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Kohtuuttomuusdirektiivi

KRIL
KSL

Kuluttajien oikeuksia

koskeva direktiivi

KVL
LTL
MAO
MFL
MEN

Arvonlisévero

Aluehallintovirasto

Euroopan ihmisoikeussopimus

Euroopan ihmisoikeustuomioistuin

Euroopan unioni

Euroopan talousalue

Euroopan yhteiso

Euroopan yhteisdjen tuomioistuin

General Agreement on Tariffs and Trade

Hallituksen esitys

Asetus kulutushyddykkeen hinnan ilmoittamisesta markki-
noinnissa 30.12.1999/1359

Kuluttaja-asiamies

Korkein hallinto-oikeus

Korkein oikeus

Komitean mietintd

Direktiivi 1993/13/ETY kuluttajasopimusten kohtuuttomista
ehdoista

Kuluttajariitalautakunta

Kuluttajansuojalaki 20.1.1978/38

Direktiivi 2011/83/EU kuluttajan oikeuksista, neuvoston
direktiivin 93/13/ETY ja Euroopan parlamentin ja neuvoston
direktiivin 1999/44/EY muuttamisesta sekd neuvoston
direktiivin 85/577/ETY ja Euroopan parlamentin ja
neuvoston direktiivin 97/7/EY kumoamisesta
Kuluttajavalituslautakunta

Keskuskauppakamarin liiketapalautakunta
Markkinaoikeus

Marknadsforingslagen 2008/486

Mainonnan eettinen neuvosto
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Sopimattomia kaupalli-
sia menettelyjd koskeva

direktiivi
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Markkinatuomioistuin

Oikeustoimilaki 13.6.1929/228

Osakeyhtiolaki 21.7.2006/624

Perustuslaki 11.6.1999/731

Direktiivi 2005/29/EY sopimattomista elinkeinonharjoittaji-
en ja kuluttajien vélisistd kaupallisista menettelyista
sisdmarkkinoilla ja neuvoston direktiivin 84/450/ETY,
Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivien 97/7/EY,
98/27/EY ja 2002/65/EY sekd Euroopan parlamentin ja neu-
voston asetuksen (EY) N:o 2006/2004 muuttamisesta.

Laki sopimattomasta menettelysté elinkeinotoiminnassa
22.12.1978/1061

Tavaramerkkilaki 10.1.1964/7
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Markkinointitoimenpiteet ovat muuttuneet vuosikymmenten saatossa. Aiemmin mark-
kinoinnin tarve oli vdhdisempi, koska tavaroista oli pikemminkin pulaa. 1970-luvulla
tullut kuluttajansuojalaki oli ensimmaéinen virstanpylvds markkinoinnin sdéntelyssa.
Vuonna 2005 tuli harmonisoitavaksi tarkoitettu sopimattomia kaupallisia menettelyja
koskeva direktiivi. Sen johdosta syntyi nykyisenlainen jako hyvin tavan vastaisuuden ja
sopimattomien menettelyiden vilille. Kielletyt markkinointimuodot ovat vakiintuneet
oikeuskdytannossd vuosikymmenten aikana ja ldhestulkoon kaikki ratkaisut ovat perus-
tuneet yleislausekkeeseen.

Téssd tutkimuksessa pyritddn selvittimididn minkélaista on sopimaton ja hyvén tavan
vastainen markkinointi sekd mitd eroa on nykyisenlaisilla sopimattomalla ja hyvin
tavan vastaisella markkinoinnilla. Liséksi etsitddn sellaisia markkinointimuotoja, jotka
eivdt nimenomaisesti ole kiellettyja.

Hyvin tavan vastaisuudella tarkoitetaan nykyisessd kuluttajalainsdédddnndsséd eettisin
perustein arvioitavaa menettelyd. Sopimattomat menettelyt ovat pikemminkin
harhaanjohtavalla tavalla, petoksen omaisesti taikka vikivallan uhkaa kéyttden
meneteltyjd  toimia. Ilmenemismuotoja molemmissa on &dédrettdmdn paljon.
Sopimattomia kaupallisia menettelyjd koskevassa direktiivissd ja 2008 uudistetussa
kuluttajansuojalaissa kiellettyjd menettelyjd kuvailtiin tarkemmin. Tdmé on lisdnnyt
oikeusvarmuutta kuluttajaoikeuden saralla. Sadntelyd l0ytyy lisdksi muistakin
direktiiveistd, laeista ja asetuksista, mutta kuluttajansuojalain yleislausekkeet antavat
edelleen merkittivin pelivaran tapauksia ratkaistaessa.

AVAINSANAT: Kuluttajansuoja, markkinointi, sopimaton menettely, hyva tapa.
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1. JOHDANTO

Markkinointi lienee osaltaan lisddvdn kokonaistuotantoa. Hyddykkeiden kuluttaminen
lisdnnee sitd myds. Miksi emme siten sallisi tillaisten toimien edistimisen kaikin mah-
dollisin keinoin? Otetaan hypoteettinen esimerkki maailmasta ilman kuluttajaoikeutta:
Elinkeinonharjoittaja mainostaa omaa tuotettaan antamalla keksityt vditteet siitd, ettd
tuote on ehdottomasti maailman paras, ja ostoaikaa ennen liikkeen sulkemista on vain
kaksi pédivdad. Samassa kampanjassa elinkeinonharjoittaja varmistaa paremman myynti-
tuloksen vield vetoamalla lapsiin, ettd ndmé muistuttaisivat vanhempiaan tuotteen osta-
misesta. Perheen saapuessa liikkeeseen, elinkeinonharjoittaja ilmoittaa heti, ettei liik-
keestd oikeastaan voi poistua ennen kuin on jotain ostanut. Ehto ei juurikaan haittaa
perhettd, silld monien tuotteiden alkuperdiset hinnat ovat olleet mainosten mukaan ai-
emmin kymmenkertaiset nykytasoonsa nihden. Ostosten jélkeenkin heilld on vield hyva
mieli luullessaan, ettd kyseinen elinkeinonharjoittaja oli sitoutunut alansa vaativiin kéy-

tdnnesiantoihin.

Kuulostiko siltd, ettd tapauksen tiimoilta voitanee joutua vield selvittiméan elinkeinon-
harjoittajan toimia, kun kuluttajalle alkaa paljastua totuus asiasta? Oikeusteitse toimille
saatettaisiin etsid tekoa kuvaavia nimityksid ja vastuuta saatettaneen pakoilla. Pitkddn
oikeusprosessiin kulunee monen tahon aikaa viikkoja. Kokonaistuotanto laskee. Muut

elinkeinonharjoittajat eivét tiedd mitd ajatella. Uskaltaako endd markkinoida?

Toisen ddripadn esimerkki voisi koskea hypoteettista tilannetta, jossa sananvapautta ei
tunneta. Télloin markkinointiviestien ldhettdminen ei olisi lainkaan mahdollista. Tuot-
teita olisi tarjolla tietyissd paikoissa, mutta niistd ei saisi tietoa etukdteen muuta kuin
huhupuheiden kautta. Kilpailukykyisten hintojen vertailukin tapahtuisi kulkemalla liik-

keestd toiseen. Kokonaistuotanto laskee markkinaviestien poisjddmisen vuoksi.

Néiden kahden &daripadn viliin tulisi mahduttaa kansakuntaa tyydyttavit keinot. Kiy-
tannossé se ei liene mahdollista, mutta sithen voitanee pyrkid kokonaistuotannon kasva-

essa maltilla.
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1.1. Tutkimuskohteen kuvaus

Markkinoinnin kisite on oikeusjirjestelmissa laaja. Se on kuitenkin 1&hinnd ymmaérretty
oikeudellisesta nikokulmasta mainonnaksi ja muiksi myynninedistdmiskeinoiksi, joilla
pyritisn edistiméin jonkin hyddykkeen kysyntdd.! Markkinointi on taitolaji, jonka
avulla saadaan parhaassa tapauksessa kehitettyd yrityksen myyntid ja bréndiarvoa.
Kampanjat saattavat ulottua useampaan mediaan ja ndkyvyydestd saatetaan maksaa

merkittdvid summia.

Nykyaikainen markkinointi, markkinoinnin nikokulmasta, sai alkunsa 1950-luvulta,
jolloin sodan jilkeinen tavarapula kdynnisti hyodykkeiden massatuotannon. Vield sil-
loin kuluttajat ostivat melkein kaiken mitd ehdittiin tuottamaan, eikd markkinointiin
tarvinnut juuri panostaa. 1960-luvulla, tuotantokapasiteetin tehostuttua, alkoi Yhdysval-
loissa markkinoinnin opetus MBA-tutkintoon sisdltyvdnd. Nykyisin markkinoinnilla
pyritddn luomaan pidempiaikaisia asiakassuhteita, jopa osallistamalla asiakkaita hyo-
dykkeen suunnitteluun. Lindberg-Repo kayttdd osuvasti otsikkoa “Hetekasta Hasten-
siin” kuvatessaan kehitystd 1950-luvun vetonaulasta timin pdivin laatubrédndin takti-

seen markkinointiin.?

Kilpailun koventuessa saatetaan keksid kyseenalaisia keinoja. Historiassa ensimmaiset
tillaiset keinot téyttivit petoksen tunnusmerkit’. Nykyisin keinoja kaihtamatta tehdyt
markkinointitoimenpiteet yksityishenkildihin kohdistuneena tuomitaan moraalikisitys-
temme mukaisesti hyvén tavan vastaisina tai muutoin kuluttajan kannalta sopimattomi-
na. Tdhédn antaa avaimet muun muassa KSL, jota pidettiin 1970-luvulla aikansa merkit-
tavimpien uudistusten joukossa®. Viimeisin lakimuutos listasi lisédksi tarkemmin hyvén
tavan vastaisia toimia, ja erotti siten moraalisesti tuomittavat toimet muista sopimatto-

mista menettelyista”.

' HE 8/1977:16.

% Lindberg-Repo 2005:33-37.

? Kivivuori, Schultén, Sevon & Tala 1978:14.
* Kivivuori ym. 1978 teoksen alkusanat.

> HE 32/2008:13.
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1970-luvulla syntyneen KSL:n tarkoituksena on kuluttajan aseman turvaaminen.
Avustavina keinoina mukaan otettiin kuluttajaneuvonnan jirjestiminen kunnissa,
kuluttaja-asiamies, markkinatuomioistuin (nyk. markkinaoikeus) ja kuluttajavalitus-
lautakunta (nyk. kuluttajariitalautakunta). Samassa laissa on sdénnelty markkinointia
siten, ettd kuluttaja saisi riittdvit ja asianmukaiset tiedot kulutushyddykkeistd. Lisdksi
lain tarkoituksena on torjua epéasiallinen vaikuttaminen kuluttajiin.® Nykyisin
Suomessa on kuluttavirasto, jonka ylijohtaja toimii kuluttaja-asiamiehend. Viraston

tehtdvédni on lain mukaan esimerkiksi toteuttaa kuluttajavalistusta.

KSL 2 luvun yleislauseke antaa laajan harkintamahdollisuuden lain soveltajalle: "Mark-
kinointi ei saa olla hyvén tavan vastaista eiki siind saa kayttdd kuluttajien kannalta so-
pimatonta menettelyd. Sopimatonta menettelyd ei saa kiyttdd myodskdin asiakassuhtees-
sa.” Tdhdn on syynd useampi seikka. Yksilolliset erityisolosuhteet voivat olla
monilukuisia, jolloin sdintely ei voi olla kaavamaista. Toiseksi on tdytynyt ottaa
huomioon se, ettd maailma muuttuu ja markkinointi sen mukana. Yleislauseke
mahdollistaa ndin uusienkin toimintatapojen tuomitsemisen hyvin tavan vastaisina.

Lisdksi se tukkii porsaanreidt paremmin, silld spesifimpien lakien kiertiminen on

helpompaa.’

Tulkinnanvaraisia seikkoja ovat myds yhteiskunnan arvot, joista hyvén tavan vastaisuus
ilmentyy. Punninta on objektiivista ja ratkaisut perustuvat aikaisempaan
ratkaisukdytintoon sekd yhteiskunnan arvoihin. Yksittdisen kansalaisen tai ryhmén
mielipidettd kuullaan, mutta subjektiivinen nikemys ei voi olla ratkaisun perustana.’®
Sopimattomia kaupallisia menettelyjd koskevan direktiivin (2005/29) myd6td hyvén
tavan vastaisuudesta on tarkoitus tehdé tyokalu juuri eettisyydeltddn arveluttavia toimia

Varten.9

°HE 8/1977:1-2.

7 Miitta 2006:2-3. Yleislausekkeet ovat kuitenkin omiaan huonontamaan kuluttajien oikeusvarmuutta.
Vastaavasti yksityiskohtainen sddntely lisdd sitd. Ks. lisdd oikeusvarmuudesta liittyen EPNDir
2005/29/EY Luhtasela 2011:23, 34 ja 180.

% Saine 2008:30; Paloranta 2008a:38.

’ HE 32/2008:15. Vrt. Virtanen 2010:131, jonka mielesti jako on keinotekoinen. Ks. EPNDir 2005/29/EY
johdannon kohta 7, jossa todetaan ettd kansallisesti voidaan puuttua “makuasioihin ja
sdadyllisyyskysymyksiin”. Tdméan poikkeamismahdollisuuden turvin hallituksen esityksessd ehdotettiin
sddntelyd hyvén tavan vastaisten toimien suhteen. HE 32/2008:12. Ks. myds tdmén tutkimuksen luku 4.
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Perinteisesti Suomessa markkinointiin liittyvét tapaukset ratkaistaan viimekddessé
tuomioistuimessa. MAO on erityistuomioistuin, joka késittelee markkinaoikeudellisten
asioiden lisiksi kilpailuoikeudellisia ja julkisia hankintoja koskevia asioita.' KSL:n
mukaiset asiat tulevat markkinaoikeuteen vireille kuluttaja-asiamiehen aloitteesta''.
Vastaavasti esimerkiksi arvopaperimarkkinalain (495/1989) perusteella vireille tulevat
asiat saattaa markkinaoikeuteen Rahoitustarkastus tai muu alan yhdistys kuultuaan ensin
kuluttaja-asiamiestd'>. MAO:n ratkaisuista voidaan valittaa suoraan korkeimpaan

. 13
oikeuteen .

Oikeudellinen punninta ja rajanveto on markkinoinnin sallittavuudessa térked seikka.
Tétd tukemassa on direktiivien, lakien ja tuomioistuinten lisdksi Suomessa kirjava
joukko instansseja. Kuluttaja-asiamiehen hoitama kuluttajavirasto toimii néisté
lahimpénd kuluttajaa. Se on neuvova elin, joka valistaa ja tarvittaessa auttaa kuluttajaa
padsemsin oikeuksiinsa'*. Kuluttajariitalautakunta antaa suosituksen omaisia ratkaisuja
my6s  kuluttajien vilisiin riitoihin esimerkiksi asuntokaupoissa'>. Uudempana

valitustapana Suomessa on ryhmikanne, mutta se on harvinainen reitti'®.

Myos keskuskauppakamarin alainen mainonnan eettinen neuvosto antaa suosituksen
omaisia lausuntoja mainonnan hyvin tavan mukaisuudesta'’. Niin ikéén
Keskuskauppakamarin liiketapalautakunta voi antaa lausuntoja harhaanjohtavasta
markkinoinnista. Néiden lisdksi on perustettu erindisid liittojen itsesddntelyelimid.
Uusimpana Panimoliiton ennakkotarkastustoimikunta, joka tarkastaa jatkossa

jdsenyritystensd tv-mainosten sisdllon'®. Tamin tyyppinen itsesddntely saattaa olla

% Siitari-Vanne 2002:13; HE 105/2001:1.

"' HE 140/1998:3.

"2 KVL:n toimivaltaa on esitetty suurennettavaksi, jolloin se tulevaisuudessa mahdollisesti hoitaisi arvo-
papereihin ja asuntoihin liittyvié asioita. HE 154/2006:8.

" Ennen vuoden 2002 uudistusta toimineen, MAO:n edeltijin, MT:n paatoksistd valittaminen oli rajattua.
Siitari-Vanne 2002:183-184.

' HE 140/1998; Kuluttajavirasto 2011.

“HE 115/2006:4-5.

' HE 154/2006:24.

' MEN 2011.

'* Panimoliitto 2011.
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lifankin ldpindkyvisti vain maineen puhdistamista varten'®. On muistettava my®os, etti
tallainen toiminnan mainostaminen voi olla jopa harhaanjohtavaa markkinointia, mikéli

se ei kiytannossi paranna kuluttajansuojaa®.

Itsesddntely ei kuitenkaan aina ole riittavad. Talloin on markkinointiin voitava puuttua
KSL:n nojalla. Ratkaisukdytinndssd ei voida tdlloin ottaa péddargumentiksi
elinkeinoeldmén omia periaatteita tai yleistd kaytintod alalla. Elinkeinoeldmén
itsesddntelyn oma késitys ei voi Markkinatuomioistuimessa maiéritelld sitd, mikd on
kuluttajien kannalta sopimatonta.”' Vastaavasti yleislausekkeiden nojalla harkittavissa

tuomioissa on huomioitava mainontaan puuttumisen suhteellisuus ja valttimattomyys®.

Markkinoinnin muodot on maédritelty hallitusten esityksissd, mutta tarkennuksiakin on
vuosien varrella tullut. Esimerkkind korkeimman oikeuden linjaus tiedustelusta, jossa
markkinoinnin ldhettdmiseksi kuluttajalle pyydettiin lupaa, pidettiin suoramarkkinointi-
na>. Kuitenkaan asiakasviestinti ei markkinointia valttimitti ole. Sihkoisen viestinnén
tietosuojalain (516/2004) mukaisesti tillaista ei ole asiakassuhteen hoitamiseksi tarvit-

tava yhteydenpito, joka ei sisilld varsinaista mainontaa®*.

Lakien ja tuomioistuinkdytdnnon ei kuitenkaan ole tarkoitus olla esteend markkinoinnil-
le. Mieleenpainuvaa, hyvén tavan mukaista ja jopa taloudellista hyotyd tuovaa markki-
nointia voidaan kuitenkin suorittaa myds lain puitteissa. Mainonta kuuluu my6s visuaa-
lisena elementtind vaikkapa kaupunkikuvaamme. Yleisesti tiedossa on, ettd markkinoin-
tiryhmén tulosten mittaaminen, ja siten tuloksellisuuden todistaminen, on aina ollut vai-
keaa. Lienee mahdollista, ettd juuri siksi rdvakkyyttd haetaan joskus hyvien tapojen vas-

taisesti.

" YLE 2011.

