteessa tutkimuk-
sessa avataan kotimaisesta keskustelusta toistaiseksi puuttumaan jiédnyt ja kan-
sainvilisessd keskustelussakin vield liian vidhille huomiolle jddnyt nikokulma

¢ Alexy (1994, s. 17) puhuu perusoikeuksien poliittisesta merkityksestd semanttisina aseina.

Talla tarkoitetaan viittauksia perusoikeuksiin yhteiskunnan itseisarvoina, usein nimenomaan joko
niiden tarkkaa siséltod tdsmentdmittd tai puhujan omaan ideologiaan sopivassa merkityksessi.
Sananvapaus on tyyppiesimerkki perusoikeudesta, jolla on keskustelussa vahva semanttinen arvo.
7 Esim. Estella 2002.

8 Monet saksankieliset kisitteet ovat jo vakiintuneet valtiosddntooikeuden kansainvilisesti kéy-
tettyyn terminologiaan (mm. Schranken-Schranke, Innen-/Auflentheorie, Drittwirkung, Kompe-
tenz-Kompetenz). Téssé tutkimuksessa pyritddn kidyttdméin ensisijaisesti kisitteiden suomenkieli-
sid vastineita. Lihdevertailun helpottamiseksi saksankieliseen terminologiaan viitataan kuitenkin
tekstin alaviitteissé.
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Euroopan perus- ja ihmisoikeusjérjestelmien vilisten jdnnitteiden heijastumises-
ta jasenvaltioissa tunnustettuihin sananvapauskasityksiin ja sananvapaussuojaan
sisdltyvien yksilon eri viestinnillisten oikeuksien konkreettisiin sisdltdihin.
Kirjassa kédytetddn termid sananvapaus sen laajassa merkityksessid.” Sananva-
paudella tarkoitetaan télléin Euroopan ihmisoikeussopimuksen 10 artiklassa
madriteltyd ihmisoikeutta samoin kuin Euroopan unionin perusoikeuskirjan 11
artiklassa midriteltyd unioniperusoikeutta kokonaisuudessaan; toisin sanoen va-
pautta viestid, vilittdd ja vastaanottaa tietoja ja ideoita. Ihmisoikeussopimuksen
molemmilla todistusvoimaisilla kielilld timi oikeus nimetédin ennemminkin /-
maisuvapaudeksi'® (freedom of expression, liberté d’expression). Koska turvattu
oikeus ei luonnollisestikaan rajoitu sanalliseen viestintdin ja koska se kattaa il-
maisemisen ohella myds oikeuden vastaanottaa ja vilittdd informaatiota, ovat
itse asiassa molemmat mainituista termeistd sananmukaisesti késitettyind liian
suppeita. Oikeuskirjallisuudessa onkin usein pyritty luomaan uusia laajempia
kisitteitd kuten viestinnéin vapaus' (freedom of communication, liberté de la
communication, Kommunikationsfreiheit) tai informaatiovapaus'? (freedom of
information, liberté de I’information, Informationsfreiheit). Informaatiovapaus
on laajan merkityksensid ohella monesti liitetty nimenomaan viestinnén vastaan-
ottajaosapuolen perusoikeussuojaan, erdiinlaiseksi ilmaisuvapauden vastinepa-
riksi. Sen on lisdksi esitetty sisédltdvin subjektiivisen oikeuden hankkia ja saada
tietoa, jonka ihmisoikeustuomioistuin on rajannut 10 artiklan sananvapaussuojan
ulkopuolelle."* Monesti on my6s puhuttu painovapaudesta tai lehdistonvapau-
desta'* (freedom of the press, liberté de la presse, Pressefreiheit) laajentavassa,
myds muita viestinndn muotoja kuin painotuotteita koskevassa merkityksessa.

°  Samoin my6s esim. Manninen 1999 seki Viljanen 2002. Englanninkielisessd oikeuskirjallisuu-

dessa kéytetddn termin freedom of expression ohella tavallisesti (Yhdysvaltain perustuslain 1. lisd-
poytékirjan mukaista) kisitettd freedom of speech vastaavassa laajassa merkityksessi: esim. Ba-
rendt 1985 ja 2005a; Carter 2004; Baker 1992 sekéd Schwartz 1992. Ranskan- ja saksankieliset
termit liberté de parole ja Redefreiheit eivit yleensd saa vastaavaa laajaa merkitysti, vaan viittaavat
esimerkiksi parlamenttiedustajan puhevapauteen (yleensi historiallisessa kontekstissa).

10" Titd vastaava saksankielinen termi on Freiheit der Meinungscufierung (Meinungsduferungs-
freiheit). Ranskankielistd kisitettd liberté d’expression kdytettiin tiettdvésti ensimmadistd kertaa
vuoden 1789 ihmis- ja kansalaisoikeuksien julistuksessa. Valistusajan kirjallisuudessa puhuttiin
sen sijaan nimenomaan painovapaudesta (liberté de la presse). Ks. Leprette et al. 2003, s. 99.

" Esim. Kiihling 1999 sekd Siemann 1990. Ks. myos Pinto 1984, s. 20. Nordenstreng (1996,
S. 273) puhuu viestinndin oikeudesta jotakuinkin samassa merkityksessd kuin oikeus viestinndin
vapauteen tai oikeus sananvapauteen. Sana oikeus viittaa tissi yhteydessé tavallisimmin sananva-
pauden materiaaliseen ulottuvuuteen: tdstd tarkemmin luvussa 1.2.3.

12 Esim. Piittner 1995; Jacque 1991; Cassese et al. 1991 sek Isak 1997. Ks. my6s Pinto 1984.

13 Ks. ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisut Leander (25.2.1987, hakemus 9248/81) sekd Gaskin
(23.6.1989, hakemus 10454/83). On huomattava, ettei soveltamisalan rajaus Euroopan unionin
oikeudessa kuitenkaan ole yhtd yksiselitteinen. Ks. luku 1.4.3.

4 Esim. Libois 1995 sekd Merrill et al. 2001. Ks. myos edelld késitettd ilmaisuvapaus koskeva
alaviite numero 10 samoin kuin Siemann 1990, s. 11.
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Varsin yleisen terminologian mukaan yksi sananvapauteen sisiltyvisti oikeuk-
sista on mielipiteenvapaus (freedom of opinion, liberté d’opinion, Meinungsfrei-
heit), eli yksilon luontainen ja rajoittamaton oikeus muodostaa ja pitdd mielipi-
teitd. Tdysin selvi ja yksimielinen ei késitteellinen rajaus mielipiteenvapauden ja
sananvapauden vililld kirjallisuudessa kuitenkaan ole, vaan my6s mielipiteiden
ilmaisemista koskevaan — ja siten rajoitettuun — vapauteen viitataan toisinaan
myos osana mielipiteenvapautta.' Kaikki edelld mainituista késitteistd viittaavat
siis joko osin tai kokonaisuudessaan valitun terminologian mukaiseen sananva-
pauteen.

Perusoikeuskirjan kahteen kohtaan jaetun 11 artiklan otsikko on sananvapaus
ja tiedonvdlityksen vapaus. Yksi tutkimustehtdvistd on arvioida, mitd sisdltod
erityisesti jilkimméiinen oikeus eli tiedonvdlityksen vapaus voi unioniperusoi-
keutena saada.'® Terminologian tasolla tiedonvilityksen vapautta on joka tapauk-
sessa vaikea erottaa sananvapaudesta, jonka alaan siséltyy nimenomaisesti myos
vapaus vdlittdd tietoa. Artiklan 2 kohdan siséllon perusteella voisi tiedonvélityk-
sen vapauden sijaan puhua myo6s esimerkiksi fiedotusvdilineiden vapaudesta"’
(freedom of the media, liberté des médias, Medienfreiheit) uutena unioniperus-
oikeutena. Yhden mahdollisen tulkinnan mukaan artiklan kaksiosaisen otsikon
tarkoitus ei kuitenkaan ole viitata artiklan kahteen kohtaan tai kahteen toisistaan
erotettavissa olevaan perusoikeuteen, vaan kuvata artiklassa miéritellyn perusoi-
keuden kaksisuuntaisuutta yhtdiltd viestijin ja toisaalta vastaanottajan oikeute-
na. Useimmilla unionin virallisilla kielilld artikla on nimetty ehkd sanatarkimmin
kéddnnettynd ilmaisu- ja informaatiovapaudeksi.'® Myos sananvapauden ja tie-

15 Esim. Frowein 1996; Schildknecht 2000; Riihl 1998; Hatje 1993; Ullmann 1998; Dicke 1986
sekd Pinto 1984. Harvinaisin rajoittamattoman mielipiteenvapauden ja rajoitetun sananvapauden
erottelu on nimenomaan saksankielisessd oikeuskirjallisuudessa, jossa termejid Meinungsdufie-
rungsfreiheit ja Meinungsfreiheit kidytetdin usein rinnakkain viitaten sananvapauteen laajassa
merkityksessa.

16 Luku 1.4.2.

17 Esim. Jarass 2005, s. 188 seki Stock 1990, 2000 ja 2004.

'8 Perusoikeuskirjan 11 artiklan otsikko Euroopan unionin virallisilla kielilli: CBoGoma Ha
n3passiBaHe Ha MHEHHUe 1 cBoboja Ha nHgopmanus (bulgaria); Libertad de expresién y de in-
formacién (espanja); Svoboda projevu a informaci (tsekki); Ytrings- og informationsfrihed (tans-
ka); Freiheit der Meinungsduerung und Informationsfreiheit (saksa); Sona- ja teabevabadus
(viro); Elevbepro. exppoong kot tAnpoeopnong (kreikka); Freedom of expression and infor-
mation (englanti); Liberté d’expression et d’information (ranska); Saoirse chun tuairimi a no-
chtadh agus faisnéis a fhail (iiri); Liberta di espressione e d’informazione (italia); Varda un infor-
macijas briviba (latvia); Saviraiskos ir informacijos laisve (liettua); A véleménynyilvanitas és a
t4jékozddds szabadsdga (unkari); Liberta ta’ 1-espressjoni u ta’ informazzjoni (malta); De vrijheid
van meningsuiting en van informatie (hollanti/flaami); Wolnosc wypowiedzi i informacji (puola);
Liberdade de expressdo e de informagao (portugali); Libertatea de exprimare si de informare (ro-
mania); Sloboda prejavu a pravo na informdcie (slovakia); Svoboda izrazanja in obvescanja (slo-
venia); Sananvapaus ja tiedonvilityksen vapaus (suomi); Yttrandefrihet och informationsfrihet
(ruotsi).
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donvidlityksen vapauden voidaan siis tulkita vastaavan edelld mainittua sananva-
pautta sen laajassa merkityksessd, johon sisiltyy oikeus vapaisiin ja moniarvoi-
siin tiedotusvilineisiin. Tdméin kirjan terminologia noudattaa viimeksi mainittua
tulkintaa: puhuttaessa lyhyesti sananvapaudesta ei siis ole tarkoitus rajata pois
perusoikeuskirjan 11 artiklan kohdassa 2 tarkoitettua normisisiltod.

Kisitteelld perusvapaus viitataan kirjassa poikkeuksetta Euroopan yhteison
perustamissopimukseen pohjautuviin, vapaan liikkuvuuden sisamarkkina-alueel-
la takaaviin oikeuksiin.!” Esimerkiksi sananvapaus on Euroopan ihmisoikeusso-
pimuksen takaamana oikeutena ihmisoikeus ja Euroopan unionin oikeudessa
tunnustettuna perusoikeus. Korostettaessa eroa kansallisissa perustuslaeissa suo-
jattujen perusoikeuksien ja Euroopan unionin oikeusjirjestelmiin kuuluvien
perusoikeuksien vililld kiytetdan jilkimmadisistd termid unioniperusoikeus. Eu-
roopan yhteisoon ja yhteisooikeuteen viitataan tekstissd 1ihinni painotettaessa
tarkasteltavan kysymyksen liityntdd ainoastaan Euroopan yhteison alaan. Ylei-
semmin puhutaan Euroopan unionin oikeudesta ja unionin toimivallasta yhteiso-
oikeuden ja yhteison toimivallan siséltiavind kokonaisuuksina. Tdma on perustel-
tua yhtailtd siksi, ettd perusoikeussuojan ongelma koskee paitsi yhteisdoikeutta,
my0s kahta unionin muuta toiminta-aluetta, yhteistd ulko- ja turvallisuuspolitiik-
kaa sekid oikeudellista yhteistyotd rikosasioissa.?® Toisaalta kdynnissd olevan
valtiosddntoistamisprosessin ja ratifiointiaan odottavan uudistussopimuksen yh-
tend tavoitteena on luopua kokonaan unionin nykyisestd pilarijaosta ja siirtdd
Euroopan yhteistjen oikeushenkil6llisyys seké lainsdadéntotoimivalta Euroopan
unionille.?!

Terminologisia valintoja ei ole syyti sekoittaa perusoikeuksien soveltamisalaa
ja keskindistd rajausta koskevaan ongelmaan. On huomattava, ettd sananvapau-

1 Terminologiaa sekoittaa mm. Euroopan unionin perustamissopimuksen 6 artiklan 1 kohta, jon-
ka mukaan unioni perustuu jidsenvaltioille yhteisille vapauden, kansanvallan, ihmisoikeuksien ja
perusvapauksien kunnioittamisen sekd oikeusvaltion periaatteille. Euroopan ihmisoikeussopimuk-
sen virallinen nimi on yleissopimus ihmisoikeuksien ja perusvapauksien suojaamiseksi (Conven-
tion for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, Convention de sauvegarde
des Droits de I’'Homme et des Libertés fondamentales). Perusvapaus viittaa tdssd yhteydessi ih-
misoikeussopimuksessa turvattuihin yksilon perustavanlaatuisiin vapausoikeuksiin, joista sanan-
vapaus on hyvé esimerkki. Esimerkiksi sopimuksessa Euroopan perustuslaista puhuttiin sen sisél-
tdmien ihmisoikeussopimusviittausten vuoksi perusvapauksista kahdessa eri merkityksessi (ks.
artiklat I-4 ja II-113).

% Esimerkki sananvapaussuojan soveltamisongelmista yhteisdoikeuden eli unionin I-pilarin ulko-
puolella on luvussa 3.3.3 kisitelty jasenvaltioiden yhteinen listaus terroristijirjestoista.

2 Euroopan yhteisdjen tuomioistuimesta, jonka nimi muuttuu uudistussopimuksen voimaan tul-
tua Euroopan unionin tuomioistuimeksi, kdytetddn tutkimuksessa kuitenkin edellistd, nykyisellddn
voimassa olevaa nimed. Sama koskee yhteison perustamissopimusta, jonka nimi uudistussopimuk-
sen voimaantulon jédlkeen on sopimus Euroopan unionin toiminnasta. Unionisopimuksella viita-
taan Euroopan unionista tehtyyn sopimukseen, jonka on tarkoitus sdilyttdd nykyinen nimensi uu-
distuksessa. Vastaava terminologiavalinta mm. Ojanen 2003b, s. 1153.
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den soveltamisala ja sen suhde esimerkiksi taiteen vapauteen tai uskonnonvapau-
teen voidaan Euroopan unionin perusoikeusjirjestelmissd, Euroopan ihmisoi-
keussopimuksen jarjestelméssi ja kansallisissa perusoikeusjirjestelmissd méaéri-
telld toisistaan poikkeavin tavoin. Esimerkiksi mainosviestintd voi kansallisessa
oikeudessa olla rajattu sananvapaussuojan ulkopuolelle, vaikka se ihmisoikeus-
tuomioistuimen tulkinnan mukaan yleissopimuksen 10 artiklan soveltamisalaan
kuuluukin.?> Mikili aineellisoikeudellinen suojataso télldinkin — esimerkiksi
osana elinkeinovapauden suojaa — riittdd tayttdimidn 10 artiklan vaatimuksen, ei
kysymys ole varsinaisesta ristiriidasta oikeusjirjestelmien vililld. On yhti lailla
mahdollista, ettd sananvapauden soveltamisala unioniperusoikeutena ylittdd ih-
misoikeussopimuksen turvaaman sananvapauden suoja-alan, ja suojaa esimer-
kiksi osin myds oikeutta hankkia tietoa tai oikeutta saada tietoa viranomaisilta.
Thmis- ja perusoikeuksien keskindisti rajausta ja etusijajirjestystd on mainituista
syistd perusteltua kisitelld erikseen yhteisdjen tuomioistuimen ratkaisukdytén-
non, ihmisoikeussopimuksen tulkinnan ja unionin perusoikeuskirjan niakokul-
mista. Kansalliset perusoikeusjérjestelmit toimivat tdssd yhteydessi valtiosdin-
toperinnettd konkretisoivina viiteldhteind.”* Tutkimuksen sananvapaudesta Eu-
roopan unionin oikeudessa on kuitenkin perustuttava ensi sijassa sananvapaus-
suojaan kuuluville yksilon eri oikeuksille nimenomaan unionin omassa oikeus-
jarjestelmissd tunnustettuun siséltoon. Tarkasteltavan unioniperusoikeuden so-
veltamisala siis yhtééltd rajaa tutkimuksen kohteen. Soveltamisalan méirittely
on toisaalta samanaikaisesti yksi siind tavoiteltavista tutkimustuloksista.

22 Tlmeisin esimerkki tistd on Alankomaiden perustuslain 7 artiklan 4 momentti, jossa mainos-
viestinti suljetaan nimenomaisesti artiklassa turvatun sananvapauden ulkopuolelle.

3 Vrt. Rechtserkenntnisquelle. Jasenvaltioiden yhteisen valtiosddntoperinteen asemasta unionin
oikeusldhteend luvussa 1.1.
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I Sananvapauden mééritelmd Euroopan
unionin oikeusjarjestelmissa

1.1 MAARITELMAN LAHTOKOHTAKONTEKSTI

1.1.1 Perusoikeuden kisite Euroopan unionin oikeudessa

Sananvapausmaddritelmén vertaileva analyysi on varmasti luontevinta aloittaa
tarkasteltavan oikeusjirjestelmin systemaattisesta kontekstista: unionin oikeu-
den nykyisesti perusoikeusdoktriinista, sananvapaudesta siithen kuuluvana osana
sekd muutoksista, joita kdynnissé olevan valtiosdintoistymiskehityksen on enna-
koitu tuovan unionin perusoikeusulottuvuuteen. Euroopan unionin oikeus poik-
keaa ldhtokohdiltaan huomattavasti kansallisvaltioiden oikeusjarjestyksistd pe-
rusoikeuksineen, mutta toisaalta yhti selkedsti myds tavanomaisista kansainvili-
sistd sopimuksista. Naméi 1dhtokohdat ovat keskeisid ehtoja my0s sille, miten
sananvapaus on oikeusjdrjestelmén sisdlld maariteltava.

Dogmaattista esitystd Euroopan unionin oikeusjdrjestelmédan kuuluvista pe-
rusoikeuksista, unioniperusoikeuksista, on nykyiselldan varsin helppo kritisoida.
Ilman oikeudellisesti sitovaa kirjoitettua perusoikeuskatalogia ja siihen perustu-
vaa tuomioistuinvalvontaa perusoikeudet ovat jddneet ylikansallisessa oikeusjér-
jestelmissd erddnlaiseksi systeeminulkoiseksi epdvarmuustekijiksi. Kysymysti
perusoikeussuojasta Euroopan unionin oikeudessa onkin perinteisesti useimmi-
ten ldhestytty joko Euroopan ihmisoikeussopimuksen turvaamien ihmisoikeuk-
sien tai kansallisten perusoikeuksien ndkokulmasta tutkimalla, miten ndméi oi-
keudet voidaan myds unionin oikeuden soveltamisalalla turvata. Yhteisdjen tuo-
mioistuimen vihitellen kehittyvia doktriinia perusoikeuksista unionin oikeuden
yleisind oikeusperiaatteina on monesti pidetty liian hatarana pohjana itsendisten
unioniperusoikeuksien analyysille.

Unionin oikeuden sisdisen perusoikeussuojan jdsentely ja tismentdminen
on kuitenkin oikeusjérjestelméin kehittyessi ja sen soveltamisalan laajentues-
sa osoittautumassa yhi tarpeellisemmaksi. Yksinkertaisin syy tdhén on jdsen-
valtioiden yhteisolle siirtimi toimivalta, jonka kdyttdminen edellyttdd usein
my0s perusoikeuksia koskevia lainsddddnnollisid ratkaisuja ja perustamisso-
pimuksen tulkintoja. Unionin oikeuden autonomia edellyttdd myos yhteiso-
jen tuomioistuimen perusoikeustulkintojen autonomiaa suhteessa jasenval-
tioiden perustuslakeihin. Euroopan yhteiso kdyttda siirretyn toimivallan alal-
la Euroopan ihmisoikeussopimuksen mukaista kansallista harkintamarginaa-
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lia.?* Tilanteessa, jossa perusoikeuden kansalliset suojatasot ylittavit ihmis-
oikeussopimuksen minimitason, mutta poikkeavat toisistaan, midraytyy pe-
rusoikeussuojan toteuttaminen harmonisoidun lainsddddnnon alalla nimen-
omaan unionin oikeuden perusoikeustulkintojen kautta. Unioniperusoikeudet
eivit timidn vuoksi menetd merkitystdédn, vaikka unioni tulevaisuudessa liit-
tyisi ihmisoikeussopimuksen jidseneksikin.

Kansallisen oikeuden kannalta unionin autonominen perusoikeussuoja voi
parhaimmillaan toimia normiristiriitoja ehkdisevini instrumenttina. Useat unio-
nin jisenvaltioista pitdvdt voimassa ns. kansallista perusoikeusvaraumaa, eli
noudattavat jasenvelvoitteitaan silld varauksella, ettei niilld loukata kansallisessa
perustuslaissa turvattuja perusoikeuksia. Téllainen varauma on luonnollisestikin
unionin oikeuden etusijaperiaatteen vastainen. Sen soveltaminen merkitsee ja-
senvaltion sopimusrikkomusta paitsi suhteessa unioniin ja muihin jasenvaltioihin
myds niihin yksityisiin oikeussubjekteihin ndhden, joiden oikeuksia unionin oi-
keuden soveltaminen olisi turvannut. Varaumaa ei kansallisessa oikeudessa kui-
tenkaan tarvitse soveltaa, mikili perusoikeuksien katsotaan tulevan riittdvalld
tavalla turvatuiksi myos unionin oikeudessa. Edellytykseni télle on usein pidetty
nykyistd tehokkaampaa ja selkeimmin méiriteltyd unionin oikeuden sisdisti
perusoikeussuojaa.”

Unioniperusoikeudet ovat alkuaan osa yhteisdjen tuomioistuimen luomaa
doktriinia. Perusoikeussuojan ja toisaalta myos selkein etusijasddnnoksen puut-
tuminen Euroopan yhteisdjen perustamissopimuksista pakotti tuomioistuimen
ottamaan kantaa yhteisdoikeuden ja perusoikeuksien avoimeksi jdineeseen suh-
teeseen ensimmdisen kerran jo 1950-luvun lopulla. Ratkaisussa Stork & Cie
(1/58, 4.2.1959) yhteisdjen tuomioistuin vahvisti tosin vasta yhteisdoikeuden
autonomian suhteessa kansallisiin perusoikeuksiin. Jdsenvaltion toimenpiteiti
oli arvosteltava hiili- ja terdsyhteison perustamissopimuksen kannalta riippumat-
ta ndiden toimien pitevyydestd suhteessa kansalliseen perustuslakiin. Kansallis-
ten perusoikeuksien tulkinta ei kuulunut yhteisdjen tuomioistuimen toimivaltaan
eikd niiden noudattamisen valvonta yhteison viranomaisten tehtdviin.?® Etusija
ristiriitatilanteessa jéi vield kansallisten tuomioistuinten ongelmaksi.

2+ Margin of appreciation / marge d’appréciation.

% Tunnetuin esimerkki kansallisesta perusoikeusvaraumasta on epdilemittd Saksan valtiosddnto-
tuomioistuimen ns. Solange-doktriini, jonka mukaan unionin oikeutta voidaan kansallisessa jirjes-
telméssé toimeenpanna vain niissé rajoissa, kun silld ei loukata kansallisia perusoikeuksia. Suo-
men osalta eduskunnan perustuslakivaliokunta on esittdnyt, ettd “Suomen perustuslain mukaisen
perusoikeusjérjestelmin tulee olla perusoikeuskirjan oikeudellistamisen jilkeenkin ldhtokohtai-
sesti (kursivointi kirjoittajan) yhtd kattava kuin nykyisin” (PeVL 25/2001 vp.). Ks. Ojanen 2003b,
s. 1166 seki Saraviita 2005, s. 59-60.

% Ks. tuomion kohdat 5 ja 8.
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1960-luvun merkittdvien yhteisdoikeuden yleistd etusijaa koskevien ratkaisu-
jen van Gend & Loos (26/62, 5.2.1963) ja Costa v. E.N.E.L. (6/64, 15.7.1964)
jilkeen kysymysté yhteisdoikeuden perusoikeussuojasta ei endd voitu vastaaval-
la tavalla sivuuttaa. Yhteisooikeus oli tunnustettu uudeksi itsendiseksi oikeusjar-
jestykseksi, jonka hyviksi jdsenvaltiot olivat rajoittaneet pysyvésti suvereeneja
oikeuksiaan ja jonka edelle ne eivit enidi voineet asettaa kansallisia sddnnok-
siddn.”” Koska yhteisooikeus sai ldhtokohtaisesti etusijan my0s jdsenvaltioiden
perusoikeussdinnoksiin nihden, se oli soveltamisalallaan muodostamassa auk-
koa yksilon perusoikeussuojaan ja valtiosddntooikeudellisesta kontrollista va-
paata osaa jasenvaltioidensa oikeusjirjestelmiin. Téllainen tilanne olisi ollut kes-
tamiton niin useiden jdsenvaltioiden omien valtiosdédntdjen kuin niiden kansain-
vilisten ihmisoikeussopimusvelvoitteiden kannalta. Etusijaperiaatteen vastapai-
noksi yhteison tuomioistuimen oli kehitettiva doktriini yhteisdoikeuteen sisélty-
vistd perusoikeuksista. Ensimmadisen kerran perusoikeudet miériteltiin yhteison
oikeuden yleisiksi oikeusperiaatteiksi ratkaisussa Stauder vuodelta 1969:

Euroopan yhteisojen tuomioistuin: Stauder (29/69, 12.11.1969): [...] Kun rii-
danalaista méardysta tulkitaan edelld esitetylld tavalla, siind ei aseteta kyseen-
alaiseksi ihmisille kuuluvia perusoikeuksia, jotka kuuluvat yhteison oikeuden
yleigé'in periaatteisiin ja joiden noudattamisen yhteisojen tuomioistuin varmis-
taa.

Yhteison perusoikeusperiaatteiden siséllllisend ldhteend tuomioistuin tukeutui
kansallisissa perustuslaeissa miiriteltyihin perusoikeuksiin, jasenvaltioiden yh-
teiseen valtiosddntoperinteeseen. Samanaikaisesti niiden kuitenkin vahvistettiin
kuuluvan yhteison autonomiseen oikeusjérjestykseen ja siten myos yhteisdjen
tuomioistuimen tulkintatoimivaltaan. Avoimeksi kysymykseksi jdi etenkin yhtei-
sOoperusoikeuksien tulkinnallisen liikkumavaran laajuus suhteessa kansallisiin
perusoikeuksiin. Kaksi perusoikeusdoktriinia tarkentavaa seuraavaa ratkaisua
poikkesivat tdssd suhteessa varsin merkittdvisti toisistaan:

Euroopan yhteisdjen tuomioistuin: Internationale Handelsgesellschaft (11/70,
17.12.1970): [...] Perusoikeuksien kunnioittaminen on olennainen osa niiti
yleisid oikeusperiaatteita, joiden noudattamista yhteisdjen tuomioistuin val-
voo. Vaikka ndiden oikeuksien suojaamisessa tukeudutaan jédsenvaltioiden
vhteiseen valtiosddntoperinteeseen, se on toteutettava yhteisojen rakenteen ja
tavoitteiden mukaisesti.”

27 Ks. etenkin ratkaisun Costa v. E.N.E.L. 177 artiklan soveltamista koskeva luku.
2 Ratkaisun kohta 7, kursivointi kirjoittajan.
» Ratkaisun kohta 4, kursivointi kirjoittajan.
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Euroopan yhteisjen tuomioistuin: Nold (4/73, 14.5.1974): [...] Varmistaes-
saan [perusoikeuksien] suojaamisen yhteisdjen tuomioistuimen on otettava
huomioon jidsenvaltioiden yhteiset valtiosddntooikeudelliset perinteet, eikd se
ndin ollen voi hyviksyd jdasenvaltioiden valtiosddnnoissd tunnustettujen ja
taattujen perusoikeuksien kanssa ristiriidassa olevia toimenpiteitd. IThmisoi-
keuksien suojelemisesta tehdyissd kansainvdlisissd sopimuksissa, joiden teke-
miseen jdsenvaltiot ovat osallistuneet tai joihin ne ovat liittyneet, voi my0s
olla ohjeita, jotka olisi otettava huomioon yhteison oikeudessa.*

Ratkaisu Internationale Handelsgesellschaft noudatti varsin ehdotonta autono-
miavaatimusta yhteisoperusoikeuksille: perusoikeusloukkauksia oli arvioitava
ainoastaan yhteison oikeuden perusteella ja sen tavoitteiden mukaisesti. Sitoutu-
minen kansallisiin perusoikeuksiin olisi tulkinnan mukaan omiaan vaarantamaan
yhteison oikeuden tehokkaan ja yhdenmukaisen soveltamisen jdsenvaltioissa, ja
olisi siten suoraan perustamissopimusten vastaista.’! Ratkaisussa Nold yhteiso-
jen tuomioistuin sen sijaan muotoili sidonnaisuuden valtiosdéntoperinteeseen
huomattavasti tiukemmin, kieltden kansallisten perusoikeuksien kanssa ristirii-
dassa olevat yhteisooikeuden tulkinnat ja tunnustaen jdsenvaltioita sitoville
ihmisoikeussopimuksille aseman yhteisdoikeuden oikeuslidhteend.

Kahta edelld mainittua ratkaisua voidaan pitdd erdédnlaisina yhteisjen tuomio-
istuimen perusoikeusdoktriinin ddripdind, joiden perusteella unioniperusoikeu-
den kisite voidaan edelleenkin méiritelld.*> Unioniperusoikeuksien tulee riittd-
vissd mddrin vastata jasenvaltioiden yhteisessd valtiosddntdperinteessd tunnus-
tettuja perusoikeuksia, koska keskindinen ristiriita pakottaisi jdsenvaltion joko
rikkomaan unionin jidsenvelvollisuuksiaan tai kaventamaan unionin oikeuden
osalta oman valtiosddntonsd perustaa. Euroopan ihmisoikeussopimuksen takaa-
man suojatason alittava perusoikeussuoja unionin oikeudessa johtaisi tdmin li-
siksi jasenvaltion ristiriitaisiin sopimusvelvoitteisiin. Samanaikaisesti unionipe-
rusoikeuksien tdytyy kuitenkin toimia my6s funktionaalisena osana unionin au-
tonomista oikeusjérjestystd, tukea unionin oikeuden yhdenmukaista soveltamista
ja sisdmarkkinoiden lainsdddinnoéllisten esteiden purkua. Kysymys on siis erdin-
laisen vélityssuhteen luomisesta ihmis- ja perusoikeussuojan ja keskeisten integ-
raatiotavoitteiden vélille. Yhteisdjen tuomioistuimen on luotava unionin oikeu-
teen autonomisia ja yhdenmukaisesti sovellettavissa olevia perusoikeustulkinto-
ja, joiden toisaalta tdytyy olla hyviksyttivissa niin jasenvaltioiden valtiosddnto-
jen kuin Euroopan ihmisoikeussopimuksenkin nikokulmasta. Tdssd merkityk-

3 Ratkaisun kohta 13, kursivointi kirjoittajan.

31 Ks. my0s yhteisdjen tuomioistuimen ratkaisu Hauer (44/79, 13.12.1979), kohta 14.

32 Ks. esim. yhteisojen tuomioistuimen ratkaisut Hauer (44/79, 13.12.1979), kohdat 14 ja 15;
Johnston (222/84, 15.5.1986), kohta 18 sekd Wachauf (5/88, 13.7.1989) kohta 19. Ks. myos Oja-
nen 1994, s. 9.
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sessd on tulkittava myos Maastrichtin sopimuksen [6.2]** artiklaa, johon yhteiso-
jen tuomioistuimen jo vakiintunut perusoikeusdoktriini vuonna 1992 kirjattiin:

Sopimus Euroopan unionista, 6.2 artikla: Unioni pitdd arvossa yhteison oi-
keuden yleisind periaatteina perusoikeuksia, sellaisina kuin ne taataan ihmis-
oikeuksien ja perusvapauksien suojaamiseksi tehdyssd, Roomassa 4 pdivind
marraskuuta 1950 allekirjoitetussa Euroopan yleissopimuksessa ja sellaisina
kuin ne ilmeneviit jisenvaltioiden yhteisessd valtiosiidintoperinteessd.™

Tulkinnallinen liikkumavara, jota yhteisdjen tuomioistuin suhteessa jasenvaltioi-
den perusoikeuksiin ja ihmisoikeussopimukseen kdyttdi, riippuu merkittavasti
kulloinkin tarkasteltavasta perusoikeudesta. My0s yhteisdjen tuomioistuimen eri
perusoikeuksia koskeva ratkaisukédytinto on jo varsin pitkille eriytynyt ja tarken-
tunut. Juuri tdstéd syysté eri unioniperusoikeuksia ja niiden suhdetta kansallisissa
valtiosdinnoissi ja ihmisoikeussopimuksessa turvattuihin oikeuksiin on tarpeel-
lista analysoida kriittisesti erikseen.

Unioniperusoikeudet sitovat unionin toimielimid niin laink&ytto- kuin lainsaa-
dintotoiminnassakin, mutta ennen kaikkea myo6s unionin jisenvaltioita niiden
implementoidessa ja toimeenpannessa unionin oikeutta. Joitakin poikkeustilan-
teita lukuun ottamatta — 1ihinni Euroopan komission kilpailuoikeudellista toimi-
valtaa ja suoria kanteita unionin tuomioistuimille — ovat nimenomaan jisenval-
tiot vastuussa unionin perusoikeussuojan turvaamisesta siihen oikeutetuille. Hie-
rarkkisen mallin sijaan kansalliset perusoikeudet ja unioniperusoikeudet onkin
luontevinta ymmartidd kansallisen oikeuden ja unionin oikeuden vilistd jakoa
vastaavina, yksilon rinnakkaisina valtiosdéntotakeina (kaavio 1).%

33 Alkuperdisen vuoden 1992 numeroinnin mukainen F artiklan 2 kohta.

3 Vrt. perusoikeuskirjan artiklat 52 ja 53; niistid tarkemmin luvussa 1.1.3.

3 Uudistussopimukseen on liitetty poytikirja perusoikeuskirjan soveltamisesta Puolaan ja Yhdis-
tyneeseen kuningaskuntaan, jonka mukaan perusoikeuskirjan midrdykset eivit laajenna [yhteiso-
jen tuomioistuimen] eivitkd kansallisten tuomioistuinten toimivaltaa siten, ettd ne voisivat todeta
kansallista oikeutta unioniperusoikeuksien vastaiseksi. Tdmin kahta jdsenvaltiota koskevan erityi-
sen soveltamisalarajoituksen merkitys on toistaiseksi huomattavan epdvarma, silld yhteisojen tuo-
mioistuin on joka tapauksessa velvollinen tulkitsemaan unionin oikeutta unioniperusoikeuksien ja
kansalliset tuomioistuimet kansallista oikeutta unionin oikeuden mukaisesti. Yksittdistapauksissa
poytikirja voi kuitenkin tarjota niille jdsenvaltioille eurooppaoikeudellisen legitimaatioperustan
kansallisen perusoikeusvarauman soveltamiseksi ja siten jopa toimia osaltaan perusoikeusjirjestel-
mien yhteensopivuutta parantavana instrumenttina. Vrt. Ibing 2000, s. 355-361; Poiares Maduro
2007, s. 23-24 seki Rosas 1999, s. 911-918.
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Kansainviliset
ihmisoikeusvelvoitteet

Euroopan unionin jisenvaltio

Kansallinen Euroopan unionin
oikeus oikeus
Kansalliset Unioniperus-
perus- oikeudet
oikeudet (ja kansallinen
perusoikeus-
varauma)

Perusoikeuden haltija

Kaavio 1. Unioniperusoikeudet perusoikeuden haltijan ja unionin jdsenvaltion
vilisessa suhteessa.

Kaavion keskeisin ldhtokohta on kuvata unionin oikeus osana jidsenvaltion
oikeusjdrjestystd ilman tdsmdllistd erottelua unionin toimivaltaan kuuluvien
sddnnosten ja “puhtaasti” kansallisen oikeuden vililld.*® Yksinkertaistettuna ji-
senvaltio on kansallisen oikeuden soveltamisalalla sidottu omiin kansallisiin pe-
rusoikeussddnnoksiinsd ja unionin oikeuden alalla yhteisdjen tuomioistuimen
midrittelemiin unioniperusoikeuksiin. Rajaus méirittyy samoin ehdoin kuin toi-
mivaltajakoa ja unionin oikeuden soveltamisalaa koskeva rajauskin, eli huo-
mioon otettavia tekijoitd ovat varsinaisten toimivalta- ja soveltamisalasdidnnosten
ohella mm. etusija- ja toissijaisuusperiaatteet seki unionin oikeuden tulkintavai-
kutus kansallisen oikeuden soveltamiseen.’’ Jdsenvaltion tuomioistuinten kan-
nalta edelld mainittuun rajaukseen liittyvén epitidsmillisyyden lisdksi tilannetta
voi monimutkaistaa kansallinen perusoikeusvarauma, joka edellyttidd kansallisen
perusoikeussuojan turvaamista my06s unionin oikeuden soveltamisalalla. Valtion
kansainvilisiin ihmisoikeussopimusvelvoitteisiin, varsinkaan Euroopan ihmisoi-

% Samoin mm. Ojanen 2006, s. 63.
37 Ks. esim. Ojanen 2003b, s. 1150.
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keussopimuksen perustuviin velvoitteisiin, jisenyys Euroopan unionissa ja sille
siirretyn toimivallan laajuus ei padsiddntoisesti vaikuta.* Kuten edelld on esitetty,
unioniperusoikeuksien soveltamisala riippuu toimivaltajaosta unionin ja sen ja-
senvaltioiden vililld. Unionin perusoikeussdinnokset eivit sen sijaan itsessdidn
suoraan vaikuta toimivaltajakoon. Tdmai ldhtokohta on toistaiseksi myos nyt
kdynnissd olevassa uudistusprosessissa haluttu siilyttdd (uudistussopimuksen
mukaisen unionisopimuksen 6 artiklan 1 kohta).

Kelpoisuus perusoikeuden haltijaksi riippuu sekd perusoikeusjirjestelmista
ettd tarkasteltavasta perusoikeudesta. Osa unioniperusoikeuksista kuuluu jokai-
selle luonnolliselle ja oikeushenkil6lle, osa vain luonnollisille henkiloille ja osa
ainoastaan Euroopan unionin kansalaisille. Kaikkien unioniperusoikeuksien
osalta kelpoisuus oikeudenhaltijaksi ei vield ole oikeuskdytdnnOssd tdsmenty-
nyt.*” Kansallisista perusoikeuksista osa, tyypillisend esimerkkini dénioikeus, on
sidottu kyseisen jdsenvaltion kansalaisuuteen. Joissakin tilanteissa unionin oi-
keuden syrjintikiellot saattavat edellyttdd, ettd unionin kansalaiset rinnastetaan
jasenvaltion omiin kansalaisiin perusoikeuden haltijoina.

Yksittdisid unioniperusoikeuksia koskeva yhteisdjen tuomioistuimen doktriini
on monissa osakysymyksissd huomattavasti kansallisia perusoikeustulkintoja ja
ihmisoikeustuomioistuimen tulkintoja epétdsmillisempi ja vakiintumattomam-
pi. Unioniperusoikeuksien sisillollisessd kehityksessd valtiosddntdperinteen ole-
massa olevilla tulkinnoilla on siten jatkossakin keskeinen ohjaava rooli. Jdsen-
valtioiden perustuslakeja koskevia perusoikeusteorioita ei kuitenkaan ole sellai-
senaan perusteltua yleistdad my0Os unionin oikeutta koskeviksi. Etenkédédn ratkai-
sussa Internationale Handelsgesellschaft tehtyd rajausta ei nykyisellddnkéin ole
syytd sivuuttaa. Unionin oikeutta tulkitseva yhteisdjen tuomioistuin on sidottu
nimenomaan autonomisiin, integraatiotavoitteiden kanssa yhteensopiviin unio-
niperusoikeuksiin, vaikka ndmi siséllollisessd yhteydessd kansallisiin perusoi-
keuksiin ovatkin.** Tamén lisiksi on otettava huomioon, ettei yhteisen valtio-
sdadntoperinteen sisdltod ole lihes kolmenkymmenen eri valtiosddannon tulkinta-
kdytdnnon perusteella useinkaan mahdollista riittdvilld tarkkuudella selvittdd. !

Juuri jasenvaltiokohtaiset erot perusoikeussuojassa on unionin oikeudessa lih-
tokohtaisesti pyrittdvi sovittamaan yhteen. Olennaisia tdmin kannalta ovat kan-

3 Ks. tistd tarkemmin luku 1.3.3; vrt. kaavio 4 luvussa 3.1.2.

¥ Analyyttinen esitys eri unioniperusoikeuksien haltijoista esim. teoksessa Jarass 2005; ks. myos
luku 1.1.3.

4 Vrt. autonomiakisitteen tulkinnasta Ojanen 1998, s. 113-116 ja 302-308.

4 Ks. Arnull — Chalmers 2007, s. 155. Kirjoittajat suhtautuvat varsin pessimistisesti Euroopan
unionin perusoikeusviraston mahdollisuuksiin selviytyd tehtidvikentistiédn, johon kuuluu kansalli-
sia perusoikeusdoktriineja koskevan tiedon kerdédminen ja nimenomaan tdmén tiedon saattaminen
vertailukelpoiseen muotoon. Selvisti optimistisemmin toimintamahdollisuuksia arvioi kuitenkin
esim. Scheinin 2008.
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sallisten jdrjestelmien — ja joissakin tilanteissa my6s ihmisoikeustuomioistuimen
— mahdollisuudet joustaa tulkintalinjoissaan unioniperusoikeuksien yhdenmu-
kaisen tulkinnan hyviksi.** Unionin perusoikeussuojan on toisaalta taattava vi-
hintdédn suojataso, joka kansallisten perusoikeuksien ja ihmisoikeuksien tulkinta-
nakin olisi mahdollista hyviksyd. On huomattava, ettd my0s jisenvaltioiden pe-
rusoikeussdinnokset ja ihmisoikeussopimuksen sddnnokset ovat useissa yksit-
tdistilanteessa tulkinnaltaan avoimia. Kyse on siten jatkuvasta vuorovaikutus-
suhteesta eri perusoikeusjirjestelmien vililld. Unionin perusoikeussuoja voi
tdssd yhteydessi toimia paitsi integraatiotavoitteita ja perusoikeuksia tasapainot-
tavana my0s valtiosddnnollistd yhteensopivuutta edistdvind instrumenttina.

1.1.2 Sananvapauden tunnustaminen yhteisojen tuomioistuimen
ratkaisukiytinnossi

Sananvapauden sisiltymistd perusoikeuksiin, jotka yhteisdjen tuomioistuin oli
tunnustanut yhteisooikeuden yleisiné oikeusperiaatteina, voitiin pitdd jokseenkin
kiistattomana jo edelld mainitun Stauder-ratkaisun jilkeen. Perusoikeusdoktrii-
nin kytkeminen jdsenvaltioiden yhteiseen valtiosddntoperinteeseen ja Euroopan
ihmisoikeussopimukseen vahvisti téitd kisitystd luonnollisestikin edelleen. Sa-
nanvapaussuojan kannalta relevantit tulkintatilanteet alkoivat yleistyd yhteisdjen
tuomioistuimessa kuitenkin vasta 1980-luvun lopulta alkaen. Sisdmarkkinasidin-
telyn kehittyminen ja laaja-alaistuminen on sittemmin jatkuvasti lisdnnyt tillai-
sia tulkintatilanteita, ja siten myos sananvapauden merkitystd unioniperusoikeu-
tena. Sananvapaussuojan tarkempi méirittely unionin oikeudessa on vihitellen
saanut yhi enemmin aineellisoikeudellista merkitysta.

Ensimmiinen yhteisdjen tuomioistuimen nimenomainen tulkinta sananvapau-
desta unionin oikeuden periaatteena sisiltyi ratkaisuun VBVB & VBBB vuodelta
1984.% Ratkaisussa késiteltiin flaamilaisia ja alankomaalaisia kirjankustantajia
edustavien jérjestojen kannetta komission ratkaisua vastaan, jossa kirjojen vihit-
tdishinnoittelua koskeva sopimus oli todettu yhteison kilpailusdédnndsten vastai-
seksi. Jarjestot esittivit, ettd kirjojen myyntihintasitoumukset oli ainut kiytetti-
vissé oleva keino taata vaikeammin markkinoitavien kirjojen, kuten tieteellisten
julkaisujen ja runoteosten, padsy markkinoille. Sopimuksen kieltiminen olisi
siten omiaan rajoittamaan tekijoiden perustuslaeissa ja ihmisoikeussopimukses-

4 Ks. myos Ojanen 2003b, s. 1155 ja 1163.

4 Titd aikaisemmin yhteisojen tuomioistuin oli tosin jo ratkaisussa Cowood (60/82, 15.12.1982,
kohta 5) siteerannut kantajan vaatimusta sananvapauden huomioon ottamisesta yleisend oikeuspe-
riaatteena. Varsinaisissa ratkaisun perusteluissa tuomioistuin ei kuitenkaan vield ottanut kysymys-
td esille.
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sa turvattua sananvapautta. Yhteisdjen tuomioistuin tulkitsi sananvapautta kui-
tenkin kantajien vaatimuksesta poiketen:

Euroopan yhteisojen tuomioistuin: VBVB & VBBB (43/82 & 62/82,17.1.1984):
[...] Vaikka on totta, ettd tietyt talouteen liittyvdt sdcntelyt eiviit ole merkityk-
settomid sananvapauden kannalta, kantajat eivit kuitenkaan ole osoittaneet
esilld olevassa asiassa komission paitoksen ja sananvapauden, sellaisena kuin
se taataan Euroopan ihmisoikeussopimuksessa, vilistd tosiasiallista yhteytta,
vaikka oletettaisiin, ettd yleissopimusta voidaan tulkita siten, etti silld taataan
mahdollisuus julkaista kirjoja taloudellisesti kannattavin edellytyksin. Sellais-
ten sddntdjen soveltaminen kirjojen tuotantoon ja kauppaan, joiden ainoa
tavoite on varmistaa jasenvaltioiden vilisen kaupan vapaus normaaleissa
kilpailuolosuhteissa, ei ole omiaan rajoittamaan julkaisuvapautta. On kiista-
tonta, ettd sekéd kustantajien ettéd jakeluyritysten julkaisuvapaus siilyy tdydel-
lisend. Néin ollen véite on hylattava.*

Vastakkaisine sananvapaustulkintoineen ja epdvarmoine viittauksineen ihmisoi-
keussopimukseen ratkaisu havainnollistaa jo varsin moniulotteisesti sananvapau-
den myohempéikin ongelmakenttdd unionin oikeudessa. Ratkaisussa kytkeyty-
vit mielenkiintoisella tavalla yhteen pluralistisen sananvapaussiséllon, valtion
negatiivisen velvollisuuden ja sisdmarkkinatavoitteiden ongelmat, joita kisitel-
lddn tarkemmin jdljempdnd.*® Tédssd yhteydessd on huomattava ennen kaikkea
sananvapauden liittiminen unionin autonomiseen perusoikeusdoktriiniin: yhtei-
sOjen tuomioistuin luo ratkaisussa itsendisen tulkinnan sananvapaussuojan sisil-
16stid, ottaen perusteluissa nimenomaisesti huomioon unionin oikeusjirjestelmén
tavoitteet esteettomin kilpailun takaamiseksi. Kyse on siis erdédnlaisesta malli-
esimerkistd perusoikeuksien ja sisimarkkinaoikeuden harmonisoivasta tulkin-
nasta, joskin vield varsin yksioikoisesta sellaisesta.

Sananvapaussuojan suhde perusvapauksiin nousi esiin myos runsaasti huo-
miota saaneissa sisamarkkinaratkaisuissa Cinétheque (60/84 & 61/84,11.7.1985)
ja Bond van Adverteerders (352/85, 26.4.1988). Ensin mainitussa asiassa oli
kyse ranskalaisesta sédéantelystd, joka kielsi elokuvien videolevityksen médrityn
suoja-ajan kuluessa niiden ensiesityksistd elokuvateattereissa. Jalkimmadisessa
ratkaisussa puolestaan tarkasteltiin Alankomaissa ulkomaisille kaapelitelevisio-
lahetyksille asetettuja mainoskieltoja ja tekstitysvelvollisuuksia, joilla pyrittiin
varmistamaan kotimaisten sddnndsten yhdenmukainen noudattaminen ja samalla
kotimaisten kanavien kilpailukyky suhteessa ulkomaisiin ldhetyksiin. Molem-
missa asioissa vaadittiin yhteisojen tuomioistuinta ottamaan kantaa ihmisoikeus-
sopimuksen 10 artiklan mukaiseen sananvapauteen yhteison oikeudessa. Tallai-
sen tulkinnan tuomioistuin kuitenkin jétti ensimmaéisessi ratkaisussa tekemétti,

4 Ratkaisun kohta 34, kursivoinnit kirjoittajan.
# Ks. mm. luvut 1.2.3; 2.2 ja 2.3.
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koska se katsoi kansallisen videolevityssdéntelyn, julkisasiamiehen kannasta
poiketen,*® jddvéin yhteison oikeuden soveltamisalan ulkopuolelle. Jalkimmaéi-
sessd asiassa sananvapaustulkinta jédi puolestaan tarpeettomaksi, koska tarkastel-
tavien televisiosddnnosten katsottiin olevan syrjivid ja ilman perusoikeustarkas-
teluakin suhteellisuusperiaatteen vastaisia.’ Sananvapauteen yhteisdoikeuden
perusoikeutena tuomioistuin otti sen sijaan kantaa kreikkalaista televisiomono-
polia koskevassa ratkaisussa ERT vuonna 1991:

Euroopan yhteisojen tuomioistuin: ERT (C-260/89, 18.5.1991): [...] Kysei-
seen kansalliseen sddnnostdoon voidaan siten soveltaa 56 ja 66 artiklan maa-
rayksissi tarkoitettuja poikkeuksia ainoastaan silloin, kun se on niiden perus-
oikeuksien mukainen, joiden noudattamista yhteisdjen tuomioistuin valvoo.
[...] Rajoituksia, joita asetetaan jasenvaltioiden toimivallalle soveltaa perusta-
missopimuksen 66 ja 56 artiklassa tarkoitettuja méadrdayksid yleisen jarjestyk-
sen ja turvallisuuden seki kansanterveyden perusteella, on arvioitava Euroo-
pan ihmisoikeussopimuksen 10 artiklassa taatun sananvapauden yleisen peri-
aatteen valossa.*®

Olennaisena erona esimerkiksi Cinétheque-ratkaisuun oli ongelman Kkiistaton
liityntd yhteis6oikeuden soveltamisalaan. Kreikan julkisen televisiomonopolin
toimintaa oli arvioitava nimenomaan perustamissopimuksessa taatun palvelujen
vapaan tarjoamisen rajoituksena, jollaisena se oli periaatteessa 56 ja 66 artiklan
poikkeusperusteilla oikeutettavissa. Koska yhteisdjen tuomioistuin kuitenkin pi-
ti mahdollisena, ettd sananvapauden turvaaminen voisi edellyttidi tilanteessa pe-
rusvapautta ankarampaa rajoitusten punnintaa, se kytki nimi kaksi vaatimusta
tulkinnassaan yhteen: perusvapausrajoitusten oikeuttamisperusteita voitiin so-
veltaa vain silloin, kun rajoitus oli my6s perusoikeuksien — tissi tapauksessa
sananvapauden — kannalta hyviksyttivissd. Sananvapausrajoituksen arvioinnin
yhteisdjen tuomioistuin jétti kansallisen tuomioistuimen tehtidviksi, ottamatta
itse vield mink&énlaista kantaa kysymykseen sananvapauteen mahdollisesti si-
séltyvidstd moniarvoisuusturvasta, joka ilmiselvésti jdi yhdeksi punninnan kes-
keisimmistd ehdoista. Viestinndn moniarvoisuuden turvaamista koskeva kysy-
mys tuli kuitenkin vield samana vuonna yhteisdjen tuomioistuimen ratkaistavak-
si, olennaisesti edelld mainittua asiaa Bond van Adverteerders muistuttavassa,
jélleen Alankomaiden televisiosdédntelyd koskevassa asiassa Gouda:

Euroopan yhteisojen tuomioistuin: Gouda (C-288/89, 25.7.1991): [...] Talld
tavalla ymmarretty kulttuuripolitiikka voi tosin olla yleiseen etuun liittyvi
pakottava syy, jolla voidaan perustella palvelujen tarjoamisen vapauteen koh-

46 Julkisasiamies Slynnin ratkaisuehdotus 20.3.1985 asiassa Cinéthéque.
47 Molempiin ratkaisuihin palataan luvussa 2.3.4.
4 Ratkaisun kohdat 43 ja 45, kursivoinnit kirjoittajan.
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distuva rajoitus. Moniarvoisuuden ylldpitdminen, joka tilli Alankomaiden
politiikalla pyritddn takaamaan, on yhteydessd sananvapauteen, sellaisena
kuin sitd suojellaan ihmisoikeuksien ja perusvapauksien suojaamiseksi tehdyn
yleissopimuksen 10 artiklassa; se kuuluu perusoikeuksiin, jotka on turvattu
yhteison oikeusjiirjestyksessc.®

Ratkaisussaan tuomioistuin piti tarkasteltuja mainontakieltoja suhteellisuusperi-
aatteen ja siten yhteisdoikeuden vastaisina. Merkittidvad oli kuitenkin Alanko-
maiden sididnndsten perusteina esiin tuomien viestinndn moniarvoisuutta turvaa-
vien tavoitteiden liittiminen sananvapauteen. Vield selkeimmin moniarvoisuus-
turvan osaksi sananvapauden siséltod yhteisdjen tuomioistuin tunnusti myShem-
missi ratkaisuissaan Veronica ja TV 10:

Euroopan yhteisdjen tuomioistuin: Veronica (C-148/91, 3.2.1993): [...] Me-
diawetin tarkoituksena on luoda luonteeltaan moniarvoinen ja epdkaupalli-
nen yleisradio- ja televisioldhetysjirjestelmi; Mediawet on siten osa kulttuu-
ripolitiikkaa, jonka favoitteena on turvata audiovisuaalisella alalla Alanko-
maissa vallitsevien erityisesti yhteiskunnallisten, kulttuuristen, uskonnollisten
ja filosofisten virtausten osalta sananvapaus.™

Euroopan yhteisojen tuomioistuin: 7V 10 (C-23/93, 5.10.1994): [...] [S]ellai-
sen moniarvoisuuden ylldpitdmisen, joka Alankomaiden audiovisuaalisessa
politiikassa pyritiddn takaamaan, tarkoituksena on turvata mielipiteiden erilai-
suus ja siten sananvapaus, jota | Euroopan ihmisoikeussopimuksessa) nimen-
omaan halutaan suojella.

Molemmissa ratkaisuissa audiovisuaalisen viestinnin moniarvoisuutta turvaavan
kansallisen jirjestelmin katsottiin olevan oikeutettavissa niin perusvapauksien
kuin sananvapaudenkin kannalta.’? Vastaava asetelma toistui myohemmin aika-

4 Ratkaisun kohta 23, kursivoinnit kirjoittajan. Ks. myos samaa sddnnostod koskeva, samana
piivini annettu ratkaisu Komissio v. Alankomaat (C-353/89, 25.7.1991), kohta 30.

%0 Ratkaisun kohta 9, kursivoinnit kirjoittajan.

1 Ratkaisun kohta 25, kursivoinnit kirjoittajan. Lause on ratkaisussa esitetty sitaattina aikaisem-
masta ratkaisusta Komissio v. Alankomaat (C-353/89, 25.7.1991, kohta 30), jossa moniarvoisuus-
turvan sisdltyminen sananvapauteen on kuitenkin muotoiltu varovaisemmin, kuten edelld lainatus-
sa ratkaisussa Gouda. On huomattava, etti myos Euroopan ihmisoikeustuomioistuin oli ennen
Gouda-ratkaisua hyviksynyt moniarvoisuusturvan vasta oikeutettuna sananvapausrajoituksena
(ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisu Groppera, 22.2.1990). Veronica-ratkaisussaan yhteisdjen
tuomioistuin meni itse asiassa ihmisoikeustuomioistuimen edelle maéritellessédédn moniarvoisuus-
turvan osaksi sananvapauden suojaa; ihmisoikeustuomioistuin paétyi jokseenkin vastaavan 10 ar-
tiklan tulkintaan vasta myohemmaissd ratkaisussaan Informationsverein Lentia (28.10.1993).

32 Tuomioistuimen ratkaisuissa Veronica ja TV 10 kdyttimd muotoilu toistui ratkaisussa United
Pan-Europe (C-250/06, 13.12.2007, kohdat 41 ja 42), jossa késiteltiin Belgiassa toimivien kaape-
litelevisioyhtididen velvollisuutta ldhettdd tiettyjd kulttuuri- ja kieliperustein valittuja ohjelmia.
Yhteisojen tuomioistuin katsoi, etti tdllainen (ns. must carry -) velvollisuus oli médrityin edelly-
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kauslehtid koskevassa ratkaisussa Familiapress (C-368/95, 26.6.1997), jossa
tuomioistuin katsoi lehdiston moniarvoisuuden saattavan edellyttdd sdintelyd,
joka kieltdd levittdamaista jasenvaltion alueella palkintotehtdvid siséltdvia aika-
kauslehtid.> Yhteisojen tuomioistuin ei siis rajoittanut perinteisesti radio- ja tele-
visiotoimintaan liitettyjd pluralismivaateita nimenomaan ndihin tiedotusvélinei-
siin, vaan omaksui ainakin tdssi suhteessa modernimman, muotoneutraalin kéisi-
tyksen suhteessa sananvapauteen ja siihen sisiltyvdidn moniarvoisuussuojaan.

Yhtend merkittdvind askeleena unionin sananvapaussuojan kehityksessd on
pidettivd myos vuoden 2001 muutoksenhakuratkaisua Connolly, jossa oli kysy-
mys unionin palveluksessa olleen virkamiehen erottamisesta tdméin julkistaman,
tyOnantajansa toimintaa kritisoivan kirjan vuoksi. Yhteisdjen tuomioistuimen
ratkaisua asiassa voidaan pitdd varsin huolellisesti perusteltuna punnintana vir-
kamiehelle kuuluvan sananvapauden ja hidnen luottamussuhteeseensa kuuluvien
velvollisuuksien vililld. Argumentaation voidaan myos todeta pédpiirteissdidn
vastaavan ihmisoikeustuomioistuimen ja useiden kansallisten perusoikeusratkai-
sujen tulkintoja virkamiehen sananvapaudesta, vaikka virkaan kuuluvia velvolli-
suuksia koskevat painotukset jasenvaltioittain vaihtelevatkin.> Erityiseksi ratkai-
sun kuitenkin tekee nimenomaan unionin oman toimielinjirjestelmén sisdinen
soveltamistilanne — puuttuva liityntd kansallisten tuomioistuinten soveltamaan
oikeuteen. Yhteisdjen tuomioistuin harjoitti siten sananvapauskysymyksessi en-
simmadistd kertaa itsendistéd ja suoraa perusoikeusvalvontaa®® ja siihen kuuluvaa
rajoitusperusteiden punnintaa:®’

Euroopan yhteisojen tuomioistuin: Connolly (C-274/99 P, 6.3.2001): [...] Eu-
roopan yhteisdjen virkamiehilld ja muuhun henkil6sto6n kuuluvilla on sanan-

tyksin oikeutettavissa perustamissopimuksen 49 artiklan palvelujen tarjoamisen vapauden kannal-
ta. Ks. luku 2.3.4.

53 Ratkaisuun palataan luvussa 2.2.3.

5 Ks. luku 1.2.3.

55 Esim. Larrarde 2002, s. 386 ja 399-400 seki Renucci 2002, s. 414; ks. myos Mallol — Bouder-
bali 1999, s. 254-257; Dole 1997, s. 4245 sekd Morris 1998.

% Perusoikeusvalvonta-kisitteen kéytto yhteisdjen tuomioistuimen ratkaisukidytdnnon yhteydessi
on jossakin médrin ongelmallista ottaen huomioon tuomioistuimen asema unionin oikeuden sovel-
tamista koskevia ennakkoratkaisuja antavana eikd perusoikeuksien toteutumista jasenvaltioissa
valvovana elimend. Unionin sekundaarioikeuden tarkastelu unioniperusoikeuksien perusteella ja
tarvittaessa perusoikeussuojaa loukkaavien unionin sidénndsten kumoaminen on toisaalta nimen-
omaan yhteisojen tuomioistuimen tehtévi, joka voidaan nimeti perusoikeusvalvonnaksi. Samassa
asiayhteydessd valvoa-verbid kdyttdd Salminen (2007a, s. 285) ja termié valvontamekanismit Oja-
nen (2006, s. 198).

57 Unionin virkamiesten sananvapautta koskevaa oikeuskiytintod tdydensi myos Connolly-ratkai-
sun tulkintalinjan kanssa yhdenmukainen, mutta vastakkaiseen lopputulokseen johtanut ratkaisu
Cwik (C-340/00 P, 13.12.2001).
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vapaus [...],8 ja tdima koskee myds yhteison toimielinten toiminnan kattamia
aloja. Tama vapaus kisittdd vapauden ilmaista kirjallisesti tai suullisesti mie-
lipiteitd, jotka poikkeavat sen toimielimen puoltamista mielipiteistd, joiden
palveluksessa he ovat, tai ovat vihemmistdssd niihin ndhden [...] Demokraat-
tisessa yhteiskunnassa on kuitenkin my0s lainmukaista asettaa virkamiehille
heididn asemansa perusteella sellaisia velvollisuuksia kuin henkilostosdanto-
jen 11 ja 12 artiklassa on asetettu. [...] [H]dn oli peruuttamattomasti pettdinyt
sen luottamuksen, jota komissiolla on oikeus edellyttdid virkamiehiltddn, min-
ki vuoksi hidnen osaltaan oli mahdotonta séilyttdd minkddnlaista palvelussuh-
detta tihén toimielimeen.”

Ratkaisussa viitataan paitsi Euroopan ihmisoikeussopimuksen 10 artiklaan myds
yksityiskohtaisesti useisiin ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaratkaisuihin. Yh-
teisdjen tuomioistuimen onkin sanottu toimineen Connolly-ratkaisussa nimen-
omaan ihmisoikeussopimuksen soveltajana.®® Edelld esitettyyn unioniperusoi-
keuskonseptiin® tiukka orientoituminen ihmisoikeussopimuksen tulkintaan so-
piikin varsin hyvin. Koska unionin sisdémarkkinatavoitteet eivit virkamiehen
luottamussuhdetta koskevien sddntdjen arvioinnissa ole olennaisia, ei erityisid
syitd erottaa unioniperusoikeuden tulkintaa ihmisoikeustuomioistuimen tulkin-
talinjasta tilanteessa ole. Eri kysymys on tietenkin unionin mahdollisuus taata
virkamiehilleen ihmisoikeussopimuksen turvaaman minimitason ylittivé sanan-
vapaussuoja.®*

Vuonna 2003 yhteisdjen tuomioistuimelle tarjoutui sen sijaan tilaisuus konk-
retisoida sananvapauskisitetti suorassa yhteydessd unionin keskeisimpiin tavoit-
teisiin, sisdmarkkinoiden perusvapauksien turvaamiseen. Kysymys oli Itdvallas-
sa jérjestetystd laillisesta mielenosoituksesta, jolla estettiin tilapdisesti jasenval-
tioiden vilinen tavaraliikenne tirkedlld moottoritievaylalla:

Euroopan yhteisojen tuomioistuin: Schmidberger (C-112/00, 12.6.2003): [...]
Asiassa tulee siten esiin kysymys siitd, miten sovittaa yhteen yhtaaltd vaati-
mukset perusoikeuksien suojaamisesta yhteisossi ja toisaalta perustamissopi-
muksessa taatusta perusvapaudesta johtuvat vaatimukset, ja erityisesti siitd,
mitkd ovat Euroopan ihmisoikeussopimuksen 10 ja 11 artiklassa taattujen sa-
nanvapauden ja kokoontumisvapauden ja tavaroiden vapaan liikkuvuuden
ulottuvuudet silloin, kun sananvapauteen ja kokoontumisvapauteen vedotaan

3 Tissd yhteydessd yhteisdjen tuomioistuin viittaa aikaisempaan ratkaisuunsa Oyowe — Traore
(100/88, 13.12.1989, kohta 16), jossa sananvapauden kuuluminen my®os yhteison virkamiehille oli
jo vahvistettu.

% Ratkaisun kohdat 43, 44 ja 62; kursivoinnit Kirjoittajan.

€ Larrarde 2002, s. 386.

¢ Luku 1.1.1.

02 Kysymysti siitd, ylittddko unionin suojataso kysymyksesséd ihmisoikeussopimuksen minimi-
suojatason, on mielenkiintoista arvioida ennen kaikkea edelld alaviitteessd 57 mainitun mydhem-
min ratkaisun Cwik (C-340/00 P, 13.12.2001) perusteella. Ks. my6s esim. Ollila 2001, s. 344.
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tavaroiden vapaata liikkuvuutta koskevan rajoituksen perustelemiseksi. [...]
Myds sananvapauden ja kokoontumisvapauden osalta voidaan asettaa tiettyjd
rajoituksia, jotka ovat perusteluja yleistd etua koskevien tavoitteiden takia, jos
niistd rajoituksista on sdddetty laissa, jos rajoituksista on sdddetty kyseisissd
madrdyksissa tarkoitetun yhden tai useamman laillisen paaméiirin saavuttami-
seksi ja jos ne ovat vilttdmittomid demokraattisessa yhteiskunnassa eli ne
ovat perusteltavissa ehdottoman tirkedlld yhteiskunnallisella tarpeella ja ne
ovat muun muassa oikeassa suhteessa tavoiteltuun lailliseen pddmaéériin nih-
den. [...] Tdllaisessa tilanteessa on verrattava keskendidn kysymyksessd olevia
intressejd ja mddritettdvd kunkin asian olosuhteiden perusteella, onko néiden
intressien viililli oikea tasapaino.%

Yhteisdjen tuomioistuin rinnastaa ratkaisussa perusvapaudet ja perusoikeudet
tiarkedlld tavalla toisiinsa. Molemmat kuuluvat unionin oikeuden keskeisiin peri-
aatteisiin ja toisaalta molempia — poikkeuksena ne perusoikeudet, jotka on muo-
toiltu ehdottomiksi sddnnoiksi® — voidaan yleisen edun vaatiessa suhteellisuus-
periaatteen mukaisesti rajoittaa. Perusvapaudet ja perusoikeudet voivat tuomio-
istuimen mukaan tdlloin myds rajoittaa toinen toisiaan. Sananvapauden ja perus-
vapauksien vilistd ristiriitatilannetta arvioidaan kuten kahden perusoikeuden
vilistd kollisiota: kummallakaan vastakkaisista oikeuksista ei anneta yleisti etu-
sijaa, vaan ne ovat ldhtokohtaisesti samanarvoisia. Se, kumpi oikeuksista yksit-
tdistilanteessa saa etusijan, riippuu niiden tilannekohtaisesti médritettavistd pai-
noarvoista. Tdmén tilannekohtaisen punninnan, oikean intressitasapainon ar-
vioinnin, yhteisdjen tuomioistuin jéttdd ratkaisussa kansallisen tuomioistuimen
tehtaviksi.

Schmidberger-ratkaisu muodostaa sellaisenaan hyvin kontekstuaalisen ldhto-
kohdan sananvapauden jdsentelylle unioniperusoikeutena. Tutkimustehtidvi al-
kaa erddssd mielessd siitd, mihin yhteisojen tuomioistuin ratkaisun perusteluissa
jad. Unionin perusvapauksien rinnastaminen perusoikeuksiin, miki jo sellaise-
naan antaa aihetta kritiikkiin,® asettaa useita avoimia kysymyksid sananvapaus-
suojan kannalta. Voiko esimerkiksi perusvapauksien turvaaminen nousta yksit-
taistapauksessa niin tirkedksi, ettei yhteisojen tuomioistuin enédi voi jittdd pun-
nintaa niiden ja sananvapauden vililli kansalliselle tuomioistuimelle? Mitké ai-
neellisoikeudelliset, sananvapaussuojan sisiltod koskevat ehdot on unionin oi-
keutta sovellettaessa otettava punninnassa huomioon? On selvid, ettd esimerkik-
si sananvapauden suoja-ala, moniarvoisuusturvan miirittely, suhde ennakkosen-
suuriin sekid kysymykset mahdollisesta negatiivista sananvapautta koskevasta

Ratkaisun kohdat 77-81, kursivoinnit kirjoittajan.

 Tillaisia ovat esimerkiksi orjuutta, pakkotyoté ja kidutusta koskevat kiellot. Sananvapaus sen
sijaan on vakiintuneesti kisitetty rajoitetuksi perusoikeudeksi: ks. téstd erityisesti luku 1.2.5.

¢ Ks. luku 2.1.
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perusoikeussuojasta® tai perusoikeuden ydinalueesta vaikuttavat olennaisesti
sithen, miten punninta sananvapauden ja perusvapauksien vililli suoritetaan.
Doktriinia tasmentdméilld yhteisojen tuomioistuin voi talldin pyrkid myos sisa-
markkinatavoitteita paremmin huomioon ottavaan sananvapaustulkintaan. Riski-
nd perusvapauksia painottavassa tulkinnassa ovat toisaalta ristiriidat ihmisoi-
keussopimuksen tai kansallisten perusoikeussidinndsten kanssa.

Sananvapauden kehittyminen ja tdsmentyminen yhteisdjen tuomioistuimen
tunnustamana oikeusperiaatteena ei luonnollisestikaan voi jatkua ottamatta huo-
mioon unionin priméérioikeuden muutoksia. Lihitulevaisuuden tavoitteena ole-
va unionin perusoikeuskirjan nostaminen oikeudellisesti sitovaksi — joko osana
uutta perustuslaillista sopimusta tai erillisend — tekisi sen 11 artiklan sanamuo-
dosta unionin sananvapaustulkinnan uuden sitovan ldhtokohdan. Euroopan unio-
nin mahdollinen liittyminen ihmisoikeussopimuksen osapuoleksi puolestaan
vahvistaisi ainakin yhteisdjen tuomioistuimen sidonnaisuutta ihmisoikeustuo-
mioistuimen méirddmiin sananvapauden minimisuojatasoon.®’ Osa edelld esite-
tyistd kysymyksistd jdisi varmasti ndistd muutoksista huolimattakin yhteisdjen
tuomioistuimen ratkaistavaksi. Unionin lainsdddédnnon laaja-alaistuminen ja var-
sinkin ylikansallisen viestintdoikeudellisen sddnnoston kehittyminen vaativat
joka tapauksessa sananvapausdoktriinin yksityiskohtaistamista, joko unionin pe-
rusoikeussddnnoksen tai nykyisen, oikeuskdytinnossd mdidritellyn yleisen oi-
keusperiaatteen pohjalta.

1.1.3 Unionin oikeuden valtiosiintoistymiskehitys

Keskustelun unioniperusoikeuksista ja niiden suhteesta Euroopan ihmisoikeus-
sopimukseen ja jdsenvaltioiden perusoikeussidinnoksiin voidaan oikeuskirjalli-
suudessa sanoa alkaneen varsinaisesti vasta Euroopan unionin perusoikeuskir-
jasta ja sen suunnitellusta saattamisesta oikeudellisesti sitovaksi. Perusoikeus-
keskustelu on timin vuoksi usein seurannut samoja argumentaatiolinjoja kuin
keskustelu Euroopan perustuslaista tai kokonaisvaltaisesti uudistetuista perusso-
pimuksista yleisemminkin. Painotettaessa tahtoa luoda unionille kokonaan uusi

% Téstd laajemmin mm. Fenchel 1997, s. 212-216. Negatiivisella sananvapaudella tarkoitetaan
oikeutta olla halutessaan osallistumatta viestintdin (erityisesti viestinnédn vastaanottajana). Tyypil-
lisid kidytinnon esimerkkejd negatiivisen sananvapauden mahdollisesta soveltamisalasta ovat ku-
luttajalle lainsdddannossé taatut mahdollisuudet kieltdd itseensd kohdistuvaa suoramainontaa. Tél-
laista oikeussuojan ulottuvuutta ei ihmisoikeussopimuksen 10 artiklan tulkintakdytdnnossd ole
toistaiseksi tunnustettu sananvapaussuojaan kuuluvaksi eiké sitd esimerkiksi mainitse myoskdin
Enkvist-Gauffin (2007, s. 85-86) suoramainonnan rajoittamista puoltavia argumentteja listates-
saan. 10 artiklan suoja-alaan kuuluva ldhdesuoja voidaan toisaalta kisittdd osaksi negatiivista sa-
nanvapautta: esim. Eggen 1999, s. 321-328.

¢ Ks. luku 1.3.
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valtiosddntdjdrjestelmai ja uusi laaja perusoikeuskatalogi on kuitenkin ehké liian
nopeasti sivuutettu ne rakenteet ja periaatteet, joita jo olemassa oleva unionin
oikeus olisi voinut tarjota. Perusoikeuskirjan sadnnoksid ja niiden tulkintamah-
dollisuuksia on suhteellisen kattavasti vertailtu ihmisoikeussopimuksen ja kan-
sallisten perustuslakien vastaaviin sdannoksiin, monesti juuri hakien jalkimmai-
sistd sisdltod uusia unioniperusoikeuksia koskevalle teorialle.®® Varsin harvoin on
sen sijaan pyritty selvittiméédn, miten perusoikeuksien kodifiointi unionin pri-
miidrioikeuteen voisi parhaiten tdydentdd yhteisdjen tuomioistuimen nykyistid
perusoikeusdoktriinia tai esimerkiksi sddnnelld tarkemmin tuomioistuimen tule-
vaa toimivaltaa perusoikeuskysymyksissa.

Yhtend unionin nykyisen perusoikeuskésitteen ongelmana on perinteisesti
nihty perusoikeuksien luokitteleminen yleisiksi oikeusperiaatteiksi. Varsin ylei-
sen kisityksen mukaan perusoikeuksiin sisiltyy useita ehdottomia valtiosddnto-
takeita, joiden pelkistiminen periaatteiksi kaventaisi sellaisenaan yksilolle pe-
rustuslaissa taattua oikeusasemaa valtiollisen valtapiirin eduksi. Toisaalta kui-
tenkin my0s kansallisen perusoikeusvalvonnan tyyppitapauksia ovat nimen-
omaan perusoikeusrajoitusten yksittdistapauksittainen punninta ja perusoikeuk-
sien abstraktin soveltamisalan konkretisointi, joka monesti sekin muistuttaa 14-
heisesti oikeusperiaateargumentaatiota. Hyvédnéd esimerkkinid on usein esitetty
ihmisarvon suoja, jota ei varsinaisesti voi kaventaa, mutta jonka konkreettinen
aineellisoikeudellinen siséltd médrittyy usein suhteessa toisiin suojattaviin oi-
keuksiin ja niiden painoarvoihin.® Ongelma unionin perusoikeuskisitteessé liit-
tyy siten ennemminkin perus- ja ihmisoikeuksille jo tunnustetun suojatason kun-
nioittamiseen kuin klassiseen erotteluun sdintdjen ja periaatteiden vélilld. Unio-
niperusoikeuksien usein toivottuun rooliin integraatiotavoitteita ja perusoikeus-
suojaa tasapainottavana oikeudellisena instrumenttina niiden kisittdminen oi-
keusperiaatteina voi soveltua jopa perinteistd perusoikeusmallia paremmin. Mi-
kili perusoikeuskirjan oikeudellistaminen toteutuu, ei yhteisdjen tuomioistuin
ole endi ainoastaan kehittiméassi periaatedoktriiniaan, vaan myos tulkitsemassa
sitovaa perusoikeussdinnokseksi médriteltyi kirjoitettua normia — sananvapau-
den osalta perusoikeuskirjan 11 artiklaa. Perusoikeussddnnoksen tulkinta tuo-

% Esim. Jarass 2005. On huomattava, ettdi monet esitykset unionin perusoikeussuojasta pyrkivét
tarkastelemaan kohdettaan juuri kirjoittajan oman kansallisen perusoikeusjérjestelmin niakokul-
masta. Tillaistakaan ndkokulmaa ei ole syytd kokonaan hyliti, silld unionin oikeuden on omalaki-
suudestaan huolimatta oltava kansallisen tuomioistuimen sovellettavissa ja joissakin oikeusjérjes-
tyksissd myos kansallisen perusoikeusvalvonnan alainen.

% Tissd yhteydessi on tietysti huomattava, etti joillakin perusoikeuksilla, kuten kidutusta koske-
valla kiellolla, on varsin tarkasti médriteltdvissid oleva ehdoton siéntosiséltd. On kuitenkin helpos-
ti ajateltavissa, ettd téllaiset ehdottomat rajat siséltyvit jo nykyiseen unionin perusoikeuskisittee-
seen, joka kieltdd tulkitsemasta unionin oikeutta ristiriidassa valtiosdéntoperinteeseen sisdltyvien
perusoikeuksien kanssa. Hyvi klassinen esitys perusoikeuksista osittain sdintoind ja periaatteina
on Alexy 1994, s. 104-102.
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mioistuimen on kuitenkin jotakuinkin vallitsevan kannan mukaan pystyttavi
suorittamaan tdysin samoin ehdoin ja yhtd kompromissikykyisesti kuin aikai-
sempi periaateargumentaatiokin. Uudet perusoikeussidinnokset ovat tdstd niko-
kulmasta katsottuna varmasti mahdollisuus tdsmentdi ja kehittdd unionin perus-
oikeuskdsitystd, mutta samalla my6s uusi ristiriitamahdollisuuksia lisdédva tekija
suhteessa kansallisiin perusoikeuksiin ja ihmisoikeussopimukseen.

Oma merkityksensd perusoikeusvalvonnan tehokkuudelle ja etenkin uskotta-
vuudelle on toisaalta jo perusoikeussididnndsten kirjaamisella sellaisenaankin. Ei
ole syytd unohtaa, ettd toimivassa oikeusjérjestelméssi perusoikeussuojan ja sen
soveltamisehtojen on oltava paitsi olemassa, my0s riittdvin helposti jokaisen
todettavissa. Unionin oikeutta koskee tissd suhteessa erityisesti vaatimus perus-
oikeussuojan hyviksyttdvyydestd useiden kansallisten valtiosidintdjen ndakokul-
mista.

Térkedn osan doktriinin muuntamista priméarioikeuden sddannostoksi muo-
dostavat varsinaisten perusoikeussididnnosten ohella perusoikeuskirjan lopussa
olevat yleiset sddnnokset tulkinnasta ja soveltamisesta (VII osasto; 51-54 artik-
lat), joissa méidritelldéin etenkin unioniperusoikeuksien soveltamisala ja ulottu-
vuus suhteessa muuhun primiirioikeuteen sekd ihmisoikeussopimuksen mii-
radamiin suojatasoon. Osaa niistd sdannoksistd, esimerkiksi oikeuksien viirin-
kdyton kieltoa” ja perusoikeuden ydinalueen koskemattomuusvaatimusta,’! voi-
daan pitd4 varsinaisina uudistuksina yhteisojen tuomioistuimen nykyiseen dok-
triiniin ndhden, vaikkakin on myds helppo argumentoida niiden sisiltyneen jo
sellaisenaan oikeuslidhteend tunnustettuun yhteiseen valtiosddntoperinteeseen.”
Erityisesti on joka tapauksessa huomattava 52 artiklan 5 kohta, jossa perusoi-
keussuojan tdytintdonpanoa rajoitetaan kokonaan uudella periaatekésitteelld:

Euroopan unionin perusoikeuskirja, 52 artikla, 5 kohta: Tdmén perusoikeus-
kirjan periaatteita sisdltdvdt mddrdykset voidaan panna tdaytdntdon unionin
toimielinten, elinten ja laitosten oman toimivaltansa puitteissa hyviksymilld
lainsddtamisjérjestyksessda hyviksyttavilld sdadoksilld, tiytdntoonpanosad-
doksilld sekd sddadoksilld, joita jdsenvaltiot antavat unionin lainsdédddnnon tdy-
tantoonpanemiseksi. Ne voidaan saattaa tuomioistuimen ratkaistavaksi vain
sikdli kuin on kyse tdillaisten sdddosten tulkinnasta tai niiden laillisuuden val-
vonnasta.

7054 artikla.

" 52 artikla, kohta 1: [...] voidaan rajoittaa ainoastaan lailla ja kyseisten oikeuksien ja vapauksien
keskeistd sisciltod kunnioittaen |...].

2 Nykyinen perusoikeuskonsepti vahvistetaan tiltd osin 52 artiklan kohdissa 3 ja 4 sekd 53 artik-
lassa.
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Tavallisimman tulkinnan mukaan kohdassa mainituilla periaatteilla viitataan pe-
rusoikeuskirjan lukuisiin sosiaalisiin perusoikeuksiin, suoriteoikeuksiin,” joiden
turvaaminen kuuluu pédédsdédntdisesti nimenomaan jasenvaltioiden eikd unionin
toimivaltaan. Sddnnds rajoittaa unioniperusoikeuksien soveltamisalaa kuitenkin
toimivaltajakoa ankarammin, koska se estdd perusoikeuden haltijaa vaatimasta
unionilta uusia, periaatteiksi luokiteltuja perusoikeuksia turvaavia sddnnoksii
le. Ne perusoikeudet, joita ei pidetd kohdassa tarkoitettuina periaatteina, voidaan
sen sijaan saattaa tuomioistuimen tutkittavaksi myos vaadittaessa uutta unionin
sddntelyd perusoikeussuojan turvaamiseksi.

Vaikka edelld mainittu periaatekisite onkin erotettava perinteisesti oikeuspe-
riaatteen kisitteesti, ja siten myds yhteisdjen tuomioistuimen nykyisesti perus-
oikeuskonseptista, on huomattava, etti juuri sananvapautta on perusoikeutena
vaikea luokitella yksiselitteisesti kummallakaan periaatekisitteelld. Sananvapaus
on yhtiéltd yksi yksilon keskeisimmistd vapauksista suhteessa julkiseen valtaan,
jonka takaamiseksi voidaan unionilta perustellusti vaatia toimivaltansa puitteissa
my0s aktiivisia lainsddtdmistoimenpiteitd. Osa sananvapauden suoja-alasta kyt-
ketddn kuitenkin nykyisissd eurooppalaisissa valtiosddnndissd vakiintuneesti
moniarvoista viestintdd palvelevan infrastruktuurin rakentamiseen ja ylldpitdmi-
seen — ja siten nimenomaan puhtaasti suoriteoikeudelliseen sisdltoon. Perusoi-
keuskirjan periaatteita koskeva rajaus voisi siten toteutuessaan estdd ainakin
osan sananvapausvaatimuksista yhteisojen tuomioistuimessa. Aineellisoikeudel-
lisesti tarkeimpind unionin sananvapaussuojan muotona lienee joka tapauksessa
pidettdvi lainsddadidnnon perusoikeusvalvontaa, eli unionin primééri- ja sekun-
daarioikeuden tulkintaa ja sekundaarioikeuden pitevyyden arviointia sananva-
pauden perusteella. Tami kuuluu Iuonnollisesti yhteiséjen tuomioistuimen toi-
mivaltaan 52 artiklan 5 kohdan tulkinnasta riippumattakin.’

Perusoikeuskirjan varsinaisen sananvapaussddnnoksen, 11 artiklan, tulkinta-
mahdollisuuksia yhteydessi tdssd mainittuihin yleisiin sddnnoksiin késitellddan
tarkemmin jidljempdnd.”> Keskeinen ongelma, joka sen sijaan koskee unionin
valtiosddntoistymiskehitysti ja unioniperusoikeuksia yleisemminkin, on yhtei-
sOjen tuomioistuimen mahdollisesti muuttuva rooli perusoikeusvalvonnan to-
teuttajana. Tuomioistuimen nykyistd perusoikeusdoktriinia on kritisoitu ennen
kaikkea sen ldpindkyméttomaistd ja yksioikoisesta perusoikeuspunninnasta. Sen

" Saksankielisessd terminologiassa kiytetddn kisitettd Leistungsrechte im engeren Sinne. Kyse
on yksilon oikeuksista vaatia valtiolta suoritteita, joiden turvaamiseksi ei julkisen vallan kdytto ole
olennaista vaan jotka yksilo voisi resurssien riittdessd hankkia my®os toisilta yksityisiltd oikeussub-
jekteilta. Tyypillisend esimerkkind voidaan mainita oikeudet terveydenhuoltoon ja perustoimeen-
tuloon (ks. perusoikeuskirjan 34 ja 35 artiklat).

™ Ks. myos Ojanen 2003a.

> Luku 1.4.
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sijaan, ettd tuomioistuin arvioisi eritellen ja avoimesti perusoikeuksien rajoitus-
edellytyksid, kuten Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen ja jisenvaltioiden val-
tiosddntotuomioistuinten on sanottu tekevin, sen on monesti sanottu viittaavan
perusoikeuksiin vain yhtend kulloistakin ratkaisua tukevana lisdperusteena. Pe-
rusoikeusloukkauksien toteamisessa yhteisdjen tuomioistuin on toistaiseksi ollut
erittdin pidéttyvdinen. Onkin perusteltua aihetta epiilld, ovatko perusoikeuskir-
jan 52 artiklan 1 kohdan rajoitusperusteet — joissa ei sindnsé ole ihmisoikeusso-
pimukseen ja valtiosddntdperinteeseen verraten mitddn uutta — riittdvid muutta-
maan yhteisdjen tuomioistuimen kiytantod tehokkaamman perusoikeusvalvon-
nan suuntaan.”® Ennemminkin tdllainen vaikutus tuomioistuimen orientaatioon
voi olla unionin perusoikeusulottuvuuden kodifioinnilla sellaisenaan.

On muistettava, ettd myds uuden perussopimuskokonaisuuden muiden osien
saannokset vaikuttavat merkittiviasti perusoikeuskirjan oikeuksien soveltamis-
alaan ja tulkintaan.”” Mikili myos nyt kidynnissé oleva ratifiointiprosessi keskey-
tyy eikd uudistussopimus tule voimaan nykyisessd muodossaan, voi mahdollinen
tdmén jdlkeinen primiirioikeutta koskeva uudistus tuoda muutoksia myos nyt
ennakoituun perusoikeussuojaan. Kysymykseen perusoikeuksien ja sisdmarkki-
noiden perusvapauksien vélisestd suhteesta ei sen enempii nyt kaavailtu primaa-
rioikeusjirjestelméd kuin unionin liittyminen ihmisoikeussopimuksen osapuolek-
sikaan anna tdsmallistd vastausta. Lihtokohtana sananvapausanalyysille voidaan
siis todennikoisesti jatkossakin pitdéd yhteisdjen tuomioistuimen Schmidberger-
ratkaisussa luonnostelemaa punninta-asetelmaa. Pysyvéni osana unioniperusoi-
keuksien merkitystéd eurooppalaisen oikeuden systematiikassa voidaan pitdd niin
ikddn vilityssuhdetta yhtdlta toisistaan eroavien kansallisten perusoikeuksien ja
toisaalta niiden ja unionin oikeuden omien tavoitteiden vililla.

Nykyisen uudistussopimuksen tullessa voimaan tulisi samalla siihen liitetystid
ns. Amsterdamin poytikirjasta’® osa myos uutta sopimuskokonaisuutta ja siten
yksi 11 artiklan sananvapaussdinnoksen keskeisimmisti tulkintaohjeista. Sitova
osa primidrioikeutta on poytikirjassa méiritelty suhde julkisen palvelun joukko-
viestintdjdrjestelmiin kuitenkin jo nykyisellddnkin, osana voimassa olevaa Eu-
roopan yhteison perustamissopimusta. Oma tirked merkityksensid sananvapau-
den arvioinnilla on unionin uusien jdsenehdokasmaiden kelpoisuuskriteerind
sekid nykyisessi ettd suunnitellussa sddnnostossd.” Uutena unionin perusoikeus-
suojaa vahvistavana sddnnoksend voitaneen pitdd uudistussopimuksessa unioni-

76 Esim. Eisner 2005, s. 59-63 sekd Biihler 2005, s. 473-476. Vrt. myds Ojanen 2008b seki
2008a, s. 231.

"7 Ks. etenkin perusoikeuskirjan 52 artiklan kohta 2 sekd artiklan 51 kohta 2.

78 Nykyiseen priméirioikeuteen poytikirja lisdttiin Amsterdamin sopimuksessa vuonna 1999.

7 Euroopan unionin perustamissopimuksen 6 artikla ja sen tulkintaan perustuvat ns. Kéopenha-
minan kriteerit; ks. myds sopimus Euroopan perustuslaista: I-1 ja I-2 artiklat.
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sopimuksen uuden 3 artiklan 5 kohtaa (ratifiointiprosessissa kaatuneen perustus-
lakisopimuksen I-3 artiklan 4 kohtaa), jonka mukaan unioni vaalii ja puolustaa
arvojaan sekd ihmisoikeuksien suojelua nimenomaan myos kansainvilisissa suh-
teissaan. Sananvapauden kannalta tilld voi olla erityinen merkitys varsinkin
maailman kauppajérjeston puitteissa kiytdvissd neuvotteluissa viestintituottei-
den ja -palveluiden kaupan vapauttamiseksi.*

Unionin valtiosdintoistymiskehitys ja sen toteuttamiseen liittyvit ajankohtai-
set ongelmat on monesti nihty vanhantyyppisen integraatiokehityksen loppupis-
teend. Vaihtoehtoisina ja keskenéén tdysin vastakkaisina skenaarioina on puhuttu
unionin politisoitumisesta liittovaltioksi ja toisaalta paluusta pelkkdin sisdmark-
kinaséintelyyn.®! Perusoikeussuojan tarkempi médrittely ja tehostaminen on kui-
tenkin molemmissa kehityssuunnissa yhti tarpeellista, silld myds sisdmarkkinoi-
den toimivuuteen rajoittuva ylikansallinen sdédntely vaatii edelleen kehittyessddn
toimivaa perusoikeusvalvontaa. Unionin oikeuden nykyisen status quon selkeyt-
tdminen, joka sekd perustuslakisopimuksen ettd nykyisen uudistussopimuksen
keskeiseksi tavoitteeksi on asetettu, tarkoittaa sananvapaussuojan méirittelyn
jadmistd pddasiassa yhteisojen tuomioistuimen kehittimén doktriinin varaan ku-
ten tdhédnkin asti. Jisenyys Euroopan ihmisoikeussopimuksessa ei tédtd toimival-
taa nykyisestd oikeudellisesti juuri kaventaisi, mutta saattaisi ainakin tosiasialli-
sesti johtaa uudenlaiseen tilanteeseen yhteisdjen tuomioistuimen ja ihmisoikeus-
tuomioistuimen vilisessd vuorovaikutussuhteessa.®? Sananvapauden tdsmallisen
sisdllon madrittdminen unionin oikeudessa jéisi ihmisoikeussopimuksen anta-
man harkintamarginaalin rajoissa tidlloinkin lopulta yhteisdjen tuomioistuimen
ratkaistavaksi.

Unionin oikeuden valtiosdédntdistymisestd voidaan hyvalli syylld puhua myos
Lissabonin sopimuksen pohjalta, vaikka juhlallinen eurokonstitutionalistinen re-
toriikka Euroopan perustuslaista liittovaltionomaisine unionin symboleineen —
jonka on sellaisenaan arvioitu olleen yhtenid tdrkednd syynd perustuslakisopi-
muksen kaatumiseen — onkin jo tullut vihin ddnin sivuutetuksi. Myos Lissabonin
uudistussopimus merkitsee unionin primiirioikeuden kokonaisvaltaista ja joh-
donmukaista uudistusta, ylikansallisen oikeusjdrjestelmén sisdisen perusoikeus-
ulottuvuuden tdsmentdmistd sekd integraation lopullista irrottautumista niisti
kisitteistd, jotka viittaavat pelkkidn talousliittoon ilman poliittista tai kulttuuris-
ta ulottuvuutta ja valtiosddntdomuotoista pohjarakennetta. Unionin oikeuden si-
sdisen jdrjestelmiarkkitehtuurin selkeyttiminen, johon uudistussopimuksella
aiemman perustuslakisopimuksen tavoin pyritdin, merkitsee jo itsessdén siirty-
mistd historiallisesti eri yhteistydmuotoja koskeneiden sopimusten véhitellen

80 Ks. tistd luku 3.2.4.
81 Vrt. Nieminen 2004, s. 609-622.
82 Ks. luku 1.3.
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laajentuneesta kokonaisuudesta ylikansallisen unionin olemassaolon perustavan-
laatuiseen mddrittelyyn. Uudistussopimuksen mahdollinen kaatuminen ja siitd
seuraavat muutostarpeet voivat toisaalta ehkd merkitd myos paluuta takaisin koh-
ti nykyistd puhtaampaa talousliittoa.®®

Uuden unionisopimuksen 6 artiklan mukaan sen enempdi tulevaisuudessa
oikeudellisesti sitovalla perusoikeuskirjalla kuin jdsenyydelld ihmisoikeussopi-
muksessa ei ole vaikutusta toimivaltajakoon unionin ja sen jdsenvaltioiden vilil-
14. Artiklan 3 kohdassa toistetaan Maastrichtin sopimuksen 6 artiklan 2 kohtaan
sisdltyva toteamus siit4, ettd ihmisoikeussopimuksessa taatut ja yhteisesté valtio-
sddntoperinteestd johtuvat perusoikeudet ovat yleisind periaatteina osa unionin
oikeutta. Yhteisojen tuomioistuimen itsendinen, unionin oman perusoikeuskirjan
pohjalta kehittdma perusoikeusdoktriini on siten tulevaisuudessakin sidottu kun-
nioittamaan nditd perus- ja ihmisoikeusjérjestelmid. Kansallisten jérjestelmien
keskindiset erot ja ihmisoikeussopimuksen jittami harkintavara antavat kuiten-
kin unionin oikeudessa tehdyille sananvapaustulkinnoille toisaalta tilldinkin
huomattavan merkityksen viestinndn séintelyssd Euroopassa.’* Oman ongel-
mansa doktriinin kehittdmiselle aiheuttaa nyt ennakoitu perussopimusuudistus-
ten toistuva pysidhtyminen jdsenvaltioiden ratifiointiprosessiin ja perusoikeuskir-
jan aseman jddminen nykyiselleen. Yhteisdjen tuomioistuimen mahdollisuus
kiyttdad perusoikeuskirjaa erddnlaisena de facto -oikeusldhteend, unionin oikeu-
den perusoikeusvelvoitteita kuvaavana asiakirjana,® voi epdilemétti vahvistaa
my0s sananvapaussuojan asemaa, mikéli tuomioistuin ottaa perusoikeustarkaste-
lun johdonmukaisesti mukaan ratkaisutoimintaansa. Sellaista ohittamatonta pai-
noarvoa, joka primiirioikeuden sitovilla perusoikeusmédriyksilld unionille oli-
si, ei yhdelle uudelle yhteistd valtiosddntdperinnettd kuvaavalle viiteldhteelle
muiden joukossa tuomioistuimen ratkaisukdytannossé kuitenkaan anneta.®

8 Eduskunnan perustuslakivaliokunta on luonnehtinut unionin perustuslakisopimusta unionin jo
voimassa olevan perustuslaki- ja valtiosddntoluonteisen normiston kodifikaatioksi (PeVL 9/2006
vp. sekd PeVL 36/2006 vp.). Tamé luonnehdinta kuvaa varsin hyvin myos Lissabonin sopimuksel-
la tavoiteltavaa uutta kahden perussopimuksen kokonaisuutta (Euroopan unionista tehty sopimus
ja Sopimus Euroopan unionin toiminnasta). Vrt. kuitenkin Weiler 2003, s. 9-11.

8 Ratifiointiprosessiin kaatuneessa perustuslakisopimuksessa unionin oikeuden yleinen etusija
oli kirjattu sdintond sopimuksen I-6 artiklaan. Ojanen (2003b, s. 1157-1158) on esittinyt, ettd
yhteisdjen tuomioistuimen hienojakoisen etusijaperiaatedoktriinin muuttuminen jyrkiksi saannok-
si voisi yhdessd perusoikeuskirjan 52 artiklan kategorisoinnin kanssa olla uhka kansallisen valtio-
sddnnon turvaamien taloudellisten, sosiaalisten ja kulttuuristen perusoikeuksien toteutumiselle
niissd jasenvaltioissa, joissa néille oikeuksille annetaan lihtokohtaisesti sama painoarvo kuin po-
liittisille vapausoikeuksillekin. Témé ongelma on Lissabonin sopimuksen kautta sikili vdistynyt,
ettd unionin oikeuden etusija on médritelty ainoastaan sopimukseen liitetyssd julistuksessa 17,
jossa viitataan nykyiseen yhteisgjen tuomioistuimen ratkaisukaytantoon.

8 Ks. yhteisojen tuomioistuimen ratkaisu Parlamentti v. neuvosto (C-540/03, 27.6.2006) kohdat
38 ja 105 seki Jddskinen 2007, s. 387.

8 Ks. myos Ojanen 2006, s. 192-198 sekd 2008a, s. 228-231.
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1.2 EUROOPPALAINEN SANANVAPAUSPERINNE JA
SANANVAPAUSIDEOLOGIAN ANTINOMIA

1.2.1 Yleista

Yhteisdjen tuomioistuimen sitoutuminen yhteiseen oikeudelliseen traditioon oi-
keusldhteendin voidaan perustellusti kisittdd erddnlaisena heikosti velvoittavana
julistuksena. Mikili lihes kolmenkymmenen eurooppalaisen jdsenvaltion valtio-
sadnnoilld yleensidkidin on tarpeeksi yhteistd tulkintasddntdjen ldhteeksi, on var-
masti selvdd, ettd yhteisen perinteen soveltaminen jittdd tulkitsijalleen laajan
harkintavallan kansallisten sddnnosten ja tuomioistuinratkaisujen vililla. Riitta-
vin kattavan oikeusvertailun on katsottu my0s jddvén kdytdnnossi tuomioistui-
men resurssien ulottumattomiin. Téstikin huolimatta olisi unionin sananvapaus-
midritelmén ongelmaa ja varsinkin sananvapautta koskevaa argumentaatiota
vaikea ymmirtii ilman katsausta sananvapauskisitteeseen Euroopan oikeudelli-
sessa ja yhteiskuntafilosofisessa historiassa. Nimenomaan sananvapautta koske-
vissa tulkinnoissa on varsin tavallista viitata legitimoivaan perinteeseen tai toi-
saalta tuoda esiin kriittisid katkoksia tidssé perinteessd. Ei ole pelkkidd sattumaa,
ettd juuri sananvapautta koskevassa lausunnossaan ihmisoikeustuomioistuimen
tuomari hakee vertailukohtia vuosisadan takaisesta Baudelaire-oikeusprosessis-
ta®” tai yhteisdjen tuomioistuimen julkisasiamies siteeraa Immanuel Kantia.®®
Vapaata viestintdd koskevissa arvoargumenteissa on jasenvaltioiden oikeuskult-
tuureissa seki historiallisesti ettd nykyisellddn paljon yhteistd. Oikeustieteelli-
sessd teoriassa on jopa mahdollista tehdé ldhtokohtainen ero eurooppalaisen ja
amerikkalaisen sananvapausperinteen vililld, vaikka tuomioistuinratkaisut useis-
sa aineellisoikeudellisissa yksityiskohdissaan toisiaan lihenevitkin.®
Selkeimpéni ja soveltamiskelpoisimpana ilmauksena jdsenvaltioiden yhtei-
sestd sananvapausperinteesti on usein pidetty Euroopan ihmisoikeussopimuksen
10 artiklaa ja sen tulkintakdytintod. Paitsi ettd kaikki unionin jidsenvaltiot ovat
sitoutuneet ihmisoikeussopimukseen, sen erityinen merkitys unionin oikeuden
ldhteend on tunnustettu niin yhteison tuomioistuimen ratkaisukdytinnossi kuin
unionin kirjoitetussa priméairioikeudessakin.” Unionin oikeuden sidonnaisuutta
ihmisoikeussopimuksen ulkopuoliseen valtiosddntdperinteeseen onkin monesti

8 Tuomari Spielmannin eridvd mielipide ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisuun Miiller
(28.4.1988).

8 Julkisasiamies Mancinin ratkaisuehdotus 5.4.1984 asiassa Albertini — Montagini (338/82,
17.5.1984), kohta 5, seké edellisti siteeraava julkisasiamies Colomerin ratkaisuehdotus 13.9.2001
asiassa Cwik (C-340/00 P, 13.12.2001), kohta 37.

8 Ks. luku 1.2.5.

% Euroopan unionin perustamissopimuksen 6.2 artikla. Suunnitellussa uudessa primiérioikeudes-
sa perusoikeuskirjan johdanto, 52 artiklan 3 kohta ja 53 artikla.
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pidetty ennen kaikkea yhteisdjen tuomioistuimen autonomista tulkintakompe-
tenssia turvaavana konstruktiona. Mairittimailld itse omalakisen suhteensa val-
tiosddntoperinteeseen, jota ihmisoikeussopimus konkretisoi vain osaltaan, tuo-
mioistuin pidattad itsellddn aseman unionin oikeuden tulkitsijana my0s perus- ja
ihmisoikeuksien osalta. Paitsi ettd tdmid voi johtaa tulkinnalliseen ristiriitaan
tuomioistuinten vililld, se oikeuttaa — joissakin tapauksissa ehkd myos velvoittaa
— takaamaan valtiosddntoperinteessi tunnustetuille perusoikeuksille unionin oi-
keudessa ihmisoikeustuomioistuimen turvaamaa minimitasoa korkeamman oi-
keussuojan. Kompetenssi tulkita yhteistd valtiosdantoperinnettd on tdssid yhtey-
dessd syytd ymmartidd samalla unionin oikeuden ja kansallisten perusoikeusjar-
jestelmien vilisid konflikteja ehkéisevini instrumenttina.’!

Ei ole syyti unohtaa, ettd perusoikeudet ovat yleisesti kansallisissakin valtio-
sdaantojarjestelmissd kiinteimmin sidoksissa aatehistorialliseen ja kansainvéli-
seen kontekstiin kuin tavallisen lain sididnnokset. Poikkeukselliseksi yhteisdjen
tuomioistuimen ndkokulmaa ei siten tee sitoutuminen oikeudelliseen perintee-
seen itsessddn, vaan ennemminkin pyrkimys sitoa kansallisten jédrjestelmien pe-
rusoikeudet yhdeksi yhteiseksi eurooppalaiseksi valtiosddntoperinteeksi. Jolla-
kin tasolla yhteinen eurooppalainen sananvapausperinne on varmasti olemassa,
mutta sen sitovaan yhdenmukaiseen tulkintaan liittyvit viistimattd sekd arvotta-
van oikeusvertailun kompleksisuuden ettd tuomioistuimen riittimattomén toimi-
vallan ongelmat. Sdannokset ja tulkintaratkaisut, jotka sananvapauden sisiltod
eri jasenvaltioissa konkretisoivat, sisdltivit huomattavan laajan spektrin yksi-
tyiskohtaisia sdintdjd viestinndn vapauksista ja vastuista, joita keskindisine eroi-
neen ei luonnollisestikaan voi unionin oikeudessa toteuttaa. Joissakin kysymyk-
sissd kansallisia sddntdjd yhdistivit periaatteet voivat toisaalta olla niin selvii,
ettd niistd poikkeaminen voidaan perustellusti tulkita yhteisen valtiosdéntdperin-
teen ja siten my0Os unionin oikeuden vastaiseksi.

Yhteni tirkeimmistd yhteisistd nimittdjistd eurooppalaisessa sananvapauspe-
rinteessd voidaan epdilemittd pitdd sananvapauden sisdistd antinomiaa liberalis-
tisen vapausoikeussisdllon ja viestinndn moniarvoisuusturvan vililld. Sananva-
paustulkintojen ja viestintdd koskevien argumenttien aatehistoria on tdssikin
mielessi tirked selittdvd konteksti niille arvopunninnoille, jotka nykyiselldén tai
tulevaisuudessa kuuluvat unionin oikeuden alaan ja yhteisdjen tuomioistuimen
tehtdviin. Viestinnin kansainvélistymisen aiheuttamat haasteet ja varsinkin unio-
nin jo sellaisenaan tavoittelema viestintdtuotteiden ja -palveluiden kehittyva ra-
jat ylittdvd kauppa sisdmarkkinoilla ovat joka tapauksessa omiaan lisiimééin
unionin roolia sananvapaussuojan toteuttajana ja uudistajana, niin tiedotusvéli-
neiden kuin yleisonkin oikeuksien kannalta. Luomalla uskottavan ja avoimesti

! Thmisoikeussopimuksesta unionin oikeuden léhteend tarkemmin luvussa 1.3.
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perustellun oikeusldhdesuhteen valtiosddntoperinteen tarjoamiin sananvapaus-
midritelmiin yhteisdjen tuomioistuin voi parhaimmillaan edistdd viestintdd kos-
kevan lainsdadaddnnon harmonisointia ilman tulkintakonflikteja kansallisen perus-
oikeussuojan ja unionin oikeuden vililla. Yhteinen valtiosddntoperinne toimii
talloin ldhteend niille argumenteille, joita sananvapausvalvonnassa ei unionin
oikeudessakaan voida sivuuttaa.

1.2.2 Liberalistinen sananvapausideologia

Mairiteltdessd sananvapautta sen klassisessa merkityksessd tai puhuttaessa sa-
nanvapauden alkuperdisesti sisdllostd oikeushistoriassa on epdilemittd aloitetta-
va yksilon vapausoikeuden Kasitteestd. Sananvapaus kuuluu vapausoikeutena li-
beralistisen perusoikeusideologian keskeisimpiin komponentteihin yksilon ja
valtion oikeuspiirien vélisessd rajauksessa, liberalismin viestintdd koskevana
osana yleisempdd luonnonoikeudellista, myohemmin valtiosdantoistettyd va-
pausoikeuskésitettd. Klassisessa merkityksessid yksilon oikeutta sananvapauteen
vastaa valtion ehdoton velvollisuus pidittdyty4 toimenpiteisti, jotka estdisivét tai
vaikeuttaisivat tdmin oikeuden kiyttod; valtiolta puuttuu toisin sanoen valtio-
saantdoikeudellinen kompetenssi puuttua vapaaseen viestintddn. Vapausoikeudet
on tdmin ndkokulman mukaisesti nimetty yksilon torjuntaoikeuksiksi ja negatii-
visiksi vapauksiksi (Abwehrrechte; negative liberties, libertés négatives).

Negatiivista vapautta suhteessa valtioon pidetddn nykydidnkin varsin tavalli-
sesti sananvapauden ydinsiséltond, jota erdit moniarvoisuusturvaan liittyvit vel-
vollisuudet ainoastaan poikkeuksina tdydentédvit ja rajoittavat. On edelleenkin
mahdollista argumentoida my06s sananvapauden puhtaan vapausoikeustulkinnan
puolesta.”? Viestinndn moniarvoisuus sijoitetaan tdlloin varsinaisen perusoikeus-
sisdllon ulkopuolelle, osaksi perusoikeusrajoituksiksi hyviksyttyjd, yhteiskun-
nan yleiseen etuun kuuluvia arvoja. Tillaisen tulkinnan ongelmana on kuitenkin
perusoikeussiséllon ddrimméinen formalisoituminen — erkaantuminen yksilon
todellisista viestinnéllisisti tarpeista ja tavoitteista, joita sananvapaussdinnosten
voidaan jo sanamuotonsa perusteella katsoa turvaavan. Eurooppalaisissa oikeus-
jarjestelmissd onkin yleisesti tasapainotettu muodollista vapausoikeusnormia
moniarvoisen viestinnin sisdllollisilld velvollisuuksilla, miké on johtanut jéljem-
pédnd luonnosteltavaan antinomiseen sananvapauskisitteeseen.” Klassinen for-
maali vapausoikeussisilto ei silti ole nykyisellddnkéddn menettinyt merkitystién,
vaan muodostaa monissa soveltamistilanteissa edelleenkin ensisijaisen mitta-
puun viestintdoikeudellisen sdédntelyn perusoikeusvalvonnalle.

2 Esim. Baker 1992; Engel 1993 sekid Uwer 1998; ks. myos Brugger 1990, s. 148-150.
% Ks. luvut 1.2.3 ja 1.2.4.
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Liberalistisen sananvapauskisitteen syntyhistoria ajoitetaan yleensid uuden
ajan alkuun ja uskonpuhdistusten aikakauteen, vaikka tavallista on toisaalta vii-
tata paljon vanhempaankin sananvapausperinteeseen, etenkin antiikin Ateenan
parresia-instituutioon. Ateenalaisessa yhteiskunnassa vapaan kansalaisen oi-
keuksiin kuului paitsi vapaus osallistua kaupungin agoralla kdytdviin julkiseen
keskusteluun (ns. isegoria), ldhtokohtaisesti my0s sisdllollinen vapaus esittdd
itse oikeaksi katsomiaan mielipiteitd (varsinainen parresia). Usein siteeratun
Aisykloksen tekstin mukaan “kilpailunhimoinen riita siitd, mikd on hyvii, osoit-
tautuu ajan myotd menestyksekkaiksi”.”* Paitsi ettd mielipiteenilmausten enna-
kollinen sensuuri oli kiellettyd, kaupunkivaltion oikeuskulttuuri oli ainakin jos-
sakin miirin suopea paitoksentekoa tukevalle argumenttien paljoudelle. Erityi-
sesti taiteellista ilmaisua kuten teatteria kohtaan ateenalainen oikeus oli kehitty-
nyt myOs jossakin méidrin suvaitsevaiseksi. Yksilon perustavanlaatuisesta va-
pausoikeudesta liberalistisen ideologian tarkoittamassa mielessi ja nykyisestid
suvaitsevaisuusperiaatteesta parresia oli kuitenkin kaukana. Sananvapauden vii-
rinkdytostd annetut tuomiot olivat ddrimmdiisen ankaria, ja yhteison homogeeni-
sen moraalikisityksen vuoksi poikkeavat mielipiteet voitiin varsin herkisti tulki-
ta rangaistaviksi.”

Arvioita siitd, mikd merkitys ateenalaisella oikeudella on ollut myohemmén
sananvapausideologian syntyhistorialle, esitetdén kirjallisuudessa varsin harvoin.
Katkeamattomasta eurooppalaisesta sananvapausperinteestid on oikeushistorias-
sa antiikin Ateenan ja uuden ajan alun vililld joka tapauksessa perusteetonta
puhua. Yksi tuona aikana vallinnutta traditiota hyvin kuvaava malli on Platonin
valtioteoria, jonka mukaan on monesti viitattu platonilaiseen viestintdoikeustra-
ditioon.’® Toisin kuin varhaisemmassa ateenalaisessa yhteiskunnassa, Platonin
teorian mukaisessa yhteisossd yksilon ja valtion viestinnilliset roolit erotettiin
selkedsti toisistaan. Kansalaisten mielipiteet alettiin nihdd ennen kaikkea il-
mauksina subjektiivisista havainnoista ja tarpeista, jotka rationaalisen paatok-
sentekoperustan sijaan johtivat kriittisiin konflikteihin yksittédisten kansalaisten
ja kansalaisryhmien vililld. Valtion tehtidviksi muodostui ndiden konfliktien rat-
kaiseminen, yhteison sisdisen rauhan turvaaminen toteuttamalla pddtoksissddn
yhteiskunnallista oikeudenmukaisuutta. Sensuurin Platon néki ehdottoman legi-
tiimind keinona pyrkid aineelliseen oikeudenmukaisuuteen. Hallitsevan filosofi-

% Esim. Dicke 1986, s. 69. Toinen usein siteerattu antiikin Ateenan aikainen teksti on perdisin
Isokrateelta: “Toisinaan viisaimmatkin puhujat hukkaavat ajatuksen, kun taas yleensd omaan ar-
voonsa jitetty tavallinen tuntematon 1oytié hyvin idean, joka myShemmin huomataan parhaaksi”,
esim. Wallace 2004, s. 221. Suomennokset kirjoittajan.

% Colclough 2005, s. 16-23; Saxonhouse 2006, s. 85-99; Carter 2004; Raaflaub 2004; Wallace
2004; van Raalte 2004; Mulhern 2004; Bielefeldt 1991, s. 65-71; Held 1986; Dicke 1986, s. 69-72
seké Scholz 2000.

% Kortteinen (1996, s. 35-39) puhuu samassa merkityksessi aristotelisesta traditiosta.

37



SANANVAPAUDEN MAARITELMA EUROOPAN UNIONIN OIKEUSJARJESTELMASSA

kuninkaan, epistemokraatin, tehtdvind oli sdinnelld vilitettdvidn informaation
oikeellisuutta, erottaa totuudet vdirien tietojen aiheuttamista erehdyksisté ja si-
vistdd yhteison jasenid totuudenmukaisella informaatiolla. Viestinnin aktiivinen
sddntely ja valvonta muodostui kiinteédksi osaksi yleistd valtiollista vallankayt-
to4, jota se on tietyssd mielessid edelleenkin.”’

Kuten edelld on jo mainittu, ei sananvapaus uuden ajan alkuun mennessi to-
teutunut eurooppalaisessa oikeudessa edes antiikin Ateenaa vastaavalla tasolla.
Varsin kuvaavaa on, ettei roomalainen oikeus, joka sindllddn muodostaa ehki
tarkeimmén yhteisen perustan Euroopan oikeusjérjestelmén kehitykselle, tarjoa
edes latinankielistd vastinetta parresia-kasitteelle. Joitakin tarkemmin mééritel-
tyjd puheoikeuksia vapaan kansalaisen (civis liber) oikeusasemaan on todettu
sisdltyneen, mutta yleisempéd oikeutta esittdd valitsemiaan mielipiteitd ei sellai-
senaan taattu edes Rooman senaatin puhujille. Keskiajalla ruhtinaan valtaoi-
keuksiin kuului niin ikdin platonilaisen perinteen mukaisesti miéritd valtiossa
julkisesti esitettdvistd mielipiteistd. Varsinaista ennakkosensuurimekanismia ei
kuitenkaan tunnettu — eiké toisaalta joukkoviestinnidn alhaisen volyymin vuoksi
tarvittukaan — ennen kirjapainotaidon kehittymistid 1400-luvun lopulla. Kirjapai-
notekniikan mukanaan tuoma julkisen tiedonvélityksen rdjahdysméinen nopeu-
tuminen sen sijaan teki pian ennakkosensuurista viestintdoikeuden ehdottoman
padsdannon kaikkialla Euroopassa.” Esimerkkini jilkikéteisten sanktioiden an-
karuudesta voidaan puolestaan mainita herttua Ernst Augustin laki 1737, joka
maidrasi “kaikenlaisesta alamaisten jirkeilystd” puolen vuoden kuritushuonetuo-
mion.”

Ilmeisimpind syynd uuden sananvapauden syntyyn ja sensuurin lakkauttami-
seen Euroopassa on erityisesti mainittava valistusfilosofiasta ja luonnonoikeu-
dellisista teorioista aatekehyksensd saaneet suuret porvarilliset vallankumoukset
1700-luvun lopulla ja 1800-luvulla. Vapaata viestintdd koskevien ihanteiden
nouseminen osaksi kansalaisten arkipdivéi ja tietoisuutta on toisaalta yhdistetty
myds nditd edeltdneisiin yhteiskunnallisiin muutoksiin, varsinkin oikeudenkiy-
ton jokapdividistymiseen sekd uskonpuhdistuksiin liittyneisiin konflikteihin.
Osallistuminen oikeusprosesseihin todistajana tai asianosaisena niin suullisesti
kuin kirjallisestikin toi yhd useamman kansalaisen foorumille, jossa pdédtoksen-
teko perustui valtiollisen vallankdyton ohella ennen kaikkea osapuolten vapaa-
seen rationaaliseen argumentaatioon. Uskonsotien aikakaudella suurelle osalle
eurooppalaisia tuli negatiivisessa mielessi tutuksi niin katolinen uskonpuhdis-
tusta ehkdisevd sensuuri kuin protestanttinen vastauskonpuhdistusta vastaan

7 Platon 1999, kohdat 433 a-b, 443 c—d, 473 c—e ja 540 d—e. Ks. Held 1986, s. 12—-15; Bielefeldt
1991, s. 65-66; Dicke 1986, s. 71-71 seké Kortteinen 1996, s. 35-36; ks. myos luku 1.2.3.

% Willoweit 1990, s. 105107 seké Peignot 1970, s. 4-44.

% Siteerattu teoksessa Riihl 1998, s. 35; suomennos kirjoittajan.
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suunnattu sensuurikin. Yhteni tunnettuna esikuvana yleisemmélle sananvapau-
delle toimi epdilemittd myos Englannin kansanedustajille jo vuonna 1689 annet-
tu vapaus esittdi vastakkaisia mielipiteitdin parlamentin istunnoissa.!®

Varhaisimmassa ja ehkd puhtaimmassa muodossaan liberalistinen sananva-
pausideologia kiteytyy englantilaisen John Miltonin tunnetussa kirjelmdssi
Areopagitica vuodelta 1644. Monessa mielessd aikaansa edelld oleva teksti puo-
lustaa vapaata, ennalta sensuroimatonta viestintdd vélttamittomina keinona saa-
vuttaa totuudenmukaista tietoa, jota yhteiskunta tarvitsee kehittydkseen:

”[Sensuuri] toimii ennen kaikkea vastuksena kaikelle oppimiselle, ja totuuden
pysdyttijiand, ei vain lamauttamalla ja tylsyttimélld kykymme niissi asioissa,
jotka jo tunnemme, vaan my0s estimalld ja poistamalla keksintdjd, joita vield
voitaisiin tehdd niin uskonnollisen kuin maallisenkin tiedon alalla. [...] On
melkein kuin ihmisen tappamista tuhota hyvi kirja. Se joka tappaa ihmisen,
tappaa jérjellisen olennon, Jumalan kuvan; mutta se joka tuhoaa hyvin kirjan,
tappaa jdrjen itsensd, Jumalan kuvan sellaisena kuin se on ajatuksissamme.
[...][Huonot kirjat] palvelevat harkitsevaa ja arvostelukykyistd lukijaa mones-
sa suhteessa paljastaen, véiiriksi osoittaen, varoittaen ja havainnollistaen. [...]
[K]aikki mielipiteet, jopa virheelliset, ovat tunnettuna, luettuna ja vertailtuina
tiarked apu ja palvelus kaikkein totuudenmukaisimman tiedon saavuttamiseksi
[...] Totuus ja ymmarrys eivit ole tavaroita, jotka voitaisiin monopolisoida ja
myyda lipukkein, sddnndin ja normein [...] Ja vaikka kaikki doktriinit paéstet-
tdisiin virtaamaan vapaasti maan péilld, eli Totuus olisi uhattuna, teemme
védrin, kun lupia jakamalla ja kieltoja asettamalla epdilemme sen voimaa.
Antakaamme Totuuden ja Viidryyden kamppailla. Kuka on koskaan kuullut
Totuuden jddvin alakynteen vapaassa ja avoimessa yhteenotossa? [Viadryy-
den] osoittaminen viériksi on paras ja varmin tapa sen tukahduttamiseksi.”!”!

Kasitysti totuuden saavuttamisesta vapaan mielipiteenvaihdon kautta, sulkemat-
ta ldhtokohtaisesti viddrind tai sopimattomina pidettyji argumentteja vertailun
ulkopuolelle, voidaan pitdéd koko liberalistisen sananvapauskisitteen ydinajatuk-
sena. Miltonin teksti sisdltdd itse asiassa jo ajatuksen suvaitsevaisuusperiaattees-
ta, huonojenkin kirjojen tdrkedstd arvosta rationaaliselle totuushakuiselle ajatte-
lulle.'” Optimistinen hypoteesi totuuden voitosta avoimessa diskurssissa johtaa

10 Willoweit 1990, s. 113; Stourzh 1990, s. 122; Siemann 1990 s. 11-14 sekd Ingelhart 1998,
s. 30-31.

10T Milton 2006.

192 T4ssd yhteydessd on tosin huomattava, ettd Milton sulki Areopagitican muuten johdonmukai-
sesti toistetusta suvaitsevaisuusideasta poiketen papismin eli katolisen vastauskonpuhdistuksen
vapaasti levitettdvin viestinnidn ulkopuolelle. Tdmai lienee tulkittava aikaansa kuuluvaksi poliitti-
seksi vilttimittomyydeksi, joka on sindnsd koko tekstin johtoajatuksen vastainen, mutta tarjoaa
samalla hyvén esimerkin uskonnollisen viestinnin edelleenkin jatkuvasta erityisasemasta sananva-
pauden kannalta. Ks. erityisesti luvut 1.3.2 ja 3.3.3. Kortteisen (1996, s. 34) tulkinnan mukaan
sananvapaus oli Miltonille nimenomaan vapautta ennakkosensuurista: ankaratkin jélkikéteiset
tuomiot sopimattomista viesteistd hin hyviksyi. Mahdollista on kuitenkin tulkita jilkikéteisten
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viestinnédn sddntelyn, varsinkin ennakkosensuurimekanismin tarpeettomuuteen.
Kiytdnnon tason ongelmana Milton mainitsee sensorin roolin mahdottomuuden,
utopistisen vaatimuksen inhimillisestd erehtyméttomyydestd kirjojen sisdllon
arvostelussa.

Miltonin tekee eurooppalaisen sananvapausideologian kehityksessa merkitta-
viksi etenkin Areopagitican vaikutus Ranskan ihmisoikeusjulistuksen sananva-
paussdannoksen valmisteluun.!® Sananvapausvaatimus sinénsé oli noussut Rans-
kan vallankumouksen aikana hdmmaéstyttdvin nopeasti poliittiseksi selvioksi,
vaikka yhteiskunta olikin vield péadosin lukutaidoton ja rakenteissaan ddrimmai-
sen epademokraattinen. Oma tirked merkityksensd oikeuspolitiikassa oli luon-
nollisesti myos kriittiselld valistusfilosofialla seki teorioilla ihmisen luonnolli-
sista oikeuksista, jotka varsin yksimielisesti puolustivat sensuurin lakkauttamista
ja sananvapautta.'™ Perusoikeussuojan alan tarkempi méirittely kuitenkin hert-
ti kansalliskokouksessa huomattavasti erimielisyyttd. Etenkin jakobiiniedustajat
kuten Robespierre ja Condorcet vaativat julistukseen joko rajoituksetonta sanan-
vapautta tai kaikkien hyviksyttivien rajoitusten tyhjentidvad kirjaamista itse ar-
tiklaan. Lopullinen tekstinoudatti kuitenkin maltillisempaa, delaRochefoucauld’'n
ja Mirabeaun sddnndsehdotusta, joka olennaisesti Miltonin ajatuksiin nojautuen
korosti nimenomaan ennakollisen sensuurin poistamista.'®> Vuoden 1789 ihmis-
oikeusjulistuksen teksti sisilsi yleisen toisten oikeuksia koskevan rajoitusedelly-
tyksen ja myohempi, vuoden 1791 perustuslakiin liitetty versio puolestaan ni-
menomaisen lakivarauksen:

Ihmisoikeuksien julistus 1789, 7 artikla: Kukaan ei ole vastuussa ajatuksis-
taan ja tunteistaan; jokaisella ihmiselld on oikeus puhua tai vaieta; mitddn
tapaa julkaista ajatuksiaan tai tunteitaan ei voida kieltdd keneltdkddn, ja eri-
tyisesti jokainen on vapaa Kirjoittamaan, painamaan tai painattamaan mité
haluaa, silld ainoalla ehdolla, ettei timd loukkaa toisten oikeuksia. Lisdksi
jokainen kirjoittaja voi myyd4i ja antaa myytiviksi tuotoksiaan ja levittdd niitd
vapaasti postin vilitykselld ja kaikilla muillakin tavoilla [...]

sanktioidenkin rajoittuneen Areopagiticassa nimenomaan uskonnolliseen viestintdin ja edelld mai-
nittuun katoliseen propagandaan.

103 Areopagitica tuli Ranskan valtiopdivilld tutuksi varsinkin de la Rochefoucauld’n sekd Mira-
beaun toimesta. Mirabeau julkaisi vuonna 1792 teoksesta Ranskan oloihin sovelletun tunnetun
kddnnoksen “’Sur la liberté de la presse, imité de 1’anglais Milton”. Ks. Le Mire 1993; Peignot
1970; Soderhjelm 1900, s. 43 sekd Wilke 1984, s. 10.

104 Merkittdvid ovat Miltonin ohella varsinkin Rousseaun, Spinozan, Montesquieun ja Locken
teoriat. Tunnettu iskulause ”Olen valmis tappelemaan kuolemaan asti teidén ideoitanne vastaan,
mutta my0s antamaan henkeni sen puolesta, ettd voitte ne ilmaista” on perdisin Voltairelta. Ks.
Hersch 1969, s. 224-230; Bissardon 2003, s. 112; Canavan 1984, s. 41-72; Saada-Gendron 1999,
s. 216-218 seki Ingelhart 1998, s. 36—150.

105 Le Mire 1993; Peignot 1970 seké Soderhjelm 1900.
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Ihmis- ja kansalaisoikeuksien julistus, Ranskan perustuslaki 1791, 11 artikla:
Ajatusten ja mielipiteiden vapaa viestintd on yksi ithmisen arvokkaimmista
oikeuksista; jokainen kansalainen voi siten puhua, kirjoittaa ja painaa va-
paasti, lukuun ottamatta vastuuta timén oikeuden vaérinkdytosta laissa mdid-
rdtyissd tilanteissa.'%

Vaikka ankarat sanktiot sananvapauden védrinkdytostd jatkuivat Ranskassa val-
lankumouksen jidlkeenkin — ja vaikka myds ennakkosensuuri otettiin maassa
vield useaan otteeseen uudelleen kdyttoon — oli ihmisoikeusjulistuksella kiistatta
merkittdvd esikuvavaikutus eurooppalaiselle viestintdoikeuskulttuurille. Huo-
mionarvoista vuoden 1789 siddnnostekstissd on etenkin sen tekniikkaneutraali,
kaikki ajateltavissa olevat viestintimuodot kattava sananvapausmaééritelma. Sen
lisdksi, ettd sddnnokselld poistettiin nimenomaan kirjapainotoimintaa siéntelevi
ennakkosensuurijdrjestelmi, méériteltiin ajatusten ja mielipiteiden viestinti
my0s yleisemmin ihmisen perustavanlaatuiseksi oikeudeksi. Sdannoksen ensim-
mdiisessd lauseessa madritelldin mielipiteenvapaus, yksilon oikeus pitdd mielipi-
teité, rajoittamattomaksi ihmisoikeudeksi.'”’

Tirkein tdydennys, jonka vallankumouksen valistusfilosofia ja myohemmin
1800-luvun oikeudellinen argumentaatio Miltonin suvaitsevaisuuskonseptiin tar-
josi, oli epdilemdtti juuri ajatus sananvapaudesta jokaisen luonnollisena oikeute-
na, yksilon vilttamittoménd tapana toteuttaa itsedédn, kehittyd ihmisend ja osal-
listua sosiaaliseen eldamiin. TAiméd on mybhemmin nimetty sananvapauden sub-
Jjektiiviseksi perusteluksi. Tunnetuimpia ovat varsinkin Immanuel Kantin ja John
Stuart Millin kirjoitukset sananvapaudesta yksilon synnynnidisend oikeutena.
Molemmissa korostuu ennen kaikkea esteettoméén viestintddn perustuva vasta-
vuoroinen suhde yksilon ja yhteison vélilld. Avoin mielipiteenvaihto on yht4alti
yksilon keino kontrolloida ajatuksiaan ja edistyd oppimisessaan sekd toisaalta
yhteison keino hyodyntéda yksiloidenséd innovaatioita. Viestinnin valtiollisen oh-
jauksen sekd Kant ettd Mill nidkevit ainoastaan esteend niin yksilon kuin yhtei-
sonkin kehitykselle. Toisaalta kuitenkin molemmat suhtautuvat jossakin méérin
Miltonia kriittisemmin itseohjautuvaa totuutta koskevaan optimismiin.

106 Esim. Peignot 1970, s. 150-152. Suomennokset ja kursivoinnit kirjoittajan. Vuonna 1793 alka-
neen jakobiinidiktatuurin aikana rajoitusedellytykset poistettiin ja sananvapaus midriteltiin rajoit-
tamattomaksi oikeudeksi (acte constitutionnel, 24.6.1793, ihmis- ja kansalaisoikeuksien julistus,
6 artikla): "Oikeutta tuoda esiin ajatuksensa ja mielipiteensd joko painettuna tai muulla tavalla ei
voida kieltdd”. Kdytdnnossd lehdistd oli kuitenkin hallinnon valvonnassa.

107 Mielipiteenvapautta ja sananvapautta (ilmaisuvapautta) koskien on tullut tunnetuksi ns.
Condorcet’n vasaravertaus, jossa kirjapainotekniikan kédyttod verrataan vasaran kdytt6on: molem-
pien omistamisen ja kédyttdmisen on oltava vapaata ilman ennakollista lupaa, mutta molempia
voidaan vadrinkdyttdd tavoilla, jotka ovat rangaistavia. Vrt. Montesquieu 1941, s. 12—13 ja Haar-
scher 1995. John Stuart Millin mukaan néitd kahta oikeutta ei kuitenkaan voida erottaa toisistaan
(Mill 2006, I luvun 9. kappale). Ks. myos luku 1.2.4.
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Kantin teorian ldhtokohta on idea yleisestd ihmisjdrjestd, yhteisesti saavute-
tusta tiedosta, jonka kartuttamiseen yhteison jdsenet mielipiteitdin jakamalla
osallistuvat. Ajatusten ilmaiseminen ja saattaminen toisten arvioitaviksi on paitsi
yksilon luonnollinen oikeus, myods hdnen moraalinen velvollisuutensa toisia
kohtaan. Eri mielipiteiden intersubjektiivinen arviointi, criterium veritatis exter-
num, toimii innovaatioiden kontrollimekanismina, joka paljastaa yksildiden ajat-
telussaan tekemii virheitd. Koska osallistujien ja ratkaisuvaihtoehtojen mahdol-
lisimman suuri midrd ja monipuolisuus edistivit viestintdprosessin rationaali-
suutta, voi sensuuri toimia ainoastaan prosessin vastavoimana. Sananvapaus on
Kantin mukaan sellaisenaan vilttiméton ehto oikeusvaltiolle, silld ilman vapaut-
ta kritisoida ja ilmaista mielipiteitddn ei myoskdin muuta oikeudenmukaisuutta
voisi yhteiskunnassa tehokkaasti vaatia. Yksilon oikeudet jdisivét tdlloin ainoas-
taan hallitsijan subjektiivisesti madradmiksi armoakteiksi.'*®

Totuuden saavuttaminen vapaan viestinnén kautta jii Kantin teoriassa riippu-
maan diskurssin tosiasiallisesta tehokkuudesta, johon hin ei empiiristen viittei-
den tasolla varsinaisesti ota kantaa. John Stuart Mill, joka niin ikdin vaatii val-
tion ehdotonta puuttumattomuutta sananvapauteen, nikee uhkana totuutta tavoit-
televalle viestintidprosessille ennen kaikkea enemmiston tyrannian vihemmistoi
kohtaan, yhteisolle ominaisen pyrkimyksen konformismiin ja poikkeavien mie-
lipiteiden vaientamiseen:

”Jos koko ihmiskunta yhté lukuun ottamatta olisi yhtd mielti ja vain yksi hen-
kil6 olisi vastakkaista mieltd, ihmiskunta ei olisi yhtdin enempdi oikeutettu
vaientamaan titd yhtd henkilod kuin hin, jos hinelld olisi riittdvd valta, olisi
oikeutettu vaientamaan ihmiskunnan. [...]J[E]rityinen paha mielipiteenilmauk-
sen vaientamisessa on se, etté se ryostiad koko ihmiskunnalta; tulevilta samoin
kuin olemassa olevaltakin sukupolvelta; vield enemmén niiltd, jotka ovat
asiasta eri mieltd, kuin niiltd, jotka kyseistd mielipidettd kannattavat. Jos mie-
lipide on oikea, heiltd riistetéiiin tilaisuus vaihtaa erehdys totuuteen: jos se on
vidrd, he menettivit, mikd on melkein yhtd suuri etu, selvemmin késityksen
ja eldvammain vaikutelman totuudesta, mikd syntyisi sen tormétessd yhteen
erehdyksen kanssa. [...] Emme koskaan voi olla varmoja, ettd mielipide jonka
yritimme tukahduttaa on virheellinen mielipide; ja vaikka olisimmekin, sen
tukahduttaminen olisi silti védrin. [...] Jokainen keskustelun hiljentdminen on
oletus erehtymattomyydestd.”!%

Millin viittauksia mielipiteiden tukahduttamiseen on tulkittu monella tavalla.
Varsin kiistatonta on, ettd Mill suhtautui sananvapauteen nimenomaan vapausoi-
keutena, johon valtiolla ei ainakaan ollut yleistd oikeutta puuttua. Yhteiskunnan

1% Hinske 1986; Hatzenberger 1999, s. 230-232 seki Brugger 1990, s. 160-167.
109 Mill 2006, 1T luvun (”Of the liberty of thought and discussion”) 3 ensimmdisté kappaletta. Suo-
mennos Kirjoittajan.
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tehtdviksi hin kuitenkin toisaalta médritteli aktiivisen taistelun enemmiston ty-
ranniaa ja vihemmistomielipiteiden vaientamista vastaan. Tédssd mielessd Millin
teoria voidaan helposti yhdistdd myos valtion positiivista turvaamisvelvollisuutta
puolustaviin argumentteihin. Tunnetuimmiksi viittaukset Milliin ovat tistidkin
huolimatta tulleet varsinkin amerikkalaisen free trade in ideas -doktriinin yhtey-
dessd, jonka voidaan ehkd katsoa olevan ldhempédni Miltonin alkuperiisti libe-
ralistista optimismia. Klassinen muotoilu doktriinista on perdisin Yhdysvaltain
korkeimman oikeuden tuomari Oliver Wendell Holmesilta vuodelta 1919:

”[...] Mutta kun ihmiset ovat oivaltaneet, ettd aika on tuonut yhteen useita
vastakkaisia uskomuksia, he voivat uskoa jopa lujemmin kuin uskovat itse
oman kéyttdytymisensi perustaan, ettd lopullinen hyvd on paremmin saavu-
tettavissa ideoiden vapaan vaihdon kautta — ettd paras totuustesti on ajatuksen
kyky saada itsensd hyviksytyksi markkinoiden kilpailussa, ja ettd totuus on
ainut pohja, jolta heidin toiveensa voidaan turvallisesti toteuttaa.”''

Vapaan viestinnédn vertaus markkinamekanismiin, joka toistuu usein eurooppa-
laisessakin oikeuskirjallisuudessa, on saanut osakseen poikkeuksellisen paljon
kritiikkid. Mikdli vertausta tulkitaan ahtaasti, se rinnastaa rankasti yksinkertais-
taen rationaalisen péditoksenteon, tieteellisen kritiikin ja oppimisen toimintaperi-
aatteet tavanomaiseen kaupankiyntiin. Téllaista rinnastusta on useimmiten pi-
detty kestamittomind niin empiirisen tutkimuksen kuin jo arkikokemuksenkin
perusteella. Ajatusta markkinoiden totuustestisti ja ideoiden vapaasta vaihdosta
voidaan kuitenkin tulkita myos avoimempana metaforana, joka suuntautuu ensi-
sijaisesti tai ainoastaan informaation totuudenmukaisuuden valtiollista ja oikeu-
dellista valvontaa vastaan. Tédssd mielessid se muotoilee ainoastaan uudella taval-
la liberalistista sananvapausideologiaa yhdistivin kisityksen viestinnidn opti-
maalisesta toiminnasta ilman valtion puuttumista sananvapauteen.'!!
Liberalistisen sananvapauskdsityksen aikakauden on Euroopassa tavallisesti
katsottu pédittyneen viimeistddn toiseen maailmansotaan. On kuitenkin huomat-
tava, ettei sananvapaus sellaisena liberalistisena oikeutena, kuin se tunnetuim-
missa aatehistoriallisissa lahteissd on midritelty, itse asiassa koskaan toteutunut
voimassa olevassa oikeudessa. Liberalistiseen sananvapausideologiaan liittyvét
ongelmat, kuten tiedotusvilineiden monopolisoituminen ja toimituksellisten si-
séltdjen ostaminen, yleistyivit itse asiassa jo aikana, jolloin joukkoviestintd oli

10 Tuomari O. W. Holmesin eridvéd mielipide Yhdysvaltain korkeimman oikeuden ratkaisuun Ab-
rams vastaan Yhdysvallat, 250 U.S. 616 (1919), viimeinen kappale, suomennos kirjoittajan. Vuon-
na 1919 vield eridviksi mielipiteeksi jadnyt doktriini vakiintui myShemmin useisiin korkeimman
oikeuden sananvapautta koskeviin perusteluihin. Ks. tarkemmin esim. Brugger 1986 tai Haller
1986.

' Dicke 1986, s. 78-84 sekid Stourzh 1990; vrt. Nordenstreng 2007 sekd Mintyld 2008,
s. 319-320.
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vield monessa suhteessa tiukasti valtiollisen valvonnan piirissad. Toteutuneen sa-
nanvapauden on sanottu 1800-luvulla ja 1900-luvun alussa olleen sananvapautta
heikossa merkityksessd, eli ennen kaikkea vapautta ennakkosensuurista (vrt. an-
tiikin Ateenan isegoria). Ennakkosensuurista luopuminen korvattiin useissa val-
tioissa — paras esimerkki lienee vuoden 1848 vallankumouksen jilkeinen Sak-
sa''? — yhd ankarammin jilkikiteisin sanktioin sananvapauden vadrinkdytosta.
Oikeudellinen riski viestinnén siséllgistd, joka aiemmin oli ollut monesti vain
sensorien virkavelvollisuuksia koskeva kysymys, jdi nyt kokonaisuudessaan leh-
diston itsensd kannettavaksi. Laajemman sananvapauden puolesta oli taisteltava
yhéd uudelleen my6s Englannissa, jossa ennakkosensuuri oli kédytdnnollisistd
syistd korvattu jalkikiteisilld sanktioilla niinkin aikaisin kuin vuonna 1695.'"
Liberalistisen ideologian varsinainen tavoite, sananvapaus vahvassa merkityk-
sessd eli yksilon oikeus ilmaista vapaasti ajatuksiaan ilman pelkoa sanktioista,
jai usein vield 1900-luvun alussakin kauaksi toteutumisesta. Esimerkiksi jo Kan-
tin ja Millin teksteissid esiintyneet vaatimukset uskontoa koskevasta debatista ja
jumalan olemassaolon avoimesta problematisoinnista ovat itse asiassa saaneet
jalansijan eurooppalaisessa oikeuskulttuurissa vasta viime vuosisadan loppupuo-
liskolla.'*

Térked osa klassista liberalistista doktriinia on késitys fotuuden olemassaolos-
ta ja mahdollisuudesta saavuttaa se vapaan diskurssin kautta. Modernissa yhteis-
kunnassa téllaista olettamusta on yha vaikeampi perustella, ja siten myos monet
viittauksista klassisiin teksteihin jddvit helposti epitdydellisiksi ja irrallisiksi.
Tdma ei tietenkddn tarkoita, etteikd sananvapauden vapausoikeusperinteeseen
voisi edelleenkin vahvana argumenttipohjana vedota. Uudempi versio liberalisti-
sesta sananvapauskésityksesti tukeutuu totuushypoteesin sijaan ennen kaikkea
demokraattiseen avoimuuteen. Mikili yhtd ainoaa totuutta ei ole mahdollista
Ioytdd tai médritelld, on oikeastaan sitd suuremmalla syylld pidittaydyttava val-

12 Holscher 1986, s. 62 seki Siemann 1990, s. 16—18. Yksi sensuurin lakkauttamisen jilkeisisti
siddntelykeinoista oli kirjapainojen lisenssipakko ja lisenssien harkinnanvarainen lakkauttamis-
mahdollisuus, joka kédytinndssi toimi teholtaan ennakkosensuuria vastaavana pelotteena.

113 Sananvapautta koskevan luonnonoikeusideologian on esitetty ilmestyneen Englannissa 1700- ja
1800-luvuilla ikéd4n kuin péille liimattuna jo vakiintuneeseen sensuurivapauteen. Sensuurin lak-
kauttamista perusteltiin kuitenkin aikanaan pelkistién jalkikéteisten sanktioiden riittdvyydelld ja
taloudellisuudella. 1600-luvun lopun Englannin kdytinnollisid syitd — jéilkikiteisten sanktioiden
kokemista riittdviksi ja sensuurimekanismin kalliit kustannukset sekd suoraan valtiolle ettd yhteis-
kunnalle kirjapainotuotannon tehokkuustappioiden kautta — voidaan analogisesti verrata antiikin
Ateenan kadytidnnollisiin syihin antaa vapaiden kansalaisten puhua agoralla ilman puheiden sisdllon
hankalaa etukiteistd valvontaa (edelld mainittu isegoria) ja luottaa jilkikiteisiin sanktioihin. Vies-
tinnin sisdltojd koskevaa suvaitsevaisuutta ennakkosensuurista lnopuminen ei suoraan kuvaa, vaan
kyse on kahdesta toisistaan selvisti erotettavissa olevasta sananvapauden siséllosti. Historiallinen
korrelaatio ndiden kahden sisédllon vililld on epédilemittd kuitenkin olemassa.

