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ESIPUHE

Internetissé harjoitettava sahkoinen kuluttajakauppa alkaa tulla jo aikuisik&én.
Sahkoisen kaupankaynnin kehitys ja uusi sadntely nostavat edelleen pintaan uu-
denlaisia kysymyksid. Tdéma tutkimus pohjautuu osittain aiempaan s&hkdisen
kaupankdynnin tutkimukseen, jota olen suorittanut Vaasan yliopiston talousoi-
keuden laitoksella vuodesta 2000 alkaen sahkoistd kaupankayntia kasittelevissa
pro gradu, lisensiaatti- ja vaitoskirjatutkimuksissa. Viimeksi mainitussa olen si-
vunnut myos tassa tutkimuksessa padasiallisen huomion kohteena olevaa direktii-
vid 2005/29/EY. Kaikkiaan tdman kasilla olevan tutkimuksen voi katsoa osittain
syventévan em. aiempia tutkimuksia.

Haluan Kkiittd4d professori Asko Lehtosta hyddyllisistda tutkimukseen liittyvista
kommenteista. Kiitokset myos refereend toimineelle professori Risto Nuolimaal-
le. Lis&ksi haluan kiittad kaikkia tutkimuksen valmistumiseen myotéavaikuttaneita.
Tutkimus on suoritettu Suomen akatemian rahoittaman aihetta kasittelevan tutki-
musprojektini puitteissa. Haluan esittaa kiitokset Suomen Akatemialle saamastani
taloudellisesta tuesta.

Vaasassa 1.12.2011

Harri Luhtasela
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1 JOHDANTO

1.1  Tutkimuksen lahtokohta

Kaikille avointa kaupankéyntid on Internetissé harjoitettu jo yli 15 vuotta. Kaiken
kaikkiaan esimerkiksi Tilastokeskuksen kevaalla 2006 tekeman tutkimuksen mu-
kaan tietoverkon kautta ostoksia oli jo tuolloin tehnyt lahes puolet suomalaisista®.
Vuonna 2010 suomalaiset ostivat tavaroita ja palveluita verkosta jo n. 9,4 miljar-
dilla eurolla®. Tietoverkossa tapahtuvan kaupankéaynnin volyymi ja arvo ovat
maailmanlaajuisesti kasvaneet vuosi vuodelta®. Useiden arvioiden mukaan verk-
kokaupan kasvu tulee tulevaisuudessa edelleen jatkumaan. Esimerkiksi pankkiiri-
liikke J.P.Morganin mukaan Internetissa kaytavan kuluttajaverkkokaupan arvo oli
vuonna 2009 maailmanlaajuisesti 481,6 miljardia dollaria ja vuoteen 2013 men-
nessé sen ennustetaan kasvavan 963 miljardiin dollariin®.

Tietoverkon hyddyntdmiseen kaupankayntiin on olemassa useita erilaisia mahdol-
lisia kannustimia kaupankdynnin ndenndisen helppouden ja vaivattomuuden li-
séksi. Yllykkeind saattaa toimia esimerkiksi mahdollisuus alempiin hintoihin,
joka aiheutuu mm. kauppiaiden véhentyneistad kuluista, mahdollisuudesta valttaa
paikallisia veroja ja paésysta laajemmille sekd myos uudenlaisille markkinoille
(kuten esim. lentolippujen kauppa Internetissd). Osaltaan tdhén ja kaupankéynnin
vaivattomuuteen vaikuttaa myos se, etta tietoverkko on omiaan vahentdméaan tuot-
teiden etsintakustannuksia ja helpottamaan tuotteiden vertailua. Internetin etuna
kaupankéynnissa voi pitdd myos sitd, ettd siell4 pystytddn toteuttamaan erikoistu-
neita markkinoita ja erilaisia markkinapaikkoja (kuten Ebay) sekd markkinoita,
jotka soveltuvat erittain pieniin ostoksiin>. Edelleen yhtena yllykkeena verkossa

' Sirkid 2006:16-18.

Luku perustuu TNS Gallupin yhteistydssa Asiakkuusmarkkinointiliitto ASML:n ja Kaupan
liiton kuluttajahaastatteluilla keradméaan ja muista l&hteistd varmentamaan Verkkokauppatilas-
to 2010:en.

Esimerkiksi Yhdysvalloissa vuoden 2011 toisella neljannekselld kuluttajaverkkokauppa kas-
voi Yhdysvaltojen kauppaministerion alaisen tilastotoimiston julkaisemien virallisten lukujen
mukaan arviolta 17,6 % (2,5 %) edellisen vuoden vastaavaan ajanjaksoon verrattuna ja oli
vuodenaikaan mukautetulta arvoltaan 47,5 miljardia dollaria. Tavanomainen véhittdiskauppa
kasvoi samana ajanjaksona 8,1 % (0,2 %) vastaavaan edellisen vuoden ajanjaksoon verrattu-
na. (U.S. Census Bureau 2011).

*J.P. Morgan 2011:90.