%% Pakarinen & Tala 2009:40, jossa viitataan Sakari Huoviseen markkinoinnin hyvii tapaa kisittelevissa
seminaarissa 25.9.2008 KSL 2 luvun 6 § 2 mom. 8 kohdan mukaisesti.

*! Wilhelmsson 1991:115.

*2 Ollila 2009:291.

2 Ks. tarkemmin KKO ratkaisu 2005:40.

* HE 125/2003:80.
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1.2. Tutkimusongelma ja sen rajaus

Tassd tutkimuksessa tarkoituksena on selvittdd, mihin seikkoihin tulee kiinnittda
huomiota arvioitaessa yhteiskunnassamme hyvéksytyn ja sopimattoman tai hyvén tavan
vastaisen markkinoinnin eroa. Huomion arvoista on myds sananvapauden perusteella
tuleva markkinoinnin yleinen sallittavuus. Tarkastelun kohteena on nimenomaisesti
kuluttajiin kohdennetun markkinoinnin sallittavuus, tdmédn pdivin lainsddddnnoksi
muuntuneessa normiviidakossa. Tutkimuksessa erotetaan myds sopimaton menettely ja
hyvin tavan vastaisuus toisistaan, siten kuin se erityisesti direktiivin (2005/29/EY)

myo6td on muokkaantunut.

Tutkimusongelma voidaan téten tiivistdd seuraaviksi kysymyksiksi:
o Minkélaista on sopimaton ja hyvédn tavan vastainen markkinointi sekd mitka
muut seikat voivat olla markkinoinnissa kiellettyja?
o Mitd eroa on nykyisenlaisilla sopimattomalla ja hyvdn tavan vastaisella
markkinoinnilla?
o Mitd markkinoinnin muotoja ei ole nimenomaisesti kielletty, ja mitd niiden

osalta on otettava huomioon?

Osana tutkimusta on kuluttajansuojalainsdddénndén  ulkopuolelta kumpuavia
menettelyitd, joita ei nimenomaisesti ole kielletty. Ndméa voivat olla jonkun toisen
instanssin sopimia sddnnoksid, jotka ovat sellaisenaan velvoittavia. Tutkimuksen
punaisena lankana on kiellettyjen markkinointikeinojen osoittaminen sekd
tuomitsemisen mahdollisuus kertoen siten tdmdn pdivin kuluttajansuojasta
markkinoinnissa. Sen ei ole tarkoituskaan olla tyhjentévd ja kommentaarimainen esitys

kuluttajansuojasta ja siihen liittyvistd direktiiveista.

Téssd tutkimuksessa tarkastellaan markkinointia, jota esitetdén julkisesti lehdistdssd,
televisiossa, radiossa tai ulkomainontana julkisissa tiloissa. Yhtd lailla tutkimuksen alla
on kuluttajan henkildkohtaisesti tavoittava suoramarkkinointi tai sdhkdisilld viestimillé

ldhetetty mainonta. Tutkimuksesta on rajattu pois yritysten vélinen markkinointi, joka ei
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ole KSL:n piirissi. Mydskddn kiinteistdjen ja vuokrahuoneistojen vilitystd,

arvopaperikauppaa ja muita sellaisia erityisaloja ei ole tarkoitus kisitella.

1.3. Tutkimusmetodi

Tutkimusongelmaa selvitetddn pddosin lainopillisella eli oikeusdogmaattisella
metodilla. Se on vanhin ja kdytdnnon kannalta tirkein erityisala oikeustieteistd. Lain-
opin tehtdvi on perinteisesti jaoteltu kahteen osa-alueeseen: (1) oikeussdintdjen sisdllon
selvittimiseen (tulkinta) ja (2) oikeussddnnosten systematisointiin. Edellisti on myds
nimitetty lainopin praktiseksi (kdytdnnolliseksi) ja jélkimmdistd teoreettiseksi ulottu-
vuudeksi. Kiteytettynd lainoppi tarjoaa tulkintakannanottoja timén hetkisesti oikeudes-
ta niin paitoksentekijoille kuin kansalaisille.® Tutkimus sijoittuu kuluttajaoikeuden

alaan, ja siind tulkitaan ja systematisoidaan markkinoinnin sallittavuutta.

Tutkimuksen voidaan ndhdi olevan kaksitasoinen. Ensimmaiinen taso on laajempi, ja se
kisittdd norminannon tutkimuksen siltd osin kuin se suoraan on kuluttajalle antamassa
oikeutta ja suojaa. Toisella tasolla on suppeampi, ei nimenomaisesti kriminalisoidut,

kuluttajansuojaa antavat seikat. Ne ovat siten vilillisid oikeusturvan antajia.*®

1.4. Tutkimuksen lidhteisti

Tutkimus pohjautuu pédasiassa kansalliseen lakiin, lain valmistelutdihin ja
oikeuskirjallisuuteen. Muita ldhteitd ovat tuomioistuinten, kuluttaja-asiamiehen ja
itsesddntelyelinten ratkaisukdytdnnét. Taustalla ovat kuitenkin myos kansainviliset
sopimukset ja erityisesti EU-direktiivit, jotka luovat nykyisin pohjan kansalliselle
sadntelylle. Léhtokohtana ldhteiden kéyttdmiselle tulee kuitenkin olla yhteiset
pelisddnnot. Néistd yleisimpidnd ja yleisesti hyvéksyttyind voitanee pitdd Aarnion

oikeuslédhdeoppia.

BKs. lainopista Aarnio 2006:238; Siltala 2001:17-23; Siltala 2004:509-515.
26 Ks. tutkimuksen tasoista Annola 2005:36.
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Aarnion oikeusldhteiden velvoittavuus: (1) Oikeusldhde on vahvasti velvoittava, jos sen
sivuuttamisesta seuraa sanktio eli rangaistus virkavirheesti. Tillaisia oikeusldhteitd ovat
laki ja maantapa, joiden vastaisesti pditetyt ratkaisut voivat sellaisenaan olla kumotta-
vissa. (2) Heikosti velvoittavan oikeusldhteen sivuuttamisen seurauksena on suuri to-
denndkoisyys sille, ettd tuomarin padtds muuttuu ylemmaéssd oikeusasteessa. Téllaisia
oikeuslédhteitd ovat lainsddtdjdn tarkoitus ja ennakkoratkaisut. Poikkeuksena voidaan
pitdd KKO:n ratkaisuja, jothin KKO on itse horisontaalisesti sitoutunut. (3) Sallitut oi-
keusléhteet vahvistavat argumentaatiota ilman, ettd niiden sivuuttamisella olisi ennustet-
tavia seurauksia. Téllaisia oikeusldhteitd ovat oikeusvertailevat ja oikeushistorialliset

argumentit, oikeustiede, arvot ja arvoarvostelmat.*’

Vahvasti velvoittava oikeuslédhde, laki, siséltdé vield oikeusnormihierarkian, joka etenee
velvoittavuudessaan seuraavanlaisesti: PL, laki, ministerion asetus ja hallinnollinen sii-
dos. Siltala lisdd aiemmin lueteltuihin oikeusldhteisiin vield neljannen kategorian, kiel-
letyt ratkaisuperusteet, joita voivat olla lain ja hyvén tavan vastaiset argumentit seka
avoimen poliittiset argumentit. Edelleen Siltala huomauttaa, ettd Aarnion kirjoittama
oikeusldhdeoppi on ajalta, jolloin Suomella ei ollut velvoittavia kytkdksid Euroopan
unioniin. Siksi siihen tulisikin lisdtd Eurooppa-oikeudellinen normisto sekd EYTL:n ja

EIT:n ratkaisukaytinto.”®

Direktiivit antavatkin tdlle tutkimukselle pohjan, jota tdydennetddn kansallisilla sdén-
noksilld. Suuri osa niistd on lakeja, mutta joitakin on lisdksi tarkennettu asetuksilla.
Hallituksen esitykset ja oikeuskdytédntd ovat merkittdvéind apuna tétd tutkimusta toteu-
tettaecssa. Myo0s oikeuskirjallisuutta 16ytyy kuluttajaoikeuden alalta paljon. Etenkin van-
hemmissa teoksissa on pohdittu asioita syvéllisemmin. Tutkimuksessa on noudatettu
hyvéd tieteellistd kdytdntod. Kaikki kdytetyt lainaukset ja ldhdeviitteet ovat ilmoitettu

taydellisesti ja tunnistettavasti.

27 Ks. oikeuslihteisti Aarnio 2006:293; Siltala 2004:375.
28 Siltala 2004:375-377.
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1.5. Tutkimuksen rakenne

Tutkimus koostuu kuudesta pddluvusta, joista kaksi ensimmadistd antavat tarvittavia
taustatietoja lukijalle ja muodostavat ldhtokohdat tutkimukselle. Kisilld olevassa, en-
simmaisessd luvussa, johdatellaan lukijaa aiheen pariin. Kuvauksesta jatketaan sujuvasti
esittelyyn tieteellisisté tavoitteista ja tavoista. Tarkemmin ottaen nditd ovat tutkimuson-
gelma, kaytetty tutkimusmetodi ja ldhteiden kdytto. Toisessa luvussa perehdytetddn lu-
kija sddnndksiin, sekd niiden muokkautumiseen nykyisen laisiksi. Sen lisdksi, ettd lu-
vussa hakeudutaan ajassa taakse pédin, laajennetaan perspektiivid muihin tutkimuskoh-
teeseen vaikuttaviin instansseihin. Toisen luvun lopussa selvennetdin tutkimuksessa

kaytettyjd méaritelmid.

Kolmannessa luvussa pureudutaan sopimattomiin menettelyihin markkinoinnissa. So-
pimattomia kaupallisia menettelyjd koskevassa direktiivissd ja KSL:ssa sopimattomia
menettelyitd on listattu tarkemmin. Harhaanjohtaminen ja aggressiiviset menettelyt ovat
aina kiellettyjd toimia, mutta tuomioistuimet perustavat ratkaisujaan usein juuri yleis-
lausekkeiden nojaan. Luvussa pohditaan myds rajanvetoa sellaisille toimille, jotka eivit
nimenomaisesti ole kiellettyjd, mutta voivat tietyissd olosuhteissa olla sopimattomia.
Neljés luku kertoo hyvén tavan ja hyvén liiketavan vastaisista keinoista. Ndmé voivat
olla tasa-arvoa ja uskontoa loukkaavaa markkinointia taikka hyvin tavan vastaisia

ympéristovaittamia.

Viimeisessd varsinaisessa tutkimusluvussa otetaan esiin muita markkinointiin liittyvid
toimenpiteitd, jotka ovat sddnneltyjd. Ndméd voivat sellaisenaan tdyttdd myds
sopimattomien menettelyiden taikka hyvén tavan vastaisuuden tunnusmerkistot, mutta
tutkimuksen selkeyden vuoksi ne on erotettu omaksi luvuksi. Alaluvuissa tarkennetaan
siten hinnan ilmoittamiseen, tuoteominaisuuksiin ja sopimusehtoihin liittyvid
markkinointitoimia. Kuudennessa luvussa tutkitaan kokonaisuutta ja nivotaan asiat
yhteen.  Siind  keskitytddn saavutettujen tutkimustulosten yhteenvetoon ja

loppupéatelmiin.



24

2. SAANTELY JA MAARITELMAT

2.1. GATT ja WTO

Nykyaikaisen, kansainvélisen kauppasédéntelyn, voidaan nidhdé alkaneeksi toisen maa-
ilmansodan jdlkeen vuonna 1948, jolloin GATT (General Agreement on Tariffs and
Trade) sai alkunsa. Sopimuspakettia kutsuttiin kauppasidénndiksi ja tullimydnnytyksiksi,
ja jérjestely oli vuosikymmenien ajan vain véliaikainen. Vuonna 1995 GATT laajeni
jirjestoksi nimeltdi World Trade Organization (WTO)*. Sen periaatteita ovat muun

. 30
muassa kaupan vapauttaminen ja reilun kaupan edistiminen.

GATT:in muotouduttua vuosikymmenten saatossa erilaisten neuvottelukierrosten avulla
nykyisekseen, on myds Suomen lakiin kirjattu WTO:n perustamissopimuksen voimas-
saolo’'. Lain mukaan perussopimus ja sen liitteet ovat voimassa, mikili ne kuuluvat
lainsdddédnnon alaan. Kaytinnossd WTO:n sopimuksilla pyritddn vapauttamaan kaup-
paa. Jasenmaiden kauppapolitiikan tulee olla ldpindkyvéa, ja siksi hallitukset ovat ilmoi-

tusvelvollisia kaupasta annetuista laeista jarjestolle®”.

WTO:n perussopimukseen sisdltyy my0s tekijdnoikeussopimuksia, mutta suurimmat
sopimuksen alat koskevat tavarakauppaa ja palveluita. Ndma on liséksi jaettu kolmeen
osaan. Niistd perusperiaatteet sisiltivit tavarasopimuksen (GATT-sopimus), palvelu-
kaupan yleissopimuksen seké teollis- ja tekijanoikeuksien kauppaan liittyvét sopimukset
(TRIPS). Lisdsopimukset koskevat perussopimuksen erityisaiheita ja -aloja, jotka eivét
sisélly perussopimukseen. Yksittdisten maiden markkinoillepddsysitoumukset kertovat

missd miirin niiden markkinat ovat avattu ulkopuolisille valtioille.”

** Ennen titd myos GATT:ia saatettiin virheellisesti kutsua jirjestoksi vaikka se oli vain viliaikainen
sopimusjérjestelmd. WTO sen sijaan on jarjestd, jonka sopimukset myds sitovat jasenidén.

%% Ulkoministeri6 2007.

*'Laki maailman kauppajirjeston perustamissopimuksen ja sen liitesopimusten eriiden médrdysten
hyviksymisestd 16/1995.

*? Ulkoministeri6 2007.

3 Ulkoministeri6 2007.
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2.2. Direktiivit

Yleistd direktiiveistd. EU-oikeus koostuu osaltaan asetuksista, direktiiveistd ja paatok-
sistd. EU:n direktiivit muokkaavat harmonisoinnilla kansallista lainsé4dantomme.** EU
on myds WTO:n jdsen ja sitoutunut liséksi pitiméén yllé ja tehostamaan WTO:n tehok-
kuutta ja uskottavuutta riitojenratkaisumenettelyssi>. Euroopan parlamentin ja neuvos-
ton asettamat direktiivit pyrkivdt yhdenmukaistamaan yhteison jisenmaiden lakeja. Di-
rektiivi on lainsdddantoohje, joka velvoittaa toteuttamaan sen siséllon kansallisessa lain-
sdaddannossd tietyn ajan kuluessa. Direktiivit antavat raamit elinkeinonharjoittajien ja
kuluttajien vélisten kaupallisista menettelyistd. Kuluttajansuojaa koskevat direktiivit
ovat yleensd minimidirektiivejd, jolloin kansallisessa lainsddddnnossd on toteutettava

vahintdin direktiivissd sdddetty taso.

Suomen vaikutusmahdollisuudet EU-lainsdddant6on ovat ldhtdkohtaisesti suhteellisen
heikot®®. Aktiivisuus asian tiimoilta ja oikeiden kanavien 16ytdminen lienevit kuitenkin
omien nikodkantojen edistdmiseksi hyvid keinoja. Liittoutuminen muiden maiden kanssa
neuvostossa on vaikuttamisen kannalta elintirkess’’. Saadosehdotusta kisittelevin vir-
kamiehen kautta voidaan pyrkid vaikuttamaan asioihin kdymaélld keskustelua. Vaiku-
tusmahdollisuuksia kasvattaisi lisdksi suomalaisvirkamiesten suurempi lukumdird ko-
missiossa. Tdmé voi tapahtua tavanomaisen virkamiesrekrytoinnin liséksi lahettdmélla

suomalaisia asiantuntijoita komissioon lobbareiksi.*®

Sopimattomia kaupallisia menettelyji koskeva direktiivi. Merkittivd suunnanndyttiji
EU:n yhteiseen kuluttajansuojanlainsdddéntoon lienee juuri sopimattomia kaupallisia
menettelyjd koskeva direktiivi (2005/29), joka korvasi harhaanjohtavaa ja vertailevaa

mainontaa koskevan direktiivin (84/450)*°. Uusi direktiivi on aiemmasta poiketen mak-

** Euroopan perustamissopimus, 288 artikla.

%> Euroopan parlamentti 2001.

%% Suomalaisedustajien #dnimasrd kaikkien europarlamentaarikkojen yhteenlasketuista dnistd on alle
kaksi prosenttia.

37 Hyvirinen 2009:47. Erityisesti tulevan puheenjohtajamaan kanssa tehtévi yhteistyd noin kaksi vuotta
ennen puheenjohtajuuden alkua on nihty tehokkaaksi keinoksi, koska silloin aloitetaan mm. hankkeiden
aikatauluttaminen. Hyvérinen 2009:131.

** Hyvirinen 2009:17-32.

* HE 32/2008:5. Merkittavyydesti huolimatta direktiivi on sen 3 artiklan 4 kohdan mukaisesti
toissijainen, jolloin muut yhteison sddnnokset tulevat mahdollisesti tarkentamaan yksityiskohtia.
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simiharmonisointidirektiivi, joka tekee kansallisten poikkeusten tekemisestd hankalaa
direktiivissi mainittuja poikkeuksia lukuun ottamatta®’. Poikkeuksen muodostaa eettisin
perustein tehtdvd markkinoinnin arviointi, jota uudistettu KSL kutsuu hyvén tavan vas-

. e .4
taisuuden arvioimiseksi®'.

Nimensd mukaisesti direktiivissd kielletddn sopimattomat kaupalliset menettelyt, ja nii-
den osana harhaanjohtavat tai aggressiiviset menettelyt. Ne olivat periaatteiltaan jo
suomessa voimassa olleen lain mukaisia, mutta toivat yksityiskohtaisia sddntdja paran-
taen niin ennakoitavuutta ja oikeusvarmuutta.*” Kaupalliset menettelyt, joita pidetiin
kaikissa olosuhteissa sopimattomina, on kirjattu direktiiviin erilliseksi liitteeksi®’, jota
kutsutaan my&s mustaksi listaksi**. Koko direktiivi otettiin luonnollisesti osaksi KSL:a

vuoden 2008 uudistuksessa.

2.3. ICC ja kaytédnnesdannot

Yritykset voivat halutessaan sitoutua lakeja ja asetuksia tiukempiin sitoumuksiin. Taméa
voi vaikuttaa siithen millaisen kuvan yritys sidosryhmilleen antaa. Kansainvilinen kaup-
pakamari (International Chamber of Commerce, ICC) on tehnyt elinkeinoeldmaélle tar-
koitettuja suosituksen omaisia sddnndstdjad. WTO:n tapaan sille tirkedd on myos kan-
sainvilisen kaupan ja kilpailun edistdminen, joita olivatkin sen perustamisen aikaiset
tehtdvit vuonna 1919. ICC kertoo sen yhteistydbkumppaneita olevan EU, YK, OECD,
WTO ja muita organisaatioita®. ICC on maailmanlaajuinen yhteistyd- ja asiantuntijajir-

jesto, joka osaltaan pyrkii kansainvilisen talouden ja kaupankdynnin toimivuuden edis-

* Luhtasela 2011:22; HE 32/2008:6, jossa puhutaan tdysharmonisoinnista.

