Helsinki Law Review

2012/2




Helsinki Law Review is published and edited by Finnish undergraduate law students. Its
primary purpose is to provide Finnish law students with a forum for practicing their skills
in academic writing and assessment as well as an opportunity to follow and participate in the
work of their peers and seniors.

Helsinki Law Review is supervised by an Academic Council that consists of a number of senior
academic staff members in the Faculty of Law. Each article is evaluated anonymously by a ref-
eree chosen among academic professionals. A referee evaluating an article written by an under-
graduate student is advised of the author’s background.

www.helsinkilawreview.fi

Articles in Finnish

Antti Antikainen  Verkkokaupan oikeus myydi asiakastietoja p. 187
E-Commerces Right to Sell Personal Data

Vilho Lammi Maanpinnan yli- ja alapuolisten hankkeiden lainsididianto  p. 223
ja 3D-kiinteist6jirjestelmiin tarve
Ways to arrange 3-dimensional control of real estates and the
need for a 3D real estate system

Katariina Verta, seksii ja biovaltaa: oikeudellis-sosiologinen analyysi  p. 249
Paakkanen miesten vilisen seksin aiheuttamasta verenluovutuskiellosta

Blood, sex and biopower: A legal-sociological analysis concerning

the prohibition of blood donation for men who have had sex with

men
Janne Valo Potilastietojen salassapito potilastietojirjestelmien kannalta p. 281
Confidentiality of Electronic Medical Records
Articles in Swedish
Marie Pihlstr6m Fragan om s.k. subjektiv ritt till sjukvard p- 309

Is There a Subjective Right to Medical Treatment according to
Finnish Legislation?

Published by Pykili ry 2013

ISSN 1797-6251
Sponsored by

DITTMAR & INDRENIUS



Helsinki Law Review 2012/2

Board of Editors Authors

Editor-in-chief

. , Antti Antikainen
Martina Castrén

Vilho Lammi
Layout Katariina Paakkanen
Antti Lindholm Marie Pihlstrom
Editors J anne Valo

Sanni Partanen
Outi Penttilid
Tapio Puurunen
Mikko Rudanko
Elli Sistonen
Mirjam Supponen
Janina Tahvanainen

Academic Council

Professor Jukka Kekkonen LL.D., trained on the bench
Professor Heikki Halila, LL.D., trained on the bench
Adjunct Professor, Senior Lecturer Ari Hirvonen, LL.D.
Lecturer Jarna Petman, LL.M., M.Soc.Sc.

Helsinki Law Review sincerely thanks the referees.

Special Thanks

Professor, Dean Kimmo Nuotio, LL.D., trained on the bench
Professor, Vice Dean Pia Letto-Vanamo, LL.D., trained on the bench
Professor, Jaana Norio-Timonen, LL.D.

Helsinki Law Review 2012, 6th annum. © Pykild ry and the respective contributors.

Contact information: Board of Editors: hlr-toimitus@pykala.fi. Editor-in-chief: martina.castren@

helsinki.fi. Secretary: hlr-secretary@pykala.fi.

Publisher: Pykild ry, the law students” association in Helsinki (est. 1935). Contact information:
Address: Mannerheimintie 3 B, 00100 HELSINKI, Finland. Tel: +358 9278 5003. Email: toimisto@
pykala.fi.

Printed in Hakapaino, Helsinki.
ISSN 1797-6251



On Submissions

Articles and other contributions may currently be submitted to the Board of Edi-
tors in the email address hlr-toimitus@pykala.fi or through our website at www.

helsinkilawreview.f1.

Articles are selected for editing shortly after the publication of the previous issue
of the Review. The Review accepts articles and other writings in Finnish, Swedish
and English. Submissions should not exceed the length of 25 size A4 sheets. Each
submission selected for publication will be edited in active co-operation with the

author(s) as well as evaluated anonymously by a referee chosen by the Board of
Editors.

In addition to research articles and case commentaries, Helsinki Law Review is

also interested in publishing other types of writings, such as book reviews.

Any contributor wishing to publish an article based on a Master’s thesis is re-
quested to draft the article within the requested length limit before submitting. A
copy of the original Master’s thesis may be included for the Board’s reference as a
separate appendix, but not submitted alone.

For further information, please contact the Board of Editors.

Thank you for your submission!

On Subscriptions

Helsinki Law Review is currently available for free subscription at www.
helsinkilawreview.fi to organizations. Free copies are distributed to various libraries,
faculties and student organisations. To obtain a free personal copy, please visit the
Pykaili ry office (open Tuesday till Thursday, 12 p.m. — 5 p.m.) or contact the Board
Secretary. See inner front cover for contact details.



Helsinki Law Review

2012/2

In co-operation with

DITTMAR & INDRENIUS



Helsinki Law Review 2012/2

Articles in Finnish

p- 187  Antti Antikainen: Verkkokaupan oikeus myydi asiakastietoja

p- 223

p. 249

p. 281

E-Commerces Right to Sell Personal Data

Vilho Lammi: Maanpinnan yli- ja alapuolisten hankkeiden
lainsididiants ja 3D-kiinteistojirjestelmiin tarve

Ways to arrange 3-dimensional control of real estates and the
need for a 3D real estate system

Katariina Paakkanen: Verta, seksii ja biovaltaa: oikeudellis-so-
siologinen analyysi miesten vilisen seksin aiheuttamasta veren-
luovutuskiellosta

Blood, sex and biopower: A legal-sociological analysis concerning
the prohibition of blood donation for men who have had sex with

men

Janne Valo: Potilastietojen salassapito potilastietojirjestelmien
kannalta
Confidentiality of Electronic Medical Records

Articles in Swedish

p- 309

Marie Pihlstrom: Frigan om s.k. subjektiv ritt till sjukvard
Is There a Subjective Right to Medical Treatment according to
Finnish Legislation?

An English Abstract is provided in the beginning of each article.



On the Review

Helsinki Law Review is published and edited by Finnish undergraduate law students. Its
primary purpose is to provide Finnish law students with a forum for practicing their skills in
academic writing and assessment as well as an opportunity to follow and participate in the
work of their peers and seniors.

The Review is published twice a year. The Review is prepared to publish articles and other con-
tributions in Finnish, Swedish and English. English Abstracts are provided for articles not fully
written in English. The Review is available for free subscription at www.helsinkilawreview.fi to
organizations.

Helsinki Law Review is supervised and counselled by an Academic Council that consists of
a number of senior academic staff members in the University of Helsinki Faculty of Law.
Each article is evaluated anonymously by a referee chosen among academic professionals.
A referee evaluating an article written by an undergraduate student is advised of the author’s

background.

The Review may be cited as Hel. L. Rev.

From the Editors

The primary aim of Helsinki Law Review is to provide law students the rather exceptional oppor-
tunity to publish their texts in a legal journal. However, before a text meets the requirements of an
academic article and can be published in Helsinki Law Review, a long and challenging editing pe-
riod must be completed. This process demands lots of work and effort not only from the authors
but also from the editorial team of the Review. Without the hardworking and enthusiastic editors
this ninth Helsinki Law Review or any of its previous issues would not have been published.

Previous working experience in the field of publishing is not required from students wanting to
join the "HLR-family”. Consequently, editing the Review is always a learning process for all of
us involved. Each editor participates in all phases included in the preparation of an issue of the
Review and everyone’s contribution is equally appreciated. Being part of the editorial team of the
Review is a great chance to improve academic writing and editing skills while gaining valuable
study credits at the same time.

I would like to take this opportunity to thank all former editors for their work and encourage all
law students at the University of Helsinki to consider joining the editorial team of Helsinki Law
Review. We welcome editor applications next time in August 2013.

Martina Castrén

Editor-in-Chief
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E-Commerces Right to Sell Personal Data
Keywords: personal data act, transfer, right to privacy, e-commerce, informational self-

determination

Antti Antikainen

English Abstract

The aim of this article is to clarify the requirements for transfer of personal dara
conducted by an e-commerce with an economic agenda. When processing and
transferring personal data multiple principal rights should be taken into consid-
eration such as right to privacy and right to autonomy. Data processing is usually
based on a customer relationship which, however, does not serve as grounds for
the transfer of personal data. A clear and precise consent is required in order to
commercially transfer personal data. The current legislation fails to safequard the
principal rights, mostly due to the lack of legal remedies for enforcing the given
rights. In addition, the current legal reality fails to fulfill the needs of an expand-
ing digital economy. Thus, clear and up-to-date legislation regarding the transfer
of personal data is obviously needed.

Full Article in Finnish

Verkkokaupan oikeus myydi asiakastietoja
Asiasanat: henkil8tietolaki, luovutus, oikeus yksityisyyteen, verkkokauppa, tiedollinen

itsemiiriimisoikeus

1 Johdanto

Verkkokaupan merkitys ja volyymi ovat kasvaneet merkittivisti ja erityisesti
viime vuosina sen kasvuvauhti on ollut hyvin nopea. Esimerkiksi vuonna
2012 eurooppalaisen verkkokaupan arvioitu suuruus oli 300 miljardia eu-

roa ja kasvua edellisestd vuodesta oli noin 20 %." Suomalaiset ostivat vuon-

1 Lehdistotiedote European E-Commerce, http://www.cu-ems.com/event_images/
Downloads/E-Commerce%20Conference%20Press%20Release. pdf (vierailtu
20.11.2012).
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na 2011 verkkokaupasta yli 10 miljardilla eurolla tuotteita.” Verkossa tapah-
tuvan kaupan miiri kasvoi yli 10 % edellisestd vuodesta.® Internetin kautta
tapahtuvan kaupankiynnin yleistyessd myos verkkokaupassa kisiteltdvien
henkil8tietojen miiri kasvaa, miki puolestaan luo merkittivid paineita ny-

kyiselle henkildtietolainsddddnnolle.

Samanaikaisesti rinnakkaisena trendini on havaittavissa kuluttajien yhi kas-
vava huoli henkilétietojen suojasta. 70 % eurooppalaisista on huolestuneita
siitd, ettd heistd kerittyji tietoja kisitellddn sellaisiin tarkoituksiin, joita ei
ole mainittu henkildtietoja kerittdessi.* Artikkelini tavoitteena on tarkastel-
la verkkokaupan oikeutta kaupallisesti luovuttaa henkilotietoja kolmansille
osapuolille sekd verkkokaupan ettd kuluttajan perusoikeuksien nikokul-
masta. Erityisesti pyrin hahmottamaan sitd, miten kuluttajien yksityisyy-
den ja taloudelliselta merkitykseltadn alati kasvavan verkkokaupan vilinen
intressikonflikti voitaisiin lainsdddannéllisin keinoin ratkaista. Tarkastelun

pidpaino on kotimaisessa toimintaympiristossd ja Euroopan talousalueella.

Verkkokaupan kisite ei ole tdysin vakiintunut, eikd kisitteelle ole muo-
dostunut yhdenmukaista ja selkedd miiritelmad, mikid osaltaan heijastaa
verkkokaupan vakiintumatonta toimintaympiristod. OECD:n mairitel-
min mukaan verkkokaupalla tai sihkéiselld kaupankiynnilld tarkoitetaan
internetin vilitykselld tapahtuvia kaupallisia transaktioita.” Tilastokeskuk-
sen midritelmidn mukaan taas verkkokauppaa voidaan kiydi seki palveluil-
la ettd tavaroilla, mutta oleellista on se, ettd sihkoisessd kaupankiynnissd

toimintaympiristond on tietoverkko.

Verkkokaupan asema uutena ja nousevana toimintaympiristdnid aiheuttaa
kuitenkin ongelmia sidntelyn noudattamisessa. Henkilotietolain osalta titd

korostaa se, etti lainsiidinnon rikkomisesta aiheutuvat sanktiot ovat vihii-

2 Erityisesti esimerkiksi matkailu- ja majoitusala on hyvin voimakkaasti sihkéistynyt kau-
pankiynnin ala.

3 TNS Gallupin uutinen verkkokaupan kasvusta http://www.tns-gallup.fi/uutiset.
php?aid=147858&k=14320 (vierailtu 20.11.2012).

4 Eurobarometri 359 asenteista henkilStietoihin ja elektroniseen identiteettiin htep://
ec.europa.cu/public_opinion/archives/ebs/ebs_359_en.pdf, (vierailtu 20.11.2012).

5 OECD:n mairitelmi sihkoisestd kaupankiynnistd, http://stats.oecd.org/glossary/detail.

asp?ID=4721 (vierailtu 24.11.2012).
6 Myos tilastokeskuksen midritelmi verkkokaupasta avaa kisitettd, heep://www.stat.fi/
meta/kas/verkkokauppa.html (vierailtu 24.11.2012).
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sid ja valvonta puutteellista. Verkkokauppa on henkil6tietolainsiidinnén
suhteen erdinlaisessa kaksoisroolissa: yhtdiltd sen tehtdvini on tuottaa voit-
toa ja samanaikaisesti silli on lainsditdjin asettama velvollisuus huolehtia
asiakkaiden yksityisyydestd.” Kyseessi on monella tapaa perusoikeuksien
vilinen kollisio, jossa vastakkain ovat perustuslain turvaama elinkeinovapa-
us ja kuluttajan oikeus yksityisyyteen. Verkkokaupan taloudellisiin intres-
seihin kuuluu kertyvien henkilétietojen hyddyntiminen, luovuttaminen ja
jopa myyminen.® Kuluttajan intressind puolestaa on se, ettd hin voi itse
tapauskohtaisesti paittdd kenelle luovuttaa yksityisyyttddn kisittelevid tie-
toja, mikd on olennainen osa kuluttajan tiedollista itsemidradmisoikeutta.
Tihidn yksityisyyden, itsemidridmisoikeuden ja verkkokaupan taloudellis-
ten intressien viliseen kollisioon nienkin koko henkildtietojen kaupallisen

luovuttamisen problematiikan ankkuroituvan.

Artikkelissani tarkastelen henkil6rekisterid vaihdannan objektina, joka on
vaihdannan erityinen objekti. Rekisteriin tallennettuja tietoja suojaa yksi-
tyisyyden suoja, joka on turvattu perustuslaissa, ja rekisterissd oleviin tie-
toihin liittyvien pddtdsten tekeminen kuuluu rekistersidyille. Olennainen
kysymys aiheen kannalta on se, milld edellytyksilld ja mihin pisteeseen asti
kuluttajat voivat luopua oikeudestaan yksityisyyteen. Lisiksi tulee kysyd,
onko kuluttajan luopuminen riittivd peruste henkil6tietojen luovuttami-
seen kaupallisessa tarkoituksessa kolmannelle. Verkkokaupan ja sen asiak-
kaiden oikeuksien ja toisaalta elinkeinovapauden kannalta olisi tirkedi tark-
karajaisesti mairitelld milloin henkil8tietojen luovuttaminen tai myyminen
on mahdollista. Niissd tilanteissa kisilld on perusoikeuskollisio, joka tulee
ratkaista lainsdddinnéllisin keinoin. On kuitenkin tirkedd tarkastella ny-
kyisen lainsddddnnon toimivuutta myds siltd kannalta asettaako se esteitd
verkkokaupan toiminnan kehittymiselle rajoittamalla joustavaa tietoyhteis-

kunnan kehittymistd ja henkilotietojen vapaata luovutusta.” Tdltd osalta

7 Timi pitad sisillddn sen, ettd verkkokaupan tulee luoda riittévit puitteet tietosuojan
toteutumiselle. Ks. esim. Bygrave 2002, s. 67.

8 DProfilointi ja kuluttajien henkilétietojen myyminen on jopa niin tirkeas, ectd verkkokau-
pan eurooppalainen keskusjirjestd EMOTA (the European Multi-channel and Online
Trade Association ) kommenteissaan uudesta tietosuoja-asetusehdotuksesta toteaa, ettd
profiloinnin ja ostopiitdslistojen myynnin kieltimisen johtavan jopa 30% tappioihin
eurooppalaisille verkkokaupoille. EMOTA Comments on General Data Protection Reg-
ulation, 2012, s. 1-2.

9 Silld onhan yksi Euroopan unionissa toteutetun lainsiidinnsllisen harmonisaation ta-
voitteista ollut juuri vapaan tiedonkulun turvaaminen.
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on kiinnitettivd huomiota myos eurooppaoikeudelliseen siintelyyn kuten
Euroopan unionin ajankohtaisiin lainsiddidntohankkeisiin digitaalisten sisi-
markkinoiden luomiseksi ja henkilotietolainsiadinnon kokonaisuudistuk-

seen, jonka osalta komissio antoi asetusehdotuksen tammikuussa 2012. '

Luovutustilanteella tarkoitan toimenpidettd, jossa verkkokauppa luovuttaa
kokonaan tietojenkisittelyoikeuden kolmannelle osapuolelle. Aloitan ar-
tikkelini tarkastelemalla sidgdospohjaa, jolla perustuslain 10 §:ssd annettu
oikeus yksityisyyteen on turvattu. Jakson padpaino on rekisterdidyn yksityi-
syyden, henkilotietolain periaatteiden kisittelyssi ja niiden luovutusoikeu-
delle asettamien rajojen tarkastelussa. Toisessa ja kolmannessa luvussa kisit-
telen luovutuksen edellytyksid. Talloin keskiossd on pitevin suostumuksen
ja asiakassuhteeseen perustuvan luovutuksen tarkastelu. Erityisesti kiinnitin
huomiota rekisterdidyn oikeuksiin ja timin oikeusaseman turvaamiseen.
Viidennessi ja kuudennessa luvussa tarkastelen yksityisyyden turvaamista
erityistilanteissa tietosuojan ja toisaalta kansainvilisten luovutustilanteiden
osalta. Viimeisessd luvussa tarkastelen verkkokaupan luovutusoikeutta tur-
vaavia perusoikeuksia ja niihin yksilon itsemairiamisoikeuden ja yksityisyy-
densuojan takia tehtyjd rajoituksia.

2 Tietoyhteiskunnan perusoikeuskollisio
2.1 Henkilotietolaki rekisteréidyn perusoikeuksien suojana

Tietoyhteiskunnassa yksityisyys on jatkuvasti suurien haasteiden edessi, sil-
14 alati kehittyvi teknologia ja internetin laajeneva hydodyntiminen mah-
dollistaa yksiloiden jatkuvan seuraamisen ja esimerkiksi kuluttajien hyvin
kattavan profiloinnin.'' Onkin alettua puhua ubiikista yhteiskunnasta, jossa
teknologia on ldsnd kaikkialla arkipiivissd.'” Kisitteelld ubitekniikka tar-

koitetaan sité, ettd tietotekniikka on jatkuvasti ja kaikkialla lsna sellaisessa

10 Euroopan unionin komission lehdistdtiedote asetusehdotuksesta uudeksi lainsdidian-
noksi henkildtietojen kisittelemiseksi, http://europa.eu/rapid/
press-release_IP-12-46_en.htm?locale=en (vierailtu 26.11.2012).

11 Kuluttajien verkkokiyttidytymisen seuraaminen on jo oikeastaan arkipaivii. Katsottu-
aan tiettyd tuotetetta verkkokaupassa, kuluttaja saattaa hetken kuluttua nihdd mainok-
sen sosiaalisessa mediassa muistuttamassa juuri katsomastaan tuotteesta.

12 Ubiyhteiskunnasta lisid ks. Karhula 2008, s. 11 ja s. 34-35 ja Heinonen 2008, s. 162—
163.
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muodossa, ettd sitd ei havaita."> Helposti toteutettavasta seurannasta huoli-
matta jokaisen yksityisyys on perus- ja ihmisoikeutena turvattu. Yksityisyyt-
td suojaa Euroopan ihmisoikeussopimuksen artikla 8 ja perustuslain 108.
Henkilotietojen osalta yksityisyyden toteutumista turvataan henkilotieto-

lailla', joka on henkil6tietoja koskeva yleislaki.

Henkilotietoja koskevaa sddntelyd on harmonisoitu Euroopan unionissa
henkilétietodirekdiivilld', jonka velvoitteet on Suomessa saatettu voimaan
henkilétietolailla.'"® Furoopassa tapahtuneen harmonisoinnin pyrkimyk-
send on ollut edesauttaa erityisesti henkilotietojen vapaata liikkkuvuutta.'”
Kuopuksen mukaan henkilotietojen luovutuksen lihtékohtana on se, ettd
Euroopan unioni muodostaa niin sanotun turvallisen alueen, jonka sisil-
14 henkil6tietojen luovutus ei vaadi erityisid lupamenettelyjd. Timi tavoi-
te ei kuitenkaan ole toteutunut. Euroopan unionissa on kiynnissi lukuisia
hankkeita, joiden tarkoituksena on tavalla tai toisella tehostaa digitaalisten
sisimarkkinoiden syntyi ja poistaa digitaalisen kaupan esteitd.'"® Euroopan
unionissa kdynnissi olevalla henkilstietolainsiadinnon kokonaisuudistuk-
sella on my6s tirked merkitys digitaalisten sisimarkkinoiden luomisessa.
Uudistetussa asetuksessa ei kuitenkaan ole tulossa merkittavid muutoksia
henkildtiedon kisitteeseen, silld tirkeimmit muutokset tulevat koskemaan

sanktiojirjestelmid ja tietosuojavastaavien nimittdmistd."”

13 Innanen ja Saarimiki 2011, s. 13-14 ja Heinonen 2008, s. 163.

14 Henkilotietolaki 22.4.1999/523.

15  Euroopan parlamentin ja neuvoston direkdiivilld 95/46/EY, myds nimitysti tietosuoja-
direktiivi on kiytetty joissakin yhteyksissi.

16 HE 1998/96, s. 28-29.

17  Salminen 2009, s. 83 ja HE Eduskunnalle henkilstietolaiksi ja eriiksi siihen liitty-
viksi laciksi, 1998/96 vp, s. 4. Tissd ei ole kuitenkaan onnistuttu, Euroopan unionin
jasenvaltioissa on tehty hyvin erilaisia ratkaisuja henkilotietolainsiidinnén suhteen
ja henkilStietojen kisittely eri jisenvaltioissa vaatii paljon vaivaa ja asiointia kussakin
maassa tietosuojaviranomaisten kanssa, kuten nykyinen henkilétietolain kokonaisuu-
distus osoittaa.

18 Komission digitaalistrategiassa elinvoimaisten digitaalisten sisimarkkinoiden edelly-
tyksiksi asetettiin nelji osa-aluetta: Sisillon saatavuuden parantaminen, rajat ylittdvin
verkkokaupan yksinkertaistaminen, luottamuksen lisidminen digitaalisiin palveluihin
ja telepalvelujen yhtendismarkkinoiden lujittaminen. Ks. lisid KOM(2010) 245 lopul-
linen, s. 8-15 ja Euroopan unionin digitaalisen agendan nettisivut, https://ec.curopa.
eu/digital-agenda/, (vierailtu 20.12.2012).

19 Muutosten kirjo ei kuitenkaan typisty aivan niin yksiselitteisiin muutoksiin, tarkoituk-
sena on nimittdin turvata rekisterdidyn oikeus paisti rekisterdityihin tietoihin kisiksi
ja timin lisiksi helpottaa yritystoimintaa siten, ettd asiointi vain yhden EU:n jisenval-
tion tietosuojaviranomaisilla riittdisi. Lisdd muutoksista ks. http://ec.europa.eu/justice/
newsroom/data-protection/news/120125_en.htm.
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Henkildtietolain 3§:n miairitelmidn mukaan henkilotiedot ovat tietoja, joi-
den perusteella rekisterdity voidaan yksiloida tietyksi henkildksi. Henkilo-
tiedolla tarkoitetaan kaikenlaisia luonnollista henkil6d tai hinen elinolo-
suhteitaan kuvaavia merkintoji, jotka voidaan yhdistdd hineen tai hinen
kanssaan yhteisessd taloudessa eldvid koskevaksi. Tilld tarkoitetaan kaikkia
sellaisia tietoja, joiden avulla kuluttaja voidaan yksil6idd ilman suurta vai-
vaa.”® Verkkokauppa kisittelee esimerkiksi kuluttajan henkildtietoja timin
asuinpaikan, idn, kulutustottumuksien ja taloudellisten padtosten muodos-
sa.”! Kiytinnossd verkkokauppa saa kisiinsd henkil6tietoja kahdella taval-
la. Verkkokauppaa kiyttavi rekisterdity luovuttaa tietoja verkkokaupalle
esimerkiksi tilauslomakkeilla ja rekisterditymislomakkeilla, toisaalta taas
verkkokauppa pystyy teknisesti hyvin helposti seuraamaan kuluttajan se-
lailutottumuksia sivustolla lokitiedostojen avulla. My6s niitd lokitietoja on
pidettivi henkildtietoina, mikili ne tdyttivit edelld mainitut edellytykset.?
Henkilorekisterilld taas tarkoitetaan kaikkia sellaisia rekistereji, joihin ke-
ritddn kiyttotarkoituksensa vuoksi yhteniisistd tiedoista koostuvaa tieto-
joukkoa.” Kiytinnossi rekisteri voi olla verkkokaupan asiakasrekisteri tai

suoramarkkinointirekisteri.

Henkil6tietojen luovutuksella tarkoitan ensisijaisesti henkilétiedon luovut-
tamista kolmannelle osapuolelle. Myos Salmisen kisitys on se, ettd hen-
kilotietojen luovuttamisella tarkoitetaan henkilStietojen siirtimistd toisen
lukuun kisiteltdviksi. Henkilotietojen luovutuksesta on erotettava henki-
Itietojen siirto, jolla tarkoitetaan sellaista tilannetta, jossa tiedon kisittely

siirron jilkeen tapahtuu alkuperiisen luovuttajan lukuun.

Henkil6tietolaissa ei ole luovutustilanteita koskevaa pykildd, vaan henki-

I6tietojen luovuttamista sddntelevit ne edellytykset, jotka tekevit henkils-

20 Voutilainen 2012, s. 246-247. My®s asiakastiedon kisitteestd ks. Ollila 2003, s. 299.

21 Hyvin vertailukohdan henkildtiedon kisitteelle muodostaa tissd yhteydessd laki vi-
ranomaisen toiminnan julkisuudesta (21.5.1999/621) 24$:n kohdat 25 ja 32, joissa
midritelldin niitd asiakirjoja joita on pidettivini salaisina. Madrittelyyn kuuluu muun
muassa tiedot yksilon rodusta, seksuaalisesta suuntautumisesta, henkilén osallistumi-
sesta poliittisen toimintaan yms.

22 Voutilainen 2012, s. 248.

23 Henkilotietolain 3§.

24 Salminen 2009, s. 84. Timin suuntainen erottelu on omaksuttu myos hallituksen esi-

tyksessd. Ks. HE 1998/96, s. 57.
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tietojen kisittelysta® laillista. Henkil6tietojen kisittelyn laillisuuden edel-
lytykset on lueteltu lain 8§:n 1 momentissa. Mikili luovuttaminen koskee
henkilétietoja, joiden voidaan katsoa olevan arkaluontoisia, tulee toimia
henkilotietolain 11§:n ja 12§:n mukaisesti. Mikili taas halutaan luovuttaa

rekisterdidyn henkildtunnus, tulee huomioida henkilétietolain 13S.

Henkilotietojen luovuttaminen Euroopan unionin ulkopuolelle on erityis-
sddntelyn kohteena. Tdmin taustalla on se, ettd luovutuksen kohdemaan
lainsdddidnnon ollessa huomattavan erilainen vaaditaan erityistd varovaisuut-
ta. Henkil6tietolain 5 luvussa sdinnelldin luovutuksen edellytyksid. Henki-
I6tietoja voidaan luovuttaa Euroopan unionin ulkopuolelle, jos henkilétie-
tojen kisittely on toteutettu laillisesti Suomessa. Vastoin henkildtietolakia
toteutetun henkilétietojen kisittelyn seurauksena syntynyttd rekisterid ei saa
luovuttaa. Tamin lisiksi luovutuksen kohdemaan tulee olla sellainen, jossa

turvataan tietosuojan riittavi taso.°

2.2 Henkilotietolain keskeiset periaatteet ja kiytinnesiinnot

Henkil6tietojen kisittelyn laillisuuteen kuuluu olennaisena osana rekiste-
r6idyn oikeuksien turvaaminen. Ensinndkin henkilotietojen kisittelystd ja
niiden mahdollisista luovutuksista on informoitava rekisterdityd henkilétie-
tolain 24§ mukaisesti ja rekisterdidylle on lisiksi tarjottava henkil6tietolain
26§ mukainen oikeus tarkastaa hinti koskevat tiedot ja korjata tietoihin
sisaltyvit virheet.

Henkil6tietojen luovutustilanteiden kannalta keskeistd on se, ettd henkils-
tietoja kisitelldidn henkilotietolain periaatteiden mukaisesti. Tietojen myo-
hemmin luovutuksen edellytyksen on se, ettd henkilotietoja on keritty ja
kisitelty henkilotietolain periaatteita noudattaen.” Henkil6tietolain 5§:ssd
sdddetddn henkildtietojen huolellisesta kisittelystd, joka viittaa sithen, ettd
henkilétietojen kisittelyn ei tule uhata rekisterdidyn yksityisyyttd ja oikeuk-

sia. Huolellisuus pitdd sisilliin muun muassa sen, ettd verkkokaupan henki-

25 Henkilotietojen Kisittelylld (processing) tarkoitetaan henkil8tietojen kerddmistd, tallet-
tamista, jirjestimistd, kiiyttiié, siirtimistd, luovuttamista, séilyttﬁmistéi, muuttamista,
yhdistdmistd, suojaamista, poistamista, tuhoamista sekd muita henkil8tietoihin kohdis-
tuvia toimenpiteitd henkildtietolain 3§:n 1 momentin nojalla.

26 Kuner 2007, s. 160 ja Vanto, 2009 s. 84-85.

27 Ollila 2002, s. 301.
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l6rekisterit ovat riittdvin hyvin suojattu ja ettd tietosuoja-aspektit on otettu

huomioon.

Keskeisen periaatteen muodostaa kiyttdtarkoitussidonnaisuuden periaate,
jonka noudattaminen toimii tirkednd kiintopisteend henkilétietojen luo-
vutustilanteissa. Henkilotietolain 7§:n kiyttotarkoitussidonnaisuuden peri-
aatteella tarkoitetaan sitd, ettd henkilotietoja ei saa kisitelld henkil6tietolain
68:n mukaisesti ennalta mairitellyn tarkoituksen vastaisesti. Verkkokaupan
tuleekin jo etukiteen mairitelld, mihin se luovuttaa tietoja ja misti se kerdd
tiedot.?® Henkil6tietolain velvoitteiden noudattaminen osaltaan lisii kulut-

tajan luottamusta verkkokauppaa kohtaan.”

Henkilotietojen asianmukaisen kisittelyn kannalta keskeinen periaate on
my6s henkilotietolain 9§:n mukainen henkildtietojen tarpeellisuusvaati-
mus, joka edellyttdd sitd, ettd verkkokauppa voi keridtd asiakkaistaan vain
tarpeellisia tietoja.® Etukdteen midritelty kiyttotarkoitus madrictad sen,
mitd henkilotietoja rekisterinpitdji saa tallettaa henkildrekistereihin. Ke-
rattdvit henkilotiedot ja tietojen kiyttotarkoitus yksildidadn verkkokaupan
rekisteriselosteessa. Vanton mukaan verkkokauppa saa keriti henkildtietoja
tavaran toimittamista varten eli kdytinndssi osoitetiedot, puhelinnumeron
ja nimen. Sihkdpostiosoite ei hinen mukaansa ole vélttimittd tarpeellinen
ja siten tarpeellisuusvaatimuksen mukainen yhteystieto.”’ Oma nikemykse-
ni on, ettd sihkdpostiosoitetta voidaan pitdid sellaisena tietona, jota verkko-
kauppa ydinliiketoimintansa hoitamisessa tarvitsee, eli sihkopostiosoitteen
pyytiminen olisi tarpeellisuusvaatimuksen mukaista. Perustan kantani sii-
hen, ettd sihkdpostitse saapuva tilausvahvistus ja ilmoitus tilauksen saapu-
misesta ovat hyvin keskeinen osa verkkokaupan toimitusrakennetta.** Tar-

peellisuus- ja kiyttotarkoitussidonnaisuuden periaatteiden kannalta ongel-

28 Vanto 2011, s. 41-44, von Willebrand 2002 s. 52 ja Tietosuoja 4/98, s. 4.

29 Nimi voidaan miiritelld esimerkiksi verkkokaupan rekisteriselosteessa, ks. von Wil-
lebrand, 2002, s. 52. Usein juuri kuluttajien luottamuksen saavuttaminen on sellainen
tekijd, joka vaikeuttaa verkkokaupan toimintaa Henkildtietojen kiyttdtarkoituksen
etukiteinen midrictiminen ja timin kidytedtarkoituksen mychempi noudattaminen
edesauttaa luottamuksen saavuttamista. Ks. esimerkiksi Kuopus 2001, s. 131-132 ja
137.

30 Tietosuoja 4/98,s. 7.

31 Vanto 2011, s. 53.

32 Kiytinnossi tilausten toimitusvaiheessa sihkdpostitse voidaan lihettdd seurantaraport-
teja toimituksen etenemisestd. Sihkoposti on myds puhelinta kustannustehokkaampi
ja automatisoitavampi vaihtoehto toimittaa kuluttajalle tietoa.
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man muodostaa lokitietojen kerdiminen ja luovuttamien, silli nykytilassa
on hyvin vaikeaa nihdi, ettd lokitietojen luovuttaminen olisi osa verkko-

kaupan ydinliiketoimintaa.*

Tarpeellisuusvaatimukseen ja kiyttotarkoitussidonnaisuuteen liittyy oleelli-
sesti rekisterinpitdjan velvollisuus laatia tietosuojaseloste ja tarjota riittavisti
informaatiota rekistersidylle. Verkkokauppa on velvoitettu henkilétietolain
24§:ssd tarjoamaan riittdvisti informaatiota rekisterdidylle. Kiytinnos-
sd timd informaatiovelvollisuus voidaan tdyttad laatimalla rekisteriseloste,
jonka yhteydessi tarjotaan tarvittava informaatio rekisterdidyn oikeuksien
tdyttimisestd eli tietosuojaseloste. Jokaisella rekisterinpitijilli on henkilo-
tietolain 10§:ssd asetettu velvollisuus laatia rekisteriseloste ylldpitimistiin
henkilorekistereistd. Lisiksi tietosuojavaltuutettu suosittaa, ettd jokaisella
henkilétietoja kerddvilld verkkosivustolla tulisi olla tietosuojaseloste, joka
on rekisteriselosteen ja informointiasiakirjan yhdistelmi.?* Rekisteriselos-
teessa on tiedot muun muassa rekisterinpitdjastd, henkilotietojen kisittelyn
tarkoituksesta ja siitd mihin tietoja tavanomaisesti luovutetaan seki kuvaus

rekisterin suojauksen periaatteista.”

Verkkokaupan toimintaa ohjaa henkil6tietolain lisiksi my®s erilaiset kaupan
alan liittojen kirjoittamat suositukset ja kdytinteet. Maininnan ansaitsevat
sihkdisen kuluttajakaupan kiytinnesiinndt®, joissa annetaan ohjeita sih-
koistd liiketoimintaa harjoittavalle kaupalle muun muassa henkilétietolain
asettamien ohjeiden toteuttamisesta, tietosuojasta ja tietoturvasta. Kiytin-
nesddnnot ovat suositusluontoiset, mutta verkkokauppa voi kuitenkin halu-
tessaan sitoutua noudattamaan kiytinnesdintojd, jolloin kauppa voi myos
ilmoittaa markkinoinnissaan olevansa sitoutunut niiden noudattamiseen.”’
Henkil6tietolainsdidinnén periaatteilla ja kiytinnesidinnoilli on sindnsi

yhteinen funktio, ettd molempien tarkoituksena on turvata henkiltieto-

33 Vaikkakin EMOTA esittdd, ettd profiloinnin ja asiakkaan tekemien ostopiitdstietojen
myymisen turvaamisen tulisi olla keskeinen osa uutta tietosuojalainsiidintod. EMOTA
Comments on General Data Protection Regulation, 2012, s. 1.

34 Tietosuojavaltuutetun pohja tietosuojaselosteen laatimiseksi, http://www.tietosuoja.
fi/31634.htm, (vierailtu 17.12.2012).

35 Voutilainen 2012, s. 311.

36 Kiytinnesiinndt on laatinut Kaupan Keskusliitto Keskuskauppakamari, Suomen Suo-
ramarkkinointiliitto ja Tietoliikenteen ja tietotekniikan keskusliitto, FiCom ry.

37  Sihkéisen kuluttajakaupan kiytinnesiinnét 2002, s. 1.
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ja kisittelyn asianmukaisuus ja rekisterdidyn oikeuksien kunnioittaminen.
Henkilotietolain periaatteiden noudattaminen ei kuitenkaan automaatti-
sesti mahdollista henkilotietojen kaupallista luovuttamista. Luovutus tulee
voida toteuttaa uhraamatta rekisterdidyn itsemdirdimisoikeutta. Parhaiten
henkilétietolain periaatteista itsemddrdimisoikeutta turvaa rekisterdidyn
suostumus, jota arvioidaan henkil6tietolain julkisoikeudellisellisesta luon-

teesta huolimatta yksityisoikeudellisin siannéin.*®

3 Suostumus perusteena henkilétietojen luovutuksille
3.1 Tiedollinen itseméiriimisoikeus perusoikeuksien turvana

Suostumuksen keskeisen merkityksen taustalta 16ytyy tiedollisen itsemii-
raidgmisoikeuden kisite, jolla tarkoitetaan sitd, ettd rekisterdidylld on oikeus
tehdi padtokset hintd koskevista henkildtiedoista. Padtoksenteko-oikeus pi-
tdd sisdllddn ainakin seuraavat osa-alueet: oikeus pitdd salassa itseddn koskeva
tieto, oikeus saada itseddn koskeva tieto ja oikeus vaikuttaa itseddn koske-
vien tietojen kerdimiseen ja luovuttamiseen.”” Ndin verkkokaupan oikeus
luovuttaa asiakastietoja kolmannelle osapuolelle riippuukin padsidntoisesti
siitd vaarantaako luovutus rekisterdidyn oikeuden tiedolliseen itsemiddrii-
misoikeuteen®’ ja perustuslain 10§:ssi seki Euroopan ihmisoikeussopi-
muksen 8 artiklassa turvattuun yksityisyyteen. Tama kisitys perustuu hen-
kilotietolain esitoissd asetetulle lain tarkoitukselle. Lain tarkoituksena on
turvata yksilon tiedollinen itsemiiriimisoikeus ja oikeus yksityisyyteen.*!
Jos luovutus vaarantaisi nimi oikeudet, se tunkeutuisi tilléin huomattavan
syville yksilon autonomiaan ja timin perusoikeuksiin, eiki se siten voi olla

lain vaatimusten mukainen.* Itsemiiriimisoikeus johtaa siihen, ettd yksi-

38 Voutilainen 2012, s. 244.

39 Lisdd tiedollisen itsemiirddmisoikeuden piitdksentekoon liittyvistd osa-alueista ks.
Voutilainen 2012, s. 243.

40  Saarenpid mukaan taas itsemidrddmisoikeus pitdd sisillddn viisi keskeistd peruselement-
tid: "Ne ovat (1) oikeus sisdiseen vapauteen, (2) oikeus ulkoiseen vapauteen, (3) oikeus
kompetenssiin, (4) oikeus valtaan ja (5) oikeus tietoon.” Itsemiirddmisoikeuden kes-
keistid asemaa hin taas selitedd silld, ettd se on aidosti yhteiskuntasopimuksen tasolle
ulottuva metaoikeus, joka siten siintelee suhdettamme koko vallitsevaan yhteiskun-
taan. Saarenpidd 2009, s. 277 ja 281-282.

41  HE 1998/96, s. 30-31. Tissd yhteydessi todetaan myds, ettd tiedollinen itsemaarii-
misoikeus toteutumiseksi tulee henkildtietojen kisittelyn perustua ensisijaisesti suos-
tumukseen.

42 Myés Korhonen painottaa tiedollista itsemidradmisoikeutta ks. Korhonen 2003, s. 84.
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16114 on oikeus paittid siitd, millaisen mairin yksityisyyttd hin haluaa. Yk-
sityisyys midritellddnkin siten aina tapauskohtaisesti.®” On kuitenkin myds
todettava, ettei itsemédradmisoikeus voi olla tdysin rajoittamatonta, silld sen
rajoittaminen muiden intressien vuoksi voi olla tarpeen. Lainsditdjin tulee

tehdd padtokset timinlaisista rajoituksista ja sddtdd niistd laintasolla.**

Henkilotietojen suoja on hyvin keskeinen osa perustuslain 10§:ssi suojattua
yksityisyyden suojaa. Henkilotietojen suojaan liittyy kuitenkin myos muita
perusoikeuksia, esimerkiksi oikeus kunniaan, oikeus yhdenvertaiseen koh-
teluun ja oikeus henkilokohtaiseen koskemattomuuteen, oikeus ihmisarvoi-
seen kohteluun, oikeus turvallisuuteen sekd yhdenvertaisuus ja syrjinnin
kielto ja oikeus vaikuttaa itseddn koskeviin asioihin. Nimi ovat kaikki sellai-
sia perusoikeuksia, joita henkilstietolaki osaltaan turvaa.® Perusoikeusni-
kokulmasta henkilétietojen luovutustilanteet ovat myos erityisessd asemas-
sa, silld niihin liittyy tavanomaista korkeampi riski oikeudenmenetyksista.
Luovutustilanteessa henkilotiedot siirtyvit alkuperidiseled kisiteelijaled uu-
delle taholle, jonka toiminnan luotettavuudesta ei vilttimitti ole samanlai-
sia takeita. Lisiksi yksilé harvoin voi nimenomaisesti todeta, kenelle hin on
valmis luovuttamaan tietoja.*® Olennaista on yksilon mahdollisuus paiteid
siitd kuinka laajana hin haluaa pitidd yksityisyytensi ja toisaalta my®ds siitd,
kenen hin haluaa piisevin kisiksi henkil6tietoihinsa.*’ Yksilon oikeutta tie-
dolliseen itsemddrddmiseen turvaa osaltaan henkilotietolain 24§, joka vel-

voittaa rekisterinpitijii tarjoamaan riittdvit tiedot rekisterdidyn ulottuville.

Yksilon oikeusasemasta katsottuna luovutukset ovat sallittuja vain silloin,
kun hin on piissyt tekemiin tietoisen paitoksen siitd miten hinen henki-
l6tietojaan kisitellddn. Tiedollisen piddtoksen asema on keskeinen, silld pai-
toksellddn rekisterdity luovuttaa yksityisyytensd valvonnan pois itseltdin.
On tosin huomioitava, etti rekisterdity ei voi laajalti luopua oikeuksistaan.
Mutta missd tilanteissa rekisterdity on padssyt hyodyntimiin tiedollista it-
semadrddmisoikeuttaan ja milld edellytyksin hinen voidaan katsoa pidcti-

vin suvereenisti omasta yksityisyydestdin?

43 Saarenpii 2009, s. 289.

44  Koskinen-Alapuranen-Heino-Salli 2005, s. 44-45.

45 HE 1998/96, s. 5.

46 Viljanen 2011, s. 396-397 ja Ollila 2002, s. 300.

47  Kuopus 2001, s. 174.

48  Data Protection Working Party, Opinion 15/2011 on definition of consent, s. 8.
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Rekisterdidyn tietoinen suostumus (informed consent) on tirkein niistd edel-
lytyksistd, joiden nojalla verkkokauppa voi myyda tai luovuttaa asiakastieto-
jaan. Henkilén suostumus toteuttaa parhaiten tiedollisen itsemairiamisoi-
keuden periaatetta.”’ Lainsditiji on henkilotietolain 8§:n 1 momentin ala-
kohdassa 1 asettanut henkildtietojen kisittelyn edellytykseksi rekisterdidyn
yksiselitteisen suostumuksen. Verkkokaupan toimivallan perustavan suos-
tumuksen tulee olla rekisterdidyn tietoinen tahdonilmaisu. Suostumuksesta
tulee ilmetd tarkasti rekisterdidyn tietoisuus suostumuksensa sisillostd ja
siitd, ettd hidnen suostumustaan voidaan kiyttdd perusteena edelleenluovu-
tukselle.”® Ongelmaksi muodostuu kuitenkin sen méirittiminen millainen
suostumuksen tulee olla seki se, miten suostumus tulee antaa, jotta tiedolli-
nen itsemiiriimisoikeus turvataan. Voidaanko riittiviksi katsoa se, etti ku-
luttaja klikkaa netissi painiketta “rekisteréidyn ja hyviksyn sopimusehdot”
vai tarjoaako henkilétietolaki muita vaihtoehtoja tiedollisen itsemddrddmis-

oikeuden turvaamiseen kuin suostumuksen?
3.2 Informoitu suostumus itseméiriimisoikeuden toteuttajana

Suostumus on keskeisessd asemassa luovutuksen oikeutusperustana, koska
kiytinnossd suostumus on se viline, jolla tiedollinen itsemadradmisoikeus
toteutetaan.’’ Onkin vilttimitontd tietdd milloin rekisterdidyn suostumus-
ta pidetddn pitevind. Verkkokaupan asiakas on usein kuluttaja-asemassa,
miki johtaa kuluttajansuojalain soveltumiseen kaupallisessa suhteessa. Ku-
luttajansuojalaki ei kuitenkaan suojaa rekisterdidyn yksityisyyttd.”> Suostu-
musta tulkittaessa on hyvd huomioida myés oikeustoimilaki ja erityisesti
oikeustoimilain pitemittomyyttd koskevat perusteet.”> En kuitenkaan tissd
yhteydessi laajemmin perehdy tilanteisiin, joissa rekisterdidyn suostumus
on saavutettu vastoin oikeustoimilain sidnnoksid.>* Vajaavaltaisuuden aihe-

uttamat oikeudelliset kysymykset jadavit myos rajauksen ulkopuolelle.

49 Salminen 2009, s. 54-55 ja HE 1998/96, s. 38-39.

50 Vanto 2011, s. 44.

51 Voutilainen 2012, s. 243.

52 Verkkokauppaan liittyy huomattava miiri kuluttajansuojaan liictyvid kysymyksii. Osa
niistd juontaa juurensa verkkokaupan kansainvilisestd roolista ja osa taas verkkokaupan
elektronisesta luonteesta. Ks. esimerkiksi Conteanu 2005, Cyber Consumer Law and
Unfair Trading Practices.

53 Laki varallisoikeudellisista oikeustoimista (228/1928), 28-338.

54  Esimerkiksi pakottamalla, petollisesti vietellen tai muutoin kunnianvastaisesti ja arvot-
tomasti.
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Klementin nikemys on se, ettd pitevin suostumuksen sisdllon kartoitta-
minen on hyvin tirkead, silli henkilon suostumus vaikuttaisi prima facie
tarjoavan perusteen kisitelld mitd tahansa tietoja rekisteroidystd.® Suostu-
muksen tarjoama toiminta-alue on varsin laaja, mutta oikeusjirjestys ei salli
yksilon totaalisesti luopuvan omista oikeuksistaan. Katsoisinkin Klementin
antavan suostumukselle lilan suuren merkityksen hinen viittdessiin sen
mahdollistavan kaikki toimenpiteet. Nikemystini tukee tietosuojavaltuu-
tetun omaksuma kanta, jonka mukaan myds silloin kuin henkildtietojen
kisittely perustuu suostumukseen, tulee kisittelyn noudattaa kiyttotarkoi-
tussidonnaisuuden periaatetta.”® Kiyttdtarkoitussidonnaisuudella onkin
voimakas yhteys suostumukseen ja etenkin siihen, ettd suostumus on in-
formoitu.” Suostumuksen sisillén ja alan selvittimiseksi on tarkasteltava
lainsidddnnon sille asettamia edellytyksid ja toisaalta sopimusoikeudellisia
seikkoja. On myos keskeistd kiinnittdd huomiota siihen, ettd useimmissa
tapauksissa verkkokaupan ehtoihin sitoutuva kuluttaja on heikommassa
asemassa kuin verkkokauppa.’® Rekisterdidyn heikompi asema nikyy muun
muassa siind, ettd verkossa tapahtuvassa kaupankiynnissi ei yleensd nouda-
teta tarjous-vastaus mekanismia.’® Vaikka sopimuksen tekotapa prima facie
vaikuttaa tarjous-vastaus mekanismiin perustuvalta, tosiasiallisesti kuluttaja
kuitenkin nappia painamalla hyviksyy vakioehdot. Verkkokaupan ja rekis-
terdidyn sopimussuhde hahmottuukin parhaiten vakiosopimusoikeuden
kautta.® Yksilon asema on tistd vakiosopimusoikeudellisesta lihtokohdasta
ja verkkokaupan tiedollisesta ylivoimasta johtuen heikompi kuin elinkei-
noharjoittajan. Tdmid johtaa vidjidmited tosiasiallisen toimintavapauden

rajoittamiseen ja siihen, ettd ollakseen pitevid, suostumuksen tulee tdyttdd

55 Tietosuoja 4/98,s. 7.

56 Henkilstietojen kisittely suostumuksen perusteella, 2001, s. 2.

57 Esim. Vanto 2011, s. 33.

58 Internetin rekisterinpitijien, kuten esimerkiksi verkkokaupan tapauksessa valtaisa yli-
voima johtuu hyvin paljolti siitd, ettd se on selkeisti tiedollisesti ylivoimaisessa asemassa
kuluttajaan nihden ja miti enemmin tietoa se saa rekisterdidyistd sitd suuremmaksi
timd ylivoima kasvaa. Kuopus, 2001, s. 174.