Verkkokauppaa ei rajoita rajallinen hyllytila samassa mitassa kuin tavallista kaupankayntia.
Taten myos pienid kuluttajarynmid on mahdollista palvella taloudellisesti kannattavasti. T&-
héan liittyen huomiota on saanut Chris Andersonin alkujaan vuonna 2004 osoittama "kysynnén
pitkd hantd” (engl. long tail) -ilmi6, jonka mukaan tuotteiden suosiota suhteessa kysynnén
madradn kuvaavan kysyntakayrén "héntd” on kapea, mutta pitkd. Verkkokaupat pystyvat vir-
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tapahtuvaan kaupankayntiin voi pitaa sité, ettd tietoverkko saattaa mahdollistaa
paasyn tavaroihin tai palveluihin, jotka voivat olla omassa oikeusjarjestyksessa
kiellettyja, kuten esim. uhkapelaaminen. Kuluttajien ostohalukkuutta Internetissa
saattaa lisata liséksi se, ettd he voivat erdissé suhteissa olettaa sadilyttavansa pa-
remmin yksityisyyden tietoverkossa tapahtuvassa kaupankaynnissa kuin perintei-
sessd kaupankayntimenetelmassa.® Tietoverkon tuomia mahdollisuuksia kaupan-
kayntiin ei tule kuitenkaan liikaa korostaa, sill4 sen tuomista eduista huolimatta
sen hyddyntdmiseen vaikuttavat myos erilaiset yksilokohtaiset ja yhteiskunnalli-
set seikat’.

Vaikka sahkdinen kaupankaynti on vuosi vuodelta kasvanut, Euroopan unionin
sisalla suuri osa kuluttajaverkkokaupasta koostuu vuonna 2011 julkaistun kysely-
tutkimukseen perustuvan Flash Eurobarometrin mukaan keskimaaréisesti edelleen
jasenvaltioiden kansallisten rajojen sisélla kaytavastd kuluttajaverkkokaupasta,
vaikka Internet mahdollistaa ideaalisesti jasenvaltioiden rajat ylittdvan kaupan-
kaynnin.® Verkkokaupan ja Euroopan sisémarkkinoiden tarjoamat uudet mahdol-
lisuudet parantaa hyvinvointia mm. laajemman valikoiman ja hintakilpailun muo-
dossa ovat titen jadneet Euroopassa suurelta osin hyddyntamatta®. Suurimpana
syyna em. Eurobarometritutkimuksen vastaajat pitivat kaytannossa luottamuspu-
laa ulkomaisiin toimijoihin®®. Aiemmin, kuten vuonna 2006 julkaistun Eurobaro-
metritutkimuksen pohjalta, yhtend syyna tahan luottamuspulaan on pidetty va-
himmaisdirektiivien mahdollistamaa jasenvaltiosta toiseen vaihtelevaa kuluttaja-
lainsaadantoa™. Lisaksi myds elinkeinonharjoittajat katsoivat jo vuonna 2002
julkaistun Eurobarometritutkimuksen mukaan jasenvaltiosta toiseen vaihtelevan
lainsdddanndn muodostavan merkittdvan esteen rajat ylittdvdn mainonnan ja

tuaalisen hyllytilan edullisuuden vuoksi saamaan huomattavan kassavirran myds tasta kivijal-
kakaupan kannalta kannattamattomiin marginaalisiin tuotteisiin kohdistuvasta kysynnésta.
(Anderson 2008:15-26 ja ks. myds Salmenkivi & Nyman 2007:187-189).
®  Scott 2004:479.
Ks. my6s Ruotsalainen 2011:23.
Euroopan yhteistjen komissio 2011:5 ja 13-15. Vastaavasti vahittaiskauppaa harjoittaville
yrityksille tehdyn kyselytutkimuksen mukaan keskiméaarin 53 % jasenvaltioissa haastatelluista
véhittaiskaupoista myy tuotteita Internetissd ja ainoastaan 22 % harjoittaa rajat ylittavaa kulut-
tajaverkkokauppaa (Euroopan yhteisdjen komissio 2011 b:5, 12 ja 19-20). Tosin vaihtelu eri
jésenvaltioiden valilla osallistumisessa rajat ylittdvaan kuluttajakauppaan on molempien edel-
14 viitattujen tutkimuksien mukaan suurta.
Komissio katsoo ajoneuvojen rajat ylittdvaan kaupankayntiin liittyviin kokemuksiin viitaten,
ettd jo pelkastdéan se, ettd rajat ylittdvasta kaupankéynnisté tulisi todellinen vaihtoehto, olisi
omiaan piristdmaan myods kotimarkkinoiden kilpailua ilman, ettd kuluttajien enemmist6 edes
osallistuisi rajat ylittdvaan kaupankéyntiin. (Kom 2007/99:10).
Euroopan yhteisojen komissio 2011:30.
Kom 2006/744 lopullinen: 7. Kuluttajansuojan alalla vahimmaisdirektiivit asettavat kulutta-
jansuojan vdhimmaistason, joka jasenvaltioiden tulee saavuttaa mahdollistaen kuitenkin myds
siitd pidemmaélle menevan kuluttajansuojantason.