14 Stourzh 1990, s. 125; vrt. Pohjolainen 1994, s. 212.
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tiollisesta ohjauksesta ja annettava kaikkien viestinndn osapuolten mahdollisim-
man vapaasti osallistua keskusteluun. Tdssd merkityksessé liberalistinen sanan-
vapausideologia muodostaa nykyiselldankin kestdvin pohjan sananvapauden
perusoikeussisillolle.''

Valtion ohjauksen minimoiminen on luonnollisestikin yhteydessid vapausoi-
keuksien yleisempéén liberalistiseen tulkintaan. Ainakin jossakin méérin sanan-
vapaus on varmasti syytd ymmartdd myos taloudellista vapautta viestinnén alalla
turvaavana perusoikeutena, vapautena harjoittaa lehdistotoimintaa tai esimerkik-
si myyda kuva- ja danitallenteita. Liberalistisen sananvapauskisityksen suoravii-
vainen yhdistdminen taloudelliseen liberalismiin saattaisi kuitenkin yksinker-
taistaa kysymysté liikaa. On huomattava, ettd niin Kant, Mill kuin jo Miltonkin
médrittivit sananvapauden keskeiseksi tavoitteeksi estdd a priori sopimattomina
tai arvottomina pidettyjen argumenttien rajautuminen keskustelun ulkopuolelle
— ja siten sdilyttdd viestinndan mahdollisimman suuri moniarvoisuus. Tilannetta,
jossa moniarvoisuutta uhkaisi jokin muu kuin valtion toimeenpanemat sananva-
pausrajoitukset, ei klassisessa sananvapausargumentaatiossa ole varsinaisesti
osattu ennakoida. Antinominen sananvapauskésite on tissd mielesséd olennaisesti
vasta maailmansotien jilkeisen Euroopan ongelma.

1.2.3 Viestinnin moniarvoisuus ja materiaalinen sananvapauskasitys

Puhtaan liberalistinen késitys valtiosta sananvapauden ensisijaisena tai yksin-
omaisena uhkana oli Euroopassa jo 1900-luvun alussa tullut monessa mielessi
tiensd piddhin. Vaikka maailmansotien aika merkitsikin vilittémimmin paluuta
yhé kiristyviin valtiollisiin sananvapausrajoituksiin, oli joukkoviestinnin keskit-
tyminen laajaa poliittista valtaa kéyttaviksi kaupallisiksi kartelleiksi jo ehtinyt
pitkilti romuttaa alkuperiisen liberalismin optimistista uskoa avoimeen ja moni-
arvoiseen keskusteluun. Perustuslakien takaama muodollinen sananvapaus ei
ollut pystynyt estiméin kehitysti, joka jatkuvasti kavensi yksilon viestinnéllisid
mahdollisuuksia yhtdéltd saada argumenttinsa esille julkisuudessa ja toisaalta
ottaa selvdd vastaanottamansa informaation totuudenmukaisuudesta tai puo-
lueettomuudesta. Tavallisiksi kdytdnnoiksi monissa Euroopan maissa olivat va-
kiintuneet sanomalehtiartikkeleista suoritettavat maksut samoin kuin julkaista-
vaa sisiltod sadntelevit pitkdaikaisemmatkin sopimussuhteet tiedotusvilineiden
ja eri intressiryhmien vililld. Myos monet hallitukset olivat siirtyneet viestinti-

115 Ks. erityisesti Brugger 1990, s. 148-150. Esimerkkeini uusista liberalistisista sananvapausvaa-
timuksista Best 2001; Léprette & al. 2003; Duverger — Ménard 2003 sekd Dietrich — Griguer
2005.
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politiikassaan oikeudellisen sdédntelyn ohella tiedotusvilineiden taloudelliseen
manipulaatioon.!'®

Sananvapaus oli 1900-luvun alkuun mennessd useimmissa Euroopan maissa
kodifioitu pysyviksi valtiosddntonormiksi. Vallitsevan oikeuspositivistisen tul-
kinnan vuoksi perusoikeuden sisélto oli kuitenkin irtaantunut varsin selkeésti
alkuperdisisti aatehistoriallisista perusteluistaan. Viestinnédn vapaa markkiname-
kanismi rajasi vihemmistomielipiteet julkisen joukkoviestinnin ulkopuolelle
usein yhtd tehokkaasti kuin aikaisempi sensuurikin. Viestinnédn sdéintelemétto-
myys ja varsinkin ennakkosensuurin kielto, josta oli tullut sananvapauden kes-
keisin aineellisoikeudellinen sisdlto, eivit sellaisenaan tehokkaasti palvelleet sen
enempéid yksilon luontaista tarvetta toteuttaa itseddn kuin vapaan argumentaati-
on kautta saavutettavaa yhteiskunnallista kehitystidkéddn. Kuten perusoikeusjér-
jestelmiin kriitikot poleemisesti totesivat, liberalistisesta sananvapaudesta oli
tullut ennen kaikkea “’vapaus ostaa tiedotusvélineité ja suotuisia mielipiteitd”.!"’
Luonnonoikeuden ihmisoikeussiséllon ja toteutuneen oikeuspositivistisen perus-
oikeuden viilille oli syntynyt aukko, joka on myShemmin kirjallisuudessa nimet-
ty sananvapauden traditiokatkokseksi: pyrkimys argumenttien monimuotoisuu-
teen ja niiden esteettdméin vaihtoon oli voimassa olevan oikeuden tasolla kutis-
tunut pelkiksi viestinnin yhteiskunnallista sdéntelyd koskevaksi kielloksi.!!8

Toisen maailmansodan jilkeinen ldnsieurooppalainen sananvapauskésitys pe-
rustui ennen kaikkea valtion uuteen legitiimiin rooliin vapaan ja moniarvoisen
viestintdjirjestelmédn aktiivisena turvaajana. Sallittujen perusoikeusrajoitusten
kategoria oli itse asiassa luotu jo maailmansotien vilisend aikana kansallisval-
tioiden turvallisuuden legitimoimana, niin diktatorisesti hallituissa Keski- ja Ita-
Euroopan maissa kuin demokratiana séilyneesséd Isossa-Britanniassakin.'"” So-
dan jdlkeen titd kategoriaa ei endd yritetty lakkauttaa, vaan sen sijaan uudistaa
sitd ihmisoikeuksien aineellista toteutumista turvaavin rajoitusperustein. Alku-

116 K. esim. Siemann 1986, s. 183—186.

17 Sitaatti on mukailtu V. I. Leninin Kirjeestd vuodelta 1921, lainattu teoksessa Hersch 1969,
s. 238. Sosialistisesta sananvapauskisitteesti jdljempéna tdssd luvussa.

18 Grimm 1986, s. 171; ks. my6s. Bielefeldt 1991, s. 65-71 sekd Hoffmann-Riem 1990, s. 52-58.
Mielenkiintoinen liberalistiseen sananvapauteen liittyvi historiallinen yksityiskohta on, ettd yksi
Saksan kansallissosialistisen puolueen vaalivoiton ratkaisevista tekijoistd oli nimenomaan sen te-
hokas manipulatiivinen viestintdpolitiikka, erityisesti nopea tiedotusvilineiden ostaminen ja ra-
hakkaat kartellisopimukset uutisoitavista sisdlloistd. Oikeuspositivistinen sananvapaus ja vapaa
mediademokratia muodostivat tdssd mielessd yhden olennaisen edellytyksen myohemmin koko
oikeusvaltiollisen jdrjestelmén romuttaneelle kehitykselle.

19 Herzog (1991, s. 3-5) on varsin osuvasti kysynyt, olisivatko ldntiset demokratiat kyenneet voit-
tamaan kansallissosialistista diktatuuria, mikéli ne eivét olisi voineet itse turvautua sananvapauden
rajoittamiseen. Esimerkiksi liittoutuneiden omia tappioita tai vihollisen siviileille pommituksista
aiheutunutta kédrsimystd ei ldntisissd demokratioissa yleisen moraalin sdilyttdmiseksi nykyisin
yleiseen tapaan ollut sallittua uutisoida.
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aan kansakunnan turvallisuustarpeella perusteltu doktriini vapausoikeusrajoituk-
sia oikeuttavista ns. yleisklausuuleista' toisin sanoen siirtyi — vaikkakin enem-
min muodollisessa kuin sisdllollisessd merkityksessd — my0s moderniin valtio-
sddntooikeudelliseen teoriaan. Sananvapauden ja sananvapausrajoitusten kannal-
ta uusiksi sisdllollisiksi 1dhtokohdiksi nousivat yhtéddltd pluralismi, viestinndn
moniarvoisuuden turvaaminen ja toisaalta materiaalinen sananvapaus, yksilon
tosiasiallinen mahdollisuus saada ddnensé kuuluviin yhteiskunnallisessa keskus-
telussa. Valtion ehdottoman puuttumattomuuden sijaan sananvapaussuojan oli
ensisijaisesti turvattava kommunikatiivista yhdenvertaisuutta, yksiloiden osallis-
tumismahdollisuuksien tosiasiallista tasa-arvoa. Tama oli markkinatalousjérjes-
telmissd luonnollisestikin toteutettava rajoittamatta kohtuuttomasti viestinnin
alalla toimivien yksityisten taloudellista toimintavapautta.

Materiaalinen sananvapauskisitys muodosti sellaisenaan pohjan myos sosia-
listiselle viestintdoikeusmallille, joka toisaalta tukeutui tietoisesti myos platoni-
laiseen epistemokratiaperinteeseen.'”! Sosialistisen sananvapauskisitteen mié-
rittelyn tekee ongelmalliseksi etenkin ilmeinen kuilu ideologisen perusoikeusta-
voitteen ja voimassa olevassa oikeudessa toteutuneen tradition vililld. Keski- ja
Itd-Euroopan sosialistiset valtiojdrjestelmét yhtiddltd médrittelivit aineellisen sa-
nanvapauden jokaisen kansalaisen perusoikeudeksi, mutta tunnustivat toisaalta
viestinnidn valtiollisen kontrollin yhdeksi jatkuvan globaalin luokkataistelun
vilttamittomistd aseista. Pluralistinen suvaitsevaisuus ja vihemmistomielipitei-
den tukeminen, joita painottaen my0s varhainen sosialistinen teoria muodollisia
vapausoikeuksia kritisoi, jdivit sosialistimaiden tosiasiallisesti voimaan saate-
tussa viestintdoikeudessa yleisesti ankarien siséllollisten rajoitusten varjoon. Sa-
nanvapauden kannalta merkittdvin perustuslakeihin siséllytetty varaus oli epdile-
mittd yleinen, yhtd lailla kaikkia perusoikeuksia koskeva vaatimus niiden kay-
tostd yhteisymmarryksessd muiden perusoikeussubjektien kanssa marxilais-leni-
nististd yhteiskuntajéarjestyksen rakentamista ja kehittdmistd tukevalla tavalla.'?

120 Kiinnostavan esityksen yleisklausuuleista ja niihin perustuvasta uudesta valtiosdéntooikeudesta
tarjoaa Carl Schmittin klassikko “Uber die drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens”
(Schmitt 1934). Erdinlaisena legitimaationa kansallissosialistiselle perusoikeuskisitykselle teos
on usein perusoikeuksien rajoitusedellytyksid koskevana muodollisena teoriana jddnyt ehké perus-
teettomankin vihille huomiolle. Erinomainen analyyttinen aikalaisesitys eurooppalaisista perusoi-
keusteorioista ja -késityksistd maailmansotien vélisend aikana on Westphalen Fiirstenberg 1935,
sananvapauden osalta erityisesti s. 153—161. Ks. myos Wilke 1984, s. 35-36.

121 Luku 1.2.1.

122 Sosialistinen perusoikeuskonsepti ja sananvapauden sisélto sosialistisessa oikeusjirjestelméssi
kuvataan itse asiassa hdmmistyttdvdn yhdenmukaisesti kriittisissd ldnsieurooppalaisissa (esim.
Westen 1990; Hagen 1990; Blumenwitz 1990 sekd Willoweit 2001, s. 436-437) ja jdrjestelmad
puolustavissa (erityisesti Poppe 1971, s. 64) esityksissd. Erot ovat siten ennemminkin itse perusoi-
keuskonseptin hyviksyttivyydessd kuin siind, arvioidaanko sananvapauden todellisuudessa toteu-
tuneen sosialistisissa perustuslaeissa médritylld tavalla.
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Tunnustettujen yhteiskunnallisten tavoitteiden vastainen viestintd — jollaiseksi
mm. ldnsieurooppalaisista maista perdisin olevat painotuotteet sekd radio- ja te-
levisioldhetykset jo sellaisinaan tulkittiin — jéi siten kokonaisuudessaan voimas-
sa olevan sananvapaussuojan ulkopuolelle. Perustuslain vallitseva tulkinta salli
kdytinnossd laajamittaisen poliittisen sensuurin samoin kuin uutisvilityksen,
kirjallisuuden, tieteen ja taiteen poliittis-sisdlldllisen ohjauksenkin. Sosialistisen
jarjestelmén kaaduttua oli sananvapaus ja sen rajoitusedellytykset siten méadritel-
tiva Itd-Euroopan uusissa valtiosddnndissid kokonaan uudelleen.!'?

Pyrkimys viestinndn moniarvoisuuden aktiiviseen turvaamiseen sininsd on
yksi tarkeimmisti ja selvimmistd nykyisid eurooppalaisia sananvapaustulkintoja
yhdistdvistd tekijoistd.'” Huomattavasti kiistellympi on kuitenkin moniarvoi-
suusturvan valtiosididntdoikeudellinen asema suhteessa sananvapauden suoja-
alaan ja sananvapausrajoituksiin. Kuten edelld on jo todettu, on sananvapaus
useimpien nykyistenkin oikeusjérjestelmien puitteissa mahdollista ymmairtiad
puhtaana liberalistisena vapausoikeutena ja pluralismi téitd oikeutta rajoittavana
yleisend oikeushyvéni. Kysymys on téll6in juuri viestinnélle ominaisesta ja siten
nimenomaan sananvapauteen kohdistuvasta spesifistd perusoikeusrajoitukses-
ta.'” Yhd useammin moniarvoisuusturva kisitetddn kuitenkin ennemminkin osa-
na sananvapauden suoja-alaa, oikeutena viestintijirjestelmén moniarvoisuuteen
ja varsinkin oikeutena vastaanottaa sisdlloltdin moniarvoista viestintdd. Tami
johtaa ilmidon, jota voidaan kutsua perusoikeussisdllon antinomiaksi: tilantee-
seen, jossa sananvapaus on tulkittavissa paradoksaalisesti itse itsensd legitiimik-
si rajoitukseksi.'” Yksi tapa ymmértéi tédllaista asetelmaa on viestinnin ldhetté-
jd- ja vastaanottajaosapuolen vilinen perusoikeuskollisio, punnintaongelma kah-
den vastakkaisen, mutta samaan perusoikeuteen perustuvan oikeusturvavaateen
vililld. Suhde sananvapautta koskevan negatiivisen vapauden ja pluralistisen sa-
nanvapauden vililld voidaan toisaalta rinnastaa my0s esimerkiksi muodollisen
yhdenvertaisuusperiaatteen ja aineellisen tasa-arvon viliseen suhteeseen, joista
jalkimmiisen asema perusoikeussisdllon ja perusoikeusrajoituksen vélilld on
viestinndn moniarvoisuusturvaa vastaavalla tavalla kiistanalainen. Ongelmatonta

123 Esim. Westen 1990, s. 247-273 sekd Hagen 1990, s. 214-215. Varsinaiset sananvapaussdannok-
set eivit Euroopan sosialistimaiden perustuslaeissa poikenneet sanamuodoiltaan merkittivisti
lansieurooppalaisista vastineistaan tai esimerkiksi Euroopan ihmisoikeussopimuksen 10 artiklasta.
Sosialistisen perusoikeustulkinnan periaatteellinen hyviksyminen kansainvilisessd oikeudessa
teki mahdolliseksi sosialistimaiden liittymisen osapuoliksi Yhdistyneiden kansakuntien sopimuk-
seen kansalais- ja ihmisoikeuksista, mikd oli omiaan vihentimddn sopimuksen kdytdnnollistd
merkitystd varsinkin sananvapautta koskevissa kysymyksissé: ks. Blumenwitz 1990, s. 69.

124 Jasenvaltioiden vélisistd médritelméeroista luvussa 1.2.5.

125 Esim. Uwer 1998, s. 13 ja 609-619.

126 Antinomian ohella asetelma on kirjallisuudessa nimetty mm. sananvapauden siséiseksi para-
doksiksi tai suoja-alan dikotomiaksi. Ks. Bielefeldt 1991, s. 65-71; Rabiller 2002, s. 225-240 sekd
Haarscher 1995, s. 105.
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ei sen sijaan ole verrata moniarvoisuusturvaa tai edes materiaalista sananvapaut-
ta varsinaisiin materiaalisiin eli sosiaalisiin perusoikeuksiin, kuten oikeuteen
tyohon tai oikeuteen perustoimeentuloon. Jokaisen tosiasiallinen mahdollisuus
osallistua viestintddn palvelee varmasti osaltaan aineellista yhdenvertaisuutta,
mutta saavutetun moniarvoisuuden kautta ennen kaikkea myos liberalistisen sa-
nanvapausideologiankin tavoittelemaa keskustelun argumentatiivista kehityspo-
tentiaalia. Tarkasteltaessa tasapuolisuutta viestintédsiséltdjen valikoitumisessa ei
esimerkiksi késitteitd kuten vihemmisto tai syrjaytyminen voida jarkevasti maa-
ritelld samassa merkityksessd kuin puhuttaessa yhteiskunnan jasenten vilisistd
suhteista. Yksilon ja yhteison vilinen oikeudellinen jdnnite ilmenee sananva-
paussuojassa ainakin osittain eri tavalla kuin taloudellisissa oikeuksissa. Téssi
mielessd voidaan perustellusti puhua sananvapauden omalakisesta antinomiasta
perusoikeutena — siitdkin huolimatta, ettd optimaaliseen pluralistiseen sananva-
paussuojaan voi kieltamittd sisdltyd myos useita itsessdédn sosiaalisiksi oikeuk-
siksi katsottavia osia.'’

Toinen vaikea ja edelleenkin ajankohtainen ongelma on perusoikeusjirjestel-
missé turvattavan moniarvoisuuden tdsméllisempi maéritelma. Keskustelussa on
varsin tavallista viitata tdismentdmétti niin moniarvoisuuteen (pluralism, plura-
lisme, Pluralismus) kuin monimuotoisuuteenkin (plurality, pluralité, Pluralitit)
vapaan viestinnédn vélttiméttomind ominaisuuksina. Argumentaation keskitssi
on useimmiten olemassa olevien ja siten perustelluiksi oletettujen pluralismijér-
jestelmien rajaaminen siten, etteivit ne rajoita kohtuuttomasti sananvapautta
yksilon negatiivisena vapautena. Usein jdd kuitenkin méadrittelematta tarkemmin,
miten tavoiteltu tai saavutettu moninaisuus olisi mahdollista todentaa tai mitata.
Eri oikeudellisten instrumenttien legitimiteettid arvioitaessa olisi kuitenkin jér-
kevid pyrkid tarkentamaan, misséd suhteessa ja missd madrin niilld kyetdédn vies-
tintdd moniarvoistamaan. Viitattaessa viestinndn moniarvoisuuteen voidaan tar-
koittaa mm. seuraavaa:'?

1. Joukkoviestintdtoimijoiden riittdvd miéra ja keskindinen riippumattomuus
2. Joukkoviestinnén puoluepoliittinen moniarvoisuus
3. Julkisen palvelun joukkoviestintdjdrjestelmén turvaaminen

127 Stock 1990, s. 76-78; Marcangelo-Leos 2004, s. 13—-118 sekd Hoikka 2007; vrt. myds Libois
1995, s. 38-49; Gomien 1992, s. 52-53 sekid Droge 2003 (viimeinen esitelty tarkemmin aktiivista
turvaamisvelvollisuutta koskevassa luvussa 3.1.1). Sen enempéi jako kansalaisoikeuksien ja po-
liittisten oikeuksien sekid taloudellisten, sosiaalisten ja sivistyksellisten oikeuksien vililld kuin
unionin perusoikeuskirjan jako oikeuksien ja periaatteidenkaan vililld eivit yksiselitteisesti kuvaa
sananvapauden antinomista suojasiséltod: vrt. Winner 2005, s. 132; ks. myods Ojanen 2003a. Sa-
nanvapautta ei myoskédian voida kummassakaan jaossa lokeroida toiseen oikeuskategorioista, vaan
se sisdltdd ennemminkin osia molemmista kategorioista.

128 Stock 2004, s. 84-85. Tissd esitetty luettelo on mukailtu ja tiydennetty Stockin perusoikeuskir-
jan 11 artiklan yhteydessi esittdmén luettelon pohjalta. Ks. myos luku 1.4.
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4. Joukko- ja vertaisviestintimuotojen monipuolisuus

5. Kulttuurinen, kansallinen ja alueellinen monimuotoisuus

6. Viestintisisiltojen laadun sdilyttiminen (ns. banalisoitumisen estiminen)
7. Informaatiosisiltdjen eettinen ja esteettinen moniarvoisuus.

Luettelon ensimmaisessd kohdassa tarkoitetaan pluralismia sen ns. ulkoisessa
merkityksessi, tiedotusvélineiden ulkoista monimuotoisuutta tai moniarvoisuut-
ta (external / institutional pluralism, pluralisme externe, Auflenpluralismus).'*
Ulkoista moniarvoisuutta takaa unionin jidsenvaltioissa tyypillisesti joko erityi-
nen tiedotusvilineitd koskeva tai yleinen kaikkeen yritystoimintaan soveltuva
kilpailuoikeudellinen sdfnnostd, jolla estetdén joukkotiedotusvélineiden kont-
rollin keskittyminen liian harvoille toimijoille. Osassa jdsenvaltioita on lisidksi
voimassa toimittajien riippumattomuutta tiedotusvilineiden omistajatahosta eli
ns. sisdistd lehdistonvapautta (innere Pressefreiheit) turvaavia sdinnoksid. Ulkoi-
sen moniarvoisuuden yhdeksi ulottuvuudeksi voidaan késittdd myos luettelossa
toisena mainittu puoluepoliittinen pluralismi: keskittymisen estdmiseksi tiedo-
tusvilineiden on joko jakaannuttava tasapuolisesti eri puoluesuuntien vilill4 tai
oltava kokonaan puolueista riippumattomia. Yksinkertaistettuna ulkoisen plura-
lismin idea perustuu olettamaan, ettd toisistaan riippumattomien viestijoiden
riittdvad lukumairi johtaa viestittdvian informaation moniarvoisuuteen. Nakokul-
maa voidaan kuitenkin tdydentdd esimerkiksi vaatimuksella riittivin matalasta
markkinakynnyksesti, eli potentiaalisten uusien toimijoiden riittdvistd mahdolli-
suuksista osallistua viestintdén ja siten tarvittaessa lisdtd viestintikentdn moniar-
voisuutta.'*

Julkisen palvelun joukkoviestintdjdrjestelmédn olemassaolo ja sen toiminta-
edellytysten oikeudellinen turvaaminen on Euroopassa yleisesti ndhty viestinndn
moniarvoisuusturvan varsinaisena ytimeni, monesti jopa erdédnlaisena viestin-
tapluralismin synonyymini. Tillainen ldhtokohta edustaa ns. sisdisen moniar-
voisuuden mallia (internal pluralism / pluralism of supply, pluralisme interne,
Binnenpluralismus), jossa yksittdinen tiedotusviline on sitoutunut tai velvoitettu
vilittdmain sisdllollisesti mahdollisimman moniarvoista viestintdd. Useimmissa
unionin jdsenvaltioista sisdistd moniarvoisuutta toteuttaa nimenomaan julkisin
varoin rahoitettu yleisradiolaitos, mutta tiysin tuntemattomia eivit ole myos-
kddn yksityisille tiedotusvilineille asetetut moniarvoista sisdltod turvaavat vel-

129 Kisite toistuu yleisimmin nimenomaan saksankielisessé kirjallisuudessa. Tdssd mainitut eng-

lannin- ja ranskankieliset vastineet, joita Euroopan unionin asiakirjoissa on kiytetty, eivit ole oi-
keuskirjallisuudessa vastaavassa méirin vakiintuneet. Sama koskee jiljempénd mainittavaa vastin-
parikdsitettd sisdinen moniarvoisuus (Binnenpluralismus).

130 Ks. esim. Engel 1993 sekd Uwer 1998. Sisdisestd lehdistonvapaudesta esim. varhainen, mutta
edelleenkin osin ajankohtainen oikeusvertaileva tutkimus Fischer et al. 1975. Vrt. myos O’Malley
— Soley 2000.
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voitteet.!*! Ongelmana sisdisen pluralismin mallissa on ennen kaikkea sisdllon
moniarvoisuuden méidrittely suhteellisen harvan viestintitoimijan toimesta. Tie-
dotusvilineen julkinen rahoitus ja puolueeton palvelutehtiva ei myodskéddn ole
paras mahdollinen l1dhtokohta valtioon kohdistuvalle tehokkaalle kritiikille. Mi-
kili moniarvoisuusvelvoitetta kuitenkin tulkitaan ja sovelletaan nimenomaan
tarjolla olevien viestintisisédltdjen valintaa koskevana tasapuolisuutena, voi sisdi-
sen pluralismin jirjestelméd parhaimmillaan mahdollistaa ulkoista pluralismia
tehokkaammin aikaisemmista poikkeavien sisdltdjen padsyn esiin joukkoviestin-
ndssd. Julkinen rahoitus sinéllddn mahdollistaa lisdksi ainakin osittaisen riippu-
mattomuuden viestittdvien sisdltdjen taloudellisesta kannattavuudesta, miké jo
sellaisenaan tehostaa mahdollisuuksia moniarvoisuuteen.

Yhtend monimuotoisuuden ulottuvuutena on viitattu myos yksilon kiytossa
olevien eri viestintimuotojen monipuolisuuteen. Tilld tarkoitetaan etenkin va-
pautta valita parhaiten kulloiseenkin tarkoitukseen sopiva viestin, niin viestien
lahettdjiand, vélittdjand kuin niiden vastaanottajanakin. Kiytettdvissd olevien
viestintimuotojen monimuotoisuus helpottaa péddsyd viestintdprosessiin ja on
siten omiaan tukemaan sisillollistd moniarvoisuutta. Erityisesti on tdssd yhtey-
dessd huomattava sidhkoisten vertaisviestintimuotojen kehittiminen ja niiden
tehokas yhteistoiminta suuremman vastaanottajakunnan omaavien joukkoviesti-
mien kanssa.'*

Euroopan kulttuurisen, kansallisen ja alueellisen monimuotoisuuden turvaa-
minen kuuluu unionin primiérioikeudessa tunnustettuihin tavoitteisiin sananva-
pautta ja viestintdd laajemmassakin kontekstissa.'* Viestinnén pluralismiturvan
kannalta niissdkin on kyse nimenomaan edelld mainittuja tiydentivistd moniar-
voisuuden arviointiulottuvuuksista. Kulttuuristen erityispiirteiden sdilyttdminen
niin Euroopan, yksittdisten jdsenvaltioiden kuin maakuntienkin tasolla on siten
yksi viestintdoikeuden ja pluralistisen sananvapaussuojan ongelmakysymyksis-
td. Unionin tasolla kulttuuripolitiikan ja sananvapauden viélistd suhdetta havain-
nollistavat etenkin laajaa kritiikkid osakseen saaneet audiovisuaalista viestintdd
koskevat eurooppalaisten ohjelmien kiintiot.'**

13! Tunnetuin esimerkki on Alankomaiden televisiotoimintaa koskeva siéntely: ks. esim. Lorz
1990, s. 200-202. On huomattava, ettd journalistista etiikkaa koskevassa keskustelussa vaatimuk-
set kaikkien tiedotusvilineiden tietyntasoisesta sisdisestd moniarvoisuudesta ovat huomattavasti
oikeudellista sananvapauskeskustelua yleisempié.

132 Nordenstreng (1996, s. 278) esittd, ettei sananvapauden toteuttamiseen riitd pluralismin peri-
aate, vaan kansalaisille on jérjestettdvéd sananvapautta kdytdnnossd toteuttava “julkisuuden aree-
jien valtaa ja jokaisen oikeutta saada mielipiteensi julkisuuteen ainoastaan omakustanteisesti.

133 Euroopan yhteison perustamissopimuksen 15 artiklan 1 kohta ja unionin perusoikeuskirjan 22
artikla; ks. Riedel 1990, s. 247-252.

13 Ks. luku 3.2.3. Eurooppalaisuuskiintiét ovat luonnollisestikin yhteydessd myos jiljempini
mainittuun viestinndn laadun turvaamiseen ja ns. banalisaation ehkdisemiseen.
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Luettelon kaksi viimeistd kohtaa voidaan erottaa edelld luetelluista sininsi
sisdltovapaista arviointiperusteista varsinaisina sisdllollisind moniarvoisuuskri-
teereind. Moniarvoisuudella viitataan ensinnédkin huomattavan usein — enemmén
tai vihemmén avoimesti — viestinnén yleisen laadun tai keskivertoa laadukkaam-
pien viestintdsiséltojen suojatarpeeseen. Uhkakuvaksi madritelldédn tdlloin vies-
tinndn banalisaatio: sisdllon tasapdistyminen, yksipuolistumien ja laadullisen
monimuotoisuuden kutistuminen. Koska laadukkaiden, massasta poikkeavien
sisdltdjen tuottaminen arvioidaan tasapdistettyjd massatuotantoja kannattamatto-
mammaksi, katsotaan yksilon vapauden vastaanottaa myos laadukkaampaa vies-
tintdd vaativan suojakseen viime kédessd sitovaa oikeudellista sddntelyd. Eu-
rooppalaisessa kontekstissa tasalaatuistumisuhka liitetdén varsin yleisesti volyy-
miltaan ylivoimaiseen yhdysvaltalaiseen viestintituotantoon, minkd mukaan
puhutaan banalisaation synonyymind jopa suoraan viestinndn amerikanisaatios-
ta. 135

Laadun kisitteestd voidaan tarkastelua laajentaa helposti viestintisisiltojen
esteettisiin ja eettisiin ominaisuuksiin kokonaisuutena, toisin sanoen sisallolli-
seen moniarvoisuuteen sen laajimmassa merkityksessd. Riippumatta siit4, toteu-
tetaanko moniarvoisuusturva esimerkiksi sisdisen vai ulkoisen pluralismimallin
mukaisesti, on yleensi lopullisena tavoitteena yksinkertaisesti médriteltyni vies-
tintdsisédltdjen aineellinen monipuolisuus niin eettisten kuin esteettistenkin arvo-
jen skaaloilla. Eri kysymys kuitenkin on, onko tidllainen moniarvoisuus periaat-
teessakaan todennettavissa tai mitattavissa. Muodolliset kriteerit ovat kdytdnnon
soveltamistilanteissa epdilemétti siséllollisid kriteerejd objektiivisempia. Oikeu-
dellisessa argumentaatiossa niyttdd siten viestinndn monimuotoisuus olevan hel-
pommin késiteltdvissd kuin varsinainen viestinndn moniarvoisuus.'*

Yhteistd eri tavoin painotetuille pluralismiargumenteille on sananvapauden
rajoittaminen sen liberalistisessa vapausoikeudellisessa merkityksessa. On kui-
tenkin huomattava, ettid pyrkimys viestintdsiséltdjen moniarvoisuuteen itsessadn
siséltyy keskeisend osana jo varhaiseen liberalistiseen sananvapausideologiaan,
esimerkiksi Miltonin tai Kantin suvaitsevaisuusideoihin. Materiaalisen sananva-
pauskdsityksen voidaankin katsoa kyseenalaistavan liberalistisen sananvapauden
ennen kaikkea sen formalisoidussa merkityksessi: sddnteleméttomind muodolli-
sena vapautena, joka ei pysty turvaamaan vihemmistdarvoja edustavan tai talou-

135 Bielefeldtin (1991, s. 65-71) mukaan mielipideympériston kaupallistuminen ja siihen liittyvi
viestinnédn yksipuolistuminen on selitettdvissd kolmen tekijan — tehokkaan viestinndn korkean
padomakynnyksen, yleison laajan viihdeintressin ja siséllontuottajien markkinahakuisuuden —
kautta. Ajatus on huomattavan ldhelld John Stuart Millin ajatusta enemmiston konformistisesta
tyranniasta (vrt. luku 1.2.2). Derieux (2003, s. 81-144) kéyttdd uhkakuvasta termejd américanisa-
tion, commercialisation, marchandisation, uniformisation ja standardisation. Vrt. myos Norden-
streng 1996, s. 274-275.

136 Vrt. Hendriks Vettehen 2005, s. 310-311.
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dellisesti kannattamattoman, mutta samalla usein yhteiskunnan kehityksen kan-
nalta tdrkedn viestinnin toimintaedellytyksié. Juuri sananvapauden oikeuspositi-
vistinen formalisoituminen voidaan ymmartidd katkoksena sananvapausperin-
teessd, alkuperdisen liberalistisen ideologian supistumisena yksinomaan valtion
taholta tulevia sananvapausuhkia koskevaksi suojasddnnoksi. Tédssd mielessa
materiaalinen sananvapauskésitys merkitsee ainakin tavoiteltavan ideaalin osalta
erdiinlaista paluuta alkuperiiseen valistuksen sananvapaustraditioon. Moniarvoi-
suuden todentamisen ilmeinen vaikeus merkitsee kuitenkin merkittavid legiti-
maatio-ongelmaa kaikille negatiivista vapautta rajoittaville pluralismiturvajar-
jestelmille. Mitd epdvarmemmaksi jérjestelmin todellinen moniarvoistava vai-
kutus jdi, sitd suurempi painoarvo tulisi ristiriita- ja kilpailutilanteissa antaa yk-
silon muodolliselle sananvapaudelle.

Valtion aktiivista puuttumista viestintddn moniarvoisuuden takaamiseksi ei
alkuperdisessi liberalistisessa ideologiassa luonnollisestikaan pidetty tarpeelli-
sena tai edes oikeutettuna. Tastd nikokulmasta modernia pluralistista sananva-
pauskisitystd voi siten luonnehtia my0s erdédnlaisena yhdistelmina liberalistista
sananvapaus- ja platonilaista sidiintelyperinnettd. Moniarvoisuuden turvaamis-
tehtivdd voidaan itse asiassa varsin helposti verrata Platonin epistemokraatin
rooliin yleisen sivistyksen ja varsinkin tiedonvilityksen totuudenmukaisuuden
valvojana. Samoin kuin Miltonin liberalismia, voidaan my®s Platonin epistemo-
kratiaa modernisoida korvaamalla hypoteesi objektiivisesta totuudesta demokra-
tialla ja arvoneutraalilla tasapuolisuudella, vastuu tiedon oikeellisuudesta vas-
tuulla yhteiskunnan jisenten mahdollisuuksista osallistua viestintdprosessiin.
Materiaalinen sananvapaussuojavaatimus voidaan tdssd yhteydessd liittdd suo-
raan myOs habermasilaiseen malliin vapaata viestintdd védristavistd — varsinkin
luonteeltaan taloudellisista — voimasuhteista diskurssin osallistujien vililld.'¥’
Toimivan moniarvoisuusturvan yhdeksi ehdoksi voidaan timin mukaan mééri-
telld viestijin ja vastaanottajan taloudellisista resursseista riippumattomien osal-
listumiskanavien luominen ja ylldpitiminen.'*

Viestinnén vastaanottajan nikokulma ja oikeus moniarvoiseen viestintiin te-
kevit sananvapausmddritelmistd ongelmallisen paitsi suoja-alan antinomian
myo6s perinteisen oikeussubjektiajattelun kannalta. Sananvapaudessa on pii-
asiassa kyse — kuten vapauksia tarkoittavissa oikeuksissa yleensikin — filosofi-
sessa mielessd ulkoisesta vapaudesta. Osana sananvapautta pidetiddn kuitenkin

137 Habermasin (2006, s. 256-270) klassinen malli ideaalisesta diskurssista perustuu olennaisesti
osapuolten viliseen tasavertaisuuteen ja rehellisyyteen (ns. ymmdrryshakuinen viestintd). Viestin-
tdd haittaaviksi hdiriotekijoiksi Habermas maérittelee osallistujien pyrkimykset ja mahdollisuudet
kdyttad valtaa (ns. strateginen viestintd) toisiin osallistujiin ndhden. Ks. myos Frindte 2001,
s. 35-38.

138 Ks. Bielefeldt 1991, s. 65-71 ja Winseck 2002, s. 115-116.
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myds vakiintuneesti mielipiteenvapaudeksi nimettyd yksilon vapautta pattii
omista ajatuksistaan, joka kuuluu filosofian mééritelmin ilmiselvésti sisdisen
vapauden kategoriaan. Mielipiteenvapauden médritteleminen rajoittamattomaksi
absoluuttiseksi vapaudeksi on vilttdiméttomyys jo oikeuden paradigman asetta-
mien rajojen vuoksi: yksinkertaisesti jo siksi, ettd intersubjektiivisesti havainnoi-
tavissa olevat tosiseikastot puuttuvat. Tarkasteltaessa oikeutta moniarvoiseen
viestintddn oikeudellisessa argumentaatiossa otetaan kuitenkin véistimétti kan-
taa ilmidihin, jotka tavalla tai toisella ylittdvét ongelmallisen rajan havainnoita-
vissa olevien viestintdprosessien ja yksilon tietoisuuden vélilld. Kysymykset
kuten viestintdprosessin objektiivinen vapaus, vapaus tiedostamista védristavis-
td manipulaatiosta ja viestintdsiséltdjen yksipuolistumisuhka nostavat jo sindl-
ldédn esiin arvioita tai ndkemyksid viestinniin vaikutuksista vastaanottajan tietoi-
suuteen. Moniarvoisuusturvan sisdltivd sananvapauskisitys on siten puhdasta
liberalistista sananvapausideologiaa kiinteimmin yhteydessid mielipiteenvapau-
den oikeussuojatarpeeseen, oikeudessa varsin poikkeukselliseen ja vaikeasti ki-
siteltdvissé olevaan ilmioon.'*

Valtion aktiivisella moniarvoisuusturvalla tasapainotettua muodollista sanan-
vapautta voidaan epdilemétti pitdd yhtend juuri eurooppalaiselle viestintdoikeus-
perinteelle ominaisena ldahtokohtana. Ilmeisimpind vertailukohtana ja vastaesi-
merkkini on usein tarkasteltu Yhdysvaltain perustuslakitulkintojen sananvapaus-
kisitystd, joka pohjautuu edelleenkin vankasti optimistiseen liberalismiin ja na-
kemykseen valtiosta ainoana mahdollisena sananvapauden rajoittajana.'** Kan-
sainvilisen viestintdtuotteiden ja -palvelujen kaupan vapauttamisen kannalta
Euroopan pluralismiturvajirjestelmit merkitsevét siten vilitontd, unionin yleisti
neuvotteluasemaa vaikeuttavaa lainsdddannollistd estettd.'*! Varsinkin viestintd-
muotojen tekninen kehitys antaa perusteita arvioida olemassa olevia jirjestelmid
ja niiden legitimaatiota jatkuvasti uudelleen. Aktiivisen moniarvoisuusturvan
asema voidaan kuitenkin edelleenkin luokitella erittdin vahvaksi niin ajankohtai-
sessa eurooppalaisessa viestintdpolitiikassa kuin viimeisimmissid perusoikeus-
tulkinnoissakin. Paluuta puhtaan liberalistiseen sananvapausmalliin on useim-
missa Euroopan unionin jdsenvaltioissa nykyiselldin vaikea kuvitella. Pluralis-

139 Vrt. esim. Stock 1990, s. 80-81; Schwemmer 1990, s. 99-112 seki Kunczik — Zipfel 2005,
s. 398-408. Filosofian vapausmaédritelmistd esim. Laupies 2004. Pohjolainen (1975, s. 7) toteaa
jotakuinkin tédssd tarkoitetussa merkityksessi, ettd sananvapauden olennaisin sisédltd on vapaan
mielipiteenmuodostuksen turvaaminen. My6s Schild (1990) tekee suurin piirtein samassa merki-
tyksessd jaon oikeudellisen ja eettisen sananvapauden valill.

140 Amerikkalaisessa oikeuskirjallisuudessa vakiintuneen sananvapaustulkinnan kritiikki ja moni-
arvoisuusturvajirjestelmin tarve ovat toisaalta muodostuneet pysyviksi, jopa vallitseviksikin argu-
mentaatioteemoiksi. Esim. Baker 1992, s. 271; Barendt 1998, s. 29 ja 49-50 ja 2005a, s. 449-450
sekid Soley 2002, s. 135 ja 191; ks. myos Schwartz 1992, 131-140.

141 Ks. luku 3.2.4.
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mia turvaavien jdrjestelmien uudistumiselle ja tekniikan kehitystd vastaaville
uusille lainsdddinndllisille ratkaisuille ei materiaalinen sananvapauskdsitys sen
sijaan sellaisenaan ole esteend.!+?

1.2.4 Dualistinen siiintelymalli ja dualismiperiaate

Aktiivisen moniarvoisuusturvan tunnustaminen osaksi valtiosddnnon takaaman
sananvapaussuojan sisiltod ei luonnollisestikaan vield sellaisenaan médritd va-
lintoja niiden oikeudellisten keinojen vililld, joilla viestinndn moniarvoisuutta
pyritddn turvaamaan. Eurooppalaisen sananvapausperinteen voidaan kuitenkin
tulkita sisdltdvin enemmaén yhteistd kuin pelkén tarkemmin mééaritteleméttoman,
aktiivista moniarvoisuusturvaa koskevan kompetenssin. Pluralistista sananva-
pautta konkretisoivana eurooppalaisena normina on viitattu etenkin ns. dualismi-
periaatteeseen: pyrkimykseen joukkoviestinniin sdédntelyyn siten, ettid yksityinen
toimintavapaus ja julkisen palvelun viestimet voivat sananvapauden kannalta
parhaalla mahdollisella tavalla tdydentdi toisiaan. Tavoitteena on turvata jokai-
selle tehokas mahdollisuus osallistua viestintddn valintansa mukaan joko mark-
kinatoimijana tai kiytettivissd olevista markkinaresursseista riippumatta.'*
Puhuttaessa dualismista viestintdoikeudessa on itse asiassa erotettava toisis-
taan kaksi merkitystd. Suppeammassa merkityksessid dualistisella tai duaalilla
sddntelymallilla viitataan nykyiseen radio- ja televisiotoiminnan saantelyyn, jo-
ka on useimmissa unionin jdsenvaltioissa toteutettu nimenomaan julkisen palve-
lun yleisradiolaitoksen ja yksityisille toimijoille myonnettidvien toimilupien kak-
sipoolisena yhdistelménid. Dualismin laajempi merkityssisédltdé sananvapaussuo-
jaa médrittdvanid periaatteena on sen sijaan yleensdi liitetty markkinaehtoisen ja
julkisen palvelun joukkoviestinnin kesken vallitsevaan tasapainoon kokonaisuu-
tena. Nimenomaan dualismilla sen suppeassa eli ns. institutionaalisessa merki-
tyksessd on nykyisellddn vakiintunut aineellisoikeudellinen asema monissa Eu-
roopan kansallisissa perusoikeustulkinnoissa.'* Varsinkin eri joukkoviestinti-
muotojen tekninen konvergenssi on kuitenkin véhitellen lisdnnyt painetta koko-
naisvaltaisemman viestintdoikeusmallin méirittelemiseksi — esimerkiksi juuri
laajemman, tekniikkaneutraalin dualismiperiaatteen tunnustamiseksi.'*

42 Vrt. esim. Stulz-Herrnstadt 2004, s. 431-438.

143 Vrt. esim. Neuvonen 2005, s. 55-56.

144 Hyvi esimerkki on Saksan perustuslain 5 artiklan 1 kohdan tulkinnassa tehty erottelu subjektii-
vis- ja objektiivisoikeudellisen perusoikeussisillon vililld. Jalkimmaéiselld tarkoitetaan moniarvoi-
sen keskustelun olemassaoloa, jota julkisen palvelun yleisradio osaltaan turvaa. Erimielisyyttd on
kuitenkin siitd, oikeuttaako vai velvoittaako Saksan perustuslaki julkisen palvelun viestinnin, ja
siitd, koskeeko tdmi ainoastaan julkisen palvelun toimintaa nykymuodossaan. Ks. esim. Kiihling
1999, s. 209-213; Lindner 2005 sekid Krausnick 2006.

145 Esim. RoBnagel — Scheuer 2005; van Cuilenberg 2005, s. 306-307 sekd Krausnick 2006.
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Syyt dualismiperiaatteen kiinteddn yhteyteen radio- ja televisiotoimintaan
ovat epdilemittd enemmin historiallisia kuin valtiosddntdoikeudellisia. Toisin
kuin painoviestinnin yleistyminen uuden ajan alussa, sdhkoisen viestinnédn val-
lankumous tapahtui aikana, jolloin luottamus paitsi liberalistiseen sananvapaus-
ideologiaan myos ulkoiseen pluralismimalliin oli vihadisimmillddn. Kaytettavis-
sd olevien ldhetystaajuuksien miird oli rajallinen ja toiminnan aloittamiseen
vaadittavat investoinnit erittdin mittavia, joten riittivdda miirda toisistaan riippu-
mattomia yksityisid toimijoita ei yleisesti katsottu voitavan saavuttaa. Radio- ja
televisiotoiminnassa néhtiin sen sijaan ennen kaikkea keino uudelle sisdistd mo-
niarvoisuusmallia toteuttavalle julkiselle joukkoviestintdjirjestelmalle. Tatd tdy-
dennettiin vihitellen yksityisille annetuilla toimiluvilla, kuitenkaan vaaranta-
matta julkisen palvelun yleisradiolaitosten rahoitusta ja siten alistamatta niiti
avoimeen kilpailuun. Vakiintunut dualismijérjestelma turvattiin monissa Euroo-
pan maissa myohemmin myds valtiosdintotasolla, joko eksplisiittisesti perustus-
lain sanamuodossa tai yleisemméin sananvapaussddnnoksen tulkinnoissa.'#

Dualismiperiaatteen kytkenndsti erityisesti radio- ja televisiotoimintaan on
seurauksena sananvapaussuojan epdsymmetria suhteessa eri viestimiin. Kynnys
yksityisen radio- tai televisiotoiminnan aloittamiseen ei ole ainoastaan taloudel-
linen, vaan myos sidoksissa viranomaisen suorittamaan lupaharkintaan ja ylei-
sesti painoviestintdd tiukempaan siséllolliseen sddntelyyn. Ohjelmasiséltjen
hankinnassa televisiotoiminnan harjoittajan on liséksi usein pystyttidva kilpaile-
maan julkisin varoin rahoitettujen kanavien kanssa. Eri viestintimuotoja koske-
vien sididntelykokonaisuuksien kategorinen erottaminen toisistaan tukee myos
sitkedd kdsitystd nimenomaan painovapauden tai lehdistonvapauden puhtaasta
—ja varsinkin taloudellisesta — vapausoikeussiséllostd. Dualistinen jéarjestelma ja
yleisemmin koko aktiivinen moniarvoisuusturva tulkitaan tillaisen ldhtokohdan
mukaisesti legitiimiksi ainoastaan sitd jo vakiintuneesti toteuttavassa radio- ja
televisiotoiminnassa. Voimassa olevien sananvapaussididnndsten katsotaan poik-
keuksetta kieltdvian esimerkiksi kaiken perinteiseen painoviestintdin kohdistu-
van moniarvoisuusturvasdédntelyn tai mahdollisen julkisen palvelun malliin pe-
rustuvan lehdistétoiminnan. Kyse on télldin erdédnlaisesta painoviestinnissa toi-
mivien viestintdyritysten kvalifioidusta elinkeinovapaudesta.'*’

146 Esimerkkeji yleisradiolaitoksen eksplisiittisesti sdéntelysti perustuslaissa ovat Kreikan perus-
tuslain 15 artikla ja Portugalin perustuslain artiklat 38—40. Kokonaan tulkintakdytinnossi tehtyjen
médritelmien varassa dualismin ja yleisemmin my0s aktiivisen moniarvoisuusturvan legitimiteetti
on esimerkiksi Ranskassa ja Saksassa.

147 Barendt (20054, s. 449) viittaa juuri tillaisiin kisityksiin todetessaan, ettd a lot of nonsense has
been written about freedom of the press. Newspapers themselves are responsible for much of it”.
On huomattava, ettd yksiselitteisesti vddrd ei tdllainenkaan tulkinta oikeuskédytdnnon empiirisen
tarkastelun nidkokulmasta ole. Voidaan kiistatta esimerkiksi todeta, ettd sananvapaudella on libera-
listisessa merkityksessédidn nykyisellddn korostuneempi suoja painoviestinnéssé kuin audiovisuaa-
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Valtiosdintdoikeuden ndkokulmasta edellistd luontevampi ldhtokohta olisi
varmasti tekniikka- ja muotoneutraali sananvapaussuoja.'*® Uusien viestinti-
muotojen kehittyessid ja viestintdtoimijoiden laajentaessa toimintaansa useam-
piin vilitystekniikoihin on dualismin tekniikkasidonnaisuus jadmaéssi vihitellen
oikeudelliseksi anakronismiksi. Yksi dualistista jarjestelmdi radio- ja televisio-
toiminnassa puolustavista alkuperiisistd argumenteista, kidytettivissd olevien
lahetystaajuuksien niukkuus, on digitaalisen ldhetystekniikan kehittyessa lisdksi
jatkuvasti menettinyt painoarvoaan. Lienee selvid, ettei radio- ja televisioteknii-
kan poikkeuksellista luonnetta viestintimuotona endi tulevaisuudessa voi pitdd
nykyiseen tapaan dualismiperiaatteen kiintopisteend. Kokonaan eri kysymys
kuitenkin on, pitéisiko dualistisesta mallista néilld sdédntelyaloilla véhitellen luo-
pua, vai ehkd ennemminkin laajentaa markkinaehtoista ja markkinoista riippu-
matonta viestintdi tasapainottavaa mallia koko joukkoviestintdin teknisestd 14-
hetystavasta riippumatta. Molemmat kehityssuunnat edellyttdisivit paitsi irrot-
tautumista jo perusoikeussisdlloksi vakiintuneesta status quosta suuntaan tai
toiseen, myOs kannanottoa eri moniarvoisuusturvamallien tosiasialliseen tehok-
kuuteen sananvapauden suojana. Tavoitellun moniarvoisuuden méérittelemiseen
ja saavutetun moniarvoisuuden todentamiseen liittyvien vaikeuksien vuoksi ta-
mi on luonnollisestikin vaikeampaa kuin argumentointi nykytilan sdilyttdimisen
puolesta.'¥

Laajemmin miériteltynd dualismiperiaate voi ehké tulevaisuudessakin toimia
kiyttokelpoisena ldhtokohtana moniarvoisuutta turvaavalle viestintdoikeudelle.
Ottaen huomioon ulkoiselle ja sisdiselle moniarvoisuusmallille ominaiset rajoi-
tukset olisi vilitystekniikoiden muuttuessakin jarkevii pyrkid yhdistimédin mo-
lempien mallien vahvuuksia niin joukkoviestinnédn sddntelyssd kuin sitd koske-
vissa perusoikeustulkinnoissakin.'*® Markkinaehtoista viestintdd ei liene enéd

lisessa viestinnidssd. Eri asia kuitenkin on, onko tekniikkaan perustuva erottelu valtiosdintdoikeu-
den sananvapauskisityksen nikokulmasta oikeutettu.

148 Ks. erityisesti Euroopan ihmisoikeussopimuksen 10 artiklan muotoneutraliteetista luku 1.3.2;
vrt. myOs Ranskan kansalais- ja ihmisoikeuksien julistus 1789 luvussa 1.2.2.

149 Ks. luku 1.2.3. Suomessa eduskunnan perustuslakivaliokunta on katsonut, etté jos kisitys radio-
taajuuksien niukkuudesta muuttuu teknisen kehityksen myotd, lupajirjestelmén sallittavuuden
valtiosddntooikeudellisia perusteita joudutaan arvioimaan uudelleen (PeVL 19/1998 vp.) ja erityi-
sesti ettd viestintdmarkkinalainsdddéantod edelleen kehitettdesséd on tiarkedd arvioida mahdollisuuk-
sia ottaa kdyttoon lupajirjestelmid kevyempid saédntelytapoja (PeVL 8/2002 vp; kursivointi kirjoit-
tajan). Tdlld viitataan nimenomaan sananvapauden vapausoikeussisdllon korostumiseen sikili, kun
rajoittavien teknisten tekijoiden merkitys vihenee. Bullinger (2007) esittdd yksinkertaisesti ja sel-
kedsti, ettd audiovisuaalinen ldhetyspotentiaali on nykyisellddn jo riittdvid painoviestintdd vastaa-
van vapaiden markkinoiden tuottaman moniarvoisuuden saavuttamiseksi ja ettei ainakaan sisillol-
lisin kriteerein toimivaa yksityisen radio- ja televisiotoiminnan sdintelyd voida nykyisin endi pitdd
sananvapauden kannalta hyviksyttdvind. Julkisen palvelun yleisradiotoiminnan legitimiteettiin
Bullinger jattdd — ilmeisesti tarkoituksella — ottamatta kantaa.

150 Ks. mm. Lorz 1990, s. 204-210.
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kauan perusteltua sddnnelld tekniikkaspesifein, nimenomaan radio- ja televisio-
toimintaan kohdistuvin sananvapausrajoituksin. Yhtéd vaikea on toisaalta perus-
tella nikemystd, jonka mukaan valtion aktiivinen moniarvoisuusturva tai edes
julkisen palvelun tiedotusvilineet olisivat ehdottomasti kiellettyjd kaikessa ny-
kyisen radio- ja televisiotekniikan ulkopuolisessa viestinnéssi. Joukkoviestinti-
kentén kokonaistasapaino kahden sananvapaustavoitteen viélilli — vapauden hyo-
dyntdd informaatiota luomalla viestintédtuotteita ja -palveluita sekd vapauden
viestid ja vastaanottaa taloudellisesti kannattamatonta informaatiota — voi sen
sijaan olla tavoite, josta ei sen enempdd uuden vilitystekniikan kehittyminen
kuin joukkoviestintimuotojen konvergenssikaan anna sellaisenaan syytd luo-
pua.'s!

On huomattava, ettei dualismiperiaate laajemminkaan méiriteltynd voi merki-
td sananvapausperinteen lopullista kehityspistetti tai sananvapauden koko sisil-
16n kattavaa normia. Mitd enemmin annetaan painoarvoa materiaaliselle sanan-
vapauskisitykselle ja jokaisen tosiasialliselle vapaudelle osallistua viestintéén,
sitd riittdmattomammaéksi jad sananvapauden turvaaminen pelkéllé julkisen pal-
velun ja yksityisten joukkoviestimien tasapainotetulla kombinaatiolla. Nykyiset
ajatukset vapaasta yhdenvertaisesta viestinnistd sisdltdvét usein paitsi aineellisia
vaatimuksia yksilon tosiasiallisesti kdytettdvissd olevista viestintdkanavista
my0s esimerkiksi vaatimuksia riittdvdstd maksuttomasta koulutuksesta ja oh-
jauksesta medialukutaidon ja tehokkaan vertaisviestimien kédyttotaidon takaami-
seksi. Sananvapauden yhteys kysymyksiin kuten hallinnon julkisuus ja oikeus
informaatioon jdi niin ikédéin kokonaisuudessaan dualismiperiaatteen ulottumat-
tomiin. Irrottautuminen nykyisestd sanomalehtiliberalismin ja televisiopluralis-
min vérittdmdstd anakronistisesta perusoikeuskésityksesti olisi tdssd suhteessa
ainoastaan yksi, vaikkakin jo odotettu askel sananvapauskisityksen moderni-
soinnissa.

Dualismiméidritelmén nykyisen ongelman liittiminen ainoastaan tekniikkasi-
donnaisuuteen ja tekniikkaneutraalin dualismiperiaatteen esittiminen sananva-
pauden antinomian riittdvind ratkaisuna olisi epdilemdttd virheellinen yksinker-
taistus. Nykyisessd tilanteessa julkisen palvelun viestimet kilpailevat yha aktiivi-
semmin urheilun massatapahtumista samalla kun yksityiset toimijat etsivét uusia
kilpailuetuja monipuolistumisesta ja laatutuotannoista. Teknisen konvergenssin
ohella voidaan siis helposti puhua jo perinteisten dualismin vastapoolien vélises-

151 Ks. Rossen 1990, s. 123—124 seki Krausnick 2006, s. 128; vrt. Bullinger 2007, s. 342. Prosser
(2008, s. 104) painottaa tédstd jossakin médrin poiketen kansalaisten kulttuurisen osallistumisen ja
pelkkien kuluttajan valintojen vilistd eroa ja liittdd julkisen palvelun (ja sisdisen pluralismin) tar-
peen nimenomaan edelliseen. Ongelmana tésséd voi olla se, etti tavoite muotoilee ennemminkin
empiirisen hypoteesin yhteiskunnallisesta toimintamekanismista kuin yksilon oikeuden viestinnin
moniarvoisuuteen, joka voidaan perustellusti liittd4 sananvapauden suojasiséltoon.
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té, vélitystekniikasta riippumattomasta sisillollisestid konvergenssitrendisté. Toi-
minnan laajentuessa vihitellen vastaanottajan itse valittavissa ja ladattavissa
oleviin ohjelmasiséltoihin voidaan tarjonnan yhtéldisyyksien poolien vélilld olet-
taa jatkossakin lisdéntyvén. Téllaisen kehityksen jatkuessa on dualismiperiaatet-
takin arvioitava sisillollisesti uudelleen.!>?> Olennainen kysymys on, voidaanko
markkinaehtoisen ja markkinoista riippumattoman viestinnén toimintaedellytyk-
sid endi arvioida toisistaan erilldéin, mikéli nditd toteuttavat viestimet eivét ole
yhté selkedsti erotettavissa toisistaan. Sen enempii valtion oikeutta tai velvolli-
suutta aktiiviseen moniarvoisuusturvaan kuin yksilon oikeutta kaupalliseen vies-
tintdtoimintaankaan ei kehitys varmasti sellaisenaan aseta kyseenalaiseksi. Mitd
yleisemmailld tasolla kysymysti tarkastellaan, sitd helpompi on asettaa dualismi-
periaate edelleenkin yhdeksi sananvapautta maarittaviksi ldhtokohdaksi.'™ Oi-
keuksien konkreettisessa punninnassa periaate kuitenkin vaatii tulevaisuudessa
yhd enemmin uusia tarkentavia tulkintoja.

1.2.5 Viestintioikeuden kansalliset erot ja niiden
perusoikeusrelevanssi

Edelld kuvattuja eurooppalaista sananvapausperinnettd yhdistivid piirteitd — en-
nakkosensuurin kieltoa, suvaitsevaisuusperiaatetta, valtiolle tunnustettua moni-
arvoisuusturvakompetenssia ja tietyssid mielessd my0s dualistista sdéntelytavoi-
tetta — voidaan yleiselld tasolla epdilemattd pitdd myds unionin oikeuden perus-
oikeusmaédritelmad sitovina ldhtokohtina. Yksityiskohtien tasolla kansallisten
viestintdsddnnostdjen ja niitd koskevien sananvapaustulkintojen voidaan sen si-
jaan arvioida sisiltivdn jokseenkin yhtd paljon eroja kuin yhtéldisyyksidkin.
Unionin oikeuden ndkokulmasta olennaista on télléin arvioida mahdollisuuksia
ndiden erojen sivuuttamiseen ja siten sisdrajoja ylittdvin viestinnidn esteiden
poistamiseen etenkin sddnnosten harmonisoinnin kautta. Sikili kun toisistaan
poikkeavat sdannot ovat saaneet vahvistuksensa kansallisissa perustuslaeissa tai
niiden tulkinnoissa, kysymys koskee nimenomaan valtiosddntdoikeudellista
joustovaraa kansallisen perusoikeusjirjestelmin ja unionin oikeuden perusoi-
keussuojan vililla.

132 Yksi mielenkiintoinen julkiseen palveluun ja internetin vertaisviestintdén liittyvd ongelma on

yleisradioiden tuottamien ohjelmien asettaminen ilman lupaa ladattavaksi verkkosivuille (esim.
You Tube): kysymys on yhtdiltd tekijanoikeus- ja ldhioikeusloukkauksista yleisradioita vastaan,
mutta toisaalta voidaan my0s argumentoida, ettd julkisin varoin tuotettujen, viestinniin moniarvoi-
suustehtdvid tiyttivien ohjelmien tulisi olla vapaasti vilitettdvissd edelleen (vrt. ns. siirtovelvolli-
suussddntely luvussa 2.3.4). Toistaiseksi ei ole tiedossa yhtdin yleisradioyhtion nostamaa kannetta
niiden ohjelmia edelleen vilittdvid katsojia vastaan.

153 Esim. Rossen 1990, s. 124.
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Viestintdd koskevan lainsddddnnon integraatio-ongelmalle on tunnusomaista
yhtdaltd normien yksityiskohtaisuus ja toisaalta niiden vahva perusoikeusrele-
vanssi. Sddnnokset ja tuomioistuinratkaisut esimerkiksi henkilon oikeudesta
midritd itseddn koskevan informaation julkistamisesta ja kdytostd, mainonnassa
sallituista ilmaisutavoista tai lapsille tarkoitetun viestinnén siséllollisisti erityis-
ehdoista siséltdvit monesti sananvapauden kidyton kannalta olennaisen tédrkeiti
sddntojid, erottelukriteereitd ja médrdaikoja, jotka poikkeavat unionin jdsenval-
tioissa merkittidvisti toisistaan. Valtiosddntooikeuden kannalta ndistd normeista
tekee kiinnostavia niiden kiinted liityntd kansalliseen perusoikeusjarjestelméén.
Kyse on ensinnédkin monesti sddnndisti ja tulkinnoista, joiden katsotaan konkre-
tisoivan perustuslain yleisempédd sananvapaussdidnnosti ja siten midrddvin sa-
nanvapauden kaytostd perusoikeutena.'>* Toiseksi myos rajoitusten taustalla on
usein nimenomaan jokin perusoikeusjdrjestelméédn kuuluva toinen oikeus, kuten
yksityiseldmin suoja, itsemidraamisoikeus tai yhdenvertaisuus, usein myos ta-
pauskohtainen tulkinta ihmisarvon oikeudellisesta sisdllostd. Yksityiskohtainen
sddnto on siten usein tulos perusoikeuspunninnasta, jolloin myos sen mahdolli-
nen muuttaminen merkitsee sellaisenaan uutta tulkintaa perusoikeuksien sisil-
16std. 153

Kasitykset sananvapauden suoja-alan rajaamisesta vaihtelevat eurooppalaisis-
sa oikeuskulttuureissa ja oikeustieteellisessi teoriassa toisaalta jo itse valtiosdéan-
nonkin tasolla. Sananvapautta rajattaessa voidaan periaatteessa joko maaritelld
niitd viestinndn tapoja ja sisdltojd, joita perustuslain sananvapaussddnnoksen
tulkitaan suojaavan, tai vaihtoehtoisesti kédéntden arvioida perusteita, joilla 1ahto-
kohtaisesti kaikkea viestintdd koskevaa sananvapautta voidaan legitiimisti rajoit-

154 Tissd yhteydessi on kuitenkin huomattava, etti Kisitys sananvapauden kéytosti mdidiréicivistd

sadnnoistd voi helposti saada kognitiivisesti liian laajan ja perusoikeutta liiaksi laintasoiseen sddn-
telyyn kytkevén sisidllon. Kaikki viestinnédn sdédnnot eivit luonnollisestikaan ole sellaisenaan pe-
rustuslain sananvapaussiddnnoksen tai sananvapautta rajoittavia perusoikeuksia koskevien sddnndos-
ten mukaisia: ei edes silloin kun sananvapaussididnnoksessd on todettu sananvapauden kiytostd
sdddettdvin tarkemmin lailla. Esimerkiksi Vuortaman ja Kerosuon (2004, s. 16-31) kéyttiméidn
termiin “perusoikeuksien kdyttdmisen lait” sekd Suomessa yleistyneeseen nimitykseen “sananva-
pauslaki” (ks. esim. Niiranen — Sotamaa 2003, s. 7) on syyti suhtautua edelld mainituin varauksin.
Sananvapauden sisdltd perusoikeutena on eri asia kuin viestintdd koskevan lainsdddiannon sisalto
silloinkin, kun jidlkimmadisen todetaan sdidntelevin sananvapauden kéyttod. Vrt. Manninen 1990,
s. 417-421 sekd Pohjolainen 1994, s. 214 ja 220.

On olemassa voimassa olevia kansallisia viestintdd koskevia oikeussddntojd, joiden perustus-

lainmukaisuutta ei ole toistaiseksi kyseenalaistettu, sekd epdileméttd myos sellaisia sdidntojd, joita
voidaan kansallisten perusoikeuksien estdméttd muuttaa merkittdvisti. Nimenomaan tdmé kansal-
lisen valtiosddnnon mahdollinen joustovara suhteessa viestintdd koskevaan voimassa olevaan lain-
sddadantoon on myos integraatio-oikeudellisesta ndkdkulmasta olennaisen téarked.
155 Lorz 1990. Ks. my6s McPherson 1999 seki Iganski 1999. Hyvin yleisesityksen viestintdsiddn-
tojen eurooppalaisista eroista ja niiden perusoikeusrelevanssista antaa myos Euroopan komission
vihred kirja alaikdisten suojelusta ja ihmisarvon suojasta audiovisuaalisissa palveluissa ja infor-
maatiopalveluissa, KOM(96) 483 lopullinen. Ks. myos luku 3.3.3.
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taa. Edellistd on kirjallisuudessa kutsuttu perusoikeuden sisdisten rajojen teo-
riaksi (ns. Innentheorie) ja jalkimmadistd vastaavasti ulkoisten rajoitusten teo-
riaksi (ns. AuBentheorie).'*®

Sisdisten rajojen teoria (kaavio 2 s. 62) on liitetty varsinkin ranskalaiseen pe-
rusoikeuskisitykseen ja toisaalta myos yhteisdjen tuomioistuimen tdhénastiseen
perusoikeuskiytdantoon. Erdéinlaisena malliesimerkkind teoriasta Euroopan ulko-
puolelta on pidetty my6s Yhdysvaltain korkeimman oikeuden tulkintakdytintod.
Sisdisten rajojen teorialle ominainen kysymyksenasettelu alkaa yleensé sananva-
paussuojan perusteluista. Millainen viestintd kuuluu kansalaisen perustavanlaa-
tuisiin oikeuksiin? Millaisia ilmaisutapoja on suojattava valtiosdantdoikeudelli-
sesti ja miksi?'>’ Sananvapaudella on teorian mukaan omat sisdiset rajansa, jotka
madrittdvit perusoikeussuojan piirissi olevaa ja sen ulkopuolelle jadvii viestin-
td4d. Niitd viestintdtapoja, joiden tulkitaan kuuluvan sananvapaussuojan alaan, ei
voida lainsdddannossi kieltdd eiki rajoittaa (I). Nimenomaan tissi, erdissd mie-
lessd epdilemittd harhaanjohtavassa merkityksessd puhutaan usein rajoittamat-
tomasta sananvapaudesta. Viestintd, jonka ei tulkita nauttivan perusoikeussuo-
jaa, voidaan sen sijaan lainsdididnnossd valtiosddnnon ndkokulmasta vapaasti
joko sdataa kielletyksi tai jattdd sallituksi (I ja III). Siité, ettd jotakin viestintisi-
séltod ei oikeusjdrjestelméssi ole kielletty, ei toisin sanoen vilttdmittd seuraa,
ettd sen viestiminen tai vastaanottaminen olisi valtiosdinndn suojaamaa sanan-
vapauden kiyttod.'s

136 Teorioiden vakiintuneisiin saksankielisiin nimityksiin viitataan yleisesti myds ranskan- ja eng-
lanninkielisessd valtiosddntooikeudellisessa kirjallisuudessa. Ks. teorioiden klassisista méiritel-
mistd esim. Alexy 1994, s. 250.

157 Esim. Barendt 20054, s. 1-38. Petidji (2006, s. 173) toteaa, ettei sananvapauden rajoituksia ole
mielekistd punnita tiedostamatta ensin, miksi sananvapaus [Kyseisessd soveltamistilanteessa] on
arvokasta. Tamé ajatusmalli liittyy ldheisesti sisidisten rajojen teoriaan, mutta Petdjd tarkoittanee
ennemminkin siti, ettd sananvapaussuojan tarkoitus tulisi ottaa punnintakriteerind paremmin huo-
mioon my0s ulkoisten rajoitusten teoriaan perustuvassa rajoitusedellytysten punninnassa.

158 Esimerkkind monissa maissa tdssid kohtaan II luokiteltavasta viestinnistd voidaan mainita ns.
tavanomainen pornografia ja erdissd maissa myos kaikki kaupallinen mainonta. Yhdysvalloissa
korkein oikeus siirsi uudella tulkintalinjalla aikaisemmin vakiintuneesti sallitun, mutta sananva-
paussuojan ulkopuolelle jddneen mainosviestinnidn sananvapaussuojan piiriin kuuluisassa ratkai-
sussaan Virginia State Board of Pharmacy vuonna 1976. On huomattava, etteivit eri osien pinta-
alat ole kaavion esityksessd merkitsevii: sisdisten rajojen teorian mukainen sananvapaus (I) voi siis
aineellisoikeudelliselta laajuudeltaan tdysin vastata myos ulkoisten rajoitusten teorian sananvapau-
den suoja-alaa (koko ala vihennettyni kohdalla III). Klassinen siséisten rajojen teoriaan perustuva
amerikkalainen esitys sananvapaudesta on Meiklejohn 1981.
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I Sananvapaussuojan
(rajoittamaton) ala

11
Lainsdddannon sallima viestinta

I
Lainsddadannon
kieltima viestintd

Kaavio 2. Sananvapauden suoja-ala sisdisten rajojen teorian mukaan.

Ulkoisten rajoitusten teoriassa (kaavio 3 s. 63) sananvapauden ldhtokohtaisek-
si soveltamisalaksi méadritellddn kaikki viestintd sen sisdllostd ja muodosta riip-
pumatta (I). Perusoikeudelle ominaisten rajojen sijaan tarkastelu keskittyy va-
paata viestintiid rajoittaviin sdinnoksiin ja niiden legitimiteettiin, kiellettyihin ja
sallittuihin sananvapausrajoituksiin (II ja III). Koska sananvapauden soveltuvuus
ja usein myo0s rajoituksen olemassaolo on télloin tulkintakdytdnndssd varsin on-
gelmatonta todeta, kohdistuu sananvapausargumentaatio yleensi ennen kaikkea
perusteisiin, joiden mukaan rajoitukset voidaan tulkita perustuslain mukaisiksi
tai sen vastaisiksi, ns. perusoikeuksien rajoitusedellytyksiin'*® tai rajoittamisra-
Jjoituksiin (Schranken-Schranken).'®® Sananvapautta aineellisoikeudellisen lop-
putuloksen mielessi rajaa toisin sanoen vasta mééritelmén kolmas askel, vapaut-
ta koskevia poikkeuksia rajoittavat poikkeukset. Selvimpind esimerkkeind ul-
koisten rajoitusten teoriaa noudattavasta kdytannostd esitetddn tavallisesti Saksan
valtiosddntdtuomioistuimen seki toisaalta Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen
ratkaisut.'®!

Empiirisesti tarkasteltuna ei kansallisia perusoikeusjirjestelmid voi yleisesti
suoraan kytked kumpaakaan mainituista teorioista. Tuomioistuinratkaisuista il-
meneva perusoikeuskdsitys on sen sijaan usein ennemminkin hahmotettavissa

15 Ks. Viljanen 2002.

160 Rajoittamisrajoitukset voidaan kuvata rajoitusedellytysten kiéntopuoleksi: niissd tapauksissa,
joissa perusoikeuksien rajoitusedellytykset eivit tdyty, soveltuvat rajoitusrajoitukset eli perusoi-
keuksien rajoittamista koskeva kielto.

11 Ks. luku 1.3. Ulkoisten rajoitusten teorian mukainen rajoitusedellytysmiériys sisiltyy itse
asiassa jo ihmisoikeussopimuksen tekstiin, sananvapauden osalta itse 10 artiklaan. Rajoitusedelly-
tykset siséltyvit vastaavasti eksplisiittisesti my0s osaan kansallisista perustuslaeista. Hyvéa esi-
merkki sananvapauden kuvaamisesta ulkoisten rajoitusten teorian ldhtokohdasta on myos Ollila
2004, s. 18.
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I
Lahtokohtaisesti kaikkea
viestintdd koskeva sananvapaus

Lainsdddanndssa (ja hallintotoiminnassa)
voimaansaatetut sananvapausrajoitukset

I
Hyviksyttivien rajoitus-
perusteiden mukaiset
sananvapausrajoitukset

Kaavio 3. Sananvapauden suoja-ala ulkoisten rajoitusten teorian mukaan.

teorioita yhdistelemilld.'®> Dogmaattisesti on toisaalta mahdollista kuvata miti
tahansa perusoikeusjérjestelméaa kirjoittajan valinnan mukaan kumman tahansa
teorian ndkokulmasta. On kuitenkin kidytdnndssd varsin tavallista, ettd tietyn
valtiosddntdtuomioistuimen perusteluissaan esiin tuoma logiikka painottuu vah-
vasti joko sisidisten rajojen tai ulkoisten rajoitusten teorian suuntaan.'®® Vaikka
molemmista ldhtokohdista voidaan periaatteessa pdidtyd myos aineellisoikeudel-
lisesti tdasmilleen samoihin tulkintaratkaisuihin, ei valittu ldhtdkohta tidssd suh-
teessa ole vilttamittd aineellisen perusoikeussuojan kannalta merkitykseton. On
kiistatta ainakin eri asia perustella, miksi tietyn ilmaisun esittimisen taytyisi
kuulua ihmisen perustavanlaatuisiin oikeuksiin, kuin arvioida, onko sellaisen
kieltimiseksi niin tirkeitd syiti, ettd ne oikeuttavat valtiosddnndssé taatun perus-
oikeussuojan rajoittamisen.'** Ulkoisten rajoitusten teorian mukaista perustelu-

162 Erdsnlaiseksi yhdistelméksi voidaan tulkita my6s vaatimus perusoikeuden ydinalan koskemat-
tomuudesta perusoikeuden rajoitusedellytyksend. Oikeuskirjallisuudessa ollaan erimielisié siitd,
lisdadko tdmi vaatimus jotakin rajoitusedellytykseni tavanomaiseen suhteellisuusperiaatteen nou-
dattamisen vaatimukseen. Ks. esim. Alexy 1994 s. 267-272 seki Viljanen 2002.

163 Suomalaisen perusoikeuskisityksen on esimerkiksi katsottu edustavan selkeésti ulkoisten rajoi-
tusten teoriaa. Sisdisten rajojen teoriaan perustuva esitys suomalaisesta perusoikeusjirjestelmastd
ei siten varmastikaan olisi erityisen mielekéds. Mahdollista kuitenkin olisi tutkia systemaattisesti
sananvapausratkaisujen lopputuloksia ja miéritelld “toteutuneen sananvapauden” alaksi se, jonka
rajoituksia ei tulkintakdytdnnossi ole hyvéksytty. Tdmi ndkokulma kuitenkin sivuuttaisi seké rat-
kaisujen perustelujen sanamuodoista ilmenevin logiikan ettd ulkoisten rajoitusten teoriasta mah-
dollisesti seuraavat aineellisoikeudelliset vaikutukset perusoikeustulkintoihin.

164 Esimerkkind voidaan tissd yhteydessi ajatella vaikkapa keskieurooppalaisissa oikeusjirjestyk-
sissd tavallisia kansanmurhan kiistimisen kriminalisoivia sddnnoksid. Sisdisten rajojen teorian
nikokulmasta on varsin helppo ajatella, ettei oikeus kiistdmiseen ole tirked osa yksilon perusoi-
keuksia eikd kriminalisointi siten ainakaan olennaisesti sananvapaussddannoksen vastaista. Ulkois-
ten rajoitusten teorian perusteella on sen sijaan esimerkiksi arvioitava, johtaako kriminalisointi
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kiytiantod on lisdksi pidetty sisdisten rajojen teoriaa analyyttisempana, helpom-
min ymmaérrettdvind ja siten perusoikeusvalvonnan kannalta myds jossakin
médrin sisdistd rajaamista uskottavampana ja luotettavampana.'®

Sisdisten rajojen teorian mukainen késitys sananvapauden rajoittamattomuu-
desta edellyttdd sananvapauden soveltamisalan ddrimmaéisen yksityiskohtaista
médrittelyd. Jos esimerkiksi mainontaa sdédntelevien sdddoksien ei tulkita tarkoit-
tavan mainonnan sananvapautta koskevia rajoituksia, on myods mainosviestintid
jaettava yksittdistapauksittain sananvapaussuojan piiriin kuuluviin ja sananva-
paussuojan ulkopuolelle jadviin sisdltoihin ja ilmaisutapoihin. Tarkoin rajatuista
midritelmipirstaleista koostuva rajoittamaton vapaus lienee kuitenkin yksinker-
taisemmin tulkittavissa nimenomaan rajoitetuksi vapaudeksi. Ulkoisten rajoitus-
ten teoriassa titi rajoittamattomuuden illuusiota vastaa toisaalta jokseenkin yhti
illusorinen kisitys sananvapauden sisdlto- ja muotoneutraliteetista. Vaikka sa-
nanvapaus soveltuukin lihtokohtaisesti kaikkeen viestintdén, ovat luonnollisesti-
kin juuri ilmausten sisiltd ja muoto keskeisimpii kriteerejd sananvapausrajoitus-
ten legitimiteettid arvioitaessa. Riippumatta siis siitd, kumpi teorioista valitaan
ldhtokohdaksi, on sananvapaus lopulta tunnustettava viestinnin sisilloistd ja il-
maisumuodoista riippuvaksi rajoitetuksi perusoikeudeksi. Tulkinnan lopputu-
loksen kannalta voi silti olla merkityksellistd, suoritetaanko rajaus argumentatii-
visesti itse sananvapauden vai sitd rajoittavien oikeushyvien niakokulmasta. Ase-
telma luonnollisestikin monimutkaistuu, mikédli my0s rajoitukset perustuvat
valtiosddannossd turvattuihin perusoikeuksiin, jolloin kisitys ndiden rajaamisesta
kuuluu yhtd lailla punninnan reunaehtoihin. Sikéli kun viestinndn moniarvoi-
suutta turvaavia jirjestelmid arvioidaan sananvapausrajoituksina eikid osana sa-
nanvapauden sisdltod, ero sisiisiin rajoihin ja ulkoisiin rajoituksiin perustuvien
tulkintojen vililld voi niin ikdin tulla merkitsevéksi.

Viestintda koskevassa lainsdddidnndssd unionin jasenvaltioiden vilisten sanan-
vapausperinteen erojen on arvioitu ilmenevin varsinkin seuraavilla ongelmaken-
tilla: 166

1. Lasten ja nuorten suojelemiseksi asetetut rajoitukset

2. Yleistd moraalia, jdrjestystd ja uskonrauhaa suojelevat sadnnokset

3. Syrjintdi edistdvid viestintdd kieltdvit sddnnokset

4. Yksilonsuojaa ja ns. henkildoikeuksia'® turvaavat saannokset

5. Kulttuurista moniarvoisuutta turvaavat sddnnokset.

yleensikiin tarkoitettuun lopputulokseen ja onko se vaikutuksiltaan suhteellisuusperiaatteen mu-
kainen. Ks. luku 3.3.3.

165 Esim. Biihler 2005, s. 462—463 seki Eisner 20053, s. 159-166; vrt. Oetheimer 2001, s. 80.

166 Ks. mm. Euroopan komission vihred kirja alaikdisten suojelusta ja ihmisarvon suojasta audio-
visuaalisissa palveluissa ja informaatiopalveluissa, KOM(96) 483 lopullinen.

167 Ks. luku 2.3.7.
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Mainittuja sdédntelyaloja yhdistdd ennen kaikkea niiden liityntd kansallisten oi-
keus- ja viestintdkulttuureiden suhteellisen pysyviin ominaispiirteisiin. Esimer-
kiksi vikivaltakuvauksia ja julkista seksuaalisuutta koskevan suvaitsevaisuuden
on arvioitu vaihtelevan voimakkaasti eurooppalaisten kulttuurien vililld. Niin
ihmisoikeussopimuksen kuin Euroopan taloudellisen integraationkin nidkokul-
masta tillaisten erojen on perinteisesti katsottu jddvin ylikansallisten tavoittei-
den ja toimivallan ulkopuolelle — siitdkin huolimatta, ettd sddnnokset muodosta-
vat monesti esteen sekd viestintdtuotteiden ja -palveluiden sisamarkkinoille ettid
valtioiden rajat ylittdvélle sananvapaudelle. HenkilGtietojen suojaa koskevan
lainsdddannon ldhentdmistéd on kuitenkin pidetty erddnlaisena alkuna perinteisen
integraatiosta pidittyvin kisityksen vihittdiselle murtumiselle.'®8
Lainsdddidnnosséd ilmenevien eroavuuksien ohella kansallisten sananvapaus-
kisitysten heterogenia voi aiheuttaa yhteensopivuusongelmia myds sinédnsi jo
pitkélle harmonisoiduilla sdintelyaloilla. Esimerkiksi uusimpien tekijanoikeus-,
tietosuoja- ja kuluttajansuojasdannosten suhde kansallisten perustuslakien sa-
nanvapaustulkintoihin on monelta osin vield avoin kysymys. Unionin lainsaa-
didnnon yhdenmukainen soveltaminen edellyttdd nidissé tilanteissa luonnollisesti-
kin my6s yhdenmukaista sananvapaustulkintaa. Olennainen merkitys Euroopan
oikeudellisen jdrjestelmén yhtenidisyydelle on téillin mahdollisuudella sovittaa
harmonisoitua lainsdddintod koskevan unioniperusoikeuden ja kansallisen pe-
rusoikeuden tulkinta toisiinsa. Sitovan sananvapausperinteen sijaan on yhi
useammin aiheellista puhua sananvapaustulkintojen vilisestd joustovarasta ja
sananvapausmadritelmien uudistuspotentiaalista. Jdsenvaltioiden yhteisen val-
tiosddntoperinteen noudattaminen muuntuu tilloin luonnollisestikin pyrkimyk-
seksi jasenvaltioiden valtiosddntoperinteen tulkinnalliseen yhtendistimiseen.'®

1.3 EUROOPAN IHMISOIKEUSSOPIMUKSEN
10 ARTIKLLA EUROOPAN UNIONIN
OIKEUSLAHTEENA

1.3.1 Yleista

Kysymys Euroopan ihmisoikeussopimuksen asemasta Euroopan unionin oikeu-
dessa on pysynyt ajankohtaisena jo huomattavan pitkdin. Vaikka ihmisoikeusso-
pimusta voidaan nykyiselldédn kiistatta pitdd my0s unionia sitovana oikeuslihtee-

168 Tistd tarkemmin luvussa 2.3.

199 Ks. edelld luku 1.1.
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nd,'” on ratkaisematon ristiriitapotentiaali ihmisoikeustuomioistuimen ja yhtei-
sOjen tuomioistuimen perus- ja ihmisoikeustulkintojen vililld edelleenkin yksi
merkittivimmistd ongelmaulottuvuuksista eurooppalaisessa valtiosdaantokoko-
naisuudessa. Sananvapauden osalta on kyse paitsi ihmisoikeussopimuksen 10
artiklan tulkintasisdllostd unionin oikeuden sisilld, my6s unionin sananvapautta
rajoittavaan lainsdidintoon kohdistuvan ihmisoikeusvalvonnan toteutumisesta.
Thmisoikeussopimuksen sananvapausméiritelmi on itse asiassa varsin yhden-
mukainen vuoden 1789 liberalistisen ihmisoikeuksien julistuksen kanssa.!”! Uut-
ta klassiseen méidritelmiin nihden on kuitenkin yhtééltd sananvapauden kan-
sainvilisyys, eli riippumattomuus alueellisista rajoista, ja toisaalta sananvapaus-
rajoitusten kytkeminen vilttamattomyyden késitteeseen, toisin sanoen sananva-
pauden ja viestinnéssd suojattavien oikeushyvien keskindiseen suhteellisuuspun-
nintaan. Vaikka dualistinen jirjestelmd on otettu huomioon luvanvaraisuutta
koskevana poikkeuksena, ei aktiivista moniarvoisuusturvaa méaéritelméssi
eksplisiittisesti mainita. Sopimuksen 10 artiklan teksti on seuraava:

Yleissopimus ihmisoikeuksien ja perusvapauksien suojaamiseksi [Euroopan

ihmisoikeussopimus], 10 artikla: Sananvapaus

1. Jokaisella on sananvapaus. Tdmd oikeus sisdltdd vapauden pitdd mielipi-
teitd sekd vastaanottaa ja levittdd tietoja ja ajatuksia alueellisista rajoista
rilppumatta ja viranomaisten siithen puuttumatta. Tdmd artikla ei estd val-
tioita tekemdistd radio-, televisio- ja elokuvayhtiditd luvanvaraisiksi.

2. Koska ndiden vapauksien kdayttoon liittyy velvollisuuksia ja vastuuta, se
voidaan asettaa sellaisten muodollisuuksien, ehtojen, rajoitusten ja ran-
gaistusten alaiseksi, joista on sdddetty laissa ja jotka ovat vilttamdttomid
demokraattisessa yhteiskunnassa kansallisen turvallisuuden, alueellisen
koskemattomuuden tai yleisen turvallisuuden vuoksi, epdjdrjestyksen tai
rikollisuuden estimiseksi, terveyden tai moraalin suojaamiseksi, muiden
henkiloiden maineen tai oikeuksien turvaamiseksi, luottamuksellisten tieto-
Jjen paljastumisen estimiseksi, tai tuomioistuinten arvovallan ja puolueet-
tomuuden varmistamiseksi."™

170 T4td on pidettdvd selvidnid jo unionisopimuksen 6 artiklan 2 kohdan perusteella. Yhteisojen
tuomioistuimen kdytdnnostd ks. edelld luvut 1.1.1 ja 1.1.2 Unionin (ja Euroopan Yhteison) ase-
masta ihmisoikeussopimuksen nikokulmasta luvussa 1.3.3.

171 Teksti luvussa 1.2.2.

172 Sopimuksen todistusvoimaisilla kielilld artiklan teksti kuuluu seuraavasti: (englanti:) Article
10: Freedom of expression 1) Everyone has the right to freedom of expression. This right shall
include freedom to hold opinions and to receive and impart information and ideas without interfer-
ence by public authority and regardless of frontiers. This article shall not prevent States from re-
quiring the licensing of broadcasting, television or cinema enterprises. 2) The exercise of these
freedoms, since it carries with it duties and responsibilities, may be subject to such formalities,
conditions, restrictions or penalties as are prescribed by law and are necessary in a democratic
society, in the interests of national security, territorial integrity or public safety, for the prevention
of disorder or crime, for the protection of health or morals, for the protection of the reputation or
rights of others, for preventing the disclosure of information received in confidence, or for main-
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Artikla voidaan analyyttisesti jakaa oikeastaan kahden sijasta kolmeen osaan.
Ensimméinen kohta sisdltda paitsi méddrdayksen sananvapauden soveltamisalasta,
my0s radio-, televisio- ja elokuvatoiminnan luvanvaraisuutta koskevan sovelta-
misalapoikkeuksen, jonka ihmisoikeustuomioistuin on kuitenkin tulkintakéytin-
ndssddn muuntanut enemménkin artiklan toista kohtaa tdydentidviksi rajoituspe-
rusteeksi.'” Varsinainen rajoitusedellytyslauseke on artiklan toinen kohta. Koh-
dassa ensinnikin luetteloidaan tyhjentivisti perusteet, joihin vedoten sananva-
pautta voidaan legitiimisti rajoittaa, ja toiseksi médritddn rajoittamisen yleisisti
edellytyksistd: rajoituksesta on oltava sdddetty laissa ja rajoittamisen on oltava
demokraattisessa yhteiskunnassa vdlttamdtontd. Artiklan teksti samoin kuin sitd
koskeva ihmisoikeustuomioistuimen tulkintakdytdntokin on loogiselta raken-
teeltaan yhdistettdvissd suoraan edelld ulkoisten rajoitusten teoriaksi nimettyi
perusoikeusmalliin. Yhteisdjen tuomioistuin sen sijaan on 10 artiklaan viittaavis-
saratkaisuissaan toistaiseksi pidéttynyt varsinaisesta rajoitusedellytyslausekkeen
analyyttisestd soveltamisesta.'”

Ihmisoikeustuomioistuimen 10 artiklaa koskevaa tulkintakédytint6d on ylei-
sesti pidetty monipuolisena mutta jossakin médrin epasystemaattisena, paasian-
toisesti enemmdn poliittista kuin kulttuurista ilmaisuvapautta painottavana. Tér-
keimpind artiklan sanamuotoa tdydentidvini tulkintoina mainitaan tavallisesti
suvaitsevaisuusperiaate, tehokkaan oikeussuojan periaate, moniarvoisuusturvan
tunnustaminen sekd ilmaisun muotoa koskevan suojan samoin kuin taiteen ja
mainosviestinnin ilmaisuvapauden sisdllyttiminen suoja-alaan.'”> Osaan tér-
keimmistd ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaratkaisuista yhteisdjen tuomiois-

taining the authority and impartiality of the judiciary. (ranska:) Article 10: Liberté d’expression 1)
Toute personne a droit a la liberté d’expression. Ce droit comprend la liberté d’opinion et la liberté
de recevoir ou de communiquer des informations ou des idées sans qu’il puisse y avoir ingérence
d’autorités publiques et sans considération de frontiere. Le présent article n’empéche pas les Etats
de soumettre les entreprises de radiodiffusion, de cinéma ou de télévision a un régime d’autorisa-
tions. 2) L’exercice de ces libertés comportant des devoirs et des responsabilités peut étre soumis a
certaines formalités, conditions, restrictions ou sanctions prévues par la loi, qui constituent des
mesures nécessaires, dans une société démocratique, a la sécurité nationale, a I’intégrité territo-
riale ou a la sfireté publique, a la défense de 1’ordre et a la prévention du crime, a la protection de
la santé ou de la morale, a la protection de la réputation ou des droits d’autrui, pour empécher la
divulgation d’informations confidentielles ou pour garantir 1’autorité et I’impartialité du pouvoir
judiciaire.

173 Ks. luku 1.3.2.

174 Ks. edelld luku 1.2.5.

175 Ks. tarkemmin luku 1.3.2. Hyvid yleisesityksid 10 artiklan tulkintakdytinnostd tarjoavat mm.
Pellonpdd 2005a, s. 482-507; Janis — Kay — Bradley 2000, s. 138-224; Frowein 1996; Harris & al.
1995, s. 372-416; Cohen-Jonathan 1995 ja 2002; Coussirat-Coustere 1995; Wachsmann 2000;
Sudre 2003, s. 416-431; Lester 1993; Pech 2003; Oetheimer 2001 sekd Marauhn 2003. Tuoreim-
mat kattavat yleisesitykset lienevét van Rijn 2006; Ovey — White 2006, s. 317-334 sekd Mowbray
2007, s. 623-721. 10 artiklan ajankohtaisen analyysin suhteessa Saksan perustuslain sananvapaus-
sadnnokseen sekd perusoikeuskirjan 11 artiklaan tarjoavat myos Grote — Wenzel 2006.
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tuin on lidhes oikeusldhteen tapaan jo viitannut sananvapautta koskevien ratkai-
sujensa perusteluissa. Yleisti sitovuutta ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnoille
— varsinkaan tuleville sellaisille — ei sen sijaan toistaiseksi ole annettu eiké ih-
misoikeustuomioistuimen valvontatoimivaltaa unionin oikeuden alalla muutoin-
kaan tunnustettu. Konkreettisilla sananvapauden suoja-alaa koskevilla sovelta-
missidinnoilld, jotka sisdltyvit useissa tapauksissa nimenomaan ihmisoikeustuo-
mioistuimen 10 artiklan tulkintakdytdntdon, ei siten nykyiselldin automaattises-
ti ole velvoittavan oikeusldhteen asemaa unionin oikeudessa. Tilanne saattaa
kuitenkin jo ldhitulevaisuudessa muuttua, mikéli Euroopan unioni liittyy Lissa-

bonin sopimuksessa suunnitellulla tavalla ihmisoikeussopimuksen osapuolek-
1 176
si.

1.3.2 Thmisoikeussopimuksen 10 artiklan tulkinnan ongelmakenttia

Thmisoikeustuomioistuimen sananvapautta koskeva toimivalta, sen tehtéva tulki-
ta varsin avoimesti muotoiltua, 1950-luvun viestintikésitykseen pohjautuvaa
ihmisoikeussddnnostd nykyisten nopeasti uudistuvien ilmaisutapojen ja viestin-
tiatekniikoiden aikana, on ensi nidkemélti helppo arvioida erittdin laajaksi. Ni-
menomaan ihmisoikeustuomioistuimen tulkintakdytdnnolld on monesti arvioitu
olevan unionin oikeutta tarkeimpi merkitys yhdenmukaisen sananvapauskaésit-
teen kehitykselle ja siten myos kansallisen viestintdsddntelyn mahdolliselle har-
monisoinnille. Thmisoikeustuomioistuin on toisaalta tdssd suhteessa rajoittanut
toimivaltaansa olennaisesti tunnustamalla jdsenvaltioille ns. kansallisen harkin-
tavaran (margin of appreciation, marge d’appréciation) ihmisoikeussuojan to-
teuttamisessa. Tdmén lisdksi my0Os tuomioistuimen tietoinen pyrkimys turvata
ihmisoikeussopimuksessa suojattujen oikeuksien kansainvilinen minimitaso laa-
jalla maantieteelliselld sopimusalueella!’” vihentdd osaltaan mahdollisuuksia
viestintdoikeuden syvempiin yhdenmukaistamiseen.'”®

Artiklan toisen kohdan sisdltiméd rajoitusperusteluetteloa on yleisesti kriti-
soitu liian laajana ja siten ratkaisun lopputuloksen kannalta merkityksettomini;
tyhjentdvidnd mutta kaikenkattavan avoimena. Koska varsinkin yleisen turvalli-
suuden, jdrjestyksen ja moraalin samoin kuin muiden henkiléiden maineen ja
oikeuksien perusteella voidaan periaatteessa oikeuttaa lihes minkélaisia sanan-
vapausrajoituksia tahansa ja koska ihmisoikeustuomioistuin on myos kidytannos-

176 Ks. luku 1.3.3.

177 Euroopan ihmisoikeussopimukseen on liittynyt tdhdn mennessé 46 jasenvaltiota. Sopimuksen
maantieteellinen soveltamisala on siten merkittdvésti Euroopan unionia laajempi. Vrt. Delmas-
Marty 2004, s. 28-31.

178 Esim. Pech 2003, s. 79-330 seké Oetheimer 2001, s. 337-339; ks. myos Greer 2004; Cohen-
Jonathan 2002 sekd Lambert 1998.
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sd pidattynyt ndiden kategorioiden supistavasta tulkinnasta, jii luettelon varsi-
nainen rajaava funktio epdilemitti varsin véhaiseksi.'” Lakikésitteen laajan tul-
kinnan vuoksi on vastaavasti my0s laissa sdatamisen vaatimus jadnyt soveltamis-
kiytannossd toissijaiseen rooliin. Sananvapauden selvisti keskeisimmaéksi rajoi-
tusedellytykseksi on siten — edelld esitetyn ulkoisten rajoitusten teorian kuvaa-
maan tapaan — muodostunut artiklan 2 kohdan lauseketta vdlttcimdttomid demo-
kraattisessa yhteiskunnassa koskeva suhteellisuuspunninta. T#td vilttdmitto-
myyskriteerid tapauskohtaisesti soveltamalla ihmisoikeustuomioistuin on onnis-
tunut kehittamidn osin varsin helposti sddannoiksi ja periaatteiksi yleistettavissi
olevaa sananvapausdoktriinia. Tuomioistuimen véhitellen yleistynyt tapa viitata
perusteluissaan kursorisesti yhid suurempaan joukkoon aikaisempia ratkaisujaan
on kuitenkin tehnyt doktriinista jossakin méérin vaikeaselkoisemman.'®
Ihmisoikeustuomioistuimen sananvapaustulkinnan yhteni kiistatta tirkeim-
mistd ja vakiintuneimmista elementeisti voidaan pitdd muotoilua suvaitsevai-
suusperiaatteesta, joka on vuoden 1976 tunnetun ratkaisun mukaan nimetty
my0Os Handyside-periaatteeksi. Ratkaisun perusteluissa esitetty, lukuisissa myo-
hemmissé ratkaisuissa viitattu lauseke on erddssd mielessid voimassa oleva kan-
sainvilisoikeudellinen médritelmé periaatteesta, joka ajatuksena esiintyy jo kes-
keisend osana Miltonin, Millin ja Kantin klassisissa sananvapausteorioissa:

Euroopan ihmisoikeustuomioistuin: Handyside vastaan Yhdistynyt kuningas-
kunta (4.11.1976): [...] 10 artiklan 2 kohdassa méérétyin varauksin [sananva-
paus] ei koske ainoastaan niiti tietoja ja ajatuksia, jotka otetaan vastaan mie-
lelldédn tai joita pidetddn loukkaamattomina tai samantekevind, vaan myds
niitd, jotka loukkaavat, jirkyttdvit tai huolestuttavat (heurtent, choquent ou
inquietent) valtiota tai jotakin osaa viestostd. Tétd vaativat moniarvoisuus,
suvaitsevaisuus ja avoimuus, joita ilman demokraattista yhteiskuntaa ei ole
olemassa.'s!

172 On kuitenkin huomattava, ettd valitulla rajoitusperusteella on oma merkityksensi rajoituksen
vilttamattomyyden arvioinnissa eli suhteellisuusperiaatteen soveltamisessa.

180 Viljanen (2003, s. 148—152) puhuu tissé yhteydessé tapausten ja niiden ratkaisujen kirjaamises-
ta erddnlaiseksi tulkintajatkumojen ryppdidksi (“cluster of continua”), jonka ei oikein luettuna
vilttamattd ole sen vaikeaselkoisempi tai moniselitteisempi kuin véhitellen tarkentuvat ja aina
uusia laajennuksia ja poikkeuksia saavat tulkintasddnnotkédin.

181 Ratkaisun kohta 49, kursivoinnit ja suomennos kirjoittajan. Verbi loukata esiintyy usein sekaan-
nusta aiheuttaen seki suvaitsevaisuusperiaatteen muotoilussa ettd sananvapausrajoitusten peruste-
luissa, toisin sanoen kuvaamassa samanaikaisesti viestinnén sallittuja seki kiellettyja ominaisuuk-
sia. Sikdli kun viitataan ihmisoikeustuomioistuimen Handyside-ratkaisuun, sekaannus johtuu itse
asiassa ratkaisun kdannoksistd. Alkuperdisessd, tuomioistuimen ranskan kielelld laatimassa ratkai-
sussa suvaitsevaisuusperiaatteen yhdessi kiytetdén verbid heurter ja rajoitusten legitimoinnin yh-
teydessd verbid blesser sekd ilmausta causer offense. Tamd sanavalinnalla ilmaistu aste-ero on
kddnnoksissd monesti kadonnut (esim. ratkaisun englanninkielisessi versiossa verbi offend ja suo-
men kielen verbi loukata). Ratkaisun kohdat 48 ja 49 siséltdvit lisdksi varsin yksityiskohtaisen
analyysin kansallisesta harkintavarasta ja vélttaiméadttomyyttd koskevasta suhteellisuuspunninnasta.
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Suvaitsevaisuusperiaate on ensisijaisesti ymmirrettdva suhteellisuuspunninnas-
sa huomioon otettavana, yhti lailla kaikkia 10 artiklan 2 kohdassa mainittuja
perusteita koskevana, niiden soveltamista rajoittavana ehtona. Kirjallisuudessa
sen on toisinaan katsottu merkitsevin sananvapauden yleisempéékin padsiianto-
asemaa sité rajoittaviin — ja siten suppeasti tulkittaviin — poikkeuksiin nihden,
lahtokohtaisesti jopa riippumatta siitd, perustuvatko niméi yleisiin oikeushyviin
kuten turvallisuuteen, jdrjestykseen tai moraaliin vai toisten yksildiden konkreet-
tisiin oikeuksiin. Yhteistd ndille molemmille tulkinnoille on, etteivit viestin
loukkaavuus, jarkyttavyys tai huolestuttavuus sellaisenaan voi oikeuttaa sanan-
vapauden rajoittamista. Arvioinnin on ldhdettivd oikeushyvien suojatarpeen
vilttamittomyydesti silloinkin, kun viestintdsisidltod on selvisti ja yksiselittei-
sesti pidettidva loukkaavana. Myohemmassi ratkaisukdytdnnossidin ihmisoikeus-
tuomioistuin on tdydentinyt suvaitsevaisuusperiaatteen muotoiluaan mm. seu-
raavasti:

Euroopan ihmisoikeustuomioistuin: Prager ja Oberschlick vastaan Itdvalta
(22.3.1995, hakemus 15974/90): [...] Lisdksi tuomioistuin on tietoinen siitd
tosiasiasta, ettd journalistinen vapaus kattaa myos mahdollisuuden turvautua
jossakin médrin liioitteluun ja jopa provokaatioon.'®

Euroopan ihmisoikeustuomioistuin: Salov vastaan Ukraina (6.9.2005, hake-
mus 65518/01): [...] Sopimuksen 10 artikla ei estd keskustelua tai vastaanote-
tun informaation jakamista silloinkaan, kun epdilldiiin vahvasti, ettei kohteena
oleva informaatio ole totuudenmukaista. Vastakohtainen ndkemys riistiisi
henkildiltd oikeuden ilmaista nikemyksiddn ja mielipiteitddn joukkoviestin-
nissd esitetyistd tiedonannoista ja asettaisi siten kohtuuttoman rajoituksen
sopimuksen 10 artiklassa turvatulle sananvapaudelle.'®’

Tehokkaan oikeussuojan periaatteeksi tai ns. kimmoketeoriaksi'® on kirjallisuu-
dessa kutsuttu vaatimusta ihmisoikeussuojasta kaikkia sananvapauden kaytosti
suoraan tai valittomaisti seuraavia jélkikéteisid sanktioita vastaan. Sananvapaus-
rajoitukseksi on periaatteen mukaan tulkittava kaikki lainsdddinnon ja hallinnon
asettamat seuraamukset silloinkin, kun ne eivét varsinaisesti riitd estamiin yksi-

Uudemman ratkaisukdytdnnon annettua useita esimerkkejd punninnasta ja kansallisesta harkinta-
varasta yksittdistapauksittain on kyseinen analyysi kuitenkin osittain vanhentunut ja riittiméaton.
182 Ratkaisun kohta 38, kursivoinnit ja suomennos kirjoittajan. Ks. my6s ihmisoikeustuomioistui-
men ratkaisu De Haes ja Gijsels vastaan Belgia (n:o 1, 27.1.1997, hakemus 19983/92), kohta 46.
183 Ratkaisun kohta 113, kursivoinnit ja suomennos kirjoittajan. Ks. myds ihmisoikeustuomioistui-
men ratkaisu Hertel vastaan Sveitsi (25.8.1998, hakemus 25181/94), kohta 50. Ratkaisussa Thoma
vastaan Luxemburg (29.3.2001, hakemus 38432/97), kohdat 61-66, ihmisoikeustuomioistuin kat-
soi lisdksi, ettd kansallisten tuomioistuinten vaatimus journalistin tyylillisestd erottautumisesta
kayttdmdstdidn ldhteestd rikkoi 10 artiklaa vastaan.

18 Alun perin Cohen-Jonathan 1995, s. 406 liittyen ratkaisuun Markt Intern ja Beermann vastaan
Saksa (25.10.1989, hakemus 10572/83).
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16n osallistumista viestintddn, mutta tekevit siité tosiasiallisesti vidhemmén hou-
kuttelevaa tai heikommin kannattavaa.'® Periaate voidaan toisaalta monissa ta-
pauksissa samaistaa yksinkertaisesti sananvapauden soveltamisalan kattavuu-
teen: jokainen yksittdinen ilmaus saa ldhtokohtaisesti 10 artiklan suojaa ja siten
jokainen, vaikka ainoastaan yksittdiseen sisdltoon tai vilitystapaan kohdistuva-
kin sanktio on tulkittava sananvapausrajoitukseksi.'s®

Osa tirkeimmistd 10 artiklaa koskevista tulkintaratkaisuista voidaan luokitella
artiklan 1 kohdan soveltamisalaméiritelméd tarkentaviksi rajauksiksi. Ratkai-
sussa Oberschlick (n:0 1, 25.4.1991, hakemus 11662/85) ihmisoikeustuomiois-
tuin totesi, ettd 10 artikla suojaa paitsi ilmaistujen tietojen ja ajatusten sisdltod,
my0s muotoa, jossa ne vilitetddn: sananvapausrajoitusta ei toisin sanoen voi le-
gitimoida pelkkd mahdollisuus viestii tai vastaanottaa samaa informaatiota jos-
sakin toisessa tyylillisessi tai teknisessd muodossa.'®” Lehdistonvapauden perus-
edellytyksiin ja siten myos 10 artiklan suoja-alaan kuuluu ratkaisussa Goodwin
vastaan Yhdistynyt kuningaskunta (22.2.1996, hakemus 17488/90) tehdyn tul-
kinnan mukaan my®&s ldhdesuoja, eli toimittajan oikeus kieltdytyd paljastamasta
tietoldhteitdin.'®® Soveltamisalan ulkopuolelle tuomioistuin on sen sijaan tulkin-
nut jadvin seki asiakirjajulkisuuden ettd valtioon kohdistuvan tiedonantovaati-
muksen, ns. oikeuden tietoon, ensimmadisen kerran ratkaisussa Leander vastaan
Ruotsi (25.2.1987, hakemus 9248/81).'%

Klassisen vapauden ennakkosensuurista, jota ei 10 artiklan 1 kohdassa ekspli-
siittisesti mainita, on yleensd arvioitu ainakin péadsaantond sisiltyvian myos ih-

185 Periaatteen on esitetty ilmenevin esimerkiksi ratkaisun Markt Intern ja Beermann vastaan Sak-
sa (25.10.1989, hakemus 10572/83) lopputuloksesta, ks. etenkin kohdat 25-27: mm. Cohen-Jonat-
han 1995, s. 406. Vastaava esimerkki on myos ratkaisu Krone Verlag vastaan Itdvalta (n:o 3,
11.12.2003, hakemus 39069/97).

1% T#td on mielenkiintoista verrata luvussa 1.2.5 esitettyihin kaavioihin 2 ja 3. Voidaan ajatella,
ettd kimmoketeoria liittyy erityisesti sisdisten rajojen teorian mukaiseen kisitykseen sananvapau-
desta. Ulkoisten rajoitusten teorian nidkokulmasta, joka ihmisoikeustuomioistuimen tulkintakéy-
tdnnon tarkasteluun ehkéd paremmin soveltuu, tillainen konstruktio on ennemminkin erdénlainen
selvi0 ja itsendisend periaatteena tarpeeton, koska kaikki viestintidsisallot ja vilitystavat ovat lahto-
kohtaisesti sananvapaussuojan piiriss.

187 Ratkaisun kohta 57. Tekniikan kehityksen vaikutus 10 artiklan soveltamisalaan ja tekniikkaan
liittyvd ilmaisumuodon suoja todettiin myShemmin nimenomaisesti satelliittiantennin kayttod
koskeneessa ratkaisussa Autronic vastaan Sveitsi (24.4.1990, hakemus 12726/87), kohta 62.

18 Ratkaisun kohta 39. Ks. Derieux 2003, s. 154—161 sekd Eggen 1999, s. 321-328.

18 Ratkaisun kohdat 29 ja 74. Ks. my6s ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisut Gaskin vastaan Yh-
distynyt kuningaskunta (23.6.1989, hakemus 10454/83), kohta 52, sekd Guerra ym. vastaan Italia
(19.2.1998, hakemus 14967/89), kohta 53. On huomattava, ettd kaikissa mainituista ratkaisuista
tuomioistuin on todennut, ettei valtiolla kyseisen asian kaltaisissa olosuhteissa ole 10 artiklaan
perustuvaa velvollisuutta antaa tietoa, ja siten jéttidnyt periaatteessa avoimeksi, voiko sananvapaus
jossakin mahdollisessa tulevassa tilanteessa edellyttdd valtion positiivista tiedonantovelvollisuutta.
Liséksi tiedonantovelvollisuutta voi joissakin tilanteissa, kuten tdssd mainitun Gaskin-ratkaisun
tapauksessa, edellyttdd yksityiseldméin suojaa koskeva ihmisoikeussopimuksen 8 artikla.
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misoikeussopimuksen sananvapausmaaritelmaén.'” Kuten useissa kansallisissa-
kin oikeusjdrjestelmissd, on absoluuttisesta, kaikkia ennakollisesti sovellettavia
toimenpiteitd koskevasta kiellosta myos 10 artiklan tulkintakdytdnnossi kuiten-
kin luovuttu. Esimerkiksi viestintdén kohdistuvat turvaamistoimet tai elokuvien
ennakkotarkastusvelvollisuudet ikdrajojen médrddmiseksi voivat siten olla myos
ihmisoikeussopimuksen kannalta hyviksyttivid. Koska ennakollinen valvonta
on jilkikéteen sovellettavia sanktioita suoremmin ristiriidassa itse sananvapau-
den ydinajatuksen kanssa, on sitd kuitenkin ehdottomana poikkeuksena arvioita-
va tavallisia sananvapausrajoituksia ankarammin. Ratkaisussa Chauvy ihmisoi-
keustuomioistuin muotoili ennakkosensuuria koskevan kantansa seuraavasti:

Euroopan ihmisoikeustuomioistuin: Chauvy ym. vastaan Ranska (29.6.2004,
hakemus 64915/01): [...] 10 artikla ei sananmukaisesti kielld toiminnalle en-
nakolta sovellettavien rajoitusten tai kaikkien levityskieltojen asettamista,
mutta ennakollisille esteille ominaiset vaarat ovat sellaisia, ettd ne vaativat
ihmisoikeustuomioistuimelta perusteellisinta mahdollista valvontaa.'!

Varsinaisia viestinnin siséltokategorioita koskevia rajauksia ovat faiteen ja mai-
nonnan liittdminen artiklan sananvapaussuojan piiriin, ensin mainittu vuonna
1988 ratkaisussa Miiller ym. vastaan Sveitsi (28.4.1988, hakemus 10737/84).12
Erittdin mielenkiintoinen nyt tdmin tutkimuksen kannalta on varsinkin jilkim-
miinen ndistd rajauksista: ihmisoikeustuomioistuimen vaiheittain laajentunut
tulkinta kaupallisen viestinnin ja mainosviestinndn sananvapaussuojasta. Tatd
kehitystd kuvaavat hyvin seuraavat, aikajarjestyksessi esitetyt poiminnat kuu-
desta kaupallista ilmaisuvapautta kisittelevista ratkaisusta:

Euroopan ihmisoikeustuomioistuin: Barthold vastaan Saksa (25.2.1985, hake-
mus 8734/79): [...] Kaikki namai eri osatekijit limittyvét kokonaisuudeksi,
Jjossa olennaista on mielipiteiden ilmaiseminen ja tietojen vilittdminen yleistd
mielenkiintoa herdittivistd aiheesta. Tistd kokonaisuudesta ei ole mahdollista
erottaa niitd osia, jotka ovat tavaltaan enemmin [palvelun] esittelyd kuin [toi-
mituksellista] sisédltdd ja joilla, kuten saksalaiset tuomioistuimet ovat katso-
neet, on mainonnan tyyppinen vaikutus. [...] Tuomioistuin katsoo siten, ettd 10

%0 Ks. esim. Bigot 1999, s. 35-41.

191 Ratkaisun kohta 66, kursivoinnit ja suomennos Kirjoittajan. Jokseenkin vastaavaa vaatimusta
kisiteltiin my6s ihmisoikeustuomioistuimen aiemmassa ratkaisussa Ekin vastaan Ranska
(17.7.2001, hakemus 39288/98, kohdat 60—64), jossa 10 artiklan turvaamaa maantieteellisisti ra-
joista riippumatonta sanavapautta oli Ranskassa rajoitettu asettamalla ulkomaisille julkaisuille
yleinen ennakkotarkastusvelvollisuus.

192 Thmisoikeustuomioistuimen lausumia taiteen ilmaisuvapaudesta voidaan pitid varsin instru-
mentaalisina: taide kuuluu sananvapaussuojan piiriin, koska sen vilittdmilld viestintdsisalloilld voi
olla ja usein onkin poliittista arvoa, eikd ainakaan eksplisiittisesti siksi, etti my0s ilmausten esteet-
tistd arvoa olisi suojattava ihmisoikeutena. Ks. esim. Verdussen 2000 tai Senn 1998, s. 113-122.
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artiklaa on sovellettava ilman ettd kyseisessd asiassa olisi tarpeellista tutkia,
kuuluuko mainonta sellaisenaan séicinnéksen suoja-alaan.'”?

Euroopan ihmisoikeustuomioistuin: Markt Intern ja Beermann vastaan Saksa
(25.10.1989, hakemus 10572/83): [...] On selvii, etti kiistanalainen artikkeli
oli suunnattu rajatulle piirille liikkeenharjoittajia eikid koskenut suoraan ylei-
so0d kokonaisuutena; tdstd huolimatta se kuitenkin valitti luonteeltaan kaupal-
lista tietoa. Téllaista tietoa ei voida sulkea pois 10 artiklan 1 kohdan sovelta-
misalasta, joka ei rajoitu ainoastaan tietyntyyppisiin tietoihin, ajatuksiin tai
ilmaisumuotoihin.'*

Euroopan ihmisoikeustuomioistuin: Casado Coca vastaan Espanja (26.1.1994,
hakemus 15450/89): [...] 10 artikla takaa sananvapauden jokaiselle. Siini ei
tehdd eroa sen mukaan, onko tavoiteltava pddmdicrd tyypiltddn voittoa tuotta-
va vai ei. [...] Kasilld olevassa asiassa kiistellyt ilmoitukset toivat esiin ainoas-
taan hakijan nimen, ammatin, osoitteen ja puhelinnumeron. Ne oli selvdsti
julkaistu mainostarkoituksessa, mutta ne antoivat oikeudellista apua hakeville
ihmisille tietoa, jolla oli selvdi kéyttdd ja joka oli omiaan helpottamaan hei-
dén pdidsyadn oikeuteen. 10 artiklaa on siten sovellettava.'*

Euroopan ihmisoikeustuomioistuin: Jacubowski vastaan Saksa (26.5.1994,
hakemus 15088/89): [...] Téllainen [kansallinen] harkintavara vaikuttaa olen-
naiselta kaupallisissa kysymyksissd, erityisesti niin monimutkaisella ja vaihte-
levalla alueella kuin sopimaton kilpailu.'

Euroopan ihmisoikeustuomioistuin: Stambuk vastaan Saksa (17.10.2002, ha-
kemus 37928/97): [...] Kansalaiselle mainonta on keino saada selvii hinelle
tarjottujen palveluiden ja tuotteiden ominaisuuksista. [...] Kysymyksessd ole-
vassa asiassa ei ole erityisid olosuhteita — kuten selvd yhteisen pohjan puute
[moraalia koskevissa kysymyksisséd|— jotka oikeuttaisivat antamaan kansalli-
sille viranomaisille vastaavan laajan harkintavaran."”’

Euroopan ihmisoikeustuomioistuin: Krone Verlag vastaan Itdvalta (n:o 3,
11.12.2003, hakemus 39069/97): [...] Punnitessaan kyseessi olevia vastakkai-
sia intressejd ja ottaessaan huomioon kiellon vaikutuksen hakijan yhtion mah-
dollisuuksiin kiyttdd tulevaisuudessa hintavertailua sisdltdvid mainontaa
tuomioistuin katsoo, ettd Itdvallan tuomioistuimet ovat asiassa ylittdneet niille
kuuluvan harkintavaran ja ettd kyseinen toimenpide on suhteeton eikd siten
valttdiméton demokraattisessa yhteiskunnassa sopimuksen 10 artiklan 2 koh-
dan tarkoittamassa merkityksessi.'”®

193 Ratkaisun kohta 42, kursivoinnit ja suomennos kirjoittajan.

194 Ratkaisun kohta 26, kursivoinnit ja suomennos Kirjoittajan.

195 Ratkaisun kohdat 35-37, kursivoinnit ja suomennos kirjoittajan.

19 Ratkaisun kohta 26, kursivoinnit ja suomennos kirjoittajan. Ks. my6s edelld esitetyn Markt In-
tern ja Beermann -ratkaisun kohta 33.

197 Ratkaisun kohta 39 ja 40, kursivoinnit ja suomennos Kirjoittajan.

19 Ratkaisun kohta 34, kursivoinnit ja suomennos kirjoittajan.
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Soveltamisalarajauksen tietoisesta vilttelysti ja sananvapaussuojan kytkennésti
vilitetyn tiedon yleiseen informaatioarvoon ratkaisussa Barthold ihmisoikeus-
tuomioistuin eteni vihitellen sananvapaussuojan tunnustamiseen: ensin ratkai-
sussa Markt Intern ja Beermann luonteeltaan kaupallisen viestinnidn ja my6hem-
min ratkaisussa Casado Coca my0s varsinaisen mainonnan siséllyttimiseen 10
artiklan suoja-alaan. Vield ratkaisussa Jacubowski vuodelta 1994 selked osa titd
doktriinia oli kuitenkin kaupallista informaatiota ja mainosviestintdi koskeva,
esimerkiksi lehdistonvapauden sédidntelyd suhteessa merkittidvésti laajempi kan-
sallinen harkintavara. Koska kaupallista viestintdd koskevissa sdannoksissd oli
olennaista ottaa huomioon kilpailijoiden ja kuluttajien oikeuksien tasapainotta-
minen, ei sitd koskevaa sananvapaussuojaa voitu méairittdi samoista lahtokohdis-
ta eikd samoin painotuksin kuin poliittista ilmaisuvapautta, jonka osalta kansal-
lisen harkintavaran oli jddtdva suppeammaksi.'” Téllainen doktriini kaupallisen
viestinndn erdénlaisesta matalammasta suojatasosta oli varsin yhdenmukainen
useiden Euroopan kansallisten perusoikeustulkintojen kanssa.?*
Ihmisoikeustuomioistuimen uudempi mainontaa koskeva tulkintakdytanto an-
taa kuitenkin viitteitd mainontaa koskevan alemman suojakategorian ainakin
osittaisesta poistamisesta. Ratkaisussa Stambuk vuodelta 2002 tuomioistuin tote-
si, ettei perusteita tavallista laajemmalle kansalliselle harkintavaralle ollut, vaik-
ka tarkasteltavana oli nimenomaan puhdas mainosviestintid. Vuotta my6hemmaén
Krone Verlag -ratkaisun lopputulos antaa aihetta arvioida tuomioistuimen tiu-
kentaneen mainonnan sananvapaussuojaa edelleen sen todetessa yksittiiseen,
itdvaltalaisten tuomioistuinten kilpailijoiden kannalta sopimattomaksi katso-
maan mainoslauseeseen kohdistuneen kiellon 10 artiklan loukkaukseksi.?! Rat-
kaisuista voidaan piitelld, ettei ihmisoikeustuomioistuin nykyisellddn pida aina-
kaan pelkkédd viestinndn mainosluonnetta sellaisenaan syynd pidittidytyd nor-
maalista ihmisoikeusvalvonnasta. Tdmi ei kuitenkaan vilttamaétta tarkoita, ettei-
ko ihmisoikeusvalvonta voisi tulevaisuudessakin pysyai poliittisen ilmaisuvapau-
den alalla kaupallista ilmaisuvapautta ankarampana, mikili kuluttajien ja kilpai-
lijoiden oikeudet saavat tapauskohtaisesti riittdvédn vahvan painoarvon.
Laajennetun kansallisen harkintavaran doktriinia ihmisoikeustuomioistuin on
mainontaa johdonmukaisemmin toistaiseksi soveltanut moraalia ja uskonnollis-
ten tunteiden suojaa koskevissa ratkaisuissaan. Ensimmaisend tiarkednd muotoi-

19 Ks. myos ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisu Herfel vastaan Sveitsi (25.8.1998, hakemus
25181/94), kohta 47 sekd Demuth vastaan Sveitsi (5.11.2000, hakemus 38743/98), kohdat 45-48;
tastd Scheyli 2003.

20 Ks. Hatje 1999; Ullmann 1998; Manninen 1995 seki Cottier—Khorana 2005.

21 Krone Verlag -ratkaisun mahdollisesta ristiriidasta unionin oikeuden kanssa luvuissa 1.3.3 ja
2.3.6.
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luna tistd on palattava edelld suvaitsevaisuusperiaatteen yhteydessi esitettyyn
ratkaisuun Handyside:

Euroopan ihmisoikeustuomioistuin: Handyside vastaan Yhdistynyt kuningas-
kunta (4.11.1976): [...] Eri valtioiden kansallisesta oikeudesta ei voi tuoda
esiin yhtendistd eurooppalaista moraalikdsitettd. Ajatus, joka eri valtioiden
lakeihin moraalin vaatimuksista sisiltyy, vaihtelee ajan ja paikan mukaan,
erityisesti meiddn aikanamme, jolle on luonteenomaista aihetta koskevien
mielipiteiden nopea ja syville menevi kehitys.?*

Samaan perustelumalliin ihmisoikeustuomioistuin on mydhemmin liittinyt myds
ajan ja paikan mukaan vaihtelevat kisitykset uskonnosta ja uskonnollisten tun-
teiden oikeussuojatarpeesta. Tulkintakdytdnnostd voidaan poimia esimerkiksi
seuraavat kaksi ratkaisua:

Euroopan ihmisoikeustuomioistuin: Otfo-Preminger-Institut vastaan Itivalta
(23.8.1994, hakemus 13470/87): [...] Kuten moraalinkin tapauksessa, ei ole
mahdollista erottaa koko Eurooppaa koskevaa yhtendiistd kdsitystd uskonnon
merkityksestd yhteiskunnassa; tillaiset kisitykset voivat vaihdella jopa yksit-
tdisen valtion sisélld. Téstd syystd ei ole mahdollista saavuttaa kattavaa miéri-
telmad siitd, mikd on hyvéksyttividd puuttumista sananvapauden kayttoon sil-
loin, kun kyseessid oleva ilmaisu on suunnattu toisten uskonnollisia tunteita
vastaan.?”

Euroopan ihmisoikeustuomioistuin: Wingrove vastaan Yhdistynyt Kuningas-
kunta (22.10.1996, hakemus 17419/90): [...] Laajempi harkintavara on ylei-
sesti sopimusvaltioiden kdytossd, kun ne sdédntelevit sananvapautta suhteessa
asioihin, jotka voivat loukata intiimeji henkilokohtaisia vakaumuksia moraa-
lin tai erityisesti uskonnon alalla.>**

Doktriinia moraalikisitysten eroihin perustuvasta laajemmasta harkintavarasta
ei Wingrove-ratkaisussa horjuttanut edes se, ettd tarkasteltavana oli rikosseuraa-

202 Ratkaisun kohta 48, kursivoinnit ja suomennos Kirjoittajan.

203 Ratkaisun kohta 50, kursivoinnit ja suomennos kirjoittajan. Ratkaisun kohdassa 49 todetaan,
ettd ”sananvapauden kédyttoon voidaan legitiimisti siséllyttdd velvollisuus vilttdd niin pitkélle kuin
mahdollista ilmauksia, jotka ovat pelkéstiin toisia loukkaavia ja siten heiddn oikeuksiensa louk-
kaus ja jotka eivit siksi palvele mitddn julkisen keskustelun muotoa, joka voisi tuottaa edistystd
inhimillisissd asioissa”. Téllaista kausaalisuhdetta ilmaisun loukkaavuuden ja argumentatiivisen
arvottomuuden vililld on helppo kritisoida suoraan suvaitsevaisuusperiaatteen ydinajatuksen vas-
taisena. Ajatuskonsepti ei ole toistaiseksi saanut jatkoa ihmisoikeustuomioistuimen tulkintakdy-
tannossd. Ratkaisuun liitetyissé eridvissd mielipiteissd korostettiin erityisesti sitd, ettei uskonnon-
vapauden suoja-alaan voinut varsinaisesti sisiltyd enemmiston mainitsemaa uskonnollisten tuntei-
den suojaa, vaan sananvapausrajoituksen vilttaimittomyyttd olisi tullut arvioida nimenomaan ylei-
sen moraalin ja jdrjestyksen nidkokulmasta. Ks. myos Viljanen 2003, s. 273-275.

204 Ratkaisun kohta 58, kursivoinnit ja suomennos kirjoittajan. Ks. myos ihmisoikeustuomioistui-
men ratkaisu Murphy vastaan Irlanti (10.7.2003, hakemus 44179/98), kohta 67.
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mus jumalanpilkasta, joka yhtdiltd oli jo useimmissa ihmisoikeussopimuksen
ratifioineissa valtiossa dekriminalisoitu ja joka toisaalta soveltui ainoastaan kris-
tillistd uskoa loukkaavaan viestintddn.?” Vaikka késitys yhdenmukaisten euroop-
palaisten moraali- ja uskontostandardien puuttumisesta on sindnsd laajasti hy-
viksytty, on tuomioistuimen pidittyvyys tehokkaasta ihmisoikeusvalvonnasta
niitd koskevissa asioissa saanut osakseen huomattavan paljon aiheellistakin kri-
tiikkid. On esimerkiksi esitetty, ettd arvostelustandardien jidsenvaltiokohtaiset
erot koskevat tiysin vastaavalla tavalla myos poliittisesti arkaluontoiseksi katsot-
tua viestintda tai tuomioistuimen riippumattomuutta ja arvovaltaa. Ndiden koh-
dalla ihmisoikeustuomioistuin on kuitenkin soveltanut suppeampaa harkintava-
raa ja pyrkinyt ennemminkin yhteiseurooppalaisiin standardeihin.?*

Tulkintoja, joiden merkitystd tuskin voi 10 artiklan sananvapausméiritelmén
kannalta liikaa painottaa, ovat ihmisoikeustuomioistuimen aktiivista moniarvoi-
suusturvaa koskevat ratkaisut 1990-luvulta. Ensimmiisen kerran sananvapautta
negatiivisen vapauden merkityksessd rajoittavia, mutta viestinnin moniarvoi-
suutta turvaamaan tarkoitettuja sddnnoksid kisiteltiin ihmisoikeussopimuksen
nikokulmasta ratkaisussa Groppera Radio:

Euroopan ihmisoikeustuomioistuin: Groppera Radio ym. vastaan Sveitsi
(22.2.1990, hakemus 10890/84): [...] 10 artiklan 1 kohdan kolmannen lauseen
kohde ja tarkoitus sekd sen soveltamisala on kuitenkin maédritettdva artiklan
muodostaman kokonaisuuden kontekstissa ja erityisesti suhteessa kohdan 2
vaatimuksiin [...] Valituksen kohteena oleva puuttuminen [sananvapauteen]
suoritettiin muiden henkiloiden oikeuksien turvaamiseksi, koska se oli tarkoi-
tettu varmistamaan moniarvoisuutta, erityisesti informaation moniarvoisuut-
ta, mahdollistamalla taajuuksien kohtuullisen jakamisen kansallisesti ja kan-
sainvilisesti.?”’

Ratkaisussa tuomioistuin yhtééltd alistaa 10 artiklan 1 kohdan luvanvaraisuus-
poikkeuksen saman artiklan 2 kohdassa luetelluille rajoitusedellytyksille, mutta
oikeuttaa toisaalta asiassa tarkastellun kielteisen lupapditoksen moniarvoisuutta

25 Ks. ratkaisun kohta 57. Ks. myos ratkaisu Autronic vastaan Sveitsi (24.4.1990, hakemus
12726/87), kohdat 58-59.

26 Cohen-Jonathan 1995, s. 406-408 ja 2002, s. 146 sekd Wachsmann 2000. Tuomioistuimen
riippumattomuuden ja arvovallan késitteestd ks. ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisu Sunday Ti-
mes vastaan Yhdistynyt kuningaskunta (n:o 1, 29.3.1979), kohta 59. Vertailukohtia poliittisesti ar-
kaluontoisesta viestinnéstd mm. ratkaisut Jersild vastaan Tanska (22.8.1994, hakemus 15890/89)
sekd Lehideux ja Isorni vastaan Ranska (23.9.1998, hakemus 24662/94); ks. myos Pekkanen
1997.

27 Ratkaisun kohdat 61 ja 69, kursivoinnit ja suomennos kirjoittajan. Jilkimmaéinen kohta kuuluu
perusteluissa siteerattuun Sveitsin hallituksen kannanottoon, jonka tuomioistuin sellaisenaan hy-
viksyi seki arvioidessaan rajoituksen tavoitteen legitimiteettid (kohta 70) etté rajoituksen valtté-
mittomyyttd demokraattisessa yhteiskunnassa (kohta 73).
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turvaavan viestintdjdrjestelmén tarpeilla. Tima puolestaan perustuu toisten hen-
kiloiden” — mitd ilmeisimmin juuri viestinnédn vastaanottajien — oikeuksiin, joita
ei kuitenkaan liitetd vield suoranaisesti sananvapauteen. Téllainen kytkenta teh-
didédn sen sijaan myohemmin ratkaisun Informationsverein Lentia perusteluissa:

Euroopan ihmisoikeustuomioistuin: Informationsverein Lentia ym. vastaan
Itdvalta (28.10.1993, hakemus 13914/88 ym.): [...] Tuomioistuin on usein
painottanut sananvapauden perustavanlaatuista roolia demokraattisessa yh-
teiskunnassa, erityisesti silloin kun se lehdiston kautta palvelee sellaisten
yleistd merkitystd omaavien tietojen ja ajatusten levittimisté, joiden vastaan-
ottamiseen myos yleisolld on oikeus. [...]*% Téllaista hanketta (undertaking,
entreprise) ei voida menestyksekkéddsti toteuttaa ilman ettd se perustetaan
moniarvoisuuden periaatteeseen, jonka lopullinen takaaja on valtio. Tama
huomio pitee erityisesti suhteessa audiovisuaalisiin viestimiin, joiden ohjel-
mia ldhetetddn usein hyvin laajalti. Keinoista varmistaa ndiden arvojen kunni-
oittaminen on julkinen monopoli se, joka asettaa kaikista suurimmat rajoituk-
set sananvapaudelle >

My®és tdssd ratkaisussa moniarvoisuutta turvaavia toimenpiteitd arvioidaan 10
artiklassa turvatun sananvapauden rajoituksena. Huomionarvoista on kuitenkin
se, ettd perustelujen logiikassa nimenomaan sananvapaus itse on "hanke”, joka
edellyttdd moniarvoisuuden turvaamista ja siten myos sananvapauden rajoitta-
mista. Tulkinta vastaa toisin sanoen edelld kuvattua antinomista sananvapauskd-
sitystd, jossa aktiivinen moniarvoisuusturva muodostaa samanaikaisesti seki
sananvapausrajoituksen ettd osan sananvapaussuojan sisiltod.?!° Thmisoikeusso-
pimuksen punnintaskeeman kannalta tilanne ei tdlloink&én eroa olennaisesti ta-
vallisesta sananvapausrajoitusten arvioinnista tai esimerkiksi sananvapauden ja
jonkin ihmisoikeussopimuksen turvaaman toisen oikeuden vilisesti kollisiosta:
myds viestinnin moniarvoisuutta ja siten viime kidessd juuri sananvapautta tur-
vaavien toimenpiteiden on toisten henkildiden vapausoikeudellisen sananvapau-
den rajoituksina oltava legitimoitavissa silloin ja vain silloin, kun ne voidaan
katsoa vilttimattomiksi demokraattisessa yhteiskunnassa. Kyse on siten tietyssi
mielessd sananvapauden sisdisestd, sananvapauden eri haltijoiden ja sananvapau-
teen perustuvien eri oikeuksien vilisestd suhteellisuuspunninnasta.®!!

Valtion aktiivista turvaamisvelvollisuutta ei luonnollisestikaan voida liittda
ainoastaan julkisen palvelun viestimiin tai radio- ja televisiotoiminnan toimilu-
pajirjestelmiin. Erittdin konkreettisen esimerkin ihmisoikeussopimukseen pe-

208 T#ssd toistamatta on jétetty ainoastaan perustelussa sulkumerkein esitetty viittaus aikaisempaan

ratkaisuun: lainatut kohdat ovat perikkiisid virkkeita.

20 Ratkaisun kohdat 38 ja 39, kursivoinnit ja suomennos kirjoittajan.
210 Ks. Tuku 1.2 (erityisesti luku 1.2.3)

211 Vrt. esim. Marauhn 2003, s. 94-99 seki Rabiller 2002, s. 225-230.
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rustuvasta sananvapauden turvaamisvelvollisuudesta antaa ratkaisu Ozgiir Giin-
dem vuodelta 2000, jossa tarkasteltiin yksityisten ihmisten sanomalehden toi-
mintaa vastaan kohdistamaa vikivaltaa. Sananvapauden positiivisen eli aktiivi-
sen turvaamisvelvollisuuden ihmisoikeustuomioistuin maééritteli ratkaisussa
seuraavasti:

Euroopan ihmisoikeustuomioistuin: Ozgiir Giindem vastaan Turkki (16.3.2000,
hakemus 23144/93): [...] [Sananvapauden] todellinen, tehokas kdytto ei riipu
ainoastaan valtion velvollisuudesta olla puuttumatta, vaan voi edellyttdi posi-
titvisia turvaamistoimenpiteitd myos yksiloiden vilisten suhteiden piirissa.
Madritettdessd, onko positiivinen velvollisuus olemassa, huomioon on otetta-
va kohtuullinen tasapaino yhteison yleisen intressin ja yksilon intressien vdlil-
ld, jonka etsiminen on ominaista koko ihmisoikeussopimukselle.?!?

Mielenkiintoinen lisé aktiivista moniarvoisuusturvaa koskevaan ratkaisukiytin-
toon yleisradiotoiminnan ulkopuolella voidaan 16ytida my6s ratkaisun VDSO ja
Gubi perusteluista. Kysymys oli valtion ilman vastiketta jirjestimistéd lehtien
jakelusta armeijan parakeissa ja kieltdytymisestd hyviksyd yhté tiettyd lehted
tdmén jakelutoiminnan piiriin:

Euroopan ihmisoikeustuomioistuin: VDSO ja Gubi vastaan Itivalta
(19.12.1994, hakemus 15153/89): [...] Armeija jakoi ilman korvausta kaikissa
maan parakeissa omia julkaisujaan sekd sotilaiden yksityisten yhdistysten
julkaisuja. Ainoastaan “’der Igel” ndyttdd olevan jdtetty timén toiminnan ulko-
puolelle, mikd on kiistatta vihentidnyt sen mahdollisuuksia kasvattaa lukija-
kuntaansa palvelushenkiloston piirissa. [...] Huolimatta [lehtien] poleemisesta
sdvysti, ne eivit vaikuta ylittdvin niitd rajoja, mikd on hyvdksyttdvdd pelkidssi
ajatuksia koskevassa keskustelussa, jota on suvaittava demokraattisen valtion
armeijassa samoin kuin siind yhteiskunnassakin, jota sellainen armeija palve-

212 Ratkaisun kohta 43, kursivoinnit ja suomennos kirjoittajan. Ks. kommenttina Mowbray 2004,
s. 191-195. Vaikka lehteen kohdistuneessa toiminnassa oli epdilemittd niin ikddn kyse tietyssd
mielessé juuri mielenilmauksesta lehted vastaan, ei tilannetta voi ongelmitta mieltdd sananvapau-
den sisdisend kollisiona. Myds ihmisoikeustuomioistuimen tulkintakdytdnnon perusteella voidaan
todeta, ettd ilmaukseen siséltyvid vikivalta tai silld uhkaaminen tekee puuttumisesta valittomasti
oikeutettua: ks. esim. ratkaisu Steel ym. vastaan Yhdistynyt kuningaskunta (23.9.1998, hakemus
24838/94). Ulkoisten rajoitusten teorian lihtokohdasta voidaan esittdd, ettd ilmauksen vikivaltai-
suus oikeuttaa helposti ankaratkin sananvapausrajoitukset. Sisdisten rajojen teorian mukaan voi-
daan puolestaan katsoa, etteivit vékivaltaiset ilmaukset kuulu sananvapaussuojan alaan. Muita
esimerkkejd sananvapauden aktiivisesta turvaamisvelvollisuudesta ihmisoikeustuomioistuimen
ratkaisukdytidnnossd ovat ratkaisut Fuentes Bobo vastaan Espanja (20.2.2000, hakemus 39293/98),
jossa kisiteltiin tyonantajaansa kritisoineen tyontekijin irtisanomissuojaa, Verein gegen Tierfabri-
ken vastaan Sveitsi (28.6.2001, hakemus 24699/94), jossa oli kysymys yksityisen televisiotoimin-
nan séddntelystéd potentiaalisten mainostajien — tapauksessa eldinsuojeluyhdistyksen — sananvapaut-
ta turvaavalla tavalla, sekd Steel ja Morris vastaan Yhdistynyt kuningaskunta (15.2.2005 hakemus
68416/01) jossa oli kyse sananvapauden turvaamisvelvollisuudesta kohtuutonta vahingonkorvaus-
velvollisuutta vastaan. Viimeksi mainittuun ratkaisuun palataan luvussa 2.3.8.
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lee [...] Puolustusministerin kieltdytyminen “der Igelin” sisdllyttdimisestd ar-
meijan jakamiin lehtiin ei siten ollut oikeassa suhteessa tavoiteltuun lailliseen
tarkoitukseen.?'

Ratkaisu voidaan tulkita erdéinlaiseksi suvaitsevaisuusperiaatteen sovellukseksi
valtion aktiivisen turvaamisvelvollisuuden piirissd. Vaikka kyse oli vastikkeetto-
masta palvelusta sotilaiden eduksi, johon valtio ei sininsé ollut velvoitettu sen
enempéd sananvapaussuojan kuin kansallisen lainsdddidnnonkddn perusteella, se
oli palvelua toteuttaessaan jo ihmisoikeussopimuksen 10 artiklan perusteella si-
dottu suvaitsevaisuusperiaatteeseen ja siten my0s moniarvoisuutta osaltaan ta-
kaavaan syrjimittomyyteen lehtien sisdllon perusteella.?'* Mikili valtio toisin
sanoen harkitsee aiheelliseksi tukea jotakin viestinndn muotoa, sen kdyttdmien
viestintésisdltojd koskevien tukikriteerien on tdytettdva tietyt ihmisoikeussopi-
muksen tulkinnan kautta madrdytyvét vahimmaisvaatimukset.?'
Ihmisoikeustuomioistuimen 10 artiklan tulkintakdytinnostd voidaan loytaa
lisdksi muutamia vakiintuneita elementtejd, jotka ovat luokiteltavissa erdédnlai-
siksi suojaintensiteettid koskeviksi porrastuskriteereiksi.*'® Tillaisiksi voidaan
ensinnikin luokitella jo edelld mainitut viestinnin kaupallisuus sekd viestintisi-
sdllon yhteys moraaliin ja uskontoon. Ndiden liséksi tuomioistuin on tulkinta-
kiytinnossddn erotellut toisistaan fosiasiavditteet ja arvoarvostelmat, viestinnidn
kohteena julkisessa tehtdvdssd toimivat ja julkisuuden ulkopuolella olevat henki-
16t sekd tarkastellut viestimien tehokkuutta eli saavutettavan yleison kokoa sa-
moin kuin kohteena olevan oikeushenkilon taloudellista asemaa suojatarpeen
parametreina. Arviointisuuntina voidaan esittdd, ettd 10 artiklaan perustuva sa-
nanvapauskontrolli on sitd ankarampi, mitd vahvemmin tarkasteltavan viestinnidn
sisélto on luokiteltavissa arvoarvostelmaksi, mitéd julkisemmassa tehtdvissi koh-
teena oleva henkil6 toimii, mitd vihemméin yleis6d mahdollisesti loukkaava

213 Ratkaisun kohdat 37, 38 ja 40; kursivoinnit ja suomennos kirjoittajan.

214 Vrt. van Rijn 2006, s. 788.

215 Ks. jdljempénd luku 3.2.3. Aikaisemmin ihmisoikeustuomioistuimen ensimmaiisend prosessias-
teena toiminut Euroopan ihmisoikeustoimikunta on lisdksi ratkaisussaan de Geillustreerde Pers
vastaan Alankomaat (6.7.1976, julkaistu sarjassa European Commission of Human Rights Deci-
sions & Reports 1976, s. 5) todennut, ettd esimerkiksi voimakas lehdiston keskittyminen saattaisi
ihmisoikeussopimuksen 10 artiklan perusteella edellyttdd sopimusvaltiolta positiivisia toimenpi-
teitd sananvapauden turvaamiseksi. Ks. Pellonpdd 1996, s. 401-417. Ihmisoikeustuomioistuin ei
tatd tulkintaa ole kuitenkaan toistaiseksi vahvistanut (uusimmassa painoksessa ihmisoikeussopi-
muskommentaaristaan myos Pellonpidi (2005a, s. 507) viittaa turvaamisvelvollisuuden yhteydessa
toimikunnan ratkaisun sijaan edelli lainattuun ratkaisuun Ozgiir Giindem). Aktiivisen moniarvoi-
suusturvan osalta toimikunnan ratkaisu de Geillustreerde Pers menee joka tapauksessa astetta pi-
demmille kuin ihmisoikeustuomioistuimen téhénastiset ratkaisut.

216 Vrt. Eggen 1999, s. 193. Eggen toteaa, ettd 10 artikla on ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisu-
kiytdinnossd muodostunut erityisen pragmaattiseksi sananvapaussdinnokseksi: soveltamisala on
laaja ja suojataso vaihtelee huomattavasti seki viestintésisiltojen ettd vilitystapojen mukaan.
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viestintd tavoittaa tai mitd vahvemmassa taloudellisessa asemassa arvostelun
kohteena oleva yritys on. Varsinaisiksi sddnnoiksi ndmi porrastuskriteerit eiviit
kuitenkaan sen enempéd ratkaisujen perusteluiden kuin lopputulostenkaan pe-
rusteella ole yksinkertaisesti muotoiltavissa.?'’