*1 Ks. EPNDir 2005/29/EY johdannon kohta 7, jossa todetaan etti kansallisesti voidaan puuttua
”makuasioihin ja sdddyllisyyskysymyksiin”. Tamédn poikkeamismahdollisuuden turvin hallituksen
esityksessé ehdotettiin sddntelyd hyvén tavan vastaisten toimien suhteen. HE 32/2008:12. Ks. myds tdiméan
tutkimuksen luku 4.

“ HE 32/2008:6-16.

*“ Ks. EPNDir 2005/29/EY, liite I.

* Euroopan komissio 2006.

“1CC Finland 2011.
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taimiseen*®. ICC on myds julkaissut markkinointisiannot, jonka puitteissa sen jisenet

harjoittavat toimintaansa®’.

ICC:n julkaisemat markkinointisdannot™ antavat hyvin yksityiskohtaisia ohjeita siitd,
mitd jarjeston korkeat ja eettiset normit kdytdnndssd ovat. Vastuullisuuden ndyttdmisen
lisdksi sdéntdjen tarkoitus on muun muassa edistdd yleison luottamusta markkinointiin
ja yksityisyyden kunnioittaminen. Ratkaisumallien antaminen ja kansallisen ja kansain-
vélisen sddntelyn tarpeen vdhentdminen kuuluvat niinikddn ICC tavoitteisiin. Jalkim-
méinen tavoite kuulostaa erikoiselta, silld periaatteet ja tavat muodostunevat ajan saa-

tossa normeiksi eikd toisin pain.*

Merkittdvassd roolissa markkinoinnin itsesdéntelyssd ovat Suomessa olleet LTL ja
MEN. Niiden lausunnot ovat perustuneet vapaaechtoisuuteen, jolloin voitanee sanoa
ryhmékurin olevan tdrkedd. Mainosalan sitoutuminen vapaaehtoisuuteen onkin ollut
toimivaa. On jopa mahdollista, ettd alalla luotetaan timén tyyppisiin ammattilaisiin
enemmén kuin kuluttajaviranomaisiin.®® Tosin omia etujaan valvovat jarjestot eivit
my6skidn halua tehdd saanndistd liian tiukkoja, joka voi muodostua ongelmaksi’'.
Erdédnlaisena esimerkkind mainittakoon tupakkalain (693/1976) suoma vapaaehtoinen

kielto ravintolassa polttamisen estimiseksi, joka ei toiminut toivotulla tavalla®.

2.4. Kuluttajansuojalaki

Kuluttajansuoja on liuta heikomman osapuolen turvaamista varten sdédettyja normeja.
Nykyisen kuluttajansuojalain historia alkaa 1970-luvulta, jolloin pohjoismaissa alkoi
syntyé lakeja sopimattomia menettelyjd vastaan. Ruotsissa sdéddettiin vuonna 1971 laki

sopimattomasta markkinoinnista. Norjassa vastaavanlainen laki maédréttiin 1973 ja

*1CC Finland 2011.

7 Juuri nditd saantoja kayttivit Suomessa Keskuskauppakamarin liiketapalautakunta (LTL) ja mainonnan
eettinen neuvosto (MEN).

*¥1CC Finland 2008 (ICC International Code of Advertising Practice).

*1CC Finland 2011.

%% pakarinen & Tala 2009:74-79.

> Pakarinen & Tala 2009:4.

> Mattd (2011) puhuu vangin dilemmasta. Mikéli ravintolat olisivat yksipuolisesti alkaneet kieltdd tupa-
kointia, olisi se voinut heikentdé niiden palvelujen kysyntda. Maattd 2011:29.
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Tanskassa 1975. Samoihin aikoihin sééddettiin Pohjoismaissa my0s kotimyyntiin liitty-

vii lakeja, joilla turvattiin peruutusoikeus tietyissé tapauksissa.”

Suomessa KSL on vuodelta 1978. Sitd on uudistettu moneen otteeseen lakien vanhentu-
essa, tai niiden puutteellisuudesta johtuen. Suurimmat uudistukset tulivat eteen EU-
jasenyyden myoOti. Ajan mittaan se on saanut valtaosan sdédnndksistd EU:n lainsdadén-
nostd, mikd onkin tehnyt normeista monimutkaisia®*. Minimidirektiivien ansiosta on
voitu pysyttdd kansallinen kuluttajansuoja, joka antaa paikoin paremman suojan kulutta-

jille®. Tosin EY-tuomioistuimen ratkaisut saattavat vaikuttaa niihinkin vilillisesti*®,

2.5. EY, EIS ja PL sananvapauden suojana

EY:n perustamissopimus (Rooman sopimus) ei vield 1950-luvulla siséltdnyt perusoike-
uksiin tai ihmisoikeuksiin liittyvid sopimuksia. Samoihin aikoihin alkoi EYTI antaa
kuitenkin perusoikeuksiin liittyvié ratkaisuja, joista ilmeni EY-oikeuden etusija kansal-
liseen lainsdddéntoon, ja jopa perustuslakeihin, ndhden. Tatd EYTI perusteli silld, ettd
EY-oikeuden yhdenmukainen asema murenisi, mikéli yksittdiset maat voisivat arvioida
perusoikeuskysymyksid omissa tuomioistuimissaan. Mentéessd kohti 1992 EU:n perus-
tamissopimusta (Maastrichtin sopimus), oli perus- ja ihmisoikeussopimuksien suhteen

tapahtunut valtavasti kehitysti, jotka ilmenivit erindisistd julistuksista ja artikloista.’’

Vihimmaistason EU-oikeudelle perusoikeuksien suhteen maédrittelee kuitenkin EIS,
josta parempaa suojaa toki voidaan EU-oikeudellakin antaa. Sen 10 artikla koskee sa-

nanvapautta:

1. Jokaisella on sananvapaus. Tama oikeus sisdltdd vapauden pitdd mielipiteitd sekd vastaanot-
taa ja levittdd tietoja ja ajatuksia alueellisista rajoista riippumatta ja viranomaisten siithen puut-
tumatta. Tama artikla ei estd valtioita tekemastd radio-, televisio- ja elokuvayhti6itd luvanva-
raisiksi.

>*HE 8/1977:8-9.

>* Ammild 2006:2.

> Myés tiysharmonisointidirektiiveihin on voitu EPNDir 2005/29/EY tapaan jattid tietyin osin
mahdollisuus kansalliseen eroavaisuuteen.

% Ks. esim. EYTI 14.1.2010 C-304/08, jonka mukaan markkinointiarpajaiset ovat kaupallisia menettelyi-
td, ja niitd on siten mahdollista jarjestdd my0s vain hyddykkeen ostaneille tai niista tarjouksen tehneille.

3" Ojanen 2009:95-99.
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2. Koska néiden vapauksien kayttoon liittyy velvollisuuksia ja vastuuta, se voidaan asettaa sel-
laisten muodollisuuksien, ehtojen, rajoitusten ja rangaistusten alaiseksi, joista on sdéddetty lais-
sa ja jotka ovat vilttiméttomid demokraattisessa yhteiskunnassa kansallisen turvallisuuden,
alueellisen koskemattomuuden tai yleisen turvallisuuden vuoksi, epdjérjestyksen tai rikollisuu-
den estdmiseksi, terveyden tai moraalin suojaamiseksi, muiden henkildiden maineen tai oike-
uksien turvaamiseksi, luottamuksellisten tietojen paljastumisen estdmiseksi, tai tuomioistuinten
arvovallan ja puolueettomuuden varmistamiseksi.

1953 voimaan tullut EIS on tdydentynyt vuosien saatossa monilla lisdpdytékirjoilla.

Suomi liittyi tdhén, maailman tehokkaimmaksikin nimitettyyn, sopimukseen vuonna

1990. Tehokkuus on perua sen valvontajirjestelmaistd, johon siséltyy valtiovalitusme-

nettely, raportointimenettely ja tarkeimpina yksilovalitusmenettely.”®

PL (731/1999) 12 § on nidhty suojaavan my0s markkinointia ja kaupallista viestintda.
Samaan aikaan niitd voidaan kuitenkin sddnnelld tarkemmin kuin sananvapauden térke-
dmpid viestintdmuotoja, kuten journalistisia julkaisuja tai poliittista viestintdd. Todetta-
koon, etté litketaloudellinen menestys on tarkedd my0s televisio-, radio-, lehti- ja kus-
tannusyhtioille.” Edellisid sdéintelee laki sananvapauden kiyttamisesti joukkoviestin-
néssd (460/2003), jossa tarkennetaan journalistisia velvollisuuksia ja vastuita. Vain lail-
la erikseen voidaan sditdd kiellettdvéksi jokin relevantin ja riittdvén perusteen omaava
markkinointikohde, kuten Suomessa on tupakan ja alkoholin suhteen tehty. EIT:n mu-
kaan sananvapauden rajoittaminen voi johtua valttaméattomistd keinoista, jotka ovat pa-

kottavia yhteiskunnallisia tarpeita®.

Syyksi sananvapauden rajoittamiselle ei siten riitd pelkké kansallinen lainsdddéanto. Té-
mén typpinen tilanne syntyi Norjassa 2003 vaalien alla, jolloin pienen eldkeldisten puo-
lueen alaosasto mainosti puoluettaan televisiossa. Ongelmaksi muodostui Norjan laki,
joka kielsi poliittisen ja eldménkatsomuksellisen mielipiteiden 1dhettdmisen televisiossa.
Témin vuoksi maan mediavirasto méérdsi tv-yhtidlle 35.000 kruunun sakot. Koska
Norjan korkein oikeuskin pysytti sakon, tv-yhti valitti EIT:een:

Tapauksessa oli riidatonta, ettd valittajien sananvapauteen oli puututtu ja ettd puuttumisesta oli

sdddetty laissa ja silld oli pyritty hyvéksyttdvddn tavoitteeseen eli toisten oikeuksien turvaami-
seen EIS 10 artiklan 2 kohdan mielessd. — — EIT totesi, ettd valttimattomyys tarkoitti pakotta-

% Ojanen 2009:66-94.

> Ollila 2009:276.

9 EIT 5.3.2009 Ponson-tapaus, jossa tupakointi oli sananvapauteen puuttumiseen oikeuttanut relevantti ja
riittdva peruste.
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vaa yhteiskunnallista tarvetta. Puuttumisen oli oltava oikeassa suhteessa tavoitteisiinsa ja sitd
tuli perustella relevantein ja riittdvin syin. Sellaisten tarpeen olemassaoloa ja sen edellyttdmia
toimenpiteitd arvioidessaan kansallisilla viranomaisilla oli tiettyd harkintamarginaalia. Tiukasti
oli kuitenkin suhtauduttava poliittisen puheen tai yhteiskunnallisesti térkeitd kysymyksid kos-
kevan keskustelun rajoittamiseen. — — Néissé oloissa se seikka, ettd audiovisuaalinen media oli
muuta mediaa valittdomampéad ja tehokkaampaa, joka sindnsid oli tirked seikka oikeasuhtaisuut-
ta harkittaessa, ei voinut oikeuttaa kyseistd kieltoa ja sakon madrdamistd valittajayhtiolle. EIS
10 artiklaa oli rikottu.'
EIT piti mydskin relevantteina seikkoina myos poliittisen mainonnan estévén lain tar-
koituksia. Se perustui kisitykseen poliittisen keskustelun laadun huonontumisesta ja
ongelmallisten seikkojen védristelymahdollisuudesta. Liséksi vahvat ryhmét saattaisivat
saada paremmat mahdollisuudet markkinointiin.®> Tapaus kuvastaa sananvapauden ja

markkinoinnin sdantelyn torméystilannetta, jolloin on punnittava kumpi on tirkedmpéaa.

Sananvapauden rajoittaminen heréttdd usein tunteita. Jo suunnitteilla ollut asetus elin-
tarvikkeiden terveysvdittdmistd herétti ndrdd. Asetuksessa suojataan kuluttajaa perus-
teettomilta viittauksilta tuotteen terveyttd tai hyvinvointia edistéviin vaikutuksiin elin-
tarvikkeiden markkinoinnissa. Peléttiin, ettd hyvinvointia ei voitaisi sen jdlkeen kuvata
edes ithmisen hymyilevin kasvoin elintarvikemainoksessa ilman, ettid sithen puututtai-
siin. Suunnitteilla ollut asetus vaikutti myds ennakkosensuurin tapaiselta toimelta mai-
nostamisen lupamenettelyn suhteen, vaikka ennakkosensuuri onkin 10 artiklan mukaan

tulkittu vain poikkeustilanteissa kiytettaviksi.®’

2.6. Markkinoinnin médrittely ja késitteet

Témi tutkimuksen késitteet ovat poikkeuksia lukuun ottamatta KSL:n mukaisia. Sa-
moin markkinoinnin médritelma on lainopillinen tdmén tutkimuksen oikeustieteellisesté

luonteesta johtuen.

STEIT 11.12.2008 TV Vest AS and Rogaland Pensjonistparti ratkaisun perusteluista.
2 EIT 11.12.2008 TV Vest AS and Rogaland Pensjonistparti ratkaisun perusteluista.
% Hoikka 2006:399-400.
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Markkinointi kisitteend on laaja eikd sitd ole lakipykilissd madritelty®. Hallituksen
esityksen (8/1977) mukaan se kisittdd mainontaa ja hyddykkeisiin liitettyjd tietoja esi-
merkiksi valmistustavasta®. Voidaankin sanoa, etti siihen sisiltyy kaikki yrityksen
tuottama suullinen ja kirjallinen viestintd lukuun ottamatta informatiivista tiedottamista,
joka ei ole yhteydessi hyodykkeen tarjontaan®. Markkinointiin sisiltyy mainonta medi-
assa tai verkossa kaikkine muine yhteydenottoineen kohderyhmaééan. Siihen liittyy myds
tiedon ja mielipiteiden esittiminen yrityksen hyodykkeisti®’. Sen tarkoituksena on yk-
sinkertaisesti tuotteen tai palvelun kysynnin kasvattaminen®. Lehtien 166pitkin ovat

markkinointia juuri menekinedistimistarkoituksensa vuoksi®’.

Mainonnalla tarkoitetaan tdssd tutkimuksessa yksinomaan erindisissd medioissa tapah-

tuvaa ilmoittelua. Silld pyritdén jakamaan tietoa hyddykkeistd kuluttajille.

Kuluttajana pidetdan KSL:n 4 § mukaan ”luonnollista henkildd, joka hankkii kulutus-
hyodykkeen pddasiassa muuhun tarkoitukseen kuin harjoittamaansa elinkeinotoimintaa
varten”. Laki erottelee tdsséd kohdin pois oikeushenkildiden kdyttoon hankitut tuotteet,
joihin ei siis voida saannoksid soveltaa’. Lievennykseni pykilissi voidaan pitis vaa-
timusta péddasiallisesta yksityiskdytostd. Tdlloin elinkeinonharjoittajakin saa lain tarkoit-

tamaa suojaa ostaessaan muutoinkin kuin elinkeinossaan kiyttimii hyodykkeita’'.

% HE 32/2008:19; Koivumiki & Hikkdnen 2011:13. Hoppu (1997) kuitenkin muistuttaa, ettd
liiketaloustieteen markkinointi-késitteelld tarkoitetaan vield paljon enemmaén. Siihen kuuluvat lisdksi mm.
markkinoinnin tutkimus, suunnittelu, toimeenpano ja valvonta. Hoppu 1997:4.

% HE 8/1977:23.

6 Rissanen, Airaksinen & Castrén 1999:754.

7 Ollila 2009:291.

% Virtanen 2010:15; Paloranta 2008b:21; HE 8/1977:16.

69 »Talousvaliokunta yhtyy kantaan, jonka mukaan 16Gpit ovat sananvapauslaissa tarkoitetun otsikkojulis-
teominaisuutensa liséksi mainontaa, jonka tarkoituksena on edistdd lehden myyntid. Niin ollen 166ppi-
markkinointiin ei ole estettd soveltaa kuluttajansuojalakia. Lo6ppi ei ole itsendinen tuote vaan myyntiju-
liste, jota ei voi ostaa. Myds mainonnan eettinen neuvosto on ratkaisuissaan pitdnyt myyntijulisteita mai-
nontana.” TaVM 11/2008:3.

7 Tillaista madrittelyn negatiivista tapaa on lain valmisteluvaiheessa kritisoitu Turun yliopiston oikeus-
tieteellisen tiedekunnan toimesta. Turun yliopiston oikeustieteellisen tiedekunnan mukaan laissa olisi
pitinyt mainita mihin tarkoitukseen kulutushyodyke edellytettdisiin  hankittavan. Svenska
lantbruksproducenternas centralférbund vastaavasti ehdotti, ettd viljelijoilld tulisi riittdd hyodykkeen yli
50 prosenttinen yksityiskayttd. Telaranta 1989:20.

"' HE 8/1977:15.
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Elinkeinonharjoittajana pidetdin vastaavasti ”luonnollista henkil6d taikka yksityisté tai
julkista oikeushenkil6d, joka tuloa tai muuta taloudellista hyotyd saadakseen ammatti-
maisesti pitdd kaupan, myy tai muutoin tarjoaa kulutushyddykkeitd vastiketta vastaan
hankittaviksi”.”* Oleellisena seikkana on ansiotarkoituksen lisiksi se, ettd elinkeinon-
harjoittaja myy juurikin liiketoimintaansa kuuluvan hyddykkeen””. Yleishyodylliset

yhteisot eivit yleensi ole elinkeinonharjoittajia’”.

Hyodykkeet ovat tuotteita (tavaraa) ja palveluja. Tavaraksi miiritellddn kaikki siirretté-
vd omaisuus. Kiinteistdt eivdt lukeudu tavaroihin, mutta niiden kauppaa sdénnellddn
KSL:n mukaisesti. Palvelua on ty6 tai muu suoritus, joka ei tapahdu tydsuhteessa palve-

lun hankkijaan. Palvelu voi siséltdd myds tavaroita.

Mpyyntihinta on hintaA:n (1359/1999) mukaan tuotteen tai palvelun lopullinen hinta,
joka tullaan perimédin asiakkaalta. Siihen tdytyy olla siséllytetty siten myds ALV, pantit
ja muut mahdolliset lisdt. Yksikkéhinta on kilo-, litra-, metri-, neliometri- tai kuutiomet-

rihinta kaikkine veroineen, mutta ilman panttia.