10
11
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markkinoinnin harjoittamiselle’?. Tamén jasenvaltiosta toiseen vaihdelleen lain-
s&&dannon on komissiossa katsottu koituneen kuluttajien haitaksi mm. véhéisem-
maén tarjonnan seké tehottomammasta kilpailusta ja suuruuden edun puuttumisesta
aiheutuneiden korkeampien kansallisten hintojen muodossa®.

1.11 Kaupallinen informaatio verkkokaupassa

Informaation vaihdolla on merkittava osa kaikessa kaupankaynnissa®*. Sahkaises-
s& kaupankaynnissa tuotteita myyvien yritysten tarjoaman informaation merkityk-
sen voi kuitenkin katsoa olevan korostunut tavanomaiseen kaupankayntiin verrat-
tuna jopa siind mitassa, ettd kauppiaan ja ostajan valista informaation vaihtoa voi-
daan pitaa markkinapaikan keskeisend osana™. Informaation keskeinen merkitys
sdhkoisessa kaupankaynnissé johtuu suurelta osin verkkokauppiaan, kuluttajan ja
tuotteen ajallisesta ja tilallisesta etdisyydestd aiheutuvasta fyysisyyden puutteesta.
Verkkokaupassa kuluttajat eivat padsaantoisesti pysty muodostamaan kasitysta
mainostettavasta tuotteesta fyysisesti havainnoimalla, vaan joutuvat muodosta-
maan sen saatavilla olevan informaation vélityksella. Lisdksi verkkokaupalle on
luonteenomaista se, ettd voidakseen fyysisesti perehtyé tuotteeseen kuluttajat jou-
tuvat usein ostamaan tuotteen'®. Kuluttajakaupalle luonteenomaisen informaation
epasymmetrisyyden'’ ongelman voikin katsoa kuluttajaverkkokaupassa olevan
korostunut'®. Tat4 tosin on osin pyritty uudenlaisilla menetelmilla vahentdamaan®®.
Informaation epdsymmetrisyyden ongelma on joka tapauksessa omiaan aiheutta-

2 Euroopan yhteistjen komissio 2002:41-42.

3 Esim. Coleman 2001:4-5.
" Radeideh 2005:190-191 ja ks. my®s yleisesti Kaasalainen 2008:22-27.
> Esim. Dickie 1999: 65. Myds tavanomaisessa kaupankéynnissa markkinoinnin ns. informatii-
visen funktion merkitystd kaupankéyntitapahtumalle on pidetty merkittdvéné jo pitkan aikaa
(ks. esim. Tiili 1979:1-2).
16 Scott 2004:480 ja Coteanu 2005:23 ja 139-140.
7" Epasymmetrisen informaation teorian kehittivat 1970-luvulla, sitemmin tésté teoriasta talous-
tieteen Nobelilla palkitut, tutkijat George Akerlof, Michael Spence ja Joseph Stiglitz.Nobel.
(Ks. tarkemmin esim. Nobel-komitean Intenet-sivuilta: <URL:http://nobelprize.org/ no-
bel_prizes/economics/ laureates/ 2001/public. html>. Ks. myds yleisesti esim. Gomez
2004:200-207, Radeideh 2005:241-242 ja Twigg-Flesner & Schulze 2010:132-134.
Australian Competition & Consumer Commission 1997:7-8. Ks. myds Coteanu 2005:xi-xii,
127-128 seka viitteet, 139 ja 150 sekd 207-208 ja Radeideh 2005:199-200 seka yleisesti
Scott 2004:479-480 . Toisaalta on myds esitetty, ettd kauppiaan roolin muuttuessa lahinnd vé-
littdjaksi kuluttajan ja valmistajan vélille, informaation epadsymmetrisyyden ongelma olisi me-
nettdméassa merkitystaan téallaisissa liikesuhteissa (Twigg-Flesner & Schulze 2010:133).
Epéasymmetrisen informaation vahentdmiseksi (sek& verkossa ettd perinteisimmilld ostopai-
koilla) on kehitetty Internetissd erilaisia ratkaisuja, kuten erilliset informaation tarjontaan eri-
koistuneet sivustot seké toisten kuluttajien tarjoama informaatio (Quirk & Rotchild 2010:335-
336).