On huomattava, ettd ihmisoikeussopimuksen sananvapaustulkintaan vaikutta-
vat osaltaan myos niitd ihmisoikeussopimuksessa turvattuja oikeuksia koskevat
tulkintaratkaisut, jotka rajoittavat sananvapautta, samoin kuin tulkinnat sopi-
muksen 17 artiklassa sdddetystd oikeuksien vadrinkdyton kiellosta.?'® Esimerkik-
si yksityiselimén suojaa koskevan 8 artiklan tulkinnassa kiytetyt kriteerit ovat
viestintdd koskevissa asioissa samalla myos sananvapautta rajaavia kriteerejé.
Viime aikoina erityisen paljon huomiota ja nimenomaan sananvapauden suoja-
alaa koskevaa kritiikkid on kohdistunut etenkin 8 artiklaan perustuvaa kannetta
koskevaan ratkaisuun von Hannover:

Euroopan ihmisoikeustuomioistuin: von Hannover vastaan Saksa (24.6.2004,
hakemus 59320/00): [...] Perustavanlaatuisesti on erotettava tosiasioiden —
myds kiistanalaisten sellaisten — raportointi, joka voi edistdd demokraattisessa
yhteiskunnassa esimerkiksi poliitikkoja heidin hoitamissaan tehtdvissa koske-
vaa keskustelua, ja raportointi sellaisen yksilon yksityiseldmin yksityiskoh-
dista, joka ei, kuten tdssd tapauksessa, ole julkisissa tehtdvissd. [...] Kyseessi
olevien valokuvien ja artikkeleiden julkaisemisen, jonka ainut tarkoitus oli
tyydyttdd tietyn lukijakunnan valittajan yksityiselamiin kohdistuvaa uteliai-
suutta, ei voida katsoa edistdvin mitddn yhteiskunnan yleistd etua edistavid
keskustelua, vaikka valittaja onkin tunnettu yleison keskuudessa |[...] Ndissd
olosuhteissa sananvapaus vaatii suppeampaa tulkintaa.*"

Ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnan yksityiseldmin suojasta on ratkaisussa
katsottu ylittaneen selvisti useimmissa sopimusvaltioissa tihdn mennessi vallin-
neen suojatason ja siten merkinneen yhtid merkittivdd kavennusta kansalliseen

27 Ks. ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisut Lingens vastaan Itivalta (24.6.1986, hakemus
9815/82), kohta 42; Thorgeir Thorgeirson vastaan Islanti (28.5.1992, hakemus 13778/88), kohta
65; De Haes ja Gijsels vastaan Belgia (n:o 1, 27.1.1997, hakemus 19983/92), kohdat 46-48; Gri-
goriades vastaan Kreikka (25.11.1997, hakemus 24348/94), kohta 47; Karatas vastaan Turkki
(8.7.1999, hakemus 23168/94), kohta 49; Siirek ja Ozdemir vastaan Turkki (8.7.1999, hakemus
23927/94 ym.), kohta 60 seki Steel ja Morris vastaan Yhdistynyt kuningaskunta (15.2.2005, hake-
mus 68416/01), kohta 94. Ks. Oetheimer 2001, s. 80—110; Sudre 2003, s. 425-440; Greer 2004;
‘Wachsmann 2000, s. 1027-1035 sekd Hoftmeister 2000, s. 369. Hyvin analyysirakennelman yksi-
tyisyyden suojaa koskevista kriteereistd ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisukdytinnossd tarjoaa
Tiilikka 2007, s. 233-235.

218 Ks. 17 artiklan ja sananvapauden suhteesta ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisu Lehideux ja
Isorni vastaan Ranska (23.9.1998, hakemus 24662/94), kohdat 35-38; ks. myos luku 3.3.3.

219 Ratkaisun kohdat 63—66, kursivoinnit ja suomennos kirjoittajan. Ratkaisu on tunnettu kirjalli-
suudessa my0s “Caroline-ratkaisuna”.
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sananvapaussuojaan.’® Ongelmana kahden ihmisoikeussopimuksen turvaaman
oikeuden kollisiotilanteissa on ennen kaikkea kansallisen harkintavaran supistu-
minen kahdesta suunnasta, toisin sanoen kahden eri vihimmaiissuojatason koh-
taaminen. Mikdli esimerkiksi yksityiselimén ihmisoikeussuojataso konkretisoi-
tuu tulkintakdytdnnossd yhd useammin sdédntoind, jotka kaventavat aiemmin val-
linnutta sananvapautta, ja samanaikaisesti sananvapautta koskevissa tulkinnoissa
osaltaan kavennetaan aikaisemman kdytinnon perusteella arvioitua yksityiseld-
min suojaa, ottaa ihmisoikeustuomioistuin itselleen vihitellen toimivallan nii-
den oikeuksien tasmallisestd suhteuttamisesta toisiinsa, eikd kansallista harkinta-
varaa ndiltd osin ole enédéd olemassa. Tuomioistuin on téll6in tulkinnallaan luo-
massa itselleen vahvaa viestintdoikeuden harmonisointifunktiota, mika ei valtti-
miittd ole ainakaan ihmisoikeussopimuksen alkuperdisen tarkoituksen mukaista.
Von Hannover -ratkaisun merkitystd arvioitaessa on toisaalta huomattava, ettd
tarkastellussa yksittdistapauksessa oli kyse varsin poikkeuksellisesta henkilon
julkisuusasemasta: reportaasin kohde, prinsessa Caroline ei toiminut missdin
julkisessa tehtdvissd ja oli myOs nimenomaisesti ilmoittanut tahdostaan pysyi
julkisuuden ulkopuolella; yleison kiinnostuksen voidaan siten sanoa perustuneen
vain ja ainoastaan hiinen syntyperadnsi eli siihen, ettd hdn kuului Monacon ruh-
tinasperheeseen. Ratkaisun perusteluja ei timé konteksti huomioon ottaen vilt-
tdmattd ole syytd lukea niin yleisind sddntoinéd kuin ne sanamuotojensa perusteel-
la vaikuttavat.

Ihmisoikeustuomioistuimen késittelemén asiamééridn kasvu ja asioiden pai-
nottuminen yhd vahvemmin itdiseen Eurooppaan ja erityisesti Turkkiin on epii-
lemittd antanut uusia piirteitd 10 artiklan tulkintakédytinnolle. Edelld ennakoitua
suuntausta ihmisoikeusvalvonnan tiukentumiseen samanaikaisesti sekd sananva-
pautta ettd sitd rajoittavia ihmisoikeuksia koskien on monesti entistd vaikeampaa
erottaa, koska tuomioistuin yhtiéltd késittelee monesti aikaisempaa selkedmpid
ihmisoikeusloukkauksia ja toisaalta viittaa perusteluissaan yha useampaan aikai-
sempaan ratkaisuunsa. Ratkaisutiheyden jatkuva kasvu ei siten ainakaan suoraan
johda sananvapaussuojan ennakoitavuuden, tdssi tapauksessa nimenomaan kan-
sallisen harkintavaran laajuutta koskevan ennakoitavuuden vastaavaan kasvuun.

1.3.3 Euroopan unionin ja ihmisoikeussopimuksen jirjestelmien
yhteistoiminta

Unionin perusoikeuskésityksen historiaa — ihmisoikeussopimuksen tunnusta-
mista unionin oikeuslihteeksi, vaatimusta uusien jdsenvaltioiden liittymisesti

220 Esim. Ohly 2004. Ks. kotimaisesta kirjallisuudesta Lebeck 2006, s. 223-225 sek# Ruotsalainen
2006, erityisesti s. 158—159. Yksityiseldmin suojan ja sananvapauden suhdetta koskevaan proble-
matiikkaan palataan luvussa 2.3.7.
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ihmisoikeussopimukseen, yhteisdjen tuomioistuimen viittauksia ihmisoikeus-
tuomioistuimen tulkintakdytintdon ja poliittista pyrkimystd unionin liittimiseen
sopimuksen osapuoleksi — voidaan pitdid erddnlaisena jatkumona kohti perusoi-
keusvalvonnan keskittdmisti: kohti yhteniistd eurooppalaista perus- ja ihmisoi-
keusjérjestelmad, jonka painopiste on nimenomaan ihmisoikeussopimuksen tul-
kinnassa. Juuri télle kehityssuunnalle unionin oma perusoikeuskatalogi ja késitys
unioniperusoikeuksien autonomisesta tulkinnasta on monesti ndhty ainoastaan
hidasteina ja ristiriitapotentiaalia lisddvind ongelmatekijoind. Silloinkin kun
unionin oman perusoikeusvalvonnan tehostaminen ja tarkentaminen on katsottu
tarpeelliseksi, sen keskeisimmaéksi tavoitteeksi on yleisesti asetettu unionin oi-
keuden ja ihmisoikeussopimuksen jérjestelmien vilisten tulkintaerojen tasoitta-
minen ja normiristiriitojen ehkdiseminen. Riippumatta unionin oikeuden autono-
miaa ja kompetenssijakoa koskevista painotuksista on ldhes yksimielisesti pyrit-
ty korostamaan jdrjestelmien vilistd yhteistoimintaa ja perusoikeustulkintojen
yhteensovittamisen tirkeyttd.”?' Téssd suhteessa ei nyt kisilld oleva sananva-
paustutkimuskaan tee poikkeusta.???

Euroopan perus- ja ihmisoikeusjérjestelmdd on usein kuvattu kolmiona, “riita-
sointuisena triangelina”,** jossa kansallisten valtiosddntotuomioistuinten, ih-
misoikeustuomioistuimen ja yhteisdjen tuomioistuimen ndkdkulmat eroavat pe-
rustavanlaatuisesti toisistaan. Kansallisten tuomioistuinten erityisongelma tdssi
asetelmassa on unionin oikeuden ja ihmisoikeussopimuksen hierarkkinen asema
suhteessa kansalliseen perustuslakiin, eli kysymys mahdollisesta kansallisen pe-
rusoikeusvarauman soveltamisesta.”>* Thmisoikeustuomioistuimen nikokulma
seki kansallisiin oikeusjérjestelmiin ettd unionin oikeuteen on puolestaan sinén-
sd varsin selvi ja yksiselitteinen: valtion jisenyys Euroopan yhteisosséd, Euroo-
pan unionissa tai yleisemmin missé tahansa muussakaan kansainvilisessad sopi-
muksessa tai yhteenliittymissd ei vaikuta millddn tavalla sen ihmisoikeussopi-

221 Pellonpéd (2005, s. 1233) puhuu tidssi yhteydessé “tulkinnalliseen harmonisointiin pyrkivisti
ldhestymistavasta”. Graig — de Burca (2008, s. 427) sanovat tuomioistuimen vélisen suhteen ole-
van “complex but co-operative’”: molemmat vilttelevit konfliktia, mutta pitdvét periaatteessa vii-
meisen sanan toimivallan médrittelyssi itsellddn. Ks. myos Breuer 2005, s. 234 seké Schaller 2003,
s. 221. Vastaavan nidkemyksen unionin oikeuden ja kansallisen perusoikeusjirjestelmén vilisestd
suhteesta esittdd mm. Ojanen 2003b, s. 1166.

222 Ks. kuitenkin jéljempéni tissd luvussa seké luvussa 1.3.4 esitetty kritiikki.

22 Husa 2001.

24 Ks. luku 1.1.3. On mahdollista, ettd kansallinen perusoikeusvarauma tulee jossakin tilanteessa
sovellettavaksi my0s suhteessa Euroopan ihmisoikeussopimukseen vastaavalla tavalla kuin suh-
teessa unionin oikeuteenkin. Koska ihmisoikeustuomioistuimen méérittdmé suojataso voidaan
aina kansallisessa oikeudessa ylittdd, tima tietenkin edellyttdd, ettd ihmisoikeustuomioistuimen
yhtid oikeutta turvaava ratkaisu loukkaa jonkin toisen kansallisessa perustuslaissa turvatun oikeu-
den suojaa. Kyse on toisin sanoen tilldin aina perus- ja ihmisoikeusjérjestelmiin kuuluvien oikeuk-
sien vilisistd kollisiotilanteista.
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muksesta johtuviin sopimusvelvollisuuksiin. Tdmé piisddntd on todettu nimen-
omaisesti ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisussa Matthews vastaan Yhdistynyt
kuningaskunta (18.2.1999, hakemus 24833/94).2 Koska unionin oikeudenkin
toimeenpanosta viimekétisessd vastuussa on nimenomaan jasenvaltio, on ihmis-
oikeustuomioistuimen tulkintojen velvoittavuus my0s unionin oikeuden alalla
itsestdédn selvdd — ainakin ihmisoikeustuomioistuimen omasta nikokulmasta.??
Téhinastinen tulkintakdytdntd antaa kuitenkin viitteitd ihmisoikeustuomioistui-
men pyrkimyksestd vilttdd jarjestelmien vélisid ristiriitatilanteita ja siten kun-
nioittaa unionin oikeudessa tehtyjd perusoikeusratkaisuja. Mitddn sitoumusta
unionin oikeuden koskemattomuuteen ihmisoikeusvalvonnan kannalta ei kuiten-
kaan ole olemassa. Mikili siis unionin tavoitteesta liittyd ihmisoikeussopimuk-
sen osapuoleksi tulevaisuudessa luovutaan tai mikili liittymisen ehdoissa ei
saavuteta riittdvan selkeitid toimivaltajakoa, jdi tietty ristiriitapotentiaali pysy-
viksi osaksi eurooppalaista valtiosddantokokonaisuutta.

Kiinnostavin ja vaikein kuvatun kolmion kirjistd on varmastikin yhteisdjen
tuomioistuimen niakokulma. Kuten kansallisissakin oikeusjarjestelmissd, myos
unionin oikeudessa on mahdollista taata ihmisoikeussopimuksen edellyttdmii
vihimmadistasoa pidemmiélle menevé perusoikeussuoja,””” miki jo sellaisenaan
tarkoittaa unioniperusoikeuksien osittaista autonomiaa suhteessa ihmisoikeusso-
pimukseen. Perus- ja ihmisoikeuksien kollisiotilanteissa autonominen tulkinta
saattaa kuitenkin helposti johtaa ristiriitatilanteisiin jirjestelmien vililla. Unio-
nin oikeuden ihmisoikeustasoa korkeampi sananvapaussuoja saattaa esimerkiksi
johtaa ristiriitaan ihmisoikeussopimuksessa turvatun yksityiselimidn suojan
kanssa tai pdinvastoin. Ihmisoikeussopimuksen sananvapaussuojatasoa voidaan
toisaalta loukata esimerkiksi unionin perusoikeuskirjassa perusoikeuksiksi maa-
riteltyjen immateriaalioikeuksien liian pitkdlle menevilld suojasddnnoksilld. Yh-
teistoimintasuhde unionin ja ihmisoikeustuomioistuimen vélilld sisaltdd toisin
sanoen tarkalleen samat ongelmat kuin kolmion kaksi muutakin sivua tapauksis-
sa, joissa tarkasteltava jdsenvaltio soveltaa kansallista perusoikeusvaraumaa.
Niissi jdsenvaltioissa, joissa kiistaton etusija sekd unionin oikeudelle ettd ihmis-
oikeussopimuksen tulkinnoille tunnustetaan, johtavat ndiden kahden viliset tul-

25 Ks. ratkaisun kohdat 33-35. Ks. myds ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisu Cantoni vastaan
Ranska (n:o 1, 22.10.1996, hakemus 17862/91), kohta 30, sekd jéiljempéna tdssd luvussa lainattu
ratkaisu Bosphorus vastaan Irlanti (30.6.2005, hakemus 45036/98).

226 K. téstd erityisesti ihmisoikeustuomioistuimen tutkimattajittimispéitos Senator Lines vastaan
Itdvalta ym. (10.3.2004, hakemus 56672/00). Unionin toimielimet ovat itsessddn ihmisoikeustuo-
mioistuimen suorittaman valvonnan ulkopuolella. Ne kéyttivit kuitenkin toimivaltaansa jisenval-
tioiden viranomaisten kautta, jotka ovat sidottuja ihmisoikeussopimukseen ja ihmisoikeustuomio-
istuimen tulkintoihin. Esimerkiksi komission kilpailuoikeudellinen toimivalta mééritd uhkasakko-
jajad kdytdnnossd merkityksettoméksi, mikéli jdsenvaltiolla on velvollisuus jéttdd ne ihmisoikeus-
sopimuksen vastaisina tdytdntoon panematta. Ks. myos luku 3.2.2.

27 Unionin perusoikeuskirjassa tdmi todetaan nimenomaisesti 52 artiklan 3 kohdassa.
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kintaristiriidat toisaalta yhti lailla valtion sopimusvelvoitteiden keskindiseen
ristiriitaan.

Varsinaiset avoimet ristiriidat yhteisdjen tuomioistuimen ja ihmisoikeustuo-
mioistuimen vélilld on toistaiseksi voitu vilttidd, vaikka toisaalta jo huomattavan
monen vertaillun ratkaisuparin on oikeuskirjallisuudessa esitetty merkitsevin
toisistaan eroavia perusoikeustulkintoja.??® Ndmd ovat koskeneet esimerkiksi
kotirauhan suojan ulottuvuuksia,”” oikeutta tehokkaaseen puolustautumiseen
oikeudessa®’ ja potilastiectojen salassapitovelvollisuutta.?®*! Ristiriitamahdolli-
suuksia on toisaalta ennakoitu syntyvin my0s monien suunnitteilla olevien unio-
nin johdetun oikeuden sdinndsten ja ihmisoikeustuomioistuimen nykyisten tul-
kintojen vélilld.>*

Sananvapausmaddritelmaa koskevat tdhénastiset tulkintaerot on liitetty varsin-
kin kahteen ratkaisupariin. Ensimméisen ndistd muodostavat yhteisdjen tuomio-
istuimen ratkaisu ERT (C-160/89, 18.5.1991) ja ihmisoikeustuomioistuimen rat-
kaisu Informationsverein Lentia ym. vastaan Itdvalta (28.10.1993, hakemus
13914/88), jotka molemmat ovat olleet esilld jo edelld.”** Molemmissa ratkai-
suissa arvioitiin kansallisen radio- ja televisiomonopolin legitimiteettid, yhteiso-
jen tuomioistuimen ratkaisussa ennen kaikkea palvelujen tarjoamista koskevan
perusvapauden rajoituksena ja ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisussa nimen-
omaan sananvapausrajoituksena. Koska kuitenkin my0s yhteisdjen tuomioistuin
tarkasteli perusvapausrajoituksen lisdehtona ihmisoikeussopimuksen 10 artik-
lassa taatun sananvapauden kunnioittamista, se paétyi monopolin hyviksyessddn
yksiselitteisesti vastakohtaiseen lopputulokseen kuin ihmisoikeustuomioistuin
ratkaisussa Informationsverein Lentia. On kuitenkin huomattava, etti ERT-rat-
kaisu tehtiin aikajdrjestyksessi ensin, jolloin yhteisdjen tuomioistuimella ei vie-
la ollut kiytettdvissddn ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaa tdysmonopolien
legitimiteetistd 10 artiklan kannalta. Yhteisooikeuden sananvapausvalvonnan
nostaminen tilldin tiedossa ollutta ihmisoikeussopimuksen suojatasoa korkeam-
malle olisi tosin epdilemétti ollut mahdollista, mutta varsinkin ihmisoikeustuo-
mioistuimen tulkintakidytdnnossa vield vaillinaisen moniarvoisuusturvamddritel-

228 Esim. Breuer 2005; Pellonpii 2005b; Schaller 2003, s. 132—140; Busch 2003, s. 135-137 seki
Cohen-Jonathan 2002, s. 184—189.

22 Yhteisojen tuomioistuimen ratkaisu Hoechst (46/87 & 227/88, 21.9.1989) ja ihmisoikeustuo-
mioistuimen ratkaisu Niemietz vastaan Saksa (16.12.1992, hakemus 13710/88).

20 Yhteisojen tuomioistuimen ratkaisu Orkem (374/87, 18.10.1989) ja ihmisoikeustuomioistui-
men ratkaisu Funke vastaan Ranska (25.2.1993, hakemus 10828/84) sekd yhteisdjen tuomioistui-
men ratkaisu Emesa Sugar (C-17/98, 4.2.2000 ja 8.2.2000) ja ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisu
Vermeulen vastaan Belgia (22.1.1996, hakemus 19075/91).

#1 Yhteisojen tuomioistuimen ratkaisu X. (C-404/92 P, 5.10.1994) ja ihmisoikeustuomioistuimen
ratkaisu Z. vastaan Suomi (n:o 1, 25.1.1997, hakemus 22009/93)

22 Sananvapauden osalta niitd kisitelldén jdljempind luvussa 2.3 seki luvussa 3.

23 Luvut 1.1.2 ja 1.3.2.
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min vuoksi varsin riskialtista jirjestelmien vilisten ristiriitojen kannalta. Yhtei-
sOjen tuomioistuimen voidaankin arvioida juuri yhteistoimintamahdollisuuden
taatakseen pidittyneen unionin oikeuden itsendisestd sananvapausvalvonnasta ja
odottaneen asiassa ensin ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaa.?** Esimerkiksi
myOhemmaissd ratkaisussaan Familiapress (C-368/95, 26.6.1997) yhteisojen
tuomioistuin huomioi sitd paitsi varsin selkedsti juuri ihmisoikeustuomioistui-
men Informationsverein Lentia -tulkintalinjan.”* Aikaisemmin paljon huomiota
saanut ristiriitapotentiaali monopolikysymyksessi ei siten vélttiméttid ole endd
ajankohtainen.

Toinen tunnettu sananvapaustulkintojen vilinen ero liittyy ulkomailla tarjolla
olevista aborttimahdollisuuksista koskevaan tiedottamistoimintaan Irlannissa,
jonka voimassa olevassa lainsdddinndssi raskauden keskeytys on kielletty. Prob-
lematiikka tuli esiin ensimmadisend yhteisdjen tuomioistuimen asiassa Grogan®
ja ihmisoikeustuomioistuin antoi 10 artiklaa koskevan tulkintansa my6hemmin
ratkaisussa Open Door & Dublin Well Woman. Yhteisdjen tuomioistuin katsoi
ratkaisussaan, ettd kyseessd oleva tiedottaminen oli vastikkeetonta toimintaa ei-
ki siten muodostanut palvelua, johon yhteison perustamissopimusta olisi ollut
sovellettava. Tuomioistuimelta puuttui siten toimivalta tutkia asiaa ja siten myos
ottaa kantaa esiin tulleeseen sananvapauskysymykseen. Tétid kysymysti oli tuo-
mioistuimen julkisasiamies kuitenkin ratkaisuehdotuksessaan jo kisitellyt ja
padtynyt 10 artiklaa koskevassa tulkinnassaan vastakkaiseen lopputulokseen
kuin ihmisoikeustuomioistuin my6hemmin tosiseikastoltaan ldhes identtisessd
tapauksessa:

Yhteisdjen tuomioistuin: Grogan (C-159/90, 4.10.1991): julkisasiamies Van
Gervenin ratkaisuehdotus, 11.6.1991: [...] Ottaen huomioon kiellon rajoitetun
luonteen [...] ja sen perusteen eli perustuslain sddnnoksen, joka hyvéksyttiin
kansandinestyksen mukaisesti, minusta vaikuttaa, ettd kansallisilla viranomai-
silla on oikeus katsoa, etti kielto on hyvdksyttivi demokraattisessa yhteiskun-
nassa.*’

Euroopan ihmisoikeustuomioistuin: Open Door & Dublin Well Woman vas-
taan Irlanti (23.9.1992, hakemus 14234 & 14235/88): [...] Kielto rajoitti va-
pautta vastaanottaa ja levittdd tietoa, joka koski muissa ihmisoikeussopimuk-
sen jasenvaltioissa laillisia palveluja, jotka voivat olla ratkaisevan térkeita
naisen terveydelle ja hyvinvoinnille. [...] Asettamatta ihmisoikeussopimuksen

24 Busch 2003, s. 135-137.

25 Ks. ratkaisun kohdat 26-28.

2% Ratkaisuun viitataan kirjallisuudessa yleisimmin nimelld Grogan, joka viittaa yhteen asian
vastaajista. Kantajana asiassa C-159/90 oli The Society for the Protection of Unborn Children
Ireland Ltd.

27 Ratkaisuehdotuksen kohta 38, kursivoinnit ja suomennos kirjoittajan.
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kannalta kyseenalaiseksi syntymittomien oikeutta eliméén, joka Irlannin oi-
keudessa on suojattu, tuomioistuin toteaa, etti kielto ei estdnyt irlantilaisia
naisia hankkimasta abortteja ulkomailla ja etti tieto, jota silld haluttiin rajoit-
taa, oli saatavissa muista ldhteistd. [...] Valittajille asetettu kielto vastaanottaa
ja vélittdd tietoa ei ollut oikeassa suhteessa tavoiteltuun pddmddrddn ndh-
den. >

Varsinaisesta aineellisoikeudellisesta ristiriidasta ei kuvatussa tulkintaerossa
luonnollisestikaan ole kyse, silld ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnalle vastak-
kainen ndkemys jdi Grogan-asiassa ainoastaan julkisasiamiehen ehdotukseen.
On kuitenkin esitetty, ettd yhteisdjen tuomioistuin pidéttyi palvelujen vapaata
liikkkuvuutta koskevasta valvonnasta liiankin herkisti, ja nimenomaan siksi, ettei
olisi joutunut ottamaan kantaa sananvapauskysymykseen.”* Mikili tiedonvili-
tystoiminta olisi joko katsottu vastikkeelliseksi tai méairitelty vastikkeettomuu-
destaankin huolimatta palveluksi, olisi yhteisdjen tuomioistuimen epiilemétti
pitdnyt ERT-ratkaisun tavoin soveltaa sananvapautta perusvapausrajoituksen oi-
keuttamista koskevana lisdedellytyksend. Huomionarvoista onkin tdssid mielessi
kahden esitellyn ratkaisuparin analogisuus. Molemmissa kysymyksissi yhteiso-
jen tuomioistuin pidittyi laajentamasta sananvapaussuojaa tiedossa olevan ih-
misoikeussuojatason ulkopuolelle ja myohemmin ihmisoikeustuomioistuin teki
vastaavan laajennuksen itse. Tdmén lisdksi molemmissa tilanteissa mahdolli-
suuksia ylittdd ihmisoikeussopimuksen sananvapautta koskeva vihimméaissuoja-
taso vaikeutti epdvarmuus toisen ihmisoikeussopimuksessa suojatun oikeuden
suojatasosta, ERT-ratkaisussa epdvarmuus viestinnin vastaanottajien oikeuksis-
ta ja viestinnidn moniarvoisuussuojasta, Grogan-ratkaisussa epitietoisuus ihmis-
arvoa ja syntymittomén oikeutta elimididn koskevista tulkinnoista. Paitsi ettd
esitettyji ratkaisupareja voidaan siis pitdd esimerkkeind jirjestelmien vilisesti
sananvapaustulkintojen ristiriitapotentiaalista, niistd ilmenevin yhteisdjen tuo-
mioistuimen varovaisuuden voidaan myds katsoa kuvaavan hyvin jo pitkddn
olemassa ollutta pyrkimysti tulkintojen yhteensovittamiseen®*. Unionin sanan-
vapaussuojan kannalta timai tulkintoja harmonisoiva tavoite on luonnollisestikin
usein tarkoittanut juuri pysyttelyd ihmisoikeustuomioistuimen méarittimallad vi-
himmaéissuojatasolla.

Uusimmassa ratkaisukdytinndssidin on myd6s ihmisoikeustuomioistuin pyr-
kinyt kunnioittamaan yhid enemmén jdsenvaltioiden unionin oikeuteen perustu-
via velvollisuuksia. Unionin oikeuden kannalta varsin joustavan tulkintalinjan
ihmisoikeustuomioistuin muotoili vuonna 2005 suuren jaoston ratkaisussa
Bosphorus seuraavasti:

238 Ratkaisun kohdat 72 ja 79-80, kursivoinnit ja suomennos kirjoittajan.
2 Esim. Busch 2003, s. 137.
240 Vrt. Pellonpdd 2008, s. 38.
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Euroopan ihmisoikeustuomioistuin: Bosphorus vastaan Irlanti (30.6.2005, ha-
kemus 45036/98) [...] Tuomioistuin katsoo, etti kiistanalainen puuttuminen ei
johtunut irlantilaisten viranomaisten harkinnanvallan kdytostd sen enempéia
Euroopan yhteison oikeuden kuin Irlannin kansallisen oikeudenkaan alalla,
vaan merkitsi ennemminkin sité, ettd Irlannin valtio noudatti Euroopan yhtei-
son oikeudesta johtuvia velvollisuuksiaan [...] Valtion toiminta tillaisten oi-
keudellisten velvollisuuksien noudattamiseksi on oikeutettua sikéli kun ky-
seessd olevan jarjestdn katsotaan suojaavan perusoikeuksia, koskien sekd
tarjottua oikeussuojaa ettd oikeuksien noudattamista valvovia mekanismeja,
tavalla jota voidaan pitdé vdhintddn vastaavana kuin mitd ihmisoikeussopimus
edellyttdd. [...] ”Vastaavalla” (equivalent) tuomioistuin tarkoittaa “verratta-
vissa olevaa” (comparable): vaatimus, ettd jdrjeston antama suoja olisi
“identtinen”, voisi olla vastoin tavoiteltavan kansainvdiilisen yhteistyon intres-
sid. [...] Mikéin toteamus vastaavuudesta ei kuitenkaan voi olla lopullinen ja
vastaavuutta voidaan myohemmin tarkastella uudelleen minké tahansa perus-
oikeussuojassa tapahtuneen relevantin muutoksen valossa.**!

Vaikka ihmisoikeustuomioistuin ei ratkaisussaan tarkoita luopumista Matthews-
ratkaisussa todetusta ldhtokohdasta, se antaa tulkinnallaan vastaavan suojan
kisitteestd jasenvaltioille merkittdvidn joustovaran nimenomaan kansainvdlisen
yhteistyon tavoitteiden, tissd tapauksessa erityisesti unionin oikeudesta seuraa-
vien jasenvelvoitteiden perusteella. Se, ettd jasenvaltioiden siirtiméd toimivaltaa
kayttivin kansainvilisen jdrjeston perusoikeusvalvonta ei toimi “identtisesti”
tuomioistuimen oman ihmisoikeusvalvonnan kanssa, ei estd sen vastaavan riitta-
vissd midrin ihmisoikeussopimuksen edellyttdmii oikeussuojaa. Vastaavuus on
téstdkin huolimatta arvioitava viime kédessi tapauskohtaisesti nimenomaan ih-
misoikeussopimuksen nikokulmasta.>*

Unionin oikeuden perusoikeussuojan ja ihmisoikeusvalvonnan viélistd vastaa-
vuutta arvioitaessa on otettava erityisesti huomioon, ettd thmisoikeussopimuk-
sen sdidnnoksilld on oikeusldhteen asema myds unionin oikeuden sisilld. Kuten
edelld yhteisdjen tuomioistuimen sananvapauskiytidntod tarkasteltaessa on ha-
vaittu, yhteison tuomioistuimen voidaan perustellusti katsoa ratkaisuissaan tul-
kinneen ja soveltaneen suoraan juuri ihmisoikeussopimusta. Vastaavuuskriteerin
laajempi joustavuus voikin tdssd suhteessa antaa tulevaisuudessa suuremman
painoarvon unionin itsendisille perusoikeusmédritelmille ja siten mahdollistaa
myd6s ihmisoikeussopimuksen edellyttiméin vihimmadissuojatason ylittdmisen
unioniperusoikeuksien suojassa. Kriittisesti voidaan tietenkin kysyd, olisiko
unionin ylikansallisen sdéntelyverkon tihentyessd ja unionin muuttuessa véhitel-

241 Ratkaisun kohdat 148 ja 155, kursivoinnit ja suomennos Kirjoittajan.

242 Vastaavuusdoktriini muistuttaa ldheisesti erdiden kansallista perusoikeusvaraumaa soveltavien
kansallisten valtiosddntotuomioistuinten tulkintoja perusoikeussuojan riittdvistd takeista unionin
oikeudessa, varsinkin Saksan valtiosddnttuomioistuimen niin kutsuttua Solange (niin kauan
kun”) -doktriinia. Ks. tdstd esim. Kiihling 1999, s. 35-40 sekd Husa 2001.

87



SANANVAPAUDEN MAARITELMA EUROOPAN UNIONIN OIKEUSJARJESTELMASSA

len yhéd valtiomaisemmaksi ihmisoikeusvalvontaa ennemminkin syyti tiukentaa
kuin tehd4 “’kansainvilisen yhteistyon intressien perusteella” joustavammaksi.?*
Unioniperusoikeuksille annettu vapaa tila voi myos kdytannodssd merkitd ihmis-
oikeussopimuskeskeisyyden viistymistd ja eurooppalaisen perus- ja ihmisoi-
keusvalvonnan selkedmpié kaksinapaistumista. Mikili edelld ennakoitu suunta
ihmisoikeusvalvonnan tiukentumiseen jidsenvaltioihin ndhden kuitenkin jatkuu,
edellyttdd unionia koskeva joustavuus ehké jopa kahden eri ihmisoikeussuojata-
son omaksumista samoissa asiakysymyksissd. Ihmisoikeustuomioistuin pidattad
kaikissa tapauksissa itsellddn takaportin ihmisoikeussuojan lopullisena méadritta-
jand, mutta saattaa tosiasiallisesti pyrkid yhé laajemmin kunnioittamaan unionin
jarjestelmissd luotua, monessa suhteessa vield keskenerdistd ja tismentdmisti
vaativaa perusoikeusvalvontaa.

Euroopan unionin suunniteltu liittyminen ihmisoikeussopimuksen osapuolek-
si voi varmasti jossakin midrin muuttaa nykyistd asetelmaa. Tdma riippuu kui-
tenkin olennaisesti niistd ehdoista, joilla mahdollinen liittyminen sidfinnelldén.
Ihmisoikeussopimuksen ja Euroopan neuvoston puolelta asia edellyttda 1dhinnd
muodollisia sopimusmuutoksia, jotka mahdollistavat valtioiden lisidksi unionin
kaltaisten yhteenliittymien aseman sopijapuolena. Unionin oikeudessa ihmisoi-
keussopimusjdsenyys on sen sijaan kaavailtu sddnneltdviksi oikeusjéarjestelmén
ja etenkin yhteisdjen tuomioistuimen autonomiaa koskevin aineellisoikeudelli-
sin varaumin. Lissabonin uudistussopimuksen mukainen tétd koskeva sddnnos
on seuraava:

Unionisopimus, uusi 6 artikla, 2 kohta: Unioni liittyy ihmisoikeuksien ja pe-
rusvapauksien suojaamiseksi tehtyyn eurooppalaiseen yleissopimukseen. Liit-
tyminen ei vaikuta perustussopimuksissa miiriteltyyn unionin toimival-
taan.**

Lienee syytd olettaa, ettd jisenyyskysymykseen otetaan unionin taholta vastaava
lahtokohta silloinkin, jos nykyinenkin uudistussopimus mahdollisesti kariutuu
tai lykkéintyy ratifiointiprosessissaan. Mikéli lahtokohta hyviksytédn, jad yhtei-
sOjen tuomioistuimelle nykyiseen tapaan perusoikeuksia koskeva tulkintatoimi-
valta unionin oikeudessa. Ihmisoikeussopimuksen jdseneni unioni velvoittautui-
si luonnollisestikin toimeenpanemaan ihmisoikeustuomioistuimen tuomiot sa-
malla tavalla kuin jaseniné olevat valtiot, eli suorittamaan korvauksia unionin
oikeuden soveltamisalalla tapahtuvista ihmisoikeusloukkauksista. [hmisoikeus-
tuomioistuimen tulkinnat eivit kuitenkaan suoraan vaikuttaisi unionin voimassa
olevan oikeuden sisiltdon tai tulkintaan, vaan yhteisjen tuomioistuin olisi edel-

23 Esim. Busch 2003, s. 179182 (julkaistu ennen tissid puheena olevaa Bosphorus-ratkaisua).
24 Kursivoinnit kirjoittajan. Vastaava sdénngs sopimuksessa Euroopan perustuslaista oli I-9 artik-
lan 2 kohta.
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leenkin toimivaltainen tulkitsemaan jdsenvaltioissa yhdenmukaisesti sovelletta-
vaa unionin oikeutta. Vaikeimpia mahdolliset viliaikaisetkin ristiriitatilanteet
olisivat tilloin jasenvaltioille, jotka olisivat velvollisia samanaikaisesti seki toi-
meenpanemaan unionin oikeutta ettd noudattamaan sen kanssa ristiriidassa ole-
via ihmisoikeussopimusvelvoitteitaan. Nykyinen ristiriitapotentiaali olisi siten
edelleenkin olemassa. Toimivaltakysymyksessi selvennetyksi tulisi se, mikd ny-
kyédédnkin on suhteellisen selvdd; se mikd nykyéddn on ongelmallista, pysyisi vas-
taavasti ldhes yhtd ongelmallisena.**

Riippumatta siité, toteutuuko unionin jasenyys ihmisoikeussopimuksessa, on
mielenkiintoista arvioida, kuinka pitkille ihmisoikeustuomioistuin on valmis
joustamaan unionin integraatiotavoitteiden ja kehittyvin unioniperusoikeusjar-
jestelmin ehdoilla, ja miten timd mahdollisesti vaikuttaa jisenvaltioiden tuo-
mioistuinten vastaavaan halukkuuteen hyviksyi unionin madrittamit késitykset
perusoikeuksien siséllostd. Viestintdoikeuden ndkdkulmasta unionin sananva-
pausmdidritelmélld voi olla tulevaisuudessa olennainen sananvapautta koskevaa
perus- ja ihmisoikeuskdasitystd laajemminkin uudistava merkitys. Kysymys siiti,
missd médrin unionin oikeuden sananvapauskisitys ohjautuu yleisempien integ-
raatiotavoitteiden ehdoilla, on sitd tirkedmpi, mitd enemmén joustovaraa yhtéal-
td ihmisoikeusjirjestelmi ja toisaalta kansalliset perusoikeusjirjestelmit unio-
nille antavat.

1.3.4 Nikokulmaero unionin oikeuden ja ihmisoikeussopimuksen
vililla

Saman oikeussddnnoksen tulkitsemisesta useamman tuomioistuimen toimesta —
nyt puheena olevassa tapauksessa ihmisoikeussopimuksen 10 artiklan sisdllon
arvioimisesta ihmisoikeustuomioistuimessa, yhteisdjen tuomioistuimessa ja pe-
rusoikeustulkintaa ohjaavana ldhteend kansallisissa tuomioistuimissa — voi epéi-
lemaittid aina seurata aineellisoikeudellisesti toisistaan eroavia tulkintoja. Se, mi-
ki kuitenkin tekee juuri yhteisdjen tuomioistuimen nikdkulmasta ihmisoikeus-
tulkintoihin erityisen mielenkiintoisen, on unionin oikeuden varsin poikkeuksel-
linen luonne oikeusjérjestyksend. Tdma liittyy ennen kaikkea unionin jérjestel-
méin yleiseen tavoite- ja tehtdvdsidonnaisuuteen sekd unionin oikeuden sovelta-
misalaa juuri tehtidvdjaon kannalta rajoittaviin annetun toimivallan periaattee-
seen ja toissijaisuusperiaatteeseen.**s

5 Vrt. Pellonpid 2005b, s. 1248-1250 sekd von Arnim 2006, s. 350.

24 Euroopan yhteison perustamissopimuksessa molemmat periaatteet siséltévi 5 artikla on otsi-
koitu roissijaisuusperiaate. Erottelu kahden periaatteen vilillé, joka on vakiintunut jo aikaisemmin
oikeuskirjallisuudessa, on sen sijaan tehty tdsmillisemmin uudistussopimuksen mukaisessa unio-
nisopimuksen uudessa 3 b artiklassa (perustuslakisopimuksen I-11 artikla).
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Toisin kuin kansalliset oikeusjérjestykset, jotka ovat suvereenien valtioiden
yleisid oikeusjirjestyksid, tai ihmisoikeussopimuksen jirjestelmd, joka on kan-
sainvilisesti sovittuja sidintelyn ehtoja tulkitseva oikeusjérjestys, unionin oikeus-
jarjestys midrittyy olennaisesti paitsi sille siirretyn toimivallan my®s toiminnalle
asetettujen tavoitteiden, varsinkin unionin yleisen integraatiotavoitteen kautta.
On selvid, ettei unionilla ole yleistd toimivaltaa antaa sdinnoksid perus- tai ih-
misoikeussuojan takaamiseksi, vaan toimivalta ja velvollisuus suojata niitd ja-
senvaltioiden perustamissopimuksissa maddritellylli unionin oikeuden alalla.
Unionin oikeuden ala puolestaan méérittyy huomattavan monessa perusoikeuk-
siakin koskevassa ongelmakysymyksessd nimenomaan sen perusteella, onko
sddntelyn harmonisointi tarpeellista unionin tavoitteena olevan integraation saa-
vuttamiseksi, usein varsinkin sisémarkkinoiden rakentamiseksi ja kehittdmisek-
si. Osa unionin tavoitteista ja tehtivistd on toki médritelty sisdémarkkinakompe-
tenssia viljemmin, mutta ollakseen pitevdd unionin toiminnan on aina oltava
perustellusti kytkettdvissid johonkin néisti tavoitteista.”*’ Unionin oikeus on téssi
mielessd kokonaisuudessaan funktionaalinen oikeusjirjestys: unionin tavoittei-
den vastaisesti tulkittuna unionin oikeudesta tulee padsaddntoisesti pateméatonta.
Sama seuraa toissijaisuusperiaatteen nojalla my®os silloin, kun jaettuun toimival-
taan kuuluvalla alalla unionin tavoitteisiin kuuluva lopputulos olisi paremmin
saavutettavissa yksittdisen jasenvaltion tai useampien jidsenvaltioiden toimesta.

Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen tulkintatehtivéa voidaan lyhyesti luon-
nehtia eri ihmisoikeuksia ja kaikkia demokraattisessa yhteiskunnassa turvattavia
arvoja koskevaksi yleiseksi, jasenvaltioille kuuluvan harkintavaran huomioon
ottavaksi punninnaksi. [hmisoikeusmy®onteistd tulkintaa noudattavan kansallisen
tuomioistuimen nikokulmasta ihmisoikeussdédnnokset ja niitd koskeva tulkinta-
kdytidnto toimivat puolestaan ohjeina kansallisten sddnnosten soveltamistilan-
teessa, jossa ndiden ohella kaikki muutkin ratkaisun kannalta relevantit oikeudet
ja oikeusjérjestyksessd turvatut yhteiskunnalliset arvot on tasapuolisesti otettava
huomioon. Yhteisgjen tuomioistuimen nidkokulma ihmisoikeussopimukseen oi-
keusldhteeni sen sijaan eroaa tietyssd madrin molemmista edellisistd juuri unio-
nin oikeuden tavoitesidonnaisuuden vuoksi. Koska myos unionin oikeudessa
tehtdvien perus- ja ihmisoikeustulkintojen on oltava unionin tavoitteiden
mukaisia,”® muodostavat ihmisoikeussddnnokset ja niiden tulkinnat yhteisdjen
tuomioistuimelle enemminkin pelkidn ratkaisuvaihtoehtoja rajaavan kehyksen
kuin perusoikeusratkaisun médrittimistd ohjaavan ldhteen. Myos yhteisojen tuo-
mioistuimen on luonnollisestikin otettava punninnassaan huomioon kaikki rat-
kaisun kannalta olennaiset oikeudet ja arvot, mutta toimivaltaansa jifivén harkin-

27 Ks. Euroopan yhteisoén perustamissopimuksen 2 ja 3 artiklat sekéd unionisopimuksen 2 artikla.
28 Yhteisojen tuomioistuin totesi timén nimenomaisesti jo ratkaisussa Internationale Handelsge-
sellschaft (11/70, 17.12.1970), kohta 4; ks. luku 1.1.1.
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nan puitteissa se on sidottu tulkitsemaan niitd unionin tavoitteita edistivilla ta-
valla. Sen tapa ldhestyd ihmisoikeussidinnoksid ei siten ole vastaavalla tavalla
“neutraali” tai pelkéstidiin tapauskohtaisesti painottunut kuin ihmisoikeustuo-
mioistuimen tai kansallisten tuomioistuinten nikokulma. Hyvéksyttivina til-
laista tavoitepainottunutta tulkintaa voidaan epiilemittd pitdd, kunhan myos in-
tegraatiotavoitteille annetaan hyvéksyttiavi painoarvo suhteessa niiden mahdolli-
siin vaikutuksiin perus- ja ihmisoikeussuojan sisaltoon.*

Sananvapauskasitteen yhteys unionin tavoitteisiin koskee huomattavan monis-
sa ongelmakysymyksissda nimenomaan Euroopan yhteison perinteistd sisdmark-
kinaoikeutta ja siihen liittyvii lainsddddnnon ldhentdmistda. Unioniperusoikeuk-
sien itsendisen sisallon madrittdimisessd juuri sisamarkkinoihin liittyvid integraa-
tiotavoitteita voidaan yleisemminkin pitd4 analyysin ylivoimaisesti keskeisimpi-
ni arviointiperusteina. Vaikkei unionin kasvavaa merkitysti yleisend poliittisena
foorumina tai sen kykya saavuttaa myos muita kuin taloudellisia yhteistyotavoit-
teitaan varmastikaan endd nykyéédn ole syytd aliarvioida,?° lienee edelleenkin
perusteltua pitdd sisdmarkkinoita ja varsinkin sisdmarkkinoiden toimintaa tur-
vaavia perusvapauksia unionin oikeuden varsinaisena ytimend. On lisdksi muis-
tettava, ettd sisimarkkinoiden rakentaminen ja kehittiminen on jatkuva — erdédssi
mielessd jopa padttymiton — oikeudellinen projekti, jonka rajaaminen tarkoittaa
samanaikaisesti unionin kiyttimén, yhteison perustamissopimuksen 95 artik-
laan®' perustuvan toimivallan rajaamista. Sisdmarkkinaoikeuden suhde ihmisoi-
keussopimukseen on siten nykyisellddnkin varsin madraava ongelmakenttéd unio-
nin sananvapauskaésitetti tarkasteltaessa.

Mielenkiintoiseksi hypoteesin funktionaalisesti ohjautuvasta sananvapaustul-
kinnasta tekee ennen kaikkea se, ettei unionin integraatiotavoitteita voida yleis-
td4 sen enempéd sananvapautta edistiviksi kuin sananvapauden vastaisiksikaan.
Tavoite edistdd unionin sisdrajat ylittdvaa viestintdtuotteiden ja -palvelujen kaup-
paa on ldhtokohtaisesti jo sellaisenaan yhdensuuntainen rajoista riippumattoman
viestinnin vapauden kanssa. Kaupan esteitd muodostavat erot kansallisissa sdin-
noksissd voidaan kuitenkin harmonisoivassa lainsddddnnossi poistaa yhtd hyvin
sisdllollisid sananvapausrajoituksia lisddméilld kuin niitd vihentdmilldkin. Olen-
naista sisdmarkkinavapauksien kannalta viestinnissdkin on rajoitusten yhden-
mukaisuus eikd niiden laajuus. Mikéli harmonisoinnissa pyritddn valitsemaan
esikuviksi kulloinkin parhaan suojan antavat kansalliset sddnnokset esimerkiksi

249 Ks. esim. Poiares Maduro 2003, s. 77; vrt. Kraus 2006, s. 154.

20 Monesti on toisaalta my0s esitetty, ettd unionin jisenmaiéréin kasvaessa ja sen kompromissiky-
vyn heikentyessé unionin olisi ehki tulevaisuudessa pelkistettidvi toimintansa juuri sisdémarkkinoi-
hin.

1 Uudistussopimukseen voimaan tultua sopimus Euroopan unionin toiminnasta, 94 artikla. Sopi-
muksessa Euroopan perustuslaista titd vastasi I1I-130 artikla.
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kuluttajan oikeuksille, immateriaalioikeuksille, lapsen oikeuksille, yksityiseld-
mille, ihmisarvolle, moraalille tai yleiselle jarjestykselle, ylikansallinen sééntely
johtaa véhitellen eurooppalaisen sananvapaussuojan minimoitumiseen. Jos suun-
naksi taas valitaan viestinnén liberalisointi ja kansallisten rajoitusten poistami-
nen, seurauksena voi vastaavasti olla sananvapautta rajoittavien oikeuksien suo-
jan pelkistyminen jdsenvaltioiden sddnnosten pienimp#ddn yhteiseen nimitta-
jdidn.»? Asetelmaa mutkistavat luonnollisestikin osaltaan jdsenvaltioiden sekd
unionin omat aktiivista moniarvoisuusturvaa koskevat sddnnokset antinomisina
sananvapausrajoituksina. On selvii, ettd joissakin tilanteissa viestintdoikeuden
harmonisointi voi johtaa suoraan ristiriitaan ihmisoikeustuomioistuimen kéytéin-
non kanssa. Erityisesti on kuitenkin huomattava, ettd kuvattu sananvapaussuojan
vaihteluvili saattaa olla aineellisoikeudellisesti merkittavd jo ihmisoikeustuo-
mioistuimen tunnustaman kansallisen harkintavaran puitteissakin.

Union oikeus sisdltdad toki sisdmarkkinaoikeuden ulkopuolellakin sdintely-
alueita, jotka suoraan tai vilillisesti vaikuttavat sananvapaussuojan laajuuteen.
Hyvi esimerkki téllaisesta on unionin kolmannen pilarin yhteistyon puitteissa
tehdyt paidtokset laittomien viestintdsisédltojen valvonnasta ja vélittdmisen ehki-
semisestd.”® Téllaisissa tilanteissa varsinaiset integraatiotavoitteet eivit anna
suuntaa unionin politiikalle, jolloin vastakkaisten oikeuksien punninnan tulisi
epdilemittd alkaa ihmisoikeussopimukselle ja kansallisille perusoikeustulkin-
noille ominaista neutraalista ldhtokohta-asetelmasta. Unioniperusoikeuksien ih-
misoikeussopimuksen tulkinnasta eroava itsendinen suojasisiltd on tilldinkin
yhti lailla mahdollinen.>*

Lopuksi on vield huomattava ero ihmisoikeussopimuksen ja unionin oikeuden
toimintamekanismin vélilld. Ihmisoikeussddnndsten rikkomuksista seuraava val-
tion korvausvastuu johtaa padsdédntoisesti vasta vélillisesti sddnndsmuutoksiin,
jotka kansalliset tuomioistuimet ovat velvollisia ottamaan huomioon.?> Unionin

232 Tdmd vastaisi lopulta tilannetta, jossa priméérioikeudellisia perusvapauksia sovellettaisiin il-
man jdsenvaltioiden mahdollisuutta vedota rajoituksia oikeuttaviin poikkeuksiin, toisin sanoen il-
mid6td, joka on eurooppaoikeudellisessa kirjallisuudessa tunnettu nimelld race to the bottom. Koska
sananvapautta rajoittavat oikeudet riittavit varsin yleisesti priméirioikeudellisiksi oikeuttamispe-
rusteiksi, koskee kysymys tdssd yhteydessd ennen kaikkea unionin johdettua oikeutta ja lainsdé-
ddnnon ldhentdmistd. Ks. luku 2.2.

23 Ks. luku 3.3.3.

2% Kuten Pellonpid (20054, s. 74) huomauttaa, unionin ihmisoikeussopimuksesta johtuvat velvoit-
teet koskevat luonnollisestikin yhti lailla kaikkia pilarirakenteen osia.

235 Mikili tuomioistuimella on mahdollisuus tulkita kansallisia sddnnoksid ihmisoikeusmyontei-
sesti, voi ihmisoikeustuomioistuimen tulkinta kuitenkin tapauksesta riippuen muokata jdsenval-
tiossa sovellettavaa oikeutta varsin nopeastikin. Varsinaista velvollisuutta ihmisoikeustuomiois-
tuinten tuomioiden tdytdntoonpanoon kisitellyn yksittdistapauksen ulkopuolella kansallisilla tuo-
mioistuimilla ei Euroopassa yleisesti ole. Yksittdistapauksessa itsesséddn ihmisoikeustuomioistui-
men tuomio voi toki johtaa korvausvelvollisuuden lisiksi esimerkiksi ylimédrdiseen kansalliseen
muutoksenhakuun kuten tuomion purkuun. Ks. kuitenkin paljon keskustelua herittinyt Suomen
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oikeus yhteisdjen tuomioistuimen tulkintoineen on sen sijaan my9s perusoikeus-
kysymyksissd — ja siten my0s esimerkiksi ihmisoikeussopimuksen 10 artiklan
tulkintaa koskettavissa ongelmissa — jdsenvaltioissa aina suoraan sovellettavaa
oikeutta. Unioniperusoikeuksien tulkintoihin sisiltyvit kannanotot ihmisoikeus-
sopimukseen saattavat siten monissa tapauksissa vaikuttaa kansalliseen oikeu-
teen ihmisoikeustuomioistuimen toimivaltaisia tulkintoja aikaisemmin.

1.4 UNIONIN PERUSOIKEUSKIRJAN 11 ARTIKLA

1.4.1 Yleista

Euroopan unionin perusoikeuskirja ja sen 11 artiklan siséltimi sananvapaus-
médritelmi eivét toistaiseksi kuulu unionin oikeuden sitoviin oikeusléhteisiin.
Viittaukset perusoikeuskirjan sddnnoksiin ihmisoikeussopimusviittausten rinnal-
la ovat kuitenkin vihitellen yleistyneet ensimméiisen asteen tuomioistuimen rat-
kaisuissa, julkisasiamiehen lausunnoissa ja sittemmin myos yhteisdjen tuomiois-
tuimen perusteluissa. Samoin kuin unionin liittymistd ihmisoikeussopimuksen
osapuoleksi, on perusoikeuskirjan saattamista sitovaksi usein pidetty tdrkednid
siindkin tapauksessa, ettd perussopimuksien kokonaisuudistus joudutaan hylkaa-
médn eli primédirioikeuden kehittdminen joudutaan aloittamaan uudestaan nyt
voimassa olevan Nizzan sopimuksen pohjalta. Perusoikeuskirjan on toisaalta
monesti esitetty sitovan unionin toimielimid, mukaan lukien yhteisdjen tuomio-
istuinta, valtiosddntoperinnettd konkretisoivana ldhteend de facto jo nykyisel-
lddn, vaikka se ei oikeudellisena asiakirjana toistaiseksi olekaan voimassa.**
Yhteisojen tuomioistuimen kannalta kirjan tarjoamia sdddosméaéritelmii lienee
lisdksi pidettdavi yleisesti enemmiénkin kéyttokelpoisina tulkintainstrumentteina
kuin tuomioistuimen nykyistd perusoikeusdoktriinia aineellisesti rajoittavina eh-
toina. Perusoikeuskirjan 11 artiklan sisdltdmin sananvapausmddritelméin — yh-
dessi kirjan VII osaston®’ yleisten soveltamissdinnosten kanssa — voidaan siis
ennakoida muodostavan jo ldhitulevaisuudessa sananvapauden keskeisimmén

korkeimman oikeuden dénestysratkaisu KKO 2008:24, jossa ihmisoikeussopimuksen 10 artiklan
loukkaukseksi tunnustettu toimittajan rikostuomio jétettiin purkamatta.

26 Esim. GroBe Wentrup 2003, s. 176—178; ks. myds Salminen 2007a seké Kraus 2006, s. 152—153.
Jasenvaltiot eivit ole ennen perusoikeuskirjan voimaantuloa sidottuja siind méériteltyihin unioni-
perusoikeuksiin, eiké niihin siten sellaisenaan voi vedota yhteisdjen tuomioistuimessa jasenvaltioi-
ta vastaan. Yhteistd valtiosdidntoperinnettd osaltaan konkretisoivana asiakirjana myos perusoikeus-
kirjan sddnnosten sisilto voi kuitenkin toimia yhteni tosiasiallisena pohjana yhteisjen tuomiois-
tuimen toistaiseksi ilman sitovaa perusoikeuskatalogia suorittamille, jisenvaltioitakin unionin oi-
keuden alalla sitoville perusoikeustulkinnoille.

27 Artiklat 51-54. Ks. edelld luku 1.1.3.
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kirjallisen normiperustan itsendisenid unioniperusoikeutena. Sdinnoksen teksti
on seuraava:

Euroopan unionin perusoikeuskirja, 11 artikla: Sananvapaus ja tiedonvilityk-

sen vapaus

1. Jokaisella on oikeus sananvapauteen. Tdmd oikeus sisdltdd mielipiteenva-
pauden sekd vapauden vastaanottaa ja levittdd tietoja tai ajatuksia viran-
omaisten siihen puuttumatta ja alueellisista rajoista riippumatta.

2. Tiedotusviilineiden vapautta ja moniarvoisuutta kunnioitetaan.

Perusoikeuskirjan 52 artiklan 7 kohdan mukaan unionin ja jdsenvaltioiden tuo-
mioistuimet ottavat asianmukaisesti huomioon perusoikeuskirjan tulkitsemisen
ohjaamiseksi laaditut selitykset. Perusoikeuskirjan liitteend olevalle erityiselle
selitysasiakirjalle on siten annettu sitovuudeltaan enemmén tai vihemmén varsi-
naisia perusoikeussdannoksiid vastaava asema niitd tdydentdvind tulkintaohjeina.
Useimmat tdmin asiakirjan sddnnoskohtaisista selityksistd puolestaan siséltavit
viittauksia Euroopan ihmisoikeussopimukseen ja ihmisoikeustuomioistuimen
tulkintakdytdntdon, yhteisdjen tuomioistuimen tihinastiseen ratkaisukidytdntoon
sekd osiin unionin voimassa olevaa lainsdddint6d. Perusoikeuskirjan sananva-
pausartiklaa koskeva selitys, joka ei tissd suhteessa myoskidn tee poikkeusta,
kuuluu seuraavasti:

Euroopan unionin perusoikeuskirjan selitykset, 11 artikla:

1. Tamai 11 artikla vastaa Euroopan ihmisoikeussopimuksen 10 artiklaa [...]*®
Perusoikeuskirjan 52 artiklan 3 kohdan mukaisesti tdlld oikeudella on sama
merkitys ja kattavuus kuin Euroopan ihmisoikeussopimuksessa turvatulla
oikeudella. Tidhén oikeuteen tehtéavit rajoitukset eivdt ndin ollen voi ylittdid
10 artiklan 2 kohdassa mddriteltyjd rajoituksia, sanotun kuitenkaan rajoit-
tamatta unionin kilpailulainsddddannossd madriteltyja rajoituksia jasenval-
tioiden oikeudelle ottaa kéyttoon Euroopan ihmisoikeussopimuksen 10 ar-
tiklan 1 kohdan kolmannessa virkkeessi tarkoitettuja lupamenettelyjd.

2. Artiklan 2 kohdassa selvennetddn 1 kohdan seuraukset tiedotusvdilineiden
vapauden osalta. Tamé kohta pohjautuu yhteisdjen tuomioistuimen oikeus-
kidytdntoon televisiotoiminnan alalla muun muassa asiassa C-288/89 [Gou-
da] ja Euroopan yhteison perustamissopimukseen ja nyt perustuslakiin lii-
tettyyn jasenvaltioiden julkisen palvelun yleisradiotoimintaa koskevaan
povtikirjaan seki televisiotoimintaa koskevien jasenvaltioiden lakien, ase-
tusten ja hallinnollisten miédrdysten yhteensovittamisesta annettuun direk-
tiiviin 89/552/EY [televisiodirektiiviin] (ks. erityisesti sen johdanto-osan 17
kappale).>

28 Tissd on jétetty toistamatta selitykseen siséltyvid Euroopan ihmisoikeussopimuksen 10 artiklan
teksti; ks. luku 1.3.1.
2% Kursivoinnit kirjoittajan; kirjoitusvirhe ”annetun” korjattu “annettuun”.
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Yhteisojen tuomioistuimen ratkaisu Gouda on jo esitelty lyhyesti edelld.”® Ky-
seessd on ratkaisu, jossa tuomioistuin ensimmadisen kerran kisitteli jasenvaltion
toimenpiteitd viestinndn moniarvoisuuden turvaamiseksi. Moniarvoisuusturva
tunnustettiin ratkaisussa seké sisimarkkinoiden perusvapauksia ettd unionin oi-
keudessa turvattua sananvapautta koskevaksi hyviksyttaviksi rajoitusperusteek-
si. Tuomioistuin totesi lisdksi moniarvoisuusturvan liittyvin nimenomaan sanan-
vapauden itsensd suojaamiseen, mitd se myohemmin tdsmensi ratkaisujen Vero-
nica (C-148/91, 3.2.1993) ja TV 10 (C-23/93, 5.10.1994) perusteluissa.’®' Tati
oikeuskdytidntod voidaan siis pitdd varsin selvidnd lahtokohtana 11 artiklan 2 koh-
dassa mainitun moniarvoisuuskésitteen tulkinnalle. Muut artiklan selityksen
2 kohdassa viitatut tekstit, jotka koskevat niin ikddn viestinnin moniarvoisuus-
turvaa ja varsinkin jasenvaltioiden julkisen palvelun yleisradiotoimintaa, kuulu-
vat seuraavasti:

Euroopan yhteison perustamissopimus, poytikirja (N:o 32) jdsenvaltioiden
yleisradiotoiminnasta [Amsterdamin poytékirja], ainoa artikla:

Unionin perustuslain médriykset eivdt rajoita jédsenvaltioiden toimivaltaa ra-
hoittaa yleisradiotoimintaa, sikdli kuin rahoitus myonnetéén yleisradioyrityk-
sille kunkin jdsenvaltion antaman, médrittelemén ja jarjestimén julkisen pal-
velun tehtdvdn tayttimiseksi ja sikili kuin rahoitus ei vaikuta unionin kauppa-
Jja kilpailuolosuhteisiin sellaisessa laajuudessa, ettd se olisi yhteisen edun
vastaista, kun samalla otetaan huomioon téllaisen julkisen palvelun tehtidvin
toteuttaminen.?®

Neuvoston direktiivi 89/552/ETY televisiotoimintaa koskevien jdsenvaltioi-
den lakien, asetusten ja hallinnollisten médrdysten yhteensovittamisesta:

[...][T]dssé direktiivissd sdddetddn vihimmaissddnnot televisio-ohjelmien 14-
hettamisen vapauden takaamiseksi; direktiivi ei sen vuoksi vaikuta jéisenval-
tioiden eikd jdsenvaltioiden viranomaisten vastuuseen ldhetys- ja ohjelmatoi-
minnan organisoinnin — mukaan luettuna toimiluvat, hallinnolliset luvat ja
verotus — rahoituksen ja sisdllon osalta; sen vuoksi jasenvaltioiden kulttuurin
kehityksen itsendiisyys ja kulttuurin monipuolisuus sdilytetidn yhteisdssd,

[

260 Luku 1.1.2. Ratkaisuun palataan myos jéljempénd luvussa 2.3.4.

261 Ratkaisu Gouda samoin kuin ratkaisu Veronica tehtiin aikajérjestyksessd ihmisoikeustuomiois-
tuimen Groppera-ratkaisun (22.2.1990, hakemus 10890/84) jdlkeen, mutta ennen sen moniarvoi-
suuskisitettd tarkentavaa ratkaisua Informationsverein Lentia (28.10.1993, hakemus 13914/88
ym.). Ratkaisussa 7V 10 yhteisjen tuomioistuimen voidaan katsoa menevin jossakin méérin jopa
ratkaisua Informationsverein Lentia -ratkaisua pidemmaélle sananvapauden antinomisen luonteen
tunnustamisessa (esim. Schildknecht 2000, s. 190). Ks. luku 1.1.2 seké seuraava luku 1.4.2.

262 Kursivoinnit kirjoittajan.

263 Direktiivin johdanto-osan 17. kappale, kursivoinnit kirjoittajan.
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Oikeuskirjallisuudessa Amsterdamin pdoytikirjana tunnettu sdénnds, joka al-
kuaan liitettiin Nizzan sopimusta edeltdneeseen vuoden 1999 Amsterdamin sopi-
mukseen, on varsin usein nihty erdédnlaisena julkisen palvelun jérjestelmien py-
syvind suojana unionin liberalisointipyrkimyksid vastaan. Téarkeédd on kuitenkin
huomata, ettd poytikirja sisdltdd my0Os vaatimuksen julkisen palvelun tehtdvin
suhteellisuusperiaatteen mukaisesta punninnasta unionin sisdamarkkinoita koske-
van yhteisen edun kanssa. Poytikirja on sellaisenaan avoin uusille, joukkovies-
tintimuotojen kehityksen ja muuttuvan kilpailutilanteen huomioon ottaville sa-
nanvapaustulkinnoille. Selityksen lopussa viitattu televisiodirektiivin johdantoon
kuuluva kappale on tdssd mielessd ehdottomampi, joskin ainakin alkuperiiseltd
rajaukseltaan myos selvésti suppeampi: televisiotoimintaa koskevien minimi-
sdintdjen harmonisointi unionin toimesta ei vaikuta jdsenvaltioiden velvollisuu-
teen turvata viestintisisdltdjen kulttuurinen kehitys ja moniarvoisuus. Yleisem-
pdd taetta julkisen palvelun jérjestelmien status quon sdilyttdmisestd 11 artiklan
selitys ei siten sanamuodon mukaisesti tulkittuna sisalla.

Uutta perusoikeuskirjan sananvapaussddnnoksen tekstissd on ihmisoikeusso-
pimuksen 10 artiklaan ndhden ainoastaan eksplisiittinen maininta tiedotusvili-
neiden moniarvoisuudesta, joka sitd paitsi ihmisoikeussopimuksen jirjestelmis-
sakin kuuluu jo 10 artiklan vakiintuneeseen tulkintakdytdntoon. Varsin niukka ja
yleiselld tasolla pysyvi sddnnosteksti jattda epdilemattid selityksineenkin merkit-
tavisti tilaa sananvapausmadritelmin tulkinnalliselle tismentdmiselle ja kehittd-
miselle yhteisdjen tuomioistuimen ratkaisukdytinnossd. Varsinkin artiklan 2
kohdassa turvatun pluralismin tarkempi sisélto ja sananvapaussidinnoksen suhde
muihin perusoikeuskirjassa suojattuihin oikeuksiin ovat kysymyksid, jotka vaati-
vat tulevaisuudessa yhteisdjen tuomioistuimelta paitsi sananvapaussuojan kan-
nalta uskottavia, myos unionin perusoikeusjirjestelmén yhtendisyyttd tukevia
vastauksia.

1.4.2 Sananvapaus ja tiedonviilityksen vapaus

Perusoikeuskirjan 11 artiklan otsikko on sananvapaus ja tiedonvilityksen va-
paus. Yksi tapa tulkita sddnnostd onkin ymmirtdd timdn mukaisesti artiklan
kaksi kohtaa kahtena unionin oikeuden perusoikeutena, ensimmaéinen yksilon
subjektiivisena sananvapautena ja toinen tiedonvélityksen — tai ehkd oikeammin
tiedotusviilineiden vapautena. Varmasti mielenkiintoisin ongelma téllaisessa tul-
kinnassa on, voiko ndiden kahden oikeuden erottaminen toisistaan vastata perin-
teistd jakoa sananvapauden vapausoikeudellisen sisdllon ja materiaalisen moni-
arvoisuusturvan vélilld. Tdmé vastaavuus tarkoittaisi, ettd artiklan 1 kohdassa
turvatussa oikeudessa olisi kysymys puhtaasta vapausoikeudesta ja artiklan 2
kohdassa yleison ns. objektiivissiséltoisestd oikeudesta moniarvoisiin tiedotus-
vilineisiin. Edella esitelty sananvapauskisitteen antinomiaproblematiikka tulisi
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siten erddssd mielessi ratkaistuksi kahden toisistaan erotettavissa olevan perus-
oikeuden avulla. Ongelmitta tdllainen yksinkertaistus ei kuitenkaan ole tdhédnas-
tisen tulkintakdytdnnon ja eurooppalaisen valtiosddntoperinteen nakokulmasta
hyviksyttivissi.

Sananvapausartiklaa koskevassa selityksessd sen vahvistetaan vastaavan mer-
kitykseltddn ja kattavuudeltaan ihmisoikeussopimuksen 10 artiklaa. Artiklan 2
kohdan todetaan puolestaan selventidvin 1 kohdan seurauksia tiedotusvilineiden
vapauden osalta. Tiedotusvilineiden vapaus on siten selityksen mukaan seuraus
yleisemmistd sananvapaudesta. Jo tdmin logiikan mukaan 2 kohdan méérittele-
missd tiedotusvilineiden vapaudessakin on siis ainakin vélillisesti kysymys yk-
silon oikeudesta vastaanottaa ja vilittdi tietoja ja ajatuksia: toisin sanoen yksilon
subjektiivisen sananvapauden toteuttamisesta joukkoviestinndssid. Lisidksi on
luonnollisestikin selvdi, ettei 11 artiklan 1 kohdassa méiiritelty vapaus — joko
puhtaana negatiivisena vapautena tai antinomisena oikeutena sananvapauteen —
voi koskea ainoastaan yksityistd viestintdd ja sahkoistd vertaisviestintdd, vaan se
toteutuu olennaisessa maérin juuri joukkoviestinten kautta. [Iman nimenomai-
sesti julkisen palvelun jirjestelmiin tehtyjd viittauksia selitysasiakirjassa olisi
sitd paitsi mahdollista tulkita myd6s koko tiedotusvilineiden vapaus periaatteessa
puhtaaksi vapausoikeudeksi: moniarvoisuuden kunnioittaminen tarkoittaisi tissi
tulkinnassa suvaitsevaisuusperiaatteen kaltaista viestintdsiséltojd koskevaa avoi-
muutta tai esimerkiksi yleisen kilpailuoikeuden takaamaa tiedotusvélineiden ul-
koista pluralismia. Vallitsevassa dualistisessa jérjestelmissa tiedotusvélineiden
vapaus on aina osittain my9s valtion puuttumiselta suojattua taloudellista toi-
mintavapautta. Ainakaan vapausoikeudellisen suojasisillon perusteella sananva-
paus ja tiedotusvilineiden vapaus perusoikeuksina eivit siten ole yksinkertaises-
ti toisistaan erotettavissa.’*

Selityksen 1 kohdan maininta siit4, ettd unionin kilpailulainsdddannossi voi-
daan rajoittaa jisenvaltioiden oikeutta ottaa kidytt6on ihmisoikeussopimuksen 10
artiklan 1 kohdan viimeisessi virkkeessé tarkoitettuja lupamenettelyjd, on erityi-
sen kiinnostava juuri antinomisen sananvapauskisitteen ndkokulmasta. Vapaus-
oikeuden kannalta téllaisessa mahdollisuudessa ei nimittdin ole missidin méérin
kysymys sananvapauden rajoittamisesta, vaan sananvapausrajoitusten rajoitta-
misesta. Maininta ei siten muodosta milldin tavalla poikkeusta siitd lausutusta
padsddnnostd, ettd sananvapauden rajoitukset eivit voi ylittdd ihmisoikeussopi-
muksen 10 artiklan 2 kohdassa midriteltyjd rajoituksia. Kysymys on pdinvastoin
ihmisoikeussopimuksen sananvapautta koskevan vihimmadissuojatason ylittdmi-
sestd, mikd on yleisesti jo perusoikeuskirjan 52 artiklan 3 kohdan mukaankin
mahdollista. Itsendistd merkitystd maininnalla on kuitenkin silloin ja ainoastaan

264 Samoin esim. Winkler 2006, s. 417.
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silloin, kun unionin kilpailuoikeuden ajatellaan voivan rajoittaa ihmisoikeusso-
pimuksessa turvattua sananvapautta toimilupajérjestelmalli toteutetun aktiivisen
moniarvoisuusturvan merkityksessd. Midritelméssd on toisin sanoen nimen-
omaisesti varauduttu tilanteeseen, jossa alun perin ihmisoikeussopimuksen ji-
senvaltioille myOnnettyd sananvapaussddnnoksen soveltamisalapoikkeusta ar-
vioidaan kédnteisesti osana pluralistista sananvapaussuojaa.

Vaikka aktiivisen moniarvoisuusturvan sisidltymisté ainakin 11 artiklan 2 koh-
dan suoja-alaan voidaan pitdi selitysasiakirjan ja sen sisédltdmien viittausten pe-
rusteena jokseenkin kiistattomana,?® on unionin roolia moniarvoisuuden aktiivi-
sena turvaajana tai kansallisten jédrjestelmien hyviksyjand mahdollista tulkita
yksityiskohdissaan varsin monella tavalla. Tavoiteltavan moniarvoisuuden tai
monimuotoisuuden méérittelemiseen ja todentamiseen liittyvien ongelmien%
lisdksi perusoikeuskirjan sananvapausmédritelmai jattdd avoimeksi sen ydinkysy-
myksen, onko unionin ainoastaan kunnioitettava kansallisia moniarvoisuustur-
vajérjestelmid sisimarkkinoiden perusvapauksien ja vapaan kilpailun rajoituksi-
na vai pyrittavi toimivaltansa puitteissa my0s aktiivisiin toimenpiteisiin, esimer-
kiksi edistimilld eri kansallisten jérjestelmien yhteensopivuutta. Perusoikeus-
konventissa artiklan 2 kohdaksi alun perin ehdotetussa tekstisséd todettiin, ettd
“tiedotusvilineiden vapaus ja moniarvoisuus turvataan’;?’ sddnnoksen lopulli-
sessa muokatussa versiossa “tiedotusvilineiden vapautta ja moniarvoisuutta”
kuitenkin ainoastaan “’kunnioitetaan”. Mitd ilmeisimmin muutoksella pyrittiin
ainakin korostamaan sitd yleistd periaatetta, ettei perusoikeuskirjalla anneta
unionille uutta toimivaltaa,?® mutta mahdollista on my®6s tulkita uudistettu sana-
muoto ilmaukseksi moniarvoisuusturvan kuulumisesta jdsenvaltioiden yksin-
omaiseen toimivaltaan. Téllainen tulkinta ei kuitenkaan liene tiysin perusteltu.
Mikili moniarvoisuuden aktiivinen turvaaminen on osa perusoikeuden suoja-
alaa, kuten tdhinastinen tulkinta selkedsti antaa ymmaértd4, on turvan toteudutta-
va myOs unionin oikeudessa. Perusoikeuksien suojasiséllon ja toimivaltajaon
keskindisestd riippumattomuudesta seuraa nimittdin myos se, ettd velvollisuus
perusoikeuksien suojaamisesta kuuluu unionille silloin, kun ne voidaan parhai-
ten turvata unionille siirretyn lainsdddintotoimivallan alalla. Unionin mahdollis-
ta aktiivista moniarvoisuusturvaa koskevaa velvollisuutta 11 artiklan miéritelmi
ei siis nykyisellaankéén sulje eikd ehké voisikaan sulkea pois. Kokonaan toinen
kysymys kuitenkin on, olisiko unionin tosiasialliset mahdollisuudet edistdd ko-

265 Vrt. kuitenkin Stock 2004, s. 84 ja 113.

266 Ks. luku 1.2.3.

267 Ks. erityisesti poytikirja konventin 13. istunnosta (Bryssel 21.6.2000, SN 3294/00), toisinnos
teoksessa Bernsdorft — Borowsky 2002, s. 280. Sanamuotojen suomennokset kirjoittajan.

268 Tdmin periaatteen korostamisella ei toisaalta myoskién olisi itsendistd merkitysté, silld se on
todettu nimenomaisesti myos perusoikeuskirjan 51 artiklan 2 kohdassa; vrt. Bir 2005,
s. 161-162.
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herentin eurooppalaisen pluralismijéirjestelmén rakentamista pitdnyt ottaa pa-
remmin huomioon perusoikeuskirjan, perustuslakisopimuksen tai uudistussopi-
muksen tekstissd — tai ennemminkin: pitdisikd ne ottaa paremmin huomioon
unionin priméérioikeuden tulevissa muutoksissa.?®

Nimenomaan viestinndn moniarvoisuusturvan kannalta merkitystd voi olla
my®0s perusoikeuskirjan 52 artiklan 5 kohdan “periaatteita” koskevalla, yhteiso-
jen tuomioistuimen perusoikeustoimivaltaan kohdistuvalla rajoituksella.’”® Ku-
ten usein on esitetty, lienee viestinndn moniarvoisuus osana sananvapauden si-
saltodkin padsadntoisesti tulkittava yleiseksi oikeushyviksi, johon viestinnédn
potentiaalinen vastaanottaja tai vélittdjd ei tuomioistuimessa voi subjektiivisena
oikeutenaan vedota.”’! Suoraa aineellisoikeudellista merkityst tilld rajoituksella
el vilttimittd sananvapaussuojan kannalta ole, silld unionilta puuttuu nykyisel-
laén joka tapauksessa riittdvén yleinen toimivalta uusien moniarvoisuutta turvaa-
vien sddnndsten antamiseen. Mikéli moniarvoisuusturvavaatimus puolestaan
laiminlyddddn esimerkiksi unionin sisimarkkinatoimivaltaan perustuvassa se-
kundaarioikeudessa, riittdd my0s yhteisdjen tuomioistuimen “periaatteita” kos-
keva toimivalta tdltd osin tehokkaaseen perusoikeusvalvontaan. Tdmi koskee
yhtdiltd unionin velvollisuutta kunnioittaa kansallisia pluralismijirjestelmid,
mutta voi toisaalta kohdistua my06s unionin velvollisuuteen turvata viestinndn
moniarvoisuuden sdilyminen harmonisoimallaan sdédntelyalalla.

Riippumatta siitd, miten joukkoviestimien monimuotoisuus tai sisidltojen mo-
niarvoisuus pyritddn madritteleméén tai todentamaan, olisi varsin vaikea irrottaa
se kokonaan yksilon oikeudesta viestinnidn vastaanottajana. Yhtd kiintedsti se
liittyy myds yksilon perusoikeuksiin hinen tuottaessaan tai vélittdessdin sellais-
ta informaatiota, joka esimerkiksi potentiaalisen vastaanottajakunnan pienen
koon vuoksi on taloudellisesti heikosti kannattavaa. 11 artiklassa turvatulla kah-
della oikeudella on tistikin ndkokulmasta vilttdiméton looginen yhteys toisiinsa
— tai kyse on yksinkertaisemmin yhdestd ja samasta oikeudesta, sananvapaudes-
ta. Aktiivisen moniarvoisuusturvan sisdltyminen sananvapauteen ja tisti johtuva
sananvapausmadritelmén antinomisuus eivét sellaisenaan edustaisi miti4in uutta
eurooppalaisessa valtiosdéntoperinteessi tai yhteiséjen tuomioistuimen tdhénas-
tisessa sananvapautta koskevassa doktriinissa. Se, mikd sananvapausartiklan pe-
rusteluissa ja varsinkin niihin liitetyssd Amsterdamin poytékirjassa kuitenkin on
huomionarvoista, on unionille piditetty mahdollisuus moniarvoisuuden uudel-

269 Bernsdorff — Borowsky 2002, s. 159, 188 ja 287; Stock 2000 ja 2004; Sporn 2000, Szczekalla
2002, s. 612-613 ja 1127-1134; vrt. kuitenkin Jarass 2005, s. 203-205.

270 Ks. edelld luku 1.1.3.

211 Esim. Paukku 2005b, s. 55. Schmittmann (2007, s. 88-90) puolestaan tulkitsee yksioikoisesti
11 artiklan olevan oikeus eiké periaate jo silld perusteella, ettd sen on selitysasiakirjassa todettu
vastaavan ihmisoikeussopimuksen 10 artiklassa turvattua oikeutta.
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leenarviointiin sisdmarkkinoiden vapaan kilpailun nikokulmasta. Viestinndn
moniarvoisuusturvaan ja kulttuurisiin arvoihin vetoaminen tai nykyisen jérjestel-
min sdilyttiminen entiselldiin eivit siis ole ainakaan jdsenvaltioiden ehdottomia
vapauksia unioniin ndhden. Perinteistd vastakohta-asetelmaa yksityisen joukko-
viestintidtoiminnan ja julkisen palvelun viestinten vélilld 11 artiklan miéritelma
ei myOskddn missddn mielessd lopullisesti ratkaise — eikd se suoranaisesti anna
edes takeita yleisemmiin dualismiperiaatteen asemasta osana sananvapautta. Na-
mi kysymykset koskettavat yhteisjen tuomioistuimen tulkintaongelmana kui-
tenkin yhté lailla molempia 11 artiklan kohtia osina sananvapauden madritelmai
unioniperusoikeutena.

1.4.3 Sananvapauden rajaaminen suhteessa muihin perusoikeuksiin

Yksi olennainen osa perusoikeuskirjan oikeuksien méirittelyd ja soveltamista on
eri oikeuksien keskindinen suhde. Paitsi ettd perusoikeudet voivat rajoittaa toi-
siaan, niiden suoja-alat voivat monissa soveltamistilanteissa olla osin paillekki-
sid. Tdlloin on perusoikeuden sisdltod koskevan tulkinnan ohella ratkaistava,
voidaanko useampaa perusoikeutta soveltaa rinnakkain vai onko jollekin kysy-
mykseen tulevista perusoikeuksista annettava etusija esimerkiksi lex specialis
-sdadnnon perusteella. 11 artiklassa méadriteltyyn sananvapauteen nidhden padllek-
kiisid perusoikeuskirjan oikeuksista voivat olla mm. yksityis- ja perhe-elimén
kunnioittaminen (7 artikla), ajatuksen, omantunnon ja uskonnon vapaus (10 ar-
tikla), taiteen ja tutkimuksen vapaus (13 artikla), elinkeinovapaus (16 artikla),
kulttuurinen, uskonnollinen ja kielellinen monimuotoisuus (22 artikla), lapsen
oikeudet (24 artikla) seki ikddntyneiden henkildiden oikeudet (25 artikla).?”
Kysymys perusoikeuskirjan oikeuksien soveltamisetusijasta ja rinnakkaisesta
soveltamisesta kuuluu luonnollisestikin viime kddessd yhteisdjen tuomioistui-
men ratkaistavaksi. Tuomioistuimen voidaan kuitenkin olettaa antavan tdssé suh-
teessa tasmallisid tulkintoja perusoikeuskirjan oikeuksista vasta tulevaisuudessa,
kun ne tulevat osaksi unionin sitovaa ja kirjoitettua priméérioikeutta. Oikeuskir-
jallisuudessa unioniperusoikeuksien rajaamista ja keskindistd suhdetta on sen
sijaan jo ennakoitu yhtdiltd ihmisoikeussopimuksen ja toisaalta kansallisten pe-
rusoikeusjarjestelmien ndkokulmista. Ongelmalliseksi unionin perusoikeuskata-
login suoran kytkenndn kumpaankin néistéd valtiosdédntotasoista tekee sen nyky-
aikaisuus ja poikkeuksellinen laajuus, jonka vuoksi osalle perusoikeuskirjan oi-
keuksista ei 10ydy suoria vastineita ihmisoikeussopimuksesta sen enempéi kuin

272 Paillekkdisyys voi yksityiseldmin suojan tapauksessa koskea nimenomaan yksityistd viestintda
ja sen vapautta, ks. tistd jaljempdnd tdssd luvussa. Yksityiseldmén suoja voi tdimén lisdksi luonnol-
lisestikin joutua kollisioon sananvapauden kanssa, samoin kuin esimerkiksi lapsen oikeudet tai
kulttuurinen, uskonnollinen ja kielellinen monimuotoisuuskin. Ks. luku 3.3.3.
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yhteisestd valtiosddntdperinteestikiin. Perusoikeuskirjassa mainittuja oikeuksia
koskevat rajaukset kansallisissa perusoikeustulkinnoissa ja ihmisoikeustuomio-
istuimen tulkintakdytdnnossa eivit lisdksi aina myodskdidn vastaa toisiaan.

Euroopan ihmisoikeussopimuksen 10 artiklan ndkdkulmasta olennaista on se,
toteutuuko sen edellyttdmi sananvapaussuoja sopimuksen jasenvaltioiden ja yh-
td lailla ndiden unionille siirtiméin toimivaltaan perustuvassa ylikansallisessa
oikeudessa. Merkitysti sen sijaan ei ole silld, toteutuuko 10 artiklan edellyttami
sananvapaussuojan taso kansallisessa oikeudessa perustuslain sananvapaussaan-
noksen, jonkin muun perusoikeussadannoksen, tavallisten lakien vai esimerkiksi
siviilioikeudellisten tuomioistuinratkaisujen perusteella. Varmasti selkein ja
my0s tunnetuin esimerkki tdsti on mainonnan vapauden suoja osana ihmisoi-
keussopimuksen sananvapaussuojaa ja kansallisen valtiosddnnén turvaaman
elinkeinovapauden suojaa.?”® Thmisoikeus- ja perusoikeusrajauksien vilistd vas-
taavuutta ihmisoikeussopimus ei edellytd myodskéddn unionin oikeudelta — ei edes
silloin, jos unioni tulevaisuudessa liittyy yhdeksi sopimuksen osapuoleksi. Unio-
nin laajempaa perusoikeuskatalogia voidaan siten ihmisoikeussopimuksen puit-
teissa soveltaa my0Os tdmén omasta, suppeammasta katalogista poiketen, eli esi-
merkiksi sijoittaa osa 10 artiklan suojaan kuuluvista viestintitavoista ja -sisil-
l16istd muiden unioniperusoikeuksien kuin 11 artiklan sananvapauden suoja-
alaan.

Tukeutuminen kansallisten perusoikeussddnnosten rajauksiin on jo niiden
keskindisten erojen vuoksi vield ihmisoikeussopimusta vaikeampaa. Vaikka pe-
rusoikeuskirjan systematiikka epiilemitti joiltakin osin noudattaa useissa kan-
sallisissa perusoikeusjérjestelmissd omaksuttuja rajauksia, ovat eroavaisuudet
yksittdisissd soveltamistilanteissa jo monesti perusoikeuskirjaankin postuloitua
valtiosddntoperinteen yhtendisyyttd merkittavimpia. Kansallisiin jirjestelmiin
kuuluvia dogmaattisia osia ei siten normaalisti voida laajentaa unionin oikeuteen
ilman yhteisdjen tuomioistuimen nimenomaista tulkintaa.?”* Vaikka niilld kan-
sallisilla perusoikeuksilla, jotka on nimetty sananvapaudeksi, ilmaisuvapaudek-
si, painovapaudeksi, mielipiteenvapaudeksi tai informaatiovapaudeksi, on var-
masti sisillollisesti paljon yhteistd, erottaa nimenomaan kysymys perusoikeuk-
sien rajaamisesta ja keskindisistd etusijoista jdrjestelmét jo monissa soveltamis-
tilanteissa toisistaan. Yhteisti historiallista esikuvaa, vuoden 1789 ihmisoikeuk-
sien julistuksen 7 artiklaa, jossakin méadrin vastaava perusoikeussdidnnos 10ytyy

273 Monissa kansallisissa perusoikeusjirjestelmissd on riidanalaista, koskeeko sananvapaussiin-
nos mainontaa. Varmasti selkein kieltdvi vastaus sisdltyy Alankomaiden perustuslain 7 artiklan 4
kohtaan.

214 Oikeuskirjallisuudessa kirjoittajan oma oikeusjérjestelmitausta heijastuu toisinaan pyrkimyk-
send siirtdd omassa kansallisessa jarjestelméssd vakiintuneita siséltojd dogmaattisina rakenteina
my0s unionin oikeuteen. Téstd voidaan pitdd esimerkkind Jarassin (2005, s. 190) esittamii, Saksan
valtiosddntotuomioistuimen ratkaisuihin perustuvia lex specialis -sddntojéd.
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epdilemittd kaikista Euroopan kirjoitetuista valtiosddnndoisté,?” mutta sen suhde

esimerkiksi taiteen vapauteen, uskonnonvapauteen, yksityiselimén suojaan tai
elinkeinovapauteen on eri perusoikeusjirjestelmissd maédritelty eri tavoin. Ta-
min lisdksi erot koskevat luonnollisestikin eri tiedotusvélineiden riippumatto-
muutta ja moniarvoisuutta koskevia miidritelmii ja tulkintoja. Erot painotuksissa
eivit toisaalta merkitse sitd, etteikd eurooppalainen sananvapausperinne voisi
kokonaisuutena siséltdd myos joitakin yhteisii ja siten my0s yhteisdjen tuomio-
istuinta sitovia elementteja.

Vastaus osaan rajauskysymyksisti saattaa kuitenkin 16ytyd unionin oikeudesta
ja erityisesti perusoikeuskirjasta itsestdén. 11 artiklan soveltamisalan kannalta
merkittdvéd on etenkin sitd koskevan selityksen 1 kohta, jonka mukaan artikla
vastaa merkitykseltddn ja kattavuudeltaan ihmisoikeussopimuksen 10 artiklassa
turvattua oikeutta. Tdmén soveltamisohjeen lienee tulkittava jo sellaisenaan
puoltavan 11 artiklan soveltamista laajasti esimerkiksi taiteeseen, tieteelliseen ja
uskonnolliseen viestintddn sekd mainontaan samoin kuin viestinndn moniarvoi-
suusturvaan. 11 artiklan syrjdytyminen lex specialis -sddnnon perusteella olisi
siten ehki selityksessd annetun ohjeen vastaista. Lihtokohdaksi olisi toisin sa-
noen otettava 11 artiklan vihintdankin rinnakkainen soveltaminen aina silloin,
kuin kysymys on viestinnésti tai viestintdd koskevasta yksilon vapaudesta.?’®

Yksityiseen viestintddn soveltuu 11 artiklan ohella perusoikeuskirjan 7 artik-
lan sddnnos yksityis- ja perhe-eldmdn kunnioittamisesta, jossa tunnustetaan jo-
kaisen oikeus siihen, ettd hinen yksityis- ja perhe-eldméénsi, kotiaan seké vies-
tejididn kunnioitetaan. Selitysasiakirjan mukaan artikla vastaa ihmisoikeussopi-
muksen 8 artiklaa. Sanamuodossa on kuitenkin tekniikan kehitys huomioiden
korvattu ihmisoikeussddnnoksen termi kirjeenvaihto yleisemmaélld viestin tai
viestinndn®" Késitteelld. Vaikka 7 artikla suojaa yksityisen viestinndn osalta en-
nen kaikkea sen luottamuksellisuutta eiké siten suoranaisesti vapautta ilmaista
ajatuksia ja levittdad informaatiota kuten 11 artiklassa turvattu sananvapaus, voi
juuri mahdollisuus luottamukselliseen viestintddn olla monesti olennainen ehto
informaation myohemmille tehokkaalle jakamiselle ja vastaanottamiselle. Hyvi
esimerkki tdstd — yksityisen ja julkisen viestinndn vapauden keskindisestd kyt-
kennistd — on ihmisoikeustuomioistuimen tunnettu tulkinta toimittajan lahde-
suojan sisdltymisesti 10 artiklassa turvattuun sananvapauteen.?’”® On huomattava,
ettei sen enempéd ihmisoikeussopimuksen 10 artiklaa kuin perusoikeuskirjan 11

75 Nykyisistd Euroopan unionin jésenvaltioista ainoastaan Yhdistyneelld kuningaskunnalla ei ole
kirjoitettua valtiosdadntoa.

276 Vrt. kuitenkin Jarass 2005, s. 190.

277 Monissa perusoikeuskirjan kieliversioissa puhutaan sananmukaisesti suomennettuna henkilon
“viestinndn” ("kommunikaation”) kunnioittamisesta.

2”8 Thmisoikeustuomioistuimen ratkaisu Goodwin vastaan Yhdistynyt kuningaskunta (22.2.1996,
hakemus 17488/90), kohta 39. Ks. luku 1.3.2.
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artiklaakaan ole rajattu pelkéstiiin julkista viestintdd koskevaksi, vaikka niiden
tulkinnassa tavallisimmin juuri lehdistonvapautta ja televisiotoiminnan moniar-
voisuusturvaa painotetaankin. Jokaiselle yksilolle taatun vapauden vastaanottaa
ja vilittdd tietoja ja ajatuksia lienee pdinvastoin tulkittava edellyttivin jo sellai-
senaan my0s yksityisen viestinnén riittdvad luottamuksellisuutta. Sen sijaan, ettéd
perusoikeussuoja pyrittdisiin jakamaan 7 ja 11 artiklan vélilld — tai ihmisoikeus-
sopimuksen 8 ja 10 artiklan vililld — erottamalla yksityisen ja julkisen viestinnédn
suoja kategorisesti toisistaan, kuten toisinaan kirjallisuudessa on esitetty,?” olisi
siksi varmasti perusteltua ottaa ainakin yleiseksi lahtokohdaksi niiden soveltami-
nen rinnakkain.

Ajatuksen, omantunnon ja uskonnon vapaus, joka méadritellddn perusoikeus-
kirjan 10 artiklassa, on otsikoinniltaan ja sanamuodoltaan huomattavasti laajem-
pi kuin sitd koskevassa selityksessd tulkintaohjeeksi annettu ihmisoikeussopi-
muksen 9 artiklan uskonnonvapaus. Ajatuksen vapaudella saatetaankin tdssi
yhteydessi tarkoittaa jossakin médrin eri oikeutta kuin 11 artiklan ja ihmisoi-
keussopimuksen 10 artiklan sananvapaussuojaan siséltyvalla mielipiteenvapau-
della, eli yksilon rajoittamattomalla vapaudella muodostaa ja pitdd mielipiteitd.
Sananvapauden tavoin kuitenkin myds 10 artiklan oikeudella on mielipiteenva-
pauden kaltainen selkeésti rajoittamaton, yksilon sisdistd vapautta vastaava osan-
sa: yksilon vapaus paittdd uskonnostaan, maailmankatsomuksestaan ja suhtees-
taan eettisiin kysymyksiin. Silloin kuin kyse joka tapauksessa on perusoikeusjir-
jestelmissé rajoittamattomiksi tunnustetuista vapauksista, ei rajauksella 11 ar-
tiklan mielipiteenvapauden ja 10 artiklan ajatuksen ja omantunnon vapauden
vililld luonnollisesti ole minkdénlaista aineellisoikeudellista merkitysti. Taltd
osin rajausongelma voidaan siis itse asiassa sivuuttaa. Sekd sananvapauteen etti
uskonnonvapauteen sisdltyy kuitenkin molempiin my0s rajoitettavissa olevia
vapauksia, pdéllekkéiseltd osaltaan etenkin uskonnollista ja maailmankatsomuk-
sellista viestintdd koskeva vapaus. Erdiden kansallisten valtiosddntojen perus-
teella on argumentoitu téllaisissa tapauksissa uskonnonvapauden etusijan puo-
lesta viestintdd yleisemmin koskevaan sananvapauteen nihden.?*® Toisaalta myos
tiysin vastakkainen lex specialis -argumentti on mahdollinen: uskonnonvapau-
den voidaan nimittdin epdilemaétti tulkita soveltuvan yleisempini sdédnnokseni
silloinkin, kun uskonnon harjoittamista ei katsota viestinniksi. Perusoikeuksien
rinnakkainen soveltaminen lienee tédlloinkin yksi hyviksyttivissd oleva vaihto-
ehto.

Sananvapaussidinnokseen nihden erityissdinnoksen asema on usein annettu
my®os taiteen ja tutkimuksen vapaudelle, joka turvataan perusoikeuskirjan 13 ar-

279 Esim. Marauhn 2003, s. 80.
280 Esim. Jarass 2005, s. 190.
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tiklassa. Varsinkin taide on helppo ymmaértdd ennen kaikkea juuri viestintdilmio-
ni, tarkemmin sanottuna yhteni erityiseni viestintimuotona, joka nauttii spesifid
perusoikeussuojaa. Aukoton téllainen médritelmé ei kuitenkaan ole, silld myds
taiteen tekeminen — tieteellisestd tutkimuksesta puhumattakaan — edellyttdd ko-
konaisuutena paljon toimintaa, jota ei sellaisenaan voi ainakaan tyhjentdvasti
tulkita tietojen tai ajatusten vastaanottamiseksi tai vilittdmiseksi. Koska taiteen
ilmaisuvapaus samoin kuin tutkimuksia koskeva tiedonvilityskin on ihmisoi-
keustuomioistuimen tulkintakdytinnossé jo nimenomaisesti siséllytetty ihmisoi-
keussopimuksen 10 artiklan suoja-alaan, olisi 11 artiklan syrjdytyminen taiteen
ja tutkimuksen vapautta koskevissa kysymyksissé jossakin méérin artiklaa kos-
kevan selityksen vastaista.®' On huomattava, ettdi my0s perusoikeuskirjan 13
artiklan selityksessi tieteen ja tutkimuksen vapauden rajoittaminen kytketddn
ihmisoikeussopimuksen 10 artiklaan ja sen rajoitusedellytyksiin. Samoin kuin
perusoikeuskirjan 24 artiklan 1 kohdassa médritelty lapsen oikeus ilmaista va-
paasti mielipiteensi tai 25 artiklan ikddntyneiden henkildiden oikeudet osallistua
yhteiskunnalliseen eliméén ja kulttuurieldmién, on taiteen ja tutkimuksen va-
pauskin ennen kaikkea 11 artiklan sanamuotoa tdydentévai ja siten olennaisesti
tdmédn tulkinnasta riippuva perusoikeus. Viestintdd koskevissa kysymyksissi
myds perusoikeuskirjan 22 artiklan kulttuurinen, uskonnollinen ja kielellinen
monimuotoisuus toteutunee vastaavalla tavalla ratkaisukdytdnnossd nimenomaan
monimuotoisuutta tai moniarvoisuutta tukevien 11 artiklan tulkintojen kautta.
Kaikki edelld mainitut perusoikeuskirjan oikeudet on siten ehké luontevimmin
tulkittava erdédnlaisiksi sananvapautta koskeviksi liitdnniisoikeuksiksi”, joita on
kiytannossd sovellettava rinnakkain sananvapausartiklan ja siind maédriteltyjen
rajoitusedellytysten kanssa. Taiteen vapauden kannalta on erityisesti otettava
huomioon vield kansallisissa oikeusjirjestelmissd monesti tunnustettu taiteen
maddrittelykielto: tietyn viestintésisillon tulkitsemiselle taiteeksi ei sindnsd voida
antaa perusoikeussuojaa rajaavaa, eikd vilttdmittd edes sananvapauspunnintaa
ohjaavaa merkitystd. Myos tdmi tukee yleisen sananvapaussdinnoksen sovelta-
mista taiteen ilmaisuvapauteen.”®

1 Huom. kuitenkin ettd unionin oikeus ei toistaiseksi ole sidottu ihmisoikeustuomioistuimen tul-
kintoihin 10 artiklan sisdllostd. Ks. luku 1.3.

282 Ks. esim. Sporn 2000, s. 543; Vlachopoulos 1996, s. 285 sekd Rupp 1990, s. 87-88; Suomen
perustuslain sananvapaustulkinnasta vastaavasti mm. Viljanen 2002; vrt. my0s erityisesti Barendt
1985, s. 299 ja 2005a, s. v—vii. Varsinkin sisdisten rajojen teorian (ks. luku 1.2.5) mukaiseen sa-
nanvapauskisitykseen sopii hyvin sananvapauden ja taiteen vapauden erottaminen erillisiksi pe-
rusoikeuksiksi, jolloin sananvapaussuoja voidaan mééritelld oikeudeksi, joka turvaa yksilon vapaa-
ta osallistumista demokraattisessa yhteiskunnassa kiytdvién poliittiseen keskusteluun; taiteen va-
paus suojaa sen sijaan taiteellista ilmaisua silloinkin, kun silld on ainoastaan esteettisti eiké poliit-
tista sisdltod. Ulkoisten rajoitusten teorian nikokulmasta taiteen ilmaisuvapaus siséltyy puolestaan
vilttdimattd sellaisenaan sananvapauteen, eli ldhtokohtaisesti kaikenkattavaan oikeuteen viestid,
vilittdd ja vastaanottaa informaatiota; taiteen vapaus voi sen sijaan sananvapaudesta erillisend pe-

104



SANANVAPAUDEN RAJAAMINEN SUHTEESSA MUIHIN PERUSOIKEUKSIIN

Ehk& mielenkiintoisin perusoikeuskirjan rajausongelmista on sananvapauden
suhde 16 artiklan elinkeinovapauteen, joka ihmisoikeussopimuksen katalogista
toistaiseksi puuttuu.’®® Artiklan tekstin mukaan elinkeinovapaus tunnustetaan
unionin oikeuden sekd kansallisten lainsddddntdjen ja kdiytdantdjen mukaisesti.
Selitysasiakirjassa oikeuden rajoitusedellytyksind viitataan timén huomattavan
suurpiirteisen soveltamisalarajauksen ohella yhteisdjen tuomioistuimen tihénas-
tiseen ratkaisukdytintdon sekd 52 artiklan 1 kohdan yleisiin, kaikkia unionipe-
rusoikeuksia koskeviin rajoitusedellytyksiin. Kuten edelld on jo mainittu, kau-
pallista viestintéa ja erityisesti mainosviestintdd suojaa erdissia Euroopan kansal-
lisissa valtiosddnndissd sananvapauden sijaan ainoastaan elinkeinovapaus, jonka
rajoitusedellytykset on mééritelty huomattavasti sananvapautta koskevia rajoi-
tusedellytyksid laveammin. Varsinaisen mainonnan lisiksi timé rajaus voi kui-
tenkin koskea my0s kaupallista viestintdid ja viestintdtuotteiden ja -palvelujen
kauppaa laajemminkin. Mikili 11 artiklan sananvapaus halutaan tulkita ennen
kaikkea poliittiseksi, yhteiskunnallista mielipiteenilmaisua koskevaksi perusoi-
keudeksi, on ehkéd mahdollista sijoittaa kaupallinen viestintd unionin oikeudessa
osittain 16 artiklan suoja-alaan.”® Tillainen tulkinta olisi kuitenkin suorassa ris-
tiriidassa 11 artiklan selityksen kanssa, ainakin mikili selitys luetaan yhdessi
ihmisoikeussopimuksen 10 artiklaa koskevan ihmisoikeustuomioistuimen va-
kiintuneen ja epdilemittd jo perusoikeuskirjaa valmisteltaessa tiedossa olleen
tulkinnan kanssa.?® Koko kaupallisen viestinnin erottaminen sananvapautta kos-
kevista rajoitusedellytyksista edellyttiisi lisdksi ddarimmaiisen ongelmallista — el-
lei yksinkertaisesti mahdotontakin — rajausta kaupallisten ja ei-kaupallisten in-
formaatiosiséltdjen vililld. Ongelmaton ei ole toisaalta myodskédin monien kan-
sallisten tuomioistuinten ja ihmisoikeustuomioistuimen®¢ noudattama konsepti
mainonnan tai yleisemmin kaupallisen viestinnin matalammasta sananvapaus-
suojatasosta.?¥’

Johdonmukaisinta olisi ehké soveltaa 11 artiklaa yleisesti kaikkeen viestin-
tddn sen muodosta ja siséllostd riippumatta. Sananvapauden kanssa rinnakkain
sovellettuna muut perusoikeuskirjan oikeudet voivat tdstidkin huolimatta osaltaan
tarkentaa sananvapausartiklan sisiltod ja ohjata sen tulkintaa. Esimerkiksi lasten
jaikéddntyneiden henkil6iden osallistumisoikeuksia voidaan pitdd yhtend viestin-
nin moniarvoisuusturvan huomioon otettavana arviointiulottuvuutena siind mis-

rusoikeutena tédstdkin nakokulmasta suojata taiteen tekemistd ja taidetta instituutiona silloin, kun
kyse ei varsinaisesti ole viestinnésta.

283 Titd vastaavalla tavalla rajaus voi luonnollisestikin koskea elinkeinovapauden ohella 15 artik-
lan 1 kohdan ammatillista vapautta. Ks. my0s tétd koskeva selitysasiakirjan kohta.

284 Tit4 tulkintaa kannattaa ainakin FaBbender (2006, s. 974).

25 Vrt. edelld tdssd luvussa mainittuun taiteen ja tutkimuksen vapautta koskevaan rajaukseen.

286 Ks. kuitenkin ihmisoikeustuomioistuimen muuttuvasta tulkintakidytinnosti luku 1.3.2.

%87 Mainonnan sananvapaussuojasta yksityiskohtaisemmin luvuissa 2.2.4 ja 2.3.6.
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sd kulttuurista, kielellisti ja uskonnollista monimuotoisuuttakin. Perusoikeuskir-
jan oikeuksien rinnakkainen soveltaminen voi lisdksi yleisemminkin edistdi
unioniperusoikeuksien roolia harmonisoivan tulkinnan instrumentteina. Vilttd-
milld joustamattomat etusijasddnnot yhteiséjen tuomioistuimella olisi epdile-
mittd mahdollisuus ottaa perusteluissaan huomioon useampia niistd perusoi-
keuksista, jotka ihmisoikeussopimuksen jérjestelméssi ja kansallisissa perusoi-
keusjirjestelmissd kulloiseenkin tilanteeseen voivat soveltua. Sananvapauden
kannalta olisi tidlloin myos perusoikeuskirjan 11 artiklan “sama merkitys ja kat-
tavuus” ihmisoikeussopimuksen 10 artiklan kanssa jatkossakin mahdollista sdi-
lyttdd. On kuitenkin huomattava, ettd perusoikeuksien kollisiotilanteissa®® myos
rinnakkainen soveltaminen ja siitd seuraava rajoitusedellytysten kumulointi voi
johtaa ristiriitoihin eri perusoikeusoikeusjirjestelmien vélilli. Esimerkiksi us-
konnollisen viestinnin suojan “maksimointi” unionin oikeudessa sananvapau-
den, ajatuksen, omatunnon ja uskonnon vapauden ja uskonnollisen monimuotoi-
suuden rinnakkain sovellettavien tulkintojen kautta saattaa johtaa ristiriitaan
niiden kansallisten perusoikeuksien tai ihmisoikeuksien kanssa, joita tarkasteltu
uskonnollinen viestintd saattaa loukata. Vastaavasti voi my0s sananvapautta ra-
joittavien perusoikeuksien rinnakkainen soveltaminen johtaa konfliktiin ihmisoi-
keustuomioistuimen tai kansallisten tuomioistuinten turvaaman sananvapaus-
soveltuvien perusoikeuksien tutkiminen, vaan niiden hyvaksyttavissi oleva suh-
teuttaminen toisiinsa. Toimiakseen toivotulla tavalla eurooppalaisen perusoi-
keusvalvonnan yhteensovittamisinstrumenttina perusoikeuskirja vaatii tdssikin
suhteessa yhteisdjen tuomioistuimelta vield tdsmallistd ja johdonmukaista, mutta
samalla my®s riittdvin joustavaa tulkintadoktriinia.

1.4.4 Perusoikeuskirja uudistetun sananvapausmééritelmin
pohjana

Perusoikeuskirjan yleistd tavoitetta koota yhteen ja kirjata jo olemassa olevaa
eurooppalaista valtiosidintdperinnettd voidaan pitdd yhti lailla saavutetun normi-
sisdllon tirkeimpind vahvuutena kuin sen keskeisimpind heikkoutenakin. Vahva
liityntd jo olemassa oleviin perus- ja ihmisoikeusmaéritelmiin painottaa yhtdiltid
unionin oikeuden sitoutumista yksilon perustavanlaatuisiin, ainakin keskeisim-
miltd sisdlloltddn yleisesti muuttumattomiksi ymmarrettyihin oikeuksiin, ja si-
ten helpottaa osaltaan yhteiséjen tuomioistuimen suorittaman perusoikeusval-
vonnan hyviksyttdvyyttd ihmisoikeussopimuksen ja kansallisten perusoikeus-
saannosten nidkokulmista. Toisaalta perusoikeuskirjan tekstid voidaan juuri sa-

288 Ks. sananvapauden perusoikeuskollisioista erityisesti luku 3.3.

106



PERUSOIKEUSKIRJA UUDISTETUN SANANVAPAUSMAARITELMAN POHJANA

masta syysti kritisoidakin. Vaikka sen perusoikeuskatalogi laajana ja kattavana
kokonaisuutena on tietyssd mielessd varsin uudenaikainen, viittaavat juuri usei-
den tirkeimpien perusoikeuksien sanamuodot ja tulkintaohjeet ainoastaan ihmis-
oikeussopimukseen sekéd unionin ja sen jdsenvaltioiden jo muutenkin voimassa
olevaan oikeuteen. Perusoikeuskirjaa valmistellutta konventtia onkin usein syy-
tetty laiminly6ddyistd mahdollisuuksista uudistaa keskeisimpien perusoikeuksien
miiritelmid ottaen paremmin huomioon yhteiskunnan teknilliset ja taloudelliset
muutokset, samoin kuin itse oikeuskulttuurinkin kehittyminen. Monet niisté pe-
rusoikeuksista, joiden miiritelmid perusoikeuskirjan on selvemmin arvioitu
uudistavan, jadvit puolestaan nykyiselldédn ja todennidkoisimmin ldhitulevaisuu-
dessakin lihes kokonaisuudessaan unionin toimivallan ulkopuolelle.?

Perusoikeuskirjan merkitystd eurooppalaisen perusoikeusdoktriinin kehityk-
selle ei kuitenkaan liene syytd arvioida pelkéstidin sddnnosteksteihin ja selitys-
asiakirjaan kirjatun sisillon perusteella. Uudistuspotentiaalin kannalta tdrkedam-
pad kuin valittu sanamuoto saattaa itse asiassa olla unionin autonomisen perus-
oikeussddnnoksen olemassaolo itsessiddn. Edelld tdssd tutkimuksessa®® esitetty,
unionin jo nyt voimassa olevaan primédrioikeuteen ja yhteisdjen tuomioistuimen
ratkaisukdytintoon perustuva ndkemys itsendisistd unioniperusoikeuksista ja
niiden autonomisesta tulkinnasta saa epdilemittd ainakin huomattavan vahvis-
tuksen, mikali perusoikeuskirja ratifioidaan sitovaksi priméirioikeusasiakirjaksi.
Talld voi olla ratkaisevakin merkitys yhteison tuomioistuimen tulevaisuudessa
suorittamalle perusoikeusvalvonnalle. Konkreettisen oikeussddnnoksen tulkinta
ja sitd koskevan tulkintadoktriinin kehittiminen on kiistatta ainakin jossakin
médrin erilainen tehtdvi kuin tasapainoilu pelkkien ulkoisten viiteldhteiden, ku-
ten ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisujen ja vaikeasti konkretisoitavissa olevan
valtiosddntoperinteen vililld — siitdkin huolimatta, ettd my0s perusoikeuskirjan
saannosten tulkintojen on oltava sovitettavissa nidistd johtuviin vaatimuksiin.
Merkitystd itsendiselld tulkinnalla on etenkin silloin, kun unioniperusoikeuden
suoja-alaa voidaan laajentaa sisélloilld, joita ithmisoikeussopimuksen vidhim-
miissuojataso ei edellytd, sananvapauden osalta esimerkiksi oikeudella tietoon,
negatiivisella sananvapaudella®' tai uusilla, tisméllisemmilld moniarvoisuus-
vaatimuksilla. Yhti tirked merkitys sananvapauden aineellisoikeudelliselle sisil-
I16lle unionin oikeudessa on luonnollisestikin my0s sananvapautta rajoittavien
perusoikeuksien mahdollisilla uusilla, ihmisoikeussopimuksen vihimmaissuoja-
tason ylittavilld tulkinnoilla.*?

29 Ks. kritiikistd sananvapauden osalta Stock 2004 seki Jarass 2005, s. 195-200.
20 Luku 1.1.1.

! Ks. Fenchel 1997, s. 212-216.

2 Ks. myos Ojanen 2006, s. 174.
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Viestintitekniikan ja ilmaisutapojen nopean kehityksen nidkokulmasta on sil-
miinpistdvid, kuinka ldheisesti perusoikeuskirjan 11 artiklan muotoilu muistut-
taa yli kahdensadan vuoden takaista esikuvaansa, vuoden 1789 ihmisoikeuksien
julistuksen sananvapausméiritelmédd. Viime vuosisadan, tarkemmin sanottuna
toisen maailmansodan jilkeisen viestintdoikeuden vaikutusta edustaa ainoastaan
artiklan 2 kohdan nimenomainen maininta tiedotusvélineiden moniarvoisuudes-
ta, joka sekiiin ei vield sanamuodon tasolla tuo varsinaisesti mitdéan uutta klassi-
seen sananvapauskisitteeseen. Artiklan 1 kohdan pelkistetty sanamuodon valinta
lieneekin tulkittava médrittdvan erddnlaista sananvapauden abstraktia ja ajatonta
ydintid, jonka konkretisointi on tietoisesti jdtetty avoimeksi uusille, viestinndn
kehitysti vastaaville tulkinnoille. Tétd ndkemysti puoltaa osaltaan myos konven-
tin systemaattinen valinta kirjata suurin osa unionin oikeuden nykyisti aineellis-
oikeudellista sananvapauskisitystd itse artiklan tekstin sijaan nimenomaan tul-
kintaohjeeksi asetettuun selitysasiakirjaan ja sen viittauksiin. Ndiden tulkintaoh-
jeiden sitovuus itsesséddn riippuu puolestaan perusoikeuskirjan 52 artiklan 7 koh-
dan*? tulevasta tulkinnasta.

Vaikka sananvapausmadritelmin jatkuvuutta voidaan jo sinédnsi pitdd ihmisoi-
keuksia kunnioittavassa oikeusvaltiossa poliittisena arvona, on muistettava, ettei
edes sananvapausméiiritelmén abstraktisuus tee siitd kokonaan immuunia uudis-
tusvaatimuksia esittdvdd kritiikkid vastaan. Varmasti tunnetuimman esimerkin
klassiselle sananvapaudelle vaihtoehtoisesta, sen kanssa samalla yleisyystasolla
tehdystd médritelmésté tarjoaa 1970-luvulla aloitettu kansainvélinen oikeuspo-
liittinen keskustelu oikeudesta viestintddn (right to communication,’r2¢”, droit a
la communication). Uuden kisitteen tavoitteena oli ennen kaikkea viestintdd
koskevan perusoikeussuojan médritteleminen kiinteimmin viestivdn yksilon it-
sensd nidkokulmasta: sen sijaan, ettd yksiloille tunnustetaan oikeus siihen, ettd
yhteiskunnassa vallitsee sananvapaus — miki perinteisesti merkitsee joko valtion
puuttumattomuutta viestintidtoimijoiden vapauteen tai sen kombinaatiota viestin-
nin moniarvoisuutta turvaavien rajoitusten kanssa — hénelle olisi ensisijaisesti
pyrittavd méiritteleméin suora ja viliton oikeus viestid, eli osallistua viestin-
tddn. Luopumalla sananvapausperinteeseen kiinnittyneestd, erddnlaisesta yksilon
oikeuden metatasosta tiedotusvélineiden erityisoikeuksineen ja antinomisine
moniarvoisuusperusteluineen uudella maéritelmalli oli tarkoitus luoda abstrakti
lahtokohta maailmanlaajuisesti hyvéksyttivissd olevalle perusoikeudelle. Paitsi
ettd seki liberalistinen ettd sosialistinen tulkinta viestimisti koskevan oikeuden
turvaamisesta jdivit mahdollisiksi,** néhtiin uudessa midritelméssi etenkin alku

2 Kohdan sanamuodon mukaan unionin ja jésenvaltioiden tuomioistuimet ottavat asianmukaises-
ti huomioon perusoikeuskirjan tulkitsemisen ohjaamiseksi laaditut selitykset.

2% Tamd oli tosin mahdollista my6s perinteisen sananvapausméiritelmin, erityisesti yhdistynei-
den kansakuntien poliittisia ja kansalaisoikeuksia koskevan sopimuksen puitteissa; ks. luku 1.2.3.
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kehitysmaiden informaatiointressien oikeudenmukaisempaan huomioon ottami-
seen, informaation hallintaan perustuvan teollisuusmaiden ylivallan purkami-
seen. Juuri poliittista erimielisyyttd viimeksi mainitun ongelman ratkaisemisesta
voidaan pitdd tarkeimpénd syyni projektin hiipumiseen ja mielenkiinnon keskit-
tymiseen uudelleen perinteisen sananvapauskisitteen tulkintaan. Itse kansainvi-
linen eriarvoisuusongelma on luonnollisestikin edelleen olemassa, eivitki oi-
keutta viestintddn puolustavat kannanotot ole nykyiinkdidn loppuneet sen enem-
pad kansalaisjirjestotoiminnasta kuin oikeuskirjallisuudestakaan. On kuitenkin
huomattava, ettd juuri unionin perusoikeuskirja on ensimmaéinen esitettyjen uu-
distusvaatimusten jidlkeen laadittu merkittivd kansainvélinen perus- ja ihmisoi-
keusasiakirja. Valittua sananvapausméiritelmés voidaan siten pitdd osoituksena
ajatuksen hylkdidmisestd unionin oikeudessa ainakin toistaiseksi. Aikaisempaa
suorempaa yksilon nikokulman painottamista 11 artiklan tulkinnoissa timéi ei
silti tietenkddn estd.”

Edelld on jo otettu esiin yhteisojen tuomioistuimelle Amsterdamin poytékir-
jassa jadvd mahdollisuus arvioida jdsenvaltioiden toimenpiteilld saavutettavaa
viestinndn moniarvoisuutta perustamissopimuksissa turvatun vapaan kilpailun,
ja perusvapausrajoitusten lisdehtona myd6s sananvapauden ndkdkulmasta. Tillai-
sessa arvioinnissa voi ajankohtaistuessaan olla kyse poikkeuksellisen merkitti-
vistd unionin sananvapaustulkintaa uudistavista ratkaisuista. Toinen ehkd yhtd
merkittdva uudistuspotentiaali liittyy 11 artiklan suoja-alan mahdolliseen laajen-
tamiseen koskemaan yksilon oikeutta tietoon, joka jda ainakin toistaiseksi ihmis-
oikeussopimuksen 10 artiklan soveltamisalan ulkopuolelle. Varsinkin Euroopan
komissio on jo viitannut perusoikeuskirjan 11 artiklaan tdssd merkityksessd mm.
tehokkaampaa viranomaistiedottamista koskevissa lainsdddantoesityksissdian.>*
On mahdollista, ettd perusoikeuskirjan systematiikassa nykyisellddn 11 artiklan
sananvapausmairitelmén ja oikeutta tutustua asiakirjoihin koskevan 42 artiklan
viliin jadvad, aktiivista tiedottamisvelvollisuutta koskevaa aukkoa pyritddan myos
yhteisdjen tuomioistuimen tulevissa perusoikeustulkinnoissa supistamaan ni-

Oikeus viestid on madritelména jossakin méadrin ldhempind materiaalista sananvapauskisitysti ja
osoittautui siten poliittisesti ongelmallisemmiksi ehkd nimenomaan liberalistisen vapausoikeustul-
kinnan ja viestintdalan taloudellisen toimintavapauden suojan kannalta.

25 Riedel 1990, s. 239-246 seki Pinto 1984, s. 19-22. Euroopan unionin rooli kansainvilisessi
viestintdpolitiikassa, lukuun ottamatta jisenyyttd maailman kauppajirjestossi koskevaa problema-
tiikkaa, jdd tdmén tutkimuksen ulkopuolelle. Tdssd tyydytiddn toteamaan, ettd myos perinteistd sa-
nanvapausmaéiritelméd toistavaa 11 artiklaa voitaneen tulkita poliittisena velvoitteena pyrkii vies-
tintdimahdollisuuksien yhdenvertaisuuteen paitsi unionin sisélld my6s unionin kansainvilisisséd
suhteissa. Ajatusta oikeudesta viestintdcdn ei pida sekoittaa oikeuskirjallisuudessa toisinaan tehtyyn
terminologiseen valintaan nimetd nykyisen sananvapaussddnnoksen turvaama perusoikeus viestin-
ndin vapaudeksi. Ks. kirjan johdantoa seuraava terminologiaa koskeva selitys.

2% Ks. komission valkoinen kirja eurooppalaisesta viestintdpolitiikasta, KOM(2006) 34 lopulli-
nen, osa II kohta 1.
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menomaan laajentamalla sananvapauden méiritelméd: oikeudesta vastaanottaa
ettd my®os tillaisen oikeuden rajaamiseen liittyisi monia uusia ongelmakysymyk-
sid. Yksi vaikeimmista lienee tiedonsaantioikeuden suhde nykyisiin pluralismi-
jarjestelmiin: voidaanko esimerkiksi yksilon oikeus saada tietoa tulkita argu-
mentiksi tehokkaan julkisen palvelun puolesta? Eroaako objektiivisuuteen pyrki-
vi tiedottaminen ehké kuitenkin jo liikaa viestinnin moniarvoisuuden turvaami-
sesta, julkisen palvelun nyky&in vakiintuneesta legitimointiperustelusta, sopiak-
seen ristiriidattomasti osaksi pluralistisen sananvapaussuojan siséltéda? Valtion
tai esimerkiksi Euroopan unionin aktiivinen tiedottamisvelvollisuus on erdéssi
mielessd ldhempénd platonilaisen epistemokraatin sivistystehtdvidi kuin perin-
teistd sananvapauskisitysti. Valtion sivistystehtivilla toisaalta on varmasti muo-
dossa tai toisessa tulevaisuudessakin paikkansa osana eurooppalaista viestintioi-
keutta. Yksilon oikeutta tietoon koskeva problematiikka on joka tapauksessa,
varsinaista asiakirjajulkisuutta lukuun ottamatta, jadinyt sekd perusoikeuskirjan
tekstissd ettd sitd koskevassa selitysasiakirjassa huomioimatta.>’
Perusoikeuskirjan sananvapausmiiritelmédd voidaan myos perustellusti kriti-
soida mm. siitd puuttuvasta tdsméllisemmastd kannanotosta sananvapauden an-
tinomiaongelmaan, joka olisi voinut olla esimerkiksi viittaus edelld esitetyn
kaltaiseen, tekniikkaneutraalisti ymmérrettyyn dualismiperiaatteeseen.*® Kuten
edelld on jo todettu, jattad 11 artiklan mééritelmé seki liberalistisen vapausoi-
keustulkinnan ettd voimakkaasti julkisen palvelun moniarvoisuustehtdvid pai-
nottavan ja siten yksityistd toimintavapautta merkittdvésti rajoittavan tulkinnan
mahdolliseksi. Minkéd#nlaista selkedi tasapainotavoitetta markkinaehtoisen vies-
tinndn ja markkinoista riippumattoman viestinnidn vélilld ei artiklan sananva-
pausmaédritelméén sisélly, vaan tdmi ji4 hahmotettavaksi 1dhinnd niiden minimi-
takeiden kautta, jotka yhtéiltd elinkeinovapauden suoja sekéd unionin sisdmark-
kinatavoitteet antavat kaupalliselle viestintdtoiminnalle ja toisaalta Amsterdamin
poytikirja julkisen palvelun sdilyttdmiselle. Se, kuinka pitkille materiaalisen
sananvapauden ja sosiaalisten suoriteoikeuksien suuntaan unionin sananvapaus-
médritelmi voi ulottua varsinaisen julkisen palvelun viestimii koskevan ongel-
makentdn ulkopuolella, on titdkin avoimempi kysymys. Voiko esimerkiksi
tulevaisuuden sananvapauskisitteeseen siséltyd takeita jokaisen kohtuullisesti
kiytettdavissd olevista verkkoyhteyksisti ja tiedotuspalveluista, ja voivatko niitd
turvaavat jasenvaltioiden toimenpiteet tulla legitimoiduiksi sananvapauden pe-
rusteella niiden luodessa uusia sisdmarkkinaesteitd? Moni titd vastaava Kysy-

27 Ks. Stock 2004, s. 99.

28 Ks. luku 1.2.4.

2 Téssd yhteydessd on huomattava erityisesti perusoikeuskirjan 52 artiklan 5 kohdassa asetettu
rajoitus periaatteita siséltivien madrdysten soveltamisesta. Ks. luvut 1.1.3 ja 1.4.2.
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myksenasettelu kuuluu tulevaisuudessa juuri perusoikeuskirjan 11 artiklan tul-
kintaan ja toisaalta jo ilman perusoikeuskirjan sitovuuttakin nimenomaan yhtei-
sOjen tuomioistuimen ratkaistavaksi.

On varmasti aiheellista my0s kysyéd, miksei sananvapauden fekniikkaneutraa-
liutta ole Kkirjoitettu suoraan jo perusoikeusmiiritelmdin, mikéli sitd yleensi-
kéddn voidaan pitdd unionin sananvapautta koskevana ldhtokohtana.*® Unionin
lainsdddidnnossd usein toistettua pyrkimystd vastata joukkoviestinndn konver-
genssin haasteisiin tekniikkaneutraalein miiritelmin ei siten varsinaisesti ole
sidottu 11 artiklaa koskevaan perusoikeusvalvontaan. Samoin kuin pidattyvyyttia
aineellisoikeudellisista tismennyksistid — esimerkiksi suvaitsevaisuusperiaattees-
ta, selkedstd kannanotosta kaupallisen viestinnidn sananvapauteen tai ennakko-
sensuurin erityisluonteesta — saattaa kuitenkin juuri perusoikeussdidnnoksen
abstraktisuus tdssikin suhteessa merkiti unionille tarpeellista tulkinnallista jous-
tavuutta. Jasenvaltioiden kansallinen viestintdlainsdadinté on joka tapauksessa
nykyisellddn tdynnd yksiselitteisesti tekniikkaspesifejd sdinnoksid, joiden sovit-
taminen liian ankaraan tekniikkaneutraaliusvaatimukseen voisi tuottaa tarpeetto-
mia tulkintaristiriitoja unionin ja kansallisen oikeuden viilille. Tdmai ei kuiten-
kaan tarkoita, etteikd yhteisdjen tuomioistuin voisi ja etteiko sen jopa tulisi ottaa
sananvapaustulkinnoissaan tekniikkaneutraalius vihintdinkin pddsdinnoksi, jos-
ta voidaan harmonisoivan tulkinnan kannalta valttimattomisté syistd poiketa.*!

Joukkoviestinndn konvergenssikehityksen ohella sananvapaustulkinnoilla on
tulevaisuudessa vastattava etenkin sdhkoisen vertaisviestinnidn tehostumisen
asettamiin haasteisiin. Kahden viime vuosisadan aikana voimakkaasti ammatti-
maistunut tiedonvilitystoiminta on vihitellen muuttumassa yhéd useampien itse
sisdltdd tuottavien ja vilittavien kansalaisten toimintakentiksi. Tehokkaiden ha-
kukoneiden ja vapaasti kidytossd olevien verkkoportaalien kasvavan tunnettuu-
den kautta kenen tahansa kéyttdjan — monesti jopa anonyymin kayttdjan — verk-
koon toimittama sisdlto saattaa koota huomattavan suuriakin vastaanottajaméaé-
rid. Kyse on yhtdiltd kiistatta julkisesta, mutta toisaalta yleisoméiriltdén erittdin
vaihtelevasta viestinndstd — perinteiseen joukkoviestintdin verrattuna erdénlai-
sesta julkisuuden suhteellistumisesta.’®* Paitsi ettd tillainen kehitys on ndhtidvi
positiivisena niin Miltonin ja Kantin klassisten sananvapausihanteiden kuin
useimpien moniarvoisuusargumenttienkin nakokulmista,*” sen voidaan arvioida

300 T#ssd suhteessa 11 artiklan méiritelmé on jopa suppeampi kuin vuoden 1789 julistuksen 7 ar-
tikla, jonka sanamuodon mukaan mitdcdin tapaa ilmaista tai julkistaa ajatuksiaan ei voida kieltda.
301 Vrt. van Cuilenberg 2005, s. 306-307.

302 Vrt. Kuronen 1996, s. 253 ja 261.

303 Vrt. kuitenkin esim. Garnham 1994, s. 42 seki Frindte 2001, s. 204-206. Kritiikissi uusi sih-
koinen viestintd on ndhty ennemminkin viestintdd banalisoivana ja kaupallisen kertakédyttokulttuu-
rin ylitarjontaa tukevana, samoin kuin jopa uutta, entistd sulkeutuneempaa ja turvallisuushakui-
sempaa ajattelutapaa edistdvini tekijand. Gerhards — Schifer (2007, s. 224) esittdvit empiirisen
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koettelevan yhd konkreettisemmin sananvapauden aineellisoikeudellisia rajoja
seki kansallisessa, eurooppalaisessa ettd kansainvilisessd oikeudessa. Sananva-
pauden ja sitd rajoittavien oikeuksien véliset kollisiokysymykset, jotka varsinkin
joukkoviestinten toteuttaman itsesdidntelyn vuoksi ovat monesti jdéneet vain oi-
keuskirjallisuudessa esitetyiksi hypoteeseiksi, voidaankin arvioida tulevaisuu-
dessa loytivin yhd useammin tiensi ennakkotapauksina tuomioistuinten késitel-
taviksi.*® Mikili tdimd ennuste pitdd paikkansa, voi myos riski kansallisten tuo-
mioistuinten keskeniin ristiriitaisista sananvapaustulkinnoista kasvaa ja yhteiso-
jen tuomioistuimen tavoittelema harmonisoiva perusoikeustulkinta vaikeutua
entisestadn.

Euroopan unionin perusoikeusulottuvuutta koskevaan poliittiseen kielenkéyt-
t6on kuuluu jo varsin vakiintuneesti maininnat ihmisoikeussopimuksen edellyt-
tdvin suojatason ylittdmisestd, perusoikeussuojan kehittdmisestd, laajentamises-
ta ja parantamisesta. Varsinkin niissi tilanteissa, joissa eri perusoikeudet rajoitta-
vat toisiaan, olisi ajatuksiin suoja-alojen jatkuvasta laajentamisesta kuitenkin
syytd suhtautua ddrimmadisen kriittisesti. Unionin viestintdoikeuden tulevaa kehi-
tyssuuntaa onkin varsin vaikea arvioida, mikali sen eri politiikkalohkoissa pyri-

tutkimuksensa tuloksena, ettei internet ole sisdllollisesti arvioituna ainakaan nykyisellddn yhtddn
tasa-arvoisempi, demokraattisempi tai moniarvoisempi media kuin perinteiset joukkotiedotusvéli-
neetkddn. Optimistisemmat nikemykset painottavat puolestaan tietoverkkojen merkitystd luovuu-
den sekd yhi tehokkaamman ja moniarvoisemman informaationvaihdon vilineend. Niakokulmasta
riippuu luonnollisestikin my0s se, kuinka tirkednd julkisen palvelun tiedotusvilineiden tehtdvi
internetin ja tulevaisuuden muiden verkkopalveluiden rinnalla ndhddidn. Kehitys ja sitd koskeva
keskustelu on tdltd osin varmasti vasta alussa. Viestinnén ja sananvapauden tulevaisuuden enna-
koinnin vaikeudesta mielenkiintoisena vertailukohtana voidaan esittdd 1980-luvulla usein esiin
tuotu (esim. Pinto 1984, s. 21-22) pelko sidhkdoisen viestinndn keskittymisesti suurille, taloudelli-
sesti voimakkaille ja monikansallisille toimijoille ja vaihtoehtoviestinndn kuihtumisesta yhé han-
kalammin levidviin perinteisiin painotuotteisiin. Nykytilanteen perusteella kehitys voidaan ar-
vioida ennemminkin péinvastaiseksi: internetistd on tullut selkedsti edullisin ja tehokkain vaihto-
ehtoisen viestinndn vilityskanava, kun taas levikiltddn merkityksellisen painoviestinndn kustan-
nukset ovat jatkuvasti nousseet. Rinnakkaisen paperiversion olemassaolosta on tietylld tavalla jopa
tullut yksi keskeisistd uskottavuuden mittareista julkaisuille silloinkin, kun itse asiassa kéytetdin
niiden verkkoversioita.

3% On huomattava, ettd tdssd oletetaan internetin palveluntarjoajien velvollisuuksiin kuuluvan
valvonnan toimivan ainakin jossakin méirin perinteisten joukkoviestinten (jo ennen julkaisua toi-
mivaa) itsesddntelyd tehottomammin. Digitaalisessa toimintaympéristdsséd informaation helppojen
ja nopeiden tallentamis- ja vilitysmahdollisuuksien vuoksi voidaan liséksi olettaa, ettd siséltdjen
jélkikédteisen poistamisen merkitys oikeussuojakeinona vihenee, ja luo siten uuden arviointitilan-
teen ennakkosensuuria koskeville rajoituksille. Kokonaan eri ongelmakysymys tietenkin on, miten
vastuu yksittdisten viestijoiden suorittamista oikeudenloukkauksista on eri maissa kdytdnnossi
toteutettavissa. Oikeudenloukkausten estdmiseen ja vastineoikeuden toteuttamiseen blogeissa on
viimeksi kiinnittdnyt huomiota myos Euroopan parlamentin kulttuuri- ja koulutuskomitea (ks. té-
min lehdistotiedote 2.6.2008), kidynnistiden samalla eri puolilla Eurooppaa keskustelun blogin pi-
tdjien vastuun tdsmentdmisestd ja esimerkiksi lehtien keskustelupalstojen nykyisen anonymiteetin
karsimisesta. Vrt. luku 3.3.4.
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t44n samanaikaisesti sekd sananvapauden ettd sananvapautta rajoittavien oikeuk-
sien suojan tehostamiseen.’” Paljon voi lopulta riippua nimenomaan yhteisdjen
tuomioistuimen sananvapaustulkinnoista, sen suorittamasta itsendisesti sananva-
pausvalvonnasta samoin kuin sen punninnoista eri unioniperusoikeuksien vilil-
14. Yksi keskeinen arviointiulottuvuus on suvaitsevaisuusperiaatteelle annettava
painoarvo 11 artiklan tulkinnassa: tapa punnita viestinnidn uhkaamia oikeuksia
avoimuuden arvoa vastaan ja samalla usein myds tapa arvioida yleison kykyi
viestien tulkitsijana ja ymmartdjand. Sananvapaustulkinnat voivat tidssd mielessd
kuvastaa osaltaan my06s optimismia tai pessimismid kansalaisten kriittistd me-
dialukutaitoa ja osallistumistaitoja kohtaan. Tdma4 ei tietenk&dén sindnsi ole mi-
tddn uutta, vaan kuuluu osana myos sananvapausideologian klassiseen proble-
matiikkaan. Ajankohtaisia sen sijaan ovat arvioiden lopputulokset ja niiden vai-
kutukset kehittyviin perusoikeustulkintaan.3%

Tarkeimpind sananvapauden méiéritelmdongelmaa koskevana johtopaitokse-
ni on palattava edelld useampaankin kertaan toistettuun nikemykseen unionin
abstraktista ja tulkinnallisesti joustavasta, autonomisesta sananvapausmédritel-
mistd. Tama merkitsee varsinkin yhteisojen tuomioistuimen laajaa tulkintatoi-
mivaltaa sananvapautta koskevassa perusoikeusvalvonnassa. Tulkintatoimivalta
voi ainakin jossakin laajuudessa — riippuen etenkin ihmisoikeustuomioistuimen
tulkinnan ja kansallisten perusoikeustulkintojen antamasta joustovarasta — mah-
dollistaa myos sisamarkkina- ja yleisemmin integraatiotavoitteiden painottami-
sen unionin oikeuden sananvapausdoktriinissa. Tarkedd on perusoikeuskirjan
oikeudellisesta sitovuudesta riippumatta myos se, miten yhteisojen tuomioistuin
kayttdd jisenvaltioiden yhteistd valtiosddntoperinnettd 1dhteendin: valinnaisena
argumenttitukena vai perusoikeustulkintaa koskevaa harkintavaraansa tosiasial-
lisesti rajoittavana tekijana.

305 Ks. esim. Misch 2005, s. 632; vrt. Fromond 2007, s. 722.
306 Ks. esim. Freshwater 2004, s. 238-242; Merrill et al. 2001, s. xv—xviii ja 125-126 seki Sie-
mann 1990, s. 26.
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2 Sananvapauden suhde sisimarkkinoiden
perusvapauksiin

2.1 PERUSVAPAUDET JA PERUSOIKEUDET

2.1.1 Sisimarkkinoiden perusvapaudet unionin oikeuden ytimena

Unioniperusoikeuksia ja yhteisdjen tuomioistuimen niitd koskevan perusoikeus-
valvonnan merkitysti olisi varmasti mahdotonta ymmirtda kiinnittimattd erityi-
sestd huomiota perusoikeuksien suhteeseen unionin oikeusjérjestyksessi turvat-
tuun neljdian perusvapauteen.® Niin alkuperdisessi talousyhteison perustanees-
sa Rooman sopimuksessa vuodelta 1957 kuin nyt mahdollista voimaantuloaan
odottavassa Lissabonin uudistussopimuksessakin tavoitellaan jdsenvaltioiden ta-
loudellista ja poliittista integraatiota ennen kaikkea henkildiden, palveluiden,
tavaroiden ja pddomien vapaan litkkuvuuden kautta. Ndiden vapauksien sovelta-
misala ja niitd turvaava ylikansallinen lainsdddidntokokonaisuus on sopimuksissa
nimetty Euroopan yhteismarkkinoiksi ja sittemmin Euroopan sisdmarkkinoiksi.
Yhteisdjen tuomioistuin on médritellyt perusvapaudet jisenvaltioissa suoraan
sovellettavaksi oikeudeksi, johon yksittdiset kansalaiset ja yritykset voivat tie-
tyin ehdoin vedota kansallisissa tuomioistuimissa unionin jdsenvaltioita vastaan.
Myos ylivoimaisesti suurin osa unionin voimassa olevista asetuksista ja direktii-
veistd on annettu juuri primédirioikeudessa jdsenvaltioille jétettyjen, perusva-
pauksia koskevien poikkeusmahdollisuuksien kaventamiseksi, ja siten perusva-
pauksien aineellisoikeudellisen vaikutuksen tehostamiseksi.*®

Jo perusvapauksien luonne yksilon vapauksina unionin oikeuteen sidottuja
valtioita vastaan tekee niistd jossakin méérin perus- ja ihmisoikeuksien kaltaisia.
Unionin jdsenvaltioiden perusvapauksien takaamista koskevat velvollisuudet
voidaan tdmén liséksi perus- ja ihmisoikeussuojaa vastaavalla tavalla jakaa nega-
titviseen puuttumattomuusvelvollisuuteen ja positiiviseen turvaamisvelvollisuu-
teen. Jasenvaltiolle kuuluva perusvapauksien turvaamisvelvollisuus saa monissa
tilanteissa aikaan niin ikdin juuri perusoikeuksille ominaisen sivullis- eli ho-

307 Perusvapauden ja perusoikeuden kisitteet viittaavat tdssi tutkimuksessa poikkeuksetta kahteen
eri oikeuskategoriaan: ks. terminologiaa koskeva selitys tutkimuksen alussa.

398 Viidentend perusvapautena puhutaan toisinaan sijoittautumisvapaudesta (ks. yhteisén perusta-
missopimuksen 14 sekd 43 artikla). Sijoittumisvapautta voidaan kuitenkin pitdd myds kaikkiin
neljdédn perusvapauteen kuuluvana osaoikeutena.

115



SANANVAPAUDEN SUHDE SISAMARKKINOIDEN PERUSVAPAUKSIIN

risontaalivaikutuksen yksityisten vilisessd oikeussuhteessa.’® Euroopan ylikan-
sallisena, yksilon kdytossd olevana oikeusturvakeinona yhteisdjen tuomioistui-
men perusvapauksia koskevaa valvontaa voidaan tdssd mielessd luontevasti ver-
rata ihmisoikeustuomioistuimen suorittamaan ihmisoikeusvalvontaan. On kui-
tenkin tirked huomata, etti perusvapauksien oikeusperusta eroaa olennaisella
tavalla perus- ja ihmisoikeuksien konstitutionaalisesta 1dhtokohdasta. Yksilon
oikeudet eivit sisimarkkinoiden perusvapauksien tapauksessa ole johdettavissa
suoraan hinen ihmisarvoonsa tai perustavanlaatuisiin vapauksiinsa valtiollista
vallankéyttdd vastaan, vaan oikeussuoja seuraa ennemminkin vélillisesti: niiden
sopimuksissa kiellettyjen vaikutusten kautta, joita hdnen perusvapauksiensa
loukkaaminen voisi unionin sisdrajat ylittivélle taloudelliselle toiminnalle ai-
heuttaa. Perusvapaudet eivit tédstd syystd myoskddn kuulu ihmisoikeuksien ta-
voin jokaiselle, vaan ainoastaan unionin jdsenvaltioiden kansalaisille sek& unio-
nin jdsenvaltioihin laillisesti sijoittautuneille elinkeinonharjoittajille ja yrityksil-
le. Perusvapaussuoja on siten luonteeltaan instrumentaalinen, sidottu yksilon
tosiasialliseen tai ainakin potentiaaliseen merkitykseen sisdmarkkinatoimija-
na.’'® Tami ei luonnollisestikaan tarkoita, etteikd perusvapauksiin vetoaminen
olisi yksilon kannalta kdytinnossd yhti tehokasta tai tehokkaampaakin kuin ve-
toaminen kansallisiin perusoikeuksiin tai esimerkiksi Euroopan ihmisoikeusso-
pimukseen. Perusvapaussuojaa vaativan yksilon toiminnan on kuitenkin tiytettd-
vi unionin oikeuden soveltamisalaa koskevat edellytykset.

Euroopan integraation poliittista sisdltdd ja Euroopan unionin roolia yhd mer-
kittavimpéni oikeuspoliittisen paitoksenteon areenana on nykyiselldin yhi vai-
keampi sivuuttaa. Téstikin huolimatta olisi ehkd virhe luopua perinteisesti kisi-
tyksestd sisdmarkkinoista ja perusvapauksista nykyisenkin unionin oikeuden
kaikkein keskeisimpinid ytimend.’!! Paitsi ettd sisamarkkinoita voitaneen pitdd
tdhdn asti onnistuneimpana osana integraatiota — johon monien kriittisten nike-
mysten mukaan pitiisi jasenvaltiomiirin kasvaessa ja kompromissikyvyn heike-
tesséd koko unioni lopulta redusoida — on sisdmarkkinoiden rakentamisessa kyse
jatkuvasta, erddssd mielessd jopa pddttymattomastd oikeudellisesta projektista.

39 Ns. "Drittwirkung”: téstd yksityiskohtaisesti mm. Alexy 1994, s. 475-492. Yhteisdjen tuomio-
istuimen oikeuskdytinnostd mm. ratkaisut Bosman (C-415/93, 15.12.1995) kohta 86; komissio
vastaan Ranska (C-265/95, 9.12.1997) kohta 56; Schmidberger (C-112/00, 12.6.2003) kohdat
57-58.