59  tarjous-vastaus-mekanismista esim. Hemmo 2003, s. 100. Voidaan ylipaitiin kysyi so-
veltuuko tarjous-vastaus-mekanismi nykypaiviin, vai tarvittaisiinko uudenlainen tapa
hahmottaa sopimuksen syntymisti?

60 Wilhelmssonin mukaan vakiosopimusoikeutta ei voida erottaa sopimusoikeudesta
omaksi oikeudenalakseen. Hin kuitenkin pitdi vakiosopimusoikeutta hyvini esitys-
teknisend keinona viittaamaan sellaisiin tilanteisiin, joissa vakioehdoin sopimisella on

merkitysti. Wilhelmsson 2008, s. 46-47.
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korkeat laadulliset kriteerit.®" Lisiksi sopimuksen tekeminen elektronisessa
ympiristossid on omiaan lisidmiin suostumukselle asetettavia edellytyksid ja
heikentimdin kuluttajan asemaa.®

Henkilotietolain 3§:n 7 momentissa esitetyn legaalimédritelmdn mukaan
suostumuksella tarkoitetaan kaikenlaista vapaachtoista, yksiloityd ja tietois-
ta tahdonilmaisua, jolla rekisterdity hyviksyy henkilotietojensa kisittelyn.
Suostumuksen tdyttdessd nimi edellytykset on verkkokaupalla oikeus luo-
vuttaa henkilStietoja eteenpdin.®® Viime kidessd suostumuksen pitevyys
miiritellddn aina tapauskohtaisesti kisilld olevien olosuhteiden perusteella.
Mikili suostumuksen olemassaolosta tulee kiistaa, on oleellista huomata,

ettd todistustaakka suostumuksen olemassaolosta on rekisterinpitijilld.*

Tietosuojadirektiivi edellyttdd, ettd suostumus on vapaasti annettu, riittd-
vin yksildity ja perustuu riitcdviin tietoihin. Kunerin tulkinta on se, ettd
piteville suostumukselle on asetettava nelji edellytystd: sen tulee olla re-
kisterdidyn yksiselitteinen tahdonilmaus, vapaasti annettu, tismillinen ja
tarkkarajainen ja lisiksi sen tulee perustua tietoiseen piitokseen.® Allekir-
joitan Kunerin suostumukselle asettamat kriteerit. Euroopan unionin tieto-
suojatyoryhmin mukaan suostumuksen rajat ovat nykytilassa hiilyvit, miki
johtaa tulkintaongelmiin. Tietosuojatyoryhmi onkin raportissaan pyrkinyt
selkiyttimidin suostumuksen edellytyksii. Se on raportissaan todennut, ettd
suostumuksen antamiseen vaikuttavien tietojen tulee olla helposti saatavil-
la ja ymmirrettdvissd. Ne eivit esimerkiksi saa olla piilotettu usean linkin
taakse tai kirjoitettu niin episelvisti, ettei kuluttajalla ole tosiasiallista mah-
dollisuutta ymmiredi niitd.* Mielenkiintoinen kysymys onkin se, riittdiko
esimerkiksi konkludenttinen suostumus perustaksi henkilotietojen kisitte-

lemiselle.

61 Hemmo tuo esille sen, ettd yksi ns. sosiaaliseksi siviilioikeudeksi kutsutun suuntauksen
olennainen kehityspiirre on kuluttajien alennettu tietoisuusvelvoite. Hemmo 2003,
s. 20-23.

62 Kuner 2007, s. 68.

63 Vanto 2011, s. 32-35. Ks. myos Kuopus 2001, s. 183.

64 HE 1998/96, s. 36-37 ja Henkilotietojen kisittely suostumuksen perusteella, 2001,
s. 4.

65 Kuner 2007, s. 67

66 Data Protection Working Party, Opinion 15/2011, s. 3, 5-6, 20.
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Suostumuksen edellytykset ovat pysyneet samoina Euroopan unionin uu-
dessa tietosuoja-asetus ehdotuksessa, mikid onkin eurooppalaisen verkko-
kaupan keskusjirjeston EMOTA:n kritiikin kohteena. EMOTA:n kanta on,
eted liian yleiset edellytykset suostumukselle eivit vastaa riittdvissd mairin
nykyaikaisen kaupankiynnin tarpeisiin. EMOTA ehdottaakin, ettd suostu-

muksen edellytykset vaihtelisivat palvelusektorin mukaan.®
3.3 Suostumuksen muotovaatimukset ja pitevyys

Suostumukselta ei edellytetd tiettyd muotoa, vaan suostumus on vapaamuo-
toinen. Toisaalta muun kuin kirjallisen suostumuksen toteenniyttiminen
voi olla vaikeaa.®® Kiytinndssi verkkokauppa usein pyytdd suostumusta sa-
malla, kun rekistersitivi sydtedd henkilotietonsa nettilomakkeelle ja klikkaa
suostumusta ilmaisevan merkin tietojenkeruulomakkeelle. Nikemykseni
on, ettd tillaisissa tilanteissa pitevd suostumus edellyttdd tietojenkeruulo-
makkeen suostumuksen ilmaisevan painikkeen yhteydessd riittavin selkedd
mainintaa siitd mihin rekisterditivi sitoutuu. Ainoastaan tillin suostumus

voi olla informoitu, tismillinen ja tarkkarajainen.

Toisaalta joissain tilanteissa my6s pelkki henkilétietojen antaminen voidaan
tulkita rekisterinpitdjan kisittelyn oikeuttavana konkludenttisena hyviksy-
miseni, mikili tietojenkeruuvaiheessa on yksiloity riittdvin tarkasti tietojen
kisittelytarkoitus.®” Kunerin mukaan pitevd konkludenttinen suostumus
edellyttad kuitenkin sitd, ettd rekisterdity ei ole vain pysynyt hiljaisena. Re-
kisterdidyn on jotenkin toiminnallaan tullut tuoda esille henkilétietojen ki-
sittelyn hyviksymistarkoitus. Kuner asettaa tiukat edellytykset konkludent-
tisen suostumuksen hyviksymiselle. Rekisterdidyn toiminnan on tuotava
selkeisti esille se, ettd hdnen tarkoituksenaan on ollut ehtojen hyviksymi-
nen.”’ Kiytinnossid konkludenttinen suostumus henkilétietojen kisittelyn

perusteena vaikuttaisi olevan melko yleisesti kdytdssd. Suomalaisista verk-

67 EMOTA Comments on General Data Protection Regulation, 2012, s. 1.

68 HE 1998/96, s. 36 ja Vanto 2011, s. 33.

69  Salminen 2009, s. 56. Kuten Kuopus toteaa, verkkokaupan tulisi kuitenkin ottaa suos-
tumus sellaisessa muodossa, ettd se voidaan myShemmin niyttdd helposti toteen siis
esimerkiksi kirjallisena. Kuopus, 2001, s. 183.

70  Kuner 2007, s. 69.
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kokaupoista ainakaan Verkkokauppa.com ei rekisterditymisvaiheessa’ ky-
synyt erityistd lupaa henkil8tietojen kisittelylle.”” Pidinkin konkludenttista
hyviksymistd verkkoympiristdssd problemaattisena, silli on hyvin vaikeaa
ndyttdd toteen se, ettd rekisterditynyt on tosiasiallisesti antanut suostumuk-

sensa. Kiytinndssi hyviksynnin pitdisikin olla aina nimenomainen.

Jotta verkkokaupan luovutus olisi pitevi, tulee luovutustarkoituksen ilmetd
siis selkedsti jo tietojenkeruuvaiheessa ja henkilorekisterin perustamisvai-
heessa. Tamid on keskeistd rekisterdidyn tiedonsaantioikeuden kannalta.”?
Mikali rekisterinpitijd ei riittidvin selkeisti informoi luovutuksen mahdolli-
suudesta etukiteen, tai ei esimerkiksi mainitse vakiosopimukseen sisiltyvis-
td luovutuslausekkeesta, saattaa olla kyse ylldttivisti ja ankarasta sopimus-
ehdosta. Tillainen ylldttdvd ja ankara ehto johtaa sopimuksen pitemitto-

myyteen tai osapitemittdmyyteen.”*

Siitd huolimatta, ettd suostumuksen edellytykset on méiritelty varsin tark-
karajaisesti, arvioidaan suostumuksen pitevyys luovutuksen perusteena aina
tapauskohtaisesti.”” Keskeistd on se, ettd rekisterdity on tosiasiallisesti pais-
syt kiyttdimain tiedollista itsemiddrddmisoikeuttaan. On huomattava, ettd
tiettyjen erityisten henkilotietojen ollessa kyseessd pitevin suostumuksen
edellytykset on asetettu tavanomaista korkeammalle tiedollisen itsemadraa-
misoikeuden toteutumiseksi. Kaikille erityistilanteille, joissa suostumukselle
on asetettu korkeammat laatuvaatimukset on yhteisti se, ettd suostumuksen

kohteena olevat tiedot ovat laadultaan poikkeuksellisia tai vaihtoehtoisesti

71  Ks. Verkkokaupa.comin rekisterditymissivusto ja rekisteriseloste (hteps://www.verkko-
kauppa.com/fi/register ja https://www.verkkokauppa.com/fi/ohjeet/rekisteriseloste).
Rekisterditymisvaiheessa nihtivilli ei ollut mitiin selkedd linkkid rekisteriselosteeseen,
vaan timi l8ytyi vasta useamman linkin takaa, mik voisi sinéllddn olla kuluttajan kan-
nalta oikeusturvaongelma, vaikkei Verkkokauppa.com luovuttaisikaan asiakastietoja
eteenpiin.

72 Toisaalta Verkkokauppa.com ennemmin perustaa henkildtietojen kisittelyn asiallisen
yhteyden varaan. Konkludenttisen suostumuksen ja asiallisen yhteyden vililld vaikut-
taisi olevan yhtildisyyksid, molemmat operoivat samantyylisten lihtdkohtien varassa.

73 Rekisterdidylld tulee olla etukiteen tiedossa se, miten tietoja hyddynnetiin tulevaisuu-
dessa, muutoin informoidun piitdksen tekeminen olisi hyvin vaikeaa. Kiyttdtarkoitus-
sidonnaisuudesta esim. Koskinen-Alapuranen-Heino-Salli 2005, s. 65.

74 On kuitenkin todettava, etti oppi yllittivisti ja ankarista sopimusehdoista ei ole kovin
tarkoin muotoutunut Suomessa ja oikeuskiytinnossi sithen on suhtauduttu jopa mel-
ko kielteisesti. Jotakin tukea tisti opista voidaan kuitenkin saada rekisterdidyn suojaksi,
silld kisilld on tilanne, jossa vakiosopimuksen laatineen tahon informointivelvollisuus
on tavanomaista korkeampi. Vakiosopimus ja kohtuuttomat sopimusehdot, Wihelm-
son, 2008, s. 92-95.

75 Vanto 2011, s.45 ja HE 1998/96, s. 36, 39.
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niihin kohdistuu tavanomaista korkeampi riski yksityisyyden menettimi-
sestd. T4lld tarkoitan siis esimerkiksi arkaluontoisia henkilotietoja, kuten
henkilétunnuksen tai asiakastietojen luovutusta EU:n talousalueen ulko-

puolelle alueille, joilla tietosuojan taso ei ole riittdvin korkea.

Arkaluontoisten henkilétietojen kisittelyn lihtokohtana henkilotietolain
11S:ssd on esitetty Kkisittelykielto, josta voidaan poiketa vain rekisterdidyn
nimenomaisen suostumuksen perusteella kuten henkilotietolain 12§:ss3
todetaan. Suostumuksen nimenomaisuudella tarkoitetaan sitd, etti suostu-
muksen tulee olla vield tavanomaista huomattavasti tarkkarajaisempi. Niin
suostumuksesta tulisi ilmeti, etti se kohdistuu nimenomaan arkaluontoi-
siin henkildtietoihin.”® Verkkokauppa ei piisiintoisesti kisittele arkaluon-
toisia tietoja, josta johtuen niden arkaluontoisten tietojen kisittelyyn liit-
tyvien seikkojen laajemman kisittelyn epitarkoituksenmukaisena.”” Mikili
osana tietojenkisittelyd kisitellddn rekisterdidyn henkildtunnusta, tarvitaan
rekisterdidyn yksiselitteinen suostumus tai erityinen tunnistamistarkoitus
perustaksi tietojenkisittelylle.”® Sininsd on helppoa kuvitella tilanne, jossa
verkkokauppa tarvitsisi henkilotunnusta tunnistamistarkoitukseen. Henki-
l6tunnuksen eteenpiinluovuttaminen kaupallisessa tarkoituksessa vaaran-

taisi rekisterdidyn oikeuden yksityisyyteen niin olennaisesti, ettd en nie sitd

mahdolliseksi.
3.4 Suostumuksen peruuttaminen

Verkkokaupan oikeus kisitelld henkiltietoja suostumuksen perusteella he-
rittdd kysymyksen siitd, miten pitkdn aikaa henkil6tietoja voidaan kisitelld
suostumukseen perustuen ja milld edellytyksin yksilo voi peruuttaa suostu-
muksensa. Suostumuksen peruuttaminen ja sen ajallinen ulottuvuus ovat

hyvin oleellisia kysymyksii juuri henkilstietojen luovuttamisen kannalta.

76 Vanto 2011, s. 56, 58.

77 Vaikkakin on todettava, ettd seuraamalla rekisterdityjen kuluttajien ostokiyttiyty-
mistd verkkokauppa saa hyvin arkaluontoista tietoa kiyttdonsi ja pystyy muodosta-
maan huomattavan tarkkoja profiileja kuluttajista. Kyseisessd artikkelissa tuodaan
esille se kuinka hyvin ostokiyttiytymisen perusteella voidaan piitelld tietoja iden-
titeetistd ja muutenkin arkaluontoisista seikoista. ks. http://www.forbes.com/sites/
kashmirhill/2012/02/16/how-target-figured-out-a-teen-girl-was-pregnant-before-her-
father-did/ (tiedot haettu 8.3.2012).

78 Henkilotietolain 13§.
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Vanton mukaan suostumus on voimassa toistaiseksi, ja se voidaan koska
tahansa peruuttaa, ellei muusta olla sovittu suostumuksen antohetkelld.”
Suostumus onkin tistd johtuen huono peruste verkkokaupalle henkil6tie-
tojen kisittelemistd varten. Tosiasiassa henkildtietojen kisittely tapahtuukin
usein asialliseen yhteyteen perustuen. Verkkokaupan on vaikeaa perustaa
pelkistdin suostumukseen henkildtietojen laajamittaista kisiteelyd, silld
suostumus ei tarjoa liiketoiminnan harjoittamisen perustaksi tarpeellista
vakautta ja pysyvyyttd. Samanaikaisesti suostumus on kuitenkin yksi tir-
keimmisti keinoista, joilla voidaan turvata rekisterdidyn oikeussuoja. Suos-
tumuksen peruuttaminen on sellainen oikeus, joka ehdottomasti kuuluu

rekisterdidylle.®

Asiakassuhteeseen perustuva henkildtietojen kisittely on verkkokaupan
kannalta paljon helpommin saavutettava ja hallittavampi peruste. Asiakas-
suhteen perusteella tapahtuva henkil6tietojen luovutus on kuitenkin erityi-
sen tarkasti sadnnelty kysymys.

4 Asiakassuhde henkilétietojen kisittelyn perusteena
4.1 Asiallisen yhteyden synty ja ajallinen ulottuvaus

Asiakassuhde on kiytinndssi tirkein peruste, jonka nojalla verkkokauppa
kisittelee henkilotietoja. Asiakassuhde oikeuttaa henkildtietojen kisittelyyn
henkilétietolain 8§:n 1 momentin 5 alakohdan nojalla, jolloin perusteena
on niin sanottu asiallinen yhteys. Asiallisella yhteydelld tarkoitetaan sitd,
ettd rekisterdity on joko asiakas- tai palvelusuhteessa rekisterinpitijain, eli
tilld on yhteys rekisterinpitdjin toimintaan.®! Esimerkiksi Voutilainen on
katsonut, ettd asiallinen yhteys on yksi niistd poikkeusperusteista, jonka no-
jalla henkildtietoja voidaan kisitelld ilman tiedollista itsemddradmistd tur-

vaavaa suostumusta.®?

79  Vanto 2011, s. 35.

80 Tihin liittyen Euroopan unionin uudessa tietosuoja-asetus ehdotuksessa (artikla 17)
on vahvistettu nimenomaisesti oikeus tulla unohdetuksi ks. Euroopan komission ja
parlamentin asetus yksildiden suojasta henkilotietojen kisittelyssd ja ndiden tietojen
vapaasta liikkuvuudesta (yleinen tietosuoja-asetus), COM/2012/011 final - 2012/0011
(COD), s. 51.

81 Vanto 2011, s. 47.

82 Voutilainen 2012, s. 279.
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Kiinnostava kysymys on se miten asiallinen yhteys syntyy; muodostuuko
asiallinen yhteys vain ostamalla tavaraa verkkokaupasta vai vaaditaanko re-
kisterditymistd verkkokaupan kiyttdjdksi. Salmisen nikemyksen mukaan
asiallinen yhteys syntyy kuluttajan tilatessa palvelun tai rekisterdityessd. Hi-
nen mukaansa esimerkiksi silld, onko palvelu ollut vastikkeellinen, ei ole
suurta merkitystd.® Tamin nikemyksen mukaisesti asiallinen yhteys muo-
dostuisi kuluttajan tilatessa verkkokaupasta tuotteen, ja sydttdessd tietonsa
tilauksen toimittamiseksi. Myds Sihkoisen kuluttajakaupan kiytinnesdin-
ndissd on omaksuttu vastaava kanta. Asiallinen yhteys muodostuu viimeis-
tddn kuluttajan tilatessa tuotteen, eli tullessa verkkokaupan asiakkaaksi. En-
nen tuotteen tilaamista tapahtuva verkkosivujen selailu ei sen sijaan perusta

asiallista yhteyttd.®

Myés Von Willebrandin mukaan asiallinen yhteys on verkkokaupan pai-
asiallinen peruste kisitelld henkildtietoja. Hinkin katsoo, ettd asiakkaan
tilatessa verkkokaupasta tuotteita tai rekisterdityessi on asiallinen yhte-
ys syntynyt.¥ Sekd Salmisen, ettd von Willebrandin esittimi nikemys on
kyseenalaistettu. Tietosuojavaltuutettu on ratkaisussaan vuodelta 2004 to-
dennut, ettd asiallinen yhteys ei muodostu yksittiisen ostoksen perusteella,
vaan sithen vaaditaan vahvempi peruste. Tapauksessa oli tosin kysymys ti-
lanteesta, jossa tietosuojavaltuutettu totesi, ettei yksittdinen ostotapahtuma
ollut peruste liitedd kuluttajaa kanta-asiakasrekisteriin.®® Ratkaisusta nousee
esille oleellinen kysymys edellytyksistd, joilla asiallinen yhteys syntyy. Asi-
allisen yhteyden muodostumisen lisiksi on myos oleellista pohtia asiallisen
yhteyden ajallista ulottuvuutta. Lihtokohdaksi asiallisen yhteyden ajallisen
kestoon arvioimiseksi voidaan ottaa sihkoisen kuluttajakaupan kiytinne-
sddnndt, joissa on katsottu, ettd asiakastietoja saa kisitelld niin kauan kuin
kuluttajan ja kaupan vililld vallitsee asiakassuhde. Asiakassuhteen on kat-
sottu olevan niin kauan voimassa kun kaupan ja asiakkaan vililld on osto-
tapahtumia tai velvoitteita, esimerkiksi tuotteen takuu. Asiallisen yhteyden

katkettua tiedot on poistettava rekisteristd, kuten my®és silloin kun kuluttaja

83 Salminen 2009, s. 57.

84  Sihkéisen kuluttajakaupan kiytinnesiinnot 2002, s. 9.

85 von Willebrand 2002, s. 52.

86 Ratkaisussa kisitellddn asiallista yhteyttd perusteena liittdd asiakas kanta-asiakasre-
kisteriin, pohjimmiltaan suojeltu oikeushyvi on tissi yhteydessi sama. http://www.
tietosuoja.fi/48517 htm (vierailtu 4.3.2012).
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vaatii niiden poistamista.”” Mitddn yksiselitteistd ohjetta ei kuitenkaan ole
siitd, mikd on kohtuullinen aika siilyttdd henkilotietoja asiakassuhteen pe-
rusteella. Kallistuisin sellaiseen tulkintaan, ettd henkilotietoja voi asiallisen
yhteyden nojalla siilyttdd kohtuullisen ajan, joka mairdytyy tapauskohtai-

sesti.
4.2 Henkilotietojen luovuttaminen asiakassuhteen perusteella

Lainsddtdjd on ottanut rajoittavan kannan henkildtietojen luovuttamiseen
pelkistddn asialliseen yhteyteen perustuen, kuten henkildtietolain 8§:n 2

momentin sananmuoto paljastaa:

"Henkilétietojen /uovuttaminen voi tapahtua 1 momentin 5 kohdan no-
jalla vain, jos henkilotiedon luovuttaminen kuuluu zmvanomaisena osana
kysymyksessd olevan toiminnan harjoittamiseen edellyttien, etti tarkoitus,
johon tiedot luovutetaan, ei ole yhteensopimaton henkilotietojen kisittelyn rar-
koituksen kanssa ja ettd rekisterdidyn voidaan olettaa tietivin henkilotieto-

jen tillaisesta luovuttamisesta.” (kurs. kirjoittajan)

Tissd lainkohdassa luovutukselle asiallisen yhteyden perusteella asetetaan
ainakin seuraavat vaatimukset: vaatimus tarkkarajaisuudesta, rekisterdidyn
tietoisuus luovutuksesta, luovutuksen nimenomaisuuden vaatimus ja tar-
koituksenmukaisuusvaatimus.®® Kaikki nimi edellytykset liittyvit olennai-
sesti rekisterdidyn tiedollisen itsemidradmisoikeuden turvaamiseen, silld
niiden avulla pyritddn selvittimiin se onko asiallinen yhteys ollut riittivin
laaja. Mikili asiallinen yhteys on ollut riittidvin laaja, rekisterdity on voinut
odottaa henkildtietojensa luovuttamista. Nikemykseni on se, ettd asialli-
sen yhteyden perusteella henkiltietoja olisi mahdollista luovuttaa eteen-
pdin kaupallisessa tarkoituksessa. Tamin edellytykseni olisi kuitenkin se,
ettd luovutustarkoitus on ollut huomattavan selkei kuluttajalle. Kdytinnos-
sd timi tietoisuus voisi syntyd esimerkiksi rekisteriselosteeseen sisiltyvis-
td maininnasta siitd, ettd henkildtietoja luovutetaan eteenpiin kolmansille
osapuolille. Henkilotietojen kaupallinen hyodyntimistarkoitus on ollut
keskeisti mairitelld jo rekisterin perustamisvaiheessa, eiki niin, ettd my®-

hemmin ryhdytddn luovuttamaan tietoja vastoin kiyttotarkoitussidonnai-

87  Sihkéisen kuluttajakaupan kiytinnesiinnét, 2002, s. 10.
88 Vanto 2011, s. 48—49.
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suuden periaatetta. Esimerkiksi korkeimman oikeuden ennakkopiitoksen
KKO 1998:85% mukaan asiakastietojen kiyttotarkoitussidonnaisuuden pe-
riaatteesta poikkeaminen ilman rekisterdidyn suostumusta voi johtaa jopa
rikosoikeudelliseen vastuuseen.” Lisiksi on todettava, ettd Tietosuojaval-
tuutettu on ratkaisussaan vuodelta 2004 ottanut kielteisen kannan siihen,
ettd autonmyyji luovuttaa henkildtietoja Euroopan unionissa sijaitsevalle
valmistajalle, koska asiallinen yhteys asiakkaan ja tehtaan vililld ei ollut riit-

tivin vahva.”!

Vaikka asiallinen yhteys sininsi voi olla perusteena henkildtietojen luovut-
tamiseen, ei se kuitenkaan sovi verkkokaupan perusteeksi myyda asiakastie-
toja. Asiallisen yhteyden vaatimus on nimittdin yksinkertaisesti liian tiuk-
ka, jotta se perustaisi tillaisen luovutusoikeuden. Tami johtuu siité, ettei
ainakaan nykytilassa henkil6tietojen edelleenmyyminen ole keskeinen osa
verkkokauppojen litketoimintaa, ja ndin ollen luovuttamista ei voida pitid
tavanomaisena ja sellaisena seikkana, jota asiakkaan tulisi odottaa. Verkko-
kauppa ei voi myydid henkilétietoja ilman suostumusta loukkaamatta rekis-
terdidyn oikeuksia. Oikeustila ei tiltd osin kuitenkaan ole aivan selked. Asi-
allinen yhteys ei perusta oikeutta luovuttaa tietoja eteenpiin, mutta mikiin
ei kuitenkaan estd rekisterinpitdjad perustamasta henkildtietojen kisittelyd
asialliselle yhteydelle ja luovutusta suostumukselle. On siis tdysin mahdollis-
ta perustaa kisittely yhteen perusteeseen ja luovutus toiseen.”” Nien asialli-
sen yhteyden erityisesti merkittdvind tapauksissa, joissa verkkokauppa kerdd
henkildtietoja pddasiallisesti tilausten toimittamista varten, eiki suunnittele
ndin kertyvien asiakastietojen luovuttamista. Nahdikseni lainsddtdjan tulisi
harkita asiallisen yhteyden soveltamisalan laajantamista myos perusteeksi
henkilétietojen kaupalliselle luovutustoiminnalle. Verkkokaupan kannalta
tillainen tulkinta olisi ehdottomasti edullisempi, joustavampi ja mahdol-
listaisi henkilotietojen kaupallisen hyddyntimisen, mika lisidisi selkeisti
kerdtyn tiedon arvoa ja tarjoaisi verkkokaupalle ylimiiriisen kilpailuedun.

Kuluttajan kannalta laajentava tulkinta muodostaisi riskin tietojen kiyt-

89  Jossa oli kysymys siitd ettd lakkautetun sanomalehden tilaajarekisterin tiedot oli siirretty
suoramarkkinointikéyttoon.

90 Kuopus 2001, s. 174. Aiheesta myds Pesonen 2011, s. 120-121.

91 Maahantuojan oikeus luovuttaa jilleenmyyjin asiakastictoja EU:n alueella toimivalle
valmistajalle, http://www.tietosuoja.fi/48520.htm, (vierailtu 20.12.2012).

92  Data Protection Working Party, Opinion 15/2011, s. 8.
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timisestd vastoin hdnen tahtoaan. Tdmi riski on kuitenkin jo nykytilassa
olemassa. Riskin vakavuutta vahvistaa se, ettd kuluttajalla on kiytinndssi

kisissddn hyvin vihin oikeussuojakeinoja.

5 Rekisteroidyn yksityisyyden turvaaminen
5.1 Verkkokaupan tietosuojavelvoitteet

Rekisterdidyn oikeus yksityisyyteen ja tiedollinen itsemddrddmisoikeus ovat
sellaisia oikeuksia, joiden turvaamiseksi on nihty paljon vaivaa. Toisaalta
niiden turvaaminen edellyttdd, ettd henkilotiedot siilytetddn ja suojataan
asianmubkaisesti ja toisaalta taas, ettd rekisterdidylld on kiytettivissddn riit-

tavit oikeussuojakeinot.

Tietosuoja ja tietoturva eivit ole synonyymejd, silld tietosuojalla tarkoite-
taan tiedon luottamuksellisuuden sdilymistd. Tietoturvalla on tirked rooli
tietosuojan toteutumisessa. Tietoturvalla (tai tietoturvallisuudella) tarkoi-
tetaan jirjestelmien, palveluiden ja tietoliikenteen suojaamista teknisesti ja
hallinnollisesti siten, ettd seuraavat edellytykset tiyttyvit: tietojen kisittely
luottamuksellisesti, vain tietojenkisittelyyn oikeutetut kisittelevit tietoja
ja ettd tiedot ja tietojdrjestelmit ovat niiden kiytt66n oikeutettujen hyo-
dynnettivissi.” Rekisterinpitdjin suunnittelu- ja huolellisuusvelvoitteisiin®
sisillytetdin my®s velvollisuus rakentaa sellainen infrastruktuuri, jossa tie-
tosuojavelvoitteet ovat riittdvissi miirin otettu huomioon.” Verkkokaupan
velvollisuudesta sdddetddn henkilotietolain 32§:n 1 momenttissa, jonka
mukaan:
"Rekisterinpitijin on toteutettava tarpeelliset tekniset ja organisatoriset toimenpi-
teet henkiltietojen suojaamiseksi asiattomalta piisylti tietoihin ja vahingossa tai
laittomasti tapahtuvalta tietojen hivittimiseltd, muuttamiselta, luovuttamiselta,
siirtdmiseltd taikka muulta laittomalta kisittelyltd. Toimenpiteiden toteuttamisessa
on otettava huomioon kdytettivissii olevat tekniset mahdollisuudet, toimenpiteiden

aiheuttamat kustannukset, kisiteltivien tietojen laatu, miiri ja ik sekd kisittelyn
merkitys yksityisyyden suojan kannalta.” (kurs. kirjoittajan)

93 Innanen ja Saarimiki 2011, s. 111-112 ja Kemppinen 2011, s. 113-114.

94  Henkilétietolain 5§, 6 ja 7§.

95 Tietosuojan ja tietoturvan “tee se itse tarkastus”, Tietosuojavaltuutettu 2010, s. 2 ja
Voutilainen 2012, s. 301.
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Henkildtietolaki korostaa nimenomaan tarpeellisten ja kiytettivissd olevi-
en organisatoristen ja teknisten toimenpiteiden toteuttamista. Pykild on
kirjoitettu teknologianeutraalisti siten, ettd kulloinkin riittdvd tietoturvalli-
suuden taso mirittyy yleisesti kiytettivissd olevan teknologian perusteella.
Pelkistadn se, ettd verkkokaupalla on velvollisuus suojata rekisterdidyn yk-
sityisyyttd ei kuitenkaan riitd, vaan rekisterdidylld tulee olla my®s tosiasialli-

nen mahdollisuus vedota niihin oikeuksiin.
5.2 Rekisterdidyn oikeussuoja

Rekisterdidyn oikeussuoja on turvattu toisaalta vahingonkorvausoikeudel-
lisella sadntelylld ja toisaalta rekisterinpitdjin rikosoikeudellisella vastuulla.
My®és henkildtietolaissa tarjotaan sanktiomekanismi virheellisesti menette-

levin rekisterinpitdjin toiminnan rajoittamiseksi.

Rikoslain 38:9§:n mukaan henkilorekisteririkoksesta on tuomittava se, joka
loukkaa rekisterdidyn yksityisyyden suojaa tai aiheuttaa tille muutoin va-
hinkoa tai olennaista haittaa. Henkilorekisteririkoksesta on kysymys myos
silloin, kun jokin taho kisittelee henkilotietoja vastoin kiyttotarkoitussi-
donnaisuutta tai kisittelyn yleisid edellytyksid.”® Sindnsi olisi mahdollista,
ettd rekisterinpitdjan edustaja, joka lainvastaisesti luovuttaa henkilétietoja
ja vaarantaa ndin kuluttajan yksityisyyden tuomittaisiin henkil6rekisteriri-
koksesta.”” Toisaalta on todettava, ettd vahingonkorvausoikeudellinen siin-
tely turvaa rikosoikeudellista sddntelyd paremmin kuluttajan oikeuksia.”
Vahingonkorvausvastuun ja rikosoikeudellisen vastuun lisiksi oikeussuojaa
tuo henkil6tietolain 44S:ssid esitelty tietosuojalautakunnan mahdollisuus
kieltid rekisterinpitdjdd jatkamasta lainvastaista toimintaa tai mériti rekis-
terinpito lopetettavaksi. Tami ei kuitenkaan sininsi tarjoa henkilotietojen
oikeudettomasta luovutuksesta kirsineelle yksityishenkilélle oikeussuojaa,
vaan ainoastaan ennaltachkiisee tulevia vastaavia rikkomuksia. Kuluttajan

turvallisuutta lisad verkkokaupan halu luoda luotettavuutta kuluttajien sil-

96 Innanen ja Saarimiki 2011, s. 375.

97 Henkilorekisteririkoksesta voidaan tuomita sakkoon tai vankeuteen enintiin vuodeksi.
Innanen ja Saarimiki 2011, s. 376.

98 Rekisterinpitdjin vahingonkorvausvastuu (henkilotietolain 47§) on asetettu tavan-
omaista ankarammaksi. Saarenpii 2009, s. 409. On tosin todettava, ettd oikeuden-
kiyntikynnys vahinkoa kirsineelle rekisterdidylle on korkealla oikeudenkiynnin kulu-
riskin johdosta.
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missd; lain rikkomisesta seuraava maineen menettimisen pelko on monel-
la tapaa hajanaista rangaistussdintelyd huomattavasti tehokkaampi keino

kontrolloida verkkokaupan toimintaa rekisterinpitdjini.”

Nykyisellddn rekisteridyn oikeussuojakeinot ovat melko vihiiset. Rekis-
terdidyn yksityisyyden turvaamiseksi tietosuojavaltuutetulle olisi nihdik-
seni annettava laajempi oikeus antaa sakkoja ja sanktioita virheellisesti tai
huolimattomasti menetteleville rekisterinpitdjille. Komission ehdotuksessa
tietosuoja-asetukseksi onkin tarjottu ratkaisuksi sakkoja, joita tietosuojaval-
tuutettu voi maaritd rekisterinpitdjille. Sanktioluontoisen maksun suuruus
midrdytyisi rikkomuksen tehneen yrityksen maailmanlaajuisen liikevaih-
don mukaisesti. Suurimmillaan sanktiot olisivat jopa 2% yrityksen liike-

vaihdosta.'®

6 Asiakastietojen luovutukset EU:n ulkopuolelle
6.1 Maat, joissa tietosuojan taso on riittivi

Globaalissa maailmantaloudessa, jossa kuluttajat asioivat usein ulkomailla
sijaitsevissa verkkokaupoissa, on miltei mahdotonta rajoittaa tiedonsiirtoja
kansalliselle alueelle tai jollekin yksittiiselle oikeusalueelle. Kansainviliset,
Euroopan talousalueen ulkopuolelle suuntautuvat luovutustilanteet ovat
huomattavan raskaan siintelyn kohteena ja maakohtaiset ratkaisut tieto-
suojan toteuttamiseksi voivat olla hyvinkin erilaisia.'"”" Ajatuksena on se,
ettd henkil6tietojen siirtiminen Euroopan unionin ulkopuolelle aiheuttaa
suurempia riskejd ja tistd johtuen luovutusmenettelyn tulee olla erilainen.
Kuner on katsonut, ettd titd on pidettdvi ironisena, silli Euroopan unionin
sisilldkin tietosuojan tasossa olisi toivomisen varaa ja vilttimittd luovutus

Euroopan unionin talousalueen ulkopuolelle ei aiheuta mitdin lisiriske-

99  Verkkokaupan ja muiden rekisterinpitijien halusta sdilytedd uskottavuutta: ks. Kuopus
2009, s. 132 tai Bygrave 2002, s. 112-113. Nien rekisterdidyn oikeussuojakeinoissa
sellaisen alueen, johon tulevaisuudessa tulee lisitd sddntelyd. Nykyisellddn nimittdin
oikeussuojaa toteuttava jilkikiteinen valvonta vaikuttaa hampaattomalta. Tietosuoja-
valtuutetulle tulisi kenties antaa oikeus miiriti sakkoja henkil8tietojen lainvastaisesta
kisiceelysti.

100 Ehdotus Euroopan komission ja parlamentin asetuksesta yksildiden suojasta henki-
Itietojen kisittelyssi ja niiden tietojen vapaasta liikkkuvuudesta (yleinen tietosuoja-
asetus), COM/2012/011 final - 2012/0011 (COD), s. 93-94.

101  Onkin kysyttivi, olisiko tarvetta kansainviliselle harmonisoinnille? Aiheesta esimer-
kiksi Beldiman 2002, s. 75-77.
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ja.' Henkil6tietolain 22§, 22a§ ja 23§ sddntelevit niitd edellytyksig, joilla
henkil6tietoja voidaan luovuttaa Euroopan unionin oikeusalueen ulkopuo-
lelle. Padsddntoisesti tietosuojan riittdvad tasoa arvioidaan henkildtietolain
22a8:n perusteella, jonka mukaan henkilétietoja voidaan siirtdd niihin mai-

hin, joiden henkil8tietojen suojan tason komissio on todennut riittdviksi.'”

Henkiltietolain 22a§:n perusteella tehtyihin siirtoihin ei vaadita tietosuo-
javaltuutetun erityistd lupaa. Komissio voi tosin koska tahansa arvioida, ettd
tietyn alueen tietosuojan tasoa ei enidi voida pitdi riittdvind, mikd muodos-

taa nihdikseni oikeusvarmuuden kannalta ongelman.'*

Henkildtietolain 22§:n mukaan tietoja voidaan luovuttaa maahan, jossa
taataan tietosuojan riittdvi taso. Tietosuojan riitedvilld tasolla tarkoitetaan
sitd, ettd siirtddkseen tietoja Euroopan unionin talousalueen ulkopuolelle
on rekisterinpitdjin tehtdvi tistd ilmoitus tietosuojavaltuutetulle. Arvioin-
tiin siitd, onko kohdemaan tietosuojan taso riittdvd vaikuttaa muun muas-
sa henkildtietojen kisittelyn tarkoitus, lopullinen kohdemaa ja kisittelyn
kesto. Arvion tietosuojan tason riittivyydestd suorittaa tietosuojavaltuutettu
rekisterinpitdjin kanssa yhteistyossd. Yhtikiin tillaista arviota ei tosin ole

tehty lain voimassaolon aikana.'®

6.2 Poikkeaminen tietosuojan riittivin tason vaatimuksesta

Henkilotietolain 23§:ssd sidnnellddn niitd tilanteita, joissa henkildtietoja
siirretddn alueille, joissa tietosuojan taso ei ole riittdvd ja ndin olleen siir-
to ei ole mahdollinen henkiltietolain 22§:n ja 22a$:n nojalla. Tillaisissa
tilanteissa on siis kysymys henkiltietojen luovutuksesta Euroopan unio-
nin oikeusalueen ulkopuolelle alueelle, jossa riittdvia tietosuojan tasoa ei
ole turvattu. Kyseessd on nimenomaan poikkeustapausten siintely, jolloin

luovutuksen edellytysten tulkinnan on Vanton mukaan oltava kapea ja ra-

102 Kuner 2007, s. 152.

103 Yhdysvallat muodostaa timin osalta merkittdvin poikkeuksen. Yhdysvaltalaisen yri-
tyksen tietosuojan taso katsotaan riittdviksi, mikili se on liittynyt Safe Harbour -jir-
jestelyyn, joka tarkoittaa siitd, ettd yritys on sitoutunut noudattamaan samaa tietosuo-
jan tasoa kuin mitd Euroopassa noudatetaan.

104 Todettakoon my®s, ettd komissio voi kieltédi siirron johonkin maahan ja todeta, ettd
kyseisen alueen tietosuojan taso on siind mérin riittiméton, ettd sinne ei voida tehdi
siirtoja. Asiaa tietosuojasta 1/2005, s. 4-5.

105 Asiaa tietosuojasta 1/2005, s. 4 ja Kuopus 2001, s. 186-187.

211



Helsinki Law Review 2012/2

joittava. Ainakin prima facie kyseiset poikkeukset ovat sovellettavissa vain

huomattavan harvoin henkilstietojen luovutuksen perusteena.'®

Suostumus on yksi niistd edellytyksistd, joiden nojalla voidaan poiketa tie-
tosuojan riittdvin tason vaatimuksista. Tillaiselle suostumukselle asetetaan
kuitenkin huomattavasti tivkemmat edellytykset kuin edelld kisitellylle.
Ensinnikin tillainen suostumus tulee kysyi aina nimenomaisesti luovutus-
tilanteessa. Se ei myoskidn voi olla konkludenttinen, vaan sen tulee olla
muodoltaan kirjallinen. Mikili rekisterinpitiji ei voi osoittaa rekisteréidyn
nimenomaista suostumusta, ei hin voi toteuttaa luovutusta tilld poikkeus-
perusteella.'” On kuitenkin todettava, ettd henkilotietojen luovutukset Eu-
roopan unionin ulkopuolelle sellaisiin maihin, joissa ei ole riittivii tieto-

suojan tasoa, ovat harvinaisia.'®®

7 Verkkokaupan oikeusasema ja intressit
7.1 Omaisuudensuoja ja henkil6tietojen kaupallinen hyédyntiminen

Verkkokaupan oikeus myydi asiakastietoja on hyvin kapea siitd huolimatta,
ettd tietojen vapaa litkkuvuus on keskeinen perusta harmonisoidulle hen-
kilotietojen kisittelylle.'” Rekisterinpitdjin elinkeinovapauden ja omai-
suudensuojan voidaan sanoa jiineen marginaaliin. Lainsddtdja on, kenties
aiheellisesti, valinnut useimmissa linsimaissa suojeltavaksi oikeushyviksi
yksityisyyden ja tiedollisen itsemidridmisoikeuden kaupallisten intressien
sijaan.'!? Tidssd jaksossa tarkastelen niitd seikkoja, jotka kuitenkin puhuvat
verkkokaupan luovutusoikeuksien laajentamisen puolesta. Verkkokaupan
perusoikeudet ovat hyvi tausta sen pohtimiseksi, miten henkilétietolain-
sddddntod tulisi muokata paremmin tietoyhteiskuntaa palvelevaksi. Tdssd

yhteydessi tietoyhteiskunnan sininsi epimiiridiseen kisitteeseen sisiltyy

106 Vanto 2011, s. 89.

107 Vanto 2011, s. 90.

108 Siintely saakin suurimman relevanssinsa tilanteissa, kun henkilotietoja siirretdin ki-
siteltiviksi pilvipalveluihin. On nimittdin tyypillistd, ettid pilvipalvelut toteuttavan
yrityksen palvelinkeskuksia sijaitsee lukuisissa valtioissa, joista kaikki eivit vilttimittd
tdytd vaadittua tietosuojan riittdvii tasoa.

109  Esim. Salminen 2009, s. 83 ja HE 1998/96 s. 4.

110 Useimmista muista linsimaista poiketen Yhdysvallat ovat valinneet toisenlaisen ni-
kokulman sidntelynsi perustaksi, mikd mahdollistaa henkilétietojen huomattavasti
laajemman taloudellisen kiytettivyyden. Beldiman 2002, s. 71-72.
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ajatus siitd, ettd tieto on yksi yhteiskunnan taloudellisesti hyodynnettivisti
yKsty yody

resursseista.'!!

Henkilotietojen suojaa voidaan pitdd oikeuksien klusterina, jolla tarkoi-
tetaan sitd, ettd henkil6tietojen suojassa tiivistyy suuri méird oikeuksia.'
Perustuslain 15§ tarjoaa toisaalta suojaa myos omaisuudelle. Verkkokaupan
sopimusvapaudelle tarjotaan suojaa omaisuudensuojan kautta ja turvattu-
na oikeushyvini on tehdyn sopimuksen jilkikiteinen kunnioittaminen.'"
Verkkokaupan kannalta merkitysti on myds perustuslain 18§:n elinkeino-
vapaudella, jonka mukaan jokaiselle on oikeus hankkia toimeentulo valit-
semallaan tavalla.''* Henkil8tietojen myyntitilanteissa onkin vastakkain pe-
rustuslain 10§:ssd turvattu yksityiseliman suoja ja toisaalta verkkokaupan
pitdjin oikeus harjoittaa haluamaansa elinkeinoa, miki olisi tdssi tapauk-
sessa asiakastietojen myyminen.'?

Kiinnostava kysymys on se, voidaanko verkkokaupan muodostamaa henki-
l6rekisterid pitid omaisuudensuojan piiriin kuuluvana. Linsinevan mukaan
perustuslain 158§:n omaisuuskisitteen sisiltdd on perinteisesti tulkittu hyvin
laajasti, ja omaisuudensuojan piiriin on luettu kaikki yksildiden varallisuus-
arvoiset etuudet ja oikeudet.''® Prima facie timi tulkinta luo mielenkiin-
toisen mahdollisuuden saattaa henkil6rekisterit omaisuudensuojan piiriin.
Henkil6rekisterin taloudellinen arvo nimittdin perustuu pitkilti tietojen ki-
sittelyyn, ryhmittelyyn ja tietotekniikan hyddyntimiseen.'” Nykyaikaisen
tietotekniikan avulla voidaan luoda segmentteji tiedoista ja arvioida tietyn

ryhmin arvoa asiakkaana tai sen kulutustottumuksia.''®

Iesessddn yksicedi-
nen osoitetieto tai nimi ei ole taloudellisesti arvokas, vaan niisti tulee vasta
kisittelyn tuloksena varallisuusoikeudellisesti arvokkaita. Voitaisiinko tistd

johtaa sellainen lopputulos, ettd verkkokaupan asiakastiedot ovat koneelli-

111 Informaatiotaloustieteessid informaatiota pidetdin yhtend tuotantotekijdisti maan,
pidoman ja tyon rinnalla. Ks. Kemppinen 2011, s. 11.

112 Tietosuoja 1/2003, s. 11-12.

113 Liansineva 2011, s. 572.

114 Hallberg 2011, s. 50-51.

115 Tissi kohtaa on tirkedd huomauttaa, ettid perusoikeudet tarjoavat yrityksille vain vi-
lillisesti suojaa. Suoja on johdettavissa yrityksen omistavien luonnollisten henkildiden
oikeuksien kautta. Hallberg 2011, s. 41.

116 Linsineva 2011, s. 568.

117 Tistd tiedon prosessoimisen tuomasta lisiarvosta muun muassa Heikkild ja Laine
2001, s. 23-24 ja Rule 2004, s. 174.

118  Kuopus 2001, s. 172.
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sen kisittelyn tuloksena muuttuneet verkkokaupan omaisuudeksi, jota se
saa vapaasti edelleenluovuttaa tai myydi. Verkkokaupan muodostamassa
henkilorekisterissi ei ole endd kysymys kenenkdin yksittdisen henkilon tie-

doista, vaan suuresta tietojoukosta.

Tihin kysymykseen vastaaminen edellyttida tiedollisen omistusoikeuden ki-
sitteen avaamista. Saarenpddn mukaan tiedollisen omistusoikeuden kisite
on informaatioyhteiskunnassa yksityisyyteen ja siitd luopumiseen liittyvi
kisite, jolla tarkoitetaan yksilon oikeutta hydtyd taloudellisesti omasta ni-
mestddn tai kuvastaan. Se pitdd myos sisillddn ajatuksen siitd, ettd vaikka
yksil6 luovuttaisi itseddn koskettavia tietoja eteenpiin, ei hin kokonaan me-
netd paitintivaltaa niihin tietoihin.'”” Henkilotiedot eivit niin sanotusti
ole kaikkien vapaasti kdytettivissd olevaa raaka-ainetta.'”” Pididn Saarenpiin
kantaa sindnsi perusteltuna, enki olisi valmis nikemiin henkil6rekisterid
perustuslain omaisuuskisitteen piirissd. Pelkdstddn se, ettd rekisterinpitijd
on nihnyt suurta vaivaa luodessaan rekisterin ja kisitellessddn siind olevia
tietoja, ei perusta omistusoikeutta tietoihin. Voidaankin todeta, ettei pe-
rustuslain 15§:n omaisuudensuoja tarjoa kovinkaan kattavaa suojaa verk-
kokaupan luovutusoikeudelle. Omaisuudensuojan suojatessa vahvemman
oikeuksia, sen rajoittamista on pidetty hyviksyttdvini. Lainsddtdjin vel-
vollisuudeksi on jopa katsottu omistusoikeuden rajoittaminen heikomman
suojan nimissd.'!