18
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maan epéluottamusta tatd kaupank&yntimenetelméa kohtaan seka toisaalta myos
vahentdmaan rationaalista ostoskayttaytymista?®. Epéluottamusta on edelleen
omiaan lisdédmaan myods muut verkkokaupalle ominaiset seikat, kuten yrittdjyyden
demokratisoituminen Internetissd. Tamé& aiheutuu siitd, ettd Internet vahent&a
markkinoille tulon esteitd verrattuna verkon ulkopuoliseen kaupankayntiin, mika
on omiaan lisddmaan verkossa myos sellaisten kauppiaiden maaraé, joille rehelli-
nen liiketoiminta ei ole ensisijainen tavoite. Tata vaikutusta edelleen tehostaa jos-
sain madrin se, ettd useimmista verkkokommunikaatiomenetelmista puuttuu valit-
tajataho, joka suorittaisi kaupallisen sisallén toimituksellista kontrollointia. %

Myés elinkeinonharjoittajille tietoverkko on haasteellinen media. Internet-tieto-
verkon voi katsoa olevan yhdistelma erilaisista perinteisen median muodoista,
mutta lisdksi sen voi katsoa sisaltdvan taysin uusia ominaisuuksia?’. Tdma mah-
dollistaa elinkeinonharjoittajalle monenlaisia erilaisia toimintatapoja ja menetel-
mia?®. My6s markkinointi-informaatiota tuotteistaan elinkeinonharjoittaja pystyy
antamaan esim. verkkosivuilla monella eri tavoin. Tallaista tietoa on mahdollista
tarjota esimerkiksi perinteisid mediamainonnan muotoja muistuttaen suoraan
verkkosivustoilla ja mahdollisesti myds esim. hyperlinkkien avulla jarjesteltyna.?*
Kaupallista informaatiota voidaan tarjota verkkosivuilla muodossa, joka saattaa
tehdd sivustot raskaammiksi ja siten véhent&4 sivustojen kayttomukavuutta. Tal-
laista voi olla informaation tarjoaminen esim. erilaisten hyppyikkunoiden tai mai-
noslinkkien eli bannereiden muodossa. Liséksi Internetid voi pitdd vuorovaikut-
teisempana kuin muita medioita: markkinoinnissa on mahdollista hyodyntaa eri-
laisia Internetin keskusteluryhmié (engl. message board) ja reaaliaikaisia keskus-
telusivustoja (engl. chat rooms).”®> Voi katsoa, ettd Internet on vastuussa suurim-

2 Ks. myds Coteanu 2005:24 ja 127. Yleensikin tavaroita ja palveluita koskevan vééran tai

epatdydellisen informaation syéttdminen markkinoille vaikuttaa kielteisesti markkinoiden suo-
rituskykyyn haitaten sek& kuluttajia ettd rehellisia kauppiaita (Larabie-LeSieur 1996 ja ks.
myos Coteanu 2005:138).

2l Quirk & Rotchild 2010:333-334. Toisaalta erikokoisten verkkokauppojen markkinaosuuksiin
viitaten on esitetty lahinnd Yhdysvaltoja koskien, ettd markkinoille tulon esteet ovat kasva-
massa verkkokaupassa, silld uusilta pieniltd verkkokauppiailta puuttuvat suuruuden edut ovat
omiaan vaikeuttamaan heiddn mahdollisuuttaan pérjata hintakilpailussa tassa yha kilpaillum-
massa ymparistossa (J.P. Morgan 2011:81).

22 Bradley 2004:380-381.

2 Esim. Kiviniemi 2009:87.

2 Streng 2009:217-218. Kyseinen www-sivuilla kaupallisessa tarkoituksessa annettu informaa-
tio saattaa olla usein kuluttajan itse tavoittelemaa tietoa. Tahan liittyen puhutaankin niin sano-
tusta veto-markkinoinnista (engl. Pull-marketing) erotukseksi elinkeinonharjoittajan itse aktii-
visesti kuluttajalle tarjoamasta tiedosta, jollaisesta markkinoinnista kdytetddn myds nimitysta
tyontd-markkinointi (engl Push-marketing) (Vanrysdam 2010:47-52 ja ks. myds Streng
2009:217).

% Bradley 2004:381 sekd 386-389 ja esim. Harker 2008:299 seké ks. my6s Streng 2009:217.
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masta osasta viimeaikojen uusista markkinointimenetelmista®. Yritykset pystyvét
halutessaan tarjoamaan tietoverkossa runsaasti informaatiota, koska Internetissa
tarjottu informaatio maksaa vain murto-osan siitd, mitd se maksaa painetussa me-
diassa tai muissa joukkoviestimissa. Liséksi yksikkdkustannuksia alentavat edelli-
siin verrattuna huomattavasti suurempi mainonnan potentiaalinen vastaanottaja-
maara®’. Internetin ansiosta myds pienet yritykset pystyvét halvalla toteuttamaan
maailmanlaajuisia markkinointikampanjoita ja toisaalta myds kohdistettuja kam-
panjoita®®. Informaation suuresta tarjonnasta johtuen ongelmaksi saattaa muodos-
tua informaation laadukkuus. Tietoverkossa ongelmia voi aiheuttaa esimerkiksi
yrityksen kotisivulla ja sen ulkopuolella sijaitsevien mainoksien ja mainoslinkki-
en ajan tasalla pitdminen. Vanhentuneen markkinointi-informaation jakaminen
verkkosivuilla voi harhauttaa kuluttajaa, misté vastuu voi aiheutua elinkeinonhar-
joittajalle®®. Elinkeinonharjoittajan saattaa tosin olla mahdoton valvoa omia van-
hentuneita graafisia mainoslinkkejaan verkossa, sill4 vanhentunut mainos saattaa
nékya verkossa myos elinkeinonharjoittajasta riippumattomista syisté. Poistettu
mainos on saattanut jaada tallelle esimerkiksi vélimuistia yllapitdvan operaattorin
tiedostoihin ja tiedonsiirron tehostamiseksi alkuperdistd sivua ei k&yda tarkista-
massa, vaan mainos siirretddn suoraan valimuistiin tallentaneelta palvelimelta
kayttajan koneelle. Internet-palvelun tarjoajat kayttavat valimuistiin tallentamista
tiedonsiirron tehostamiseksi ympéri maailmaa. Toisaalta voi kuitenkin olla mah-
dotonta selvittdd, onko mainoslinkki ollut koskaan paikkansa pitavakaan.