> HE 8/1977:15-16.

7 Liikkeenjohdon konsultointia harjoittava osakeyhtié, jonka toimialaan kuului kaupparekisterin mu-
kaan my0s hevosten omistaminen, oli myynyt kuluttajalle hevosen. Kun yhti ei ollut muutoin harjoitta-
nut hevosten tai muidenkaan kulutushyddykkeiden kauppaa eiké toiminta siten ollut ollut ammattimaista,
yhtion ei katsottu toimineen hevoskaupassa kuluttajansuojalaissa tarkoitettuna elinkeinonharjoittajana.”
KKO 2008:107.

™ HE 8/1977:16.
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3. SOPIMATON MENETTELY

Sopimatonta menettelyd puidaan téssd tutkimuksessa kahdelta eri kantilta. Ensinnd so-
pimattomia kaupallisia menettelyji koskevan direktiivin’> mustassa listassa on sellaiset
menettelyt, jotka ovat kaikissa olosuhteissa sopimattomia. Lista on jaettu lisdksi kahteen
osioon: harhaanjohtaviin ja aggressiivisiin menettelyihin. Direktiivin viides artikla maé-

rittelee menettelyn sopimattomaksi, kun kaksi kriteerié tayttyy:

2. Kaupallinen menettely on sopimaton, mikéli:

a) se on huolellisen ammatinharjoittamisen vaatimusten vastainen;

ja

b) se vadristdd olennaisesti tai on omiaan vééristiméan olennaisesti menettelyn saavutettavissa

tai kohteena olevan keskivertokuluttajan tai, kun kaupallinen menettely on suunnattu tietylle

kuluttajaryhmille, ryhméén kuuluvan keskivertohenkilon taloudellista kdyttdytymistd tuottee-

seen nihden.”®
Luvussa 3.2. esitetyt menettelyt ovat sellaisia, joita ei ole nimenomaisesti kielletty. Nii-
den osalta on tiedettdva tarkemmin tapauksen yksityiskohtia ja lopulta selvyyden niihin
saattaa joutua hakemaan tuomioistuimen ratkaisusta. Tdmén tyyppistd jakoa on kayttéi-
nyt aiemmin ainakin Nordell, joka on pohtinut asiaa Ruotsin MFL:n yleislausekkeen
kannalta’’. Teoksessa ei nimenomaisesti kielletyiksi keinoiksi on jaoteltu huonoon mai-

neeseen saattaminen (misskreditering) ja siipeily (renommésnyltning)’®.

3.1. Sopimaton menettely kaikissa olosuhteissa

Sopimattomaksi direktiivissd (2005/29) on mééritelty harhaanjohtavat kaupalliset me-
nettelyt ja aggressiiviset menettelyt. Liitteen I mustaan listaan niistd on koottu tarkempi
luettelo. Kyseiset menettelyt on sittemmin harmonisoitu koko EU:n alueelle ja otettu
siten osaksi KSL:a. Sdéntelylld pyritddn suojelemaan kuluttajien taloudellisia etuja,
mutta silld suojellaan my6s vilillisesti laillisesti toimivia elinkeinonharjoittajia. Listan

tarkoituksena on lisdtd oikeusvarmuutta, ja se mahdollistaa tuomitsemisen ilman, etti

> EPNDir 2005/29/EY Liite L.

"® EPNDir 2005/29/EY 5 artikla 2 a) ja b).
" Nordell 2010:61.

"8 Nordell 2010:61-62.
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seikkoja punnitaan tapauskohtaisesti.” Listalla lienee olevan myds ennaltachkiisevi
vaikutus, ja se nopeuttanee tuomioistuinprosesseja. Sen sijaan listan ulkopuolisten artik-
loiden yleisluontoiset sdédnnokset olennaisten tietojen antamisesta jéttévit yleislausek-
keiden tapaan tuomioistuimille laajan harkintavallan siitd, miké kulloinkin on tdrkedi ja

olennaista tietoa™.
3.1.1. Harhaanjohtavat kaupalliset menettelyt

Harhaanjohtavilla menettelyilld saadaan aikaiseksi se, ettd kuluttaja ei voi tehdd perus-
teltua ja tehokasta valintaa®'. Harhaanjohtavaa voi olla tuotteesta annettu peréton viite
tai keskeisten tietojen antamatta jattiminen®”. Sainnoksen tarkoituksena on pyrkimys
estdd harhaanjohtamiselle alttiisiin kuluttajiin vaikuttaminen ja védrdn vaikutelman an-
taminen etenkin monimutkaisissa tuotteissa.”> S#innds on voimassa myds asiakassuh-
teen kestdessd, jolloin esimerkiksi reklamaatiotilanteessa kuluttajalle annettavia olen-

naisia tietoja ei tule jattda antamatta®”.

Wilhelmssonin mukaan sdéntelyssd tdytyy ldhted siitd, ettd markkinoinnissa pyritddn
antamaan myonteisid tietoja hyodykkeistd. Olennaiset tiedot saattavat tilloin jaddd an-
tamatta, eikd tieto ole riittdvad. Mahdollisesti sdénnokset pakollisista tuotemerkinndisté
saavat elinkeinonharjoittajat antamaan tietoja markkinoinnissa. Tehokkaimmillaankaan

sadntely ei vilttimatti johda jirkevidn paitoksentekoon.®” Tilloin voidaan kritisoida

7 EPNDir 2005/29/EY.

** Luhtasela 2011:119.

¥ Tdmi lienee tarkoittavan meille tuttua oikeaan hinta ja laatu -suhteeseen padsemisen estimisti petolli-
sin keinoin. HE 8/1977:23 mukaan kuluttajan on saatava riittévét ja oikeat tiedot jarkiperdistd kulutusrat-
kaisua varten.

%2 Hintatiedoista ks. timin tutkimuksen luku 5.1.

** EPNDir 2005/29/EY .

% Koivumiki & Hikkinen 2011:55.

% Wilhelmsson 1991:132—134. Wilhelmsson (1991) luettelee kolme syyti tihén:

1. Tiedon tavoittamattomuus. Talldin tieto ei tavoita kuluttajaa tai kuluttajalla ei ole mahdollisuutta
ymmartdd ja arvioida saamaansa tietoa. Kouluttamattomilla ja vdhévaraisilla kuluttajilla on todettu olevan
vaikeuksia ymmartdd esim. teknisid ominaisuuksia tai tuotteen koostumukseen liittyvid seikkoja.

2. Psykologiset esteet. Kuluttaja saattaa psykologisista syisté olla estynyt tekeméén jarkiperdistd tietojen
tarkastelua. Tdma on erityisesti padtoksentekoprosessin myohéisen vaiheen tietoa, jolla ei useimmiten ole
vaikutusta paitoksentekoon.

3. Vaikea saatavuus. Mikéli kuluttajan on erityisen vaikea hankkia hyddyketti tai taloudellinen asema ei
anna mydden, on todenndkdistd, ettd kuluttaja valitsee esim. terveellisen tuotteen sijaan epdterveellisen tai
laadukkaan tuotteen sijaan halvan vaihtoehdon. Wilhelmsson 1991:133.
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kaikkien mahdollisten tietojen antamisen tirkeyttd. Tietojen antamisella lienee kuiten-

kin positiivinen vaikutus perusteltuun ja tehokkaaseen paitoksentekoon.

Harhaanjohtavia menettelyitd ovat aina perattomat véitteet koskien sitoutumista kaytén-
nesaantoihin tai laatumerkinnin esittiminen ilman tarvittavaa lupaa®. Kéytinnesaantoi-
hin sitoutuminen on elinkeinonharjoittajalle toki vapaaehtoista, mutta kuluttajan osto-

paitoksen vaikuttamiseksi tehty teenndinen sitoutuminen on harhaanjohtavaa®’.

Niinikddn hinnalla kikkailua on rajoitettu. Halvan hinnan ilmoittaminen on kielletty4,
jos tavaraa ei sithen hintaan ole tarpeeksi tarjolla. Tapauksissa on punnittava tavaran
méérdd hintaan ja markkinointitoimenpiteiden laajuuteen ndhden. Hinnan ilmoittamisen
jdlkeen ei mydskéddn ole sallittua kieltdytyd ndyttaméstd kyseistd tuotetta kuluttajalle,
kieltdytyd ottamasta tilauksia tuotteesta tai toimittamasta tuotetta. Viallista kappaletta
esittelemdlld on sopimatonta edistéid jonkin toisen tuotteen myyntid. Ilmaisujen “ilmai-
nen” tai “maksuton” kdyttdminen on kielletty, mikéli kuluttajan maksettavaksi koituu

tosiasiallisesti muuta kuin esimerkiksi tuotteen noudosta aiheutuneet kulut.*®

Nopeiden kauppojen toivossa kuluttaja saatetaan saattaa tilanteeseen, jossa hinelld ei
ole riittdvisti aikaa perustellun valinnan tekemiselle. Téllaisten tapausten estimiseksi
kiellettyd on perdttdomén ilmoituksen antaminen siité, ettd tuotetta olisi saatavilla vain
hyvin rajoitetun ajan tai siten, ettd tietyt ehdot ovat voimassa vain tietyn ajan. Perétto-
milld véitteilld ei mydskddn saa luvata tuotteen helpottavan rahapeleissd voittamista tai

parantavan sairauksia.

Kauppatapahtuman kuluessa ei ole luvallista mydskddn vaihtaa asiointikieltd. Harhaan-
johtavaksi on lisdksi direktiivissd médritetty elinkeinonharjoittajan maksama toimituk-

sellinen piilomainonta®” ilmoittamatta selkedsti maksajaa tai sellaisen pyramidimyynti-

* EPNDir 2005/29/EY Liite I kohdat 1-3.

*"Ks. Luhtasela 2011:111.

% EPNDir 2005/29/EY Liite I. Ks. hintainformaatiosta lisad timan tutkimuksen luku 5.1.

% Ks. my6s Ollila 2009:289, jossa todetaan, etti totaalisen tuotesijoittelukiellon myoti kuluttaja jaisi
ainoastaan yritysten mainonnan tuoman tiedottamisen armoille.
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jérjestelmdn luominen, jossa palkitaan myynnin sijaan uusien kuluttajien vérvdamises-

. 90
ta.

3.1.2. Aggressiiviset kaupalliset menettelyt

Direktiivissd sopimattomista kaupallisista menettelyisti’ madritelldsn aggressiiviset
menettelyt sellaisiksi, jotka merkittdvésti vihentdvét kuluttajan valinnanvapautta. Ky-
seisid menettelyjd voivat olla hiirintd, pakottaminen ja sopimattoman vaikuttamisen
kiyttaminen. Menettelyd mééritettdessd tulee ottaa huomioon ensinnékin menettelyjen
aika, paikka ja luonne. Témén jélkeen tulee tarkastella olivatko kdytetyt menetelmat
kielenkéytoltddn tai kdyttdytymiseltddn uhkaavia tai halventavia. Liséksi kuluttajan ar-
vostelukyvyn heikentdminen vakavilla tiedossa olevilla seikoilla tai uhkailu toimilla,

jotka eivit ole laillisesti mahdollisia, otetaan punnittavaksi.

Mustalla listalla, aina kiellettyjd aggressiivisia kaupallisia menettelyjd, ovat esimerkiksi
liian sinnikk&dn myyjdn toimet. Sinnikkdistd toimista ei Suomessa liene vield oikeus-
kdyténtod, joten rajanveto muotoutunee tulevaisuudessa. Kuluttajalle ei saa antaa mieli-
kuvaa siitd, ettd timi ei voisi poistua ennen kuin sopimus on tehty. Niin ikddn myyjén
tulee poistua kuluttajan luota tai lopettaa yhteydenotot kuluttajan ndin pyytdessd. Lap-
siin kohdistuva kehotus ostamiseksi tai vanhempien suostuttelemiseksi, niin sanotun

kinuamisvoiman avulla, on negatiivisen sopimussidonnaisuuden’ tapaan kielletty.

3.2. Ei nimenomaisesti kielletyt menettelyt

Sopimattomia kaupallisia menettelyjd koskevassa direktiivissd tai Suomen laissa ei ole
nimenomaisesti kielletty orjallista kopiointia, kehumista, vertailevaa markkinointia,

parodioivaa markkinointia. Néiden sallittavuus onkin kéytdnndssé liiketapalautakunnan

° EPNDir 2005/29/EY Liite 1.

°! EPNDir 2005/29/EY.

%2 Negatiivinen sopimussidonnaisuus on maksun, palauttamisen tai siilyttimisen vaatimista sellaisista
tuotteista, joita kuluttaja ei ole tilannut. Ks. tarkemmin Herler 2011:52. Uuteen, kuluttajan oikeuksia
koskevaan direktiiviin (EPNDir 2011/83/EU), on lisétty sopimusoikeudellinen oikeuskeino, jolla kulutta-
ja vapautetaan vastasuoritusvelvollisuudesta tdllaisen toimituksen tai suorituksen osalta, jota ei ole tilattu.
Tédma ei vaikuttane Suomessa jo voimassa olleeseen lainsdddantoon. Direktiivid tulee soveltaa kansalli-
sesti viimeistdén 13.6.2014.
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ja markkinaoikeuden ratkaistavissa. Toki nithin on voinut muodostua yleisid kédytintoj
tai sddntdjd on yhteisesti sovittu. Osa niistd olisi tai olisi ollut mahdollista kieltdd, kuten
parodian kéyttd. Direktiivi sallii sen kieltdmisen kansallisessa lainsdddannossd, mutta

sitd ei ole tehty”.
3.2.1. Toisen immateriaalioikeuksien vélillinen kayttd

Orjallinen kopiointi. TMerkkilL 4 § mukaan elinkeinotoiminnassa vain merkin haltija
saa kiyttad siithen sekoitettavissa olevaa merkkid tunnusmerkkinédén. Perinteisen sekoi-
tettavuusopin mukaan haltija voi kieltdd toista kdyttdmastd tunnusta elinkeinotoiminnas-
sa, jos se on sekoitettavissa tavaramerkin haltijan tunnukseen. Laajemman kriteerin mu-
kaan riittda, ettd kuluttaja erehtyy luulemaan merkilld olevan kaupallinen yhteys tava-
ramerkin haltijan kanssa. Tdmi voi olla lisenssi tai yhteistyosuhde.”* Kolmannen sekoi-
tettavuusmahdollisuuden luovat kuluttajan erehtyminen siitd, ettd tuotemerkki olisi ta-

varamerkin haltijan muunnos alkuperiisesti tuotesarjastaan”.

Laajennettu tavaramerkkisuoja antaa suojaa lisdksi muille kuin rekister6idyille tuote-
ryhmille”®. Tavaramerkkidirektiivin mukaan tilli suojataan laajalti tunnetun merkin
maineen hyviksikdyttdmistd tai tekee haittaa maineelle. Laaja tunnettuus on vield lain-
sdddidnndssd madrittelematon, mutta Palmin mukaan l1dhtokohtana tulisi olla vahintddn
30-50 % tunnettuus kohderyhmisti ja pienissi kohderyhmissi jopa korkeampi’’. Voi-
taneen sanoa, ettd juuri kohdeyleison koko ja harrastuneisuus vaikuttavat tunnettuuden

riittdvyyteen.

Laajaa tunnettuus ei aina kuitenkaan kdytdnnossi riitd vélttdméén orjallista kopiointia,
mikali tavaramerkkien vélilld ei todeta olevan riittdvdd yhteyttd. Ratkaisussa KKO

2010:12 todetaan tunnettuuden olevan riittdvén laajaa, jotta kuluttaja ymmadrtéisi ne eri

> EPNDir 2001/29/EY tekijinoikeuden ja lihioikeuksien tiettyjen piirteiden yhdenmukaistamisesta tieto-
yhteiskunnassa 5 artikla 3 k) kohta.

%4 Pihlajarinne 2010:29. Ks. mys Castrén 1998:6.

% Castrén puhuu vélillisesti sekaannusvaarasta ja assosiaatioista tavaramerkkien sekaannuksissa. Niissi
tapauksissa merkit ovat erilaisia, mutta tietyt piirteet tai samankaltaiset osiot voivat erehdyttdd kuluttajaa
vaikka identiteettieldmystd ei synnykéaén. Castrén 1998:11.

% pihlajarinne 2010:36.

°7 Palm 2002:282-283. Vrt. Castrén 2000:318-319, jonka mukaan vihintdin noin 50 % osuus olisi
riittdva. Ratkaisussa KKO 2010:12 noin 80 % tunnettuus ainakin oli laajaa.
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valmistajien tuotteiksi. Tapauksessa oli Valion kdyttdmd “OIVARIINI” ja Ingmanin
“INGMARIINI”.

Vertailtavien merkkien alkuosat eroavat selvésti toisistaan, mikd aikaansaa sen, ettd merkit
myos kokonaisuutena arvioiden eroavat toisistaan kirjoitus- ja lausunta-asunsa puolesta. Lisék-
si on huomattava, ettd suomalaisen keskivertokuluttajan voidaan katsoa tietdvin toisaalta Ing-
manin ja toisaalta Valion toisistaan erillisiksi maitotaloustuotteiden ja erilaisten levitteiden
merkittaviksi valmistajiksi Suomessa. Ndmékin seikat puhuvat sitd vastaan, ettd keskivertoku-
luttaja yhdistiisi tavaramerkit toisiinsa.”®
Eri mielti olleen oikeusneuvoksen mukaan vastaaja sai etua Valion pitkddn kdyttamasté
loppupéditteestd -RIINI. Vaikka Valion tavaramerkki jossain médrin hyodyttda vastaa-
jaa, se ei kuitenkaan ole toisen maineen epdoikeutettua hyvéksikdyttdd (free-riding),
koska -RIINI -pdite mielletdén juuri margariinituotteiksi, ja siksi sithen on oltava kai-

killa oikeus”.

Lisdtarvikkeet ja varaosat. Toisen tavaramerkin kdyttd on direktiivin mukaan sallittu
hyvaai liiketapaa noudattaen silloin, kun on tarve informoida esimerkiksi varaosien yh-
teensopivuudesta'”. Jotta uudella valmistajalla olisi mahdollisuus tulla markkinoille,

tulee kuluttajalle voida antaa tietoja tuotteen mahdollisesta yhteensopivuudesta'®’,

Vertaileva markkinointi. Markkinoinnin ideana on usein oman tuotteen tai palvelun pa-
remmuudesta kertominen, jolloin markkinointi muodostuu vadjadmaittd vertailevaksi.
Vertailevasta markkinoinnista voi myo0s olla tosiasiallista hyotya kuluttajalle. Tamén
edellytyksend on, ettd vertailu ei ole harhaanjohtavaa. Tietojen paikkansapitidvyys saat-
taa helposti kidrsid, kun omaa hyddykettd pyritdén nostamaan korokkeelle ja kilpailijan
vastaavaa saatetaan viheksyd. SopMenL 2 § mairittelee tarkemmin vertailevan markki-

noinnin ehdot, jotka sisiltyivit ennen 2008 uudistusta KSL:iin.'**

% KKO 2010:12 perustelut kohta 15.