7.2 Elinkeinovapaus perusteena henkilorekisterien kaupalliselle hys-
dyntimiselle

Perustuslaissa turvattu elinkeinovapaus suojelee my6s verkkokaupan liike-
toimintaa. Perustuslain 18$:n 1 momentti turvaa oikeuden tychén ja elin-
keinovapauteen. Elinkeinovapauden keskeinen sisilté on se, ettd jokaisen
tulee voida hankkia toimeentulonsa valitsemallaan tyolld, ammatilla tai
elinkeinolla.’* Elinkeinovapaus kuuluu pohjimmiltaan yksityisyyden suo-
jan tavoin itsemddrdamisoikeuden piiriin. Verkkokaupan oikeus luovuttaa

henkilétietoja kaupallisessa tarkoituksessa muodostaa selkedn perusoikeus-

119  Saarenpii 2009, s. 371.

120  Saarenpii 2009, s. 410.

121 Viljanen 2011, s. 597.

122 Karapuu ja Lavapuro 2011, s. 671.
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kollision yksityisyydensuojan ja elinkeinovapauden vilille. Viljasen mukaan
perusoikeuskollisio voidaan ratkaista perusoikeuksien tilannekohtaisella
punninnalla. Tavoitteena punninnassa on 16ytid mahdollisimman vihin
perusoikeuksia rajoittava tulkintavaihtoehto.'” Koska henkilstietojen myy-
minen ei kiistattomasti kuulu verkkokaupan ydinliiketoimintaan, tulisi oi-
keus siihen todennikaisesti rajatuksi pois verkkokaupan elinkeinovapauden
ydinalueelta. On kuitenkin huomattava, ettd jo nykyisellddn verkkokaupat
siannonmukaisesti myyvit tai vuokraavat toisilleen listoja kuluttajien osto-
pédtoksisti ja perustavat markkinointiaan profilointiin.'**

Vaikka perusoikeudet eivit ole rajoittamattomia, niiden rajoittamisen tulee
perustua lakiin.'” Henkilotietojen ollessa kyseessd lainsddtdja on selkeisti
katsonut, ettd yksityisyyden suoja on elinkeinovapautta tirkeimpi arvo ja

valinnut elinkeinoharjoittajan oikeuksia rajoittavan tulkinnan.'?
7.3 Rajoitettu sopimusvapaus

Viimeinen verkkokaupan luovutusoikeuden puolesta puhuva seikka on so-
pimusvapauden kisite. Eikd kuluttajan tekemin sopimuksen voitaisi katsoa
perustavan verkkokaupalle oikeuden myyda hintd koskevia henkilotietoja?
Hemmon mukaan sopimusvapaudella on yhi keskeinen merkitys vaihdan-
nan jirjestimisen kannalta. Sopimusvapauteen kuuluu keskeisesti ajatus sii-
t4, ettd markkinoiden toimijat ovat tasavertaisia ja he voivat vapaasti sopia
omaisuuttaan Kkisittelevistd seikoista.'” Liberalistiseen sopimusvapauden
kisitteeseen kuuluu se, ettd yksilot voisivat vapaasti luovuttaa yksityisyyt-
tddn kisittelevid tietoja verkkokaupan haltuun vastikkeena saamistaan pal-
veluista. Sopimusvapaus ei kuitenkaan luo verkkokaupalle kovinkaan laajal-
ti oikeuksia. Henkil6tietojen kaupallista luovuttamista on nimittdin haluttu

rajoittaa, jotta heikommassa asemassa olevien yksityishenkildiden asema

123 Karapuu 2011, s. 135-136.

124 Aiheesta esimerkiksi: Ecommerce Profiling and Personalization: From Cookies to
Communication, http://www.ecomresourcecenter.com/articles/ecommerceprofiling.
html (vierailtu 20.12.2012).

125 Hallberg 2011, s. 56.

126 HE 1998/96 5. 3-5.

127  Sopimusvapauden ajatuksen keskeiseni kulmakiveni on se, etti tiedollisesti tasavertai-
set sopimuskumppanit tekevit sopimusvapauden ympiristdssi taloudellisesti jarkevid
pidtoksid. Hemmo 2003, s. 70-71.
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olisi turvattu. Heikomman aseman turvaamiseksi on perinteisesti rajoitettu

nimenomaan sopimuksen sisiltévapautta.'?®

Yksityishenkild ei voi pitevisti sopimuksen nojalla luopua pysyvisti oikeuk-
sistaan henkilotietoihin. Téstd yksilon yksityisyydensuojaa korostavasta tul-
kinnasta on kuitenkin my®os eridvid nikemyksig, silld esimerkiksi Rule on
esittdnyt, ettd yksildille pitidisi antaa oikeus toimia vapaammin ja oikeus
myydi omia henkiltietojaan. Hinen mukaansa timi olisi hyvi vaihtoehto,
silld joudumme joka tapauksessa luopumaan yhi suuremmasta osasta yk-
sityisyyttimme teknologian kehittyessd. Olisikin parempi, jos yksild voisi
myydd henkilStietojaan vapailla markkinoilla ja saada rahallista vastiketta
tiedoistaan.'”” Rulen nikemykset eivit ole ongelmattomia silld yksil6 on en-
sinnidkin tiedollisesti huomattavasti paljon heikommassa asemassa kaupal-
lisiin toimijoihin nihden.'®® Se, ettd yksityishenkilot myisivit henkildtieto-
jaan, loisi kokonaan uuden kaupallisen sektorin, joka vaatisi huomattavasti

seki taloudellisia etti oikeudellisia rakenteita.

Rajoitettua sopimusvapautta korostaa se, ettd henkilorekisterid voidaan pi-
tid vaihdannan erityisend objektina. Sen luovutusoikeus on hyvin rajoitettu
ja luovutuksesta seuraava sopimussuhde on aina alisteinen alkuperiiselle
sopimussuhteelle verkkokaupan ja rekisterdidyn vililli. Verkkokauppa ei
voi luovuttaa laajempaa oikeutta kuin miki sille itselleen on luovutettu.'
Henkilotietolaki sddntelee tiukasti henkilorekisterin kisittelyd, mikd myos
vaikuttaa sopimussuhteen poikkeuksellisuuteen ja toissijaisuuteen. Verk-
kokaupalla on luovutusoikeus asiakastietoihin kaupallisessa tarkoitukses-
sa kolmannelle osapuolelle ainoastaan silloin, kun siihen on rekisterdidyn
suostumus tai laissa asetettu peruste.'*? Luovutuksensaaja'®® on erikoisessa
asemassa oikeusvarmuuden suhteen. Luovutuksensaajan on vaikeaa saada

kovinkaan pysyvii oikeutta tietoihin, koska rekistersity voi aina peruuttaa

128 Heikomman aseman turvaamisesta perusteena rajoittaa sopimussuhdetta, ks. Hemmo
2003, s. 72 ja Wilhelmsson 2009, s. 10.

129 Rule 2004, s. 201, 224-225.

130  Verkkokaupan tiedollisesta ylivoimasta esimerkiksi. Kuopus, 2001, s. 174.

131 Tédmi johtuu jo yleisesti esineoikeudellisesta periaatteesta. Sopimusta ei voi tehdd kol-
mannen vahingoksi.

132 By%rave 2002, s. 67.

133  Kolmannella tai luovutuksensaajalla tarkoitetaan oikeastaan keti tahansa tahoa, jolle
henkiltietoja luovutetaan kisiteltdviksi, joka ei ole rekisterdity itse tai alkuperdinen
rekisterinpitdji. Kuner 2007, s. 107.
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kisittelyn perusteena olevan suostumuksensa.** Asiallisen yhteyden nojal-
la kolmas tuskin voi kisitelld sille kaupallisessa tarkoituksessa luovutettuja

henkilétietoja.'®

8 Johtopaitoksid

Tosiasiallisesti nykyinen lainsiddidntd ei mahdollista verkkokaupalle ker-
tyvien asiakastietojen kaupallista hyddyntimistd. Lainsiddinnossi tulisi-
kin mielestini tarkastella henkilorekisteria myos siltd kannalta, ettd se on
vaihdannan erityinen objekti. Verkkokaupan kannalta tirkeimmit perus-
teet kisitelld henkilotietoja ovat suostumus ja asiallinen yhteys. Niistd vain
suostumus kelpaa varmasti henkil6tietojen myymisen perusteeksi. Timi on
siind mielessd ongelmallista, ettd informaatioyhteiskunnan keskeisin talou-
dellinen resurssi on tieto ja nykytilassa sen liikkuvuus ei ole kovinkaan va-
paata. Niin siitd huolimatta, etti tiedon liikkuvuuden vapaus on ollut yksi

Euroopan unionissa toteutetun harmonisoinnin hallitsevista periaatteista.

De lege ferenda rekisterin pitdjin elinkeino- ja sopimusvapauden edellytyk-
set tulisikin turvata laajemmin. Henkil6tietojen kaupallista hyddyntimisti
varten tarvittaisiin uusia nikékulmia. Rekisterinpitdjin kaupalliset oikeudet
eivit kuitenkaan saa saada lijan suurta huomiota, silld pohjimmiltaan tar-
koituksena on turvata yksilén itsemdirdimisoikeus ja yksityisyyden suoja.
Itseméddrddmisoikeuden turvaamiseksi suostumus on viime kddessi paras
vaihtoehto. Informaatiotaloustieteellisestd nikékulmasta suostumus ei kui-

tenkaan toteuta elinkeinoelimin vaatimuksia.

Yksityisyyden tosiasialliseksi turvaamiseksi tulevassa henkil6tietolainsda-
ddnndssd tulisi lisdtd hyodynnettivissd olevia oikeussuojakeinoja, sanktio-
mekanismeja henkilotietojen luvanvastaisesta luovuttamisesta ja erityisesti
valvontaa, jotta henkilotietojen kisittelyn epakohdat saadaan kitkettyd. On
yleisesti tiedossa, ettd henkilotietoja kisittelevit yritykset eivit ota henkil-
tietolainsdddint6d vakavasti. Euroopan unionin tietosuoja-asetuksen sank-
tiomekanismi saattaa sinillddn tdyttdd timan tyhjion ja vahvistaa henkil6tie-

tolainsidgdinnén noudattamista. Samanaikaisesti kun sanktiomekanismeja

134 Vanto 2011, s. 35.
135  Oikeustila tiltd osin ei tosin ole tdysin selked.
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luodaan, on kuitenkin tirkeidi lisitd yritysten tietoisuutta tietosuojavelvoit-
teista ja pyrkid integroimaan niiden toteuttaminen kiytettdviin teknologi-

aan.

Rekisterdidyn kannalta on tarkasteltava sitd, missi méirin timd pddsee oi-
keuksiinsa kisiksi oikeudenloukkauksen tapahduttua. Verkkokaupan asema
nousevana ja uutena alana johtaa siihen, ettd lainsidddnnon soveltuvuutta
ja noudattamista on tarkasteltava varsin kriittisesti. Nakisinkin, ettd henki-
I6tietolain noudattamisesta verkkokaupan piirissd tulisi tehdd toimivuus-
tutkimus, jossa puntaroitaisiin sitd ovatko lain keinot riittdvid turvaamaan
yksityisyyttd ja itsemddrddmisoikeutta. Lain toimivuustutkimuksessa olisi
yksilon oikeusaseman turvaamisen lisiksi kiinnitettivd huomiota siihen,
ettd yksilon oikeusaseman turvaamisen lisiksi on turvattava tietoyhteiskun-
nan rakenteiden joustavuus, eli se ettd tietoyhteiskunta voi lainsidddnnon
sitd hidastamatta kehittyi.

Internetin kiyton yleistyessd ja yhid useampien ryhtyessi yhteisollisen medi-
an kiyttdjiksi nden nykyisten yksityisyyskisitysten olevan murroksen edessa.
Yhi useampi luovuttaa tietojaan vastikkeetta hyodynnettiviksi vélittimaced
yksityisyydestddn. Voidaan perustellusti kysyd mihin suuntaan yksityisyys
on menossa? Tulevaisuudessa se, miten miellimme yksityisyyden, saattaa
olla muuttunut niin paljon, ettd henkilorekisterid voidaan pitid huomatta-
vasti selkeimmin vaihdannan objektina. Tdmai tulee muuttamaan kaupalli-
sen luovutettavuuden edellytykset kokonaisvaltaisesti. Mikili tullaan siihen,
ettd yksityisyyden piirissd olevat tiedot ovat vapaammin vaihdannan kohtei-
ta, nikisin rekisterdidyn olevan oikeutettu hydtymiin tistd vaihdannasta.

Tiedollisen omistusoikeuden tulee olla hinen itsensi disponoitavissa.

Muuttuvasta yksityisyyskisityksestd huolimatta tiedollisen itsemidradmis-
oikeuden kisite on hyvin pysyvi, silld tiedolliseen itsemdirddmisoikeuteen
kuuluu yksilon oikeus padttdd yksityisyytensi laajuudesta. Tulevaisuudessa
tiedollisella itsemadraamisoikeudella onkin entistd keskeisempi ja tirkeimpi
rooli yksityisyyden suojan toteuttajana, silld asenneilmapiiristi riippumatta
yksil voi sen turvaamana tehdi itsendisid paatoksid yksityisyytensi suhteen.
Vain tiedolliseen itsemidridmisoikeuteen perustuva joustava ja teknologia-

neutraali lainsddddntd voi vastata teknologian jatkuvaan kehitykseen.
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Ways to arrange 3-dimensional control of real estates
and the need for a 3D real estate system

Keywords: real estate formation, 3D real estate, land register

YVilho Lammi

English Abstract

The increasing population density and the development of construction technolo-
gies have made the vertical use of real estates more widespread. However, the
legislation has not kept up with the modernization of the construction industry
and does not offer adequate rools to vertically share the ownership or the control
of a real estate: Currently the Finnish legislation forms real estates only at ground
level and does not allow property formation with 3-dimensional boundaries.
Entrepreneurs are arranging 3D ownership of real estates in various ways, e.g.

by setting up mutual real estate corporations or easements.

This article describes the methods used to arrange 3D control of real estate and
analyzes their strengths and weaknesses. With a comparative study of the Swed-
ish 3D legislation, the article aims at offering suggestions to alter the current
legislation to suit the needs of the vertical use of real estates.

The conclusion is that the current methods to arrange 3D ownership are not
sufficient enough to meet the requirements of the modern construction industry.
Even though 3D real estate formation might cause some fragmentation to the
real estate system, the benefits of the concept surpass its defects. Therefore, the
definition of a 3D real estate should be implemented into the Finnish legal sys-
tem. In addition, also the cadastral system should be renewed to support the 3D
real estate formation. The Swedish system provides a good basis for preparing the
legislation of 3D real estates and 3D real estate formation.
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Full Article in Finnish

Maanpinnan yli- ja alapuolisten hankkeiden lainsii-
dinto ja 3D-kiinteistojirjestelmin tarve

Asiasanat: kiinteistonmuodostus, kolmiulotteinen kiinteistd, kiinteistorekisteri

1 Johdanto

Kiinteistojen kidyttd on perinteisesti rajoittunut ainoastaan niiden maan-
pintatason hyodyntimiseen, eiki kiinteiston vertikaaliseen sdintelyyn ole
juurikaan kiinnitetty huomiota. Kaupunkien kasvaessa maankiyton tehok-
kuuden merkitys on korostunut. My®os teknologian kehittyminen on huo-
mattavasti parantanut mahdollisuuksia hyédyntdd maa-alueita monipuoli-
sesti. Tdmi luo tarpeen sopia kiinteiston omistus- ja hallintasuhteista myos
korkeus- ja syvyyssuunnassa. Téssa artikkelissa analysoin nykyisen lainsii-
didnnon tarjoamia keinoja maan yli- ja alapuolisten rakennushankkeiden
toteuttamiseksi sekd tarvetta 3D-kiinteistonmuodostukselle Suomen lain-
siddinnossd. Lisiksi maa- ja metsitalousministerion mietinnén avulla poh-
din, miten mahdollinen 3D-kiinteistonmuodostus olisi lainsiddidnnollisesti
paras toteuttaa. Teeman ajankohtaisuudesta huolimatta vertikaalisesta kiin-

teistonmuodostuksesta on oikeuskirjallisuudessa kirjoitettu varsin vihin.'

1 ”n ] 172 § E :
Kuva 1: Usean peruskiinteistdn alle louhittu yhtendinen 3D-autohallikiinteists.?

1 Kattavimpina teoksina aiheesta on olemassa vuonna 2004 Helsingin teknilliselle kor-
keakoululle tehty lisensiaattitutkimus (Hokkanen 2004), jonka lisiksi maa- ja metsita-
lousministerid perusti vuonna 2006 tyéryhmin selvittimain 3D-kiinteistdjirjestelmin
tarvetta ja kehittimislinjoja. Tydryhmin muistio valmistui 10.1.2008 (Tydryhméimuis-
tio 2008). Lisiksi aiheeseen on otettu kantaa muutamissa asiantuntija-artikkeleissa (ks.
esim. Majamaa 1981, Majamaa 1986, Tepora 2009) sekd korkeimman oikeuden tuomi-
ossa KKO 1987:121, johon palaan myshemmin tissi artikkelissa.

2 Tyéryhmimuistio 2008, s. 19.
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Nykyinen kiinteistolainsidgdintomme ei tunne kolmiulotteisen kiinteiston
(3D-kiinteistd) méiritelmis, vaan maanomistuksen ulottuvuus méiritel-
ld4n ainoastaan maanpinnan tasossa.’ Kiinteistdjen omistuksen ja hallin-
nan jirjestelylle useammassa kerroksessa on kuitenkin jo kidytinnon tarvetta
muun muassa parkkihalleja ja kauppakeskuksia rakennettaessa. Maan yli- ja
alapuolisiin hankkeisiin joudutaankin useimmiten soveltamaan lakien ylei-

sid oppeja, reaalisia areumentteja sekd maanpintakerroksen lainsiidintod.*
] g ]

Koska Suomen kiinteistéjirjestelmi ei mahdollista 3D-kiinteistdnmuodos-
tusta, toteutetaan vastaavat jirjestelyt muilla keinoilla, jotka eivit kuiten-
kaan mielestdni vastaa riittdvin hyvin kdytinnon tarpeita.” Kolmiulotteisen
kiinteistonmuodostuksen sijaan voidaan esimerkiksi perustaa rasite, solmia
hallinnanjakosopimus tai yhtisittdd kiinteistomistus. Vaihtoehtoisia toteu-
tustapoja on useita ja kidytinnot vaihtelevat hankkeittain.® Téstd aiheutuu
tietynasteista epaselvyyttd oikeustilaan, vaikka nykyiset instrumentit toimi-

vatkin varsin hyvin.

Jos rakennusprojektin toteuttaja ei omista kyseistd kiinteistéd, maanpinnan
yli- ja alapuolisissa hankkeissa muun muassa kiinteistén hallinta, vakuus-
kiytto ja erilaisten lupien hankkiminen voi muodostua ongelmalliseksi. Tie-
tyissi jarjestelyissd vakuuskiytto on helposti toteutettavissa, esimerkiksi kir-
jatun maanvuokraoikeuden kiinnittiminen on mahdollista. Siitd huolimat-
ta, ettd vakuuskidyttd on jirjestettdvissd, haltijan asema ei luonnollisestikaan
ole yhtd hyvi kuin jos alue omistettaisiin tdysin itsendisend kolmiulotteisena
kiinteistond. Etenkin suurissa hankkeissa on toteuttajan intressissid saada
tdysi omistusoikeus kidyttimiinsi tilaan oikeusturvansa varmistamiseksi.
3D-kiinteistonmuodostus tulisikin ottaa osaksi lainsiddintéimme oikeus-
tilan selkeyttdmiseksi ja tehokkaan maankiyton varmistamiseksi.” Asunto-

osakejirjestelmi on Suomessa erittdin tehokas, joten asuinhuoneistoja ei ole

3 Tepora DL 2009, s. 364.

4 Ks. Hokkanen, Jani: Maanpinnan yli- ja alapuolisesta rakentamisesta ja 3D-kiinteisto-
jarjestelmistd. Maankiytto 2/2005, s. 9-12.

5 Muun muassa alan yrityksisti koostuva Maanalaisten Tilojen Rakentamisyhdistys
(MTR) on korostanut 3D-kiinteistdnmuodostuksen mahdollistamisen tirkeytta (MTR
tiedote 2012). Lisiksi yleisten teiden kattamista tunnelointia koskevassa raportissa tode-
taan myos tarve kolmiulotteiselle kiinteistonmuodostamiselle (Fontell — Ekroos — Viita-
nen 2001, liite 3 s. 6).

6 Tydryhmiamuistio 2008, s. 2.

7 Tydryhmimuistio 2008, s. 5.
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tarpeellista muodostaa erillisiksi kiinteistdiksi.* 3D-kiinteistonmuodostuk-
sen tulisikin mielestini koskea ainoastaan suuria tai toteuttamistavaltaan

monimutkaisia rakennushankkeita.’

2 Kolmiulotteisten tilojen hallinta nykylainsiidinnén keinoin
2.1 Kiinteist ja omistusoikeus

Esineet on perinteisesti jaettu kiinteisiin ja irtaimiin esineisiin. Jaottelun
mukaan kiinteitd esineitd ovat kiinteistdt ja muut rekisteriyksikot. Kaikki
muut esineet ovat irtaimia.'® Kiinteist6t ovat kiinteistonmuodostamislain'!
2.1 § mukaan sellaista itsendistd maanomistuksen yksikkod, jotka kiinteisto-
rekisterilain'? nojalla on merkittivi kiinteistoni kiinteistérekisteriin. Kiin-
teistd kisitedd siihen kuuluvan alueen, osuudet yhteisiin alueisiin ja yhteisiin
erityisiin etuuksiin seki kiinteist6lle kuuluvat rasitteet ja yksityiset erityiset
etuudet. Omistusoikeuden on nihty antavan tiydellisen vallan esineeseen,
mutta koska positiivisten oikeuksien luetteleminen tyhjentivisti on kiytin-
nossi lihes mahdotonta, on omistusoikeus esineoikeudessa miiritelty nega-
tiivisesti: omistaja saa vallita esinettd kaikissa niissd suhteessa, jossa omistus-

oikeutta ei ole erityisesti rajoitettu.'

Kiinteistoon kohdistuvan omistusoikeuden vertikaalisia rajoja ei ole kuiten-
kaan nimenomaisesti méiritelty, vaan kiinteistdjirjestelmdmme midritcad
kiinteistdn rajat ainoastaan maanpinnan tasossa. Kiinteiston ulottuvuutta
maan sisille on pohdittu jo vanhemmassa oikeuskirjallisuudessa. Adrim-
miiset kannanotot puolsivat kiinteiston ulottumista maan keskipisteesti

taivaaseen asti tai vaihtoehtoisesti rajasivat maa- ja ilmakerrokset kokonaan

Tydryhmimuistio 2008, s. 3.

Esimerkiksi ruotsalaisten lain esitdiden mukaan kolmiulotteista kiinteistonmuodostus-
ta tarvitaan erityisesti suurten, pidomaintensiivisten sekid monimutkaisten hankkeiden
kohdalla (Prop 2002/03:116s. 30-31).

10 Hyv6nen 1998, s. 5.

11 12.4.1995/554; KML.

12 16.5.1985/392; KRL.

13 Zittingin — Rautiala 1976, s. 10. Sisillsllisesti omistusoikeudesta on erotettavissa seki
positiivinen ettd negatiivinen puoli. Positiivinen puoli antaa omistajalle tosiasiallisen
kidyttdvapauden, kun taas negatiivinen puoli antaa omistajalle oikeuden kieltdd muilta
kiyttdmisti esinettd tai hdiritsemistd omistajan kiyttdi. Ks. Majamaa 1981, s. 421.

O o
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omistusoikeuden ulkopuolelle.' Voipion mukaan maanpintatasossa rajoil-
taan pyorein kiinteiston omistusoikeuden voidaan ajatella olevan maapal-
lon keskipistettd kohti osoittava katkaistu kartio, joka ulottuu siihen rajaan
asti, johon inhimillisin voimin voidaan korkeintaan piista.” Kivimiki ja
Ylostalo sitovat kiinteiston ulottuvuuden omistajan intressiin. Omistusoi-

keus ulottuu niin pitkille kuin omistajalle on etua maan kiytosta. '¢

Nykyiddn yleisesti on katsottu, ettd kiinteiston omistusoikeus ja sen tuo-
ma kiyttovalta ulottuvat korkeus- ja syvyyssuunnassa enintdin niin pitkille
kuin maanomistajan perustellut intressit ja maankiytén ohjaus mahdol-
listavat (ndmi intressit voivat muuttua ajan myétd). 7 Teporan mukaan
?kiinteiston omistusoikeus ulottuu niin syville kuin nykyisin ja tulevaisunden
teknisin menetelmin ibmistoimin on mabdollista rakentaa kiinteistolle”. Tepo-
ra perustaa kantansa sekd seuraavaksi esitettdviin korkeimman oikeuden

ratkaisuun etti kaivoslakiin. '8

Oikeuskiytinnossi kiinteistdn ulottuvuutta on kisitelty korkeimman oi-
keuden paidtoksessi KKO 1987:121, jossa kiinteistdn vertikaalinen ulottu-
vuus rajattiin kiinteistén tosiasiallisten kiyttdmahdollisuuksien mukaan.
! Tapauksessa oli kysymys lunastuslain® mukaisesti asunto-osakeyhtion
alapuolella sijaitsevien tilojen lunastamisesta viestonsuojaksi ja pysikdin-
titilaksi. Kyseisessd tapauksessa asunto-osakeyhtié vaati kaupungilta korva-
uksia sen tontin alle rakennetun viesténsuoja- ja pysikointitilan rakentami-
sesta seuranneesta rakennusoikeuden menetyksestd seki rakennushankkeen
yhteydessi louhitusta kiviaineksesta. Yhtion vaatimukset hylittiin, koska se
ei ollut ndyttinyt, ettd sille olisi myonnetty poikkeuslupa maanalaisen tilan
rakentamiseksi. Yhtiolld ei mydskidn ollut tosiasiallista kiyttod tai ostajaa
louhitulle kiviainekselle. Niin ollen korkein oikeus katsoi, ettei asunto-osa-

keyhtiolle syntynyt korvattavaa taloudellista menetysti.

14 Hyvonen 1982, s. 8. Kuten Hyvonenkin on todennut, nimi eivit ole voimassaolevan
oikeutemme mubkaisia, vaan omistusoikeuden ulottuvuus sijoittuu jonnekin niiden
kahden vilimaastoon.

15 Voipio 1924, s. 3-11.

16  Kivimiki — Ylostalo 1973, s. 226.

17 Tydryhmimuistio 2008, s. 3, Tepora 2009, s. 366-367.

18 Tepora 2005, s. 382.

19 Tepora 2009, s. 367.

20 29.7.1977/603; LunL.
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Yleistd etua turvaavina rajoitteina omistajan vallintavapautta rajoittavat
kuitenkin kaavat, kaavamairiykset ja rakennusjirjestys seki yleisind oikeu-
dellisina periaatteina shikaanikielto ja immissiokielto?'. Lisiksi erityislain-
sidddnndssd on rajoituksia kiinteistén vertikaalisen ulottuvuuden rajoihin
lentoliikenteen ja mineraalien osalta.”? Esimerkiksi ilmailulain 76 § sallii
kiinteistén yli lentimisen ja kaivoslain mukaiset lupa-alueet voidaan rajata
nimenomaisesti my0ds syvyyssuunnassa.
Nykytila kiinteiston omistusoikeuden ulottuvuuden suhteen on hyvi; kolmiulottei-
sen kiinteistdnmuodostuksen mahdollistamisen ei tulisi laajentaa nykyisid omistus-
oikeuden rajoja, vaan ainoastaan tarjota keino hallita entisti paremmin ja tismalli-
sen nykyisten omistusoikeuden rajojen piiriin kuuluvaa omaisuutta.” Tihin liictyy

olennaisesti tarkoituksenmukaisuuden edellytys muodostettaessa kolmiulotteista
kiinteistd, mihin palaan kappaleessa 4.3.Hallinnanjakosopimus ja yhtidittiminen

Laki eriistd yhteisomistussuhteista® siitelee tapauksia, joissa samalla esi-
neelld (kiinteilld tai irtaimella) on kaksi tai useampi omistaja. Lain sdin-
nokset ovat toissijaisia, niitd sovelletaan vain jos lainsiddidnndssi ei ole toi-
sin siddetty® tai omistajien kesken toisin sovittu.** Omistajien solmimalla
hallinnanjakosopimuksella yhteisomistussuhde pidetdin voimassa, mutta
hallinta jaetaan sopimuksessa méirityin tavoin.

Hallinnanjakosopimusta voidaan kidyttdd yhteisesti omistetun kiinteiston
hallinnan jirjestimiseksi. Tdmi asettaa jo ensimmiisen rajoituksen hallin-
nanjakosopimusten kiyttoalalle maan yli- ja alapuolisten hankkeiden to-
teuttamisessa. Maanpintatason kiinteiston omistajan olisi luovuttava osit-
tain kiinteiston omistajuudesta, jotta kiinteistdn vertikaalisesta hallinnasta

voitaisiin sopia hallinnanjakosopimuksella.”” Maakaaren®® 14:3:n nojalla

21 Tepora 2009, s. 366.

22 Kaivoslaki 10.6.2011/621 seki ilmailulaki 22.12.2009/1194. Ks. Viitanen, Kau-
ko: Kansainvilisid nikemyksid 3D-kiinteistorekisterdimisesti. Maankdyttd 1/2002,
s. 24-28.

23 Esimerkiksi pelkisti ilmasta koostuvan kiinteistén muodostaminen tai syvilld maan-
pinnan alla olevien tilojen irrottamista omiksi 3D-kiinteistdikseen ei tulisi sallia, ilman
alueisiin kohdistuvaa todellista hanketta tai tarvetta.

24 25.4.1958/180; YhtOmL.

25 YhtOmL 1§ 3k.

26 Kiinteiston omistajien tekemistd sopimuksista on hyvi erottaa kaksi eri tyyppiid: sopi-
mus jossa omistajat pyrkivit jakamaan kiinteiston kahdeksi itsendiseksi kiinteistdksi ja
sopimus, jolla omistajat jakavat ainoastaan kiinteiston nautinnan, eli hallinnanjakoso-
pimus. Ks. Tepora 2004, s. 325-326.

27 Hokkanen 2004, s. 29.

28 12.4.1995/549; MK.
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hallinnanjakosopimukset voidaan kirjata lainhuuto- ja kiinnitysrekisteriin.
Kirjattu hallinnanjakosopimus on julkinen, minka vuoksi se sitoo seki osa-
puolia inter partes ettd sivullisia.”” Vakuuskdyton kannalta on hyddyllists,
ettd hallinnanjakosopimuksella pystytiin konkreettisesti miirittelemain
kiinteiston kiyton rajat horisontaalisesti ja vertikaalisesti, mikd helpottaa
kiinteiston vakuuskiyttod ja mahdollistaa myos pakkotdytintoonpanossa

tiytintoonpanon kohteen yksilinnin.*

Hallinnanjakosopimuksella voidaan toteuttaa erittdin laajoja ja monimut-
kaisiakin hankkeita, silld yleinen sopimusvapaus tekee hallinnanjakosopi-
muksesta joustavan ja monipuolisen instrumentin. Hallinnanjakosopimuk-
sella pystytddn siis varsin hyvin jirjestelemiin kiinteiston kolmiulotteinen
hallinta suurissakin projekteissa.’’ Toisaalta kattavien hallinnanjakosopi-
musten laatiminen aiheuttaa huomattavia neuvottelu- ja laatimiskustan-
nuksia sopimusosapuolille. Hallinnanjakosopimusten enimmaiskestosta ei
ole sdidetty laissa. Suomen oikeudessa vallitsevana periaatteena on ollut,
ettd kiyttoikeutta ei voi perustaa midridmittomiksi ajaksi. Hallinnanja-
kosopimusten kestoon onkin sovellettu ex analogia maanvuokralain® 3 ja
5 luvun sddnnoksid, joiden mukaan maanvuokraoikeus voidaan perustaa
joko enintddn 100 vuoden miidrdajaksi tai toistaiseksi voimassa olevaksi.??
Tami luo tietynasteista epavakautta etenkin suurissa hankkeissa, silld jirjes-
telyt eivit luo tdysin pysyvid tilaa hallinnanjakosopimuksessa perustetuille
oikeuksille.

Kiinteiston yhtidittiminen on toinen ratkaisu omistussuhteiden ja kiyton

jakamiseen. Yhtioittimisen seurauksena omistusoikeus ei endd kohdistu

29 Tepora 2009, s. 369.

30 Tepora 2009, s. 369-370.

31 Esimerkiksi Kampin kauppakeskuksen hallinta on jirjestetty hallinnanjakosopimuksel-
la, missd osapuolina olivat muun muassa Helsingin kaupunki, useita kiinteistosake-
yhtiditd, asunto-osakeyhtioitd seki osakeyhtiditd. Rakentamisprojekti oli laajuudeltaan
ainutlaatuinen projekti, jonka toteuttaminen sisilsi paljon lainsiddinnsllisid haasteita.
Projekti aloitettiin poikkeuslupamenettelylld, minki jilkeen alueella muodostettiin
korttelitontteja ainoana kiyttdtarkoituksenaan vakuuksien pohjana toimiminen. Lo-
pullisen kaavan valmistuttua muodostettiin lopullinen tonttijako, minki jilkeen laadit-
tin hallinnanjakosopimus. Yli 40-sivuisessa sopimuksessa on miiritelty muun muassa
kiinteistén hallinnan rajat sekd omistajien vastuut rakennusten ja laitteiden kiytosti.

(Ks. Tydryhmimuistio 2008, s. 8, sekd ”Sopimus Kampin keskuksen yhteisjirjestelys-
).

32 29.4.1966/258; MVL.

33  Tepora 2004, s. 330.
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kiinteistd6n, vaan kiinteistoosakeyhtion osakkeisiin ja niiden tuottamaan
yhtidosuuteen. Konkreettisista hallinnan rajoista voidaan kuitenkin sopia
perustamalla keskindinen kiinteistdosakeyhtid, josta siddetddn asunto-osa-
keyhtiolain®* 28 luvussa. Osakkeenomistajan osuus oikeuttaa titd hallitse-
maan tiettyd yhtidjirjestyksessd madriteltyd aluetta tai rakennusta kiinteis-
tostd, mutta omistusoikeus kohdistuu kuitenkin yhi yhtion osakkeisiin.”
Tami mahdollistaa hallinnan rajojen vertikaalisenkin méiritcimisen yhtio-
jarjestyksessd, minkid johdosta yhtidittiminen tarjoaa hyvit mahdollisuudet

maanpinnan yli- ja alapuolisten hankkeiden toteuttamiselle.

Koska osakeyhtion osakkeet ovat irtainta omaisuutta, on niiden vaihdanta
ja panttauskdyttd helppoa. Vaikka osakeyhtion tarkoituksena olisi ainoas-
taan kiinteiston ja rakennusten omistaminen, ei siihen tai sen osakkeiden

luovutukseen kuitenkaan sovelleta maakaareen siinnoksid. >
2.2 Ilman omistusoikeutta toteutettavat jirjestelyt

Kiinteiston kolmiulotteista jakamista edellyttivida hankkeita voidaan toteut-
taa myos ilman omistusoikeutta kohdekiinteistoon. Jos kohdekiinteistd ei
ole maanpinnan yli- tai alapuolisen hankkeen toteuttajan omistuksessa, on
rasitteen perustaminen kohdekiinteistéd varten yksi mahdollinen keino rat-
kaista kiinteiston vertikaalinen hallinta. KML 14 luvussa siddetdin mahdol-
lisuudesta perustaa rasite kiinteiston hyviksi (kiinteistorasite), minki lisaksi
maankiytt6- ja rakennuslaissa’’sdddetdin rakennusrasitteista. Kiinteiston-
muodostamislain mukaiset rasitteet ovat tyyppipakkoperiaatteen alaisia,
eli vain laissa mainittuja rasitteita voidaan perustaa. Rasitteet perustetaan
toisen kiinteistdn hyviksi, eivitkd ne ole sidoksissa timin kiinteiston omis-
tajaan. Rasite on siis kiinteistolle kuuluva eikid henkilskohtainen oikeus.®
Rakennusrasitteista sidgdetidan MRL 21 luvussa ja sallitut rasitetyypit taas

maankiytto- ja rakennusasetuksen® 80 §:ssi. Molemmat rasitetyypit pe-

34 22.12.2009/1599; AOYL.

35 Tepora 2009, s. 370.

36 Jokela — Kartio — Ojanen 2004, s. 27. Mahdollista on my®s toteuttaa kiinteiston yh-
tidittiminen rinnakkain hallinnanjakosopimuksen kanssa. Timin johdosta osa hallin-
nan ja kiytdn rajoista miiriytyy yhtidjirjestyksen pohjalta ja osa hallinnanjakosopi-
muksessa midritettyjen rajojen mukaisesti. Ks. Tepora 2009, s. 370.

37 5.2.1999/132; MRL.

38 Majamaa — Markkula 2001, s. 120.

39 10.9.1999/895; MRA.

230



Vilho Lammi: Maanpinnan yli- ja alapuolisten hankkeiden lainsdididnts ja 3D-kiinteisto...

rustetaan lihtokohtaisesti aina kirjallisesti sopimusteitse, mutta lait mah-
dollistavat myos pakkorasitteen perustamisen. Seki kiinteistorasitteet ettd
rakennusrasitteet voidaan perustaa myds kunnan hyviksi.** Rasitteen perus-
tamisedellytyksind on KML 156 § mukaan, etti se on tarpeen kiinteistélle,
minkd hyviksi se perustetaan. Rasite ei mydskddn saa aiheuttaa haittaa ra-

sitetulle kiinteistolle tai tille kiinteistolle aikaisemmin perustetun rasiteoi-

keuden haltijalle.”!

Rasite on varsin yksinkertainen tapa jirjestdd maanpinnan yli- ja alapuo-
linen hanke. Koska rasitteet voidaan kirjata vain kiinteistolle tai kunnalle,
eivit ne sovellu kaikkiin hankkeisiin. Tamin lisiksi rasitteet eivit mydskdan
kuulu kiinteiston omistajalle henkilskohtaisena oikeutena, vaan ne siirtyvit
kiinteiston mukana. Omistusoikeudetonta ja kiinnityskelvotonta rasitetta ei
ole mahdollista kiyttid sellaisenaan vakuutena.*? Rasite toimii hyvin pienii
hankkeita toteuttaessa, esimerkiksi vedettiessd naapurikiinteistén lipi kul-
kevaa johtolinjaa. My6s suurempien hankkeiden kohdalla rasitteiden kiyttd
on joissain tapauksissa mahdollista ja jopa varsin toimivaa, mutta rasitteiden

tyypistd rajoittaa kiyttotilanteita.®?

Toinen keino hallita kiinteiston kiyttéi on maanvuokraoikeus.* Maan-
vuokralain 1 § mukaan maanvuokrasopimuksella tarkoitetaan sopimusta,
jolla kiinteistd tai alue annetaan vastiketta vastaan vuokralle miiriajaksi
tai toistaiseksi.® Jos “vuokralainen” ei ole sopimuksen mukaan velvollinen
suorittamaan vastiketta, ei sopimus lain sanamuodon mukaan kuulu MVL
soveltamisalaan, eiki siis ole maanvuokrasopimus.* Jos maanvuokraoike-
us saadaan siirtdd kolmannelle maanomistajaa kuulematta, on oikeuden-
haltijalla MK 14:2 mukaan velvollisuus hakea oikeuttaan kirjattavaksi.
Maanvuokralakia laadittaessa lihtokohtana oli, etti maankidyttd perustuu

40 KML 158 § ja MRL 158 §.

41 Tepora 2009, s. 373-374.

42 Hokkanen 2004, s. 17-18. Tdmi Hokkasen esittimi vakuusongelma on kuitenkin
mielestini vain nienniinen, silld kiinteistod, jonka eduksi rasite on perustettu, voidaan
kiyttdd vakuutena, vaikka rasite itsessidn ei olisikaan sopiva vakuusobjekti.

43 Esimerkiksi autopaikkarasite on mainittu KML 154 § 6 kohdassa, joten esimerkiksi
pysikéintiluolastoa rakentaessa rasitteen kiyttiminen olisi mahdollista. Pysikéintiluo-
laston perustamisesta rasitteen avulla, katso Tepora 2009, s. 373-377.

44 MK 14 luvun 1 § mukaan sopimukseen tai muuhun oikeustoimeen perustuva vuokra-
oikeus tai muu kiyttdoikeus ovat kirjaamiskelpoisia erityisid oikeuksia.

45 Teporaym. 2010, s. 429.

46 Wirilander 1981, s. 19.
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omistusoikeuteen eikd titd vallitsevaa tilaa ollut tarkoitus muuttaa. Maan-
vuokraoikeus lihinni tiydentii omistusoikeuteen pohjautuvaa maankiyt-
t6d, minkd vuoksi sen liiallista kiyttod pyrittiin rajoittamaan.*Kuten hallin-
nanjakosopimusten kohdalla todettiin, maanvuokrasopimuksia ei voi tehdi
kestoltaan ikuisiksi, joten myos niiden kohdalla ongelmaksi muodostuu

oikeussuhteessa vallitseva tietynasteinen epivakaus.*

Maanvuokrasopimuksella pystytddn hyvin midrictimiin maan yli- ja ala-
puolisten hankkeiden osalta maanvuokraoikeuden rajat sekd horisontaali-
sesti maanpintakiinteiston tietojen avulla ettd my6s vertikaalisesti esimer-
kiksi koordinaattien avulla.* Maanvuokrasopimukseen perustuvan hallin-
nan kiyttdiminen vakuustarkoituksessa on myds toteutettavissa, silli MK
mahdollistaa kiinnityksen vahvistamisen maanvuokraoikeuteen.”® Kestoon
liittyvid ongelmia lukuun ottamatta maanvuokra muodostaa varsin toi-
mivan instrumentin kiinteistén kolmiulotteisen hallinnan jirjestimiseksi.
Sopimuksessa voidaan midrittdd kiyttdoikeuden rajat korkeussuunnassa
ja vuokraoikeuden vakuuskiyttokin on mahdollista. Kirjaus on myos MK
18:1 mukaan mahdollista tehdd parhaimmalle etusijalle, mikd parantaa

kiinteistén vakuuskdyttod.”!

Lunastuslaki®* mahdollistaa omaisuuden hankkimisen, sen kiyton rajoit-
tamisen tai erityisen oikeuden perustamisen yleistd tai yksityistd tarvetta
varten.” Lunastusperusteet voidaan jakaa yleisiin ja erityisiin lunastuspe-
rusteisiin.’* Erityiselld lunastusperusteella voidaan lunastaa seki rasite ettd
kdyttooikeus. Lunastus voidaan tehdi joko miirdaikaisena tai pysyvini.”

MRL 96 § mainitaan nimenomaisesti maanalaisen kiyttooikeuden lunas-

47  Wirilander 1981, s. 12—13, Laintarkastuskunnan lausuma 1964:3, s. 2-3.

48 Ks.s. 229.

49  Tepora 2009, s. 372.

50 Edellytykseni kiinnityksen vahvistamiselle on, ettd kiyttdoikeus on kirjattu lainhuu-
to- ja kiinnitysrekisteriin, kiyttdoikeus on vapaasti siirrettivissi ja jos alueella on tai
sille saadaan rakentaa vuokraoikeuden haltijalle kuuluvia rakennuksia tai laitteita (MK
19:1).

51 Tepora 2009, s. 373.

52 29.7.1977/603; LunL.

53 Kuusiniemi — Peltomaa 2001, s. 33.

54 Yleinen lunastusperuste on kirjattu LunL 4.1 §, minki lisiksi erityisid lunastuspe-
rusteita sisiltyy moniin muihin lakeihin, kuten muu muassa luonnonsuojelulakiin
(20.12.1996/1096; LSL) ja vesilakiin (27.5.2011/587; VL) Ks. Kuusiniemi — Peltomaa
2001, s. 33-34.

55 Ojanen 1978, s. 3-5.
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tusmahdollisuus, jos tila on asemakaavassa osoitettu kiytettiviksi tillaisiin
tarpeisiin.’® Lunastusmenettely mahdollistaa my6s maan yli- ja alapuolisten
tilojen hankkeiden toteuttamisen. Omistusoikeutta ei kuitenkaan voi lunas-
taa irrallaan maanpintakiinteistosté, joten hanke tiytyy toteuttaa joko kiyt-
tooikeuden lunastamisen avulla tai lunastamalla rasiteoikeus. Esimerkiksi
yleisten teiden tunneloinnit joudutaan usein toteuttamaan lunastamalla
tunnelin suuaukko omistusoikeudella ja tunnelin maanalainen omistus lu-
nastetaan kiyttdoikeuden rajoituksena. Télld tavalla tunnelin ylipuolisen
kiinteistdn omistusoikeutta ei tarvitse lunastaa.”” Koska rasite voidaan pe-
rustaa myds kuntaa varten, ei julkisten hankkeiden osalta muodostu ongel-
maa rasitteen sidonnaisuudesta kiinteistd6n. Kiinteistolle voidaan perustaa
rasite suoraan kunnan hyviksi, eiki kunnan siis tarvitse hankkia kiinteis-
toomistusta ainoastaan rasitteen perustamista varten.”® Vaikka lunastuslain
tarjoamat keinot ovat mahdollisia kiinteiston kolmiulotteisen hallinnan jir-
jestamiseksi, eivit ne ole kaikissa tapauksissa yhtd toimivia, kuin jos maan

yli- tai alapuolinen tila olisi erotettavissa omaksi kiinteistokseen.

Pienid julkisen sektorin maanalaisia hankkeita on toteutettu myés pelkal-
ld ilmoitusmenettelylld. Edelld mainittua menettelyd on voitu kiyttdd esi-
merkiksi syvilli maanpinnan alla vedettivien johtotunneleiden yhteydessa.
Ilmoitusmenettelyn perustana on ajatus siitd, ettd maanomistajalle ei ole

arvioitu olevan todellista intressid syvilld maanpinnan alapuolella.”

Vaikka rakennushetkelli maanomistajalla ei olisikaan todellista intressid
maanalaiseen tilaan, saattavat omistajien intressit muuttua ajan myoti. Sy-
villikin maanpinnan alla kulkevat johtotunnelit saattavat muodostaa kiy-
tinnon ongelmia esimerkiksi porakaivon rakentamiselle. Ainoastaan ilmoit-
tamiseen perustuva menettely, vaikka se tapahtuisikin syvilli maanpinnan
alla, voi siis aiheuttaa haittaa maanomistajan oikeusturvalle.®” Niin ollen

ilmoitusluontoista menettelyi olisi syytd valtdd.

56 Tepora DL 2009, s. 371. Jo vanhaan rakennuslakiin (12.8.1958/370) lisittiin 70-luvul-
la ns. metropykili (50.2 §) joka mahdollisti kiyttdoikeuden lunastamisen kaupungille
maanalaista kiskoliikennetti varten (Ojanen 1978, s. 37).

57 Fontell — Ekroos — Viitanen 2001, s. 26.

58 Kunnan toimintojen yksityistiminen voi luoda ongelmia, silld rasitetta ei voi kirjata
yksityiselle, ks. Majamaa — Markkula 2001, s. 121.

59 Komiteamietintd 1990:28, s. 41.

60 Hokkanen 2004, s. 30.
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3 Kiinteistojirjestelmi ja kirjaaminen
3.1 Kolmiulotteinen kiinteistorekisteri

Suomessa, kuten monissa muissakin maissa, kiinteistojirjestelmi rakentuu
kolmen peruselementin varaan: karttaan, katasteriin (kiinteistrekisteri) ja
kiinteistdkirjaan (lainhuuto- ja kiinnitysrekisteri).®' Rekisterikartta osoittaa
viitteellisesti voimassa olevan kiinteistojaotuksen tilan, kun taas kiinteisto-
toimituskartat osoittavat toimitusasiakirjojen kanssa sitovasti kiinteistdt,
tilukset ja rajat®. Nykyinen rekisterikarttamme on kaksiulotteinen, eli se
sisiltdd kiinteiston koordinaatit ainoastaan maanpintatasossa. Kirjaamis-
jarjestelmd luo perusteet kiinteistdjen turvalliselle vaihdannalle ja auttaa
maankdyton suunnittelussa.®® Kiinteiston tai sen osan tai muun oikeuden
omistajan on hyvi suojata oikeutensa julkivarmistuksella, miki tarkoittaa
kdytinnossi kirjaamista. Rahoitusta varten maan yli- tai alapuolisen tilan
kdyttiminen vakuutena on my®s erittdin tirkedd hankkeen toteuttajalle,
jonka edun mukaista olisikin pystyd kirjaamaan ja panttaamaan kyseinen

tila.