Kuluttajien tiedonhankintaa elinkeinonharjoittajan verkkosivuilta voi vaikeuttaa
markkinoinnin informatiivisten tavoitteiden lahtékohtainen yksipuolisuus eli se,
ettd markkinoinnissa informaation antoon yleensékin yhdistyy pyrkimys luoda
positiivinen mielikuva markkinoinnin kohteesta ja siten myds jossain maarin vai-
kuttaa kuluttajien k&yttaytymiseen tuotetta kohtaan. Kéytannossa tietoverkon voi-
kin katsoa muodostavan kuluttajille tiedonléhteen ja verkkokauppaa kéyville elin-
keinonharjoittajille tulonldhteen. Naistd erilaisista markkinointi-informaation
kayttotarkoituksista voi aiheutua ristiriitoja®.

% Enkvist 2009:114.

21 pink 2001:449.

2 Enkvist 2009:114-115.

2 Coteanu 2005:23.

% Ks. myos tavanomaista kaupankayntia koskien esim. Tiili 1979:2-3.
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112 Kaupallisen informaation saantely

Markkinoiden tarjoaman informaation paikkansa pitavyytta koskeva sééantely on
alkanut kehittyd useissa valtioissa teollistumisen aiheuttamien paineiden myoéta
1900-luvun alkupuolelta 1&htien. Alkujaan saantelyn l&htékohtana olivat yritysten
valisen kilpailun vaaristymisen estamiseen liittyneet nakékohdat.** Euroopan yh-
teison tasolla markkinainformaatiota koskevan sééntelyn yhtendistdminen néhtiin
tarpeelliseksi 1960-luvulta lahtien. Kehitykseen vaikutti se, ettd jasenvaltioiden
poikkeavat sd&nnokset katsottiin suurelta osin vain sisaimarkkinakaupan esteeksi.
Varsinaiseen kuluttajansuojaan liittyvat tavoitteet tulivat mukaan pa&osin 1970-
luvulta lahtien.** Kansallisella tasolla hajanaisella kuluttajia suojaavalla saantelyl-
14 on yleensa laajasti ymmarrettyna huomattavasti pidempi tausta takanaan®. Ny-
kydan sééntelyn tarpeen padasiallisena motivoijana ei ole enda lahes marginaali-
seksi kutistunut kuluttajia tarkoituksellisesti huijaamaan pyrkivien elinkeinonhar-
joittajien joukko, vaan saantelylld pyritddn vahentdmééan informaation epasym-
metrisyytta kuluttajien ja elinkeinonharjoittajien valilla, jotta kuluttajat pystyisivat
tekemaan perusteltuja ratkaisuja.>* Tassa taustalla on uusklassiseen taloustietee-
seen nojaava kasitys, jonka mukaan perustellut ratkaisut johtavat tehokkaisiin
valintoihin ja siten kuluttajien hyddyn maksimoitumiseen®.

Markkinainformaatioon liittyvaé saantelyd on pyritty yhtenaistamaan Euroopassa
vuonna 1984 annetulla yleisluontoisella harhaanjohtavaa mainontaa koskevalla
vahimmaisdirektiivilla 1984/450/ETY (ja siihen jalkeenpéin tehdyin muutoksin),
joka kuluttajansuojaa enemmaén kehittdmaan tdhdénneiden pyrkimyksien kariu-
duttua muodosti lahinna kaikille jasenvaltioille kelvanneen kompromissin. Esi-

81 Esim. Micklitz ym. 2000:57, Henning-Bodewig 2006:17-19 ja Stuyck 2007:166-168. Ylei-
sesti mainonnan saantelyn tarpeen on katsottu kasvavan samassa tahdissa mainontaan kayte-
tyn rahan madran kasvun kanssa (ks. Harker 2008:302-303).

%2 Ks. Bakardijieva Engelbrekt 2007:51-54 ja ks. myds esim. Micklitz 2004:44 seka van Dam &
Budaite 2007:131. Esimerkiksi Euroopan yhteis6jen komissio oli vuoteen 1976 mennessé hy-
véaksynyt ensimmaisen kuluttajapoliittinen ohjelman (Micklitz 2009:420 ja ks. myds Rissanen
2006:87). Toisaalta esimerkiksi Hans-Wolfgang Micklitz (2009:421) on katsonut, ettd EU:lle
koko kuluttajacikeudella on vain vélineellinen merkitys integraation syventamiseksi.