310 Hyvi esimerkki tdstd ovat unionin oikeudessa sovitut ehdot yleiselle, tydsti ja elinkeinotoimin-
nasta riippumattomalle oleskeluoikeudelle, joihin kuuluu nédytto riittdvistd toimeentuloedellytyk-
sistéd sekd sairausvakuutuksesta. Perusvapauksien soveltamista rajoittaa mm. yhteisdjen tuomiois-
tuimen ratkaisukdytinnossddn omaksuma ns. de minimis -sddnto, jonka mukaan sisamarkkinavai-
kutuksen on ylitettdvi tietty vihimmadiskynnys, jotta perusvapaudet ovat sovellettavissa. Ks. esim.
Schindler 2001, s. 176-180 seké Schultz 2005, s. 182.

311 Samoin mm. Jddskinen 2007, s. 88 seki Lindfelt 2007, s. 304-306; vrt. my6s Tiilikainen 2007,
s. 51.
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Perusvapauksien tehokas toteutuminen vaatii jatkuvasti uusia toimenpiteitd ja-
senvaltioiden lainsdddidnnon ldhentdmiseksi sekd uusien lainsdddéntdtoimien
koordinoimiseksi, toisin sanoen sisdrajat ylittdvan kaupan nykyisten seki tule-
vien oikeudellisten esteiden vihentdmiseksi. Toimivaltajako unionin ja sen j&-
senvaltioiden vililld midrdytyy useissa edelleenkin ratkaisemattomissa — myos
viestintdoikeudellisissa, sananvapaussuojan kannalta relevanteissa — kysymyk-
sissd sen perusteella, olisiko unionin antama sdéntely tarkoituksenmukaista sisi-
markkinoiden rakentamiseksi ja niiden toiminnan turvaamiseksi (ns. yleinen si-
sdmarkkinakompetenssi). Analysoitaessa unioniperusoikeuksia ja varsinkin yh-
teisdjen tuomioistuimen asemaa niitd koskevan perusoikeusvalvonnan suoritta-
jana on siten ensisijaisen tirkedid tarkastella unioniperusoikeussuojan suhdetta
sisdmarkkinoiden perusvapauksiin.

Sisdmarkkinaoikeuden toimintaperiaatetta voidaan kuvata erddnlaisena heilu-
rina primiérioikeuden perusvapaussddannosten, niitd priméarioikeudessa koske-
vien poikkeusten, jasenvaltioiden lainsdddidnt6d harmonisoivan sekundaarilain-
sdddannon ja lopulta sekundaarilainsdddannossé jasenvaltioille jatetyn oikeuspo-
liittisen harkintavaran vililld. Mikili perusvapauksia sovellettaisiin poikkeukset-
ta, valikoituisi sisdémarkkinoille automaattisesti se kuluttajansuojan, tyontekijdin
oikeuksien ja muiden taloudellista vapautta rajoittavien oikeuksien suojataso,
joka kulloinkin on jasenvaltioiden kansallisista sddnnostoistd matalin (ns. race to
the bottom). Koska téllainen kehitys ei varmastikaan olisi hyviksyttdvéa, on ji-
senvaltioille primidrioikeudessa jétetty laajoja poikkeamismahdollisuuksia, jot-
ka luonnollisesti heikentédvit perusvapauksien tehokasta toteutumista. Téarkein
keino rajoittaa ndiden poikkeusmahdollisuuksien aikaansaamia sisdmarkkinaes-
teitd on puolestaan sekundaarioikeudellinen harmonisointi eli kansallisten oi-
keussuojatasojen lahentdminen. Sekundaarioikeudella estetddn jdsenvaltioita
vetoamasta sen soveltamisalalla priméirioikeudessa sddnneltyihin poikkeuksiin
ja siten luomasta uusia esteitd perusvapauksille. Monissa tilanteissa jdsenval-
tioille jddva tietty harkintavara on kuitenkin my6s sekundaarioikeuden sddnnok-
sissd vélttiméiton, jolloin perusvapauksien oikeusvaikutus jid myods harmonisoi-
dussa unionin oikeudessa lopulta jossakin méirin rajoitetuksi.’!?

On selvii, ettd perusvapaudet voivat jo priméérioikeudellisessa sisidllossdin
joutua kollisioon perus- ja ihmisoikeuksien kanssa. Hyvd esimerkki tdstd on
Schmidberger-ratkaisussa (C-112/00, 12.6.2003)" késitelty tilanne, jossa mie-
lenosoittajat pysdyttivit jaisenvaltioiden vilisid tavarakuljetuksia sulkemalla tér-
kedn moottoritieviylidn Itdvallassa. Vield useammin perusvapauksien ja perusoi-
keuksien vilisen kollision voidaan kuitenkin arvioida konkretisoituvan sisa-

312 Sisdmarkkinoiden toimintamekanismista yleisesti esim. Bock 2005.
313 Ratkaisua kisitellddn yksityiskohtaisemmin luvussa 2.3.2; ks. my®s ratkaisu komissio vastaan
Ranska (C-265/95, 9.12.1997).
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markkinaharmonisointiin pyrkivéssid sekundaarioikeudessa, jossa perusvapauk-
sien turvaaminen toteutuu yksityiskohtaisten ja aineellisoikeudellisten, varsin
usein my0s perusoikeusrelevanttien sddnnosten kautta. Vaikka harmonisoinnin
ilmeinen péatarkoitus olisi ldhtokohtaisesti “neutraali” sisamarkkinaesteitd luo-
vien erojen poistaminen kansallisesta lainsdddannosti, sitd ei varmasti koskaan
voida toteuttaa ottamatta kantaa kulloisenkin sédéntelyalan materiaaliseen sisil-
toon. Viestintdoikeuden ja sananvapauden kannalta erityisen merkittavi sdédnte-
Iykokonaisuus on tissd suhteessa lukuisia aineellisia vihimmaiissuojasdinnoksid
sisdltdvd, jaljempdnd tdssa tutkimuksessa useaan otteeseen kisiteltdvad unionin
televisiodirektiivi (89/552/ETY).3"*

Perusvapauksia turvaavan sekundaarioikeuden yhteydessd puhutaan monesti
vastavuoroisen tunnustamisen periaatteesta ja alkuperdmaaperiaatteesta, radio-
ja televisiosddntelyn yhteydessd titd vastaavasti ldhetysmaaperiaatteesta. Niilld
kaikilla tarkoitetaan viestintituotteiden ja -palvelujen kannalta tarkasteltuna sitd,
ettd viestinndn vastaanottajamaan on ldhtokohtaisesti hyviksyttdva laillisiksi
sellaiset viestintédsisillot ja vilitystavat, jotka ovat laillisia siind jdsenvaltiossa,
josta tuotteet tai palvelut vastaanottajamaahan toimitetaan. Materiaalisten oi-
keussddnnosten harmonisointi ja alkuperdmaaperiaate ovat erdilld tavalla kaksi
puolta perusvapauksien kidytannollisestd toteuttamisesta unionin oikeudessa.
Vaikka alkuperdmaaperiaatteen mahdollisimman poikkeukseton soveltaminen
takaisi jo sinéllddn perusvapauksien tehokkaan turvan, se johtaisi ilman mate-
riaalista harmonisointia eriarvoiseen asemaan eri jdsenvaltioihin sijoittuneiden
toimijoiden kesken ja siten pitkélld aikavililli mahdolliseen kansallisten oikeus-
suojatasojen minimoitumiseen. Sikili kun aineellisoikeudellisia sdinnoksid kui-
tenkin harmonisoidaan, voidaan myds alkuperdmaaperiaatteen soveltamisalaa
vastaavasti laajentaa. Alkuperdmaaperiaate on tdssi mielessi erddnlainen sekun-
daarioikeuden konkreettinen vastine priméarioikeuden yleisille perusvapauksil-
le. Periaatetta koskevat poikkeukset, jotka sekundaarioikeudessa jasenvaltioille
turvataan, ovat siten vilittomisti myos poikkeuksia sisimarkkinoiden perusva-
pauksista.®'?

Keskustelu alkuperdmaaperiaatteen laajennuksista ja sitd koskevista poik-
keuksista on erittdin ajankohtainen, erityisesti unionin uuden, yleistd palvelujen
tarjoamisen vapautta tehostamaan suunnitellun lainsddddnnon yhteydessi.*'® Ti-
mi ongelmakenttd on huomattavan tirked myos kansallisten perusoikeuksien
sekd unioniperusoikeuksien — niiden joukossa sananvapauden ja siti rajoittavien

314 Muutettu direktiivilld 97/36/EY, valmisteilla olevista muutoksista ks. KOM/2005/0646 lopulli-
nen. Vrt. esim. Paraschos 1998, s. 24-25.

315 Garabiol-Furet 2006; vrt. Albath — Giesler 2006 sekd Misch 2006, s. 635-636.

316 Etenkin parlamentin ja neuvoston direktiivi 2006/123/EY palveluista sisdmarkkinoilla (ns.
Bolkenstein-direktiivi).
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perusoikeuksien kannalta — jopa riippumatta unionin oikeuden mahdollisesta
valtiosddntoistymiskehityksestd. Sisdmarkkinoiden perusvapauksia konkretisoi-
vana lihtokohtana on juuri alkuperdmaaperiaate unionin oikeudessa suhteutetta-
va tehokkaan perusoikeusvalvonnan vaatimuksiin. Kirjallisuudessa on esimer-
kiksi esitetty, ettd komission edustama lainsddddnnollinen nidkemys alkuperé-
maaperiaatteen soveltamisalasta ylittdd nykyiselldédn selvisti sen, miti yhteisdjen
tuomioistuin on toistaiseksi ratkaisuissaan tunnustanut.’!” Punninta alkuperi-
maaperiaatteen ja unioniperusoikeuksien vililld on siis toistaiseksi vield monissa
kysymyksissé tekemdttd. Ongelma koskee télldinkin lopulta nimenomaan sisé-
markkinoiden perusvapauksien suhdetta perusoikeuksiin ja yhteisdjen tuomiois-
tuimen kykyéd valvoa samanaikaisesti molempien oikeuskategorioiden toteutu-
mista unionin oikeudessa.

2.1.2 Sisiamarkkinatavoitteiden midraamé sananvapauskésitys

Yhteni tutkimukselle maériteltynd tehtdvind on tarkastella, miten ja missd maé-
rin sitoutuminen sisdmarkkinoihin ja varsinkin sisdémarkkinoiden neljdn perus-
vapauden turvaamiseen ohjaa unionin oikeuden sananvapauskisitystd. Ennen
yksityiskohtaisempaa erittelyd eri soveltamistilanteista, joissa sisdmarkkinata-
voitteilla voi olla merkitystid sananvapaustulkinnassa, on syytd vield yleisemmil-
14 tasolla tarkentaa, mitid téllainen sidonnaisuus voi Euroopan péillekkidisten
perus- ja ihmisoikeusjédrjestelmien kontekstissa tarkoittaa. Johtaako perusva-
pauksien tehokas turvaaminen sananvapaussuojan laajentumiseen vai ennem-
minkin uusiin sananvapausrajoituksiin? Onko perusvapauksien huomioon otta-
minen yleensdkiin hyviksyttavidd sananvapautta ja sitd rajoittavia oikeuksia
punnittaessa? Niihin kysymyksiin on lopulta ainakin yhteisdjen tuomioistuimen
kyettdva vastaamaan, mikéli sen tavoitteena on rakentaa uskottavaa unionin oi-
keuden sisdistéd perusoikeusvalvontaa. Kansallisten perusoikeuksien ja Euroopan
ithmisoikeussopimuksen kannalta samat kysymykset kohdistuvat ennen kaikkea
siithen joustovaraan, joka unionin oikeuden perusoikeustulkinnoille jirjestelmien
vilisten normiristiriitojen vilttimiseksi olisi annettava tai yleensidkddn voidaan
antaa.

Eridénlaiseksi doktrinaaliseksi 1dhtokohdaksi perusvapauksien ja sananvapau-
den viliselle suhteelle unionin oikeudessa voidaan tulkita yhteisjen tuomioistui-
men lausuma sen varhaisessa ratkaisussa Internationale Handelsgesellschaft
(11/70, 17.12.1970): “’vaikka [perusoikeuksien] suojaamisessa tukeudutaan jdsen-
valtioiden yhteiseen valtiosddntdperinteeseen, se on toteutettava yhteisdjen raken-

317 Albath — Giesler 2006, s. 38-39.
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teen ja tavoitteiden mukaisesti”.*'® Vaikka téllaisen periaatteen on usein esitetty
vihitellen lieventyneen yhteisdjen tuomioistuimen pyrkiessd ottamaan yhd pa-
remmin huomioon ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisut hyvéksyttavisti perusoi-
keusrajoituksista ja siten korostaessa unioniperusoikeuksien merkitysta sisdmark-
kinatavoitteiden kustannuksella, sitd voidaan edelleenkin pitdd ajankohtaisena
kuvauksena oikeuskategorioiden vilisestd suhteesta ainakin niissd tilanteissa,
joissa ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisukiytdnto jattdda unionin oikeudelle riit-
tavisti liikkkumavaraa perusoikeuspunninnassa. Yksinkertaistettuna periaate mer-
kitsee sitd, ettd mahdollisista sananvapaustulkinnoista on unionin oikeudessa va-
littava se, joka parhaiten tukee unionin tavoitteita — useissa tapauksissa siis tar-
kemmin méiéritellen se, joka parhaiten edistdd sisémarkkinoiden perusvapauksien
tehokasta toteutumista. Téllainen riippuvuus voi koskea seki primiérioikeuden
ettd unionin sekundaarilainsdiddannon tulkintaa, jilkimmaiisessa tapauksessa eten-
kin sekundaarioikeuden sddnnosten pitevyytti koskevaa arviointia unioniperusoi-
keuksien kannalta. Sisdmarkkinatavoitteiden kautta ohjautuva sananvapauskisi-
tys on siten ainakin unionin oikeuden omasta ndkokulmasta tarkasteltuna tiysin
mahdollinen. Eri kysymys luonnollisestikin on, missé laajuudessa ndmai tavoitteet
voivat vaikuttaa yhteensopivuutta ihmisoikeussopimuksen ja kansallisten perus-
oikeuksien kanssa tavoittelevaan sananvapausdoktriiniin. Jarjestelmien vélistd
konfliktipotentiaalia ja mahdollista joustovaraa arvioitaessa on kuitenkin merki-
tyksellistd tiedostaa, mihin suuntaan perusvapaudet voivat punnintatilanteessa
vaikuttaa eli millaisiin ratkaisuihin unionin oikeuden voi sananvapautta koskevis-
sa kysymyksissd sisimarkkinandkokulmasta ennakoida taipuvan.

Térked sisdimarkkinapainotteista sananvapauskasitysti yleisesti koskeva ha-
vainto on sananvapauden ja perusvapauksien suhteen kaksisuuntaisuus. Monissa
soveltamistilanteissa perusvapauksien tehokas turvaaminen tukee samanaikai-
sesti sisdrajat ylittdvdd viestinndn vapautta, jolloin tarkasteltavat oikeudet ovat
yhdensuuntaisia ja viestintdd rajoittavia toimenpiteitd on arvioitava sekd sanan-
vapauden ettd perusvapauksien rajoituksina. Sekundaarioikeudessa on kuitenkin
my0s tdysin pdinvastainen asetelma mahdollinen. Harmonisoidessaan jdsenval-
tioiden viestintdlainsdddantdd ja siten tehostaessaan perusvapauksien toteutu-
mista unionilla on yksinkertaistetusti esitettynd kaksi mahdollisuutta: joko vi-
hentdd sananvapausrajoituksia tai lisdtd niitd, kunnes yhdistdvi suojataso saavu-
tetaan. Sananvapautta rajoittavien oikeuksien suojatason valinta on monessa ta-
pauksessa epdrelevantti saavutettavan sisdmarkkinavaikutuksen kannalta, silld
perusvapauksien suoja saavutetaan jo pelkédn kansallisten sddnnésten yhdenmu-
kaisuuden eiki niiden varsinaisen aineellisen sisdllon kautta. Tilanteissa, joissa
harmonisoivalla sdédntelylld rajoitetaan sananvapautta, on monesti vield tehtivi

318 Ratkaisun kohta 4; vrt. edelld luku 1.1.1.
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ero sananvapauden eri suojaulottuvuuksien vililld. Turvatessaan perusvapauk-
sien kautta esimerkiksi mainonnan esteettomén vilittdmisen jdsenvaltiosta toi-
seen se tietyssd merkityksessd edistdd mainosviestinnin vapautta silloinkin, kun
se lisdd viestinnin siséllollisid rajoituksia. Kun arvioidaan viestinndn moniarvoi-
suusturvaan vaikuttavia unionin sddnnoksid, on sananvapauden suhdetta perus-
vapauksiin tarkasteltava luonnollisestikin niin ik#din kahdesta eri ndkokulmasta.
Vaikka taipumus sisdmarkkinatavoitteita painottavaan sananvapaustulkintaan
siis tunnustettaisiin olevan olemassa, ei siitd yksiselitteisesti voitaisi paitelld,
onko unionin oikeus omiaan lisddméén vai vihentdméin kansallisissa oikeusjar-
jestelmissd nykyisellddn hyviksyttyjd sananvapausrajoituksia. Kédédntiden voidaan
vastaavasti todeta, ettei unionin oikeuden vuoroin sananvapausrajoituksia vihen-
tdvistd ja vuoroin lisddvistd sddnnoksistd ja ratkaisuista myoskiin voida sellaisi-
naan todeta, ohjautuuko unionin sananvapauskisitys sisamarkkinatavoitteiden
kautta tai missd méirin se niiden kautta ohjautuu.

Sisdmarkkinatavoitteet — tai varsinkin unionin tavoitteet Euroopan taloudelli-
sen ja poliittisen integraation edistimiseksi laajemmin ymmaérrettynd — voivat
joissakin tilanteissa toisaalta olla myos aineellisesti merkityksellisid sananva-
pauden kannalta. Tutkittaessa unionin oikeuden suhdetta viestinniin sédéintelyyn
on tavallisesti ehki turhan helposti sivuutettu itse viestinndn merkitys yhteni
mahdollisena integraatiotekijidnd. Mikdli unioni todella pyrkii ratkaisuihin, jotka
parhaalla mahdollisella tavalla tukevat eurooppalaisten sosiaalista yhteenkuulu-
vuutta tai Euroopan kulttuuriperinnon vaalimista ja kehittdmistd (uudistussopi-
muksen mukainen unionisopimuksen uusi 2 artiklan 3 kohta; perustuslakisopi-
muksen I-3 artikla 3 kohta; vrt. yhteison perustamissopimuksen 2 artikla), ei
varmasti ole yhdentekevii, millainen sananvapaussuojan taso unionin oikeudes-
sa valitaan. Yhteisdjen tuomioistuimen ja unionin kehittyvén perusoikeusvalvon-
nan ndkokulmasta olisikin ehkd helppo argumentoida ennen kaikkea sananva-
pausmyonteisten ja suvaitsevaisuusperiaatetta painottavien tulkintojen puolesta.
Yleisemmin muotoiltuna voidaan todeta, ettd jotkut viestinnédn perusoikeusase-
telmaan kuuluvista keskenéén ristiriitaisista arvoista ja oikeuksista voivat tilan-
nekohtaisesti olla aineellisoikeudellisesti ldhempéand unionin toteutettavaksi
madriteltyd integraatioideaa kuin toiset. Mikéli téllainen riippuvuussuhde tulkin-
takdytdnnossd toteutuu, voi unionin oikeuden sananvapauskésitys muodostua
vieldkin integraatiosidonnaisemmaksi kuin edelld kuvatussa kaksisuuntaisessa
asetelmassa, jossa perusvapauksien painottaminen tarkoittaa 1dhinnd sdédntelyn
aineelliseen sisdltéon nidhden neutraalia sekundaarioikeuden tehokkaan sovelta-
misen varmistamista. Yhteison tuomioistuimen doktriini ei kuitenkaan tdssé suh-
teessa ole toistaiseksi konkretisoitunut.**’

319 Vrt. Stock 2004, s. 114-116.
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On vield huomattava, ettei sisdimarkkinatavoitteiden mahdollista vaikutusta
sananvapauskésitykseen ole syyti pitdd yksiselitteisesti negatiivisena, sananva-
paussuojaa uhkaavana, perusoikeusvalvontaa vadristavini tai perus- ja ihmisoi-
keusjérjestelmad rappeuttavana tekijand. Myos sisdmarkkinoiden perusvapaudet
tarkoittavat soveltuessaan yksityisten oikeussubjektien subjektiivisia vapauksia,
jotka yhteisdjen tuomioistuin on paitsi toimivaltainen myos velvollinen tehok-
kaasti turvaamaan kaikkea unionin oikeutta — my9ds unioniperusoikeuksia — kos-
kevissa tulkinnoissaan. Unionin oikeuden ndkokulmasta perusvapaudet voivat
joissakin tilanteissa perustellusti rajoittaa sananvapautta tai méaarittaa sen sisil-
tod aktiivisen moniarvoisuusturvan kannalta. Olennainen kysymys télldin on,
kuinka pitkille unionin perusvapauksia painottavat sananvapaustulkinnat ovat
hyviksyttivissid ihmisoikeussopimuksen ja kansallisten perusoikeuksien jérjes-
telmissd. Koska sananvapaus ja siti rajoittavat perusoikeudet voivat puolestaan
kiistatta rajoittaa perusvapauksien toteutumista,’®® voidaan epdilemittd puhua
perusoikeuspunnintaan rinnastettavasta punninnasta unioniperusoikeuksien ja
sisdmarkkinoiden perusvapauksien vililld. Ongelmallisempaa sen sijaan on, mi-
ten oikea tasapaino ndiden kahden, ldhtokohdiltaan toisistaan poikkeavan oi-
keuskategorian vililli olisi mééritettiva.

2.1.3 Punninta perusvapauksien ja perusoikeuksien vililli

Ajatus sisdmarkkinoiden perusvapauksien ja unioniperusoikeuksien rinnastami-
sesta toisiinsa unionin oikeusjdrjestelmén perustavanlaatuisina oikeuksina ja ta-
voitteesta tasapainottaa ne tapauskohtaisesti keskendin voidaan helposti ndhdi
erdinlaisena taustaoletuksena useissa yhteisdjen tuomioistuimen ratkaisuissa.
Yleistd tai yksiselitteistd midritelmdd tdhdnastinen ratkaisukdytintd ei kuiten-
kaan sen enempad oikeuskategorioiden mahdollisesta etusijasuhteesta kuin nii-
den keskindisestd tasavertaisuudestakaan tarjoa. Avoimeksi punninnan yleiset
edellytykset jadvit myos valmistellun uudistussopimuksen sdédnnoksissd. Voi-
daan ehki olettaa, ettd yleinen etusija- tai rinnastamissddnto voisi ratkaisevasti-
kin vihentdd yhteisdjen tuomioistuimen kdytdssd olevaa tulkinnallista joustova-
raa tilanteissa, joissa sen on pyrittdvd samanaikaisesti turvaamaan integraatio-
oikeuden tehokas toimeenpano seki ehkdiseméén ristiriitoja kansallisten perus-
oikeusjirjestelmien ja ihmisoikeustuomioistuimen tulkintakdytinnon kanssa, ja
ettei halua tillaisen sddnnon postuloimiseen siksi vélttamittd 10ydy sen enempiid
tuomioistuimelta kuin unionin lainséitdjiltikddn. Olettama oikeuskategorioiden
lahtokohtaisesta tasavertaisuudesta punninnassa on eurooppaoikeudellisessa kir-

320 Esim. yhteisojen tuomioistuimen ratkaisu Schmidberger (C-112/00, 12.6.2003) kohta 74.
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jallisuudessa joka tapauksessa vihitellen yleistynyt.’?! Kiinnostavampia kuin
yleiset systematiikkahypoteesit oikeuskategorioiden keskindisestd suhteesta
saattavat kuitenkin olla arviot ratkaisukdytdnnossi tosiasiallisesti toteutuneesta
tasapainosta tai epdtasapainosta perusvapauksien ja perusoikeuksien oikeussuo-
jatasojen vililld. Sananvapauden osalta kyse on ennen kaikkea viestinnin sisi-
markkinoita koskevan perusoikeusvalvonnan tehokkuudesta: viestintituotteiden
ja -palveluiden tuottamiseen, vilittimiseen ja vastaanottamiseen liittyvien perus-
vapaus- ja perusoikeusintressien vélisestd oikeudellisesta punninnasta.
Unioniperusoikeuksia koskevassa kirjallisuudessa esitetty kritiikki kohdistuu
tavallisimmin yhteison tuomioistuimen suorittaman punninnan epitasapainoon
sisimarkkinoiden perusvapauksien eduksi, toisin sanoen tehokkaan perusoikeus-
valvonnan laiminlyontiin sisdmarkkinaoikeutta koskevassa ratkaisukidytdnnossa.
Usein on todettu, ettid yhteisdjen tuomioistuin soveltaa perusvapausrajoituksiin
ankaraa suhteellisuusperiaatevalvontaa, mutta tarkastelee unioniperusoikeuksien
rajoituksia pelkistdin muodollisesti, kansallista perusoikeusratkaisuista ja eten-
kin ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisukédytinnostd johdettujen vihimmdis-
sddntdjen perusteella. Tuomioistuimen ratkaisuissaan esittimien perustelujen on
vastaavasti sanottu noudattavan perusvapauksien osalta ulkoisten rajoitusten teo-
rian mutta perusoikeuksien osalta siscisten rajojen teorian mukaista logiikkaa.’*
Syyni téllaiseen perustelukonseptiin voidaan ainakin varhaisemmassa oikeus-
kdytdnnossa pitdd tuomioistuimelta puuttuvaa kompetenssia varsinaiseen perus-
tai ihmisoikeusvalvontaan ja siitd johtuvaa haluttomuutta tehda itsendisid, mah-
dollisesti uusia jarjestelmien vilisid ristiriitatilanteita aiheuttavia tulkintoja pe-
rusoikeuksien rajoitusedellytyksistd ja rajoitusten suhteellisuudesta. Itsendisid
unioniperusoikeuksia koskevan doktriinin vihitellen kehittyessd voidaan vakiin-
tunutta perusteluretoriikkaa kuitenkin hyvélld syylld jo pitdéd vajanaisena. Tule-
vaisuuden kannalta onkin aiheellista kysyd, kykeneekd nykyiselldan tillaisia
ratkaisuja antava yhteisdjen tuomioistuin myohemmin vakuuttavasti suoritta-
maan sitd perusoikeusvalvontaa, joka sanamuodoiltaan laajasti ja avoimesti
muotoillussa unionin perusoikeuskirjassa on tarkoitus sen toimivaltaan antaa.
Riittdiko unionin oikeudessa ihmisoikeustuomioistuimen méérittdmén aineellis-
oikeudellisen vihimmaissuojatason kunnioittaminen, vai tulisiko yhteisdjen tuo-
mioistuimen sitoutua unioniperusoikeuksia koskevissa tulkinnoissaan my®os ih-
misoikeustuomioistuimen noudattamaan tapaan punnita ihmisoikeusrajoituksia?
Uskottavaan perusoikeusvalvontaan ei vélttdmittd riitd ainoastaan perusoikeuk-
sien riittdvd painoarvo konkreettisissa punnintatilanteissa sisdémarkkinoiden pe-
rusvapauksiin nihden, vaan perusoikeusrajoitusten erittely ja punninta on oltava

321 Ks. mm. Jarass 2005, s. 190-191 sekd Quasdorf 2001, s. 162—164.
322 AuBentheorie / Innentheorie: ks. méritelmistd luku 1.2.5.
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myds luettavissa ja ymmaérrettdvissd ratkaisujen perusteluista. Vaikka viitteitd
aineellisesta epitasapainosta ei varauksetta hyviksyttdisikdin, on ainakin perus-
teluissa noudatettua punnintaskeemaa pidettdvi tissd suhteessa vield puutteelli-
sena.’?

Kahdessa esitetyssd kysymyksenasettelussa, edelld mainitussa perusvapauk-
sia painottavan sananvapaustulkinnan mahdollisuudessa ja tidssd puheena olevas-
sa punninnan tasapainossa tai epdtasapainossa perusvapauksien ja viestintdd
koskevien perusoikeuksien vililld, on Iuonnollisestikin suurelta osin kysymys
yhdestid ja samasta ongelmasta. On kuitenkin huomattava, ettei sisimarkkinata-
voitteiden kautta ohjautuva sananvapauskésitys vield sellaisenaan edellyté tul-
kinnan epitasapainoa perusvapauksien eduksi. Tasapainossa ja epitasapainossa
on ennemminkin kyse niisté rajoista, joissa sisimarkkinatavoitteiden painottami-
nen perusoikeustulkinnassa, esimerkiksi sananvapautta tai sitd rajoittavia perus-
oikeuksia tulkittaessa, on hyviksyttavaa. Téllaiset rajat eivat vilttamitta ole yh-
tenevid edelld mainitun, kansallisten perusoikeusjirjestelmien ja ihmisoikeusso-
pimuksen unionin oikeudelle jittimén joustovaran kanssa, vaan epitasapaino on
toki mahdollinen silloinkin, kun unionin oikeudessa tehty ratkaisu ei vield johda
suoraan ristiriitaan muiden perus- ja ihmisoikeusjérjestelmien kanssa. Erityisen
tarked on huomata, ettei kysymystd punninnan aineellisesta tasapainosta voida
kokonaan erottaa tuomioistuimen noudattamaa perustelutapaa koskevasta muo-
dollisesta kysymyksestd: unionin perusoikeusvalvonnan tehokkuutta tai hyvak-
syttavyyttd ei vilttamittd voida arvioida pelkkien tulkinnan lopputulosten perus-
teella, vaan perusoikeussuojalta voidaan ehki edellyttdd my0s rajoitusten ja ra-
joitusedellytysten eksplisiittistd punnintaa ratkaisujen perusteluissa. Asetelmaa,
jossa sisdmarkkinoiden perusvapauksien rajoittamista punnitaan suhteellisuus-
periaatteen pohjalta mutta perusoikeudet huomioidaan ldhinnid harkintamargi-
naalin ulkoisina — ldhinnd ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisukdytdntoon pe-
rustuvina — reunaehtoina, voidaan jo sellaisenaan kritisoida epitasapainoisena
punnintaprosessina tai vdhintddnkin vajanaisena esitystapana suoritetulle pun-
nintaratkaisulle. Juuri yhteisdjen tuomioistuimen tavalla suorittaa perusoikeus-
valvontaa ja etenkin sen tavalla perustella unioniperusoikeuksia koskevia ratkai-
sujaan saattaa olla olennainen merkitys sille, kuinka hyviksyttavina unionin oi-
keuden perusoikeussuojaa voidaan kansallisten perusoikeuksien ja ihmisoikeus-
sopimuksen nidkokulmista pitdd. Punnintamalli on siten yhtéélté ratkaisun perus-
teluretoriikkaan kuuluva muodollinen elementti mutta toisaalta samalla myos
aineellinen tae uskottavalle unionin oikeuden perusoikeusvalvonnalle.

32 Esim. Eisner 2005, s. 58-61 ja 237; Biihler 2005, s. 462-477 sekd Schultz 2005, s. 182-183;
kotimaisesta kirjallisuudesta Ojanen 2006, s. 167-168. Vrt. myos Quasdorf 2001, s. 162—169.
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Kokoavasti voidaan todeta, ettd unioniperusoikeuksien asianmukainen suh-
teuttaminen sisimarkkinoiden perusvapauksiin on edelleen yksi unionin kehitty-
vin itsendisen perusoikeusdoktriinin keskeisimmistid haasteista. Yksityiskohtai-
nen ja samanaikaisesti sekid perusvapaus- ettd perusoikeusrajoituksia koskeva
suhteellisuuspunninta ei vilttaméattd muodosta estetti sille, ettd unionin oikeuden
perusoikeustulkinnoissa painotetaan vahvasti tehokkaan perusvapaussuojan vaa-
timuksia. Vaatimukset punninnan tasapainosta tai oikeuskategorioiden rinnasta-
misesta toisiinsa eivit siten itsessdin siséilld ehdotonta kieltoa unionin sisdmark-
kinatavoitteiden kautta ohjautuvalle sananvapauskésitykselle. Eri kysymys tie-
tenkin on, voiko yhteisojen tuomioistuin edistdé sisamarkkinatavoitteita perusoi-
keussuojan kustannuksella laiminlyomaélld perusoikeuksien rajoitusedellytyksii
koskevan ankaran suhteellisuuspunninnan. Epitarkasti perustellut perusoikeus-
ratkaisut ovat toisaalta omiaan juuri lisddmiin olemassa olevaa ristiriitapoten-
tiaalia kansallisten jdrjestelmien ja ihmisoikeussopimuksen kanssa, mikid voi
johtaa esimerkiksi mahdollisia kansallisten perusoikeusvaraumien kéyttoonot-
toon ja soveltamiseen unionin jasenvaltioissa.

2.2 SANANVAPAUS JA PERUSVAPAUDET TOISIAAN
TAYDENTAVINA OIKEUKSINA

2.2.1 Yleista

Perusoikeuksien ja perusvapauksien suhteuttaminen toisiinsa ei luonnollisesti-
kaan aina tarkoita toisiinsa nihden vastakkaisten, keskenédin kollisiossa olevien
oikeuksien punnintaa. Kuten edelld on jo todettu, yhteisdjen tuomioistuimen
perusoikeusdoktriinin kehitys on itse asiassa alkanut nimenomaan soveltamisti-
lanteista, joissa jdsenvaltioiden perusvapauksia rajoittavia toimenpiteitd on ar-
vioitu samalla perusoikeuksien rajoituksina.’** Sananvapaussuojan kannalta til-
laisella rinnakkaisten, toisiaan tdydentidvien oikeusturvatakeiden nidkokulmaa
voidaan sananvapauden klassisen vapausoikeussisallon perusteella jopa pitdd
erddnlaisena padsddntonid suhteessa sisimarkkinoiden perusvapauksiin. Seké pe-
rusvapauksien ettd sananvapauden voidaan méiritelld turvaavan osaltaan samaa
oikeushyvii: jdsenvaltioiden rajoista riippumatonta vapaata informaatiovirtaa
Euroopassa.®® Vapaus vastaanottaa ja levittdd tietoja ja ajatuksia alueellisista
rajoista riippumatta on monissa tilanteissa yhtenevi sen vapauden kanssa, joka

324 Ks. luvat 1.1.1 ja 1.1.2.
25 Klassisen esityksen oikeuksien rinnakkaisuudesta tarjoavat esim. Cassese et al. 1991,
s. 40-43.
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koskee tuotteina ja palveluina ilmenevén viestinniin ostamista, myymistd ja vi-
kansallisten sddnnosten keskindisistd eroista aiheutuvat informaatiovirran esteet
ovat unionin oikeudessa vastaavasti samanaikaisesti sekd perusvapauksien ettd
unioniperusoikeuksien rajoituksia. Ongelmallisia unionin sananvapaustulkinnan
kannalta nami esteet ovat etenkin silloin, kun ne perustuvat kansallisiin tulkin-
toihin muiden perusoikeuksien suojasisallostd tai seuraavat kansallisen oikeuden
sananvapauskésitteeseen sisédltyvin viestinndn moniarvoisuusturvan vaatimuk-
sista.

Unionin valtiosddntoistymiskehityksen myo6td késitystd sananvapauden ja
unionin tavoitteiden rinnakkaisuudesta on ehkd mahdollista laajentaa yli varsi-
naisen sisdmarkkinakontekstin myds Euroopan ei-taloudellisiin integraatiopyr-
kimyksiin. Vaikka perusoikeuskirjan 11 artiklan esityot asiasta vaikenevatkin,*
on sisdrajat ylittdavd sananvapaus mahdollista tulkita avaintekijiksi tavoitteille
kuten sosiaalinen integraatio, kansallisten kulttuurien keskindinen tuntemus tai
rajat ylittava osallistuminen poliittiseen, tieteelliseen ja taiteelliseen diskurssiin:
laajimmin méiriteltynd jasenvaltioiden kansojen yha ldheisempi liitto yhteisen
tulevaisuuden rakentamiseksi (vrt. unionisopimuksen 4. johdantokappale). Myos
tistd nidkokulmasta integraatiotavoitteiden ja sananvapauden voidaan ajatella
kumuloituvan yleiseksi pyrkimykseksi esteettoméédn viestintdin koko unionin
alueella.®” Tilanteissa, joissa sananvapaus ja perusvapaudet tukevat toisiaan, voi
yhteisdjen tuomioistuimella siten olla myds laajempaan integraatiokontekstiin
kuuluva peruste arvioida ankarasti sellaisia jasenvaltioiden toimenpiteiti, jotka
rajoittavat molempia. Tami tarkoittaa kuitenkin samalla tarvetta yhteiseurooppa-
laisille médritelmille sananvapautta rajoittavien oikeuksien ja viestinndn moniar-
voisuuden suojasisillgistd, toisin sanoen samoista oikeuksista, joiden kansalliset
erot jo sisamarkkinakontekstissakin rajoittavat perusvapauksien ja sananvapau-
den kumulatiivista tulkintaa.

Sen liséksi, ettd yhteisojen tuomioistuin on ratkaisukédytdnnossiin tarkastellut
sananvapauden kunnioittamista suoraan priméiérioikeudessa turvattujen perusva-
pauksien tdydentdvini rajoitusedellytyksend, sisiltyy unionin sekundaarioikeu-
teen sddnnoksid, jotka ovat perusvapauksia turvaavan funktionsa ohella omiaan
tehostamaan viestinndn vapautta ja siten edistimiin sananvapautta niitd imple-
mentoivissa jdsenvaltioissa. Keskeisin tillainen unionin sdéntelyala on perintei-
sesti ollut televisiotoimintaa koskevien sdinndsten harmonisointi, jota on tule-
vaisuudessa tarkoitus tulevaisuudessa laajentaa tekniikkaneutraaliksi, kaikkea
audiovisuaalista viestintdd koskevaksi sddnnostoksi. Oma erityinen ongelma-

326 Kritiikistd erityisesti Stock 2004, s. 94; ks. luku 1.4.2.
327 Vrt. Pesonen 2007, s. 793-794.
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kenttéinsd on unionin mainosviestintdd koskeva sekundaarilainsdddéantd seké sen
tulkintaa koskeva ratkaisukdytinto. Kaikissa ndissd soveltamistilanteissa sanan-
vapausargumentaation voidaan katsoa — ainakin vapausoikeudellisessa merki-
tyksessdin — suoraan tukevan perusvapauksien mahdollisimman tehokasta ja
poikkeuksetonta toimeenpanoa.

2.2.2 Sananvapauden kunnioittaminen perusvapausrajoitusten
lisdedellytyksena

Yhteisojen tuomioistuimen doktriini, jonka mukaan perusvapauksia rajoittavat
jasenvaltioiden toimenpiteet ovat unionin oikeuden mukaisia vain silloin, kun ne
ovat hyviksyttidvissd myos unioniperusoikeuksien kannalta, muodostaa nykyi-
sellddn jo vakiintuneen osan sisimarkkinaoikeutta. Vaikkei sen enempidi nyt
voimassa oleva kirjattu priméirioikeus kuin valmisteltu uudistussopimuskaan,
etenkdidn sen perusoikeuksien soveltamisalaa koskeva perusoikeuskirjan 51
artikla,”® nimenomaista mainintaa tillaisesta lisdedellytystulkinnasta sisilld-
kidn, voidaan doktriinin perustellusti katsoa seuraavan jo unioniperusoikeuksien
voimassaolosta sellaisenaan. Tdmi puolestaan on voimassa olevaa unionin oi-
keutta tulevaisuudessa joko osana kirjattua priméirioikeutta tai nykyiseen tapaan
osana tuomioistuimen tulkintadoktriinia. Vakiintunut lisdedellytystulkinta itses-
sdan muodostaa luonnollisestikin vain yhden ja yksipuolisen osan unionin oikeu-
den perusoikeusvalvontaa, silld se ei esimerkiksi ota huomioon kollisiotilanteita,
joissa perusvapauksia ja samalla unioniperusoikeuksia rajoittavat jisenvaltioiden
toimenpiteet voivat osaltaan turvata unionin oikeudessakin tunnustettuja muita
perusoikeuksia.’” Tadysin ongelmaton eri perusoikeusjirjestelmien vilisen risti-
riitapotentiaalin kannalta ei silti pelkkd lisdedellytystulkintakaan ole. Mikéli
ratkaisuissa jasenvaltioiden toimenpiteiden yhteensopivuudesta unionin oikeu-
den kanssa keskitytddn tarkemmin ainoastaan sisdémarkkinakysymyksiin ja so-
velletaan unioniperusoikeuksien osalta liian suurpiirteistd rajoitusperustepun-
nintaa — viestintdi koskevissa kysymyksissd joko sananvapauden tai sananva-
pautta rajoittavien perusoikeuksien kannalta — on vaarana luonnollisestikin unio-
niperusoikeuksien suojatason madaltuminen. Yksioikoisen kumulatiivinen pe-
rusvapaus- ja sananvapaussuojan soveltaminen voi mahdollisesti johtaa nimen-
omaan sananvapautta rajoittavien oikeuksien, mukaan lukien viestinnin moniar-
voisuuden suojan laiminlyontiin. Kyse on télldinkin lopulta unionin perusoi-
keusvalvonnan tehokkuudesta seké tulkinnallisen tasapainon 16ytdmisesti perus-
vapauksien ja perusoikeuksien vélilld.

328 Tistd tarkemmin erityisesti Brosius-Gersdorf 2005, s. 80-81.
39 Ks. tissd yhteydessi jéljempénd tdssd luvussa Kisitelty yhteisdjen tuomioistuimen ratkaisu
Omega (C-36/02, 14.10.2004).
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Viestinnidn moniarvoisuutta turvaavia jisenvaltioiden toimenpiteiti yhteisdjen
tuomioistuin on arvioinut lisdedellytystulkinnan puitteissa ldhtokohtaisesti sa-
nanvapausrajoituksina, vaikkakin myos nimenomaisesti tunnustanut juuri sanan-
vapaussuojan itsensé edellyttdvin moniarvoisuuden turvaamista.*® Padsdantoi-
sesti sananvapauden kunnioittamisen perusvapausrajoitusten lisdedellytyksend
voidaan siten ajatella tarkoittavan nimenomaan sananvapauden vapausoikeussi-
sdllon kunnioittamista. Koska unionilta puuttuu toistaiseksi myos kattava toimi-
valta antaa moniarvoisuutta turvaavaa sdidntelyd, tarkoittaa moniarvoisuusturva
unionin oikeuden kontekstissa yleisesti juuri jdsenvaltioiden toimeenpanemia
sddnnoksid, jotka tyypillisesti toimivat yksityisten viestintdtoimijoiden vapauk-
sia rajoittavina sisamarkkinaesteind. Unionin oikeuden suhde viestinndn moniar-
voisuuteen on siten perinteisesti pelkistynyt kansallisten moniarvoisuustoimen-
piteiden, varsinkin julkisoikeudellisten yleisradiojdrjestelmien legitimiteetin
punnintaan perusvapauksien ja niitd tukevan sananvapauden vapausoikeussisil-
I6n ndkokulmasta. Myos tillaiset lisdedellytystulkinnat edellyttdvit kuitenkin
viime kddessd punnintaratkaisuja viestinnin moniarvoisuusturvan ja vapausoi-
keussisidllon vililld, jotka vdistdmittd ainakin jossakin suhteessa tdsmentédviit
unionin oikeuden sananvapauskisitettd ja madrittavit jisenvaltioille — tulevai-
suudessa ehkid yhd enemmin myds unionille itselleen — kuuluvan moniarvoisuu-
den aktiivisen turvaamisvelvollisuuden laajuutta.

Yhteisojen tuomioistuimen ensimmaéinen, joskin vield hyvin yksioikoinen ja
puutteellinen tulkinta sananvapauden kunnioittamisesta perusvapauksia koske-
vien rajoitusten mahdollisena lisdedellytyksend voidaan 10ytdd vuoden 1985
ratkaisusta Cinétheque. Tarkasteltavana oli Ranskan toimeenpanema siintely,
jossa elokuvien levitys videokasetteina ja -levyind oli kielletty tiettyni, eloku-
vien teatteriesitysten tueksi madriteltynd suoja-aikana. Kielto soveltui myos
muista jdsenvaltioista tuotaviin ja niissi jo laillisesti levitettyihin videotallentei-
siin ja oli siten ldhtokohtaisesti tulkittava vaikutukseltaan tuonnin madrillisid
rajoituksia vastaavaksi toimenpiteeksi ns. Dassonville-kaavan®' mukaisesti. Pe-
rusvapauksien rajoituksena yhteisdjen tuomioistuin piti elokuvien teatterihyo-
dyntamistd tukevaa ja siten elokuvatuotantoa kannustavaa sidintelyd kuitenkin
suhteellisuusperiaatteen mukaisena ja katsoi sen jadvén (ns. [24] artiklan sisdise-

30 Erityisesti yhteisdjen tuomioistuimen ratkaisu 7V 10 (C-23/93, 5.10.1994), kohta 25; ks. luku
1.2.3.

31 Dassonville-kaavalla tarkoitetaan yhteisdjen tuomioistuimen varhaisessa ratkaisussa Dasson-
ville (8/74, 11.7.1974, kohta 5) tekemii tulkintaa, jonka mukaan “maééréllisié rajoituksia vaikutuk-
seltaan vastaavina toimenpiteind pidetddn kaikkia kauppaa koskevia jdsenvaltioiden sddnnoksid,
jotka voivat rajoittaa yhteison sisdistd kauppaa suoraan tai vilillisesti, tosiasiallisesti tai mahdolli-
sesti”.
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nd soveltamisalarajoituksena)®? tavaroiden vapaata liikkuvuutta koskevan pe-
rusvapauden ulkopuolelle. Saman siintelyn esitettyyn sananvapautta rajoitta-
vaan vaikutukseen yhteisdjen tuomioistuin otti kantaa seuraavasti:

Euroopan yhteisdjen tuomioistuin: Cinétheque (60/84 & 61/84, 11.7.1985):
[...] Vaikka on totta, ettd yhteisdjen tuomioistuimen asiana on varmistaa pe-
rusoikeuksien noudattaminen yhteison oikeuden soveltamisalalla, sen asiana
ei kuitenkaan ole tutkia sellaisen kansallisen lain yhteensopivuutta Euroopan
ithmisoikeussopimuksen kanssa, joka, kuten tdssd tapauksessa, kuuluu kansal-
lisen lainséétdjdan harkintavallan alaan.®*

Yhteisdjen tuomioistuimelta puuttuvaa toimivaltaa tutkia siintelyn yhteensopi-
vuutta ihmisoikeussopimuksen kanssa voidaan pitdd myos lisdedellytystulkinto-
jen selvina ldhtokohtana, vaikka tuomioistuin on myohemmassé ratkaisukdytin-
nossddn ihmisoikeustulkintoja yhé yksityiskohtaisemmin ldhestynytkin. Ciné-
theque-ratkaisun niukka kannanotto jitti kuitenkin varsin epéselviksi sen, oliko
perusoikeuksien varmistaminen unionin oikeuden soveltamisalalla kyseisessi
tapauksessa itse asiassa toteutunut. Perustelujen perusvapauksia koskeva argu-
mentaatio sisiltdd kuitenkin jo ajatuksen tarkastellun suoja-ajan tarpeellisuudes-
ta elokuvateosten luomisprosessin kannustamiseksi, joka voidaan ehki liittdd
my0s ratkaisun edelld lainattuun perusoikeusmainintaan samoin kuin tuomiois-
tuimen julkilausumattomaan arvioon sananvapaussuojan vaatimuksista. Yhteiso-
jen tuomioistuimen voidaan my0s katsoa ennen kaikkea jéttineen tilaa ihmisoi-
keustuomioistuimen tulevalle, mahdollisesti ratkaisun hetkelld voimassa olevaa
unionin oikeutta ankarammalle sananvapausvalvonnalle. Kytkenti sananvapau-
den kunnioittamisen ja perusvapausrajoitusten hyviksyttavyyden vililli on
Cinéthéque-ratkaisusta kuitenkin korkeintaan vilillisesti luettavissa. Tdsmailli-
semmin siitd ennakoitavissa oleva lisdedellytystulkinta tuotiin sen sijaan esiin
ratkaisussa ERT vuonna 1991:

Euroopan yhteisdjen tuomioistuin: ERT (C-160/89, 18.5.1991): [...] Kysei-
seen kansalliseen sddnnostoon voidaan siten soveltaa 56 ja 66 artiklan mia-

332 Aikaisemmassa numeroinnissa yhteison perustamissopimuksen 30 artikla. Sisiisilld sovelta-
misrajoituksilla viitataan yhteiséjen tuomioistuimen ratkaisuihin, joissa se on perusvapauksien
rajoituksia koskevien primiddrioikeuden sddnnosten soveltamisen sijaan todennut kansallisten
sddnnosten jadvin perusoikeuksien soveltamisalan ulkopuolelle. Sisdiset soveltamisrajoitukset
tunnetaan yleisesti myos Cassis de Dijon -oikeuskdytdntond merkittdvistd ennakkoratkaisusta
Rewe (120/78, 20.2.1979) sekd doktriinia my6hemmin “myyntijérjestelyiden” osalta tdydenta-
neestd ratkaisusta Keck & Mithouard (C-267/91 & 268/91, 24.11.1993). Jilkimmaiseen ratkaisuun
palataan jdljempind tidsséd padluvussa.

333 Ratkaisun kohta 26, kursivoinnit kirjoittajan.
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rayksissi tarkoitettuja poikkeuksia ainoastaan silloin, kun se on niiden perus-
oikeuksien mukainen, joiden noudattamista yhteisdjen tuomioistuin valvoo.***

ERT-ratkaisussa arvioitavana oli Kreikan kansallinen televisiomonopoli, jonka
yhteisdjen tuomioistuin katsoi rajoittavan samanaikaisesti sekd palvelujen tar-
joamisen vapautta ettd sananvapautta. Yhtend syynd siihen, ettd tuomioistuin
péétyi ratkaisussaan tietyin poikkeuksin hyviksymédn monopolisdédntelyn vies-
tinnéin moniarvoisuusturvan perusteella sekd perusvapaus- ettd perusoikeusrajoi-
tuksena, voidaan Cinétheéque-ratkaisun tavoin pitdd vield vakiintumatonta ihmis-
oikeustuomioistuimen tulkintakdytdntod, jonka ristiriitapotentiaalia lisddvéasti
ennakoimisesta yhteisjen tuomioistuin halusi pidittyd.** Téssd tarkasteltavan
kysymyksen kannalta mielenkiintoista ERT-ratkaisussa on kuitenkin paitsi sen
sisdltimi eksplisiittinen midritelmi lisdedellytystulkinnasta, myds sen peruste-
luissa noudatettu logiikka perusvapauksien ja sananvapauden rajoitusperustei-
den keskindisestd kumulaatiosta. Se mikéd Cinétheque-ratkaisussa vield niyttiy-
tyi selvisti kahtena toisistaan riippumattomana arviointikriteerind, kytkeytyi
ERT-ratkaisussa aukottomasti yhteen: sisimarkkinoiden toiminnalle kansallises-
ta sddntelystd aiheutuvaa haittaa ei arvioitu puhtaasti kaupallisin ja sananvapau-
den rajoittumista tédsti erillddn puhtaasti ei-kaupallisin kriteerein, vaan perusta-
missopimuksen turvaamassa palveluiden tarjoamisessa katsottiin samalla olevan
suoraan kyse unioniperusoikeuksiin kuuluvan sananvapauden kiytostd. Tuomio-
istuimen mukaan sananvapaus oli otettava huomioon tulkintaa ohjaavana yleise-
nd oikeusperiaatteena perusvapauksien sekd unionin oikeuden kilpailusdédntdjen
soveltamista arvioitaessa.**® Kumulaatiosta voi sellaisenaan seurata perusvapaus-
poikkeuksia koskevan punninnan ankaroituminen yli puhtaasti markkinaestear-
vioihin perustuvien de minimis -kynnysten: viestinnén esteet voivat toisin sanoen
olla unionin oikeudessa kiellettyjd silloinkin, kun niiltd puuttuisi tavallisesti
edellytettdavi taloudellinen merkitys sisdmarkkinaesteind. Juuri téllainen hypo-
teesi muodostaa yhden kiinnekohdan arvioida sitd, miten pitkélle yhteisdjen
tuomioistuimen on mahdollista kiyttda lisdedellytystulkintaa perusvapauksien ja
sananvapauden eduksi.**” Mikili yhteistjen tuomioistuimen sananvapausvalvon-
ta toisaalta pysyy niin suurpiirteisend ja tehottomana kuin kriittisessi oikeuskir-
jallisuudessa on usein viitetty,™*® voi kumulatiivisen oikeussuojan merkitys toki
kiytdnnossd jadda varsin vihidiseksikin.

334 Ratkaisun kohta 43, kursivoinnit kirjoittajan.

35 Ks. erityisesti luku 1.3.3.

3 Erityisesti ratkaisun kohta 44.

37 Ks. kuitenkin Keck-oikeuskdytinnén vaikutuksesta lisdedellytystulkintaan jiljempind tédssi lu-
vussa.

38 Esim. Biihler 2003, s. 473-476 seki Eisner 2005, s. 58-61 ja 237-238.
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Sikili kun kyseessd ovat jisenvaltioiden toimenpiteet nimenomaan viestinnin
moniarvoisuuden turvaamiseksi, kuten oli kyse itse ERT-ratkaisun tilanteessa,
on yhteisdjen tuomioistuin toistaiseksi varsin johdonmukaisesti pidéttynyt sa-
nanvapauden vapausoikeussisiltod painottavasta, oikeussuojaa kumulatiivisesti
laajentavasta tulkinnasta ja sen sijaan tunnustanut moniarvoisuusturvan tietyssi
miirin osaksi unionin sananvapaussuojan sisdltod (ks. edelld lainatut ratkaisut
Gouda (C-288/89, 25.7.1991), Veronica (C-148/91, 3.2.1993) sekd TV 10
(C-23/93, 5.10.1994)).3* Tulkintalinjan muutos on tdssi suhteessa toki edelleen-
kin mahdollinen niin perusoikeuskirjan 11 artiklan kuin Amsterdamin poytékir-
jan antaman harkintavaran puitteissakin.’*® Ratkaisevaa tulevaisuudessa on tiltd
osin ennen kaikkea se, miten kansallisten toimenpiteiden viestinndn moniarvoi-
suutta turvaava vaikutus pyritdin médrittelemiin ja todentamaan, seki toisaalta
se, miten arvioitu positiivinen vaikutus on suhteutettavissa perusvapauksien ja
vapausoikeudellisen sananvapauden toisiaan tukevaan oikeussuojaan.’*! Kiin-
nostavaa on toisaalta yhti lailla my6s se, missd méédrin ERT-ratkaisun peruste-
luissa kuvattua markkinaesteiden sananvapausmyonteistd tulkintaa sovelletaan
niissé tilanteissa, joissa moniarvoisuusproblematiikka ja sananvapauden antino-
mia eivit ole relevantteja, vaan sananvapauden ja perusvapauksien kumulaation
vastapainona on punnittava muita sananvapautta rajoittavia oikeuksia. Suoravii-
vainen kumulaatiotulkinta voi tilldin luonnollisestikin johtaa nédiden oikeuksien
ankariin rajoituksiin unionin oikeuden soveltamisalalla. Mikili sananvapautta
koskevan lisdedellytyksen sen sijaan tulkitaan pddsdantoisesti aina tdyttyvén il-
man yksityiskohtaista rajoitusedellytyspunnintaa, voivat sisimarkkinaratkaisuis-
sa tehdyt lisdedellytystulkinnat toisaalta johtaa my0s tiysin pdinvastaiseen lop-
putulokseen eli riittdvdn sananvapausvalvonnan laiminlyontiin.

Merkittdavi rajapyykki yhteisdjen tuomioistuimen kehittdmille sisamarkkina-
doktriinille ja samalla my0s téssd tarkasteltavalle sananvapauden lisdedellytys-
tulkinnalle on vuoden 1993 ratkaisu asiassa Keck & Mithouard (C-267/91 &
268/91, 24.11.1993). Yhteisojen tuomioistuin tdydensi ratkaisussa aikaisemmin
luomaansa doktriinia perusvapaussddnnosten sisidisistd soveltamisrajoituksista
uudella sallitun myyntijirjestelyn Késitteelld, joka vakiintui myohemmissa rat-
kaisukdytidnnossé ehkd tirkeimmiksi vihdisempid sisamarkkinaesteitd karsivak-
si kriteeriksi (ns. Keck-oikeuskdytinto). Uudemmat sananvapauden lisdedelly-
tystulkintaa koskevat ratkaisut voidaan nimenomaan myyntijdrjestelykisitteen
pohjalta jakaa karkeasti kahteen toisistaan poikkeavaan tyyppitilanteeseen: pe-
rusvapauksien ja sananvapauden rajoitusten arviointiin Keck-oikeuskdytinnon

339 Ks. lainaukset ratkaisuista luvussa 1.1.2. Ks. myos samana piivind Gouda-ratkaisun kanssa
annettu ratkaisu Komissio v. Alankomaat (C-353/89, 25.7.1991).

30 Ks. luku 1.4.

31 Moniarvoisuusturvan ongelmaan sisimarkkinaoikeudessa palataan tarkemmin luvussa 2.3.4.
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mukaisina myyntijirjestelyind ja padllekkdisten oikeuksien punnitsemiseen vies-
tintdd rajoittavien, poikkeuksellisten painavien (perus-)oikeusintressien kanssa.
Ensimmadisessd on kyse siitd, aiheuttavatko arvioitavat toimenpiteet perusva-
pauksille ja sananvapaudelle merkitykseltddn riittdvan vihdisid myyntijérjeste-
lyiksi tulkittavissa olevia rajoituksia, ettd ne voidaan unionin oikeudessa hyvik-
syd. Jalkimmiisessd sisdimarkkinaesteet ovat joko sellaisenaan tai niihin sisélty-
vit sananvapausrajoitukset huomioon ottaen merkittdvid, mutta toimenpiteet on
siitd huolimattakin voitava hyviksya niiden turvaamien muiden oikeuksien pe-
rusteella. Perusvapaussdidnnosten sisdisten soveltamisrajoitusten kannalta kysy-
mys on Cassis de Dijon -doktriinin tismentymisestd kahdeksi eri arvionidkokul-
maksi. Jalkimmdisissd tilanteissa kysymys voi sisdisten soveltamisrajoitusten
ohella luonnollisestikin olla my&s priméddrioikeudessa nimenomaisesti sdénnel-
tyjen perusvapauspoikkeuksien tulkinnasta.

Toistaiseksi ehki tdarkeimpind sananvapausrelevantteina Keck-oikeuskaytin-
non sovelluksina voidaan pitdd yhteisojen tuomioistuimen ratkaisuja Karner
vuodelta 2004 sekd Burmanjer vuodelta 2005. Edellisessi oli kyse itdvaltalaises-
ta sddntelysti, joka kielsi mainonnan konkurssipesistd perdisin olevien tavaroi-
den myynnin yhteydessd, jilkimmaiisessd puolestaan Belgian lainsddddannossi
vaaditusta ennakkoluvasta aikakauslehtitilausten myyntiin julkisilla paikoilla.
Ratkaisuja yhdistdd paitsi perusvapauksia rajoittavien kansallisten sdannosten
tarkasteleminen Keck-oikeuskdytinnon mukaisina sallittuina myyntijarjestelyi-
nd, myOs perusvapauksien kidyton suora kytkentd sananvapauden kdytt6on. Kar-
ner-ratkaisun perusteluissa yhteisdjen tuomioistuin suoritti koko tarkastelun sa-
nanvapauspunnintoineen itse, kun taas Burmanjer-ratkaisussa se jitti syrjiméatto-
myyskriteerin arvioinnin ja samalla sithen mahdollisesti kuuluvan sananvapaus-
arvioinnin kansallisen tuomioistuimen tehtédvéksi:

Euroopan yhteisdjen tuomioistuin: Karner (C-71/02, 25.3.2004): [...] Silloin
kun sananvapauden kaytto ei liity yleisen edun mukaiseen mielipiteiden vaih-
toon ja kun se lisdksi tapahtuu yhteydessd, jossa valtioilla on tiettyd harkinta-
valtaa, valvonta rajoittuu sen tutkimiseen, onko vapauden rajoittaminen koh-
tuullista ja oikeasuhteista. [...] Kun otetaan huomioon kansallisen tuomioistui-
men kisiteltdvinid olevan asian taustalla olevat oikeudelliset seikat ja tosiseikat
sekd jasenvaltioilla oleva harkintavalta, UWG:n 30 §:ssd sdddetyn kaltainen
mainonnan rajoitus on kohtuullinen ja oikeassa suhteessa silld tavoiteltuihin
laillisiin padmédriin eli kuluttajansuojaan ja hyvien kauppatapojen turvaami-
seen ndhden.’*

Euroopan yhteisdjen tuomioistuin: Burmanjer (C-20/03, 26.5.2005): [...] On
varmaa, ettd litkkuvan kaupan jirjestelmén kaltainen kansallinen jérjestelma

32 Ratkaisun kohdat 51 ja 52, kursivoinnit kirjoittajan; ks. myds ratkaisun kohta 50 sekid kom-
menttina Pesonen 2007.
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on ldhtokohtaisesti omiaan rajoittamaan kyseessi olevien tuotteiden myynnin
kokonaisméiiriad kyseessi olevassa jasenvaltiossa ja ndin ollen omiaan vihen-
tdmaddn myos toisista jasenvaltioista perdisin olevien tavaroiden myyntii. Ti-
lausten liikkuva kauppa voi myds kiistatta osoittautua hyvdksi tavaksi tutus-
tuttaa kuluttajat alkuperdiltidn monenlaisiin aikakauslehtiin. Komission mu-
kaan tdméi viimeinen toteamus péitee erityisesti ulkomaisiin aikakauslehtiin.
Yhteisdjen tuomioistuin ei kuitenkaan voi kiytettdvissddn olevien tietojen
perusteella selvittdd varmasti, vaikuttaako kansallinen liikkuvan kaupan jér-
jestelmid enemmén muista jasenvaltioista kuin Belgian kuningaskunnasta pe-
rdisin olevien tuotteiden myyntiin. Yhteisojen tuomioistuimelle toimitetusta
asiakirja-aineistosta ndyttdd kuitenkin ilmenevdn, etta vaikka kyseiselld jérjes-
telmaélld olisikin tédllainen vaikutus, se olisi niin véhdinen ja satunnainen, ettei
sen voitaisi katsoa olevan omiaan rajoittamaan tai haittaamaan muulla tavalla
jasenvaltioiden vilistd kauppaa.**

Mainosviestinnén erityisasemaan sananvapaussuojan kohteena, jolla luonnolli-
sestikin oli olennainen merkitys Karner-ratkaisun perusteluista ilmenevissa
punninnassa, palataan yksityiskohtaisemmin jdljempana.*** Lisdedellytystulkin-
nan kannalta on ratkaisussa kuitenkin huomionarvoista myos se, ettei sdédntelyn
tulkitseminen sallituksi myyntijirjestelyksi ainakaan sellaisenaan vapauttanut
tuomioistuinta ottamasta kantaa nimenomaisesti myos sddntelyn sananvapaus-
vaikutukseen. Keck-oikeuskidytdnnon myyntijirjestelykésitteen luonteeseen tie-
tylld tavalla kuuluvaa jirjestelyn sisdmarkkinoille aiheuttaman vaikutuksen vd-
hdisyyttd ei siten suoraan yhdistetty sananvapausrajoituksen vastaavaan viahii-
syyteen tai hyviksyttivyyteen, vaan sananvapautta koskeva punninta oli suori-
tettava itsendisesti, Keck-kriteerien soveltumisesta riippumatta. Mikili tdmi
padtelmi kuitenkin halutaan yleistdd, on ainakin yhteisdjen tuomioistuimen pe-
rusteluja myohemmaissid Burmanjer-ratkaisussa pidettdvid varsin puutteellisina.
Vaikka nimenomaan tarkasteltavan sdidntelyn vaikutukset eri aikakauslehtien
saavuttamaan levikkiin ja vaikutukset kuluttajan mahdollisuuksiin tutustua muis-
ta jisenvaltioista periisin oleviin viestintisiséltoihin olivat keskeisesti esilld niin
julkisasiamiehen ratkaisuehdotuksessa** kuin yhteisdjen tuomioistuimen perus-
teluissakin, jdi mahdollisen sananvapausvalvonnan tarpeellisuus Burmanjer-rat-

33 Ratkaisun kohdat 30 ja 31, kursivoinnit kirjoittajan. Keck-oikeuskdytinnon mukaisten kritee-

rien arvioinnin lisdksi yhteisdjen tuomioistuin jitti ratkaisussa kansallisen tuomioistuimen tehté-
viksi myos mahdollisten muiden Cassis de Dijon -oikeuskédytidntoon perustuvien sisidisten sovelta-
misrajoitusten arvioinnin: ndité olisi sovellettava silloin, kun sééintelyn katsottaisiin tekevin oikeu-
dellisesti tai tosiasiallisesti eron kansallisten ja muista jasenvaltioista tulevien toimijoiden viélill4.
Téssd lainatun perustelujen kohdan voidaan kuitenkin katsoa antavan erittdin selvén viitteen siitd,
miten kansallisen tuomioistuimen tulisi yhteisdjen tuomioistuimen sille toimitetun aineiston poh-
jalta muodostaman nikemyksen mukaan asiaa tarkastella.

34 Luku 2.2.4.

35 Julkisasiamies Légerin ratkaisuehdotus 16.12.2004 asiassa C-20/03. Ratkaisuehdotuksen koh-
dassa 24 mainitaan sananvapaus lyhyesti Belgian perustuslain ja Euroopan ihmisoikeussopimuk-
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kaisussa kokonaan myyntijérjestelykésitteen tulkinnan ja sitd koskevien de mini-
mis -arvioiden peittoon. Pdinvastoin kuin ratkaisussa Karner, yhteisdjen tuomio-
istuimen perustelut Burmanjer-ratkaisussa antoivat ennemminkin kuvan, ettid
myyntijarjestelyn sallittavuus Keck-kriteerein kattaisi hyvéksyttivyyden koko
unionin oikeuden, mukaan lukien sananvapauden ja muiden unioniperusoikeuk-
sien kannalta. Silloin kun sallitun myyntijarjestelyn edellytyksien katsottaisiin
tdyttyneen, jiisi erillinen lisdedellytystarkastelu toisin sanoen tarpeettomaksi.
Syistd kahden edelld mainitun ratkaisun eroihin voidaan esittdd ainakin kaksi
mielenkiintoista arviota. Burmanjer-ratkaisussa ennakkoratkaisupyynnon esitti-
nyt tuomioistuin oli ensinnikin tuonut esiin tutkivansa asiaa Belgian perustus-
lain sananvapaussdinnoksen ja Euroopan ihmisoikeussopimuksen 10 artiklan
pohjalta, mutta samalla jittdnyt sananvapausproblematiikan yhteisdjen tuomio-
istuimelle esittdmiensi kysymysten ulkopuolelle. Yhteisdjen tuomioistuimen oli
siten varsin helppoa keskittyé tarkastelemaan sille esitettyja sisimarkkinakysy-
myksid ja pidéttyd ottamasta omasta aloitteestaan erikseen esiin unionin oikeu-
teen kuuluvaa itsendistd sananvapausvalvontaa ja sithen perustuvaa lisdedelly-
tystulkintaa. Toiseksi tdllainen kannanotto olisi epédileméttd ollut myos sisallolli-
sesti vaikeampi muotoilla kuin Karner-ratkaisussa, jossa yhteisdjen tuomioistuin
saattoi luontevasti tukeutua aikaisemmassa oikeuskédytannossi postuloituun kau-
pallista viestintdd ja varsinkin mainontaa koskevaan laajemman harkintavallan
doktriiniin. Kumpikaan mainituista syisti ei toki valttimaittd riitd perustelemaan
yhteisdjen tuomioistuimen luopumista itsendisestd sananvapausvalvonnasta osa-
na sille kuuluvaa perusvapaustarkastelua. Johdonmukaisuuden vuoksi yhteisdjen
tuomioistuimen olisi tullut myds Burmanjer-ratkaisussa vihintddnkin mainita,
ettd perusvapauksien rajoittaminen on unionin oikeudessa yleisesti mahdollista
vain siind tapauksessa, ettd rajoitus on hyvéksyttivissd my0s jasenvaltioiden yh-
teiseen valtiosddntOoperinteeseen kuuluvan perusoikeussuojan, téssd tapauksessa
mitéd ilmeisimmin juuri sananvapaussuojan ndkokulmasta. My0os valtiosddntope-
rinteen sisillon tarkemman tulkitsemisen asiassa olisi toisaalta voitu katsoa kuu-
luneen juuri yhteisdjen tuomioistuimelle eikd ensisijaisesti kansallista perustus-
lakia ja ihmisoikeussopimusta tulkitsevalle kansalliselle tuomioistuimelle.
Burmanjer-ratkaisua voidaan epiilemittd pitda yhtend malliesimerkkiné yh-
teisdjen tuomioistuimen sananvapausvalvonnan — ja yleisemminkin unionin pe-
rusoikeusvalvonnan — heikkoudesta ja tehottomuudesta. Tilanteissa, joissa sa-
nanvapausargumentteja ei varsinaisesti tarvita tavoitellun sisimarkkinaratkaisun
tueksi, niilld on ainakin jonkinasteinen taipumus tulla unohdetuksi punninta-
asetelmasta. Merkitystd on tdlloin varmasti myos silld, miten olemassa olevaa

sen turvaamana oikeutena kansallisen tuomioistuimen tarkasteltavana olevien kysymysten yhtey-
dessa.
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ihmisoikeustuomioistuimen doktriinia voidaan kulloinkin késilld olevan ratkai-
sun tukena kiyttdd. Yhteisojen tuomioistuimen voidaan varmasti arvioida olevan
varsin haluton luomaan uutta, mahdollisesti ihmisoikeustuomioistuimen tulevas-
ta tulkintalinjasta poikkeavaa sananvapausdoktriinia ainakin sellaisissa ratkai-
sussaan, joissa sisdmarkkinaratkaisu on helposti tehtdvissd ilman sananvapaus-
problematiikkaakin — erityisesti siis silloin, kuin kansallista sddntelyi voidaan
pitdd Keck-oikeuskdytinnon mukaisena myyntijéarjestelynd. Karner-ratkaisun
kaltaisissa tilanteissa, joissa tiedossa oleva ihmisoikeussopimuksen 10 artiklan
ratkaisukdytdanto sen sijaan luontevasti tukee valittua sisdmarkkinatulkintaa, on
lisdedellytystulkintaa varmasti helpompi noudattaa silloinkin, kun sidéntelyé pi-
detiin sisdmarkkinoiden kannalta sallittuna myyntijirjestelyni.
Keck-oikeuskiytinnon ulkopuolelle jddvissa lisdedellytystulkinnoissa on kyse
punninnoista, joissa sisimarkkinaestettd ei voida pitdi vastaavalla tavalla vihai-
send, tai erityisesti tilanteista, joissa kansallinen sédéntely ei sovellu erotuksetta
kotimaisiin ja muista jdsenvaltioista perdisin oleviin tuotteisiin ja palveluihin.
Tidssd yhteydessd voidaan puhua esimerkiksi “yleisemméstd Cassis de Dijon
-doktriinista”. Niille ratkaisuille on yhi tavallisemmin ominaista vdistiméton
kytkentd perusoikeusproblematiikkaan, varsinkin kansallisten perusoikeuksien
suhteeseen sisdmarkkinoiden perusvapauksiin. Monimutkaisimmiksi asiat tule-
vat silloin, kun ratkaisuun mahdollisesti vaikuttavia perusoikeuksia on useita, ja
etenkin silloin, kun eri perusoikeudet ovat kollisiossa keskendin. Yhteisdjen
tuomioistuinta voidaan tdssd yhteydessd kritisoida siitd, ettd se on toistaiseksi
ndyttidnyt olevan valmis punnitsemaan sisimarkkinoiden perusvapauksien kans-
sa vasta yhti perusoikeutta kerrallaan. Sananvapaus on siten saatettu sivuuttaa
sovellettavan lisdedellytyksen asemasta jo siksi, ettd tarkasteltavana on jokin
muu perusoikeusjarjestelmédn kuuluva oikeus. Hyvin esimerkin téllaisesta so-
veltamistilanteesta, jossa mahdollinen sananvapausulottuvuus olisi varmasti ai-
nakin tullut mainita ratkaisun perusteluissa, antaa vaoden 2004 tunnettu ihmisar-
von suojaa koskeva ratkaisu Omega:
Euroopan yhteisojen tuomioistuin: Omega (C-36/02, 14.10.2004): [...] Pelkés-
tddn se seikka, ettd jisenvaltio on ottanut kiyttdon erilaisen suojajirjestelmén
kuin jokin toinen jdsenvaltio, ei sulje pois sitd, ettid kyseiset toimenpiteet ovat
tarpeellisia ja oikeasuhteisia [...] Yhteison oikeus ei estd sitd, ettd taloudelli-
nen toiminta, jossa hyddynnetiddn kaupallisesti pelid, jossa simuloidaan ih-
misten tappamista, kielletddn kansallisella toimenpiteelld, joka on annettu

yleisen jirjestyksen turvaamiseksi silld perusteella, ettd tdmd toiminta louk-
kaa ihmisarvoa.’*

346 Ratkaisun kohdat 38 ja 41, kursivoinnit Kirjoittajan. Termi# “sananvapaus” ei ratkaisun tekstis-
sd mainita. Ks. kommenttina Raitio 2006, s. 424-425; Ojanen 2006, 192-198; Nyyssonen 2007,
s. 101-102 seka Lindfelt 2007, s. 212-216.
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Yhtenid ratkaisun keskeisend ongelmakysymykseni oli eurooppalaisen valtio-
saantoperinteen ilmeinen heterogeenisyys ihmisarvoa koskevissa médritelmissa.
Viitteen siitd, ettei Saksan perustuslaissa perusoikeutena turvattu ihmisarvo olisi
sisdltynyt yhteison oikeuteen eli yhteisestd valtiosddntdperinteestd ilmeneviin
unioniperusoikeuksiin, yhteisdjen tuomioistuin yksiselitteisesti ja varsin perus-
tellusti hylkdsi. Kansallisen laserasepeleihin kohdistuneen kiellon oikeutusta
ihmisarvon suojan perusteella tarkasteltiin kuitenkin ainoastaan sis@markkinoi-
den perusvapauksien ndkokulmasta, vaikka pelit olisi voitu hyvinkin rinnastaa
nimenomaan sananvapauden suojaamiin viestintituotteisiin kuten siséalloltdén
vastaaviin videopeleihin. Kyse oli lisdksi jopa sellaisista (viestinté-)sisalloistd,
jotka useimmissa unionin jasenmaissa olivat laillisia. Sananvapauden ldhtokoh-
taisen sisiltd- ja muotoneutraliteetin nikokulmasta Omega-ratkaisussa tarkastel-
tu sddntely olisi siis helposti voitu tulkita sananvapausrajoitukseksi ainakin ih-
misoikeussopimuksen 10 artiklan merkityksessd. Vaikka ratkaisun lopputulos
olisi saattanut lopulta olla hyvéksyttivissd sananvapaustarkastelussakin, on joka
tapauksessa aihetta kritisoida sitéd, ettd tuomioistuin jatti tédllaisen tarkastelun
kokonaan tekemiittd. Koska tarkasteltu kielto oli lisdksi soveltamisalaltaan varsin
laaja — se ei esimerkiksi koskenut ainoastaan pelien markkinointia tai luovutta-
mista lapsille ja nuorille — olisi suvaitsevaisuusperiaatteen vahva painotus voinut
varmasti johtaa pidinvastaiseenkin lopputulokseen.’*’ Vield jossakin méirin sel-
vemmin sananvapaustarkastelu kierrettiin myShemmin soveltamistilanteeltaan
Omega-ratkaisua ldheisesti muistuttavassa asiassa Dynamic Medien vuonna
2008:

Euroopan yhteistjen tuomioistuin: Dynamic Medien (C-244/06, 14.2.2008):
[...] Koska [kisitys lasten oikeuksien suojelun tasosta ja toteutustavoista] voi
vaihdella jidsenvaltioittain erityisesti niissd vallitsevien moraali- tai kulttuuri-
kisitysten mukaisesti, jasenvaltioille on syytd myontdd kiistaton harkintavalta
asiassa. [...] Kiellon aineellisen ulottuvuuden osalta on todettava, ettd alaikiis-
ten suojelusta annetussa laissa ei kielletd tarkastamattomien kuvatallenteiden
kaikkia myyntitapoja. [...] Tillaisten kuvatallenteiden tuonti ja myynti aikui-
sille on sallittua sellaisten myyntikanavien vilityksell4, joissa tavaran toimit-
taja ja ostaja ovat henkilokohtaisessa yhteydessi [...] Ndiden seikkojen valossa
on selvdd, ettei [...] lainsddddnnossd ylitetd sitd, mikd on tarpeen |...) pdd-
mddrdn saavuttamiseksi [...] Tarkastusmenettelyn on kuitenkin oltava helpos-

37 Nyyssonen (2007, s. 101-102) katsoo videopelien kuva- ja #ddnitallenteina kuuluvan yleisesti-
kin sananvapaus- ja ilmaisuvapaussuojan piiriin (ks. tdssd tutkimuksessa kdytettyéd terminologiaa
koskeva selitys kirjan alussa) ja pitdd soveltamisalaltaan laajoja kieltoja pddsddntoisesti perusoi-
keussuojan vastaisina. Nyyssosen esittdma siséllollinen vertailu tappamispelien ja aiheeltaan vas-
taavien kirjallisten ja audiovisuaalisten teosten kanssa on tédsséd suhteessa erityisen osuva.
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ti kédytettdvissd, se on oltava saatettavissa loppuun kohtuullisessa ajassa ja [...]
hylkéddva péddtds on voitava saattaa tuomioistuimen késiteltdviksi.

Yhteisojen tuomioistuimelle esitetyissd ennakkoratkaisukysymyksissd ei kisi-
telty sananvapautta eikd tuomioistuin ottanut sitd myoskéddn omasta aloitteestaan
esille perusvapauksia, tidssd tapauksessa erityisesti direktiivilldi 2000/31/EY
sddnnellyn tietoyhteiskunnan palvelujen vapaata liikkuvuutta, koskevien rajoi-
tusten lisdedellytyksend. Huomionarvoista on, etti ratkaisussa oli kyse sananva-
pauden kéytostd ja nimenomaan sitd rajoittavasta ennakollisesta valvonnasta,
johon jo ihmisoikeussopimuksen 10 artiklan tulkintakdytinnon perusteella on
sovellettava ankarampaa suhteellisuuspunnintaa.’® Keck-doktriinin mukaiseen
myyntijarjestelykésitteeseen, jonka pohjalta yhteisdjen tuomioistuin kansallista
sddntelyd asiassa arvioi, tarkastusjédrjestelmé sopi tuomioistuimen mainitsemin
tehokkuusedellytyksin epdilemaittd varsin hyvin. Se sijaan sitd, riittdvitké mah-
dollisuus vilittdd ennakkotarkastamattomia tallenteita perinteisen henkilokoh-
taisen kaupankédynnin kautta ja helposti kidytettdvissd oleva tarkastusmenettely
my0s sananvapauden turvaamiseksi, ei varmastikaan ole yhtd helppo ratkaista —
ainakaan ilman minké#nlaista ratkaisun perusteluihin kirjattua punnintaa suojat-
tavien lasten oikeuksien ja sananvapauden vililld. Samoin kuin ihmisarvon kisi-
te Omega-ratkaisussa ndyttiytyvit Dynamic Medien -ratkaisussa moraali ja las-
ten suojelu erdédnlaisina koko unioniperusoikeusjirjestelmiid ylempind periaat-
teina, jotka antavat jasenvaltioille “kiistattoman harkintavallan™ ja vapauttavat
yhteisdjen tuomioistuimen ERT-ratkaisussa toteamasta sidonnaisuudestaan sa-
nanvapauteen.

Kokoavasti voidaan todeta, ettei ERT-ratkaisussa selkeisti formuloitua lisi-
edellytyssddntdd ole yhteisdjen tuomioistuimen ratkaisukidytdnnossa toistaiseksi
sovellettu johdonmukaisesti. Vaikka sananvapauden ja sisdmarkkinoiden perus-
vapauksien voidaan useissa soveltamistilanteissa arvioida ainakin ldhtokohtai-
sesti tukevan toisiaan, ndyttdd unionin oman sananvapausvalvonnan laiminlyonti
mahdolliselta niin Keck-oikeuskdytdnnosséd kuin muita perusoikeuksia koskevis-
sa sisdamarkkinaratkaisuissakin. Tuomioistuimen perusoikeuskannanotot ovat
padsadntoisesti irrallisia ja sille esitettyihin ennakkoratkaisukysymyksiin sidot-
tuja. Ratkaisut eivét siten ainakaan vield kuvasta yhtendistd unionin perusoikeus-
jérjestelméd, jonka osia tuomioistuimen tulisi omasta aloitteestaan ottaa tarkas-
teltavakseen aina niiden soveltuessa. Kritiikki yhteisdjen tuomioistuimen kyvyt-
tomyydestd tehdi ratkaisuja, joilla perusoikeuskirjan artiklassa ennakoidulla ta-
valla voitaisiin sananvapauden turvaamisessa ylittdd ihmisoikeussopimuksessa

38 Ratkaisun kohdat 44, 48 ja 50, kursivoinnit kirjoittajan; ks. kommenttina Konrad — Weber 2008
sekd Frey — Rudolph 2008, s. 571.
39 Ks. luku 1.3.2.
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midritetty vihimmaéissuojataso, ndyttdd siten ainakin tdhinastisen lisdedellytys-
tulkintoja koskevan ratkaisukdytinnon perusteella jossakin miirin oikeutetulta.

2.2.3 Viestintituotteiden ja -palvelujen kaupan edistiminen
sekundaarilainsiidinnossi

Sisdmarkkinoiden perusvapauksien ja sananvapauden suhde mddrittyy unionin
oikeudessa priméérioikeuden tulkinnan sijaan yhd useammin viestintdi suoraan
tai epédsuorasti koskevan sekundaarioikeuden kautta. Samalla kun jdsenvaltioi-
den lainsddddnnon ldhentdminen poistaa sisdrajat ylittdvin kaupan oikeudellisia
esteitd, se vaikuttaa monesti olennaisella tavalla myos yksilon mahdollisuuksiin
viestid sisamarkkina-alueella sen kansallisista rajoista riippumatta.’>® Monesti
viestinniin vapaus tehostuu niiden taloudellisten edellytysten kautta, jotka synty-
vit oikeudellisesta mahdollisuudesta markkinoida sisélloltddn ja muodoltaan
samoja viestintituotteita tai -palveluita useampien jisenvaltioiden alueilla. Léh-
tokohta on tédlloin sama kuin edelld késitellyssd primédrioikeuden lisdedellytys-
tulkinnassa: edistdmélld perusvapauksien toteutumista viestinnidn alalla sisd-
markkinaharmonisointi poistaa ainakin péddsdintoisesti my0s sananvapauden
esteitd Euroopassa. Tdmi voi tapahtua yhtdiltd viestintidd ja sananvapausrajoi-
tuksia koskevia materiaalisia oikeussddannoksid harmonisoinnin sekd toisaalta
alkuperdmaaperiaatteen ja sen muunnosten soveltamisalaa koskevien laajennus-
ten kautta. Integraatiopolitiikalla rakennetaan tietyssd mielessi pala palalta uutta
ylikansallista viestintdoikeutta, jonka valtiosdéntooikeudellinen kontrolli mer-
kitsee ensi sijassa yhteison tuomioistuimen suorittamaa sananvapausvalvontaa.
Sekundaarilainsdiddnnon kannalta timé valvonta koskee sekd sddnndsten pite-
vyyden arviointia ettd niiden unioniperusoikeussuojan kanssa yhteensopivaa tul-
kintaa.

Erddnlaisena unionin viestintdoikeuden ydinosana ja lippulaivana on yleisesti
pidetty alkuaan vuonna 1989 annettua neuvoston direktiivid felevisiotoimintaa
koskevien jidsenvaltioiden lakien, asetusten ja hallinnollisten méérdysten yhteen-
sovittamisesta (89/552/ETY) [televisiodirektiivi], jota on ldhitulevaisuudessa tar-
koitus laajentaa yleisemmin audiovisuaalista viestintdd saantelevéksi direktii-
viksi.*! Televisiodirektiivi sisdltdd lukuisia sddnnoksid maasta toiseen ldhetetti-

30 Tdmid on my6s komission itsensé usein toistama argumentti viestintdé ja erityisesti audiovisu-

aalisia viestintdpalveluja koskevan unionin séddntelyn laajentamiseksi; ks. Reading 2008, s. 75.
Hyvin tdtd tukevan esimerkin sisdmarkkinaoikeuden (osin ennakoiduista) vaikutuksista sananva-
pauteen Espanjan oikeudessa tarjoaa Freixes Sanjuan 1995, ks. erityisesti s. 106—-107; vrt. Myos
Streinz 1990, s. 233-234.

31 Sd4dos on tunnettu myos nimelld “televisio ilman rajoja -direktiivi”’; muutettu Euroopan parla-
mentinjaneuvostondirektiivilli97/36/EY; ks. myos komission esitys uudistuksista KOM/2005/0646
lopullinen sekd sitd koskeva Euroopan parlamentin raportti A6-0399/2006.
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vien televisioldhetysten sallituista ja kielletyisti sisdllostd, ja sen ldhtdajatuksena
on kieltdd jasenvaltioita estdméstd ndissd asetetut vihimmadisehdot tdyttidvien
muista jdsenvaltioista perdisin olevien ohjelmien ldhettiminen alueellaan. Kyse
on toisin sanoen sisillollisen minimiharmonisoinnin ja alkuperdmaaperiaatteen
kombinaatiosta viestintdoikeuden, valtiosddntooikeuden niakokulmasta tarkastel-
tuna sananvapausrajoitusten alalla. Vastaava asetelma toistuu unionin lainsda-
didnnossd varsinkin direktiivissd harhaanjohtavasta ja vertailevasta mainonnas-
ta (84/450/ETY, muutettu direktiivilla 97/55/EY) samoin kuin immateriaalioi-
keuksien harmonisoinnissa (mm. tekijanoikeusdirektiivi 2001/29/EY ja asetus
alkuperidnimitysten suojasta 92/208 1/ETY).** Liséksi on huomattava, ettd unio-
nin yleisen kilpailuoikeuden voidaan katsoa tehokkaasti tiydentdvin sekundaa-
rioikeuden lainsdddiantokehystd sisdmarkkinoiden perusvapauksien ja samalla
my0s itse harmonisointiin verrattavalla tavalla sisdrajat ylittdvin sananvapauden
tukena.*>?

Puhuttaessa sananvapaudesta — tai viljemmin esimerkiksi viestintdtoiminnan
vapauksista — ja sisdmarkkinaharmonisoinnin vaikutuksista on tirkedd huomata,
ettei viestintdd koskevien vapauksien tehostumista tai rajoittumista voida ar-
vioida yksiselitteisesti tai yksiulotteisesti edes silloin, kun kysymys ei ole sanan-
vapausasetelmaa yleisesti mutkistavasta viestinndn moniarvoisuusturvasta. Kos-
ka harmonisoinnin kannalta olennaista on viestinnin sisiltosddntelyn mahdolli-
simman laaja yhdenmukaisuus eiké varsinaisesti siini toimeenpantujen viestin-
tdd koskevien rajoitusten laajuus, voidaan sisdimarkkinaesteitd periaatteessa
poistaa yhti lailla sananvapausrajoituksia lisddmallad kuin niitd vihentdmallékin.
Uudet sekundaarioikeuden sddnnokset voivat siten esimerkiksi edistdd mahdolli-
suuksia viestintdtuotteiden ja -palveluiden vilittimiseen unionin sisdrajojen yli
— mité jo sellaisenaan voidaan pitdd sananvapauden yhtend ulottuvuutena — sa-
manaikaisesti kun ne kuitenkin luovat myd6s uusia siséllollisid sananvapausrajoi-
tuksia tai laajentavat rajoitusten soveltamisalaa jdsenvaltioihin, joissa nimai eivit
ennen harmonisointia ole olleet voimassa. Esimerkeiksi tistd kelpaavat yhté lail-
la erityiset tupakka-, alkoholi-, 14dke- tai elintarvikemainonnan rajoitukset kuin
televisiodirektiiviin sisédltyvét lapsen oikeuksiin tai ihmisarvon suojaan perustu-
vat sisdltosdannoksetkin. Erottelua ei toisin sanoen voi tissd suhteessa voi tehdd
viestinnidn kaupallisuuden sen enempdd kuin sdidnnosten yleisyyden tai erityi-
syydenkéén perusteella. Voidaan ennemminkin sanoa, ettd arviointi sekundaari-

352 SHadostd on muutettu useaan otteeseen mm. uusien jésenvaltioiden liittymisen vuoksi.

353 Sekd televisiodirektiiviin ettd muihin tdssd mainittuihin unionin lainsd4danndn osiin palataan
tutkimuksessa jdljempéna sddnnosten sisdllon mukaan jaoteltuna. Mainosviestinnin sananvapautta
kisitellddn erityisongelmana seuraavassa luvussa 2.2.4. Nyt késilld olevassa luvussa paéhuomio on
perusvapauksien ja sananvapauden edistdmisessd sisdimarkkinaperusteella toteutetun lainsdddén-
non ldhentdmisen kautta.
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lainsddddnnon yhteensopivuudesta sananvapauden kanssa ja sananvapausmyon-
teisestd tulkinnasta edellyttdd jo padsdéntoisesti useampien, monesti keskenddn
kollisiossa olevien mutta kuitenkin sananvapaussuojan alaan kuuluvien oikeus-
asemien huomioon ottamista.

Euroopan unionin viestintidoikeudesta voidaan nykyisellddn puhua nimikkee-
ni sille unionin sdéntelyn eri osista hahmotetulle kokonaisuudelle, jolla on mer-
kitystd viestinnin oikeudellisille edellytyksille. Ndin méériteltyd oikeusnormi-
kokonaisuutta voidaan pitdd myos unionin sananvapausvalvonnan kohteena.
Olisi ehké kuitenkin harhaanjohtavaa puhua eurooppalaisesta viestintdoikeuden
sddntelykokonaisuudesta, silld sddnnokset eivit yleisesti sen enempiid niihin
kirjatuilta sdédntelytavoitteiltaan kuin niiden antamiseksi kéytetyiltd toimivalta-
perustoiltaankaan viittaa viestinnén tai sananvapauden kidyton sddntelyyn. Usein
on kriittisesti todettu, ettei edes unionin televisiodirektiivi, jolla sddnnelldin ni-
menomaisesti vain ja ainoastaan viestintdi, sisélld tai ota suoraan huomioon
minkiénlaista informaatiotehtdvéd, vaan keskittyy puhtaasti televisio-ohjelmien
esteettomiidn kauppaan rahanarvoisina sisdrajat ylittivind palveluina.*** Toimi-
valtakysymyksen kannalta tdllaista 1ihtokohtaa voidaan pitdd toki pitdd valttd-
mittdméndkin, koska erityistd toimivaltaa sananvapauden kiyton sdéntelemisek-
si unionilla ei toistaiseksi ole. Eri kysymys on kuitenkin se, minkélaisia viestin-
tdd koskevia aineellisoikeudellisia ratkaisuja sisiltyy sisdmarkkinoiden rakenta-
miseksi ja kehittimiseksi tarvittavaan harmonisointiin, joka unionin toimivaltaan
jo kuuluu. Sisdmarkkinoita ei vilttamaéttd ole mahdollista rakentaa tekeméitta ta-
valla tai toisella myos mediapolitiikkaa.*>> Mikéli viestintdd ylipddtdan sddnnel-
lddn, on informaatiotehtivd tai viestinnédn kulttuurinen erityisluonne tuotteena
tai palveluna ainakin johdonmukaisesti otettava huomioon. Viestintdoikeudelli-
sesti epdonnistunut sisimarkkinaharmonisointi voi toisaalta olla joiltakin osin
korjattavissa nimenomaan yhteisdjen tuomioistuimen toteuttamassa sananva-
pausvalvonnassa. Unioniperusoikeutta olisi tdlléin mahdollista kdyttd4 erdénlai-
sena unionin viestintdoikeuden koherenssitekijana silloinkin, kun sekundaarioi-
keusséddntely perustuu ensi sijassa sisdmarkkinatavoitteisiin. Sisdmarkkinoihin
perustuvan toimivallan rajoista viestintdd koskevissa kysymyksissd ja niiden
suhteesta sananvapausongelmaan antaa hyvén esimerkin ratkaisu Saksa v. parla-
mentti ja neuvosto n:o I vuodelta 2000:

354 Esim. Isak 1998, s. 129.

35 Asia on toki mahdollista esittéd juuri pdinvastoinkin: “unioni rakentaa sisimarkkinoita eiki tee
mediapolitiikkaa”, kuten esim. Euroopan komission informaatioyhteiskuntayksikon edustaja Re-
nate Doerr on asian poleemisesti muotoillut (puheenvuoro Medientage Miinchen -konferenssissa
19.10.2006). Kysymys on itse asiassa siité, voiko materiaalisiin viestintdé koskeviin sdadnnoksiin ja
sananvapauteen nihden “neutraalia” sisdémarkkinoiden toimintaan keskittyvédd ldhestymistapaa
lopulta olla olemassa.
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Euroopan yhteisdjen tuomioistuin: Saksa v. parlamentti ja neuvosto n:o 1
(C-376/98, 5.10.2000): [...] Tupakkatuotteiden mainonnan muotojen suurim-
man osan osalta niiden kieltdmistéd direktiivin 3 artiklan 1 kohdalla ei voida
kuitenkaan perustella tarpeella poistaa mainosvdlineiden vapaan liikkuvuu-
den tai mainosalan palvelujen tarjoamisen vapauden esteitd. Tami koskee
erityisesti mainontakieltoa julisteiden, pdivdnvarjojen, tuhkakuppien ja mui-
den hotelleissa, ravintoloissa ja kahviloissa kéytettdvien tavaroiden osalta,
sekd elokuvissa esitettdvid mainoksia koskevaa kieltoa, koska kyseisilld kiel-
loilla ei millddn tavoin helpoteta asianomaisten tuotteiden kauppaa. |...] Pe-
rustamissopimuksen [95] artikla®* olisi sallinut sellaisen direktiivin antami-
sen, jolla kielletddin tiettyjd tupakkatuotteiden mainonnan ja niiden hyviksi
tapahtuvan sponsoroinnin muotoja. Koska direktiivissd sdddetty tupakkatuot-
teiden mainontaa ja niiden hyviksi tapahtuvaa sponsorointia koskeva kielto on
yleisluonteinen, direktiivin osittainen kumoaminen merkitsisi sitd, ettd yhtei-
sojen tuomioistuin muuttaisi direktiivin sadnnoksié, miké on yhteison lainsda-
tdjdn tehtdvi. [...] Direktiivi kumotaan kokonaisuudessaan.>’

Mainosviestinndn mahdollinen sananvapaussuoja unionin oikeudessa jii ratkai-
sussa muuten huomattavankin yksityiskohtaisen tarkastelun ulkopuolelle.’® Di-
rektiivin mahdollistamia ja toisaalta sen estdmié tapoja levittdd mainontaa sisi-
markkina-alueella kansallisista rajoista riippumatta tuomioistuin kisitteli kuiten-
kin perusteluissaan varsin havainnollisesti. Niiltd osin, kun direktiivi oli omiaan
parantamaan joko mainontaa siséltdvien tuotteiden ja palvelujen tai mainospal-
velujen itsensd tarjoamista ja hankkimista yli jisenvaltioiden rajojen, olisi unio-
nin sisdmarkkinaharmonisointia koskeva toimivalta riittdnyt direktiivin antami-
seen. Koska direktiivin tupakkamainontaa koskeva kielto oli kuitenkin sovelta-
misalaltaan niin laaja, ettd se kohdistui my0s tuotteisiin ja palveluihin, joita ei
ollut tavallisesti tarkoituskaan levittdd unionin sisdrajojen yli, silld sddnneltiin
osin myds sisdmarkkinoiden kannalta irrelevanttia mainosviestintdd, miki johti
ratkaisussa lopulta direktiivin kumoamiseen. Toimivaltaproblematiikan kannalta
olennaisia olivat ennen kaikkea erot perustamissopimuksen eri artiklojen sekun-
daarioikeuden sdatdmistd koskevissa edellytyksissd: mikili direktiivi olisi annet-
tu kansanterveyden suojaa koskevan [152] artiklan® perusteella, olisi jdsenval-
tioiden vaikutusvalta — ja etenkin niiden mahdollisuus estdd ylikansallisen sdén-

3% Ratkaisun aikana voimassa olleen numeroinnin mukaan yhteison perustamissopimuksen 100 a
artikla.

357 Ratkaisun kohdat 99, 117 ja 118; kursivoinnit Kirjoittajan.

358 Toivottava olisi varmasti ollut vihintdénkin yhteisdjen tuomioistuimen myohempid Karner-
ratkaisua (C-71/02, 25.3.2004, kohdat 51 ja 52, ks. luku 2.2.2) sekd myohempéé ratkaisua Saksa v.
parlamentti ja neuvosto n:o 2 (C-380/03, 12.12.2006) vastaava maininta mainosviestintdén sovel-
tuvasta, mutta jossakin médrin alennetusta sananvapaussuojasta. Ratkaisussa tarkasteltiin asiaa
tdssé esiin otetun perusvapauskysymyksen ohella myos mahdollisen kilpailun rajoittumisen niako-
kulmasta. Téltd osalta pdddyttiin myds samaan lopputulokseen. Ks. Savia 2001.

3% Ratkaisun aikainen yhteison perustamissopimuksen 129 artikla.
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telyn hyviksyminen — ollut lainsdddantoprosessissa merkittivésti laajempi. Di-
rektiivin perustaminen sisimarkkinaharmonisointia koskevaan toimivaltaan olisi
siten myos helpommin jittdnyt huomioimatta eri kansallisten perustuslakien
mainosviestintddn soveltuvan perusoikeussuojan vaatimukset.

Ratkaisu Saksa v. parlamentti ja neuvosto n:o I havainnollistaa hyvin paitsi
sisimarkkinakompetenssin rajoja itsessddn myos ndiden rajojen riippumatto-
muutta suhteessa sisdllolliseen sananvapaussuojaan. Unionin toimivallan kan-
nalta ratkaisussa oli varsin merkityksetonti se, minkd laajuisia rajoituksia direk-
tiivissd tupakkatuotteita koskevan mainonnan vapaudelle asetettiin; kysymys oli
ainoastaan siitd, saavutetaanko niilld rajoituksilla tavoiteltuja sisdmarkkinavai-
kutuksia. Huomionarvoista on toisaalta my0s se, ettd lainsddddnnon ldhentdmi-
sen kautta saavutettavalla vapaudella tuottaa mainospalveluja ja vélittdd mainos-
viestintdd sisdrajoista riippumatta oli ratkaisun perusteluissa tirked argumentaa-
tioarvo siitdkin huolimatta, ettd direktiivi merkitsi itse asiassa yhden merkittivin
mainospalvelusektorin kieltdmistd ldhes kokonaisuudessaan. Viestinnin vapaut-
ta tupakkamainontakiellon harmonisointi voikin toki edistdd esimerkiksi aika-
kauslehtien vapaamman levittimisen kautta maasta toiseen, mutta merkittivien
mainostulojen poistuminen voi toisaalta myds kaventaa yleisesti lehtien toimin-
taedellytyksid.**® Samoin kuin edelld késitellyissd primddrioikeuden lisdedelly-
tystulkintaratkaisuissakin®®' ongelmaksi jii ratkaisussa lisdksi se, ettd yhteisojen
tuomioistuin tarkasteli viestintdoikeudellisesti merkityksellistd kysymystd ai-
noastaan sisdmarkkinakysymykseni. Koska lopputuloksena kuitenkin oli direk-
tiivin kumoaminen kokonaisuudessaan, ei sananvapaustarkastelun sivuuttami-
sella ratkaisussa ollut suoranaista vaikutusta viestintdoikeudelliseen doktriiniin,
vaan esimerkiksi kysymys mainonnan sananvapaussuojasta unionin oikeudessa
jdi ratkaistavaksi myohemmissi oikeuskidytinnossid.*®? Tupakkatuotteiden mai-
nonnan osalta soveltamisalaltaan kavennettu ja siten toimivaltaongelmiltaan kor-
jattu direktiivi tuli yhteisdjen tuomioistuimen tarkasteltavaksi myos sananva-
pauskysymyksend ratkaisussa Saksa v. parlamentti ja neuvosto n:o 2 vuonna
2006:

Euroopan yhteisdjen tuomioistuin: Saksa v. parlamentti ja neuvosto n:o 2
(C-380/03, 12.12.2006): [...] Sanoma-, aikakaus- ja kuvalehtien liikkuminen
Jjdsenvaltioiden vdlilld on kiistaton tosiseikka kaikille jasenvaltioille eikd se
koske ainoastaan niitd jdsenvaltioita, joilla on yhteinen kieli. [...] Paperille

30 K. tistd tarkemmin luvut 2.2.4 ja 2.3.6.

%! Luku 2.2.2.

32 Ensimmaistd direktiivid vaadittiin my6s nimenomaan sananvapausperusteella kumottavaksi
asiassa Imperial Tobacco (C-74/99, 5.10.2000). Kanne jétettiin tutkimatta, koska direktiivi oli jo
tullut toimivaltaperusteella kumotuksi edelld esitellyssd, samana pidividnd annetussa ratkaisussa
Saksa v. parlamentti ja neuvosto n:o 1.
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painettujen lehtien yhteison sisdiseen kauppaan on sisillytettivd kauppa, jon-
ka tietoyhteiskunnan palvelut ja erityisesti Internet, jonka vilitykselld voidaan
suoraan ja reaaliajassa tutustua muissa jasenvaltioissa julkaistuihin julkaisui-
hin, mahdollistaa. [...] Tupakkatuotteiden mainonnan kieltdimistd tai rajoitta-
mista koskevat toimet ovat nimittdin omiaan haittaamaan muista jasenval-
tioista perdisin olevien tuotteiden pddsyd markkinoille enemmén kuin koti-
maisten tuotteiden markkinoille péadsyd. Toiseksi tillaiset toimet rajoittavat
yritysten, jotka ovat sijoittautuneet jisenvaltioihin, joissa kyseiset toimet ovat
voimassa, mahdollisuuksia tarjota toisiin jasenvaltioihin sijoittautuneille mai-
nostajille mainostilaa julkaisuissaan ja vaikuttavat ndin palvelujen valtioiden
rajat ylittavién tarjontaa [...] Lisdksi on todettava, ettd vaikka todellisuudessa
tiettyjd julkaisuja ei pidetd kaupan muissa jisenvaltioissa, on kuitenkin niin,
ettd tupakkatuotteiden mainontaa koskevien toisistaan eroavien lainsdddanto-
jen antaminen luo tai on kiistatta omiaan luomaan oikeudellisia esteitd lehtien
ja muiden painettujen tiedotusvilineiden kaupalle. [...] Téllaisia esteitd on siis
olemassa myds sellaisten julkaisujen osalta, joita pidetddn kaupan ldhinnd
paikallisilla, alueellisilla tai kansallisilla markkinoilla ja joita myydddn, vaik-
kakin poikkeuksellisesti ja pienid mddrid, muissa jdsenvaltioissa. [...] Vaikka
katsottaisiin, ettd direktiivin 3 ja 4 artiklassa sdddettyjen mainos- tai sponso-
rointikieltojen vaikutuksena on sananvapauden vdlillinen heikentyminen,
Journalistinen sananvapaus sellaisenaan pysyy koskemattomana, joten kiellot
eivit vaikuta toimittajien toimitukselliseen ty6hon.*¢?

Ratkaisun sananvapautta koskevan maininnan voidaan katsoa vastaavan melko
tarkasti vuotta aikaisemmassa ja edelld jo késitellyssd ratkaisussa Karner
(C-71/02, 25.3.2004)%%* tehtyid toteamusta mainosviestintdd koskevasta laajem-
masta harkintavarasta. Mielenkiintoinen mainonnan sananvapauden kannalta on
etenkin tuomioistuimen kdyttdmid sanamuoto “vaikka katsottaisiin”, jolla tuo-
mioistuimen tarkoituksena on mitd ilmeisimmin vilttdd turhan kategorista kan-
nanottoa siihen, tulisiko mainonnan yleisesti sisdltyd sananvapaussuojan alaan
unionin oikeudessa. Téhdn ongelmaan palataan tarkemmin jiljempéna.®> Rat-
kaisun perustelut siséltivit kuitenkin muutakin unionin oikeuden sananvapaus-
kisitteen kannalta merkille pantavaa kuin kysymyksen varsinaista mainosvies-
tintdd koskevasta sananvapaudesta. Vaikka sananvapautta ei argumentaatiossa
perustamissopimuksen 95 artiklan®® soveltuvuudesta ja sisimarkkinaharmoni-
soinnin tarpeellisuudesta mainitakaan, on tuomioistuimen esiin ottamassa, direk-
titvilld turvatussa perusvapauksien kidytossd samalla ilmiselvésti kyse myos sa-
nanvapauden kiytostd. Poistamalla oikeudellisia esteitd sanoma-, aikakaus- ja

363 Ratkaisun kohdat 54, 56, 57, 58 ja 156; kursivoinnit kirjoittajan; ks. kommenttina Rauber
2007.

364 Luku 2.2.2.

365 Luvut 2.2.4 ja 2.3.6.

366 Uudistussopimuksen voimaantulon jilkeen 94 artikla sopimuksessa Euroopan unionin toimin-
nasta.
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kuvalehtien vilittdmiseltd yli jdsenvaltiorajojen ei tueta ainoastaan tavaran va-
tosiasiallisia, jasenvaltioiden rajoihin kytkeytyvid sananvapausrajoituksia. Mai-
nosviestinndn vapauden kannalta merkityksellistd on toki se, suoritetaanko har-
monisointi tupakkamainontakieltoja lisddmalld vai vihentdmalld, mutta ainakin
lehtien hankkimisessa ja tarjoamisessa kiytettyd sananvapautta voi edistdd jo
lainsdidédntderojen poistaminen sellaisenaankin. Vaikeammaksi kysymys kuiten-
kin tulee silloin, kun tarkastellaan puhtaasti kansallisia, alueellisia tai paikallisia
julkaisuja, joiden toimintaedellytykset voivat riippua vahvastikin niihin sijoite-
tusta tupakkamainonnasta.

Tuomioistuimen maininta siitd, ettd tupakkamainontasdintelyn erot ’luovat
tai ovat kiistatta omiaan luomaan” sisdmarkkinaesteitd myos silloin kun lehtid
myyddin muissa jdsenvaltioissa vain “pienid médrid”, on epdilemétti varsin on-
gelmallinen. Koska direktiivin yleinen tupakkamainontakielto soveltuu silloin-
kin, kun lehden sisérajat ylittdva levikki on mielivaltaisen pieni tai jopa ainoas-
taan hypoteettinen, silld voimaan saatettu sdédntely poistaa soveltamisalallaan
priméérioikeuden perusvapaustulkinnoille ominaiset de minimis -kriteerit. Puh-
taan markkinaestearvioinnin kannalta tima ei ehkd olisi ollut aivan valttiméton-
td. Jos asiaa kuitenkin tarkastellaan viestinnén erityisluonteen ja sananvapauden
nikokulmasta, voidaan laajaa soveltamisalaa tukevia argumentteja toisaalta 10y-
tad lisdd: samojen mainontasddntdjen soveltaminen paikallisella, alueellisella,
kansallisella ja ylikansallisella tasolla tekee lehdille ainakin periaatteessa hel-
pommaksi laajentua alueellisista rajoista riippumatta ja tavoittaa potentiaalisen
kohdeyleistnsi — esimerkiksi osin internetin vélitykselld — kaikkialta sisdmark-
kina-alueelta.

Sananvapauden kannalta pyrkimys viestinnin absoluuttiseen esteettomyyteen
kaikille erikokoisille ja kohdeyleisodin joustavasti muuttamaan kykeneville toi-
mijoille lienee jopa helpompi perustella kuin puhtaasta sisamarkkinanikokul-
masta. Mikéli sddntelyn tuloksena toisaalta on tupakkamainontatuloista riippu-
vaisten lehtien lakkauttaminen, olisi sananvapauden kiyttod edistdvid ja sitd
vaikeuttavia vaikutuksia ehki ollut punnittava tarkemmin keskendén. Tétd pun-
nintaa yhteisojen tuomioistuin ei ratkaisussa ainakaan eksplisiittisesti tehnyt,
minkd vuoksi ratkaisu myos ndyttdytyy puhtaasti sisamarkkinoiden perusva-
pauksien ja sananvapauden vilisend punnintana, jossa jalkimmdinen on jddnyt
jokseenkin selvésti toissijaiseksi. Perusvapauksien ja sananvapauden ilmeinen,
joskin vain osittainen yhdensuuntaisuus tilanteessa ei toisin sanoen ole suoraan
luettavissa ratkaisun perusteluista.*®’

37 Hyvin esimerkin direktiivin vaikutuksista tupakkamainontatuloista riippuvaisen paikallisleh-
den kannalta antaa ensimmaisen asteen tuomioistuimen ratkaisu Kreuzer (T-310/03, 25.4.2000).
Tihin ratkaisuun palataan seuraavassa luvussa 2.2.4.
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Sekundaarioikeuden sisdllon tulkinnassa sisamarkkinatavoitteiden ja sananva-
pauden yhdensuuntaisuus voi tulla esiin vastaavalla tavalla kuin sddnnosten pa-
tevyyden arviointia edellyttdvissd kumoamiskanteissakin. Lainsdddannon lahen-
tamiselld pddstiidn tai edes pyritddn harvoin kansallisten sadnnosten identtisyy-
teen tai tdydelliseen vastaavuuteen. Myos sekundaarioikeuden sdédnnosten poik-
keukset ja niissd tietoisesti jdsenvaltioille jdtetty harkintavara saattavat siten
monissa tilanteissa tulla merkittdviksi sananvapaussuojan kannalta. Sananvapau-
den huomioon ottaminen voi siten vaikuttaa olennaisestikin siihen, miten ensisi-
jaisesti viestintdtuotteiden ja -palvelujen vapaata liikkuvuutta suojaavaa sidnte-
lyd poikkeussddnnoksineen tulkitaan. Esimerkkind edelld esiteltyd ratkaisua
Saksa v. parlamentti ja neuvosto n:o 2 vastaavasta problematiikasta televisiodi-
rektiivin tulkintaa koskevana kysymyksend voidaan ottaa esille ratkaisu de Agos-
tini ym. vuodelta 1997:

Euroopan yhteisdjen tuomioistuin: de Agostini ym. (C-34, C-35 ja C-36/95,
9.7.1997): [...] Koska kansallisessa tuomioistuimessa vireilld olevassa asiassa
kyseessd olevan kaltaisilla oikeussdinnoilld rajoitetaan sellaisten televisioli-
hetystoiminnan harjoittajien, jotka ovat sijoittautuneet valtioon, josta ohjelmat
lahetetddn, mahdollisuutta Ildhettdd televisiomainoksia sellaisten mainosta-
Jjien lukuun, jotka ovat sijoittautuneet valtioon, jonne lihetykset suunnataan ja
Jjonka yleisolle ne on erityisesti kohdistettu, niilld sdinnoilld rajoitetaan palve-
lujen tarjoamisen vapautta. [...] Jos ohjelmiin, jotka ldhetetdédn toisista jdsen-
valtioista, sovellettaisiin vastaanottavan valtion sddnnoksié, joissa sddnnelldin
televisiomainonnan siséltod alaikdisten suojeluun liittyvien syiden takia, otet-
taisiin kdyttoon toinen televisioldhetysten valvontamekanismi sen valvonnan
lisdksi, joka ldhettdjavaltion on toteutettava. [...] Tdstd seuraa, ettd direktiivia
on tulkittava siten, ettd direktiivin vastaisena on pidettdavi kansallisen radio-
lain sellaisen sddnnoksen soveltamista toisista jasenvaltioista ldhetettyihin te-
levisio-ohjelmiin, jonka mukaan mainoskatkon aikana ldhetetylld televisio-
mainoksella ei saa pyrkid herittimiédn alle 12-vuotiaiden lasten kiinnostus-
ta.368

Kysymys oli tidssédkin ratkaisussa luonnollisesti muustakin kuin mainosviestin-
nin sananvapaussuojasta itsestdin. Tulkinnan ydinongelma oli siind, merkitsi-
vitko direktiivin ja kansallisen lainsdiddannon sddnnokset padllekkdistd valvon-
taa lapsiin kohdistuvan mainonnan osalta. Sellaisia kansallisia sdannoksid, joita
televisiodirektiivilld ei vield ollut harmonisoitu, jdsenvaltio olisi unionin oikeu-
den mukaan voinut soveltaa televisioldhetyksiinkin. Koska lapsiin kohdistuvan
mainonnan vihimmadisvaatimuksien kuitenkin tulkittiin jo sisiltyvén televisiodi-
rektiiviin, kansallisissa rajoituksissa kyse oli unionin oikeuden vastaisesta lisa-
vaatimuksesta. Se, mikd tekee ratkaisun perusteluista sananvapaussuojan kan-

368 Ratkaisun kohdat 50, 61 ja 62; kursivoinnit Kirjoittajan; ks. kommenttina Snell 1997.
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nalta mielenkiintoisen, on niissé esiin otettu televisiotoiminnan harjoittajan teho-
kas mahdollisuus hankkia mainontaa kaikista niisti jdsenvaltioista, joihin ohjel-
mia vilitetddn. Mainosten ja samalla niiden tuomasta rahoituksesta riippuvaisten
ohjelmasisiltojen péadsy uusille kansallisille markkinoille unionin sisdrajojen yli
ilman lainsdddannollisid esteitd muistuttaa ainakin tosiasiallisten pddméérien
tasolla varsin ldheisesti sitd, mitd my0Os kansallisista rajoista riippumattoman
sananvapauden voitaisiin esittdd edellyttivin. Vaikka tavoitteet sisimarkkinoi-
den toiminnan takaamiseksi ja toisaalta yksilon perusoikeussuojan turvaamisek-
si eroavat ldhtokohdiltaan olennaisesti toisistaan, voivat arvioitava markkinakyn-
nys ja sananvapauskynnys siten tosiasiallisesti olla varsin ldhelld toisiaan.

Yksi viitekehys arvioida televisiodirektiivin — ja laajemminkin sisdmarkkina-
oikeuden — sananvapaussuojaa tehostavaa vaikutusta on verrata direktiivin siddn-
telyn ja Euroopan neuvoston rajat ylittdvdid televisiota koskevan yleissopimuk-
sen®® toimintaa toisiinsa. Koska unionin jasenvaltioiden vililld sovelletaan pai-
saantoisesti yleissopimusta tiukempia televisiodirektiivin sddannoksid, yleissopi-
muksella on unionin alueella merkitystd 1dhinné vain unionin ulkopuolisista sii-
hen liittyneistd maista periisin olevien televisioldhetysten kannalta. Se, ettd di-
rektiivin ldhtokohtana on palvelujen vapauden turvaaminen, ja yleissopimuksen
tavoitteet puolestaan puhtaasti kulttuuri- ja informaatiopoliittisia, on kdytdnnos-
sd johtanut suppeampiin kansallisiin poikkeusmahdollisuuksiin sekd sdédnnosten
sanamuodoissa ettd niiden tulkintakdytannossd — ja siten tosiasiallisesti sisdrajat
ylittdvén viestinndn vapauden huomattavaan tehostumiseen verrattuna televisio-
konvention edellyttdimiin tasoon. Esimerkkini tdstd on monesti mainittu sijoit-
tautumiskriteerin tulkintaa koskeva yhteisdjen tuomioistuimen ratkaisu Komissio
vastaan Yhdistynyt kuningaskunta (C-222/94, 10.9.1996), jonka poikkeusmah-
dollisuuksia supistavaa tulkintaa on jopa pidetty osin ristiriitaisena televisiokon-
ventiossa sen jdsenille turvattujen oikeuksien kanssa.*’® Sisamarkkinoiden perus-
vapauksia turvaavan jdrjestelmén voidaan toisin sanoen katsoa toimivan kéytéin-
nossid vield sananvapausmyonteisemmin kuin kansainvélisen sddnnoston, jonka
tavoitteena on edistdd viestinnidn kulttuurisia arvoja ja sananvapautta sellaise-
naan.

Televisiodirektiivin kidynnissd olevaa uudistusta voidaan niin ikdin pitdd en-
nen kaikkea uutena mahdollisuutena edistdd rajat ylittavad viestintdd unionin
alueella. Soveltamisalan tavoiteltu laajennus televisiotoiminnasta audiovisuaali-
seen viestintddn voi parhaimmillaan merkitéd lainsddddnnon aiheuttamien estei-
den poistumista ja varsinkin niiden ehkdisemistd juuri niilld kehittyvilld viestin-
tiasektoreilla, joilla ohjelmasisiltjen tarjoaminen maasta toiseen on ehké véhi-

3 European Convention on Transfrontier Television / Convention Européenne sur la Télévision
Transfrontiere, Euroopan neuvoston yleissopimukset, CETS-numero 132.
370 Mm. Rosenthal 1998, s. 163.
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tellen tulossa taloudellisesti houkuttelevammaksi. On kuitenkin muistettava, ettid
televisiodirektiivi on samalla huomattavan laaja harmonisointi-instrumentti, jos-
sa lainsdadintoerojen poistamiseksi on vilttdmattd tehtdvi useita viestintad ai-
neellisoikeudellisesti normittavia ratkaisuja. Nimé voivat merkité yhté lailla sa-
nanvapausrajoitusten vihentdmistd muista jdsenmaista poikkeavia kansallisia
rajoituksia poistamalla kuin my0s niiden lisddmisti laajentamalla kansallisia ra-
joituksia koko sisdmarkkina-aluetta koskeviksi. Riippuen siitd, minkd kansalli-
sen oikeusjarjestyksen kannalta unionin oikeuden vaikutusta tarkastellaan, voi
sama sidntely luonnollisestikin myos samanaikaisesti lisdtd ettd vihentdd sanan-
vapausrajoituksia. Hyvi esimerkki tidllaisesta harmonisointiongelmasta on kédyn-
nissi olevassa uudistuksessa kaavailtu sdédntely fuotesijoittelun sallimisesta tele-
visioldhetyksissd direktiivissd maddritellyin edellytyksin. Niissd maissa, joissa
tuotesijoittelu on ollut yleisesti sallittua, merkitsee sidintely toteutuessaan uutta
sananvapausrajoitusta, kun taas niissd maissa, joissa tuotesijoittelu on aikaisem-
min ollut kiellettyd, palvelee sisdimarkkinaesteen poistaminen samalla vihin-
tadnkin kaupallisen viestinnin sananvapautta.

Yksi televisiodirektiiviuudistuksen tavoitteista on korostaa tekniikkaneutrali-
teetin asemaa viestinnén sddntelyssd luopumalla tekniikkasidonnaisesta sovelta-
misalajaosta audiovisuaalisessa ohjelmatoiminnassa. Téatd padmiirdd voidaan jo
sellaisenaan pitdd eurooppalaisen viestintdoikeuden ja sananvapaussuojan viélis-
td koherenssia edistdvina tekijdné etenkin, kun otetaan huomioon televisiodirek-
tiiville vihitellen kehittynyt asema erddnlaisena unionin harmonisoinnin lippu-
laivana viestintdtuotteiden ja -palvelujen alalla. Eri kysymys tietenkin on, jidko
tekniikkaneutraliteetin laajennus kuitenkin turhan pieneksi, mikéli sd@nndsten
lopullinen soveltamisala supistetaan méireilld esimerkiksi “’television kaltaisek-
si” audiovisuaaliseksi viestinnéksi, kuten myos on ehdotettu. Yhté lailla voidaan
my0s kysyd, miksi lineaaristen ja ei-lineaaristen audiovisuaalisten viestintipal-
velujen vilille on direktiiviuudistuksessa katsottu vilttamattomaiksi tehdad uusi
vilitystapaan perustuva aineellisoikeudellinen jako, jos yleisend pddméaéra olisi
ollut mahdollisimman laaja teknisistd jakoperusteista luopuminen.’”! Kyse on
lopulta myds niistéd poliittisista ehdoista, joilla harmonisointia voidaan tai halu-
taan laajentaa aloille, jotka toistaiseksi ovat juuri perinteisten tekniikkaan perus-

371 On huomattava, ettd osaa sdénnoksistid — tyypillisend esimerkkinid kvantitatiiviset mainosaika-
kiintiét — voidaan jo niiden luonteen vuoksi soveltaa ainoastaan lineaarisesti vilitettdvidn ohjel-
mistoon. Osa suunnitellussa direktiivimuutoksessa vilitystapaan liitetyistd sddannoksistd olisi kui-
tenkin voitu muotoilla myos yleisemmiksi ja molempia vilitystapoja koskeviksi sddnnoiksi. Ks.
yhteisdjen tuomioistuimen ratkaisu Mediakabel (C-89/04, 2.6.2005) ja kommenttina tdhidn Paukku
2005b.
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tuvien jakojen perusteella pysyneet yksinomaan jisenvaltioiden toimivallas-
Sa.372

Yleisesti voidaan todeta, ettd unionin sisdmarkkinaoikeuden puitteissa tapah-
tuvalla lainsdddannon ldhentdmiselld on ollut ja on edelleenkin merkittdva vai-
kutus jdsenvaltioiden kansallisen viestintdoikeuden kehitykseen. Paitsi ettd har-
monisointi merkitsee usein aineellisoikeudellisia muutoksia viestinnin sisiltod
ja vilitystapoja koskeviin kansallisiin normeihin, sen voidaan monissa tapauk-
sissa tulkita edistivin sananvapautta sen jdsenvaltiorajat ylittdvin viestinnin
vapauden merkityksesséd. Arvioitaessa sekundaarilainsddadiantod sananvapausval-
vonnan — joko kansallisen perusoikeusvalvonnan tai yhteisdjen tuomioistuimen
suorittaman unioniperusoikeuksia koskevan valvonnan — nidkokulmasta olisi si-
ten otettava huomioon samanaikaisesti sekd viestintdmarkkinoiden esteiden pur-
kamisen etti siihen tarvittavien aineellisten sddnnosten vaikutukset sananvapau-
den kéyttoon eri jdsenvaltioissa ja eri toimijoiden kesken. Oma erityiskysymyk-
sensd sananvapausvalvonnassa on luonnollisestikin viestinndn moniarvoisuuden
tehokas takaaminen unionin sekundaarioikeuden vihitellen laajenevalla sovelta-
misalalla, mihin markkinoiden vapauttamisella ja jisenvaltioiden rajoista johtu-
vien markkinakynnysten poistamisella sellaisenaan ei vélttdmétti aina ole posi-
tiivista vaikutusta. Sekd moniarvoisuus ettd siihen helposti liitettavd pyrkimys
edistdd Euroopan kulttuurista vuorovaikutusta ja integraatiota voivat toisaalta
kuitenkin hyotyd paljonkin myos sisdémarkkinaharmonisoinnin kautta tapahtu-
vasta viestinnin esteiden poistamisesta.’’? Koska unionin sisdmarkkinatoimival-
ta madrdytyy suurelta osin sen kautta tosiasiallisesti tai potentiaalisesti saavutet-
tavan sisamarkkinavaikutuksen kautta, voidaan viestinnédn vapauden esittdi liit-
tyvén vilillisesti my®6s toimivaltakysymykseen — siitdkin huolimatta, ettei sanan-
vapaus unioniperusoikeutena itsessddn toimi sen enempid ylikansallisen toimi-
vallan perustana kuin sen rajoituksenakaan suhteessa unionin jasenvaltioihin.

2.2.4 Kaupallisen viestinnin ja mainosviestinnin vapauttaminen

Mainosviestinnén ja kaupallisen viestinndn asema sananvapaussuojan kohteena
muodostaa unionin oikeudessa mielenkiintoisen erityiskysymyksen. Ylikansalli-
sen oikeusjdrjestelmédn suhde mainontaan on poikkeuksellisen ongelmallinen
ensinnidkin jasenvaltioiden kansallisen mainossddnndsten lukuisten erojen, mutta
toiseksi myos mainosviestinnin erityisen sisimarkkinamerkityksen vuoksi. Erot
mainonnan oikeusasemassa koskevat unionin alueella paitsi jdsenvaltioiden ta-
vallista lainsdididntod, yleisesti my0s kansallisia valtiosddntdjd ja niiden tulkin-

372 Esim. Kleist — Scheuer 2006b; Kleist 2006; RoRnagel — Scheuer 20053, s. 272-273 ja 278; Isak
1997, s. 146-147; Rosenthal 1998, s. 141-142 sekd Wheeler 2004.
373 Ks. etenkin Meyer-Heine 1996, s. 11, 31-34, 87-98 ja 299-307; vrt. Fiedler 2006, s. 327.

148



KAUPALLISEN VIESTINNAN JA MAINOSVIESTINNAN VAPAUTTAMINEN

taa. Osassa unionin jisenvaltioita kaupallisen viestinnin ja mainosviestinnin on
vakiintuneesti katsottu kuuluvan sananvapaussuojan alaan ja osassa nimenomai-
sesti suljettu sananvapaussuojan ulkopuolelle; huomattavan monessa kansalli-
sessa oikeusjarjestyksessd kysymys on lisdksi valtiosddnnon tasolla vield yksise-
litteisesti ratkaisematta.”’* Sisamarkkinoilla tarjolla olevia tuotteita ja palveluja
koskevan informaation esteetdn kulku jdsenvaltioiden viélilld olisi kuitenkin tér-
kedd paitsi itse mainospalvelujen rajat ylittdvin kaupan toteuttamiseksi, myos
koko vapaan, kansallisista rajoista riippumattoman kilpailun takaamiseksi kai-
killa eri tuote- ja palvelusektoreilla.*”> Unionin sananvapaussuojan ulottuvuuksia
madriteltdessd on siten huomattavaa merkitysti silld, sovelletaanko sitd ja milld
edellytyksilla juuri luonteeltaan kaupalliseen viestintéddn ja erityisesti tavanomai-
seen mainontaan ja sponsorointiin.’’s

Sananvapaussidinnoksiin — niin ihmisoikeussopimuksen 10 artiklaan, perusoi-
keuskirjan 11 artiklaan kuin useimpiin kansallisiinkin perusoikeussidinnoksiin —
vakiintuneesti liitetysti sisdltoneutraliteetin 1dhtokohdasta arvioituna mainonnan
on viestinnin yhtend muotona jokseenkin yksinkertaista katsoa kuuluvan suoja-
alan piiriin. Argumentteja tdtd suoraviivaista pddtelméd vastaan on kuitenkin
tuotu oikeuskirjallisuudessa esiin varsin runsaasti. Mainonnan eroina sananva-
pauden suojaamasta viestinnéstid on pidetty etenkin sen yksipuolisia tavoitteita
tuotteiden tai palvelujen myynnin edistimiseksi ja sen taustalta puuttuvaa yksi-
16n aitoa ilmaisupyrkimystd. Myynninedistimistavoitteen vuoksi mainonta on
katsottu informatiivisen viestinndn sijaan jopa kontrainformatiiviseksi, totuu-
denmukaisen tiedon kulkua haittaavaksi manipulaatioksi. Sen sijaan, ettd kau-
pallinen viestinti toteuttaisi klassisten sananvapausteorioiden kisitysti yksilon
perustavanlaatuisesta tarpeesta osallistua yhteiskunnalliseen keskusteluun ilmai-
semalla ajatuksiaan, sitd on monesti pidetty ennemminkin pelkkénd tuotanto- ja
markkinointiprosessin osana, viime kiddessd enemmaénkin omaisuuden kuin sa-
nanvapauden kdyttond.’”” Sananvapaussuojaa puoltavina argumentteina on toi-

4 Selkein esimerkki tdstd on Alankomaiden perustuslain sananvapautta koskevan 7 artiklan 4
kohta, jonka mukaan artikla ei sovellu kaupalliseen mainontaan. Maita, joissa mainosviestinnian on
tunnustettu kuuluvan sananvapaussuojan alaan, ovat mm. Itdvalta, Italia ja Ruotsi. Ratkaisematon
tai kiistanalainen tilanne on mm. Saksassa, Ranskassa, Kreikassa, Tanskassa, Belgiassa, Irlannissa
ja Espanjassa. Suomessa eduskunnan perustuslakivaliokunta on lausunnoissaan vakiintuneesti
katsonut mainonnan kuuluvan sananvapaussuojan alaan (esim. PeVL 59/2006 vp.). Ks. tarkemmin
esim. Kiihling 1999, s. 477-496 sekd Hatje 1999, s. 37-51.

375 Ks. esim. Schmitz 2000, s. 53-55.

376 Aiheesta kirjoittajalta aikaisemmin Hoikka 2006. Mainitun artikkelin kysymyksenasettelu on
tdssé kirjassa jaettu kahteen osaan, nyt tihidn lukuun seké lukuun 2.3.6. Ks. kotimaisesta keskuste-
lusta my®s Viljanen 2002 sekd Manninen 1995.

377 Johdonmukaisesti téitd nikemystd puolustavat mm. Baker (1992, s. 194-224) sekd FaBbender
(2006, s. 974); ks. myds Barendt 2005a, s. 404—406. Mainonnan rajoittamisen yhteydessi on toisi-
naan argumentoitu myds yleison negatiiviseen sananvapauteen (ks. esim. Fenchel 1997, s. 216)
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saalta vedottu ennen kaikkea yksilon yleiseen, sananvapauteen sisiltyviin oi-
keuteen vastaanottaa tietoa — kaupallisen viestinnin osalta yksilon oikeuteen ot-
taa vastaan informaatiota, jota hiin tarvitsee kuluttajana tekemiinsa valintoihin.
Kaupallinen viestintd, jota toisinaan kiytetddn mainontaa tai mainosviestin-
tdid laajempana, yleisend myynninedistdmiseen pyrkivédn viestintddn viittaavana
termin4,*”® on ainakin sananvapaussuojaan liitettivini siséltokategoriana poik-
keuksellisen vaikeasti rajattavissa. Tdma johtuu jo siitd, ettd suuri osa poliittises-
ti, yhteiskunnallisesti ja taiteellisesti merkittivistd, kiistatta sananvapauden
ydinalueelle kuuluvastakin informaatiosta levida tosiasiassa vastaanottajilleen ja
kuluttajilleen kaupallisin ehdoin. Rajaus myytidvén ja ostettavan informaatiosi-
sdllon ja sisdllon myyntid edistdvdn mainonnan vélilld jaa lisdksi valttimittd ai-
nakin jossakin méérin keinotekoiseksi, koska my0s sisillon itsensd voidaan hel-
posti ajatella toimivan mainoksena itselleen: tyyppiesimerkkind tdstd voidaan
mainita miké tahansa sanoma- tai aikakauslehti, muu julkaisusarja, televisio- tai
radiokanava tai vaikkapa samalla nimelld useampia dénitteitd tuottava musiikki-
kokoonpano. Ei toisaalta ole useinkaan ongelmatonta todeta viestintdd sananva-
pauden kannalta merkityksettoméksi edes silloin, kun sité kiistatta voidaan pitdi
puhtaana mainontana. Mainostulot ovat ensinnikin tiedotusvilineille merkittavi
tulonlidhde, joka voi parhaimmillaan edistid mediakentdn moniarvoisuutta ja
mahdollistaa uusien laadukkaiden siséltétuotantojen kannattavan vilityksen ku-
luttajille. Mainonta viestinnéllisend kokonaisuutena tarjoaa toisaalta jo itses-
sdadnkin merkittidvin esteettisen ja kulttuurisen ilmaisukentin, jota olisi esimer-
kiksi yhteiskunnan rahoittaman toiminnan puitteissa jokseenkin mahdotonta
kokonaan korvata. Myynninedistdmisen sivutuotteena luodaan jatkuvasti inno-
vaatioita niin estetiikan kuin erilaisten elimintapavalintojenkin alalla, eikd mi-
kddn estd myoOskiin tietoista ja harkittua osallistumista yhteiskunnalliseen kes-
kusteluun mainonnan kautta.’” Tuotanto- ja markkinointiprosessiin kuuluvalla

kuuluvalla oikeudella kieltdytyéd vastaanottamasta tiettyd viestintdd. Esimerkiksi suoramainonnan
rajoituksia voidaan pitdd esimerkkini tillaisesta oikeudesta, mutta ainakaan osaksi ihmisoikeusso-
pimuksen turvaamaa sananvapaussuojaa negatiivista sananvapautta ei toistaiseksi ole tunnustettu.

378 Unionin oikeuden miéritelménd mainonnalle voidaan tosin pitdd harhaanjohtavasta ja vertaile-
vasta mainonnasta annetun direktiivin (84/450/ETY, muutettu direktiivillda 97/55/EY) 2 artiklan 1
kohtaa, jonka mukaan mainonnalla tarkoitetaan missé tahansa muodossa olevaa tietoa tai esitystd,
joka annetaan kaupan, liiketoiminnan, késityon tai ammatin harjoittamisen yhteydessi tavaroiden
tai palvelujen, mukaan lukien kiinted omaisuus, oikeudet ja velvollisuudet, menekin edistdmiseksi.
Tamén midritelmin voidaan jo katsoa laajuudeltaan vastaavan sitd, mitd usein tarkoitetaan kaupal-
lisella viestinndilld. Koska rajaus muuhun kaupallisin ehdoin viélitettdvddn viestintdén on kuitenkin
vaikea tehdd, voitaneen kaupallista viestintdd unionin oikeuden yhteydessikin joissakin tilanteissa
pitdd mainontaa laajempana kisitteend. Monissa tilanteissa termit voidaan varmasti myds katsoa
toistensa synonyymeiksi.

37 Varmasti tunnetuin esimerkki tistd on Oliviero Toscanin 1980- ja 1990-luvulla tunnetulle italia-
laiselle vaatemerkille suunnittelema kampanja, jossa myytivien tuotteiden sijaan pyrittiin kuvalli-
sesti tuomaan esiin mm. yhteiskunnan eriarvoisuutta ja ihmisten samanlaisuutta. Osa kampanjan
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ja myynninedistimiseen pyrkivilld viestinnélld on siten tosiasiassa usein ilmai-
sullista arvoa my0s klassisten sananvapausteorioiden méadritteleméssi merkityk-
sessd.

Edelld kuvattu rajausongelma koskee yhti lailla jdsenvaltioiden kansallisia
perusoikeusjirjestelmid ja ihmisoikeussopimuksen tulkintaa kuin unionin oi-
keuttakin. Sisdmarkkinakontekstissa kysymystd mutkistaa kuitenkin lisiksi kau-
pallisen informaation keskeinen merkitys vapaalle kilpailulle: mainonnan merki-
tys tuotteiden ja palvelujen tosiasialliselle pdidsylle eri jdsenvaltioiden markki-
noille ja siten niiden skaalaetujen toteutumiselle, joita taloudellisella integraa-
tiolla viime kédessé tavoitellaan. Viestinté on siten sisdmarkkinaoikeuden kohde
itse asiassa kahdella eri tavalla: unionin sisdrajojen yli vélitettdvini viestintdtuot-
teina ja -palveluina sekd sisdrajojen yli vélitettdvid tuotteita ja palveluja koskeva-
na tiedonvélityksend. Siitd, ettd juuri jilkimmadiselld on erityinen yhteys sisa-
markkinoiden toimintaan, ei tule paatelld, ettd sisdmarkkinaoikeus koskettaisi
vain tai pddasiassa kaupallista viestintdd,*’ ellei sitten tillaiseksi médritelld —
edelld kuvattu rajausongelma kokonaan ohittaen — kaikkea kaupallisin ehdoin
vilitettdvdd viestintdd, johon lopulta voidaan lukea lihes kaikki joukkoviestin-
nidn muodot. Sisdmarkkinoilla tuotteina ja palveluina sddnnelldin joka tapauk-
sessa erittdin suurta osaa siitdkin viestinnistd, jota kiistatta pidetdédn aatteellise-
na, poliittisena tai kulttuurisena ja joka siten ehdottomasti kuuluu sananvapauden
keskeisimpéin suoja-alaan. Viestinnén kaupallisuus ja sen kulttuurinen merkitys
kytkeytyvit toisin sanoen sisimarkkinaoikeudessa toisiinsa vihintddnkin yhtd
moniulotteisesti kuin kansallisten oikeusjirjestelmien sananvapausongelmana-
kin.

Unionin oikeuden suhteen mainosviestinndn vapauteen on todettu sekundaari-
oikeuden kehittyessd muuttuneen uusliberalistisista tulkinnoista véhitellen kohti
yhé rajoittavampaa ylikansallista sdédntelyd. Mikili unionin oikeuden oletetaan
painottavan ennen kaikkea nimenomaan sisamarkkinoiden hdiri6tontd toimintaa,
tdllainen siirtyméd on my0s varsin looginen. Silloin kuin mainontaa koskevia
sadnnoksid ei vield ole harmonisoitu, perusvapaudet voidaan luonnollisestikin
parhaiten turvata soveltamalla mahdollisimman laajasti alkuperdmaaperiaatetta

kuvista jouduttiin eri Euroopan maissa poistamaan levityksestd, kun niiden katsottiin loukkaavan
hyvéd tapaa tai ihmisarvoa. Keskustelu kulminoitui monesti mainonnan ja taiteen eroihin viestin-
tdmuotoina: samojen kuvien esittdmistd myynninedistdmistarkoituksen ulkopuolella ei todenni-
koisesti olisi monissakaan tapauksissa pidetty loukkaavana. Ks. mm. Schuppert 2004, s. 79-88.
Rossi (2006, s. 66—68) toteaa, ettd useissa sosiologisissa tutkimuksissa mainontaa tarkastellaan
ennemminkin katsojan ja viestijidn yhteistoimintana merkitystuotannossa kuin passiivisen kulutta-
jan informaatiokulutuksena mainostajien tai mainosten tekijéiden armoilla.

3% Tillaisen yksinkertaistavan arvion on esittinyt esim. Ollila (2001, s. 347); vrt. myos Ollilan
yhteisdjen tuomioistuimen Grogan-ratkaisusta (C-159/90, 4.10.1991) tekemait péddtelmit, s. 331.
Jossakin médrin samansuuntaisen arvion esittdd myos Wyatt (2000, s. 215-216).
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ja vastavuoroisen tunnustamisen velvoitteita. Harmonisoidussa lainsdddannossi
on sen sijaan mahdollista my®s poistaa oikeudellisia sisdmarkkinaesteitd laajen-
tamalla mainonnan sisdllollisid rajoituksia. Primédrioikeuden tulkinnoillaan yh-
teisdjen tuomioistuin on toisaalta jo ehtinyt luomaan periaatteita, joita voidaan
unionin oikeuden yleisind ohjeina pitdd jossakin médrin unionin lainsdatdjad
velvoittavina ja siten my0s sekundaarioikeuden mahdollisen pitevyysarvioinnin
kriteereind. Mainosviestinndn ilmaisuvapauden kannalta merkittdvin téllainen
periaate lienee harkitsevan kuluttajan kiasite, jota voidaan tietyssd mielessd pitdd
erddnlaisena suvaitsevaisuusperiaatteen toisintona kaupallisen ilmaisun alalla.!
Yksityiskohtainen muotoilu harkitsevan kuluttajan késitteestd ja sen vaikutuk-
sesta mainosviestinndn vapauden arviointiin sisdltyy mm. yhteisdjen tuomiois-
tuimen ratkaisuun Estée Lauder vuodelta 2000:

Euroopan yhteisdjen tuomioistuin: Estée Lauder (C-220/98, 13.1.2000): [...]
Perustamissopimuksen 30 ja 36 artiklan [...] kanssa ei ole ristiriidassa sellai-
nen kansallinen lainsdddidnto, jossa kielletddn nimessdédn ilmaisun lifting”
sisdltdvin kosmeettisen tuotteen tuonti ja markkinointi, jos nyt esilld olevan
asian kaltaisissa olosuhteissa kyseinen nimi on johtanut harhaan valistuneen,
kohtuullisen tarkkaavaisen ja harkitsevan keskivertokuluttajan, joka arvioi
tuotteella olevan ominaisuuksia, joita silld ei ole. On kansallisen tuomioistui-
men tehtdvini tillaisen kuluttajan todenndkoisten odotusten perusteella tode-
ta, onko tuotteen nimi mahdollisesti harhaanjohtava.**?

Vaikka kyseessd on ensisijaisesti unionin kuluttajaoikeutta ohjaava tulkintaperi-
aate eikd suoranaisesti mainonnan ilmaisuvapautta koskeva punnintaohje, sen
aineellinen yhteys sananvapaussuojan laajuuteen on varsin helppo todeta. Mai-
nostajan mahdollisuudet kéyttdd kuluttajaan eli viestinnidn vastaanottajaan vetoa-
vaa informaatiota ja mielikuvia ovat suoraan riippuvaisia siitd, millaiseksi kulut-
tajan kyky arvioida viestinnédn totuudenmukaisuutta ja luotettavuutta oletetaan.
Kuluttajan valistuneisuudessa, tarkkaavaisuudessa ja harkitsevuudessa on kyse
nimenomaan yksilon viestinnillisestd kompetenssista, hdnen kyvystddn tulkita
vastaanottamiaan viesteji eli osallistua sananvapauden kdyttoon. Hypoteesi ku-
luttajan valistuneisuudesta on samalla tietyssd mielessi viite keskivertoeuroop-
palaisen medialukutaidon tasosta. Kun otetaan huomioon se sisamarkkinaoikeu-
den konteksti, jossa yhteisdjen tuomioistuin tulkintaohjeensa on esittdnyt, on
kuitenkin aihetta arvioida varovaisesti sitd, kuinka pitkélle tdllaista yleistysti
voidaan pitdd unionin oikeudessa sitovana. Sikéli kun kysymyksessd ei ole ylei-

3L Vrt. Schmitz 2000, s. 299-303.