Kolmiulotteisen kiinteistonmuodostuksen kannalta voidaan ryhtyi ainakin
kolmenlaisiin toimenpiteisiin: 1. pitdd nykyjarjestelmi ennallaan, 2. kehit-
tdd nykyistd kiinteistojirjestelmid ja mahdollistaa 3D-kiinteistdnmuodos-
tus ja 3. muuttaa koko kiinteistojirjestelmi kolmiulotteiseksi.**

Koska maanpinnan yli- ja alapuolisten hankkeiden mirin voidaan olettaa
lisadntyvin tulevaisuudessa muun muassa tekniikan kehittymisen takia, on
kiinteistojirjestelmdmme uudistettava vastaamaan rakentamisen tarpeita.
Tillikin hetkelld on olemassa hankkeita, joiden toteuttamiseksi 3D-kiin-
teiston muodostaminen olisi ollut toimivin ratkaisu.”® Myos maa- ja met-
sitalousministerion tydryhmi pddtyy selvityksessddn johtopidtokseen, ettd

Suomessa on tarve 3D-kiinteistonmuodostuksen mahdollistamiselle.

61 Hyvonen 1998, s. 1-2.

62 Majamaa — Markkula 2001, s. 17.

63 Jokela — Kartio — Ojanen 2004, s. 231.

64 Tydryhmimuistio 2008, s. 22.

65 Esimerkiksi Kampin kauppakeskuksen jirjestelyt olisi ainakin osittain voitu toteuttaa
irrottamalla kiinteistdstid erillisii 3D-kiinteistdji. Myds Linsimetron rakentamisessa
kolmiulotteisesta kiinteistonmuodostuksesta olisi varmasti apua.

66 Tydryhmimuistio 2008, s. 33.
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Maa- ja metsitalousministerion tyéryhmin mukaan yhtend suurimmista
haitoista 3D-jirjestelmain siirtymisessi olisivat todennikdisesti jirjestel-
min suunnittelemiseen ja kiyttdonottoon liittyvit riskit.”” Jirjestelmin
kokonaisuudistukseen liittyy paljon epivarmuustekijoitd koskien uuden
jarjestelmidn toimivuutta ja sen toteuttamiseen liittyvid teknisid haasteita.
Niin ollen kiinteistojirjestelmin muuttaminen kokonaan kolmiulotteiseksi
olisi erittdin kallista ja hidasta. Pitkien suunnittelu- ja valmisteluprojektien
mydtd valmistuvan jirjestelmin kokonaiskustannuksia ja valmistumisaika-

taulua olisi vaikea arvioida.

Nykyinen kiinteist6jirjestelmimme toimii mielestini varsin hyvin ja tukee
vakiintuneita kiytint6ji.®® Jos koko kiinteistdjirjestelmi muutettaisiin kol-
miulotteiseksi, olisivat kustannukset huomattavassa epasuhteessa saavutet-
tuun hydtyyn nihden, koska tarve kolmiulotteiselle kiinteistonmuodostuk-
selle on vield varsin vihiistd. Kokonaan kolmiulotteisesta jirjestelmisti tu-
lisi myds todennikdisesti vaikeakdyttdinen ja raskas, miki jatkossa haittaisi
huomattavasti "tavallisiin” kiinteistoihin liittyvid toimenpiteiti. Monimut-
kainen jirjestelmd todennikoisesti hidastaisi muutosten kirjaamista ja tie-
tojen hankkimista rekisteristd. Lisaksi pelkistdin kaksiulotteisia kiinteistojd
sisiltdvien alueiden ilmaiseminen kolmiulotteisena haittaisi jirjestelmin sel-
keyttd. Toimivin ratkaisu olisi kehittdd nykyistd kiinteistojdrjestelmdd niin,
ettd kidytossd olevasta kaksiulotteisesta kirjaamistavasta ei luovuttaisi, mutta
kolmiulotteisten kiinteistdjen rekisterdinti sallittaisiin erityistapauksissa.
3D-kiinteistojd voitaisiin hallita ominaisuustietojen ja mallinnustekniikan

avulla.

Kiinteistojirjestelmin voitaisiin tyéryhmin mukaan siilyttdd kaksiulottei-
sena siten, ettd kolmiulotteiset tilat merkittiisiin kiinteistokarttaan kirjaa-
malla tieto kiinteiston kolmiulotteisesta omistuksesta liitteineen.®” Mielestd-
ni pelkkien 3D-tunnusten liittiminen kaksiulotteiseen kiinteistékarttaan ei
kuitenkaan anna riittdvdd kuvaa kiinteistojaotuksen tilasta kokonaisuudes-
saan. Koska kolmiulotteisia tiloja ei ole mallinnettu itse kiinteistokarttaan,

niiden muotoa ja sijaintia ei nie osana kiinteistojaotuksen kokonaisuutta,

67 Tydryhmimuistio 2008, s. 23.
68 Tyéryhmimuistio 2008, s. 5 ja 23.
69 Tydryhmimuistio 2008, s. 28.
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vaan ne on kirjattu ainoastaan yksittdisen kiinteistojen liitetiedoiksi. Jos kol-
miulotteiset kiinteistot mallinnettaisiin suoraan kiinteistokarttaan, olisi siitd
helppo saada kokonaiskuva my6s maanpinnan yli- ja alapuolisesta tilankiy-
tostd ja niiden omistussuhteista. Hybridimalli olisi halvempi ja kevyempi
toteuttaa kuin kokonaan kolmiulotteinen kiinteistdjirjestelmi. Se tarjoaa
lisaksi kaksiulotteista kiinteistokarttaa paremman kuvan maankiytén ko-

konaistilasta.

Kuva 2: kaksiulotteisen kiinteistokartan piille on mallinnettu kolmiulotteinen tila.

70

3.2 Kaavoitus ja maanalainen rakennuskaava

Kaavoituksella on huomattava merkitys kiinteistonmuodostuksessa, silld
valtiolla ja kunnilla on suuri intressi turvata kiinteistojaotuksen rakenteen
sdilyminen ehednd. Kunnan alueiden kiyttod ohjaavat sen laatimat asema-
kaava ja yleiskaava, joista asemakaava sisiltdd yksityiskohtaiset sddntelyt
maankiytolle, kun taas yleiskaava ohjaa maankiyton padpiirteitd.”! Asema-
kaavassa ei vahvisteta kuitenkaan rakennuskorttelien sisiisia rakennuspaik-
koja, minka vuoksi on usein tarpeellista tehda tonttijako. Sitova tonttijako
voidaan osoittaa asemakaavassa, tai sitten sen suorittamisesta maiiritiin
kaavamiirdykselld. Tonttijako voi olla joko sitova tai ohjeellinen.”” Kuten
muidenkin kiinteistdtoimitusten osalta, myds 3D-kiinteistonmuodostuk-

sen tulisi olla vallitsevan asemakaavan ja tonttijaon mukainen. Maanalaisten

70  Stoter 2004, s. 253. Stoter on viitdskirjassaan analysoinut kolmiulotteisen kiinteistdjir-
jestelmin teknistd toteuttamista Hollannin kiinteistojirjestelmin kannalta ja pohtinut
niiden menetelmien hydty- ja haittapuolia.

71  Ekroos — Majamaa 2005, s. 28.

72 Ekroos — Majamaa 2005, s. 416.
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tai huomattavasti maanpinnan ylipuolella tapahtuvien hankkeiden osalta

maanpintatason tonttijakoa ei luonnollisesti tarvitse noudattaa.

My®s maanalaisen asemakaavan laatiminen on mahdollista. MRL 56 § mu-
kaan maanalainen asemakaava voidaan laatia seki sellaiselle alueelle, jolle
on jo tehty asemakaava ettd kaavoittamattomalle alueelle. Maanalaisella ase-
makaavalla pyritdin varmistamaan, ettd eri hankkeet ovat jirkevisti toteu-
tettavissa.”> Maanalaisen asemakaavan mahdollisuudesta ei tarvitsisi luopua,
vaikka tavallisessa asemakaavassa voisikin kaavoittaa alueita maanpintata-

sosta poiketen.

Uskon, ettd kolmiulotteisten kiinteistdjen muodostaminen tulee kdytinnds-
sd tapahtumaan useimmiten kunnan aloitteesta, silld kolmiulotteisesta kiin-
teistdonmuodostusta edellyttdvit suurhankkeet tapahtuvat yleensi julkisen
vallan aloitteesta. Kolmiulotteista kiinteistonmuodostusta ei pitéisi kuiten-
kaan ehdottomasti liittdd julkisyhteison aloitevaltaan, vaan my®ds yksityiset
toimijat voisivat omissa yhteistydhankkeissaan turvautua kolmiulotteiseen

kiinteistonmuodostukseen.”

Kaavoituslainsdddantoon tulisi lisitd kolmiulotteisen kaavoituksen mahdol-
lisuus ja miiritelli maanalaisen asemakaavan suhde muuhun kolmiulot-
teiseen kaavoitukseen. Maa- ja metsitalousministerion tyoryhmin esityk-
sen mukaisesti kaavoituksen lihtokohtana olisi kuitenkin yhi perinteinen
kaksiulotteinen malli, mutta tiettyjd yksittdisid alueita voitaisiin kaavoittaa
jatkossa kolmiulotteisesti.”” Myos tonttijaon tekeminen kolmiulotteisena
olisi mahdollistettava, silli 3D-kiinteistonmuodostus edellyttdd usein myos
rakennuskorttelitasoa tarkempaa sddntelyi, eiki kaksiulotteisella tonttijaolla

pystytd vilttdimittd takaamaan rakennuskorttelin toimivuutta.”®

73 Ekroos — Majamaa 2005, s. 293.

74 Asunto-, toimitila- ja rakennuttajaliitto RAKLI ry lausunnossaan esitti tavoitteckseen,
ettd 3D-kiinteistonmuodostus tulisi mahdollistaa tilanteissa, joissa ko. peruskiinteist-
jen omistajat kokevat sen tarpeelliseksi. (RAKLI ry:n lausunto 2007, s. 2). Mielestini
pelkistddn peruskiinteistojen omistajien harkintaan perustuva 3D-kiinteisténmuodos-
tus vaarantaisi maankdytollisii tavoitteita ja siitd voisi seurata turhaa kiinteistdomis-
tuksen pirstaloitumista. Tarkastelen 3D-kiinteistdnmuodostuksen erityisid edellytyksid
tarkemmin jaksossa 4.3.

75 Tyéryhmimuistio 2008, s. 25.

76  Tydryhmimuistio 2008, s. 26.
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4 Kolmiulotteisen kiinteistonmuodostuksen lainsiidinté — ver-
tailukohtana Ruotsin malli

4.1 Ulkomaisista 3D-jirjestelmisti

Kaupunkien kasvaminen ja tehokkaan maankiyton merkityksen kasvami-
nen on globaali ilmid, minka vuoksi kolmiulotteiselle kiinteistonmuodos-
tukselle on ollut tarvetta myds ulkomailla. Muun muassa Ruotsissa, Norjas-
sa ja Israelissa on jo tehty lakiuudistukset ainakin tietynasteisen kolmiulot-
teisen kiinteisténmuodostuksen mahdollistamiseksi.”” Monet ulkomaiset
kiinteistdjirjestelmit eroavat Suomen jirjestelmistd niin paljon, ettei niiden

3D-jdrjestelmin analyysilld saavuteta mainittavaa hyotyi.

Maista, joissa on olemassa lainsdiddint6d kolmiulotteisesta kiinteistonmuo-
dostamisesta, Ruotsin ja Norjan kiinteistolainsddddntd ovat lihimpina Suo-
men vastaavaa. Norjan 3D-jirjestelmi vastaa padpiirteittdin Ruotsin jir-
jestelmad, silli Norjan kolmiulotteista kiinteistdjirjestelmdd valmistellessa
tukeuduttiin paljolti ruotsalaisiin lainvalmisteluasiakirjoihin.”® Tdstd syystd
ruotsalainen lainsdddinto tarjoaa parhaan vertailukohdan kotimaisen jirjes-

telmimme arvioinnille.

Maidemme pitkin yhteisen historian johdosta Suomen ja Ruotsin kiinteis-
tojdrjestelmit ovat perusteiltaan hyvin samanlaisia. Myos monissa itsendi-
sen Suomen aikaisissa lainsiidintohankkeissa on otettu mallia ruotsalaisesta
lainsidddnnostd, miki selittdd myos nykylainsidnndssd olevat yhtildisyy-
det.” Kolmiulotteisen kiinteistonmuodostamisen kannalta keskeisimmit
lait ovat Suomen maakaarta vastaava jordbalken®, fastighetsbildningsla-

gen®!

, seki anliggningslagen®. FBL sisiltdd kiinteistonmuodostusta ja
toimitusmenettelyd koskevat siannékset, kun taas AN pitdi sisdllaan kiin-

teistdn mairittelyjen rajaukset ja yhteisomistajuussiinnokset.®* Naapuruus-

77 Viitanen, Kauko: Kansainvilisii nikemyksid 3D-kiinteistorekisterdimisestd. Maan-
kiyteds 1/2002, s. 24-28.

78 Tyéryhmimuistio 2008, s.17.

79  Tydryhmimuistio 2008, s. 10.

80 1970:994; JB.

81 1970:988; FBL.

82 1973:1149; AN.

83 Hokkanen 2004, s. 32.
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suhteita koskeva lainsdddinto sisdltyy jordbalkiin ja se on myos piivitetty

vastaamaan kolmiulotteisten kiinteistdjen mukana tuleviin kysymyksiin.®

Ruotsissa kiinteistonmuodostuksen tarkoituksenmukaisuudella on keskei-
sempi asema kuin Suomessa. Kiinteistonmuodostuksessa onkin FBL 3 lu-
vun 1 § mukaan kiinnitettivi huomiota siihen, voidaanko kiinteiston katsoa
olevan sopiva siihen tarkoitukseen mihin se muodostetaan. T4td niin sanot-
tua kiinteistonmuodostuksen yleistd sopimusehtoa (allmidnna limplighets-
villkoret) sovelletaan myés kolmiulotteisessa kiinteistonmuodostuksessa.®
Kiinteistdn sopivuutta arvioidessa huomiota kiinnitetdin lisiksi timin tar-
koituksen ajankohtaisuuteen. Sen lisdksi, ettd kiinteistén perustamiselle on
tarkoituksenmukainen peruste, on sité tultava todennikéisesti kidyttimiin

tihin tarkoitukseen tulevaisuudessa.®

4.2 Kiinteistotyypit ja kiinteistonmuodostus

Kolmiulotteisia kiinteistotyyppejd ja niiden muodostamisedellytyksia mai-
ritellessid voisimme ottaa mallia Ruotsin lainsiidinnosti. Jordbalkin 1 luvun
la miirittelee eri kolmiulotteiset kiinteistdtyypit. Sen mukaan tredimensio-
nelt fastighet (kolmiulotteinen kiinteistd) on kiinteistd, joka on rajattu sekd
horisontaalisesti ettd vertikaalisesti. Fastighetsutrymme (kolmiulotteinen
kiinteistotila) on taas kolmiulotteinen tila, joka kuuluu tavalliseen kaksi-
ulotteiseen kiinteistd6n. Kolmiulotteinen kiinteistdtila on joko vilittdmasti
yhteydessi vieressd olevaan perinteiseen kaksiulotteiseen kiinteistd6n tai se
voi olla my®s toiseen kiinteistd6n kuuluva tila (volyymi), joka ei kuitenkaan
ole vilittomissi yhteydessi tihidn viereiseen kiinteistoon.”” Kolmantena
tyyppind on asuinhuoneiston omistamiseen tarkoitettu dgarligenhetsfas-
tighet.

84 Tyoryhmimuistio 2008, s. 16.

85 Tyéryhmimuistio 2008, s. 11.

86 Julstad - Sjodin 2005, s. 31-32. Tille ajankohtaisuuden vaatimukselle ei ole annettu
tiettyd aikamiirettd, mutta kirjoittajat kuitenkin toteavat "Man kan séledes inte bilda
fastigheter som inte behovs forrin langt fram i tiden.”

87 Ungern 2007, s. 78.
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A B

markyta

Kuva 3: perinteiseen kaksiulotteiseen kiinteist66n kuuluu kolmiulotteinen
kiinteistotila kiinteiston A alueelta.®®

3D-kiinteiston ei tarvitsisi Suomessa olla erillinen kiinteistotyyppi, vaan se
voisi olla miki tahansa nykyisistd KRL 2.1 § mukaisista kiinteistdistd, mutta
rajoiltaan kolmiulotteisesti midritelty. Kuten jo kappaleen 1 lopussa totesin,
asuinhuoneistoja ei tulisi saada muodostaa 3D-kiinteistoiksi. Olisi myos tir-
kedd, ettd edelld kuvassa 3 esitettyjen 3D-kiinteistotilojen muodostaminen
mahdollistettaisiin.?® Niin kuin muillakin kiinteist6illd, 3D-kiinteistoilld
olisi luonnollisesti oma kiinteistdtunnuksensa ja se olisi myds omistuksen,
vaihdannan ja kiinteistokiinnityksen kohde. Kolmiulotteisen kiinteiston li-
siksi my6s kolmiulotteisen mairdalan omistaminen tulisi mahdollistaa. 3D-
miirdala olisi ominaisuuksiltaan tdysin 2D-mairdalaa vastaava, mutta sille

olisi lisaksi mairitelty vertikaalinen ulottuvuus.”

Kuten muiltakin kiinteistoiltd Ruotsissa, myds 3D-kiinteistoiltd vaaditaan
samoja yleisid edellytyksid kuin kaksiulotteisilta kiinteistoiled.”’ Niiden on

siis oltava sijainniltaan, ulottuvuudeltaan ja muilta edellytyksiltdin pysyvis-

88 Prop 2002/03:116, s. 119.

89 Kiinteistd, johon kolmiulotteinen kiinteistétila kuuluu ei ole varsinaisesti 3D-kiinteistd,
koska peruskiinteistd, johon kiinteistdtila kuuluu on yhi miiritelty vain maanpintata-
sossa. Tillaisten sekatyyppisten kiinteistdjen muodostaminen on kuitenkin mielestini
parempi vaihtochto kuin naapurikiinteistosti irrallisen 3D-miirialan muodostaminen.
Kolmiulotteista kiinteistdtilaa muodostaessa sen omistus ei erkane sité tarvitsevasta pe-
ruskiinteistdstd, toisin kuin erillisti 3D-mairialaa muodostaessa.

90 Tyéryhmimuistio 2008, s. 24-28.

91 Julstad — Sjodin 2005, s. 31.
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ti sopivia kiyttotarkoitukseensa ja oltava yhteensopiva voimassaolevan kaa-
voituksen kanssa. Kolmiulotteinen kiinteistonmuodostus tapahtuu Ruotsis-
sa lahtokohtaisesti samoja periaatteita ja menettelytapoja noudattaen kuin
perinteinen kaksiulotteinen kiinteistdnmuodostus. Myos kolmiulotteisten
kiinteistdjen rekisterdinti tapahtuu samaan tapaan kuin perinteisten kaksi-

ulotteisten kiinteistojen. **

Suomessakaan 3D-kiinteistdtoimituksia ei tulisi menettelyllisesti erottaa
perinteisistd  kiinteistotoimituksista. Tyoryhmin ehdotukset kiinteisto-
toimituksille ovat hyvit: Kolmiulotteinen kiinteistd voitaisiin muodostaa
lohkomistoimituksella joko peruskiinteiston osasta tai siitd luovutetusta
3D-mairialasta. Kolmiulotteinen kiinteistd voitaisiin muodostaa myds use-
ammasta peruskiinteistostd. Koska 3D-kiinteistdjen muodostus tapahtuisi
vain erityisen tarpeen johdosta, ei halkominen tulisi kyseeseen kuin poikke-
uksellisissa tilanteissa. Toimitus tapahtuisi samalla tavalla kuin kaksiulottei-
senkin kiinteiston osalta, minki lisaksi kiinteiston verikaalisesti koordinaa-
tit madritellddn, esimerkiksi olemassa olevan rakennuksen ulkopintojen tai
koordinaattien avulla. Myds 3D-kiinteistén liittiminen takaisin perintei-
seen 2D-kiinteistd6n tai 3D-kiinteistdjen yhdistiminen toisiinsa tapahtuisi

KML siinnodksii noudattaen.”
4.3 Erityiset edellytykset 3D-kiinteistolle

Ruotsissa yleisten kiinteistdonmuodostukseen liittyvien edellytysten lisdksi
FBL 3 luvussa on erityisid sopivuusehtoja, jotka muodostettavan 3D-kiin-
teiston tulee tiytedd.” 1a §:n mukaan kolmiulotteisen kiinteiston saa muo-
dostaa vain, jos tavoitteena olevaa lopputulosta ei voida saavuttaa paremmin
muilla keinoilla, vaikka esimerkiksi rasitteen avulla. Sopivuutta arvioidessa
on erityisesti kiinnitettdvd huomiota muodostuvan kiinteistén muotoon,
riittdvien tieyhteyksien varmistamiseen, sekd viemiri- ja vesijirjestelyihin.
Pidtos kolmiulotteisen kiinteiston muodostamisen tarpeellisuudesta teh-
dddn tapauskohtaisen arvion ja vallitseviin olosuhteisiin perustuvan koko-

naisharkinnan pohjalta.”” Lisiksi kolmiulotteinen kiinteisté on lihtokoh-

92  Tyéryhmimuistio 2008, s. 14.

93 Tydryhmimuistio 2008, s. 27-28.
94 Julstad — Sjédin 2005, s. 54.

95 Tydryhmimuistio 2008, s. 15.
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taisesti muodostettava pysyvii tarvetta varten. 3D-kiinteistd voidaan muo-
dostaa jo ennen kuin rakennushake on valmis. Tilléin on kuitenkin syytd
midritelld tarkkaan vield rakenteilla olevan rakennuksen sijainnin suhde
kiinteistdon, josta kolmiulotteinen kiinteistd erotetaan. Siltd varalta, ettd ai-
emmin muodostettu kiinteistd ei enii vastaa tarkoitustaan, on FBL 8 luvun

5-9 § lunastussiinnoksii mahdollista soveltaa.”®

Kuten kiinteistotyypeissi ja kiinteistétoimituksissa, my6s 3D-kiinteistdjen
erityisten edellytysten osalta mallia tulisi ottaa Ruotsin jirjestelmassd, jossa
kiinteistonmuodostus on jo lihtokohtaisesti sidottu erittdin vahvasti tarkoi-
tuksenmukaisuuden vaatimukseen. Erityisten edellytysten kolmiulotteisen

kiinteiston muodostamiselle tulisi olla varsin tiukat.

Suomessa kolmiulotteisen kiinteiston muodostamiseksi tulisi asettaa seuraa-

vat edellytykset:

3D-kiinteiston tulisi olla sopiva siihen tarkoitukseen, mihin se on tarkoitettu.

Titd tarkoituksenmukaisuusehtoa voitaisiin soveltaa samoin edellytyksin
kuin Ruotsin allminna limplighetsvillkoret- ehtoa. Kolmiulotteisen kiin-
teiston muodostamisen pitiisi siis olla tarkoituksenmukaista ja timin tar-
koituksen pitisi olla ainakin jollakin tasolla my®s ajankohtainen.””

Tavoiteltavaa lopputulosta ei voi saavuttaa paremmin muilla keinoilla (kuten esimer-
kiksi rasitteella).

Titd kriteerid ei pitdisi tulkita kovin tiukasti, vaan sen tarkoituksena olisi
ainoastaan estdd “turhien” kolmiulotteisten kiinteistdjen muodostamisen.
Kattavan selvityksen edellyttiminen eri toteutusvaihtoehdoista olisi sekd
kallista ettd aikaa vievidd. Parhaan mahdollisen lopputuloksen arvioiminen ei
my6skdin ole aina helppoa ja tistd syystid pitdisi antaa painoarvoa hankkeen

toteuttajan kisitykselle asiasta.

96 Tydryhmimuistio 2008, s. 16.

97 Tarkoituksena ei ole laajentaa ruotsalaista tarkoituksenmukaisuusajattelua muuhun
kiinteistdnmuodostukseen. Kolmiulotteisia kiinteistdji muodostaessa tarkoituksenmu-
kaisuudelle on kuitenkin asetettava korkeampi painoarvo kuin perinteisid kiinteistoja
muodostaessa 3D-kiinteiston poikkeuksellisen luonteen vuoksi.
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3D-kiinteiston tulisi perustua tosiasialliseen hankkeeseen; eli 3D-kiinteistoji ei voisi
muodostaa “varastoon”. Timin ehdon varmistamiseksi 3D-kiinteiston muodostamiseksi
voitaisiin edellyttii myds rakennuslupaa.®®

Ruotsissa voidaan kiinteistonmuodostuksen yhteydessi edellyttdd hankkeen
valmistumista mairittyyn pdiviin mennessi, jos kolmiulotteisen kiinteis-
ton muodostus liittyy tulevaisuudessa aloitettavaan rakennushankkeeseen.”
Timi on mielestdni toimiva tapa ehkiistd tyhjien 3D-kiinteistojen muo-
dostumista ja Suomessakin tulisi mahdollistaa tillaisten ehtojen liittiminen

3D-kiinteistonmuodostamiselle.
4.4 Lainsiidintoon tarvittavat muutokset

3D-kiinteistdjen tuominen osaksi lainsiddintéamme ei edellyttdisi kovin
mittavia lainsdddantdmuutoksia. Kiinteiston tyyppejd ei tarvitsisi muuttaa,
mutta KRL:44n tulisi lisitd siinnés mahdollisuudesta miiritelld kiinteis-
ton ulottuvuus myds vertikaalisesti. Lisdksi lakiin tulisi lisitd menettelyl-
liset sdéinnokset kolmiulotteisen kiinteiston kirjauksiin liittyvistd seikoista
ja niiden oikeusvaikutuksista.'” 3D-kiinteiston kiinteisttunnuksesta tulisi
nihdi kiinteiston kolmiulotteinen luonne, jotta ne olisivat helposti erotet-

tavissa kaksiulotteisista kiinteistdisti.

Kiinteistonmuodostuslakiin tulisi lisitd kolmiulotteista kiinteistonmuodos-
tusta koskevat sidnnokset, joiden sisiltod kisiteltiin edellisessd kappaleessa.
Toimitusmenettelyltddn 3D-kiinteistoon liittyvire kiinteistotoimitukset vas-
taisivat kdytdnnossi suurilta osin tavallisia kiinteistotoimituksia. Lisdksi on
my6s vilttimitontd sddtdd kolmiulotteisten kiinteistdjen my6td nousevista
naapurusoikeudellisista kysymyksistd. Esimerkiksi rakennusty6hén liittyvis-
td haitoista yli- tai alapuoliselle kiinteistolle, kiinteiston tukemisesta toisen
rakennukseen ja kulkuyhteyksien ja erilaisten teknisten yhteyksien muodos-

tamisesta tarvitaan sidntelya'"’

98  Tyoryhmimuistio 2008, s. 27.
99  Valstad 2005, s. 11.

100 Tydryhmimuistio 2008, s. 24.
101  Tydryhmimuistio 2008, s. 28.
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5 Johtopiitoksid

Kolmiulotteisten kiinteistojen rekisterdimisen mahdollistaminen yhden-
mubkaistaisi kiytdntod ja helpottaisi myos maanpinnan yli- ja alapuolisten
hankkeiden toteuttamista.'”> Tdmai toisi my6s selkeyttd kiinteistojirjestel-
miin, silld kolmiulotteisten tilojen omistussuhteet olisi kirjattu yhtendiselld
tavalla, toisin kuin nykydin. Kolmiulotteisen kiinteistonmuodostuksen sal-
liminen tulisi myds todennikoisesti madaltamaan kynnysti aloittaa suuria
rakennushankkeita, mikd puolestaan lisdisi tyollisyyttd etenkin rakennus-
alalla.'® 3D-kiinteistonmuodostuksen ei olisi tarkoitus syrjayttdd nykyisid
menetelmiid kokonaan, vaan tarjota vaihtoehtoinen tapa kiinteistéomistuk-
sen jarjestimiseksi. Monia hankkeita toteuttaessa esimerkiksi rasitteet ja
maanvuokrasopimukset toimivat hallinnanjaon vilineend hyvin, eikd nii-

den kiyttod olisi tarkoituksenmukaista rajoittaa.

Jos kolmiulotteisen kiinteistonmuodostuksen edellytyksid ei miiritelld
lainsdddidnnossi tarpeeksi hyvin, saattaa tillaisen jirjestelmin kiytté6not-

to aiheuttaa ennakoimattomia heijastusvaikutuksia.'*

Liian 18yhasti maa-
ritellyt edellytykset kolmiulotteiselle kiinteistonmuodostukselle saattavat
esimerkiksi aiheuttaa kiinteistdjirjestelmin pirstaloitumista. Toisaalta taas
monimutkainen ja tiukkoja erityisid edellytyksii sisaltivé kiinteistonmuo-
dostuslainsdddintd kaventaisi litkaa 3D-kiinteiston kiyttoalaa ja hankkei-
ta toteutettaisiin nykyiseen tapaan esimerkiksi hallinnanjakosopimuksilla.
Mielestdni juuri tdstd syystd kiinteistojirjestelmin eheyttd ei pitdisi yrittdd
suojella litkaa 3D-kiinteistdonmuodostuslainsiddintod kirjoittaessa, jotta
uudesta kiinteistotyypistd varmasti tulisi mys todellisuudessa kiyttokelpoi-

nen vaihtoehto, eikd ainoastaan lainsidgdinnéllinen nyanssi.

Lainsdiddantoon olisi hyvd hakea mallia Ruotsista, jossa kolmiulotteinen
kiinteistonmuodostus on ollut jo pitkdin mahdollista. Vaikka maankiytto
ei yleisesti ole Suomessa yhti tarkoituksenmukaisuuskeskeistd kuin Ruot-
sissa voidaan kolmiulotteisen kiinteistonmuodostuksen osalta ottaa mallia

5

Ruotsin allmidnna limplighetsvillkor -edellytyksestd.'” Kolmiulotteisen

102 Tydryhmimuistio 2008, s. 32.
103  Prop 2002/03:116, s. 113.
104 Tydryhmimuistio 2008, s. 23.
105 Katso edelld jakso 4.1.
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kiinteistonmuodostuksen tulisi siis olla vahvasti sidoksissa todellisiin hank-
keisiin ja kidytinnon tarpeisiin. Tilld tarkoituksenmukaisuuspunninnalla
ehkiistiisiin turhien 3D-kiinteistdjen muodostuminen ja turhien tai tyhji-

en 3D-kiinteistojen muodostaminen.
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who have had sex with men
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English Abstract

The aim of the article is to analyse the prohibition on blood donation regarding
men who have had sex with men from a legal and a sociological perspective.
The legal analysis will concentrate on the conflict between the probibition on
blood donation for men who have had sex with men and the right to equal
treatment of sexual minorities. Legal foundation of the ban will be looked into,
and relevant case law at domestic and international level will be discussed. The
article will also analyse the probibition on blood donation from a sociological
perspective, using Michel Foucault s notion of biopower as a_form of control as
the main theoretical framework. The article will suggest that the ban on blood
donation is indirect discrimination and thus a violation of the right to equal
treatment, and the way that the probibition is formulated and justified can be

seen as a way to use biopower to control and isolate homosexuals in the society.

Full Article in Finnish

Verta, seksii ja biovaltaa: oikeudellis-sosiologinen ana-
lyysi miesten vilisen seksin aiheuttamasta verenluovu-
tuskiellosta

Asiasanat: yhdenvertaisuus, verenluovutus, seksuaalivihemmistdt, perusoikeudet, biovalta,
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1. Johdanto

Kisittelen tdssid artikkelissa miesten kanssa seksid harrastaneiden miesten
verenluovutuskieltoa. Aihe on ajankohtainen ja tirkes, silld kyseisessd veren-
luovutuskiellossa on kyse muustakin kuin vain mahdollisuudesta luovuttaa
verta: kyse on kenties triviaalilta vaikuttavalta teolta (jota voidaan pitdd jopa
epamieluisana), mutta mikili oikeus tihin evitddn henkilon seksuaalisen
suuntautumisen vuoksi, on kyse jostain verenluovutusta suuremmasta oi-

keudesta — oikeudesta tasa-arvoiseen kohteluun.

Monissa linsimaissa verenluovutus on pysyvisti kielletty miesten kanssa
seksid harrastaneilta michiltd. Kielto on saanut alkunsa HIV:n levidmisen
alkuaikoina, ja sitd on kritisoitu erityisesti homoseksuaaleja miehii syrjivi-
nd. Tarkoituksenani on tissi kirjoituksessa eritelld syitd, joilla luovutuskiel-
toa on perusteltu, ja pohtia kiellon merkitystd lainsdddinnon (kuten yh-
denvertaisuusperiaatteen) ja oikeuskdytinnon kannalta sekd tarkastella sitd
teoreettisen viitekehyksen — Foucault'n biovallan kisitteen — nikokulmasta.
Tulen esittdim@in, ettd miesten kanssa seksid harrastaneiden miesten pysyvi
verenluovutuskielto on tosiasiassa piilotettua seksuaaliseen suuntautumi-
seen perustuvaa syrjintdd, joka loukkaa perusoikeutena tunnettua oikeutta

yhdenvertaiseen kohteluun ja jota ei voida oikeuttaa.

Kirjoituksen rakenne on seuraava: Johdannon jilkeen esittelen tutkimuk-
seni teoreettisen viitekehyksen ja timin jilkeen kiyn lipi verenluovutus-
kiellon taustaa ja esittelen syrjinnin kiellon perustana olevaa lainsiaddnti.
Kisittelen my6s kiellon perustana olevaa lainsiadintod ja kieltoa koskevaa
oikeuskdytintod. Analyysijaksossa esitdn kritiikkid vallitsevaa oikeuskiytin-
t64 ja verenluovutuskieltoa kohtaan erityisesti syrjintikiellon nikokulmasta.
Sen jilkeen tarkastelen luovutuskiellon syitd biovallan nikékulmasta, ja lo-
puksi yhteenvetojaksossa pohdin kiellon poistamisen mahdollisia vaikutuk-
sia ja tulevaisuuden kehitysta.

Kiytin artikkelissa kisitettd homo(seksuaalit) michet tarkoittaen talld
sekd homo- ettd bi-seksuaalisia miehid. Viittaan myds miesten kanssa sek-
sid harrastavien miesten pysyvdin verenluovutuskieltoon usein pelkilld

“luovutuskielto”-ilmaisulla.
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2. Teoreettinen viitekehys
2.1 Foucault, valta ja biovalta

Foucault on kisitellyt vallan kisitettd monissa teoksissaan 1970-luvulta lih-
tien': hinen mielenkiinnon kohteitaan ovat mm. kuinka valtaa kiytetddn
ja miten se ilmenee yhteiskunnissa ja miten vallan kiytté6 on muuttunut
modernin yhteiskunnan kehittymisen myoti. Foucault nikee vallankiyton
koko yhteiskunnan lipiisevini voimana, joka ikdin kuin lipiisee jokaisen
ihmisen koko olemuksen ja vaikuttaa kaikkeen toimintaan - se vaikuttaa
sithen, miten ihmiset kommunikoivat, ajattelevat, eldvit ja ilmaisevat itse-
ddn. Valtaa itsessddn ei voida paikantaa mihinkédin ulkoiseen resurssiin tai
toimijaan, vaan vallan kiytté koostuu monista erilaisista nikymattomistd
limittdin ja pidllekkiin toimivista ja jatkuvasti liikkeessd olevista, “kurin-
pidon” tekniikoista.? Vallankiytté toimii moderneissa yhteiskunnissa siten,
ettd vallankdyttdjit luovat “normeja” ja vallan kaikkildpdisevin olemuksen
avulla heidin tarkoituksenaan on saada yhteiskunnan jisenet sisdistimain
normit omiksi toimintatavoikseen. Télloin vallankiyttdjien ei tarvitse pa-
kottaa yhteiskunnan jisenid ulkoapidin toimimaan haluamallaan tavalla,
vaan vallankéyttdjien normit sisdistettydin ihmiset kontrolloivat ja tarkkai-

levat itse itsedin.?

Erids tirked kisite Foucault’n vallan analyysin kannalta on diskurssi. Dis-
kurssin kisitettd on kisitelty useissa sosiologisissa keskusteluissa: Diskurssi-
analyysi perustuu ideaan, jonka mukaan todellisuus luodaan miairitelmien
kautta kommunikaatiossa — yhteiskunta ei siis perustu vain fyysisille, ob-
jektiivisesti mitattaville tosiasioille, vaan yhteiskunnan toimintaan vaikuttaa
olennaisesti myos se, miten asiat mairitelldin. Esimerkiksi kisitteelle "ter-
veys” ei ole olemassa yhté oikeaa miiritelmad, vaan se miten mairittelemme
terveyden — onko se sairauksien puutetta, lasketaanko mukaan mielenterve-
ys tai esimerkiksi seksuaaliterveys ja miten taas nimi kisitteet méiritelldin

— vaikuttaa sithen, minkilaista kdytosti tai olotilaa pidimme “normaalina”

1 Ks. mm. Foucault 1978 a, b ; Foucault 1975; Foucault 1976.

2 Foucault 1976, 92, teoksessa Munro 2003, s. 82, 84.

3 Foucault 1978 a, 144; Foucault 1978 b, teoksessa Hinninen 1997, s. 156. Foucault
havainnollisti titd vertaamalla yhteiskuntaa Jeremy Benthamin ideaan panopticon-van-
kilasta, jossa yksilot ovat jatkuvat tarkkailun kohteena (ks. Foucault 1975).
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tai tavoiteltavana. Foucault nikee diskurssin elinehtona vallankiytolle, silld
se luo ja ylldpicad yhteiskunnan valtarakenteita mairitellen kulloisenkin ta-

voiteltavan normin.*

Foucault méirittelee erdiksi vallankidyton muodoksi biovallan. Biovalta on
kontrollin ja vallankiyton keino, joka on noussut esiin modernin yhteis-
kunnan kehittymisen my6td. Foucault’n mukaan koko vallan Kisite ja sen
ilmenemistapa ovat ratkaisevasti muuttuneet 1900-luvulta lihtien. Vield
1800-luvulla esimoderneissa yhteiskunnissa valta ilmeni lihinni koersiivise-
na, fyysiseni uhkana, joka kohdistui erityisesti elimin pddttimiseen: vallan-
pitdjit pystyivit alistamaan yhteiskunnan jasenet tahtonsa alle uhkaamalla
erilaisilla fyysisilld rangaistuksilla, kuten ddrimuodossaan elimin paattimi-
selld.” Modernin yhteiskunnan kehittyessa 1900-luvun aikana timi vallan-
kiytén tapa muuttui peilikuvakseen - kuolemalla uhkaamisen sijaan valta
alettiin ymmartdd tapana, jolla vallanpitdjit pystyivit kontrolloimaan el-
min syntyi ja sen ylldpitimisti. Biovalta on siis erdinlainen biologinen ih-
misruumiiseen kohdistuva kontrollikeino, jolla yksil6itd ja sen kautta koko
viestod pyritadn kontrolloimaan.

Biovalta turvautuu tissi kontrollissa nimenomaan tieteellisiin diskursseihin.
Biovallan nikdkulmasta tarkasteltuna ihmiselimi nihdiin biologisena ky-
symyksend lajin sdilymisestd: vallankdyton paamairiksi on modernina ai-
kana muodostunut yhteiskunnan elinolomahdollisuuksien siilyttiminen ja
samalla ihmislajin (tai "kansan”) biologisen olemassaolon turvaaminen. Sa-
malla ihmisten elimi ikddn kuin laskennallistettiin — kansan tai ihmislajin
sdilymisestd ja biologisesta olemassaolosta tuli poliittinen kysymys. Tami
ajattelutapa voimistui kansallisvaltion periaatteen nousun myoti, jolloin
kansa alettiin nihdd myos biologisena ryhmind, jonka yhteniisyys (ja oi-

keudet) perustuivat geneettisesti yhtendiseen perimain.’

4 “In a society such as ours, but basically in any society, there are manifold relations of
power which permeate, characterise and constitute the social body, and these relations
of power cannot themselves be established, consolidated, nor implemented without
the production, accumulation, circulation and functioning of a discourse.” Foucault,
teoksessa T. Kelly 1994: Critique and Power: Recasting the Foucault/Habermas Debate,
s. 31. Cambridge, MA, MIT Press; Munro 2003, s. 84.

5  Foucault 1990, 136.

6 Foucault, 1990, teoksessa Gledhill 2005, 353; Foucault 1976, teoksessa Hinninen &
Karjalainen 1997, s. 12.

7 Gledhill 2005, s. 358; Munro 2003, s. 85, 84; Hinninen & Karjalainen 1997, s. 13.
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2.2 Biovalta ja oikeus

Biovaltaa voidaan tarkastella myos oikeuden ja oikeudenkdytén kannalta.
Yhteiskunnassa on monia erilaisia normeja ja normijirjestelmid. Yksi esi-
merkki tistd on erilaiset yhteiskunnissa vaikuttavat sosiaaliset normit ja
kdyttdytymissidnnot (kuten tapa ja kulttuuri), jotka pyrkivit mairiteele-
midn “oikean” kdyttdytymisen rajat. Myos laki toimii yhteiskunnassa vah-
vana normalisoivana instanssina: se kertoo konkreettisesti minkilainen toi-
minta on sallittua ja kiellettyi yhteiskunnassa. Oikeudelliseen instanssiin on
moderneissa yhteiskunnissa liittynyt myos monia sivuinstansseja kuten ter-
veydenhuolto ja hallinto, ja niiden kanssa se ikidin kuin luo yhteiskunnan
jdsenten toimintaa siintelevin verkoston. Myds teknologia ja tieteellinen

diskurssi ovat lisni oikeuden instituution toiminnassa.?

Oikeudella onkin tavallaan kaksi erilaista roolia yhteiskunnassa: toisaalta
laki miidritedd konkreettisesti sallitun toiminnan ja mairdi rangaistuksen
lainvastaisista teoista, mutta toisaalta laki toimii samaan aikaan normin
tavoin, pyrkien ehkdisemiin ei-haluttua kiytdstd ja poistamaan sosiaalisia
uhkia yhteiskunnasta. Tdmi kaksinaisrooli luo konfliktin niiden eri paa-
midrien vilille oikeudenkdyton pyrkiessd samalla sekd eristimidn ettd pa-
lauttamaan yhteiskuntaan sen luomista normeista poikkeavat yksilot.” Voi-
daan sanoa, ettd oikeus ikddn kuin pyrkii siis sekd madrittimaan normit ettd
toimimaan itse normin tavoin. Nyky-yhteiskunnassa oikeus on siirtynyt yhi
enemmin kohti jalkimmaistd tehtdvia rikollisten sopeuttamis- ja kuntout-
tamisaspektin seki vaarojen ennaltachkiisevin torjunnan saatua yhi enem-
min jalansijaa: esimerkiksi Suomessa oikeusjirjestelmin tarkoituksena on
rikollisten ”parantaminen” ja sopeuttaminen yhteiskuntaan, ei niinkdin

rankaisu tehdyisti teoista.'’

Edelld esitetty oikeuden merkitys ja biovallan rooli yhteiskunnallisen nor-
miston luomisessa ja yllipidossa on hyvi pitdd mielessd tarkasteltaessa ve-
renluovutuskiellon oikeudellisia aspekteja. Kisittelen luovutuskieltoa seu-
raavissa kappaleissa oikeudellisesta nikokulmasta: esittelen ensin luovutus-

kiellon taustaa ja lainsiddidnnollistd perustaa ja sen jilkeen tarkastelen sen

8  Hinninen 1997, s. 162.
9  Hinninen 1997, s. 162.
10 Hinninen 1997, s. 162, 163.
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oikeutusta syrjimittdmyysperiaatteen kannalta. Lopuksi palaan tarkastele-

maan luovutuskieltoa biovallan kisitteen nikékulmasta.

3. HIV ja luovutuskiellon tausta

HIV (human immunodeficiency virus) paikannettiin ensimmadisen kerran
Yhdysvalloissa vuonna 1981. HIV aiheutti immuunijirjestelmin heiken-
tymisen oireita erityisesti paikallisen homovieston keskuudessa. HIV voi
tarttua periaatteessa minki tahansa ihmiselimistdn nesteen tai eritteen kaut-
ta, mutta kidytinndssi virus tarttuu lahinnd seksikontaktissa ja erityisesti
anaaliyhdynti kohottaa vastaanottavan osapuolen tartuntariskii. Tamin (ja
kenties myos sattuman) takia HIV-tartuntoja esiintyi alkuaikoina runsaasti
homovieston keskuudessa, ja pian tauti miellettiin vahvasti erityisesti ho-
mojen taudiksi. Virus levisi 80-luvun aikana ympiri maailmaa ja aiheuttaa
edelleen suuria ongelmia erityisesti Saharan eteldpuolisessa Afrikassa. Télld

hetkelld arviolta noin 30—40 miljoonalla ihmiselld on HIV-tartunta."

1980-luvulla HIV levisi my®s verenluovutusten vilitykselld ja jo 1980-lu-
vun alussa eri maat alkoivat asettaa erilaisia verenluovutuskieltoja homo-
seksuaaleille estddkseen tartuntojen levidmisen videstossi. Vuonna 1984 HI-
virus identifioitiin ja sen toteamiseksi kehitettiin my6s testi. Pian timin
jlkeen luovutettua verta alettiin testata maailmanlaajuisesti HIV-tartunto-
jen estimiseksi. Homojen verenluovutuskielloista ei kuitenkaan useimmissa
maissa luovuttu ja ne ovat yhi voimassa monessa linsimaassa.'> Euroopassa
20 maata kieltdd edelleen kaikilta miesten kanssa joskus seksid harrastaneilta
michiltd verenluovutuksen pysyvisti ja kolmessa maassa (Espanja, Latvia ja
Italia) kielto on viliaikainen. Pysyvi kielto on voimassa myos Yhdysvalloissa
ja Kanadassa."”

My6s Suomessa michet, jotka ovat harrastaneet seksid toisen miehen kans-
sa, ovat pysyvissi verenluovutuskiellossa. Myds muita seksiin liittyvid luo-

vutuskieltoja — tosin tilapiisid — on voimassa: esimerkiksi seksi uuden tai

11 Terveyskirjasto 2012; SaBTO 2011, s. 18.
12 SaBTO 2011, s. 18; Wainberg et al. 2010, s. 1.
13 SaBTO 2011, s. 32.
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HIV-positiivisen kumppanin kanssa aiheuttaa verenluovutuskiellon neljiksi

kuukaudeksi.'

4. Lainsaidanté ja oikeuskiytinto

Tarkastelen tissi kappaleessa ensimmiiseksi luovutuskiellon kotimaista
ja kansainvilistd oikeudellista perustaa. Tamin jilkeen tarkastelen luovu-
tuskieltoa perusoikeusnikokulmasta: Verenluovutuskielto voidaan katsoa
olevan konfliktissa eri perusoikeuksien, kuten oikeuden yhdenvertaiseen

16 kanssa.

kohteluun' ja oikeuden yksityisyyden suojaan ja perhe-elimiin,
Tarkastelen kuitenkin etupéissi oikeutta yhdenvertaiseen kohteluun, eli
syrjinnin kieltoa, silli se on eris keskeisistd perusoikeuksista', ja veren-
luovutuskiellon voidaan katsoa kohdistuvan erityisesti tdhin oikeuteen, silld
se asettaa ihmiset eriarvoiseen asemaan seksuaalisen kiyttdytymisen perus-
teella. Myos perusoikeutena tunnettu oikeus elimdin'® on luovutuskiellon
kannalta merkityksellinen, silld sitd voidaan kiyttdd argumenttina luovu-
tuskiellon puolesta (palaan tihin kysymykseen kappaleessa 5.2.1). Lopuksi

esittelen luovutuskieltoa koskevaa oikeuskiytintdd.
4.1 Luovutuskiellon lainsiidinnéllinen perusta

Verenluovutuksen ehtoja on sidnnelty sekid kansallisella ettd EU:n tasolla.
Suomessa verenluovutuksen kelpoisuuskriteereistd on siidetty veripalvelu-
laissa (197/2005). Laissa sdddetddn etupdissi verenluovutuksen jirjestimi-
sen edellytyksistd: esimerkiksi lain 13 § mukaan veripalvelulaitoksen on tes-
tattava jokainen verierd sen turvallisuuden varmistamiseksi.'” Verenluovu-

tuksen kriteereistd laissa on sddnnoksid vain hyvin yleiselld tasolla® ja valta

14 SPR Veripalvelu 2012 (1): seksi ja sukupuolitaudit.

15  Mm. Perustuslaki (PL) 6 §; Kansalaisoikeuksia ja poliittisia oikeuksia koskeva kansain-
vilinen yleissopimus SopS 8/1976 (KP-sopimus) 2 artikla, Euroopan ihmisoikeusso-
pimus SopS 63/1999 (EIS) 14 artikla; Euroopan unionin perusoikeuskirja 21 artikla.