% Pihlajarinne 2010:43—44.

' ENDir 89/104/ETY 6 artikla 1 c) kohta: “Tavaramerkin haltija ei saa kieltd toista kayttimasti
elinkeinotoiminnassa tavaramerkkid, milloin sen kdyttdminen on tarpeen tavaran tai palvelun, erityisesti
lisdtarvikkeiden tai varaosien, kdyttotarkoituksen osoittamiseksi, jos hdn kdyttdd niitd hyvaé liiketapaa
noudattaen.” Ks. hyvéstd liiketavasta tdmén tutkimuksen luvussa 4.3.

1 Pihlajarinne 2010:86-87.

' Virtanen 2010:144-147.
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Vertailevaa markkinointia on kahden tyyppisté. Jotta voitaisiin vedota SopMenL 2a §
momentteihin, on markkinoinnista oltava tunnistettavissa suoraan tai epdsuorasti kilpai-
lija. Tamén tyyppinen aifo vertailu on perustuttava totuuteen ja vertailun on oltava puo-

lueetonta. Siind ei myo6skadn tule halventaa kilpailijan tavaramerkkia.

Toinen vertailutapa on kehuva vertailu, jossa kilpailija on vain bulkki-tuote eikd siten
ole tunnistettavissa. Nayttdisi siltd, ettd yritykset pyrkivit tillaiseen vertailutapaan. On-

gelmia muodostuu, kun kilpailija on sittenkin epdsuorasti tunnistettavissa.

Ilmaisu ”lisdd makua - dld vettd” ei ole ollut totuudenvastainen tai harhaanjohtava, mutta se on
ollut kilpailijan hyddykkeitd viheksyvd ja halventava, koska siitd on asianomaisessa vertaile-
vassa asiayhteydessd kdytettynd syntynyt vaikutelma vetisistd ja mauttomista kasvirasvatuot-
teista. Markkinaoikeuden pédtdstd timén ilmaisun kieltdmisestd padtoksessd kuvatussa asiayh-
teydessi ei ole syytd muuttaa.'”
Tapauksessa kantajan tuote oli kasvirasvasekoite ja vastaajan ruokakerma. Vertailun
edellytykset tiyttyivéit, koska kuluttajien oletettiin tissd tapauksessa tietdvin, ettd kasvi-
rasvasekoitteet sisiltivit vetti'**. Kilpailija on helposti tunnistettavissa myos vertailun

tapahtuessa sellaisella alalla, jossa on yksi selked markkinajohtaja, ja vertailu tapahtuu

sitid kohtaan'?”.
3.2.2. Kehuminen ja viittimat

Tuotteen tai palvelun kuvaamiseksi markkinoinnissa kéytetddn adjektiiveja. Kuitenkin
superlatiivimuotoiset adjektiivit voivat aiheuttaa viittdjélle todistustaakan, ellei kyse ole
kauppiaallisesta kehumisesta. Tdmin tyyppisen kehumisen taustalla on se tosiseikka,
ettd viestin vastaanottaja ymmartdd sen kehumiseksi eikd tosiasiavéitteeksi. Tosiasia-
vditteen toteenndyttdméittomyys johtaa siihen, ettdi menettely on sopimatonta. Kaytéin-
ndssé kauppiaallinen kehuminen voi kuitenkin olla hyvinkin voimakasta, ja silti sallit-

106
tua .

1% KKO 2011:82 ratkaisun kohta 22. Unilever Finland vastaan Valio Oy.

1% KKO 2011:82 perustelut kohta 10.

193 K. Virtanen 2010:146—-147; MAO 85/07, jossa vertailukohteen markkinaosuus oli 80-90 %.
196 Virtanen 2010:137.
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Yleisesti ottaen makuasioihin liittyvit viitteet eivit vaadi todistelua osakseen'®’. Kuten
tunnettua véitteen kaunein, kauneus on katsojan silmissd. Muita sallittuja ilmaisuja voi-
vat olla ystdvdllisin henkilokunta tai tehokkaimmat myyjdt, silla ndmi ovat usein sellai-
sia ominaisuuksia, jotka eivét ole mitattavissa. Talloin myos markkinointiviestin lukija
ymmartdd ne kauppiaalliseksi kehumiseksi. Samanlainen tilanne on kéytettdessd mark-
kinoinnissa vaikkapa néyttelijdd, joka esittdd oman subjektiivisen mielipiteensd tuot-

teesta. Kyseisessi tilanteessa selkeimmin sallittua on tavanomainen kehuminen.'*®

Superlatiivimuotoiset viitteet ymmaérretdén tosiasiaviitteiksi liitettdessd ne johonkin
vertailuun. Télloin tulee pystyd osoittamaan viitteen todenperdisyys. Perinteisid ovat
véittdma festivoittaja ja ruokakorivertailut. Ndissd tapauksissa tarvitaan riittdvaa néyt-
tod, jollaiseksi yleensd luetaan ennen véittdmad tehty puolueeton tutkimus. Vaittdméan
paras esittiminen ei mydskddn johda toimenpiteisiin ellei véittdméd ole tarkennettu
esimerkiksi muotoon Suomen paras'®. Vastaavanlainen tilanne oli muuttofirman mai-

nonnassa, johon MAO otti kantaa.

Vaikka ilmaisuja "ykkonen" ja "ehdoton ykkdnen" voitiin useissa tapauksissa pitdd yleisind
oman tuotteen kehumista koskevina ilmaisuina, joita ei mielletd varsinaisiksi tosiasiavéitteiksi,
niitd oli vastaajan markkinoinnissa kdytetty tavalla, josta saattoi syntyd mielikuva, ettd vastaaja
oli jossain relevantissa suhteessa muita alan yrityksid parempi, suurempi tai muulla tavalla
muita edelld. Hakijan liikevaihto oli suurempi kuin vastaajan ja myds yritysmuuttojen osalta
hakijan litkevaihto oli suurempi kuin vastaajan. Vastaaja ei ollut esittinyt muutakaan sellaista
perustetta, jonka vuoksi sitd olisi pidettdvé jossain kyseiselld alalla merkityksellisesséd suhtees-
sa hakijaa edelld olevana. Vastaaja oli kdyttdmalld markkinoinnissaan ilmaisuja "ykkdnen" ja
"ehdoton ykkonen", yksiloimattd ilmaisujen merkitystd, menetellyt markkinoinnissaan hakijan
kannalta sopimattomasti.''’

Virtanen arvioi, ettei pelkdstddn ilmaisun ykkonen kéyttdminen olisi ollut yhtd tuomitta-
vaa''!. Tamai olisi ollut mahdollisesti niin epitarkka ilmaisu, jota ei olisi mielletty tosi-
asiavditteeksi. Sen sijaan ehdoton ykkénen antaa ymmaértai, ettd yritys on alallaan selke-

dsti muita parempi. Viimekéddessd markkinoinnin kohderyhmin kisitys asiasta on rat-

17 Saine 2008:160.

1% Virtanen 2010:140.

'” Saine 2008:159-160.

"YMAO:167/03.

" Virtanen 2010:138. Vrt. MAO 238/05, jossa ilmaisu “yksinkertaisin” oli harhaanjohtava sen
yleisluonteesta huolimatta. Kysymys siitd, kuvasiko “yksinkertaisin” mainostettuja liittymia vai liittymien
hinnoittelua.
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kaiseva, joten tdssd tapauksessa MAO:n oli pohdittava muuttopalveluja kayttévien ku-

luttajien subjektiivista kisitysti asiasta.' >

On muistettava, ettd ympéristovaittamat tulkitaan 1&hes poikkeuksetta tosiasiavaittdmik-
si, ja ne on ndytettdva toteen. Vaikutusta ei esimerkiksi saa esittdd epérealistisen suurek-
si antamalla ymmirtid yksittdisen kuluttajan voivan pelastaa maailman.'"> MT:n ratkai-
sussa 1992:4 oli kyse juuri tdstd. Yritys mainosti pientalojen eristeitd ja yksittéisiin

pientaloasujiin vedottiin kasvihuoneilmion estdmiseksi.

Yhtididen esitteessd oli kdytetty mm. ilmaisuja "Eristd, ennen kuin viimeiset havut putoavat"
sekd "Lisdpanostus talon eristeisiin hidastaa kasvihuoneilmiotd, vahentdd péadstoja" ja "Eristd
huolella. Niin olet mukana hillitsemédssd lilan nopeata ilmastonmuutosta. Samalla vdhennét
saastepddstdjd." Mainitut véitteet olivat toteenndyttdmaittomié ja markkinoitujen tuotteiden ko-
ko "elinkaari" huomioon ottaen loivat kuluttajille liioitellun vaikutelman, ettd pientalojen lisé-
eristys olisi ratkaiseva tekiji padstojen vihentimisessi ja kasvihuoneilmi6n hidastumisessa.'"*

MT:n perusteluissa katsottiin, ettd pientalojen lisderistiminen ei ole ratkaisevassa osassa
padstdjen vihentdmisessd tai kasvihuoneilmion hidastamisessa. Yhtio ei ollut myoskéén

ndyttdnyt toteen, ettd heidén eristeet olisivat parempia kuin muiden. Téten yritys oli

kayttanyt harhaanjohtavia ilmaisuja markkinoinnissaan.

Kuluttajilla ei esitteen perusteella ollut mahdollisuutta arvioida lisderistamisen todellisia vaiku-
tuksia ymparistoon. Yhtiét olivat markkinoinnissaan antamalla yleistetyn kokonaiskuvan, jon-
ka mukaan kuluttajat eristdmaélld taloja yli viranomaisten antamien ohjearvojen edistévét ympa-
ristonsuojelua ja hidastavat kasvihuoneilmion etenemistd, menetelleet markkinoinnissaan ku-
luttajien kannalta sopimattomasti.'"®
Ollila kritisoi tdmidn tyyppistd ajattelua, jossa vain viranomaistieto on oikea kriteeri
mainonnan totuudenmukaisuuden ja sopivuuden arvioinnissa. Ollilan mukaan tdméa
saattaa sellaisenaan rajoittaa julkista keskustelua yleistd mielenkiintoa ja julkisia huo-
lenaiheita heréttiviin asioihin liittyen.''® Ratkaisun perusteluissa erikoista lienee se, etti
siind puututaan kotitalouksien osallistamiseen ympdristdtalkoisiin. Vaikka liséeristami-

nen ei olekaan ratkaiseva tekijd kasvihuoneilmion vdhentdmisessd, lienee tekojen léh-

dettdvd yksittéisistd kuluttajista.

12 Niskanen 2011:418.

13 peltonen & Turunen 1997:95.
14 MT 1992:4 tiivistelmasti.

S MT 1992:4 tiivistelmésti.

18 Ollila 2009:290.
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3.2.3. Parodioiva markkinointi

Parodiassa kéytetyilld tavaramerkeilld ja tunnuksilla pyritddn usein tekeméddn taidetta,
mutta niitd kdytetddn myds hyodykkeiden myynnin edistimisessd. Mitd enemmain paro-
dian avulla pyritdén kaupallisuuteen, sitd voimakkaampia reaktioita se herittia''’. Paro-
diset keinot eroavat vertailevasta markkinoinnista siten, ettd useimmiten parodioitu
kohde ei ole kilpailija vaan satunnainen tavaramerkki, teos tai muu sellainen. Parodian
alkuperdinen idea on teoksesta tehty ivallinen, piikittelevd tai koominen versio. Parodi-
an avulla pyrittainee hétkdhdyttiméan, huvittamaan tai saamaan ihmiset ajattelemaan

kayttamaélla jotakin vertauskuvaa.

Onnistuneen parodian edellytyksend on niin ikddn se, ettd sen vastaanottaja ymmartda
viestin tarkoitetun parodiaksi. MT ratkaisussaan 2001:8 linjasi, ettei kierrdtysmerkin

parodioiminen poistanut viestistd ympéristovaitetta.

Sonera Oyj vastaan Oy Radiolinja Ab. Vastaaja oli mainoksissaan kdyttdnyt ympéristod sdds-
tdvéddn kierrdtykseen viittaavaa merkkid, jossa oli teksti "valtuutettu NMT-puhelinten kierra-
tyspiste". Merkin yhteydessé oli kehotettu tuomaan kéytetty puhelin sanotunlaiseen "kierrétys-
pisteeseen". — — Kun kysymys ei ollut erityisestd ympdristdd sddstidvistd kierrdtystoiminnasta,
vaan matkapuhelinliittymien ja -puhelinten vaihtotarjouskampanjasta, vastaajan markkinoin-
nista oli saattanut syntyd virheellinen kuva kampanjan tarkoituksesta. Vastaaja oli kdyttdmalla
markkinoinnissaan edelld mainittua itse kehittdmédnsd merkkié, jonka avulla vastaaja perus-
teettomasti korosti kierrdtysmahdollisuuden ympéristdd sadstivid vaikutuksia, kun kysymys oli
kuitenkin matkapuhelinliittymien ja -puhelinten vaihtotarjouksesta, menetellyt tiltd osin hyvéan
liiketavan vastaisesti.''®

Ratkaisun perusteluissa todettiin lain velvoittavan kierrdttimaén akut ja muut ongelma-
jatteet. Télloin puhelimen vaihtoa parodioiva kierrdtysmerkki antoi mielikuvan siité,
ettd vaihdossa annettava puhelin kierrdtetdéin asianmukaisin menettelyin vain mainok-
sen osoittamissa pisteissd. Koska MT katsoi merkin antavan mielikuvan ymparistod
sadstavistd vaikutuksista, olisi kampanjassa tullut myos kéyttdd erityisid ympiristod
sddstdvid toimia, jotka titen tekisivét paikasta yleisid vaatimuksia paremman paikan

kierrdttdd puhelin. Mikdli merkki olisi selkedmmin voitu ymmartdd kierrdtysmerkin

parodiaksi, saattanee kdyton sopimattomuuskin olla toisin tulkittavissa.

"7 Kemppainen 2010:18.

8 MT 2001:8.
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Taiteen tekeminen kirjallisuuden tai taiteen avulla on mielletty sallituksi tavaksi kdyttda
toisen tavaramerkkid parodioimalla, siitd huolimatta, ettd siind pyritddn taloudellisesti
kannattavaan liiketoimintaan. Sama pétee toimitukselliseen sisdltdon, jota suojaa sanan-
vapaus. Rajanveto taiteellisen ja toimituksellisen sekd mainostamisen vilille on haasta-
vaa. Ruotsin korkein oikeus linjasi kyseisid seikkoja ratkaisussa Tre Kronor''’. Siini
aikakausilehden liitteend ollut juliste sisélsi tavaramerkilld suojatun tv-sarjan tuote-
merkkeji. Itse juliste oli sallittu sananvapauden perusteella, mutta menekinedistimisek-

si kiytetty radiomainonta ei.'*’

"NJA 2003:4.
120 Kemppainen 2010:59-61.
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4. HYVAN TAVAN VASTAISUUS

Hyvi tapa ei ole tarkoin rajattu, ja se onkin aina joltain osin tuntematonta aluetta'”'.

Nykymuotoinen sopimattoman menettelyn ja hyvén tavan vastaisuuden eron voitaneen
sanoa syntyneen sopimattomia kaupallisia menettelyjd koskevan direktiivin (2005/29)
antamisen myotd. Tdysharmonisointidirektiivi antoi silloin mahdollisuuden kansalliseen
poikkeukseen eettisten arvioiden osalta'’’. Hyvén tavan vastaisuus liittyy kuluttajiin
kohdistuvassa markkinoinnissa moraalisiin késityksiimme siitd, mikd on soveliasta ja
yleisesti hyvéksyttdvdd. KSL:n 2 luvun yleislauseke toki kielsi ndméd ennestddn, mutta

siitd huolimatta 1.10.2008 lakiin liséttiin 2 § hyvén tavan vastaisista keinoista.

Lakiuudistus sai kritiikkid siksi, ettd juuri ennen tdtd oli annettu sopimattomia kaupalli-
sia menettelyjd koskeva direktiivi ja suomalaiset yritykset saattaisivat joutua tiukempien
sdannosten vuoksi eriarvoiseen kilpailuasemaan'>. Osa HE 32/2008 lausunnonantajista
sanoivat MEN:n itsesdéntelyn toimivan hyvin, ja siten uudistusta olisi heidédn mieles-

124

taan vield tullut harkita =", Lausunnoissa todettiin lisdksi uskonnollista vakaumusta

loukkaavan markkinoinnin olevan kielletty jo rikoslaissa.'>’

Lojaliteettivelvollisuuden, hyvén tavan ja hyvén liiketavan erot voivat olla hiuksen hie-

noja'*®. Voitaneen ajatella, etti pikemminkin niiden kiyttdyhteys ratkaisee nimikkeen.
Lojaliteettivelvollisuus liittyy sopimuksen vastapuolen suojelemiseen. On toimittava

siten, ettd vastapuolelle ei syntyisi vahinkoa tai sitd pyritdan minimoimaan'>’. Lojali-

! Huovinen 2008:18.

'22 HE 32/2008:5; EPNDir 2005/29/EY johdanto kohta 7.

> Koivumiki & Hikkénen 2011:23; Pakarinen & Tala 2009:24-25; HE 32/2008:17.

124 Maitta (2011) kritisoi voimakkaasti oikeudellisen sadntelyn tarpeellisuutta itsesadntelyn toimiessa
mahdollisesti moitteettomasti. Médtdn mukaan olisi tullut selvittdd noudatettiinko MEN:n antamia lau-
suntoja niiden vapaaehtoisuudesta huolimatta. Maattd 2011:34.

"> HE 32/2008:17.

126 Saarnilehto, Hemmo & Kartio 2001:126. Vrt. HE 32/2008:15, jonka mukaan ne eivét jatkossa endd
olisi rinnasteisia.

27 Saarnilehto ym. 2001:117. Tissi kohtaa voitaneen ajatella, etti toiselle aiheutettu vahinko voi olla
myos henkistd, kun se tdyttdd hyvédn tavan vastaisuuden tunnusmerkit kuluttajille aiheutetun vahingon
muodossa.
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teettivelvollisuus voi tulla kyseeseen myds kuluttajille suunnatussa markkinoinnissa,

kun se mydhemmin tulee johtamaan sopimukseen'>*.