382 Ratkaisun kohta 32, kursivoinnit kirjoittajan. Yhteisojen tuomioistuin soveltanut tulkintaohjetta
my0s ratkaisuissa Gut Springenheide (C-210/96, 16.7.1998); Unilever (C-77/97, 28.1.1999); Dar-
bo (C-465/98, 4.4.2000); Linhart & Biffl (C-99/01, 24.10.2002); Sterbenz & Haug (C-421/00,
C-426/00 ja C-16/01, 23.1.2003) sekd Douwe Egberts (C-239/02, 15.7.2004).
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nen viestintdd koskeva oikeusperiaate tai tulkinta unionin sananvapaussuojan
sisdllostd, valistuneisuushypoteesi saattaa helposti myos pudota pois kdytostd
silloin, kun sitd ei sisdimarkkinoiden perusvapauksien turvaamiseksi endi tarvita.
Sekundaarioikeudessa valinta kuluttajan valistuneisuuden ja ohjaustarpeen vilil-
14 saatetaan siten tehdd myos toisin kuin se priméérioikeudellisten vapauksien
turvaamiseksi olisi tehty. Yhdistdmalld harkitsevan kuluttajan késite doktriinissa
kaupallisen viestinndn sananvapauteen unioniperusoikeutena tuomioistuin voisi
toisaalta luoda ainakin yhden kéyttokelpoisen mittapuun myos harmonisoidulle
mainossddnnostolle. Avoin kysymys on tdlloin se, meneekd valistuneisuushypo-
teesi liian pitkélle alkuperdisen kontekstinsa ulkopuolelle, mikili sitd sovelletaan
silloinkin, kun se ei sisamarkkinoiden toiminnan kannalta olisi valttimétonta, tai
erityisesti silloin, kun sen perusteella tulisi kollisiotilanteessa kumota harmoni-
soivaa lainsddadantod.’ Kyse on toisin sanoen siitd, luokitellaanko tulkintaohje
tulevaisuudessa vain harmonisoimattomia sisdmarkkinoita koskevaksi oikeuspe-
riaatteeksi vai yleisemmin koko unionin oikeutta koskevaksi (perus-)oikeusperi-
aatteeksi. Jalkimmaiinen edellyttiisi luonnollisestikin samalla selkedd kannanot-
toa siithen, kuuluko kaupallinen viestinté tai mainosviestintd unionin oikeudessa
ylipditdin sananvapauden soveltamisalaan.

Mainonnan sananvapaussuojaa koskeva kysymys on epdilemétti yksi selkeim-
mistd esimerkeistd ongelmista, joita unionin perusoikeuskonsepti ei ilman yhtei-
sOjen tuomioistuimen itsendisid tulkintoja pysty ratkaisemaan. Unioniperusoi-
keuksien suojasisillon johtaminen yhtééltd ihmisoikeussopimuksesta tulkintoi-
neen ja toisaalta jdsenvaltioiden yhteisestd valtiosddntoperinteestd tuottaa juuri
mainosviestinndn vapauden osalta enemmén ristiriitoja kuin yhteisid nimitt4jid.
Ihmisoikeustuomioistuimen vakiintuneen tulkintalinjan mukaan sekd kaupalli-
nen viestintd ettd nimenomaisesti mainonta kuuluvat ihmisoikeussopimuksen 10
artiklan suoja-alaan.*® Sen lisiksi, ettd yhteisdjen tuomioistuin on toistuvasti
viitannut ihmisoikeustuomioistuimen 10 artiklaa koskevaan tulkintakdytintoon
ratkaisuissaan, todetaan unionin perusoikeuskirjan selityksessd sen 11 artiklan
vastaavan suoja-alaltaan ihmisoikeussopimuksen 10 artiklaa. Tdémén perusteella
olisi tietenkin varsin johdonmukaista péitelld, ettd myds unioniperusoikeuden
suoja kattaisi kaupallisen viestinnin ja mainosviestinnin. Aivan aukoton tillai-
nen péittely ei kuitenkaan ole. On nimittidin huomattava, ettei mainonta kaikissa
unionin — ja samalla myos ihmisoikeussopimuksen — jdsenvaltioiden perustus-
laeissa edelleenkidin saa sananvapaussuojaa. Kysymys ei tilloin ole edes varsi-
naisesta normiristiriidasta oikeusjérjestelmien vililld. Kansallisien perusoikeus-
katalogien ja ihmisoikeussopimuksen ei tarvitse nimikkeittdin vastata toisiaan,

3% Mainonnan sananvapauden ja perusvapauksien mahdollisista kollisiotilanteista luvussa 2.3.6.
3% Ensimmiinen merkittidvé ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisu téssi suhteessa oli ratkaisu Ca-
sado Coca vastaan Espanja (26.1.1994, hakemus 15450/89); ks. tarkemmin luku 1.3.2.
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vaan ihmisoikeussopimuksen 10 artiklan vaatimukset tiyttda sellainenkin jirjes-
telmi, jossa mainonta saa aineellisoikeudellisesti riittdvidd suojaa joko jonkin
toisen perusoikeuden, esimerkiksi elinkeinovapauden tai yleisen toimintavapau-
den, tai tavallisen lainsddddannon tarjoaman vapauden kautta. Koska unioni on
nimenomaisesti sitoutunut vain ihmisoikeussopimuksen tekstiin eikid suoranai-
sesti thmisoikeustuomioistuimen tekemiin tulkintoihin, unionin oikeudessa voi-
daan periaatteessa soveltaa niihin ndhden vastaavaa litkkumavaraa kuin jdsenval-
tioiden kansallisissakin jirjestelmissd. Yhteisdjen tuomioistuimen tdhinastiset
lausumat mainonnasta ja sananvapaudesta voidaankin katsoa erddnlaiseksi tasa-
painotteluksi ihmisoikeustuomioistuimen ja kansallisten perusoikeusjirjestel-
mien vilill:

Euroopan yhteisdjen tuomioistuin: Karner (C-71/02, 25.3.2004): [...] Silloin
kun sananvapauden kéytto ei liity yleisen edun mukaiseen mielipiteiden vaih-
toon ja kun se lisédksi tapahtuu yhteydessd, jossa valtioilla on tiettyd harkinta-
valtaa, valvonta rajoittuu sen tutkimiseen, onko vapauden rajoittaminen koh-
tuullista ja oikeasuhteista. Ndin on sananvapauden kéyttimisen osalta kaupal-
lisissa yhteyksissd, erityisesti niin monitahoisella ja vaihtelevalla alalla kuin
mainonta.’®

Euroopan yhteisdjen tuomioistuin: Saksa vastaan parlamentti ja neuvosto n:o
2 (C-380/03, 12.12.2006): [...] Vaikka katsottaisiin, ettd direktiivin 3 ja 4 artik-
lassa sdddettyjen mainos- tai sponsorointikieltojen vaikutuksena on sananva-
pauden vdlillinen heikentyminen, journalistinen sananvapaus sellaisenaan py-
syy koskemattomana, joten kiellot eivét vaikuta toimittajien toimitukselliseen
tyohon, 2%

Lainaus Karner-ratkaisun perusteluista voidaan ainakin kontekstistaan irrotettu-
na lukea vahvistuksena sekd mainosviestinnédn sananvapaussuojalle etti sitd kos-
kevalle laajennetulle harkintavaralle rajoitusperusteiden osalta. Tarkasteltaessa
ratkaisun perusteluja kokonaisuutena niyttdd kuitenkin ilmeiselti, ettd yhteiso-
jen tuomioistuimen tarkoituksena on ennemminkin vain viitata ihmisoikeustuo-
mioistuimen 10 artiklaa koskevaan ratkaisukdytdntoon ja etenkin sen tunnusta-
maan liikkkumavaraan kaupallisen viestinnédn osalta eiké varsinaisesti ottaa kan-
taa siihen, miti itsendinen sananvapaussuoja unionin oikeudessa mainosviestin-

35 Ratkaisun kohta 51, kursivoinnit kirjoittajan.

3% Ratkaisun kohta 156, kursivoinnit kirjoittajan. On huomattava, ettd ratkaisun kohta voidaan
lukea kahdella tavalla sen mukaan, katsotaanko se vastaukseksi ainoastaan viitteeseen, joka kos-
kee lehdiston sananvapauden vilillistd heikkenemistd mainostulojen vai myds kantajan esiin tuo-
maan mainoskieltojen sananvapautta rajoittavaan vaikutukseen yleisemmin. Koska kantajan véit-
teisiin myOs mainostajaa itsednséd koskevasta sananvapaudesta ei ratkaisussa muualla vastata, voi-
daan tuomioistuimen olettaa joko tarkoittaneen jalkimmdiistd laajempaa merkitystd tai jittineen
tarkoituksellisesti vastaamatta kysymykseen.
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nin osalta edellyttdisi. Tatd pidtelmiid tukee myOs ratkaisun Saksa vastaan par-
lamentti ja neuvosto n:o 2 sanamuoto, jossa tuomioistuin tarkoituksellisesti
kiertdd kannanoton mainosviestintdd koskevaan sananvapaussuojaan samalla
kun se erottaa journalistisen sananvapauden ja lehtien mainostuloihin liittyvit
tosiasialliset toimintamahdollisuudet toisistaan. Kysymys on siten edelleenkin
lahtokohtaisesti avoin unionin oikeudessa. Soveltaessaan unionin oikeutta siten
esimerkiksi kansallinen tuomioistuin ei ole vilttiméttd suoraan velvollinen ar-
vioimaan mainonnan rajoituksia kansallisesta oikeudesta poiketen sananvapaus-
rajoituksina. Toisaalta on huomattava, ettd unionin oikeutta sovellettaessa kan-
sallisia viranomaisia sitoo nimenomaisesti ihmisoikeussopimuksen kunnioitta-
misen velvoite, jonka voidaan kansallisen oikeuden nikokulmasta ehkd tulkita
sisdltdvin myds ihmisoikeustuomioistuimen tulkintakdytintod. Vaikka mainon-
nan vapautta ei arvioitaisikaan sananvapaussididnnosten puitteissa, on ainakin ih-
misoikeussopimuksen 10 artiklan mainosviestinnille turvaamaa aineellisoikeu-
dellista vdhimmadistasoa noudatettava viime kiddessd kansallisen oikeuden ja
unionin oikeuden tulkinnoissakin. Ongelmalliseksi tilanne tulee ennen kaikkea
silloin, jos mainossiintelyd liberalisoivan harmonisoinnin katsotaan loukkaavan
jonkin toisen kansallisen perusoikeuden suojaa eikid ihmisoikeussopimuksen 10
artiklan tarjoaman vihimmaissuojan katsota edellyttdvin téllaista liberalisointia.
Ainakin tdlloin on yhteisdjen tuomioistuimen lopulta ratkaistava se, onko sisi-
markkinoiden perusvapauksien rinnalla sovellettava unionin oikeuden sananva-
paussuojaa.

Haettaessa keskindisii vastaavuuksia Euroopan ihmisoikeussopimuksessa ja
unionin perusoikeuskirjassa tunnustetuille oikeuksille on syytd huomata, ettd
niistd jalkimméinen sisdltda edellistd huomattavasti nykyaikaisemman ja laajem-
man oikeuskatalogin.®®” Nimenomaan mainosviestintd, jota ihmisoikeussopi-
muksen puitteissa olisi vaikea sijoittaa minkdin muun oikeuden kuin 10 artiklan
sananvapauden suoja-alaan, voi perusoikeuskirjan systematiikassa sopia luonte-
vasti 11 artiklan ohella tai sijaan etenkin 16 artiklassa médritellyn elinkeinova-
pauden piiriin. Télle vaihtoehdolle antaa eurooppalainen valtiosdéintdperinne
tukea jotakuinkin siind missd sananvapaustulkinnallekin. Ennen kuin perusoi-
keuskirja saa sitovan aseman osana unionin priméiérioikeutta, saattaa myos yh-
teisojen tuomioistuin olla vield haluton ratkaisemaan titid kysymysta. Jos tulkin-
nat sen sijaan on tulevaisuudessa mahdollista kiinnittdd unionin omaan, oikeu-
dellisesti sitovaan perusoikeuskatalogiin, tilanne voi téltdkin osin muuttua. Aivan
merkitykseton ei sovellettavan perusoikeuden valinta varmastikaan ole mainos-
viestinnin aineellisen oikeussuojatason sen enempii kuin sisamarkkinoiden pe-
rusvapauksien suojatason kannalta.

37 Vrt. luku 1.4.3.
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Sekundaarioikeuden sddnnosten yhd useammin sisdltdimét mainonnan rajoi-
tukset ovat vahitellen tehneet tirkedksi tarkastella ennemminkin perusvapauk-
sien ja sananvapauden vilistd kollisiota kuin niiden rinnakkaista vaikutusta. Ta-
hén kysymyksenasetteluun palataan tutkimuksessa jiljempéni.**® Kokonaan ka-
donnut ei silti ole sisdltosdédntelyn liberalisointikaan sisdmarkkinaharmonisoin-
nin yhtend suuntana. Paljon viestintdoikeudellista — ja paradoksaalisesti juuri
sananvapautta painottavaa — kritiikkid on saanut osakseen etenkin televisiodirek-
tiiviuudistuksessa suunniteltu tuotesijoittelun osittainen vapauttaminen. Avates-
saan mainonnalle mahdollisuuden kytkeytya ohjelmasisiltdihin niihin sijoiteltu-
jen tuotteiden ja palvelujen kautta uusi siddntely voi epdilemittd edistdd mainos-
viestinnin ilmaisuvapautta merkittiavistikin. Lisddmailld rahoituskeinoja eri koh-
deryhmille profiloiduille sisdltdtuotannoille tuotesijoittelu voi vilillisesti jopa
lisdtd ohjelmiston moniarvoisuuttakin. Se, mihin tdhén asti tuotesijoittelua kos-
kevilla kansallisilla kielloilla ja tuotesijoittelun luokittelemisella kielletyksi pii-
lomainonnaksi korkean kuluttajansuojastandardin ohella on pyritty, eli ohjelma-
tuotannon riippumattomuuteen kaupallisen viestinnin ehdoista, voidaan toisaal-
ta katsoa yhdeksi sananvapaussuojan ulottuvuudeksi. Ilmeinen ylikaupallistumi-
sen uhkakuva on ohjelmien tuottaminen mainostajien asettamien sisillollisin
ehdoin, siirtyminen tuotteiden ohjelmasiséltoihin sijoittelusta kohti ohjelmasi-
sdltdjen raatdlointia ennalta annetun mainontakehikon péille. On kuitenkin ai-
hetta epdilld, edellyttddko riittdvin riippumattomuuden turvaaminen kuitenkaan
tiassd suhteessa tuotesijoittelun absoluuttista kieltoa. Joka tapauksessa on syytid
huomata, etti ohjelmasisiltdjen tuottaminen edellyttdd varsin usein myos ns. ta-
hatonta tuotesijoittelua, alkuperiltdédn tunnistettavissa olevien tuotteiden kdyttod
tai ylipdétiin niiden esiintymistd osana viestintdkokonaisuutta. Lienee ainakin
selvid, ettd aatteelliseen ja taiteelliseen sananvapauteen siséltyy oikeus kayttaa
my0s ilmaisutapoja, joihin tunnistettavissa olevia tuotteita sisdltyy. Tdstd luon-
nollisestikin seuraa, ettd mahdollisia tuotesijoittelukieltoja sovellettaessa joudu-
taan arvioimaan itse viestintiisisdllon ulkopuolisia tosiasioita, kuten tuoteviit-
tausten tarkoituksellisuutta tai ndytt6d riippuvuussuhteesta ohjelmistotuottajan
ja mainostajan valilla.

Selked sdannosto niistd ehdoista, joilla tuotesijoittelu on sallittu, ja siitd, miten
tuotteiden esiintymisestd ohjelmissa on mainittava, voi epdilemaétté olla mahdol-
lisuus tasapainottaa tuotesijoittelun etuja ja haittoja sananvapaudelle. Sddnnos-
ton ristiriidat kansallisten perusoikeusjirjestelmien ja ehkid myds ihmisoikeusso-
pimuksen kanssa ovat kuitenkin mahdollisia, seki laajempaa mainosviestinnin
sananvapautta puoltavien ettd varsinkin ankarampaa riippumattomuusvaatimusta
kannattavien tulkintojen kautta. Ongelmatilanteita saattaa aiheutua etenkin niistid

38 Luku 2.3.6.
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ohjelmatyypeistd, joihin sovelletaan sallitun tuotesijoittelun poikkeuksena abso-
luuttisia kieltoja, esimerkiksi lapsille suunnatuista ohjelmista. Tuotesijoittelun
ollessa muussa ohjelmistossa padsdantoisesti sallittua on vaarana, etta tuotteiden
esiintyminen ohjelmissa katsotaan entistd herkemmin tuotesijoitteluksi téllaisis-
sakin ohjelmissa, mikd voi rajoittaa perusteettomasti niissd kiytettdvissid olevaa
sananvapautta.’®

Tuotesijoittelua koskevien sddnndsten harmonisointi palvelee luonnollisesti-
kin jo itsessddn sekd mainostajan ettd mainosrahoitusta kiyttavén sisallontuotta-
jan vapautta viestid sisimarkkina-alueella ilman jdsenvaltioiden rajoista johtuvia
oikeudellisia esteitd. Sama pitee myos moneen muuhun mainossédédntelyn osaan
silloinkin, kun harmonisointi lisdd mainonnan siséllollisid rajoituksia. Aivan
kuten edelld on todettu yleisemmin viestintdtuotteiden ja -palvelujen vilittdmisti
koskevasta vapaudesta, myds mainonnan ja itse mainospalvelujen vapautta voi-
daan paradoksaalisesti edistdd mainonnan sallittuja ilmaisukeinoja rajoittamalla-
kin. Sdidnnosten yhtendisyys mahdollistaa mainonnan ja mainontaa sisiltivien
tuotteiden ja palvelujen levittdmisen jdsenvaltiosta toiseen ilman lainsdddanto-
eroihin sopeutumisesta johtuvia lisdkustannuksia, ja siten myos esimerkiksi mai-
nospalvelujen hankinnan muista jasenvaltioista.*® Mainonnan sananvapaussuo-
jan yksiselitteinen tunnustaminen unionin oikeudessa voisi kuitenkin johtaa vé-
hemmin rajoittaviin sisdllollisiin valintoihin sisémarkkinaharmonisoinnissa ja
siten vield huomattavasti laajempaan tosiasialliseen mainosviestinnidn vapau-
teen. Laajemmalla siséllolliselld ilmaisuvapaudella voisi ehki olla positiivisia
vaikutuksia myos vapaalle kilpailulle sisamarkkinoilla. Perusvapauksia ja sanan-
vapautta ei mainosviestinnin osalta kuitenkaan ainakaan toistaiseksi ole tulkittu
niin kumulatiivisesti kuin olisi mahdollista.

Kaupallista informaatiota ja sananvapautta koskevaan ongelmakenttiin kuu-
luu laajemmin tarkasteltuna paitsi tuotteita ja palveluita markkinoivien ja heille
mainospalveluja tuottavien viestijoiden oikeudet, my0s jokaiselle kuuluva oi-
keus kaupallista viestintdd koskevaan lainaamiseen ja ennen kaikkea sitd koske-
vaan kritiikkiin. Sik&li kun viestijin tarkoituksena ei ole itse markkinoida tuot-
teita tai palveluja vaan ainoastaan osallistua niitd koskevaan keskusteluun, ei
kysymys tavallisen kielenkdyton mukaisesti edes ole kaupallisesta viestinnistd
vaan ennemminkin sitd vahvemman sananvapaussuojan alaan kuuluvasta yhteis-

3% Ks. von Danwitz 2005, s. 420 sekid Horrmann 2003, s. 631. Televisiodirektiiviuudistuksen val-
poikkeuksin ettd kddntden tuotesijoittelun pddsiddntdinen kieltiminen sddnnostossa luetelluin poik-
keuksin. On huomattava, etti molemmilla sdéntelytavoilla voidaan piésté aineellisoikeudellisesti
lahes samaan kompromissiin vapauden ja rajoitusten vililld, jolloin my®ds ristiriitaongelma kansal-
listen jdrjestelmien kanssa pysyy jotakuinkin samana riippumatta valitusta sidédntelytavasta.

30 Ks. edellisessd luvussa 2.2.3 lainattu yhteisdjen tuomioistuimen ratkaisu de Agostini (C-34,
C-35 ja C-36/95, 9.7.1997).
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kunnallisesta mielipiteenilmaisusta. Vapaa viestintdprosessi kaupallisen infor-
maation alalla voidaan toisaalta luontevasti hahmottaa myos kokonaisuutena,
johon kuuluvat tuotteista ja palveluista koskevan keskustelun kaikki eri osapuo-
let. Mainonta on osa viestintidprosessia, jossa on kyse paitsi kuluttajien esteetti-
sistd eldmédntapavalinnoista, yhd useammin ja yhé tietoisemmin myos heididn
eettisistd valinnoistaan. Perinteinen malli tdmin keskustelun rationaalisuuden
turvaamiseksi on mainonnan ilmaisukeinoja rajoittava sddntely, mutta vihitellen
enemman merkitystd on saanut myos kuluttajan valintoihin vaikuttamaan pyrki-
vi kriittinen viestinta eri kansalaisjirjestojen, lehdiston ja yksittédisten kansalais-
ten toimesta. My0s tilld viestinnélld on omat ajankohtaiset sananvapausongel-
mansa, erityisesti mittava vahingonkorvausvelvollisuuden uhka kritiikin kohteen
liiketoiminnalle aiheutuneista vahingoista.*' Mainostajien oman sananvapauden
osalta kriittisyyttd kilpailijan tarjoamaa mainosinformaatiota kohtaan ehkiisevét
taman lisdksi sopimatonta kilpailua koskevat sddnnokset.*? Aikakaudella, jolle
on ominaista entistd eettisempien ja ympéristotietoisempien yritysimagojen ra-
kentaminen, on kuitenkin tehokas mahdollisuus tillaisen kaupallisen informaati-
on kyseenalaistamiseen tullut yhé tarkeammaiksi.**

Mainosviestinnin sananvapautta koskeva punninta kytkeytyy tavallisesti muu-
ta joukkoviestintdd kiinteimmin viestin vastaanottajan reseptioon, tavoiteltuun
erotteluun tiedonvilityksen ja manipulaation vililld. Téarkein syy siihen, ettei
vapaan kriittisen viestintdprosessin uskota toimivan kaupallisen informaation
alalla poliittisen viestinnin tavoin — ja siihen, ettei vapaan viestintidprosessin
kaupallisessa viestinnéssi katsota tarvitsevan yhtd vahvaa sananvapaussuojaa —
on epdilemitti nimenomaan vaara informaation harhaanjohtavuudesta ja siti
oikaisevan kriittisen keskustelun puutteesta. Yhtdéltid on varmasti kyse kuluttajan
medialukutaidosta, kuten yhteisdjen tuomioistuimen késite harkitsevasta kulut-
tajasta osoittaa, mutta toisaalta myds yksilon tosiasiallisista viestintdresursseista
ja niiden kohdentamisesta: harkitsevankaan kuluttajan ei vilttaiméttd voida olet-
taa tai vaatia kiyttdvén aina riittdvisti aikaansa ja tarkkaavaisuuttansa tuotteita ja
palveluita koskevaan informaatioon. Eri kysymys kuitenkin on, toimivatko lain-
sdddantdoon vakiintuneet mainonnan rajoitukset tosiasiassa kaupallisen viestin-

¥1 Tistd tarkemmin luvussa 2.3.8.

2 Téssd yhteydessd on huomattava, ettd vertaileva mainonta on tietyin ehdoin sallittu unionin
direktiivissd harhaanjohtavasta ja vertailevasta mainonnasta (84/450/ETY, muutettu direktiivilld
97/55/EY). Vaikka vertailevan mainonnan salliminen voidaan sellaisenaan jo lukea osaksi unionin
sisdmarkkinasdéntelystd aiheutunutta mainonnan sananvapauden laajentumista niissd jdsenval-
tioissa, joissa vertaileva mainonta titd ennen oli ollut kiellettyd, on ristiriita direktiivissé sallitulle
vertailevalle mainonnalle asetettujen ehtojen ja kansallisten sananvapaustulkintojen seké ihmisoi-
keussopimuksen 10 artiklan tulkintojen kanssa mahdollinen. Téstd tarkemmin luvussa 2.3.6.

33 Merkittdvd ennakkotapaus tédssd yhteydessd on ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisu Steel ja
Morris vastaan Yhdistynyt kuningaskunta (15.2.2005, hakemus 68416/01); ks. luku 2.3.8.
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tdprosessin rationaalisuuden tai kuluttajan kiytdssid olevan informaation totuu-
denmukaisuuden eduksi. Asetelmaa vaikeuttaa myds se, ettei mainosviestinndn
sisdltod useinkaan voida arvioida ainoastaan asteikolla totuudenmukaisesta epi-
totuudenmukaiseen informaatioon, vaan kyse on ennemminkin monitulkintais-
ten, vastaanottajan henkilokohtaisiin assosiaatioihin kytkeytyvien visuaalisten ja
audiovisuaalisten mielikuvien liittdimisestd markkinoitaviin tuotteisiin ja palve-
luihin. Voidaan epdilemitti viittdd, ettei tdllainen viestinti varsinaisesti osallistu
sen enempéid tiedonvilitykseen kuin mielipiteenvaihtoonkaan, jotka klassisissa
sananvapausteorioissa on totuttu maééaritteleméin oikeussuojan keskeisimmiksi
kohteiksi. Yhti oikeutettua lienee toisaalta kddntden viittdd, ettei mielikuvamai-
nonta voi ainakaan sanan varsinaisessa merkityksessi olla harhaanjohtavaakaan,
ja ettdl se tulisi rinnastaa ldhinnd esteettiseen viestintdén ja taiteeseen. Tosiasial-
lisena vilityskanavana visuaalisen ja kielellisen kulttuurin innovaatioille mieli-
kuvamainonta sitd paitsi palvelee juuri vapaata viestintdprosessia jotakuinkin
siind missi aatteelliseksi viestinnéksi tai taiteeksi mairitellyt osat nykyistd popu-
laarikulttuuria.®*

Mainonta on eurooppalaisissa oikeusjarjestelmissa pitkddn ymmirretty kilpai-
lu- ja kuluttajaoikeudelliseksi sdéintelykohteeksi eikd sédéntelyssd toteutettujen
rajoitusten kestidvyyttd mahdollisen sananvapausvalvonnan kohteena ole toistai-
seksi kovin pitkille arvioitu. Sisimarkkinaharmonisoinnin kautta jo tapahtunut
seki sen kautta tulevaisuudessa tapahtuva kaupallisen viestinndn vapauttaminen
ovat niin ikdin vield vailla johdonmukaista perusoikeustarkastelua. Oman ongel-
mansa tissé tarkastelussa muodostaa perusoikeuskirjan 38 artiklassa suunniteltu
kuluttajansuojan kohottaminen itsendiseksi unioniperusoikeudeksi, jonka unioni
sitoutuisi politiikoissaan turvaamaan.*> Optimistinen kisitys eurooppalaisen ku-
luttajan viestinnillisestd kompetenssista, jota yhteisdjen tuomioistuimen sisi-
markkinadoktriini on perinteisesti edustanut, saattaisi osaksi unionin perusoi-
keustulkintaa ankkuroituna joka tapauksessa edistdd mainosviestinnin ilmaisu-
vapautta merkittiavistikin.

Mikili mainonta kisitetddn erottamattomaksi osaksi sananvapauden suojaa-
maa viestintdd ja mikéli kaupallista informaatiota koskevaa viestintdd tdmén
mukaisesti pyritdén arvioimaan klassisen sananvapausideologian pohjalta, lienee
aiheellista painottaa ennen kaikkea siihen sisiltyvid vastavuoroisuuden ja ulko-
puolisen kritiikin ideoita. Tosiasiallisen sananvapauden voidaan kaupallisessa
viestinnissd tdlloin katsoa edellyttivin tiettyd tasapainotilaa mainosilmaisun
mahdollisuuksien ja mainosilmaisun sisdltéon mahdollisesti kohdistettavan kri-
tiikin ja parodian vililld. Vaikeus erottaa kaupallisia aiheita koskeva keskustelu

34 Vrt. Hoikka 2006, s. 391-393.
35 Ks. luku 3.3.
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muusta yhteiskunnallisesta keskustelusta on niin ikddn hyvi syy vaatia medialu-
kutaitoa koskevien tavoitteiden ulottamista tdysimadrdisesti viestijoiden kompe-
tenssiin mainonnan vastaanottajina ja ymmartdjind. Myos perinteisten sananva-
pausteorioiden voidaan joka tapauksessa ajatella ainakin jossakin méaérin tuke-
van suuntausta purkaa mainonnan sisdltod ankarasti rajoittavaa sdédntelyd. Se,
miten tdhin siséltyvi sisimarkkinapotentiaali voidaan unionin oikeudessa ottaa
kdyttdoon, riippuu paitsi unionin tulevasta strategiasta mainossidédntelyd koskevan
lainsddddnnon ldhentdmisessa, osaltaan myos yhteisdjen tuomioistuimen aktiivi-
suudesta sen sananvapautta koskevassa unioniperusoikeusvalvonnassa.

2.3 SANANVAPAUDEN JA PERUSVAPAUKSIEN
VALINEN KOLLISIO

2.3.1 Yleisti

Vaikka sananvapauden ja sisimarkkinoiden perusvapauksien voidaan katsoa ai-
nakin pidsidintoisesti tukevan toisiaan vapaan, kansalliset rajat ylittdvén viestin-
nidn rinnakkaisina oikeussuojatakeina, voidaan perusvapauksien turvaaminen
usein toteuttaa myos sdadnnoksin, jotka osin rajoittavat sananvapauden kayttoa.
Kollisiotilanne sananvapauden ja perusvapauksien vililld voi syntyéd ennen kaik-
kea sellaisista jasenvaltioiden kansallista lainsdddintod harmonisoivan sekun-
daarioikeuden sd@nnoksistd, joilla yhtendistetiifin tai jopa tietoisesti korotetaan
sananvapautta rajoittavien eri oikeuksien suojatasoja. Tdmén lisdksi on mahdol-
lista, ettd sisdmarkkinaoikeudessa — joko yhteisojen tuomioistuimen tekemissi
primédirioikeuden perusvapaussidnnosten tulkinnoissa tai perusvapauksia tehos-
tavassa sekundaarisdéntelyssd — vaarannetaan sananvapaussuojaan sisdltyvid
viestinniin moniarvoisuutta. Unionin sekundaarioikeuden kasvaessa jatkuvasti
sekd normitiheydeltdédn ettd soveltamisalaltaan voidaan kollisiotilanteiden olet-
taa tulevan yhéa yleisemmiksi. Yksi unionin oikeuden sananvapauskisitteen kes-
keisimmistd ongelmista liittyy siten nimenomaan ehtoihin, joilla punninta sanan-
vapauden ja sisdmarkkinoiden perusvapauksien vililld voidaan ja joilla se tulisi
suorittaa.

Kollisiota sananvapauden ja perusvapauksien vililli tarkastellaan seuraavassa
ensin kahden yleisen, keskendin kédédnteisen nikokulman avulla: ensin arvioi-
daan sananvapauden merkitystd perusvapauksien rajoittamista legitimoivana
periaatteena®® ja toiseksi perusvapauksien toteuttamistarvetta unioniperusoi-

36 Luku 2.3.2.
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keutena turvatun sananvapauden rajoitusperusteena.’® Tamén jdlkeen oikeus-
kdytdnnossi jo esiin tulleita ja oikeuskirjallisuudessa ennakoituja kollisiotilan-
teita kisitelladn sadntelyaloittain, ottaen erityisesti huomioon ne ominaispiirteet,
jotka yhtddltd sisimarkkinoiden tehokas toteuttaminen ja toisaalta sananvapau-
den riittdvin suojatason takaaminen kullakin niistd aloista edellyttdd.*

On syytd huomata, ettd jo termien kollisio ja punninta kiytto sisimarkkinoi-
den perusvapauksien ja perusoikeuksien arvioimisesta toisiaan rajoittavina oi-
keuksina on tietyssd mielessid ongelmallista. Aiheellista on kysyi, ovatko kaksi
eri oikeuskategoriaa jossakin suhteessa yhteismitallisia siten, ettd punninta nii-
den vililld yleensidkéédn on legitiimid. Sananvapauden suhteuttamisessa perusva-
pauksiin ei luonnollisestikaan ole kyse suoraan perusoikeuspunnintaan rinnas-
tettavissa olevasta tilanteesta, jossa punnittavien oikeuksien voidaan katsoa kuu-
luvan yhteen yhtendiseen perusoikeusjdrjestelméin ja siten toimivan legitiimeini
tulkintaohjeina toisilleen.*” QOikeuskategorioiden keskindinen suhde on yhtéaltd
puhtaasti unionin oikeuteen ja yhteisdjen tuomioistuimen tulkintatoimivaltaan
kuuluva kysymys, mutta siihen liittyy toisaalta merkittdvi ristiriitapotentiaali
jisenvaltioiden kansallisiin oikeusjérjestelmiin néhden, etenkin tilanteissa, jois-
sa perusvapauksia kdytetdin kansallisen jirjestelmén hierarkiassa sisdmarkkina-
oikeutta ylemméinarvoisten perusoikeuksien rajoitusperusteina. Silld, ettd kysy-
mys nimetddn seuraavassa kollisioksi ja kollision ratkaiseminen punninnaksi, ei
ole tarkoitus sen enempii sivuuttaa nditd ongelmia kuin mydskiin argumentoi-
da varauksetta sen kisityksen puolesta, ettd sisdmarkkinoiden perusvapaudet
tulisi tulkinnallisesti rinnastaa perusoikeuksiin osana unionin omaa perusoikeus-
jarjestelmad. Tarkastelun kohteena on siten punninta oikeusperustaltaan ja rajoi-
tusedellytyksiltddn osin toisistaan eroavien, keskeniin kollisiossa olevien oi-
keuksien vililld.*®

Juuri perusvapauksien ja perusoikeuksien vélinen kollisio on luonnollisestikin
kysymys, jossa kritiikki yhteisojen tuomioistuimen vahvasti perusvapauksia pai-
nottavaa doktriinia kohtaan konkretisoituu riskiksi perusoikeussuojan tosiasialli-
sesta laiminlyomisestd unionin oikeudessa.*”! Sananvapauden osalta tulkinnan
mahdollinen epitasapaino sisimarkkinoiden perusvapauksien eduksi voi merki-
td sananvapautta rajoittavien perusoikeuksien syrjdytymistd ja siten kumulatii-

37 Luku 2.3.3.

3% Luvut 2.3.4-2.3.9.

39 Perusoikeuspunninnan kisitteestd tarkemmin mm. Alexy 1994, s. 300-307 seki Riihl 1998,
s. 415-422.

400 Vrt. luku 2.1.3.

401 Esim. Schindler 2001, s. 159-187; Eisner 2005, s. 58-61; Biihler 2005, s. 462-477 seké Schultz
2005, s. 182-183.
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vista sananvapaussuojaa;*® kollisiotilanteissa se voi johtaa vastaavalla tavalla
myds itse sananvapaussuojan kaventumiseen. Sananvapauden antinomisen luon-
teen vuoksi perusvapaudet voivat joissakin tilanteissa olla myds samanaikaisesti
yhdensuuntaisia sananvapauden vapausoikeudellisen komponentin kanssa mutta
kollisiossa sananvapauteen sisédltyvidn viestinndn moniarvoisuusturvan kanssa.
Myds piinvastainen tilanne on mahdollinen, mikili unionin sekundaarioikeuteen
tulevaisuudessa sisillytetdin moniarvoisuutta turvaavia tai moniarvoisuusturvaa
harmonisoivia sddnnoksid. Johdonmukainen punninta sananvapauteen sisalty-
vien yksilon eri oikeuksien ja sisdmarkkinoiden perusvapauksiin sisdltyvien yk-
silon eri oikeuksien vililld voi tulla kaikissa mainituissa tilanteissa valttimatto-
miksi.

2.3.2 Sananvapaus perusvapauksien rajoitusperusteena

Jokainen uusi hyviksytyksi tuleva rajoitus sisdmarkkinoiden perusvapauksien
soveltamisalaan merkitsee suoraa leikkausta unionin edelleenkin keskeisimpdin
tavoitteeseen, Euroopan taloudelliseen integraatioon. Sekundaarisdédntelyssi ja
erityisesti my0s yhteisdjen tuomioistuimen tulkintakidytinnossd ilmenevéa vah-
vaa sisdmarkkinapainotteisuutta on pidettdvid yhtend unionin ylikansalliseen oi-
keusjdrjestelméddn jo sen funktionaalisen luonteen vuoksi kuuluvana ominais-
piirteend. Perusvapauksien rajoittaminen on toisaalta ollut vélttimitontd koko
integraatiokehityksen ajan, paitsi useiden sosiaalisten oikeuksien suojatasojen
sdilyttamiseksi ja tiettyjen kansallisesti tdrkeiden intressien turvaamiseksi (pri-
maidrioikeuden poikkeussddnnokset sekéd ns. Cassis de Dijon -doktriini), myos
viime kéddessd oikeudenkéyton rationaalisuuden edellyttdmin, perusvapausrajoi-
tusten intensiteettid koskevin de minimis -kriteerein (ns. Keck-oikeuskdytinto).
Perusoikeuksien aseman vahvistuminen yhteisdjen tuomioistuimen oikeuskay-
tdnnossd unionin oikeusperiaatteina on vihitellen luonut tdhin listaan yhden
perusvapausrajoitusdoktriinin lisdd. Tarkemmat edellytykset, joilla sananvapau-
teen tai muihin perusoikeuksiin voidaan sisdmarkkinaoikeuden syrjdytymiseksi
vedota, eivit kuitenkaan ole oikeuskédytdnnossd vield kovin pitkélle tdsmenty-
neet.

Perusvapauksien rajoituksia koskevat primiirioikeuden poikkeussddannokset
samoin kuin yhteisdjen tuomioistuimen oikeuskdytdnnossdin luomat perusva-
paussddnnosten sisdiset soveltamisalarajoitukset koskevat paddsidintoisesti ai-
noastaan sitd osaa jasenvaltioiden oikeudesta, jota ei ole vield sekundaarioikeu-
den sddnnoksin harmonisoitu. Sikili kun perusvapauksia koskevista poikkeus-

402 K. luku 2.2.2. Kumulatiivisella sananvapaussuojalla tarkoitetaan tissé yhteydessi argumentaa-
tiota, jossa perusvapauksien rajoitusedellytyksid tulkitaan supistavasti sananvapaussuojan ja sa-
nanvapauden rajoitusedellytyksid samanaikaisesti supistavasti perusvapauksien perusteella.
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mahdollisuuksista on sddntelykohteittain péitetty sekundaarioikeudessa, jisen-
valtioiden mahdollisuus vedota tiltd osin primiérioikeudessa sdddettyihin ylei-
sempiin poikkeuksiin samoin kuin yhteiséjen tuomioistuimen tunnustamiin
Cassis de Dijon- ja Keck-doktriineihin paittyy.**® Velvollisuus kunnioittaa perus-
oikeuksia poikkeaa kuitenkin juuri tdssd suhteessa muista oikeuskéytdnnossi
tunnustetuista perusvapauksien soveltamisalarajoituksista. Se, ettd jdsenvaltiot
ovat sopineet sekundaarioikeudessa erityisesti ja tyhjentdvisti niistd perusva-
pauksia koskevista poikkeuksista, joita tietylld sdiintelyalalla on noudatettava,
poistaa niiltd mahdollisuuden vedota myohemmin yleisen edun vaatimuksiin
sekd de minimis -kriteereihin, jotka niiden olisi tullut ottaa huomioon jo sekun-
daarioikeutta hyvéksyttdessi. Perus- ja ihmisoikeussuojaan tdmi yksinkertainen
integraatio-oikeuden logiikka ei sen sijaan voi ainakaan yhti suoraan péted, kos-
ka perus- ja ihmisoikeudet velvoittavat yhtd lailla kaikessa lainsdddintétoimin-
nassa sekd jidsenvaltioita ettd unionia. Sikdli kun kisitykset perusoikeuksien
suojasisillostd vaihtelevat jasenvaltioittain, jisenvaltion antama hyviksyntd sen
omaa kansallista perusoikeussuojaa kaventavalle sekundaarisidintelylle voi tie-
tysti unionin oikeudessa suoritetusta perusoikeusvalvonnasta huolimattakin joh-
taa ristiriitoihin kansallisen perusoikeusjdrjestelmén ja unionin oikeuden vilil-
14.

Unionin sekundaarioikeudessa — etenkin sdadosten perustelukappaleissa —
ovat viime aikoina yleistyneet nimenomaiset maininnat siitd, ettd sddnnoksissi
on otettu huomioon perus- ja ihmisoikeuksista johtuvat vaatimukset. Téllaisia
mainintoja lienee pidettidva ldhinni pelkkénd toteamuksena lainsdétdjin — seki
jisenvaltioiden ettd unionin itsensid — tietoisuudesta siitd, ettd kyseiselld sdénte-
lylld voi olla vaikutusta tiettyjen unioniperusoikeuksien, ihmisoikeuksien tai
kansallisten perusoikeuksien kidyttoon. Mahdollisuutta vedota ndihin oikeuksiin
sekundaarioikeuden sddnnoksid vastaan maininta ei sellaisenaan voi muiden si-
sdisten soveltamisalarajoitusten tavoin poistaa. Lainsdétédjan suorittama ennakol-
linen punninta perusvapauksien ja perusoikeuksien vélillid ei toisin sanoen voi
sitoa unionin oikeutta tulkitsevaa yhteisdjen tuomioistuinta, vaan perusoikeus-
valvonta on sekundaarioikeuden osalta toteutettava viime kddessd myos kumoa-
miskanteiden kautta.

Yhteisojen tuomioistuimen ratkaisukdytinnossd sananvapautta tarkasteltiin
nimenomaisesti sisimarkkinoiden perusvapauksien rajoituksena ensimméiisen
kerran ratkaisussa Schmidberger vuodelta 2003.4%* Itdvalta vetosi ratkaisussa sa-

403 Mikéli perusoikeussuojasta johtuvat perusvapausrajoitukset tulkitaan osaksi Cassis de Dijon
-doktriinia (ks. jdljempénd), timéd ei luonnollisestikaan pidd kokonaisuudessaan paikkaansa. Pe-
rusoikeuksia perusvapauksien rajoituksena lienee kuitenkin perusteltua tarkastella ennemminkin
erilliseni rajoituskategoriana. Aiheesta jidljempénd tdsséd luvussa.

404 Ratkaisua on kisitelty lyhyesti jo edelld luvussa 1.1.2.
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nanvapaudesta ja yhdistymisvapaudesta aiheutuviin perus- ja ihmisoikeusvel-
voitteisiinsa, jotka estivit sitd turvaamaan unionin oikeuden mukaisen tavaran
vapaan liikkuvuuden:

Euroopan yhteisojen tuomioistuin: Schmidberger (C-112/00, 12.6.2003): [...]
Koska sekd yhteison ettd jdasenvaltioiden on kunnioitettava perusoikeuksia,
ndiden oikeuksien suojelu on perusteltu intressi, jonka vuoksi yhteison oikeu-
dessa asetettujen velvoitteiden eli jopa tavaran vapaan liikkuvuuden kaltaisis-
ta perustamissopimuksessa taatuista perusvapauksista johtuvien velvoitteiden
rajoittaminen voi olla perusteltua.*®

Schmidberger-ratkaisu on merkittivd ennakkoratkaisu sananvapauden ja sisé-
markkinoiden perusvapauksien vilisestd suhteesta paitsi siksi, ettd tuomioistuin
paityi sen lopputuloksena hyviksyméédn perusvapauksien rajoituksen sananva-
paussuojan vuoksi, my0s siksi, ettd ratkaisun perustelut sisdltdvit useita ele-
menttejd analyyttisestd punninnasta nididen oikeuksien vililld. Todettuaan ensin
seki perusvapauksien etti sananvapauden olevan riittdvin tirkeédsti syysti rajoi-
tettavissa tuomioistuin péétteli, ettd “téllaisessa tilanteessa on verrattava keske-
nddn kysymyksessd olevia intressejd ja madritettiva kunkin asian olosuhteiden
perusteella, onko ndiden intressien viililli oikea tasapaino”.** Tasapainoa ar-
vioidessaan tuomioistuin otti huomioon mielenosoituksesta johtuneen liikenne-
keskeytyksen lyhyen keston, jisenvaltion heikot mahdollisuudet turvata mielen-
ilmaisun riittdva esille tuominen vapaata litkkuvuutta vihemmén rajoittaen seki
sen, ettei mielenosoitusta ollut suunnattu suoraan sisimarkkinoiden perusva-
pauksien kayttod vastaan, vaan se oli jarjestetty kansalaisten tarkeédksi katsomien
ymparistopoliittisten tavoitteiden edistamiseksi. Ndine argumentteineen ratkaisu
edustaa jopa erdinlaista malliesimerkkid tilannekohtaisesta punninnasta 1dhto-
kohtaisesti samanarvoisten oikeusperiaatteiden vélilld, joka perinteisesti on yh-
distetty perusoikeuspunnintaan. Voidaan toisaalta viittid, ettd itse kyseessi ol-
leen asian olosuhteet puolsivat kuitenkin poikkeuksellisenkin selkedsti sananva-
pausmyoOnteistd ratkaisua, eikd tuomioistuin siten vield joutunut ottamaan kantaa
sananvapauden vaikeaan kollisiotilanteeseen tirkeiden sisdimarkkinaetujen kans-
Sa.407

Sisdmarkkinoiden kannalta Schmidberger-ratkaisussa tarkasteltavana olivat
priméérioikeuden perusvapaussddnnokset sellaisenaan, joten kysymykseen pe-
rusoikeusvalvonnan ulottumisesta harmonisoituun sekundaarioikeuteen ratkai-

405 Ratkaisun kohta 74, kursivoinnit kirjoittajan.

406 Ratkaisun kohta 81, kursivoinnit kirjoittajan.

407 Kraus (2006, s. 145) puhuu perusoikeuksien ja perusvapauksien yleisesti rinnastamistendens-
sistd (Tendenz zu einer Parallelisierung) oikeuskdytdnnossd ja sitéd kisittelevissi oikeuskirjallisuu-
dessa.

164



SANANVAPAUS PERUSVAPAUKSIEN RAJOITUSPERUSTEENA

sussa ei vield vastattu. Perusvapauksien rajoittamista perusoikeussuojan vuoksi
ei toisaalta myoskéén perusteluissa liitetty jo vakiintuneeseen harmonisoimaton-
ta oikeutta koskevaan Cassis de Dijon -doktriiniin, vaan se kytkettiin suoraan
yhteison perustamissopimuksen 5 artiklan perusoikeusmainintaan.*® Sananva-
pauden kunnioittaminen voidaan siten ratkaisun perusteella tulkita paitsi uudek-
si perusvapaussddnnoksien sisdiseksi soveltamisalarajoitukseksi, myos ja ehkid
ennemminkin juuri 5 artiklaan perustuvaksi, yhtd lailla koko unionin oikeutta
koskevaksi velvollisuudeksi. Tdmé tulkinta sopii ehki jossakin midrin parem-
min myos kaksiportaiseen malliin sisamarkkinaoikeudesta, jossa priméarioikeu-
den perusvapaussddnnokset niitd koskevine rajoituksineen — niin kirjoitettuine
kuin oikeuskiytinnossd luotuineenkin — viistyvit sekundaarioikeudessa tdsmal-
lisemmin sddnneltyjen vapauksien ja poikkeusten soveltuessa. Perusoikeuksista
johtuvat rajoitukset sen sijaan koskevat kaikkea unionin oikeutta suoraan perus-
tamissopimuksessa médriteltyjen reunachtojen perusteella: kyse on perusvapaus-
rajoituksista mutta ei ainoastaan primédrioikeuden perusvapaussiddnnoksid kos-
kevista rajoituksista.*”

Jatkoa yhteisdjen tuomioistuimen doktriiniin sananvapaudesta perusvapauk-
sien rajoitusperusteena ja samalla mielenkiintoisen vertailukohdan Schmidber-
ger-ratkaisulle tarjoaa varsinkin vuonna 2007 annettu, virkamiesten sananva-
pautta kisitellyt ratkaisu A.G.M. Tarkasteltavana oli direktiivilld 98/37/EY har-
monisoitu sddntely koneiden ja turvakomponenttien turvallisuus- ja terveysvaa-
timuksista, erityisesti jdsenvaltion ja sen virkamiesten menettelystd laitteiden
tarkastamisessa ja siitéd tiedottamisessa. Kantajana ollut yritys esitti kirsineensi
vahinkoa siitd, ettd sen tuotteiden tarkastukseen Suomessa osallistunut virkamies
oli esittinyt julkisuudessa mielipiteitd mahdollisista puutteista nididen tuotteiden
turvallisuudessa:

Euroopan yhteisdjen tuomioistuin: A.G.M. (C-470/03, 17.4.2007): [...] Ihmis-
oikeuksien ja perusvapauksien suojaamiseksi tehdyn Euroopan neuvoston
yleissopimuksen 10 artiklan 1 kappaleen mukaan sananvapaus taataan jokai-
selle jdsenvaltioiden lainkdyttovaltaan kuuluvalle. Tdmi vapaus on jokaisen
demokraattisen yhteiskunnan olennainen perusta. Jésenvaltiot eiviit kuiten-
kaan voi vedota virkamiestensd sananvapauteen perustellakseen rajoitusta ja
vilttyd nédin yhteison oikeuteen perustuvalta omalta vastuultaan.*'°

Silmiinpistdvia ratkaisun sananvapauslausumassa on sen suora vastakohtaisuus
Schmidberger-ratkaisun lopputuloksen kanssa. Juuri jdsenvaltiolle kuuluvasta

408 Ratkaisun kohta 94.

409 K. Schmidberger-ratkaisua koskevasta keskustelusta mm. Ojanen 2004; Raitio 2005, s. 287-289
ja 2006, s. 416-424; Lindfelt 2007, s. 217-221 sekd Biondi 2004.

410 Ratkaisun kohta 72, kursivoinnit kirjoittajan. Ks. kommenttina Kulla 2008, s. 131-134.

165



SANANVAPAUDEN SUHDE SISAMARKKINOIDEN PERUSVAPAUKSIIN

korvausvastuusta unionin oikeuden loukkaamisesta ja tdmin korvausvastuun
mahdollisesta vilttimisestd niiden velvollisuuksien perusteella, jotka yksittiis-
ten henkiloiden sananvapaudesta seuraa, oli nimittdin yhta lailla kysymys aikai-
semmassa ratkaisussakin. A.G.M.-ratkaisun lyhyt ja yksioikoinen viittaus siihen,
ettd tilanteessa sananvapauden haltija ja unionin oikeuden sitoma jdsenvaltio
ovat kaksi erillistd oikeussubjektia, jdi siten irralliseksi ja itsessddn melko mi-
tadnsanomattomaksikin. Se, miti tuomioistuin sen sijaan lausuu perusteluissaan
valtion korvausvastuun edellytyksistd yleisemmin, on kuitenkin syytd lukea
olennaisena osana kysymyksen sananvapausarviointiakin:

[...] Lausumat, joiden muodon ja olosuhteiden johdosta niiden vastaanottajil-
le syntyy vaikutelma siitd, ettd kyse on valtion virallisista kannanotoista eiki
virkamiehen yksityisistd ndkemyksistd, luetaan valtion syyksi. Ratkaiseva te-
kija sille, ettid virkamiehen lausumat luetaan valtion syyksi, on se, voivatko
ndiden lausumien vastaanottajat kohtuudella katsoen olettaa asianomaisessa
asiayhteydessa, ettd kyse on kannoista, jotka virkamies esittdd virka-aseman-
sa nojalla.*"

Mikili virkamiehen lausuma siis tulee tulkituksi hdnen yksityiseksi mielipiteen-
ilmauksekseen, ei jdsenvaltio sen perusteella riko unionin oikeutta vastaan. On
selvid, ettd juuri yksityisten lausumien estiminen tai sanktioiminen olisi myds
valtion sananvapausvelvoitteiden vuoksi kaikista ongelmallisinta. Silloin kun
kyse on virkamiehen virka-asemansa nojalla esittdmistd kannanotoista, astuu
kuvaan mukaan paitsi yhteisgjen tuomioistuimen tarkoittama syy-seuraussuhde
valtion toiminnan ja kérsityn vahingon vililld, myos virkamiehen vastaava, ha-
nen sananvapauttaan rajoittava velvollisuus ottaa huomioon ne edellytykset, joil-
la valtio saa asiasta tiedottaessaan toimia. Erottava tekiji Schmidberger- ja
A.G.M.-ratkaisuissa késiteltyjen tilanteiden viélilld oli itse asiassa se, ettd sanan-
vapauttaan myShemmaisséd kdytti virkamies, jolla oli virkatoimiaan suorittaes-
saan lojaliteettivelvollisuus valtiota kohtaan. Juuri lojaliteettivelvollisuuden ole-
massaolo oli asiassa ratkaisevaa valtion velvollisuuksien, sekd perusvapauksien
ettd sananvapauden kannalta tarkasteltuna.

Sitd, ettd tdllaista — ydinajatukseltaan sindnsa kestdavadkin — perustelua ei tuo-
tu esiin ratkaisun sananvapautta koskevassa osassa, voidaan varmasti pitdé yhte-
nid esimerkkind yhteisdjen tuomioistuimen puutteellisesta perusoikeusartikulaa-
tiosta. Koko kontekstissaan tulkittuna viittausta sananvapausperusteen riittimaét-
tomyyteen perusvapauksien rajoituksena voidaan toisaalta pitdd oikeasuuntaise-
na. On my0s huomattava, ettd yhteisdjen tuomioistuin jéttiid ratkaisussaan kan-
sallisen tuomioistuimen tehtidvéksi arvioinnin tarkastellun viestin reseptiosta,
miké juuri lopputuloksen kannalta on olennaista. Koska yhteisdjen tuomioistui-

41 Jatkoa ratkaisusta A.G.M., kohta 100 (alakohta 1); ks. myos kohta 66, kursivoinnit kirjoittajan.
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men antama tulkintaohje timén arvioinnin pohjaksi on lisédksi sisilloltddn sovi-
tettavissa helposti yhteen sananvapaustarkastelun kanssa, jii kansalliselle tuo-
mioistuimelle mahdollisuus tdydentdd perusteluja ainakin kansallisen perusoi-
keussuojan nikokulmasta.*!?

A.G.M.-ratkaisussa tarkasteltuun ennakkoratkaisupyyntoon siséltyi myos ky-
symys siitd, salliiko tai edellyttddakd unionin oikeus sitd, ettd jisenvaltion ohella
virkamiehelle asetetaan henkilokohtainen korvausvastuu unionin oikeuden rik-
komisesta aiheutuneesta vahingosta. Myos tdimi kysymys voidaan liittd4 nimen-
omaan sananvapauden velvoittavuuteen ja sen tulkintaan unioniperusoikeutena:
kyse on yksilon tehokkaista mahdollisuuksista esittdd mielipiteitdén ja kritiikkid,
tassd tapauksessa koskien itse unionin sédéntelyi ja sen soveltamista. Yhteisdjen
tuomioistuin sivuutti tiltdkin osin varsinaisen sananvapaustarkastelun ja totesi
lyhyesti, ettd unionin oikeus ei aseta estettd tillaiselle korvausvastuulle muttei
myoskidin edellyti sitd.*!? Jasenvaltiolle jdi siten yhtéiltd tdysi harkintavalta vir-
kamiehen sananvapauden laajuudesta, mutta toisaalta myos lopullinen korvaus-
vastuu unionin oikeuden rikkomisesta niiltd osin, kun henkilokohtainen korvaus-
vastuu ei perusvapauksille aiheutunutta vahinkoa — esimerkiksi sananvapaussuo-
jan laajuuden vuoksi — kata. Téssi on luonnollisestikin kyse sananvapaussuojas-
ta nimenomaan kansallisessa perusoikeusjirjestelmissd. Vastausta siihen, mil-
laista suojatasoa edellyttdisi unionin oikeuden oma sananvapaussuoja, joka ké-
silld olevassa, unionin oikeuden soveltamisalaan kuuluvassa kysymyksessé vel-
voittaa sekd jasenvaltioita ettd unionia, ei tuomioistuimen ratkaisu sisdlld. Ainut
rajaus, joka ratkaisun perusteella voidaan tehdi, on edelld mainittu jdsenvaltion
korvausvastuun poistuminen siltid osin, kun virkamiehen lausuma on tulkittava
hinen yksityiseksi mielipiteenilmauksekseen. Selvdi kieltoa rajoittaa virkamie-
hen sananvapautta ei ratkaisun perusteluihin kuitenkaan edes tiltd osin sisilly.
Vihintddnkin jonkinlainen viittaus yhteisojen tuomioistuimen aikaisempaan,
unionin omien virkamiesten sananvapautta kisittelevddn oikeuskdytiantoon,*!
olisi ratkaisuun téltéd osin ollut aiheellista liittda.

Edelld esitellyt ratkaisut antavat jo kuvaa siitd, minkilaisia ongelmia sananva-
pauden arviointiin perusvapauksien rajoituksena liittyy. Pddsddnto sindnsd on
varsin selvd: perusvapauksia voidaan unionin oikeudessa rajoittaa silloin, kun se
on sananvapauden vuoksi vilttimatontd. Punninnassa perusvapauksien ja sanan-
vapauden vililld on otettava huomioon kunkin oikeuden tilannekohtainen paino-
arvo ja pyrittdavi tasapainottamaan ne, kuten yhteisdjen tuomioistuin on Schmid-
berger-ratkaisussaan todennut. Mitdéin syytd rajoittaa titd sddntdd koskemaan

412 Vrt. WeiB 2008 seki Kulla 2008, s. 133.

413 Ratkaisun kohdat 97-99.

414 Yhteisojen tuomioistuimen ratkaisut Oyowe & Traore (100/88, 13.12.1989), Connolly (C-274/99
P, 6.3.2001) ja Cwik (C-340/00 P, 13.12.2001); ks. luku 1.1.2.
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ainoastaan primiirioikeuden soveltamisalaa eli harmonisoimatonta sis@émarkki-
naoikeutta ei my0oskiin ole — riippumatta siitd, tulkitaanko perusoikeuksien kun-
nioittamista koskeva velvoite perusvapaussddnnosten sisdiseksi soveltamisalara-
joitukseksi aikaisempien Cassis de Dijon- ja Keck-doktriinien tavoin vai suoraan
yhteisdjen perustamissopimuksen 5 artiklaan perustuvaksi, kaikkea unionin oi-
keutta koskevaksi reunaehdoksi. Paljon epédselvempéd sen sijaan on se, kuinka
johdonmukaisesti sananvapaussuojan tilannekohtaiset vaatimukset on otettu ja
otetaan tulevaisuudessa huomioon yhteisdjen tuomioistuimen oikeuskdytannos-
sé perusvapauksien rajoituksina. Ainakin ratkaisu A.G.M. tuo esiin paitsi puuttei-
ta tuomioistuimen perusoikeuksia koskevassa perustelutavassa, osin myos sa-
nanvapaussuojan aineellisoikeudellisen tarkastelun suppeutta. Tamid voidaan
liittdd yhtadltd sisimarkkinoiden perusvapauksien keskeiseen asemaan unionin
oikeudessa ja tuomioistuimen haluttomuuteen tunnustaa uusia integraatiota jar-
ruttavia perusvapausrajoituksia, mutta toisaalta myos sen haluun vilttia ristirii-
toja perusoikeusjirjestelmien vililld ja siksi pidattyd kehittdméstd unionin itse-
ndistd perusoikeusdoktriinia yksityiskohtaisemmaksi kuin on vilttiméatonta.
A.G.M.-ratkaisun lyhyttid sananvapaustarkastelua voidaan ehké pitdi ennemmin
erddnlaisena perustelemattomana arviona ihmisoikeusvelvoitteiden — erityisesti
ihmisoikeussopimuksen 10 artiklan vaatimusten — tdyttymisestd soveltamistilan-
teessa kuin unionin oikeuden oman perusoikeussuojan soveltamisena tai itseni-
send perusoikeusvalvontana. Tulkintalinjan tulisi téltd osin muuttua olennaisesti-
kin, mikili perusoikeuskirja Lissabonin sopimuksen mukaisesti astuu voimaan
unionin sitovana priméirioikeutena.*'

Koska sisdamarkkinapainotteisuus kuuluu erottamattomasti unionin oikeusjar-
jestelmin ominaispiirteisiin ja tietyssd mielessd myos yhteisdjen tuomioistuimen
tehtdavinasetteluun sen tulkintatoimivallan kdyt6ssé, voidaan kollisiotilanteet pe-
rusvapauksien ja sananvapauden vililld helposti arvioida unionin oikeuden mer-
kittavimméksi sananvapaussuojan toteutumista koskevaksi riskiksi.*'® Se, minka
laajuisia rajoituksia sananvapaussuoja perusvapauksiin edellyttid, riippuu epii-
lemittd siitd, tarkoitetaanko ihmisoikeussopimuksen 10 artiklan turvaamaa sa-
nanvapauden vidhimmadissuojatasoa, jonkin kansallisen sananvapaussddnnoksen
tulkintaa vai sananvapautta yhteisdjen tuomioistuimen doktriinissaan kehittdma-
nd unioniperusoikeutena. Mikili viimeksi mainitulla pyritdin harmonisoivaan
tulkintaan jérjestelmien vililld ja osin myos 10 artiklan vdhimmaiissuojatason
ylittdvddn sananvapaussuojaan unionin oikeudessa, olisi punninta perusvapauk-
sien ja sananvapauden vililld joka tapauksessa suoritettava ratkaisukdytinnossi
johdonmukaisesti ja analyyttisesti. Kysymykseen siitd, ovatko ristiriidat perusoi-

415 Vrt, mm. Brosius-Gersdorf 2005, s. 80-81.
416 Vrt. Schultz 2005, s. 183; Biihler 2005, s. 203-206 ja 477-483 seki Eisner 2005, s. 58-61.
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keusjdrjestelmien vililld lopulta paremmin estettidvissd kehittdmélld itsendistd
doktriinia vihitellen yksityiskohtaisemmaksi vai ennemminkin vilttelemalld tar-
peettomia hankauskohtia mahdollisimman niukasti perustelluin perusoikeuskan-
nanotoin, ei ole helppoa antaa yleisti vastausta. Mikéli sananvapaudelle kuiten-
kin annetaan sisimarkkinapainotuksen vuoksi heikko painoarvo itse aineellises-
sa punninnassa perusvapauksia vastaan, voivat normiristiriidat tulla ajankohtai-
siksi jo ratkaisujen lopputulostenkin perusteella.

2.3.3 Perusvapaudet sananvapausrajoituksina

Tunnustaessaan jdsenvaltioita ja unionia sitovia sananvapausvelvoitteita sisi-
markkinoiden perusvapauksia koskeviksi rajoituksiksi yhteisdjen tuomioistuin
toimii kiistatta omalla alueellaan, unionin ylikansalliseen oikeusjdrjestelméédn
kuuluvien oikeuksien toimivaltaisena ja lopullisena tulkitsijana. Kun samaa pun-
ninta-asetelmaa sen sijaan tarkastellaan kdidnteisestd nidkokulmasta eli arvioi-
daan tarvetta perusvapauksien tehokkaaseen toteuttamiseen sananvapausrajoi-
tuksena, ei sddntd yhteisojen tuomioistuimen ylimmasti tulkintatoimivallasta
unionin oikeudessa ole endd yhtd ongelmaton. Sananvapauden rajoittamisen on
viime kiddessd oltava mahdollista hyviksyi paitsi unionin omassa myos sen ji-
senvaltioiden perusoikeusjirjestelmissi ja Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen
tulkintakdytannossi. Vaikka sananvapaus on kaikissa néissa jirjestelmissi perus-
oikeus, jota riittdvin painavista syistd — muun muassa toisten oikeuksien turvaa-
miseksi — voidaan rajoittaa, voivat késitykset perusvapauksien painoarvosta sa-
nanvapausrajoituksina vaihdella eri kansallisin rajoitusperustein arvioituna huo-
mattavastikin. Juuri unionin perusoikeusvalvonnan ulottuminen sisimarkkinaoi-
keuteen ja erityisesti siind turvattuihin perusvapauksiin onkin yksi tarkeimmisti
koetinkivistd harmonisoivalle perusoikeustulkinnalle ja sen kautta tavoiteltavalle
Euroopan oikeusjirjestelmien yhteensopivuudelle. Sananvapaus kuuluu toisaalta
luonteensa vuoksi juuri niihin perusoikeuksiin, joiden rajoittaminen tulee usein
tavalla tai toisella tarpeelliseksi unionin kehittyvin sisimarkkinaoikeuden mo-
nilla eri aloilla.

Schmidberger-ratkaisun (C-112/00, 12.6.2003)*7 perusteluissa esitettyyn kaa-
vaan perusoikeuksien ja perusvapauksien keskindisestd tasapainottamisesta si-
sdltyy ainakin implisiittisesti ajatus oikeuskategorioiden rinnastamisesta, perus-
oikeuksien ja perusvapauksien punnitsemisesta kahtena eri tyyppind samanar-
voisia ja yhti lailla perustavanlaatuisia, jokaiselle eurooppalaiselle*'® kuuluvia

417 Ratkaisu on esitelty tarkemmin edelld luvussa 2.3.2.

418 Tdmi on luonnollisestikin vain karkea yksinkertaistus asiasta: perusoikeudet kuuluvat pidsiin-
toisesti jokaiselle kansalaisuudesta riippumatta ja perusvapaudet ldhtokohtaisesti unionin jisenval-
tioiden kansalaisille sekd niihin sijoittautuneille yrityksille.
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oikeuksia. Unionin oikeuden kehityshistoriassa téllaisessa ajatuksessa on kyse
perusoikeuksien aseman korottamisesta kohti ylikansallisen oikeusjirjestelmén
hierarkian huippua; kansallisen oikeuden nikokulmasta voidaan yhtd lailla pu-
hua myds tdimén vastakohdasta, tuomioistuimen yrityksestd nostaa sisdmarkki-
naoikeutta mukaan perusoikeusjirjestelméin, joka on perinteisesti sijoitettu oi-
keushierarkian huipulle. Ei varmasti ole itsestddn selvid, ettd sisimarkkinoiden
perusvapauksille tunnustetaan jidsenvaltioissa tillainen asema, varsinkaan mikli
jasenvaltio soveltaa unionin oikeuteen perustuviin velvoitteisiinsa nidhden ns.
kansallista perusoikeusvaraumaa.*® Vield ongelmallisemmaksi tilanne tulee sil-
loin, kun perusvapauksia ei punnita sellaisenaan, vaan ne toteutetaan perusoi-
keussuojaan vaikuttavin materiaalisin oikeussddnndin jidsenvaltioiden lainsdd-
dintdd harmonisoivassa unionin sekundaarioikeudessa. Perusvapauksien ja esi-
merkiksi sananvapauden vilinen kollisio jdi tdlloin monesti epidsuoraksi, silld
perusvapauksien edellyttimi harmonisointivaikutus olisi usein ainakin hypoteet-
tisesti saavutettavissa sananvapaussuojaa eri tavoin ja eriasteisesti rajoittavin
sddntelyvaihtoehdoin. Kysymykseen siitd, onko sekundaarisidintelylld saavutettu
perusvapauksien suoja riittdvin painava syy sen kautta voimaan saatettujen sa-
nanvapausrajoitusten legitimoimiseksi, olisi ehké syyti liittdd kysymys vaihto-
ehtoisten harmonisoivien sdinndsten tosiasiallisista mahdollisuuksista: onko ja-
senvaltioiden kdytinnodssid mahdollista pdistd — tai olisiko niiden ollut mahdollis-
ta pddstd — sdinnoksistd myos toisensisiltdiseen yhteisymmaérrykseen? Ilmeisen
ongelman télloin muodostavat kansallisten perusoikeuksien toisistaan jossakin
madrin poikkeavat soveltamisalat ja rajoitusperusteet: esimerkiksi niiden jdsen-
valtioiden, joiden kansallinen oikeus tarjoaa poikkeuksellisen laajan sananva-
paussuojan, voi olla mahdotonta turvata vastaavaa suojatasoa sekundaarioikeu-
dessa, varsinkaan jos laajempia sananvapausrajoituksia puoltavat merkittdvét
muut (perus-)oikeudet, jotka harmonisointiratkaisun kautta olisi myds turvatta-
Va.420

Esimerkkini laajan kansallisen sananvapaussuojan kollisiosta sisdmarkkina-
oikeuden, tissd tapauksessa immateriaalioikeuksia koskevien sisimarkkinasién-
tojen kanssa voidaan tarkastella ratkaisua Laserdisken vuodelta 2006. Tanskalai-
nen tuomioistuin kysyi yhteisdjen tuomioistuimelle esittdméssidin ennakkorat-
kaisupyynndissé, olisiko tekijanoikeusdirektiivin (2001/29/EY) 4 artiklan 2 koh-
ta pitemiton sen perusteella, ettd siind ei ole otettu huomioon sananvapauden
vaatimuksia, ja voisiko jdsenvaltio sananvapaussuojaa vahvemmin painottaak-
seen sdilyttdd lainsdddidnnossédn tekijdnoikeuksien kansainvilisen sammumisen

419 Tistd tarkemmin luvussa 1.1.1.
40 Vrt. Helander 2001, s. 128.
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periaatteen. Yhteisojen tuomioistuin totesi ratkaisussaan sananvapauskysymyk-
sen osalta seuraavaa:

Euroopan yhteisojen tuomioistuin: Laserdisken (C-479/04, 12.9.2006): [...]
Ensinnikin on hylittiva viite, jonka mukaan Euroopan ihmisoikeussopimuk-
sen 10 artiklassa taattua sananvapautta loukataan siten, ettid tekijdinoikeuden
haltijaa estettdisiin levittdmdstd ajatuksiaan. Levitysoikeus nimittdin sam-
muu direktiivin 2001/29 4 artiklan 2 kohdan mukaan silléd edellytykselld, ettd
tekijanoikeuden haltija on antanut suostumuksensa ensimméiseen myyntiin
tai muuhun omistusoikeuden siirtoon. Tami oikeudenhaltija voi siis valvoa
kohteen, jonka mainittu oikeus kattaa, ensimmdistd myyntid. Tassi yhteydessa
levitysoikeuden sammumista koskevan sidinnon pitemidttomyyden toteami-
seksi ei selvistikddn voida vedota sananvapauteen. [...] Esilld olevassa asiassa
tietojen vastaanottamista koskevan vapauden vditetty rajoittaminen on perus-
teltu, kun otetaan huomioon tarve suojata tekijinoikeuden kaltaisia henkistd
omaisuutta koskevia oikeuksia, jotka kuuluvat omaisuudensuojan piiriin. |...]
Téstd seuraa, ettd sananvapauden loukkaamista koskeva viite on hylattava.*!

Tekijanoikeuden ja muiden immateriaalioikeuden poikkeuksellisen ongelmallis-
ta suhdetta sananvapaussuojaan kisitellddn tarkemmin jéljempénd.** Laserdis-
ken-ratkaisua lienee kuitenkin pidettivi yhtenid merkittdvinad ennakkoratkaisuna
sananvapauden rajoittamisesta ja rajoitusten perustelemisesta sisimarkkinaoi-
keudessa yleisemminkin. Huomionarvoista on varsinkin se, ettei direktiivilld
toteutetun tekijinoikeuden harmonisoinnin yhteyttd sisimarkkinoiden perusva-
pauksiin ja siten sananvapauden mahdollista kollisiota perusvapauksien kanssa
otettu ratkaisussa nimenomaisesti esille, vaan tuomioistuin perusteli ratkaisunsa
ennemminkin sananvapauden ja omaisuudensuojan vilisend kollisiona, joka ti-
lannekohtaisessa punninnassa oli ratkaistava jilkimmadisen eduksi. Esteitd ja
vidristymid, joita jasenvaltion unionin oikeudesta poikkeava sdidntod tekijanoi-
keuden sammumisesta voisi sisdémarkkinoiden toiminnalle ja perusvapauksien
kiytolle aiheuttaa, ei siten otettu ainakaan nikyvisti mukaan sananvapaustarkas-
teluun. Mahdollisuus sdénnelld harmonisoivassa sekundaarioikeudessa sammu-
misesta toisin, samalla kuitenkin turvaamalla sisémarkkinoiden perusvapaudet
tekijinoikeuden alalla, jdi niin ikdin ratkaisussa toteamatta. Sen sijaan, ettd yh-
teisOjen tuomioistuin olisi suhteuttanut sananvapaussuojan suoraan perusva-
pauksien vaatimuksiin, se teki oman auktoritatiivisen kannanoton sananvapau-
den ja omaisuudensuojan viliseen suhteeseen, ilman viittauksia ihmisoikeustuo-
mioistuimen soveltuvaan oikeuskéytint6on** ja ottamatta huomioon kansallisis-

421 Ratkaisun kohdat 63, 65 ja 66; kursivoinnit Kirjoittajan.

422 Luku 2.3.7.

423 Ratkaisun kohdassa 64 toistetaan aiemmasta oikeuskiytinndstd tuttu maininta siité, ettd sanan-
vapaus on my0s ihmisoikeussopimuksen 10 artiklan mukaan riittdvén painavista syistd rajoitetta-
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ta perusoikeussidinnoksistd mahdollisesti aiheutuvia ristiriitaongelmia. Ratkai-
sun perusteella tanskalaisten tuomioistuinten mahdollisuus pitdd kansallisessa
perusoikeustulkinnassaan ylla muita jisenvaltioita laajempaa sananvapaussuojaa
ja vastaavasti suppeampaa omaisuudensuojaa poistuu kokonaan — ainakin unio-
nin oikeuden omasta nikokulmasta katsottuna.***

Kun arvioidaan siti, olisiko yhteisdjen tuomioistuin tosiasiallisesti voinut paa-
tyd toisenlaiseen lopputulokseen Laserdisken-ratkaisussa, on jokseenkin mahdo-
tonta vélttdd spekulaatiota niistd sisimarkkinaesteistd, joita jisenmaittain eroavat
oikeussddnnot tekijanoikeuden sammumisesta aiheuttaisivat. Juuri perusvapauk-
sien turvaaminen, tissi tapauksessa tarve perusvapauksia turvaavan sekundaari-
oikeuden voimassaolon siilyttimiseen, voidaan helposti arvioida tirkeimmiksi
syyksi siihen, ettei jdsenvaltioille voida unionin oikeudessa jéttidi lilkkkumavaraa
sananvapaussuojan tasapainottamiseen tekijanoikeuden kanssa. Punnintaa pe-
rusvapauksien ja sananvapaussuojan vililld Schmidberger-ratkaisun kaavalla tai
perusvapauksien turvaamistarpeen arviointia unionin oikeudessa suojatun sanan-
vapauden rajoituksena tuomioistuin ei kuitenkaan perusteluihin siséllyttidnyt.
Téllainen punninta olisi perusteluihin kirjoitettuna epiilemittd saattanut antaa
varsin ankaran kuvan sisdmarkkinaoikeuden ja perusoikeusjdrjestelmén suhtees-
ta: sisdmarkkinoiden perusvapauksilla voi vilillisesti sekundaarioikeuden ai-
neellisten sddnnosten kautta suojattuinakin olla unionin oikeudessa sananvapaut-
ta suurempi painoarvo. Perusvapauksien ja perusoikeuksien kirjoittaminen sa-
maan argumentaatioon olisi toisaalta voinut selventdd huomattavasti kisitysti
unionin oikeuden perusoikeusjdrjestelmésti ja oikeuskategorioiden ldhtdkohtai-
sesta rinnastamisesta. Laserdisken-ratkaisussa valittu perustelutapa painottaa li-
siksi yhtd lailla unionin oikeuden etusijaa kansallisiin perusoikeusjérjestelmiin
nihden, vaikkakin eri tavalla: madraamalla tismaéllisesti sananvapauden ja omai-
suudensuojan vilisen punninnan lopputuloksen sellaiseksi, kun se unionin teki-
janoikeusdirektiivissd on toteutettu. Perustelujen argumentaation mukaan unio-
niperusoikeudet ylittdvit tilanteessa kansalliset perusoikeudet; sisdmarkkina-
kontekstissaan arvioituna ratkaisu méadrittdd sen sijaan ehkd ennemminkin perus-
vapauksien suhdetta sananvapauteen. Kumpikaan perustelutavoista ei sovi hyvin
yhteen perusoikeusjirjestelmien vilisen harmonisoivan tulkinnan ideaan, mutta
aineellisoikeudellisesti kansallista perusoikeustulkintaa kutistavaa lopputulosta
voidaan tdssd tapauksessa toki pitdd vélttamattoméanakin.*?

Perusvapauksien turvaaminen sekundaarioikeuden kautta on epdilemittd ylei-
sestikin omiaan vaikeuttamaan niiden arviointia perusoikeusrajoituksina ja siten

vissa oleva oikeus. Thmisoikeustuomioistuimen ratkaisukdytdnnostd ei kuitenkaan etsitd ohjetta
sananvapauden ja omaisuudensuojan viliseen suhteeseen.

424 Ks. Zollinger 2008.

425 Ratkaisusta tekijanoikeuden nakokulmasta tarkemmin luvussa 2.3.7.
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esimerkiksi sananvapausvalvonnan toteuttamista yhteisdjen tuomioistuimen rat-
kaisukdytdnnossi. Schmidberger-ratkaisussa kuvattu oikeuskategoriat rinnastava
punnintamalli ei sellaisenaan riitd kuvaamaan niité ratkaisutilanteita, joissa pe-
rusvapaudet toteutuvat sekundaarioikeuden kautta harmonisoitujen materiaalis-
ten oikeussddntojen kautta. Tilanteissa, joissa eri perusoikeudet ovat keskenédédn
kollisiossa, saattaa sisdmarkkinapainotteisuus toteutua ratkaisuina sen perusoi-
keuden eduksi, joka kulloinkin puoltaa valittujen sekundaarisddnndsten voimas-
saoloa. Perusvapaussuojan tarpeiden mahdollista huomioon ottamista ratkaisuun
kirjattavien, ainoastaan perusoikeuksia koskevien perusteluiden ulkopuolella ei
kuitenkaan voida pitdd hyvéksyttdvind unioninkaan perusoikeusjérjestelmissa.
Sananvapauden rajoittaminen voi monissa tilanteissa olla perusteltua perusva-
pauksien kidyton turvaamiseksi ja sitd toteuttavan jisenvaltioiden lainsdddinnon
harmonisoinnin toteuttamiseksi. Silloin kun se on perusteltua, tdmi tulisi kuiten-
kin aina my®0s kirjoittaa esiin sananvapautta unioniperusoikeutena koskevina ra-
joitusperusteina ja niiden soveltamisena.**

Perusoikeuksien ja perusvapauksien vilinen suhde yhteisdjen tuomioistuimen
ratkaisukdytinnon nikokulmasta on oikeuskirjallisuudessa usein jaettu neljddn
tyyppitilanteeseen: perusoikeudet perusvapauksien rajoituksina ja pidinvastoin
seki perusoikeuksien kunnioittaminen perusvapauksien rajoitusten lisdedelly-
tyksend ja pdinvastoin.**” Sananvapauden osalta kysymysti on tarkasteltava usein
tiatdkin monijakoisemmin, silld monet sananvapausrajoituksista ovat perustelta-
vissa juuri toisten perusoikeuksien tai sananvapaussuojaan itseensd sisdltyvin
viestinndn moniarvoisuuden turvaamistarpeella. Juuri téstd syystd myos Laser-
disken-ratkaisun kaltaiset perusoikeuspunninnat ovat monissa sananvapauskysy-
myksissd perusteltavissa ilman perusoikeuksien eksplisiittistd suhteuttamista si-
samarkkinoiden perusvapauksiin, jotka yhteiséjen tuomioistuimen olisi toisaalta
jo yleisen tehtdvinasettelunsa vuoksi otettava huomioon kaikessa tulkintatoi-
minnassaan. Sananvapauden rajoitusedellytysten miirittiminen ja niiden sovel-
taminen perusvapauksista johtuviin vaatimuksiin on siten useissa tapauksissa
juuri ratkaisujen perustelemista koskeva ongelma. Ratkaisujen perusteleminen
on toisaalta monesti erottamattomasti yhteydessd paitsi suhteellisuusperiaatteen
aineelliseen soveltamiseen, unionin oikeudessa erityisesti my0s ratkaisujen hy-
viksyttavyyteen ihmisoikeussopimuksen ja kansallisten perusoikeusjirjestel-
mien kannalta.

426 Vrt. Pech 2003, s. 33-34; Sporn 2000, s. 538; Schaller 2003, s. 220-221; GroBe Wentrup 2003,
s. 173 seka Eisner 2005, s. 234-238.
47 Esim. Brosius-Gersdorf 2005, s. 80-81.
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2.3.4 Kansalliset siainnostot viestinnin moniarvoisuuden
turvaamiseksi

Valtaosa tunnetuimmista ja epdilemittd myos tirkeimmistd tuomioistuinratkai-
suista sananvapauden ja sisdmarkkinoiden perusoikeuksien vilisestd suhteesta
liittyy viestinndn moniarvoisuuden turvaamiseen jdsenvaltioiden kansallisessa
oikeudessa. Tami johtuu yhtéalti siitd, ettd erot eri jasenvaltioiden moniarvoi-
suutta turvaavien sddnnosten vililld ovat nykyisellddn varsin merkittdavid eikéd
sddntelyalaa ole unionin oikeudessa toistaiseksi juurikaan harmonisoitu.*?® Vies-
tinnin moniarvoisuuden ylldpitdmiseen tihtddvit sdinnostot ovat toisaalta tyy-
pillisesti myds hyvin laajoja, yksityiskohtaisia ja heterogeenisid. Tarkein yksit-
tdiskysymys on varmasti julkisen palvelun yleisradiotoiminta ja sen sdéntelemi-
nen sisdmarkkinoilla, etenkin sitd koskevan Amsterdamin poytékirjan tulkinta
unionin oikeudessa. Moniarvoisuusturvaan sisiltyy kuitenkin muitakin sdéntely-
elementtejd kuin julkisen radio- ja televisiotoiminnan harjoittaminen, esimerkik-
si erilaiset viestintédtuotteiden ja -palvelujen hintasédintelyt seki valtion kulttuu-
risin perustein suuntaamat tuet eri viestintdtoimijoille. Suurella osalla ndistid
kansallisista toimista on vaikutuksensa sisdémarkkinoiden hiiriéttdmiin toimin-
taan ja perusvapauksien tehokkaaseen kayttoon.

Perusvapauksien suhteuttaminen sananvapaussuojaan merkitsee kansallisen
moniarvoisuusturvan kannalta tavallisesti yhteisdjen tuomioistuimen ratkaisuja
siitd, ovatko sisdimarkkinaesteitd aiheuttavat moniarvoisuussddnnokset oikeutet-
tavissa unionin oikeudessa. Kyse on samalla yleisesti myos sananvapauden si-
sdisestd kollisiosta,*® silld sananvapauden puhdas vapausoikeustulkinta tukee
padsaantoisesti myos perusvapauksia rajoittavien sddntojen mahdollisimman
suppeaa soveltamista. Jos oletetaan, ettd kansalliset moniarvoisuusturvasdannot
ovat yhteensopivia kansallisten perustuslakien pluralistisen sananvapaussuojan
kanssa, ongelmaksi jdd se, voidaanko sananvapauden antinomiaa tasapainottaa
unionin oikeudessa toisin — ja ennen kaikkea se, miten perusvapauksista johtuvat
vaatimukset voidaan sananvapauden sisdisen kollision puitteissa ottaa huo-
mioon.

Unionin oikeuden tyokaluna kansallisten moniarvoisuussididnndstojen arvioin-
nissa on vakiintunut sen primédrioikeuteen sisilty v yleinen syrjimdttomyysperi-
aate. Sellaiset sisimarkkinoiden toimintaan siniinsi vaikuttavat moniarvoisuus-

428 (Osaa televisiodirektiivin (89/552/ETY) s#dnnoksistd voidaan toki pitdd juuri viestinndn moni-
arvoisuutta turvaavina; tisté jiljempénd tdssd luvussa sekd seuraavassa luvussa. Ndmi sddnnokset
kattavat kuitenkin varsin pienen osan siitd sddntelykentéstd, joka voidaan nimetd viestinndn moni-
arvoisuusturvaksi. Varsinaista viestintdoikeudellista, sisdmarkkinaharmonisoinnin ulkopuolelle
ulottuvaa kompetenssia Euroopan unionilla ei ole.

42 Ks. luku 1.2.3.
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turvainstrumentit, jotka eivit tee oikeudellisesti eivitkd tosiasiallisesti eroa eri
jisenvaltioista tulevien toimijoiden vélilld, on olennaisesti helpommin mahdol-
lista oikeuttaa ja liittd4 osaksi Cassis de Dijon- tai Keck-oikeuskaytantdd. Syrji-
vit moniarvoisuustoimenpiteet, esimerkiksi kansallisuuden perusteella jaettavat
lisenssit tai ainoastaan kansallisille toimijoille jaetut rahalliset tuet, ovat sen si-
jaan selkedsti unionin oikeuden vastaisia jo ilman niiden tosiasiallisten sisdmark-
kinavaikutusten de minimis -arviointiakin. Sananvapaussuojan kannalta selvésti
syrjivien toimenpiteiden kieltdminen ei tosin aina sekéén ole tdysin ongelmaton-
ta. Yksi viestinnidn moniarvoisuuden ulottuvuus on nimittdin myos kielellinen ja
kulttuurinen monimuotoisuus (perusoikeuskirjan 22 artikla), jota useat jisenval-
tiot ovat pitkdédn onnistuneestikin ylldpitdneet juuri omaa kansallista kulttuuriaan
ja kieltdin tukevin sddnnoksin. Kun otetaan huomioon Euroopan unionin oman
kulttuuripolitiikan tavoite suojata eurooppalaista taidetta ja viestintdtuotantoa ja
edistid jasenvaltioiden keskindistd kulttuurivaihtoa kaupallisesti vahvempia kil-
pailijoita vastaan,*” on varmasti mielekistd kysy4, miksi samat suojatoimenpi-
teet eivit olisi tarpeellisia my0s jdsenvaltiotasolla unionin sisdisen viestintidken-
tdn moniarvoisuuden sailyttimiseksi. Kansallisen moniarvoisuusturvan rajaami-
nen syrjimittomyysperiaatteen avulla ei siten vélttimétti kaikissa tilanteissa ole
perusteltua.**!

Syrjimittdomin kansallisen moniarvoisuusturvan osalta yhteisdjen tuomiois-
tuimen suorittaman arvioinnin keskiossi on sddnnoksistd aiheutuvan sisdmarkki-
naesteen laajuus ja timén suhteuttaminen niilld tavoiteltavaan tai niiden kautta
tosiasiassa saavutettavaan viestinndn moniarvoisuuteen. Varsinkin viimeisenid
mainittu on kiytinnossd osoittautunut erittdin ongelmalliseksi todeta tai mitata,
minkéd vuoksi painotus on useimmiten ollut toimenpiteiden julkilausutuilla tai
niihin myShemmin yleisesti liitetyilld tavoitteilla. Radio- ja televisiotoiminnassa
julkisen palvelun tehtivésti ja julkisten medioiden sdilyttdmistarpeesta on tullut
osin my0s erddnlainen oikeudellinen itseisarvo, jota ei useinkaan endi ole tar-
peen johtaa niiden toteuttamasta viestinndn moniarvoisuudesta.**> Amsterdamin
poytikirjan sanoin: jdsenvaltioiden yleisradiotoiminta liittyy suoraan kunkin
yhteiskunnan demokraattisiin, yhteiskunnallisiin ja kulttuurisiin tarpeisiin sa-

40 Tistd tarkemmin luvussa 3.2.3.

1 Nidin myos Geier 2007, s. 181-183: kansallisen elokuvatuen sitominen tuotantopaikkaan on
komission valvontakdytinndssi katsottu perusvapauksien vastaiseksi mutta esimerkiksi kielivaati-
mus tietyin edellytyksin sallituksi sen sisdltdmastd vilillisestd syrjinnédstd huolimatta. Jaljempéna
tdssd luvussa on esitetty vastaavana esimerkkind suomalainen kirjastoapuraha. Fromond (2007,
s. 710-711) toteaa, ettei kulttuuripolititkkaa koskeva yhteison perustamissopimuksen 151 artikla
anna unionille toimivaltaa moniarvoisuusturvasddnnosten harmonisointiin, mutta voi ohjata sen
sisamarkkinatoimivallan kdyttod.

432 Osassa unionin jisenvaltioiden perustuslakeja viitataan suoraan julkisen palvelun yleisradiotoi-
mintaan ilman vilttimitontd yhteyttd sananvapauteen tai viestinndn moniarvoisuuteen.
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moin Kuin tarpeeseen turvata viestinndn moniarvoisuus.**®> Moniarvoisuustar-
peen punnintaa sisimarkkinatavoitteiden — viime kiddessa sisamarkkinoiden pe-
rusvapauksien — kanssa Amsterdamin poytikirja ei sen sijaan estd, vaan yleisra-
diotoiminnan rahoittaminen on mahdollista vain sikdli kuin rahoitus ei vaikuta
unionin kauppa- ja kilpailuolosuhteisiin sellaisessa laajuudessa, ettd se olisi
vhteisen edun vastaista, kun samalla otetaan huomioon julkisen palvelun tehtd-
vdn toteuttaminen. Lienee selvid, ettd poytikirjassa tarkoitettu sisimarkkinaes-
teen tai kilpailun védristymisen kynnys on korkeammalla kuin Keck-oikeuskay-
tannon de minimis -kKynnys, mutta senkiin ylittymisti ei toki voida yleisradiotoi-
minnan nykyinen laajuus huomioon ottaen pitdd ainoastaan hypoteettisena. Vaik-
ka yleisradioiden tosiasiallinen moniarvoisuusturvavaikutus ei Amsterdamin
poytikirjan puitteissa vélttiméttd sellaisenaan tulekaan arvioitavaksi, saattaa jo
Jjulkisen palvelun tehtdvdin kisitteelld itsessdédn olla toiminnan hyvaksyttavyyttd
unionin oikeudessa rajaava vaikutus. Mikéli julkiset yleisradiot osallistuvat en-
tistd useammin kilpailuun helposti myyvien massatuotantojen vilittdmisestd ja
supistavat kannattamattomamman vaihtoehtoviestinnidn osuutta, kuten monissa
jdsenvaltioissa on viime aikoina tapahtunut, on epdilemétti kysyttivé, suoritta-
vatko ne télldin enid sitd julkisen palvelun tehtivad, jota poytikirjassa turvattu
erityisasema koskee.**

Yhteisdjen tuomioistuimen 1990-luvun alussa tekemét viestinndn moniarvoi-
suusturvaa ja yleisradiotoimintaa koskevat tirkeit ratkaisut Gouda (C-288/89,
25.7.1991), Veronica (C-148/91, 3.2.1993) ja TV 10 (C-23/93, 5.10.1994) on jo
esitelty lyhyesti edelld.**> Niissd kolmessa ratkaisuissa tuomioistuin tunnusti
johdonmukaisesti viestinnin moniarvoisuusturvan sananvapaussuojaan liitty-
viksi, viimeksi mainitussa jopa sananvapaussuojaan sisiltyviksi**® perusteeksi
rajoittaa sisdmarkkinoiden perusvapauksia. Ratkaisussa Gouda tarkasteltiin
alankomaalaisia sididnnoksid, jotka estivdt muiden jdsenvaltioiden yleisradiolai-
toksia ldhettiméstd mainontaa siséltdvid ohjelmiaan Alankomaiden alueella:

433 Poytikirjan perustelukappale, kursivoinnit kirjoittajan. Ks. my6s luku 1.4.1.

43 Yhden julkisen palvelun legitimaatiota koskevan aspektin muodostavat myds ohjelmistoa kos-
kevat siirtovelvollisuudet eli ns. must carry -sddannokset, joilla jasenvaltiot voivat velvoittaa sih-
koisten verkkojen haltijoita tarjoamaan asiakkailleen yleisradioiden ohjelmistoa. Tétd koskee ns.
yleispalveludirektiivin (2002/22/EY) 31 artiklan 1 kohta. Ks. jdljempidnd tdssd luvussa mainittu
yhteisojen tuomioistuimen ratkaisu United Pan-Europe (C-250/06, 13.12.2007). Ks. myos Liber-
tus 2008, s. 227.

435 Luku 1.1.2. Néihin kolmeen ratkaisuun viitataan usein nimelld Gouda-oikeuskéytinto.

436 Yhteisojen tuomioistuimen voidaan katsoa ratkaisussa 7V 10 menevin jossakin méirin pidem-
mélle moniarvoisuusturvan liittdmisessd sananvapaussuojan sisdltoon kuin esimerkiksi ihmisoi-
keustuomioistuin ratkaisussaan Informationsverein Lentia (28.10.1993, hakemus 13914/88 ym.).
Ks. luku 1.2.3 sekd Hoikka 2007, s. 140.
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Euroopan yhteisdjen tuomioistuin: Gouda (C-288/89, 25.7.1991): [...] On
kuitenkin todettava, ettei tdllaisen kulttuuripolitiikan ja niiden edellytysten
vililld, jotka koskevat ulkomaisten yleisradiotoimintaa harjoittavien elinten
rakennetta, ole vilttiméatonta yhteyttd. Moniarvoisuuden varmistamiseksi au-
diovisuaalisella alalla ei ole itse asiassa mitenkdicin vdilttiimdtontd, ettd kansal-
lisella lainsdaddnnolld asetetaan muihin jidsenvaltioihin sijoittautuneille yleis-
radiotoiminnan harjoittajille velvoite seurata alankomaalaista mallia, jos ne
aikovat ldhettdd alankomaalaiselle yleisolle suunnattuja mainoksia sisdltdavid
ohjelmia. Varmistaakseen timédn moniarvoisuuden, jonka ylldpitimiseen se
pyrkii, Alankomaiden hallitus voi hyvin tyytyd sddntelemddn toimivaltaansa
kuuluvien elinten aseman asianmukaisella tavalla.*’

Punninnan lopputulos perusvapauksien eduksi pohjautuu perusteluissa puuttu-
vaan syy-yhteyteen alankomaalaisen sidintelytavan ja moniarvoisuusturvan vaa-
timusten vililld. Sitd, ettei Alankomaissa toteutettu siiintely ole viestinndn mo-
niarvoisuuden takaamiseksi vélttimétontd, voidaan varmasti perustella jo silld
tosiasialla, ettd moniarvoisuusturva on tavalla tai toisella otettu huomioon myos
niiden jdsenvaltioiden yleisradiotoiminnassa, jotka eivit noudata alankomaalais-
ta sddntelymallia. Syy-yhteyden kiistdiminen kokonaisuudessaan — ja toteamus
siitd, ettd moniarvoisuuden takaamiseksi olisi riittivad siddnnelld kotimaista ra-
dio- ja televisiotoimintaa valitun mallin mukaisesti — on toisaalta varsin altis sa-
nanvapauskritiikille. On nimittdin periaatteessa tdysin mahdollista, ettd Alanko-
maiden sdédntelyn tarjoama suojataso on korkeampi kuin muiden jdsenvaltioiden
ja ettd tyytyminen vain kotimaisten toimijoiden siddntelemiseen siten tosiasialli-
sesti heikentdd viestinnin moniarvoisuussuojaa. Kyse ei siten itse asiassa viltti-
maittd ollut siitd, ettei kansallisen sdiintelyn soveltaminen ollut tarpeellista moni-
arvoisuuden ylldpitdmiseksi, vaan ennemminkin siitd, ettd sisdmarkkinoiden
perusvapauksien turvaaminen katsottiin tilanteessa tirkedamméksi kuin muita
jasenvaltioita korkeamman kansallisen suojatason ylldpitdiminen Alankomaissa
— toisin sanoen siis oikeudellisesta punninnasta sisimarkkinoiden perusvapauk-
sien ja sananvapauden periaatteiden vililld. Ratkaisu on lisdksi hyvi esimerkki
sananvapauden sisdisestd kollisiosta: tilanteesta, jossa sananvapaussuojaan sisil-
tyvit oikeudet ovat keskenddn selvidssi ristiriidassa. Sananvapautta ja tietyssid
merkityksessd jopa viestinndn moniarvoisuutta edistdd nimittdin my0s perusva-
pauksien edellyttimé ulkomaalaisten ohjelmistojen esteetdn padsy Alankomai-
den markkinoille. Tédssd mielessi ratkaisu Gouda on paitsi tirked ratkaisu kan-
sallisen moniarvoisuussddntelyn periaatteellisesta hyviksymisestd seki perusva-
paus- ettd sananvapausrajoituksena unionin oikeudessa, myds moniarvoisuustur-
vatarpeen tilannekohtaisesta tasapainottamisesta ndiden molempien, toisin sa-

47 Ratkaisun kohta 24, kursivoinnit kirjoittajan. Ks. myos samaa sddnnostod koskeva, samana
pdivind annettu ratkaisu Komissio v. Alankomaat (C-353/89, 25.7.1991).
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noen vapaan, unionin sisdrajat ylittivin viestinndn yhdensuuntaisten intressien
kanssa.

Ratkaisuissa Veronica ja TV 10 oli molemmissa kysymys yrityksistd kiertdd
kansallista yleisradiolainsdadiantod Gouda-ratkaisussa todettua sadntdd hyviksi-
kayttamailld, edellisessd hankkimalla omistusta toiseen jdsenvaltioon sijoittu-
neesta yleisradioyhtiostd ja jalkimmadisessd sijoittautumalla eri jdsenvaltioon
kuin mihin Idhetettdvd ohjelmisto oli pddasiassa tarkoitus suunnata. Koska koti-
maisten toimijoiden mahdollisuus kiertdd kansallista moniarvoisuusturvasiénte-
lyd unionin oikeuden avulla olisi yhtdiltd merkinnyt harmonisoimattoman moni-
arvoisuusturvatason asteittaista minimoitumista (ns. race to the bottom) sisi-
markkina-alueella eikd toisaalta varsinaisesti olisi edes edistdnyt viestintituottei-
den ja -palvelujen todellista sisdrajat ylittdvid kauppaa, yhteisdjen tuomioistui-
men ratkaisut molemmissa tilanteissa kansallisen autonomian eduksi on varsin
helppo ymmirtid. Poikkeuksena Gouda-ratkaisussa esitettyyn selkedidn paasidin-
toon, kansallisen moniarvoisuussdinndston ulottumiseen vain ja ainoastaan koti-
maahan sijoittuneisiin toimijoihin, kiertomahdollisuuden estdvien sddnnoksien
hyviksymisti unionin oikeudessa voidaan kuitenkin pitd4 jo varsin merkittdviani
moniarvoisuusturvalle annettuna painotuksena. On huomattava, ettéd vaikka kier-
tomahdollisuus tuskin juurikaan parantaisi sisimarkkinoiden tosiasiallista te-
hokkuutta, olivat ratkaisuissa kisitellyt kansalliset kiellot ldhetysyhtididen sijoit-
tautumiselle tai laajentumiselle yli sisdrajojen sekd sanamuodoltaan ettd ilmei-
seltd tarkoitukseltaan unionin oikeudessa taattujen perusvapauksien vastaisia.
Juuri vdhdinen sisdmarkkinavaikutus ja sithen ndhden merkittivi vaara kansal-
listen moniarvoisuusjérjestelmien alasajosta teki Veronica- ja TV 10-ratkaisuissa
omaksutusta rajauksesta vilttdmittomin jotakuinkin samassa merkityksessi,
kuin se yleisradiotoiminnan yleisind edellytyksind on Amsterdamin pdytikirjaan
kirjattu. Kansallisen yleisradioautonomian kaventamiseen ei moniarvoisuustur-
vasdidnnoksistd johtuvan sisdmarkkinaesteen tosiasiallinen painoarvo riittinyt.
Sama koskee kaapeliverkkotoiminnan harjoittajille asetettua julkisen palvelun
ohjelmiston siirtovelvollisuutta (ns. must carry -sédnnosto) kisitellyttd ratkaisua
United Pan-Europe (C-250/06, 13.12.2007), jossa yhteisdjen tuomioistuin jatti
arvioinnin sddnnoston riittdvistd avoimuudesta, syrjiméttomyydestd ja objektii-
visista moniarvoisuusperusteista kansalliselle tuomioistuimelle.***

438 QOllila (2007) tarkastelee sananvapausndkokulmasta suomalaisen must carry -velvollisuuden
ulottuvuuksia digitaalisten televisioldhetysten muuntamisessa analogiseksi ja piityy tekniikka-
neutraliteetin perusteella esittdmaéin eri jakelukanavien vilistd yhdenvertaisuutta (s. 11). Téllainen
yhdenvertaisuus, joka mitd ilmeisimmin tarkoittaisi analogisen muuntamisen sallimista, saattaisi
kuitenkin védhentdd sekd viestinndn moniarvoisuutta ettd yleison yhdenvertaisuutta sikéli kun osa
yleisosti jdisi digitaalisten ohjelmaoppaiden, digitaalisten tallennusmahdollisuuksien sek tulevai-
suudessa mahdollisesti kehittyvien muiden digitaalisten palvelujen ulkopuolelle.
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Televisiodirektiivin soveltamisalalla jdsenvaltioiden vastaava mahdollisuus
kansallisten moniarvoisuusturvastandardien ylldpitimiseen omalla laink&dytto-
alueellaan toteutuu osin direktiivin harmonisointitapaa méérittelevédn 3 artiklan
kautta. Hyvin esimerkin tdmén sdinnoksen tulkinnasta tarjoaa yhteisojen tuo-
mioistuimen ratkaisu ARD vuodelta 1999:

Euroopan yhteisdjen tuomioistuin: ARD (C-6/98, 28.10.1999): [...] direktiivin
89/552/ETY piddmaérin, joka on turvata direktiivissd sciddettyjen vihimmdiis-
sddantdjen mukaisen televisioldhetystoiminnan vapaus, toteuttamiseen ei mil-
laan tavoin vaikuta se, ettéd jasenvaltiot antavat mainoksia koskevia tiukempia
sdantojd. [...] jasenvaltiot voivat direktiivin [...] mukaan vaatia, etti niiden
lainkdyttovaltaan kuuluviin televisioldhetystoiminnan harjoittajiin sovelle-
taan nettoperiaatetta sellaisten mainosten osalta, jotka saadaan sijoittaa ohjel-
mien keskelle, eli ne voivat vaatia, ettd tdmin ajanjakson laskemiseksi mai-
nosten kesto on jitettdvi ottamatta huomioon*”’

Ratkaisussa tarkasteltavana oli mainostaukojen sallittua esitystiheyttd koskeva
televisiodirektiivin 11 artikla. Tdménkaltaisia sddnnoksid on useissa unionin ja-
senvaltioissa perinteisesti pidetty tirkedna osana ohjelmiston ylikaupallistumista
estdvid ja siten osaltaan moniarvoisuutta sdilyttavid sadntelyd. Kuten yhteisdjen
tuomioistuin ratkaisussaan totesi, televisiodirektiivin tarkoitus on tillaisten sisil-
l6llisten suojasddnnosten osalta madrittad se vahimmdistaso, joka ldhetysten on
tiytettdvi, jotta niitd voidaan vilittdd vapaasti sisdrajojen yli vastaanottajaval-
tioiden lainsdddidnnon estdmaitti. Kyse on toisin sanoen yhden moniarvoisuustur-
vaan kuuluvan osan minimiharmonisoinnista sisimarkkinoilla. Téstd seuraa en-
sinnékin se, ettd direktiivissd asetettuja vaatimuksia on episelvissd tilanteissa
tulkittava supistavasti. Toiseksi minimiharmonisointi tarkoittaa myos sitd, ettd
jisenvaltioille jad mahdollisuus soveltaa kotimaisiin toimijoihin korkeampaa
kansallista suojatasoa, esimerkiksi ARD-ratkaisun tilanteessa noudattaa anka-
rampaa mainostiheyden laskentatapaa kuin mitéd direktiivi edellyttdisi.** Taltd
osin tilanne kaupallisten televisioldhetysten sisdltdsdédntelyssd on analoginen
yleisradiotoimintaa ja lisensiointia koskevan jasenvaltioiden sidintelyautonomian
kanssa: korkeampi kansallinen moniarvoisuussuojataso on unionin oikeudessa
hyviksyttava sikili kun silld ei ole merkittdvad vaikutusta sisdmarkkinaesteena.

439 Ratkaisun kohdat 42 ja 43, kursivoinnit kirjoittajan.

40 Saksankielisessd oikeuskirjallisuudessa vakiintunut termi on Inlinderdiskriminierung, kotimai-
siin toimijoihin kohdistuva syrjinti, jota unionin oikeus syrjiméttomyysperiaatteineen ei padsdin-
toisesti koske. Minimiharmonisointi mahdollistaa yleisesti jisenvaltion omien kansalaisten ja yri-
tysten toiminnan rajoittamisen muista jdsenvaltiosta tulevia toimijoita laajemmin. Huomattava
poikkeus tihin on kuitenkin kotimaan kansalaisten syrjinti tavalla, joka tekee vihemmin houkut-
televaksi hakeutua esimerkiksi opiskelemaan toiseen jdsenvaltioon: ks. yhteisdjen tuomioistuimen
ratkaisu Kraus (C-19/92, 31.3.1993).
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Harmonisoidulla sekundaarioikeuden soveltamisalalla timi seuraa jo minimi-
harmonisoinnista itsestdédn, silld direktiivissd madrdtyt vihimmaiisedellytykset
tayttava rajat ylittdva televisioldhetystoiminta on vapaata silloinkin, kun kohde-
maa soveltaa kotimaisiin toimijoihinsa tdtd ankarampia suojasdannoksid. Ongel-
mallisemmaksi tilanne saattaa sen sijaan tulla, mikili jo direktiivin minimisdén-
telyd pidetédédn kansallisen sananvapaussuojan kannalta liian rajoittavana toimen-
piteend.**!

Kuten edelld on jo todettu, kansallisen moniarvoisuusturvasidédntelyn kollisio
sisdmarkkinoiden perusvapauksien kanssa ei luonnollisestikaan rajoitu yleisra-
diotoimintaan eikd edes audiovisuaaliseen viestintddn kokonaisuutena. Kansal-
lista kirjojen hintasddntelyjirjestelmid painoviestinndn moniarvoisuuden sailyt-
tdmiseksi késiteltiin sisdmarkkinaesteenid yhteisdjen tuomioistuimessa ensim-
miisen kerran jo vuonna 1984 ratkaisussa VBVB & VBBB (43/82 & 62/82,
17.1.1984). Tuomioistuin katsoi tuolloin ratkaisussaan, ettei yhteytti hintasdin-
telyn tarpeellisuuden ja sananvapauden vililld ollut kyetty osoittamaan ja ettei
jasenvaltioiden vilistd kauppaa koskevien sdédntdjen soveltaminen ollut yleisem-
minkddn omiaan rajoittamaan julkaisuvapautta.**> Voidaan esittid, ettd sananva-
paussuojaan mahdollisesti sisdltyvd moniarvoisuusturva tuli ratkaisun myoté
ensin kokonaan sivuutetuksi unionin oikeudessa. Vuonna 1997 ratkaisussa Fami-
liapress — 1990-luvun alun yleisradiotoimintaa koskevan Gouda-oikeuskiytéan-
non jidlkeen — tuomioistuimen tulkintalinja oli tdssd suhteessa olennaisesti muut-
tunut:

Euroopan yhteisjen tuomioistuin: Familiapress (C-368/95, 26.6.1997): [...]
on ndin ollen tutkittava, oliko sellainen kansallinen kielto, josta on kyse paa-
asiassa, asianmukaisessa suhteessa lehdiston moniarvoisuuden sdilyttdmisen
tavoitteeseen, ja eiko titd tavoitetta ole mahdollista saavuttaa toimenpiteilld,
jotka rajoittavat sekd jdsenvaltioiden viilistd kauppaa ettd sananvapautta va-
hemmin kuin tehty toimenpide.**

Tarkasteltavana oli Itdvallassa voimassa ollut kielto myyda sellaisia aikakausleh-
tid, joihin sisdltyy kilpailutehtivid, joilla voi voittaa rahaa tai muita palkintoja.
Kiellon tavoitteena oli turvata lehdiston moniarvoisuutta edistdmélld niiden
pienten lehtien kilpailuasemaa, joilla ei ole taloudellista mahdollisuutta vastaa-
vien kylkidisten tarjoamiseen. Yhteisojen tuomioistuin jétti ratkaisussaan lopul-
lisen suhteellisuuspunninnan kansallisen tuomioistuimen tehtiviksi, mutta vah-
visti yksiselitteisesti mahdollisuuden rajoittaa unionin oikeudessa seké perusva-
pauksia ettd sananvapautta viestinndn moniarvoisuuden turvaamiseksi myos

41 Tgstd enemmin luvuissa 2.3.5 ja 2.3.6.
442 Pidempi lainaus ratkaisusta VBVB & VBBB edelld luvussa 1.1.2.
43 Ratkaisun kohta 27, kursivoinnit kirjoittajan.
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painoviestinnin alalla. Ratkaisu on tédrked erityisesti siind hyviksytyn rekniikka-
neutraalin moniarvoisuusturvakisityksen ja toisaalta sen eduksi tehdyn perusva-
pausrajoituksen vuoksi. Familiapress-ratkaisussa ei ollut kysymys ainoastaan
myyntijarjestelystd Keck-oikeuskédytinnon merkityksessi, vaan aikakauslehtien
rajat ylittdvddn kauppaan olennaisesti vaikuttavasta sisdllollisesti kiellosta. Tal-
laisen kiellon hyviksyminen johtaa suoraan siihen, ettid sellaiset lehdet, joissa
muuten kéytetddn kilpailutehtdvid joko myynninedistimiskeinona tai muuna si-
séltond, on Itdvallan markkinoille raatiloitavi erikseen eiki itdvaltalaisella ylei-
s0ll4 siten ole mahdollisuutta hankkia kotimaastaan niitéd lehtid. Sdédntelyn vai-
kutuksena voi olla kuluttajan valinnanvaran ja siten osin my0s viestinnin vas-
taanottajan kiytdssd olevan sisdllon moniarvoisuuden vihentyminen. Mikili
sddntely toisaalta toimii tavoitteensa mukaisella tavalla, se saattaa kuitenkin tés-
td huolimattakin parantaa viestinndn moniarvoisuutta kokonaisuutena. Tasapai-
no moniarvoisuuden, vapausoikeudellisen sananvapauden ja sisimarkkinoiden
perusvapauksien vililld riippuu olennaisesti késilld olevasta mediatilanteesta,
muun muassa lehtien mahdollisuuksista ja halukkuudesta tuottaa Itdvallan mark-
kinoille muista jisenvaltioista poikkeavia painoksia. Lopullisen punninnan jitta-
minen kansalliselle tuomioistuimelle olikin tisséd suhteessa epdilemittd onnistu-
nut ratkaisu. Se, ettd yhteisojen tuomioistuin timén harkinnanvallan yleensikin
padtyi antamaan, on kuitenkin jo sellaisenaan erittdin huomionarvoinen ennak-
kopidtds moniarvoisuussuojan eduksi julkisen palvelun yleisradiotoiminnan ul-
kopuolella.

Yksi tuore esimerkki kansallisten kulttuuritukien ja perusvapauksien vilisestd
kollisiosta on suomalainen kirjastoapuraha, jonka tarkoituksena on harkinnan
mukaan tukea niitd kotimaisia kirjailijoita ja kdintdjid, jotka eivét saa toimin-
taansa muuta julkista avustusta. Koska tuki on ldhtokohtaisesti kansallisuuden
perusteella syrjivd, Suomi on Euroopan komission vaatimuksesta laajentamassa
jirjestelmid sellaiseksi, ettd apurahaa voivat vastaisuudessa yhti lailla saada
myds muiden jdsenvaltioiden kansalaiset. Koska tuen perusteena on kirjojen
maksuton kiytto julkisissa kirjastoissa, uuden syrjiméttémin jirjestelmén poh-
jaksi on kaavailtu suoraan kirjastojen lainauslukuihin perustuvaa laskentata-
paa.*** On kuitenkin ilmeistd, ettd tdllainen muutos kaventaisi olennaisesti apura-
han kautta saavutettavaa moniarvoisuusturvavaikutusta: tuki, joka on perintei-
sesti suunnattu niille kirjoittajille, joilla ei ole kdytossddn riittdvid myyntituloja
toimintansa turvaamiseksi, ohjautuisi yhd enemmaén kirjastoista paljon lainatuil-
le kansainviilisille menestyskirjailijoille, jotka eivit vastaavalla tavalla ole tuen
tarpeessa. Aikaisemman, harkinnanvaraisen ja tukitarpeen mukaan ohjatun jér-

44 Ks. komission huomautus 2003/2196 Suomelle direktiivin 92/100/ETY soveltamisesta seki
tatd koskeva hallituksen esitys HE 175/2006 vp.
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jestelmin siilyttimisen puolesta voidaan siten perustellusti argumentoida unio-
nin oikeudessa, erityisesti Gouda-oikeuskdytinnossd sekd ratkaisussa Fami-
liapress tunnustetun pluralistisen sananvapaussuojan pohjalta. Harkinnanvarai-
suus ja syrjimdttomyys ovat kuitenkin kulttuuritukipditoksissd vaikea yhdistel-
mi, silld Suomessa tuista pédttdvilld lienee varsin heikot edellytykset arvioida
muiden jdsenvaltioiden taiteilijoiden, tdssi tapauksessa kirjailijoiden ja kdédnta-
jien, tosiasiallista tukitarvetta. Mikéli kirjastoapurahan merkitys todella on rat-
kaiseva useiden kotimaisten kirjailijoiden toimintaedellytyksille, lienee toisaalta
jo syytéd kysyéd, voisiko moniarvoisuusperuste oikeuttaa tilanteessa — perusoi-
keuskirjan 22 artiklan kulttuurinen ja kielellinen moniarvoisuus huomioon ot-
taen — jopa kansalaisuuden, tai vilillisesti esimerkiksi julkaisukielen perusteella
syrjivid tukia. Vastaus riippuu luonnollisesti siitd, ovatko samat tavoitteet saavu-
tettavissa myos unionin oman kulttuuripolitiikan ja muiden kansallisten tuki-
instrumenttien kautta.**

Kansallisena moniarvoisuusturvainstrumentteina voivat toimia osaltaan myos
esimerkiksi tekijanoikeussddnnokset, etenkin tekijinoikeuden poikkeukset teos-
ten vapaan kéyton ja muuntelun eduksi. Edelli jo yleisemmin kisiteltyyn ratkai-
suun Laserdisken (C-479/04, 12.9.2006) palataan tilti osin jdljempéand.**® Paino-
viestinniin alalla moniarvoisuutta pyritdin turvaamaan niin poliittisten puoluei-
den diinenkannattajia ylldpitdavin tuin kuin myos vero-oikeudellisin toimenpitein,
muun muassa tilaus- ja irtonumeromyynnin arvonlisdverokantoja saantelemalla.
Kollisioita sisdmarkkinaoikeuden kanssa ei toistaiseksi niilld sidintelyaloilla ole
tullut esiin, vaikka unionin ja jasenvaltioiden toimivaltajako ja siten my&s unio-
nin oikeuden soveltamisalan rajaaminen on véhitellen finanssioikeudessakin
monimutkaistunut. Muita esimerkkejd moniarvoisuusturvaan yhdistettivisti
sadannoksistd tarjoavat osassa jasenvaltioita kdytosséd oleva erityinen joukkovies-
timid koskeva kilpailuoikeus, mainonnan siséllollinen ja kvantitatiivinen sdénte-
ly eri joukkoviestimissd*’ sekd kulttuuriset ohjelmakiintiot audiovisuaalisessa
viestinndssd.**® Kaksi viimeksi mainittua sdintelyalaa on osittain harmonisoitu
unionin sekundaarioikeudessa, mutta ne siséltivit monissa jasenvaltioissa myos
direktiivien soveltamisalan ohittavia, sisimarkkinoiden vapaaseen kilpailuun ja
perusvapauksiin vaikuttavia sadnnoksid.**

Koska unionin oma toimivalta ei ainakaan toistaiseksi mahdollista moniarvoi-
suusturvan kattavaa harmonisointia, pysyy kansallisten moniarvoisuustoimenpi-
teiden legitimaatio unionin oikeudessa oletettavasti tulevaisuudessakin yhtend

45 Ks. Geier 2007, s. 181-183.
46 Luku 2.3.7.

#7 T4std enemmén luvussa 2.3.6.
4“8 Ks. luku 2.3.5.

4“9 Vrt. mm. Uwer 1998, s. 63-64.
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keskeisimmistd kollisio-ongelmista sananvapauden ja perusvapauksien vililla.
Kun huomioon otetaan perusvapauksien ja vapausoikeudellisen sananvapauden
yhdensuuntaisuus oikeuksina, joiden molempien rajoituksena aktiivinen viestin-
ndn moniarvoisuusturva on pystyttivi oikeuttamaan, voidaan yhteisdjen tuomio-
istuimen katsoa antaneen ratkaisukédytdnnossddn moniarvoisuuden takaamiselle
toistaiseksi jo varsin vahvan painoarvon. Moniarvoisuusturvan eri soveltamisti-
lanteet — ja siten myos eri kollisiotilanteet perusvapauksien ja moniarvoisuustur-
vasddntelyn vélilld — poikkeavat toisaalta huomattavasti toisistaan, mika tekee
vaikeammaksi arvioida oikeuksien vilistd suhdetta tuomioistuimen tulevissa so-
veltamistilanteissa. Yleisradiotoiminnan kannalta tidrkedd on etenkin Amsterda-
min poytikirjan tulkinta tulevaisuudessa. Kattavan moniarvoisuusturvan puoles-
ta on esitetty, ettd poytikirjassa varattua mahdollisuutta rajoittaa kansallista
yleisradiorahoitusta tulisi tulkita suppeasti, eli soveltaa ainoastaan niissd poik-
keustilanteissa, joissa jasenvaltio syyllistyy selkeédédn yleisradiotehtdvéan viidrin-
kéyttoon kilpailun rajoittamiseksi.*® Poytikirjan mahdollistama tarkempi legiti-
maatiokontrolli voisi toisaalta rajata ja tismentid niité etuja, joita julkinen palve-
lu viestinndn moniarvoisuuden turvaamiseksi tarjoaa.*! Vaatimukset pluralisti-
sen toiminnan ldpindkyvyydestd ja neutraliteetista voivat viime kiddessd palvella
myos hyvin toimivien julkisten tiedotusvélineiden omaa intressid.*? Amsterda-
min pdytikirja voi osoittautua hyviksi apuvilineeksi niissd tulkintaongelmissa,
joissa tasapaino julkisen palvelun ja yksityisen sananvapauden valilli*?® vigris-
tyy. Konkreettisimpina esimerkkeini tédstd on tavallisesti mainittu yleisradioyh-
tididen vihitellen laajeneva osallistuminen kilpailuun yksityiselld sektorillakin
hyvin myyvien sisiltdjen, esimerkiksi urheilutapahtumien ja amerikkalaisten
sarjojen ldhetysoikeuksista sekid yleisradioyhtididen vihitellen lisddntyvd mai-
nosrahoitus.** On huomattava, ettei punnintaa moniarvoisuusturvatehtivén ja
yksityisten sananvapautta rajoittavan vaikutuksen vililld ole tdssd suhteessa vie-
14 suoritettu edes ihmisoikeussopimuksen 10 artiklan nidkdkulmasta.
Eurooppalaisen viestintdpolitiilkan suuri avoin kysymys on, edustaako Ams-
terdamin poytikirja viliaikaista kompromissia vai lopullista ratkaisua sisdmark-

40 Esim. Stulz-Herrnstadt 2004, s. 431-438.

41 RoBnagel — Scheuer 2003, s. 272; vrt. my6s Paukku 2005a, s. 64-65.

42 Niin mm. Degenhart 2003, s. 499.

43 Ks. ns. dualismiperiaate edelld luvussa 1.2.4.

434 Esim. Hesse 2003, s. 506-507; Degenhart 2005, s. 494-497 seki Bille 2004, s. 613-614. Yleis-
radioiden toimintaa puolustetaan usein yhtédltd tarpeella vilittdd yleisesti kiinnostavia tapahtumia
maksutta mahdollisimman laajalle yleisolle sekd yksinkertaisesti tarpeella koota yleisradioille
riittédva katsojakunta. On huomattava, ettd viestinndn moniarvoisuus voi tdssd yhteydessd olla ni-
menomaan yksityisid tiedotusvélineitd puolustava argumentti: vélittdmalld samanlaista ohjelmis-
toa kuin yksityiset kilpailijat yleisradiot eivit ainakaan kiytd julkisia resursseja tehokkaasti koko-
naistarjonnan moniarvoisuuden maksimointiin.
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kinoiden ja julkisen palvelun vilisestd suhteesta.*”® Valtiosddntooikeuden niko-
kulmasta kysymyksen voi muuntaa ongelmaksi, joka koskee poytikirjan asemaa
unionin oikeuden sananvapauskisitettd ja perusoikeuskirjan 11 artiklan sisdltod
midrittdvind periaatteena. Yleisradiotoiminnan — ja laajemminkin koko aktiivi-
sen moniarvoisuusturvan — legitimaatiota lienee tulevaisuudessa tarkasteltava
my0Os maailman kauppajirjeston GATT- ja GATS-sopimuksien tulkintaa ja sa-
nanvapauden kansainvilistd sisdltod koskevana kysymyksend. Myos tdssid kon-
tekstissa voidaan sis@markkinaoikeuden tapaan kysyd, onko ns. kulttuuripoik-
keuksen periaate vain viliaikainen kompromissi vai pysyvampi rajamuuri eu-
rooppalaisen ja Euroopan ulkopuolisen, varsinkin yhdysvaltalaisen sananvapaus-
perinteen vililld.*® Paljon riippuu niin sisimarkkina- kuin maailmankauppakon-
tekstissakin varmasti siitd, minkilaista todennettavuutta julkisen palvelun vies-
tinndltd ja eri lisenssi- ja tukijdrjestelmien moniarvoistavalta vaikutukselta edel-
lytetddn, ja toisaalta myos siitd, millaiseksi niistd jarjestelmistd riippumattomien,
vapaiden viestintdmarkkinoiden itsessddn tuottama moniarvoisuus arvioidaan.
Yksi kdyttokelpoisimmista kriteereistd ldhestyé aktiivisen moniarvoisuusturvan
vaatimuksia, jota myds Amsterdamin poytikirjan tulkinnassa voitaisiin hyddyn-
tdd, saattaa olla viestintisisiltojen taloudellinen kannattavuus. Legitiimin moni-
arvoisuusturvan kohteeksi olisi ehkid médriteltavi ennen kaikkea ne siséllot, joita
yleiso ei viestintdtuotteiden ja -palvelujen vapaan sis@markkinakaupan kautta
voi tehokkaasti ottaa vastaan, koska niiden vilittdiminen — tai varsinkaan niiden
tuottaminen — ei yksityisille toimijoille olisi kannattavaa.*’

Useissa jdsenvaltioissa yleisradiolaitoksen olemassaolo ja tehtidvikenttd on
turvattu sellaisenaan jo kansallisessa perustuslaissa tai sen tulkinnoissa. Tillai-
nen, niin kutsuttu julkisen palvelun institutionaalinen perusoikeussuoja saattaa
joissakin tilanteissa olla omiaan lisdiméén jannitettd kansallisen perusoikeusjér-
jestelmén ja unionin sananvapauskasitystd madrittivan Amsterdamin poytikirjan
vililla. On esimerkiksi mahdollista, ettei valtiosdannon maarddmalli tavalla toi-
mivan tiedotusvilineen legitimaatiota kansallisen oikeuden nikokulmasta tarvit-
se eikd edes voi kytked sen tosiasialliseen vaikutukseen viestinndn moniarvoi-
suuden turvaajana. Ristiriitapotentiaali perusoikeusjdrjestelmien vililld voi toi-
sin sanoen haitata Amsterdamin poytékirjan tulkintaa perusvapauksia ja sanan-
vapautta tasapainottavalla tavalla. Joukkoviestinnédn vakiintunut, mediatyyppei-
hin sitoutunut dualistinen status quo on jisenvaltiotasolla monesti vaikeasti
muutettavissa tai tulkinnallisesti uudelleen méiriteltdvissd.*® Ne kulttuuriset

435 Ks. esim. Stulz-Herrnstadt 2004, s. 431-438.

436 Tistd tarkemmin luvussa 3.2.4.

47 Ks. luku 1.2.3 sekd Hoikka 2007, s. 147-151.

4% Yksi ajankohtainen kysymyksenasettelu koskee yleisradiolaitosten liitinnéistoimintoja interne-
tissd ja niiden legitimaation rajoja. Keskustelun argumentit ovat perinteisesti liikkuneet nimen-
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tuet, joita ei perinteisesti ole sidottu yhtid vahvasti valtiosddnnoén sananvapaus-
suojaan, voivat toisaalta vastaavasti olla herkempié sis@markkinoiden perusva-
pauksien eduksi tehtiville rajoituksille silloinkin, kun niilld olisi tirked merkitys
viestinndn moniarvoisuuden turvaamiseksi. Molemmissa tapauksissa saattavat
kuitenkin unionin oikeuden johdonmukaiset ja hyvin perustellut sananvapausrat-
kaisut olla avain jirjestelmien véliseen joustavuuteen ja harmonisoivaan perusoi-
keustulkintaan. Juuri yhteisdjen tuomioistuimen viestinndn moniarvoisuuden
sisdltod koskevilla tulkinnoilla on tulevaisuudessa keskeinen merkitys unionin
kehittyville viestintdoikeudelle ja sitd kautta myos sananvapauden kdytolle Eu-
roopassa.*’

2.3.5 Audiovisuaalisen viestinnéin sisiltosidéintely

Vapaus ldhettidd televisioldhetyksid Euroopassa yli unionin sisédrajojen olisi tus-
kin nykyisessd mitassaan toteutunut ilman jasenvaltioiden lainsdidannon merkit-
tdvdad harmonisointia vuonna 1991 voimaan astuneessa televisiodirektiivissci
(89/552/ETY). Vaikka ihmisoikeussopimuksen 10 artiklan turvaamaan sananva-
paussuojaan siséltyi kiistatta jo aikaisemminkin oikeus ldhettdi, vilittdd ja vas-
taanottaa my0s audiovisuaalista viestintdd rajoista riippumatta, juuri toisistaan
eroavat jisenvaltioiden kansallisen oikeuden sddannokset televisioldhetyksen sal-
lituista ja kielletyistd sisdlloistd olivat aikaisemmin pakottaneet alan toimijat
radtidloimdin ldhetyksensd maakohtaisesti. Viestinnin sisdltéd koskevien nor-
mien minimiharmonisointi edisti siten sisimarkkinoiden perusvapauksien toteu-
tumista televisioldhetystoiminnan alalla, mutta poisti samalla myds niité esteitd,
jotka olivat perinteisesti tehneet rajat ylittavin sananvapauden kidyton kannatta-
mattomaksi tai vihemmain houkuttelevaksi. Koska viestintésisiltojd koskevien
saannosten harmonisointi edellytti vilttamittd aineellisoikeudellisia, jasenval-
tioiden oikeuden osin syrjdyttivid ratkaisuja sananvapauden sallitusta ja kielle-
tystd kidytostd televisiotoiminnassa, tuli luonnollisesti myds perusvapauksien ja
sananvapauden vélinen kollisio televisiodirektiivin tulkinnassa mahdolliseksi.

omaan ldhetysteknisessd markkinoiden rajaamisessa eikd varsinaisen moniarvoisuusturvatehtiavéin
médrittimisessd tai timin punnitsemisessa vapaan kilpailun etujen ja kilpailijoiden oikeuksien
kanssa. Saksassa kehitys on johtanut osavaltioiden viliseen valtiosopimukseen, jossa pyritddn niin
sanotun kolmiporrastestin avulla médrittiméén yleisradioiden toimintojen rajoja julkisen palvelun
tarpeen, kilpailuvaikutusten ja rahoituksen riittivyyden kannalta. Testin tulevasta soveltamiskéay-
tannostd riippuu, miten yksityisten kilpailijoiden asema muuttuu. Joidenkin nikemysten mukaan
viljd soveltaminen merkitsee siirtymistéd dualistisesta radio- ja televisiojdirjestelmdistd dualistiseen
Joukkoviestintdjdrjestelmddn ja siten lehdistonvapauden klassisen vapausoikeudellisen sisdllon
katoamista (esim. Jiirgen Doetz, Medientage Miinchen 29.10.2008). Kanteita paitsi kansallisille
tuomioistuimille myos yhteisdjen tuomioistuimelle on valtiosopimuksesta ja sen soveltamisesta
joka tapauksessa ldhitulevaisuudessa odotettavissa.

439 Vrt. Kiihling 2006, s. 732; Szczekalla 2002, s. 612-613 sekd Stock 2004, s. 120-128.
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Nyt kdynnissd olevan, direktiivin soveltamisalaa yleisemmin audiovisuaaliseen
viestintddn laajentavan uudistuksen myoti tillaisen kollisiopotentiaalin voidaan
olettaa edelleen kasvavan.*®

Televisiodirektiivin perustelukappaleen mukaan “palvelujen vapaa liikkuvuus
merkitsee televisioldhetyksiin sovellettuna ilmausta unionin oikeuteen yleisend
periaatteena sisdltyvastd, ihmisoikeussopimuksen 10 artiklassa turvatusta
[sananvapaudesta]”.*®! Yleisen edun, varsinkin viestinndn moniarvoisuusturvan
vaatimukset tuodaan toisaalta yhti selvésti esille seké direktiivin perustelukap-
paleessa etti erityisesti ohjelmakiintioitd sdéntelevdn III luvun sddnnoksissa.
Unioniperusoikeuksiin kuuluvaa sananvapautta voidaankin perustellusti pitda
televisiodirektiivin tarkeimpéna primédrioikeuden tasoisena tulkintaohjeena har-
monisointitavoitteeksi méiritellyn palvelun tarjoamisen vapauden ohella. Koska
myds valitun monipuolisen siséltdsddntelyn pyrkimykseni on sovittaa parhaalla
mahdollisella tavalla yhteen audiovisuaaliseen viestintdén liittyvid taloudellisia
ja kulttuurisia intressejd — ottaen luonnollisestikin huomioon myos viestintdd
rajoittavien oikeuksien riittdvd suojataso — voidaan televisiodirektiivid pitdd
erdinlaisena unionin oikeuden sananvapauslakina, mallina perusvapauksien ja
perusoikeuksien tasapainottamisesta viestinnin sidintelyssd. Tadma tekee direktii-
vistd paitsi keskeisen vertailukohdan muulle viestintdoikeutta koskevalle lain-
saadiannon ldhentdmiselle, epdileméttd myos tdrkeimmin yksittdisen sananva-
pausvalvonnan kohteen unionin sekundaarioikeudessa.

Mainontaa ja sponsorointia koskevia televisiodirektiivin sddnnoksid késitel-
lddn jéljempéand muun unionin mainossédéntelyn yhteydessi.*®> Mainossidntelyn
ohella direktiivi sisdltda sddnnoksid erityistd yhteiskunnallista merkitystd omaa-
vien tapahtumien ldhetysoikeuksista (3 a artikla), eurooppalaisia teoksia seki
eurooppalaisten riippumattomien tuottajien teoksia koskevista vihimmdiskiin-
tivistd (III luku), maardayksid alaikdisten suojelusta ja yleisestd jirjestyksestd
televisioldhetyksisséd (V luku) sekd sddnnoston ohjelmien kohteeksi joutuneiden
henkiloiden erityisestd vastineoikeudesta (V1 luku). Yhteistd ndille sddnnoksille
— vastineoikeutta lukuun ottamatta — on yht#iltd televisiotoiminnassa kidytetté-
vin sananvapauden ylikansalliset rajoitukset ja toisaalta néitd pidemmille mene-
vien kansallisten rajoitusten kieltiminen sisdrajat ylittdvissd ldhetyksissd. Ai-
noastaan jdsenvaltion omaan lainkdyttovaltaan kuuluvia toimijoita koskevan,
direktiivin tasoa korkeamman suojatason sddtdminen on kuitenkin direktiivin

460 Ks. KOM(2005) 646 lopullinen sekd muutettu ehdotus KOM(2007) 170 lopullinen.

461 Direktiivin suomenkielinen teksti kdyttdd termid ilmaisuvapaus, joka on tissd johdonmukai-
suuden vuoksi vaihdettu termiin sananvapaus. Ks. terminologiaa koskeva selitys tutkimuksen
alussa.

462 Luku 2.3.6.
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3 artiklassa miéritellyn minimiharmonisointinormin perusteella kaikissa néissi-
kin tapauksissa mahdollista.*®?

Televisiodirektiivin 3 a artiklassa on sdéddetty jasenvaltioiden oikeudesta var-
mistaa, ettei merkittdvid osaa jdsenvaltion yleisOstd estetd katsomasta tapahtu-
mia, joilla jasenvaltio katsoo olevan erityistd yhteiskunnallista merkitystd, suora-
na tai nauhoitettuna ldhetyksend maksuttoman television kautta. Tdmén ns. yk-
sinoikeusrajoituksen tarkoituksena on turvata yleison oikeutta vastaanottaa vies-
tintdd sen materiaalisessa merkityksessd; televisiotoiminnan harjoittajan kannal-
ta se toisaalta merkitsee puuttumista vapauteen ostaa ja myyda viestintésisaltojé,
toisin sanoen viestijan oikeuteen kéyttdd sananvapautta markkinoiden ehdoin.
Kyse on sananvapauden sisdisestd kollisiosta, jossa korostuu ennen kaikkea tie-
donvilityksen kilpailuoikeudellinen aspekti, monissa tilanteissa my0s julkisen
palvelun tehtdvinasettelu. Koska tekniset jirjestelmit sekd kilpailutilanteet eri
maissa poikkeavat toisistaan, 3 a artiklan sdéntely on toteutettu siten, ettd lain-
sdaddannollisistd keinoista paittiminen on jétetty kokonaan jdsenvaltioille, mutta
niiden soveltamista koskeva valvonta Euroopan komissiolle. Juuri sdédntelytavan
valinnalla saattaa kuitenkin olla tirkedikin merkitysti sille, miten lihetysvapau-
teen puuttumista tulisi arvostella sananvapausrajoituksena. Hankittuun yksinoi-
keuteen puuttumista sellaisenaan voidaan epiilemittd tarkastella ennemminkin
omaisuuden suojan ja elinkeinovapauden rajoittamisena kuin suorana sananva-
pausrajoituksena, silld saman sisdllon rinnakkainen ldhettiminen tai toistaminen
jasenvaltion médrittelemailld yleisesti katsotulla maksuttomalla kanavalla ei var-
sinaisesti vaikuta televisiotoiminnan harjoittajan vapauteen péittid itse ldhetti-
mistiddn sisdllostd. Mikéli yksinoikeudesta luopuminen kuitenkin toteutetaan
siten, ettd eksklusiiviset ldhetysoikeudet hankkineen luottamuksensuoja murre-
taan heikentden tdmin kilpailuasemaa suhteessa muihin ohjelmasisiltoihin si-
joittaneisiin yksityisiin kilpailijoihin, olisi suhteellisuuspunninta my&s sananva-
pauden rajoitusperustein ehkd perusteltua. Olennaista on yhtééltd sddannoston
johdonmukaisuus ja valintakriteerien ldpinidkyvyys, jolloin riski yksinoikeuden
mahdollisesta menetyksesti on riittdvin hyvin arvioitavissa. Merkitystd on toi-
saalta my0s silld, kuinka tehokkaasti aiheutuneet menetykset pystytdan sdaannos-
ton puitteissa korvaamaan.

Yksinoikeusrajoitus on mielenkiintoinen esimerkki materiaalisen sananva-
pauden turvaamisesta sananvapauden vapausoikeussisdllon ja samanaikaisesti
sisimarkkinoiden perusvapauksien, erityisesti palvelujen tarjoamisen vapauden
kustannuksella. Koska kyseessd on jdsenvaltioille unionin oikeudessa annettu
valtuutus, voi ristiriita perusoikeusjérjestelmien vilille syntyd vain yhdessa suun-
nassa. Vaikka yksinoikeuksien rajoittaminen siis olisi unionin oikeuden kannalta

463 Ks. edellid luvussa 2.3.4 lainattu ratkaisu ARD (C-6/98, 28.10.1999).
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sallittua, sitd voidaan tarvittaessa jdsenvaltion oikeudessa tarkastella myds kan-
sallisten perusoikeuksien nikokulmasta. Mikili jdsenvaltio sen sijaan antaa ylei-
son materiaaliselle oikeudelle suuremman painoarvon ja rajoittaa yksinoikeuksia
3 a artiklassa sallittua laajemmin, yhteisdjen tuomioistuimen toimivallassa on
arvioida niitd toimenpiteitd sekid perusvapauksien ettd sananvapauden rajoituk-
sena. Télloin tilanne muistuttaa ldheisesti edelld késiteltyd kansallisten moniar-
voisuusturvatoimenpiteiden legitimaatio-ongelmaa, joskin sananvapauden mate-
riaalinen turvaaminen yksinoikeuksia sdéntelemilld ulottuu selvésti jo varsinai-
sen, oikeuskdytdnndssd tunnustetun moniarvoisuusturvakisitteen ulkopuolelle.
Vaikka kyse siis on selvisti valtion puuttumisesta vapaaseen viestintdin, ei sa-
nanvapaussuojan soveltuminen tilanteeseen ole itse asiassa tdysin kiistatonta
kummallakaan puolella kollisiota, jolloin sitd voidaan my®s periaatteessa kisi-
telld ainoastaan yleisen kulttuuripoliittisen edun ja sisamarkkinaoikeuden vilise-
nd rajanvetona. Vetoaminen sananvapauteen saattaa toisaalta olla perusteltua jo
siksi, ettd sdéintely on omiaan vaikuttamaan sek kilpailutilanteeseen ettd kulut-
tajan asemaan joukkoviestintimarkkinoilla, ja sitd kautta muuttamaan eri toimi-
joiden edellytyksid kédyttdd sananvapauttaan. Askel viestinndn moniarvoisuuden
turvaamisesta osaan materiaalisen sananvapauden ulottuvuuksia ei perusoikeus-
argumentaatiossa vilttdmaittd ole myoskéidn kovin pitkd — sen enempéé jasenval-
tioiden kansallisissa jirjestelmissd kuin ihmisoikeussopimuksen tulkinnassa tai
unionin sananvapaustulkinnassakaan.*** Ainakin julkisen palvelun tehtdivin voi
kisittdd tissd suhteessa jossakin médrin moniarvoisuusturvaa laajemmaksi, mut-
ta tdlloinkin osaksi perusoikeuskirjan 11 artiklassa méiriteltyd sananvapaussuo-
jaa. Yksi arvioinnin kriteereistd on varmasti se, miten erityisen yhteiskunnallisen
merkityksen kisitettid jisenvaltioissa tulkitaan, eli mink&laista poliittista merki-
tystéd yksinoikeusrajoituksen kohteeksi otetuilta tapahtumilta edellytetddn. Téssd
suhteessa direktiivin perustelut noudattavat samaa linjaa kuin tavalliset sananva-
pausargumentitkin, eli lukevat soveltamisalaan niin tarkeit kulttuuri- kuin urhei-
lutapahtumatkin. My6s komission valvontakdytdnndssd on toistaiseksi suhtau-
duttu myonteisesti jasenvaltioiden tekemiin ratkaisuihin.*

464 Vrt. Rabiller 2002, s. 225-232; Marcangelo-Leos 2004, s. 5 ja 117-118; Libois 1995, s. 43-49
sekd Gomien 1992, s. 69.

465 K. Komission viides kertomus televisiodirektiivin soveltamisesta, KOM(2006) 49 lopullinen,
s. 6. Ensimmadisen asteen tuomioistuimen ratkaisussa Infront (T-33/01, 15.12.2005) kisiteltiin ko-
mission toimivallan rajoja ja sen antamien kirjelmien muutoksenhakukelpoisuutta direktiivin 3 a
artiklan valvontamenettelyn yhteydessi. Aineellinen kysymys jdi ratkaisussa késittelematti, koska
tarvittavan toimivallan katsottiin puuttuneen.

Direktiivin uudistuksessa on kaavailtu liséksi yksinoikeusrajoitusta tiydentivid, jokaiselle tele-
visiotoiminnan harjoittajalle kuuluvaa oikeutta saada aineistoa lyhyitd uutisraportteja varten ylei-
s0d suuresti kiinnostavista tapahtumista (uusi 3 b artikla). Tdhidn sdinnokseen liittyvéd sananva-
pausproblematiikka vastaa pitkilti tdssd yksinoikeusrajoituksen osalta esitettyé.
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Televisiodirektiivin III luvun sédédntelyd eurooppalaisten ohjelmien vdhim-
mdiskiintioistd on valtiosddntdoikeudellisessa kirjallisuudessa késitelty huomat-
tavasti yksinoikeusrajoitusta ja muita direktiivin sisdltdsdédntelyd useammin ja
yksityiskohtaisemmin.*® Vapausoikeusnidkokulmasta kiintiosdéntelyd on mo-
nesti pidetty suhteellisuusperiaatetta selvésti loukkaavana sananvapausrajoituk-
sena,*®’” moniarvoisuusturvan kannalta toisaalta vilttimattomini, nimenomaan
sananvapautta turvaavana instrumenttina.*®® Direktiivin 4 artiklassa asetetaan ji-
senvaltioille tavoitteeksi turvata, ettd televisiotoiminnassa varataan suurin osa
ldhetysajasta eurooppalaisille teoksille; 5 artiklan mukaan jdsenvaltioiden on
puolestaan mahdollisuuksiensa mukaan varmistettava /0 prosenttia lihetysajas-
ta sellaisille eurooppalaisille teoksille, joiden tuottajat ovat riippumattomia tele-
visiotoiminnan harjoittajista. Teosten eurooppalaisuuskriteerit on miiritelty
erikseen direktiivin 6 artiklassa: sddadokseen kirjatuin edellytyksin kiintiditd so-
velletaan paitsi unionin jdsenvaltioista, my0s Euroopan neuvoston rajat ylittavai
televisiota koskevaan yleissopimukseen*® liittyneistd maista sekd muista Euroo-
pan kolmansista maista perdisin oleviin audiovisuaalisiin teoksiin. Direktiivin
perustelukappaleen mukaan III luvun sdéntelylld pyritdin suoraan edistiméin
eurooppalaisen audiovisuaalisen tuotannon kasvua kohti sellaista markkinako-
koa, jossa siihen tehdyt investoinnit voidaan kattaa. Kyse on siis ainakin 1dhto-
kohtaisesti kauppapoliittisista suojanormeista eurooppalaisen viestintdalan ta-
loudelliseksi tukemiseksi. Perustelukappaleessa todetaan toisaalta myos ylei-
semmin, ettd lainsddddnnon yhteensovittamista joka tapauksessa tarvitaan, jotta
kulttuurisia tavoitteita sisdltdvid ohjelmia tuottavien henkildiden ja yritysten
olisi helpompi ryhtyi harjoittamaan ja harjoittaa toimintaansa. Sitd, miki direk-
tiivin terminologiassa ndyttiytyy televisiotoimintaa koskevan sisimarkkinahar-
monisoinnin ja talouden kasvun edistdmisen yhteensovittamisena unionin néisti
erillisen kulttuuripolitiikan kanssa, voidaan epiileméttd helposti pitdd myos
erddnlaisena viestinndn unionitason moniarvoisuusturvanormina tai Euroopan
kulttuurisena suojatullina. Eurooppalaisen audiovisuaalisen kulttuurin tuottami-
nen ja olemassaolo riippuu julkisen tuen ohella riittdvistd markkinakoosta, jonka
saavuttaminen vapaassa kilpailussa Euroopan ulkopuolella tuotetun, erityisesti
amerikkalaisen tuotannon kanssa on yleisesti arvioitu mahdottomaksi. Kiintiot
toimivat tidssd suhteessa oikeudellisena jarruna audiovisuaalisen viestinndn
markkinoiden USA-keskeisyydelle, tasalaatuisuudelle ja yksiarvoistumiselle.