16 PL 10 §; EIS 8 artikla; KP-sopimus 17 artikla.

17 ”Yhdenvertaisuutta ja tasa-arvoa koskevilla sidnnoksilld on ollut perinteisesti keskeinen
asema perusoikeusjirjestelmissi. Myos kansainvilisessd ihmisoikeussddntelyssi yhden-
vertaisuudella ja erityisesti syrjinnin kielloilla on tirkei merkitys. Yhdenvertaisuuden
ajatus sisiltyy jo perusoikeuden kisitteeseen.” HE 309/1993, vp s. 22.

18 Mm. KP-sopimus 6 artikla; EIS 2 artikla.

19 Veripalvelulaki 13 §.

20 ’luovutuskelpoisuus edellyttdd, ettd luovuttajan sairaus, lidkitys tai sairauden riski ei
vaaranna luovuttajan terveytti eikd luovutettavan veren — — turvallisuutta”. Veripalve-

lulaki 12 §.

255



Helsinki Law Review 2012/2

midritd tarkemmin luovutuskelpoisuuden selvittimisestd ja perusteista,
joilla henkilé voidaan mairitd pysyviin tai tilapdiseen verenluovutuskiel-
toon, on delegoitu lddkealan turvallisuus ja kehittdmiskeskukselle (Fimea).*!
Fimea onkin antanut laissa tarkoitetun tarkemman miiriyksen luovutus-
kelpoisuuden kriteereistd. Seksuaalisen kiyttiytymisen osalta mairdyksessd
asetetaan pysyvidn verenluovutuskieltoon henkilét, ” jotka sukupuolikiyt-
tdytymisensd vuoksi ovat suuressa vaarassa saada vakavia tartuntatauteja,

jotka voivat levitd veren vilitykselld.”** Lisiksi madrdyksessd mainitaan, ettd

”(s)ukupuolikdyttaytymiseen liittyvid riskejd tulee arvioida kokonaisuutena
kansallinen epidemiologinen tilanne huomioon ottaen. Kansallisesta epide-
miologisesta tilanteesta johtuen miesten vilinen seksi on toistaiseksi luovu-
tuskiellon perusteena. Sukupuolikiyttiytymiseen liittyvid riskejd arvioita-
essa tulee ottaa huomioon myds muut tiedossa olevat sukupuolikiyttiyty-
miseen liittyvit riskitekijit, mm. seksikumppanien vaihtuvuus sekd heidin
mahdolliset tartuntatautinsa.”*

Miirdyksessd tilapdiseen verenluovutuskieltoon voidaan mddritdi myos
henkildt,” jotka ovat kidyttdytymisensi tai toimintansa vuoksi vaarassa saa-
da tartuntatauteja, jotka voivat levitd veren vilitykselld. Riskid lisadvid te-
kijoitd ovat mm. seksipalveluiden ostaminen tai myyminen sekd seksi uu-
den kumppanin kanssa”.** Luovutuskielto middritddn tilloin ajanjaksoksi,
”jonka pituus midrdytyy kyseisen taudin seki sopivien testien saatavuuden
mukaan™®. Kiytinndssi verenluovutuksesta vastaa Suomen Punaisen Ristin
Veripalvelu, joka on velvollinen noudattamaan toiminnassaan niditd siin-

noksid ja midrdyksia.

Verenluovutusta on sidnnelty my6s Euroopan unionissa. Jasenmaiden ve-

renluovutuskiytintojd on pyritty yhtendistimiin Euroopan unionin neu-

26

voston suosituksen® sekd my6hemmin my6s komission direktiivin® avulla.

21 Veripalvelulaki 12 §.

22 Laikealan turvallisuus- ja kehittimiskeskuksen miiriys 1/2008: Veren ja sen osien tek-
niset laatu- ja turvallisuusvaatimukset, kohta 2.4.2.1.

23  Mt., kohta 2.4.2.1.

24 Mz, kohta 2.4.2.2.2.

25 Mt., kohta 2.4.2.2.2.

26 Euroopan unionin neuvoston suositus veren ja veriplasman luovuttajien sopivuudesta
sekd luovutetun veren seulonnasta Euroopan yhteisossi, EYVL L 203, 21.7.1998.

27  Euroopan komission direktiivi 2004/33/EY.
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Direktiivi on ns. pakottavaa oikeutta, silld kaikkien EU:n jisenmaiden on
pantava se tdytdntdon omassa lainsiddidnnossidn. Direktiivissd luetellaan
erilaisia kriteereitd (kuten fyysiseen kuntoon ja sairaushistoriaan liittyvid
raja-arvoja), joita verenluovuttajan on tiytettivi voidakseen luovuttaa verta
niin, ettd se on turvallista sekd luovuttajalle ettd vastaanottajalle. Sukupuo-
lisen kiyttdytymisen osalta direktiivissd todetaan, ettd pysyvi luovutuskielto
voidaan asettaa henkildille, jotka “sukupuolikiyttiytymisensd vuoksi ovat
suuressa vaarassa saada vakavia tartuntatauteja, jotka voivat levitd veren
vilitykselld”.?® Jasenvaltioille jatetddn siis melko suuri harkinnanvara mii-
ritedd, millainen sukupuolikiyttdytyminen aiheuttaa “suuren vaaran saada
vakavia tartuntatauteja”. Lisdksi direktiivi asettaa vain vihimmiisstandardit,
joten jisenvaltiot voivat omassa lainsiidinnossddn sidcdd direkdivid tiu-
kempia kriteereiti.” Suomi on implementoinut verenluovutusta koskevan
direktiivin osaksi lainsdidintdddn ja myds Fimean midrdys noudattaa titd
direktiivid antaen my®ds yksityiskohtaisempia mairdyksid verenluovutuksen

kriteereiti.

Verenluovutusta koskevassa kansallisessa ja Euroopan unionin lainsiddin-
nossi ei sadnnelld kovin tarkasti kdytinnon tasolla verenluovutuksen kritee-
reitd. Fimean miiriys ei erittele enempid syitd, joiden perusteella Suomen
”epidemiologinen tilanne” vaatii miesten kanssa seksid harrastaneiden mies-
ten asettamista pysyvdin luovutuskieltoon. Kaiken kaikkiaan tutkimusta
HIV:n levinneisyydesti eri sukupuolten kanssa seksid harrastavien ihmisten
kesken on saatavilla erittdin vihin. Suomen Punaisen Ristin Veripalvelun
sivuilla viitataan kuitenkin kahteen eri lihteeseen: Kansanterveyslaitoksen
(KTL) julkistamaan miesten viliseen seksiin liittyvdan kyselytutkimukseen
ja hiv-esiintymiskartoitukseen, sekd terveyden ja hyvinvoinnin laitoksen
(THL) julkaisemaan tartuntatautitilastoon "HIV Suomessa”, johon on
listattu vuosittain HIV-tartuntojen miiri ja tartunnan lihde.”® Analysoin

myShemmin verenluovutuskieltoa etupidssi niiden aineistojen pohjalta.

28 M., liite III, kohta 2.1.

29 Mt

30 THL2012: HIV Suomessa; KTL 2006: Miesten viliseen seksiin liittyvi kyselytutkimus
ja hiv-esiintyvyyskartoitus.
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4.2 Syrjinnin kielto ja yhdenvertaisuus perusoikeutena
4.2.1 Yhdenvertaisuus ja syrjinnén kielto perustuslaissa

Yhdenvertaisuus ja syrjimiskielto on kirjattu Suomen perustuslakiin.®' Pe-
rusoikeusuudistusta koskevan hallituksen esityksen mukaan yhdenvertai-
suusperiaatteen tarkoitus on turvata ”..paitsi perinteisti oikeudellista yhden-
vertaisuutta myds tosiasiallisen tasa-arvon toteutumista yhteiskunnassa”.*?
Tamin perusteella syrjintikielto kattavaa laajasti kaikki syrjinnin muodot,
kuten piilotetun syrjinnin: Sddnnos siis kieltid myos ulkoisesti yhdenver-
taisuusperiaatteen mukaisen toiminnan, joka tosiasiassa kuitenkin asettaa

ihmiset eriarvoiseen asemaan syrjintikiellon vastaisesti.

Vaikka perusoikeudet ovat oikeusjirjestelmiamme ydinaluetta, voidaan nii-
tikin tietyin edellytyksin rajoittaa. Koska perusoikeudet ovat kuitenkin niin
olennainen osa oikeusjirjestelmii, on niiden rajoittamiseen oltava tarkasti
midritellyt perusteet. Perustuslaki ei sisilld yleistd perusoikeuksien rajoitta-
mista ohjaavaa sdinnostd, mutta lain esitoistd ja perustuslakivaliokunnan
tulkintakidytinndstd sekd oikeuskidytinnostd on johdettavissa yleisesti hy-
viksytyt perusoikeuksien rajoittamisperiaatteet.”” Yleiset periaatteet perus-
oikeuksien rajoittamiselle ovat perustuslakivaliokunnan mukaan seuraavat:
rajoitusten on perustuttava lakiin, rajoitusten on oltava riittivin tarkkara-
jaisia (rajoitukset eivit saa koskea perusoikeuksien ydinaluetta, mikili ra-
joituksesta on sdddetty tavallisella lailla), riittdvistd oikeusturvasta on huo-
lehdittava, rajoitusperusteiden tulee olla hyviksyttivid ja suhteellisuusvaa-
timuksen mukaisia ja rajoitukset eivit saa olla ristiriidassa Suomea sitovien
ihmisoikeusvelvoitteiden kanssa.** Tarkastelen niisti erityisesti lailla siiti-
misen vaatimusta seki suhteellisuus- ja hyviksyttivyysvaatimusta yhdenver-
taisuusperiaatteen ja luovutuskiellon kannalta.

Lailla sddtimisen vaatimus edellyttdd, ettd perusoikeuksien suojelemisen

tirkeydestd johtuen rajoitusten sddtimisti ei saa delegoida alemmalle sdd-

31 “Ihmiset ovat yhdenvertaisia lain edessi. Ketddn ei saa ilman hyviksyttivdd perustetta
asettaa eri asemaan sukupuolen, idn, alkuperin, kielen, uskonnon, vakaumuksen, mie-
lipiteen, terveydentilan, vammaisuuden tai muun henkil$én liittyvin syyn perusteella.”
Perustuslaki, 6 §.

32 HE 309/1993 vp.

33 Viljanen 2011.

34 PeVM 25/1994 vp.
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dostasolle. Perustuslain esitoiden mukaan asetuksen antaja voidaan kui-
tenkin lailla valtuuttaa antamaan tarkempia sdinnoksii yksilon oikeuksiin
ja velvollisuuksiin liittyvistd vahiisistd yksityiskohdista.*Perusoikeuksien
rajoitusta koskeva suhteellisuusvaatimus® taas edellyttdd jo itsessdin hy-
viksyttivin perusteen olemassaoloa. Lisiksi perusoikeuksien rajoitukset on
aina pyrittdvd pitimdin mahdollisimman suppeina ja rajoittamista harkit-
taessa on aina tehtidvi tarkkaa intressipunnintaa suojeltavien etujen ja ra-
joitettavien oikeuksien vililli.”” Olennaisimpien perusoikeuksien rajoitus
vaatii siis painavan yhteiskunnallisen intressin suojelun tarpeen, ja tillsin-
kin on etsittivi keinot, jotka loukkaavat perusoikeuksia mahdollisimman
vihin. Perusoikeussianndksiin on voitu timin lisdksi sisillyttdd erityisid, eli
kvalifioituja rajoitusperusteita, kuten yhdenvertaisuutta koskevan pykilin
vaatimus hyviksyttdvistd perusteesta.’® Perustuslakivaliokunnan mukaan
kvalifioitujen lakivarausten tarkoitus on ”"mairittdd tavallisen lain sddtdjin
rajoitusmahdollisuus mahdollisimman tdsmallisesti ja tiukasti siten, ettei
perustuslain tekstissi anneta avoimempaa perusoikeuden rajoitusvaltuutta
kuin vilttimitdd on tarpeen.””® Rajoituslausekkeita tulisi siis tulkita mah-
dollisimman suppeasti ottaen lisiksi huomioon muut yleiset perusoikeuksi-

en rajoitusperusteet.

4.2.2. Yhdenvertaisuus ja syrjinnin kielto EU-oikeudessa ja kansainvilisissi

sopimuksissa

Kansainvilisisti velvoitteista Suomea velvoittavat muun muassa YK:n ih-
misoikeussopimukset sekd Euroopan neuvoston ihmisoikeussopimus sekd
EU-oikeus. Merkittavimpid eurooppalaisia ihmisoikeusvelvoitteita Suomel-
le ovat Euroopan ihmisoikeussopimus (EIS, johon kuuluu myés yksilén
valitusoikeus Euroopan ihmisoikeustuomioistuimeen) sekd Euroopan unio-

nin perusoikeuskirja, joka on myds EU-jisenvaltiota sitovaa oikeutta.

35 HE 1/1998 vp, 5.131-132

36 “Rajoitusten tulee olla vilttdmittomid hyviksyttivin tarkoituksen saavuttamiseksi.
Jokin perusoikeuden rajoitus on sallittu ainoastaan, jos tavoite ei ole saavutettavissa
perusoikeuteen vihemmin puuttuvin keinoin. Rajoitus ei saa menni pidemmiille kuin
on perusteltua ottaen huomioon rajoituksen taustalla olevan yhteiskunnallisen intressin
painavuus suhteessa rajoitettavaan oikeushyviin” (PeVM 25/1994 vp.).

37 Arvioinnissa merkitystd voi olla lisiksi kansainvilisten ihmisoikeussopimusten hyvik-
syttdvilld rajoitusperusteilla (PeVM 25/1994 vp.).

38 PL6S.

39 DPeVM 25/1994 vp.
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Oikeus yhdenvertaisuuteen ja syrjinnin kielto on méiritelty perusoikeute-
na useissa niistd kansainvilisistd sopimuksista. YK:n kansalaisoikeuksia ja
poliittisia oikeuksia koskevassa sopimuksessa (KP-sopimus) ja EIS:ssa tur-
vataan kaikista sopimuksen perusoikeuksista nauttiminen ilman syrjincad®.
Timi kdy ilmi myos Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskiytin-
nossi.*! Kaikkein pisimmille menevin syrjintikielto on Euroopan unionin
perusoikeuskirjassa, jossa kaikenlainen syrjintd itsessidn on kategorisesti
kielletty.* Perusoikeuskirjan luettelo syrjinnin perusteista sisilcdd lisiksi
erikseen maininnan sukupuolisen suuntautumisen kiellettyni syrjintiperus-
teena®, minki voidaan katsoa asettavan korkeat vaatimukset tisti nimen-

omaisesta kiellosta poikkeamiselle.

Niin Euroopan unionin perusoikeuskirja, EIS kuin KP-oikeuksien sopi-
muskin mahdollistavat oikeuksista poikkeamisen tarkoin rajatuin ehdoin.
Euroopan unionin perusoikeuskirja mahdollistaa oikeuksien rajoittamisen

lailla oikeuksien olennaista sisiltéd ja suhteellisuusperiaatetta noudatta-

40 KP-sopimus 2 artikla.”Jokainen sopimusvaltio sitoutuu kunnioittamaan ja takaamaan
jokaiselle alueellaan olevalle ja oikeuspiiriinsi kuuluvalle yksil5lle tissid yleissopimukses-
sa tunnustetut oikeudet ilman minkainlaista rotuun, ihonviriin, sukupuoleen, kieleen,
uskontoon, poliittiseen tai muuhun mielipiteeseen, kansalliseen tai yhteiskunnalliseen
alkuperiin, omaisuuteen, syntyperdin tai muuhun asemaan perustuvaa syrjintdi.”; 26
artikla "Kaikki ihmiset ovat oikeudellisesti yhdenvertaisia ja oikeutettuja ilman min-
kiddnlaista syrjintdd yhtildiseen lain suojaan. Tissd suhteessa lain tulee kieltdd kaikki
syrjintd ja taata kaikille henkildille yhtildinen ja tehokas suojelu rotuun, ihonviriin,
sukupuoleen, kieleen, uskontoon, poliittiseen tai muuhun mielipiteeseen, kansalliseen
tai yhteiskunnalliseen alkuperdin, omaisuuteen, syntyperdin tai muuhun asemaan
perustuvaa syrjintid vastaan.” EIS 14 artikla: "Tissd yleissopimuksessa tunnustetuista
oikeuksista ja vapauksista nauttiminen taataan ilman minkédinlaista sukupuoleen, ro-
tuun, ihonviriin, kieleen, uskontoon, poliittisiin tai muihin mielipiteisiin, kansalliseen
tai yhteiskunnalliseen alkuperdin, kansalliseen vihemmistéon kuulumiseen, varalli-
suuteen, syntyperdin tai muuhun asemaan perustuvaa syrjintid.” ; Euroopan unionin
perusoikeuskirja (2000/C 364/01), 21 artikla: "Kielletdéin kaikenlainen syrjintd, joka
perustuu sukupuoleen, rotuun, ihonviriin tai etniseen taikka yhteiskunnalliseen alku-
perdin, geneettisiin ominaisuuksiin, kieleen, uskontoon tai vakaumukseen, poliittisiin
tai muihin mielipiteisiin, kansalliseen vihemmistéén kuulumiseen, varallisuuteen, syn-
typerdin, vammaisuuteen, ikidin tai sukupuoliseen suuntautumiseen tai muuhun sellai-
seen seikkaan.”

41  Ks. Abdulaziz, Cabales ja Balkandali v. Iso-Britannia, 28.5.1985 teoksessa Ojanen &
Scheinin 2011.

42 Euroopan unionin perusoikeuskirja (2000/C 364/01), 21 artikla: “Kielletdéin kai-
kenlainen syrjintd, joka perustuu sukupuoleen, rotuun, ihonviriin tai etniseen taikka
yhteiskunnalliseen alkuperiin, geneettisiin ominaisuuksiin, kieleen, uskontoon tai va-
kaumukseen, poliittisiin tai muihin mielipiteisiin, kansalliseen vihemmistéon kuulu-
miseen, varallisuuteen, syntyperidin, vammaisuuteen, ikdin tai sukupuoliseen suuntau-
tumiseen tai muuhun sellaiseen seikkaan.”

43 Euroopan unionin perusoikeuskirja, 21 artikla.
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e n44

, sen sijaan EIS:n syrjintdkielto ei mahdollista kiellosta poikkeamista
minkidin muun kuin yleisen kansallisen hititilan perusteella.”” KP-sopi-
muksessa poikkeaminen taas sallitaan yleisen hititilan aikana, mutta tl-
16inkin syrjinti on kiellettyi mm. rodun tai sukupuolen perusteella®, eli
sen voidaan katsoa asettavan suomalaista lainsiadintod tiukemmat kriteerit
syrjintikiellosta poikkeamiselle. Nami erilaiset poikkeamisen rajoitukset
ovat olennaisia myds suomalaisen lainsiidinndn nikékulmasta.” Lisiksi
tdyttddkseen kansainviliset velvoitteensa, voidaan katsoa ettd Suomen tulisi
tdyttdd tiukimmat kriteerit, jotta yhdenvertaisuusperiaatteesta poikkeami-

nen olisi hyviksyttivii.
4.3. Luovutuskielto oikeuskiytinndssi

Miesten kanssa seksid harrastaneiden miesten verenluovutuskielto ei ole
tdysin ongelmaton syrjintikiellon kannalta: verenluovutuksen kieltiminen
kaikilta miehiltd, jotka ovat koskaan harrastaneet seksid miesten kanssa, voi
vaikuttaa kiellolta, jonka ensisijainen tarkoitus on estid homoseksuaaleja
michid luovuttamasta verta. Tdmi nikyy myos kiellon muodostumisen his-
toriassa - esimerkiksi Suomessa vuoteen 2008 asti verenluovutus oli kielletty
nimenomaan homoseksuaaleilta. Tétd ongelmaa onkin puitu myés oikeus-

kiytinnossi: eduskunnan oikeusasiamies on tarkastellut titd kiytintoa pe-

44 Euroopan unionin perusoikeuskirja, artikla 52: ”Tissi perusoikeuskirjassa tunnustettu-
jen oikeuksien ja vapauksien kiyttimisti voidaan rajoittaa ainoastaan lailla, ja kyseisten
oikeuksien ja vapauksien olennaista sisiltéd noudattaen. Suhteellisuusperiaatteen mu-
kaisesti rajoituksia voidaan tehdi ainoastaan, jos ne ovat vilttimittomii ja vastaavat to-
siasiallisesti unionin tunnustamia yleisen edun mukaisia tavoitteita tai tarvetta suojella
muiden henkiliden oikeuksia ja vapauksia.”.

45  Euroopan ihmisoikeussopimus, 15 artikla.

46 KP-sopimus, 4 artikla. 1. Yleisen hdtitilan aikana, joka uhkaa kansakunnan olemassa-
oloa ja joka on virallisesti sellaiseksi julistettu, sopimusvaltiot voivat ryhtyi toimenpitei-
siin, jotka merkitsevit poikkeamista niille timin yleissopimuksen mukaan kuuluvista
velvoituksista siini laajuudessa kuin tilanne vilttimittd vaatii, edellyttien, ettd cillaiset
toimenpiteet eivit ole ristiriidassa valtion muiden kansainvilisen oikeuden mukaisten
velvoitusten kanssa eivitkd merkitse pelkistiin rotuun, ihonviriin, sukupuoleen, kie-
leen, uskontoon tai yhteiskunnalliseen syntyperiin perustuvaa syrjintd.

47  Esimerkiksi perusoikeuksien rajoitusta koskevassa mietinndssidn valiokunta viittasi
suoraan Euroopan ihmisoikeussopimuksen rajoitusperusteisiin pohjana perusoikeuksi-
en rajoittamisperusteille: "Hyviksyttivyyden arvioinnissa merkitystd voi olla esimerkik-
si Euroopan ihmisoikeussopimuksen vastaavanlaista oikeutta koskevilla mairdyksilla,
ainakin siltd osin kuin niihin sisiltyy tyhjentivi luettelo ihmisoikeuksien hyviksytti-
vistd rajoitusperusteista. Perusoikeussddnnéksid on perusteltua tulkita yhdenmukaisesti
ihmisoikeuksien kanssa niin, ettd vain ihmisoikeussopimuksen asianomaisen sopimus-
miiriyksen mukaan hyviksyttivit rajoitusperusteet voivat olla vastaavan perusoikeus-
sidnnoksen sallittuja rajoitusperusteita.” PeVM 25/1994.
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rusoikeuksien kannalta ja muun muassa Euroopan ihmisoikeustuomiois-
tuin on kisitellyt samankaltaisen luovutuskiellon hyviksyttavyyttd Euroo-

pan ihmisoikeussopimuksen kannalta.
4.3.1. Eduskunnan oikeusasiamies

Sekid homoja ettd miesten kanssa seksid harrastaneita michii koskevaa veren-
luovutuskieltoa on arvosteltu Suomessa syrjintikiellon vastaiseksi. Aihees-
ta on muun muassa tehty kantelu eduskunnan oikeusasiamiehelle vuonna

2008, jolloin luovutuskielto koski nimenomaan homomiehii.*

Oikeusasiamies katsoo lausunnossaan, ettd kyseinen luovutuskielto ei ole
syrjivd, silld kiellolle on olemassa perustuslain tarkoittama hyviksyttivi
peruste. Oikeusasiamies perustelee homomiesten verenluovutuskiellon tar-
peellisuutta viittaamalla saamiinsa asiantuntijalausuntoihin®, joiden perus-
teella miesten vilisessi seksissi infektiotautien (kuten HIV) leviimisriski
on suurempi kuin heterojen vilisessi seksissd. Oikeusasiamies ottaa episuo-
rasti kantaa my®6s kiellon suhteellisuuteen toteamalla, ettd "nykytietimyk-
sen mukaan myds verivalmisteiden HIV-turvallisuutta heikentiisi selvisti
se, ettd verenluovutus sallittaisiin tdssd ryhmissi viliaikaisen karanteenin
jalkeen”.”® Oikeusasiamies nostaa lausunnossaan esille myos muita riskiryh-
mid, joilta verenluovutus on evitty (kuten yli 65-vuotiaat ja Britanniassa

hullun lehmin taudin aikaan oleskelleet).’!

Oikeusasiamies esittdd lausunnossaan myos kritiikkia Veripalvelun toimin-
taa kohtaan. Hin tuo esille sen seikan, ettd senhetkisissd ohjeissa luovutus
oli nimenomaan kielletty homomiehiltd, miki viittaa kieltoon seksuaalisen
suuntautumisen, ei riskialctiin kiytoksen perusteella. Lisiksi oikeusasiamies
nostaa esiin sen ongelmallisen seikan, ettei luovutusrajoituksia ollut tuolloin
kirjattu lain tai asetuksen tasolle, jolloin “harkintavaltaa luovutuskiellon pe-
rusteiden madrittelyssd kiyttdd nykytilanteessa tosiasiassa SPR:n veripalve-

lu”, vaikka lainsdidintdvaltaa ei perustuslain mukaan tule osoittaa muille

48 Eduskunnan oikeusasiamies 2008: Miesten vilinen seksi on pysyvi este verenluovutuk-
selle (30.6.2008).

49  Lausunnossa kerrotaan oikeusasiamiehen saaneen asiantuntijalausunnot sosiaali- ja ter-
veysministerioltd, Kansanterveyslaitokselta, Lidkelaitokselta ja Veripalvelulta (Oikeus-
asiamies 2008, s. 1).

50 Oikeusasiamies 2008, s. 1.

51 Mg 1.
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kuin viranomaisille.®> Oikeusasiamiehen esittimi kritiikki johtikin pian
muutoksiin ja Veripalvelu asetti luovutuskieltoon homomiesten sijaan sek-
sid miesten kanssa koskaan harrastaneet michet. Lisiksi edelld mainittuun
Fimean miiriykseen lisittiin Veripalvelun kiytdssi olleet kriteerit veren-

luovuttamiselle.>
4.3.2. Euroopan ihmisoikeustuomioistuin

Euroopan ihmisoikeustuomioistuin on kisitellyt homojen verenluovutus-
kieltoa Euroopan ihmisoikeussopimuksen kannalta kolmessa tapauksessa.”®
Kaikki tapaukset on nostettu vuonna 1999, ja tapauksissa kantaja on italia-
lainen homoseksuaali, jolta on evitty oikeus luovuttaa verta sukupuolisen
suuntautumisensa vuoksi.> Padtokset on annettu vuonna 2002 ja ne ovat

keskeniin lihes identtisii.

Kantajat syyttivit tapauksissa Italian valtiota Euroopan ihmisoikeussopi-
muksen 8 ja 14 artiklojen rikkomisesta.’® Vastaaja taas esittdd, ettd vaikka
homoseksuaalisuus verenluovutuksen esteperusteena voi prima facie vaikut-
taa syrjiviltd, ei timd kuitenkaan ole sitd, koska kiellon tarkoitus on suojella
tulevan verensaajan turvallisuutta. Tuomioistuin tuo esille sen, ettd kanteet
ovat nostettu vuonna 1999, jolloin Italian lainsidadinto kielsi verenluovu-
tuksen nimenomaan homoseksuaaleilta (niin miehilti kuin naisilta). Lain-
sdddidntod muutettiin vuonna 2001 Euroopan neuvoston suosituksen mu-
kaiseksi ennen tuomioistuimen péitdstd, jolloin kielto ulotettiin koskemaan

pelkistiin miesten kanssa seksid harrastaneita miehii. EIT ei tuomiossaan

52 Mg, 2.

53 Ks. kpl 4.1.

54 Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen piitdkset: TOSTO contre 1'ltalie 2002
(49821/99); CRESCIMONE contre 1'Tralie 2002 (49824/99); FARANDA contre
I'Tralie 2002 (51467/99).

55 Vuoteen 2001 asti homoseksuaaliset suhteet olivat Italiassa pysyvi este verenluovutuk-
selle niin miesten kuin naistenkin kohdalla. (TOSTO 2002,2).

56  Euroopan ihmisoikeussopimus, 8 artikla: 1. Jokaisella on oikeus nauttia yksityis- ja per-
he-eldmiinsi, kotiinsa ja kirjeenvaihtoonsa kohdistuvaa kunnioitusta. 2. Viranomaiset
eivit saa puuttua timin oikeuden kiyttimiseen, paitsi kun laki sen sallii ja se on vileti-
mitonti demokraattisessa yhteiskunnassa kansallisen ja yleisen turvallisuuden tai maan
taloudellisen hyvinvoinnin vuoksi, tai epijirjestyksen tai rikollisuuden estimiseksi,
terveyden tai moraalin suojaamiseksi, tai muiden henkiliden oikeuksien ja vapauk-
sien turvaamiseksi. Artikla 14: Tidssd yleissopimuksessa tunnustetuista oikeuksista ja
vapauksista nauttiminen taataan ilman minkainlaista sukupuoleen, rotuun, ihonviriin,
kieleen, uskontoon, poliittisiin tai muihin mielipiteisiin, kansalliseen tai yhteiskunnal-
liseen alkuperddn, kansalliseen vihemmistéén kuulumiseen, varallisuuteen, syntyper-
44n tai muuhun asemaan perustuvaa syrjintii.
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juurikaan ota kantaa siihen, tarkoittaako verenluovutuksen kieltiminen
miesten kanssa seksid harrastaneilta miehiled (tai homoilta) kiytinndssd
homojen syrjimistd, vaan tyytyy vain viittaamaan uuteen muuttuneeseen
oikeustilaan, joka ei sananmukaisesti kielldi verenluovutusta seksuaalisen
suuntautumisen perusteella. Tuomioistuin ei myodskidn ota kantaa kanta-
jien viitteisiin siitd, kuinka HIV-tartunnat ovat vihentyneet homojen ja
lisadntyneet heterojen keskuudessa, vaan ilmaisee, ettd nykyisen lainsdddan-
nén myotd kantajalla olisi mahdollisuus luovuttaa verta, ja lopulta pidtead

poistaa valituksen asialistalta EIS:n 37 artiklan®” perusteella.’®

Tapausten merkitystd ennakkotapausten luonteisina pditoksind on vaikea
arvioida, silld EIT ei antanut tapauksesta varsinaista tuomiota, jossa se oli-
si ottanut kantaa verenluovutuskiellon syrjivyyteen EIS:n kannalta, vaan
tyytyi viittaamaan melko yleiselld tasolla oikeustilan muutokseen ja pois-
tamaan jutun asialistaltaan tilld perusteella. Varovaisena arviona voitaisiin
esittdd, ettd EIT ei nihnyt miesten kanssa seksid harrastaneiden miesten
verenluovutuskiellon rikkovan ainakaan riikeisti EIS:n turvaamia ihmisoi-
keuksia, silld EIS 37 artikla mahdollistaa jutun poiston asialistalta vain, jos
ihmisoikeuksien kunnioittaminen ei vaadi kisittelyn jatkamista. Tillaista
suhtautumista voidaan kuitenkin kritisoida sen takia, ettd vaikka lainsii-
diantd vaikuttaa teoriassa sallivan verenluovutuksen my6s homomichiltia,
rajaa se rajaa kuitenkin kidytinnossi timin mahdollisuuden vain sille pie-
nelle joukolle homoja, jotka eivit ole koskaan harrastaneet seksid miehen
kanssa. Tdman vuoksi on kyseenalaista, onko oikeustila todella muuttunut
niin ratkaisevasti, ettei tapausta tarvinnut enid lainkaan kisitelld, vai onko
syrjintd pyritty vain piilottamaan laajemman kisitteenmiirittelyn taakse.*
Tapaukset eivit ole niistd ongelmista huolimatta saaneet juurikaan huomi-

ota akateemisissa keskusteluissa tai mediassa® ja niiden painoarvo on my®s

57 Euroopan ihmisoikeussopimus, 37 artikla: 1. Tuomioistuin voi kisittelyn missi hy-
vinsi vaiheessa padtdd poistaa valituksen asialistaltaan, mikili tilanteen perusteella on
padteltivissi, ettd: a) valituksen tekiji ei aio viedd valitustaan pidemmille tai b) asia
on ratkaistu tai ¢) jostain muusta tuomioistuimen toteamasta syysti ei ole perustel-
tua jatkaa valituksen tutkimista. Tuomioistuin kuitenkin jatkaa valituksen tutkimista,
jos yleissopimuksessa ja sen poytikirjoissa tunnustettujen ihmisoikeuksien kunnioit-
taminen sitd vaatii.

58 TOSTO 2002; FARANDA 2002; CRESCIMONE 2002.

59 Lisdd aiheesta, ks. kpl 5 Analyysi — luovutuskielto ja yhdenvertaisuus.

60 Tapauksesta ei ole olemassa juurikaan akateemisia tapaustutkimuksia eiki niisté ole laa-
dittu virallisia lehdistétiedotteita. Pddtokset ovat myds saatavilla vain ranskankielisini.
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nykyaikana entisestdin vihentynyt muun muassa testausteknologian kehi-
tyksen vuoksi.®!

5. Analyysi - luovutuskielto perusoikeusnikokulmasta

Kisittelen tissd kappaleessa luovutuskiellon ongelmallisuutta perusoikeuk-
sien kannalta. Kiinnitdn ensimmiiseksi huomiota tilastollisiin ja kisitteelli-
siin ongelmiin ja pyrin selvittimain, onko luovutuskielto piilotettua syrjin-
tid. Seuraavaksi tarkastelen kriittisesti luovutuskiellon oikeutusta edellisessi

kappaleessa esitettyjen perusoikeuksien rajoituskriteerien kannalta.
5.1 Luovutuskielto piilotettuna syrjintini

Verenluovutuskieltoa tutkittaessa kiinnitdin huomion ensiksi tilastojen ja
kisitteiden kiyttoon. Tilastoja ja tutkimustietoa homojen seksikiyttiyty-
misestd ja riskistd saada HIV on olemassa Suomessa todella vihin.®> Kan-
sainvilisesti tutkimusta on tehty joissain maissa enemmin, mutta niiden
tulosten soveltaminen Suomen oloihin voi olla hankalaa - tosin viitteitd ne
varmasti antavat yleisisti trendeisti. Ensimmiinen kritiikin kohde onkin
tilastojen ja asiantuntijalausuntojen vaikea saatavuus: esimerkiksi oikeus-
asiamichen lausunnossa paidtostd perustellaan oikeusasiamiehen saamilla
asiantuntijalausunnoilla, joita on kuitenkin ulkopuolisten hankala saada
kisiinsi. Veripalvelu viittaa perusteluissaan verenluovutuskiellolle saatavil-
la olevaan kansanterveyslaitoksen kartoitukseen miesten vilisestd seksistd ja
HIV:n esiintyvyydestd sekid terveyden ja hyvinvoinnin laitoksen julkaise-
miin tilastoihin, joihin on taulukoitu HIV-tartuntojen toteamiset Suomessa

eri vuosina. Kdytin tissd kappaleessa erityisesti niitd kahta lihdetti.

Yksi ongelma, joka nousee esiin puhuttaessa homojen tai miesten kanssa
seksid harrastaneiden miesten verenluovutuskiellosta, on kisitteiden kiyt-
t6. Michet voidaan jakaa lukuisiin alaryhmiin seksuaalisen kiyttiytymisen
mukaan, ja niistd ryhmistd erditd esimerkkejd ovat michet, jotka ovat joskus
harrastaneet seksii miehen kanssa, homoseksuaalit, seksuaalisesti aktiivi-

set homoseksuaalit ja ns. seksuaalisesti "riskikéyttdytyvit” homoseksuaalit.

61 Ks. kpl 5.3.2.
62 KTL 2006, s. 3.
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Obheisessa kaaviossa nimi ryhmit on esitetty graafisesti hahmotuksen hel-

pottamiseksi.

Kaavio: Ryhmi a: michet, b: seksid joskus michen kanssa harrastaneet michet, c:
homoseksuaalit d: seksuaalisesti aktiiviset homoseksuaalit, e: “riskikiyttiytyjic”s
homoseksuaalit.*

Tutkimuksissa ja homojen verenluovutuskieltoa koskevissa keskusteluissa
tai oikeuskidytinndssd nditd ryhmii ei juurikaan erotella, vaan niiden ryh-
mien nimityksid kdytetddn usein ristiin: perusteluissa puhutaan nienniisen
neutraalisti seksii miesten kanssa harrastaneista miehisti (a), kun tosiasi-
assa halutaan viitata homomichiin (c), ja ndiden verenluovutuskieltoa taas
perustellaan tilastotiedoilla, jotka koskevat pddosin seksuaalisesti aktiivisia

homomiehii (d).

Eri kisitteiden miéirittelemisen ongelmat nikyvit my6s hyvin oikeuskay-
tinndssi ja verenluovutuskiellosta kiydyssi keskustelussa. Yksi ongelma ki-
sitteiden madrittelyssd on se, ettd niin monissa luovutuskiellon perusteluissa
viitataan preesens-muodossa michiin jotka harrastavar seksia miesten kans-
sa. Esimerkiksi eduskunnan oikeusasiamies toteaa lausunnossa: “lukuisissa
— — tutkimuksissa on todettu, ettd michill, joilla 07 seksid miesten kanssa,
esiintyy ja ilmaantuu muuta viest6d enemmin — — tartuntatauteja’ seki

” miesten vilinen seksi edustaa seksuaalikdyttdytymistd, joka altistaa vaka-

63 Riskikiyttiytyjilld tarkoitetaan seksuaalisesti HIV-riskin kannalta riskialttiisti kiyttiy-
tyvid. Riskialttiiksi kiytokseksi timin riskin kannalta voidaan katsoa esimerkiksi suo-
jaamattomat yhdynnit sekd useat kumppanit.

64 Ryhmien koot eivit ole kuvassa merkittivissi suhteessa toisiinsa.

Y
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ville infektiotartunnoille”.> Myés veripalvelu perustelee verenluovutuskiel-
toa silld, ettd “tuoreen hiv-tartunnan riski miesten vilisessi seksissi on noin
25-kertainen miesten tartuntariskiin heteroseksissi’.®® Niisti esimerkeisti
on helppo havaita, kuinka luovutuskiellon perustelut koskevat itse asiassa
seksuaalisesti aktiivisia homomiehid (ryhmi d), kun taas verenluovutuskiel-
to koskee kaikkia joskus seksid miehen kanssa harrastaneita miehid (ryhmi
b). Kéytinndssi timi on johtanut absurdiin tilanteeseen, jossa verenluovu-
tus on haluttu kieltdd homoilta (ryhmi ¢), kieltoa perustellaan tiedoilla,
jotka perustuvat seksuaalisesti aktiivisten homojen kiytokseen (ryhmi d),
mutta kielto koskee kaikkia miesten kanssa seksii koskaan harrastaneita

miehid (ryhmi b).

Luovutuskiellon ongelmallisuutta syrjimittdmyysperiaatteen kannalta ko-
rostaa myos luovutuskiellon historia, silld alussa kielto koski nimenomaan
homoseksuaaleja. Testimenetelmien kehittyessi kieltoa — ilman suurempaa
tutkimusta kiellon todellisista konkreettisista vaikutuksista verivalmisteiden
turvallisuuteen — laajennettiin koskemaan kaikkia miesten kanssa seksid
harrastaneita miehid, koska alkuperiistd, kaikkia homoseksuaaleja koskevaa
kieltoa syytettiin syrjiviksi. . Kuten edelld esitetystd kisitteiden erittelys-
td kiy ilmi, sen sijaan, ettd kielto olisi kavennettu koskemaan aidosti vain
kiytoksen perusteella tutkimusten mukaan korkeampaan HIV riskiin kuu-
luvaa ryhmii (aktiiviset homomicehet tai “riskikidyttiytyjit”), kiellon koh-
detta piinvastoin laajennettiin koskemaan my6s ryhmii, joiden HIV-riskin
suuruudesta ei ole mitdin tietoa (ei-seksuaalisesti aktiiviset homot, seki
joskus miesten kanssa seksid harrastaneet miehet). Luovutuskiellon syrji-
vad vaikutusta homoseksuaaleja kohtaan on siis ikddn kuin yritetty peittdd
ulottamalla syrjivd vaikutus my6s muihin kuin vain homoseksuaaleihin sen
sijaan, ettd syrjintdd olisi pyritty aidosti poistamaan kohdentamalla kielto
aidosti kiytoksen perusteella korkeamman HIV-riskiin kuuluvien ryhmiin.
Niin selkeisti yhdenvertaisuusperiaatteen vastaiselta niyttivi kielto on saa-
tu sanamuodon tasolla vaikuttamaan syrjimitcomaldi, tieteelliseltd ja objek-
tiiviselta. On my®os tirked muistaa, ettd perustuslaki edellyttdd, ettd perus-
oikeuksia tulkitaan laajentavasti niin, ettd myds kiytinnossd niiden sisaltd

toteutuu. Toisin sanoen ei riitd, ettd tapa vain péillisin puolin vaikuttaa

65 Oikeusasiamies 2008, s. 1 (korostukset lisitty).
66 SPR Veripalvelu (2): Miksi miesten vilinen seksi estidd verenluovutuksen.
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syrjimitcomaltd, jos sen kiytinndn vaikutus kuitenkin aiheuttaa syrjintii.
Niiden kohtien valossa olen tullut siihen johtopditokseen, ettd nykyinen
miesten kanssa seksid harrastaneiden miesten verenluovutuskielto on tosi-
asiassa piilotettua syrjintdd ja on niin ollen ristiriidassa perusoikeutena tun-

netun syrjintikiellon kanssa.
5.2 Oikeutettu syrjinti?

Kuten edellisessd kappaleessa toin esille, miesten vilistid seksid harrastanei-
den miesten verenluovutuskieltoa voidaan pitdd peiteltynd seksuaaliseen
suuntautumiseen perustuvana syrjintind. Téssd kappaleessa siirryn kisittele-
midn kysymystd siitd, voitaisiinko téllainen syrjintd oikeuttaa perusoikeuk-

sien rajoitusten sallivien rajoitusperiaatteiden tiyttyessi.
5.2.1 Hyviksyttivi peruste

Kuten aiemmin toin esille, jotta perusoikeuksia voitaisiin rajoittaa, on seki
yleisten ettd erityisten® rajoitusedellytysten tdytyttivi sekd kansallisen lain-
siddinnon ettd kansainvilisten sopimusten osalta. Tarkastelen ensimmii-
seksi perustuslakiin kirjoitettua vaatimusta hyviksyttavistd syystd: Vaikka
syrjintikielto on erds keskeisimpid perusoikeuksista, perustuslaki mahdol-
listaa kuitenkin ihmisten asettamisen erilaiseen asemaan hyviksyttivin syyn
perusteella.®® Niihin erilaisiin hyviksyttivyysperusteisiin on myds viitattu

oikeuskiytinndssi ja verenluovutuskiellon perusteluissa.®’

Hyviksyttavistd perusteista vahvin lienee vetoaminen luovutetun veren saa-
jien terveyden edistimiseen ja elimin suojeluun, silld myds oikeus elimiin
ja terveyden suojelu ovat vahvasti suojattuja perusoikeuksia” Nykyinen
luovutuskielto ei kuitenkaan vilttimittd johda niiden oikeuksien edistd-
miseen, vaan se voi jopa heikentdd verivalmisteiden turvallisuutta ja vaa-
rantaa niiden riittdvin saatavuuden, mik itsessddn loukkaa titid suojeltavaa

oikeutta. Vaikka verenluovutuksen kieltojen perusteluissa painoarvo anne-

67 Kuten PL 6 §:n nimenomainen vaatimus hyviksyttivisti syystd. Rajoitusedellytyksistd
ks. kpl. 4.2.

68 DPerustuslaki 6 §.

69  Esimerkiksi oikeusasiamies toteaa lausunnossaan, ettd “verenluovutuskiellolle on ole-
massa perustuslaissa tarkoitettu hyviksyttivd peruste” (Oikeusasiamies 2008, s. 1).

70  Mm. KP-sopimus 6. artikla; EIS 2. artikla.
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taan nimenomaan riskien minimoinnille, on verenluovutus silti erdinlaista
nollasummapelid riskien minimoinnin ja luovuttajien mairin maksimoimi-
sen vililld. Vaikka ihmisten terveyden suojelu on ensisijainen padmiiri, ei
pelkka sataprosenttisen varmasti puhdas veri auta, mikili sitd on tarpeeseen
nihden liian vihin. Suomessa verivalmisteista on usein pulaa.”’ Toiseksi ny-
kyinen syrjiviksi kritisoitu verenluovutuskiytinto voi myés todellisuudessa
lisatd HIV-positiivisen veren luovutuksen riskid, silld luovuttajien kokiessa
luovutusrajoitukset syrjiviksi tai “varotoimenpiteiksi”, he eivit vilttimited
noudata niitd niin todennikdisesti kuin kokiessaan rajoitukset mielekkaiksi
ja oikeutetuiksi. Esimerkiksi Britanniassa tehty tutkimus osoitti, ettd myos
paikalliset homomichet olivat luovuttaneet verta, koska he kokivat miesten
kanssa seksii harrastaneiden miesten verenluovutuskiellon vailla todelli-
suuspohjaa olevaksi syrjinniksi ja eivdt uskoneet itse olevansa HIV-posi-
tiivisia (mahdollisesta riskikiyttdytymisestiin huolimatta). Haastatteluissa
nimi miehet ilmoittivat kuitenkin, ettd he noudattaisivat syrjivin tdyskiel-
lon sijaan perusteltua miiriaikaista, aidosti henkilokohtaiseen kiytokseen

(esimerkiksi uuteen kumppaniin) perustuvaa kieltoa.”

Onkin erittdin kyseenalaista tiyttyyko esimerkiksi perustuslain rajoituspe-
rusteena oleva vaatimus “hyviksyttivistd syystd” luovutuskiellon tapauk-
sessa. Ongelmallista tdhdn perusteeseen vetoamisessa on myds se, etteivit
esimerkiksi KP-sopimus tai EIS tunnista muuta poikkeamiseen oikeutta-
vaa hyviksyttivdd perustetta kuin kansallisen hititilan, joka ei taas niissd
olosuhteissa tiyty. Lisiksi on huomattava, ettd vaikka hyviksyttdvin syyn
edellytyksen katsottaisiinkin tdyttyvin, perusoikeuksien rajoittamiselle on
oltava perustuslain mukaan muita perusteluja hyviksyttidvin syyn lisiksi,
koska rajoitusten on oltava vilttimictémid, lakiin perustuvia ja suhteelli-
suusperiaatteen mukaisia.”® Tarkastelen luovutuskieltoa ndiden vaatimusten

osalta seuraavissa kappaleissa.

71 Helsingin Sanomat: SPR kaipaa lisdd sddnnéllisid verenluovuttajia. hetp://www.hs.fi/
kotimaa/SPR+kaipaa+lis%C3%A4%C3%A4+s%C3%A4%C3%A4nn%C3%B6llisi
%C3%A4+verenluovuttajia/al305556552510. Vierailupiivi 15.5.2012. Ajantasainen
veritilanne on niheivilld osoitteesta heep://www.veripalvelu.fi/.

72 SaBTO 2011, . 50, 51.

73 Perusoikeuksien rajoitusperusteista, ks. kpl. 4.2.
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5.2.2 Lailla sidtimisen vaatimus

Yksi perustuslain ja myos EIS:n vaatima poikkeamisperuste on lailla sditi-
misen vaatimus. Suomessa verenluovutuksen yleisistd perusteista sadgdetddn
veripalvelulaissa, mutta varsinainen miesten vilistd seksid harrastaneiden
miesten verenluovutuskielto on nihtivissi vasta Fimean mairiyksestd, joka
sekin on kehittynyt SPR:n Veripalvelun kiytinnén jilkeen. Demokratiape-
riaatteen kannalta on arveluttavaa, ettd timinkaltainen kielto on kehittynyt
lainsiddidnnon ohjeiden sijaan yksityisoikeudellisen yhteisén — Suomen Pu-
naisen Ristin Veripalvelun - oman kiytinnon pohjalta, josta se on eduskun-
nan oikeusasiamiehen huomautuksen jilkeen lisitty Fimean miiriykseen.”
Kieltoa ei ole kuitenkaan siis vield kirjattu lain tai asetuksen tasolle. Tamin
perusteella vaikuttaa siltd ettd ainakaan lain hengen mukainen idea siitd,
kuinka perusoikeuksien rajoitukset kivisivit lapi lainsdddantoprosessin (jol-
loin mm. perustuslakivaliokunnalla on mahdollisuus tarkastella lakia perus-
oikeusnikokulmasta) ei nykytilanteessa toteudu.