Hyvédn tapaan tormai useissa eri laeissa. OikTL (228/1929) mukaan tietyt hyvin tavan
vastaisuudet voivat tehdd sopimuksesta automaattisesti pateméttomén. Useimmiten hy-
vi tapa méiritelldsn tapauskohtaisesti ja sen sisdlto muuttuu ajan saatossa'”’. Sisallon
muuttuminen kertoo moraalikdsitystemme muuttumisesta ja hyvad tapaa kutsutaankin
sekd moraali- ettid oikeusnormiksi'*’. Se, missd suhteessa titd periaatetta tulisi mieltiz
moraali- tai oikeusnormiksi on vaikea sanoa. Objektiivinen nikemys lienee mahdollinen
vain oikeusnormina, mutta moraalinormina se muokannee késityksidgmme hyvésti ta-
vasta. Hallituksen esityksessd (32/2008) hyva tapaa ehdotetaankin kuvaamaan juuri

cettisesti arveluttavien toimien tarkastelua'’.

4.1. Eettisyyden arviointi

Eettisyyden arviointi on kuin trapetsilla kulkemista. Toisella puolella on hyvén tavan
vastaiseksi tuomitseminen sekd rajoitettu viestintd ja toisella puolella sananvapauden
nojalla sallittu viestintd. Perustuslain 12 § miédrdd sananvapauden rajoittamisesta. Sen
mukaan tarkempia sddnnoksid on annettava lailla, jollaisesta esimerkki on KSL sen ra-
joittaessa markkinointia ja elinkeinovapautta'*>. Aéripadnd on mainonnan tiyskielto,

jota alkoholituotteiden kohdalla perustellaan kansanterveydellisilld syilla'*”.

Lahtokohtaisesti kaupallinenkin viestintd on sananvapauden piirissd eli markkinoijalla
on oikeus viestintddn ja vastaanottajalla oikeus saada tietoa markkinoilla tarjottavista
kulutusmahdollisuuksista'’*. Laki sananvapauden kiyttimisestd joukkoviestinnissi

(460/2003) ohjeistaa olla puuttumatta viestintdén enempié kuin on vélttimatontd. Ollila

28 MAO midritti ratkaisussa 257/2009, etti lojaliteettivelvollisuus on kuluttajan kanssa johtavaan pika-

vippisopimuksen kulmakivid. Sen perusteella kuluttajalle oli annettava sopimusehdot hyvissi ajoin ennen
sopimuksen tekoa.

12 Saarnilehto ym. 2001:123.

"% Huhtaméki 1992:17.

"I HE 32/2008:15.

" HE 32/2008:32.

' PeVL 54/2006:2.

¥4 Ollila 2009:276.
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muistuttaa sananvapauteen liittyvin suvaitsevaisuuden toimivan, kun sietokyky omien

: . . . . 135
arvojen poikkeavuuksille on korkea myds mainonnassa ™.

Yleison eli ihmisten suhtautumista viestintddn voidaan ymmértad sisddnkooda-
us/uloskoodaus-mallilla. Se syntyi vastaanottotutkimusten mukana 1980-luvulla Stuart
Hallin kehitteleméni. Mallissa on kolme hypoteettista lukutapaa: hallitseva, neuvottele-
va ja vastustava. Hallitsevassa tavassa viestin vastaanottaja uskoo kaiken sanotun seké
vilittdd samaa sanomaa eteenpidin.’® Tillainen voi olla markkinointiviestin kertoma
ympdristoviite. Lukijan uskoessa tdysin lisderistimisen pédédstovihennykset, saattaa hin
esimerkiksi rivitaloyhtion yhtiokokouksessa priorisoida lisderistimisen tdrkeimméksi

saneerausvaihtoehdoksi.

Neuvottelevassa lukutavassa tdrkedssd roolissa ovat hegemoniset méadritelmit, mutta
niihin tehdddn poikkeuksia. Télldin viestin vastaanottaja saattaa tuomita markkinoinnis-
sa kdytetyn naissukupuoleen kohdistuneen syrjinnin, mutta kiistdé silti naisilta oikeu-
den olla uranainen. Vastustava tapa kiistdd useiden yleisten mielipiteiden ja kisitysten
paikkansapitidvyyden. Esimerkkind lukija, joka mieltdé kaikkien alennus-sanojen kéyton

markkinavoimien huijauksena siité, ettd tuotteen hintaa olisi tosiasiallisesti alennettu.'>’

4.2. Hyvin tavan vastaiset toimet markkinoinnissa

KSL:n uusi 2 § tarkentaa vanhastaan hyvén tavan vastaisiksi miellettyjd arvoja. Sen
mukaan markkinointi on hyvén tavan vastaista, jos se on selvésti ristiriidassa yleisesti
hyviksyttyjen arvojen kanssa. Kolmessa kohdassa kerrotaan milloin se on erityisesti
sitd: Thmisarvoa taikka uskonnollista tai poliittista vakaumusta loukkaava; henkil66n
liittyvd syrjintd, joista esimerkkeind ikd, sukupuoli ja seksuaalinen suuntautuneisuus;
terveyttd, turvallisuutta tai ympéristdd vaarantavat seikat, jotka ilmenevit ilman asiallis-

ta perustetta.

135 Ollila 2009:291.
136 Nieminen & Pantti 2004:167—169.
137 Nieminen & Pantti 2004:170.
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4.2.1. Viakivalta

1980-luvulla MT kasitteli useampaakin tapausta, joissa vékivalta oli keskeisessd osassa
mainosfilmii. Elokuvateattereissa pydrinyt mainos karatetytostd muodostui ennakkota-

4'*®. Mainoksessa kyseinen karatetytto 16i

paukseksi perusteettomasta vékivallan kiytost
ja potki miesjoukkoa. Tapauksen perusteluissa todettiin vikivallan voivan vaikuttavan
kielteisesti ihmisiin:
Vikivaltakuvausten katsominen lisdéd katselijan agressiivisuutta [sic.]. Erdén tutkimuksen mu-
kaan noin 90 prosenttia laboratoriooloissa [sic.] tehdyistd kokeista ja 70 prosenttia kenttétutki-
muksista tukee tétd kasitystd. Viakivaltaiset ohjelmat toimivat agressiivisen [sic.] ja vakivaltai-
sen kdyttdytymisen malleina. Vékivaltakuvausten jatkuva ja tavanomainen katselu turruttaa ja
heikentéd kielteistd suhtautumista vakivallan kdyttoon. Voidaan siten véittdd, ettd vékivaltaa si-
sdltdvd mainos on myds vékivaltaisuuteen kannustava, etenkin jos vikivalta kuvataan myontei-
send 1lmiona.
Tuomiot koskivat usein perusteetonta tai asiayhteyteen liittymétontd vékivaltaa. Voi-
daankin kysyd minké tyyppisessd markkinoinnissa vékivaltaa pidettdisiin hyvin tavan
mukaisena? Luultavasti se tiytyisi esittdd kielteiseksi ilmioksi. Lienee mahdollista, etté
kamppailulajien harrastusmahdollisuutta taikka ottelua mainostettaessa sallittaisiin lieva

vikivallan kuvaus.

4.2.2. Tasa-arvo

Myoéhemmin tulivat eteen seksistiset mainokset. Klassisena esimerkkini tdstd tunnetaan
Panu-mainos vuodelta 1993, jossa vdhdpukeinen nainen esitettiin alentavasti ja ilman
asiayhteyttd.
Markkinatuomioistuin katsoo, ettd TV-mainoksessa esitetdén nainen korostetusti pelkéstddn
katseenvangitsijana ilman, ettd esitykselld on yhteyttd markkinoitavaan tuotteeseen. Yhtion po.
TV-mainos on naista halventava. Yhtid on niin ollen menetellyt téltd osin markkinoinnissaan
hyvin tavan vastaisesti.'”’
Edelld mainittu oikeustapaus antoi 1990-luvulla uudet suuntaviivat tasa-arvon ja syrji-
vien mainosten suhteen. Tdtd ennen KA ei ollut puuttunut timén tyyppisiin markkinoin-
titapoihin. Seksin kdyttdminen oli lisddntynyt mainonnassa 1990-luvun lamasta johtuen.

Tasa-arvoa valvovalle neuvostolle tulleiden valitusten méard oli vuonna 1994 noussut

S MT 1984:005.
B9 MT 1994:007 ratkaisun perusteluista. KA vastaan Teknos Winter Oy.
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vain vuodessa kahdestakymmenestd kolmeenkymmeneen valitukseen. Vasta vuoden
1994 alussa tuli voimaan myos tv-mainontaa koskeva ETA:n direktiivi, jossa kriminali-
soitiin syrjivd mainonta. Muissa pohjoismaissa oltiin tdssékin asiassa edelld. Niissd syr-

jivistd mainonnasta oli jo annettu ohjeet.'*’

Aiemmin oikeuskirjallisuudessa esitettiin yleislausekkeen nojalla olevan mahdotonta
kieltdd kayttdmastd “koristeellista naishahmoa” sukupuolten tasa-arvoisuuden séilytta-
miseksi'*'. Kivivuori toteaa mainoksen olevan kuitenkin sopimaton, mikili se perusteet-
tomasti viittdd tuotteen vaikuttavan ulkonikoon kuva-aiheen mukaisesti'**. Tami ker-
tonee 1970-luvun asenteista, joissa kuluttajan harhaan johtamista ja pditoksenteon vai-

keuttamista on pidetty tuomittavampana kuin sukupuolista syrjintda.
4.2.4. Lapsiin kohdistuva markkinointi

Lapset luokitellaan heikoksi kuluttajaryhmiksi'®. Vastaavassa asemassa voidaan pitiz
myo0s vanhuksia ja sairaita, joita ei késitelld tdssé tutkimuksessa. Lapsiin kohdistunutta
markkinointia pidetddn hyvén tavan vastaisena erityisesti, jos siind kéytetddn hyvéksi
alaikdisen kokemattomuutta tai herkkduskoisuutta. Samoin haitallinen vaikuttaminen
lapsiin tai kasvatusmahdollisuuden riistiminen vanhemmilta on hyvén tavan vastais-

144
ta.

Lapsiin kohdistuneen markkinoinnin sallittavuus oli HE:n (32/2008) mukaan va-
kiintunut oikeuskdytinndssi jo 1990-luvun taitteessa'*. Aaltosen mukaan silloinen kil-
pailumenettelylaki toi mahdollisesti turvaa lapsen herkkéuskoisuutta hyvéksikéytetties-
sd ja OECD antoi vuonna 1982 suosituksen lapsiin kohdistuvan mainonnan perusperi-
aatteiksi'*. Toki KSL:n yleislausekkeen perusteella voitiin tuomita kyseessi olevia

rikkomuksia.

MOMT 1994:7 ratkaisun perusteluista.

! Kivivuori ym. 1978:43. Vrt. Wilhelmsson 1991:144, joka kritisoi titi viitetti.
12 Kivivuori ym. 1978:44.

'3 Virtanen 2010:83.

" HE 32/2008:13-14.

5 HE 32/2008:9.

146 Aaltonen 1985:89.
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Lapsen madritelma on HE:ssd (32/2008) yksiselitteinen, ja sen mukaan alaikdinen on
lapsi'*’. Yksiselitteinen raja lienee kéytinnossd hankala, joten idssd on liukumaa'*®,
Esimerkiksi Virtanen arvioi, ettd 15-vuotiaalle voidaan lahettda 1dhes identtistd mainon-
taa aikuisten kanssa'*’. Onhan timi erdénlainen rajapyykki, jossa rikosoikeudellisen
vastuun lisdksi on mahdollisuus muun muassa mopokorttiin ja tyonteolla ansaitsemi-

seen'”’. Hopun mukaan yli 24-vuotias ei oikeastaan voi olla nuori, koska lainsd4danto ei

tamsn jilkeen kohtele henkil4 isn perusteella poikkeuksellisesti''.

Lapsen tai nuoren kehitystaso on tdrked seikka arvioitaessa markkinoinnin sallittavuut-

152

ta °°. Lapsen muisti, ajattelu ja havaitseminen kehittyvét idn my6td. Vanhemmiten lapsi

kiinnittdd vihemmén huomiota mainontaan ja pitdd mainontaa vihemmén todenmukai-
sena.'> Eradssd tutkimuksessa mukana olleet kaikki 10—11 -vuotiaat ymmérsivét mai-
nonnan olevan (televisiossa) hyddykkeiden myymistd varten'. Tami ei todistane sitd,

ettd kyseisen ikdluokan lapset olisivat paésseet herkkduskoisuudestaan.

Markkinoinnin sallittavuuteen liittyva asia on markkinoinnin kohderyhma, eli ne joille
markkinointi on tarkoitettu. Liséksi tdytyisi arvioida mainonnan tunnistettavuutta. Myds
esitysajankohdat vaikuttavat sallittavuuden arviointiin. MEN ottaa huomioon, ettd en-
nen kello 21 esitetyt mainokset saattavat tavoittaa pienia lapsia'”’. Se lienee merkittévi
kellonaika siindkin mielessd, ettd alkoholilain (1143/1994) 33 § mukaan alkoholin mai-

nostaminen on kiellettyd klo 7-21 vililla.

"“7HE 32/2008:13.

'8 Lapsiasiainvaltuutettu olisi halunnut tiyskiellon kaikkein pienimpien lasten mainontaan. Tarkoituk-
senmukaisempana pidettiin sddnnodsté, jossa otetaan huomioon lapsen iki ja kehitystaso ilman tayskieltoa.
HE 32/2008:17.

19 Virtanen 2010:171. Ks. my6s Hoppu 1997:92.

0 Hoppu 1997:64.

1 Hoppu 1997:67. Hoppu viittaa tissid kohden ottolapsen mahdollisuuteen, joka alkaa 25-vuotiaana.
Hopun mukaan nuoria ovat 13—24 -vuotiaat. T4td nuoremmat ovat lapsia. Hoppu 1997:67.

"2 HE 32/2008:17

'3 Takala 1991:25.

'** Takala 1991:80. Vrt. Hoppu 1997:94, joka toteaa ohjelmaan kitketyn mainonnan olevan 10—12
vuoden idssd vaikeaa mieltdd mainonnaksi.

'3 Paloranta 2008a:38.
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4.3. Hyvi liiketapa

Hyva liiketapa on léhteistd riippuen eri tavoin ilmaistu. Siitd kdytetddn lisdksi nimityk-
sid hyvd kauppatapa tai hyvd kauppiastapa. Vastaavasti voidaan puhua tietylld alalla
vallitsevasta hyvéstd tavasta. Hyvien tapojen méairittiminen ennakkoon on vaikeaa. Juu-
ri siksi ne laissa verhoutuvat esimerkiksi SopMenL, KSL ja direktiivien yleislausekkei-
den taakse. Liiketapaan voidaan saada kuitenkin tarkennuksia eri alojen jdrjestdiltd ja
elimiltd. Lisdksi Kauppakamarin liiketapalautakunnalta ja mainonnan perussdidnndista

voidaan saada suuntaviivoja hyvia liiketapaa méritettiessd.'

Hyvin liiketavan erottamiseksi edellisistd, voidaan ajatella sen sisdltimien moraalinor-
mien médrdytymistapaa. Hyvén liiketavan moraalinormit syntyvét kulloinkin alalla val-
litsevien moraalisten sdéntdjen mukaisesti'”’. Laveasti mariteltynd se, mitd tunnollinen
ja rehellinen elinkeinonharjoittaja noudattaisi siten, ettd myos kilpailijat ja asiakkaat
hyviksyisivit menettelyt'*. Yleisesti ottaen liiketapoja voidaan tarkastella alan tekemi-
en sddntdjen ndkokulmasta tai yksittdisestd tavasta, kuten pankkitavasta peilaten. Nama
ovat kuitenkin vain ratkaisun apuna ja tapauskohtaisesti voidaan pédtyé eri perustelui-

. 159
hin™"".

1% Saarnilehto 1993:16-17; HE 8/1977:25.

"7 Saarnilehto ym. 2001:125.

"% Huhtamiki 1992:27.

'3 Saarnilehto ym. 2001:129; Wilhelmsson 1991:115.
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5. INFORMAATIOVELVOLLISUUKSISTA

Markkinoinnissa tdytyy huomioida edellisissd luvuissa kerrottujen sopimattomien ja
hyvén tavan vastaisten menettelyjen liséksi tuotteisiin ja sopimusehtoihin liittyvid vel-
vollisuuksia kuluttajille annettavasta informaatiosta. Markkinoinnissa tulee tietyissé
tapauksissa ilmoittaa hyodykkeen hinta. Hinnan ndyttdméttd jattamisen lisdksi kulutta-
jaa voidaan johtaa harhaan hintaan liittyvien ominaisuuksien kuvaamisella. Toiseksi on
huomioitava, ettd tuotteen etiketin tiedotkin voivat olla tietynlaista markkinointia'®.
Sopimusehtojen osalta ei saa markkinointivaiheessa, kuten ei sopimuksentekovaihees-

sakaan, ilmetd kohtuuttomia ehtoja.

5.1. Hinta

Hinta on yksi tdrkeimmisté kilpailukeinoista, jonka vuoksi se on tarvittaessa ilmoitetta-
va selvisti'®'. Voitanee sanoa, etti tapauksissa joissa on kyseessd bulkkituote, hinta
saattaa olla jopa ainoa kilpailukeino'®”. Hintainformaatiosta on asetuksella madritelty
selkedt pelisddnnot. Sen sijaan hinnanalennuksista on olemassa vain suosituksen omai-
nen KA:n markkinointiohje, jota Kaupan liitto suosittaa noudattamaan'®. MT ja MAO

ovat kiyttineet ohjeita apunaan alennusmyyntimarkkinointia koskevissa tapauksissa'®*.
5.1.1. Hintainformaatio

Uusin HintaA (1359/1999)'® juontaa juurensa direktiivistd kuluttajansuojasta kuluttajil-

le tarjottavien tuotteiden hintojen ilmoittamisessa'®® ja KSL:sta. Myds sopimattomia

'Y HE 119/1989:46.

! Virtanen 2010:117.

12 Kielitoimiston sanakirjan mukaan “bulkkitavara” tarkoittaa massatavaraa. “Bulkkituotteen” mielletti-
neen nykyisin tarkoittavan myos paketoimatonta tuotetta tai paketoitua tuotetta ilman painatusta. Bulkki-
tuotteenkin hintaan voinee vaikuttaa se, ettd tuotteen myyvé elinkeinonharjoittaja on kuluttajiin vetoava
esim. briandinsd tms. avulla.

19 Kuluttajavirasto 1993.

"% Koivumiki & Hikkénen 2011:73.