46 Mm. Engel 1993; Meyer-Heine 1996 seki Oeter 2005.

47 Esim. Uwer 1998, s. 94 ja 612-615 seki Fiedler 2006, s. 325.

48 Esim. Meyer-Heine 1995, s. 122—126; Bossis 2004, s. 312-313; Derieux 2003, s. 130 sekd
Kleist — Scheuer 2006a, s. 110-111.

49 European Convention on Transfrontier Television / Convention Européenne sur la Télévision
Transfrontiere, CETS-numero 132. Ks. luku 2.2.3.
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Riippumattomien tuottajien teoksia koskevalla lisikiintiolld jotakuinkin samaa
moniarvoisuussuojatavoitetta pyritddan laajentamaan tuotannon keskittymien eh-
kdisemiseen Euroopan sisélld. Audiovisuaalisten markkinoiden tehokkuuden
kannalta riippumattomien tuottajien kiintiotd voidaan toisaalta perustella myos
kilpailuoikeudellisesta nikokulmasta, tarpeella poistaa vertikaalisia kilpailunra-
joituksia televisio-ohjelmien tuotantoketjusta. Kuten monesti on todettu, mark-
kinarationaaliset ja kulttuuripoliittiset tavoitteet ovat televisiodirektiivin sdénte-
lyalalla ja erityisesti kiintiosddntelyn kohdalla vaikeasti toisistaan erotettavissa.
Juuri tdmi tekee luonnollisestikin my6s sananvapauden ja sisdmarkkinoiden
perusvapauksien suhteen direktiivin III luvun sdidnndsten tulkinnassa poikkeuk-
sellisen ongelmalliseksi.

Kiintiosddntelyn keskeisin sananvapausongelma liittyy kiintiolld saavutetta-
van moniarvoisuusvaikutuksen arviointiin suhteellisuusperiaatteen ja erityisesti
sithen tavallisesti liitettyyn ns. soveltuvuusvaatimukseen (Geeignetheitserforder-
nis), eli siihen, voidaanko sédintelyyn liitetty tavoite sen kautta tosiasiallisesti
saavuttaa. Mikili sdédntelyn tavoitteeksi katsotaan viestintdimarkkinoiden tehos-
taminen, punnintakysymys koskee siti, onko siihen liittyvi yleinen taloudellinen
etu saavutettavissa ja onko se niin merkittdvi, ettd se voidaan oikeuttaa sananva-
pausrajoituksena. Jos taas sddnnokset hyviksytddn pluralistista sananvapautta
turvaaviksi, on sananvapauden sisdisen kollision arvioinnissa ratkaisevaa nimen-
omaan se, voidaanko kiinti6illa ylipddtdin edistdd viestinndn moniarvoisuutta.
Usein esitetyn kritiikin mukaan kiintiot johtavat kilpailun heikentymiseen niiden
suojaaman tuotannon alalla ja siten loogisesti eurooppalaisten laatuvaatimusten
madaltumiseen, viime kiddessd juuri sellaisiin helposti tuotettaviin massatuotan-
toihin, joiden tuottamista Euroopan ulkopuolelta kiinti6illd pyritddn vidhenta-
méiin.*”° Selvii lienee, ettd kiintiot joka tapauksessa rajoittavat useiden toimijoi-
den sananvapautta. Televisiotoiminnan harjoittajan valinnanvapauden ohella ne
vaikeuttavat yleisesti ulkomaalaisten henkildiden ja yritysten — joita sananvapaus
jokaiselle kuuluvana perus- ja ihmisoikeutena Euroopassa luonnollisestikin
my0s koskee — teosten pidsyd unionin audiovisuaalisille markkinoille. Jos kysy-
mysti siis tarkastellaan sananvapauden sisdiseni kollisiona, kiintididen oikeutta-
miseksi on punnittava nimenomaan néitd sananvapausrajoituksia ja kiintididen
kautta saavutettavaa, edelld mainituista syistd varsin kiistanalaista moniarvoi-
suusturvavaikutusta keskendan. Mikili katsotaan, etteivit kiintiosddnnokset ole
tosiasiallisesti omiaan edistimiin audiovisuaalisen viestinnin moniarvoisuutta
eivitki siten tidytd edes suhteellisuusperiaatteeseen kuuluvaa soveltuvuusvaati-
musta, ei toimijoiden vapausoikeudellisen sananvapauden rajoittaminen moniar-

40 Tdmi kehitys on nimetty mm. eurooppalaisen tuotannon itseamerikkalaistumiseksi ja itsebule-
vardisoitumiseksi: esim. Oeter 2005, s. 13.
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voisuusturvaperusteella luonnollisestikaan ole hyvéksyttidvissd, sen enempid
ihmisoikeussopimuksen 10 artiklan kuin sananvapauden unioniperusoikeussuo-
jan ndkokulmastakaan. Koska kiintiot edustavat sekundaarioikeudessa harmoni-
soitua minimitasoa, ne voivat tietenkin joutua ristiriitaan yhti lailla myds jdsen-
valtioiden kansallisten sananvapaussddnnosten kanssa. Varsinainen suhteelli-
suuspunninta on kaikissa tapauksissa mahdollinen vasta jos ja kun tosiasiallisen
syyseuraussuhteen kiintididen ja moniarvoisuusturvan vililld arvioidaan olevan
olemassa.

On huomattava, ettei taloudellisia syitd sellaisenaan voida hyviksyi ihmisoi-
keussopimuksen 10 artiklan legitiimeiksi rajoitusperusteiksi.*’! Kuten viestinnin
sddntelyssd yleisemminkin, tavoiteltavat taloudelliset ja kulttuuriset intressit kyt-
keytyvit kuitenkin myos kiintioproblematiikassa erottamattomasti yhteen. Ver-
rattuna unionin oikeuden ja kansallisten moniarvoisuusturvasddnnosten véliseen
suhteeseen tilanteessa on poikkeuksellista ainoastaan se, ettd unionin sekundaa-
risdédntely ei edusta kiintidissd markkinoita vapauttavaa vaan pdinvastoin talou-
dellisesti rajoittavaa viestintdoikeutta. Kiistatonta lienee se, ettd eurooppalaisen
audiovisuaalituotannon kilpailuasema on amerikkalaiseen tuotantoon nihden
niin heikko, ettd vapaa markkinakilpailu uhkaisi toteutuessaan vakavasti sen
toimintaedellytyksid, joilla on keskeinen merkitys yhti lailla kulttuurisesti kuin
taloudellisestikin. Voidaan viittdd, ettd unionin sitoutuminen kulttuurilliseen ja
kielelliseen moniarvoisuuteen tekee jo sellaisenaan mahdottomaksi kaventaa
USA:n kilpailuetumatkaa, joka perustuu nimenomaan yksikielisyyden ja kohde-
ryhmé@maksimoinnin kautta saavutettuihin skaalaetuihin. Tédstd ndkokulmasta
kiintiosdéntelyd voidaan pitdd ainakin jossakin laajuudessa Euroopassa viltta-
mittoméand moniarvoisuusturvatoimenpiteend.*’? Eri kysymys on toisaalta til-
l6inkin, minki suuruisia kiintididen tulisi olla, jotta eurooppalaisen tuotannon
olemassaolo voidaan turvata rajoittaen yhtédaltd mahdollisimman vihéin toimin-
nan harjoittajien ja kuluttajien kéytossd olevaa sisdllollistd valinnanvapautta ja
toisaalta tuottamatta samalla liian suurta, saavutettua moniarvoisuutta kaventa-
vaa negatiivista laatuvaatimusvaikutusta. Koska osa alan toimijoista on sitoutu-
nut julkisen palvelun tehtivéddn ja koska markkinatilanne yleisradioiden ja yksi-
tyisten ldhetysyhtioiden vililld eroaa unionin eri jdsenvaltioissa varsin huomatta-
vasti, kiintididen moniarvoisuusturvan kannalta optimaalista tasoa on unionin
mittakaavassa erittdin vaikea maarittad. Tama el kuitenkaan esti sité, etteiko te-
levisiodirektiivin III luvun voimassa olevaa kiintiosdintelyd voitaisi arvioida

411 Ks. etenkin Engel 1993, s. 333. Thmisoikeussopimuksen 10 artiklan tulkinnasta timén tutki-
muksen luvussa 1.3.

42 Ks. esim. Meyer-Heine 1996, s. 7-11; Wheeler 2004, s. 351 seki Oeter 2003, s. 6-8. Luvussa
3.2.4 samaa ongelmaa kisitelldéin maailmankaupan vapauttamista koskevien GATT- ja GATS-so-
pimusten niakokulmasta.
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sananvapaussuojan nikokulmasta sekd unionin oikeudessa, ihmisoikeussopi-
muksen tulkinnassa ettd kansallisessa valtiosddntooikeudessakin.

Yksi kiintidosuuksien méadrittimiseen liittyva lisdongelma liittyy niiden so-
veltamiseen vastaavien, kansallista kulttuurituotantoa suojaavien kiintididen rin-
nalla. Mikili jasenvaltio asettaa televisiotoiminnan harjoittajille esimerkiksi vel-
voitteen varata suuri osa lihetysajasta kotimaisille teoksille,*”® voi eurooppalaisia
teoksia suojaavan kiintion merkitys supistua varsin pieneksi. Eurooppalaisia
ohjelmia koskevat kiinti6t eivét talldin nykyisessidkéddn laajuudessa riitd tehok-
kaasti kannustamaan rajat ylittivddn viestintddn ja kulttuurivaihtoon unionin
alueella. Sen sijaan ettd unionin oikeuden eurooppalaisten teosten kiintioitd kas-
vatettaisiin, perusteltua lienee kuitenkin kansallisten kiintididen legitimaatiotar-
kastelu rajat ylittivdd sananvapautta ja samanaikaisesti sisimarkkinoiden perus-
vapauksia rajoittavina toimenpiteind. Moniarvoisuusturvan kansallisen ja eu-
rooppalaisen kiintidtason tulisi joka tapauksessa sijoittua siten, ettei niiden yh-
teisvaikutuksena ole muista jdsenvaltioista perdisin olevan ohjelmiston syrjdyty-
minen yhtddltd kansallisen ja toisaalta taloudellisesti kilpailukykyisemmin,
tyypillisesti juuri amerikkalaisen ohjelmiston tieltd. Lihtokohtana audiovisuaali-
sessakin viestinniissd tulee olla sisdrajat ylittdvin viestinnin vapaus, sekd perus-
vapautena ettd osana unionin oikeudessa tunnustettua sananvapautta. Sekd kan-
sallisten ettd unionin oikeudessa méarittyjen suojakiintididen on toisaalta pysyt-
tavi niissd rajoissa, joissa ne ovat sananvapausrajoituksina oikeutettavissa.

Kiintidsdédntelyé vastustavalle argumentaatiolle on viime aikoina ollut tyypil-
listd vélitystekniikan kehityksen seuraaminen ja siithen perustuvat vaatimukset
kiintididen supistamisesta ja jopa niiden poistamisesta. Kédytdssad olevien ldhe-
tyskanavien midrin kasvaessa ja teknisten vilityskustannusten madaltuessa vas-
taanottajan valittavissa oleva tarjonta on epailemittéd vihitellen tullut monipuoli-
semmaksi kiintiosddntelystd riippumattakin. On varmasti perusteltua véittda, ettd
my0s eurooppalaisen ohjelmiston tarjonta yli sisdrajojen on etenkin digitaalises-
sa toimintaympéiristossi tullut jatkuvasti entistd kannattavammaksi. Argumentit
ovat suurelta osin yhtenevid niiden perustelujen kanssa, joiden mukaan vélitys-
tekniikan kehityksen tuottava moniarvoisuus voisi tulevaisuudessa korvata myos
julkisen palvelun tiedotusvilineitd. Yhtenevid ovat toisaalta vastaavasti myos ne
ongelmat, joihin tekniikkaoptimistinen vapausoikeuskisitys ei toistaiseksi ole
pystynyt vastaamaan, erityisesti moniarvoisuuden vaarantuminen tuotantotasolla
ja tekniikan mahdollistama kasvava marginalisoituminen.*’* Siitd, ettd olemassa

473 Tunnetuin esimerkki tdssi suhteessa on Ranska, jossa 40 % parhaaseen katseluaikaan ldhetetti-
vistd ohjelmistosta tulee olla ranskalaista. Ks. esim. Kleist — Scheuer 2006a, s. 114 sekd Bille
2004, s. 592.

47* Synonyymind marginalisoitumiselle kéytetdén kirjallisuudessa toisinaan termié balkanisaatio:
esim. Barendt 1998, s. 49-50. Barendtin mukaan USA:n sananvapauskésityksen yksi keskeisim-
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olevien tallennettujen eurooppalaisten tai massasta poikkeavien tuotantojen 14-
hettiminen ja vilittdminen televisiossa tai muussa audiovisuaalisessa verkossa
tulee kannattavaksi, ei vilttdmaittd seuraa, ettd myos toimintaedellytykset uusien
vastaavien sisiltdjen tuottamiselle olisivat turvatut. Tdsséd suhteessa kiintidilld on
huomattavasti suurempi tuotantoa tukeva vaikutus kuin tehokkaammalla vilitys-
tekniikalla. Mikéli vaihtoehtoista ohjelmistoa ldhettivit kanavat laajasta saavu-
tettavuudestaan huolimatta marginalisoituvat yhd pienempien tosiasiallisten
yleisojen kdyttoon, lienee aiheellista myos kysyé, korvaako tekniikan tarjoama
ulkoinen moniarvoisuus kokonaan sen siscdisen moniarvoisuuden,*” jota kiintio-
sddntelylld ainakin yhden ulottuvuuden — tosiasiallisesti katsottujen ohjelmien
eurooppalaisuuden — osalta on jossakin miirin kyetty turvaamaan. Kiintioprob-
lematiikka kytkeytyy viime kiddessd yhteen my0s klassiseen ongelmaan valtion
tehtédvistd platonilaisena epistemokraattina: on esimerkiksi esitetty, ettd amerik-
kalainen tarjonta koulii eurooppalaisen yleison makua yhi amerikkalaisemmak-
si, jolloin my6s Euroopan oma tuotanto alkaa kysynnin vuoksi véhitellen jilji-
telld amerikkalaista ohjelmistoa.*’® Ratkaisu riittdvistd keinoista moniarvoisuu-
den ja riittavin eurooppalaisen osuuden turvaamisesta heijastaa siten sananva-
pauskésityksen perustavanlaatuisia, mutta samalla ddrimméiisen vaikeasti mééri-
teltdvid l1dhtokohtia. Unionin oikeuden kannalta kiintiosddntelyn taloudellista
perustelua, markkinatilanteen edellyttiméd oman audiovisuaalisen sisdltotuotan-
non tukemista, voidaan jopa pitdd hyvidnid suojamuurina taustalla olevaa, epdile-
mittd ongelmallisempaa sananvapaustarkastelua vastaan. Mikli unionin politii-
kan suunta kuitenkin esimerkiksi GATT- ja GATS-neuvottelupaineiden*”’ vuoksi
tulevaisuudessa muuttuu kiintidistd luopumiseksi, on sananvapauden konkreetti-
nen suojasisiltd tilanteessa varmasti arvioitava perus- ja ihmisoikeusjirjestel-
missd tismallisemmin.

Televisiodirektiivin alaikdisten suojelua ja yleistd jdrjestystd koskevaa V lu-
kua on usein pidetty unionin viestintdoikeuden varsinaisena siséllollisend osana.
Euroopan komission politiikassa on usein esitetty tavoitteeksi luoda televisiodi-
rektiivin V luvusta erdéinlainen mallilaki, jolla yhtéaltd direktiivin soveltamisalaa
laajentamalla ja toisaalta jdsenvaltioille annettujen suositusten kautta voidaan
lopulta saavuttaa tekniikkaneutraali, kaikkea joukkoviestintdi tasapuolisesti kos-
keva vihimmadissuojataso (ns. level playing field”).*”® Perusoikeusterminolo-
giassa V lukua voidaan pitdd unionin perussaannostond ihmisarvon suojan ja

mistd ongelmista on se, ettei paikkaa poliittiselle debatille tai ajatuksenvaihdolle yleisemminkién
ole endd medioiden marginalisoituessa olemassa.

475 Ks. luku 1.2.3.

476 Oeter 2005, s. 13-14.

417 Ks. luku 3.2.4.

478 Ks. Kleist — Scheuer 2006b, s. 127.
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sananvapauden tasapainottamisesta sisdrajat ylittdvéssd viestinndssd. Seki ala-
ikdisten suojelua koskeva 22 artikla ettd nimikkeensd mukaan yleistd jarjestysti
koskeva 22 a artikla on ldhtokohtaisesti muotoiltu varsin laajasti ja abstraktisti.
Edellinen kieltdd ohjelmat, jotka voivat vahingoittaa alaikdisten fyysistd, henkis-
td tai moraalista kehitystd, sekd ohjelmat, jotka siséltiavit pornografiaa tai pe-
rusteetonta vikivaltaa. Jilkimmadisessd asetettu kielto koskee ohjelmia, joissa
yllytetddn vihaan rodun, sukupuolen, uskonnon tai kansallisuuden perusteella.
Direktiivin uudistusesityksessd 22 a artiklan korvaava 3 e artikla lisdisi listaan
my0s etnisen alkuperdn, vakaumuksen, vamman, idn ja sukupuolisen suuntautu-
misen.

Korkean abstraktiotason ohella 22 artiklan johdonmukaista tulkintaa vaikeut-
taa se, ettd sen kaksi ensimmadisti kohtaa ovat sanamuotojensa perusteella ilmei-
sessi ristiriidassa keskeniin. Artiklan 1 kohdan mukaan jdsenvaltioiden on to-
teutettava aiheelliset toimenpiteet sen varmistamiseksi, ettd niiden lainkayttoval-
taan kuuluvien televisioldhetystoiminnan harjoittajien ldhetyksissd ei ole ohjel-
mia, jotka saattaisivat vahingoittaa alaikiisten fyysistd, henkisté tai moraalista
kehitysti, eikd varsinkaan pornografiaa tai perusteetonta vékivaltaa sisdltdvid
ohjelmia. Saman artiklan 2 kohdassa kuitenkin todetaan, ettd edelld 1 kohdassa
tarkoitetut toimenpiteet koskevat myos muita ohjelmia, jotka voivat vahingoittaa
alaikdisten fyysistd, henkistd tai moraalista kehitystd, jollei 1dhetysajan valinnal-
la tai teknisin keinoin ole varmistettu, ettd ldhetysalueella olevat alaikdiset eivit
tavallisesti kuule tai néde kyseisid ldhetyksid. Artiklan 1 kohdan kielto on muo-
toiltu absoluuttiseksi, kaikkia alaikiisten kehitystd vahingoittavia ohjelmia kos-
kevaksi; pornografiaa tai perusteetonta vikivaltaa sisdltdvid ohjelmia koskee
kohdan viimeisen lauseen perusteella vain erdinlainen kvalifioitu erityiskielto.
Se, mitd tarkoitetaan artiklan 2 kohdan muilla alaikdisten kehitystd vahingoitta-
villa ohjelmilla, jotka mitd ilmeisimmin eivit kuulu 1 kohdan soveltamisalaan
tdmén ehdottomasta muodosta huolimattakaan ja joita siis koskee ldhetysaikaa ja
teknisid suojakeinoja koskeva poikkeus, ei avaudu ainakaan loogisella sanamuo-
don mukaisella tulkinnalla. Ehké luontevin tapa tulkita artiklaa onkin ymmartad
1 kohta eridiinlaiseksi yleiseksi tavoiteméddritelméksi, joka sitoo jasenvaltiot ai-
noastaan pyrkimykseen kieltdad alaikéisille vahingollisia ohjelmia siinéd laajuu-
dessa kuin se katsotaan aiheelliseksi, ja 2 kohta puolestaan sitovaksi maérayk-
seksi ldhetysaika- ja suojaustekniikkajirjestelmén toimeenpanosta. Kokonaan
kielletyksi voidaan télldinkin tulkita 1 kohdan viimeisessd lauseessa mainitut
pornografiaa ja perusteetonta vikivaltaa sisdltdvét ohjelmat. My6s tidhén tulkin-
taan siséltyy luonnollisestikin omat vaikeat rajausongelmansa: koska varsin ta-
vanomaiseksi on tullut ldhettdd myos huomattavan vékivaltaisia ja eroottisia
ohjelmia ldhetysaika- ja suojaustekniikkajirjestelmén puitteissa, ovat absoluutti-
sen kiellon alaa médrittivit termit kutistumassa véhitellen yleiskieltd vastaamat-
tomiksi.
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Sananvapauden kannalta olennaista 22 artiklan soveltamisessa on nimen-
omaan se, miten absoluuttisen kiellon ala kdytinnossd méaaritetddan. Koska kyse
on ensi sijassa alaikdisten kehityksen suojaamisesta eikd moraaliperusteisesta
sensuurista, lienee ldhetysaika- ja suojaustekniikkaratkaisu toimiessaan paasian-
toisesti riittavd suojatavoitteen saavuttamiseksi. Olisi kuitenkin perusteetonta
tulkita sddnnosti siten, ettei siithen sisiltyisi minkddn ohjelmasiséllon osalta ab-
soluuttista kieltoa, vaikka termejd pornografia ja perusteeton vdkivalta tai kisi-
tettd alaikdisten kehityksen vahingoittamisesta yleisemmin tulkittaisiinkin hyvin
suppeasti. Absoluuttinen kielto siséltyy toisaalta myos 22 a [ 3 e] artiklaan, ja
pitkélti vastaava rajausongelma liittyy my6s sen mainitsemaan vihaan yllyttimi-
seen. Silloin kun kyse on aikuisille suunnatuista ohjelmasisilloistd, tulisi kiellon
riittdvin suppealla rajaamisella mahdollistaa ainakin jonkinasteinen esimerkiksi
uskontoon kohdistuva kritiikki seké joissakin rajoissa myos alkuperi-, sukupuo-
li-, uskonto- ja seksuaalisuusteemoja kisittelevd huumori ja parodia.*” Vastaava
kriittistd, taiteellista ja humoristista ilmaisua koskeva liikkumavara tiytyy sanan-
vapaussuojan kunnioittamiseksi sisdltyd yhti lailla myos 22 artiklan pornografi-
suutta ja vikivallan perusteettomuutta koskeviin tulkintoihin.*®® Koska direktii-
vin soveltamista koskeva komission valvonta on toistaiseksi jddnyt vahittdisti
positiivista kehitysti tarkkailevaksi ja keskittynyt direktiivid laaja-alaisempien
unionin suositusten toimivuuteen,*®' ei sdinndsten mahdollinen kollisio sananva-
paussuojan kanssa ole téltd osin kuitenkaan tullut ajankohtaiseksi.

Televisiodirektiivin VI luku perustaa soveltamisalallaan luonnollisille henki-
loille ja oikeushenkilGille erityisen subjektiivisen oikeuden osallistua itseddn
koskevaan viestintddn, 23 artiklassa méiritellyn vastineoikeuden. Kéaytinnon
sananvapausrajoituksena vastineoikeuden turvaamisella tuskin lienee kovin
suurta merkitystd.*s? Mielenkiintoista sananvapausteorian kannalta sen sijaan on
saantelyn dialoginen, toistaiseksi varsin poikkeuksellinen johtoajatus: sananva-
pauden viidrinkdyton kompensointi potentiaalisen vastapuolen sananvapautta
tehostamalla. Téllainen ajatus sopii poikkeuksellisen hyvin yhteen jo klassisen
liberalistisen sananvapausideologian kanssa, joka korostaa virheellisen viestin-

479 Julkisuudessa tunnetuksi ovat viime aikoina televisio-ohjelmien sijaan tulleet varsinkin karika-
tyyrit, joissa on kuvattu islamin profeetta Muhammedia. Ks. téstd Sari 2008 sekd Uoti 2006. Ai-
heeseen yleisemmin palataan luvussa 2.3.9.

480 Vrt. esim. Hawkins 1988, s. 144-145; Wéry 2004, s. 85-86; Vlachopoulos 1996, s. 286 seki
McPherson 1999, s. 695.

41 Ks. komission viides kertomus televisiodirektiivin soveltamisesta, KOM(2006) 49 lopullinen,
s. 9. Suosituksista ja muista sitomattoman unionin oikeuden instrumenteista viestintdoikeudessa
luvussa 2.3.9.

482 Tilanne riippuu luonnollisesti jisenvaltiokohtaisesta implementointitavasta. Televisiodirektii-
vin 23 artiklan 1 kohdan viimeisen lauseen ja 4 kohdan perusteella televisiotoiminnan harjoittajil-
le voidaan joka tapauksessa varata kohtuulliset mahdollisuudet vilttyéd vastineen julkaisemisesta
niissd tilanteissa, joissa se ei olisi perusteltua.
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ndn korjaantuvuutta vapaan vastavuoroisen kritiikin kautta.*®* Koska vastineoi-
keuden tarkoituksena ei ole korvata kansallisessa oikeudessa asetettuja siviili- ja
rikosoikeudellisia sanktioita sananvapauden vaarinkdytostd, vaan ainoastaan pe-
rustaa virheellisen tiedottamisen kohteille yksi lisdkeino vilitetyn informaation
oikaisemiseksi, se ei toisaalta kuitenkaan riitd ratkaisemaan niitd ongelmia, joita
liittyy esimerkiksi kunnianloukkaussddnnoksiin ja yksityiselimédn suojaan ja
varsinkin niiden aineellisoikeudellisiin eroihin unionin eri jisenvaltioissa. Unio-
nin oikeuden kannalta sananvapauden ja siti rajoittavien oikeuksien punnintaon-
gelma ei siten juurikaan koske direktiivin sddnnoksen sisiltod, vaan ennemmin-
kin jdsenvaltioiden kansallisen oikeuden soveltamisesta aiheutuvina sisdmarkki-
naesteind.*®* Sill4, ettéd vastineoikeus vakiintuu osaksi jasenvaltioiden viestintdoi-
keutta, voi kuitenkin olla oma heijastusvaikutuksensa myds tuleviin sananva-
paustulkintoihin. Voidaan esimerkiksi argumentoida, ettd tiettyjen perinteisten
sanktioiden vilttdmittomyys demokraattisessa yhteiskunnassa vihenee, mikéli
riittdvin tehokas mahdollisuus osallistua viestintdédn oikaisemalla ja kritisoimal-
la esitettyjd tietoja on olemassa. Unionin tavoitetta ulottaa vastineoikeuden so-
veltamisala kaikkeen audiovisuaaliseen viestintdin, ja suositusten kautta joukko-
viestintddn tdtd laajemmallekin, voidaan tidstd ndkokulmasta pitdd osoituksena
sananvapausmyonteisestd viestintdpolitiikasta.

Televisiodirektiivin kdynnissd oleva uudistus*® ja etenkin sen laajennus au-
diovisuaalista viestintdd sddnteleviksi direktiiviksi on saanut osakseen péédosin
positiivista kritiikkid. Uudistuksen selvdéd pyrkimystd tekniikkaneutraaliin vies-
tinnédn sddntelyyn voidaan epdilemittd pitdéd edistysaskeleena paitsi kilpailuoi-
keudellisen yhdenvertaisuuden myds johdonmukaisen sananvapaussuojan kan-
nalta. Koska jo ldhetystekniikan luonteesta johtuu, ettd tietyt kidytetyt sdéntelyta-
vat — esimerkiksi mainosten tiheytti tai tiettyjen ohjelmasiséltdjen ldhetysaikoja
koskevat normit — voivat kohdistua ainoastaan sellaisiin audiovisuaalisiin vies-
tintdpalveluihin, jotka vilitetdin palveluntuottajan méidrddmaén aikataulun mu-
kaisesti (ns. lineaariset palvelut), sisiltyy kuitenkin uuteenkin direktiiviin yksi
selvd vilitystekniikkaan perustuva erottelu. Vaikka lineaariset ja ei-lineaariset
eli tilauspohjaiset palvelut on sédédntelyssd siniinsi tietoisesti pyritty asettamaan
oikeudellisesti samalle viivalle, johtaa eri sddnnosten soveltaminen valttiméatti
ainakin jonkinasteisiin aineellisoikeudellisiin eroihin sananvapauden kéytossi,
tissd tapauksessa etenkin mainonnan rajoituksia koskevien sdanndsten osalta.**
Tilauspohjaisia palveluja silmalla pitden direktiiviin on alaikéisten suojan osalta
tarkoitus lisétd uusi 3 d artikla, jossa jdsenvaltiot velvoitetaan varmistamaan, et-

485

483 Tistd lihemmin luvussa 1.2.2; vrt. Schmitz 1997, s, 211.

484 Hyvi esimerkki tdstd ovat ns. subjektiiviset henkildoikeudet: ks. luku 2.3.7.

485 Ks. KOM(2005) 646 lopullinen sekd muutettu ehdotus KOM(2007) 170 lopullinen.
486 Ks. luku 2.3.6.

196



AUDIOVISUAALISEN VIESTINNAN SISALTOSAANTELY

tei audiovisuaalisia mediapalveluja saateta tarjolle tavalla, joka voi vakavasti
haitata alaikidisten fyysistd, henkisti tai moraalista kehitysti. Vaikka 3 d artikla
tosin soveltuisi yhtéldisesti kaikkiin audiovisuaalisiin viestintdpalveluihin, ei se
lineaaristen palveluiden osalta toisi voimaan jadvain 22 artiklaan vialttaméttd sen
enempdd lisdrajoitusta kuin tdtd koskevan tulkintaongelman selvennystikién.
Huomionarvoista on joka tapauksessa se, ettd uudistus puhuu 22 artiklan sana-
muodosta poiketen vakavasta haitasta; tapa saattaa palvelu tarjolle sisiltid
puolestaan jo sellaisenaan tarkastelun niista keinoista, joilla aikuisille tarkoitetut
sisdllot on suojattu alaikiiseltd yleisoltd. Absoluuttisen kiellon alaa uudistus ei
siten téltd osin laajenna.

Yksi televisiodirektiivin uudistuksen ongelmista on ollut sen uuden sovelta-
misalan rajaaminen. Koska audiovisuaaliseen viestintdén siséltyy toisistaan huo-
mattavan erityyppisid ja tavoitteiltaan erilaisia toimintamuotoja, keskusteltiin
unionin lainvalmistelussa pitkdin uuden direktiivin soveltamista ainoastaan “te-
levision kaltaisiin” audiovisuaalisiin viestintdpalveluihin. Téllainen lisdiméire
olisi kuitenkin voinut kaventaa tavoiteltua soveltamisalalaajennusta ja sen tek-
niikkaneutraliteettiperiaatetta niin merkittivésti, ettd siitd myohemmin luovut-
tiin. Esiteltyjen uusien rajauskriteerien mukaan direktiivin alaan kuuluva audio-
visuaalinen mediapalvelu on palvelu, joka kuuluu sen tarjoajan toimituksellisen
vastuun alaisuuteen ja jonka pddasiallisena tarkoituksena on tarjota ohjelmia
tiedonvilitys-, vithdytys- tai valistustarkoituksessa sahkdisten viestintdverkkojen
vilitykselld. Erityisen tirkedi on huomata, etti timé rajaus sulkisi soveltamis-
alan ulkopuolelle sanoma- ja aikakauslehtien verkkoversiot, sikili kun niiden
padasialliseksi tarkoitukseksi katsotaan painotuotteena levitettdvin eikd sdhkois-
ten verkkojen kautta tapahtuvan joukkoviestinnén tuottaminen. Yksityinen verk-
koviestinté toisaalta jdisi soveltamisalan ulkopuolelle siksi, ettei sitd ainakaan
pédsddntoisesti voitaisi katsoa unionin oikeudessa palveluksi.*s’

Pyrkimys jéttdd sanoma- ja aikakauslehtien verkkoversiot audiovisuaalisine
elementteineen soveltamisalan ulkopuolelle on yhtiiltd sdintelyteknisesti help-
po ymmartdd: koska direktiivin siséltdsdéntely ei ulotu painoviestintdén, se olisi
soveltuessaan koskenut vain pientd osaa lehtien kédyttamistd toimintatavoista ja
siten luonut uuden, tekniikkasidonnaisen oikeudellisen rajan niiden sananvapau-
den kiyttoon. Lienee toisaalta varsin ongelmallista myds maéritelld se, milloin
joukkoviestimen tarjoamilla audiovisuaalisilla elementeilld on kokonaistoimin-
taan ndhden niin suuri merkitys, ettd niiden vilitys voidaan katsoa timén péa-
asialliseksi toiminnaksi. Painotuotteen olemassaolo sellaisenaan tuskin voi riit-
td4 vapauttamaan saman nimen alla verkossa tarjottavaa viestintdd direktiivissi
asetetuista vaatimuksista, varsinkaan jos verkkotoimintaa harjoitetaan toimituk-

47 Vrt. Kleist — Scheuer 2006b, s. 129-130.
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sellisesti riittdvan itsendisesti suhteessa lehden toimittamiseen. On lisdksi aiheel-
lista kysyi, miksi juuri sanoma- ja aikakauslehtien sdhkdisen toiminnan rajaa-
mista soveltamisalan ulkopuolelle on lainvalmistelussa yleensikééan pidetty tér-
kednd. Téllainen rajaus vahvistaisi toteutuessaan joka tapauksessa mielikuvaa
lehdiston koskemattomuudesta tai ainakin erityisasemasta sanavapauden haltija-
na. Sikdli kun timad kytketdin nimenomaan viestinnin pédasialliseen tekniseen
muotoon, kuten direktiivin ehdotetusta muodosta voidaan ymmirtid, kyse on
sen sitkedn lehdistonvapauskisitteen vahvistamisesta, joka on oikeuskirjallisuu-
dessa toisinaan nimetty sananvapauden viicirinkdisitykseksi.*®® Direktiivin yhdek-
si tavoitteeksi asetetun tekniikkaneutraliteetin laajentamisen kanssa téllainen
tulkinta ei varmasti sovi yhteen. P#dasiallisen toimintatavan kriteerid tulisikin
siten joka tapauksessa pyrkid tulkitsemaan erilldéin siitd, liittyyko tarkasteltu
audiovisuaalinen viestintd liitdinndisend juuri painoviestintddn vai johonkin téy-
sin muuhun palveluun.

Direktiivin johdanto-osaan on muutosehdotuksessa kaavailtu nimenomaista
sananvapausmainintaa. Sen mukaan “direktiivi ei millddn tavoin estd jasenval-
tioita soveltamasta kunkin valtion perustuslaillisia sddnnoksid, jotka koskevat
painovapautta ja tiedotusvilineiden sananvapautta”.*®® Sikéli kun jdsenvaltio so-
veltaa unionin oikeuteen kansallista perusoikeusvaraumaa, ei lauseella ole varsi-
naista itsendistd merkitystd. Termi painovapaus voidaan yhtdalti helposti yhdis-
tdd edelld mainittuun tekniikkasidonnaiseen lehdistonvapauskisitteeseen, mutta
se on toisaalta kontekstissaan perusteltu jo siksi, ettd se noudattaa monien kan-
sallisten perustuslakien terminologiaa.*® Unionin oman perusoikeussuojan né-
kokulmasta sananvapausviittausta voidaan pitdi ainakin erdénlaisena tietoisena
vahvistuksena sille, ettd direktiivin sdinnokset voivat olla luonteeltaan sananva-
pautta rajoittavia ja samalla my®os sille, ettd niiden soveltaminen on tarvittaessa
tilannekohtaisesti otettava my0s unionin oikeudessa sananvapausvalvonnan koh-
teeksi. On joka tapauksessa selvid, ettd televisiodirektiiviin sddnnokset kohdis-
tuvat jo nykyisellddn ja tulevien muutosten jidlkeen todennikdisesti vield titiakin
laajemmin sananvapauden kéytt6on. Yhtd lailla selvdd on myos se, ettd jasenval-
tioiden toisistaan poikkeava sananvapaussuojan soveltaminen, minka uusi direk-
tiivi johdantokappaleen mukaan nimenomaisesti mahdollistaisi, voi helposti ka-
ventaa niitd sisdmarkkinaetuja, joita direktiivin harmonisoinnilla saavutetaan.
Direktiivin tulkinta unioniperusoikeutena turvatun sananvapauden kannalta saat-
taa siten osoittautua vilineeksi edistii sisdltosdéntelyn yhdenmukaisuutta, miki
on tarpeen jo sisimarkkinoiden esteettdmén toiminnan turvaamiseksi.

4% Esim. Barendt 2005a, s. 449; Bielefeldt 1990, s. 126 seki Grimm 1986, s. 170-171; ks. luku
1.2.4; vrt. my06s Derieux 2003, s. 103—-104.

489 Johdanto-osan ehdotetun 9. kappaleen viimeinen virke; ks. KOM(2007) 170 lopullinen, s. 4.
40 Ks. kiytettyd terminologiaa koskeva selitys tutkimuksen alussa.
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Televisiodirektiivissd nykyiselldiin jasenvaltioille jatetty poikkeusmahdolli-
suus alkuperdmaaperiaatteesta eli mahdollisuus tietyissi tilanteissa puuttua myos
toisista jdsenvaltioista perdisin oleviin televisioldhetyksiin on tarkoitus direktii-
vin uudistuksessakin sidilyttdda. On tirked huomata, ettd tdimé poikkeusmahdolli-
suus on sananvapauden nidkokulmasta yksisuuntainen: kyse on nimenomaan di-
rektiivissd sddnneltyd tasoa ankarampien sananvapausrajoitusten hyviksymises-
td silloin, kun se kansallisessa oikeudessa turvattujen oikeuksien kannalta on
vilttimatontd. Kaadnteinen poikkeusmahdollisuus direktiivin suojatasosta va-
paamman viestinnidn eduksi voi sen sijaan toteutua vasta valtiosddntoprosessin,
joko kansallisen perusoikeustulkinnan, unionin perusoikeusvalvonnan tai mah-
dollisesti my6s Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen kautta. Kynnys direktiivin
sddannoksistd poikkeamiseen ei kummassakaan tilanteessa ole matala, mutta ni-
menomaan jalkimmadiseen liittyy pyrkimys harmonisoivaan tulkintaan perusoi-
keusjérjestelmien vililld, joka voi ilmetd etenkin pyrkimyksend vilttdd ankaraa
sananvapausvalvontaa. Tédssd mielessd on juuri unionin omalla, riittdvin tehok-
kaalla sananvapausvalvonnalla televisiodirektiivin tulkintaa koskevien ennakko-
ratkaisukysymysten kautta avainasema yhdenmukaisen suojatason luomisessa ja
sdilyttimisessd: sikdli kun direktiivin tulkinnassa otetaan sananvapaussuojan
vaatimukset riittdvilld tavalla huomioon, on sisdmarkkinoiden edellyttimé yh-
denmukainen tulkinta my6s helpommin hyviksyttivissd ihmisoikeussopimuk-
sen ja kansallisten perusoikeussddnnosten nikokulmista.

Tekniikkaneutraliteetin laajentamisesta puhuttaessa on syyti erottaa toisistaan
kaksi oikeudellista tasoa, viestinnédn tekniikkaneutraali sdédntely ja sananvapau-
den perusoikeussuojan tekniikkaneutraliteetti. Se, ettd valtiosddnnossé, ihmisoi-
keussopimuksessa tai unionin oikeuden yleisisséd periaatteissa turvattu sananva-
paus koskee yhti lailla kaikkia tapoja ilmaista, vilittdd ja vastaanottaa tietoja ja
ajatuksia, ei vilttimattd edellytd, ettd tdsmilleen samoja sananvapauden kayttod
koskevia sddnnoksia tulisi soveltaa kaikkeen viestintdidn sen muodosta riippu-
matta. Voidaan jopa piinvastoin viittdd, ettd sananvapauden optimaalinen ja ta-
sapuolinen toteutuminen viestinndssd kokonaisuutena voidaan saavuttaa ennem-
minkin sddntelykokonaisuudella, joka siséltdd paljon kulloiseenkin tekniseen
vilitysmuotoon parhaiten soveltuvia erityissddnnoksid — tekniikkasidonnaisella
sadntelylld tekniikkaneutraalin ja erityisesti pluralistisen sananvapauskésityksen
ehdoilla.*' Audiovisuaalisessa viestinnissi on toisaalta viime aikoina tapahtunut
konvergenssikehitys, joka on tehnyt vélityskanavia toisiaan korvaaviksi ja siten
vihentidnyt olennaisesti kiytetyn vilityskanavan merkitysti eri viestintdpalvelui-
den saavutettavuudelle. Juuri timi tekee perustelluksi televisiodirektiivin uudis-
tuksessa tavoitellun tekniikkaneutraliteetin laajentamisen myds unionin sekun-

1 Esim. van der Wurff 2005, s. 299; vrt. Rosenthal 1998, s. 141-142.
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daarioikeuden tasolla. Sananvapauden perusoikeussuojan tekniikkaneutraali so-
veltaminen on sen sijaan perusteltua silloinkin, kun eri viestintimuotoihin sovel-
letaan jdsenvaltioiden laintasoisessa sdintelyssa tai unionin sekundaarioikeudes-
sa eri normeja.

Sisdmarkkinoiden perusvapauksien vahva painotus televisiodirektiivin sisil-
tosddnnosten tulkinnassa saattaa johtaa ennen kaikkea tarpeeseen turvata sidénte-
Iyn jatkuvuus ja siten ainakin jonkinasteiseen pidittyvyyteen sananvapausval-
vonnassa, erityisesti silloin kun tdmi edellyttiisi joidenkin direktiivin osien tul-
kitsemista patemattomiksi. Kollisio sananvapauden ja perusvapauksien, tdssd
tapauksessa erityisesti palvelujen tarjoamisen vapauden vililld voi toisin sanoen
ilmetd tarpeena sdilyttdd se aineellinen oikeustila, joka jdsenvaltioiden kompro-
missina on sekundaarioikeudessa saavutettu.*” Varsinaista punnintaa perusoi-
keuksien ja perusvapauksien vililli — ratkaisussa Schmidberger (C-112/00,
12.6.2003) esitetyssd merkityksessd*® — ei yhteisdjen tuomioistuin voi tillaisesta
lahtokohdasta luonnollisestikaan suorittaa. Kyse on sen sijaan tuomioistuimen
valmiudesta suorittaa riittavin johdonmukaista perusoikeustarkastelua ja tarvit-
taessa myOs antaa sekundaarioikeuden sddnnosten tulkintaa ja patevyyttd muok-
kaavia ratkaisuja unioniperusoikeuden suojasisallosta.

2.3.6 Mainontaa ja sponsorointia rajoittavien sainnosten
harmonisointi

Unionin oikeuden tdhdnastinen vaikutus jdsenvaltioiden viestintdoikeuteen on
epdilemiittd ollut kaikista merkittdvin kaupallisen viestinnén, erityisesti mainon-
nan ja sponsoroinnin sdéintelyssid. Sisdmarkkinoiden perusvapauksien toteutta-
minen on jo sellaisenaan edellyttinyt joustamista useista sellaisista kansallisista
mainosrajoituksista, joiden vilttdmattomyyttd ei rajat ylittdvin kaupan esteinid
ole kyetty legitimoimaan. Suhteellisuuspunnintaa on liberaalimpaan suuntaan
ohjannut etenkin yhteisdjen tuomioistuimen soveltama harkitsevan eurooppalai-
sen kuluttajan kisite; viittaukset mainosviestinnin sananvapaussuojaan kisitteen
mahdollisena perusteena tai tukena ovat tosin vield jddneet irrallisiksi ja epdjoh-
donmukaisiksi. Padsadntoisesti sisdmarkkinaoikeuden on toistaiseksi katsottu
edistdvian kaupallisen viestinnidn vapautta Euroopassa.** Sekundaarioikeuden
kehittyessid ja laajentuessa on unionin oikeuden suhde mainonnan ilmaisuvapau-
teen kuitenkin véhitellen muuttunut. Jdsenvaltioiden lainsddddnnon ldhentdmi-

42 Ks. Derieux 2004, s. 16.

493 Ks. luku 2.3.2.

494 Téstd tarkemmin edelld luvussa 2.2.4. Ks. erityisesti siind lainattu yhteisdjen tuomioistuimen
ratkaisu Karner (C-71/02, 25.3.2004). Nyt kisilld oleva luku on rajattu unionin sekundaarioikeu-
dessa sédddettyjen mainos- ja sponsorointirajoitusten sananvapaustarkasteluun.
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sessd on paitsi haettu kompromisseja kansallisten mainossddanndsten vililld,
myd0s tietoisesti pyritty ottamaan yhid paremmin huomioon eri suojattaviin oi-
keuksiin liittyvid tavoitteita, ja siten usein perusteltu yhé laajempia mainonnan ja
sponsoroinnin rajoituksia.*”> Koska sovellettavat mainonnan sidinnét vaikuttavat
tyypillisesti suoraan eri tuotteiden ja palveluiden vilittimiseen jdsenvaltiosta
toiseen, kysymys unionin sisdmarkkinatoimivallasta mainosséiintelyn alalla on
yleisesti ratkennut varsin ongelmattomasti. Vaikeampi kysymys, se, miten mai-
nosviestinndn suoja perus- ja ihmisoikeutena ja erityisesti unioniperusoikeutena
rajoittaa sekundaarioikeuden sidintelyratkaisuja, on sen sijaan monissa sovelta-
mistilanteissa vasta tulossa ratkaistavaksi.

Mainontaa ja sponsorointia koskeva unionin sekundaarioikeus muodostaa jo
nykyisellddn varsin laajan ja pirstaleisen sddntelykokonaisuuden. Tdmé johtuu
ennen kaikkea siitd, ettd mainonnan siénteleminen kuuluu samanaikaisesti useaan
unionin eri politiikkasektoriin. Mainontaa on sddnnelty mm. televisiodirektiivis-
sd (89/552/ETY),*¢ harhaanjohtavaa ja vertailevaa mainontaa koskevassa direk-
tiivissd (84/450/ETY), tietosuojadirektiiveissd (95/46/EY sekd 2002/58/EY), etd-
myyntidirektiivissd (97/7/EY), sdhkoistd kauppaa koskevassa direktiivissd
(2000/31/EY) sekd useissa tuoteryhmikohtaisissa direktiiveissd, esimerkiksi
kosmetiikkadirektiivissd (76/768/ETY), tupakkamainontaa koskevassa direktii-
vissd (2003/33/EY), ladkemainontadirektiivissd (92/28/EY) ja elintarvikemai-
nontadirektiivissd (2000/13/EY). Valmisteilla on liséksi erityissddnnoksid aina-
kin henkildautojen mainonnasta,*’ lapsiin kohdistuvasta mainonnasta sekd ym-
paristovaikutuksia koskevien tietojen kdytostd mainonnassa. Rajoitusten suoja-
tavoitteet liittyvit ainakin kansanterveyteen, kuluttajan asemaan sopijapuolena,
lastensuojeluun, ympdristonsuojeluun sekd tarpeeseen kunnioittaa ihmisarvoa ja
hyvid tapoja markkinoinnissa. Mainonnan maééréllisid rajoituksia televisio-
lahetyksissd — uuden tekniikkaneutraalin mééritelmén mukaan lineaarisissa au-
diovisuaalisissa palveluissa — on perusteltu erityisesti viestinndn moniarvoisuu-
den turvaamisella, eli viime kddessid yleison ja ohjelmantuottajien sananvapau-
della. Rajoittavilla sddnnéilld voidaan luonnollisestikin tavoitella useampia néis-
td suojavaikutuksista samanaikaisesti. Olennaista on myos huomata, etti jo sdin-
tojen yhdenmukaistaminen sellaisenaan edistdd sisimarkkinoiden perusvapauk-
sien tehokasta toteutumista.

45 Ks. erityisesti Fiedler 2006, s. 325.

46 Kéynnissid olevassa uudistuksessa direktiivin soveltamisalaa on tarkoitus laajentaa kattamaan
kaikki audiovisuaaliset viestintdpalvelut riippumatta niiden vélittimisessd kédytetystd tekniikasta.
Ks. tarkemmin edelld luvussa 2.3.5.

7 Ensimméinen henkildautojen markkinointia koskeva direktiivi (1999/94/EY) on jo voimassa,
mutta sen sisdltimit mainonnan rajoitukset ovat toistaiseksi varsin suppeita. Aiheesta jidljempini
tissd luvussa.
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Syyt mainonnan ja sponsoroinnin rajoittamiseen on yleisesti varsin helppoa
johtaa yksilon ja yhteiskunnan eri oikeushyviin. Toinen kysymys kuitenkin on,
kuinka paljon rajoituksia voidaan mainostajan ja mainosviestinndn vastaanotta-
jan perusoikeussuojaa loukkaamatta laajentaa tai lisdtd. Eri suojatarpeiden se-
koittuminen toisiinsa ja mainosviestinnille ihmisoikeussopimuksen tulkintakay-
tdnnossd annettu “matalampi sananvapaussuoja” antavat myOs aihetta kysyd,
kuinka pitkélle mainonnan sédédntelyssd itse asiassa voidaan kieltdd samoja vies-
tintdsiséltojd, jotka ilman viestinnidn markkinointitarkoitusta kuuluisivat kiistatta
normaaliin sananvapauden kdyttoon. Onko esimerkiksi osallistumista poliitti-
seen tai taiteelliseen ajatustenvaihtoon mainonnan kautta hyviksyttivii rajoittaa
silloinkin, kun sama viestintd muulla tavalla rahoitettuna kuuluisi sananvapau-
den loukkaamattomaan ydinsisdltoon? Sen lisdksi, ettd viestinndn kaupallisuu-
den mddrittelemiseen liittyy poikkeuksellisen vaikeita rajausongelmia,*® voi-
daan sananvapaudella my6s puhtaan kaupallisessa viestinndssd usein saavuttaa
etuja, jotka voidaan rinnastaa vapaan diskurssin tuottamaan edistykseen muilla
viestinnin sektoreilla.*”” Ilmaisukeinojen vapaus on erottamattomassa yhteydes-
sd vastaanottajan kriittiseen medialukutaitoon. Laajeneva sdintely tukee vastaa-
vasti diskurssiajatukselle vierasta illuusiota kaiken joukkoviestinnéssd esitetyn
informaation paikkansapitivyydesti ja luotettavuudesta.>®

Yksi ndkokulma tarkastella mainonnan rajoituksia on arvioida, missid méaédrin
ne ovat tasmennettivissa tarkkarajaisiksi oikeuksiksi, jotka kestdisivét sananva-
pauden rajoitusperustepunninnan my0s ilman sumeaa matalamman suojatason
doktriinia.>®' Selvii on, ettd on olemassa yksilon oikeuksia, jotka rajoittavat sel-
laisenaan tai joiden aktiivinen turvaaminen rajoittaa spesifisti nimenomaan mai-
nosviestinnédn vapautta: esimerkkind vaikkapa kuluttajan oikeudet tiettyjen mai-
nonnassa annettujen tietojen totuudenmukaisuuteen.’” Vaikeampaa yksilon oi-
keuksien ndkokulmasta sen sijaan on perustella, miksi esimerkiksi ihmisarvoa
tai hyvid tapoja tulisi mainonnan ilmaisukeinoina valvoa muuta joukkoviestintdd
ankarammin. Tédrkedd on huomata, ettd yhteisdjen tuomioistuimen ja ihmisoi-
keustuomioistuimen tehtivinasettelut poikkeavat tdssd suhteessa toisistaan. Th-

48 Ks. luku 2.2.4.

499 Cottier ja Khorana (2005, s. 255-265) esittidvit mielenkiintoisen teesin sananvapaudesta ja
asymmetrisestd informaatiosta: kaupallisen viestinndn mahdollisimman laaja sananvapaus tekee
epékilpailullisesta ja védrista tiedonvilityksestd riskialttiimpaa ja siten palvelee asymmetrian voit-
tamista ja diskurssin rationaalisuutta. Ks. my®0s titd koskeva kommentti Graber 2005.

300 Vrt, Kleist et al. 2008, s. 66-67.

1 Hyvi esimerkki alemman suojatason ottamisesta annettuna siséltyy Enkvist-Gauffinin (2007,
s. 78 alkaen) esittiméédn argumentaation suoramainonnan siédntelytarpeesta; vrt. Kleist et al. 2008,
s. 67 sekd Twomey 1995, s. 277-280.

302 Vrt. Schricker 1990, s. 16—17. Kuluttajan oikeudet mainonnan rajoitusten perusteluargumentik-
si vakiintuivat vasta 1920-luvulta alkaen, kun mainontaa oli vilpillisen kilpailun ehkéisemiseksi
sddnnelty jo Euroopassa yleisesti jo 1800-luvun puolivilistd alkaen.
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misoikeussopimuksen tulkinnassa epitarkasti miiritelty matalamman suojata-
son kategoria seuraa jasenvaltioille annetusta kansallisesta harkintavarasta, jota
kaupallisen viestinnidn osalta on katsottu perustelluksi pitdé poliittista viestintdd
laajempana. Koska kaupallista toimintaa koskeva sdédntely muodostaa jasenval-
tioissa kokonaisuuden, jonka osana myds mainonnan sédéntelyé on arvioitava, ja
koska nimi sidinnoskokonaisuudet poikkeavat eri valtioissa huomattavasti toi-
sistaan, olisi ankara puuttuminen yksittiisiin mainossddnnoksiin ihmisoikeusso-
pimuksen 10 artiklan kautta monesti varsin epéikoherenttia.”® Vastaavanlainen
asetelma ei sen sijaan koske yhteisdjen tuomioistuinta sen tulkitessa unionin
omaa sekundaarioikeutta. Punninta mainosviestinnin sananvapauden ja sitd ra-
joittavien oikeuksien vililld voidaan unionin oikeudessa suorittaa periaatteessa
yhti tdsméllisesti ja yksityiskohtaisesti kuin missi tahansa kansallisessa oikeus-
jarjestelmaissékin. Téllainen rajoitusperusteiden tarkentaminen olisi epdilemétti
toivottavaa myos unionin oikeuden yhdenmukaisen soveltamisen ja sekundaari-
oikeuden tulevan kehityksen kannalta.

Varsin merkittdvd osa unionin mainontaa ja sponsorointia koskevasta sdénte-
lysti liittyy kansanterveyden suojeluun. Vaikka unionin toimivalta kansantervey-
den alalla on ainoastaan jdsenvaltioiden toimivaltaa tdydentdvii, sithen kuuluva
mainossiintely on tyypillisesti rajat ylittivdd kauppaa rajoittavaa, jolloin sen
harmonisointi kuuluu pédsdéntoisesti unionin sisimarkkinatoimivaltaan. Pisim-
maille unionin oikeuden mainosrajoituksissa on varmasti edetty tupakkatuottei-
den mainontaa koskevissa sddannoissd; vastaava alkoholijuomien mainontaa kos-
keva siddntelykokonaisuus on ollut suunnitteilla poikkeuksellisen pitkddn. Kol-
mas tuoteryhmi, jonka mainontaa koskevat vahvasti rajoittavat erityissdinnot,
ovat reseptilddkkeet. Kansanterveyden suojatarpeella perustellut mainonnan ra-
joitukset ovat kuitenkin véhitellen laajentumassa myos yleisemmin elintarvik-
keiden mainontaan.

Tupakkamainonnan sanoma- ja aikakauslehdissid kieltdvd direktiivi ja sitd
koskeva kumoamiskanneratkaisu Saksa vastaan parlamentti ja neuvosto n:o 2
on jo esitelty lyhyesti edelld.”® Ratkaisu on sikili merkittdvi, ettd se on ensim-
mdinen yhteisdjen tuomioistuimen késittelemi kanne, jossa sekundaarioikeuden
sdaannos vaadittiin muiden perusteiden ohella kumottavaksi siksi, ettd sen katsot-
tiin suhteellisuusperiaatteen vastaisesti heikentdvin sananvapaussuojaa. Tuo-

303 Cohen-Jonathanin (1995, s. 406) mukaan oli kuitenkin ihmisoikeustuomioistuimeltakin virhe
tunnustaa yleinen matalamman suojatason doktriini ja siten pidéttyd johdonmukaisesta eurooppa-
laisesta ihmisoikeusvalvonnasta. Cohen-Jonathan katsoo, ettd seké kuluttajansuojaan ettd kilpaili-
joiden oikeuksiin perustuvat argumentit olisi tullut ottaa tdsmillisesti esiin ja punnita sananvapaus-
rajoituksina jo ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisuissa sen sijaan, ettd hylittiin sisdltoneutralitee-
tin ldhtokohta ja luotiin sananvapaudesta erdéinlainen suojatasoiltaan vaihteleva oikeus (“une li-
berté a plusieurs vitesses”). Samoin esim. Scheyli 2003, s. 459-460.

304 Luvut 2.2.3. ja 2.2.4.
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mioistuimen tehtdvind oli siten soveltaa sananvapautta unioniperusoikeutena
sithen kuuluvine rajoitusperusteineen, toisin sanoen suorittaa unionin oikeuden
sisdistd sananvapausvalvontaa. Ratkaisun ennakkopiitosarvoa toisaalta vihen-
tad paitsi se, ettd tuomioistuin sivuutti sananvapaustarkastelun lyhyella viittauk-
sella eroon mainonnan sananvapauden ja journalistisen sananvapauden vililla,
myds se, ettid kyse oli kansanterveyden kannalta varsin poikkeuksellisen tuotteen
markkinoinnista:

Euroopan yhteisojen tuomioistuin: Saksa vastaan parlamentti ja neuvosto n:o
2 (C-380/03, 12.12.20006): [...] Vaikka katsottaisiin, ettd direktiivin 3 ja 4 artik-
lassa sdddettyjen mainos- tai sponsorointikieltojen vaikutuksena on sananva-
pauden vilillinen heikentyminen, journalistinen sananvapaus sellaisenaan py-
syy koskemattomana, joten kiellot eivit vaikuta toimittajien toimitukselliseen
tyohon. s

Perustelut voidaan yhtéélté tulkita kannanotoksi ainoastaan siihen, miki vaiku-
tus mainostulojen poistumisella on lehtien sananvapauteen: titi tulkintaa puoltaa
ainakin tuomioistuimen kiyttdmi sanamuoto vdlillinen heikentyminen. Télloin
tuomioistuimen on katsottava itse asiassa jittineen kokonaan vastaamatta kan-
teessa niin ikéén esitettyyn kysymykseen varsinaisesta mainosviestinndn sanan-
vapaussuojasta. Toisaalta on myds mahdollista tulkita ratkaisua siten, ettd tuo-
mioistuin on tarkoittanut mainos- ja sponsorointikieltojen kaventavan vaikutuk-
sen sananvapauteen kokonaisuutena — siis seki lehdiston, mainostajien ettd ylei-
sOn sananvapauteen — olevan unionin oikeudessa hyviksyttdvissd, kun otetaan
huomioon kyseessid olevan kansanterveydellisen intressin erityinen painoarvo.
Kritiikkiin yhteisdjen tuomioistuimen niukkaa perusoikeusargumentaatiota koh-
taan varmasti on aihetta riippumatta siitd, kummalla néistd tavoista ratkaisua
tulkitaan. Lopputulosta, johon tuomioistuin perusteluihin kirjoittamattomassa
punninnassaan pddtyi, ei kuitenkaan liene yhti helppo kritisoida. Koska tavoitet-
ta tupakoinnin vdhentdmiseen voidaan kiistatta pitdd kansanterveyden suojan
kannalta erityisen tdrkednd, voidaan kieltosddnnoksid varmasti pitdd suhteelli-
suusperiaatteen mukaisina, jopa siitdkin huolimatta, ettd ndyttdé mainoskieltojen
tosiasiallisesta vaikutuksesta tdméin tavoitteen saavuttamiseksi on toistaiseksi
jaddnyt varsin hataraksi.>®

5 Ratkaisun kohta 156, ks. my6s luku 2.2.4.

% Pdinvastaisiakin ndkemyksid on toki oikeuskirjallisuudessa esitetty: ks. esim. Simma et al.
1999, s. 161 seki Kiihling 1998, s. 504-531. Mielenkiintoinen ja huomattavan yksityiskohtainen
sananvapauskeskustelu liittyi Saksassa niin ikdédn tupakkatuotteiden merkintdjd koskevaan direk-
titviin 89/622/ETY. Velvollisuutta sisdllyttdd pakkaukseen tupakoinnin vaaroista tiedottava osa
pidettiin yleisesti vain tietyissd rajoissa suhteellisuusperiaatteen mukaisena, riippuen vaaditun
merkinnin suhteellisesta koosta pakkauskokoon nihden. Direktiivissi jdsenvaltioiden harkintaval-
taan jétetty kysymys siitd, olisiko varoitustekstin perdédn luvallista lisétd tieto varoituksen esittéjés-
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Alkoholijuomien mainonnan sédéntelystd unionin sekundaarioikeudessa ei
toistaiseksi ole padsty vastaavaan yhteisymmaérrykseen. Yhteisdjen tuomioistui-
men huomattavan suopea linja alkoholin mainontakieltoja kohtaan on kuitenkin
vahvistunut kansallisia mainoskieltoja koskevan oikeuskdytdnnon kautta. Tarked
ennakkotapaus tdssd mielessd on vuoden 2004 ratkaisu komissio vastaan Rans-
ka, jossa tarkasteltavana oli kansallinen mainoskielto, joka rajoitti muista jdsen-
valtioista perdisin olevien television urheiluldhetysten ldhettimistd Ranskassa
sikdli, kun niiden kuvamateriaalissa esiintyi taustalla alkoholijuomia markki-
noivia mainostauluja:

Euroopan yhteisdjen tuomioistuin: komissio vastaan Ranska (C-262/02,
13.7.2004): [...] saannostolla ei ylitetd sitd, mikd on tarpeen [kansanterveyden
suojelua koskevan) pddmddrdn saavuttamiseksi. Kyseiselld sdannostolld ni-
mittdin rajoitetaan tilanteita, joissa alkoholijuomia koskevia mainostauluja
voidaan ndhdi televisiossa, ja silld voidaan tdmén takia vidhentdd tillaisten
viestien ldhettamistd, miké siten vihentid tilanteita, joissa televisionkatsojat
voivat tulla houkutelluiksi kuluttamaan alkoholijuomia.>”’

Komissio ei kanteessaan nimenomaisesti vedonnut sen enempii mainosviestin-
nin kuin televisioldhetysten harjoittajienkaan sananvapauteen. Se piti kuitenkin
kiellon soveltamista ldhetyksissd esiintyviin mainostauluihin suhteellisuusperi-
aatteen vastaisena perusvapauksien, erityisesti mainospalveluja ja televisioldhe-
tyksid koskevan palvelujen tarjoamisen vapauden rajoituksena. Tarvittava tek-
niikka mainostaulujen peittdmiseksi ldhetyksissa silloin, kun ne vilitettiin edel-
leen ranskalaisilla kanavilla, oli toki ratkaisun aikaan jo olemassa, mutta sen
kayttd merkitsi ldhetystoiminnan harjoittajille merkittivié lisdkustannuksia, mi-
ki oli epdilemittd omiaan tekemiin ulkomaisten urheiluldhetysten hankinnan
vihemman houkuttelevaksi. Komissio huomautti lisidksi, ettei kansallinen sidin-
tely ollut tavoitteissaan johdonmukainen, koska uusi kieltosdannos soveltui vain
televisioldhetyksiin ja ainoastaan tietyn prosenttirajan ylittaviin alkoholijuomiin

td, esimerkiksi "EU-terveysministerit” tulkittiin monessa esityksessd sananvapaussuojan kannalta
olennaiseksi rajaukseksi, silld ilman mahdollisuutta tédllaiseen lisdykseen varoituksen antajaksi
saattoi lukija tulkita mainostajan tai valmistajan itse, jolloin se loukkasi ndiden sananvapauteen
kuuluvaa oikeutta mééritd itse ilmaisemansa informaation sisillostd. Saksassa tillainen lisdys lo-
pulta my6s sallittiin toisin kuin valtaosassa jdsenmaita, esimerkiksi Suomessa. Pohjoismaisesta
nikokulmasta tavoitetta tupakoinnin vihentdmiseen pidettiin mitéd ilmeisimmin niin tirkeénd, ettei
vastaava analyyttinen kysymyksenasettelu noussut keskustelussa esille. Ks. kuitenkin tuoteperhe-
mainontaa koskevasta rajausongelmasta Suomen oikeudessa Palm 1996, erityisesti s. 69. Ranskas-
sa ja Ruotsissa voimassa olevien alkoholimainontaa koskevien kieltojen tehottomuutta suhteessa
alkoholin vidrinkdyttoon on usein kiytetty argumenttina mainoskieltoja vastaan my0os epéterveel-
lisind pidettyjen elintarvikkeiden mainonnassa.

307 Ratkaisun kohta 31, kursivoinnit kirjoittajan. Ratkaisuun on kirjallisuudessa viitattu tarkastel-
lun sdédnnoksen kutsumanimen mukaan my6s nimelld “loi Evin”. Ks. my0s yhteisdjen tuomioistui-
men ratkaisu Bacardi (C-318/00, 21.1.2003).
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eikd esimerkiksi sddnnellyt samanaikaisesti tupakkatuotteiden mainontaa. Koska
alkoholimainonnan rajoituksia ei ollut sisdmarkkinoilla harmonisoitu, ei Rans-
kan sddnnos kuitenkaan merkinnyt asiassa unionin oikeuden kieltiméaa padllek-
kiistd valvontaa. Yhteisojen tuomioistuimen punnittavaksi jdi siten kieltosdén-
noksen merkitys yhtéiltd kansanterveyden suojan ja toisaalta sisimarkkinoiden
perusvapauksien kannalta. Juuri tdméin punninnan lopputulosta voidaan pitdd
varsin poikkeuksellisena, varsinkin kun otetaan huomioon se, ettd mainostaulu-
jen kautta vélillisesti tapahtuvan mainonta jédi varsin marginaaliseksi esitettyihin
kansanterveystavoitteisiin ndhden ja ettd tarkastellun sdédntelyn sisdmarkkinaes-
tevaikutus oli sen sijaan huomattavan selvi ja suora. Koherenttina osana unionin
oikeuden mainontadoktriinia ratkaisua komissio vastaan Ranska tistikin huoli-
matta voidaan pitdd — nimenomaan siksi, ettd kieltojen tuleva laajentaminen on
kuulunut unionin omiin harmonisointitavoitteisiin yhtd lailla alkoholijuomia
kuin tupakkatuotteitakin koskevan mainonnan sdéntelyssd. Ennen kuin sekun-
daarioikeuden sddannokset alkoholimainonnasta on saatettu voimaan, kansallisia
suojatoimenpiteitd on unionin oikeudessa johdonmukaista sietdé niiden rajoitta-
vista sisdmarkkinavaikutuksista huolimattakin. Kéédntden ajatellen kansallisten
suojasdinnosten sdilyttdminen ja niistd aiheutuvat sisdmarkkinaesteet toimivat
myds perusteena unionin toimivallalle sddnnelld alkoholimainontaa harmonisoi-
vassa sekundaarioikeudessa.’*®

Argumentit, jotka puoltavat mainonnan rajoittamista silloin, kun mainostetta-
vaan tuotteeseen liittyvit kansanterveysongelmat ovat yhté tunnustettuja ja yhti
merkittdvid kuin tupakkatuotteilla ja alkoholilla, eivit luonnollisestikaan ole
yksinkertaisesti laajennettavissa muuhun elintarvikemainontaan. Kansantervey-
den suojaamiseksi on kuitenkin katsottu tarpeelliseksi sddnnelld paitsi niitd tuot-
teen sisdltod koskevia vihimmadistietoja, joita elintarvikepakkauksiin on merkit-
tavid, osin myo0s niitd ilmaisukeinoja, joilla kuluttajiin elintarvikkeiden mainon-
nassa vedotaan. Sdintelytarpeen kohteeksi on maéritelty yhtéélta sellaisten elin-
tarvikkeiden markkinointi, joiden katsotaan olevan epiterveellisid, ja toisaalta
sellainen mainonta, joissa markkinoitaviin tuotteisiin liitetddn mielikuvia niiden
terveellisyydesti tai terveyttd edistdvistd vaikutuksista. Sananvapauden nidkokul-
masta mielenkiintoisia ongelmia liittyy nimenomaan jalkimmdiiseen sdintely-
kohteeseen, unionin oikeudessa erityisesti tuoreeseen, pitkin lainsdddantdpro-
sessin ldpikdyneeseen asetukseen elintarvikkeita koskevista ravitsemus- ja ter-
veysvditteistd (EY, n:o 1924/2006). Nama liittyvat yhtddltd mainoslauseiden ja

598 Alkoholijuomien mainontaa koskevia erityissddnnoksid sisdltyy mm. televisiodirektiiviin

(89/552/ETY) seki jédljempini tdssd luvussa kisiteltyyn asetukseen (EY) n:o 1924/2006. Nditd
voidaan ehké pitdd merkkini siité, ettei laajempien kokonaiskieltojen oleteta toteutuvan ainakaan
ldhitulevaisuudessa muulla kuin suositusten tasolla unionin oikeudessa. Toimivaltaestettd unionilla
ei tissd suhteessa kuitenkaan ole.
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niiden tuottamien mielikuvien tulkintaan ja toisaalta ravitsemusvditteitd koske-
van erityisen ennakkovalvontajérjestelmén kédytt6onottoon.

Komission alkuperdiseen esitykseen terveysvditteitd koskevaksi asetukseksi
siséltyi sddnnds, jossa kiellettiin epdsuorat terveysvdittdamdit eli viittaukset ravin-
toaineen tai elintarvikkeen yleisiin ja muihin kuin niille ominaisiin hy&tyihin
yleensi terveydelle ja hyvinvoinnille seki viittaukset psykologisiin toimintoihin
ja kdyttdytymiseen.” Voimaan tulleeseen asetukseen jétettiin tdltd osin kuiten-
kin ainoastaan psykologisia toimintoja ja kdyttdytymistd kuvaavia terveysviittei-
td koskeva kielto ja sekin ainoastaan niissd tapauksissa, kun niistd ei ole tieteel-
listd ndyttod tai ne eivit ole keskivertokuluttajan helposti ymmdrrettdavissa (13
artiklan 1 kohdan b alakohta). Ehdotettu epdsuoria viittimiéd koskeva, toteutu-
nutta merkittivésti laajempi ja tulkinnanvaraisempi kieltosddnnds ehti jo kirjalli-
suudessa saada osakseen mainonnan sananvapautta puolustavaa kritiikkid,’'°
mutta se poistettiin jo ensimmadisessd Euroopan parlamentin tekemdssi tarkis-
tuksessa®! ilman suoraa viittausta sananvapaussuojaan. Parlamentin teollisuus-,
tutkimus- ja energiavaliokunta ehti tosin lausunnossaan tarkastella epédsuorien
véittdmien kieltoa erittdin kriittisesti unionin harkitsevan kuluttajan kisitteen
nikokulmasta.’!? Toteutuessaan kielto olisi epdileméttd merkinnyt erittdin hyvad
testitapausta mainosviestinndn sananvapaudelle ja yleensidkin yhteisdjen tuo-
mioistuimen perusoikeusvalvonnalle. Sanallisten ja kuvallisten viittausten ylei-
seen hyvinvointiin, hyvdidn oloon, onnellisuuteen tai positiivisiin tuntemuksiin
voidaan ainakin laveasti méiriteltynd katsoa nykyisen elintarvikemainonnan
kaikkein keskeisimmiksi ilmaisukentiksi. Mikili epdsuorien viitteiden kieltoa
olisi tulkittu laajasti, olisi paitsi enemmistd mainoslauseista, myos tyypilliset
hyvdd oloa tai energiaa siteilevit eleet, kriitikkojen mukaan jopa hymyilevit
kasvot mainoskuvissa joutuneet oikeudellisen rajoituksen kohteeksi. Kielto olisi
sitd paitsi jo alkuperiisen tarkoituksensakin mukaan soveltunut myds lauseisiin,
jotka pelkin arkikokemuksenkin perusteella ovat liioiteltuja tai paikkaansa pité-
mittomid ja joiden kuluttajat tavallisesti voidaan olettaa ymmartdvin pelkiksi
mainosmielikuviksi.”"* Paitsi ettd sddannos olisi poikennut jyrkésti unionin oikeu-
den kuluttajakésitteestd, johon myds asetuksessa itsessddn nimenomaisesti

309 KOM(2003) 424 lopullinen, ehdotetun 11 artiklan 1 kohdan a ja b alakohdat.

310 Mm. Haratsch 2005; ks. my6s Fiedler 2006, s. 321 sekéd Hoikka 2006, s. 399-400.

11 Euroopan parlamentin mietinto A6-0128/2005, s. 26-27.

312 Ks. Euroopan parlamentin mietintd A6-0128/2005, s. 45.

313 Komission alkuperiisessi esityksessé esimerkkeind mainittiin ”erinomainen elimistolle”, vah-

PETIET] PIET) TR

vistaa elimiston vastustuskykyd”, “auttaa kehoa sietimién stressid”, “puhdistaa elimistod”, “vai-

2 9 [T

kuttaa myonteisesti hyvinvointiin”, “tasapainottaa aineenvaihduntaa”, “auttaa kehoa voimaan hy-
vin”, “sdilyttdd nuoruuden”, “dlyllistd toimintaa edistdvd”, “muistia ja keskittymiskykyé lisddava”
ja “tenttituloksia parantava”. Oikeuskirjallisuudessa esitettiin tunnetuista mainoslauseista nditd
vastaavina esimerkkeind ainakin “antaa siivet” ja “tekee iloiseksi niin lapset kuin aikuisetkin”. K.

KOM(2003) 424 lopullinen, s. 67 sekd Haratsch 2004.
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viitataan,’'* sen suhteellisuusperiaatteen mukaisuutta ja vilttimattomyyttd sa-

nanvapausrajoituksena olisi varmasti ollut perusteltua aihetta epdilld myos ih-
misoikeussopimuksen 10 artiklan nidkokulmasta, tulkintakdytdnndssd mainos-
viestinnélle médritellystd matalammasta suojatasosta huolimattakin.’'> Voimaan
tulleen asetuksen 13 artiklan sanamuoto antaa aihetta olennaisesti suppeampaan
tulkintaan, varsinkin kun viittauksen psykologisiin toimintoihin ja kdyttdytymi-
seen on siini sidottu terveysvditteen eikd epdsuoran terveysvditteen kisitteeseen.
Elintarvikemainonnan tavanomaiset ilmaisukeinot jaavit siten sadntelykohteen
ulkopuolelle — kyse on mainonnassa terveysinformaationa vilitettdvén sisillon
oikeellisuudesta eikd mielikuvamainonnan terveyskonnotaatioista. Tdysin on-
gelmattomia sananvapaussuojan kannalta eivit voimaan tulleen asetuksen kiel-
lotkaan silti ole, etenkdédn jos myds terveysviitteen kisitettd tulkitaan liian laa-
jasti. Huomionarvoista on myds, ettd tuotteen ravintosisidltoon saa asetuksen 8
artiklan mukaan mainonnassa viitata vain ja ainoastaan asetuksen liitteessd mai-
nituin termein ja ehdoin. Laajaan tulkintaan ravintosisdllon kisitteestd sisiltyy
siten vastaavia ongelmia.

Toinen asetuksen ilmeisistd sananvapausongelmista liittyy mainontaa koske-
van valvonnan ennakollisuuteen. Asetuksessa perustetaan jirjestelmd, jonka
puitteissa tietyille tieteellisesti todistettavissa oleville terveysvdittimille voidaan
hakea viranomaisilta erillistd hyviksyntdd. Hyvéksytyt viittdimat kirjataan ko-
mission ylldpitdaméédn julkiseen rekisteriin, joka teollisoikeuksien alaisia tietoja
lukuun ottamatta on myds hakijan kilpailijoiden kéytettdvissd. Sikdli kun mai-
nosviestintidin yleensikdin sovelletaan sananvapaussuojaa, kuten unionin oikeu-
dessa on perusteltua olettaa,’'® on téllaisessa sdédntelyssd kysymys ennakkosen-
suurista: kiyttokelpoiset ilmaukset, joilla kuluttajan huomio voidaan kohdistaa
markkinoitavan tuotteen positiiviseen terveyttd edistdviin ominaisuuksiin, on
ennen niiden laillista kdytt6d mainosviestinndssd alistettava aikaa vievéidn ja
kustannuksia aiheuttavaan lupamenettelyyn. Ennakkosensuurin ja mainonnan
vilinen suhde on kysymys, joka on erityisen ongelmallinen juuri unionin oikeu-
dessa. Ihmisoikeussopimuksen 10 artiklaan ei sisélly ehdotonta ennakkosensuu-
rin tai ennakollisen valvonnan kieltoa, mutta osaan unionin jisenvaltioiden val-
tiosddnnoistd sellainen siséltyy. Toisaalta juuri niissé jdsenvaltioissa, joissa sa-
nanvapautta ei kansallisena perusoikeutena voida rajoittaa ennakollisella valvon-
nalla, on mainosviestintd tyypillisimmin joko rajattu sananvapaussddannoksen
soveltamisalan ulkopuolelle tai kysymys sananvapauden soveltumisesta mainos-

514

Hyviksytyn asetuksen 15 perustelukappale.

315 Vrt. jdljempénd tdssd luvussa kisitelty ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisu Krone Verlag (n:o
3, 11.12.2003, hakemus 39069/97).

516 Ks. luvut 1.3.4 ja 2.2.4.
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viestintddn on toistaiseksi vailla selvidi vastausta.’'” Poikkeuksena voidaan kui-

tenkin pitdd erityisesti Suomea, mikili eduskunnan perustuslakivaliokunnan
kannanottoja mainontaan soveltuvasta sananvapaudesta ja ennakkosensuurin
kiellosta®'® pidetddn tuomioistuimissa sitovina. Mahdollisuus mainonnan ennak-
kosensuuriin olisi unionin oikeudessa ilman varsinaisia normiristiriitoja ihmisoi-
keussopimuksen ja kansallisten perusoikeusjirjestelmien kanssa periaatteessa
olemassa, mutta se edellyttiisi ndihin ndhden hyvin joustavaa ja epdkoherenttia
sananvapausmadritelmédd. Suomen oikeudessa mainonnan ennakkotarkastusvel-
vollisuuden sisédltdvan asetuksen voimaantulo edellyttdd vastaavasti luopumista
perustuslakivaliokunnan aiemmista selvistd tulkintalinjoista sananvapaussuojaa
kaventaen. Vaikka ndmi hyviksyttdisiin, ongelmana on vield ihmisoikeussopi-
muksen 10 artiklan tulkintakdytinnossd todettu ennakollisen valvonnan poik-
keusluonne, mikid on punninnassa otettava huomioon tiukennettuina rajoitus-
edellytyksind. Ei missdédn tapauksessa ole selvii, ettd terveyttd koskevien mai-
nosviitteiden totuudenmukaisuuden valvonta olisi kansanterveyden suojelemi-
seksi vilttiméatonta toteuttaa ennakollisen valvonnan kautta; sama suojavaikutus
voi itse asiassa yhtd hyvin olla saavutettavissa myos jilkikéteisin sanktioin har-
haanjohtavasta mainonnasta. Mikili timi arvio pitdd paikkansa, ei asetuksessa
toteutettua ennakollista valvontaa tulisi sananvapausrajoituksena unionin oikeu-
dessa eiki ihmisoikeussopimuksen tulkintakédytinnossiakaian hyviksyi. !

Kun perinteisesti kansanterveyden suojatarpeella perustellut sdinnokset eivit
endd koske ainoastaan niitd erityisié tuotteita, joiden kidyton terveysriskit sellai-
senaan ovat merkittdvid, vaan yhi laajemmin myos elintarvikkeita, jotka eiviit
terveysvaikutuksiltaan vastaa niité tietoja tai mielikuvia, joita niiden mainonnas-
sa halutaan esittédd, lienee kysymys monesti enemméinkin kuluttajan sopimusoi-
keudellisesta suojaamisesta kuin varsinaisesta kansanterveyden edistdmisesta.
Suojatarve riippuu télldin arvostelun pohjaksi valitusta késityksestd kuluttajasta
informaation vastaanottajana, vélitetyn mainosinformaation tulkitsijana ja ym-
mirtdjand. Tdssd merkityksessd yhteisdjen tuomioistuimen doktriini harkitse-
vasta eurooppalaisesta kuluttajasta on suorassa yhteydessd mainosviestinnidn
sddntelytarpeeseen ja osapuolten sananvapaussuojan sisdltoon. Téllainen asetel-
ma koskee yleisesti suurta osaa unionin mainossidéntelyd, esimerkiksi televisio-
direktiivin (89/552/ETY) mainossddnnoksid sekid direktiivid harhaanjohtavasta
ja vertailevasta mainonnasta (84/450/ETY, muutettu direktiivilld 97/55/EY). Yk-

317 Vrt. Perau 1997, s. 273.

318 Ks. perustuslakivaliokunnan lausunnot PeVL 3/1976 vp; PeVL 4/1976 vp. sekd PeVL 54/2006.
Ks. my6s Manninen 1999, s. 395 sekd hallituksen esitys HE 309/1993, s. 57. Ehdottoman ennak-
kosensuurikiellon ulkopuolelle on Suomen perustuslaissa rajattu ainoastaan lasten suojelemiseksi
tapahtuva kuvaohjelmien ennakkotarkastus.

319 Vrt. Haratsch 2005, s. 573.
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si erityistilanne, joka unionin lainsdiddnndssi on véhitellen pyritty ottamaan yha
paremmin huomioon, on lapsiin kohdistettu mainonta. Erityinen suojatarve liit-
tyy télldin paitsi mainonnan sisidltdjen mahdolliseen vahingollisuuteen, myos
viestintdd vastaanottavien lasten aikuista heikompiin edellytyksiin tarkastella
informaatiota kriittisesti. Tdméa puolestaan heikentdi lasten huoltajana toimivan
kuluttajan mahdollisuuksiin hallita mainonnan vaikutusta ostovalintoihinsa.
Unionin oikeudessa harhaanjohtavaa mainontaa koskee ehdoton kielto. Har-
haanjohtavaa ja vertailevaa mainontaa koskevan direktiivin 2 artiklassa timi on
midritelty mainonnaksi, ’joka tavalla tai toisella, esitystapa mukaan lukien, har-
hauttaa tai on omiaan harhauttamaan niitd henkilGitd, joille se on osoitettu tai
jotka se tavoittaa, ja joka harhauttavan ominaisuutensa takia on omiaan vaikutta-
maan heidédn taloudelliseen kdyttdytymiseensd taikka aiheuttaa tai on omiaan
aiheuttamaan vahinkoa kilpailijalle”. Olennainen osa sadnnoksen tulkintaa on
luonnollisestikin tilannekohtainen arvio mainosviestinndn reseptiosta ja siten
kuluttajan medialukutaidosta. Arvion lopputulos on kuitenkin jokaisessa sovelta-
mistilanteessa diskreetti: tarkasteltu mainosviestintikokonaisuus esityskonteks-
teineen joko on harhaanjohtava tai ei ole. Kriteerit kuten mainonnan epéselkeys,
monimutkaisuus, tai tuotteeseen liitettyjen mielikuvien puuttuva asiallinen yh-
teys mainostettavaan tuotteeseen eivit oikeuta jdsenvaltioita rajoittamaan mai-
nontaa sikili kun harhaanjohtavuuskriteeri ei tdyty. Hyvin esimerkin harhaan-
johtavuuskdsitteen tulkinnan ongelmista ja mainonnan sallittujen ilmaisukeino-
jen arvioinnista antaa yhteisdjen tuomioistuimen ratkaisu Mars vuodelta 1995:

Euroopan yhteisojen tuomioistuin: Mars (C-470/93, 6.7.1995): [...] On selvéa,
ettd merkintd ”+ 10 %’ on sinédnsid paikkansapitdva. Asiassa on kuitenkin vii-
tetty, ettd riidanalainen toimenpide on perusteltu, koska huomattava méari
kuluttajista uskoisi tuotteen maérin lisddntyneen enemmén kuin kymmenen
prosenttia sen vuoksi, ettd merkinndn "+ 10 % sisdltdvd pakkauksen osa on
enemmdn kuin kymmenen prosenttia pakkauksen kokonaispinta-alasta. Tal-
laista perustelua ei voida hyviksya. Itse asiassa kohtuullisesti valistuneen ku-
luttajan voidaan olettaa tietdvin, ettd tuotteen maidrén lisddmisestd mainostar-
koituksessa tehtyjen merkintjen koolla ei ole vdlttdmdttd yhteyttd siihen,
kuinka paljon tuotteen mé#rdd on todellisuudessa lisitty.>?

Huomionarvoista Mars-ratkaisussa on varsinkin sen yleistettdvyys. Arvioitavana
ollut mainonnan tehokeino ei liittynyt kiintedsti tiettyyn tuotteeseen, valmista-

520 Ratkaisun kohdat 21-24, kursivoinnit kirjoittajan. Muina esimerkkeji harhaanjohtavuuden tul-
kinnasta voidaan mainita yhteisdjen tuomioistuimen ratkaisut Gut Springenheide (C-210/96,
16.7.1998); Unilever (C-77/97, 28.1.1999); Darbo (C-465/98, 4.4.2000); Linhart & Biffl (C-99/01,
24.10.2002); Sterbenz & Haug (C-421/00, C-426/00 ja C-16/01, 23.1.2003) sekd Douwe Egberts
(C-239/02, 15.7.2004). Harhaanjohtavuuden empiirisestd mittaamisesta ja sen ongelmallisuudesta
ks. Richards 1990.

210



MAINONTAA JA SPONSOROINTIA RAJOITTAVIEN SAANNOSTEN HARMONISOINTI

jaan tai tuotemerkkiin, vaan oli periaatteessa yhti lailla kaikkien kilpailijoiden
samoin kuin tdysin muitakin tuotteita markkinoivien yritysten kiytossi. ! Kysy-
myksessd oli toisin sanoen tuomioistuimen yleisesti sovellettavissa oleva, tiet-
tyyn ilmaisulliseen tehokeinoon liittyva viestintdoikeudellinen rajaus kuluttajan
oikeuksien ja mainostajan oikeuksien vililld. Myos pdinvastainen tulkinta olisi
varmasti ollut perusteltavissa: harhaanjohtavaksi olisi voitu katsoa esimerkiksi
se, ettd pakkauksessa numeroin ja graafisena mielikuvana annetun informaation
vililla oli ilmeinen ristiriita. Vaikka kuluttajan voidaan — kuten tuomioistuin rat-
kaisussaan totesi — olettaa tietdvin, ettei merkitylla alueella valttimaéttd ole yh-
teyttd tuotteen médrin lisdykseen, voi kdytdnnon valintatilanteessa juuri jalkim-
mdiselld informaatiolla olla ratkaiseva merkitys siihen mielikuvaan, mika kulut-
tajalle lisdyksen miidrdstd kdytdnnon ostopditdstilanteessa syntyy. Lisdksi on
huomattava, ettei ratkaisun lopputuloksella ollut pysyvéd merkitysta sisdmarkki-
noiden perusvapauksien toteutumiselle, silld harhaanjohtavaksi tulkittuna kysei-
nen mainosilmaisu olisi jouduttu poistamaan yhté lailla kaikkialla sisdmarkkina-
alueella.’?? Tidssd mielessd Mars-ratkaisu on hyvi esimerkki mainosviestinnin
ilmaisuvapautta tukevasta kuluttajakisitteen painotuksesta yhteisgjen tuomiois-
tuimen ratkaisukdytdnnossa.

Harhaanjohtavuuskésitteen toistaiseksi noudatettu varsin suppea tulkinta on
epdilemittd omiaan vdhentdamién kollisiotilanteita sekundaarioikeuden ja mai-
nonnan sananvapaussuojan vililld. Ongelmallisemmiksi sen sijaan ovat osoittau-
tuneet harhaanjohtavan mainonnan séédntelyyn ldheisesti liittyvit, aikaisempia
epidrehellisen kilpailun ja piilomainonnan kisitteitd tdsmentédneet sddnnokset
vertailevasta mainonnasta ja tuotesijoittelusta. Molemmissa on yksinkertaistet-
tuna kysymys mainosviestinnidn ilmidistd, joiden on katsottu tietyissd rajoissa
edistdvin vapaata kilpailua samoin kuin kuluttajan ja yleison etua, mutta rajoit-
tamattomana kéddntyvén niitd intressejd vastaan. Vertaileva mainonta on unionin
lainsdddannossd padsaantoisesti sallittu, mutta sille on asetettu runsaasti rajoi-
tuksia; tuotesijoittelu on televisiodirektiivin uudistuksessa sitd vastoin tarkoitus
padsddntoisesti kieltdd, mutta useissa poikkeustilanteissa kuitenkin sallia. Toteu-
tuneet rajaukset, joihin voidaan luonnollisestikin pédédtyd yhtd lailla kummasta
tahansa méiritelmin lahtokohdasta,”* ovat kuitenkin molemmilla sédéntelyaloilla

32! Toisenlainen tilanne oli Kkisilld esimerkiksi ratkaisussa Gut Springenheide (C-210/96,
16.7.1998), jossa tarkasteltiin sitd, oliko kananmunien mainonnassa harhaanjohtavaa kiyttdd il-
mausta ~’6 viljalajia” viittaamassa niiden tuotannossa kéytettyyn erityiseen rehuseokseen.

322 Vrt. luku 2.2.4.

2 Televisiodirektiivin uudistusta koskevassa lainvalmistelussa paljon huomiota sai osakseen juuri
se, miki valitaanko sddntelyn padsddnnoksi tuotesijoittelun salliminen vai kieltdminen. Kriittisissd
puheenvuoroissa tuotiin toisaalta jo valmisteluvaiheessa esille, ettd timén valinnan merkitys jdisi
todellisuudessa varsin pieneksi, mikéli pddsddannon alaa kavennettaisiin poikkeuksilla molemmissa
tapauksissa kohti samaa aineellisoikeudellista rajausta.
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ainakin osassa soveltamistilanteita alttiita kollisiolle mainonnan sananvapaus-
suojan kanssa.

Harhaanjohtavaa ja vertailevaa mainontaa koskevassa direktiivissd vertailevan
mainonnan sdédntelyn perusperiaatteena on vaatimus vertailun totuudenmukai-
suudesta. Tama tarkoittaa, ettd vertailtavien tuotteiden on oltava relevanteilta
ominaisuuksiltaan samankaltaisia, ndiden ominaisuuksien on oltava todennetta-
vissa eikd vertailulla saa aiheuttaa sekaannusta kilpailijjoiden immateriaalioi-
keuksista tai kdyttdd nditd oikeuksia epidoikeutetusti hyvikseen (direktiivin 3 a
artikla). Koska todennettavuusvaatimus sisiltidi kiellon myos sellaiselle mainon-
nalle, jossa vertailusanoja kiytetddn ainoastaan liioittelevassa tai retorisessa
merkityksessd, liittyy sdéntelyyn hyvin samankaltainen sananvapausongelma
kuin edelld mainittuun komission ehdotukseen episuorien terveysviittimien
kiellosta. Juuri tdimé kysymys tuli kansallisen sddntelyn yhteydessd ihmisoikeus-
tuomioistuimen ratkaistavaksi jo vuonna 2003, edelli jo lyhyesti esitellyssa >
ratkaisussa Krone Verlag:

Euroopan ihmisoikeustuomioistuin: Krone Verlag vastaan Itdvalta (n:o 3,
11.12.2003, hakemus 39069/97): [...] Punnitessaan kyseessi olevia vastakkai-
sia intressejd ja ottaessaan huomioon kiellon vaikutuksen hakijan yhtion mah-
dollisuuksiin kéyttdd tulevaisuudessa hintavertailua sisdltdvida mainontaa
tuomioistuin katsoo, ettd Itdvallan tuomioistuimet ovat asiassa ylittineet niille
kuuluvan harkintavaran ja ettd kyseinen toimenpide on suhteeton eik siten
vilttdimdton demokraattisessa yhteiskunnassa sopimuksen 10 artiklan 2 koh-
dan tarkoittamassa merkityksessd.>?

Kyseessi olleessa mainoksessa oli esitetty paikkansa pitdvit hintatiedot mainos-
tettavasta sanomalehdesti sekd yhdestd toisesta, samalla levikkialueella ilmesty-
vistd, hinnaltaan kalliimmasta sanomalehdestd. Mainoksen mukaan mainostetta-
va lehti oli ”paras paikallinen sanomalehti”. Itdvallan lainsddddnnossé, jossa oli
implementoitu direktiivi harhaanjohtavasta mainonnasta, tdllaista mainontaa ar-
vioitiin harhaanjohtavana mainontana. Direktiivin uudistus vuodelta 1997, jossa
sithen lisdttiin nyt tarkasteltavana olevat sddnnokset vertailevasta mainonnasta,
ei ollut tapahtuma-aikana vield tullut voimaan. Huomionarvoista kuitenkin on,
ettd [tdvallan viranomaiset olisivat tilanteessa voineet epdileméttd padtyd samaan
lopputulokseen myds nykyisen direktiivin sdinnosten pohjalta. Vaikka tarkastel-
tavan mainoksen vertailtavana olleet kaksi sanomalehted ilmestyivit samalla
alueella, ne olivat journalistiselta tyyliltdén, kohderyhmiltidin ja tavoitteiltaan
toisistaan selkedsti poikkeavia, milld epédilemittd oli vaikutuksensa my0s niiden
viliseen hintaeroon. Mainintaa parhaasta paikallisesta lehdesti ei mainoksessa

24 Luku 1.3.2.
525 Ratkaisun kohta 34, kursivoinnit ja suomennos Kirjoittajan.
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luonnollisestikaan ollut todennettavalla tavalla perusteltu. Tistdkin huolimatta
ihmisoikeustuomioistuin katsoi Itdvallan loukanneet ihmisoikeussopimuksen 10
artiklaa kieltdessiddn mainoksen toistamisen.

Arvioitaessa mahdollista normiristiriitaa unionin vertailevaa mainontaa kos-
kevien sddnnosten ja ihmisoikeussopimuksen 10 artiklan vililld Krone Verlag
-ratkaisun valossa on huomattava, ettd ithmisoikeustuomioistuin arvosteli louk-
kausta kokonaisuutena, johon osaltaan vaikuttivat ne erityisen ankarat ehdot,
jotka kansallinen tuomioistuin oli kustannusyhtiolle antamassaan maidrdyksessi
tulevien hintavertailujen julkistamiseksi asettanut.?® Thmisoikeustuomioistuin
kiinnitti huomiota my6s kansallisen tuomioistuimen perustelujen ristiriitaisuu-
teen: siihen, ettd kahden sanomalehden katsottiin yhtédltd kilpailevan samoilla
markkinoilla, mutta toisaalta kuitenkin olevan sisdlloiltddn niin erilaisia, ettei
niiden vélistd hintavertailua ollut jarkevdd suorittaa.’”” Oma merkityksensid oli
epdilematti lisdksi silld, ettei erityistd sdédntelyd vertailevan mainonnan sdanndis-
ta ollut tarkastellulla hetkelld vield Itdvallassa voimassa, vaan ithmisoikeusval-
vonnassa arvioitiin viranomaisten tapaa soveltaa yleisempid harhaanjohtavaa
mainontaa koskevia sddnnoksid. Naistd varauksistakin huolimatta voidaan tode-
ta, ettd ihmisoikeussopimuksen 10 artikla voi tulevaisuudessakin rajoittaa har-
haanjohtavaa ja vertailevaa mainontaa koskevan direktiivin ja sen kautta harmo-
nisoidun kansallisen oikeuden tulkintaa. Yksi mahdollisista kollisiokohdista liit-
tyy varmasti Krone Verlag -ratkaisussa esilla olleeseen epdsuoraan tai abstraktiin
vertailuun mainoslauseissa, jonka direktiivin 3 a artiklassa asetetut tismaéllisyys-
vaatimukset ainakin sananmukaisesti tulkittuna kieltdvit. Supistava tulkinta olisi
tdltd osin perusteltu sekd unionin oikeuden kuluttajakisitteen johdonmukaisuu-
den ettd mainosviestinnin sananvapaussuojan nakokulmasta.’*

Tuotesijoittelua koskevan sdintelyn suhde kuluttajakisitteeseen ja arvioihin
kuluttajan medialukutaidosta poikkeaa jossakin middrin perinteisestd harhaan-
johtavan ja vertailevan mainonnan sédintelyongelmasta. Kyse ei ole varsinaisesti
mainosviestinnidn sisdllon ymmaértdmisestd ja tulkitsemisesta vaan viestinndn
tunnistamisesta mainonnaksi, sidintelykysymyksend mainonnan mahdollisten
piilovaikutuksien oikeudellisesta hallinnasta. Sananvapaussuojan kannalta on-
gelma liittyy paitsi itse mainosviestinnin sananvapauteen, vahvasti my0s ohjel-
mantekijoiden sananvapauteen ja erityisesti audiovisuaalisen taiteen materiaali-
seen sananvapaussuojaan. Tuotesijoittelun osittaiseen sallimiseen ja osittaiseen

32 Ratkaisun kohta 33.

327 Ratkaisun kohta 32.

328 SaBmann (2002, s. 226-228) esittédd, ettd tapauksissa, joissa unionin vertailevaa mainontaa
koskevaa sddnnostod ei pystytd perustelemaan sellaisilla joko kuluttajan tai kilpailijoiden oikeuk-
silla, joiden turvaaminen on suhteellisuusperiaatteen mukaisesti vélttdamétontd, tulisi sananvapau-
den loukkaus pyrkid estdmiin tulkitsemalla rajoituksia supistavasti, tarvittaessa sanamuodon vas-
taisestikin.
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kieltamiseen, johon televisiodirektiivin uudistuksessa ollaan padtymaéssi, sisdl-
tyy liséksi ongelma sédédntelyn koherenssista ja toimijoiden yhdenvertaisuudesta.
Kun tuotesijoittelu on miirityissi tilanteissa sallittua ja edellytyksiltddn sdén-
neltyd, on olemassa esimerkiksi vaara, etti tuotteiden ja palvelujen tahaton esiin-
tyminen viestintésisdlloissd tulkitaan helpommin tuotesijoitteluksi my0s niissd
ohjelmasisilloissd, joissa se on kielletty.”” Kun kuluttajan toisaalta oletetaan
monissa tilanteissa jo ymmirtidvén tuotesijoittelun mainonnaksi, on yhi vai-
keampi perustella, miksi sen kieltiminen muissa viestintisisallissé olisi yleen-
sdkddn vilttimatonta.

Uuden audiovisuaalisia viestintidpalveluja koskevan direktiivin suunniteltua
3 i artiklan tuotesijoittelusddannostdd voidaan ldhtokohtaisesti pitdd hyvin sanan-
vapausmyonteisend. Artiklan 1 kohdassa asetettua tuotesijoittelun kieltoa, joka
muodollisesti on miiritelty piadsddannoksi, kaventavat olennaisesti saman artik-
lan 2 kohdan laajat poikkeukset, joiden mukaan tuotesijoittelu on ensinnékin
sallittua mediapalveluille tuotetuissa elokuvissa, filmeissi, sarjoissa sekid kevyis-
sd vithdeohjelmissa ja urheiluohjelmissa ja toiseksi myos kaikissa niissé tilan-
teissa, joissa tuotteista ja palveluista ei suoriteta korvausta, vaan ne on annettu
kdyttoon ilmaiseksi. Ehdottomat kiellot, joihin ndmi poikkeukset eivit sovellu,
koskevat ainoastaan lastenohjelmia, tupakkamainontaa seki 1ddkédrin maardyk-
sestd saatavien lddkehoitojen mainontaa. Tuotesijoittelulle artiklan 3 kohdassa
asetetut vaatimukset tuotesijoittelun selvéstid ilmoittamisesta ja toimituksellises-
ta riippumattomuudesta seké erityisten myynninedistdmisviittausten kielto voi-
vat kuitenkin aiheuttaa sananvapaussuojankin kannalta ongelmallisia tulkintati-
lanteita. My0s artiklan 2 kohdan poikkeusten ulkopuolelle jddvien ohjelmien —
pidasiassa riippumattomien ajankohtais- ja asiaohjelmien — osalta voi toki jois-
sakin tilanteissa olla aihetta kysyi, onko potentiaalista rahoitusta rajoittava tuo-
tesijoittelukielto aina perusteltu vain siksi, ettei ohjelman siséltod katsota luon-
teeltaan “kevyeksi”. Ehkd vaikein néisté tulkintaongelmista koskee 3 i artiklan 3
kohdan a alakohdan sanamuotoa, jonka mukaan tuotesijoittelu ei saa missddn
olosuhteissa vaikuttaa ohjelmien sisdltoon. Sddnnoksen ilmeinen tavoite on es-
tdd uhkakuvana luonnosteltua kehitysti, jossa tuotteita ei sijoitella valmiisiin tai
ennalta suunniteltuihin ohjelmakonsepteihin, vaan ohjelmasiséllot luodaan en-
tistd enemmin siihen sisillytettyjen tuotteiden ja niiden markkinointistrategioi-
den ehdoilla. Kyse on toisin sanoen audiovisuaalisten teosten tekijoiden ja tuot-
tajien riippumattomuudesta suhteessa toimintaa rahoittaviin mainostajiin. Tillai-

52 Mikili sovelletaan ehdotetun audiovisuaalisia viestintépalveluja koskevan direktiivin 3 i artik-
lan 2 kohdan 2 luetelmakohtaa sekd saman artiklan 3 kohdan viimeisen virkkeen mukaista poik-
keusta sitd edeltidviédn d alakohtaan, tdmé vaara tosin jdd pieneksi, silld tahaton tuotesijoittelu ta-
pahtuu tyypillisesti ilman maksettua korvausta. Jisenvaltioiden harkintavarasta jaljempénd tdssd
luvussa.
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nen suojatarve on epiilemitti ainakin joissakin rajoissa olemassa. Riippumatto-
muusvaatimuksen ankaran tulkinnan ongelmana voi kuitenkin olla rahoituskei-
nojen turha sulkeminen tilanteissa, joissa tuotteiden markkinointi ja ohjelman
luova sisdlto olisivat kdyttokelpoisella tavalla yhdistettdvissd. Raja sallitun ja
kielletyn tuotesijoittelun vililld on viime kddessa ratkaistava tulkitsemalla sdén-
nosti yksittdistapauksittain, silld ainakin jonkinasteinen vaikutus ohjelman si-
sdltdodn” on varmasti kaikella tuotesijoittelulla, jopa silloin kun kyse on vain
tuotteiden korvauksettomasta lainaamisesta esimerkiksi elokuvan tekemisti var-
ten.

Koska 3 i artiklan sdintelyssd jétetddn jasenvaltioille laaja mahdollisuus tiu-
kentaa tuotesijoittelua koskevia ehtoja ja ehdottoman kiellon soveltamisalaa nii-
den lainkdyttovaltaan kuuluvien audiovisuaalisten viestintdpalvelujen osalta,
direktiivin toteutuva mainontaa vapauttava vaikutus riippuu olennaisesti siiti,
kuinka paljon ohjelmia tosiasiassa vilitetddn maasta toiseen unionin sisdrajojen
yli. Se, ettd direktiivin padsddnnoksi on valittu tuotesijoittelun kieltiminen, voi
poliittisesti toimia ainakin erdédnlaisena symbolisena tukena artiklassa mainittu-
jen poikkeuksien kidyttamaittd jiattamiselle ja laajemmille kansallisille tuotesijoit-
telukielloille.” Ohjelmien lisddntyvi lahettiminen maista, jotka soveltavat di-
rektiivin mukaisia laajoja poikkeuksia tuotesijoittelukieltoon, voi toisaalta saada
jisenvaltiot luopumaan niistd, mikéli ne syrjivit liiaksi kotimaisia toimijoita. On
my0Os muistettava, ettd osassa unionin jasenvaltioita jo direktiivin mukainen suo-
jataso poikkeuksineen merkitsee aikaisemmin vallinneen mainosviestinnin va-
pauden tuntuvaa rajoittamista. Direktiivin sddnndsten suhteellinen epétismalli-
syys ja tulkinnanvaraisuus voikin epdilemittd johtaa ongelmiin kansallisessa
perusoikeustarkastelussa, mahdollisesti my6s ihmisoikeussopimuksen 10 artik-
lan tulkinnassa. Yhteisojen tuomioistuimella on toisaalta mahdollisuus suorittaa
unionin oikeuden sananvapausvalvontaa tulkitessaan direktiivin 3 i artiklaa ja
siten ehkdisti téllaisia ristiriitatilanteita.

Kuten edelld on jo mainittu, yksi nykyaikaisen mainosséiintelyn kehityssuun-
nista on lapsiin kohdistetun mainonnan erityisluonteen huomioon ottaminen.
Unionin oikeudessa timéd on toteutettu pidsidintdisesti kahdella eri tavalla, yh-
tdéltd lapsiin kohdistettua mainontaa koskevin erityssddnnoksin, esimerkkini
televisiodirektiiviin 11 artiklan 5 kohta, 15 ja 16 artiklat sekd V luvun sdénnokset
(uudessa direktiivissd erityisesti 3 g artikla), ja toisaalta tulkintaohjein, joiden

330 Vrt. Stender-Vorwachs — Theifien 2007, s. 620 seki Leitgeb 2006, s. 842. Leitgeb nikee ongel-
mallisena, ettd uudessa direktiivissd sponsorointia ja tuotesijoittelua koskevat sddnnokset ovat
pitkélti samanlaisia, vaikka sponsoroinnissa mainostajan tarkoitus on nimenomaan tulla mainituk-
si ja tuotesijoittelussa ennemminkin pyrkié piilovaikuttamiseen. Direktiivissé tavoiteltu avoimuus
tuotesijoittelussa ja katsojien tietoisuus tuotesijoittelun olemassaolosta voivat kuitenkin tehdd ti-
lanteista yhd rinnastuskelpoisempia.
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mukaan mainonnan erityisten kohderyhmien edellytykset ymmartdd ja tulkita
viestintdd on otettava huomioon unionin yleistd harkitsevan kuluttajan kisitetti
sovellettaessa. Esimerkki jalkimmaéisestd on elintarvikkeiden ravitsemus- ja ter-
veysvditteitd koskevan asetuksen (EY, n:0 1924/2006) 15 perustelukappale. Kos-
ka jasenvaltioilla on lastensuojelunkin osalta mahdollisuus soveltaa tiukempaa
valvontaa ainoastaan niiden omaan lainkédyttovaltaan kuuluvia toimijoita koh-
taan, tillaiset suojatavoitteet on entistd useammin pyrittiva ottamaan huomioon
jo unionin oikeudessa suoritettavassa minimiharmonisoinnissa.®! Juuri tistd
syystd voidaan sekundaarioikeuteen olettaa tulevaisuudessa sisdltyvin yhé anka-
rampia kieltoja lapsiin kohdistetulle mainonnalle sekd yleisemminkin lapsille
tarkoitettuihin viestintésisdltdihin sijoitetulle mainonnalle. Lapsiin kohdistuvan
kaupallisen vaikuttamisen vahingollisuudesta vallitsee poliittisesti varsin laaja
yksimielisyys ja myds sananvapausnikokulmasta esitetty kritiikki laajennettavia
kieltoja vastaan on tiltd osin jadnyt toistaiseksi vihidiseksi. Mikli sdédntely kui-
tenkin tulevaisuudessa estii leikkikalujen mainostajaa myos tavoittamasta vies-
tinnélldan tehokkaasti lasten vanhempia, on sananvapauskritiikkiin ainakin sel-
vid aihetta. Voidaan varmasti vaatia, ettid tuotekehittelyn kautta entisté turvalli-
sempia, ympdristoystavillisempii, lasten kehitystid uudella tavalla edistivid tai
vaikkapa ainoastaan entistd mielenkiintoisempia leikkikaluja tuottavalle valmis-
tajalle tai markkinoijalle tulisi suojasdédnnoistd huolimatta turvata tehokas oikeus
viestid saavutuksistaan ostovalintoja tekeville kuluttajalle. Viestinnédn esteetto-
myys ja vertailtavuus palvelevat monessa tilanteessa tilloinkin sekd viestinndn
ldhettdjdn ettd sen vastaanottajan etua, aivan kuten missi tahansa poliittisessa,
tieteellisessi tai taiteellisessakin diskurssissa. Ratkaisevaa on monen sddnnoksen
kannalta se, miten mainonnan kohdistumista tai vetoamista lapsiin arvioidaan.
Olisi ehki liian yksinkertaista ldhted oletuksesta, ettd vanhempien huomion ja
lapsen huomion herittivit mainokset eroavat aina selvisti toisistaan. Kiellot
lienevit toisaalta parhaiten perusteltavissa silloin, kun mainosviestinnin sisélto
ei anna aikuiselle vastaanottajalle minkéinlaista késitystd markkinoitavan tuot-
teen eduista verrattuna muihin vastaaviin tuotteisiin ja on esitystavaltaan selvis-
ti suunniteltu kiinnittiméédn ainoastaan lasten huomion. Yksinkertaista mainos-
viestinnédn semanttinen tulkinta ei aina vilttimatta tdstakddn ndkokulmasta ole.
Ympdristonsuojelu ja energian sddstdminen ovat niin ikdin tavoitteita, joiden
voidaan olettaa tulevan yhd useammin esille mainontaa koskevassa siddntelyssa.
Ensimmdiset unionin lainsdddéntoprojektit tdlld alalla ovat liittyneet henkiloau-
tojen mainontaan. Valmiista sdddoksistd ensimmdistd, direktiivid 1999/94/EY
kuluttajan mahdollisuuksista saada uusien henkildautojen markkinoinnin yhtey-

331 Ks. luvussa 2.2.3 lainattu yhteisdjen tuomioistuimen ratkaisu de Agostini ym. (C-34, C-35 ja
C-36/95, 9.7.1997).
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dessd polttoainetaloutta ja hiilidioksidipdéstojd koskevia tietoja, voidaan vield
sananvapaussuojan kannalta pitdd suhteellisen ongelmattomana. Direktiivin 6
artiklassa sdddetddn velvollisuudesta siséllyttdd kaikkeen uusien henkildautojen
mainontaan tiettyja, direktiivin liitteessd tarkemmin méiriteltyjd tietoja autojen
kulutuksesta ja paidstotasosta. Néihin tietoihin sekoitettavissa olevien ymparisto-
merkkien, tunnusten ja vastaavien merkintdjen kiyttd on kielletty saman direk-
titvin 7 artiklassa. Kyse on erityisestd tiedonantovelvollisuudesta, joka tosin ra-
joittaa mainosviestinnin sananvapautta kvantitatiivisessa merkityksessi,>*> mutta
ei varsinaisesti puutu mainostajan mahdollisuuksiin kayttdd valitsemiaan ilmai-
sukeinoja silld osalla mainosaikaa tai -tilaa, joka tiedonantovelvollisuuden téayt-
timisen jidlkeen on kiytettdvissd.> My0s 7 artiklassa asetettu kielto rajoittuu
ainakin suppeasti tulkittuna timén tiedonantovelvollisuuden selvdin kiertdmi-
seen. Ehdotuksia huomattavasti pidemmille menevistd mainosrajoituksista, esi-
merkiksi tietyn péddstorajan ylittdvien autojen mainonnan kieltdmisesti tai vel-
vollisuudesta sisdllyttid mainontaan tupakkapakkausten kaltaisia erityisid varoi-
tustekstejd ndiden ympdristdvaikutuksista, on kuitenkin jo tuotu esiin direktiivin
uudistusta koskevassa keskustelussa.*** Viime vuosina painopistettd on toisaalta
pyritty siirtdmiin yhd enemmaén alan oman vapaaehtoisen sdéintelyn kehittdmi-
seen ja kannustamiseen.>?

Huomattavan suuri osa audiovisuaalista viestintid koskevassa lainsddddannos-
sd toteutetuista mainonnan rajoituksista kohdistuu médrittyjen viestintisisalto-
jen sijaan mainonnan kokonaismiirddn. Téllaisia ns. kvantitatiivisia mainosra-
joituksia eli mainoskiintiditd on tyypillisesti perusteltu tarpeella estdd viestinndn
ylikaupallistumista, joukkoviestinten yleison oikeuksilla vastaanottaa halua-
miaan viestintisisiltojd ilman kohtuuttomia keskeytyksié ja viime kddessd vas-

332 Vastaava esimerkki tupakkamainonnan osalta on direktiivissd 89/622/ETY séidetty velvolli-
suus merkitd myyntipakkauksiin varoitusmerkintd tupakoinnin vaaroista (ks. tupakkamainonnan
sddntelystd edelld tdssd luvussa). Varsinaisista mainonnan maarillisisté rajoituksista eli mainonnan
kokonaismddrid viestinnéssd koskevista kiintioisti jiljempéna tissd luvussa.

33 On toisaalta mahdollista viittid, ettei sddntely noudata suhteellisuusperiaatetta, mikili merkin-
td selvisti pilaa mainoksen kuvallisen kokonaisvaikutuksen ja auton hiilidioksidipdéstotasosta in-
formoidaan ostotilanteessa muutenkin riittévisti. Vield ldhemmaéksi sananvapaussuojan loukkausta
tilanne voi tulla, mikéli voidaan osoittaa ettei tiedonantovelvollisuuden laskentatapa vastaa todel-
lista ymparistonsuojelutavoitetta, eli mikali esimerkiksi joidenkin pienemmén pédstotasojen auto-
jen valmistuksesta, huollosta ja romutuksesta aiheutuvat pddstdt ovat olennaisesti suuremman
paidstotason autoja suuremmat.

3% Euroopan parlamentissa asiaa kisiteltiin laajasti 24.10.2007. Ks. my6s Erik Meijerin kirjallinen
kysymys komissiolle E-0070/03.

3% Ks. KOM(2007) 19 lopullinen. Unionin suosituksista ja muista ns. pehmein oikeuden instru-
menteista luvussa 2.3.9. On huomattava, ettd merkityksellistd tuotteiden ja palvelujen ympéris-
toystavéllisyyttd koskevassa viestinnéssi ei ole ainoastaan mainostajan sananvapaus ja sen rajoi-
tuksin toteutettu julkinen tiedottaminen, vaan myos jokaisen mahdollisuudet niitd tietoja koske-
vaan kritiikkiin. T#std tarkemmin luvussa 2.3.8. Ks. Kleist et al. 2008, s. 61-63.
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taanottajan oikeudella viestinndn moniarvoisuuteen. Kiintididen suuruus on
unionin jisenvaltioissa tavallisesti eroteltu ohjelmatyyppien ja ldhetysaikojen
mukaan siten, ettd mainonnan sallittu osuus kanavien kokonaisldhetysajasta on
liikkkunut noin 10 ja 20 %:n vililld. Vertailukohtana voidaan esittidi, ettd Yhdys-
valloissa, jossa vastaavia mainoskiintiditd ei nimenomaan sananvapaussyisti ole
katsottu voitavan ottaa kdyttoon, on televisiomainonnan osuuden maksuttomien
yksityisten kanavien prime time -1dhetysajasta todettu nousseen vihitellen jo la-
helle 50 %:a.>3® Vaikka jdsenvaltioille on jadnyt mahdollisuus vaatia kotimaisilta
toimijoiltaan ankarampien kiintiosddnnosten noudattamista,®’ on kdytdnnossi
juuri unionin televisiodirektiivissd asetetuista mainonnan enimmaismaéristi tul-
lut midrdadva rajaus vapausoikeudellisen sananvapauden ja kaupallistumista es-
tdvin moniarvoisuusturvan vililld koko unionin alueella. Erottelu ohjelmatyyp-
pien vililld erisuuruisine mainoskiintidineen on aiheuttanut sananvapauden kan-
nalta mielenkiintoisia tulkintatilanteita suojatarpeen vaihtelusta esimerkiksi elo-
kuvien ja tv-sarjojen vililld. Kisitteen “tv-sarja” vaikeaa tulkintaa viestinnin
siséllollisten kriteerien perusteella yhteisojen tuomioistuin analysoi vaonna 2003
ratkaisussa RTL:

Euroopan yhteisdjen tuomioistuin: RTL (C-245/01, 23.10.2003): [...] Kdsit-
teen tv-sarjat” kriteereitd ei voida ymmdrtdid pddasiallisesti muodollisina
[...] Jos kisite ymmarrettiisiin tdten, voimakkaampi suoja voitaisiin kiertéa ja
suojasta voisi tulla siten tdysin kuvitteellinen. Televisioldhetystoiminnan har-
joittajat voisivat nimittdin helposti luoda yhteisen muodollisen kehyksen, jolla
hyvin erilaisia elokuvia liitettdisiin toisiinsa mm. saman ldhetysajan, saman
otsikon tai teeman alla tapahtuvan ldhettdmisen tai ennen ldhetysti tai ldhetyk-
sen jilkeen suoritettavan juontamisen avulla. [...] Kisite “tv-sarjat” edellyttaa
taten luonteeltaan aineellisia yhteyksid, eli kyseisten elokuvien sisdltoon liitty-
vid yhteisid piirteitd. [...] Midrittelyd koskevien kriteereiden tarkempaa maa-
radmistd varten on tarpeen yksiloidd ne syyt, joiden vuoksi televisionkatsojia
suojellaan vihemmdn liialliselta mainonnalta tv-sarjojen kaltaisten lihetys-
ten kohdalla. [...] Taméa vihdisempi suoja voidaan selittdd silld, ettd tv-sarjat
vaativat eri elokuvia, joista ne muodostavat, yhdistivien sisdlldllisten osateki-
Jjoiden, kuten esim. saman juonen kehittdmisen tai sen, ettd yksi tai useampi
henkilohahmo esiintyy niissa uudelleen, takia televisionkatsojilta vihemmén
keskittymistd kuin elokuvat.’*®

Péddasian kantajana ollut yksityinen televisiokanava oli vedonnut asiassa sanan-
vapauteen ja vaatinut sen perusteella tv-sarja-kisitteen laajaa tulkintaa, joka olisi

%6 Yhdysvaltalaista tutkimusta mainosten ldhetysaikaosuuksien kehityksisti esitteli mm. Verena
Wiedemann puheenvuorossaan Medientage Miinchenisséd 19.10.2006.

37 Ks. edelld luvussa 2.3.4 lainattu yhteisdjen tuomioistuimen ratkaisu ARD (C-6/98,
28.10.1999).

338 Ratkaisun kohdat 102-107, kursivoinnit Kirjoittajan.

218



MAINONTAA JA SPONSOROINTIA RAJOITTAVIEN SAANNOSTEN HARMONISOINTI

antanut sille mahdollisuuden useampaan mainoskeskeytykseen aina silloin, kun
ohjelmia esitetdédn sarjan muodossa. Koska tillainen tulkinta olisi periaatteessa
luonut mahdollisuuden noudattaa suurempaa enimmadiskiintiotd yhdistimalla
mitd tahansa elokuvia sarjaksi ja siten kiertdd direktiivissé tehty erottelu eloku-
vien ja sarjojen vililld, yhteisojen tuomioistuin pddtyi ratkaisussaan titd sup-
peampaan tulkintaan. Mainosviestinnidn sananvapaussuojan osalta se viittasi ly-
hyesti ihmisoikeussopimuksen 10 artiklan tulkintakdytdnt6on laajennetusta har-
kintavarasta.** Hankalammaksi sen sijaan osoittautui niiden kriteerien mééritte-
leminen, joihin késitteen suppeampi tulkinta oli mahdollista sitoa. Tuomioistuin
pédtyi téltd osin seuraamaan julkisasiamichen ratkaisuehdotuksessaan3* esitti-
mid logiikkaa, jonka mukaan yksittdiset elokuvateokset vaativat yleensi katso-
jalta tv-sarjan seuraamista tiiviimpdd keskittymistd, koska juonta ja henkilohah-
mojen kuvauksia on kehitettdva yhdessd itsendisessi teoksessa. Mainostaukojen
aiheuttamilla keskeytyksilld on siten haitallisin vaikutus juuri yksittdisissd elo-
kuvissa; tv-sarjoissa sen sijaan keskeytykset jaksojen vililla kuuluvat jo ilmaisu-
muodon luonteeseen, jolloin myodskdidn jaksojen eheytti ei tarvitse suojata mai-
noskeskeytyksiltd yhtd rajoittavin kiintion. Tdméi pitdd epdilemittd paikkansa
suuressa osassa tavanomaisia tv-sarjoja, mutta yleisend sddntoni sovellettuna se
on melkein yhtd sisidltosokea kuin sarjan muodollinen tulkintakin. Juonen ja
henkilshahmojen yhteydet jaksojen vililld eivit varmasti sellaisenaan esti luo-
masta jokaisesta jaksosta yhtendistd kokonaisuutta, jonka seuraaminen vaatii
katsojilta tdysin samanlaista keskittymistd kuin miké tahansa yksittdinen eloku-
vakin. Kéintden voidaan vastaavasti todeta, ettei sarja vilttdmaittd aina vaadi tii-
viimpdd keskittymistd silloinkaan, kun téllaisia sisdllollisid yhteyksid jaksojen
vililld ei ole. Vastaanottajan suojatarpeen postuloidussa vaihtelussa lienee todel-
lisuudessa kysymys enemmaénkin sisiltojen kompleksisuudesta kuin niiden véli-
sistd sisdllollisistd yhteyksistd. Viestintésisdltdjen kulloisenkin kognitiivisen
vaativuustason suora arviointi ei periaatteessa olisi direktiivin tulkinnassa edes
ainutlaatuista, silld esimerkiksi televisiodirektiivin 11 artikla samoin kuin uvuden
tuotesijoittelua koskevan 3 i artiklan tulkinta edellyttivit lopulta myds “kevyen
vithdeohjelman” késitteen rajaamista, miké ei liene mahdollista ilman téllaista
arviointia. Téllaisesta nikokulmasta tv-sarjan kisitettd olisi voitu ehké rajata
RTL-ratkaisussa tehtyd midritelmidkin suppeammaksi — vaikkakin ehké direk-
tiivin sanamuodon vastaisesti — edellyttamélld suuremman mainostiheyden salli-
miseksi sarjalta jonkinlaista viihdeluonnetta tai helppotajuisuutta. Yleisend so-
veltamisohjeena tillaista tulkintaa olisi ehkd ollut jossakin méirin jaksojen sisdi-
sid yhteyksid koskevaa rajausta vaikeampi noudattaa. Viestinnin todellisen sisil-

339 Ratkaisun kohta 73.
340 Julkisasiamies Jacobsin ratkaisuehdotus asiassa C-245/01, 22.5.2003, kohta 51.
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16n ja vaativuustason huomioon ottaminen olisi kuitenkin tilldin ollut paremmin
yhdistettidvissd punnintaan yleison oikeuksien ja mainonnan sananvapauden vi-
lill4.

Televisiodirektiivin uudistus ja sen soveltamisalan laajennus ei ole olennaises-
ti muuttamassa mainoskiintididen nykyistd rajoitusvaikutusta.’*' Koska kiintiot
on kuitenkin méiiritelty osuuksina ldhetysajasta ja mainoskeskeytysten enim-
miistiheyksind, ne voivat tulevaisuudessakin koskea ainoastaan lineaarisia vies-
tintdpalveluja. Tatd voidaan ldhtokohtaisesti pitdd epdkoherenttina, lineaarisia
palveluja syrjividna sddntelyratkaisuna. Teknisistd syistd tehokkaan mainonnan
liittiminen ei-lineaarisiin palveluihin on kuitenkin olennaisesti lineaarisia palve-
luja vaikeampaa, mikd vihentdd olennaisesti timén epdkoherenssin tosiasiallista
merkitystd. Oma vaikutuksensa mainonnan tehokkuuteen lineaarisissa palveluis-
sa on tulevaisuudessa epidilemittd myos silld, kuinka nopeasti ja helposti vas-
taanottaja voi kiyttdmallddn padtelaitteella kelata tai leikata mainoskeskeytykset
pois katsomistaan tai tallentamistaan ohjelmista. Oletettavaa joka tapauksessa
on, ettd sekd ohjelmien sponsoroinnin ettd tuotesijoittelun merkitys suhteessa
perinteiseen televisiomainontaan véhitellen kasvaa sekéd lineaarisessa ettd ei-
lineaarisessa audiovisuaalisessa viestinnissd.”*> Mikili tdimai toteutuu, pienenee
vastaavasti myos koko mainoskiintiosddntelyn merkitys sekd mainosviestinndn
sananvapauden rajoituksena ettd viestinndn moniarvoisuuden turvaajana. Muis-
tettava on kuitenkin my®ds, ettd mainonnan maarillisilla rajoituksilla voi tilldin-
kin olla huomattava merkitys mainosrahoitteisten tiedotusvilineiden toiminta-
edellytyksille ja siten niiden sananvapaudelle materiaalisessa merkityksessd.>*

Mainosviestinnin sananvapaussuojan kannalta erityisen mielenkiintoisen on-
gelmakokonaisuuden muodostavat sddnnokset ihmisarvon ja hyvien tapojen vas-
taisesta mainonnasta. Sddnnokset, joilla pyritddn 16ytdmiin legitiimi tasapaino
sananvapauden ja ihmisarvon suojan vililla ovat niin mainonnan kuin muunkin
viestinnén alalla tyypillisesti hyvin abstrakteja ja avoimia tulkinnalle. Jo se tosi-
asia, ettd mainontaa koskevat tavallisesti erityissddnnokset ihmisarvon kunnioit-
tamisen vaatimuksista, herdttdd kuitenkin kysymyksid mainonnan erityisasemas-
ta viestintimuotona. Voiko ihmisarvon suojasisélté médrittyi eri kriteerein riip-
puen siitéd, esitetddnko sitd mahdollisesti loukkaava viestintésisalté mainonnan
vai esimerkiksi uutisten, taiteen tai viihdeohjelmien yhteydessd? Onko mainos-
viestinnidn sananvapaus sidottu sisdlloltdédn erilaiseen tai tasoltaan korkeampaan
hyvin tapaa koskevaan velvollisuuteen kuin muu joukkoviestintd? Jos 1dhtokoh-

541 Direktiivin 11 artiklaa koskevassa valmistelussa on tosin harkittu mainoskeskeytysten vilisen
vihimmadisajan lyhentdmistd 45 minuutista joko 35 tai 30 minuuttiin. 18 artiklan sd@intd 20 %:n
enimmdisosuudesta kokonaisldhetysajasta on tarkoitus séilyttdd nykyiselldén.

32 Vrt. Woods — Scheuer 2004, s. 376-380.

3 Ks. edelld luvut 2.2.3 ja 2.2.4.
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tana pidetddn mainonnan alennettua sananvapaussuojatasoa, timé olisi ainakin
jossakin midrin johdonmukaista.’** Jos taas ldhdetddn ostop#itoksid tekevin
kuluttajan tai kilpailijan asemasta ja oikeuksista mainosviestintdd koskevien eri-
tyisten rajoitusten legitimaatioperustana, on toisaalta varsin vaikea perustella,
miksi my0s mainonnan ihmisarvostandardin tulisi poiketa muusta viestinnasta.
Vield vaikeammaksi perustelulogiikka muodostuu, jos hyviksytidin ajatus, etti
poliittisen sanoman ja mainontaan kuuluvan markkinointitarkoituksen yhdista-
minen on jo sellaisenaan omiaan loukkaamaan ihmisarvoa.’* Tdssd mielessd on
lopulta mahdollista ymmartdd mainonta sddntelykohteeksi, jossa moraalisia ta-
voitteita hyvistd viestintidtavasta, tietojen objektiivisuudesta ja poliittisesta neut-
raliteetista voidaan sananvapauden estimaittd oikeudellistaa muuta viestintda
laajemmin. Jos asiaa tarkastellaan erityisesti mainostavien yritysten vélisen kil-
pailun ndkokulmasta, voi selkeilld viestintidkeinoja rajoittavilla sdinnoilld olla
positiivinenkin vaikutus asiallista tiedotustapaa noudattavan mainostajan mah-
dollisuuksiin saavuttaa kohdeyleisodin. Sikéli kun mainosviestinnin kuitenkin
tunnustetaan kuuluvan sananvapaussuojan alaan ja sddnnoksid on punnittava
suhteellisuusperiaatteen mukaisina demokraattisessa yhteiskunnassa vilttamét-
tomind sananvapausrajoituksina, voi ihmisarvon ja hyvien tapojen kaksoisstan-
dardi olla vaikeasti oikeutettavissa. Eurooppalaisessa perusoikeusasetelmassa
tdma liikkkumavara voi vastaavasti merkité tulkintaristiriitoja kansallisten perus-
oikeuksien, ihmisoikeussopimuksen ja unioniperusoikeuksien vililla.

Unionin oikeudessa mainonnan siséllollisistd hyvin tavan vaatimuksista on
sdddetty erityisesti nykyisen televisiodirektiivin 12 artiklassa, joka direktiivin
uudistuksessa on tarkoitus siirtdd lihes muuttumattomana®® uuden audiovisuaa-
lisia viestintidpalveluja koskevan direktiivin 3 g artiklan ¢ kohtaan. Vaikka sédén-
noksen sanamuoto on yhtd abstrakti ja tulkinnalle avoin kuin yleisemmin sovel-
lettavan 22 a (uuden direktiivin 3 e) artiklan sanamuotokin, my®&s unionin har-
monisoiva vihimmadissuojasdéntely on téltd osin kirjoitettu selkeésti kaksiportai-
seksi. Siind missé jalkimmadisessé kielletdén yllyttdminen vihaan tiettyjen henki-
164 koskevien syiden perusteella, sdddetdin edellisessd syrjintd ja loukkaaminen
kielletyksi. Kaupallinen viestintd ei lisidksi saa — toisin kuin audiovisuaaliset

34 Teyssier (2004, s. 267) puhuu mainostajan erityisasemasta sosiaalisen vastuun kantajana ja téiti
tukevasta sdéntelysta.

35 Tillaiset perustelut tulivat tunnetuksi erityisesti ns. Benetton-tapauksista unionin eri jésenval-
tioissa 1990-luvulla ja 2000-luvun alussa. Ks. esim. Schuppert 2004, s. 71-88 sekd Ullmann 1998,
s. 71. On muistettava, ettd suvaitsevaisuuden koettelu on muutenkin — myds ilman tarkoituksellista
tai tahatonta poliittista sisdltod — tullut mainonnassa yleiseksi tavaksi erottautua informaatiotulvas-
ta (ks. esim. Kroeber-Riel 2004, s. 13-34; vrt. Teyssier 2004, s. 267).

34 Televisiodirektiivin 12 artiklan nimenomainen ihmisarvon loukkaamista koskeva kielto on ji-
tetty pois uuden direktiivin 3 g artiklan ¢ kohdasta. Syyni tidhin lienee se, ettd ihmisarvoa pidettiin
tdsséd yhteydessd liian vaikeasti sovellettavana ja toisistaan poikkeavia kansallisia tulkintoja aiheut-
tavana yldkisitteend, jota sddnnoksen muut luetelmakohdat riittdvéssd médrin konkretisoivat.
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viestintésisillot yleisemmin — kannustaa terveyden, turvallisuuden tai ympiris-
tonsuojelun kannalta haitalliseen toimintaan. Mikéli molempia sdinndstdjd tul-
kitaan riittdvin suppeasti, voi niiden vilinen ero jaada vahiiseksi. Laajasti tulkit-
tuna mainontaa koskeva sdinnostd sen sijaan mahdollistaa huomattavasti ylei-
semmin audiovisuaaliseen viestintddn soveltuvaa sddnnostdd laajempia sananva-
pausrajoituksia. Pisimmaélle menevéksi rajoitukseksi voidaan sananvapausniko-
kulmasta ehka tulkita direktiivin 12 artiklan (uuden 3 g artiklan ¢ kohdan) kielto
loukata poliittista vakaumusta. Laajasti tulkittuna tdmi voi merkitd mainostajal-
le estettd tuoda tehokkaalla ja erottuvalla tavalla esille niitd eliméntapavalintoja,
joita kulloinkin markkinoitavaan tuotteeseen tai palveluun liittyy. Koska politiik-
kaa ja poliittista viestintdd koskevat demokratiassa olennaiset avoimuuden, kriit-
tisyyden ja suvaitsevaisuuden vaatimukset, on ajatus poliittisen vakaumuksen
oikeudellisesta suojatarpeesta yleisestikin syytd kyseenalaistaa — etenkin silloin,
kun silld tarkoitetaan jotakin muutakin kuin varsinaisen uskonto-kisitteen ulko-
puolelle jadvid mutta silti selvésti uskontoon rinnastuvia henkilokohtaisia vakau-
muksia. Syiti sille, ettd poliittista vakaumusta koskeva suojatarve olisi olemassa
vain tai erityisesti kaupallisessa viestinnidssd, on vaikea esittdd. Kyse on ennem-
minkin hyviksi ja asialliseksi katsotun markkinointitavan oikeudellistamisesta
hyviksikidyttden sitd liikkumavaraa, jonka mainonnan matalampi sananvapaus-
suojataso mahdollistaa.**” Voidaan varmasti argumentoida, ettei poliittiseen de-
battiin osallistuminen ole mainostajalle vilttamiton ilmaisukeino ja etteivit po-
liittisesti epakorrektit ilmaisukeinot ole tarpeellisia myoskidin kilpailussa muita
samaan asiallisuusvaatimuksiin sidottuja markkinoijia vastaan.’*® Mité laajem-
min kieltoja kuitenkin tulkitaan, siti hankalammin ne sopivat yhteen sananva-
pauden rajoitusperusteiden ja erityisesti suvaitsevaisuusperiaatteen kanssa. Néi-
den voidaan perustellusti katsoa edellyttidvin artiklan sanamuotoa suppeampaa
tulkintaa. On huomattava, ettd sikédli kun mainonta ei johda kuluttajaa harhaan
itse markkinoitavan tuotteen tai palvelun ominaisuuksista, sen sisdltdmit viestit
ovat my®ds liioittelevina, provokatiivisina ja jopa selvisti epitotuudenmukaisina
ihmisoikeussopimuksen 10 artiklan sananvapaussuojan piirissd.>*

37 Vrt. Fiedler 2006, s. 325 sekd Merrill et al. 2001, s. 125-126.

38 Esim. Teyssier 2004, s. 243-245. Teyssierin mukaan mainonta noudattaa nykyiselldidn kestdma-
tontd logiikkaa, jossa ndkyvyys ja erottuvuus pyritddn saavuttamaan menemaélld jatkuvasti lahem-
miksi hyviksyttivyyden rajoja. Huumoria kéytetddn tdssid yhteydessd verukkeena suvaitsevai-
suusvaatimusten laajentamiseksi. Sddntelytavoitteena Teyssier puhuu mainonnan kestévésti kehi-
tyksestd, johon kuuluu sosiaalisten velvoitteiden omaehtoinen tunnustaminen mutta myos niiden
oikeudellinen suojaaminen.

39 Ks. luku 1.3.2.
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Vastaava suppean tulkinnan vaatimus liittyy luonnollisesti myds edelld mai-
nittuun kannustamiseen terveyden, turvallisuuden tai ympéristonsuojelun kan-
nalta haitalliseen toimintaan. Koska huomattavan suurella osalla laillisesti mark-
kinoitavista tuotteista ja palveluista voidaan olettaa olevan ennemminkin kieltei-
nen kuin myonteinen vaikutus kuluttajan terveyteen ja turvallisuuteen tai ympé-
ristonsuojeluun, ei kannustamisella voida tidssd yhteydessi tarkoittaa ainakaan
mainonnalle tyypillisid ostokehotuksia tai positiivisia mainosmielikuvia. On
myo6s huomattava, ettd ympiristonsuojelun kannalta haitallista toimintaa on laa-
jasti tulkiten jo kulutus itsessdédnkin. Rajat sille, minkélainen mainonta voidaan
tai tulisi direktiivin abstraktisti muotoillun sddnnoksen perusteella kieltdd, on
viime kiddessd midriteltivd nimenomaan mainosviestinnin sananvapaussuojan
kautta. Yhteisojen tuomioistuimen tulkinta unionin oikeuden sananvapaussuojan
rajoista tulee kdytinndossi tarpeelliseksi erityisesti silloin, mikéli joku jidsenval-
tioista estdd toisesta jasenvaltiosta periisin olevien televisioldhetysten tai muiden
audiovisuaalisten viestintdpalveluiden ldhettdmisen alueellaan. Huomionarvois-
ta on kuitenkin se, ettd direktiivin 2 a artiklassa midritelty, titd koskeva poik-
keusmahdollisuus on kuitenkin rajattu 22 ja 22 a (3 e) artiklan rikkomiseen.
Pelkki mainontaa koskevien ankarampien ilmaisurajoitusten soveltamatta jatta-
minen ei siten direktiivin perusteella oikeuta ankarampaa tulkintaa noudattavaa
jisenvaltiota puuttumaan sisdrajat ylittdvaan audiovisuaaliseen viestintdan. Mi-
kili jasenvaltio kuitenkin noudattaa kansallista perusoikeusvaraumaa ja katsoo
suojatarpeen olevan olemassa jonkin kansallisen perusoikeuden perusteella, voi
tilanne télldinkin johtaa ristiriitaan perusoikeusjdrjestelmien vililld — ja sen kaut-
ta mainonnan sananvapaussuojan tarkempaan méérittelytarpeeseen myds unio-
nin oikeudessa.

Yhteisojen tuomioistuimen tdhédnastinen ratkaisukdytinto jattdd suurelta osin
avoimeksi, missd médrin mainosviestinnidn sananvapauden rajoitukset ovat unio-
nin oikeuden mukaisia. Jo voimassa oleva sekundaarioikeus sisdltii mainontaa
rajoittavia sddnnoksid, jotka voivat ainakin laajasti tulkittuna loukata joko ihmis-
oikeussopimuksen 10 artiklassa tai jdsenvaltioiden valtiosddnndissd turvattua
sananvapaussuojaa. Sekundaarioikeuden kehittymisen voidaan tulevaisuudessa
olettaa lisddvidn tillaisia kollisiotilanteita. Vakiintunutta harkitsevan kuluttajan
kisitettd voidaan epdilemittd pitdd tdssd suhteessa yhtend myOs unionin omaa
sekundaarisdintelyd koskevana kontrollimekanismina. On kuitenkin huomatta-
va, ettei kuluttajakisitteen painotuksilla harmonisoidun oikeuden alalla ole sa-
maa sisdmarkkinamerkitystd kuin primiirioikeuden perusvapaussiddnnosten ja
niitd koskevien rajoitussidinndsten tulkinnassa. Sekundaarioikeuden tulkinnoissa
on sisdmarkkinoiden perusvapauksien vaarantumatta mahdollista padtyd huo-
mattavasti rajoittavampiinkin tulkintoihin. Juuri tillaisissa tilanteissa unionin
oikeudessa tunnustetun mainosviestinnin sananvapaussuojan sisallolld on tirked
merkitys sekd harkitsevan kuluttajan késitteen ettd itse sekundaarisdfinnosten si-
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sdllon tulkinnalle. Mahdollista on viime kddessd myds mainontaa rajoittavien
sekundaarisddnnosten kumoaminen sananvapausperusteella.’>

On muistettava, ettd harkitsevan kuluttajan kisite ei nykyisellddnkéén sisdlla
empiirisid arvioita eurooppalaisten kuluttajien medialukutaidosta tai informaa-
tioresursseista, vaan kysymys on unionin oikeudessa hyvéksytystd, luonteeltaan
normatiivisesta tulkintamallista.®! Kisitteen tilannekohtainen tulkintasisdlté on
vastaavasti médritettdva paitsi tarkastellun viestin tavoitteita ja vaikutuksia kos-
kevan arvioinnin, olennaisessa madrin myos viestinnin ldhettdjille, valittdjalle ja
vastaanottajalle tunnustettujen oikeuksien kautta. Vastaanottajan oikeuksien
osalta unioni on sitoutunut korkeaan kuluttajansuojan tasoon,*” miki sekundaa-
rioikeuden kautta voidaan, kuten edelld on jo todettu, perusvapauksien vaarantu-
matta toteuttaa mydos entistd rajoittavimmin mainossdinnoksin ja tuomioistui-
men ratkaisukdytdnnossd kuluttajan harkitsevuutta entistd vihemmin painotta-
vin tulkinnoin. Mainosviestintdi koskeva sananvapaussuoja kuuluu tétd saédnte-
ly- ja tulkintakompetenssia rajoittaviin unionin valtiosdantooikeudellisiin reuna-
ehtoihin. Johdonmukaisen perusoikeusvalvonnan suorittaminen unionin oikeu-
den sisilld palvelee téltdkin osin perus- ja ihmisoikeusjérjestelmien vélistd kohe-
renssia. Unionilla on toisaalta oman perusoikeusvalvontansa kautta myds mah-
dollisuus ylittdd ihmisoikeussopimuksen vihimmaissuojataso ja yhdistii riittavi
kaupallisen viestinnin vapaus toimivaan kilpailuun sisdmarkkina-alueellaan.>>
Sekundaarioikeuden laajentuessa tdmin perusoikeusvalvonnan kohteeksi lienee
kansallisten, mainonnan vapauden ohella sisdmarkkinoiden perusvapauksia ka-
ventavien rajoitussddnnosten sijaan entistd useammin otettava unionin omat,
tyypillisesti juuri nididen sisdmarkkinaesteiden poistamiseksi annetut asetukset ja
direktiivit.