5.2.3 Luovutuskielto ja suhteellisuusperiaate

Kaikista rajoitusperusteista ehki ongelmallisimmalta vaikuttaa kuitenkin
suhteellisuusperiaatteen toteutuminen: Homoilta (ainakin kiytinndssd)
verenluovutuksen estivi kielto on voinut olla perusteltavissa suhteellisuus-
periaatteen kannalta HIV:n levidmisen alkuaikoina, jolloin tieteellistd tapaa
testata veri infektion varalta ei ollut vield kehitetty.” Talld hetkelld tiedos-
sa on kuitenkin useita tapoja, joilla HIV-infektion levidmistd verenluovu-
tuksen vilitykselld voidaan tehokkaasti ehkiistd yhdenvertaisuusperiaatetta
loukkaamatta - tai ainakin loukaten sitd vihemmin. Kisittelen seuraavaksi
kahta tillaista tapaa: kiellon kohdistamista todellisiin riskikdyttiytyjiin sekd
teknologisia keinoja testata veri tartunnan varalta.

Ensinnidkin riskid sille, ettd verenluovuttaja on HIV-positiivinen, voidaan
laskea huomattavasti kohdistamalla verenluovutuksen estivit kiellot tarkoin
juuri suurimpaan riskiryhmiin. Palatkaamme timin vuoksi vield hieman
edelliseen kappaleeseen ja sen eri seksuaalisia kiyttdytymismalleja erit-

televddn taulukkokuvaan. Kritisoin jo edellisessd kappaleessa sitd, kuinka

74 Kskpl 4.3.
75 Ks. kpl. 3.
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miesten vélinen seksi aiheuttaa aina pysyvin verenluovutuskiellon, vaikka
tilastotietoa ei ole juurikaan saatavilla siitd, kuinka suuri ei-seksuaalisesti
aktiivisista, joskus seksid miehen kanssa harrastaneista michisté tai homoista
on todennikdisesti HIV-viruksen kantaja. Toinen tilastoista esiin nouseva
kritiikin kohde on se, ettd vaikka tutkimusta on tehty jonkin verran sek-
suaalisesti aktiivisista homomichisti, ei timin ryhmin sisdisid eroja haluta

ottaa verenluovutuskiellossa huomioon.

Useissa tutkimuksissa niin Suomessa kuin ulkomailla on huomattu seksu-
aalisesti aktiivisten homomiesten ryhmin suuri sisdinen eroavuus: esimer-
kiksi veripalvelun itse perusteissaan kiyttimassi KTL:n tutkimuksessa on
selkedsti mainittu, ettd vaikka HIV -tartuntojen miiri on seksuaalisesti ak-
tiivisten homo (ja bi-)seksuaalisten miesten keskuudessa korkeampi kuin
keskimiddrdisviestdssi, ~[v]altaosa [tutkimukseen osallistuneesta] ryhmastd
huolehtii turvaseksisti kiitettdvilld tavalla, ja suuri osa eldd vakituisessa pa-
risuhteessa. Niiden kohdalla hiv-tartunnan riski on matala.”.”® Britanniassa
vuonna 2011 julkaistussa tutkimuksessa verenluovuttajien valinnan kritee-
reistdi on myos todettu, kuinka vuonna 2000 11161 tutkimukseen osal-
listuneesta henkilostd 5,4 % michistd oli joskus harrastanut seksia michen
kanssa, ja niistd lihes puolet (44,7 %) oli harrastanut seksid vain yhden
kumppanin kanssa. Tdstd ryhmistd taas 52,6 % ei ollut harrastanut seksid
miehen kanssa viimeisen 5 vuoden aikana. Lisiksi 40,1 % miehen kanssa
seksii viimeisten vuoden aikana harrastaneista oli ollut tuona aikana vain

yksi kumppani.””

Vaikka suoria yleistyksid ei kotimaisen laajamittaisen tutkimusaineistoin
puuttuessa voida tehdi, antavat edelli esitetyt tutkimukset kuitenkin vah-
voja viitteitd siitd, ettd homomiesten seki seksid joskus harrastaneiden mies-
ten seksikiyttdytymisessd (ja samalla HIV-riskissd) on ryhmin sisdlld suuria
eroavaisuuksia. Huomattava osa tihin ryhmiin kuuluvista eldd vakituisissa
parisuhteissa, harrastaa seksid vain harvojen kumppaneiden kanssa (tai on
saattanut lopettaa miesten kanssa seksin harrastamisen jo pitkin aikaa sit-
ten) ja huolehtii turvaseksisti. Koska HIV-tartunnan riskid nostavat seki

suojaamaton seksi ettd useat partnerit, on nididen henkildiden riski olla

76 KTL 2006, s. 2.
77 SaBTO 2011, s. 29.
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HIV:n kantajia tai saada tartunta seksin vilitykselld matala. Toisaalta tihin
ryhmiin kuuluu myds miehid, joiden seksikiyttdytyminen on muun mu-
assa HIV -tartunnan kannalta riskialtista, silld tartunnan todennikoisyyttd
lisadvit suojaamaton anaaliyhdynti ja useat vaihtuvat partnerit.”® Suhteel-
lisuusperiaatteen kannalta olisikin tirkedd kohdistaa mahdolliset luovutus-
rajoitukset juuri tahin kaikkein riskilatteimpaan ryhmiin, esimerkiksi kiel-
timilld verenluovutus esimerkiksi midrdajaksi niiltd, joilla on useita mies-
puolisia seksikumppaneita tai jotka harrastavat usein suojaamatonta seksid
miesten kanssa.”

Suhteellisuusperiaatteen kannalta koko riskiryhmiin perustuva verenluovu-
tuskielto voidaan kyseenalaistaa myds teknologian kehityksen vuoksi. Ku-
ten olen jo aiemmin tuonut esille, ennen tehokkaita HIV:n testausmene-
telmid seksuaaliseen suuntautumiseen perustuva luovutuskielto saattoi olla
perusteltavissa. Nykyiin kaikki luovutettava veri on kuitenkin aina testatta-
va muun muassa HIV:n varalta. Testit ovat todella luotettavia: kiytinnossd
HIV-infektio ei ndy testissd ainoastaan, mikili nidyte on annettu niin sano-
tun ikkuna-ajan (window period) aikana. Tilloin infektio on vield niin tuo-
re, ettei sitd voida havaita.*® Muun muassa veripalvelun seki oikeusasiamie-
hen perusteluissa on viitattu tihin ajanjaksoon perusteena miesten vilisen
seksin aiheuttamalle luovutuskiellolle.®' Niissd perusteluissa ei kuitenkaan
mainita on sitd, ettd timinhetkiselld testausteknologialla kyseinen ikkuna-
aika on noin 9-15 vuorokautta.’ Olipa luovuttajan todennikéisyys olla
HIV:n kantaja kuinka korkea tahansa, testi pystyy siis kertomaan kiytin-
nossi varmasti, onko henkilollda HIV-tartuntaa, mikili tartunnasta on ku-
lunut yli 15 vuorokautta.®? Sekd teknologian kehityksen, ettd riskiryhmin

paremmat rajaamismahdollisuudet huomioon ottaen vaikuttaa siis silté, ettd

78 KTL 2006, s. 1.

79 Ks. kpl 7.

80 Wainberg et al. 2010, s. 1322; SaBTO 2011, s. 35.

81 Oikeusasiamies 2008, 1: "ongelmana on erityisesti se, ettd hyvin tuoreita infektiotar-
tuntoja ei ole mahdollista todeta laboratoriotutkimuksilla.”; Veripalvelu -nettisivusto:
"Verenluovuttajien valinnalla on edelleen tirkei merkitys, koska herkinkiin testi ei
tunnista aivan tuoreita tartuntoja’.

82 SaBTO 2011, s. 235, 36; Wainberg et al. 2010, 5.1322.

83 Ks. esim. SaBTO 2011, s. 37: riskiarviossa, jossa on otettu huomioon ikkuna-ajan ai-
kana tehdyt luovutukset sekd myos inhimilliset virheet (kuten verivalmisteiden viirin
merkitseminen), Britanniassa 2,5 miljoona luovutusta kohden HIV-positiivisia verival-
misteita piisisi jakeluun yksi kappale kerran kahdessa vuodessa. Suurin riskitekiji ovat
juuri ikkuna-aikana tehdyt luovutukset.
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HIV-riskin rajoittaminen verenluovutuksen yhteydessi olisi selkedsti mah-
dollista (ja luultavasti myos tehokkaampaa) kiyttden muita keinoja, jotka

puuttuvat yksilon perusoikeuksiin vihemmin.®

5.3 Johtopaitokset: luovutuskielto syrjimittomyysperiaatteen louk-
kauksena

Olen tissd kappaleessa kisitellyt miesten kanssa seksid harrastaneiden mies-
ten pysyvad verenluovutuskieltoa syrjimittomyysperiaatteen kannalta ja
tullut sithen tulokseen, ettd kielto on tosiasiassa piilotettua syrjintad suku-
puolisen suuntautumisen perusteella ja nidin ristiriidassa muun muassa pe-
rustuslain takaaman yhdenvertaisuusperiaatteen kanssa. Mielestdni titd pe-
rusoikeuden loukkausta ei voida oikeuttaa, silld timin oikeuden rajoituksella
ei ole hyviksyttivid perustetta, sitd ei ole kirjoitettu lakiin, eikd se mydskiin
ole suhteellisuusperiaatteen mukainen. Pelkistdin luovuttajien mahdollisesti
korkeampaan HIV-riskiin vetoaminen ei siis oikeuta pysyvin kiellon asetta-
mista kaikille miehille, jotka ovat joskus harrastaneet seksid miehen kanssa,
silld kehittyneet testimenetelmit ja kiellon rajaaminen koskemaan todelli-
sessa korkeamman HIV-riskin omaavien ryhmissi olevia ihmisid mahdol-
listavat luovutetun veren HIV-positiivisuusriskin minimoimisen keinoin,
jotka eivit olisi syrjivid. Nykyinen kiytintd voi sen sijaan jopa lisitd riskid
HIV-positiivisen veren joutumisesta vastaanottajalle, koska se voi madaltaa
halua noudattaa my6s muita luovutusrajoituksia. Testien luotettavuudesta
ja riskiarvion tarpeellisuudesta yleisestikin kertoo paljon my®ds se, ettd seksi
HIV-positiiviseksi todetun henkilon kanssa aiheuttaa luovutuskiellon vain
neljiksi kuukaudeksi®, kun taas miesten vilinen seksi osapuolten HIV-po-
sitiivisuudesta riippumatta aiheuttaa aina pysyvin luovutuskiellon. Onkin
vaikeaa kuvitella, miksi edes "riskikdyttiytyvit” homoseksuaalit tulisi asettaa
neljad kuukautta pidempiin luovutuskieltoon heidin korkeamman HIV-
riskinsi takia — kaikista miehen kanssa koskaan seksid harrastaneista puhu-
mattakaan. Kaiken edelli esitetyn perusteella mielestini koko miesten kans-
sa seksid harrastaneiden miesten luovutuskielto tulisi poistaa, tai vihintdin

muuttaa mairiaikaiseksi (esimerkiksi 4 kuukautta), ja kohdistaa suurimmas-

84  Esimerksi aiemmin esitetty keino rajata luovutuskiellon piirid koskemaan seksuaalisesti
“riskikdyttdytyvid® (kuten suojaamatonta seksid useiden kumppaneiden kanssa harras-
tavia) kumppanin sukupuolesta riippumatta.

85  SPR Veripalvelu 2012 (1): seksi ja sukupuolitaudit.
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sa HIV-riskissd oleviin (esimerkiksi suojaamatonta seksid useiden kumppani-

en kanssa harrastavat).

6. Luovutuskielto ja biovalta

Olen aiemmissa jaksoissa kritisoinut miesten kanssa seksid harrastaneiden
miesten verenluovutuskieltoa yhdenvertaisuusperiaatteen vastaiseksi. Tdssd
kappaleessa pyrin vastaamaan kysymykseen, miksi timinkaltainen kielto
on silti yhd voimassa. Tarjoan yhden mahdollisen vastauksen tihin kysy-
mykseen tarkastelemalla sitd yhteiskuntateoreettisesti Foucault’n biovallan

kisitteen kautta.
6.1. Biovalta ja homot

Kuten timin artikkelin alussa toin esille, biovallalla tarkoitetaan vallankiy-
ton keinoa, jolla ihmisid pyritddn hallitsemaan ja samaan heidit sisdistimain
annetut normit kidyttdmilld hyviksi tieteellistd argumentointia ja diskurssia.
Vallan kiytto ikddn kuin naamioidaan tdssd prosessissa “objektiivisen” tie-
teellisen tiedon taakse, ja sen noudattamista perustellaan mm. yhteison tai

yksiloiden omalla hyvinvoinnilla.®

Aloitan tarkastelun arvioimalla biovallan suhdetta homoihin. Kuten jo ai-
emmassa kappaleessa toin esille, biovalta pyrkii tekemiin yhteiskunnan
biologisesta sdilymisestd poliittisen kysymyksen. Lisdksi biovalta pyrkii saa-
maan yhteiskunnan jisenet sisdistimain annetut yhteiset normit omiksi si-
sdisiksi normeikseen.®” Homoseksuaalien voidaan katsoa niyttiytyvin tiltd
kannalta katsottuna uhkana: homoseksuaalit eivit ensinnikiin pysty lisdin-
tymiin keskeniin, joten he uhkaavat yhteiskunnan biologista jatkuvuutta
ja tuottavuutta. Toisaalta homot my6s haastavat yhteiskunnan yleisesti hy-
viksytyt normit muun muassa parisuhteesta, perheesti ja avioliitosta. Koska
vallankiyttdjien intressissd on pyrkid poistamaan tai eristimain yhteiskun-
nasta yhteiskunnallisina anomalioina néyttdytyvit yksil6t, voidaan homojen
syrjintd nahdi tissi tapauksessa vallankiyttdjien intressien mukaisena.

86 Ks. kpl. 2.
87 Ks. kpl. 2.
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6.2. Diskurssi vallankiyton vilineend

Yritys legitimoida biovallan avulla homojen oikeuksien kaventaminen voi-
daan nihdi aiheesta kiydyissd diskursseissa, silli homojen luovutuskiellon
syrjivyyttd pyritddn perustelemaan “objektiivisilla” tilastoilla ja vetoamalla
“asiantuntijoiden” mielipiteisiin seki erilaisiin tutkimuksiin, joita kidytetiin

valikoiden tukemaan haluttua paitelmii.

Tieteellisen tiedon lisiksi syrjintdd pyritdin oikeuttamaan myds vetoamalla
ihmisoikeusdiskurssiin eli verenluovutuskieltoa perustellaan vetoamalla eri-
tyisesti verensaajien oikeuteen saada puhdasta verta. Timi ja samanaikainen
kansanterveyden suojelu nostetaan ylimmiksi suojeltavaksi hyviksi, jota
uhkaavat homojen oikeudet tasa-arvoiseen kohteluun.*® Mielenkiintoista
tissd on se, kuinka kiellon kannattajissa keskitytdin nostamaan esille veren
puhtaus sen sijaan ettd huomioon otettaisiin myos verensaajien oikeus saada
riittdvi mddrd verta, jota epitasa-arvoinen verenluovutuskielto uhkaa pie-
nentdmilld potentiaalisten luovuttajien mairad. Lisdksi, kuten jo aiemmin
toin esille, nykyinen luovutuskielto voi myds vaarantaa itse veren puhtau-
den. Ticd diskurssia vahvistaa vield se, kuinka luovutuskiellon perusteissa
vedotaan nienniisesti homojen “riskikiyttdytymiseen”, eikd seksuaaliseen
suuntautumiseen — miesten kanssa seksid harrastaneet miehet ovat ikiin
kuin omilla tahallisilla teoillaan vaarantaneet terveytensi ja heidin yhden-
vertainen kohtelunsa saattaisi myos kaikki muut yhteiskunnan jisenet vaa-
raan. Niin homot joutuvat ikdin kuin kahtaalta tulevan alistavan diskurssin
kohteeksi: homot halutaan sulkea pois heidin homoutensa perusteella® ja
titd perustellaan heidin tietoisesti valitulla kdyttdytymisellddn.

Tiami nikyy hyvin my6s siind, kuinka homojen ja seksid joskus michen
kanssa harrastaneiden miesten ryhmien sisdisid ryhmii, joilla on erilainen
seksikdyttdytyminen, ei haluta erotella. Lopputuloksena joudutaan ikiin
kuin kehdpaitelmain, jossa riippumatta yksilon omasta henkilokohtaisesta

kiytoksestd, seksid miehen kanssa harrastanut mies ensin niputetaan korke-

88  Esimerkiksi eduskunnan oikeusasiamies ja SRP vetoavat kansanterveyden suojeluun
perustellessaan luovutuskieltoa.

89 Kuten toin aiemmassa kappaleessa esille, homot ryhmiini ovat verenluovutuskiellon
ensisijainen kohde, joihin kohdistuvaa syrjintdd on pyritdin naamioimaan ulottamalla
kielto myds muihin ryhmiin.
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an HIV-riskin "riskikdyttdytyjien” kanssa samaan ryhmiin, ja timin jilkeen
hinen asettamistaan eriarvoiseen asemaan voidaan perustella hinen omalla
riskikdyttdytymiselldan. Thmisid siis siirretddn diskurssin avulla hinen he-
teronormin vastaisen kiyttdytymisensi takia “turvallisen seksuaalikdyttiy-
tymisen ja matalan HIV-riskin” ryhmistd “moitittavan seksuaalikiyttdyty-
misensi takia korkean HIV-riskin” ryhmiin. Normista poikkeava kiytos
(miesten vilinen seksi) siis ikdin kuin “merkitsee” ihmisen diskursiivisella
tasolla ja timi merkintid toimii puolestaan oikeutuksena eriarvoiselle koh-
telulle ja oikeuksien loukkaamiselle. Tdmi tuo mielestini esiin hyvin bio-
vallan ja diskurssin merkityksellisen yhteyden: diskurssi merkitsee ihmiset,
joihin biovalta "tarttuu” ja mahdollistaa tieteellisiin keinojen avulla niiden

ihmisten alistamisen vallankdyton normeihin.

7. Yhteenveto

Olen tissi artikkelissa tarkastellut miesten vilistd seksid harrastaneiden
miesten verenluovutuskieltoa oikeudellisesta ja yhteiskunnallisesta niko-
kulmasta. Oikeudelliselta kanalta olen analysoinut kieltoa etupiissi Suo-
men perustuslain, mutta myds EU-oikeuden ja kansainvilisten sopimusten
valossa ja pditynyt pitimiin luovutuskieltoa piilotettuna syrjintind suku-
puolisen suuntautumisen perusteella, eiki sitd voida oikeuttaa, silld perusoi-
keuksien rajoittamiseen oikeuttavat rajoitusperiaatteet eivit tapauksessa tiy-
ty. Yhteiskunnallisten teorioiden kannalta tarkastelin asiaa biovallan avulla
ja tutkin sitd, kuinka terveyteen vetoavalla tieteelliselld diskurssilla on tissd
tapauksessa ollut mahdollista syrjid yhteiskunnan normit haastavia yksildi-
ti (homoseksuaaleja) ja vaikuttaa kisityksiin homojen kiyttidytymisestd ja
yhteiskunnallisesta asemasta. Tidssd kappaleessa kisittelen lopuksi hieman

verenluovutuskiellon mahdollisia vaikutuksia seki tulevaisuuden nikymii.

Syrjivin luovutuskiellon poistolla voi olla monia positiivisia vaikutuksia:
Verenluovutuskiellon poistaminen auttaisi turvaamaan riittivin ja turval-
lisen veren saannin, silld se laajentaisi mahdollisten luovuttajien joukkoa ja
auttaisi niin takaamaan riittivin luovutetun veren saannin. Verenluovutta-
jien maird voisi lisddntyd my6s tdhin ryhmiin kuulumattomien keskuu-
dessa, silli muutos voisi parantaa veripalvelun imagoa, jolloin sitd ei endd

syytettdisi syrjinnistd tai homovastaisuudesta. Myos luovutetun veren riskit
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on mahdollista pitdd alhaalla kieltoa muuttamalla. Vaikka riski siitd, ettd
HIV -positiivista verta joutuisi vastaanottajille on jo nyt kehittyneiden tes-
tien vuoksi todella pieni, voitaisiin riskid vielikin pienentii kohdentamalla
kielto todellisiin riskikdyttdytyjiin sekd niin sanottuna ikkuna-ajan aikana
seksid harrastaneisiin. Kuten jo aiemmin esitin, voi timi myds itsessddn li-
sitd verivalmisteiden turvallisuutta. Kiellon poistolla olisi my®s positiivisia
yhteiskunnallisia vaikutuksia homo- ja bi-miesten oikeuksiin, silld se lihet-
tdisi positiivisen signaalin poliittisesta tahdosta edistad yhdenvertaisuut-
ta seksuaalisesta suuntautumisesta riippumatta. Kiellon poisto voisi myos
vaikuttaa positiivisesti muun muassa turvaseksin tirkeyden korostamiseen,
silld se edustaisi ajatusta, jonka mukaan esimerkiksi HIV-tartunnoilta voi

suojautua tehokkaasti my6s homoseksuaalisissa suhteissa.”

Vaikka luovutuskieltoja on ollut vuosikymmenii voimassa monissa linsimaissa,
on jotain toiveita mahdollisista muutoksista kuitenkin ilmassa. Miesten kanssa
seksid harrastaneiden miesten verenluovutuskiellot kohtaavat nykyajan ihmis- ja
perusoikeuspainotteisissa diskursseissa yhd enemmin vastarintaa. Vaikka mo-
nin paikoin kritiikkii ei ole otettu huomioon, on my6s muutoksia nihty: askel
perusoikeusmyonteisempdin suuntaan tapahtui vuoden 2011 elokuussa, kun
Euroopan komissio vastauksessaan erdin EU-parlamentaarikon kysymykseen
miesten kanssa seksid harrastaneiden miesten verenluovutuskiellosta muistutti
jdsenmaita siitd, ettd EU:n verenluovutusdirektiivin mainitsema seksuaalinen
kiyttdytyminen on Kkisitteend erotettava seksuaalisesta suuntautumisesta. Sa-
malla komissio muistutti jisenmaita myos Euroopan unionin perusoikeuskirjan
ja erityisesti sen 21 artiklan syrjintikiellon velvoittavuudesta.”” Tamai aiheutti
muutoksen Britanniassa, missd vuoden 2011 syksylld — kattavan seksuaalista
kiyttdytymistd koskevien verenluovutuskriteerejd koskevan selvityksen julkai-
sun jilkeen — seksid miesten kanssa harrastaneiden miesten luovutuskielto muu-
tettiin 12 kuukauden viliaikaiseksi kielloksi viimeisimmastd seksikontaktista.””
Lisiksi komissio on asettanut tyoryhmin selvittimdin eurooppalaisia veren-
luovutuskiytintoji ja niiden mahdollista muuttamista muun muassa miesten
kanssa seksid harrastaneiden miesten verenluovutuskiellon osalta®, joten on

mahdollista ettd kieltoa tullaan arvioimaan uudelleen muuallakin Euroopassa.

90 SaBTO 2011, s. 43.

91 Euroopan komissio: Vastaus parlamentaarikon kysymykseen, 2011.

92  Give blood - England and North Wales -nettisivusto.

93  SPR Veripalvelu (2): Miksi miesten vilinen seksi estid verenluovuttamisen?
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Confidentiality of Electronic Medical Records

Keywords: medical law, protection of privacy, data protection, confidentiality, medical

records

Janne Valo

English Abstract

The article discusses the confidentiality of medical records especially regarding
electronic medical records (EMRs) in Finland. During the past few years there
have been dozens of cases where medical records have been accessed without
authorization and the patients’ privacy has been breached. Although the Finn-
ish data protection legislation confines access to records only to those taking part
in the treatment, much wider access is granted in practice. The article presents
the principles of confidentiality of medical records and the protection of privacy
and discusses the current state of legislation and the major problems regarding
the privacy breaches. Special notice is paid to the possible ways of enforcing the
current legislation and holding the registrars liable.

Full Article in Finnish

Potilastietojen salassapito potilastietojirjestelmien kan-
nalta

Asiasanat: ladkintioikeus, yksilénsuoja, tietosuoja, salassapitovelvollisuus, potilastiedot

1 Johdanto

Potilastiedot ovat olennaisen tirkeitd terveydenhuollossa asianmukaisen
hoidon jirjestimiseksi ja hoidon jatkuvuuden varmistamiseksi. Myos terve-
ydentilaa koskevien tietojen salassapito on ensiarvoisen tirkedi, silli nima
tiedot voidaan hyvilld syylld nihda erilaisista arkaluonteisista ja salassapidet-
tdvistd tiedoista kaikkein henkilokohtaisimmiksi. Terveydentilaa koskevat
tiedot tunnustetaankin arkaluonteisiksi kdytinnossd maailmanlaajuisesti

kontekstista riippumatta, vaikka laajemman yksityisyyden suojan sisillossd
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onkin kulttuureittain eroavaisuuksia.! Potilastietojen salassapito ja hoito-
suhteen luottamuksellisuus ovat molemmat ladkiri-potilassuhteen kulma-
kivid ja sisaltyvit eettisen periaatteen tasolla my6s alkuperiiseen Hippokra-
teen valaan.” On toimivan hoitosuhteen kannalta vilttimitontd, ettd potilas
voi turvallisin mielin kertoa ldakirille arkaluonteisiakin asioita ja luottaa
sithen, ettd nimi pysyvit salassa.> Omalta osaltaan potilastietojen ja luotta-
muksellisen hoitosuhteen suojan vahvuudesta kertoo my®s se, ettei lddkiri
oikeudenkidymiskaaren (4/1734) 17 luvun 23 §:n mukaan lihtokohtaisesti
saa oikeudenkidynnissi paljastaa ilman suostumusta potilasta koskevia tieto-

ja torkeitd rikosepdilyjd lukuunottamatta.

Potilastiedot ovat tirkeitd paitsi potilaan hoidon, turvallisuuden ja oikeus-
turvan myos hoitohenkilokunnan oikeusturvan vuoksi, silld potilasasiakir-
joilla on merkittivi rooli terveydenhuollon ammattihenkildiden menettelyn
asianmukaisuuden tarkastelussa ja mahdollisten potilasvahinkojen selvitte-
lyssi.* Tilanteita arvioidaan jilkikiteen, joten on molempien osapuolten
kannalta tirkedd, ettd potilasasiakirjoista saa selkedn ja tismillisen kuvan
hoidon etenemisesti ja potilaan terveydentilan kehittymisestd. Laki potilaan
asemasta ja oikeuksista (785/1992, jiljempini potilaslaki) velvoittaakin 12
§:ssid terveydenhuollon ammattihenkil6t kirjaamaan  potilasasiakirjoihin
hoidon jirjestimisen, suunnittelun, toteuttamisen ja seurannan turvaa-
miseksi tarpeelliset tiedot. Potilaalla on oikeus kieltdytyd hoidosta, mutta
silloinkaan hinelld ei ole oikeutta kieltdd terveydentilaansa koskevien tieto-
jen kirjaamista potilasasiakirjoihin.’ Sosiaali- ja terveysministerid on anta-
nut lisiksi kirjaamisvelvoitetta tismentimiin asetuksen potilasasiakirjoista
(298/2009, jiljempini potilasasiakirja-asetus), jossa sidnnelldan tarkemmin

muun muassa potilasasiakirjojen laatimista ja siilyttimista.

Potilastietojen salassapidon merkitys on korostunut sitdi mukaa, kun tieto-

jen sdilyttdmisessd on siirrytty paperiarkistoista sahkoisiin tietojirjestelmiin

1 Bygrave 2002, s. 132.

2 Suomen Liikiriliitto: Hippokrateen vala: http://www.laakariliitto.fi/etiikka/hippokra-
tes.html, vierailupdivd 22.10.2012.

3 HE 185/1991 vp., Yksityiskohtaiset perustelut, 13 §.

4 Lohiniva-Kerkeld 2007, s. 140, ks. my®s esimerkiksi Potilasvakuutuskeskuksen Internet-
sivujen Selvitysten hankkiminen-osio: http://www.pvk.fi/www/page/pvk_www_2336,
vierailupdivi 22.10.2012.

5 Lehtonen 2002, s. 261.
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ja hoito on keskittynyt aiempaa suurempiin yksikoihin.® Nykyisin tietoihin
paisee kisiksi entistd suurempi joukko henkil6itd entistd helpommin ja no-
peammin, mikd yhtddltd auttaa hoidon jirjestimisessd, mutta toisaalta tuo
mukanaan myos riskeji potilaiden yksityisyyden suojan kannalta. Kehitys
johtaa kohti entistd laajempia tietovarastoja’, joista on kiistattomasti hydtyi:
kun potilaan tarvittavat tiedot ovat saatavilla keskitetysti riippumatta siitd,
missi terveydenhuollon toimintayksikossd hin on kiynyt, voidaan esimer-
kiksi vileedd pidllekkiisten laboratoriokokeiden teettdmistd. Kattavammat
tiedot auttavat myds muodostamaan paremman kokonaiskuvan potilaan
terveydentilasta. Niitd etuja on tavoiteltu terveydenhuoltolain (1326/2010)
9 §:1l4, jonka mukaan sairaanhoitopiirin kuntayhtymin alueen perustervey-
denhuollon ja erikoissairaanhoidon potilasasiakirjat muodostavat yhteisen
potilasrekisterin. Niin ollen sairaanhoitopiirin eri toimintayksikdt voivat
hyddyntid samoja potilastietoja myds ilman potilaan nimenomaista suos-
tumusta. Tietojen hyddyntiminen pykilin ulkopuolelle jidvissd tapauksis-
sakin olisi lainsidadinnon puolesta mahdollista, silld potilaslaki mahdollis-
taa tietojen luovuttaminen potilaan suostumuksella eri yksikdiden vlilla,
mutta kidytinndssi tietojen luovuttaminen kangertelee.® Terveyden ja hy-
vinvoinnin laitos onkin ilmaissut huolensa siitd, ettei potilastietojen vilit-
timinen organisaatioiden vililld toimi ja perustuu edelleen monin paikoin

paperisten potilastietojen faksaamiseen.’

Henkil6iden terveydentilaa koskevia tietoja kerdtddn lukuisiin erilaisiin re-
kistereihin, jotka Lasse Lehtonen jakaa viitdskirjassaan viiteen eri tyyppiin:
1) tilastointia, tutkimusta ja hallinnon sisidistd suunnittelua varten kootut
rekisterit, 2) hoidon rahoittamista, rahankiyton valvontaa ja toimintojen
ohjausta varten kootut rekisterit, 3) potilaan tarvitsemien sosiaalisten etuuk-
sien hallinnointia varten kootut rekisterit, 4) rekisterit, joiden tarkoituksena
on valvoa tai arvioida yksil6d ja 5) hoitoa varten suunnitellut rekisterit."

Artikkelissa kisittelen viimeksi mainittuja, hoitoa varten suunniteltuja, eri

6 Maioli — Rabbito 2008, s. 240—242.

7 Ks. esim. HS 7.5.2012: Piikaupunkiseudulle tulee yhteinen potilastietojirejstelma:
http://www.hs.fi/kotimaa/P%C3%A4%C3%A4kaupunkiseudulle+tulee+yhteinen+p
otilastietoj%C3%A4rjestelm%C3%A4/a1305561518964, vierailupiivi 21.10.2012.

8  Hypponen — Winblad — Reponen — Liiveri — Vinski 2012, s. 37.

9  THL: Organisaatioiden vilinen potilastieto ei ole vield kattavasti saatavilla kaikkialla
Suomessa: http://www.thl.fi/fi_FI/web/fi/uutinen?id=28762, vierailupdivi 21.10.2012.

10 Lehtonen 2001, s. 255.
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hoitolaitosten yllapitdmid potilasrekistereitd ja niihin sisiltyvien tietojen
salassapitoa. Aluksi kdyn lipi yksityisyyden suojaa ja henkilétietojen suo-
jaa yleisemmin, jonka jilkeen kisittelen potilastietojen suojaa, tietosuojan
sddntelyd seki potilastietojen salassapitoa koskevia sdinnoksid ja aiheeseen
liittyvid keskeisimpid ongelmia. Niitd ovat tietojirjestelmit, jotka eivit tdy-
td lainsidddnndn vaatimuksia sekid kiyttdjille annetut liian laajat kiyttooi-
keudet, jotka mahdollistavat potilastietojen tarkastelun myés silloin, kun
kiyttdjin ja potilaan vililld ei ole hoitosuhdetta. Lopuksi tarkastelen lyhyesti
salassapitoon liittyvai rikosoikeudellista vastuuta ja potilastietojirjestelmien
kehittdmiseen liittyvid kansallisia hankkeita sekd mahdollisia tapoja puuttua

ongelmiin.

2 Yksityisyyden ja henkilotietojen suoja perusoikeutena

Potilasasiakirjojen luottamuksellisuuden ja muiden henkil8tietojen suojan
taustalla on yksityiselimin suojan periaate, joka Suomessa ilmenee perus-
tuslain 10 §:std. Yksityiselimin suoja taataan myds useissa kansainvilisissd
sopimuksissa, jotka Suomi on ratifioinut. Niistd yksi tirkeimmistd — muun
muassa yksilovalitusjirjestelminsi vuoksi — on Euroopan neuvoston ihmis-
oikeussopimus (EIS), jonka 8 artiklan mukaan jokaisella on oikeus yksityis-

ja perhe-elimin kunnioitukseen.

Perustuslain 10 §:n 1 momentin mukaan jokaisen yksityiselimd, kunnia
ja kotirauha on suojattu, ja henkilétietojen suojasta siddetidn tarkemmin
lailla. Yksityiselimin kisitettd ei pykilin yhteydessd ole mairitelty, mut-
ta esitdiden mukaan se voidaan perustuslain yhteydessi ymmartid laajasti,
henkilon yksityistd piirid koskevana ylikasitteend.! Yksityiselimin kisittee-
seen liittyy ldheisesti myos yksityisyyden kisite, joka monesti nahddin yksi-
tyiselimin suojaa laajempana. Toisaalta termejd on toisinaan myés kiytetty
toistensa synonyymeini'?, ja esimerkiksi henkilotietolain (523/1999) 1 §:n
mukaan lain tarkoituksena on toteuttaa yksityiselimin suojaa ja muita yk-
sityisyyden suojaa turvaavia perusoikeuksia.

11 HE 309/1993 vp., Yksityiskohtaiset perustelut, kohta 1.1, 8 §.
12 Viljanen 1999, s. 336.
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Yksityisyyden kisitteen méiritelmat vaihtelevat laajuuden osalta. Lasse Leh-
tosen mukaan yksityisyys on ennen kaikkea yksilon oikeutta pitdd itseddn
koskevat asiat omana tietonaan ja poissa toisten ulottuvilta.” Mairitelma
on tasmillinen ja sopiikin hyvin erityisesti yksityisyyden suojan tarkasteluun
tietosuojaan liittyvissd kysymyksissd — kyse on juuri tietojen pitdmisestd pois
muiden ulottuvilta. Sami Mahkosen mukaan taas yksityisyyden kisitteelld
on lukuisia merkityksid, joista yhden sisdltond on itseddn koskevan tiedon
kontrollointi. Toisaalta Mahkosen yksityisyyden kisite on kokonaisuudes-
saan laajempi ja sisiltid myos esimerkiksi sosiaaliseen kanssakdymiseen ja

liheisyyssuhteiden siintelyyn liittyvid osa-alueita.'t

Yksityisyys ja sen suoja niyttdytyvit eri tavoin eri tilanteissa'®, mutta kiista-
tonta on, ettd terveydentilaa koskevat tiedot sijoittuvat yksityisyyden suo-
jan ytimeen kulttuurista riippumatta ja yksityisyyden suojan tarve on ko-
rostunein arkaluonteisten, kuten terveydentilaa koskevien, tietojen osalta.
Terveydentilaa koskeviin tietoihin liittyy my6s lukuisia erityispiirteitd, jotka
tuovat haasteita yksityisyyden suojan midrittimiselle ja toteuttamiselle: esi-
merkiksi jo pelkki tietyn lddkirin vastaanotolla tai tietylld klinikalla kiynti
saattaa paljastaa henkil6std hinen terveydentilaansa liittyvid tietoja yksityi-
syyttd loukkaavalla tavalla.'®

Perustuslain 10 §:n 1 momentin toinen virke sisiltdd henkilotietoja kos-
kevan sidntelyvarauksen, jonka mukaan henkildtietojen suojasta siddetdin
tarkemmin lailla. Hallitusmuodon, jossa pykild oli samansisiltoisend, esi-
toiden mukaan tilld ei viitata ainoastaan silloiseen henkilorekisterilakiin
vaan yleisemmin lainsdidinnollisiin jirjestelyihin henkilstietojen suojaa-
miseksi'. Potilastietojen suojaa koskeekin jiljempini kisiteleivilld taval-
la usean lain kokonaisuus. Henkil6tietolain esitoiden mukaan nykyiselld
lainsdiddnnolld pyritddn estimdin nimenomaan ennakolta henkiltietojen
védrinkidytostd johtuvat yksityisyyden suojan loukkaukset. Aiemmin suoja
nojasi ensisijaisesti rikosoikeudellisen vastuun uhkaan ja jilkikiteiseen ar-

viointiin.'®

13 Lehtonen 2001, s. 195.

14 Mahkonen 1997, s. 16.

15 Lehtonen 2001, s. 191-192 ja Korhonen 2003, s. 75.

16 Lehtonen 2001, s. 253.

17 HE 309/1993 vp., Yksityiskohtaiset perustelut, kohta 1.1, 8 §.
18 HE 96/1998 vp., Yleisperustelut, kohta 1.
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3 Tietosuojan siintely
3.1 Sdintelyn kehitys tietotekniikan kehityksen mukana

Tietosuojalainsidgdinnon kehitys on suurelta osin linkittynyt tietotekniikan
kehitykseen: keskustelu tietosuojakysymyksistd ja sen seurauksena myos
lainsiddidnnon kehitys alkoi pidasiassa linsimaissa 1960- ja 1970-luvuilla.”
Tietotekniikan edelleen jatkuva kehitys on antanut yhi useammalle toimi-
jalle mahdollisuuksia keritd aiempaa enemmin tietoa ja yhdistelld eri lih-
teistd kerittyd tietoa helpommin ja laajemmin. Tiedon kerddminen onkin
herdttinyt viime vuosina keskustelua erityisesti yksityisten toimijoiden ja
sosiaalisen median palveluiden osalta, ja sddntelyd onkin kehityksen myotd
pyritty pdivittimain ja tismentdmidn. Vastaava kehityssuunta on nihtivis-
si my0s terveydenhuollon sisilld: potilaista kerdtidn yhd enemmin ja laa-
jemmin tietoa.* Tietosuojaa koskevan kotimaisen lainsiddidnnén taustalla
on myds ylikansallista sddntely, erityisesti Euroopan neuvoston tietosuoja-

sopimus®' ja EU:n henkilotietodirekeiivi*.

Tietosuojalainsidgdinnon kehittymiseen yksityisyyden suojan kannalta on
vaikuttanut my6s perusoikeuksien entistd suurempi merkitys ja rooli, eri-
tyisesti vuoden 1995 perusoikeusuudistuksen jilkeen.” Vastaavaa kehitystd
perusoikeuksien merkityksen kasvun osalta on tapahtunut myos ylikansal-
lisesti: esimerkiksi Euroopan neuvoston ihmisoikeussopimuksen 8 artiklan
ja YK:n kansalaisoikeuksia ja poliittisia oikeuksia koskevan yleissopimuksen
yksityisyyden suojaa koskevan 17 artiklan onkin tulkittu vaativan my®s tie-

tosuojan turvaamista lainsiidinnossi.

3.2 Tietoturvallisuus ja hyvi tiedonhallintatapa

Tietoturvallisuus on tietosuojan rinnakkaiskisite ja se voidaan mairitelld

osa-alueidensa perusteella niin, etté se tarkoittaa tilaa, jossa tiedon ja sithen

19  Bygrave 2002, s. 94-97.

20 Etzioni 1999, s. 15.

21  Yleissopimus yksildiden suojelusta henkilotietojen automaattisessa tietojenkisittelyssd
(SopS 36/1992).

22 Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 95/46/EY yksildiden suojelusta henki-
Itietojen kisittelyssd ja ndiden tietojen vapaasta liikkuvuudesta, annettu 24.10.1995.

23 Karapuu - Jyrinki 1999, s. 75-79.

24 Bygrave 2002, s. 116-117.
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liittyvin tietojenkisittelyn kiytettdvyys, eheys, aitous ja luottamuksellisuus
on turvattu optimaalisella tavalla huomioiden eri tilanteiden vaatimukset.”
Perinteisesti tietoturvallisuus on tarkoittanut ensisijaisesti luottamuksel-
listen tietojen suojaamista ja siihen tihtddvid kidytinnon toimenpiteitd.?
Tami kuitenkin helposti yksinkertaistaa tietoturvallisuuden pelkiksi padsya
kontrolloiviksi osatekijoiksi kuten salasanoiksi ja palomuureiksi sen sijaan,
ettd tietoturvallisuus kisitettdisiin laajempana periaatteena ja kokonaisuu-
tena. Informaatioteknologian merkityksen kasvu ja teknologiariippuvuus
ovatkin johtaneet Tuomas Pdystin mukaan siihen, ettd tietoturvallisuus on
noussut nimenomaiseksi oikeusperiaatteeksi, jonka tulisi vaikuttaa taustalla

laajemminkin kuin vain henkilétietojen suojaan liittyen.”

Yhteni osana tietoturvallisuutta ja hyvii tiedonhallintatapaa on myos rekis-
terinpitijien toiminta-tapojen jatkuva kehittdiminen.” Tekniikan kehittyessi
aiemmin esimerkiksi korkeiden kustannusten vuoksi mahdottomat suojaus-
tavat voivat tulla yleisiksi ja kdyttokelpoisiksi, jolloin rekisterinpitdjien tu-
lisi muuttaa toimintatapojaan ja parantaa tiltd osin jirjestelmidin. Hyvistd
tiedonhallintatavasta antaa osviittaa viranomaisten toiminnan julkisuudesta
annetun lain (621/1999, jiljempini julkisuuslaki) 18 § ja erityisesti sen 1
momentin 4 ja 5 kohdat. Pykali ei sisilld yksityiskohtaisia siannoksid siitd,
mitd hyviin tiedonhallintatapaan kuuluu, vaan sen tasmallisempi sisilt6 on
tarkoituksella jitetty midraytyviksi ajan ja eri tilanteiden mukaan. Lain esi-
toiden mukaan hyviin tiedonhallintatapaan kuitenkin kuuluu muun mu-
assa se, ettd salassapidettivien asiakirjojen kisittely sujuu kaikissa vaiheissa

niin, ettd ulkopuoliset eivit voi saada niisti tietoja.”’
3.3 Tietojen laadun merkitys tietoturvallisuuden tasolle

Tietojen suojaaminen paremmin tarkoittaa yleisesti ottaen enemmin kus-
tannuksia ja vaivaa verrattuna heikompaan suojaan. Lihtokohtana onkin
erddnlainen suhteellisuusperiaatteen sovellus: mitd arkaluonteisempia tiedot

ovat, sitd paremmin ne tulee suojata.” Arkaluonteisia tietoja — terveyden-

25 Poysti 2002, s. 63.

26 Ylipartanen 2010, s. 17.

27 Poysti 2002, s. 76-77.

28  Kuopus 2002, s. 235.

29 HE 30/1998 vp., Yksityiskohtaiset perustelut, kohta 1.1, 18 §.
30 Bygrave 2002, s. 68.
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tilaa koskevien lisiksi — ovat esimerkiksi rotua tai etnistd alkuperid, uskon-
nollista vakaumusta tai seksuaalista kiyttdytymistd koskevat tiedot. Periaate
tietojen suojaamisesta arkaluonteisuuden mukaan sisiltyy myos lainsdddin-
to66n: henkiltietolain 32 §:n 1 momentin mukaan tietojen suojaamiseksi
toteutettavissa toimenpiteissd on otettava huomioon muun muassa kisitel-
tivien tietojen laatu ja kisittelyn merkitys yksityisyyden suojan kannalta.
Vastaavasti esimerkiksi tiedot, joiden perusteella ei voida tunnistaa yksit-
tdistd henkilod ja jotka ovat vihemmin merkityksellisid yksityisyyden suo-
jan kannalta, voidaan suojata kevyemmilld ratkaisuilla rikkomatta hyvai

tiedonhallintatapaa.’

Lee A. Bygraven mukaan hyviin tietojenkisittelyyn henkiltietojen osalta
kuuluu yhtend ydinperiaatteena myos kisittelyn kohteena olevien henki-
16iden odotusten ja Kisitysten huomioiminen.’* Tietojen Kisittelyn on toi-
sin sanoen oltava reilua ja noudatettava suhteellisuusperiaatteen ajatusta.
Lihestymistapa johtaa samaan, tietojen laadun perusteella miirdytyvin
suojauksen ajatukseen, joka potilastietojen osalta tarkoittaa yleisesti ottaen
vahvaa suojausta ja tavanomaista pidemmille menevii toimenpiteitd vairin-

kiytosten estimiseksi.

4 Potilastietojen salassapidon ja kisittelyn siintely
4.1 Saintely ja sen piillekkiisyydet

Potilastietojen salassapitoa ja kisittelyd sddnnellddn useassa eri laissa osin
riippuen muun muassa siitd, onko kyseessi julkinen vai yksityinen tervey-
denhuollon toimintayksikko. Yleislakina kaikenlaisten henkilorekistereiden
osalta Suomessa on henkil6tietolaki ja potilastietojen osalta potilaslaki, joka
kattaa sekd julkiset ettd yksityiset toimijat. Potilaslailla kumottiin osa sitd
edeltineistd potilaan oikeuksia koskeneista paillekkiisistd sidnnoksistd ja
korjattiin lainsidddnnén hajanaisuutta yleisesti, mutta salassapidon osalta
saantelyyn jii pdillekkiisyyksid ja sidgnndsten suhde muuhun lainsdiddin-
to6n jdi paikoin episelviksi. Tdhin myos tietosuojavaltuutettu kiinnitti

huomiota hallituksen esitykseen antamassaan lausunnossa, mutta esitystd

31 Lehtonen 2001, s. 233.
32 Bygrave 2002, s. 58.
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ei kuitenkaan tiltd osin muutettu.” Sidntelyd sisiltyy myds esimerkiksi la-
kiin terveydenhuollon ammattihenkiloisti (jiljempand ammattihenkillaki,

559/1994) ja lakiin yksityisestd terveydenhuollosta (152/1990).
4.2 Henkilotietolain potilastietoja koskevat siinnokset

Potilastietojen salassapitoon liittyvin erityislainsidgdinnon lisiksi mys hen-
kilotietolaki sisdltad lukuisia potilastietojen ja muiden arkaluonteisten tie-
tojen salassapidon kannalta merkittdvid sdinnoksid seki yleisempii tietojen
suojaamiseen liittyvid sadnnoksid. Henkil6tietolain arkaluonteisten tietojen
kisittelykieltoa koskeva 11 §:n 1 momentin 4 kohta kieltid muun muassa
henkildn terveydentilaa tai sairautta koskevien tietojen kisittelyn. Kielto ei
luonnollisestikaan voi olla tdysin ehdoton, ja 12 §:n 1 momentin 10 kohta
sisaltaakin poikkeussddnnoksen, jonka perusteella terveydenhuollon am-

mattihenkildt ja toimintayksikot saavat kisitelld myos arkaluonteisia tietoja.

Henkilotietolain 5 §:ssd rekisterinpitdjille on asetettu yleisluonteinen huo-
lellisuusvelvoite, jonka mukaan henkildtietojen kisittelyssd on muun muas-
sa noudatettava huolellisuutta ja hyvii tietojenkisittelytapaa seki toimitta-
va niin, ettei rekisterdidyn perusoikeuksia rajoiteta ilman laillista perustetta.
Potilasasiakirjojen osalta on myds erityissddntelyd, eiki 5 §:n velvoite ole
kovin tismillinen. Eduskunnan oikeusasiamies kuitenkin viittasi 5 §:44n
esimerkiksi tapauksessa®, jossa lddkiri oli pitinyt paperisia potilasasiakirjoja
huoneessaan nihtivilld lapindkyvissd muovitaskuissa niin, ettd vastaanotolla
ollut potilas niki muiden potilaiden tietoja. Oikeusasiamies katsoi laakirin
rikkoneen huolellisuusvelvoitteen lisiksi my6s potilaslain mukaista salassa-
pitovelvollisuuttaan. Lasse Lehtosen mukaan paperisten potilasasiakirjojen

vastaavanlainen huoleton kisittely on varsin yleistd.”