% Wilhelmsson 2006 ¢:911-913.

#  Ks. esim. Ramsay 1984, Howells 2005:351-352 ja Micklitz 2007 b: 59.

% Stuyck ym. 2006:108 ja 122. Tallaista Euroopan yhteisdjen suosimaa markkinaneutraalina
pidettdvad saantelya on pidetty markkinoiden kannalta suotavana, koska siind ei yrityksille si-
nansa ole asetettu erityisid noudatettavia vaatimuksia, mutta samalla on jossain méérin vastat-
tu kuluttajansuojan tarpeisiin (Howells & Twigg-Flesner 2005:170 ja ks. myds Stuyck ym.
2006:108 seké Donnelly & White 2007:282-282). Tosin sitd, miten paljon kuluttajat pystyvat
hydtyméaan tasta lisdéntyvastd informaatiosta perusteltujen ratkaisujen tekemisessd, voi pitdé
kyseenalaisena (esim. Howells 2005:349, van Dam & Budaite 2007:137 ja Donnelly & White
2007:283-284).
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merkiksi sopimattoman mainonnan kieltdmisesta ei paasty yksimielisyyteen.
Kyseisella direktiivillda pyrittiin estdmaan harhaanjohtavana pidettavissé oleva
mainonta, joskin jasenvaltioille jatettiin melko vapaat k&det tdman harhaanjohta-
vuuden madrittelemiseksi. Tdma on osaltaan mahdollistanut sen, ett& eri jasenval-
tioissa erilaisista lahtokohdista ja historiallisesta kehityksesta johtuen on harhaan-
johtavan mainonnan piirteiden madrittelytavoissa ollut huomattavia eroavuuk-
sia.®” Osittain direktiivin 1984/450/ETY em. puiteluonteesta johtuen yhteison
tasolla on my6hemmin annettu myos erdité tuote- ja sektorikohtaisia markkinoin-
ti-informaatioon liittyvia direktiiveja®. Esimerkiksi verkkokauppaa koskeva saan-
tely on, pyrkiessdén ottamaan huomioon verkkokaupan erityispiirteet, ollut use-
aan, osittain paallekkaiseen, direktiiviin pohjautuvaa ja laajempaa kuin fyysisessa
maailmassa tapahtuvaa liiketoimintaa koskeva saantely. \Vahainen markkinointi-
informaatiota koskevan sééntelyn harmonisointi on johtanut lisdksi lukuisaan
méaaraan siihen liittyvad Euroopan yhteistjen tuomioistuimen oikeuskayténtoa,
joka on pohjautunut p&dosin yhteison vapaata liikkuvuutta koskeviin saannok-
siin®®. Direktiivin 1984/450/ETY voi titen osaltaan katsoa aiheuttaneen sen, etta
rajat ylittdvan kaupankaynnin saantely-ympéristd on ollut vaikeasti ennakoitavis-
sa séhkdisen kaupankaynnin osapuolille. My6s Euroopan yhteisdjen komissio on
tulevaisuuden kuluttajapolitiikkaa késittelevassa konsultaatioprosessissa katsonut
mainontaa ja markkinoiden antamaa informaatiota koskevassa saantelyssa olevan
huomattavia eroja jasenvaltioiden valilla. Komissio on esittanyt, ettd ndma jasen-
valtioiden véliset eroavuudet lisdavat epdvarmuutta ja vahentévat eurooppalaisten
kuluttajien ja elinkeinonharjoittajien halukkuutta osallistua jasenvaltioiden rajat

% Micklitz 2004:45 ja Bakardjieva Engelbrekt 2007:54 seké ks. my6s Stuyck ym. 2006:110 seka

Wrona 2007:143. Direktiivin johdannossa tosin esitetdan, ettd harhaanjohtavaa mainontaa

koskevien s&anndsten tultua yhtendistetyksi seuraavassa vaiheessa tulisi yhtendistdd myos so-

pimatonta mainontaa koskeva saantely (ks. 1984/450/ETY :johdanto).

Direktiivin 1984/450/ETY pohjalta esimerkiksi kiellettyja markkinointimenetelmia lueteltiin

eréissd jasenvaltioissa suoraan lainsdadanndssa, toisissa suosittiin yleisia kieltoja joiden tul-

Kinta ja maérittely jatettiin taysin tuomioistuimien oikeuskaytdnnén varaan ja erdissa jasenval-

tioissa itsesdantelyyn pohjautuvilla sdanndéstoilla oli suuri merkitys (Howells ym. 2006:3-5 ja

255, sekd Luhtasela 2007:73 alaviite 298. Ks. myds yleisesti eroista Schulze & Schulte-Nolke

2003 ja Abbamonte 2007:12-13). Toisaalta Reiner Schulze ja Hans Schulte-Noélke (2003:103)

esittdvat tutkimuksensa yhteenvedossa, ettd saantelyn lopputuloksessa erot ovat pienet jasen-

valtioiden valilla.