2.3.7 Immateriaalioikeuksien ja tietosuojan harmonisointi

Yksi viestintdoikeuden osa-alueista, jolla unionin sekundaarisdéntelylld on ny-
kyisellddn huomattavan laaja vaikutus jdsenvaltioissa sovellettavaan aineelliseen
oikeuteen, voidaan viljdsti nimetd informaatiota koskeviksi yksinoikeuksiksi.>>*

550 Hyvi testitapaus olisi toteutuessaan ollut edelld tdssd luvussa mainittu, komission ehdottama

epésuorien terveysvdittimien kielto elintarvikemainonnassa (KOM(2003) 424 lopullinen). Voi-
maan tulleesta unionin asetuksesta (EY, n:o 1924/2006) tama oli lainsdddidntoprosessissa kuitenkin
jo poistettu. Ks. Fiedler 2006, s. 321-322.

31 Ks. esim. edelld viitatun asetuksen EY n:o 1924/2006 perustelukappale 15.

552 Tavoite on tunnustettu yhteisdjen tuomioistuimen ratkaisukdytinndssi ja kirjattu nimenomai-
sesti perusoikeuskirjan 38 artiklaan.

33 Nidin mm. Hatje 1993, s. 58-62 sekéd Ullmann 1998, s. 85-88; vrt. Fiedler 2006, s. 326.

5% On huomattava, etti tekijdnoikeus suojaa — ainakin teknistd suojausta koskeva sééntelyproble-
matiikka sivuuttaen — ainoastaan teoksen muotoa eiké sen sisdltod. Mikili sanalla informaatio ha-
lutaan viitata vain jalkimmaéiseen, ei tekijanoikeus sovi tdssd annetun nimen alle. Teoksen muoto

224



IMMATERIAALIOIKEUKSIEN JA TIETOSUOJAN HARMONISOINTI

Nailld tarkoitetaan yhtdiltd immateriaalioikeuksia kuten tekijanoikeutta, tavara-
merkkioikeutta ja tuotteiden alkuperidnimityksien suojaa seki toisaalta yksityis-
eldméa koskevan tai muun yksiloon liittyvin informaation samoin kuin liikesa-
laisuuksien vilittdmistd rajoittavaa tietosuojaa. Vaikka nami kaksi ryhmii oi-
keuksia eroavat toisistaan olennaisesti seki taloudelliselta luonteeltaan ettd nii-
den tueksi esitetyiltd perus- ja ihmisoikeusoikeusperusteluiltaan, niiti turvaavilla
sadnnoksilld on sananvapauden nidkokulmasta tarkasteltuna paljon yhteisid piir-
teitd. Unionin jdsenvaltioiden oikeusjérjestelmissd on edellisten lisdksi yleisesti
tunnustettu oikeuksia, jotka sijoittuvat luonteeltaan immateriaalioikeuksien ja
tietosuojan vilille, muodostaen erdinlaisen jatkumon informaatiota koskevista
yksinoikeuksista. Ndmé oikeudet, joita on tavallisimmin kutsuttu subjektiivisiksi
henkildoikeuksiksi,>>® oikeudeksi omaan kuvaan ja nimeen tai laveammin oikeu-
deksi julkisuuskuvaan, on ldhtokohtaisesti perusteltu henkilon yksityisyyteen
liitetylld itsemidrddamisoikeudella. Kéytinnodssd ne ovat kuitenkin turvanneet
haltijoilleen my0s tekijdnoikeuteen rinnastettavan taloudellisen yksinoikeuden
omaan henkil6onsi tekijanoikeuden suojaaman teoksen kaltaisena immateriaali-
objektina.

Informaatiota koskevien yksinoikeuksien, ennen kaikkea tekijanoikeuden
suhde sananvapauteen ja kansallisiin perusoikeusjirjestelmiin kokonaisuuksina
on viime aikoina ollut runsaasti esilld oikeustieteessd unionin eri jisenvaltiois-
sa.® Immateriaalioikeudet on perinteisesti nihty eridinlaisena suljettuna jérjes-
telmind, jota toisinaan on pyritty tukemaan perus- ja ihmisoikeusperusteluin,
mutta jonka ei ole katsottu rajoittavan perusoikeuksien toteutumista. Tekijdnoi-
keus on mielletty ennen kaikkea ja jopa yksinomaan luovan tydn kannustimena,
joka tukee vapaata viestintdprosessia ja sananvapautta, eiké sen rajoittavia vaiku-
tuksia jokaisen mahdollisuuksiin tallentaa, vélittdd, muokata ja hyvéksikayttdd
vastaanottamaansa informaatiota®’ ole kriittisesti arvioitu sananvapausrajoituk-

on kuitenkin kiistatta tirked osa viestintdd (paradoksaalisesti jopa osa viestintdsisdltdd), jota sa-
nanvapauden nikokulmasta tarkasteltuna voidaan kutsua informaatioksi.

5 Engl. publicity rights / personality rights; ra. droits de la personnalité; sa. Personlichkeitsrechte.
Suomenkielisessd kirjallisuudessa on kdytetty myos termid persoonallisuusoikeus. Henkildoi-
keuksiin luetaan usein hyvin erityyppisid oikeuksia: ne on yhdistetty mm. ihmisen kloonauksen
kieltoon ja lapsen omaan piétosvaltaan tietyissd asioissa. Tdssd késitellyt henkildoikeudet voitai-
siin tarkemmin nimeti esimerkiksi viestinndillisiksi henkilooikeuksiksi, vaikkakaan tillainen nimi-
tys ei toistaiseksi ole saanut kirjallisuudessa jalansijaa. Termilld henkilooikeus voidaan henkilon
subjektiivisten oikeuksien lisdksi viitata myds oikeudenalaan, johon kuuluu esimerkiksi nimii,
henkilotunnuksia ja henkilollisyystodistuksia koskeva lainsdddédnto. Kirjoittaja on aikaisemmin
julkaissut tutkielman oikeudesta omaan kuvaan Suomen oikeudessa (Hoikka 2004).

3% Ks. mm. Koillinen — Lavapuro 2002; Rehbinder 2003; Oesch 2005; Mylly 2005; Cohen Jeho-
ram 2004, Torremans 2004; Geiger 2004a ja 2004b; Barendt 2005b sekid Edelman 2002. Ks. Suo-
men oikeudesta erityisesti eduskunnan perustuslakivaliokunnan lausunto PeVL 7/2005 vp.

357 Uudelleenmuokkauksesta kulttuurisena prosessina ja tekijanoikeuden vaikutuksista timén pro-
sessin esteend esim. Macmillan 2005.
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sina. Viestinniin digitalisoituminen ja siihen liittyvi tekijinoikeuksien suojatarve
uusine entistd rajoittavampine suojakeinovaatimuksineen®® on kuitenkin no-
peasti kirjistinyt oikeuksien kollisioluonnetta.>® Useiden arvioiden mukaan te-
kijdnoikeussuojan sisiltd on jddnyt jilkeen paitsi tuomioistuinten tunnustaman
sananvapauskisitteen, myos sitd koskevan kansalaisten oikeustajun kehitykses-
4.5 Namid ongelmat eivit ole suoranaisesti liittyneet Euroopan integraatioon
eivitkd sithen kuuluneeseen unionin sekundaarioikeuden laajentumiseen imma-
teriaalioikeuden alalla: voidaan sanoa, ettd Euroopan unioni ei ole luonut ongel-
mia, vaan ennemminkin perinyt ne lainsdddannon ldhentdmisen kautta jasenval-
tioiltaan. Sisdmarkkinoiden toimintakyvyn turvaaminen on edellyttinyt olemas-
sa olevan sddnnoston pitkille menevidd yhdenmukaistamista, jolloin unionin se-
kundaarioikeudesta on tullut keskeinen osa perinteisen jirjestelmédn voimassa
olevaa kodifikaatiota. Immateriaalioikeuksien tasapainottamisesta sananvapau-
den kanssa on siten jo nykyiselldin tullut mahdotonta ilman nimenomaan unio-
nin oikeudessa tapahtuvia sdinnésmuutoksia tai niiden tulkintoja muuttavia pe-
rusoikeusratkaisuja. Tietosuojalainsddaddnnon ldhentdmiseen, jota on pidetty
erdinlaisena unionin oikeuden ldpimurtona kokonaan sisdmarkkinakontekstin ja
taloudellisen sédintelyn ulkopuolelle,™' liittyy tietyssd mielessd hyvin samanlai-
nen asetelma — siitdkin huolimatta, etti immateriaalioikeuksien taloudellisen
suojatarpeen korvaa yksityisyyteen yhdistetty henkilotietojen suojatarve. Mo-
lemmat yksinoikeustyypit antavat unionin sekundaarioikeudessa tehokkaasti
suojattuina yhi vihemmin tilaa vapaata viestintéd turvaaville poikkeuksille.

58 Ks. teknisten suojakeinojen luomista ongelmista vapaalle tiedonvilitykselle erityisesti McLeod
2005, s. 270-327.

3% Kemppinen (2006, s. 473 ja 490) toteaa lisiksi, ettd unionin oikeuden matala omaperiisyysvaa-
timus tekijdnoikeussuojan tunnustamisessa on tehnyt tekijanoikeudesta véhitellen tavaramerkkioi-
keutta, miké johtaa entistd suurempiin rajoituksiin teosten vapaassa kidytdssd ja uudelleenmuok-
kaamisessa.

30 Ks. esim. Barendt 2005a, s. 247-267; Geiger 2004b sekd Mylly 2005, s. 215-216.

1 N&in mm. Ahti Saarenpéi viestintdoikeusprojektin kokouksessa 2005. Ylikansallista tietosuoja-
sddntelyd voidaan kieltiméttd pitdd hyviand malliesimerkkind mm. Dietzin — Wienerin (2004, s. 8)
kuvaamasta Euroopan integraation spillover-ilmiostd. Ks. kotimaisesta kirjallisuudesta Raitio
2006, s. 93-97; Jadaskinen 2007, s. 88 seki Tiilikainen 2007, s. 41-44.

%2 Se, ettd vapaat kdyttGoikeudet on tekijanoikeudessa totutusti nimetty poikkeuksiksi, antaa jo
itsessddn aihetta Kysyd, tulisiko niitd my06s poikkeuksina soveltaa suppeasti. Mikili padsddnnoksi
otetaan sananvapaus, on itse asiassa tekijdnoikeus sitd koskeva poikkeus, jota tulisi ehké soveltaa
suppeasti ja sen poikkeuksia vastaavasti sananvapautta turvaavina oikeuksina laajasti. Ks. mm.
Koillinen — Lavapuro 2002; Geiger 2004b sekid Barendt 2005a, s. 247-267. Barendt pitéd jérjetto-
mind, ettd joissakin tilanteissa sananvapautta saadaan tehokkaammin rajoitettua tekijanoikeuskan-
tein kuin vetoamalla saman viestintésisdllon yksityiselamdi tai ihmisarvoa loukkaaviin ominai-
suuksiin. Tunnettu esimerkki Saksasta on Adolf Hitlerin teoksen “Taisteluni” tekijdnoikeuden ny-
kyisen haltijan, Baijerin osavaltion, tekijanoikeuteen perustuvat kiellot valmistaa teoksesta kappa-
leita tai myyd4 niita.
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Unionin immateriaalioikeuksia koskeva sekundaarioikeus toimii monessa so-
veltamistilanteessa esteenid mahdollisille kansallisiin perusoikeuksiin perustuvil-
le, yksilon sananvapaussuojaa vahvemmin painottaville tulkinnoille. Tilanteissa,
joissa argumentteja toisenlaiseen punnintaratkaisuun esimerkiksi tekijdn talou-
dellisen oikeuden ja viestinnén vastaanottajien oikeuksien vilill olisi olemassa,
ovat jiasenvaltiot sidottuja yhteisdjen tuomioistuimen tekemiin tulkintoihin. Vaa-
rana tilldin on, ettd osa jdsenvaltioista joutuu rikkomaan unionin oikeutta vas-
taan soveltamalla kansallista perusoikeusvaraumaa. Yhteisojen tuomioistuimen
kynnys sisimarkkinoiden perusvapauksia turvaavan selkein harmonisoidun
sddnnoston muokkaamiseen yksittéisilld perusoikeustulkinnoilla on toisaalta
erittdin korkea. Unionille on tdmén vuoksi tavallaan langennut perinteistd imma-
teriaalioikeuskisitystd puolustava ja uudelleen maédriteltyjd sananvapausvaati-
muksia vastustava rooli eurooppalaisessa valtiosdintdasetelmassa. Titd ongel-
maa havainnollistaa hyvin yhteisdjen tuomioistuimen ratkaisu Laserdisken vuo-
delta 2006, jossa kisiteltdvinid oli Euroopan talousalueen ulkopuolella markki-
noille saatettujen videotallenteiden maahantuonti ja vilitys yleisolle Tanskassa:

Euroopan yhteisojen tuomioistuin: Laserdisken (C-479/04, 12.9.2006): [...]
Jjos tietojen vastaanottamista koskevan vapauden osalta oletetaan, etta direk-
tiivin 2001/29 4 artiklan 2 kohdassa sdddetylld sammumista koskevalla sdén-
nolld voidaan rajoittaa tditd vapautta, Euroopan ihmisoikeussopimuksen 10
artiklan 2 kappaleesta ilmenee kuitenkin, ettd kyseisen artiklan 1 kappaleessa
taattujen vapauksien osalta voidaan asettaa tiettyjd rajoituksia [...] Esilld ole-
vassa asiassa tietojen vastaanottamista koskevan vapauden vdiitetty rajoittami-
nen on perusteltu, kun otetaan huomioon tarve suojata tekijinoikeuden kaltai-
sia henkistd omaisuutta koskevia oikeuksia, jotka kuuluvat omaisuudensuojan
piiriin. T4std seuraa, ettd sananvapauden loukkaamista koskeva viite on hylét-
tava. o

Tuomioistuin katsoi ensinnikin véitteen siitd, ettd sdinto tekijdnoikeuden ja ldhi-
oikeuksien alueellisesta sammumisesta voisi rajoittaa my0s fekijin sananva-
pautta, ilmeisen perusteettomaksi, koska tekijélld oli halutessaan mahdollisuus
saattaa teoksensa myos Euroopan talousalueen markkinoille.’** Vaikka téllainen
tulkinta luonnollisestikin sivuuttaa ongelmat varsinaisen tekijén ja teoksia mark-
kinoivan tekijanoikeuksien haltijan sopimussuhteen mahdollisista vaikutuksista
tosiasialliseen sananvapauteen, sitd voidaan jo tekijdn yksityisautonomian ja si-
viilioikeuden yleisten oppien nikokulmasta pitdd varsin perusteltuna. Paljon

363 Ratkaisun kohdat 64—66, kursivoinnit kirjoittajan. Tanskalainen tuomioistuin tiedusteli ennak-
koratkaisupyyntonsi 2. kysymyksessi erityisesti, voiko jdsenvaltio, joka kansallisten oikeudenhal-
tijoiden suojaamiseksi kilpailulta haluaa toivottua enemmin painottaa sananvapauden huomioon-
ottamista ja sité, ettd kulttuurituotteet ovat kansalaisten saatavilla, poiketa direktiivin sddnnosté.
34 Ratkaisun kohta 63.
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ongelmallisempi sen sijaan oli tuomioistuimen ldhes yhté yksioikoinen toteamus
sdadnnoksen vaikutuksista viestinndn vastaanottajan, elokuvia katsovan yleison
sananvapauteen. Tuomioistuin jétti ratkaisussaan tarkoituksella ottamatta kantaa
sithen, voiko tekijinoikeuden sammumista koskeva sadnto yleensikéén edes ra-
joittaa sananvapautta, mutta totesi timén jilkeen tarkemmin perustelematta, ettid
omaisuudensuojaan kuuluvan tekijinoikeuden suojatarve joka tapauksessa oi-
keuttaisi tdllaisen rajoituksen. Pidéttyvyys kannanotosta kollision olemassaoloon
lienee tulkittava ainakin osin ihmisoikeustuomioistuimen toimivallan kunnioitta-
miseksi, silld sananvapauteen oli kanteessa vedottu nimenomaan ihmisoikeusso-
pimuksen 10 artiklan perusteella eiki esilld olleesta tulkintakysymyksesté ollut
ratkaisuhetkelld vield kidytosséd ihmisoikeustuomioistuimen kiytintod. Toisaalta
voidaan myds olettaa, ettei tuomioistuin tietoisestikaan halunnut postuloida uut-
ta unionin oikeutta koskevaa perus- ja ihmisoikeusongelmaa omasta aloittees-
taan, toisin sanoen jo ennen kuin se olisi vélttimitontd perusoikeusjirjestelmien
vilisen, olemassa olevan ristiriitatilanteen poistamiseksi. Koska unioniperusoi-
keuksien suojatasossa voidaan ylittdd ihmisoikeussopimuksen turvaama vihim-
maiissuojataso, kuten yhteisjen tuomioistuimen vallitsevassa perusoikeusdokt-
riinissa®® ja unionin perusoikeuskirjan 52 artiklassa on todettu, ei kollision tun-
nustamiselle olisi ainakaan ollut mitidin estettd. Tdma olisi epdilemittd saanut
ratkaisussa sananvapauden ja omaisuudensuojan vililld suoritetun lyhyen pun-
ninnan ndyttimadn vield hatarammin perustellulta.

Laserdisken-ratkaisussa késitelty vilitystoiminta teki tanskalaiselle yleisolle
mahdolliseksi tutustua elokuvateoksiin, joita ei muuten ollut saatavilla Tanskasta
eikd muualtakaan unionin sisimarkkina-alueelta. On ilmeistd, ettid toiminta pal-
veli yleison oikeutta vastaanottaa tietoja ja ajatuksia alueellisista rajoista riippu-
matta. Samalla se toisaalta rajoitti tekijdnoikeuden haltijoiden mahdollisuutta
paittdd teosten tuomisesta alueellisille markkinoille ja siten heididn oikeuksiaan
hyodyntédd teoksiaan. Tdmé varmasti ainakin jossakin méérin védhensi luovan
tyon kannustinvaikutusta ja siten myos tekijdn sananvapautta. Logiikka, jota
tuomioistuimen perustelut ndyttivit noudattavan, oli omaisuudensuojan ehdoton
ja tarkemmin perustelematon etusija suhteessa yleisestikin rajoituksille alistet-
tuun sananvapauteen. Tarkasteltavana oli kuitenkin aito kollisiotilanne kahden
perusoikeuden vililld, joista kumpaakin voidaan vélttimittomistd syystd suh-
teellisuusperiaatteen mukaisesti toisen eduksi rajoittaa ja jossa pédinvastainenkin
lopputulos olisi voinut olla perusteltu. Sananvapaussuojaa painottava ratkaisu
olisi voinut johtaa esimerkiksi pakkolisenssisddntdihin tilanteissa, joissa tekijin-
oikeuden haltija ei itse tuo teoksiaan Euroopan markkinoille. Toinen vastaava
mahdollisuus olisi ollut liittd4 toiminnan taloudelliseen arvoon jonkinlaisia de

%5 Ks. luku 1.1.1.
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minimis -Kynnyksid sammumissddntod sovellettaessa. Mahdollisesta perusoi-
keuksien vilisestd tasapainosta®® sovellettaessa direktiivin sammumissdiantod
poikkeuksetta tuomioistuin ei ratkaisussaan lausunut mitddn. Signaali, jonka
tuomioistuin Laserdisken-ratkaisullaan antoi, oli ennemminkin tekijdnoikeus-
suojan immuniteetti sananvapausvaatimuksia vastaan unionin oikeudessa.>®’

Kollisio muiden varsinaisten immateriaalioikeuksien ja sananvapauden vililld
ei kosketa viestintiin osallistujia yhti laajasti ja yleisesti kuin tekijdnoikeussuo-
jaan kuuluvat yksinoikeudet. Mainosviestinndn sananvapauden kannalta tarkas-
teltuna saattaa kuitenkin my0s esimerkiksi unionin tavaramerkkioikeudella ja
tavaroiden suojattuja alkuperdnimityksid koskevalla sddnnostolld olla rajoittavia
vaikutuksia ainakin verrattuna harmonisointia edeltineeseen kansalliseen oikeu-
teen. Toimivat sisdmarkkinat edellyttivét yhtendistd suojamekanismia nimityk-
sille, joiden kdyttd kansallisilla markkinoilla on monesti ollut vapaampaa. Jois-
sakin tilanteissa voidaan myos argumentoida, ettd samojen nimitysten merkityk-
set vaihtelevat eurooppalaisissa kielissd niin paljon, ettd joidenkin alkuperdnimi-
tysten unionin laajuinen suojaaminen estdd kohtuuttomasti muissa jasenvaltioissa
jo tavanomaisten, yleisnimiksi vakiintuneiden nimikkeiden kédyttod tuotemerkin-
noissd ja mainonnassa. Tétd kuvaa yhteisdjen tuomioistuimen ratkaisu Saksa ja
Tanska vastaan komissio vuodelta 2005, jossa tarkasteltiin juustolajia ja alkupe-
rdd koskevan nimityksen “feta” kiyttoa:

Euroopan yhteisdjen tuomioistuin: Saksa ja Tanska vastaan komissio
(C-465/02 & C-466/02, 25.10.2005): [...] riidanalaisen asetuksen johdanto-
osan 19 perustelukappaleesta kdy ilmi, ettd Kreikassa vuosikulutus henked
kohden on yli 85 prosenttia yhteison kulutuksesta. [...] Fetan kulutus on siten
keskittynyt tihidn jdasenvaltioon. [...] Enemmisto kreikkalaisista kuluttajista
katsoo, ettd nimitykselld “feta” on maantieteellinen lisamerkitys, eikd se ole
yleisnimi. Sitd vastoin néyttaad siltd, ettd Tanskassa enemmistd kuluttajista
kannattaa kyseisen nimityksen yleisnimeen liittyvdd lisdmerkitystd. Yhteiso-
jen tuomioistuimella ei ole kiytettdvissddn varteenotettavia tietoja muiden
jasenvaltioiden osalta. Yhteisojen tuomioistuimelle esitetyt seikat osoittavat
my0s, ettd muissa jasenvaltioissa kuin Kreikassa fetaa markkinoidaan séén-
nollisesti sellaisilla pakkausmerkinndilld varustettuna, jotka viittaavat kreik-
kalaisiin kulttuuriperinteisiin ja sivistykseen. Téstd on aiheellista tehdd se

% Vrt. eduskunnan perustuslakivaliokunnan lausunto PeVL 7/2005 vp. Lausunnon perusteella
ajatusta tekijdnoikeuden tasapainottamisesta yleison ja teosten kdyttdjien sananvapauden kanssa
voidaan pitdd Suomen tekijdnoikeuslainsddddnnon yhtend tulkinnallisena ldhtokohtana. Vastaavaa
ei ainakaan Laserdisken-ratkaisun perustelujen valossa voida toistaiseksi sanoa unionin oikeudes-
ta.

7 Vrt. Mylly 2005, s. 215-216. Myllyn mukaan muutos tekijanoikeussiéntdjen tasapainottami-
seksi sananvapauden kanssa on odotettavissa ennemminkin kansallisen oikeuden kuin unionin oi-
keuden tasolta (ks. tdssd yhteydessd Suomesta etenkin eduskunnan perustuslakivaliokunnan lau-
sunto PeVL 7/2005 vp.).
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johtopditos, ettd kyseisten jasenvaltioiden kuluttajat mieltdvét fetan juustoksi,
Jjoka yhdistetdin Helleenien tasavaltaan, vaikka todellisuudessa se on tuotettu
muussa jdasenvaltiossa. Niilld fetan kulutukseen jdsenvaltioissa liittyvillad eri
seikoilla voidaan osoittaa, ettd nimitys “feta” ei ole luonteeltaan yleinen.

Argumentteja molempiin suuntiin, osin my9s varsin perusteellisia etymologisia
ja historiallisia analyysejd, tuotiin asiassa esille poikkeuksellisen runsaasti. Kos-
ka kyse oli sekundaarioikeuteen kohdistuvasta kumoamiskanteesta, tuomioistuin
keskittyi perusteluissaan arvioimaan sitd, oliko komissio suorittanut feta-nimi-
tystd koskevan arviointinsa asianmukaisesti kisiteltdvinid olleeseen asetukseen
(EY) n:o 1829/2002 liittdmissddn perusteluissa. Pddargumentteina alkuperini-
misuojan tunnustamiseksi tuomioistuimen ratkaisussa tulivat esille yhtdaltd juus-
tolajin kulutuksen keskittyminen Kreikkaan ja toisaalta sekd eurooppalaisten
kuluttajien ettd juuston markkinoijien toiminnasta vilittyvd ilmeinen assosiaa-
tioyhteys fetan ja Kreikan vililld. Riittiméattomiksi vasta-argumenteiksi tuomio-
istuin puolestaan katsoi fetan tuotannon useissa unionin jasenvaltioissa seka
Kreikkaa ympérodivissd muissa valtioissa samoin kuin kanteessa esitetyn harkit-
sevan kuluttajan kyvyn erottaa juustolajin ja sen alkuperdn nimitykset — aidon
kreikkalaisen feta-juuston ja muun (kreikkalaistyyppisen) feta-juuston — toisis-
taan. llmaisu yleisnimeen liittyvi lisdmerkitys lienee ymmdérrettivd nimenomaan
osoitukseksi kuluttajien tekemistd erottelusta varsinaisen alkuperdnimen ja tie-
tyltd alueelta periisin olevan valmistustavan vililld. Tavanomaiseksi muodostu-
nut fetan markkinoiminen kreikkalaisuuteen liittyvin graafisin symbolein katsot-
tiin perusteluissa jopa kuluttajaa harhaanjohtavaksi.®® Sikéli kun kuluttajan har-
kitsevuus kuitenkin tédssd tarkastelussa aliarvioitiin, rajoitettiin varsin kevyin
perustein merkittivdan Kreikan ulkopuolisen tuottajasektorin oikeutta nimetd
tuotteensa niiden valmistustapaa vastaavalla nimikkeelld. Suhteellisuuspunnin-
taa mainosviestinndn sananvapauden rajoituksena tuomioistuimen argumentaa-
tio ei vélttimattd tistd ndkokulmasta arvioituna olisi kestéinyt.

Unionin tietosuojaa koskeva sdidntelyongelma muistuttaa ldheisesti edelld
mainittua tekijanoikeutta koskevaa ongelmaa. Vaikka suojattava yksilon intressi
liittyi luovan tyon ja julkaisutoiminnan kannustamisen sijaan ensisijaisesti yksi-
tyisen informaation salassapitotarpeeseen, paddyttiin tietosuojan harmonisoin-
nissa tekijanoikeuden kaltaiseen oikeussuojan tehostamiseen ilman sen johdon-
mukaista tasapainottamista sananvapaussuojan kanssa. Henkilotietojen kidyton
oikeudellisten edellytysten yhdenmukaistaminen sisdmarkkina-alueella oli tér-
kedd paitsi rajojen avautumisesta aiheutuvien tietosuojariskien kompensoimi-
seksi, my0s sisdrajat ylittdvén, henkilotietoja kiyttdvin markkinoinnin helpotta-

3% Ratkaisun kohdat 85-89, kursivoinnit kirjoittajan.

39 Ratkaisun kohta 90.
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miseksi. Aikaisempia kansallisia sddnnoksid korkeampi henkilotietojen suojata-
so oli yksi jasenvaltioiden selvisti 1dhtokohdista unionin harmonisoinnin hyvék-
symiseksi. Sananvapauden toteutuminen direktiivien soveltamisalalla jdi siten
viime kddessi direktiivien sanamuotoa kaventavien tulkintojen varaan. Merkitta-
vid ennakkotapaus tdssd suhteessa oli yhteisgjen tuomioistuimen ratkaisu Lind-
qvist, jossa tuomioistuin antoi kansalliselle tuomioistuimelle valtuutuksen hen-
kilotietodirektiivin (95/46/EY) sddnndsten sananvapausvalvontaan:

Euroopan yhteisojen tuomioistuin: Lindgvist (C-101/01, 6.11.2003): [...] Di-
rektiivin 95/46/EY osalta todettakoon, ettd sen sddnnokset ovat vélttamétti
suhteellisen yleisid, koska siti on voitava soveltaa suureen midrddn hyvin
erilaisia tilanteita. [...] Direktiivisséd on tdysin perustellusti sdadntdjd, jotka ovat
luonteeltaan joustavia, ja siind jitetdén jasenvaltioille useissa tapauksissa valta
madritd yksityiskohdista tai valita eri vaihtoehtojen vililla. [...] Kyseessi ole-
vien oikeuksien ja intressien vilinen asianmukainen tasapaino onkin toteutet-
tava pikemminkin toteutettaessa kansallisella tasolla sitd kansallista siinte-
ly4, jolla direktiivi [...] pannaan tidytdntoon. Tédssd yhteydessi perusoikeuksilla
on erityinen merkitys, kuten voidaan havaita esilld olevasta asiasta, jossa tasa-
paino on Ioydettivia yhtédilta Lindqvistin sananvapauden, jota hidn on kéyttinyt
tyossadn rippikoululaisten ohjaajana, ja vapauden osallistua uskonnolliseen
toimintaan ja toisaalta niiden henkil6iden yksityiseldmén suojan vililld, joita
koskevia tietoja Lindqvist oli laittanut Internet-sivulleen. [...] Direktiivin
95/46/EY sddnndkset eivdt sellaisenaan sisdlld sananvapautta koskevan ylei-
sen periaatteen tai muiden, erityisesti Euroopan ihmisoikeussopimuksen 10
artiklaa vastaavien Euroopan unionissa voimassa olevien oikeuksien ja va-
pauksien vastaisia rajoituksia. Direktiivin [...] tiytdntoonpanevan kansallisen
sdantelyn soveltamisesta vastaavien kansallisten viranomaisten ja tuomiois-
tuinten tehtdvind on taata kyseessd olevien oikeuksien ja intressien, yhteison
oikeusjirjestyksessd suojatut perusoikeudet mukaan lukien, vilinen asianmu-
kainen tasapaino.’’

Asiassa oli tarkasteltavana seurakunnan tyontekijin omalla ei-kaupallisella verk-
kosivullaan tydtovereistaan julkistamia tietoja, kuten osoitteita, puhelinnumeroi-
ta seki lyhyitd henkilokuvauksia. Verkkosivu sisélsi liséksi tietoja erdin tyotove-
rin tapaturmasta ja siitd aiheutuneesta sairauspoissaolosta seurakunnan toimin-
nasta. Koska julkaisemista internetissi ei ollut unionin henkilotietodirektiivissa
erityisesti sddnnelty,””' kansallinen tuomioistuin oli epdvarma useasta direktiivin
soveltamista koskevasta kysymyksestd. Kaikki tapauksen soveltamisongelmista
eivit kuitenkaan liittyneet uuteen julkaisutapaan, silld avoimeksi oli suurelta
osin jadnyt myos direktiivin kieltosddnnosten suhde sananvapaussuojaan. Vaikka

70 Ratkaisun kohdat 86-89 ja 93, kursivoinnit kirjoittajan.
571 Unionin henkildtietosdéntelyé tiydennettiin vuonna 2002 erityiselld séhkodisen viestinnén tieto-
suojadirektiivilld (2002/58/EY).
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sadnnokset ovat abstraktiotasoltaan varsin korkeita, ne on kuitenkin osin kirjoi-
tettu henkilotietojen késittelyd koskeviksi ehdottomiksi kielloiksi tai kisittely on
sidottu tiettyihin tarkemmin maéériteltyihin edellytyksiin. Direktiivin 8 artiklan 1
kohdan pidsddnnon mukaan jisenvaltioiden on kiellettdvdi mm. terveyttd koske-
vien tietojen kasittely; poikkeukset tdhidn padsdadant6on on nimenomaisesti luetel-
tu 8 artiklan muissa kohdissa. Lindgvist-tapaukseen mikédén niistd poikkeuksista
ei kuitenkaan suoraan soveltunut,”’? joten kansallisen harkintavaran, johon yhtei-
sOjen tuomioistuin ratkaisussaan viittasi, oli ainakin sananvapauden eduksi to-
teuduttava sddnnoksen sanamuodon mukaista merkitystd supistamalla. Koska
direktiivin tarkoituksena on sen 1 artiklan 1 kohdan mukaan se, ettd "henkilotie-
tojen késittelyssd luonnollisille henkil6ille turvataan heidén perusoikeutensa ja
-vapautensa ja erityisesti heiddn oikeutensa yksityisyyteen”, voidaan téllaista,
tarvittaessa sananmuotoa supistavaakin tulkintaa toisaalta pitdd myos jo direktii-
vin tekstissd sallittuna. Téhin tuomioistuin ei kuitenkaan ratkaisussaan viitan-
nut.

Sisdmarkkinoiden perusvapauksien niakokulmasta huomionarvoista Lindgvist-
ratkaisussa on varsinkin se, ettd tuomioistuin tunnusti selvasti direktiivin sddn-
nosten yleisyyden ja painotti vahvasti kansallista harkintavaraa niiden imple-
mentoinnissa. Pddasian vastaaja oli asiassa sindnsé varsin perustellusti kritisoinut
direktiivin sddnnosten yleisyyttd sananvapausrajoitusten tdsmaillisyys- ja enna-
koitavuusvaatimusten perusteella,’”® mutta yhtd hyvin joustamista niiden yhden-
mukaisesta soveltamisesta voitaisiin kritisoida myos perusvapauksien tehokkaan
suojan kannalta. Kansallinen sananvapausvalvonta merkitsi tapauksessa poik-
keusta minimiharmonisoinnille tyypilliseen logiikkaan ndhden vastakkaiseen
suuntaan eli kavennusta direktiivissd miériteltyyn tietosuojan vihimméaissuoja-
tasoon. Kuten tuomioistuimen varsin epdvarma argumentaatio direktiivilld saa-
vutetuista sisdmarkkinatavoitteista’™ jo osoittaa, ei sananvapauden ja yksityis-
elamin suojan vilisen perusoikeuspunninnan jéittiminen kansalliselle tasolle
vilttimattd ollut perusvapauksien tehokkaan turvaamisen kannalta paras mah-
dollinen direktiivin tulkinta. Lindgvist-ratkaisun soveltamistilanne koski toisaal-
ta erityisen pienimuotoista, ei-kaupallista ja yksityishenkilon mitd todennidkoi-

572 8 artiklan 4 kohdan mukaan jdsenvaltiot tosin voivat tirkedd yleistd etua koskevasta syysti tar-
vittavat suojatoimet huomioon ottaen toteuttaa muita kuin 2 kohdassa sdddettyjd poikkeuksia joko
kansallisella lailla tai valvontaviranomaisen péitokselld. Olisi ehkd mahdollista tulkita tdssd mai-
nittua lain késitettd myos siten, ettd se kattaa myos ennen direktiivin voimaantuloa annetun kansal-
lisen lainsdddéannon perustuslakeineen ja kansallisine perusoikeussiddnnoksineen. Tillaista tulkin-
taa ei kuitenkaan Lindgvist-ratkaisussa esitetty eiki se perusoikeussddnnosten korkean abstraktio-
tason ja § artiklan 6 kohdassa sidddetyn ilmoittamisvelvollisuuden valossa myoskédn vaikuta direk-
tiivin systematiikan mukaiselta.

57 Ks. ratkaisun kohdat 76 ja 86.

57 Ratkaisun kohdat 83-86.
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simmin hyvéssi uskossa harjoittamaa viestintdd, mikd luonnollisestikin pienen-
td4d ratkaisun merkitysti direktiivin tulkinnassa sisdmarkkinoiden kannalta tir-
kedmmissd tilanteissa, joissa on kyse esimerkiksi henkilGtietojen kisittelysti
unionin sisédrajat ylittavdssd markkinoinnissa. Sananvapautta turvaavan, ratkai-
sussa kisitellyn tyyppiseen viestintddn rajatun poikkeuksen direktiivin kielto-
sddannoksiin olisi yhteisdjen tuomioistuin voinut itsekin mééritelld, jolloin ka-
vennus unionin tietosuojasddnnoston ennakoitavuuteen olisi epdilemittd jadnyt
pienemmaksi. Sitd, ettei tuomioistuin voinut tulkita henkil6tietodirektiivin 8 ar-
tiklaa Laserdisken-ratkaisun tekijanoikeustulkinnan tavoin immuuniksi sananva-
pausvaateille siksi, ettd henkilotietodirektiivilld turvattiin perusoikeutta yksityis-
eldmin suojaan, voidaan pitdd Lindgvist-ratkaisun tilannekohtaisten olosuhtei-
den perusteella erddnlaisena selviond. Kiellon tdysin joustamaton tulkinta olisi
voinut juuri késitellyssé yksittdistapauksessa johtaa ilmeiseen kohtuuttomuuteen
viestijdn kannalta. Vaikka ratkaisussa juuri téstd syystd myos tunnustettiin sanan-
vapausvalvonnan tarve vain pienessi osassa direktiivin soveltamisalaa, sen mer-
kitystd osana unionin oikeuden sananvapausdoktriinia ei ole syytd viheksyé.
Ratkaisu on vihintdédnkin osoitus siitd, ettd sananvapausvalvonta koskee unionin
sekundaarioikeutta silloinkin, kun sen sanamuodoltaan selvien sddnnosten ta-
voitteeksi on maéritelty toisten perusoikeuksien turvaaminen.>” Tétd 1dhtokoh-
taa ei tuomioistuin toisaalta tekijdnoikeuden osalta Laserdisken-ratkaisun perus-
teluissa ndyttanyt tunnustavan.

Yksityisyyden suojan ja immateriaalioikeuksien vilille sijoittuvia henkildoi-
keuksia ei toistaiseksi ole unionin sekundaarioikeudessa harmonisoitu. Viestin-
nin sisdmarkkinoiden nékokulmasta harmonisointi olisi varmasti tarkoituksen-
mukaista ja kuuluisi siten varmasti myods unionin toimivaltaan yhteison perusta-
missopimuksen 95 artiklan®’® perusteella. Jdsenvaltioiden toisistaan poikkeavat
sadnnokset ja tulkinnat erityisesti henkiloiden kuvien ja nimien laillisesta kay-
tOstd viestinndssé aiheuttavat jatkuvasti oikeudellisia riskeja sisdrajat ylittdvélle
joukkoviestinnille. Useissa tapauksissa sisdmarkkinoiden perusvapauksien
kunnioittaminen on toisaalta johtanut kansallisen oikeuden loukkauksien sietd-
miseen toisista jasenvaltioista perdisin olevissa tiedotusvilineissi ja siten koti-
maisten joukkoviestintdtoimijoiden syrjintddn varsinkin aikakauslehtimarkki-

5 Lindgvist-ratkaisua muistuttaa tissi suhteessa liheisesti piakkoin yhteisdjen tuomioistuimen
ratkaistavaksi tuleva asia Satakunnan Markkinaporssi (C-73/07, julkisasiamiehen ratkaisuehdotus
8.5.2008), jossa kdsitellddin suomalaisten verotietojen julkaisemista tietosuojadirektiivin tulkinnan
nikokulmasta. Julkisasiamies Kokott ehdottaa Lindgvist-ratkaisun kaltaista pidittyvyyttd ja direk-
tiivin tulkintaan siséltyvin sananvapauspunninnan jittdmistd kansalliselle tuomioistuimelle.

376 Uudistussopimuksen voimaantulon jilkeen 94 artikla sopimuksessa Euroopan unionin toimin-
nasta.
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noilla.’”” Henkil6oikeuksille annettu oikeussuoja poikkeaa jasenvaltioissa muun
muassa suoja-ajaltaan, siirtokelpoisuudeltaan, vaadituilta tunnistettavuuskritee-
reiltddn ja suojatuilta kdyttotavoiltaan. Jdsenvaltiokohtaisia eroja on myos siing,
minkilaista liityntdd vilitetyn informaation ja henkilon yksityiseldmin vélilld
oikeussuojan antaminen edellyttdd.>’® Oikeuksien taloudellinen kokonaismerki-
tys sisdmarkkinoiden toimintaan lienee kuitenkin toistaiseksi arvioitu niin pie-
neksi suhteessa harmonisointitehtdvin monimutkaisuuteen, ettei alan lainsdi-
didnnon ldhentdmistd ole vield unionin oikeudessa suunniteltu. Erityisesti
henkilooikeuksien toisistaan eroavat liitdnndt kansallisiin perusoikeuksiin —
osassa jasenvaltioita jopa henkildoikeuksien asema itsendisind perusoikeuksina
— tekee harmonisoinnista riskin perusoikeusjirjestelmien yhteensopivuudelle.
Henkilooikeuksien alkuperdinen oikeusperusta liittyy kiistatta tarpeeseen
kunnioittaa yksityisyyttd. Toteutunut oikeussuoja on kuitenkin mahdollistanut
tietyissd rajoissa myos henkilon julkisuuskuvan ja siihen kytkeytyvin kaupalli-
sen ja sosiaalisen arvon oikeudellista hallintaa. Sdhkoisen viestinnén kehittyessa
yksilon oikeusturvaintressien voidaan arvioida kehittyneen vihitellen juuri laaje-
nevien henkildoikeuksien suuntaan. Perinteinen rajausongelma julkisen ja yksi-
tyisen informaation vélilld on saanut seurakseen vaatimuksia erdéinlaisesta vies-
tinnillisestd itsemidrddmisoikeudesta, jokaisen subjektiivisesta oikeudesta maa-
ritd jollakin tavalla siitd, milld tavalla hinet joukkotiedotusvilineissd — nykyéédn
my0s yhi laajempaa henkilopiirid koskevissa ja yhd helpommin haettavissa ole-
vissa verkkosivusisilloissd — kuvataan. Koska kattavaa tdminsisiltoistd oikeutta
ei toistaiseksi ole olemassa, kohdistuu varsinkin kunnianloukkaus- ja tietosuoja-
sadannosten tulkintaan uudenlaisia laajentamispaineita. Sananvapauden nédkokul-
masta téllaista ennustettua siirtymisti yksityiseldmdn suojaamisesta viestinndlli-
seen itsemddrddmiseen on pidettdvi erittdin ongelmallisena, varsinkin silloin,
jos subjektiivisten oikeuksien katsotaan kattavan méardysvaltaa sellaisten tavan-
omaiseen viestintddn kuuluvien elementtien kaytosti, kuten henkilitd julkisissa
tilanteissa tai julkisilla paikoilla esittdvit valokuvat, dédnitteet tai tekstilainauk-
set.’” Unionin oikeuden nidkokulmasta ongelma néyttiytyy hyvin samankaltai-
sena kuin immateriaalioikeus- ja tietosuojasdédntelynkin ldhentdminen: yhteis-

577 Tyypillinen esimerkki on Isossa-Britanniassa julkaistavien aikakauslehtien myynti Ranskassa,
jossa laajasti tulkittu oikeus omaan kuvaan estdd kotimaisia aikakauslehtii julkaisemaan vastaavaa
yksityistd informaatiota.

8 Ks. esim. Carty 2004; Ohly 2004; Lemmens 2003 sekid Markesinis et al. 2004. Kirjoittaja on
tehnyt aiheesta oikeusvertailevan tutkimuksen “Personlichkeitsrechtschutz als Binnenmarkthin-
dernis” LL.M. Eur. Int. -lopputyonédin Dresdenin teknillisessd yliopistossa vuonna 2005. Tutki-
musta ei toistaiseksi ole julkaistu.

57 Ks. Edelman 2001, s. 178; Lepage 2002, s. 106—110 sekid Bigot 2005, s. 7-12. Yksityisyystar-
peen muuntumista viestinndlliseksi itsemiédrddmistarpeeksi kuvasi varsin osuvasti jo 30 vuotta
sitten Richard Posner artikkelissaan the right of privacy”. Posnerin oikeustaloustieteellisen argu-
mentaation mukaan henkilooikeuksien (ja itse asiassa myos koko yksityiseldmén suojan) eksterna-
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ymmirrys harmonisoinnista lainsdddintoeroista aiheutuvien sis@markkinaestei-
den poistamiseksi voitaisiin todennikdoisesti saavuttaa vain sellaisilla sekundaa-
risddannoksilld, jotka entistd tehokkaammin suojaavat henkilon itseméardamisoi-
keutta ja tuovat siten mitd ilmeisimmin mukanaan uusia sananvapausongel-
mia.*0

Tuleva eurooppalaisen sananvapausdoktriinin kehitys riippuu paljon siité,
missd perus- tai ihmisoikeusjirjestelmassi uusia rajoituksia immateriaalioikeuk-
siin, tietosuojaan tai erilaisiin henkildoikeuksiin sananvapauden eduksi ensim-
mdisend tunnustetaan. Kuten yhteisojen tuomioistuimen ratkaisu Lindgvist 0soit-
taa, tietosuojan osalta sddnnosten tulkinnallinen kaventaminen on jo unionin oi-
keudessa osin mahdollista. Tekijdnoikeudessa avauksen voi yhteisojen tuomiois-
tuimen Laserdisken-ratkaisun valossa ennakoida tulevan ennemminkin joko
kansallisten perusoikeusvaraumien tai ihmisoikeustuomioistuimen kautta. Oma
merkityksensi kollision ratkaisemiselle on epdileméttd myos silld, ettd immate-
riaalioikeudet ja henkilGtietojen suoja tunnustetaan perusoikeuskirjan 8 artiklas-
sa sekd 17 artiklan 2 kohdassa unioniperusoikeuksiksi.’®! Thmisoikeussopimuk-
sen suojataso on unioniperusoikeuksien suojatasossa mahdollista ylittdd, mutta
eri perusoikeuksien vélisessi kollisiotilanteessa tulkinnallista tilaa télle ylittdmi-
selle ei vilttdmaittd kahden ihmisoikeussuojatason vilille jdi. Mikéli osaksi sa-
nanvapautta pyritddn tulevaisuudessa liittiméén jokaisen oikeus tietoon viestin-
nin vastaanottajana, materiaalin tekniseen suojaukseen ja sahkoiseen lisensioin-
tiin on kiinnitettdvi nykyistidkin enemmin huomioita. Tasmillisempi erottelu eri
oikeussuojatilanteiden vililld seké rajoitusperusteiden, erityisesti suhteellisuus-
periaatteen arviointi erikseen molempiin kollisiosuuntiin voisi tistdkin huoli-
matta toimia my®os riittdvin sananvapausvalvonnan takeena.’® Taméi voi unionin
sekundaarioikeuden osalta edellyttdd esimerkiksi direktiiveissd tekijanoikeus-
poikkeuksista sekéd henkilotietojen késittelyd koskevien kieltojen poikkeuksista
sdddettyjen, tyhjentdviksi midriteltyjen luetteloiden tidydentdmisti lisdrajoituk-
sin tai niiden sanamuotoja laajentavin tulkinnoin, joissakin tapauksissa ehka
my0s sananvapautta rajoittavien sekundaarioikeuden sddnnosten kumoamista.33

lisointi johtaisi niiden oikeudellista suojaamista tehokkaampaan tulokseen yhteison kannalta (Pos-
ner 1978).

30 Ks. esim. Neukamm 2007, s. 290.

381 Thmisoikeussopimuksen tulkinnassa on toistaiseksi erimielisyytti siitd, koskeeko 1. lisipoyti-
kirjan 1 artiklan omaisuuden suoja myds immateriaalioikeuksia. Aiheesta laajemmin Geiger
2004 a, s. 169-170; ks. myos Barendt 2005b, s. 29-33.

382 Vrt. Cohen Jehoram 2004, s. 109; Torremans 2004, s. 19-20 seki Oesch 2005, s. 364.

383 Vrt. Geiger 20044, s. 297-298 ja 413415 seki Birnhack 2004, s. 61-62.
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2.3.8 Vahingonkorvaus- ja rikosvastuu sananvapauden
vadrinkiytosta

Yksi tehokkaan sananvapaussuojan perusedellytyksistd on suoja sananvapauden
kiytostd, my0Os ns. sananvapauden vidrinkdytostd, aiheutuvia perusteettomia tai
ankaruudeltaan kohtuuttomia sanktioita vastaan. Koska vapaaseen viestintddn
liittyy véaistamattd riski tietojen ja ajatusten virheellisyydestd, loukkaavuudesta
ja harhaanjohtavuudesta, on sanktiot oikeusvaltiossa mitoitettava sellaisiksi, et-
teivit ne estd kriittisen ja monipuolisen keskustelun syntyid yhteiskunnallisesti
tiarkeistd aiheista. Perusoikeussuojan on kohdistuttava kaikkiin, myos luonteel-
taan puhtaasti taloudellisiin ja vasta jilkikédteen soveltuviin negatiivisiin seuraa-
muksiin sananvapauden kdytostd.’®* Sananvapautta voidaan loukata silloinkin,
kun sanktio ei varsinaisesti estd viestijdd jatkamasta toimintaansa, mutta tekee
siitd vihemmin houkuttelevaa tai vihemmén kannattavaa. Sananvapauden vii-
rinkdytostd seuraavien rikosseuraamusten ankaruus sekid vahingonkorvausvel-
vollisuuden laajuus kuuluvat tédstd syystid sananvapausrajoituksia koskevan suh-
teellisuuspunninnan keskeisiin muuttujiin. Unionin oikeuden sananvapaussuojan
kannalta sanktioiden mitoittamisesta voi tulla relevanttia erityisesti silloin, kun
unionin sekundaarisda@nnokset soveltuvat oikeuspaikan ja toimivaltaisen tuomio-
istuimen valintaan ja kun kohtuulliseksi katsotut seuraamukset sananvapauden
vidrinkdytostd vaihtelevat jdsenvaltiokohtaisesti. Tunnetuin yksittdinen tihédn
liittyvd ongelmakysymys lienee yrityksien julkisuuskuviin liittyvi varallisuusar-
vo ja vastuu nditd julkisuuskuvia muokkaavan viestinnén aiheuttamista puhtaista
varallisuusvahingoista.’®

Tuomioistuinten toimivaltaa ja lainvalintaa unionin alueella koskevan sekun-
daarisdéntelyn, ns. eurooppaprosessioikeuden ensimmaiseksi tukipylvidksi voi-
daan kutsua vuonna 2002 voimaan tullutta neuvoston asetusta (EY) n:o 44/2001
tuomioistuimen toimivallasta seki tuomioiden tunnustamisesta sekd tdytintoon-
panosta siviili- ja kauppaoikeuden alalla (jaljemp@ni toimivalta-asetus; tunnettu
myd6s nimelld Bryssel I -asetus). Asetuksen tarkoituksena on syrjayttdd kansalli-
set toimivaltasdannokset niissé yksityisoikeudellisissa asioissa, joissa vastaajalla
on kotipaikka jossakin unionin jdsenvaltiossa. Vaikka sddnnokset eivit koske ai-
neellista lainvalintakysymystd, ne luovat muodollisen pohjan yhtendiselle pro-
sessioikeusjirjestelmille, jossa kaikki jdsenvaltiot™® ovat sidottuja asetuksen

8 Titd on ihmisoikeussopimuksen 10 artiklan yhteydessd kutsuttu sananvapauden kimmoketeo-
riaksi, "théorie de la protection par ricochet”: esim. Cohen-Jonathan 1995, s. 406; ks. luvut 1.3.1
jal3.2.

85 Kysymystd on Ruotsin oikeuden ndkokulmasta késitellyt varsin yksityiskohtaisesti Persson
(2005); ks. myos Rengeling — Szczekalla 2004, s. 560.

5% Toimivalta-asetusta samoin kuin jdljempiné mainittavaa lainvalinta-asetusta ei kuitenkaan tois-
taiseksi sovelleta Tanskaan.
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sdantdjen mukaan madrdytyvin tuomioistuimen toimivaltaan ja tdmin antamien
tuomioiden tunnustamiseen ja tdytdntoonpanoon. Toimivalta-asetuksen voimas-
sa ollessa voidaan aineellisoikeudellista yhdenmukaisuutta ja tietyssd mééarin
my0s oikeusvarmuutta vahingonkorvauskysymyksissa lisitd tiydentamalld sitd
harmonisoivilla sdédnngilld vahingon syntypaikan ja sen korvaamiseen sovelletta-
van lain midrdytymisestd. Téllaisia sadnnoksid siséltyy erityisesti parlamentin ja
neuvoston tuoreeseen asetukseen (EY) n:o 864/2007 sopimukseen perustumatto-
miin velvoitteisiin sovellettavasta laista (jiljempénd lainvalinta-asetus, tunnettu
my0s nimelld Rooma II -asetus), joka astuu voimaan vuonna 2009. Sananvapau-
den kannalta huomiota heréttdd etenkin viimeksi mainitun asetuksen soveltamis-
alaa rajaava 2 artiklan g kohta, jonka mukaan asetusta ei sovelleta “sellaisiin
sopimukseen perustumattomiin velvoitteisiin, jotka johtuvat yksityisyyden tai
henkilollisyyteen liittyvien oikeuksien loukkauksesta, esimerkiksi kunnianlouk-
kauksesta”. Tilla rajautuvat epdileméttd mm. edelld kisitellyt henkilooikeusvaa-
teet>®” unionin lainvalintasddntdjen ulkopuolelle. Yritysten oikeudet korvauksiin
niitd koskevasta virheellisestd tiedonvilityksestd jddvit sen sijaan riippumaan
kisitteiden kunnianloukkaus ja henkildllisyyteen liittyvi oikeus tulkinnasta. Kos-
ka lainvalinta-asetuksen 6 artiklan sdinnostd vilpillistd kilpailua koskevien vaa-
timusten kisittelysti puolestaan rajautuu kilpailijoiden viliseen suhteeseen, voi
tiedotusvélineiden, yksityishenkildiden ja esimerkiksi aatteellisten yhdistysten
kritiikki yrityksid kohtaan — 2 artiklan g kohdan tulkinnasta riippuen — jaada
asetuksen 4 artiklan yleissddnnon soveltamisalaan, jolloin sovelletaan sen maan
lakia, jossa vahinko aiheutuu, riippumatta siitd, missd maassa vahingon aiheutta-
nut tapahtuma sattui, ja siitd, missd maassa tai maissa tuon tapahtuman vililliset
seuraukset ilmeneviit.

Niissé jasenvaltioissa, joissa sananvapaussuojan on katsottu edellyttidvén, ettei
viestijd voi joutua sananvapauden kidytOstddn vastuuseen yritykselle aiheutu-
neesta puhtaasta varallisuusvahingosta, saattaa lainvalinta-asetuksen 4 artiklan
soveltaminen merkitid perusoikeussuojan merkittdviad kaventumista, mikéli va-
hingon katsotaan aiheutuneen (myos) sellaisessa jdsenvaltiossa, jonka laissa
my0s tillainen puhdas varallisuusvahinko miirétddn korvattavaksi. Vaikka va-
hingonkorvausvastuu edellyttii talloin tyypillisesti tuottamuksellista véarien tie-
tojen vélittdmistd tai vahintiddnkin tuottamukseen rinnastuvaa huolimattomuutta
tietojen varmistamisessa, saattaa korvausvastuun suuruudella olla tosiasiassa
asiallistakin kritiikkid lamauttava vaikutus. On huomattava, etti kriittiseen jour-
nalismiin liittyy aina hankitun informaation epdvarmuutta koskevia riskeji. Nii-
den riskien tehostuminen oikeudellisilla riskeilld voi nostaa julkaisukynnystid

7 Ks. luku 2.3.7 sekd jiljempiéni tdssd luvussa kisitelty lainvalinta-asetuksen 30 artiklan uudel-
leentarkastelulausekkeen 2 kohta.
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niin korkealle, ettei viitteiden totuudenmukaisuutta arvioivaa vapaata diskurssia
synny, koska keskustelua ei varovaisuussyistd edes avata.’® Aikana, jolloin yri-
tykset korostavat imagoaan erityisesti ympériston- ja ilmastonsuojelun, kestdvéan
kehityksen ja terveellisen ravinnon ja asuinympériston edistdjind, olisi keskuste-
Iu ndiden viitteiden johdonmukaisuudesta kuitenkin erittdin tarkedd. Siind, mis-
sd mainosviestinnin ilmaisuvapaudella olisi taattava mahdollisuus liittd4 mark-
kinoidut tuotteet ja palvelut yksilon eldmédntapavalintoihin, kaupallisen infor-
maation kritiikissid on oltava mahdollista kyseenalaistaa paitsi suoraan annettua
informaatiota, myds esiin tuotujen assosiaatioiden johdonmukaisuutta sekid mai-
nostettuja eliméntapavalintoja itsessddnkin. Ankara huolellisuusvaatimus ja sitid
tehostava mittava taloudellinen riski voivat olla omiaan vaientamaan tillaista
kritiikkid.

Kaupallisen informaation kritiikkitarve niyttdisi ainakin joidenkin jdsenval-
tioiden ndakokulmasta puoltavan 2 artiklan g kohdan rajauksen mahdollisimman
laajaa tulkintaa, toisin sanoen korvausvastuun rajaamista asetuksen soveltamis-
alan ulkopuolelle sellaisissakin tilanteissa, joissa ei vedota rikosoikeudelliseen
kunnianloukkaukseen ja joissa kyse ei myoskéin varsinaisesti ole (oikeus)henki-
Iollisyydestd kisitteen suppeassa merkityksessd. Laaja tulkinta voisi tarkoittaa
esimerkiksi sitd, ettd yrityksen julkisuuskuvaan liittyvien varallisuusvahinkojen
katsottaisiin yleisesti joko kuuluvan 2 artiklan g kohdassa tarkoitetun, luonteel-
taan siviilioikeudellisen kunnianloukkaus-kisitteen alaan tai yrityksen henkil6l-
lisyyteen kohdistuviin vahinkoihin. Ristiriitaongelma kansallisen sananvapaus-
suojan ja eurooppaprosessioikeuden vélilld voitaisiin tilld tulkinnalla sivuuttaa
ottamatta kantaa kysymykseen unionin oikeuden sananvapaussuojan tasolla. Va-
rallisuusvahinkojen korvattavuuden rajoittaminen jilkimmdiisen perusteella
olisikin erityisen ongelmallista siksi, etteivit korvauskysymykset sindnsid kuulu
unionin oikeuden alaan eivitka siten edes edellyti unioniperusoikeussuojan huo-
mioonottamista kansallisissa tuomioistuimissa.

Yrityksiin ja niiden kaupalliseen viestintddn kohdistuvaa kritiikkii ja sen ra-
joittamista on késitelty my06s ihmisoikeussopimuksen 10 artiklan tulkintakidytin-
nossd.” Merkittavi ennakkotapaus 10 artiklan vihimmadissuojatasosta on erityi-
sesti ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisu Steel ja Morris vuodelta 2005, jossa

88 Ks. Persson 2005, s. 9-11 ja 68-86.

% Ks. my0s tissi esiteltyid ratkaisua Steel ja Morris aikaisempi ihmisoikeustuomioistuimen rat-
kaisu Hertel vastaan Sveitsi (25.8.1998, hakemus 25181/94), erityisesti kohdat 47-50, sekd ratkai-
sua koskevat kommentit Cottier — Khorana 2005 sekéd Graber 2005. Hertel-tapauksessa tarkasteltu
viestintd, hakijan oma tieteellinen tutkimus mikroaaltouunien turvallisuudesta, oli abstraktiotasol-
taan huomattavasti Steel ja Morris -ratkaisun suoraa kritiikkid yleisempia. Sveitsissa julkaisukiel-
to oli perusteltu rehellisté kilpailua koskevalla lainsdddénnolld, vaikka hakija ei selvéstikédédn toimi-
nut mikroaaltouuneja valmistavien yritysten kilpailijana. Sananvapauden suhteesta rehelliseen
kilpailuun jédljempéna tdssd luvussa.
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kisiteltiin isobritannialaisen kansalaisliikkeen yksipuolisen kriittistd ja polee-
mista lentolehtis- ja julistekampanjaa suurta monikansallista ravintolayritysti
vastaan:

Euroopan ihmisoikeustuomioistuin: Steel ja Morris vastaan Yhdistynyt kunin-
gaskunta (15.2.2005, hakemus 68416/01): [...] Suuret yritykset joutuvat vélt-
tamdttd tietoisesti alistumaan toimintansa ldheiseen tarkasteluun ja, samoin
kuin niitd johtavien henkildidenkin osalta, hyvdksyttivin kritiikin rajat ovat
laajemmat tillaisten yritysten osalta. [...] Englannin ja Walesin voimassa ol-
leen oikeuden seurauksena kantajilla oli valittavanaan joko lentolehtisestd
luopuminen ja anteeksipyyntd McDonald’sille tai fodistustaakan kantaminen
siind esitettyjen vditteiden totuudenmukaisuudesta. | ...] Kun otetaan huomioon
yrityksen valtava koko ja kompleksisuus, tuomioistuin ei katso, etti tarpeelle
turvata kantajien sananvapaus ja tarpeelle turvata McDonald’sin oikeudet ja
maine oli médritetty oikea keskindinen tasapaino. Yleisempi intressi tietojen
ja ajatusten vapaan vilittimisen edistimiseksi sekd mahdollinen muihin koh-
distuva estovaikutus (chilling effect / effet inhibiteur) ovat myos tirkeitd huo-
mioon otettavia tekijoitd tdssd yhteydessd, pitden mielessd sen legitiimin ja
tarkedn roolin, joka kansanliikkeilld on julkisen keskustelun laukaisemises-
S‘.-:1.590

Thmisoikeustuomioistuimen tulkintaa suurten yritysten asemasta kritiikin koh-
teena voidaan pitédd erdénlaisena analogiana julkisuuden henkil6iden yksityiseld-
min suojan kanssa. Tunnettuus tekee yrityksestd yhteiskunnallisen keskustelun
kohteen siind missd yksilon toiminta julkisuudessakin. Sikéli kun henkilon tai
yrityksen toiminta koskettaa yhid suurempaa yleisod, kasvaa myods sananvapau-
den painoarvo siihen kohdistuvan kritiikin turvana. Téllainen porrastus sindnsi
on varsin perusteltu. Sitd, millaiseen rajaukseen ihmisoikeustuomioistuin kansa-
laisaktivistien sananvapauden ja suuryrityksen suvaitsevaisuusvelvollisuuden
vililld pyrkii, on kuitenkin ratkaisun perusteluista varsin vaikea yleistdd. Tami
johtuu tapauksen poikkeuksellisesta prosessiasetelmasta Englannin ja Walesin
oikeudessa, ennen kaikkea siitd, ettd kansalaisaktivisteilta edellytettiin toimin-
nan jatkamiseksi todistustaakan kantamista kampanjassa esitetyistd véitteistd,
miké jo yrityksen poikkeuksellisen suuren koon vuoksi olisi ollut mahdotonta.
Huomionarvoista kuitenkin on, ettd lentolehtisissi esitetyt véitteet yrityksen toi-
minnasta olivat sisdlloltddn ankaran syyttivid, erittdin provokatiivisia ja kaut-
taaltaan varsin heikosti perusteltuja. Suvaitsevaisuus sai tdssd mielessd ratkaisus-
sa hyvin korkean painoarvon. Mahdollista olisi toisaalta kiintden ollut ehké jopa
vetoaminen siihen, ettd juuri lehtisten poleeminen ja aggressiivinen tyyli teki
niissé esitetyistd tosiasiavditteistd vihemmaén uskottavia ja siten yrityksen julki-
suusarvoa vihemmén vahingoittavia. Verrattaessa ratkaisua Steel ja Morris ih-

30 Ratkaisun kohdat 94-95, kursivoinnit ja suomennos kirjoittajan.
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misoikeustuomioistuimen aikaisemmassa ratkaisukdytdnnossdaan®! lausumiin
perusteluihin tavanomaisista journalistien huolellisuusvelvollisuuksista voidaan
todeta, ettd kansalaisliikkeiden kritiikki yrityksid kohtaan nauttii huomattavan
vahvaa suojaa ihmisoikeussopimuksen 10 artiklan perusteella. Sananvapauspun-
ninnassa yksi olennainen tekijd, nimenomaan mahdollisen muihinkin viestijoi-
hin kohdistuvan estovaikutuksen vuoksi, on odotettavissa olevan vahingonkor-
vaussanktion suuruus. Puhtaan varallisuusvahingon korvaamista sananvapauden
vadrinkdyton perusteella 10 artiklan sananvapaussuoja ei varmastikaan yleisesti
estd, mutta voi epdilemittd asettaa joitakin lisdvaatimuksia tuottamusarviointiin
samoin kuin méérillisid rajoituksia vaidrinkdytostd tuomituille korvauksille. Th-
misoikeussuojan tdssi suhteessa jidsenvaltioille jattdmiin kansalliseen harkinta-
varaan voi joka tapauksessa tilloinkin sisiltyd ristiriitoja eri kansallisten sanan-
vapaustulkintojen vililld. Nami voivat puolestaan vaikeuttaa unionin toimivalta-
ja lainvalinta-asetusten soveltamista myos Steel ja Morris -ratkaisun kaltaisissa
tilanteissa.>?

Lainvalinta-asetuksen 30 artikla siséltdd sananvapauden kannalta erittdin huo-
mionarvoisen uudelleentarkastelulausekkeen. Artiklan 2 kohdassa midritddn
komissiolle tehtidvi esittdd uudelleentarkastelua varten “tutkimus yksityisyyden
ja henkilollisyyteen liittyvien oikeuksien loukkaamisista johtuviin sopimukseen
perustumattomiin velvoitteisiin soveltavaa lakia koskevan alan tilanteesta, leh-
distonvapauteen ja tiedotusvilineiden ilmaisuvapauteen sekd yksildiden suoje-
lusta henkilotietodirektiiviin 95/46/EY liittyvit lainvalintakysymykset huomioon
ottaen”.** Ensisijaisena tavoitteena lienee tutkia mahdollisuuksia ottaa toistai-
seksi asetuksen ulkopuolelle rajattuja yksityiselimén ja kunnian suojasta ja hen-
kilooikeuksista johtuvia vahingonkorvausvaatimuksia mydhemmin joko koko-
naan tai osittain asetuksen soveltamisalan — joko 4 artiklan yleissddnnon tai
mahdollisten uusien erityissddnnosten — piiriin. Sananvapausvaikutusten tarkas-
telu ndiden yksilon oikeuksien kautta saattaa paitsi selventédd asetuksen 2 artiklan
g kohdan tulkintaa, samalla paljastaa niitd vaikutuksia, joita asetuksen 4 artiklan
yleissdinnon soveltaminen yrityksiin ja niiden kaupalliseen viestintddn kohdis-
tuvaan kritiikkiin voi aiheuttaa. Tutkimus yksityiselimén suojan ja henkildoi-
keuksien toteutumisesta lainvalintasidintdjen kautta saattaa lisdksi tuoda entisti
selvemmin esille aineellisoikeudellisen harmonisointitarpeen yhtéaltd viestinti-

¥ Ks. esim. ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisut Fressoz ja Roire vastaan Ranska (21.1.1999,
hakemus 29183/95), kohta 52, sekid Bladet Tromsg ja Stensaas vastaan Norja (20.5.1999, hakemus
21980/93), kohta 55.

2 Ks. Lebeck 2006, s. 218-222.

%3 Tutkimus on annettava asetuksen 30 artiklan mukaan parlamentille, neuvostolle sek talous- ja
sosiaalikomitealle viimeistddn 31. joulukuuta 2008.
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tuotteita ja -palveluja koskevien sisimarkkinoiden perusvapauksien ja toisaalta
myos sisdrajat ylittdvan sananvapauden turvaamiseksi.>**

Uudelleentarkastelusta sdatdminen nimenomaan sananvapauden kéiyttod kos-
kevissa vahingonkorvauskysymyksissd osoittaa jo osaltaan, kuinka merkityksel-
lisid nykyiset jasenvaltioiden viliset lainsdddédntderot ovat viestinnédn sisdmark-
kinoiden toiminnalle. Harmonisointitarpeen nikokulmasta jisenvaltioiden kan-
sallisia tuomioistuimia koskevat toimivalta- ja lainvalintasddnnét muodostavat
ainakin jossakin méérin toimivan vaihtoehdon uudelle aineelliselle sekundaari-
oikeudelle. Vaikka pysyvit aineelliset erot vahingonkorvausvastuun laajuudessa
voivat paremmin tunnettuina ja paremmin ennakoitavinakin tehdé sisirajat ylit-
tavan viestinndn vihemmain houkuttelevaksi tai vihemmaén kannattavaksi, on
eurooppaprosessioikeudella parhaassa tapauksessa ainakin mahdollista lisdti
viestintidtuotteiden ja -palvelujen suunnitteluun tarvittavaa oikeusvarmuutta eri
jasenvaltioissa kdytossd olevista sanktioista.”® Juuri tdssd merkityksessd myos
toimivalta- ja lainvalinta-asetukset yhdistetddn perusteluissaan yleisemminkin
toimiviin sisdmarkkinoihin.”®® Saavutettu oikeusvarmuus eurooppaprosessioi-
keuden tasolla voi kuitenkin kiidntyd ristiriitatilanteiksi kansallisten perusoi-
keusjirjestelmien ja unionin oikeuden vililld, mikili jotkut jasenvaltioista paity-
vit soveltamaan kansallista perusoikeusvaraumaa sananvapautta kaventavien
vahingonkorvaustuomioiden tunnustamiseen.’®” Kun yhteisgjen tuomioistuimen
tehtaviksi tulee asetusten tulkinta unioniperusoikeussuojan valossa, sen on luon-
nollisestikin otettava jdsenvaltiokohtaisiin eroihin kantaa tavalla, joka ei kestd-
mattdmasti vaaranna niitd etuja, joita prosessisdéntely tuo sisdmarkkinoiden pe-
rusvapauksien tehokkaalle toteutumiselle. Kollisio sananvapauden ja perusva-
pauksien vililld voi siten tulla punnittavaksi my0s toimivalta- ja lainvalinta-ase-
tusten tulkinnassa.

Kaupallisen viestinnin kritiikki ei yleisesti ole kaupallista viestintdé. Kritiikin
tavoitteena on tyypillisesti osallistua yhteiskunnalliseen arvokeskusteluun kulu-
tuksesta ja kulutusvalinnoista, mikd kuuluu jotakuinkin kiistatta sananvapaus-
suojan ydinalueeseen. Toimivan kritiikin tosiasiallinen puute on my0s yksi taval-
lisimmista argumenteista mainonnan laajemman sédéntelyn ja kaupallisen sanan-

3% Schmittmann — Kiinzel (2006, s. 132) esittiviit, ettd soveltamisalarajaus on ennen kaikkea 0soi-
tus komission antautumisesta poikkeuksellisen vaikean harmonisointiongelman edessd. Mielen-
kiinto tulevassa raportissa kohdistuu siten paitsi siind analysoitaviin mahdollisuuksiin soveltaa
lainvalintasddntdjd, myos siind todennékoisesti esitettyihin nidkemyksiin aineellisten sddnndsten
harmonisointitarpeesta ja -mahdollisuuksista.

5 Vrt. Rengeling — Szczekalla 2004, s. 560-561 sekid Wilhelmsson 2007, s. 376.

3% Toimivalta-asetuksen 2. ja 6. seké lainvalinta-asetuksen 6. perustelukappale.

37 Perssonin (2005, s. 82-86) mukaan Ruotsin sananvapaustaso tulisi voida sdilyttdd my6s unionin
prosessioikeuden tulkinnoissa. Kansallinen perusoikeusvarauma voidaan riittévén selvissi tapauk-
sissa toteuttaa toimivalta-asetuksen 34 artiklan 1 kohdan mahdollistaman ordre public -varauman
puitteissa.
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vapauden ankaramman rajoittamisen puolesta. Sikili kun oikeus itse toimii titid
kritiikkid hiljentdvdnd tekijdnd, on varmasti aihetta kysyd, tukisiko entistd va-
paampi viestintdprosessi eri osapuolten oikeuksia molemmansuuntaisia rajoituk-
sia paremmin.*”® Lidhtokohtaisesti klassiset sananvapausteoriat pétevit vapaaseen
keskusteluun yhté lailla kaupallisista kuin poliittisistakin teemoista.’*” Yksi il-
meisistd vaikeuksista liittyy toisaalta kilpailun rehellisyyttd turvaavan sidintelyn
toimivuuteen, silld korvausvastuun jyrkki rajaaminen sananvapaussuojan perus-
teella voi epdilemittd tehdd myos kilpailijoita vastaan suunnattujen kampanjoi-
den tukemisen yrityksille taloudellisesti houkuttelevaksi. Mahdollista kilpailijoi-
den piilovaikuttamista kriittiseen keskusteluun ei myoskéén voitane riittdvin te-
hokkaasti valvoa.®® Tiéstd nikokulmasta sananvapaustulkinnoissa tulisi pystyé
erottelemaan viestintisisdltdjen tavoitteita, vaikutuksia ja yleisyystasoja siten,
ettd mahdollisuus aiheelliseen kritiikkiin jdd mahdollisimman laajaksi tilanteis-
sa, joissa viestintd ei ainakaan selvisti tue muita kritiikin kohteen kanssa samoil-
la markkinoilla toimivia yrityksid. Sikéli kun unionin prosessioikeussddnnoksid
kyseenalaistetaan jdsenvaltioissa sananvapaussuojan perusteella, tulee myos td-
mi asetelma viime kédessd yhteisdjen tuomioistuimen punnittavaksi. Olennaista
tdlldin on paitsi sisdmarkkinoiden perusvapauksien tasapainottaminen sananva-
pauden kanssa, myos késitykset vapaan kriittisen viestinnén roolista sisdmarkki-
noiden toimivan kilpailun ja siten myos perusvapauksien edistdjana.
Eurooppaprosessioikeuden, erityisesti lainvalinta-asetuksen 4 artiklan sovel-
taminen ns. ilmaisuvapausrikoksista aiheutuvaan siviilioikeudelliseen korvaus-
vastuuseen voi laajemminkin aiheuttaa ristiriitatilanteita perusoikeusjirjestel-
mien vilille. Ongelmakohtana on erityisesti valtioiden rajat ylittdva tiedonvélitys
internetissd ja siitd eri jdsenvaltioissa mahdollisesti aiheutuvat vahingot. [lmaisu-
vapausrikoksia koskevien lainsdddintoerojen aiheuttamat ongelmat kansainvili-
sessd tietoverkossa eivit luonnollisestikaan koske ainoastaan Euroopan unionin
jasenvaltioita eivitkd ne varmasti edes ole kaikista vaikeimpia unionin jdsenval-
tioiden vilisissd suhteissa.®®! Sikili kun korvausvastuita toteutetaan eurooppa-
prosessioikeuden kautta, voi julkaisumaassaan tdysin laillisen materiaalin vas-
taanottajajdsenvaltiossa aiheuttamia vahinkoja kuitenkin olla entistd helpompi
vaatia korvattaviksi 4 artiklan yleissddannon perusteella. Jisenvaltioiden on til-

% Vrt. Fiedler 2006, s. 325.

39 Ks. erityisesti Cottier — Khorana 2005, s. 264-269.

600 K. Misch 2005, s. 637-638. Mésch pitdd unionin harmonisointistrategiaa markkinointia kos-
kevassa sddntelyssd liikaa elinkeinonharjoittajan ja kuluttajan suhteeseen keskittyvéna ja kilpaili-
joiden vilistd suhdetta laiminlyovéné. Juuri tdstd syystd myos nyt puheena oleva sddntelyn ongel-
makenttd koskee enemminkin jdsenvaltioiden kansallisen oikeuden ja unionin prosessioikeutta
kuin unionin aineellista sekundaarioikeutta. Lainvalinta-asetuksessa vilpillistéd kilpailua koskevia
velvoitteita koskee 6 artiklan erityissddnnos.

%! Hyvi analyysi kansainvilisistd lainvalintaongelmista on esim. Witzleb 2005.

242



SUOSITUKSET KANSALLISEN SAANTELYN JA ITSESAANTELYN TEHOSTAMISEKSI

16in toimivalta-asetuksen 34 artiklan 1 kohdan ordre public -varauman perusteel-
la mahdollista kieltdytyai tillaisten tuomioiden tunnustamisesta ja tdytintéonpa-
nosta, miki epdilemaéttd merkitsee ainakin selvissi tapauksissa kulloisenkin kan-
sallisen sananvapaussuojatason sdilyttdmistd. Puhtaita varallisuusvahinkoja kos-
kevan mahdollisen yleisen vastuurajoituksen osalta tilanne ei vilttamittd ole aina
riittdvén selvi, varsinkaan jos tarkasteltava ilmaus katsotaan sinéinsé lainvastai-
seksi molemmissa jdsenvaltioissa.

2.3.9 Suositukset kansallisen siéintelyn ja itsesiiintelyn
tehostamiseksi

Viestintdoikeuden harmonisointiin voidaan viljemmin mééritellen lukea jédsen-
valtioiden lainsddddnnon ldhentimiseksi annetun sitovan sekundaarioikeuden
ohella useita unionin eri poliittisia yhteistyoasiakirjoja, joilla kansalliseen vies-
tintdoikeuteen pyritdan vaikuttamaan lahtokohtaisesti oikeudellisesti sitomatto-
mien normien, esimerkiksi suositusten, paitosten ja padtoslauselmien muodossa.
Tamin ns. sitomattoman oikeuden eli pehmedin oikeuden® keskeinen tavoite on
tyypillisesti sama kuin varsinaisen harmonisoinninkin: sisimarkkinoiden perus-
vapauksien edistdminen jdsenvaltioiden kansallista oikeutta yhdenmukaistamal-
la tai vidhintddnkin jasenvaltiokohtaisista lainsdddintoeroista aiheutuvia sisid-
markkinavaikutuksia kaventamalla. Tavallisiin sitomattoman oikeuden instru-
mentteihin kuuluvat nykyisellddn aineellisten lainsdddédntosuositusten ohella
sddnnokset viestintitoimijoiden itsesddntelyn kannustamisesta ja itsesdédntelyn
kautta luotujen normien virallistamisesta, ns. mydtdsccdntely.®” Viestintdoikeu-
den alalla ehkd tirkeimmiit ja ainakin soveltamisalaltaan laajimmat unionin ta-
hiinastisista sitomattomista sdinnoksistd ovat vuonna 1998 annettu suositus ala-
ikdisten ja ihmisarvon suojelusta (98/560/EY)®* seki sitd vuonna 2006 tiyden-
tdnyt ja laajentanut suositus alaikdisten ja ihmisarvon suojelusta ja oikeudesta
vastineeseen Euroopan audiovisuaalisia ja verkkotietopalveluja tuottavien yri-
tysten kilpailukyky huomioon ottaen (2006/952/EY, jiljempéand uusi ihmisarvo-

%02 Englanniksi soft law, ranskaksi droit mou. Jakoa pehmein oikeuden ja sitovan, “kovan” oikeu-
den vililld on usein kritisoitu liian karkeaksi, koska se ei tee eroa perinteisten oikeuslihteiden vi-
lille (esimerkiksi erot lakien, hallinnollisten médriysten ja tuomioistuinratkaisujen sitovuudessa)
eikd myoskddn huomioi pehmein oikeuden muuttumista seki tosiasiallisesti ettd oikeudellisesti
sitovaksi esimerkiksi tulkintavaikutuksen tai itsesdéntelyn virallistamisen kautta.

%3 Coregulation, corégulation, Koregulierung / regulierte Selbstregulierung.

%04 Seuraavassa keskitytddn tarkastelemaan vuoden 2006 uutta ihmisarvosuositusta. Suositusta
98/560/EY ei kuitenkaan ole uudella suosituksella kumottu, vaan ainoastaan tdydennetty nimen-
omaan verkkoviestinnin osalta. Aikaisemman suosituksen tekstiin liittyy osittain hyvin vastaavia
sananvapausongelmia kuin yhtdiltd tdssd tarkasteltuun uuteen suositukseen ja toisaalta luvussa
2.3.5 kisiteltyyn audiovisuaalisen viestinnin sisdltosddntelyyn televisiodirektiivissa.
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suositus).® Tamén lisdksi suosituksia, padtoksid ja paiatoslauselmia on annettu
mm. internetin kdyttoturvallisuudesta,® itsesdédntelyn kehittdmisestd, "’ sihkoi-
sistd julkaisuista kirjastoissa,’® kulttuurin asemasta unionissa®® ja videopelien
ikdrajoista.’!? Tavalla tai toisella viestintdé ja sananvapauden kiyttod koskevia
unionin suosituksia julkaistaan vuosittain useampia.

Unionin sitomaton oikeus on jo tavoitteidensakin perusteella erdéinlainen jatke
sitovalle sekundaarioikeudelle. Ihmisarvosuositusten tavoitteeksi on esimerkiksi
esitetty unionin televisiodirektiivin kautta hyviksyttyjen ihmisarvoa ja alaikiis-
ten suojelua koskevien normien laajentamista my6s muuhun viestintiin; suosi-
tuksessa 2003/217/EY puolestaan suositellaan henkildautojen markkinoinnissa
kiytettdivid mainosjulkaisuja koskevien direktiivin sddnndsten soveltamisalan
laajentamista vastaavaan sdhkoiseen mainosaineistoon.®"' Mikili suosituksia
yleisesti noudatetaan jdsenvaltioissa, niilld saavutetaan sisimarkkinoiden ndko-
kulmasta sama harmonisointivaikutus kuin sitovalla sekundaarioikeudellakin.
Ilman kansallista muuntamista sitovaksi voi asiakirjoilla kuitenkin jo olla merki-
tystd unionin oikeuden tulkinnassa ja sitd kautta myds jasenvaltioiden kansalli-
sen oikeuden tulkinnassa. Myoétisédédntelyn osalta sitovuus toteutuu sikéli, kun
aikaansaatujen itsesddntelynormien voimassaoloa tehostetaan joko niiden viral-
lisella tunnustamisella tai niistd sellaisenaan johdetun tulkintavaikutuksen kaut-
ta. Itsesdédntelyn virallistaminen voi edistid integraatiota silloinkin, kun kansalli-
set erot varsinaisissa aineellisissa itsesddntelynormeissa jddvat voimaan, mikéli
riittdvd minimisuojataso alkuperdmaaperiaatteen poikkeuksettomaksi soveltami-
seksi saavutetaan. Tdma tarkoittaa sitd, ettd arvioitaessa priméddrioikeuden perus-
teella vastaanottajajidsenvaltion edellytyksid kieltdd tai rajoittaa jonkin viestinta-

60520.12.2006, L 378/2006.

6 Euroopan parlamentin ja neuvoston pitos n:o 276/1999/EY, EY VL L 33/1999 sekd neuvoston
padtelmat 17.12.1999 alaikiisten suojelusta digitaalisten audiovisuaalipalvelujen kehittyessd
EUVL C 8/2000.

%7 Neuvoston pédtelmit 27.9.1999 itseséitelyn tehtdvistd uusien joukkoviestintdpalvelujen kehit-
tyessd EUVL L 283/1999.

%8 Neuvoston péitoslauselma 25.7.1996 elektronisesta julkaisutoiminnasta ja kirjastoista EUVL
C 242/1996.

% Neuvoston padtoslauselma 21.1.2002 kulttuurin asemasta Euroopan unionin kehittimisessi
EUVL C 32/2002.

610 Neuvoston pédtoslauselma 1.3.2002 kuluttajien, erityisesti nuorten, suojelusta ottamalla kdyt-
toon tiettyjd video- ja tietokonepelejd koskevat ikdryhmésuositukset EUVL C 65/2002.

11 Komission suositus 26.3.2003 mainosjulkaisuja koskevien direktiivin 1999/94/EY s#didnndsten
soveltamisesta muuhun tiedonvilitykseen 2003/217/EY. Mainittua direktiivid on késitelty edelld
luvussa 2.3.6.
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tuotteen tai -palvelun tuontia maahan voidaan ottaa huomioon se, noudattaako
viestijd kotimaassaan voimassa olevia itsesdidntelynormeja.5

Kuten edelléd on todettu, Euroopan unionin toimielimet sekd unionin oikeutta
soveltavat jasenvaltiot ovat kaikessa toiminnassaan sidottuja unioniperusoikeuk-
siin.%® Tami koskee luonnollisestikin paitsi varsinaista lainsddddntotoimintaa,
my0s suosituksia sekd muita sitomattoman oikeuden asiakirjoja. Suositus voi
myos joutua kumoamiskanteen kohteeksi esimerkiksi silloin, kun sen katsotaan
olevan ristiriidassa unioniperusoikeuksien suojan kanssa. Unionin antamat suo-
situkset, padtoslauselmat ja muut paatokset eivét siten saa johtaa unionin perus-
oikeuskirjan 11 artiklaan kirjatun sananvapaussuojan loukkauksiin. Jdsenvaltio
ei vastaavasti saa hyvéksyé tai toimeenpanna sellaisia unionin suosituksia, jotka
eivit ole oikeutettavissa unionin oikeudessa sananvapausrajoituksina. Tdmén li-
sidksi suositusten toimeenpanon on luonnollisestikin oltava hyviksyttivissd kan-
sallisen sananvapaussuojan niakokulmasta.

Unionin uuden ihmisarvosuosituksen perusteluissa todetaan nimenomaisesti,
ettei suositus millddn tavalla estd jdsenvaltioita soveltamasta perustuslaillisia
sddnnoksidédn tai muuta lainsdddintdddn taikka oikeudellisia menettelyitddn, jot-
ka koskevat ilmaisuvapautta.®'* Osaa suosituksessa mainituista tavoitteista onkin
pidettivd sananvapaussuojan vaatimukset hyvin huomioon ottavina. Nami pe-
rustuvat vapaan viestinnin rajoittamisen sijaan yhtddltd uusiin teknisiin keinoi-
hin tunnistaa sisdltoji ja luoda viestinnédn vastaanottajalle mahdollisuuksia vaih-
toehtoisia, suojatumpia ja valvotumpia kanavia tiedonhakuun®® seki toisaalta
viestinnén vastaanottajien medialukutaidon kehittdmiseen.®'® Jdsenvaltioille suo-
sitellaan my0s televisiodirektiivin sddnndstd vastaavan erityisen vastineoikeuden
sadtdmistd verkkoviestintdan.®'” Osa suosituksen sisidllostd on tdstd 1dhestymista-
vasta huolimatta tulkittavissa nimenomaan ohjeiksi sananvapausrajoitusten tiu-
kentamisesta tai uusien sananvapausrajoitusten toimeenpanosta. Suosituksen II
kohdan 2 alakohdassa jdsenvaltioiden suositellaan tarkastelevan mahdollisuutta
luoda suodattimia, jotka estdisivit ihmisarvoa loukkaavan tiedon liikkumisen
internetissd, ja saman kohdan 4 alakohdassa jdsenvaltioiden tehtdviksi annetaan

12 Suhr 1998, s. 98-101; RoBnagel — Scheuer 20053, s. 275-276 seki Lepage 2002, s. 200-208.
Neuvonen (2005, s. 114) huomauttaa osuvasti, ettei myotdsdintely vilttdmattd ole sen vihempéd
viestintdd oikeudellistavaa kuin tavallinen lainsdddintokédan.

613 Ks. luku 1.1.1.

614 Suosituksen 18. ja 20. perustelukappale.

615 Suosituksen kohta I alakohta 4, kohta II alakohdat 1 ja 3 sekéd komission toiminnasta esitetty
huomio 3.

616 Suosituksen kohta I alakohta 2 sekd komission toiminnasta esitetyt huomiot 1 ja 2.

17 Suosituksen kohta I alakohta 1; vrt. luku 2.3.5. Vastineoikeudesta ja sen tarpeesta unionin oi-
keudessa laajemmin mm. Schmits 1997, ks. erityisesti s. 188 ja 209-211.
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pohtia toimia laajasti médritellyn®'® syrjinnin vilttdmiseksi ja torjumiseksi sekd

sen edistdmiseksi, ettd miesten ja naisten mahdollisuuksista ja kyvyistd yhteis-
kunnassa muodostetaan monipuolinen ja totuudenmukainen kuva. Suosituksen I
kohdan 4 alakohdassa tavoitteena on puolestaan sellaisten toimenpiteiden edista-
minen, joilla torjutaan kaikenlaista alaikéisille haitallista laitonta toimintaa inter-
netissd. Sananvapaussuojan nikokulmasta téllaisia uusia rajoituksia merkitsevii
suositusnormeja — samoin kuin vastaavia unionin televisiodirektiivin sitovia
sadnnoksidkin — on yleisesti pyrittidva tulkitsemaan suppeasti.®!

Erityishuomiota uuden ihmisarvosuosituksen tulkinnassa vaatii varmasti ky-
symys II kohdan 2 alakohdassa mainituista suodattimista. Toisin kuin saman
kohdan 1 alakohdassa mainituissa viestinndn vastaanottajan itse kdyttoon otta-
missa ja verkkosisiltdjen tunnisteiden perusteella toimivissa suodatinohjelmissa,
kysymys 2 alakohdassa on kiyttdjin valinnoista riippumattomista, tiedon liikku-
mista yleisemmin estdvistid suodattimista, toisin sanoen erdinlaisesta sihkdisesti
ennakkosensuurimekanismista. Riippumatta siité, tapahtuisiko téllainen suodat-
taminen automaattisesti joidenkin sisélt6jd tunnistavien ohjelmien kautta vai vi-
ranomaisten tekemien yksittdispddtosten kautta, se tarkoittaisi valtion ennakol-
lista puuttumista sithen ddrimméiisen vaikeaan médrittelykysymykseen, miki
viestintdsisdlloistd loukkaa ihmisarvoa siten, ettei sitid voida vélittdd vastaanotta-
jilleen, jotka mahdollisesti arvioisivat sitd toisin. Ollakseen sananvapausrajoituk-
sina hyviéksyttivissé, tdhidn suosituksen kohtaan perustuvien sdidnnosten tulisi
joka tapauksessa médritelld kielletyt siséllot riittdvin tdsmaéllisesti ja tarkkarajai-
sesti, mikd epiilemitti tarkoittaisi ylidkdsitteen ihmisarvo jittamistd varsinaisten
saddostekstien ulkopuolelle. Tdma taas tekee suosituksesta itsestddn ainakin ji-
senvaltioiden oikeuden yhdenmukaistamistavoitteen kannalta jokseenkin merki-
tyksettomén. Lisdksi on huomattava, ettd ennakollista valvontaa koskevat ihmis-
oikeussopimuksen 10 artiklan perusteella muita sananvapausrajoituksia anka-
rammat arviointiperusteet ja ettd osassa jasenvaltioiden valtiosdidntojd ennakko-
sensuuria koskee yleinen ja ehdoton kielto.

Uuden ihmisarvosuosituksen kilpailukykyperustelu, tavoite lisédtd korkean ih-
misarvostandardin kautta eurooppalaisten audiovisuaalisia ja verkkotietopalve-
Iuja tuottavien yritysten kilpailukykyd, sisédltdd varsin mielenkiintoisen ja huo-
mattavan optimistisen olettaman verkkoviestinnidn sddntelyn kansainvilisestid
kehityksestd. Eurooppalaisten toimijoiden sitoutumisen ankarampiin ihmisarvoa
ja alaikdisten suojaa koskeviin normeihin voidaan ajatella parantavan niiden
maailmanlaajuista kilpailukykyd vain sikili kun yhtd ankariin ja sisdlloltddn riit-

18 Suosituksen IT kohdan 4 alakohdan luettelossa mainitaan syrjintd sukupuolen, rodun, etnisen
alkuperin, uskonnon tai vakaumuksen, vammaisuuden, ién ja sukupuolisen suuntautumisen perus-
teella.

19 Vrt. televisiodirektiivin sdédnnoksistd esitetty kritiikki luvussa 2.3.5.
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tdvdn samanlaisiin normeihin sitoudutaan unionin ulkopuolisissakin maissa.
Vaikka kansainvéliseen yhteistyohon suosituksen perusteluissa®® kannustetaan,
tidssd suhteessa saavutettava edistys jdd toistaiseksi uskaliaaksi hypoteesiksi.
Unionin sisilld kilpailukykyperustelu taas tarkoittaa jotakuinkin samaa kuin se-
kundaarioikeuden yleinen sisdmarkkinaperustelukin: eri jdsenvaltioista perdisin
olevien viestintituotteiden ja -palvelujen piisy toisten jdsenvaltioiden markki-
noille helpottuu sdédntelyerojen kaventuessa ja tulee siten kilpailukykyisemmiksi
unionin ulkopuolisiin kilpailijoihin nihden.®*!

Voimassa olevien sitomattomien instrumenttien abstraktiotaso on seurausta
ennen kaikkea unionin jidsenvaltioissa nykyisellddn vallitsevista eroista hyvik-
syttdvien sananvapausrajoitusten arvioinnissa. Tdma ei tarkoita siti, etteiko yh-
teisymmirrykseen olisi unionin viestintipolitiikassa tavalla tai toisella pyritty
myo6s yksityiskohtaisemmista sddntelykysymyksistd. Hyvéksi esimerkiksi sel-
keistd vastakkainasettelusta jdsenvaltioiden viestintdkulttuurien ja sananvapaus-
kisitysten vélilld on osoittautunut suhtautuminen kansanmurhan kiistéiviin il-
maisuihin. Niitd koskeva kriminalisointi sisdltyy muodossa tai toisessa toistai-
seksi ainakin yhdentoista unionin jdsenvaltion®®? oikeuteen, ja niistd etenkin
Saksa on kerta toisensa jilkeen pyrkinyt lisiiméddn omaa voimassa olevaa oi-
keuttaan vastaavan sddntelytavoitteen myos unionin suosituksiin. Ne jdsenval-
tiot, joiden sananvapauskésitykseen tillaisen kiellon ei ole katsottu sopivan, ovat
tdhan mennessi estineet asiakirjojen hyviksymisen. Ottaen huomioon Euroopan
ldhihistorian tapahtumat poliittinen halu siilyttda symbolisesti tdrkedt kriminali-
soinnit ja pyrkid laajentamaan niitd koko unionin oikeuteen on varmasti helppo
ymmirtdd. Thmisoikeussopimuksen 10 artiklan tulkintakdytdntd ei myOskaddn
aseta estettd kansanmurhan kiistdmisté koskeville kriminalisoinneille.®” Unionin
perusoikeusjdrjestelmén ndkokulmasta titd voitaisiin pitdd esimerkiksi ihmisar-
von (unionin perusoikeuskirjan 1 artikla) suojatason nostamisena ihmisoikeus-
sopimuksen antaman harkintavaran puitteissa.

Koska kansanmurhan kiistimistd koskevia sddnnoksid sovelletaan monesti
ainoastaan yhteen historiallisesti rajattuun tapahtumaan, Saksan ja sen liittolais-
ten toisen maailmansodan aikana Euroopan juutalaiseen véestonosaan kohdista-
maan joukkotuhoon, niitd on viime aikoina yhi useammin alettu pitdd syrjivina.
Osassa unionin jisenvaltioita soveltamisalaa onkin laajennettu mm. Osmanien
valtakunnan armenialaisvéaestoonsa kohdistamaan vainoon. Listaa on myds peri-

020 Suosituksen 7. ja 8. perustelukappale.

021 Vrt. esim. Barendt 20054, s. 464-466 seki Derieux 2004, s. 20.

92 Alankomaat, Belgia, Espanja, Itivalta, Liettua, Puola, Ranska, Romania, Saksa, Slovakia ja
Tsekki; Holocaust denial, négationnisme, Holocaustleugnung.

623 Ks. ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisu Lehideux ja Isorni vastaan Ranska (23.9.1998, hake-
mus 24662/94), kohta 47.
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aatteessa katsottu voitavan tdydentdd tutkimustiedon myShemmin karttuessa.®**

Ollakseen neutraalia suhteessa historian syyllisyyskysymyksiin kriminalisoin-
tien perustana kaytetyn tiedon tulisi kuitenkin olla paitsi mahdollisimman kiista-
tonta, pitdisi jollakin perusteella myds pystyé suorittamaan hyviksyttdvi mitta-
kaavarajaus niiden vikivaltatekojen vilill4, joita ilmaisuvapausrikoksen kannalta
pidetiin ja joita ei pidetd kansanmurhina. Ndmd eivit varmasti edes ole kiista-
miskriminalisointien ainoita sananvapausongelmia, sillé tieteelliseen ja poliitti-
seen tiedonvilitykseen kohdistuvan kritiikin kieltdminen sotii jo tarkkarajaisesti
midriteltynédkin vahvasti sananvapausteorioissa korostettua intersubjektiivisen
viestintdprosessin ja vapaan diskurssin logiikkaa vastaan. Kriminalisoinneilla
muunnetaan erdilld tavalla historiallisia totuuksia virallisiksi totuuksiksi, miké
ei vilttdmittd paranna niiden uskottavuutta, vaan saattaa pdinvastoin myos va-
hentdd sitd. Se, ettd jokin tieto ei ole vapaasti kyseenalaistettavissa, tarkoittaa
Kantin ja Millin teorioiden®® ndkokulmasta sitd, ettd sen mahdollisesti sisdltd-
milléd virheilld ei ole ollut mahdollisuutta korjautua vapaassa diskurssissa. Kan-
sanmurhan kiistdmistd koskevilla kriminalisoinneilla ei myoskédén ole néytetty
olevan estidvid vaikutusta rasistisiin rikoksiin tai syrjintdén, joihin niiden ihmis-
arvoperusteluilla tavallisesti viitataan ja jotka jdsenvaltioiden rikoslaeissa on
erikseen sdddetty rangaistavaksi. Ankaraa suhteellisuuspunnintaa sananvapaus-
rajoituksena téllaiset sadnnokset eivit siten kesti.o2

Jasenvaltiokohtaisia eroja liittyy runsaasti myos siveettomien viestintdsisilto-
jen ja pornografian siddntelyyn.’ Seki televisiodirektiivin sdénnokset ettd ih-
misarvosuosituksen normit jéttdvit abstraktiotasonsa vuoksi jasenvaltioille run-
saasti liikkkumavaraa titi koskevien tosiasiallisten suvaitsevaisuustasojensa mii-
rittelyssd. Ainoastaan niin sanotun moraalisen kaksoisstandardin kiyttaminen
siveettomyyden arvioinnissa yhtéaltd kotimaassa myynnissd olevien ja toisaalta
muista jidsenvaltioista maahantuotavien tuotteiden vélilld on unionin oikeuden
perusteella kiellettyi:

Euroopan yhteisdjen tuomioistuin: Conegate (121/85, 11.3.1986): [...] jdsen-
valtio ei voi perustamissopimuksen 36 artiklassa tarkoitettuun julkiseen mo-
raaliin vetoamalla kieltdd tiettyjen tavaroiden tuontia silld perusteella, ettd ne
ovat sdaddyllisyyttd loukkaavia tai epdsiveellisid, jos samoja tavaroita saa va-
paasti valmistaa kyseisen jasenvaltion alueella ja jos kaupan pitdmistd talla
alueella koskee ainoastaan postitse lihettdmistd koskeva ehdoton kielto, ylei-
silld paikoilla esittelyd koskeva rajoitus ja tietyilld alueilla niiden liikkeiden

624 Tllman (2006, s. 11) mainitsee esimerkkeind armenialaisten kansanmurhan ohella Kamputsean,
Ruandan ja Itd-Timorin.

025 Ks. luku 1.2.2.

026 De Gouttes 1998 seki Iganski 1999; vrt. Duvergier — Ménard 2003, s. 83. Vastakkaisista nike-
myksistd ks. esim. Schmidt — Vojtovic 2000 ja Illman 2006.

027 Vrt. luku 1.2.5.
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luvanvaraisuus, joilla on oikeus myydi kyseisid tavaroita vihintddn 18 vuotta
tayttineille asiakkaille.5?

Yhteisojen tuomioistuin oli aikaisemmassa ratkaisussaan Henn (34/79,
14.12.1979) todennut Ison-Britannian pornografiaa koskevan maahantuontikiel-
lon oikeutetuksi saman perustamissopimuksen kohdan perusteella. Tdmén osalta
vaatimus kiellon tehokkuudesta kotimaassa katsottiin myds tosiasiassa tdytty-
vin, eikd jdsenvaltion katsottu soveltavan samanlaista kaksoisstandardia kuin
myOhemmassi, seksivilineiden tuontia koskeneessa Conegate-ratkaisussa. Pal-
velujen tarjoamisen vapauden ja televisiodirektiivin soveltamisen osalta komis-
sio ja myohemmin myd6s palvelunharjoittajan kannetta kisitellyt ensimmiisen
asteen tuomioistuin hyviksyivit Ison-Britannian useita muita jdsenvaltioita
oleellisesti ankaramman, Henn-ratkaisua vastaavan kiytdnnon pornografiaa kos-
kevasta kiellosta.®” Vaikka moraalin osalta noudatettu kansallisen autonomian
periaate voi luoda oikeusvarmuutta ainakin tietyn pornografiakisitteen ydinsisal-
16n osalta, voi siveellisyyskésitteen poikkeava rajaaminen jdsenvaltioissa kuiten-
kin aiheuttaa ongelmia esimerkiksi mainospalvelujen perusvapaussuojassa. Si-
kili kun seksuaalisuuden késittely viestinnéssi tulee vihitellen entistd avoimem-
maksi, niin kuin usein on ennakoitu, voi yhteisymmirrykselld sananvapauden
suhteesta muun muassa lapsen oikeuksiin (perusoikeuskirjan 24 artikla) ja suku-
puolten yhdenvertaisuuteen (23 artikla) unionin tasolla olla huomattava merkitys
myos sisdimarkkinoiden perusvapauksien toteutumiselle viestinnéssd.®® Sekd
yhteisgjen tuomioistuimen pidittyvyys ankariakin kansallisia kieltoja koskevas-
ta perusvapausvalvonnasta ettd ihmisoikeustuomioistuimen noudattama laajem-
pi kansallisen harkintavara moraalia koskevissa sananvapausrajoituksissa®! ovat
kuitenkin samalla hyvii osoituksia siitd, ettei tdllaisen yhteisymmairryksen 10yta-
minen jiasenvaltioiden vililld ole helppoa.5*? Kuvaavaa siveetontd viestintdd ja
pornografiaa koskevan sdédntelytehtidvin vaikeuksille on myos se, ettei Euroopan
neuvoston vuoden 2001 yleissopimuksessa internetissi tehdyisté rikoksista saa-

028 Ratkaisun kohta 20, kursivoinnit kirjoittajan.

9 Ensimmdiisen asteen tuomioistuimen ratkaisu Danish Satellite (T-69/99, 13.12.2000); ks.
McPherson 1999.

630 Vrt. luku 3.3.3.

01 Ks. esim. ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisut Handyside vastaan Yhdistynyt kuningaskunta
(4.11.1976), kohta 48, Miiller ym. vastaan Sveitsi (28.4.1988, hakemus 10737/84) kohta 35, sekid
Murphy vastaan Irlanti (10.7.2003, hakemus 44179/98) kohta 67.

02 Vrt. Barendt 2005a, s. 352-391, erityisesti s. 363; Wéry 2004; Perrot — Willis 1995, s. 164;
McPherson 1999; Viljanen 1998, s. 299; Suksi 1991 seké Dietrich — Griguer 2005, s. 11-16. Pirja-
tanniemi (1998, s. 39) esittdd osuvasti, ettd lapsipornografialla ja ns. tavanomaisella pornografialla
on sananvapauden kannalta tarkasteltuna selvi ero: edellinen on tuotettu lapsen oikeuksia loukkaa-
malla ja jdlkimmaisessd voidaan ainakin olettaa tdysivaltaisten osapuolten tuottavan viestintésisal-
tod vapaasta tahdostaan.
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vutettu yksiselitteistd médritelmii edes kaikissa jdsenvaltioissa sindnsd ankaras-
ti kriminalisoidusta lapsipornografiasta, vaan avoimeksi oli jétettivd sekd suo-
jaikdrajan madrittely ettéd kiellon sovellettavuus ns. virtuaaliseen lapsipornogra-
fiaan eli kuvauksiin, joiden tuottamisessa ei tosiasiallisesti hyviksikdytetd lapsia
mutta jotka viittaavat realistisella tavalla tillaiseen hyviksikédyttoon.5** Lapsipor-
nografian késitteen tarkaksi rajaamiseksi olisi lopulta myds vélttimétonti rajata
yhti selvésti itse pornografian kisite. Suuressa osassa kdytdnnon rikostentorjun-
taa on epdilemitti kyse madritelmén kannalta varsin selvistd tapauksista, mutta
sananvapaussuojan kansallisista eroista voi rajatapauksissa aiheutua vaikeitakin
ongelmia, etenkin silloin kun kyse on taiteen ilmaisuvapaudesta seksuaalisten
teemojen kisittelyssd.®**

Unionin sitomattoman oikeuden merkityksen on toisinaan ennakoitu tulevai-
suudessa kasvavan ns. uuden sdédntelytrendin myotid. Lainsdddannon sisdllolli-
sestd harmonisoinnista ja siihen liittyvistid kollisio-ongelmista ollaan vihitellen
siirtymassa erdinlaiseen muodolliseen yhteensovittamisstrategiaan, kansallisen
sddntelyn ja itsesdédntelyn unionitason kodifiointiin ja hyviksyntiin ja sitd kautta
alkuperdmaaperiaatteen laajempaan soveltamiseen. Kansallisen perusoikeussuo-
jan ja sisdmarkkinoiden perusvapauksien vélinen kollisio voi ndissé tilanteissa
epdilemiittd toteutua vield suoremmin kuin sitovan sekundaarioikeuden tulkin-
noissa. Huomionarvoista on erityisesti se, miten unionin suositusluonteiset nor-
mit otetaan huomioon kollision ratkaisussa ja siihen tarvittavissa unioniperusoi-
keuksien tulkinnoissa. Suositukset voivat tdssd mielessd toimia erddnlaisena ta-
kaovena kansallisten viestintdkulttuurien ja kansallisten sananvapauskisitysten
eurooppalaiselle integraatiolle. Suositusnormit on toisaalta nekin tarvittaessa
pystyttiva oikeuttamaan suhteellisuusperiaatteen mukaisina ja demokraattisessa
yhteiskunnassa vélttaméttominéd sananvapausrajoituksina.®® Tédssd suhteessa yh-
teisdjen tuomioistuimen tehtdva sananvapausvalvonnan suorittajana ei olennai-
sesti eroa unionin sitovien ja sitomattomien normien vililla.

33 Convention on cybercrime / Convention sur la cybercriminalité, CETS 185, 9 artikla. Kritiikis-
td mm. Wéry 2004, s. 52-89. Ns. virtuaalinen lapsipornografia kuuluu esim. Yhdysvalloissa ensim-
madisen lisdpoytikirjan takaaman sananvapaussuojan piiriin. Euroopan unionin jisenmaista yleis-
sopimuksen ovat (vuoden 2007 loppuun mennessd) ratifioineet Alankomaat, Bulgaria, Kypros,
Latvia, Liettua, Ranska, Romania, Slovenia, Suomi, Tanska, Unkari ja Viro.

3% Rautiainen 2007, s. 7485, erityisesti s. 80-81; vrt. myds Jyrinki 2007, s. 87-88 ja 97-98.
Kuten Vlachopoulos (1996, s. 286) esittéd, taiteen ja pornografian tyhjentévi rajaaminen ei edes
ole mahdollista, koska se asettaisi taiteen ksitteelle kohtuuttomia siséltokriteerejd. Ks. myos esim.
Verdussen 2000, s. 1014-1015; Hawkins — Zimring 1988, s. 113—-114; Godwin 2003, s. 248-317
sekd Engel 1993, s. 299-300.

035 Ks. Suhr 1998, s. 98.
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3 Euroopan unionin aktiivinen turvaamis-
velvollisuus viestinndn perusoikeus-
asetelmassa

3.1 PERUSOIKEUKSIEN TURVAAMISVELVOLLISUUS
JA TOIMIVALLAN SIIRTO JASENVALTIOILTA
EUROOPAN UNIONILLE

3.1.1 Perusoikeuksien aktiivinen turvaamisvelvollisuus

Perusoikeuksien aktiivisella eli positiivisella turvaamisvelvollisuudella tai ly-
hyemmin perusoikeuksien turvaamisvelvollisuudella tarkoitetaan valtiolle pe-
rusoikeussddnnoksistd johdettua velvollisuutta kayttdd julkista valtaa hallinnos-
saan ja lainkdytOssdén siten, ettd jokaisen perusoikeudet tulevat turvatuiksi kaik-
kien valtion lainkdyttovaltaan kuuluvien oikeussubjektien niihin kohdistamia
loukkauksia vastaan. Turvaamisvelvollisuudesta seuraa perusoikeuksien ns. si-
vullisvaikutus eli horisontaalivaikutus, joka ilmenee yksilon aineellisoikeudelli-
sena velvollisuutena kunnioittaa toisten perusoikeuksia. Silloin kun tillainen
velvollisuus seuraa itse perusoikeussddnnoksien sivullisvaikutuksia tunnustavis-
ta tulkinnoista, puhutaan perusoikeuksien suorasta sivullisvaikutuksesta. Valtion
aktiiviseen turvaamisvelvollisuuteen perustuvien lain sdinnosten kautta toteutu-
vasta yksilod sitovasta vaikutuksesta kdytetddin vastaavasti termiéd epdsuora si-
vullisvaikutus.%® Sivullisvaikutuksen ja erityisesti suoran sivullisvaikutuksen
periaatteellisessa tunnustamisessa ja sen laajuuden méidrittdmisessd unionin ja-
senvaltioiden valtiosddnnot eroavat jossakin médrin toisistaan. Joissakin tilan-
teissa aktiivinen turvaamisvelvollisuus ja suora sivullisvaikutus seuraavat kui-
tenkin jo ihmisoikeussopimuksen tulkintakdytinndssd madritystd ihmisoikeuk-
sien vihimmadissuojatasosta. Téalld perusteella aktiivinen turvaamisvelvollisuus

03 (Aktive/positive) Schutzpflicht; Drittwirkung / horizontale Wirkung. Ks. yleisesitykseni esim.
Alexy 1994, s. 475-493; Mowbray 2004 sekd Droge 2003; kotimaisesta kirjallisuudesta esim.
Linsineva 2002, erityisesti s. 99—105 ja 2006; Viljanen 1999, s. 153-156 sekd Rosendahl 2005.
Clapham (2006, s. 5658 ja 523) laajentaa ihmisoikeuksien kunnioittamista koskevan universaalin
velvoitteen analogisesti paitsi yksittdisten valtioiden lainkédyttovaltaan kuuluviin yksityisiin, ylei-
sesti my0Os kansainvilisiin jarjestoihin.
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kuuluu kiistatta ainakin tietyissd rajoissa myos ihmisoikeussopimuksen oikeuk-
sia vastaavien unioniperusoikeuksien suojasisaltoon.®’

Sananvapauden kannalta kysymys aktiivisen turvaamisvelvollisuuden laajuu-
desta koskee jo sen vapausoikeudellisen luonteen vuoksi ennen kaikkea sité ra-
joittavien perusoikeuksien turvaamista eli turvaamisvelvollisuudella perusteltu-
jen sananvapausrajoitusten laajuutta. Sananvapauden antinomisen suojasisillon
vuoksi turvaamisvelvollisuus voi toisaalta koskea my0s sananvapauden vapaus-
oikeudellista suojaa rajoittavaa mutta yhtd lailla sananvapaussuojaan kuuluvan
viestinndn moniarvoisuuden turvaamista. Tédssd yhteydessd on syytd huomata,
ettd myOs moniarvoisuusturvassa voi olla kyse konkreettisesta yksilon sananva-
pauden olemassaolosta tilanteissa, joissa markkinatilanne ilman valtion aktiivis-
ta toimintaa johtaisi tiettyjen viestijoiden tai tiettyjen viestintdsisiltdjen syrjdy-
tymiseen.®*® Poikkeuksellisesti on mahdollista myds tilanne, jossa sananvapau-
den kéyttdjid uhataan tai painostetaan yksityisten toimesta, jolloin valtion turvaa-
misvelvollisuuden siséltonid on samanaikaisesti turvata moniarvoisuutta ja puo-
lustaa sananvapautta sen klassisessa vapausoikeudellisessa merkityksessi.t*

Aktiivinen turvaamisvelvollisuus voidaan siséllollisesti jakaa varsinaiseen ho-
risontaaliseen ulottuvuuteen ja titd tdydentdvddn sosiaaliseen ulottuvuuteen.
Edelliselld tarkoitetaan tédlloin klassista sivullisvaikutustilannetta, jossa perusoi-
keussuojasta seuraa mddriteltdvissid olevia velvollisuuksia tietyille yksityisille
oikeussubjekteille, ja jailkimmaiselld valtiolle kuuluvaa perusoikeuksien edisti-
mistd koskevaa velvoitetta ilman varsinaista velvoitettua sivullista tai tiettyd yk-
sityisten vilistd oikeussuhdetta. Sananvapaussuojan osalta horisontaalinen ulot-
tuvuus voidaan timédn mukaan médritelld valtion velvollisuudeksi estdd sananva-
pautta loukkaavaa yksityistd vallankdyttod ja sosiaalinen ulottuvuus niiden ai-
neellisten edellytysten turvaamiseksi, joita kukin viestintddn osallistuakseen
tarvitsee.*’ On ilmeistd, ettd sosiaalisen ulottuvuuden laajuus on yleensé hori-

%7 Droge (2003, s. 371) toteaa tutkimuksessaan aktiivisista turvaamisvelvollisuuksista Euroopan
ihmisoikeussopimuksen tulkintakdytinnossd, ettd kansallinen harkintavara on aktiivisten turvaa-
misvelvollisuuksien osalta yleisesti suoraa ihmisoikeuksiin puuttumista koskevaa harkintavaraa
laajempi, mutta ei kuitenkaan kvalitatiivisesti erilainen. Mowbrayn (2004, s. 221-231) mukaan
ihmisoikeustuomioistuin ei ole luonut yleistd teoriaa aktiivisesta turvaamisvelvollisuudesta, mutta
tehnyt lukuisilla sen tunnustavilla yksittéisilld ratkaisuillaan ihmisoikeussopimuksesta jo tdssd
suhteessa modernimman perusoikeusinstrumentin kuin millaiseksi se on alkuaan kirjoitettu. Lan-
sineva (2006, s. 1189) esittdd vastaavasti kotimaisessa perusoikeuskeskustelussa, ettei ole syytd
ldhted siitéd, ettd perusoikeussuoja yksityistd vallankdyttod vastaan olisi heikompaa kuin julkista
valtaa vastaan. Vrt. ndkokulmaero ihmisoikeussopimuksen ja unionin oikeuden vililld luvussa
1.3.4.

38 Vrt. Lansineva 2006, s. 1179-1180.

% Tillaista tilannetta kisiteltiin ihmisoikeustuomioistuimen edelld luvussa 1.3.2 lainatussa ratkai-
sussa Ozgiir Giindem vastaan Turkki (16.3.2000, hakemus 23144/93).

0 Jaon esittdd tissd muodossaan Droge (2003, s. 6-8; sananvapauden osalta s. 37 ja 140). Thmis-
oikeustuomioistuimen 10 artiklaa koskevaa ratkaisukdytidntod Droge tulkitsee siten, ettei sosiaalis-
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sontaalista ulottuvuutta vaikeampaa médritelld — tdysin vastaavasti kuin taloudel-
lisia, sosiaalisia ja sivistyksellisid oikeuksia on oikeuskédytinnossd kansalaisoi-
keuksia ja poliittisia oikeuksia vaikeampaa ldhestyd.*! Sananvapauteen sisilty-
vén viestinndn moniarvoisuuden turvaaminen voi toisaalta kokonaisuutena edel-
lyttdd osia molemmista ulottuvuuksista.®

Sananvapauden ja sitd rajoittavien perusoikeuksien kollisioiden ratkaisemi-
sessa samoin kuin sananvapauden sisdisten perusoikeuskollisioiden punninnassa
vaatimus aktiivisen turvaamisvelvollisuuden soveltamisesta merkitsee tietyssi
mielessd padllekkiistd, punnintatilanteita komplisoivaa arviointindkokulmaa.
Vaikka valtion velvollisuus pidéttyd perusoikeuksia loukkaavista toimenpiteistd
ja velvollisuus suorittaa perusoikeusloukkauksia estdvid toimenpiteitd voidaan
perusoikeusteorian tasolla yksiselitteisesti erottaa toisistaan, eivit kysymykset
siitd, missd midrin valtion voimassa olevat sananvapausrajoitukset ja moniarvoi-
suutta turvaavat sddnnokset ovat milloinkin riittdvid turvaamisvelvollisuuden
tayttdmiseksi, kdytdnnossa ratkea yhtd helposti. Erdénlaisesta vilimuodosta suo-
ran ja epdsuoran sivullisvaikutuksen vililld on kyse tilanteissa, joissa sananva-
pautta rajoittavia, sanamuodoiltaan tyypillisesti abstrakteja sddnnoksid pyritdin
tulkitsemaan tavalla, joka parhaiten turvaa niilld suojattavia perusoikeuksia. Tél-
lainen tulkinta on luonnollisestikin ristiriidassa sen yleisen valtiosddntdoikeudel-
lisen lahtokohdan kanssa, ettid sananvapausrajoituksia tai yleisemminkin kaikkia
perusoikeusrajoituksia tulisi tulkita mahdollisimman suppeasti. Aktiivisen tur-
vaamisvelvollisuuden huomioon ottaminen perusoikeuspunninnassa voi toisin
sanoen tarkoittaa molemminpuolisen suhteellisuuspunninnan laajentamista ne-
gatiivisista suojasisilloistd positiivisiin suojasisiltéihin.®** Ratkaisua ei tdlloin
tehdi ainoastaan perusoikeussuojaa kunnioittaen vaan jossakin laajuudessa myos
niiden miirddmien edistimistavoitteiden perusteella. Olennainen kysymys tur-
vaamisvelvollisuuden médrittdmisessd on epdileméttd tilloin se, rajoittuuko se
yleisesti yksityisten toiminnasta aiheutuvien, tavalla tai toisella konkreettisten
perusoikeusloukkausten estimiseen eli varsinaiseen horisontaaliseen ulottuvuu-
teen vai koskeeko se — ja jos niin missd laajuudessa — my0s perusoikeuksien
materiaalista turvaamista eli sosiaalista ulottuvuutta.

ta ulottuvuutta — toisin kuin edelld mainitussa Ozgiir Giindem -ratkaisussa selkeisti miiriteltyd
varsinaista horisontaalista ulottuvuutta — ole toistaiseksi turvattu 10 artiklan vihimmaéissuojatason
kautta. Yleisradiolaitoksen olemassaolon Droge kuitenkin tulkitsee sindnsd osaksi sananvapauden
turvaamisvelvollisuuden sosiaalista ulottuvuutta (s. 140).

%1 Ks. TSS-oikeuksien roolista unionin perusoikeuskirjassa Ojanen 2003a.

2 Vrt. sananvapauden suojasisillon antinomia luvussa 1.2.3.

o3 Vrt. Riihl 1998, s. 374-378. Greer (2004, s. 424-434) esittdd ihmisoikeustuomioistuimen rat-
kaisutoiminnan olevan pidasiassa ainoastaan suojaulottuvuuksien luotaamista (tdssé “’negatiivinen
suojasisiltd”) eikd varsinaista punnintaa (tdssd “positiivinen suojasiséltd”) koska ihmisoikeuksien
vihimmadissuojatasoihin ei yleensd kuulu aktiivisen turvaamisvelvollisuuden arviointia.
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Unionin oikeuden sananvapauskésitteen kannalta merkityksellistd tdssd prob-
lematiikassa on erityisesti se, missd midrin sananvapauden tai sitd rajoittavien
perusoikeuksien aktiivinen turvaamisvelvollisuus voi kuulua jdsenvaltioiden
ohella tai sijaan uutta viestintdoikeudellista lainsdddiantod voimaan saattavalle
unionille itselleen. Vaikka unioniperusoikeudet eivit vaikuta toimivaltajakoon
unionin ja sen jisenvaltioiden vililld, voi toteutuneesta toimivaltajaosta olla seu-
rauksena tilanne, jossa perusoikeudet voitaisiin jisenvaltiotasoa olennaisesti te-
hokkaammin turvata juuri unionin lainsdddédnndssé tai unionin oikeuden perus-
oikeustulkintojen kautta. Oikeuskirjallisuudessa onkin siten ainakin paidsdintoi-
sesti katsottu, ettd myos unionille kuuluu toimivaltansa rajoissa sen tunnustamia
unioniperusoikeuksia koskeva aktiivinen turvaamisvelvollisuus.®** Tillaista tur-
vaamisvelvollisuutta nimenomaisesti tunnustavaa yhteisdjen tuomioistuimen
ratkaisukdytdntod ei toistaiseksi kuitenkaan ole. Avoin kysymys on toisaalta vie-
1a my0s se, miten tavalla tai toisella rajattu toimivallan siirto unionille vaikuttaa
jasenvaltion oman aktiivisen turvaamisvelvollisuuden laajuuteen.

3.1.2 Toimivallan siirron vaikutukset jisenvaltion velvollisuuksien
kannalta

Unionin jdsenvaltion ndkdkulmasta perusoikeuksien aktiivinen turvaamisvelvol-
lisuus voi paitsi johtua jdsenvaltion kansallisesta valtiosddnnosti, joissakin tilan-
teissa se voi myos sisdltyd jo Euroopan ihmisoikeussopimuksen tulkinnoissa
midritettyyn vahimmaiissuojatasoon. Soveltaessaan unionin oikeutta jasenvaltio
on sidottu myds unioninperusoikeuksien turvaamisvelvollisuuteen, sikili kun
sellaisen tulkitaan olevan voimassa. Jos jdsenvaltio soveltaa kansallista perusoi-
keusvaraumaa, sen kansallisia perusoikeuksia koskee sama turvaamisvelvolli-
suus silloinkin, kun kyse on unionin oikeuden soveltamisesta. Ihmisoikeustuo-
mioistuimen Matthews-ratkaisussaan® esittdmén sddnnon perusteella jasenval-
tio ei myOskddn vapaudu ihmisoikeussopimuksesta johtuvista velvollisuuksis-
taan ollessaan unionin oikeuden sitoma, mikd tarkoittaa, ettd jisenvaltiolla on
ihmisoikeuksia koskeva aktiivinen turvaamisvelvollisuus yhtd lailla soveltaes-
saan kansallista kuin unioninkin oikeutta. Téstd seuraa, ettd jasenvaltion niko-
kulmasta samaa unionin oikeutta koskevaa soveltamistilannetta voi koskea kol-
men eri perusoikeusjirjestelmén kautta midrittyvid padllekkidisia turvaamisvel-
vollisuuksia. Jdsenvaltion kansallista oikeutta sovellettaessa samaan tilanteeseen
voi johtaa unionin oikeuden tulkintavaikutus, jonka kautta kansallisen perusoi-

¢4 Esim. Szczekalla 2002, s. 612-617 ja 1127-1134.

5 Thmisoikeustuomioistuimen ratkaisu Marthews vastaan Yhdistynyt kuningaskunta (18.2.1999,
hakemus 24833/94). Ks. myds luku 1.3.3. Riedel (1986, s. 296) totesi Matthews-ratkaisun paa-
sddnnon valttimattomaksi jo esityksessddn vuonna 1986.
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keussuojan ja ihmisoikeussuojan ohella tuomioistuimen huomioon otettavaksi
tulevat myds unioniperusoikeuksien suojaan sisdltyvit turvaamisvelvollisuudet.

Viestintdoikeuteen kohdistuva perusoikeusvalvonta voidaan edelld olevan pe-
rusteella esittdd kaaviona, jossa unionin viestintdoikeus eli viestintdd koskeva
sekundaarioikeus sekd viestintiddn sovellettavat primidrioikeuden sdédnnokset si-
sdltyvit jisenvaltion soveltamaan viestintdoikeuteen (kaavio 4). Kaavion vaaka-
suorat nuolet kuvaavat keskindisid tulkintavaikutuksia, yhtdéltd perusoikeusjar-
jestelmien ja toisaalta unionin oikeuden ja kansallisen viestintdoikeuden vilil-
14.946 Aktiivisen turvaamisvelvollisuuden tunnustaminen voidaan kaaviossa miel-
tdd pystysuuntaisten nuolien kuvaamana, vastakkaisten perusoikeusvelvoitteiden
vilistd liikkkumavaraa kaventavana tekijdnd, koko viestintdoikeutta perusoikeu-
dellistavana velvoitteena.®” Ongelmallista jdsenvaltion lainsdddénnollisen toimi-
vallan siirtdmisessi unionille on erityisesti se, ettd sen keinot noudattaa turvaa-

Sananvapaus EIOS 10 artiklan Kansalliset
unioniperus- sananvapaus- < sananvapaus-
oikeutena suoja sadnnokset

1 1

Viestlntamkeus
unionin jﬁsenvaltiossa

Unionin
viestintdoik.

Sananvapautta
rajoittavat
unioniperus-
oikeudet

Sananvapautta Sananvapautta
rajoittavat rajoittavat
ihmisoikeudet kansalliset

(EIOS) perusoikeudet

Kaavio 4. Viestintidoikeus ja perusoikeusvalvonta Euroopan unionin jidsenval-
tiossa.

4 Unionin oikeuden ja kansallisen oikeuden vilille piirretyn nuolen kaksisuuntaisuudella viita-
taan jdsenvaltion tavanomaiseen ldhtokohtaan tulkita soveltamiaan ja implementoimiaan unionin
oikeuden sddnnoksid kansalliseen oikeuteen soveltuvalla tavalla. Tdssd yhteydessd on luonnolli-
sestikin huomattava, ettd unionin oikeuden tulkinnan yhdenmukaisuus edellyttédi tillaisten kansal-
listen tulkintakdytdntojen korjaamista viimeistdén silloin, kun poikkeamat tulkinnoissa aiheuttavat
esteitd sisdmarkkinoiden perusvapauksien tehokkaalle toteutumiselle.

47 Kaaviota ei toki valttdmattd ole yhdistettdvd nimenomaan aktiiviseen turvaamisvelvollisuuteen,
vaan se havainnollistaa viestintdoikeutta koskevaa perusoikeusvalvontaa unionin jdsenvaltiossa
yleisemminkin (vrt. kaavio 1 s. 18). Juuri aktiivinen turvaamisvelvollisuus kuitenkin tekee jasen-
valtion monisuuntaisesta perusoikeussidonnaisuudesta ja unionille siirretystd toimivallasta erityi-
sen ongelmallisen kaaviossa esitetylld tavalla.
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misvelvollisuuksiaan rikkomatta unionin oikeutta vastaan viahenevit kansallisen
toimivallan kaventuessa. Toimivallan siirto ei toisin sanoen vapauta jisenvaltiota
perusoikeuksien aktiivisesta turvaamisvelvollisuudesta minkéén eri perusoikeus-
jarjestelmin ndkokulmasta, mutta rajoittaa kuitenkin merkittivisti sitd toimival-
taa, jonka puitteissa jasenvaltio voisi perusoikeussuojan aktiivisesti turvata. T4-
mi ndkokulma puoltaa joka tapauksessa vahvasti sitd kisitysté, ettd aktiivisen
turvaamisvelvollisuuden on kohdistuttava unionin oikeuden alalla myds unioniin
itseensd. Sikdli kun kansallisen valtiosdinnon perusoikeussuoja kuitenkin vel-
voittaa jasenvaltiota unioniperusoikeuksia kattavampaan aktiiviseen suojaan, sen
on tdstd huolimatta joissakin tilanteissa ehkéd sovellettava kansallista perusoi-
keusvaraumaansa vallitsevan suojatasonsa sdilyttimiseksi. Unionille kuuluva
aktiivinen turvaamisvelvollisuus ja ennen kaikkea mahdollisuus vedota siihen
sekundaarioikeuden tulkinnoissa ja pitevyysarvioinnissa voisivat toisaalta pa-
rantaa unionin perusoikeusvalvonnan edellytyksid toimia jarjestelmien vilisid
ristiriitoja ehkidisevind instrumenttina.®*

Harmonisoiva tulkinta lienee jdsenvaltion oikeuden ndkokulmasta mahdolli-
nen siten, ettd kansallista perusoikeusvaraumaa sovelletaan ainoastaan tilanteis-
sa, joissa unionin oikeuden vuoksi syrjdytyvii perusoikeusturvaa ei kansallisen
toimivallan puitteissa voida korvata milldin muulla samaan suojavaikutukseen
pyrkivilld toimenpiteelld. Ihmisoikeussopimuksen kannalta vastaava joustovara
toteutunee jatkossakin kansallisen harkintamarginaalin ja kdytdnnossa aktiivisen
turvaamisvelvollisuudelle annetun suhteellisen matalan vdhimmdiissuojatason
kautta.** Molempien soveltamista voi luonnollisesti osaltaan helpottaa mahdol-
lisuus vedota unionin omaan turvaamisvelvollisuuteen lainsdiddédntotoimivaltan-
sa alalla.

3.1.3 Toimivallan siirron vaikutukset Euroopan unionin
perusoikeusvelvollisuuksiin

Unionin perusoikeuskirjan 52 artiklaan kirjatun soveltamisalasdéinnoksen ja yh-
teisdjen tuomioistuimen vallitsevan doktriinin mukaan unioniperusoikeuksilla ei
ole vaikutusta toimivallan jakoon unionin ja sen jdsenvaltioiden vililla. Unionin
perusoikeussidinnokset eivit etenkdidn perusta unionille uutta lainsddddnnollistd
tai hallinnollista toimivaltaa milldén oikeudenalalla. Perusoikeuksien aktiivinen

8 Vrt. kuitenkin Eisner 2005, s. 237 seki Biihler 2005, s. 477-479. Molemmat kirjoittajat pitévét
yhteisdjen tuomioistuimelle kuuluvaa unionin oman perusoikeusdoktriinin kehittdmistd koskevaa
toimivaltaa merkittdvind myos turvaamisvelvollisuuden osalta, mutta ovat varsin pessimistisid
tuomioistuimen perusoikeusargumentaation suhteen. Vrt. luku 1.3.4; ks. myos Pellonpédd 2005b,
s. 1248 seki Schaller 2003, s. 220-222.

9 Ks. Ojanen 2003b, s. 1165.
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turvaamisvelvollisuus voi tamin lahtokohdan perusteella toteutua ainoastaan sen
sddntelyalan sisélld, joka unionin priméirioikeudessa méiritellyn,° perusoi-
keussadannoksistd riippumattoman toimivaltajaon mukaan kuuluu unionin kom-
petenssiin. Keskeisimpéni unionin toimivaltaa rajaavana tekijénd ainakin vies-
tintdoikeuden alalla voidaan pitdéd unionin harmonisointikompetenssia sisdmark-
kinoiden rakentamiseksi ja niiden toiminnan turvaamiseksi (yhteisdjen perusta-
missopimuksen 95 artikla).®! Sisdmarkkinaharmonisointi vaikuttaa tyypillisesti
sekd sananvapauden ettd sitd rajoittavien perusoikeuksien kdytt6on ja estdd sa-
malla soveltamisalallaan jdsenvaltioita toteuttamasta niiden turvaamiseksi mah-
dollisesti tarkoituksenmukaisia ja tehokkaita sdédntelytoimenpiteitd. Mahdollisia
ovat siten tilanteet, joissa perusoikeuksien katsotaan olevan turvattavissa tehok-
kaimmin nimenomaan unionin oikeuden eiki kansallisen oikeuden tasolla.
Térkein ja tunnetuin vasta-argumentti unionin aktiiviselle turvaamisvelvolli-
suudelle on unionilta puuttuva suvereniteetti ja siihen liittyvi lainsdddannollinen
ja hallinnollinen yleistoimivalta. Toimivallan siirrot jdsenvaltiolta unionille on
aina rajattu joko tiettyyn aineellisoikeudelliseen soveltamisalaan tai tiettyyn in-
tegraatiotavoitteeseen, eikd unionilla ole valtuuksia toimia sille siirretyn toimi-
vallan ulkopuolella. Tétd unionin oikeuden perusperiaatetta on kirjallisuudessa
kutsuttu annetun toimivallan periaatteeksi,®> priméirioikeudessa se on kirjattu
yhteison perustamissopimuksen 5 artiklaan ja uudistussopimuksessa unionisopi-
muksen uuden 3 b artiklan 2 kohtaan. Koska unionille ei ole siirretty toimivaltaa,
joka koskisi perusoikeuksien aktiivista turvaamista, voidaan epdilemittd viittadd,
ettei unioni voi toimivaltansa puitteissa antaa yhtédkaén sellaista sddnnostd, jonka
pédasiallisena tai ainoana tarkoituksena olisi jonkin perusoikeuden aktiivinen
turvaaminen, puhumattakaan ettd unionilla olisi titd koskeva velvollisuus. Talld
perusteella aktiivinen turvaamisvelvollisuus kuuluisi kokonaisuudessaan suvere-
niteettiin perustuvaa yleistoimivaltaa kdyttiville jdsenvaltiolle. Ongelma téassd
paittelyssd on se, ettei esimerkiksi unionin sisdmarkkinatoimivaltaa tyypillisesti
voida kdyttdd vaikuttamatta samalla perusoikeussuojaan ja yksilon eri perusoi-
keuksien kiyttoon seki vertikaali- ettd horisontaalisuhteissa. Juuri tistd syystid
unioni on sitoutunut kunnioittamaan perusoikeuksia lainsdddinnodssédéan: huoleh-
timaan siitd, ettei lainsdddannon ldhentdmiselld ja unionin oikeuden tulkinnoilla
loukata kenenkéédn perusoikeuksia. Téméin unionin velvoitteen kannalta ei vilt-

950 T#ssd yhteydessd on huomattava, ettid toimivaltajako médrdytyy osin myos kirjoitettua priméa-
rioikeutta tdydentdvien yhteisdjen tuomioistuimen doktriinien, erityisesti ns. implied powers -dokt-
riinin kautta.

! Uudistussopimuksen voimaantulon jilkeen 94 artikla sopimuksessa Euroopan unionin toimin-
nasta.

92 Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung; joissakin esityksissi rajatun yksittdisvaltuutuksen
periaatteen on myds katsottu siséltyvin yhtend osana yleiseen toissijaisuus- eli subsidiariteettipe-
riaatteeseen.
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tdmaittd ole ollenkaan perusteltua erotella tilanteita sen mukaan, johtaako unio-
nin oikeus perusoikeussuojan mahdolliseen loukkaukseen jdsenvaltion vai sen
lainké@yttovaltaan kuuluvien yksityisten oikeussubjektien toiminnan kautta. On
pdinvastoin mahdollista tulkita perusoikeuksien kunnioittamisvelvoitteen katta-
van suojatason sdilyttdmisen sekéd vapausoikeudellisen puuttumattomuuden ettid
aktiivisen turvan merkityksissi. Tétd ndkokantaa tukee myos edelld esitetty tar-
kastelu jdsenvaltion harmonisoinnin myo6td supistuvista edellytyksistd tdyttdd
sille kuuluvaa turvaamisvelvollisuutta.®>

Perusoikeuskirjan 11 artiklan valmisteluprosessissa kysymys unionin aktiivi-
sen toimivallan rajauksesta nousi mielenkiintoisella tavalla esille sdinndksen
sanamuotovalinnassa. Konventissa kidytiin poliittista viittelyd viime hetkelld sii-
td, kirjoitetaanko 11 artiklan 2 kohtaan "tiedotusvélineiden vapaus ja moniarvoi-
suus turvataan” vai “tiedotusvilineiden vapautta ja moniarvoisuutta kunnioite-
taan”. Konventin piddtymistd jilkimméiiseen sanamuotoon lienee pidettivi
erddnlaisena unioniperusoikeuksia koskevaa kompetenssirajausta toistavana —
perusoikeuskirjan 52 artiklan valossa sindnsé vailla itsendistd merkitystid olevana
— lisdvahvistuksena sille, ettei sddnnds missédidn tapauksessa anna unionille toimi-
valtaa ryhtyd sananvapautta tai viestinnin moniarvoisuutta turvaaviin aktiivisiin
toimenpiteisiin. Tédtd on oikeuskirjallisuudessa kutsuttu suppeampaa perusoi-
keusmédritelméd vaatineiden Pyrrhoksen voitoksi,®* silld hyviksytyksi tulleen
“kunnioittamisen” voidaan unionin jo olemassa olevan toimivallan rajoissa tulki-
ta edelld kuvatulla tavalla merkitsevin lopulta samaa aktiivisen turvaamisvelvol-
lisuuden siséltdvid asemaa kuin “turvaamisenkin”. Perusoikeuskirjan 11 artiklan
kannalta olennaista on etenkin aktiivinen moniarvoisuusturva, muiden sananva-
pautta rajoittavien perusoikeuksien osalta sama tilanne koskee luonnollisestikin
muita perusoikeuskirjan perusoikeussddnnoksid tulkittuna yhdessd 52 artiklan
yleisen soveltamisalasddannoksen kanssa.

Pédsdantond on hyviksyttivi, ettd unionin perusoikeusvelvoitteisiin siséltyy
sille siirretyn toimivallan rajoissa myos unioniperusoikeuksien aktiivinen tur-
vaamisvelvollisuus.®® Médrddvdd unionin turvaamisvelvollisuuden laajuuden
kannalta lienee ennen kaikkea se, millaiset yhtédéltd unionin ja toisaalta sen jasen-

53 Edellinen luku (3.1.2).

0% Stock 2004, s. 88—-89 ja 92-94; vrt. Bir 2005, s. 161-162. Vastaava tilanne voi osin koskea
poytékirjaa perusoikeuskirjan soveltamisesta Puolaan ja Yhdistyneeseen kuningaskuntaan (etenkin
sen 1 artiklan 2 kohta). Nimenomaan lisdvahvistus sille, ettei perusoikeuksien aktiivinen turvaa-
misvelvollisuus etenkién sosiaalisten oikeuksien osalta levid unionin oikeuden kautta kansalliseen
oikeuteen, oli epdilemittd nididen jdsenvaltioiden tavoitteenakin. Tétd “vaaraa” ei yleisen toimival-
tajaon vuoksi toisaalta vilttimittd ole muidenkaan jdsenvaltioiden kansallisissa oikeusjérjestel-
missi.

5 Samoin mm. Stock 2004, s. 92-94; Szczekalla 2002, s. 1127-1129 sekd Bir 2005, s. 233-240;
vrt. my6s Lindfelt 2007, s. 306-315. Pdinvastaista nakemystd edustaa esim. Fiedler 2006.
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valtioiden mahdollisuudet turvata perusoikeuksia lainsdiddnnon harmonisoinnin
jilkeen ovat. Kyse on toisin sanoen erdinlaisesta unionin ja sen jdsenvaltion to-
siasiallisten toimimisedellytysten vilisestd vertailusta jotakuinkin toissijaisuus-
periaatteen soveltamista vastaavalla tavalla.®® Kompetenssirajauksen kannalta
mielenkiintoinen ja toistaiseksi vaille vastausta jadnyt erityiskysymys on myos
se, kuinka pitkille unionin oikeuden tulkintavaikutus voi laajentaa unionin oi-
keudessa mahdollisesti omaksuttujen, perusoikeuksien aktiivista turvaamista
koskevien doktriinien vaikutusta kansalliseen oikeuteen. Jos unionin sekundaari-
oikeuden tulkintojen kautta mééritellddn jollekin unioniperusoikeudelle tietty
yleistettdvissd oleva aktiivisen turvan taso, voidaan olettaa, ettd vastaavaan suo-
jatason tulisi koskea samaa perusoikeutta myos kansallisen oikeuden alalla, aina-
kin sikdli kun tarkasteltavalla soveltamistilanteella on riittdvd yhteys voimassa
olevaan unionin oikeuteen. Koska turvaamisvelvollisuus on perusoikeuksien
kollisiotilanteissa omiaan yleisesti kiristimédn punninnan ehtoja, tulkintavaiku-
tus voinee tdssd suhteessa herkésti johtaa ristiriitatilanteisiin kansallisten perus-
oikeuksien ja unioniperusoikeuksien vélilld. Yhteisdjen tuomioistuimen ratkai-
sutoiminnassa tdmi voi heijastua perusoikeusvalvonnan lieventymisend aktiivis-
ta turvaamisvelvollisuutta koskevien vaatimusten osalta. Unionia koskevan tur-
vaamisvelvollisuuden kieltiminen kokonaisuudessaan ei toisaalta sekddn sovi
osaksi ristiriitatilanteita vélttimdin pyrkivdd eurooppalaista perus- ja ihmisoi-
keussuojajirjestelméa. Jasenvaltioille unionin oikeudessa jddvd mahdollisuus
perusoikeussuojan turvaamiseen on ainakin tarvittaessa pystyttivé osoittamaan
sellaisissa tilanteissa, joissa vaatimus unionin omasta aktiivisesta turvaamisvel-
vollisuudesta hylatédén.