Henkilotietolaki sisiltdd sddnnoksid myds tietojen suojaamisesta. 32 §:n ja
sen taustalla olevan EU:n tietosuojadirektiivin mukaan rekisterinpitijin
on toteutettava tarpeelliset tekniset ja organisatoriset toimenpiteet henki-
I6tietojen suojaamiseksi muun muassa asiattomalta padsyltd tietoihin. Ku-

ten edelld kohdasta 3.3 kiy ilmi, momentin viimeisen virkkeen mukaan

33 Lehtonen 2001, s. 258, ks. my®s tietosuojavaltuutetun lausunto, dnro 270/03/90.
34 EOA 1840/4/10,s. 2.
35 Lehtonen 2001, s. 230.
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suojaustoimenpiteiden toteuttamisessa on otettava huomioon esimerkiksi
toimenpiteiden aiheuttamat kustannukset, kisiteltivien tietojen laatu ja
kisittelyn merkitys yksityisyyden suojan kannalta. Lain esitdiden mukaan
arkaluonteisia tietoja sisiltivin rekisterin suojaamiseen on kiinnitettavi eri-
tyisen paljon huomiota, ja rekisterinpitijin on méairiteltivi tietojen kiyt-
tooikeudet sekd varmistettava, etti tietoja pddsevit kisittelemiin vain ne
henkildt, joilla on siihen oikeus.* Kiyttdoikeuksien rajaamista yksityiskoh-
taisesti edellytetdin myds sosiaali- ja terveysministerion potilasasiakirjojen
laatimista koskevassa oppaassa.”” Hoitoon osallistuvatkin saavat asetuksen 4
§:n mukaan kisitell tietoja vain siini laajuudessa kuin heidin tydtehtivin-

sd ja vastuunsa edellyttivit.
4.3 Potilaslain laaja salassapitovelvollisuus

Potilaslain 13 §:ssd sdddetddn potilasasiakirjoihin sisiltyvit tiedot salassa-
pidettdviksi. Téltd osin huomionarvoista on, ettd salassapitovelvollisuus
koskee kaikkia potilasasiakirjoihin sisiltyvid tietoja, ei siis ainoastaan arka-
luonteiseksi madriteltyjd. Niin ikddn salassapitovelvollisuus koskee kaikkia
terveydenhuollon toimintayksikdssi tydskentelevid tai tehtivid suorittavia,
ei ainoastaan hoitohenkilokuntaa. Tdssd potilaslaki eroaa esimerkiksi am-
mattihenkil®laista, joka siis ei koske esimerkiksi yksikdiden toimistotydnte-
kijoitd, siivoojia tai muuta henkildkuntaa, jotka kuitenkin saattavat padstd
potilastietoihin tai nihdi taikka kuulla arkaluonteisia tietoja.*® Salassapito-

velvollisuus jatkuu my6s palvelussuhteen tai tehtdvin padttymisen jilkeen.

Potilasasiakirjoihin sisiltyvid tietoja ei potilaslain 13 §:n 2 momentin mu-
kaan saa antaa sivulliselle. Sivulliseksi on mairitelty muut henkilét kuin
ne, jotka osallistuvat potilaan hoitoon tai siihen liittyviin tehtiviin. Niin
ollen esimerkiksi samassa sairaalassa tyoskenteleva ladkiri tai hoitaja, joka ei

osallistu potilaan hoitoon, on salassapidon kannalta sivullinen, eika hinelld

36 HE 96/1998 vp., Yksityiskohtaiset perustelut, 32 §.

37 STMkZOOI, kohta 3 (Potilasasiakirjoja koskevia periaatteita ja rekisterinpitijin velvol-
lisuuksia).

38 Lohiniva-Kerkeli 2007, s. 162. Esimerkiksi heinikuussa 2011 Haartmanin sai-
raalassa paljastuneessa laajassa potilastietojen urkintatapauksessa tekiji oli nimen-
omaan hoitohenkilskuntaan kuulumaton toimistosihteeri. Ks. esim. YLE: Laaja
potilastietojen urkinta paljastunut Helsingissi: htep://yle.fi/uutiset/teksti/kotimaa/
2011/07/laaja_potilastietojen_urkinta_paljastunut_helsingissa_2720182.html, vierai-
lupdivd 26.10.2012.
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lahtokohtaisesti ole oikeutta potilastietoihin. Pykilin poikkeussiinnosten
perusteella tietoja voidaan luovuttaa esimerkiksi toiselle saman yksikon am-
mattihenkilélle tai kokonaan toiseen toimintayksikkéonkin, tietyissi tapa-
uksissa my6s ilman potilaan suostumusta. Niin ollen salassapitosiinnosten
estimittd potilaan tietoja voidaan luovuttaa esimerkiksi konsultaation yh-
teydessd tai potilaan ollessa tajuttomana my®s niin, ettd potilas on tunnis-

tettavissa.

Huomionarvoista on, ettd lihtékohtaisesti tietosuojaa koskeva lainsdiddan-
t6 on vilineneutraalia: potilastiedot ovat salassapidettdvid riippumartta siitd,
ovatko ne tallennettu esimerkiksi paperisille potilaskorteille vai tietojirjes-
telmdin. Merkitystd ei liioin ole silld, tallennetaanko esimerkiksi ladkirei-
den sanelut tietojirjestelmdin idnitallenteena vai litteroituna tekstind. Sa-
lassapitovelvollisuus tarkoittaa myos esimerkiksi sitd, ettd sairaalassa ei tulisi
kiydi keskusteluja potilaan terveydentilasta muiden kuullen ilman potilaan

suostumusta®, vaikka kidytinnossi ndin osastoilla menetelldinkin®.
4.4 Salassapito muussa lainsiidinnossi

Laki terveydenhuollon ammattihenkildistd koskee terveydenhoitohenkils-
kuntaa ja sisdltdd myds omat sidnnoksensi salassapitovelvollisuudesta. Lain
17 §:n mukaan terveydenhuollon ammattihenkils ei saa ilmaista sivulliselle
luvatta yksityisen tai perheen salaisuutta, josta hin on asemansa tai tehti-
vinsd perusteella saanut tiedon. Huomionarvoista on, ettd salassapitovel-
vollisuus ei koske ainoastaan potilasasiakirjoihin merkittivii tietoja®, eikd

my6skddn rajoitu ainoastaan henkildiden terveydentilaa koskeviin tietoihin.

Laissa yksityisestd terveydenhuollosta on ammattihenkil6lain salassapitovel-
vollisuutta vastaava sdinnés (12 §), joka kieltdd palvelujen tuottajan tyon-
tekijoitd tai muita tehtdvid suorittavia ilmaisemasta luvatta sellaista, mitd
he ovat tehtivinsd vuoksi saaneet tietdd toisen terveydentilasta tai muista
vastaavista seikoista. Kuten ammattihenkilolain pykild, myoskddn timin

mukainen vaitiolovelvollisuus ei rajoitu siis vain potilasasiakirjoihin sisilty-

39 Ylipartanen 2010, s. 24.
40 Lehtonen 2001, s. 218.
41 HE 33/1994 vp., Yksityiskohtaiset perustelut, kohta 1, 17 §.
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viin tietoihin. Vaitiolovelvollisuus koskee kaikkia palvelujen tuottajan pal-

veluksessa olevia, ei ainoastaan terveydenhuollon ammattihenkilditi.

Sosiaali- ja terveysministerion potilasasiakirja-asetuksella tismennetddn po-
tilasasiakirjoja koskevaa sddntelyd. Asetuksessa sidnnellddn tarkemmin esi-
merkiksi sitd, mitd tietoja potilasasiakirjoihin on kirjattava, kuka merkintdji
saa tehdi, sekd kirjaamiselle asetettuja miirdaikoja. Salassapidon kannalta
merkittivin on asetuksen 4 §, jonka mukaan terveydenhuollon toimintayk-
sikossd tyoskentelevien kiyttéoikeudet potilasasiakirjoihin tulee maaritelld
yksityiskohtaisesti, ja sihkdisessa potilastietojirjestelmissd on oltava kiytts-
oikeuksien hallintajirjestelmi, jolla kullekin kiyttdjille voidaan madritelld

tehtivien mukaiset kiyttooikeudet.

Potilasasiakirja-asetuksen 5 §:n mukaisesti palveluja ulkopuolelta hankit-
taessa rekisterinpitoon ja tietojen kisittelyyn liittyvistd tehtivistd tulee so-
pia kirjallisesti ja palveluja hankkivan yksikon tai ammattihenkilon tulee
varmistua siitd, ettd salassapitoa ja vaitiolovelvollisuuksia koskevia siannok-
sid noudatetaan. Rekisterinpitdjini ostopalveluiden osalta on palveluiden
hankkija, kidytinnéssi siis julkinen terveydenhuollon toimintayksikkd.*
My6s henkilotietolain 32 § edellyttdd rekisterinpitdjan lukuun toimivil-
ta asianmukaisia selvityksid ja sitoumuksia henkildtietojen suojaamisesta.
Edelld mainitut potilaslain, ammattihenkil6lain ja yksityisestd terveyden-
huollosta annetun lain siinnékset tulevat sovellettavaksi myos ulkoistus-
tilanteissa: tdlloin salassapitovelvollisuus koskee suoraan palveluntarjoajan

palveluksessa olevia henkil®itd.

5 Ongelmat ja tietojen urkintatapaukset
5.1 Tyypilliset urkintatapaukset ja niiden yleisyys

Vuonna 2011 uutisoitiin lukuisista tapauksista, joissa potilastietoja oli ur-
kittu. Tietosuojavaltuutettu Reijo Aarnion mukaan tietosuojavaltuutetun
toimiston tietoon tulee vuosittain satakunta poliisitutkintaan johtanutta

urkintatapausta, ja Aarnio onkin kuvaillut potilastietojen urkkimista kiu-

42 TEO 2007,s. 5.
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salliseksi maan tavaksi.** Korostamisen arvoista on, etti kyse on ainoastaan
poliisitutkintaan johtaneista tapauksista. Osa yksittdisistd urkintatapauksis-
ta ei tule edes asianosaisten tietoon, eivitki tietoon tulleistakaan tapauksista
kaikki johda jatkotoimiin. Esimerkiksi tilanteessa, jossa hoitohenkilokun-
taan kuuluva on kiynyt luvatta katsomassa yksittdisen tuttavansa potilastie-
toja, mutta ei levitd niitd eteenpiin tai kiyté tietoja muuten, kiinnijidmisris-
ki on todellisuudessa hyvin pieni. Tekiji voi jadda tdlléin kiinni lihinni, jos
potilas pyytdd nihtiviksi potilasasiakirjojensa lokitiedot, mitd harvemmin
tapahtuu ellei ole ennalta epiilysti tietojen urkinnasta, tai jos toimintayk-
sikké omassa valvonnassaan huomaa urkinnan. Timi lienee kuitenkin hy-
vin epitodennikaisti jos kyse on yksittdisistd tapauksista eik jarjestelmalli-

sestd, esimerkiksi kymmenien potilaiden tietojen katselusta.

Myés Euroopan ihmisoikeustuomioistuin on kisitellyt potilastietojen suo-
jaamista esimerkiksi tapauksessa I. v. Finland, jossa tuomioistuin katsoi, ettd
sairaala oli laiminlydnyt riittdvin potilastietoihin padsyn kontrolloinnin ja
kiyton seurannan.* Tapauksessa my®és katsottiin, ettei jilkikiteinen vahin-
gonkorvauksen mahdollisuus riitd yksityisyyden suojan toteuttamiseksi,
vaan edellytyksend on tehokas suoja jolla pyritddn kdytinnossd estimdin

loukkauksia tapahtumasta.

Suurimpana uhkana tietoturvallisuudelle on useimmiten oma henkilokun-
ta®’, ja myds useissa vuonna 2011 uutisoiduista tapauksista tekiji oli hoi-
tohenkilokuntaan kuuluva henkild, joka ei kuitenkaan ollut osallistunut
kyseisten potilaiden hoitoon.* Monesti oli kyse ennalta jollain tavoin tutun
henkilon, esimerkiksi ex-puolison, naapurin tai julkisuuden henkilén tie-

doista. Urkkimisongelma ei rajoitu ainoastaan potilastietoihin, vaan julki

43 YLE: Laaja potilastictojen urkinta paljastunut Helsingissi: htep://yle.fi/uutiset/
kotimaa/2011/07/laaja_potilastietojen_urkinta_paljastunut_helsingissa_2720182.
heml. Vierailupiivi 23.10.2012.

44  EIT Iv. Finland, 17.10.

45  Kuopus 2002, s. 228.

46  Lukuisista eri tapauksista ks. esim.: YLE: Hoitajalle kallis lasku potilastietojen urkinnas-
ta: heep://yle.fifalueet/lahti/2011/09/hoitajalle_kallis_lasku_potilastietojen_urkinnas-
ta_2907337.html, Turun Sanomat: Naisldkirille sakkoja henkildrekisteririkoksesta:
heep://www.ts.fi/online/kotimaa/173337.html, Turun Sanomat: Hoitaja urkki potilas-
tietoja kymmenii kertoja: http://www.ts.fi/online/kotimaa/247308.html, vierailupiivi
23.10.2012.
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on tullut vastaavanlaisia tapauksia myds vankeinhoidon? ja poliisin® pii-
ristd. Niissd taustalla on useimmiten pohjimmiltaan samat syyt: vajavaiset

tietojirjestelmit ja ihmisten liiallisuuksiin mennyt uteliaisuus.’

5.2 Ongelmat jirjestelmien suunnittelussa ja kiyttooikeuksissa

Ongelman ydin nihdikseni on siini, ettei henkildiden yksityisyyden suo-
jaa ja arkaluonteisten tietojen suojaa ylipdatdin nihdi riittivin tirkedni ja
vakavasti otettavana. Se ei ole toiminnassa sisidnrakennettuna ja toimin-
taa ohjaavana periaatteena, vaan jid jilkikiteen lisityksi keinotekoiseksi
rajoitukseksi, joka pahimmillaan vaikuttaa toimijoille pelkiltd ylimairii-
seltd rasitteelta. Kdytinndssi timi ilmenee turvallisuuspuutteina seki itse
tietojirjestelmissd ettd niiden ulkopuolisissa kiytinnoissi, kuten paperisten
potilasasiakirjojen kisittelyssi. Kuten Jorma Kuopus huomauttaa, pelkkd

lainsdidinnon suoja ilman teknisid turvaratkaisuja on tdysin riittimicon.*

Potilastietojirjestelmien osalta tilannetta on hyvin hankala korjata jalkika-
teen, miki entisestddn korostaa tarvetta huomioida potilastietojen salassa-
pito asianmukaisesti jirjestelmid suunniteltaessa. Liian avoimeksi jitettyjen
kiyttooikeuksien tarkentaminen jilkikiteen on etenkin suuremmissa toi-
mintayksikoissd hankalaa. Taloudellisten paineiden alla toimiville yksikdille
potilastietojirjestelmien jilkikiteinen korjailu on my6s kustannusrasite ver-
rattuna siihen, etti tietosuoja huomioitaisiin paremmin jo suunnitteluvai-

heessa.

On nihdikseni selvii, ettd potilastietojirjestelmit, joissa hoidon kannal-
ta ulkopuoliset pddsevit ilmeisen vapaasti tutkimaan potilastietoja, eivit
tdytd henkilétietolain 32 §:n ja EU:n tietosuojadirektiivin vaatimuksia tar-

peellisista teknisistd ja organisatorisista toimenpiteistd henkilotietojen suo-

47 Ks. esim. YLE: Vanginvartijaa epiilliin urkinnasta:  htep:/yle.fifuutiset/
kotimaa/2011/11/vanginvartijaa_epaillaan_urkinnasta_3012367.html, vierailupdivi
23.10.2012.

48 Ks. esim. Nelonen: Toistasataa poliisimiestd esitutkintaan Mika Myllylin tietojen ur-
kinnasta: http://www.nelonen.fi/uutiset/kotimaa/uutinen/toistasataa-poliisimiesti-esi-
tutkintaan-mika-myllyldn-tietojen-urkinnasta, vierailupdivd 23.10.2012.

49  Tietosuojavaltuutettu Reijo Aarnio YLEn haastattelussa. YLE: Uteliaisuus ja ihmis-
suhteet ajavat urkkimaan potilastietoja: http://yle.fi/alueet/lahti/2011/09/ uteliai-
suus_ja_ihmissuhteet_ajavat_urkkimaan_potilastietoja_2911525.html, vierailupiivid
23.10.2012.

50 Kuopus 2002, s. 242.
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jaamiseksi. Kdytinnossd potilastietojirjestelmiin annetaan hyvin yleisesti
laajempia oikeuksia kuin mitd tydtehtivic edellytedisivie, eikid oikeuksien
rajaaminen ole puutteellisten tietojirjestelmien vuoksi aina edes mahdollis-
ta.’! Huomionarvoista on, ettd valtaosassa julki tulleista tapauksista on ollut
kyse nimenomaan siit4, ettd henkilokuntaan kuuluvat tutkivat potilastietoja
omilla kiyttdjioikeuksillaan eiki siitd, ettd tietojirjestelmidin murtaudut-
taisiin kdyttden itselle kuulumattomia tunnuksia. Itsestddn selvid tulisi olla
my®s, ettd potilastietoihin pidsy rajattaisiin koskemaan vain hoitohenkils-
kuntaa. Oikein suunnitellussa jirjestelmissd esimerkiksi laskun lihettimi-
nen potilaalle ei antaisi padsyd varsinaisiin potilastietoihin. Toisaalta esimer-
kiksi Helsingin ja Uudenmaan sairaanhoitopiirin palveluksessa oli vuonna
2010 ldhes 12 000 hoitohenkilskuntaan kuuluvaa henkil6i ja ladkareitikin
yli 2 600%, joten olisi aiheellista rajoittaa potilastietoihin pddsyd hoitohen-
kilokunnan sisillikin ainoastaan niihin, jotka konkreettisesti osallistuvat
potilaan hoitoon. Tétd lainsiddintd ja potilasasiakirja-asetus nykyiselldin-
kin edellyttivit. Potilastietojen on luonnollisesti ensisijaisesti tarkoitus pal-
vella hoitoa, eiki jirjestelmi saa hankaloittaa tai hidastaa titd tarkoitusta.
Hoidon sujuvuus on pidettivi lihtékohtana myds kompromissiratkaisua
hakiessa, mutta on kaikesta huolimatta vaikea nihdi, ettd timin edellytyk-

send olisi koko henkilskunnalle avoin jirjestelma.

Erityisen kyseenalainen koko henkilokunnalle avoin jirjestelmid on huo-
mioiden sen, miten teknisesti yksinkertaista olisi toteuttaa kiyttdoikeudet
kiyttdjaryhmittdin ja samalla varmistaa, ettd tiedot ovat tarvittaessa kiytet-
tavissi. Oikeudet voitaisiin antaa esimerkiksi vain potilaan hoidosta vastaa-
van osaston hoitohenkilokunnalle ja sairaanhoitopiirin kiireellisestd hoidos-
ta vastaavien yksikoiden henkilokunnalle. Muille yksikoille pddsy voitaisiin
avata esimerkiksi siind vaiheessa, kun potilas siirtyy kyseisen yksikon hoi-
toon, samalla kun suljettaisiin aiemman hoitavan yksikon pddsy. Vastaavasti
esimerkiksi lddkireiden saneluita puhtaaksikirjoittavalle toimistohenkils-
kunnalle voitaisiin toki antaa tyon hoitamisen kannalta oleelliset aiemmat

tiedot, mutta henkildtietojen nikemiselle ei liene tarvetta.

51 Lehtonen 2001, s. 230.
52 HUSin  vuosikertomus 2010, s. 11.  http://www.dpaper.eu/HUS/HUS-
vuosikertomus2010/, vierailupdivd 23.10.2012.
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5.3 Potilastietojirjestelmien muut ongelmat

Ongelmat potilastietojirjestelmien kanssa eivit rajoitu vain potilastietojen
suojaamiseen. Tietojirjestelmien kiytettdvyysongelmat olivat esilld esimer-
kiksi kevialld 2012, kun valtiontalouden tarkastusviraston pidjohtaja Tuo-
mas Poysti esitteli ladkiripaivilld tarkastusviraston sosiaali- ja terveydenhuol-
lon ICT-toiminnasta tekemii tarkastusta ja totesi, ettd terveydenhuollon
tietojirjestelmien yhdistiminen ja kiytettdvyyden parantaminen sddstiisi-
vit vuosittain 80 miljoonaa euroa ja toisivat laskennallisesti 400 000 uutta
vastaanottoaikaa terveyskeskuksiin.”® Suomen Laikirilehti vertaili vuonna
2010 neljad potilastietojirjestelmai erityisesti ldakirien nikokulmasta ja
16ysi kaikista ongelmia, jotka liittyivit jirjestelmien kiytettdvyyteen, hitau-
teen, puutteisiin ja yleiseen toimivuuteen. Osa jirjestelmistd oli jopa kadot-
tanut kirjattuja tietoja.” Jiljempini kisiteltivin kansallisen terveysarkiston
onkin tarkoitus tuoda helpotusta tietojen vaihtoon yksikoiden vililld, mutta

muihin ongelmiin siitd on vain rajallisesti apua.

Kiytettivyydessi ei ole kyse ainoastaan jirjestelmien kiyttdjien ty6n suju-
vuudesta ja tehokkaasta ajankdytostd, vaan kiytettdvyys on myds osa tie-
toturvallisuutta.”® Hankalasti toimiva tietojirjestelmi saattaa johtaa siihen,
ettd kdytedjic kiertivit kiytettdvyysongelmia luomalla omia, ohjeista poik-
keavia kiytintdjd ja kdyttdvit jirjestelmidd toisin kuin on suunniteltu, ja
mahdollisesti heikentivit ndin toimimalla tietoturvaa (esimerkiksi tulosta-
vat potilastietoja hankalasti toimivasta jirjestelmistd tydn helpottamiseksi,
vaikka tarkoitus olisi pitid tiedot sihkdiseni niiden turvallisen siilyttdmisen

hallitsemiseksi).

Kuten edelld kivi ilmi, terveydenhuollon ammattihenkilsilld on velvolli-
suus kirjata potilastiedot potilasasiakirjoihin, ja potilaan hoidon kannalta
asianmukaiset tiedot ovat tirkeiti. Hoitohenkilokunnalla ei kuitenkaan ole

yksiselitteistd oikeutta saada kiyttoonsi potilaan aiempia tietoja, toisin kuin

53 Valtiontalouden tarkastusvirasto: Kiyttdjaystavillisilld tietojirjestelmilld jopa yli 400
000 lddkirin vastaanottoaikaa lisdd: heep://www.vtv.fi/ajankohtaista/tiedotteet/?3680_
m=3546, vierailupidivi 24.10.2012.

54 Winblad — Hypponen — Vinskd — Reponen — Viitanen — Elovainio — Liiveri 2010,
s. 4192-4193.

55 Kuopus 2002, s. 226.
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esimerkiksi sosiaaliviranomaisilla kiireellisen sosiaalihuollon tapauksissa.*®
Potilaslain 13 §:n 3 momentin 3 kohdan poikkeusiinndksen mukaisesti
potilastietoja voidaan luovuttaa, mutta minkdinlaista velvollisuutta esimer-
kiksi toisessa terveydenhuollon toimintayksikoissi tehtyjen laboratorioko-

keiden tulosten tai muiden tietojen luovuttamiseen ei ole.”

Eduskunnan oikeusasiamies kisitteli tapauksessa EOA 3256/4/07 Turun
terveystoimen potilastietojirjestelmin kdyttoonottoa. Jirjestelmd toimi
kiyttoonoton jilkeen useiden piivien ajan hitaasti ja epiluotettavasti ja
oli ajoittain kokonaan pois kiytdstd. Tami aiheutti sen, ettei esimerkiksi
tietoja potilaan kiytdssi olevista lddkkeistd tai laboratoriotuloksia pystyt-
ty nikemain. Mydskdin uusien laboratoriotutkimusten tekeminen ei ollut
mahdollista. Oikeusasiamies tarkasteli potilastietojirjestelmin kayttokat-
koa ensisijaisesti poikkeustilanteiden ohjeistuksen ja sosiaali- ja terveyden-
huollon asiakastietojen sihkoisestd kisittelystd annetun lain (159/2007) 4
§:n kautta.’® Pykilin mukaan asiakastietojen sihkoisessd kisittelyssi tulee
turvata tietojen saatavuus ja kiytettivyys. Oikeusasiamies ei toimivaltansa
mukaisesti voi arvioida tarkoituksenmukaisuuskysymyksii, jollaisia tietojér-
jestelmien suunnitteluun ja kehitykseen liittyvit kysymykset pitkilti ovat.
Vaikkei ongelmana olekaan laillisuusvalvojien toimivalta, myds timi osal-
taan heijastelee edelld mainittua ongelman ydinti ja taustalla vaikuttavaa
lahtokohtaa: tietojirjestelmiin suhtaudutaan kuin monoliitteind, joihin ei
voi vaikuttaa ja joiden kanssa vain pitdd eldd parhaansa mukaan, ja joissa
salassapito sekd tietoturva yleisemminkin ovat jilkikdteen piille asetettu-
ja rajoituksia eivitkd toimintaa ohjaavia periaatteita. Terveydenhuoltoon
liittyvid esimerkkid lainatakseni ongelmien osalta puututaan tilldin usein
pelkkiin taudin oireeseen eik itse syyhyn.

Pidcoksestd kidy myos ilmi, ettd kiyttoonotossa tehtiin myds helposti vil-
tettdvissi olleita virheitd. Esimerkiksi piivityksen jilkeinen jirjestelmin hi-

taus johtui siitd, ettei tybasemia ollut jdtetty yoksi péille vaan piivitykset

56 Lehtonen 2001, s. 168.

57 Timi saattaa omalta osaltaan selittid myds tietojen luovutuksen kankeutta ja kehityk-
sen hitautta. Karrikoidusti esimerkiksi yksityiselli terveydenhuollon toimintayksikdlld
ei (lukuunottamatta potilaan etua, jonka toki tulisi olla tirkein) ole juurikaan intresseji
luovuttaa esimerkiksi tekemiensi kokeiden tuloksia toisen yksityisen toimintayksikén
(ts. kilpailijansa) kiyttoon.

58 EOA 3256/4/07, s. 5-8.
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kdynnistyivit aamulla ja kuormittivat verkkoa tyontekijoiden kdynnistiessd
tydasemansa. My®s riittivd kuormitustestaus oli selkeisti laiminlyéty, silld
useat ongelmat tulivat esiin vasta suuremmalla kiyttdjamairilld. Tapaus ker-
too ylipddtidn toimivien potilastietojirjestelmien tirkeydestd, mutta myos
siitd, miten suuria puutteita itse tietojirjestelmien teknisessd toimivuudessa

ja niiden suunnittelussa on.

6 Rikosoikeudellinen vastuu
6.1 Salassapitorikos, henkilérekisteririkos ja tietomurto

Yksityisyyden suoja koostuu usean eri lain muodostamasta kokonaisuudesta
ja my0s rikoslaissa (39/1889) on useita yksityisyyden suojan loukkauksia
koskevia sddnnoksid. Rikoslain 38 luvun 1 §:ssd siddetddn salassapitorikok-
sesta, josta voidaan tuomita sakkoon tai vankeuteen enintddn yhdeksi vuo-
deksi. Tunnusmerkistoon kuuluu lain nojalla tai viranomaisen mairayksestd
salassapidettdvin seikan paljastaminen tai tillaisen kidyttiminen omaksi tai
toisen hyodyksi. Potilastietojen osalta salassapitorikos voisi toisin sanoen
tdyttyd esimerkiksi jos hoitohenkilokuntaan kuuluva kidy urkkimassa po-
tilastietoja ja jakaa niitd eteenpdin. Viranhaltijoiden kannalta ensisijainen
siinnos on kuitenkin rikoslain 40 luvun 5 §:n virkasalaisuuden rikkomi-
nen, jonka rangaistusasteikko on sakosta kahteen vuoteen vankeutta. Lievi-
nd tekomuotona on rikoslain 38 luvun 2 §:ssd sdddetty salassapitorikkomus.

Henkilorekisteririkoksesta siddetiin rikoslain 38 luvun 9 §:ssi. Kisiteltivin
aiheen kannalta olennaisin on pykilin 1 momentin 1 kohta, jossa siidetiin
rangaistavaksi henkilotietojen kisittely vastoin muun muassa henkilotieto-
lain arkaluonteisia tietoja koskevia siadnnoksii ja henkildtietojen kisittelyd
koskevien erityissdédnnosten rikkominen. Rangaistavuuden edellytyksend
on myos, ettd teko loukkaa rekisterdidyn yksityisyyden suojaa tai aiheuttaa
muuta vahinkoa tai olennaista haittaa. Rangaistusasteikko on sakosta vuo-

teen vankeutta.

Rikoslain 38 luvun 8 §:n siinnds tietomurrosta voi tulla sovellettavaksi,
mikili loukkaus on toteutettu murtautumalla tietojirjestelmain. Tallaisilta

ulkopuolisilta murroilta potilastietojirjestelmit on kuitenkin kyetty ainakin
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toistaiseksi suojaamaan hyvin, ja esiin tulleet potilastietojen urkinnat on

tehty jarjestelmin sisdltd, ei murtautumalla ulkopuolelta kisin.

Useimmiten ilmi tulleissa tapauksissa on ollut kyse henkil6rekisteririkok-
sesta juuri sen vuoksi, ettei ole osoitettu ettd tietoja olisi jaettu eteenpdin tai
kdytetty omaksi hyddyksi. Seurauksena on ollut sakkoja ja jossain tapauk-
sissa my6s korvauksia uhreille. Osa urkintaan syyllistyneistd on irtisanottu,
osa siirretty muihin tehedviin. Myds eduskunnan oikeusasiamies on anta-
nut huomautuksia salassapitovelvoitteen rikkomisesta. Niin tapahtui my®os
tapauksessa, jossa lddkiri oli pitdnyt potilaan nihtivilli muiden paperisia

potilasasiakirjoja™.

Ainakin riikeimmissi tapauksissa salassapitovelvollisuuden rikkomista voi-
taisiin pitdd myos ammattihenkilolain 26 §:n mukaisena muutoin virheelli-
send tai moitittavana toimintana, jonka perusteella Valvira voi puuttua am-
matinharjoittamisoikeuteen tai antaa huomautuksen taikka hallinnollisella
ohjauksella kiinnittdd huomiota asianmukaiseen ammattitoimintaan. Toi-
saalta oikeuksien poistaminen tai rajoittaminen olisi teoriassa mahdollista
myds ammattihenkildlain 27 §:n mukaisesti ammattitoiminnassa tehdyn
rikoksen perusteella, jos ammattihenkild on tuomittu vankeusrangaistuk-

seen esimerkiksi salassapitorikoksesta tai virkasalaisuuden rikkomisesta.
6.2 Rekisterinpitijin vastuu

Potilastietojirjestelmit ovat siis henkildtietolain tarkoittamia henkil6re-
kistereitd, joista vastuussa ovat rekisterinpitdjit. Rekisterinpitdji on hen-
kilotietolain 3 §:n mukaan henkil6 tai yhteiso, jonka tarkoituksia varten
henkil6rekisterid pidetdin ja jolla on oikeus miadriti sen kiytostd. Yleiset
henkilétietolain sidnnokset koskevat siis myos potilastietojirjestelmien re-
kisterinpitdjid, ja olennaisia sidnndksid kisiteltdvin aiheen ja rekisterinpi-
tdjdn kannalta ovat 5 §:n huolellisuusvelvoite ja 7 luvun tietoturvaa kos-
kevat siinndkset. Vastuun osalta huomionarvoista on, etti edelld kisitellyt
salassapitorikos ja henkilorekisteririkos eivdt kuulu niihin rikoksiin, joihin
rikoslain 38 luvun 12 §:n mukaisesti sovelletaan oikeushenkilén rangaistus-

vastuuta koskevia siinnoksii.

59 EOA 1840/4/10,s. 3.
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Kiytinnossd on siis erittdin epitodennikdistd, ettd tietojirjestelmin tilaa-
misesta, suunnittelusta, toteuttamisesta tai kﬁyttﬁmisestﬁ vastanneet tahot
voisivat joutua henkilokohtaiseen rikosoikeudelliseen vastuuseen vaikka
jarjestelmi olisikin selvisti henkildtietolain vastainen. Rikosvastuun toteut-
tamisessa on lukuisia ongelmia: yhtéiltd vastuun kohdentaminen tietyille
henkil$tahoille ja toisaalta se, ettd henkilorekisteririkos on rangaistava vain
tahallisena tai térkedn tuottamuksellisena. Laillisuusperiaate ja sen elemen-
teistd epitismillisyyskielto puolestaan edellyttiisivit tismillisempid mari-
telmid vaaditulle tietoturvan tasolle. Tdmi tuottaisi kiytinnossi ongelmia
muun muassa tietoturvaan liheisesti liittyvin teknologian nopean kehityk-
sen vuoksi. Eikd henkilokohtainen rikosoikeudellinen vastuu liene myos-

kddn tarkoituksenmukainen tapa toteuttaa rekisterinpitdjin vastuuta.

Tietosuojalautakunta voi nykyiselliin henkilStietolain 44 §:n mukaan tie-
tosuojavaltuutetun esityksestd kieltdd henkilStietolain vastaisen henkilo-
tietojen Kisittelyn tai velvoittaa oikaisemaan sen, mitd on oikeudettomasti
tehty tai laiminly6ty. Tietosuojalautakunta voi tarvittaessa asettaa mys uh-
kasakon. Oikaisuvelvoitteen laajempi kiyttd voisi tarjota yhden, verrattain
kevyen tavan puuttua potilastietojirjestelmien puutteisiin. Episelviksi jid,
miksei tietosuojavaltuutettu ole toiminut asiassa aktiivisemmin, jos valtuu-
tetun toimistossa kuitenkin tiedostetaan ongelma ja nihdidn sen laajuus
(ks. kohta 5.1). Toisaalta selvii on, ettei ongelmaa voi ratkaista kieltimalla
terveydenhuollon toimintayksikoiltd henkildtietojen kisittelyd. Ongelma
on myds niin laaja, ettd sithen kattavasti puuttuminen vaatisi todennikéi-

sesti merkittivid resursseja.

7 Uudet tietojirjestelmit ja hankkeet
7.1 Kansallinen terveysarkisto (KanTa)

Heinikuun 2007 alussa tuli voimaan laki sosiaali- ja terveydenhuollon asia-
kastietojen sihkoisestd kisittelystd, jolla luotiin kansallinen terveysarkisto.
Laissa asetetaan julkisen terveydenhuollon antajalle velvollisuus liittyd valta-
kunnallisen tietojirjestelmipalvelun kiyttdjiksi. Myos yksityisille palvelun-
tarjoajille on siddetty vastaava velvoite, jos palveluntarjoaja on jirjestinyt

potilasasiakirjojensa pitkdaikaissdilytyksen sihkoisesti. Pyrkimyksend on
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luoda keskitetty potilastiedon arkisto (eArkisto), johon tietoja tallennetaan
yhtenevilld tavalla eri toimintayksikdisti ja josta tietoja voidaan luovuttaa
toiselle toimintayksikélle potilaan suostumuksella. Tietojen luovuttaminen
edellyttad lain mukaan hoitosuhteen olemassaolon varmistamista. Potilas
voi toisaalta lain 11 §:n mukaisesti my6s kieltdd tietojensa luovutuksen tie-
tystd palvelutapahtumasta tai tietyltd palvelujen antajalta. Arkisto on tarkoi-

tus ottaa kdyttoon vuoden 2015 loppuun mennessa.

Yhtend osana eArkistoa on mahdollisuus tarkastella internet-palvelun kaut-
ta omia arkistoon kirjattuja tietoja ja esimerkiksi tietoja luovutuksista. Tdstd
sdddetddn lain 19 §:ssd, mutta sddntely kattaa vain luovutuslokirekisterin,
johon merkitddn tiedot asiakastietojen luovutuksesta toiselle palveluntarjo-
ajalle. Tamin lisiksi on erillinen kiyttolokirekisteri, jonka avulla voi seura-
ta, kuka tietoja on kiyttinyt ja milld perusteella, mutta tietojen saaminen
siitd ei onnistu internet-palvelun kautta. Asiakkaalla on toki 18 §:n mu-
kaisesti oikeus tarkistaa lokirekisteristi tieto siitd, kuka on kiyttinyt hinen
tietojaan ja milld perusteella. Taltd osin uusi arkisto ei siis todenndkoisesti
juurikaan helpota urkintojen paljastumista, vaikka antaakin henkildille lisad
keinoja seurata helpommin tietojensa kiyttod nykytilanteeseen verrattuna.
Tarvittaessa asiakas voi myos pyytii tietoja kiyttineeltd tai tietoja saaneelta

selvitystd tietojen kiyton tai luovuttamisen perusteista.

Lain 8 §:n mukaan asiakastietojen sihkoisessd kisittelyssd kaikki osapuo-
let tulisi voida tunnistaa ja todentaa luotettavasti. Tdmi on luonnollisesti
erittdin tirkedd tietoturvan kannalta, mutta ei potilastietojen urkinnan es-
timisen tai paljastamisen osalta ole merkittivi tekiji. Valtaosassa tapauk-
sista ei ole ollut kyse siitd, ettd urkkija olisi esiintynyt toisena (esimerkiksi
osastosihteeri ladkirini) kdyccamilld toisen kiytedjatunnuksia, vaan kiytdssi
on ollut omat kiyttdjitunnukset ja kiyttdoikeudet, jotka ovat olleet tarpeet-

toman laajat.
7.2 EU:n henkilétietosdintelyn uudistaminen

Euroopan komissio antoi 25.1.2012 ehdotuksensa uudeksi henkilotieto-
jen sidntelyksi unionin alueella. Asetuksella on tarkoitus korvata aiempi

henkilotietodirektiivi, joka tuli voimaan vuonna 1995 ja yhteniistid eu-
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rooppalaista sidntelyd. Asetusehdotuksen 28 ja 29 artiklat sisaltivit rekis-
terinpitdjille asetettavan velvollisuuden ilmoittaa tietoturvaloukkauksista,
loukkauksen luonteesta riippuen joko kansallisille valvontaviranomaisille
tai rekisterdidyille itselleen. Ehdotuksen voi tiltd osin nihdi parantavan tie-
toturvaloukkausten kuten potilastietojen urkinnan kohteeksi joutuneiden
asemaa, silli nykyisellddn rekisterinpitdjilld ei ole velvollisuutta ilmoittaa
mahdollisista loukkauksista. Esimerkiksi keviilli 2010 Haartmanin sairaa-
lassa lihes 200 henkilon potilastietoja urkkineen osastosihteerin teko tuli

asianosaisten tietoon vasta kesilla 2011, kun sairaala ilmoitti asiasta.

Asetusehdotuksen sisdltdmistd sidnnoksistd mainittakoon my6s 79 artikla,
jossa esitetddn tietosuojaviranomaisille sakotusoikeutta tietosuojasddnnos-
ten rikkomisen seurauksena. Sakko voisi ehdotuksen mukaan olla suu-
rimmillaan 1 000 000 euroa tai 2 prosenttia yrityksen vuotuisesta maail-
manlaajuisesta liikevaihdosta. Suuruus riippuisi muun muassa rikkomisen
luonteesta, tahallisuudesta seki toteutetuista teknisistd ja organisatorisista

toimenpiteista.

8 Yhteenveto

Potilastietojen tulisi olla vain hoitoon osallistuvien henkildiden kiytettivis-
sd ja pysyd muilta salassa. Potilastietojirjestelmit sisiltdvit arkaluonteisia
tietoja, joten niiden suojaamiseen tulisi panostaa erityisen paljon ja vii-
rinkiytokset estdd ennakolta. Potilasasiakirja-asetuksen mukaan terveyden-
huollon ammattihenkiliden kiyttdoikeudet tulee midritelld “yksityiskoh-
taisesti”. Nienniisesti lainsdddinnon tasolla kaikki siis on kunnossa, mutta

kiytinnossi potilastietoja urkitaan kiusallisen usein.

Ensisijaiset ongelmat potilastietojen salassapidon osalta liittyvit nihdikseni
potilastietojirjestelmiin ja nimenomaan siihen, miten salassapitoon ja tieto-
turvaan suhtaudutaan niitd rakennettaessa. Henkilotietolain tarkoituksena
on lain esitdiden mukaan estdd ennakolta yksityiselimin suojan loukkauk-
set, joten yksityisyyden suojasta huolehtimisen pitiisikin tapahtua etuki-
teen. Jilkikiteinen arviointi ja tekijoiden rikosoikeudellinen vastuu ei tlti-
kddn kannalta ole yksindin riittdvé ratkaisu. Tietojen urkkijoiden ja vddrin-

kiyttdjien osalta rikosoikeudellinen vastuu on jirjestetty riittdvilld tavalla
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(korkeintaan ongelmana tekijéiden vastuun toteuttamisessa ovat ne tapauk-
set, jotka eivit tule missdin vaiheessa ilmi), mutta rekisterinpitdjien laimin-
lyontien osalta vastuun toteuttaminen on hatarammalla pohjalla. Toisaalta
rikosoikeudellinen vastuu ei todennikoisesti tdled osin olekaan paras tapa
lahestyd asiaa. Tietosuojalautakunnalla on nykyisellddn valtuudet puuttua
potilastietojdrjestelmien puutteisiin, ja timi olisikin mielestini hyvi lihto-
kohta josta kisin lihted hakemaan ratkaisua ongelmaan. Toisen vaihtoch-
don voisi tarjota EU:n tietosuoja-asetuksen mahdollisesti mukanaan tuoma

tietosuojaviranomaisten sakotusoikeus.

Potilastietojen kidyton rajoitukset eivit saa vaarantaa potilasturvallisuutta,
mutta on selvii, ettd hoidon kannalta tarpeellisen tiedonsaannin edellytyk-
send ei ole koko henkilskunnalle avoin jirjestelmd. Selvdd on my®6s, ettei
kaikkia mahdollisuuksia tietojen urkintaan ja mahdolliseen védrinkidyttoon
voida ennalta rajata pois milldin jarjestelyilld, eiki sitd pidd epirealistisesti
asettaa edes tavoitteeksi. Millddn tekniselld toteutuksella ei mydskidn voi
estdd esimerkiksi sitd, ettd hoitoon osallistunut rikkoo salassapitovelvolli-
suttaan kertomalla suullisesti potilaan tietoja ulkopuolisille. Suhteellisuus-
periaatteen soveltaminen on hyvi lihtokohta myds tietojirjestelmien ke-
hitykselle: jo edelld mainitun kaltaisilla, suhteellisen laajoilla rajoituksilla
kiyttooikeuksiin voitaisiin teknisesti varsin yksinkertaisesti rajata yksittiis-
ten potilaiden tietojen ulkopuolelle suuri joukko sellaisia kiyttijid, joilla ei

asemansa tai tehtdviensi vuoksi ole oikeutta kisitelld tietoja.

Tietojdrjestelmien kaavaillut uudistukset liittyvit enemmin tiedonvilityk-
seen ja erillisten tietojirjestelmien yhteensopivuuteen, eikd niistd ole ratkai-
suiksi salassapitoon liittyviin ongelmiin. Uuteen eArkistoon on tarkoitus
keritd kaikkien toimintayksikdiden potilastiedot, joten tietoa on yhdessi
paikassa aiempaa enemmin. Tami yhtdiltd auttaa hoidon jirjestimisessd,
mutta toisaalta mahdollistaa pahimmillaan entisti laajemman urkinnan.
Kiyttooikeuksia hallinnoisivat jatkossakin eri jarjestelmid kiyttdvit yksikot

itsendisesti.

Lasse Lehtonen kritisoi viitoskirjassaan potilasasiakirjojen sddntelyd asetuk-

sella ja katsoo, ettei yksilon oikeuksiin yksityiselimidn suoja mukaanluki-
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en tulisi puuttua lakia alemmilla sdinnoksilld.® Kritiikki on aiheellista, ja
painopistettd voitaisiinkin muuttaa esimerkiksi niin, ettd siirrettdisiin osa
asetuksen verrattain yleisluontoisista sadnnoksistd potilaslakiin ja otettaisiin
asetukseen nykyistd tarkempia ja yksiselitteisempid siannoksid potilasasia-
kirjojen suojaamisesta. Niitd voitaisiin esimerkiksi suojauskiytintojen ke-

hittyessd muuttaa ilman ettd puututtaisiin lakiin.

Jonkinlainen potilastietojen salassapitosdintelyn kokonaisuudistus voisi
myos olla tarpeen erityisesti lainsddddnnén selkeyttdmiseksi, silld nykyisel-
ladn sadnnoksid on useassa eri laissa, jotka ovat osin paillekkdisid ja saman-
sisdltoisid, mutta toisaalta osin soveltuvat eri tilanteisiin ja eroavat sisillolli-
sesti. Yhteistd sidnnoksille on kuitenkin se, ettd niilld pyritddn suojaamaan
ihmisten yksityisyyttd. Suojan kohteen kannalta on merkityksetonti kisitel-
lainko hinen tietojaan julkisen vai yksityisen puolen toimintayksikossd, tai

mihin lakiin salassapitovelvollisuus perustuu.

Arto Ylipartanen esittdd osuvasti potilastietojen kisittelyn ohjenuoraksi seu-
raavaa: kisittele potilaan tietoja niin kuin toivoisit itsedsi koskevia potilas-
tietoja kisiteltdvin.' Tdmi kuulostaa erinomaisen sopivalta lihtokohdalta
paitsi hoitohenkilokunnan jokapiiviiseen tydhon, myés potilastietojirjes-

telmii seki niiden kiyttooikeuksia hallinnoivien ja suunnittelevien tyohén.

60 Lehtonen 2001,s. 117
61 Ylipartanen 2010, s. 24
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Is There a Subjective Right to Medical Treatment accord-
ing to Finnish Legislation?
Keywords: subjective right, legislation regarding medical treatment, the rights of a patient,

the organising obligation of a municipality

Marie Pihlstrom

English Abstract

The article concentrates on three issues: to what extent is there a subjective right
to medical treatment, how is it implemented and what legal remedies does a

person have in order to authenticate his or her right.

According to common definitions, a subjective right should be guaranteed by
legislation, the content of the right should be clearly formulated, the right should
be non-aligned to the budget and the right should correspond to an obligation
of the public authorities.

It can be argued that the subjective right to urgent medical treatment is guaran-
teed through the Constitution of Finland Section 19.1 and special enactments
regarding health care. A person’s right to non-urgent medical treatment is based
on the consideration of need (=behovsprovning) and therefore more difficult to

invoke.

On the other hand, the legal remedies for authentication of the right to (urgent)
medical treatment are in practice remote and ineffective. If a person has no pos-
sibility to have his or her right to treatment confirmed by a court of justice, one
can ask whether such a right actually exists.

Full Article in Finnish

Fragan om s.k. subjektiv ritt till sjukvard
Sokord: subjektiv ritt, sjukvirdslagstiftning, patientens rittigheter, kommunens ordnings-

skyldighet
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1 Artikelns fragestillning och om subjektiv rittighet

I min artikel skall jag koncentrera mig pa tre stora fragor: i vilken mén
finns det en subjektiv rice till sjukvérd, hur forverkligas den och vilka dr
foljderna ifall ritten inte forverkligas, d.v.s. vad den enskilda har for ritts-
skyddsmedel. I artikeln utgdr jag ifrdn sjukvard i dess traditionella betydelse
och limnar lagstiftningen gillande mentalsjukvérd och handikappade utan-
for arbetet. Jag avgrinsar inte helt ut tandvirden eftersom stérsta delen av
rittsregler och -praxis som giller tandvard kan ocksa tillimpas pa sjukvard.