19 Asetus kulutushyddykkeen hinnan ilmoittamisesta markkinoinnissa 30.12.1999/1359 5 §.

1% EPNDir 98/6/EY.
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kaupallisia menettelyji koskevasta direktiivistd'®’, ja sen myotd 2008 uudistetusta
KSL:sta 16ytyy hintasddntelyd. Ensiksi mainitusta direktiivistd 10ytyy tarkempaa tietoa
yksikkohintojen kéyttovelvollisuuksista. Jalkimmaisen direktiivin myotd KSL:iin lisdt-
tiin pykéldt olennaisten tietojen antamatta jattimisestd ja tiedonantovelvollisuudesta
tarjottaessa yksiloityjd kulutushyddykkeitd. Niissd todetaan olennaisten seikkojen ole-
van vain sellaisia, joita kuluttaja tarvitsee ostopaitoksen tekemiseen'®®. Olennaiseksi

seikaksi voidaan néhda tietyn tuotteen hinta.

Padsadntond voitanee pitdd sitd, ettd yksiloitdvissd olevan hyddykkeen osalta hinta on
esitettdvd, jolloin hyddykkeen hinta on my6s merkittiva HintaA:n (1359/1999) mukai-
sesti. Lisdehtona on kuitenkin se, ettd myyjin on oltava véhittdiskauppias tai sellaisen
tavoin toimiva elinkeinonharjoittaja. Téllaista markkinointia voidaan kutsua myds tuo-
temainonnaksi ja tavallisesti mainostajat ovat juuri vahittdiskaupan edustajia. Sen sijaan
vaikkapa maahantuojat saattavat kayttdd markkinoinnissaan my0s imagomainontaa,
jossa he eivit siten ole tuotteen lopullisia myyjid.'® MAO:n ratkaisussa (24/2005) poh-
dittiin oliko vihittdismyyjdn mahdollista toteuttaa edellisen kaltaista imagomainontaa

(yritysmainontaa) tuotekuvituksen kera ja hintaa ilmoittamatta:

KA:n hakemuksen kohteena oli kahdeksan Ajatar Oy:n mainosta, jotka oli julkaistu Helsingin
Sanomissa. Yhteistd ndille kaikille mainoksille oli ollut se, ettd niiden ilmoitustilasta oli vienyt
noin puolet kulloinkin esitelty pééllystakki, joka oli ollut ndkyvissd kokonaisuudessaan
niin, ettd takin leikkaus ja yksityiskohdat olivat erottuneet. Mainokset eivit olleet sisdltédneet
hintatietoja.

KA:n hakemus perustui siihen, ettd Ajatar Oy:n mainoksissa takki oli kuvattu niin tarkasti, ettd
kyseessi oli ollut yksiléidyn hyddykkeen markkinointi. Ajatar Oy taas katsoi, ettd kyseessd oli
ollut yritysmarkkinointi eika yksittdisen hyddykkeen markkinointi.

Kaikissa puheena olevissa mainoksissa oli ollut tyypillisid yritysmarkkinoinnin elementteja.
Toisaalta mainoksissa takki oli kuvattu niin tarkasti, ettd kuluttajan voitiin katsoa tunnistavan
kyseessi olevan tuotteen ja erottavan sen muista myymélén tarjoamista tuotteista.

Kahdessa mainoksissa oli ilmoitettu muun ohella takin tuotemerkki ja alennettu hinta. Kolmes-
sa mainoksessa oli muun ohella ilmoitettu takin tuotemerkki. Markkinaoikeus katsoi, ettd edel-
14 mainituissa ilmoituksissa tuote oli esitelty sekéd kuvallisesti ettd sanallisesti niin yksiléidysti,
ettd kuluttaja oli voinut mieltdd ilmoituksilla markkinoitavan yksildityd tuotetta eli takkia.
Mainoksissa ei ollut kuitenkaan mainittu takkien hintoja. Mainokset olivat siten olleet hinta-
merkintdasetuksen vastaisia ja menettely oli siten ollut my6s kuluttajansuojalain (KSL) 2 luvun
1 §:n tarkoittamalla tavalla kuluttajien kannalta sopimatonta.'”

167 EPNDir 2005/29/EY.

18 HE 32/2008:25-26.

19 HE 32/2008:25; Peltonen & Turunen 1997:29; Koivumiki & Hikkinen 2011:63.
170 MAO 24/05 ratkaisun tiivistelmi kokonaisuudessaan.
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Tapauksesta voitanee piitelld, ettd suoraan kuluttajille myyvien tahojen on oltava tark-
koina kdyttdessddn markkinoinnissaan tuotekuvitusta. Sen sijaan maahantuojien on néh-
ty voivan kiyttia myos tillaista mainontaa'’'. Yhteismainonta maahantuojan ja véhit-
tdismyyjén kanssa toteutettuna taikka maahantuojan suunnittelema mainonta ei poista

velvollisuutta hinnan ilmoittamisen suhteen'’>.

HintaA:n (1359/1999) mukaan hinta on merkittdva selkeésti ja yksiselitteisesti. Tuore
ratkaisu tdhén liittyen on vuodelta 2011. KKO:n ratkaisu 2011:65, joka koski Soneran
TV-mainontaa, ja siind esitettyjé hintatietoja:
Teleoperaattori oli markkinoinut matkapuhelinliittymdi televisiomainoksella, jossa oli ilmoi-
tettu ndkyvésti liittymén kuukausimaksu ja liittyméan hankkimisesta johtuva méairdaikainen pu-
heaikaa ja tekstiviestejd koskeva hintaetu. Muut liittymén kayttdkustannukset sekd sanotun
hintaedun rajoitukset oli esitetty pienelld, vihin aikaa nikyvilld olleella tekstilla.'”
MAO otti tuomiossaan huomioon my0s sen, ettd televisio on hankalampi media tar-
kempien tietojen esittdmiseksi. Néin ollen tietoja voitaisiin ilmoittaa tarkemmin jossain
muussa yhteydessd, jos mainonta ei muilta osin olisi harhaanjohtavaa. Mainoksessa
tarjottu hintaetu koski vain perheen sisdisid puheluita ja tekstiviestejd. Kyseinen etu vei
KKO:n mukaan kuluttajan padhuomion ja siten lisési riskid kuluttajan tekemasté harkit-
semattomasta sopimuksesta. Tamén vuoksi KKO péétyi uhkasakon uhalla kieltimiin
sekd episelvdn hintailmoituksen kera kdytetyn mainonnan ettd hintaetua korostamalla
kuluttajan huomion heréttdvan mainonnan. Molemmissa kohdissa vaadittiin toisin sano-

en tavanomaisesta kéytostd aiheutuvien kustannusten selkedd hinnan ilmoittamista.

Tapauksessa lienee kyse paljolti mainoksen hintatietojen fonttikoosta taikka hinnanndy-
ton asettelusta, jolloin raja on ilmeisen hdilyvd harhaanjohtavuuden suhteen. Mainoksen
tekijd lienee halunnut yksinkertaisen spotin, josta yrityksen tarjoama uudenlainen etu
tulisi selkedsti esiin. Télloin mainoksen tekijdn intressit saattavat lakata juuri siithen

kohtaan, kun téytyisi miettid mahdollista harhaanjohtavuutta.

7! K oivumiiki & Hikkinen 2011:65.
172 K oivumiiki & Hikkinen 2011:63-65.
173 KKO 2011:65 ratkaisun tiivistelmasti.
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Aihe liittyy ldheisesti kokonaishinnan eli lopullisen myyntihinnan ilmoittamiseen, joka
HintaA:n (1359/1999) mukaisesti on tuotteen myyntihinta. Sithen on sisillyttdva tdten
ALYV, pantit ja muut mahdolliset kulut. MT on joutunut puuttumaan laivayhtididen hin-
noitteluun esimerkiksi polttoainelisien puutteellisen ilmoittamisen suhteen'™*. Kaksi-
kymmentd vuotta sitten ei liennyt ollut nykyisenlaista vakiintunutta kéytdnt6d auton
toimituskulujen ilmoittamisesta. MT ratkaisussa 1992:13 autokauppiaan ilmoittama

hinta ei ollutkaan sama kuin myyntihinta:

Kuluttaja sai Autobest Oy:n mainoksesta kuvan, ettd siind mainittujen automallien hinnat olivat
ne, joita mainostajan myymaildssd kyseisistd automalleista peritidn. Erdén automallin hinnaksi
"satamassa" ilmoitetusta hinnasta kuluttaja ei voinut pédtelld, mikd po. automallin hinta oli Au-
tobest Oy:n vihittdismyyntipaikassa. Kaikkiin mainoksessa ilmoitettuihin hintoihin liséttiin
véhittdismyymaéldssa rahti- ja toimituskulut. Mainos oli hintatiedoiltaan puutteellinen.

Suomen General Motors Oy:n mainoksessa ei ollut mainittu siind yksildityjen autojen mark-
kamédrdistd kokonaishintaa mainoksessa nimetyissd vahittdismyyntipaikoissa. Mainoksesta ei
myoskddn ilmennyt, ettd "alkaen" hintoihin liséttiin rahti- ja toimituskuluja. Kuluttaja ei voinut
laskea elri1 ;/Séihittéiismyyntipaikoissa perittdvad kokonaishintaa. Mainos oli hintatiedoiltaan puut-
teellinen.

MT kielsi KA:n vaatimuksesta seké véhittdismyyjédn ettd maahantuojan osalta sellaisen
hinnan ilmoittamisen, jossa ei kerrottu myyntihintaa vahittdismyyjan liiketoimipaikassa.
Nykyisin olemme tottuneet ndkemién edellisen tyyppisessd markkinoinnissa myos
mahdolliset rahti- ja toimituskulut. Noin 600 euron suuruiset toimituskulut ovat 30 000
euron hintaisessa autossa vain noin kahden prosentin suuruinen lisi. Voitanee kuitenkin
sanoa, ettd valtaosalle kuluttajista ei ole merkitystd maksetaanko osa myyntihinnasta
kuljetusliikkeelle palkkioina taikka wvaltiolle veroina. Talloin kokonaishinnasta eli

myyntihinnasta ei tule jattdd mitdén mainitsematta.

HintaA:ssa (1359/1999) on lisdksi pykélét yksikkdhinnan (vertailuhinta) mainitsemises-
ta, joka koskee luonnollisesti mitattavia tai punnittavia tuotteita (kilo-, litra- ja metri-
hinnat). Ilmoittamisesta vapaita ovat sellaisia kuten erittdin pienet pakkaukset (alle 50
g), valmisateriat ja nippuvihannekset. Hintamerkint6jd Suomessa valvoo KSL:n mukaan

AVI'", jonka piitoksen voi saattaa MAO:n kisiteltaviksi.

74 Ks. esim. MT 1995:018 ja MT 2001:011.

"> MT 1992:013 ratkaisun tiivistelmasti.

176" Aluehallintovirastoja (AVI) on Manner-Suomessa kuusi ja ne hoitavat aiempien ld4ninhallitusten,
ympdristolupavirastojen, alueellisten ympéristokeskusten ja tydsuojelupiirien lupa-, valvonta- ja oikeus-
turvatehtdvid. Osa palveluista siirtyi samaan aikaan perustettuihin elinkeino-, liikenne- ja ympéristokes-
kuksiin (ELY). Ahvenanmaalla valtion aluehallintoviranomaisena toimii Ahvenanmaan valtionvirasto.
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5.1.2. Alennus- ja loppuunmyynnit seki erikoistarjoukset

Alennusmyynnit. Alennusmyyntien tiedetdin olevan tehokas keino markkinointitoime-
na. Vaidrinkdytosten vuoksi KA ja kaupan keskusvaliokunta ovat sopineet yhteisisté
saannoista.!”” Alennusmyynnit eivit ole laissa taikka uudessa direktiivissakédn erityi-
semmin sddnneltyji. Kuitenkin KSL 2 luvun 11 § mukaan hintaa ei saa ilmoittaa alen-
netuksi enempéd kuin se alittaa siitd aiemmin perityn hinnan. Ratkaisussa 2004:204
MAUO linjasi sdénnét, joihin nykyisin viitataan. Niiden mukaan alennusmyynti on kiel-
lettya:

1) yhtdjaksoisesti yli kahden kuukauden ajan tai toistuvasti siten, ettd ilmoitusaika ylittdd kol-

men kuukauden ajan kalenterivuosittain, tai

2) aina silloin, kun tuotteita ei myydi aikaisempaa edullisemmilla hinnoilla.'”®

Markkinaoikeuden ratkaisuissa on aiemminkin todettu alennusmyyntien voivan olla
vain hetkellisid, koska alennetut hinnat muodostuisivat muuten pysyviksi hinnoiksi'”.
Tapauksen tekee mielenkiintoiseksi se, ettd yrityksen kédyttdma aputoiminimi oli "ALE!
Kylédkauppa Wihonen”. Seikka ei kuitenkaan muodostunut ratkaisevaksi tekijaksi yri-

tyksen pitkdaikaisen alennusmyyntikampanjan puinnissa.

Loppuunmyynnit. Sopimattomia kaupallisia menettelyjd koskevan direktiivin mukaisesti
elinkeinonharjoittajan pois muuttamisesta tai lopettamisesta ei saa antaa peritontd véi-

tetti! 0

. Loppuunmyynnit ovat sallittuja vain nimensé mukaisissa tilanteissa, joissa tietty
mallisto, tuoteryhmai, kauppapaikka tai liike tosiasiallisesti on poistumassa taikka lopet-
tamassa toimintansa. Osittaisista loppuunmyynneistd onkin ilmoitettava markkinoinnis-
sa, jotta se ei olisi harhaanjohtavaa. Edellytykset voivat tdyttyd myds vahingon aiheut-
tamasta tilanteesta, jossa tuotteilla on vaara pilaantua. Loppuunmyynteji kutsutaankin

my®s nimityksilld remontti-, poisto- tai muuttomyynti.'®'

Aluehallintovirastot edistdvit perusoikeuksien ja oikeusturvan toteutumista, peruspalvelujen saatavuutta,
ympdristonsuojelua, ympériston kestivad kayttod, sisdistd turvallisuutta sekd terveellistd ja turvallista
elin- ja tydympéristod alueilla. AVI 2011. Kansanomaisemmin A VI tunnetaan esimerkiksi alkoholilupien
peruuttajana tarkastuksissa, joissa paljastuu alaikaisille myyntia.

"7 Aaltonen 1985:120.

""" MAO 2004:204 ratkaisusta.

' MAO 2004:204 ratkaisusta.

""" EPNDir 2005/29/EY liite I kohta 15.

'8! Kuluttajavirasto 1993.
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Sdidnnokset ovat osittain samat kuin alennusmyynneissid. Loppuunmyynnin kesto on
korkeintaan kaksi kuukautta. Poikkeuksena kuitenkin yrityksen ja kauppapaikan lopet-
taminen, jolloin loppuunmyynti saa kestdd jopa puoli vuotta. Varastoja ei saa kuiten-

kaan tiydentdd loppuunmyynnin kestiessi'™.

Erikoistarjous. Yksittdisten tuotteiden tarjoukset ovat vapaampia, mutta tuotteet on yk-
siloitdva ja kesto on ilmoitettava. Se voi kuitenkin olla korkeintaan kuukauden mittai-
nen. Toisin kuin alennusmyynti, erikoistarjous voi olla avajaistarjous tai tutustumistar-

jouksen tyyppinen.'®

Erilaisten alennusten vihimmaissuuruutta on tutkittu ajan saatossa muiden muassa ku-
luttajatutkimuksilla'®®. Yleinen kisitys alennusmyynnin alennuksesta on kuluttajaviras-
ton mukaan vidhintdin kymmenen prosenttia. Erikoistarjouksen osalta sen tdytyy olla
selvisti edullisempi kuin tuotteen normaali hinta. Normaali hinta on tuotteesta aiemmin
peritty hinta, mutta uuden tuotteen osalta se voi olla myds siitd jatkossa perittdva hin-

185
ta.

5.1.3. Takuun antaminen hinnoittelussa

Takuulla tarkoitetaan jotakin sellaista etua, jota kuluttaja ei ilman takuuta saisi jo lain

nojalla'®

. Ndin ollen sellaisen mainostamista voitanee pitdd harhaanjohtavana, mikéli se
ei todellisuudessa tuo kuluttajalle lisdetua. Myos direktiivin (2005/29/EY) henkeen
kuluu kielto mainostaa oikeuksia, jotka ovat jo lain mukaisia'®’. Téssd luvussa kisitel-
1d4n hintaan liittyvid takuu-lupauksia. Myds tuotteiden virhevastuun néenndiseen piden-
tamiseen tarkoitettuihin takuihin on puututtu oikeuskiytinnossa'®®, Niité ei tissa tutki-

muksessa kuitenkaan tarkemmin kéyda lapi.

"2 Ks. esim. MT 2002:4.

' Virtanen 2010:75-76.

18 K. lisaa Tiili 1979:288-289.

'8 Kuluttajavirasto 1993.

1% Wilhelmsson 1991:118. Ks. myos MT 1980:7, 1989:10, 1995:14 ja 1997:8.

'8 EPNDir 2005/29/EY Liite I kohta 10.

"% K. esim. MT 2000:7. Tapauksessa oli kysymys vastikkeellisen “jatkotakuun” antamisesta.



57

Tarjouksen saatavuustakuu. Saatavuudelle ei tule antaa takuuta, koska tilausméaarit tu-
lee mitoittaa aina hintaan nihden. Tapauksen MT 1999:17 yhti0 tarjosi saatavuustakuu-

ta, joka ei kdytdnnossa tarjonnut kuluttajalle mitddn ylimaérdisté etua:

Kuluttaja-asiamies (KA) vastaan Gigantti Oy Ab (yhtid). Markkinoinnissa yleisesti hyvaksyt-
tyjen periaatteiden mukaan myyja oli velvollinen huolehtimaan siité, ettd markkinoituja tuottei-
ta on tarjolla koko tarjouksen kestoajan. Kuluttajalle oli vakiintuneen kdytinnén mukaan
yleensé tarjottu erikoistarjoushinnalla mainostetun, myymaéldstd loppumaan péédsseen tuotteen
tilalle vastaava tuote tarjoushinnalla. Yhtién mainostama "saatavuustakuu" ei ollut merkinnyt
kuluttajan kannalta mitdén ylimdérdistd etua eikd muutoinkaan mitdén sellaista, mihin hén ei
olisi ollut oikeutettu jo suoraan lain ja alalla yleensd noudatetun kdytdnnon perusteella. Yhtion
markkinointi, jonka mukaan kuluttajalla on oikeus tarjoustuotteen loppuessa lyhyessd ajassa
tarjouksen tekemisestd, ja jollei yhtid pysty tuotetta toimittamaan muutamien péivien kuluessa
kuluttajan tilauksesta, saada vastaavan tai paremman tuotteen tarjouksessa luvatulla hinnalla, ja
taman lupauksen kutsuminen "saatavuustakuuksi", oli ollut kuluttajien kannalta sopimatonta.'™’

Yhtié perusteli saatavuutta omilla ainutlaatuisilla, saatavuuden takaavilla konsepteil-
laan, jotka perustuivat esimerkiksi Ruotsissa toimivaan, 42 000 m” suuruiseen, keskus-
varastoon. Silti yhtid myonsi, ettid kukaan ei voi ennakoida kysynnén olevan joskus suu-
rempi kuin se, mihin yritykset ovat varautuneet. Tdmaikin lienee viestivén siitd 1dhto-
kohdasta, ettd kaikkien yritysten tulisi pyrkié erikoistarjousten mahdollisimman hyvéén
saatavuuteen. Liian pieni erd suhteutettuna suureen markkinointikampanjaan tekee toi-

mesta helposti harhaanjohtavan'®’.