3.2 VIESTINNAN MONIARVOISUUDEN
TURVAAMISVELVOLLISUUS

3.2.1 Yleista

Sananvapauden aktiivinen turvaamisvelvollisuus samaistuu oikeuskirjallisuu-
dessa usein velvollisuuteen turvata viestinndn moniarvoisuutta. Riippuen siitd,
miten varsinkin jalkimmainen médritelldan,®” namid kaksi kisitettd voivat olla
sisédlloiltddn tarkalleenkin yhtenevid. Turvaamalla yksilon horisontaalisuhteissa
uhattua sananvapautta valtio turvaa tyypillisesti juuri viestijoiden ja viestintési-
sédltdjen moniarvoisuutta, vihemmistomielipiteiden esille padsya joukkoviestin-

% Jotakuinkin samoin Frey 1999, s. 251-252.
97 Ks. luku 1.2.3.
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nissd ja viime kiddessd myos yleison oikeutta vastaanottaa monipuolista infor-
maatiota. Vaikka sananvapauden kéyttdjddn toisten yksityisten oikeussubjektien
taholta kohdistettu vikivalta tai vikivallan uhka ja joukkoviestintimarkkinoiden
taloudelliset toimintaedellytykset poikkeavat toisistaan olennaisesti viestinndn
laittomina ja laillisina esteind, sananvapauden aktiivinen turvaamisvelvollisuus
voi edellyttdd molemmissa tilanteissa valtion puuttumista kohtuuttomien estei-
den poistamiseksi ja moniarvoisuuden turvaamiseksi. Erottava tekiji tilanteiden
vililld on lopulta ainoastaan se, ettd edellisessi tilanteessa turvaamisvelvollisuus
olisi perusteltu silloinkin, kun sananvapauden katsottaisiin olevan puhtaasti va-
pausoikeudellinen perusoikeus. Vaikka aktiivista moniarvoisuusturvaa koskeva,
viestinnin markkinatilannetta sdintelevi tehtidvi osana sananvapaussuojan sisil-
tod yleisesti hyviksytddnkin, valtion toimenpiteitd on jalkimmaisessi tilanteessa
kuitenkin punnittava suhteellisuusperiaatteen kannalta sikéli, kun niilli moniar-
voisuusturvan ohella rajoitetaan muiden toimijoiden sananvapautta tai muita
perusoikeuksia, esimerkiksi elinkeinovapautta tai omaisuuden suojaa.
Euroopan unionille viestinndn moniarvoisuuden turvaamisvelvollisuus voi
kuulua ainoastaan jisenvaltioiden sille siirtimén toimivallan puitteissa.® Téllai-
sia tilanteita voi siséltyd etenkin unionin sis@markkinaoikeuteen, esimerkiksi
kilpailuoikeuteen seki unionin kulttuuripoliittiseen sddntelyyn. Aktiivisen tur-
vaamisvelvollisuuden voidaan my6s katsoa sitovan unionia sen kansainvdlisissd
suhteissa, esimerkiksi neuvoteltaessa viestintdtuotteiden ja -palvelujen maail-
manlaajuisen kaupan vapauttamisesta. Vetoamista unionin turvaamisvelvollisuu-
teen on pidettiva perusteltuna tilanteissa, joissa joko unionin sddannokset suoraan
estidvit jidsenvaltioita toimimasta turvaamisvelvollisuuksiensa mukaisesti tai
unioni jattdd toimimatta moniarvoisuuden turvaamiseksi sellaisella sdédntelyalal-
Ia, jolla toimivalta on siirretty kokonaan jdsenvaltioilta unionille. Unionin perus-
oikeusvalvonnan tehtdvind on télloin tarvittaessa kumota sellaisia unionin oi-
keuden sddnnoksid, jotka voimassaolollaan estdvit riittivdn moniarvoisuustur-
van toteutumisen. Kokonaan poissuljettu ei ole mydskéddn mahdollisuus vaatia
komissiolta toimenpiteitd viestinndn moniarvoisuuden turvaamiseksi tilanteissa,
joissa tehokkaat turvaamisedellytykset sisiltyvit jasenvaltion toimivallan sijaan
selkedsti sen unionille siirtdméédn toimivaltaan. On huomattava, ettei yhteisojen
tuomioistuin kuitenkaan toistaiseksi ole ratkaisukdytdnnosséddn vield tunnustanut
unionin aktiivista turvaamisvelvollisuutta ja ettei mahdollisuutta vedota suoraan
viestinnin moniarvoisuusvaatimukseen subjektiivisena oikeutena ole jdsenval-
tioidenkaan oikeudessa yleensd ainakaan yksiselitteisesti hyviksytty.®® Perusoi-

08 Ks. myos RoBnagel — Scheuer 2005, s. 277-278; Roider 2001, s. 296-297 seki Jarass 2003,
s. 205; vrt. edelld luku 3.1.
659 Ks. esim. Paukku 2006, s. 55
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keuskirjan 11 artiklan 2 kohdan tulkinta jéittii tdssi suhteessa yhteisdjen tuomio-
istuimen tulevalle sananvapausdoktriinille huomattavan laajan liikkumavaran.

3.2.2 Unionin kilpailuoikeus viestintisektorilla

Kilpailuoikeus on unionin oikeudenala, jota on perinteisesti ollut vaikea yhdistii
sananvapauteen, varsinkaan aktiivisen moniarvoisuusturvan merkityksessi. Kil-
pailuoikeuden tehtiviksi on tyypillisesti mééritelty vapaiden markkinoiden toi-
minnan turvaaminen mahdollisimman ldpindkyvélld, myytdvien tuotteiden ja
palvelujen sisdltoihin puuttumattomalla ja yksityisten markkinatoimijoiden au-
tonomiaa mahdollisimman vihén rajoittavalla sdédntelylld. Viestinndn moniarvoi-
suusturva on puolestaan yhdistetty kiintedsti ennemminkin julkisen palvelun
periaatteeseen ja valtion aktiiviseen tukipolitiikkaan viestintédsiséltja arvioivine
kulttuurisine, vapaalle kilpailulle vieraine ldhtdkohtineen. Téstikin huolimatta
on usein huomautettu juuri kilpailuoikeuden toimivan tosiasiallisesti yhtenid seki
kansallisen ettd eurooppalaisen tason tirkeimmistd viestinndn moniarvoisuutta
turvaavista oikeudellisista instrumenteista.®® Yleiselld kilpailuoikeudella saavu-
tetun markkinatoimijoiden diversiteetin on yleisesti tunnustettu korreloivan ai-
nakin jossakin médrin myos viestinnin sisdllollisen moniarvoisuuden kanssa.®!
Monissa kansallisissa jirjestelmissd on kuitenkin katsottu tarpeelliseksi sddnnel-
14 joukkoviestintdtoimintaa ns. erityiselld kilpailuoikeudella eli mediakeskitty-
mid koskevalla sdédntelylld, jonka puitteissa nimenomaan viestinndn moniarvoi-
suuden vaatimukset on voitu huomioida yleistd kilpailuoikeutta paremmin. Tal-
laista sdiintelyd on pitkédédn harkittu my06s unionin sisimarkkinaoikeudessa. Vies-
tintdd koskevan kilpailuoikeuden osaksi voidaan toisaalta jo katsoa unionin pid-
syd sdhkoisiin verkkoihin vapauttava ja digitaalisten ldhetystaajuuksien jakoa
koskeva sddntely, joihin niin ikéén liittyy markkinatavoitteita osin tukevia ja osin
rajoittavia moniarvoisuusturvavaatimuksia.

Kysymys joukkoviestintdd koskevan erityisen kilpailuoikeuden tarpeesta
unionin tasolla nousi esille 1990-luvun alussa Euroopan parlamentin aloitteesta
ja sitd kdsiteltiin yksityiskohtaisesti vuonna 1992 julkaistussa komission vih-
redssd kirjassa moniarvoisuudesta ja mediakeskittymistd sisamarkkinoilla.®
Vaikka komissio katsoi jésenvaltioiden lainsddddnnon lihentdmisen tiltd osin
unionin toimivaltaan kuuluvaksi, valmistelu ei lopulta johtanut uuteen sekundaa-

%0 Esim. Wheeler 2004, s. 361. Wheeler pitié ironisena siti, ettd [unionin] tehokkain moniarvoi-
suusturvainstrumentti on edelleenkin juuri kilpailuoikeus eli kaikista liberalistisin ylikansallisista
oikeudenaloista. Vrt. Frey 1999, s. 210-211.

%! Ks. esim. Bille 2004, s. 612-613; vrt. kuitenkin titid késitystd koskevat varaumat jéljempéni
tdssé luvussa.

62 KOM(92) 480 lopullinen.
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risddntelyyn, vaan kansalliset erot mediakeskittymid koskevissa sddnnoksissi
jdivit voimaan. Lainsdddantoprosessia on kuitenkin oikeuskirjallisuudessa yhi
useammin vaadittu kdynnistettdviksi uudelleen, silla kansallisen oikeuden erois-
ta aiheutuvien sisdmarkkinaesteiden ohella keskittymien sdidntelyd ainoastaan
kansallisella tasolla on alettu pitdd riittimittomind vihitellen myos sisédrajojen
yli tapahtuvan mediaomistuksen keskittymisen hallitsemiseksi.®®* Kansallisen
erityisen kilpailuoikeuden ja unionin yleisen kilpailuoikeuden viliin on siten
muodostunut siintelyaukko, joka toistaiseksi mahdollistaa sellaiset keskittymiit,
jotka eivit vaaranna vapaan kilpailun edellyttamid taloudellista diversiteettid
mutta saattavat silloinkin vdhentdd viestinndn moniarvoisuutta. Yksi mahdolli-
suus tulkita sananvapautta ja viestinndn moniarvoisuutta koskevaa aktiivista tur-
vaamisvelvollisuutta on katsoa unioni velvolliseksi poistamaan nimenomaan ti-
mi lainsdddantdaukko sisamarkkina-alueelta jdsenvaltioiden lainsdddantod har-
monisoimalla. Vaihtoehtona télle on esitetty velvollisuutta tulkita jo voimassa
olevaa unionin yleistd kilpailuoikeutta viestintdd koskevissa tilanteissa tavalla,
jolla turvataan markkinadiversiteetin ohella myos unioniperusoikeussuojan edel-
lyttdmi viestinnin moniarvoisuus. Molemmissa tapauksissa kyse on viestinnin
moniarvoisuusturvasta, joka voidaan toteuttaa tehokkaammin unionin oikeuden
kuin kansallisen oikeuden tasolla, toisin sanoen konkreettisista tilanteista, joissa
unionin aktiivinen turvaamisvelvollisuus voi tulla sovellettavaksi.®®*

Vuonna 2007 Euroopan komissio julkaisi valmisteluasiakirjan tiedotusviéli-
neiden moniarvoisuudesta unionin jasenvaltioissa,’ jossa kisiteltiin huomatta-
van monipuolisesti sdédntelyn eri vaikutuksia moniarvoisuuteen. Vaikka asiakirja
ei sisdlld konkreettisia péddtelmid unionin tulevasta roolista moniarvoisuuden

3 Ks. erityisesti Gounalakis — Zagouras 2006; samoin myos Frey 1999, s. 211. Euroopan neuvos-
to on pidtoslauselmassaan 1636 (2008) suosittanut kansallisille parlamenteille toimia tiedotusvé-
lineiden toimintaedellytysten johdonmukaiseksi analysoimiseksi ja niitd turvaavan lainsddddnnon
parantamiseksi. Pddpaino péditdslauselmassa on nimenomaan taloudellisen riippumattomuuden
edistdminen ja liiallisten omistuskeskittymien estiminen.

04 Ks. Michalis 1999, s. 156-163; Isak 1997, s. 140-143; Uwer 1998, s. 37-40 sekd Wheeler
2004, s. 367. Paukku (2006, s. 78-79) esittdd (Craufurd Smithiin 2004 viitaten), ettd suurilla yri-
tyksilld voi olla paremmat edellytykset kokeilla ja ottaa riskejd ja siten my0s parantaa tarjontansa
moniarvoisuutta, mikd tekee myos yksioikoisen késityksen markkinadiversiteetin ja moniarvoi-
suuden suorasta korrelaatiosta kyseenalaiseksi. Samoin myds jidljempénd tdssd luvussa esitellyssd
komission valmisteluasiakirjassa SEC(2007) 32. Van der Wurff (2005, s. 299) toteaa vastaavasti,
ettd sekd litka kilpailu ettd liian véhén kilpailua tai keskittymistd voi vihentdd sisdltdjen moniar-
voisuutta ja ettd optimitaso riippuu mediakohtaisesta kysynnéstd, kustannuksista, mainostuloista,
tilaussidonnaisuudesta sekd mahdollisuuksista laajentumiseen skaalaetujen hankkimiseksi. Van
der Wurff katsoo markkinavoimien tuottaman erikoistumisen ja sen tuottaman moniarvoisuuden
kuitenkin lopulta myos tuloksiltaan epitdydelliseksi ja kategorian “surprising, eye-opening and
thought-provoking information” syrjéyttiviksi. Tamén viestintikategorian turvaamiseksi hén pi-
tdd julkisen palvelun viestimid valttdmattomina.

%5 SEC(2007) 32.
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sddantelyssd, sen sisdltd on oikeuskirjallisuudessa otettu varsin tervetulleena vas-
taan.®® Komissio tunnustaa asiakirjassa selkedsti seké sen, ettei tiedotusvélinei-
den sdidntelyd voida toteuttaa ainoastaan markkinoiden ehdoilla, ettd sen, ettei
lisddntynyt vilityskapasiteetti vélttdmaittd vihennd aktiivisen moniarvoisuustur-
van tarvetta. Kilpailuoikeudellisen keskittyméasédédntelyn osalta komissio toteaa
paradoksaalisesti, ettd keskittyminen voi tiettyyn rajaan asti lisdtd moniarvoi-
suutta, silld ainoastaan taloudellisesti riittdvin vahvoilla toimijoilla on mahdolli-
suus luopua halvoista massatuotannoista ja erikoistua vaihtoehtoisempaan vies-
tintddn. Unionitason keskittymisdidntelyn tulevaisuus jdd asiakirjan pohjalta
edelleenkin avoimeksi.

Euroopanlaajuisten medioiden ja eurooppalaisen julkisen diskurssin puutteen
on toisaalta esitetty johtavan myos toiseen markkinadiversiteetin ja viestinnidn
moniarvoisuuden viliseen paradoksiin. Koska keskustelut ovat kansallisia ja
toisistaan erillisié, ei unionin sisédrajat ylittiva markkinamahti vilttaméttd johda
laajaan mielipidemahtiin missdén jdsenvaltiossa, rajat ylittdvéstd mielipidemah-
dista puhumattakaan.®” Mikili samalla toimijalla on hallussaan merkittivid
joukkoviestimid useissa jdsenvaltioissa, voidaan toisaalta ajatella, ettd ainakin
mielipidesiséllét Euroopassa kokonaisuutena tistidkin huolimatta yksipuolistu-
vat. Moniarvoisuus voi joka tapauksessa vihentyé silloinkin, kun vain suhteelli-
sen pienid yleisojd jasenvaltioissaan saavuttavat tiedotusvilineet alkavat yhtei-
sessd rajat ylittdvissda omistuksessa yhdenmukaistaa toimintatapojaan ja valitta-
middn sisédltojd. Moniarvoisuusturvassa ei tdssd mielessd ole kyse ainoastaan
suojasta midrdadavii markkina-asemaa vastaan.

My®ds joukkoviestinnin konvergenssikehityksen on usein esitetty vaikeuttavan
yleisen kilpailuoikeuden sananvapausmyonteistd soveltamista.®® Eri medioiden
voidaan taloudellisesta ndkokulmasta nykyisellddn ehké vield luontevastikin kat-
soa muodostavan toisistaan erilliset markkinat; sananvapauden nidkokulmasta
sen sijaan myo0s eri tekniikkaa hyddyntidvien medioiden keskittyminen samalle
omistajalle voi olennaisesti vihentéa siséltotarjonnan ja vilitettyjen mielipitei-
den moniarvoisuutta. Sama lopputulos voi olla méirddavian markkina-aseman ta-
loudellisesti tehokkaallakin kdytolld viestintdtuotteiden jakeluportaassa. Yleises-
sd kilpailuoikeudessa médritellyn madrdivan markkina-aseman vadrinkdyttod ja
viestinndn moniarvoisuussuojan tavoitteita voidaan verrata mielenkiintoisella
tavalla esimerkiksi yhteisdjen tuomioistuimen ratkaisun Bronner valossa:

%% Esim. Zagouras 2007, s. 4-5.

%7 Hain 2007, s. 534.

%8 Yksityiskohtaisemmin mm. Michalis 1999, s. 162; ks. myds Gounalakis — Zagouras 2006,
s. 720.
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Euroopan yhteisdjen tuomioistuin: Bronner (C-7/97, 26.11.1998): [...] perus-
tamissopimuksen 86 artiklassa tarkoitettua mddrddvin markkina-aseman
vddrinkdyttod ei ole se, etti sanomalehtiyritys, jolla on erittdin merkittdva
osuus jdsenvaltion piivilehtimarkkinoista ja kyseisen jdsenvaltion ainoa val-
takunnallinen kotiinkantojirjestelmi, kieltdytyy tarjoamasta asianmukaista
korvausta vastaan kyseisen jdrjestelmén palveluja kilpailevan pidivéilehden
kustantajalle, jonka ei lehtensd pienen levikin vuoksi ole taloudellisesti jéirke-
vdd perustaa ja ylldpitdd yksin tai yhteisty0ssd muiden kustantajien kanssa
omaa kotiinkantojérjestelma.®

Yhteisojen tuomioistuin katsoi ratkaisussaan aiheelliseksi vastata itdvaltalaisen
tuomioistuimen ennakkoratkaisupyyntoon siitd huolimatta, etti mm. komissio
katsoi tilanteen liittyvin ainoastaan Itdvallan kansalliseen kilpailuoikeuteen. Ar-
vioinnin tilanteen riittdvastd liitynndstd jdsenvaltioiden viliseen kauppaan eli
siitd, tulisiko unionin oikeus tilanteessa ylipditidin sovellettavaksi, yhteisdjen
tuomioistuin jitti ennakkoratkaisua pyytidneen tuomioistuimen tehtaviksi.®”° Yh-
teisdjen tuomioistuimen piddasiaa koskevan ratkaisun keskeisinid perusteluina
olivat yhtéilta se, ettd pienilevikkiselld lehdelld oli periaatteessa kdytettdvissddn
muita — vaikkakin vihemmain edullisia — vastaavia jakelutapoja, ja toisaalta se,
ettei kilpailevan jakelujirjestelmin perustamiselle ollut teknisid, lainsdddédnnol-
lisid eikd periaatteessa edes taloudellisia esteitd. Sitd, ettd tdmd olisi kantajana
olleen sanomalehden pienesti levikistéd johtuen ollut kannattamatonta, ei katsot-
tu riittdvéksi perusteluksi palvelun saamiseksi médrdivassd markkina-asemassa
olleelta kilpailijalta.®”' Tuomioistuin katsoi myds, ettei jalkimmadisen kieltdyty-
minen paisysti jakelupalveluun suoraan uhannut edellisen olemassaoloa.’”> Puh-
taasti vapaan kilpailun kannalta tuomioistuimen noudattama suppea rajaus vai-
rinkdyton késitteelle on huomattavasti helpompi hyviksya kuin pluralistista sa-
nanvapautta painottavasta nikokulmasta. Sananvapautta ei Bronner-ratkaisussa
toisaalta mainittu sen enempdi ennakkoratkaisupyynndssd kuin kantajan vaati-
muksissakaan. Viestinndn moniarvoisuuden aktiivinen turvaamisvelvollisuus
olisi siis voinut tulla huomioon otetuksi korkeintaan ex officio yhteisdjen tuomio-
istuimen omasta aloitteesta. Tétd puolestaan olisi yleisesti varsin pidittyvid pe-
rusoikeusvalvontaa noudattavalta tuomioistuimelta®”® varmastikin liian optimis-
tista odottaa. Ratkaisu havainnollistaa toisaalta samalla varsin osuvasti sitd,
kuinka paljon harkintavaraa sananvapauden turvaamisvelvollisuuteen voi unio-

6% Ratkaisun kohta 47; kursivoinnit kirjoittajan.

70 Ratkaisun kohdat 21-22.

671 Ratkaisun kohdat 43-45.

72 Ratkaisun kohdat 40—41.

73 Vrt. luku 1.4.4; Biihler 2005, s. 477482 sekii Eisner 2003, s. 237.
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nin oikeuden kiytdnnon soveltamistilanteissa sisiltyi ja kuinka vihén sitd tois-
taiseksi on tuomioistuimen ratkaisukédytinnossi kiytetty.

Teknistd ja taloudellista konvergenssia ja suuria multimediakonserneja koske-
vassa keskustelussa nousee usein esille tiedonvilityksen moniarvoisuutta tiy-
dentdva ns. toimituksellisen vapauden eli sisdisen lehdistonvapauden (innere
Pressefreiheit) késite.®™ Niilld tarkoitetaan joko yksittdisen toimittajan tai yksit-
tdisen konserniin kuuluvan tiedotusvélineen viestintiisisdltojd koskevaa riippu-
mattomuutta suhteessa tiedotusvélineen omistajaan. Vaikka toimituksellisen va-
pauden voidaan sindnsi katsoa edistdvin viestinndn moniarvoisuutta tilanteissa,
joissa eri tiedotusvilineiden omistus on keskittynyt yhdelle omistajataholle, sen
edistiminen sitovan lainsddddannon kautta on osoittautunut erittdin ongelmalli-
seksi sananvapaussuojan vapausoikeudellisen siséllon ja perusoikeuksien kéyt-
toon yleisesti liittyvin yksityisautonomian kannalta. Tiedotusvélineiden perusta-
minen, hankkiminen ja sisdinen organisointi valitsemallaan tavalla haluamiensa
sisédltdjen esiin tuomiseksi ja haluamansa yleison palvelemiseksi on markkinata-
loudessa muodostunut normaaliksi tavaksi kidyttdd sananvapautta. Toimitukselli-
sen vapauden oikeudellistaminen merkitsee siksi puuttumista sananvapauden
kiyttod koskevaan valtuutukseen tiedotusvélineeltd sen toimittajille, joiden voi-
daan tyossdin katsoa kdyttivin samanaikaisesti sekd omaa ettd tiedotusvélineen-
sd intressiryhmien, kuten sen omistajien ja sen yleison sananvapautta.®” Se, ettd
tietty tapa toimia tiedonvilityksessd menestyy taloudellisesti ja saavuttaa yhi
enemmaén vilityskanavia, on tietyssd mielessd myos indikaatio siitd, ettd yleiso
haluaa kéyttdd sananvapauttaan juuri titd linjaa noudattaen tuotetun informaa-
tion vastaanottamiseen. Mikiin ei tietenkdin estd juuri mahdollisimman suurta
toimituksellista vapautta noudattavan linjan menestymistd tiedonvélityksessa.
Mikali omistajan ja sidosryhmien viimekitinen mahdollisuus ohjata tiedotusvi-
lineen toimintaa kuitenkin vaarantuu, on todennikoisesti ensimmaiseni vaarassa
juuri moniarvoisuutta tukevien, tavanomaisista poikkeavia viestintésisiltojd vi-
littdvien ja vdhemmistomielipiteitd edustavien medioiden olemassaolo. Koko-
naan eri kysymys kuitenkin on yhtendisti sisillollistd linjaa noudattavien media-
konsernien informatiivisen valta-aseman arviointi kilpailuoikeuden ja erityisesti
viestinndn moniarvoisuusturvan huomioon ottavan kilpailuoikeuden nékokul-
masta. Puuttumattomuus toimitukselliseen vapauteen yhteniisesti ohjattujen

%4 Ks. mm. O’Malley — Soley 2000, s. 177-190; Uwer 1998, s. 615 seki Engel 1993, s. 317-319.
Laaja mutta suurelta osin vanhentunut vertaileva tutkimus sisédisestd lehdistonvapaudesta Euroo-
passa Fischer et al. 1975.

5 Vrt. Uwer 1998, s. 615 sekéd Engel 1993, s. 317-319. Engelin mukaan puuttuminen lehdistotoi-
minnan sananvapauteen toimituksellisen vapauden séédntelylld ei missédédn tapauksessa kestd suh-
teellisuusperiaatteen mukaista arviointia silld mahdollisesti saavutettuun moniarvoisuusvaikutuk-
seen ndhden.
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mediakonsernien sisélld edellyttdd osaltaan sitd, ettd méddrdivian markkina-ase-
man kdyttod ja kartellitoimia arvioidaan oikeudellisesti riittdvin ankarasti.
Viestinndn moniarvoisuuden kannalta yhden merkittidvin unionin kilpailuoi-
keudellisen sdintelyalan muodostavat sddnnokset schkoisiin verkkoihin pdidisystd
ja erityisesti viestintddn kaytettdvissd olevien faajuusalueiden jakoa koskevat
sadnnokset. Vaikka unionin sdintelytehtdvi tdssd yhteydessd liitetdfin ennem-
minkin tekniseen yhdenmukaistamiseen kuin varsinaiseen viestinndn siinte-
lyyn, periaatteilla, joita kiinteiden verkkojen kapasiteetin ja digitaalisten taajuus-
alueiden jaossa sovelletaan, on varsin ilmeinen yhteys viestinndn moniarvoi-
suusturvaan myos sisdllollisessd merkityksessd. Uudet tekniset mahdollisuudet
hyodyntdd samoja olemassa olevia vilityskanavia useissa erityyppisissé viestin-
tdpalveluissa ja toisaalta digitaalitekniikan tarjoamat mahdollisuudet valittdd
olennaisesti enemmén siséltdod samoilla kanavaresursseilla ovat johtaneet tarpee-
seen médritelld uudelleen vilityskanavien kidyttod koskevia oikeuksia. Kaytossi
olevien taajuuksien niukkuus, jolla analogisessa radio- ja televisioympéristossd
on perusteltu seké julkisen palvelun tehtidvid ettd aktiivista moniarvoisuusturvaa
yleisemminkin, on ainakin osittain poistunut, mutta korvautunut massiivisen
tarjontatulvan myoti viestijoiden vaikeutena saavuttaa kohdeyleisdjdén, ns. ”10y-
dettivyyden niukkuutena”.5’® Lopullisesti poistunut ei toisaalta ole vélityskapa-
siteetin rajallisuutta koskeva ongelmakaan, silld viestintdpalvelujen tarjoaminen
on uuden tekniikan myo6td tullut entistd houkuttelevammaksi ja uusia tapoja
kiyttad resursseja on jatkuvasti kehitteilld. Kiinnostus vélittdd yhd suurempia
tietomadrid teknisesti yhd laadukkaammassa muodossa voi siten lopulta johtaa
myds verkkojen ylikuormittumiseen ja digitaalisten jako-osuuksien niukkuu-
teen. Unionin politiikan ytimeni on yleisen kilpailuoikeuden ldhtékohdan mu-
kaisesti pyrkid jakamaan kanavia taloudellisesti tehokkaimmalla mahdollisella
tavalla, ottaen erityisesti huomioon eri viestintimuotojen kehityspotentiaali.
Juuri jalkimmdiisestd syystd on digitaalisista taajuuksista esimerkiksi pyritty va-
raamaan nykytilanteen tarpeisiin nihden huomattavan suuri osa langattomille
internetyhteyksille. Sdédntelyn kritiikissd on odotetusti nostettu esiin kulttuuris-
ten tavoitteiden ja sisdltdjen moniarvoisuuden unohtaminen.®”’ Kritiikkiin on
toisaalta jo vastattu korostamalla sitd, ettd my0Os uusien kehittyvien viestinta-
muotojen, muun muassa internetin entistd monipuolisemmat kayttomahdollisuu-
det voivat lisdtd viestinndn moniarvoisuutta. Koska tarjolla olevista digitaalisista

676 ”Knappheit der Auffindbarkeit” oli yksi vuoden 2007 Medientage Miinchenin moniarvoisuus-
turvadebattien usein toistetuista iskusanoista. Tatéd kdytettiin mm. perustelemaan julkisen palvelun
toimijoiden tarvetta nidkyvyyteen ja siten my0s kilpailuun katselijoista sisélloilld, joiden ldhettdmi-
nen olisi kannattavaa yksityisillekin toimijoille. Vrt. luvut 1.2.3. ja 1.2.4. sekd Hoikka 2007; ks.
my0s Kuronen 1996, s. 247.

77 Esim. Stadelmaier 2007, s. 9-10; ks. kuitenkin edelld kisitelty komission valmisteluasiakirja
SEC(2007) 32 sekid Zagouras 2007, s. 4-5.
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resursseista on tilld hetkelld kdytossd vasta noin neljdannes, keskustelussa on
kuitenkin kyse nimenomaan tasapuolisuudesta tulevaisuudessa mahdollisesti
tarpeellisiksi osoittautuvista kanavaresursseista eiké vield minkédin viestintipal-
velun rajoittamisesta toisen eduksi. Jaon taloudellinen tehokkuus ei kuitenkaan
voi perustella moniarvoisuusturvan laiminlyontid tulevaisuudessakaan. Aktiivis-
ta turvaamisvelvollisuutta koskeva vaatimus voi siten tulla aitheelliseksi esittia,
mikéli unionin oikeudessa toteutettu kanavajako johtaa myohemmin joidenkin
viestintitoimijoiden tai viestintésiséltojen syrjaytymiseen.®’®

Uutena kilpailuoikeudellisena viestinndn moniarvoisuutta koskevana sidinte-
lykohteena on viime aikoina otettu esiin tietoverkoissa kdytettdvit selainohjel-
mat ja erilaiset sidhkoiset ohjelmaoppaat, joiden avulla katsojat yhid useammin
valitsevat viestintdsisdltojd digitaalisessa ymparistossd.” Sddntelytarve perus-
tuu paitsi siihen, etti julkisen palvelun viestinnén tosiasiallinen saavutettavuus
on turvattava, myos tarpeeseen estdd palveluntarjoajia vaikeuttamasta kilpailijoi-
densa ohjelmien haettavuutta omien hakuohjelmistojensa kautta. Koska tekniset
ratkaisut eivit alalla ole vield riittdvisti vakiintuneet, sdédntelyltd on toisaalta
vaadittu huomattavaa joustavuutta, ettei silld estetd kiyttokelpoisten uusien rat-
kaisujen kehittamistd ja kidyttoonottoa.s*°

Seki kysymys erityisen kilpailuoikeuden tai sananvapausmyonteisten kilpai-
luoikeustulkintojen tarpeesta ettd moniarvoisuusturvan soveltamisesta verkkojen
kayttod koskevassa sddntelyssd ovat hyvid esimerkkejd tilanteista, jotka voivat
tulevaisuudessa konkretisoida sananvapauden turvaamisvelvollisuutta Euroopan
unionin oikeudessa. Dualismiperiaatteen®! nikokulmasta olennaista moniarvoi-
suuden turvaamisessa on julkisen palvelun viestinnin ja kilpailuoikeudella sdén-
nellyn markkinaehtoisen viestinnén tasapaino. Unionin oikeudessa tdmi tarkoit-
taa edellisen osalta 1ahinnd kansallisen yleisradiotoiminnan legitimaatiota mutta
jalkimmdisen kannalta ehkd my0s huomattavasti nykyistd aktiivisempaa sisa-
markkinatason mediapolitiikkaa. Ei-taloudellisten argumenttien liittiminen kil-
pailuoikeuden taloudelliseen analyysikehikkoon on toisaalta osoittautunut unio-
nille huomattavan vaikeaksi.®** Viime kédessé aktiivisen turvaamisvelvollisuu-

%8 Mahdollisuus julkisen palvelun viestinnin siirtovelvollisuussiéntelyyn eli ns. must carry -sdin-
telyyn on toistaiseksi jadnyt unionin jdsenvaltioiden tehtdviksi. Unionin oikeudessa titd koskeva
legitimaatio sisdltyy direktiivin 2002/22/EY (ns. yleispalveludirektiivi) 31 artiklaan. Ks. myos
luku 2.3.4 seki Libertus 2008, s. 226-227. Riittdvien resurssien turvaamisessa kehittyville ja laa-
jentuville internetin laajakaistayhteyksille ei luonnollisesti sekéin ole ainoastaan kysymys verkko-
jen taloudellisesti tehokkaasta hyodyntédmisestd, vaan suoraan jokaisen internetin kéyttéjdn sanan-
vapaudesta sekd viestinnin vastaanottajana ettd lahettdjani.

7 Mm. Machill — Beiler 2008, s. 26; vrt. Chalaby 2000, s. 26-27.

080 Ks. Machill — Beiler 2008, s. 26.

81 Ks. luku 1.2.4.

%82 Ks. Michalis 1999, s. 162; Wheeler 2004, s. 367 sekii Cottier — Khorana 2005, s. 245.
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den ulottuvuuksien médrittiminen jda tissdkin yhteydessid yhteisjen tuomiois-
tuimen tehtaviksi.

3.2.3 Saannosto Euroopan viestinti- ja kulttuurituotannon
tukemiseksi

Kulttuurin ja taiteen tukeminen kuuluu unionin oikeudessa niin sanottuihin tdy-
dentdvén toimivallan aloihin. Jo toimivaltajaon perusteella pidasiallinen vastuu
ja paitosvalta siitd, minkélaista kulttuurituotantoa julkisin toimin pyritdén edis-
tamidn ja miten valituilla tukitoimenpiteilld vaikutetaan tarjonnan moniarvoi-
suuteen, kuuluu kiistatta unionin jasenvaltioille. Sikéli kun my6s unioni osallis-
tuu omalla kulttuuripolitiikallaan tuettavien sisiltdjen valintaan, sitd kuitenkin
sitovat unioniperusoikeuksien suojasta johtuvat vaatimukset kunnioittaa sanan-
vapauteen sisiltyvii viestinndn moniarvoisuutta (perusoikeuskirjan 11 artikla),
taiteen vapautta (13 artikla) samoin kuin kulttuurista ja kielellistd monimuotoi-
suutta (22 artikla). Moniarvoisuuden aktiivisen turvaamisvelvollisuuden voidaan
katsoa edellyttivdan ainakin sovellettavien tukikriteerien ldpindkyvyyttd sekd
tuen riittdvad kohdentamista niihin siséltoihin, jotka ilman julkista tukea olisivat
vaarassa jaadi joko tuottamatta tai syrjaytyé yleison saavuttamattomiin. Arvioi-
taessa unionin kulttuuripolitiikkaa kokonaisuutena huomioon on otettava erityi-
sesti audiovisuaalisessa viestinnéssid sovellettavien eurooppalaisia ja riippumat-
tomien tuottajien teoksia koskevien ohjelmakiintididen ja unionin tukiohjelmien,
esimerkiksi elokuvatuotannon MEDIA-ohjelmien ja yksittdisten taidetukien, yh-
teisvaikutus moniarvoiseen viestintdin. Vaikka tuilla itsessdin ei voida estidi
ketddn kdyttiméstd sananvapauttaan, voi niiden kohdentamisella yhdistettyni
yhtédiltd eri ohjelmakiintioihin ja toisaalta viestinnén taloudellisiin reunaehtoihin
olla varsin merkittivd vaikutus yleisolle tarjolla olevan kulttuurisen ja taiteelli-
sen viestinndn moniarvoisuuteen ja siten etenkin yleison oikeuteen ottaa vastaan
tietoja ja ajatuksia. Tdydentdvistd kompetenssista ei sellaisenaan valttimétti
seuraa aktiivista turvaamisvelvollisuutta, mutta kompetenssin kédytostd seuraa
velvollisuus toimia aktiivista moniarvoisuusturvaa koskevien tavoitteiden mu-
kaisesti.®® Vihimmaiisvaatimukset tukitoiminnan syrjimittomyydelle ja moniar-
voisuudelle asettaa Euroopan ihmisoikeussopimuksen 10 artikla: silloinkin, kun
valtiolla ei ole sananvapauden perusteella aktiivista velvollisuutta antaa tukea,

3 Vrt. Britz 2004, s. 2; Niedobitek 1992, s. 304 sekd Bardong 2001, s. 268. Hyvi esimerkki sa-
nanvapautta ja moniarvoisuutta osaltaan edistdvistd ja nimenomaan unionin tasolla parhaiten to-
teutettavissa olevasta jérjestelmistd on komission suositus jdsenvaltioiden kulttuuriperinnon digi-
talisoinnista, digitaalisesta arkistoinnista ja yleisolle saattamisesta verkossa (2006/585/EY).
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sen on jaettava antamansa tuki syrjimittomasti ja viestintdsiséltdjen moniarvoi-
suutta kunnioittaen.®*

Taiteen tuottaminen ja sen vilittdminen yleisolle muodostavat tyypillisesti
osan joukkoviestintdd ja vapaata ajatustenvaihtoa yhteiskunnassa. Usein on esi-
tetty, ettei taiteen késite ole oikeudellisesti rajattavissa ja ettd taiteen tuottajien
vapaus valita ilmaisu- ja ilmenemismuotonsa johtaa viime kiddessd taiteen mdid-
rittelykieltoon.®® Osittain tdstd syystd on yleistd sananvapaussuojaa ja sananva-
pauden rajoitusperusteita sovellettu sddnndénmukaisesti taiteen ilmaisuvapauteen
niissdkin valtioissa, joissa taiteen vapaudesta on perustuslaissa erillinen erityis-
sdadnnos. Tallaisesta ldhtokohdasta ei kuitenkaan seuraa, etteiko taiteen vapau-
della perusoikeutena voisi olla osin viestinnin késitteen ja sananvapaussuojan
jossakin médrin ylittdvad suojasisiltod, kuten julkisten taideinstituutioiden riip-
pumattomuutta tai taiteilijana toimimisen aineellisten vdhimmdiisedellytyksien
turvaamista koskevia vaatimuksia.®® Moniarvoisuusturvan sisdltdvin sananva-
pauskésitteen voidaan toisaalta senkin katsoa kattavan ainakin osan taiteen va-
pauden materiaalisista takeista. Myos sananvapauden vapausoikeudellisessa
merkityksessi taiteelliseen ja kulttuuriseen viestintddn on sovellettava padsiin-
toisesti samaa suojatasoa kuin poliittiseenkin viestintdédn: etenkédédn perustelut,
joilla kaupallisen viestinnén poliittista viestintdd matalampi suojataso on tavalli-
sesti oikeutettu, eivit yleisesti sovellu taiteellisiin teoksiin tai esteettiseen ilmai-
suun, vaan ne on sijoitettava ennemminkin sananvapaussuojan ydinalueelle.®®’

Taiteen vapauden ja midrittelykiellon on tavallisesti esitetty edellyttdvin tuki-
kriteereiltd pitkdlle menevdi sisdltoneutraliteettia eli pyrkimysté taiteen ilmidi-
den esille tuomiseen niiden sisiltimistd ajatuksista, esteettisistd valinnoista seki
niiden subjektiivisesti arvioidusta esteettisestd laadusta riippumatta.®® Téllaista
neutraliteettitavoitetta on kuitenkin huomattavan vaikea suhteuttaa vakiintunei-
siin kisityksiin viestinndn moniarvoisuusturvasta, joissa tukitarpeen kohteeksi
on miiritelty nimenomaan laadukkaat, mutta kaupallisesti heikosti kannattavat
viestintétuotteet ja -palvelut. Tukikohteen madrittimisesséd olennaista on toisin
sanoen markkinaehtoisen viestinnidn kompensaatiotarve eli kannattavuudeltaan
heikkojen sisédltdjen tukeminen. Téysi riippumattomuus laatukriteereistd on
kdytdnnossd mahdotonta, silld jo esteettisten ilmididen havaitseminen ja tulkitse-
minen edellyttdd véhintddnkin subjektiivista arvottamista.®® Niiden lisdkritee-

84 Ks. erityisesti luvussa 1.3.2 esitelty ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisu VDSO ja Gubi vastaan
Itdvalta (19.12.1994, hakemus 15153/89); ks. my6s van Rijn 2006, s. 788.

%5 Esim. Vlachopoulos 1996, s. 285; Palm 1998, s. 34-36 seké Senn 1998, s. 117.

%6 Vrt. Rautiainen 2007, s. 55-56: ks. myos taiteen vapauden turvaamisvelvollisuudesta
s. 94-100.

%7 Vrt. Viljanen 2002, s. 97 seké Verdussen 2000, s. 1014-1015.

%8 Ks. esim. Senn 1998, s. 120-122.

9 Ks. Palm 1998, s. 188 sekii Geier 2007, s. 182.
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rien puitteissa on joka tapauksessa perusteltua edellyttdd mahdollisimman suurta
sisdltoneutraliteettia. Mahdollista on ajatella, ettd taide tyypillisissd ilmenemis-
muodoissaan médrittyy niilld kriteereilldkin jo yleisesti aktiivisen moniarvoi-
suusturvan yhdeksi suojakohteeksi. Huomattava on kuitenkin myos, ettei mikédin
estd kaupallisesti menestyvid massatuotantoja olemasta samalla my0s esteetti-
sesti arvokkaita tai taiteellisesti laadukkaita.

Unionin kulttuuritukien ilmeinen ongelmakohta liittyy edelld mainitun sisil-
toneutraliteettivaatimuksen ja unionin kulttuuripolitiikan tietoisen eurooppalai-
suuspainotuksen véliseen suhteeseen. Audiovisuaalisen viestinnin kiintidsdénte-
lysséd eurooppalaisen tuotannon tukemisen on yleisesti katsottu paitsi palvelevan
unionin ja sen jasenvaltioiden kaupallisia etuja, my0os suoraan edistdvin viestin-
nin moniarvoisuutta. Tdma johtuu siité, ettd kaupallisesti kannattavimmat tuo-
tannot ovat tyypillisesti olleet perdisin Yhdysvalloista ja viestintisisdltdjen kaup-
pa unionin jdsenvaltioiden vililld on jddnyt varsin pieneksi amerikkalaiseen
tuontiin verrattuna.®® Eurooppalaisuuden tukeminen ja keskindisen viestinnin
edistdiminen on toisin sanoen tarkoittanut tarjonnan moniarvoistamista. Euroo-
pan sisdlld moniarvoisuustehtidvind on puolestaan korostunut tavoite sailyttdd
kansallisten kulttuurien erityispiirteitd taloudellisen integraation aiheuttamaa
yhdenmukaistumispainetta vastaan. Euroopan unionin tehtidvdni tdtd voidaan
verrata esimerkiksi poliisiyhteistyon kehittdmiseen rajavalvonnan poistumisesta
syntyneiden turvallisuusriskien hallitsemiseksi: unionitason kulttuurituilla kom-
pensoidaan yhdentymisen aiheuttamaa riskid maanosan kulttuuriselle rikkaudel-
le ja monimuotoisuudelle. Ndmé kaksi eurooppalaisuusaspektia — yhtéaltd eu-
rooppalaisen viestinnin tukitarve globaalissa ympiristdssi ja toisaalta Euroopan
sisdinen kansallisten kulttuurien monimuotoisuustarve — ohittavat kuitenkin ai-
nakin yhden tdrkeédn ulottuvuuden viestinndn moniarvoisuudesta. Jokaisen eu-
rooppalaisen oikeus vastaanottaa moniarvoista viestintdd koskee nimittéin paitsi
eurooppalaisia sisdltojd, yhté lailla myos Euroopan ulkopuolelta periisin olevia
tietoja ja ajatuksia. Keskittyminen ainoastaan eurooppalaisten tuotantojen tuke-
miseen voi vihentdd olennaisesti saatavilla olevan viestinndn moniarvoisuutta
niiden sisiltdjen osalta, joiden hankkiminen Eurooppaan tai vilittdminen Euroo-
passa on heikosti kannattavaa. Eurooppalaisia teoksia koskevat kiintiot televisio-
direktiivissd tekevidt muiden kuin suurten massatuotantojen vilittimisen Euroo-
pan ulkopuolelta vapaata markkinatilannettakin vaikeammaksi. Tdmén moniar-
voisuusaukon vilttdmiseksi unionin kulttuuripolitiikan tulisikin ehki tukea pait-
si eurooppalaista tuotantoa, myods moniarvoisuutta edistivdd ulkomaalaisen oh-
jelmiston ja teosten vilitysté ja esille tuomista Euroopassa.®!

00 Ks. luvut 2.3.5 ja 3.2.4 sekid Bossis 2004.
1 Vrt. Kleist — Scheuer 2006a, s. 109 seki Britz 2004, s. 3-4.
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Unionin kulttuuri- ja taidetukia koskevien sddnndsten pitevyyden kyseen-
alaistaminen moniarvoisuusturvan mahdollisen laiminlyonnin perusteella lienee
arvioitava kdytdnnossd varsin vaikeaksi. Vaikka sdéntely ei noudattaisi minkién-
laisia neutraliteettivaatimuksia suhteessa viestintésisiltojen alkuperdin, unionin
voidaan ehki edelleenkin tulkita olevan vastuussa nimenomaan siitd osasta mo-
niarvoisuutta, jonka sisimarkkinoiden taloudellinen integraatio vaarantaa — ji-
senvaltioiden kansallisten kulttuurien erityispiirteiden sdilyttimisestd ja niiden
tunnetuksi tekemisestd unionin sisdlld. Mikdli kuitenkin myds jdsenvaltioiden
kansallinen kulttuuripolitiikka rajoittuu yleisesti niiden oman kulttuurituotannon
tukemiseen ja tunnetuksi tekemiseen, lienee perusteltua viittid, etteivit kulttuu-
rituet Euroopassa kokonaisuutena ainakaan optimaalisesti turvaa moniarvoisuut-
ta taiteellisen ja kulttuurisen viestinnén alalla. Tukien ja kiintiésddnnosten yh-
teisvaikutusta olisi my0s arvioitava uudelleen, mikéli eurooppalaisen viestintd-
tuotannon kilpailuasema suhteessa amerikkalaiseen tuotantoon myhemmin pa-
ranee, niin kuin varovaisesti on jo ennakoitu.®? Tukiohjelmille, joilla parannetaan
eurooppalaisen yleison mahdollisuuksia kéyttdd sananvapauttaan ottamalla vas-
taan mahdollisimman moniarvoista viestintdd Euroopan ulkopuolelta, on sanan-
vapausnikokulmasta katsottuna selvé tilaus myds unionin kulttuuripolitiikassa.
Periaatteessa on mahdollista vedota my&s ihmisoikeussopimukseen tukitoimin-
nan syrjimittdmyys- ja moniarvoisuusvaatimuksen perusteella.

Arvioitaessa viestinnin digitalisoitumisen vaikutuksia sananvapauden toteu-
tumiseen on syyti pitdd mielessd, ettei viestinté ole ainoastaan olemassa olevien
sisdltdjen entistd tehokkaampaa jakamista ja vilittdmistd, vaan myos jatkuvaa
uusien siséltdjen ja teosten luomista. Uuden tekniikan kdyttéonotto on epdile-
mittd parantanut kustannustehokkuutta molemmilla viestinnédn arvoketjun osil-
la, mutta vaikutus on vilitystekniikan osalta epdileméttd ollut olennaisesti sisil-
totuotantoa suurempi. Esimerkiksi taloudellinen kynnys vilittdd audiovisuaalisia
tallenteita oopperaesityksisti niistd kiinnostuneelle yleisélle on madaltunut pal-
jon enemmdn kuin kynnys jdrjestdd laadukkaita oopperaesityksid. Juuri tistd
syystd kulttuurisen viestinndn moniarvoisuusturvan painopisteen tulisi tulevai-
suudessa siirtyd pluralistisesta viestintisisdltdojen valinnasta ja esiin tuomisesta
yhd vahvemmin moniarvoisuutta edistdvien kulttuuri- ja taidetuotantojen tuke-
miseen.

2 Ks. Kleist — Scheuer 2006a, s. 111 seki luku 3.2.4.
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3.2.4 Kulttuuripoikkeuksen periaate kansainvilisen kaupan
vapauttamisessa

Eurooppalaisen moniarvoisuusturvakisitteen sisdllolld on tirked merkitys vies-
tintdtuotteiden ja -palvelujen kaupan vapauttamisessa paitsi unionin omalla sisa-
markkina-alueella, myos maailman kauppajirjeston (WTO) kautta sdinnollisin
viliajoin kdydyissd GATT- ja GATS-neuvotteluissa kansainvilisen kaupan as-
teittaisesta liberalisoinnista. Viestinndn aktiivisen moniarvoisuusturvan huo-
mioon ottaminen eurooppalaisten osapuolten, erityisesti Ranskan asettamana
neuvottelujen reunaehtona on johtanut toistaiseksi ns. kulttuuripoikkeuksen peri-
aatteen (principe de 1’exception culturelle) soveltamiseen maailmankaupan va-
pautuksia koskevana rajoituksena. Laajasti tulkittuna periaate merkitsee viestin-
tituotteiden ja palvelujen jddmistd padosin Euroopan unionin ja sen jdsenvaltioi-
den GATT- ja etenkin GATS-sopimusvelvoitteiden ulkopuolelle. Periaatteen
tulkinnasta, pysyvyydesti ja sen velvoittavasta asemasta tulevissa neuvotteluissa
on kuitenkin esitetty hyvin erilaisia arvioita, eikd mahdollisuutta myshemmin
kaventaa periaatteen soveltamisalaa vastapainona muiden osapuolten tarjoamille
kaupallisille eduille ole ainakaan unionin toimesta selkeésti poissuljettu. Kult-
tuuripoikkeuksen periaatetta on myds kritisoitu alkuna kansainviliselle rajoitus-
kilpailulle ja kaupan vidristymille, jotka voivat yhti lailla johtaa uusiin moniar-
voisen viestinnén esteisiin ja taloudellisesti vahvojen toimijoiden ylivaltaan vies-
tintdmarkkinoilla.*”

Euroopan unioni kdyttdd maailmankaupan vapauttamista koskevissa sopimuk-
sissa jasenvaltioidensa kanssa rinnakkaista toimivaltaa. Neuvotteluissa on kay-
tdnnossd nimenomaan Euroopan komissiolla varsin laajat valtuudet tuoda esiin
jasenvaltioiden yhteisid kauppapoliittisia nikokantoja liberalisoinnin edistdmi-
seksi. Unionin roolia neuvotteluissa voidaankin kuvata tirkeimpina kauppapoli-
tiikkkaa koordinoivana elimené alueella, jonka sananvapauskésitykseen aktiivisen
moniarvoisuusturvavelvollisuuden — toisin kuin merkittivimpien Euroopan ul-
kopuolisten sopimusosapuolten sananvapauskisityksiin — vakiintuneesti katso-
taan siséltyvin. Sitoutumisen kulttuuripoikkeuksen periaatteeseen tai sen mah-
dollisesti korvaavaan kattavaan kansainviliseen sddntelyyn viestinndn moniar-
voisuuden ja kulttuurisen monimuotoisuuden siilyttimiseksi voidaan siten aja-
tella kuuluvan jo sellaisenaan unionin perusoikeusvelvollisuuksiin.***

Viestintituotteiden ja -palvelujen kansainviliselle markkinatilanteelle erityi-
sesti audiovisuaalisessa viestinnissd on jo useiden vuosikymmenten ajan ollut
ominaista Yhdysvaltain selvd ylivoima Eurooppaan ja muihin tuotantoalueisiin
nihden. Syyni tihédn on pidetty ennen kaikkea niitd skaalaetuja, joita Yhdysval-

3 Ks. Derieux 2003, s. 87-99 ja 2004, s. 18-20; Pleitgen 2005, s. 5 seké Oeter 2005, s. 13.
04 Vrt. Pleitgen 2005, s. 4-5 sekd Bossis 2004, s. 320.
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tain globaalisti poikkeuksellisen suuret ja kielellis-kulttuurisesti homogeeniset
kotimarkkinat viestinnén alalla tarjoavat. Skaalaetujen kannustamana tuotannos-
ta huomattavan suuri osa on my0s suuntautunut tavoittamaan mahdollisimman
laajojen yleisojen hyviksyntdd ja makutottumuksia. Teknisen ja ainakin jossakin
méirin myos esteettisen®® hinta-laatusuhteen ylivoima on suurelta osin saavutet-
tu nimenomaan sisédltdjen moniarvoisuuden kustannuksella. Koska viestinnéin
moniarvoisuuden samoin kuin kulttuurisen ja kielellisen monimuotoisuuden tur-
vaaminen on unionin oikeudessa tunnustettu yksilon suojattaviksi perusoikeuk-
siksi, on perusteltua viittdd, ettd Yhdysvaltain kilpailuaseman saavuttaminen
Euroopassa on siten jo puhtaasti oikeudellisestikin mahdotonta. Sitoutuminen
unioniperusoikeuksiin toisin sanoen estii jo sellaisenaan osallistumisen tasaver-
taiseen ja vapaaseen kansainvélisen kilpailun viestintédtuotteiden ja -palvelujen
alalla.®®

Hyvén esimerkin kulttuuripoikkeuksen periaatteen kidytdnnon merkityksesta
tarjoaa maailman kauppajirjeston erityisryhméin tunnetuksi tullut raportti asiassa
Sports Illustrated vuodelta 1997. Raportissa tarkasteltiin Kanadan aikakausleh-
tien markkinoinnissa ja verotuksessa sovellettua moniarvoisuusturvaséintelya
GATT-sopimuksen kannalta ilman vastaavaa poikkeusperiaatetta. Luonteeltaan
suoraan ulkomaisia toimijoita syrjivien kansallisten toimenpiteiden tavoitteena
oli tarjota kanadalaisille erityistd tukea ajatustensa ja toiveidensa ilmaisemiseksi
tilanteessa, jossa ulkomailla, erityisesti Yhdysvalloissa, tuotetuilla lehdilld oli
merkittivd markkinaylivoima Kanadasta perdisin olevia sisiltojé tarjoaviin leh-

tiin nihden:%’

Maailman kauppajérjeston erityisryhmd: Sports Illustrated (WT/DS31/R,
14.3.1997): [...] Kanadan postin kotimaisiin ja ulkomailta tuotuihin aikakaus-
lehtiin kohdistama erotteleva hinnoittelu antaa sisélloltiddn, perusperiaatteil-
taan ja rakenteeltaan kuvan, ettd sitd sovelletaan kansallisen aikakauslehtituo-
tannon suojaamiseksi. Tuettujen hintojen osalta taulukko on ilmiselvésti laa-
dittu edistiméddn — Kanadan kulttuuriministerion ohjauksessa — sellaisten ai-

%5 Yhdysvaltojen viestintituotantoa kritisoivissa ja eurooppalaista moniarvoisuusturvaa painotta-
vissa esityksissd unohdetaan usein tunnustaa paitsi se, ettd Euroopan markkinoille valikoituu
amerikkalaisesta tuotannosta tyypillisesti ainoastaan kaupallisia massatuotantoja, myds se, ettd
skaalaedut tuottavat ainakin jossakin médrin valttimittd parempien tuotantoresurssien kautta myos
esteettistd laatua. Tamé ei kuitenkaan tarkoita, ettd tinkiminen viestintésiséltdjen moniarvoisuu-
desta olisi tdimin laatuedun saavuttamiseksi perusteltua.

9% Vrt. etenkin Oeter 2005, s. 8; ks. Garnham 1994, s. 37-41; Baker 1992, s. 37-40 ja 271; Soley
2002, s. 191-197 sekd Barendt 1998, s. 49-50. Yhdysvaltain sisdisen kulttuuristen tuotteiden ja
palveluiden kaupan on ennakoitu jatkossakin kehittyvin olennaisesti Eurooppaa nopeammin. Syy-
nid tdhdn on pidetty nimenomaan Euroopan unionin puuttuvaa toimivaltaa tuotannon ja kaupan
koordinoimiseksi ja kansallisiin oligopoleihin perustuvan, kulttuurista viestintdd hidastavan raken-
teen purkamiseksi (esim. Ruth Hieronymi, Medientage Miinchen 29.10.2008).

97 Raportin kohta 3.5.
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kakauslehtien kansallista tuotantoa, joiden sisdlto on kanadalaista. [...] Kat-
somme, etti tuettujen hintojen soveltaminen kanadalaisiin aikakauslehtiin ei
sovi yhteen vuoden 1994 GATT-sopimuksen III:4 artiklan kanssa.®®

Tavaran kauppaa koskeva GATT-sopimus ja palvelujen kauppaa koskeva GATS-
sopimus eroavat nykyiselldan voimassa olevilta poikkeusmahdollisuuksiltaan
jossakin méérin toisistaan. GATS-sopimus, jota on Euroopan moniarvoisuustur-
van kannalta pidetty sisarsopimustaan merkittdvimpind, mahdollistaa toistai-
seksi useita sektorikohtaisia poikkeuksia. Kilpailutilanne tyypillisesti tavaroiksi
luokiteltavien viestintdtuotteiden kuten aikakauslehtien osalta ei myoskdin ole
Euroopassa samanlainen kuin Sports Illustrated -raportin Kanadassa. Viestinnin
digitalisoitumisen ja vilityskanavien konvergenssin myoti sisiltdjen luokittelu
tavaroihin ja palveluihin GATT- ja GATS-sopimuksen soveltamisalojen rajaami-
sen kannalta on toisaalta tullut epdvarmemmaksi. Esimerkiksi internetin kautta
toimitettavia elokuvia, musiikkiteoksia tai sdhkdisid kirjoja voidaan ndkokul-
masta riippuen periaatteessa pitdd sekd tavaroina ettd palveluina. On myds esitet-
ty, ettd kulttuuripoikkeuksen periaate voisi yleensikin koskea ainoastaan palve-
luja ja GATS-sopimusta eikd jo aiemmin laajemmin vapautettua tavaroiden
GATT-kauppaa.®” Molemmilla sopimuskentilld on kuitenkin yhti lailla tarkoi-
tuksena saavuttaa edistystd uusien sopimuskierrosten kautta ja myos osittaiset
viestinniin alan vapautukset ovat toistuvasti olleet esilld ainakin Yhdysvaltain
esityksissd.’®

Yhtend mahdollisuutena aktiivisen moniarvoisuusturvan ja maailmankaupan
vapauttamisen yhteensovittamiseksi on ollut esilld julkisen palvelun tiedotusvi-
lineiden aseman erityinen kirjaaminen GATS-sopimukseen ja kaupallisten me-
dioiden kilpailun tiysiméirdinen kansainvilinen vapauttaminen.”! Riittdvd mo-
niarvoisuusturva edellyttiisi tilloin kuitenkin julkisen palvelun medioiden erit-
tdin laajoja toimintamahdollisuuksia varsinkin itsendisessd sisidltotuotannossa ja
riippumattomien tuottajien taloudellisessa tukemisessa. Vaaroina tillaisessa rat-
kaisussa olisi ainakin moniarvoisuusturvaratkaisujen keskittyminen varsin har-
voille toimijoille sekid valtioiden kdytossd olevien vaihtoehtoisten moniarvoi-
suusturvainstrumenttien vihentyminen. Ratkaisu ei myoskdin valttamatta riittéi-

8 Raportin kohdat 5.38 ja 5.39; suomennos ja kursivoinnit kirjoittajan. Tdssé on lainattu ainoas-
taan yhté raportissa kisiteltyd osaa Kanadan aikakauslehtid koskevasta kulttuuripolitiikasta. Kési-
teltdvind oli tdimin ohella mm. aikakauslehtien verotuksen kautta toteutettuja vastaavia suojatoi-
menpiteitd, joiden osalta erityisryhmén raportissa pdddyttiin samaan lopputulokseen kuin syrjivés-
séd postihinnoittelussakin.

0 Qeter 2005, s. 12.

70 Ks. Pleitgen 2005, s. 4.

01 Ks. Pleitgen 2005, s. 4. Tdmdi on erityisesti Sveitsin neuvottelupositio viestintdpalvelujen kau-
pan vapauttamisesta.
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si turvaamaan moniarvoisen elokuvateollisuuden asemaa. Julkista palvelua pai-
nottavan ratkaisun kattavuus suhteessa eri teknisiin viestintimuotoihin ei sen
sijaan vilttamaittd olisi ongelma, silld julkisen palvelun viestimet voisivat riitta-
vin laajasti médritellyn tehtdvinsa puitteissa epdilemdtti laajentaa toimintaansa
perinteisestd yleisradiotoiminnasta myds uusiin teknisiin vilitystapoihin.
Kulttuuripoikkeuksen periaatteen merkitys eurooppalaisen viestinnédn moniar-
voisuusturvan takeena kansainvilisissd suhteissa riippuu olennaisesti niisti ta-
loudellisista ja poliittisista kompromissitarpeista, joita unionin ja sen jdsenval-
tioihin etuihin maailmankaupan vapauttamisessa tulevaisuudessa kohdistuu. II-
man selvii ja tiedostettua sananvapauskytkentid kulttuuripoikkeus on ainoastaan
hatara ja viliaikainen suojalinja selkedmpii ja kestdvdmpid kauppapoliittisia
ratkaisuja haettaessa.”” Yhden tukipisteen periaatteen kansainvéliseksi vakiin-
nuttamiseksi voi tosin tarjota Unescon puitteissa vuonna 2005 tehty sopimus
kulttuuristen ilmausten monimuotoisuuden turvaamiseksi.” Mahdollinen tinki-
minen kulttuuripoikkeuksen soveltamisalasta kansainvilisessa kauppapolitiikas-
sa voi joka tapauksessa olla merkittdva riski pluralistisen sananvapaussuojan to-
teutumiselle Euroopassa. Nopeiden teknis-taloudellisten muutosten vuoksi on
rajoitettujenkin liberalisointitoimien vaikutuksia viestinndn moniarvoisuustur-
vaan huomattavan vaikea ennustaa.”™ Koska kulttuuripoikkeuksen periaatteella
ei toistaiseksi ole pysyviksi tunnustettua asemaa maailman kauppajérjeston so-
pimuksissa ja koska sen jdsenet ovat tavoitteissaan sitoutuneet kansainvilisen
kaupan jatkuvaan liberalisointiin, voi kollisio sananvapauden ja GATT/GATS-
sopimusvelvoitteiden vililld lopulta tulla tarkasteltavaksi joko unionin tai sen
jisenvaltioiden oikeudessa suoritetussa perusoikeusvalvonnassa.

3.3 VIESTINNAN PERUSOIKEUSKOLLISIO JA
SANANVAPAUTTA RAJOITTAVIEN PERUS-
OIKEUKSIEN TURVAAMISVELVOLLISUUS

3.3.1 Yleistia

Viestinndn perusoikeuskollisioksi voidaan viljisti madritellen kutsua asetelmaa,
jossa sananvapauden rajoituksia perustellaan joko tavoitteella turvata toisten

"2 Derieux (2003, s. 91) viittaa kulttuuripoikkeuksen periaatteeseen “luovuuden ja kulttuurin
Maginot-linjana”, joka voidaan tarvittaessa ohittaa.

793 Convention on the Protection and Promotion of the Diversity of Cultural Expressions, allekir-
joitettu Pariisissa 20.10.2005. On syytd huomata, ettd sopimusta ei luonnollisestikaan ole rajattu
unionin jdsenvaltioiden suhteeseen kolmansiin valtioihin, vaan sithen voi perustaa moniarvoisuus-
turvavaatimuksia my0s unionin sisélla.

704 Vrt. Bossis 2004, s. 320 seki Derieux 2004, s. 265-266.
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perusoikeuksia tai niistd perusoikeuksista johtuvalla aktiivisella turvaamisvel-
vollisuudella. Kollision ratkaisemisessa eli viestintdd koskevassa perusoikeus-
punninnassa on kyettdvi soveltamaan yhtdiltd sananvapauden rajoitusperusteita
ja toisaalta midrittimddn sitd, missd rajoissa valtion on aktiivisesti turvattava
muita perusoikeuksia sananvapauden rajoittamatonta kiyttod vastaan. Lahtokoh-
taisesti on ajateltava, ettd valtio kdyttdd lainsdddidnnossddn ja lainkdytossdin
tietyn laajuista harkintavaraa sananvapauden rajoitusperusteiden ja muista perus-
oikeuksista johtuvien turvaamisvelvollisuuksien vililld: se voi sananvapaussuo-
jan estamittd turvata sananvapautta rajoittavia perusoikeuksia ainakin jossakin
midrin laajemmin kuin se olisi perusoikeussiddnndsten perusteella suoraan vel-
voitettu tekemidn. Monissa kollisiotilanteissa — tyypillisimpidnd esimerkkini
monet tilanteet sananvapauden ja yksityiseldmén suojan vilisestd suhteesta — ta-
mi harkintavara kuitenkin voi supistua olemattomiin, koska yhteen informaa-
tioon voi kohdistua samanaikaisesti sekd merkittdvid sananvapauden kayttod
koskevia ettd tarkeitd yksityisyyteen liittyvid perusoikeusintressejd. Téllaisessa,
erddnlaisessa aukottomassa perusoikeuskollisiossa sananvapautta rajoittavia pe-
rusoikeuksia koskevan turvaamisvelvollisuuden katsotaan jo minimissdéin edel-
lyttdavin sitd, mitd sananvapauden rajoitusperusteiden samanaikaisesti maksimis-
saan arvioidaan sallivan. Punnintaratkaisu tehddén toisin sanoen suoraan perus-
oikeusjirjestelmin itsensd kautta ilman varsinaista lainsdddannollistd harkinta-
varaa ja ldhtokohtaisesti juuri sitd rajaavia sananvapauden rajoitusperusteita.
Harkinta suoritetaan perusoikeusjérjestelmén sisilld ottaen ohjaavina sdéntdind
huomioon perusoikeuksien sisillostd tehdyt aikaisemmat tulkinnat. Silloin kun
niihin siséltyy aktiivisia turvaamisvelvollisuuksia, midrddvit keskendédn kolli-
siossa olevat perusoikeudet yhid useammissa tilanteissa toistensa sisallon.
Unionin oikeuden konstitutionalisoitumisen ja unioniperusoikeuksien sitovan
kodifioinnin on usein ennakoitu vaikuttavan viestinndn perusoikeuskollisioon
enemmainkin nimenomaan sananvapautta rajoittavien perusoikeuksien kuin va-
pausoikeudellisen tai pluralistisen sananvapauden eduksi. Viitteiti tdstid on nihty
paitsi unionin perusoikeuskirjan huomattavan laajassa perusoikeuskatalogissa,
myos sekundaarioikeuden kehityksessd vihitellen yleistyvéssa eri perusoikeuk-
sien turvaamistavoitteisiin viittaavassa sdédntelyargumentaatiossa.”” Perusoi-
keuksien aseman korostumisen lainsdadidnnossa ja lainkdytossd voidaan toisaalta
jo yleisestikin — tarkastellusta perus- tai ihmisoikeusjirjestelmésté riippumatta
— olettaa vahvistavan enemmaén juuri rajoittavia perusoikeuksia, silld niiden ase-
ma ei sen enempdd unionin oikeudessa, kansallisissa valtiosddnnoéissid kuin ih-
misoikeussopimuksen tulkinnassakaan yleensi ole vastaavalla tavalla vakiintu-

05 Fiedler 2006; Stock 2004, s. 88-90 sekd Neukamm 2007, s. 290; vrt. Kiihling 2006, s. 732 seki
Rengeling — Szczekalla 2004, s. 540.
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nut ja tdsmentynyt kuin jo oikeusvaltiolliseksi selvidksi mielletyn sananvapau-
den asema. Sdhkdisen vertaisviestinnin nopea kehitys ja sen konvergoituminen
merkittidvia yleisojd saavuttavan joukkoviestinnidn kanssa on joka tapauksessa
tehnyt viestinnén sdéntelemiseen liittyvistd kysymyksisti kaikkialla Euroopassa
entistd oikeudellisempia ja entistd valtiosddntooikeudellisempia. Se, mikd on
perinteisesti ratkaistu tiedotusvilineiden itsesdiintelyn ja enemmén tai vihem-
min kollektiivisesti mééritellyn hyvin maun ja julkaisutavan kautta, konkretisoi-
tuu verkkoviestinniissd yhd useammin suoraan yksilon sananvapautta ja yhtd
lailla yksilolle kuuluvia, sananvapautta rajoittavia perusoikeuksia koskevaksi
ongelmaksi. Néiden oikeuksien tdsmaéllisempi méidritteleminen on usein néhty
yhtend uuden eurooppalaisen konstitutionalismin perustehtiivistd. Sananvapautta
rajoittavien perusoikeuksien aktiivisen turvaamisen on myds yhd useammissa
tilanteissa katsottu olevan toteutettavissa nimenomaan unionin oikeuden ja ke-
hittyvén sisimarkkinaharmonisoinnin yhteydessé.

Vaarana sananvapautta rajoittavia perusoikeuksia koskevan doktriinin kehitti-
misessd ja varsinkin aktiivista turvaamisvelvollisuutta painottavissa tulkinnoissa
on perus- ja ihmisoikeusjirjestelmien vilisten joustomahdollisuuksien poistumi-
nen. Klassisen sananvapausdoktriinin peruskysymys, “millainen viestintid saa-
daan kieltdd?”, ja rajoittavien perusoikeuksien turvaamisvelvollisuutta koskeva
kysymys, “millainen viestinti pitdd kieltdd?”, lihenevit toisiaan. Tavoite nostaa
sananvapautta rajoittavien perusoikeuksien suojatasoa johtaa helposti yhi useam-
missa tilanteissa siihen, ettd se, mikd sananvapauden rajoitusperusteiden puit-
teissa saadaan kieltdd, myos pitdisi kieltdd. Téllainen perusoikeuskollisioiden
aukottomuus merkitsee unionin oikeuden tasolla toteutuessaan sitd, ettd jisen-
valtioiden perusoikeusdoktriini on joko sidottava tapauskohtaisesti unioniperus-
oikeuksia koskevaan doktriiniin tai kansalliset perusoikeudet on tunnustettava
unionin oikeuteen nidhden ylemmaénarvoisiksi kansallisen perusoikeusvarauman
kautta. Aukottomiksi tdsmentyvit perusoikeuskollisiot unionin oikeudessa ovat
epdilemitti omiaan vaarantamaan harmonisoivaa tulkintaa unioniperusoikeuk-
sien ja ihmisoikeussopimuksen vélilld. Yhtd ongelmallista jédrjestelmien yhteen-
sopivuuden nidkokulmasta on toisaalta my0Os keskendédn kollisiossa olevien ih-
misoikeuksien vihimmaéissuojatasojen kohtaaminen, jolloin perusoikeustulkin-
nan joustamattomuus jérjestelmien vélilld seuraa jo jdsenvaltioiden ja unionin
ihmisoikeusvelvollisuuksien aukottomuudesta.”® Molemmissa tapauksissa rat-
kaisevaa on nimenomaan aktiivisen turvaamisvelvollisuuden laajuuden mééritte-
leminen suhteessa sananvapauden rajoitusedellytyksiin, sananvapauden kiyttod
koskevien ehtojen ja velvollisuuksien perusoikeudellistuminen.

7% Ks. luvut 1.3.2 ja 1.3.3. Hyvi esimerkki ongelmasta on ensin mainitussa luvussa lainattu ihmis-
oikeustuomioistuimen ratkaisu von Hannover vastaan Saksa (24.6.2004, hakemus 59320/00).
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3.3.2 Perusoikeuskollisiot Euroopan unionin oikeusjirjestelmissi

Euroopan kansallisissa valtiosddntodoktriineissa sekd ihmisoikeustuomioistui-
men ratkaisukdytinndsséd on yleisesti tunnustettu perus- ja ihmisoikeusjirjestel-
mien sisdinen konfliktipotentiaali, mahdollisuus kahden tai useamman samassa
jarjestelméssa suojatun perusoikeuden viliseen prima facie -ristiriitoihin eli ns.
perusoikeuskollisioihin.”” Sananvapauden yhteydessi on sen antinomiseen suo-
jasisdltoon viitaten puhuttu lisdksi perusoikeuden sisdisestd kollisiosta (grund-
rechtsinterne Kollision) tai analyyttisemmin samaan perusoikeuteen siséltyvien
yksilon eri oikeusasemien vilisestd kollisiosta.”” Unionin oikeudessa perusoi-
keuskollisiot ja unioniperusoikeuksien keskindinen punninta on toistaiseksi tul-
lut esiin vasta vilillisesti, ldhinnd sisdmarkkinoiden perusvapauksiin enemmén
tai vdhemmaén satunnaisesti liitettyjen perusoikeusargumenttien kautta. Juuri si-
samarkkinakysymyksiin liittyvien perusoikeuskollisioiden tunnistamisessa ja
niiden johdonmukaisessa késittelyssd onkin viime aikoina nihty yksi yhteisdjen
tuomioistuimen keskeisistd puutteista perusoikeusvalvonnan suorittajana.”®
Tuomioistuimen tunnetussa Schmidberger-ratkaisussaan (C-112/00, 12.6.2003)"1°
omaksumaa punnintamallia sisimarkkinoiden perusvapauksien ja niitd rajoitta-
vien perusoikeuksien vililld olisikin tulevaisuudessa kyettdva tdydentdméain ka-
sitykselld keskeniin kollisiossa olevista unioniperusoikeuksista ja perusoikeus-
kollisioiden tilannekohtaisesta ratkaisemisesta. Néiden kollisiotilanteiden ylei-
syys puolestaan riippuu olennaisesti siitd, missi laajuudessa eri perusoikeuksien
aktiivinen turvaamisvelvollisuus unionin oikeudessa tunnustetaan.

Unionin perusoikeuskirjan 54 artiklan sisdltdmén oikeuksien vddrinkdyton
kiellon mukaan perusoikeuskirjan méadrdysten ei saa tulkita antavan oikeutta
ryhtyé sellaiseen toimintaan tai tehdd sellaista tekoa, jonka tarkoituksena on teh-
di tyhjiksi jokin perusoikeuskirjassa tunnustettu oikeus tai vapaus tai rajoittaa
sitd laajemmalti kuin perusoikeuskirjassa on sallittu. Vaikka perusoikeuksien
vadrinkdyton kielto termind on valtiosddntooikeudellisessa kirjallisuudessa pe-
rinteisesti yhdistetty nimenomaan vapausoikeuksien suhteeseen demokraattisen
yhteiskunnan suojattaviin arvoihin, ennen muuta vihemmistdjen edustajien ih-
misarvoon, perusoikeuskirjan 54 artikla voidaan sanamuotonsa perusteella kisit-
tdd4 myos erdiinlaiseksi perusoikeuskollisioita koskevaksi unionin oikeuden yleis-

07 Téssd tutkimuksessa noudatetaan Alexyn (1994) ja Riihlin (1998) kiyttimaé analyysimallia ja

perusoikeusterminologiaa, joissa perusoikeudet ovat keskenéédn usein ristiriitaisia oikeusperiaattei-
ta ja ns. prima facie -oikeuksia, jotka punninnassa saavat subjektiivisen oikeuden sisdltonsé sovel-
tamistilannekohtaisina sddnt6ina.

8 Esim. Kiihling 2006, s. 712-713.

9 Esim. Biihler 2003, s. 203-206 seké Eisner 2005, s. 237.

710 Ratkaisua on kisitelty edelld luvussa 2.1.3.
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sadnnoksi.”! Juuri tdssd merkityksessd sitd on mielenkiintoista verrata yhteen
historialliseen esikuvaansa, vuoden 1789 ihmisoikeuksien julistuksen tunnet-
tuun, ihmisten luonnollisia oikeuksia koskevaan kollisiosdantoon:

Ihmisoikeuksien julistus 1789, 4 artikla: vapaus koostuu vallasta tehda kaikki
se mikd ei vahingoita muita: jokaisen luonnollisten oikeuksien kdyttdmiselld
ei siten ole muita rajoja kuin ne, jotka takaavat ettd muut yhteiskunnan jdsenet
nauttivat nditd samoja oikeuksia. [...]""*

Perusoikeuksien toisiaan rajoittava ominaisuus tulee unionin perusoikeuskirjas-
sa esille ihmisoikeuksien julistusta loogisesti heikommassa merkityksessi: unio-
nin perusoikeussddnnokset eivit 54 artiklan mukaan anna subjektiivista oikeutta
toimintaan, joka loukkaisi toisten perusoikeuksia. Kaikki sellainen toiminta, jo-
ka ei loukkaa muiden perusoikeuksia, ei kuitenkaan ole perusoikeuskirjan mu-
kaan vélttdmittd sallittua niin kuin ihmisoikeuksien julistus esittédd, silld unioni-
perusoikeuksia voidaan 52 artiklan 1 kohdan mukaan rajoittaa suhteellisuusperi-
aatteen mukaisesti myos silloin, kun ne ovat vélttimittomid ja vastaavat tosi-
asiallisesti unionin tunnustamia yleisen edun mukaisia tavoitteita tai tarvetta
suojella muiden henkildiden oikeuksia ja vapauksia. Ndiden rajoitusten ei siis
vilttimattd tarvitse perustua nimenomaan muihin perusoikeuksiin, mikd on
my0s ihmisoikeussopimuksen ja monien Euroopan kansallisten valtiosddntdjen
yleinen ldhtokohta.”"® Sikili kun perusoikeuksien aktiivisen turvaamisvelvolli-
suuden alaa perusoikeussddnnosten tulkinnassa laajennetaan, kollisioasetelma
kuitenkin ldhenee vuoden 1789 julistuksen klassista sanamuotoa ja aukotonta
perusoikeusjdrjestelméd.”* Kyse on turvaamisvelvollisuuden kannalta juuri pe-
rusoikeuskirjassa oikeuksien védrinkédyton kielloksi nimetyn normin soveltami-
sesta eli siitd, milloin jonkin perusoikeuden kiyttdminen rajoittaa toista perusoi-
keutta laajemmalti kuin perusoikeuskirjassa — ja ennen kaikkea sen tulkinnoissa
mahdollinen aktiivinen turvaamisvelvollisuus mukaan lukien — on sallittu. Sa-
nanvapauden kdyton nidkokulmasta olennaista on siten se, kuinka pitkélle perus-

" Vrt. jiljempind tdssd luvussa mainittu perusoikeuskirjan 52 artiklan 1 kohta, jossa mééritellddn
unioniperusoikeuksien yleiset rajoitusedellytykset ilman kytkentdd varsinaisiin perusoikeuskolli-
sioihin.

712 Suomennos ja kursivoinnit kirjoittajan.

713 On huomattava, ettd Ranskan valtiosdéntooikeutta, jossa ihmisoikeuksien julistus on edelleen-
kin voimassa olevaa oikeutta, pidetdén yleisesti ns. perusoikeuksien sisédisten rajojen teoriaa nou-
dattavana jdrjestelménd toisin kuin esimerkiksi Euroopan ihmisoikeussopimuksen jdrjestelméad ja
perusoikeuskirjan 54 artiklan perusteella myds unionin perusoikeusjérjestelméd (ks. luku 1.2.5).
Tamin teorian nikokulmasta hyviksytty perusoikeuksien rajoittaminen palvelee aina vihintdédn-
kin vilillisesti toisten perusoikeuksien turvaamista. Sisdisten rajojen teorian mukaiset perusoi-
keuskollisiot ovat tdssd mielessd aina aukottomia.

714 Vrt. Riihl 1998, s. 378.
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oikeuskirjan huomattavan kattavaa katalogia suojattavista oikeuksista ja niiden
turvaamisvelvollisuudesta voidaan vapaan viestinnén rajoittamiseksi kédyttaa.

Tarkasteltaessa perusoikeuskollisioita Euroopan unionin oikeudessa on joka
tapauksessa syytd ottaa huomioon edelld késitelty unionin oikeusjirjestelmén
sisadmarkkinapainotteisuus ja sen teleologinen vaikutus tulkintaan,”’> mahdolli-
nen perusvapausmyonteinen perusoikeuspunninta. Kuten on jo todettu, perusva-
pauksien painottamisella unionin primiirioikeudessa voidaan pddtyd ennen
kaikkea samalla sananvapaussuojaa laajentaviin ratkaisuihin, mutta sekundaari-
oikeutta sovellettaessa voi punnintatilanne kiddntyd myos vastakohdakseen. Sa-
nanvapautta rajoittavien perusoikeuksien turvaamisvelvollisuus voikin vihitellen
muodostua keskeiseksi argumentiksi, jolla sisdémarkkinoiden perusvapauksia
edistdvissi sekundaarioikeudessa voimaan saatettuja viestinnén rajoituksia voi-
daan unionin perusoikeusjdrjestelméssi perustella. TAméa asettaa luonnollisesti-
kin vaatimuksen riittdvidn ankarasta sananvapausvalvonnasta suhteessa muihin
suojattaviin unioniperusoikeuksiin. Sananvapautta on liséksi tarvittaessa suojat-
tava my0Os sekundaarioikeudessa saavutetun sisdmarkkinaharmonisoinnin kus-
tannuksella.

3.3.3 Sananvapautta rajoittavien perusoikeuksien
turvaamisvelvollisuus

Unionin perusoikeuskirjan laajaan oikeuskatalogiin sisdltyy huomattavan monta
eri unioniperusoikeutta, joiden voidaan tehokkaasti turvattuna katsoa edellytta-
vin sananvapauden rajoituksia. Néihin kuuluvat ainakin ihmisarvo (perusoikeus-
kirjan 1 artikla), oikeus henkilokohtaiseen turvallisuuteen (6 artikla), yksityis- ja
perhe-eldmdn kunnioittaminen (7 artikla), henkilotietojen suoja (8 artikla), im-
materiaalioikeuksien suoja (17 artiklan 2 kohta), syrjintdkielto ja sukupuolten
vilinen tasa-arvo (21 ja 23 artikla), lapsen oikeudet (24 artikla), terveyden suo-
Jjelu (35 artikla), ympdristonsuojelu (37 artikla) seka kuluttajansuoja (38 artikla).
Perusoikeuskirjan 22 artiklassa on lisdksi sdddetty kulttuurisesta, uskonnollises-
ta ja kielellisestd monimuotoisuudesta, jonka voidaan katsoa olevan suojakoh-
teeltaan osin pédllekkéinen 11 artiklan moniarvoisuusturvan sisiltivin sananva-
paussadannoksen kanssa, mutta velvoittavan myos turvaamaan esimerkiksi va-
hemmistouskontojen harjoittamista ja uskonrauhan kunnioittamista yhdessa 10
artiklaan sisdltyvin uskonnonvapauden kanssa.”'® Yhteistd ndille oikeuksille on
nimenomaan kollisio sananvapauden kanssa — suojakohteiltaan ja asemaltaan

715 Luku 2.1.2.

1% On huomattava, ettd timi ei vélttimittd ole tyhjentivi lista sananvapautta rajoittavista unionin
perusoikeuskirjaan sisdltyvistd oikeuksista, vaan viestintdd koskevia suojaulottuvuuksia voidaan
tulkintakédytinndssd ehki tunnustaa muillekin kuin tdssd mainituille unioniperusoikeuksille.
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eurooppalaisesta valtiosddntdperinteessd ne sen sijaan eroavat toisistaan merkit-
tdvasti, ihmisoikeudet tunnustavan oikeusvaltion perinteisistd ydinkésitteistid
vasta viime vuosikymmenilld yksilon perusoikeuksiksi méiriteltyihin, aiemmin
ennemminkin yhteiskunnan yleiseen etuun liitettyihin arvoihin. Perusoikeuskir-
jan 52 artiklan 5 kohdassa tehdyn erottelun mukaan kuuluu vastaavasti osa oi-
keuksista kirjan periaatteita sisdltdviin miirdyksiin”, joihin voidaan yhteisdjen
tuomioistuimessa vedota ainoastaan niitd tdytdntoon panevien unionin saannos-
ten tulkinnassa ja lainmukaisuuden valvonnassa. Sananvapaussuojan ndkokul-
masta tdmin erottelun merkitys voi kuitenkin jadadd véhiiseksi, silld perusoi-
keuksien turvaamistavoite voi myos viimeksi mainittujen oikeuksien osalta toi-
mia perusteluna sekundaarioikeudessa toimeenpantaville sananvapausrajoituk-
sille.”"”

Esimerkkind Euroopan unionin nykyisestd toiminnasta henkilokohtaisen ja
vleisen turvallisuuden™® takaamiseksi osin sananvapautta rajoittamalla voidaan
mainita unionisopimuksen III-pilarin oikeus- ja sisdasioita koskevan yhteistyon
puitteissa tehdyt toimenpiteet terrorismin ehkdisemiseksi. Tillaisesta oli kysy-
mys yhteiséjen tuomioistuimen vetoomusratkaisussa Gestoras Pro Amnistia
(C-354/04 P, 27.2.2007), jossa kantajana ollut yhdistys oli neuvoston yhteisten
kantojen kautta mielestdidn perusteetta tullut listatuksi terroristijirjestoksi, miki
oli rajoittanut merkittdvisti sen mahdollisuuksia kdyttdd sananvapauttaan kaikis-
sa unionin jasenvaltioissa. Kantaja katsoi liséksi, ettd rajoituksien toteuttamisella
nimenomaan III-pilarin yhteistoiminnan kautta kierrettiin tahallaan se perusoi-
keusvalvonta, joka olisi koskenut I-pilarin yhteisdoikeutta. Tuomioistuin totesi
ratkaisussaan, ettei silli unionisopimuksen perusteella ollut toimivaltaa tutkia
neuvoston yhteisen kannan oikeellisuutta, mutta ettd “’jdsenvaltioiden ja erityi-
sesti niiden tuomioistuinten oli tulkittava ja sovellettava oikeussuojakeinojen
kiyttod koskevia kansallisia menettelysdintoja siten, ettd luonnolliset henkilot ja
oikeushenkil6t voivat riitauttaa tuomioistuimissa sellaisen paddtoksen tai muun
kansallisen toimen laillisuuden, joka liittyy Euroopan unionin toimen laatimi-
seen tai soveltamiseen niiden osalta, ja vaatia korvausta mahdollisesti kdrsimén-
sd vahingon johdosta”.”"” Tuomioistuin péétyi toisin sanoen varsinaisen tulkinta-
toimivaltansa puuttuessa korostamaan unionin oikeuden yleistd tulkintavaikutus-
ta, jota myos perusoikeuskirjan 11 artiklan sananvapaus mutta toisaalta myos 6
artiklan oikeuden henkilokohtainen turvallisuus kiistatta koskevat. Aukko suo-

17 Vrt. Ojanen 2003a.

718 Téssd tutkimuksessa ei tarkemmin kisitelld sinénsd erittdin mielenkiintoista Kysymysti siité,
missd mddrin yhteiskunnan yleisen turvallisuuden takaaminen voidaan johtaa jokaisen henkil6-
kohtaista turvallisuutta koskevasta perusoikeudesta. Ks. tdstd mm. teemanumeron Lakimies
7-8/2007 kirjoitukset.

719 Ratkaisun kohta 56.
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rassa perusoikeusvalvonnassa, johon kantajat olivat asiassa nimenomaisesti ve-
donneet, ei ollut tuomioistuimen paikattavissa, mutta se katsoi jisenvaltioiden
olevan velvollisia kompensoimaan tété riittivén tehokkailla kansallisilla oikeus-
suojakeinoilla. Vastaava vilillisen valvonnan oikeustila pysyisi my6s unionin
uudistussopimuksen tultua voimaan, silld perusoikeuskirjan sitovuus ei sellaise-
naan laajenna tuomioistuimen toimivaltaa oikeus- ja sisdasioita koskevan yhteis-
tyon valvontaan. Materiaalinen oikeusturvaero pilarien vililld jdisi voimaan eri-
tyisesti niissé tilanteissa, joissa unionin perusoikeuskirja antaa kansallisia perus-
oikeuksia ja Euroopan ihmisoikeussopimusta laajempaa oikeussuojaa yksilon
perusoikeuksille.”

Turvallisuuden suhde sananvapauteen on viime aikoina tullut ajankohtaiseksi
nimenomaan kansainvélisen terrorismin ja sen torjunnan yhteydessi, mutta kyse
on itse asiassa paljon laajemmasta ja monivivahteisemmasta ongelmakentésti.
Henkilokohtainen turvallisuus voidaan taustakésitteend yhdistdd helposti moniin
sellaisiin yksilon tarpeisiin, joiden turvaaminen on oikeusjérjestelméssi tyypilli-
semmin nédhty esimerkiksi yksityiselimén suojaamisena, kuluttajansuojana, hen-
gen ja terveyden suojaamisena, syrjintdkieltoina tai lapsensuojeluna. Koska
my0s perusoikeuskirjan 6 artiklan selitys jattdd henkilokohtaisen turvallisuuden
kisitteen tdsmentdméttd,’?' sen mahdollinen suhde muihin edelld mainittuihin
unioniperusoikeuksiin liittyviin turvaamisvelvollisuuksiin sekid sananvapauteen
on jadnyt tulkinnallisesti tdysin avoimeksi. Ongelmallista liian sumeassa turval-
lisuuskdsitteessd on perusoikeusargumentaation kannalta varsinkin se, ettd silld
voidaan helposti yhdistdd ne sananvapausrajoitukset, jotka muuten olisi perustel-
tava tasméllisempien yksilon (perus)oikeuksien turvaamisella, erdédnlaiseen ylei-
seen, perusoikeusjirjestelmin sisélldkin ensiarvoisen tirkedén ja perustavaa laa-
tua olevaan yksilon turvallisuustarpeeseen. Tillainen ajatusrakennelma voi lo-
pulta kdédntdd pdilaelleen perinteisen késityksen sananvapaudesta perus- ja ih-
misoikeusjirjestelmén sekd demokraattisen oikeusvaltion ytimessa, silld turval-
lisuustarpeesta voidaan viime kddessi johtaa perustelukehikko oikeastaan kai-
kille vapaan viestinnén kanssa kollisiossa oleville oikeuksille ja arvoille.”*

720 Ks. esim. Kiibler 2002, s. 15-17 seké s. 201, Salminen 2007b seké Ojanen 2007, s. 1067-1073.
721 Perusoikeuskirjan 6 artiklan otsikko on oikeus vapauteen ja henkilokohtaiseen turvallisuuteen
ja artiklan selitys rajoittuu néistd ensimmadiseen, erityisesti pidittimisti ja vangitsemista koskeviin
edellytyksiin.

22 Ns. preferred freedoms -doktriini: tistd yksityiskohtaisesti esim. Stalder 1977; vrt. luku 1.2.2.
Herzog (1991, s. 3-5) esittdd mielenkiintoista kritiikkid perinteisesti sananvapaudelle annettua
etusijaa vastaan Euroopan historiaa koskevan spekulaation muodossa: hinen mukaansa on vaikea
kysymys, olisivatko vapaat demokratiat koskaan kyenneet voittamaan Hitlerin diktatuuria, mikili
ne eivit olisi voineet turvautua kansallisten tiedotusvilineidensd ankaraan sensuuriin tai mikéli
internetin kaltainen tehokas kansainvilinen audiovisuaalinen viestintdkanava olisi ollut olemassa.
Herzog vertaa historiaa Israelin nykytilanteeseen, jossa turvallisuus on hinen mukaansa vastaaval-
la tavalla koko yhteiskunnan olemassaoloa koskeva kysymys. Sananvapauden keskeistd asemaa
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Yksi erittdin paljon lainsdadintokeskustelua herittinyt ja uusia perusoikeuk-
sien turvaamisvelvollisuutta koskevia argumentteja esiin nostanut teema viestin-
tdoikeudessa on pornografisen ja seksistisen viestinndn, erityisesti seksistisen
mainosviestinnin jokapdivaistyminen. Ongelma, jota on perinteisesti tarkasteltu
sananvapauden rajoittamisena yleisen jirjestyksen ja moraalin perusteella, on
vihitellen alettu mieltdd my0s perusoikeuskollisiona sananvapauden ja oikeuk-
sien kuten sukupuolten vilisen tasa-arvon seki lapsen suojelua ja huolenpitoa
koskevan oikeuden vililld. Perusoikeusndkokulma voi luonnollisestikin tuottaa
varsin erilaisen kisityksen sananvapauteen kuuluvan avoimuuden ja suvaitsevai-
suuden rajoista viestinndssa kuin annettua yhteiskunnallista jdrjestystd postuloi-
va, useiden mielestd jo anakronismiksi jddnyt kisitys julkisesta moraalista. Var-
sinkin mainonnan sdéntelyssd unionin oikeus on ehditty jo sisimarkkinasyistéikin
nimetd oikeaksi foorumiksi uudelle nykyistd rajoittavammalle lainsdddéanndolle.
Sadntelyvaatimukset kohdistuvat toisaalta my0s usein juuri esimerkiksi katumai-
nontaan ja myytivien tuotteiden asetteluun kaupoissa, jotka yhteisdjen tuomio-
istuimen Keck-doktriinin ja ratkaisun Saksa vastaan parlamentti ja neuvosto
n:o 1 (C-376/98, 5.10.2000)" perusteella kuuluvat unionin sijaan sen jdsenval-
tioiden toimivaltaan. Sen sijaan, ettd suvaitsevaisuusperiaatteesta joustettaisiin
yleisesti pornografisten ja seksististen viestintdsisidltdjen osalta — ja palattaisiin
siten ikéd#n kuin askel avoimuudessa taaksepiin — olisi perusoikeusnikokulmasta
arvioituna varmasti tarpeellista pystyd nykyistd paremmin tekemiin ero téllaisen
viestinnin eri vilitystapojen ja eri sijoituspaikkojen vililld. Tilanne, jossa aikui-
nen vastaanottaja voi halutessaan itse valita tai hakea tillaisia viestintdsiséltoja
eroaa joka tapauksessa selvisti tilanteesta, jossa vastaavilta sisdlloilti ei voi ta-
vanomaisessa viestinndssi vilttyd eiki toimivia keinoja sen sulkemiseksi lasten
ulottumattomiin ole kédytossd. Arkipdivdisen viestinndn ja mainonnan seksismi
voi tdssd mielessd olla huomattavasti tirkedmpi viestintdoikeudellinen kysymys
kuin ns. "tavanomaisen” tai “laillisen pornografian”’** vilittiminen. Tasa-arvon
ja lapsen oikeuksien turvaamisvelvollisuudella voidaan parhaiten perustella ni-
menomaan vilitystapakohtaisia sananvapausrajoituksia. Eri kysymys luonnolli-
sestikin on se, millainen suvaitsevaisuustaso punninnan tuloksena kulloinkin
méidritetddn, ja unionin oikeuden ndkokulmasta myos se, voidaanko yhteisesti
hyviksyttavdd suojatasoa julkista seksuaalimoraalia koskevilta kisityksiltddn
varsin erilaisten jasenvaltioiden vililld [6ytdd. On joka tapauksessa huomattava,
ettd myos seksi ja seksuaalisuus kuuluu yksilon tirkeédni eliménalueena vapaan

demokraattisessa yhteiskunnassa rauhan aikana ja turvallisuuskésitteen laajentamiseen liittyvid
vaaroja Herzog ei kuitenkaan kyseenalaista.

72 Ks. edelld luku 2.2.3.

74 Lapsipornografia ja mahdollinen muu seksuaalinen hyviksikidyttd pornografian tuotannossa
johtavat luonnollisestikin siihen, ettei kyse ole tédssé tarkoitetusta "laillisesta pornografiasta”.
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yhteiskunnallisen keskustelun ja esteettisen ajatustenvaihdon teemoihin siind
missd mikd tahansa muukin ilmi6. Ilmiselvid uusia rajoituksia ei sananvapautta
rajoittavien perusoikeuksien turvaamisvelvollisuutta painottava ndkokulmakaan
siten vilttimattd oikeuta, etenkéén silloin, jos ne midritelladn soveltamisaloil-
taan niin laajoiksi, ettd ne rajoittavat mahdollisuuksia osallistua vastuulliseen
mutta moniarvoiseen keskusteluun niistd aiheista.’

Tekijanoikeuden ja muiden immateriaalioikeuksien erityismainintaa perusoi-
keuskirjan omaisuudensuojaa koskevan 17 artiklan 2 kohdassa on selitysasiakir-
jassa perusteltu ndiden oikeuksien kasvaneella merkitykselli ja toisaalta unionin
sekundaarioikeudessa jo omaksutuilla sdédnngilld. Immateriaalioikeuksien nosta-
mista jarjestelméhierarkiassa perusoikeuksiksi voidaan ainakin selitysasiakirjan
nikokulmasta pitdd niiden oikeussuojan vahvistamisena suhteessa niihin ndhden
kollisiossa oleviin oikeuksiin, erityisesti tekijinoikeudella suojattujen teosten
kayttdjille kuuluvaan sananvapauteen. Koska tekijanoikeus — samoin kuin imma-
teriaalioikeudet yleisemminkin — on kuitenkin jo perinteisesti mielletty erdénlai-
seksi suljetuksi, perusoikeusvaatimuksille immuuniksi oikeudenalakohtaiseksi
jarjestelmiksi, voi sen yhdistiminen perusoikeusjérjestelméén toisaalta pdinvas-
toin merkitd myds sananvapaussuojan parempaa huomioon ottamista, keskinii-
sen kollision tunnistamista ja tekijdnoikeuden alistamista perusoikeuspunnin-
taan. Téllaisesta ndkdkulmasta olisi varmasti mahdollista uudistaa oikeudenalan
perusteita erottamalla suojattavat arvot toisistaan ja ottamalla sddntelyssd parem-
min huomioon seké tekijin ettd kédyttdjan oikeudet, niin kuin tekijénoikeusjérjes-
telmén yhi yleistyvissi perusoikeuskritiikissi on esitetty.”” Tamai ei kuitenkaan
toteudu, mikéli tekijinoikeuden perusoikeussuojaa ja siithen kuuluvaa aktiivista
turvaamisvelvollisuutta kiytetddn tulevassakin ratkaisukdytinndssd punninnan
sijaan ainoastaan lisdargumenttina sekundaarioikeudessa omaksuttujen sdinto-
jen vahvistamiseksi sananvapaussuojan kustannuksella, kuten esimerkiksi yhtei-
sdjen tuomioistuimen ratkaisu Laserdisken (C-479/04, 12.9.2006) antaa olet-
taa.”’

Viestinnén sddntely ihmisarvon suojaan, syrjintdkieltoon ja 22 artiklan moni-
muotoisuussddnnokseen perustuvien turvaamisvelvollisuuksien tayttdmiseksi on
ongelmakenttd, jossa unionin jisenvaltioiden sananvapauskésitykset eroavat sel-

2 Vrt. Hawkins — Zimring 1988, 144—145; Barendt 20054, s. 352-38]1, erityisesti s. 363; McPher-
son 1999, s. 692; Hecht — Neufeld 2000, s. 163 sekd Teyssier 2004, s. 243 ja 267-271.

726 Geiger 20044, s. 413—415 ja 2004b, s. 820 sekd Torremans 2004; vrt. myos Koillinen — Lavapu-
ro 2002, s. 352; Oesch 2005, s. 364; Rehbinder 2003; Cohen Jehoram 2004 sekid Birnhack 2004.
Barendt (2005b, s. 29-33) esittid, ettei silld, sovelletaanko tekijdnoikeutta koskevissa tulkinnoissa
omaisuuden suojaa perusoikeutena, ole vilttamattd suurtakaan merkitysti aineellisoikeudelliselle
lopputulokselle: sananvapauden ei tarvitse aina punninnassa voittaa tekijdnoikeuksia vastaan,
vaikka jalkimmaisille ei suoraa perusoikeusulottuvuutta annettaisikaan.

7 Ks. luku 2.3.7.
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visti toisistaan. Kansanmurhan kieltimistd koskevia kriminalisointeja ja toistai-
seksi epdonnistuneita yrityksid niiden laajentamiseksi koko unionin alueelle on
jo kisitelty edelld.”” Kansallisissa oikeusjérjestelmissa sddntely on monesti koh-
distettu my0s esimerkiksi tiettyjen poliittisten symbolien kuten Natsi-Saksan
hakaristin tai Neuvostoliiton sirpin ja vasaran’ kidyttoon viestinndssd. Sikéli
kun tillaisten kieltojen yhteys mainittujen perusoikeuksien suojaan yleensikin
tunnustetaan, olisi minimiharmonisointia seki turvaamisvelvollisuuden ettd sisé-
markkinoiden toimivuuden kannalta ehké harkittava my6s unionin oikeudessa.
Ainakaan kaavamaisia, symbolien kontekstille ja kédyttoyhteydelle sokeita tai
turvatavoitteeseen niahden ilmeisen laajasti madriteltyjd kieltoja ei kuitenkaan
tulisi missdén tapauksessa oikeuttaa sananvapausrajoituksina unionin tasolla.”®
Turvaamisvelvollisuus olisi sen sijaan perusteltu sellaisissa tilanteissa, joissa
symbolien kiytto liittyy selkeisti toimintaan, jonka selvind tarkoituksena on
esimerkiksi yllyttdd syrjintddn tai vikivaltaan jotakin kansanryhméi vastaan.
Lienee kuitenkin syytd suhtautua varsin kriittisesti ajatuksiin, joiden mukaan
tiettyjen symbolien méiritteleminen yleensékin olisi tarpeellista osana rikosten
tunnusmerkistojd.”!

Unionin perusoikeuskirja antaa kokonaisuutena vahvan argumentaatiopohjan
sananvapausrajoitusten perustelemiseksi perusoikeusjirjestelmin sisélld, sanan-
vapautta rajoittavina eri unioniperusoikeuksina. Niitd perusoikeuksia koskevan
aktiivisen turvaamisvelvollisuuden rajojen médrittamiselld ja ndiden oikeustur-
vavaatimusten punnitsemisella sananvapauden rajoitusperusteina yhteisjen tuo-
mioistuimen tulevassa ratkaisukdytinnossé on erittdin tirked merkitys unionin
viestintdoikeuden ja sitd ohjaavan sananvapauskésityksen kehityksessd. Uhka
tehokkaalle, suvaitsevaisuusperiaatetta kunnioittavalle ja moniarvoisuusturvaan
sidotulle sananvapaussuojalle sitd koskevien rajoitusten perusoikeudellistuminen

728 Luku 2.3.9.

72 Hakaristin kéytto viestinnéssd ilman perusteltua historiallista kontekstia on kriminalisoitu Sak-
sassa. Neuvostoliiton symbolien kdyton kielto on ollut valmisteilla useissa Keski- ja Itd-Euroopan
entisissd sosialistimaissa, mm. Virossa.

730 Saksassa oli vuonna 2006 esilld viestinnén semantiikan nikokulmasta erittdin mielenkiintoinen
tapaus, jossa tunnettu elokuvaohjaaja Fatih Akin kiytti julkisuudessa t-paitaa, jossa teksti "Bush”
oli kirjoitettu s-kirjaimen sijaan hakaristilld. Hakaristisymboli edusti tissd yhteydessd kritiikkia
Yhdysvaltain presidentin politiikkaa vastaan eikd varsinaisesti ottanut kantaa sen enempié dérioi-
keiston puolesta kuin sitd vastaankaan — ennemmin kuitenkin vastaan kuin puolesta, silld hakaristi
toimi ilmauksessa nimenomaan negatiivisen mielleyhtymin tuojana. Ilmaus johti symbolien kayt-
tod koskevan sdannoksen (Saksan liittotasavallan rikoslain 86 a §) perusteella poliisitutkintaan,
jonka tulosta ei kuitenkaan ole toistaiseksi annettu julkisuuteen.

731 Tganski (1999, s. 139) kéyttdd kansanmurhan kieltdmisté ja poliittisten symbolien kdytto4 kos-
kevista kielloista ilmausta "trivialisation of crimes against humanity”. Iganski suhtautuu kuitenkin
varsin kriittisesti mahdollisuuksiin médéritelld uusia rikostunnusmerkistojd ilman selvéd liityntdd
kulloistenkin ilmaisujen tavoitteita koskevaan tulkintaan ja pitdd kiihottamista kansanryhmdid vas-
taan sinédnsd riittdvand kriminalisointipohjana rasistista viestintdd vastaan.
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ei vilttamittd silti ole, mikdli molemminpuolinen suhteellisuuspunninta suorite-
taan unionin oikeudessa riittdvidn johdonmukaisesti — mukaan lukien perusoi-
keusratkaisuihin monesti liittyvéd punninta perusoikeuksien ja sisimarkkinoiden
perusvapauksien vililld. Perusoikeuspunninnan ja siihen liittyvin argumentaa-
tion ldpindkyvyys seké rajoitusedellytysten riittdvdn ankara soveltaminen ovat
talloinkin keskeisessd asemassa myds perus- ja ihmisoikeusjérjestelmien vélis-
ten ristiriitojen ehkdisemisessa.

3.3.4 Tapauskohtaisuuden ja toimivaltajaon ongelma

Arvioita unionin oikeuden sananvapauskésitteen ja sen kehityksen vaikutuksesta
jdsenvaltioissa sovellettavaan viestintdoikeuteen on mahdotonta tehdd ilman ké-
sitystd unionin toimivallasta — yhtdiltd nykyisestd toimivaltajaosta unionin ja sen
jasenvaltioiden vililld ja toisaalta jdsenvaltioiden mahdollisesti myShemmin
unionille siirtdmast4 toimivallasta. Siind missd sananvapauden rajat tai hyvéaksyt-
tivien sananvapausrajoitusten rajat’*’> madrdytyvit viime kéidessd soveltamisti-
lanteittain, joudutaan myds perustamissopimuksen 95 artiklan”? sisdmarkkina-
toimivalta usein ratkaisemaan yhtid tapauskohtaisesti tyypillisimmin sen perus-
teella, miten kulloisenkin viestintitavan tai -tilanteen sdédntely kansallisen oikeu-
den sijasta unionin oikeuden tasolla on omiaan edistdmiin sisimarkkinoiden
toimintaa. Oma vaikutuksensa unionin oikeudessa tehtyjen sananvapausratkai-
sujen sovellettavuuteen ja ennakoitavuuteen on myds unionin oikeudelle kansal-
lisessa oikeudessa annetulla tulkintavaikutuksella samoin kuin mahdollisella
kansallisella perusoikeusvaraumalla. Tami yksilon sananvapauden kéyttod ja
unionin oikeuden vaikutusta siihen koskeva, edelléd kuvatulla tavalla kaksiportai-
nen ennakoitavuusongelma, voidaan nimetd esimerkiksi tapauskohtaisuuden ja
toimivaltajaon ongelmaksi.”*

Jasenvaltioiden viestintdkulttuurien erot voidaan yhtiiltd nihdd osana Euroo-
pan kansojen kulttuurista monimuotoisuutta, jonka séilyttdiminen sisiltyy jo sel-
laisenaan pluralistiseen sananvapauskésitykseen. Niiti eroja ylldpitdvit osaltaan
myds oikeudelliset erot kansallisessa viestinndn sdédntelyssd ja kansallisissa sa-
nanvapaustulkinnoissa. Yksilon mahdollisuuden vedota sananvapauteen rajoi-
tuksia toimeenpanevia jdsenvaltioita vastaan unionin oikeuden ja sen yhdenmu-
kaisen sovellettavauden perusteella voidaan toisaalta suoraan katsoa edistdvin
suvaitsevaisuusperiaatteen toteutumista sekd moniarvoisten viestintdsisiltojen

732 Téssd viitataan kahteen kédnteiseen tapaan hahmottaa sananvapaussuojaa, ns. sisdisten rajojen
teoriaan ja ulkoisten rajoitusten teoriaan. Ks. luku 1.2.5.

73 Uudistussopimuksen voimaantulon jidlkeen 94 artikla sopimuksessa Euroopan unionin toimin-
nasta.

73 Vrt. Kiihling 2006, s. 730-732 sekid Fromond 2007, s. 722.
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vapaata vilittdmistid yli jisenvaltiorajojen. Koska unionin oikeuden keskeinen
lahtokohta on sisamarkkinoiden perusvapauksien turvaaminen, miké jo sellaise-
naan edellyttdd myos viestintituotteiden ja -palvelujen riittdvin vapaata kauppaa
jasenvaltioiden vililld, voidaan unionin oikeuden katsoa pédédsdédntoisesti edistd-
vin sananvapautta sen vapausoikeudellisessa liberalistisessa merkityksessa.
Poikkeukset tdstd pddsidinnostd kasvavat kuitenkin yhd merkittivimmiksi unio-
nin viestintdd koskevan aineellisen sekundaarioikeuden kehittyessi.

Selvi yhdistidvi tekijd jasenvaltioiden viestintdoikeudessa on funktionaalinen,
aktiivisen moniarvoisuusturvan tunnustava kisitys sananvapaudesta, erityisesti
perinteisen audiovisuaalisen viestinnén eli radio- ja televisiotoiminnan alalla.”
Tekniset ja taloudelliset muutokset seki joukko- ettd vertaisviestinnédssd antavat
kuitenkin ilmeisen aiheen arvioida nykyistd tekniikkasidonnaista dualismia pe-
rusteluineen yhé uudelleen. Erittdin suuri merkitys tilld uudelleenarvioinnilla on
silloin, kun se suoritetaan unionin oikeudessa, joka on edelleenkin suuressa ma-
rin sisdmarkkinaldht6inen ja tunnustaa yleisradiolaitosten aseman vain tietyin
kilpailuoikeudellisin varaumin.”® T#lld sddntelyalalla unionin oikeuden soveltu-
vuus on sinédnsi varsin kiistaton, mutta rajoituksia voi ristiriitatilanteessa siihen-
kin tulla ainakin kansallisten perusoikeusvaraumien kautta. Niilld viestintdoi-
keuden osa-alueilla, joilla yhteinen oikeuskulttuurinen pohja on huomattavasti
kapeampi — kuten esimerkiksi pornografian ja seksistisen viestinnén tai ihmisar-
voa loukkaavan viestinndn sddntelyssd — unionin oikeuden merkitys voi tulla
ratkaisevaksi erityisesti sen suoran sovellettavuuden kautta, joka esimerkiksi ih-
misoikeussopimuksen suojamekanismista puuttuu.’’

Viestintdoikeuden alkavaksi muutostrendiksi on monesti ennustettu sananva-
pausrajoitusten kasvua, ehkid nimenomaan sananvapautta rajoittavien perusoi-
keuksien suoja-alan tarkemman méérittelyn ja tehokkaammin noudatetun tur-
vaamisvelvollisuuden kautta.”®® On varsin vaikea arvioida, mik# unionin oikeu-
den vaikutus jdsenvaltioiden oikeuteen tdssd suhteessa on: ylikansallinen este
kansallisille sananvapausrajoituksille vai ennemminkin ldhde yhd uusille sanan-

735 Ks. esim. Lorzin (1990, s. 185-209) oikeusvertaileva artikkeli aiheesta.

736 Ks. luku 2.3.4.

737 Puutteista ihmisoikeustuomioistuimen tuomioiden tiytédntoonpanossa ja vaikutuksissa uuteen
lainsdddantoon laajemmin ks. mm. Oetheimer 2001, erityisesti s. 302—320.

738 Ks. esim. Merrill et al. 2001. s. xv—xvi ja 125-126. Euroopassa on viime aikoina ollut valmis-
teilla séédntelyd esimerkiksi seksistisen mainonnan rajoittamiseksi (Ruotsi) seké liialliseen laihdut-
tamiseen kannustavien valokuvien julkaisun kieltimiseksi (Ranska). Neukamm (2007, s. 290)
esittdd timénkaltaisen kehityksen jopa yksioikoisen positiivisena ainakin yksityiseldmin suojan ja
omaa kuvaa koskevan oikeussuojan kannalta. Nykyisen oikeussuoja-aukon korjaajana Neukamm
nikee nimenomaan Euroopan unionin sekundaarioikeuden. Euroopan parlamentin kulttuuri- ja
koulutuskomitea (ks. komitean lehdistotiedote 2.6.2008) on viimeksi esittdnyt mm. blogien pité-
jien vastuun tdsmentdmistd ja lainsdddantotoimia oikeudenloukkausten estdmiseksi ja vastineoi-
keuden toteuttamiseksi internetin vertaisviestintdareenoilla.

287



EUROOPAN UNIONIN AKTIIVINEN TURVAAMISVELVOLLISUUS VIESTINNAN ...

vapausrajoituksille. Selvempii sen sijaan on, ettd unionin oikeudella tulee vies-
tintdoikeudessa ja sananvapauskisityksen muokkaamisessa véhitellen olemaan
yhd merkittdvampi rooli. Néin on silloinkin, kun unionille ei siirretd lisdd toimi-
valtaa viestinnidn tai kulttuurin alalla, vaan viestintdd sddnnellddan edelleenkin
unionin nykyisen sisdmarkkinatoimivallan puitteissa. Mielenkiintoinen kysymys
myds tapauskohtaisuuden ja toimivallan ongelman kannalta on se, kuinka pitkél-
le ihmisoikeustuomioistuimen harmonisoiva tulkintatapa’’® ja jdsenvaltioiden
hyviksyntd unionin oikeuden itsendistd perusoikeusvalvontaa kohtaan riittdd
niissd jirjestelmissd luoduista doktriineista mahdollisesti poikkeavien perusoi-
keusratkaisujen hyviksymiseksi. Yhteisdjen tuomioistuimen edellytyksid paran-
taa perusoikeusargumentaatiotaan ja johdonmukaistaa perusoikeusrajoituksia
koskevaa suhteellisuuspunnintaansa perusoikeuskirjan tultua sitovaksi on niin
ikddn vield vaikea ennakoida.”*

Sananvapaussuojan sisdltd on kansallisten jirjestelmien sisilldkin usein tun-
nustettu viime kddessd kysymykseksi, johon on viestintdtapojen kehittyessa vilt-
tamittd vastattava aina uudelleen.”! Erityisesti viestinnidn moniarvoisuuden ja
sitd koskevan turvaamisvelvollisuuden arviointi on lopulta mahdotonta ilman
kohtalaisen eriteltyd empiiristid kuvaa yleisolle eri tavoin vilitetyisti viestintisi-
sélloistd ja esimerkiksi sdhkéisen vertaisviestinnidn painoarvosta suhteessa tyy-
pilliseen joukkoviestintdin. Digitaaliset vilitysmuodot luovat viestinndn moni-
arvoisuudelle kiistatta sekéd uusia mahdollisuuksia ettd uusia riskeji — arviot siité,
kummat néistd ovat kdytdnnossd merkittdvampid, ovat kuitenkin toistaiseksi vie-
14 jadneet pelkiksi hypoteeseiksi.”* Kasvava verkkoviestintid luo toisaalta jatku-
vasti uusia yhd konkreettisempia ongelmia myds voimassa olevien viestintdi
koskevien sddnndsten soveltamiseen. Saattaa jopa olla mahdollista, ettd unionin
oikeuden merkitys sananvapauskisityksen muokkaajana Euroopassa korostuu-
kin nimenomaan sellaisissa soveltamistilanteissa, jotka ovat uusia myos kansal-
lisille doktriineille ja joissa ratkaisua etsitddn esimerkiksi internetin kansainvili-
syyden vuoksi jo ldhtokohtaisestikin kansallisen jdrjestelmén ulkopuolelta ja
yhteisistd ohjaavista periaatteista.

Yhteisen valtiosddntoperinteen voidaan sananvapauden alalla ajatella muo-
dostavan tietynlaisen viestinndn arvorakennelman, jolla on tietty yhteinen oi-
keuskulttuurinen perustansa, mutta johon sisdltyvien arvojen keskindisistd pai-
notuksista voidaan olla soveltamistilanteittain eri mieltd. Yhteisymmairryksen
sananvapaussuojan tdsméillisemmaistd sisdllostd on kuitenkin synnyttivi viimeis-
tddn silloin, kun se on saatettava voimaan sitovina yhteisdjen tuomioistuimen

7 Ks. Pellonpid 2005b, s. 1248 seki luku 1.3.3.

0 Vrt. luku 1.3.4.

™1 Esim. Riihl 1998, s. 422; vrt. myos Colclough 2005, s. 251-254.
742 Ks. esim. Barendt 2005a, s. 454.
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ratkaisuina.”” Jotta yhteisGjen tuomioistuimen sananvapausratkaisut toisaalta
olisivat hyviksyttivissd kansallisissa perusoikeusjérjestelmissé ja ihmisoikeus-
sopimuksen tutkintakdytdnnossi, niissd on vahintdankin pystyttiva tiedostamaan
ja ottamaan asianmukaisesti huomioon kaikki yhteiseen arvorakennelmaan kuu-
luvat osat sekd perustelemaan tehty punninta niiden vililld. Perustelemaan on
soveltamistilanteittain kyettivd myos sisamarkkinoiden perusvapauksien kulloi-
nenkin merkitys viestinnin perusoikeuskollisiossa. Myds epdvarmuutta unionin
oikeuden soveltamisalasta voi parhaassa tapauksessa kompensoida luottamus
johdonmukaiseen sananvapaussuojaan unionin oikeuden sisalla.

™3 Vastaavan ajatuksen esitti yleisemmin unioniperusoikeuksien jérjestelmdd koskien Henning
Koch eurooppaoikeuden “’kick-off -seminaarissa” Helsingin yliopistossa 1.2.2008.
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Johtopiitokset

Tutkimus sananvapaudesta Euroopan unionin oikeudessa voidaan piittdéd seu-
raaviin johtopditoksiin. Vaikka unionin sananvapausdoktriinin on ennakoitava
olevan vasta vihitellen kehittymissd yksityiskohtaisemmaksi ja johdonmukai-
semmaksi — erityisesti unionin perusoikeuskirjan tulevan oikeudellistamisen
kautta — tdhénastinen yhteisdjen tuomioistuimen ratkaisukdytinto antaa jo useita
selkeitd viitteitd siitd, millaista perusoikeuskonseptia unionin oikeudessa nouda-
tetaan ja millainen asema sisdmarkkinoiden perusvapauksilla on suhteessa unio-
niperusoikeuksiin ja niiden turvaamiseen edelleen kehittyvissd ja soveltamis-
alaltaan laajenevassa sekundaarioikeudessa. Monet tutkimuksen johtopaitoksis-
td ilmentivét toisaalta nimenomaan puutteita nykyisessi sananvapausvalvonnas-
sa sekd viestintdoikeuden perusoikeusasetelmaa koskevia ristiriitariskeja eri pe-
rus- ja ihmisoikeusjirjestelmien vililld.

1) Sananvapaudesta on eurooppalaisessa valtiosddntdperinteessd kehittynyt
antinominen, sisiisid kollisioita sisdltdva perusoikeus. Sen suojasisdltoon kuuluu
perinteisen vapausoikeusmerkityksen ohella vakiintuneesti myds viestinnin mo-
niarvoisuutta koskeva turvaamisvelvollisuus. Antinomisen luonteen vuoksi sa-
nanvapauteen voidaan monissa soveltamistilanteissa vedota keskenddn ristirii-
taistenkin eri yksilon viestintdd koskevien oikeuksien tueksi. Tamai sisdinen ris-
tiriitaisuus olisi perus- ja ihmisoikeusjirjestelmissé kyettdvi tiedostamaan entis-
td paremmin, jotta eri sananvapausintressit tulisivat punnittua samassa asetel-
massa sananvapautta rajoittavien muiden (perus)oikeuksien kanssa. Vakiintunut
dualistinen viestintdoikeusrakenne on perusteltua taata tulevaisuudessakin sikéli
kun silld turvataan yksilon riittdvid mahdollisuuksia osallistua viestintdén: valin-
tansa mukaan joko markkinoiden ehdoilla viestintdsiséltdjen taloudellista arvoa
hyoddyntéden tai markkinoista riippumatta, julkisen moniarvoisuusturvajirjestel-
min tuella. Vilitystekniikkaan sidotut jaot kahden eri viestintdoikeuskisityksen
vililla eivit sen sijaan ole klassisen sananvapausideologian ndkokulmasta perus-
teltuja: nykyddn vakiintunut vastakkainasettelu julkisen palvelun television ja
taloudellis-liberalistisen lehdistonvapauden vililli voidaan ennemminkin ym-
mirtdéd tekniikkaneutraalin sananvapauskésitteen historiallisena traditiokatkok-
sena.”* Unionin oikeus on sananvapauteen sisiltyvien oikeuksien analysoinnissa
muutaman askeleen jdljessd Euroopan ihmisoikeustuomioistuinta ja unionin j&-
senvaltioiden perusoikeusdoktriineja. Yhteisdjen tuomioistuimen ratkaisukdy-

74 Termi on perdisin Dieter Grimmiltd (1986, s. 171); vrt. Bielefeldt 1990, s. 126.
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tdnnossddn luoma ja unionin perusoikeuskirjaan kodifioitu doktriini itsendisisti
unioniperusoikeuksista edellyttidd kuitenkin sananvapaussuojan siséltéd olennai-
sesti tismentivii ratkaisuja tulevaisuudessa myos unionin oikeudessa.’

2) Yhteisojen tuomioistuimen on usein kritisoitu laiminlydvin perusoikeus-
valvonnassaan rajoitusperusteita koskevan johdonmukaisen suhteellisuuspun-
ninnan ja painottavan erityisesti sisémarkkinoiden perusvapauksia perusoikeus-
suojan kustannuksella. Tillaisia puutteita voidaan havaita myods tuomioistuimen
tdhdnastisissa sananvapautta koskevissa ratkaisuissa. Perusoikeussuojan suhteut-
tamista sisamarkkinoiden perusvapauksiin ja perusoikeuksien tulkintaa perusva-
pauksia tehokkaasti turvaavalla tavalla ei kuitenkaan valttimittd voida yleisesti
pitdd uhkana riittiville perusoikeussuojalle unionin oikeudessa: unionin voidaan
pdinvastoin katsoa olevan velvollinen tekeméddn myds perusoikeustulkintansa
perusvapauksia parhaiten edistdvilld tavalla, vaikkakin nimenomaan niissé ra-
joissa, kun se perusoikeuksien rajoitusperusteiden kannalta on hyviksyttiavissa.
Ratkaisujen johdonmukaisella perustelemisella on tédssd suhteessa olennainen
merkitys unionin perusoikeusvalvonnan uskottavuudelle. Siirtyminen ihmisoi-
keustuomioistuimen kiyttiméin ulkoisten rajoitusten teorian mukaiseen argu-
mentaatioon voisi epdilemittd olla eduksi yhteiséjen tuomioistuimen perusoi-
keusdoktriinille.”®

3) Sananvapausintressit ovat luonteensa vuoksi tyypillisesti yhdensuuntaisia
sisdimarkkinoiden perusoikeuksiin perustuvien oikeussuojavaateiden kanssa.
Unionin primédrioikeuden kannalta tarkasteltuna sananvapaus ja perusvapaudet
ovat siten paidsdintoisesti toisiaan tdydentdvid oikeuksia. Sekundaarioikeuden
soveltamisalalla tilanne voi kuitenkin kifintyd myos vastakohdakseen, sillé sisi-
markkinavaikutus voidaan jdsenvaltioiden lainsdddintod harmonisoimalla saa-
vuttaa yhti lailla viestinnén aineellisia rajoituksia lisddmalld kuin niitd viahentd-
malldkin. Tdmaé lisdi tarvetta nimenomaan sekundaarioikeuden sdénnoksid kos-
kevalle sananvapausvalvonnalle.”

4) Perusoikeuskirjan 11 artiklan kaksi kohtaa on ymmaérrettivd ennemminkin
sananvapaussuojan vapausoikeudellisena ja aktiivista moniarvoisuusturvaa kos-
kevana aspektina kuin artiklan otsikkoa vastaavana kahtena erilliseni perusoi-
keutena, sananvapautena ja tiedonvélityksen vapautena. Se, ettd moniarvoisuus-
turva on sijoitettu instrumentaaliseksi osaksi sananvapaussdaannosté eikd monien
kansallisten valtiosddntdjen tapaan ns. institutionaaliseksi perusoikeudeksi, ei
vilttamaittd sellaisenaan vihennd titd koskevan turvaamisvelvollisuuden paino-
arvoa. Verrattuna ihmisoikeussopimuksen 10 artiklan sanamuotoon termin mo-
niarvoisuus nimenomainen maininta perusoikeuskirjan 11 artiklassa voidaan

™ Luvut 1.1 ja 1.2.
76 Luvut 1.3.4 sekid 2.1.
747 Luku 2.3.
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piinvastoin jopa tulkita Euroopan ensimmiiseksi ylikansalliseksi kirjoitetun oi-
...... 243

5) Audiovisuaalisen viestinnédn tuotannossa Euroopan unioni ja sen jisenval-
tiot ovat pysyvisti Yhdysvaltoja heikommassa kilpailuasemassa. Koska unioni
on sitoutunut kulttuuriseen ja kielelliseen moniarvoisuuteen yhtend unioniperus-
oikeutena, voidaan esittdd, ettd amerikkalaista tuotantoa vastaavien skaalaetujen
saavuttaminen on Euroopassa jo puhtaasti (valtiosddnto-)oikeudellisestikin mah-
dotonta. Tastd syystd viestinndn moniarvoisuusturvalla on erittdin tarked merki-
tys viestintituotteiden ja -palvelujen kansainvilisen kaupan vapauttamista kos-
kevissa sopimusneuvotteluissa, joihin myos unioni osallistuu. Palveluja koske-
vissa GATS-neuvotteluissa toistaiseksi noudatettu ns. kulttuuripoikkeuksen peri-
aate voidaan siten suoraan yhdistdd eurooppalaiseen pluralistiseen sananvapaus-
kidsitykseen ja sen pysyviin suojatarpeeseen suhteessa kaupan kansainvilisten
esteiden purkamiseen.”

6) Sananvapautta — samoin kuin muitakin unioniperusoikeuksia — koskeva
aktiivinen turvaamisvelvollisuus kuuluu jdsenvaltioiden ohella my6s Euroopan
unionille sikili kun perusoikeuksien turvaaminen on tehokkaammin toteutetta-
vissa unionin toimivaltaan kuuluvin toimenpitein. Tétd tulkintaa ei esti se, etti
perusoikeussddnnokset eivit itsessddn anna unionille uutta toimivaltaa, eikd
myo6skddn se, ettd perusoikeuskirjan 11 artiklan sanamuodoksi on valittu moni-
arvoisuuden kunnioittaminen eikd moniarvoisuuden turvaaminen.’°

7) Sananvapautta ja sité rajoittavia perusoikeuksia koskeviin tulkintoihin liit-
tyy merKkittdva ristiriitapotentiaali unionin oikeuden, ihmisoikeussopimuksen ja
kansallisten perusoikeusjirjestelmien vililld. Olennaista asetelmassa on se, kuin-
ka paljon eri jirjestelmit voivat tulkinnoissaan joustaa toistensa hyviksi eli voi-
daanko niin kutsuttu harmonisoiva tulkintatapa tulevaisuudessakin sdilyttda. Yh-
teisdjen tuomioistuimen ratkaisujen hyviksyttavyys muissa perus- ja ihmisoi-
keusjérjestelmissé riippuu suurelta osalta siitd, kuinka johdonmukaisesti se pe-
rusoikeuksien rajoitusperusteita koskevan punninnan suorittaa ja kuinka ldpina-
kyvid sen perusoikeuksia koskevien ratkaisujen perustelut ovat. Tilanteissa,
joissa kansallisen valtiosdannon soveltuva perusoikeussuoja tulee unionin oikeu-
dessa selvisti sivuutetuksi, jdsenvaltioiden on jatkossakin perusteltua soveltaa
ns. kansallista perusoikeusvaraumaa unionin oikeutta vastaan.”'

8) Sananvapaussuojan soveltuminen kaupalliseen viestintddn ja mainosvies-
tintddn on yksi toistaiseksi varsin avoimeksi jadneistd sananvapauskysymyksisti
unionin oikeudessa. Ihmisoikeustuomioistuimen doktriini kaupallisen viestinnin

748 Luku 1.4.
™ Luvut 1.2 ja3.2.4.
750 Luku 3.1.
71 Luku 1.3.
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matalammasta suojatasosta ja sitd vastaavasta laajennetusta kansallisesta harkin-
tavarasta ei sellaisenaan anna vastausta mainosviestinndn asemaan unionin oi-
keudessa, silld nimenomaan unioni kiyttda jasenvaltioiden sille siirtdméin toimi-
vallan puitteissa myos ihmisoikeussopimuksen jittimad harkintavaraa.”* Kau-
pallisella viestinnélld ja mainonnalla on erityinen merkitys sisdmarkkinoiden
toiminnalle ja erityisesti hiiriottomille kilpailulle sisimarkkina-alueella, miki
tekee ongelmasta etenkin unionin oikeutta koskevan. Unionin kuluttajaoikeudes-
sa omaksuttu harkitsevan kuluttajan késite voidaan kisittdd erdénlaisena suvait-
sevaisuusperiaatteen vastineena mainosviestinnéss, joskin sen todellinen paino-
arvo maédrittyy vasta mainontaa rajoittavaa sekundaarioikeutta koskevan sanan-
vapausvalvonnan kautta.”

9) Kansallisen viestintdpolitiikan kontrolli sisimarkkinaesteiden ja eri toi-
menpiteiden tosiasiallisten moniarvoisuusturvavaikutusten kannalta on sananva-
pausndkokulmasta ldhtokohtaisesti oikeutettua. Koska saavutetun moniarvoisuu-
den todentaminen ja mittaaminen on kuitenkin huomattavan vaikeaa, timén
kontrollin lienee kidytinnossa rajoituttava sellaisten kansallisten toimenpiteiden
karsimiseen, joiden vaikutus voidaan selvésti katsoa puhtaasti taloudelliseksi.
Arviointia vaikeuttaa osaltaan myds unionin sitoutuminen kulttuuriseen ja kie-
lelliseen monimuotoisuuteen, jota syrjivétkin kansalliset suojatoimenpiteet tyy-
pillisesti osaltaan edistdvat. Unioni on vastaavasti toimivaltansa puitteissa, eri-
tyisesti uutta sekundaarioikeutta voimaan saattaessaan, velvollinen osallistumaan
viestinndn moniarvoisuuden aktiiviseen turvaamiseen.”*

10) Tutkimuksen esitysjarjestyksend kdytettyd analyysikehikkoa voidaan tie-
tyssd mielessd pitdd yhtend tutkimustuloksista: sananvapauskisitteen antinomia,
sananvapauden kaksisuuntainen suhde sisimarkkinoiden perusvapauksiin ja sa-
nanvapautta seki sitd rajoittavia perusoikeuksia koskeva aktiivinen turvaamis-
velvollisuus unionin oikeudessa ovat kaikki tekijoitd, joiden analyyttinen ar-
viointi ja huomioiminen oikeudellisessa punninnassa ovat avaimia myos tulevan
sananvapautta koskevan ratkaisukdytinnon tulkitsemiseen ja kritiikkiin. Ne ovat
samalla my6s ndkokulmia, jotka johdonmukaisesti kisiteltynid voisivat parantaa
yhteisojen tuomioistuimen nykyistd perusoikeusargumentaatiota.

11) Perusoikeuskirjan suunnitellulla muuttamisella osaksi sitovaa primairioi-
keutta saattaa olla merkittdvi vaikutus unioniperusoikeuksien tulevaan sovelta-
miskdytdntoon, erityisesti yhteisdjen tuomioistuimen tulkintalinjaan sen suorit-

52 Cohen-Jonathan (1995, s. 406) kritisoi epitidsmallistd matalamman suojatason doktriinia myos
ihmisoikeussopimuksen jérjestelmdssd. Kansallisen harkintavaran siséltdvéddn jdrjestelmiédn se
sopii kuitenkin olennaisesti kansallisia perusoikeusjirjestelmid ja suoraan sovellettavaa unionin
oikeutta paremmin, silld mainonnan hyvaksyttavyyttd koskevat késitykset vaihtelevat jasenvaltioit-
tain vastaavalla tavalla kuin julkista moraalia koskevat kisityksetkin.

3 Luvut 2.2.4 ja 2.3.6.

5% Luvut 2.3.4 ja 3.2.
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tamassa perusoikeusvalvonnassa. Tilanteita, joissa tuomioistuimen on joko luo-
tava sananvapausmyonteisid tulkintoja sekundaarioikeuden sdinnoksisté tai jopa
kumottava niitd sananvapaussuojan perusteella, on viestintdd koskevan saannos-
ton vihitellen laajentuessa aihetta odottaa. Sananvapauden suojasisédllon unionin
oikeudessa voidaan toisaalta olettaa vaikuttavan tulevaisuudessa yhd enemmin
jisenvaltioissa sovellettavaan viestintdoikeuteen ja siten yksilon mahdollisuuk-
siin kdyttdd sananvapauttaan. Tdmi asettaa merkittidvid kehitysvaatimuksia yh-
teisdjen tuomioistuimen perusoikeusdoktriinille my0s siind tilanteessa, etti pri-
médrioikeuden uudistukset lukkiutuvat tulevaisuudessakin niiden ratifiointion-
gelmiin unionin jdsenvaltioissa. Yksi avain doktriinin kehittdmiseen voi talloin
olla perusoikeuskirjan riittdviin johdonmukainen kiyttd erdéinlaisena de facto
-oikeusldhteend, unionia sitovaa yhteistd valtiosddntdperinnettd kiteyttdvina
asiakirjana. Kyse on epidilemittd ennen kaikkea tuomioistuimen tavasta kasitelld
unioniperusoikeuksia ja niitd koskevia rajoitusperusteita, haettiinpa niiden sisil-
tod sitten perusoikeuskirjasta, Euroopan ihmisoikeussopimuksesta tai yhteiseen
valtiosddntoperinteeseen sisiltyvistd oikeusperiaatteista. Yksilon kannalta mah-
dollisuus vedota sitovaan unionin oikeuden perusoikeussidinnokseen olisi eten-
kin perusoikeuksien ja perusvapauksien vilisessd kollisiotilanteessa kuitenkin
paljon enemmén kuin pelkké luottamus yhteisdjen tuomioistuimen perus- ja ih-
misoikeuksia koskevaan periaateargumentaatioon.
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Abstract

Mikko Hoikka

FREEDOM OF EXPRESSION IN EUROPEAN UNION
LAW

The present doctoral thesis aims to raise discussion on the role of freedom of
expression as a fundamental right within the legal system of European Union. It
analyses traditional and modern theories and provisions of freedom of expres-
sion as constitutional sources of Union law, especially in relation to the protec-
tion of fundamental freedoms of the European Common Market as well as from
the perspective of positive fundamental rights obligations of the Union.

In the constitutional traditions of Europe, the fundamental right of freedom of
expression has developed into a self-contradictory right, involving internal colli-
sions between different legal entitlements covered by it. In addition to its classi-
cal liberalist substance as a defensive right, freedom of expression incontestably
covers a certain degree of positive protection of pluralistic communication by the
states. Due to this paradoxical nature, freedom of expression can successfully be
appealed to for individual legal interests that prima facie contradict each other.
Awareness of the internal contradiction is crucial in order to be able to balance
freedom of expression or, more correctly, different individual rights covered by
it against other (fundamental) rights. In this sense, European Union law resides
some steps behind the case law of the European Court of Human Rights (ECHR)
as well as many national fundamental rights doctrines. The importance of a more
structured case law on freedom of expression within the autonomic fundamental
rights doctrine of Union law has, however, constantly increased as the sphere of
union legislation has spread to cover new fields of communication law.

The status quo of the so called dual system of public service and private media
fails to reflect the originally technology-neutral concept of freedom of expres-
sion delivered by European ideological and constitutional tradition. The premise
that the defensive right should prevail within the print media and the principle of
public service should dominate audiovisual broadcasting, the reasons of which
are more economic-historical than legal, presents an interruption in the constitu-
tional tradition. Instead of a dual system in the said sense, a more general and
technology-neutral notion of dualism as a legal principle could be useful in the
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future interpretation of freedom of expression, i.e. to guarantee everyone a fair
opportunity to opt to take part in the communication in terms of the market or
independent of it. The principle of public service can of course be a part of the
balance between the two goals.

The European Court of Justice (ECJ) has often been criticised of overempha-
sising the fundamental freedoms of the Common Market and neglecting the
protection of fundamental rights. The analysis of the case law on freedom of
expression appears to support this criticism. However, taking fundamental
freedoms into account as possible restrictions of freedom of expression or funda-
mental rights in general cannot per se be considered as undermining fundamen-
tal rights protection. On the contrary, the court is even obliged to accentuate the
four freedoms of the Common Market within the margin given by due interpreta-
tion of fundamental rights. The structure of argumentation on restriction of fun-
damental rights has a key role in supplying a consistent Union law doctrine. An
introduction of an aussentheorie (theory of external restrictions) scheme of argu-
mentation for testing the actual necessity of fundamental rights restrictions, as
used by the ECHR, would certainly make the jurisprudence at least more trans-
parent and controllable.

Legal interests covered by freedom of expression generally parallel interests
covered by the fundamental freedoms of the Common Market, i.e. in many cases,
the protection of freedom of expression and the protection fundamental freedoms
complement each other, providing an individual with a double protection of free
communication over the internal borders of the Union. Within the application of
the constantly expanding secondary law, however, the situation can also turn to
its opposite since legal obstacles of the Common Market can be eliminated by
harmonising national legislation both by reducing and by reinforcing restrictions
of freedom of expression. The latter possibility makes a fundamental rights re-
view of secondary Union law by the European Court of Justice essentially im-
portant.

The two clauses of article 11 of the Charter of Fundamental Rights of the Eu-
ropean Union should be understood as a defensive right aspect and a pluralism
aspect of one and the same fundamental right, freedom of expression, rather than
as two separate fundamental rights, freedom of expression and freedom of infor-
mation. Including the protection of pluralism under article 11 instead of creating
a separate institutional right, similar to several Member States’ constitutions,
does not in itself necessarily weaken the role of the Union as an actor in media
policy aiming to or even bound to maintain pluralism. On the contrary, in com-
parison with article 10 of the European Convention on Human Rights, article 11
of the Charter even amounts to the first European level fundamental rights instru-
ment that explicitly covers protection of pluralism as a part of freedom of expres-
sion.
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In terms of audiovisual production, the European Union and its Member
States appear to remain far less competitive than the United States. Being bound
by protection of cultural and linguistic diversity, Europe cannot reach economics
of scale comparable to the U.S., simply because of its constitutional obstacles.
Due to this constant imparity, the sufficient protection of pluralism plays a sub-
stantial role in negotiations on free trade of goods and services within the World
Trade Organisation. Accordingly, the currently valid principle of cultural excep-
tion in applying the GATS Treaty is likely to be of great importance also in the
future.

The positive obligations of protecting freedom of expression and fundamental
rights in general belong not only to Member States but also to the Union itself,
to the extent that the protection can be more effectively carried out within the
competence of the Union than of its Member States. This interpretation is not
impeded by the provision that the Charter of Fundamental Rights does not ex-
tend the field of application of Union law or establish any new power or task for
the Union (article 51 of the Charter), nor by the fact that the final form of its ar-
ticle 11 speaks of “respecting” as apposed to ’guaranteeing” pluralism.

Interpretation of freedom of expression as well as interpretation of fundamen-
tal rights restricting freedom of expression bears an essential risk of legal contra-
dictions between Union law, the ECHR case law and national constitutional
doctrines of the Member States. The key issue is to what extent these three levels
of protection are able to yield to each other in concrete questions of balancing.
The acceptance of the ECJ case law in the other constitutional jurisdictions is
highly dependent on the transparency and consistency of the EJC’s fundamental
rights argumentation. In cases where a national fundamental rights protection is
clearly neglected by the ECJ, Member States should apply their own constitu-
tional reservations to the reinforcement of Union law.

The scope protection of freedom of expression in terms of commercial com-
munication and advertising is imprecisely defined in Union law. The ECHR
doctrine of a wider margin of appreciation cannot as such be applied to Union
law, since it is the Union itself that uses also the margin of appreciation granted
by the Convention, within the competence transferred to it by its Member States.
Furthermore, commercial communication is vital to the well-functioning of the
European Common Market, especially for free, uninterrupted competition, a fact
that makes issues of its fundamental rights protection highly relevant to the Un-
ion. The concept of an informed and observant European average consumer, as
adopted by the ECJ in its jurisprudence on consumer protection, can be under-
stood as a sort of variation of the more general principle of tolerance applied to
cases of freedom of expression. However, the importance of the concept will, in
the future, be put to a test by a new, more restrictive secondary legislation on
advertising and sponsoring.
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European control of national communications policies from the viewpoint of
the Common Market, in particular the validity of alleged pluralism protection, is
generally acceptable in terms of freedom of expression. Since it is very difficult
to detect or measure diversity of media content in the pluralistic sense, however,
this control has to be confined to cases, where national policies clearly serve a
purely economical interest. The evaluation of pluralism and of necessary means
to protect it is even more difficult in the context of the Union’s and its Member
States’ obligation to protect cultural and linguistic diversity, which can in some
cases be most effectively achieved by discriminatory national regulations. Fur-
thermore, the Union itself is obliged to take part in the active protection of plural-
ism within its competence.

One aim of the analytic structure of the present study is to suggest a scheme
of freedom of expression that can serve as a tool of fundamental rights argumen-
tation for Union law. The paradoxical nature of freedom of expression, its two-
way relation to the fundamental freedoms of the Common Market as well as the
Union’s positive obligation to protect both freedom of expression and fundamen-
tal rights that restrict freedom of expression are all factors, whose analysis con-
stitute the key to the interpretation and to the evaluation of the future ECJ juris-
prudence on freedom of expression. Similarly, the scheme presents viewpoints
that could possibly help the ECJ itself to improve its present doctrine and to re-
solve its shortcomings in fundamental rights argumentation.

The intended adoption of the Charter of Fundamental Rights as a part of the
legally binding Union law might have an essential influence on the future appli-
cation of fundamental rights in the ECJ practice. Cases, where the Court has to
create restrictive interpretations of secondary legislation in favour of freedom of
expression or where it might be forced to repeal directives restricting it, are
likely to appear in the near future, considering that Union regulation on commu-
nication continues to broaden. If the ratification process of the Lisbon Treaty
fails, a possible alternative to a binding Charter could be a consistent — and a
more transparent — use of the Charter as a de facto source of Union law by the
ECIJ. The primary question remains how the court will argue cases of fundamen-
tal rights restrictions, whether it will actually apply the Charter, the Convention
on Human Rights or fundamental rights as principles defined by common consti-
tutional traditions. Nevertheless, an option to invoke a binding provision is un-
doubtedly somewhat more than a mere confidence on the court’s argumentation
on legal principles, especially in cases of collision between fundamental rights
and fundamental freedoms of the Common Market.
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SUOMALAISEN LAKIMIESYHDISTYKSEN JULKAISUJA
A-sarja N:o 289

Viestintdd siddnnellddn yhd useammin Euroopan unionin oikeudessa. Viestinti-
oikeutta koskevassa perusoikeusvalvonnassa ja sananvapausrajoitusten punnin-
nassa unionin oikeuden itsendiselld perusoikeusdoktriinilla on vastaavasti yhi
suurempi painoarvo. Yhteisojen tuomioistuimen téhinastista tapaa kisitelld pe-
rusoikeuksia ja niiden rajoitusperusteita on viime aikoina kuitenkin aiheellisesti
kritisoitu.

Eurooppalaisiin sananvapaustulkintoihin liittyy pysyvé ristiriitapotentiaali
unionin oikeuden, ihmisoikeussopimuksen ja unionin jasenvaltioiden kansallis-
ten valtiosdéntdjen vililld. Unionin nykyiset vaikeudet saattaa perusoikeuskirja
oikeudellisesti sitovaksi sekd liittyad jdseneksi thmisoikeussopimukseen tekevit
ongelmakentéstd erityisen ajankohtaisen.

Kirja on jaettu kolmeen pddosaan. Ensimmdéisessé osassa tarkastellaan sanan-
vapauden méidrittelemiseen liittyvid ongelmia Euroopan unionin oikeuslédhteissi,
jdsenvaltioiden yhteisesséd valtiosdéntoperinteessid sekd Euroopan ihmisoikeus-
sopimuksen ja unionin perusoikeuskirjan 11 artiklan tulkinnassa. Kirjan toisessa
osassa keskitytddn unionin sananvapaussuojan suhteeseen integraation ytimessi
oleviin sisimarkkinoiden perusvapauksiin. Kolmannen osan teemana on unio-
nille ja sen jidsenvaltioille kuuluva sananvapautta ja sitd rajoittavia perusoikeuk-
sia koskeva aktiivinen turvaamisvelvollisuus.

Tutkimus avaa tdrkedd keskustelua sananvapaustulkintojen ristiriitaisuudesta,
eurooppalaisen sananvapausperinteen yhdistédvisté ja erottavista tekijoistd seké
unionin oikeuden perusoikeusulottuvuuden kehittdmisestd. Se soveltuu unionin
oikeuden sisdisestd ndkokulmastaan huolimatta myds yleiseksi johdatukseksi sa-
nanvapautta ja sen rajoittamista koskevaan valtiosddntdoikeudelliseen argumen-
taatioon.
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