Mienpii definierar begreppet subjektiv rittighet som “en lagstadgad ritt,
forman eller service, som ett forvaltningsorgan ar skyldigt att bevilja eller
pa annat sitt garantera dt den som uppfyller de stadgade villkoren for att
fa ritten eller formanen”.! I den juridiska litteraturen verkar det rida en
relativt enhillig uppfattning om definitionen av subjektiv ritt.? Daremot
skiljer sig argumentationen om bl.a. vad en subjektiv ritt biar med sig.” Hi-
dén skriver att en subjektiv ritt kan i domstol dberopas direkt med stéd av
grundlagen.” Tuori i sin tur har utarbetat en teori enligt vilken subjektiv rite
foljer formeln “A har rite till T gentemot B™, och Eriksson talar om “dkta
rittigheter” i stillet for subjektiva®. De gemensamma dragen som litteratu-
ren framfér gillande subjektiv ritt utgdrs av fljande:

— ritten dr oftast garanterad i lag,

— rittens innebdrd skall vara tydligt och klart formulerad,

— ritten skall vara oberoende av budgeten och, det mest centrala,
— ritten motsvaras av en skyldighet hos den offentliga makten.

Jag diskuterar definitionen mer precist senare i mitt arbete i samband med
olika rittsregler. Hurdana typer av rittigheter 4r di oftast subjektiva? Av

grundrittigheterna 4r vissa av de ekonomiska, sociala och kulturella rittig-
heterna (nedan ESK-rittigheter) och frihetsrittigheterna subjektiva.” Trots

Mienpidd 2003, s. 196.

Se t.ex. Sutela 2003, s. 40 och Hannuniemi 1999, s. 290.

Vissa gir t.o.m. si lingt att subjektiv ritt och rittighet dr samma sak, d.v.s. att alla rit-
tigheter 4r subjektiva. Se Ellild 2007, s. 108.

Hidén 1999, s. 24.

Tuori — Kotkas, 2008 s. 243.

Eriksson 1993, s. 186.

Hallberg m.fl. 2011, I Johdanto - 1. Perusoikeusjirjestelmi - Perusoikeuksien ryhmittely
ja ulottuvuus - Perusoikeuksien luokittelua - Muut luokittelut. Besoksdag 1.9.2012.
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att det finns grundrittigheter som kan anses vara subjektiva dr de flesta
subjektiva rittigheter garanterade genom vanlig lagstiftning.® I allra flesta
fall giller ocksa att rittigheten som garanteras i grundlagen skall regleras
noggrannare i vanlig lag, ocksi de subjektiva rittigheterna.” De subjektiva
rittigheterna berittigar oftast till ekonomisk f6rmén'®, men det finns ocksa

undantag som t.ex. yttrandefrihet.

Vad innebir det di i praktiken for individen att ha subjektiv rdte till nagot?
For det forsta kan konstateras att subjektiv ritt 4r den starkaste formen av
rittigheter.!! Detta for med sig att myndigheterna saknar provningsrite i
forverkligandet av subjektiva rittigheter; rittigheterna skall garanteras at var
och en som uppfyller kriterierna for den och f6r myndigheten kvartstir
endast att utreda huruvida kriterierna uppfylls.'* Kriterierna som mdjligen
finns for att fa en rittighet som garanterats subjektivt fir varken sté i strid
med grundliggande eller minskliga rittigheter och ett majligt aterkrav av
subjektiv forman maste alltid grunda sig pa lag.”> Subjektiv ritt kan inte
begrinsas eller forvigras genom forvaltningsbeslut. Begrinsning eller for-
vigring maste alltid grunda sig pé lag."* Utav detta torde man kunna hirleda
att subjektiva rittigheter som har garanterats genom grundlag borde ocksa
kunna begrinsas endast till forman for andra grundlagsrittsliga principer

eller genom lag som stiftats i grundlagsordning.

I foljande kapitel kommer jag att redogora for bakgrunden till ritten till
sjukvard for att se hur de rittsregler vi har idag har utformats och for att
granska de rittshistoriska orsakerna till att personer bosatta i Finland kan

vinda sig till det offentliga for att fa sjukvard.

2 Bakgrund till ritten till sjukvard

I Finland stiftades sjukvérden till kommunens uppgift for forsta gangen

i slutet av 1600-talet. Kommunalférvaltningslagarna frin aren 1686 och

8  Sutela 2003, s. 41.

9  Tuori — Kotkas 2008, s. 209f.
10 Mienpii 2003, s. 196f.

11  Se Ibid samt Elllild 2007, s.104.
12 Mienpai 2003, s. 196.

13 Eriksson 1993, 5.186.

14 Mienpii 2003, s. 196f.
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1698 ilade kommunerna att bygga sjukstugor for sina invanare. Ar 1763
tridde en hospitalordning i kraft som forpliktigade kommunerna att ta hand
om patienter som led av smittsamma sjukdomar, de som var obotligt sjuka
samt de som led av en sinnessjukdom." Sedan dess har bade attityderna till
sociala rittigheter samt de sociala rittigheternas status i rittssystemet dnd-
rats. Annu pa 1800-talet lag fattigvardsférordningarna lagt i normhierarkin,
de var formellt sett bara forordningar. Idag ir alla nimnvirda rittsregler

gillande social- och hilsovard stiftade pa lagniva.'®

Det sjilvstindiga Finlands forsta grundlag, regeringsformen fran 1919,
inneholl ett kapitel om grundliggande rittigheter. Den centrala, man kan-
ske t.o.m. kan siga den enda, sociala rittigheten innan grundrittighetsre-
formen 1995 var ritten till arbete.'” P4 vanliga lagars niva gjorde lagstiftaren
pa 1900-talet framsteg gillande sjukvardslagstiftningen. 1964 érs sjukfor-
sikringslag tryggade utkomsten under sjukdom och folkhilsolagen frin
1972 forpliktigade kommunerna att grunda hilsocentraler.'® Diremot var
de sociala skyldigheternas uppdelning mellan staten och kommunerna i sin
helhet mycket bristfillig i Finland under stérsta delen av 1900-talet.”

I samband med grundrittighetsreformen 1995 skrevs ESK-rittigheterna in
i grundlagen och dessutom ville man forbittra den enskildas rite att direke
hinvisa till grundlagen for att fa sina rittigheter faststillda. Frimsta orsaken
till reformen var att Finland skulle genomféra de skyldigheter som man
forbundit sig till i internationella avtal®®: ESK-avtalet och sociala stadgan.
Dessa avtal forpliktigar staterna - den enskilda kan inte hinvisa direke till
dem.”! Diremot kan avtalen i svira tolkningssituationer motivera den tolk-
ning som beviljar den enskilda en subjektiv ritt.? De internationella avtalen

inforde en universalitetsprincip; utgingspunkten ir att grundrittigheterna

15 Ellili 2007, s. 94.

16 Eriksson 1993, s. 183.

17 Ibid, s.184.

18 Tuori — Kotkas 2008, s. 95.

19 Ellild 2007, s. 99.

20  Sutela 2003, s. 18ff.

21 Hallberg m.fl. 2011, III Yksittdiset perusoikeudet - 15. Sosiaaliset oikeudet - Sosiaalis-
ten oikeuksien oikeusperusta - Ihmisoikeuksina turvatut sosiaaliset oikeudet. Besoks-
dag 1.9.2012.

22 Tuori — Kotkas 2008, s. 191.
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skall garanteras at var och en, inte endast at finska medborgare, vilket var

fallet i regeringsformen.”

ESK-rittigheterna dr nu garanterade pd grundlagsniva, vilket har medfort
att dven de sociala rittigheterna anses vara bindande rittsnormer. I stillet
for ate diskutera deras bundenhet som rittsregler har man gétt over till fra-
gor om vilka rittigheter som innefattas av de sociala rittigheterna och vem

ir forpliktigad respektive berittigad.?

Till nist behandlar jag de materiella fragorna och gar in pa grundlagens
samt vanliga lagars foreskrifter da det giller fraigan om subjektiv rite till

sjukvard.

3 Lagstiftningen som giller ritt till sjukvard
3.1 Garanteras subjektiv ritt till sjukvéird genom grundlagen?

De sociala rittigheterna som ir tryggade som grundrittigheter 4r nedskriv-
na i grundlagen 19 §. De lagrum som ir relevanta for ritten till sjukvard dr
ritten till oundginglig forsorjning och omsorg (19.1 §) och det allminnas
skyldighet att tillforsikra var och en tillrickliga social-, hilso- och sjukvérds-
tjanster (19.3 §). I den rittsliga litteraturen verkar det inte rida nagon oe-
nighet om att ritten till oundginglig forsérjning och omsorg ir en subjektiv
rittighet, vilket 4r naturligt om man utgdr ifrin att lagrummet skall skrivas
i formen av en rittighet, inte som det offentligas skyldighet: “(a)lla som inte
formar skafta sig den trygghet som behovs for ett minniskovirdigt liv har
rite till oundginglig forsérjning och omsorg.” I sjilva verket delar storsta
delen av forfattarna asikten att 19.1 § samt ritten till avgiftsfri undervis-
ning (16.1 §) 4r de enda ESK-rittigheterna som grundlagen garanterar som

subjektiva rittigheter.

Vad har da 19.3 §, som uttryckligen giller sjukvard, for rittsverkningar? En-
ligt 19.3 § skall det allminna, enligt vad som narmare bestims genom lag,
tillforsikra var och en tillrickliga social-, hilsovards- och sjukvérdstjianster
samt frimja befolkningens hilsa. Genom lag skall stadgas om hur tillrick-

23 Ibid s. 204fF.
24 Sakslin 1999, s. 224.
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liga tjdnster tryggas, vad som kan avses som tillrickliga tjanster och nir man
har rdte dll jansterna.” Tillrickligheten av tjansterna skall enligt paragra-
fens detaljmotiveringar tolkas s att sjukvardstjinsterna gor det mojligt for
varje minniska att fungera som en fullvirdig medlem i samhillet.® Gil-
lande den enskildas ritt limnar grundlagen 6ppet for lagstiftaren att avgora
om sjukvarden tryggas som subjektiv rittighet.”” 19.3 § skall inte som sidan
tillimpas av myndigheter, men lagrummets innebérd kan vid oklara fall tala
for en grundlagsvinligare tolkning.”® Som Hidén skriver dr det nimnvirt
att papeka att vid implementeringen av ESK-rittigheterna var ett av syftena
att de skulle bli direke tillimplig ritt i utévningen av offentlig makt. Men
denna ritt skulle vara svir att forverkliga om man samtidigt skulle neka
en enskild ritten att direkt hinvisa till grundlagen for att trygga sin ritt.
Resultatet av detta blir att individens ritt forblir det som speciallagen, och
inte det som grundlagen, foreskriver.”” Av detta kan dras slutsatsen att at-
minstone 19.3 § inte tryggar subjektiv ritt till sjukvird. Jag kommer nedan
att behandla fragan ifall speciallagarna gor det.

Kan di 19.1 §, som garanterar subjektiv ritt till oundginglig f6rsorjning
och omsorg, garantera ritt till sjukvard? Arajirvi skriver att stadgandet om
oundgingligomsorgi19.1 § forutsitter social- och hilsovirdstjanster.’® Det-
ta kunde tolkas som att 19.1 § indirekr garanterar subjektiv rite dill sjukvérd,
eftersom ritten till sjukvard inte uttryckligen skrivits ut utan blir endast ett
no6dvindigt medel for att garantera oundginglig omsorg. Denna tolkning
blir problematisk om man utgar ifran att rittens innebord skall vara tydligt
och klart formulerad for att ritten skall anses vara subjektiv. Om man di-
remot utgdr ifran act 19.1 § garanterar subjektiv rite till sjukvard kan man
stilla frigan huruvida rite till alla slags medicinska ingrepp som innefattas
av ordet sjukvard garanteras. Enligt Ellili garanterar 19.1 § subjektiv rdcc
till bridskande sjukvard, men p.g.a. paragrafens utvidgade ordalydelse och
indamal kan den 4ven tolkas garantera ritt till icke-bradskande sjukvard.”!

25  Sakslin 1999, s. 247.

26 Regeringens proposition (RP) till riksdagen med forslag till dndring av grundlagarnas
stadganden om de grundliggande fri- och rittigheterna, RP 309/1993 rd.

27  Sutela 2003, s. 44.

28 Huhtanen 2002, s. 654.

29 Hidén 1999, s. 24.

30 Arajirvi 2011, s. 52.

31 Ellila 2007, s. 104.
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Jag sjilv skulle inte tolka 19.1 § att dven gilla icke-bradskande sjukvird pa
grund av ordet “oundginglig” - sjukvérd kan ju ocksa innebidra ingrepp som
endast forbittrar livskvaliteten men som inte 4r nodvindiga for att dverleva.
Diremot 4r det befogat att tinka att 19.1 § omfattar bradskande sjukvird
eftersom den ir en forutsittning for ate dverleva. Aven forarbetena talar for
denna tolkning.*> A andra sidan kan man tinka sig att endast medicinska
ingrepp som tas inom ramen f6r bridskande sjukvard inte ricker for att
garantera ett minniskovirdigt liv i enlighet med 19.1 §. Exempelvis kan
nimnas operationer av grava handikapp; dessa omfattas inte (se nedan 4.1)
av bradskande sjukvird men kan icke desto mindre bidra till att sikerstilla
ett minniskovirdigt liv. Slutsatsen som man kan dra av ovan ir att 19.1 §

kunde tinkas garantera subjektiv ritt till deminstone bradskande sjukvird.

Man kan ocksd argumentera for att grundlagen 7 §, réce till liv, garanterar
bradskande sjukvard som subjektiv ritt. Fran ritten till liv kan nimligen
hirledas ricten dll ate hallas vid liv, for vilket bradskande sjukvird ir en
nédvindighet.”

3.2 Ritt till sjukvard i enlighet med speciallagarna

Hilsovardstjansterna delas in i primirvard som regleras i folkhilsolagen,
specialiserad sjukvird som regleras i lagen om specialiserad sjukvard och
mentalvird som regleras i mentalvardslagen. I hilso- och sjukvardslagen
(hilsovardslagen) stadgas om tillhandahéllande av hilso- och sjukvard samt
innehéllet i hilso- och sjukvirden. Av relevans ir ocksd lagen om patientens
stillning och rittigheter (patientlagen). Mentalvirden limnar jag utanfor
mitt arbete, eftersom den delvis omfattas av andra rittsprinciper p.g.a. sin

speciella natur.

I patientlagen 3.1 § stadgas det att var och en som varaktigt bor i Finland
har utan diskriminering och inom grinserna for de resurser som vid res-
pektive tidpunke star il hilso- och sjukvirdens forfogande ritt till sadan
hilso- och sjukvard som hans eller hennes hilsotillstind forutsitter. Para-
grafens ordalydelse ger ett tydligt budskap om att subjektiv rice till sjukvard

inte garanteras utgdende frdn patientlagen. Det finns tvd fakta som talar for

32 RP 309/1993 rd.
33 Hannuniemi 1999, s. 290f.
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detta: villkoret gillande resurserna och villkoret om vad hdilsotillstindet for-
utsiitter. A andra sidan utgar Arajirvi ifran att dven rittigheter som forutsit-
ter pa provning grundad tolkning kan vara subjektiva.’* Jag anser att ju mer
tolkningsbar ritten ir desto svérare blir det att dberopa den och dirmed visa
att det handlar om en subjektiv rittighet. Partanen har tolkat 3.1 § sd att i
patientlagen stadgas om ett graderat hilsovardssystem, som garanterar till-
gang till vard utifran hilsotillstindets behov.”> Vi kommer nedan att se att
behovsprévning giller ocksa i beslutsfattandet om ritt till icke-bradskande

vérd enligt lagen om specialiserad sjukvard.

I hilsovérdslagen 6 kapitel stadgas om att fd vard. Enligt 50 § i nimnda
lag ska bradskande sjukvard ges patienten oberoende av var han eller hon
r bosatt. Motsvarande upphivda bestimmelse i folkhilsolagen 16d att
kommunen skall oberoende av patientens boningsort ordna bridskande op-
pen sjukvird. Denna bestimmelse har ocksa anvints som argument for att
bradskande sjukvérd r garanterad som subjektiv rittighet. Om man ser pa
bestimmelsernas ordalydelse blir argumentet problematiskt om man utgar
ifrdn att subjektiv ritt skall skrivas ut som en rittighet, inte som en skyldig-
het f6r den offentliga makten, i vilken form nimnda lagrum ir skriven. I
ovrigt verkar 50 § uppfylla de fyra kriterier som jag i forsta kapitlet listade
for subjektiv rittighet.

Hilsovirdslagen handlar mest om kommunens skyldigheter gillande sjuk-
vérd, vilket jag aterkommer till i kapitel 4. For frigan om rit till sjukvard ir
lagen om specialiserad sjukvard mest relevant. I nimnda lags 3.1 § foreskrivs
om hemkommunens skyldigheten att ordna behivlig specialiserad sjukvird i
enlighet med hilsovérdslagen. I 30 § foreskrivs att den som ér i bradskande
behov av sjukvard ska likvil trots hemkommun beredas sjukvard.

Ovan refererade paragrafer har hinvisats till d4 man i rittspraxis har varit
tvungen att ta stillning till huruvida det finns subjektiv rite till sjukvard
och nir i si fall en sidan rite finns, vilket jag skall diskutera utforligare i
foljande kapitel. Hir kan konstateras nigot gillande lagrummens inbordes

forhallanden. Flera forfattare har ansett att patientlagens resursvillkor inte

34 Arajirvi 2011, s. 91.
35 Partanen 1994, s. 65.

316



Marie Pihlstrom: Frigan om s.k. subjektiv rite dll sjukvird

begrinsar kommunens plikt att ordna sjukvard utifrin andra lagar. Bade
i lagen om specialiserad sjukvard och folkhilsolagen har gjorts férnyelser
ar 2005 for att lagarna bittre skulle motsvara rittigheterna garanterade i
grundlagen. Likvil har man ar 2010 stiftat en helt ny hilso- och sjukvérds-
lag. Lohiniva-Kerkeld har konstaterat att patientlagens sekundira stillning
beror pé att grundlagen stiftats efter patientlagen och dess bestimmelser
om ritt till sjukvérd dr priméra.’® Sakslin har forklarat forhéllandet sd att
storsta delen av den sociala lagstiftningen har stiftats fore grundlagsrefor-
men och dirfér méste speciallagarna tolkas i grundlagsenlig anda.”” Ellil4 i
sin tur konstaterar att folkhélsolagen, som inte innehaller en resursklausul,
kompletterar patientlagen och dirfér dr resursvillkoret inte i kraft.”® Den
nya hilsovardslagen innehéller ett stadgande (24.2 §) om att sjukvarden ska
genomforas med beaktande av patientens behov av medicinsk eller odonto-
logisk behandling och i enlighet med de enhetliga grunderna for vard. Or-
dalydelsen med beaktande av patientens behov innebir i praktiken nigot slag
av behovsprévning, vilket i sin tur enligt min uppfattning ocksé talar emot
existensen av en subjektiv ritt eftersom ritten pa grund av behovsprévning-
en inte ir tydlig i enskilda fall. I 4.1 § stadgas att kommunerna skall anvisa
tillrickliga resurser for hilso- och sjukvérdstjinster. Resursvillkoret ar likvil
av hog relevans eftersom dven resursbundenhet ir ett tecken pé att ritten till
(icke-bradskande) sjukvérd inte ir subjektiv. Subjektiva rittigheter skall ju
garanteras oberoende av resurserna. Jag anser att man inte helt borde forbise
resursvillkoret gillande frigan om subjektiv rict till sjukvard eftersom lagen
om specialiserad sjukvard ocksd innehaller en klausul om behovsbundenhet,

vilket vi kommer se att tyder pé att ritten dr bunden till resurserna.

I foljande kapitel granskar jag kommunernas ordningsskyldighet och i vil-
ken mén en enskild person i ett konkret fall kan kriva vard av kommunen,

d.v.s. hur ritten forverkligas i praktiken.

36 Lohiniva — Kerkeld 2007, s. 95f.
37  Sakslin 1999, s. 227.
38 Ellilid 2007, s. 163.
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4 Kommunerna som férverkligare av ritten
4.1 Allmin och speciell ordningsskyldighet

Fordelningen av skyldigheten mellan staten och kommunerna att ordna
(sociala) tjanster forutsitter alltid lagstiftning (med ritt till oundginglig
forsérjning och omsorg enligt 19.1 § som undantag).”” Grundlagen 19.3
§ forutsitter att den offentliga makten tryggar tillrickliga sjukvérdstjins-
ter, vilket har utfirdats till kommunens skyldighet genom folkhilsolagen,
lagen om specialiserad sjukvérd och hilsovardslagen. Trots att skyldigheten
att forverkliga sjukvardstjinsterna dr dlagd kommunerna har staten indé
ordningsskyldigheten i sista hand eftersom det r staten som 4r bunden
av internationella avtal som tryggar de minskliga rittigheterna och staten
kan inte delegera denna skyldighet 4t kommunerna.® Statens skyldighet
att i sista hand trygga sjukvérdstjinsterna kan ockséd hirledas fran att upp-
gifter som sirskilt har stadgats till kommunen dr under speciell statséver-
vakning.*! Statens plikt kan ocksd motiveras med kommunens ritt att av
staten fi finansiering for dessa uppgifter enligt lagen om planering av och

statsunderstdd for social- och hilsovarden.

Med undantag av regel i lagen om specialiserad sjukvird om att kommunen
maste hora till en samkommun och ett sjukvérdsdistrike, fir kommunen
sjilv bestimma hur den ordnar sjukvérdstjinsterna.” Huhtanen skriver att i
och med statsandelsreformen for social- och hilsovérdstjinster 1993 6kade
kommunens provningsritt gillande ordnandet av sjukvérdstjinster.” Enligt
mig dr pastdendet dtminstone delvist paradoxalt eftersom kommunernas
uppgifter 6kade och rittsskyddet blev starkare som en f6ljd av grundlagsre-

formen nagra ar senare.

Kommunens ordningsskyldighet har i rittslitteraturen delats in i allmin
och speciell ordningsskyldighet. Allmin ordningsskyldighet giller for re-
sursbundna rittigheter (dven kallade objektiva rittigheter) och speciell for

39  Sakslin 1999, s. 232.

40  Sutela 2003, s. 34.

41 Hannus — Hallberg — Niemi 2009, s. 55.
42 Narikka 20006, s. 103f.

43  Huhtanen 2002, s. 656.
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subjektiva. Som vi kommer att se 4r grinsen mellan allmin och speciell

ordningsskyldighet inte alltid entydig.*

I Finland ir (all) sjukvard inte garanterad som en subjektiv rittighet som i
t.ex. Nederlinderna.® Enligt allmin uppfattning dr den subjektiva ritten
inom sjukvard (d.v.s. sjukvird som mdste garanteras oberoende av budge-
ten) begrinsad huvudsakligen till bradskande sjukvard som garanteras i hil-
sovardslagen och lagen om specialiserad sjukvird och som kommunen ir
skyldig att ordna 4t ocksd andra in sina egna invdnare.* Eftersom i varken
hilsovérdslagen eller lagen om specialiserad sjukvard ir ritten garanterad i
formen “...har ritt ill...” utan som det offentligas skyldighet, stimmer inte
argumentet, som s manga rittsvetare anvinder, att subjektiva rittigheter
garanteras som ritt och att skyldigheter dlagda at det offentliga endast ger
upphov till en objektiv ritt. Enligt min mening kan man just darfor inte tala
om objektiva rittigheter, inte i alla fall med att de kiinnetecknas av nagons
skyldighet. Teorin om objektiva rittigheter i denna mening ir enligt mig en-
dast ett teoretiskt tankemedel som inte dr anvindbart i konkreta fall. Dirfor
skulle jag anvinda ordparet objektiv ritt hellre i bemirkelsen resursbundna

rittigheter.

Hur avgér man di vad som ir bridskande sjukvard och dirmed hor till
kommunens speciella ordningsskyldighet? Fragan ir mycket relevant ur en
patients synvinkel, eftersom ritten till bradskande sjukvérd har ansetts vara
subjektiv ritt, medan icke-bradskande sjukvird anses vara en ritt som ir
bunden till resurserna. Fore hilsovardslagen definierades inte bradskande
sjukvard narmare i lagstiftningen, men man ansdg allmint att patienten var
vid behov av bradskande sjukvard da sjukdomens eller skadans art visent-
ligt forsimrades inom en kort tid.”” Numera definieras bradskande sjukvard
i hilsovardslagen 50.1 § som omedelbar bedémning och behandling som
inte kan skjutas upp utan att sjukdomen f6rvirras eller kroppsskadan for-
svaras och som giller akut sjukdom, kroppsskada, forsimring av lingvarig
sjukdom eller funktionsnedsittning. Patientens subjektiva ritt f6r dock inte

med sig en rdtt att vilja hur varden forverkligas eller vilka medicinska at-

44  Mienpii 2003, s. 199.
45 Tervo 1994, s. 34.

46 Huhtanen 2002, s. 655.
47 Narikka 2006, s. 555.
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girder som skall tas, utan det avgérs av en yrkesperson inom hilsovirden®;
detta torde fortfarande gilla i sista hand trots att man genom hilso- och
sjukvardsreformen 2010 har velat utdka klienternas val- och inflytelsemoj-
ligheter®.

Enligt Hannuniemi kunde kommunens egna beslut ge upphov till en rict
som paminner om subjektiv ritt,’® medan Mienpiid anser att beslut som
ingér i forvaltningsverksamhet inte i sig sjalvt annu grundar at den enskilda
en definitiv ritt.’’ Mienpiis tolkning torde vara riktigare, eftersom kom-
munernas praxis i nigon mén skiljer sig frin varandra, och det vore inte i
enighet med de forvaltningsrittsliga principerna att patientens rittsstillning
skulle vara beroende av vilken kommun som erbjuder tjinsterna at honom
eller henne.

Eftersom den bridskande sjukvarden har ansetts héra till kommunens spe-
ciella ordningsskyldighet har man utgatt ifrdn att icke-bradskande sjukvérd
(som kommunen ir skyldig att ordna endast it sina invanare) ingér i kom-
munens allmidnna ordningsskyldighet och att icke-bradskande sjukvérd si-
ledes ir en resursbunden rittighet. For resursbundna sjukvirdstjansters del
giller enligt lagen om specialiserad sjukvird 3.1 § ett behévlighetsvillkor.
Till vilken del 4r d& sjukvérdstjinsterna behévliga? Kommunens allminna
ordningsskyldighet bestims inte endast utgiende fran allmint behov, utan
ocksd utgdende frin behov som individuella hilsotillstaind forutsicter.>
Detta framgar dven ur ordalydelsen i patientlagen 3.1 § och hilsovardslagen
24.2 §. Av prakdiska skil och resursernas knapphet kan sjukvérdstjinster
inte ordnas 4t alla. D4 maste kommunen bestimma utgiende fran behovs-
provning vem som har mest behov av tjinsterna och prévningen fis inte
goras t.ex. utgdende fran kostnaderna.”® Hir giller framforallt jamlikhets-
principen, och all sirbehandling skall grunda sig pa medicinska skil.>*

48 Ibid s. 469f.

49  Se Regeringens proposition till Riksdagen med forslag till lag om hilso- och sjukvérd
samt lagar om indring av folkhilsolagen, lag om specialiserad sjukvird och lagen om
klientavgifter inom social- och hilsovirden, RP 90/2010 rd.

50 Hannuniemi 1999, s. 301.

51 Mienpid 2003, 5.198.

52 Tuori — Kotkas 2008, s. 277.

53  Ibid, s. 174.

54 Lohiniva — Kerkeld 2007, s. 24.
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Hur inverkar da resursbundenheten pi kommunens skyldighet, och nir kan
kommunen legitimt hidnvisa till att det inte finns resurser? Hogsta forvalt-
ningsdomstolen (HFD) har tagit stillning till fragan i faller 2002:21 dir
kommunen inte hade ordnat bypassoperationer till patienter vars behov
inte diagnostiserats som bradskande. Kommunen hade hinvisat till brist
pa resurser, vilket HFD ansdg innebéra att kommunen hade underlitit sin
i lagen om specialiserad sjukvird 3.1 § stadgade ordningsskyldighet. Fallet
ar satillvida speciellt att resursernas knapphet ir en godkinnbar orsak for
att avsla ritten till icke-bridskande vard, och HFD hade inte heller nekat
att fallet inte skulle ha gillt icke-bridskande vard.” Sutela har tolkat fal-
let s att det finns subjektiv ritt till icke-bradskande sjukvard dé patienten
anses ha behov av den.* Jag anser att tolkningen ir for modig i och med
att den inte framgar ur lagrummens ordalydelse och kommunens sjilvstyre
hindrar att man obegrinsat kunde utoka kommunens skyldigheter ens med
vanlig lag.”” Diremot 4r Huhtanens tolkning mera befogad da hon skriver
att kommunen inte kan dberopa brist pa budget da kommunen sjilv har
underskattat kommuninvinarnas behov och dirmed 6ronmirke &t den icke-
bradskande sjukvirden for litet medel i sin budget.’® S& var det ju i detta fall
eftersom kommunen hade nekat vird for alla icke-bridskande patienter i

behov av bypassoperation med hinvisning till budgeten.
4.2 Nir har kommunen underlétit sin ordningsskyldighet?

I réttspraxis har det ansetts att sidana beslut ir lagstridiga genom vilka kom-
munen avslagit en sjukvardstjinst av ndgon som varit i behov av den utan
att kommunen skulle ha motiverat avslagandet med en godkinnbar grund,
genom vilka foretriden till resursbundna tjanster avgors.” Ur HFD:s ritts-
praxis gillande kommunens allminna ordningsskyldighet framgar det att
kommunen inte kan uppsitta villkor eller begrinsningar ens for resurs-
bundna rittigheter om dessa begrinsningar inte grundar sig pa lag. Enligt
HFD:s praxis fir kommunen inte heller neka rite till sjukvird for en patient

som uppfyller kriterierna for att fi vird om det finns anlag kvar.®®

55 Huhtanen 2002, s. 657.

56 Sutela 2003, s. 49.

57  Se Tuori — Kotkas 2008, s. 212.
58 Huhtanen 2002, s. 659.

59 Ibid s. 660.

60 Tuori — Kotkas 2008, s. 251.
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Kommunen skall anvisa resurser till alla lagstadgade resursbundna tjinster,
vilket grundar sig pa lagen om planering av och statsandel for social- och
hilsovarden 3 §.°' Det vore lagstridigt om kommunen fattade ett beslut till
foljd av vilket kommuninvénarna skulle helt utelimnas ritten till sjukvérd;
dven till de tjanster som ir resursbundna.®* I fallet HFD 2002:21 hade kom-
munen underlatit sin allminna ordningsskyldighet da den utesl6t ritten
till icke-bradskande sjukvard inom ett visst medicinskt omride for alla dess
invanare eftersom kommunens sjukhus inte kunde ordna dessa tjinster it

en enda invanare under hela aret 1995.9

Man maste komma ihdg att ordnandet av dven resursbundna sjukvards-
jdnster hor till kommunens lagstadgade skyldigheter, och om kommunen
nekar sin invanare en sadan tjinst maste beslutet grunda sig pa en utredning
av den enskilda patientens behov och dirpa féljande individuell provning.*
Huhtanen har motiverat det genom att kommunens praxis inte far f6rbiga
enskilt behov ens for sjukvéird som ir inom ramen f6r kommunens allmin-
na ordningsskyldighet.®> Av detta f6ljer att man kan stilla befogat fraigan om
nir kommunerna i sa fall kunde hinvisa till resurserna eller forlorar uppdel-
ningen allmin och speciell ordningsskyldighet helt och hallet sin betydelse.

Men hur idr det med situationer dir patienten stillts i k6? Hur linge kan
man vara tvungen att ka utan att kommunen anses ha brutit mot sin skyl-
dighet att tillstélla sjukvérdstjanster? Genom dndringar i folkhilsolagen och
lagen om specialiserad sjukvard infordes tidsfrister for icke-bradskande sjuk-
vard, vilka tridde i kraft 1 mars 2005 (den s.k. virdgarantin). De nuvarande
bestimmelserna gillande tidsfristerna finnes i hilsovardslagen 51-53 §. Det
ar klart att kommunen underlatit sin ordningsplike ifall patienten inte far
vird inom de utsatta tidsfristerna. Eftersom tidsfristerna 4r angivna med
villkoret "senast” kan kommunen inte systematiske lata patienten kda maxi-
mitiderna utan kotiden (ifall det finns en sddan) maste anpassas efter den
enskilda patientens behov genom att den som har mer bridskande behov

erbjuds vard snabbare. I rittslitteraturen har det framférts att koandet inte

61 Narikka 2006, s. 98.

62 Ylikylﬁ — Leiva 2003, s. 101.
63 Huhtanen 2002, s. 661.

64 Ylikyld — Leiva 2003, s. 101.
65 Huhtanen 2002, s. 661.
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far vara sa linge att ritten till sjukvérd skulle mista sin betydelse,®® och att
kommunen har underlitit sin skyldighet da likaren stiller patienten i kén
fastin han vet att kon inte ror pa sig och det finns en risk att patienten avli-
der i kon.” Om en kommun eller en samkommun for ett sjukvardsdistrike
inte sjilv kan ge vard eller behandling inom de lingsta angivna vintetiderna,
skall den enligt 54 § ordna varden genom att kdpa den av nigon annan
véardgivare. Detta kan ske t.ex. sd att kommunen kdper tjinsterna av en

privat serviceférmedlare®®.

Kommunen kan ocksd anses ha brutit mot sin skyldighet att ordna sjuk-
vardstjanster om den uppbir si hoga kundavgifter f6r varden att tjinsterna
helt blir utom rackhall for vissa minniskor eller att manniskorna maste lyfta

utkomststod for att ha rid med dem.®

Till ndst gir jag 6ver till den sista stora fragan: vilka rittsskyddsmedel kan
den enskilda ty sig till i fragor som giller ritt ill sjukvard.

5 Vad har den enskilda fér rittsskyddsmedel?
5.1 Allmint om rittsskyddsmedel da det giller ritt till sjukvard

I riteslitteraturen kombineras subjektiva rittigheter ofta med méjligheten
att soka dndring i drendet. Enligt Arajirvi 4r det typiske for subjektiva rittig-
heter och oftast innebir detta en majlighet att prova sitt drende dven i HFD
och tvangsverkstillan r ofta mojlig.”® Hur forefaller ritten till sjukvéird som

subjektiv rittighet i ljuset av detta kriterium?

Rittsskyddsmedel som finns den enskilda till handa for atc f2 sin rdee «ill
sjukvard faststdlld 4r fi om inte obefintliga. En orsak till att mojligheten
till dndringssokning inom sjukvirden 4r begrinsad beror pd sjukvardens
sirdrag.”’ Det har inte ansetts vara dndamaélsenligt att behandla patien-

tens rittsskydd i domstolsfrfarande p.g.a. att det inte skulle garantera en

66 Ellili 2007, s. 165.

67 Hannuniemi 1999, s. 301.

68 Lohiniva — Kerkeld 2007, s. 105.
69 Tuori — Kotkas 2008, s. 237.

70  Arajirvi 2011, 5. 91.

71  Sutela 2003, s. 180.
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folknira och entydig process, domstolarna har inte medicinskt sakkunniga
medlemmar samt behandlingstiderna far inte bli langa.”> For att rittsskyd-
det skall kunna férverkligas 4r det viktigt att det finns mojligheter att fa sin
rite faststilld ifall man helt eller delvis blivit férvigrad sin ritt. Oftast 4r
detta rittsmedel mojligheten att anfora besvir men denna méjlighet finns
inte da det giller ritt och intagande till sjukvird eftersom ett beslut om vard

inte anses vara ett forvaltningsbeslut’

utan vara del av faktisk forvaltnings-
verksamhet.”# Detta har HFD motiverat med att vardbesluten har fattats av
en likare pa grundval av 22 § lagen om yrkesutbildade personer inom hilso-
och sjukvirden, och inte forvaltningslagen.” Da det inte uppgérs skriftliga
beslut har det ansetts vara faktisk férvaltningsverksamhet, och detta inne-
fattar just vard av patient.”® Ytterligare argument for detta 4r att likarens
beslut att neka en patient vird vinner inte laga kraft och beslutet kan enligt
Liljestrom anses representera likarens, i egenskap av kommunens tjanstin-
nehavare, egen asikt””. Undantagen till att det inte fattas 6verklagbara beslut
inom sjukvarden ir da en person tas in for tvingsvard eller da en myndighet
vigrar ge patientuppgifter it sakiganden;” i alla andra fall méaste man ta till
annat rittsskydd dn forvaltningsbesvir.

HFD-fallet 2002:21 som refererats ovan ar dndé ett tecken pd att det dr
mojligt ate fa sin rittighet faststilld ocksd i domstol. Det skulle vara i strid
med de forvaltningsritesliga principerna om man inte hade ndgon méjlig-
het att fa sitt sjukvérdsirende provat i domstol; det handlar ju trots allt om
enskildas rittigheter och en mycket konkret och relevant sak for individen.
Man kan ju ifragasitta hela rittigheten om det inte fanns en méjlighet att fa
den faststilld. Som motargument har framforts att dndringssokningen inte
miste garanteras genom mojligheten att anféra besvir utan subjektiv rite
kan ocksa faststillas med hjilp av andra rittsmedel.”” Sakslin skriver att ifall
den offentliga makten underliter sin skyldighet 4r det inte rittigheten som

ir svag utan att mekanismerna som skall trygga forverkligandet av ritten

72 Sorsa 2000, s. 374.

73 Hannuniemi har diremot tagit den stindpunkten att beslut om vérd ir ett forvaltnings-
beslut, men hon fir varken std av andra rittsdogmatiker eller HFD:s praxis.

74  Lohiniva-Kerkeld 2007, s. 197.

75 HFD 1997:92.

76 Mienpdd 2003, s. 123f.

77  Liljestrom 1998, s. 134.

78  Sorsa 2000, s. 373.

79 Mienpii 2003, s. 198.
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som ir svaga.® Jag kan inte se hur en sadan hir argumentation kunde spela
nagon annan in teoretisk roll; for enskilda ménniskor kan det handla om s
viktiga saker att rittsskyddet inte kan besta av endast en teoretisk rittighet

utan det méste finnas nagot konkret.
5.2 Rittsskydd genom forvaltningstvistemal

HFD har i fallet 1997:984 ansett att forvaltningstvistemal dr det ritta rétts-
skyddsmedlet da det giller beslut om beviljandet av sjukvard. Detta beror
pa att enligt en vedertagen tolkningspraxis ir beslut om vard inte ett dver-
klagbart beslut. Denna tolkning har utvidgats till att ocksa gilla fall dar
kommunen nekat att efterit ersitta kostnaderna for vard som den enskilda

har fitt pa privata marknaden.®!

Om forvaltningstvistemal stadgas i forvaltningsprocesslagen 69 §. I forvalt-
ningstvistemal dir férvaltningsdomstolen ar forsta instans och en méjlighet
att overklaga till hogsta forvaltningsdomstolen kan en privatperson kriva
att kommunen aterbir den obehériga vinst som kommunen erhallit i form
av sparande av sjukvardskostnader for vird som den borde ha ordnat.®
Kommunen kan aldggas denna ersittningsskyldighet dven om den inte har
instruerat patienten till ifrdgavarande vird.® I forvaltningstvistemal kan
man dven faststilla existensen av ritten till sjukvard samt denna rittighets
innehall.* Forvaltningstvistemal giller uttryckligen fragan huruvida kom-
munen har forverkligat sina skyldigheter att anordna vérd, inte den enskilda
lakarens eller sjukhusets agerande dd de nekat vérd eller ersdttning efterdt av
vard som skaffats hos privat.¥ Detta ir i och for sig forstaeligt. Liljestrom

stiller enligt mig helt berittigat frigan om hur en domstol (eller ett annat

80 Sakslin 1999, s. 226.

81 Huhtanen 2002, s. 662.
82 Mienpidi 2005, s. 568.
83 Huhtanen 2002, s. 663.
84 Mienpid 2003, s. 198.
85 Sutela 2003, s. 38.
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organ) skulle kunna hiva eller andra en likares beslut om vard di dessa be-

slut endast far fattas av legitimerade likare®.

Hannuniemi har ansett att forvaltningstvistemal inte uppfyller sin funktion
som mojlighet till rittsskyddsmedel eftersom sékanden inte har ens en teo-
retisk chans att fd sin ritc tryggad.”” Jag héller delvis med om detta eftersom
problemet 4r ju att ritten faststills pa efterhand och da kan skadan redan
vara skedd. Allra simst 4r det ju f6r dem som inte har rad att ska sig till pri-

vat vard om kommunen har avslagit en ansékan om betalningsférbindelse.
5.3 Andra rittsskyddsmedel; forvaltningsklagan, anmirkning mm.

Man kan inte besvira sig i drenden som giller faktiskt forvaltningsverksam-
het men diremot kan man anféra en forvaltningsklagan. Som myndighet
hos vilken klagomal anférs fungerar justitiekanslern eller riksdagens justi-
ticombudsman di det giller grundliggande rittigheter och Valvira (Till-
stands- och tillsynsverket for social- och hilsovarden) da det giller verksam-
heten av yrkespersoner inom hilsovarden. Man kan ocksa anféra besvir hos
social- och hilsovardsministeriet eller regionforvaltningsverket (fore detta
linsstyrelsen).® Laglighetsovervakaren kan undersoka ifall kommunen har
agerat enligt gillande lagstiftning och vid behov dela ut en varning. Di-
remot kan de inte dndra pa vardbeslutet, och dérfér ér férvaltningsklagan
inget egentligt medel f6r dndringssokning.® Pa grundval av forvaltnings-
klagan kan heller inga ersittningar foreliggas; det handlar frimst om att
patienten kan pé ett smidigt och icke-formbundet sitt framféra till en hogre
instans att han eller hon 4r missn6jd med det bemétande han eller hon
face. Forvaleningsklagan méste dock alltid besvaras med ett avgérande som
innehéller fakta som uppkommit i undersdkningen samt vilka eventuella
dtgdrder har vidtagits.”

86 Liljestrom 1998, s. 138. Likasi skulle en sidan befogenhet vara i praktiken omojlig att
forverkliga. Arendet borde genast tas till handliggning och domstolen har inte (i alla
fall utan sakkunnigledaméter) den medicinska kunskap som krivs for prévandet av de
medicinska grunderna for vard. Domstolen kunde hogst préva ifall likaren anvint sin
“prévningsritt” ritt och aterforvisa drendet for ny bedomning till likaren, vilket skulle
forlinga processen nimnvirt.

87 Hannuniemi 1999, s. 292.

88  Ylikyld — Leiva 2003, s. 49.

89 Ibids. 46f.

90 Lohiniva — Kerkeld 2007, s. 205.
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Anmirkning paiminner om férvaltningsklagan men framstills 4t sjukvardens
ansvariga chefslikare som har majlighet att snabbt vidta atgirder i drendet.
Anmirkning har inga sjilvstindiga rittsliga paféljder, men kan vil fungera
som ett forstadium till andra ricesskyddsmedel.”! Framstillandet av anmirk-
ning leder ofta till att patienten underséks pé nytt eller behovet omprovas.”
Dirtill kan en patient som ir missnojd med den vird (eller avsaknad av
véird) som han eller hon fatt ta kontakt med patientombudsmannen for att

diskutera eventuella fortsatta dtgirder.

Ovriga rittsskyddsmedel som kan komma pa fraga ir en kommuninvina-
res mojlighet att uppgoéra en motion till social- och hilsovardsministeriet
om kommunens underldtelse att ordna sjukvéird. Ministeriet kan befordra
drendet till grundtrygghetsnimnden som i sin tur kan avge en rekommen-
dation it kommunen for att undanrdja bristerna i kommunens verksamhet.
Utéver detta kan regionf6rvaltningsverket avligga ett vite &t kommunen f6r
att folja lagen. Problemen med dessa tva forfaranden ir att de har visat sig
vara tandlosa; regionforvaltningsverkets foregangare linsstyrelsen lir inte ha
avlagt ett sddant hir vite i ett enda fall.”? T kommunens extrema 6vertridel-
ser att skota sin ordningsplike kan dven kommunalbesvir enligt kommunal-
lagen 90 § komma pa fraga. Besviren skulle grunda sig pa att faststillandet
av kommunens budget har varit lagstridigt till den del som budgeten inte
tryggar ordnandet av tillrickliga sjukvardstjinster.”*

6 Slutsatser

Fragan om s.k. subjektiv rite till sjukvird och sociala subjektiva rittigheter
overhuvudtaget 4r en 2000-talets grej - tanken om att direkt kunna hivda
en social ritt infér domstol har funnits som en allvarlig tanke forst i ett par
artionden. Inte dnnu heller tycks det finnas nagot entydigt svar pd, eller
riktlinjer f6r, vad en subjektiv ritt innebir. Ordet subjektiv ritt anvinds inte
i lagtext, inte heller har social- och hilsovardsministeriet definierat begrep-
pet. Diremot kan man stota pa uttrycket i vissa lagberedningsarbeten”. Om

91  Sutela 2003, s. 191f.

92 Ellili 1994, s. 151.

93 Sakslin 1999, s. 252f.

94 Ylikyld — Leiva 2003, s. 141.
95  Set.ex. RP 309/1993 rd.
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subjektiv ritt skall tolkas som en ritt som ér skriven i form av “...har ritt
tll...” kan man inte siga att det finns subjektiv ritt till sjukvard. Daremot
kan man hivda att det i viss min finns subjektiv ritt till bradskande sjuk-
vard samc till tillrickliga sjukvardstjanster i form av skyldighet for kommunen.
Med denna ritt forsvagas ocksd av begrinsade mojligheter att fa den fast-
stilld i domstol. Kan man éverhuvudtaget tala om en rittighet, subjektiv el-
ler annan, om man har forvigrats vérd, fitc beslutet prévat av chefslikaren,
nekats en ging till och den enda méjligheten att f& vird 4r att vinda sig till
en privat tjinsteformedlare? Att ty sig till en privat jinsteférmedlare eller
soka vard pa annat hall innebir alltid ett ekonomiskt risktagande som bara
de som har rid med det ens har méjlighet till. Genom f6rvaltningstviste-
mal kan kommunen aldggas att betala ersittning, men processen ir onddigt
tung for att fa sin rite faststdlld i och med att man inte heller kan ha kin-

nedom om domstolens utslag pa forhand.

Utgédende frin den research och argumentering jag har gjort for och i min
artikel, 4r ritten till bridskande sjukvird starkare 4n ritten till specialise-
rad, icke-brddskande sjukvird. Detta beror pa att bestimmelserna om icke-
bradskande sjukvard 4r vaga. Begreppet #illrickliga sjukvirdstjinster limnar
mycket utrymme for tolkning. Och ju mera utrymme det finns for tolk-
ning, desto svarare r det att hivda till sin ritt och precisera sina krav. Om
kriterierna for en subjektiv ritt 4r sd stringa som vissa rittsdogmatiker har
hivdat, d.v.s. att det bl.a. skall finnas méjlighet att verklaga beslut gillande
dem inda till HFD, kan man inte tala om subjektiv ritt till sjukvard efter-
som beslut om vird inte ens kan 6verklagas. Aven om det ir logiskt att man
inte far anféra besvir over ett beslut om vérd 4r den nuvarande 16sningen
inte tillfredsstillande. Man maste anvinda sig av andra rittsmedel, och det
finns manga problem gillande dem. For det forsta dr de for lingsamma, och
for det andra har de inte visat sig vara tillrickligt effektiva. I social- och hil-
sovardsministeriets egen broschyr star det uttryckligen att behandlingstiden
for klagomalen ar rite sa linga och darfor lonar det sig att forst forsoka losa

problemen vid den virdenhet dir de uppstitt™.

Gillande rittigheterna inom sjukvéird kan man inte tala om subjektiv ritt

som ett ordpar till objektiv ritt eftersom enligt definitionen av objektiva

96  Social- och hilsovirdsministeriets broschyrer 2004:13, s. 6.
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rittigheter skulle alla rittigheter inom sjukvird vara objektiva. Man kan
indd hivda att ritten dill bridskande sjukvird, i synnerhet i form av vird
som raddar liv, 4r sd stark att det inte skulle vara indamalsenligt att tala om

en objektiv ritt.

Problemet i dagens samhiille verkar besta i att det r allmént accepterat att
subjektiva rittigheter finns, men man har svart att driva igenom och verk-
stilla dem i praktiken. Det dr som om teori och praktik inte skulle motas.
I HFD-fall som jag har granskat och som giller kommunens underlitenhet
att ordna sjukvérd har kommunerna i regel inte ens bestridit patientens ritt.
Vi far hoppas pa den utveckling som Sakslin forutspar, d.v.s. att medlen
for forverkligandet av sociala rittigheter forstirks och blir mingsidigare allc
eftersom var uppfattning om rittigheterna blir mera omfattande. For tillfil-
let verkar det nimligen som om vi forst héller pa ate tilligna oss de sociala

rittigheterna som ett helt nytt fenomen.
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