% Ks. Micklitz 2004:46-47 ja Bakardjieva Engelbrekt 2007:54-55. Tallaisia ovat esim. "Televi-
sio ilman rajoja” -direktiivi 89/552/EY, Etdmyyntidirektiivi 1997/7/EY, tupakkatuotteiden
valmistamista, esittdmistapaa ja myynti& koskeva direktiivi 2001/37/EY ja tupakkatuotteiden
mainontaa ja sponsorointia koskeva direktiivi 2003/33/EY. Yleensékin téllaisia tuote- ja sek-
torikohtaisia direktiiveja on kritisoitu mm. siitd, ettd ne pirstovat markkinoita (ks. Abbamonte
2007:14).

% Esim. Kiviniemi 2009:77 seka Reich 2009:9-10.

0 Bakardjieva Engelbrekt 2007:55.

37
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ylittavaan sahkoiseen kaupankayntiin®'. Tahan liittyen kuuden vuoden valmistelu-
jen jalkeen nditd luottamuspulaa aiheuttavaksi epdiltyja eroavuuksia on pyritty
vahentdmaan laaja-alaista yhdistettyd ndkdkulmaa ja uudenlaista eurooppalaista
kuluttajaoikeutta edustavalla sopimattomia kaupallisia menettelyja koskevalla
maksimiharmonisointidirektiivilla 2005/29/EY**. Edelld mainittua perustelua sa-
notun direktiivin sdatdmisen tarpeelle ei voi kuitenkaan pitda pelkastdan puheena
olevaa direktiivia koskevana eiké ylipaansa uutena®. Joka tapauksessa tdman

41

42

43

Kom 2001/531 lopullinen: 5-10 sekd Kom 2003/356 lopullinen: 19, Euroopan yhteistjen
komissio Press Release IP/03/857 ja edelleen myds 2005/29/EY: johdanto 4-5. Jasenvaltioista
toiseen poikkeavien sddnnosten katsotaan yleensa muodostavan esteen erityisesti yritysten né-
kokulmasta rajat ylittavalle kaupankaynnille ja markkinointikampanjoille (ks. esim. Schulze
& Schulte-Nolke 2003:94-100, Collins 2004:796, Wilhelmsson 2004:333 ja Howells ym.
2006:12). Kuluttajien nadkdkulmasta téssé viitataan jasenvaltioista toiseen vaihteleviin kulutta-
jansuojan alaan liittyviin markkinointia koskeviin sédannoksiin, jotka vahentévat kuluttajan
luottamusta siihen, ettd ulkomaiset kauppiaat toimivat tuttujen saantdjen mukaisesti (ks. esim.
Collins 2004:796).

Ks. my6s esim. Collins 2004:787-788 sekd Micklitz 2009 b:230. Toisaalta sopimattomiin
kaupallisiin menettelyihin puuttumista pelkastaan yhteison tasoisella direktiivilla on kritisoitu
siitd nakdkulmasta, ettd sopimattomat kaupalliset menettelyt eivét ole ainoastaan eurooppalai-
nen vaan pikemminkin yleismaailmallinen ongelma (Micklitz 2007:253 ja ks. myds Coteanu
2005:208).