Hintatakuu normaaleille hinnoille. Hintatakuussa luvataan hinnanerotus halvemman
hinnan 16ytyessé kilpailijalta. Lahtokohtana téllaisen markkinoinnin sallittavuudelle on

pidetty ainakin luotettavan selvityksen tekemistd kyseisten hyddykkeiden hintatasos-

191

ta . Edelld mainitussa tapauksessa oli kyse my0s tasta:

Yhti6 oli kdyttdnyt hintojen edullisemmuutta kuvaamaan ilmaisuja "Se nyt vaan on tyhmaa
maksaa liikaa, mutta jos niin hassusti pddsee meidén tuotteidemme kohdalla kdymaén, niin 125
% hintaerosta takaisin", "Se nyt vaan on tyhméé maksaa litkaa" ja "jotta kenenk&én ei koskaan
milloinkaan tarvitsisi tuntea itsedén tyhmaksi, me lanseeraamme nyt hintatakuun". Sanotunlai-
set edullisemmuutta kuvaavat ilmaisut olivat olleet hallitsevassa asemassa yhtion mainoksissa.
Niiden edullisemmuutta kuvaavien ilmaisujen yhteydessd yhtid oli antanut "hintatakuuksi"
nimittdménsa lupauksen, jonka mukaan, jos kuluttaja 16ytda tuotteen halvemmalla muualta, yh-
ti6 hyvittdd kuluttajalle tuotteiden hintaeron 125 prosenttisesti. Tuotteiden edullisimmuutta
[sic.] koskevat edelld mainitut ilmaisut yhdessd "hintatakuuksi" nimitetyn lupauksen kanssa

" MT 1999:17 tapauksen tiivistelmasta.

90 K. esim. Virtanen 2010:76.
Y1 Nin esim. MT 1997:2. Ks. tosiasiaviitteistd timén tutkimuksen luku 3.2.2.
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saattoivat antaa kuluttajalle kuvan, ettd yhtio oli luotettavalla tavalla selvittdnyt, ettd sen mark-

kinoimat tuotteet olivat hinnaltaan edullisempia kuin kilpailevien liikkeiden myymaloissa.'*

Tapauksessa yhtio oli kdyttinyt vanhoja hintatietoja kilpailijoidensa osalta. Viikkoja
vanhat tiedot eivit olleet riittdvid, koska alalla seurataan hintatietoja viikoittain. Liséksi
joidenkin mainosten osalta ei ollut vertailua olemassa lainkaan."”” Kodintekniikkatuot-
teissa lienee olevan suuri houkutus elinkeinonharjoittajan osalta kéyttid vertailussa vas-
taavia tuotteita. Tdma johtunee siitd, ettd tuotteiden mallimerkinnét ovat monimutkaisia

kirjain- ja numeroyhdistelmid, joista kdytettineen myds lyhenteita.

Tuotteiden vertailtavuus ja varmistuminen kaikkien kilpailijoiden hinnoista lienevit
hintatakuun antamisessa titen tulkinnanvaraisimmat seikat, mutta ndistdkin puuttuu
hintatakuun monimutkaisin asia. Yksi MT:n historian viimeisimmisté ratkaisuista koski
hintatakuuta'®*. Sen perusteella hintojen alentaminen vasta kilpailijan halvemman hin-
nan tullessa ilmi, on hintavertailun sysdamistd kuluttajien harteille. Kuluttajavirasto

onkin ohjeissaan tullut siihen tulokseen, etti hintatakuuta ei tule kiyttda'””.

MT:n ratkaisujen perusteella hintatakuun kdyttd on periaatteessa sallittua. Ehdot timén
tyyppisen takuun antamiselle lienevit kuitenkin kdytdnnossé liian tiukat: (1) Vertailta-
vien tuotteiden on oltava tdsmélleen samanlaiset kuin elinkeinonharjoittajan myymait.
(2) Hintavertailussa on varmistuttava kaikkien mahdollisten elinkeinonharjoittajien hin-
noista vertailtavasta tuotteesta. (3) Yhtddn takuun soveltamiseksi, eli hinnanerotuksen
palauttamista, vaatimaa tapausta ei saa ilmeti. Viimeisen ehdon rikkoutuessa kuluttajas-

ta tulisi talloin MT 2002:5 tarkoittama hintavertailun tekija.

Tarjouksen hintatakuu. Yritysten mainostamat tarjoustakuut ovat lupauksia siitd, etti
heididn asettamansa erikoistarjoukset oikeuttavat kuluttajan saamaan alennuksen aina
védhintddn takuun lupaaman veroisena. Esimerkki tdllaisesta on yrityksen mainostamat
lauseet, kuten “aina véhintddn kymmenen prosentin alennus”. Edellisen tyyppinen etu

KSL:n perustasoon ndhden lienee jopa harhaanjohtavaa, ottaen huomioon kuluttajavi-

192
193

MT 1999:17 tapauksen tiivistelmésta.
MT 1999:17 ratkaisun perusteluista.
4 MT 2002:5.

193 Kuluttajavirasto 2011.
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raston mairittelemd alennuksen vihimmaismaari, joka on kymmenen prosenttia. Timéan

tyyppinen takuu odottaa vield MAO:n tulkintaa.

5.2. Tuotteet

Tuotteiden markkinointia voi olla my&s tuotteen etiketissd ilmoitetut tiedot'”®. Talloin
elinkeinonharjoittajan vastuu yltdd myos etikettiin painetun tiedon muodossa tapahtu-

vaan markkinointiin. KVL:n ratkaisussa vuodelta 1999 pohdittiin olivatko luumupakka-

uksen antamat tiedot riittdvid varoittamaan mahdollisesta vaarasta'®’.

Syodessddn luumuja K katkaisi etuhampaansa niissé olleeseen luumunkiveen. Hén vaati kor-
vausta E:mn tuotevastuuvakuutuksesta. — — Pakkauksen etupuolella lukee: “Pirkka Kalifornian
kivettomid luumuja”. Pakkauksen kdéntdpuolella on tuoteseloste, jossa mainitaan, ettd pakkaus
sisdltdd luumuja ja sdilontdainetta. Kéantopuolella on myds luumukiisselin valmistusohje.
Valmistusaineluettelon ja kiisselin valmistusohjeen vélissd on varoitus: “Kivet luumuista on
poistettu mekaanisesti ja siksi niissé saattaa olla kivid tai niiden osia”. — — Luumujen kivetto-
myys on mainittu pakkauksen etupuolella huomattavasti suuremmalla tekstilld kuin varoitus
siitd, ettd luumuissa saattaa olla kivid pakkauksen takapuolella. Lautakunta toteaa, ettd luumuja
on pidettdvd sangen tavanomaisina massaelintarvikkeina. Toisin kuin esimerkiksi kodinkonei-
den tai sdhkotyokalujen kohdalla, luumujen ostajalle ei tule kohtuudella asettaa kovin merkit-
tdvdd velvollisuutta etsid pakkauksesta tuoteselosteet ja varoitukset ja perehtyéd nithin. Tésté
syystd varoitus siitd, ettd kivettdmind myydyissd luumuissa saattaa kuitenkin olla kivié, on esi-
tettdvd pakkauksessa vahintddn yhtd tehokkaalla tavalla kuin kivettdmyydestd on mainittu.
Edelld olevan perusteella lautakunta katsoo, ettd luumupakkaus on tuotevastuulain 3 §:ssé tar-
koitetulla tavalla turvallisuudeltaan puutteellinen.

Adnestyksen jdlkeen syntyneen pddtdksen eridividssd mielipiteessd sanottiin takana ole-
van varoituksen riittdvan varoittamaan elintarvikkeessa piilevésti vaarasta, eikd se siten

ollut turvallisuudeltaan puutteellinen. Mielipiteessd oletettiin, ettd kuluttajalta voitaisiin

edellyttdd tuoteselosteiden lukemista ostamistaan tuotteista.

5.3. Sopimusehdot

Markkinointiin liittyy kaikki hyodykkeestd annettu tieto. Talloin myds sopimusehtojen
tulee olla soveliaita, eli ne eivit saa olla kohtuuttomia kuluttajan kannalta. KSL:n kol-

mas ja neljds luku kertovat sopimusehtojen siéntelystd, sovittelusta ja tulkinnasta. Taus-

196 HE 119/1989:46.
¥TKVL D:98/38/1274.
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talla on lisdksi kohtuuttomuusdirektiivi (93/13/ETY), jonka mukaan jidsenvaltioiden on
varmistettava kohtuuttomien ehtojen lopettamiseksi riittdvit ja tehokkaat oikeudelliset

keinot'*®.

Sopimusehtojen markkinointiin liittyvien kyseenalaisiin toimiin puuttuminen voidaan
kaytannossd aloittaa KA:n antamalla kiellolla jatkaa sopimusehtojen kiyttod. Lain ku-
luttajavirastosta (1056/1998) mukaan kieltomairdyksen saaneen tulee ilmoittaa vastus-
tuksensa kahdeksan pdivén kuluessa. Tamén jilkeen KA:lla on kolme pdivéd aikaa saat-
taa asia kisiteltivaksi MAO:een, joka tuomionsa perusteella vapauttaa kiellosta taikka

pysyttdéd sen uhkasakon voimin.

Sopimusehdoissa ei saa markkinoitaessa olla esimerkiksi sellaisia vakioehtoja, jotka
ovat vallitsevat seikat huomioon ottaen kohtuuttomia'”’. Kohtuullisuutta arvioitaessa on
otettava huomioon sopimuksen kokonaisvaikutukset ja kyseisen alan erikoispiirteet.
My®0s hinnalla on vaikutusta, vaikkakaan erityisen alhaisella hinnalla ei voida oikeuttaa
than mihin tahansa. Nyrkkisddantond kohtuullisuudesta voidaan pitdd tahdonvaltaisia

normeja siten, etti niisti poikkeava yksipuolisesti suosiva ehto, on kohtuuton.**

HE:ssd (8/1977) on eritelty joitakin kohtuuttomina pidettdvid ehtoja. Elinkeinonharjoit-
tajalle varattu maidrdaméton tai erittdin pitkd harkinta-aika kuluttajan ostotarjouksen
hyvéksymiselle taikka ehto, jolla elinkeinonharjoittaja voisi yksipuolisesti muuttaa so-
pimuksen sisdltod ovat kohtuuttomia. My0skin hyddykkeen yksipuolinen luovutusajan-
kohdan pééttiminen ja hinnanmuuttamismahdollisuuden sopiminen yksipuolisesti ei ole

kohtuullista.?"!

Todettakoon, ettei mikd tahansa ehtojen tekeminen ole kohtuutonta. Se ilmenee sopi-
musehtojen sdédntelyd koskevasta ratkaisusta KKO 2005:81, joka liittyy matkapuhelin-
liittymien markkinointiin. Tapauksessa sopimusehdot velvoittivat ottamaan tililuoton

liittymédn laskutusta varten, joka l&htokohtaisesti kuulostaakin kohtuuttomalta. Tdma

19 ENDir 93/13/ETY 7. artikla.
1 Rissanen ym. 1999:764.

20 HE 8/1977:36.

1 HE 8/1977:36.
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ehtoa KA vaati kiellettaviksi sekd Stockmannin (markkinoija) ettd Elisan (palveluntar-
joaja) osalta. Kokonaisvaikutukset huomioon ottaen eivit MAO ja KKO piténeet ehtoa

tililuotosta kuitenkaan kohtuuttomana:

Vaikka laskutus tapahtui luotollisen tilin kautta, kuluttajalla oli kuitenkin aina mahdollisuus
maksaa laskunsa koroitta ja ilman mitdén lisdkulukuluja, jolloin Stockmann-tili toimi kéytén-
nossd kateislaskutuksen tavoin. Palvelun maksamisessa ei tilloin ollut mydskddn juurikaan
eroa verrattuna tavanomaiseen matka- tai lankapuhelinlaskun maksamiseen, mika useimmiten
tapahtui jilkikiteen todellisen kiyton perusteella.”””
Padtostd voitanee pitdd erdénlaisena linjanvetona siitd, ettd ehtojen laatiminen kuuluu
yritystoimintaan, ja sen strategioihin. Térkedmpdnd ratkaisun perusteluiden osalta voi-
tanee pitdd todellisten haittojen jddmistd vihdiseksi, joka tdssd tapauksessa voisi ilmeté
velkaantumisena. Tétd ei kuitenkaan tulisi jattdd huomioimatta. HE (8/1977) kehottaa
ottamaan kokonaisvaikutusten lisiksi huomioon alan erityispiirteet*””>. Matkapuhe-
linalan erityispiirteisiin on aina liennyt kuulunut laskujen suuruuden osalta ennalta ar-
vaamattomuutta, johon vaikuttavat ulkomaanpuhelujen kalleus, lisdpalvelut ja palvelu-

numerot. Tapana ei ole mydskdin ollut antaa luotto-ominaisuutta liittymien mukana.

Valinnan vapaus velkaantumisen osalta kirsi siten ratkaisun myota.

Sopimuksen jilkeinen aika on my&s sidnneltyi siten, ettd direktiivin®** mukaan myyn-
nin jilkeisten palveluiden on oltava samalla kielelld kuin sopimusta tehtdessd. Poikke-

uksista on ilmoitettava selkedsti kuluttajalle.

292 KKO 2005:81. MAO perusteluista, jotka KKO pysytti. Kysymys myds kulutusluottojen markkinoin-

nista ja lisdetumarkkinoinnista.
203 HE 8/1977:36.
24 EPNDir 2005/29/EY Liite I kohta 8.
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6. TUTKIMUSTULOKSET

Markkinointi-ihmisten rikkaan mielikuvituksen vuoksi kiellettyjd markkinointikeinoja
tullee jatkuvasti lisdd. My0Os aika tekee tehtdvénsd, silld asenteet muuttuvat, ja arvot
niiden mukana. Mullistukset, kuten vaurastuminen, sodat ja taantumat saattavat nopeut-
taa muutosta my06s markkinoinnissa. Vaurastuminen on vaikuttanut tavaroiden saata-
vuuteen ja siten tarpeeseen markkinoida. Taantuman ja Neuvostoliiton hajoamisen puo-
lestaan néhtiin 1990-luvulla muuttaneen markkinoinnin muotoa seksistisempéédn suun-

205
taan™ .

Kielletyn markkinoinnin tunnistamiseksi on hahmotettava muutakin kuin vain KSL ja
direktiivit. MAO:n ja KKO:n perustelut pdéatoksineen ovatkin pedagogisesti hyvié lah-
teitd. Vanhoissa ratkaisuissa, kuten oikeuskirjallisuudessakaan, ei vield liilemmin ole

uuden tyyppistd jakoa sopimattomuuteen ja hyvin tavan vastaisuuteen.

Kuluttajansuoja markkinoinnissa on muokkaantunut samalla sekéd ajan mukaiseksi etti
EU:ssa yhtendisemmaéksi. EU:n lainsdddintd on tarkentanut Suomen KSL:a, mika lisdi
ennakoitavuutta ja oikeusturvaa. Paljon on vield sddntelemittd. Moni seikka onkin yh-
teisesti sovittu taikka oikeuskdytdnndssd muokkaantunut nykyisen laisekseen. Sdénte-
lemédttomyys ei vilttimattd téssd tapauksessa ole negatiivinen seikka, silld yleislausek-
keiden turvin sdddokset ovat hyvinkin joustavia. Tdlloin lainsddtdjddkadn ei pidetd kii-

reisend mahdollisten porsaanreikien tukkimisten vuoksi.

Yleislausekkeen ja sddntelemittomyyden vuoksi tuomioissa juuri analysoidaan markki-
nointitapauksia edelleen paljon. Erityisesti hyvdn tavan vastaisuuden muodot jattavét
punninnan varaa, koska se muodostui uuden direktiivin (2005/29) my6té eettisen arvion
tunnusmerkiksi KSL:ssa. Harmonisoinnin jilkeen uudistunut KSL (HE 32/2008) erotti
selkedmmin sopimattomat menettelyt edelld mainitusta epéeettisistd toimista. Sopima-

tonta menettelyd voitanee karrikoidusti kuvata siten, ettd se torkeimmissd muodoissaan

293 MT:1994:007 ratkaisun perusteluista.
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lahentelee rikoslain (1889/39) mukaisia petoksen, pakottamisen tai laittoman uhkauksen

tyyppisid toimia.

Hyvin tavan vastaisuudella tarkoitetaan nykyisessd kuluttajalainsdéddnndsséd eettisin
perustein arvioitavaa menettelyd. Se liittyy siten moraalisiin kdsityksiimme siitd, mikd
on soveliasta ja yleisesti hyviksyttdvai. Oikeuskirjallisuudessa onkin pohdittu hyvin

tavan vastaisuutta moraali- ja oikeusnormina®”®

. Markkinointi voi olla harhaan johtavaa
taikka muutoin kuluttajien kannalta sopimatonta toki myos yleislausekkeen perusteella.
Télloin argumentoinnin apuna voivat olla muu kuin KSL:n mukainen sdantely, kuten

TMerkkil, kohtuuttomuusdirektiivi taikka HintaA.

Uutta sédntelyd ei ndilld ndkymin ole markkinoinnin osalta tulossa. Pienend poikkeuk-
sena mainittakoon kuluttajien oikeuksia koskevan direktiivin, ldhinnd kosmeettinen,
muutos negatiivisen sopimussidonnaisuuden sopimusoikeudelliseen puoleen®’. Sekin
lienee perua jonkin muun jésenvaltion toimista. Suomessa ollaan monella tavalla oltu
aikaa edelld. Se vihentdnee muutostarpeita direktiivejd harmonisoitaessa, mutta saattaa
aiheuttaa pddnsiarkyd EU-lainsddddnnon paikkailua seuratessa tddltd perdpohjolasta ké-

sin.

206 Huhtamiki 1992:17.
27K s. tarkemmin 2011/83/EU, 27 artikla.
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