Kuluttajien luottamuksen puutteesta aiheutuvaa haluttomuutta osallistua rajat ylittdvaan kau-
pankéyntiin komissio on kayttdnyt usean direktiivin saatdémistarpeen perusteluna (ks. Wil-
helmsson 2004:320-324). Voidaan katsoa, ettd komissio on hyddyntanyt myos elinkeinonhar-
joittajien samaa haluttomuutta rajat ylittdvaan kaupankéyntiin perusteluna direktiivissa nouda-
tettaville maksimiharmonisointipyrkimyksille (Howells 2007:108). Samaa perustelua on hyo-
dynnetty myos direktiivin 2005/29/EY jéalkeenkin, esim. kuluttajan oikeuksia koskevan direk-
tilvin séatamistarpeelle (ks. Kom 2008/614 lopullinen:12) ja Euroopan kuluttajapoliittisen
strategian 2007-2013 tarpeellisuuden perusteluina (Kom 2007/99:4-5). Esimerkiksi Hans-
Wolfgang Micklitz (2009:421) onkin katsonut, ettd EU:lle koko kuluttajacikeudella on vain
vélineellinen merkitys integraation syventdmiseksi. Nékemystd, jonka mukaan yhtendisem-
mall& yhteisdn tason sopimattomia kaupallisia menettelyja koskevalla saéntelyll& olisi mah-
dollista vaikuttaa kuluttajien luottamukseen rajat ylittdvadn kaupankayntiin on kirjallisuudessa
kannatettu (esim. Radeideh 2005:286) ja my0s kritisoitu. Kritisoijat ovat kiinnittdneet huo-
miota mm. kuluttajien vahdiseen tietdmykseen jo pelkastdén kotimaisesta lainsdé&ddannosté se-
ka jasenvaltioiden erilaisten oikeusjarjestelmien hitaaseen tosiasialliseen yhdentymiseen
(esim. Wilhelmsson 2004:325-328 ja Howells ym. 2006:35-36 sekd 244-245). On esitetty,
ettd kéyttdjia karkottaa kansalliset rajat ylittavastd kaupankéynnista lainsaédantotietamyksen
sijaan muut syyt, kuten kieleen, kulttuuriin, valimatkoihin ja teknisiin sé&nnoksiin liittyvat pe-
rusteet (Smits 2009:575-576). Kuluttajaoikeuden mahdollisuuksiin liittyen esimerkiksi Ho-
wells ym. (2006:245) uskovat, ettd luottamuksen tiell& ovat pikemminkin oikeuden saatavuut-
ta (engl. access to justice) ja vastapuolen saavutettavuutta koskevat ongelmat. On esitetty, ettd
puheena olevan direktiivin liséksi luottamuksen lisédmiseksi tulisi lisatd myds mm. riidanrat-
kaisujdrjestelmia koskevaa sééntelya (Stuyck ym. 2006:115 ja katso myos yleisesti Viitanen
2004:438-439). Toisaalta Kirjallisuudessa ei ole mydskaén tdysin tyrmatty direktiivin luotta-
musta lisddvad vaikutusta. On mainittu, ettd mediahuomio ja tiedottaminen direktiivista
(2005/29/EY) saattavat johtaa tietoisuuden kasvuun EU-tasoisen sopimattomia kaupallisia
menettelyja sddntelevan lainsdddanndn olemassaolosta. Tdmén puolestaan on katsottu, séénte-
lyn yksityiskohtien tietdmisen sijaan, voivan johtaa myos luottamuksen kasvuun yhtendisié si-
sdmarkkinoita kohtaan (Howells ym. 2006:246-247 ja ks. myds informaation merkityksesté
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direktiivin voi katsoa kaytanndssé jatkavan direktiivistd 1984/450/ETY vuonna
1984 alkanutta "hyvéan kauppatavan” (engl. fair trading) -periaatteen yhtendista-
mista ja sisallyttamista jasenvaltioiden lainsaadantsihin®.

1.1.3 Direktiivin 2005/29/EY taustaa ja tavoitteita

Tutkimuksen kohteena olevan direktiivin kehittdminen l&hti liikkeelle komission
kuluttajapolitiikan toimintasuunnitelmasta vuosille 1999-2001, jossa komissio
ilmoitti tarkastelevansa mm.: “onko mahdollista luoda hyvan kauppatavan mu-
kaista kaupankayntia koskevat yleiset lainsaadantopuitteet”®. Ensimmainen ehdo-
tus direktiiviksi valmistui kesdkuussa 2003, jota voidaan pitad direktiivin valmis-
teluasiakirjana®®. Yhteisymmarrykseen direktiivin sisallosta paastiin taman jal-
keen vajaassa kahdessa vuodessa ja puheena oleva maksimiharmonisointiin pyr-
kiva direktiivi annettiin toukokuussa 2005.

Kuluttajansuojaan liittyvia direktiivejd on ollut mahdollista antaa pa&osin sisé-
markkinoiden kehittdmiseen tahtdavien Euroopan yhteistjen perustamissopimuk-
sen artiklojen pohjalta, silla direktiiveja on kaytetty erityisesti sisamarkkinoita
koskevien saanndsten luomiseen®’. Myds tama direktiivi (2005/29/EY) on annettu
sisamarkkinoiden kehittdmiseen ja toimivuuden parantamiseen pyrkivan Euroo-
pan yhteisojen perustamissopimuksen Nizzan sopimuksen mukaisen artiklan 95
(nykyisen Euroopan unionin toiminnasta tehdyn sopimuksen 114 artiklan) pohjal-
ta’®. Taten voisi katsoa, etta direktiivin tavoitteena ei ole ensisijaisesti kuluttajan-
suojan kehittaminen, vaan sisamarkkinakaupan esteiden poistaminen, joiden tosin
katsotaan haittaavan myods kuluttajia esim. korkeampien hintojen muodossa®.
Liséksi direktiivi pohjautuu kuitenkin myds Amsterdamin sopimuksen myo6ta
Euroopan yhteis6jen perustamissopimuksen muutettuun artiklaan 153 (nykyisen
Euroopan unionin toiminnasta tehdyn sopimuksen artiklaan 169), jossa yhteison
tavoitteeksi asetetaan korkean kuluttajansuojan tason saavuttaminen. Pelk&staan

yleisesti Radeideh 2005:183-220 ja Kaasalainen 2008:22-27). Joka tapauksessa direktiivin
mukanaan tuoma yksityiskohtaisempi kansallinen saéntely lienee, kuten Suomessa lainsaataja
on todennut, omiaan lisddmaén ainakin kansallisella tasolla markkinatoimijoiden kesken en-
nakoitavuutta ja siten myds oikeusvarmuutta (ks. HE 32/2008:16).

“ " Coteanu 2005:174.

> Kom 1998/696 lopullinen: 19

¢ Ks. Kom. 2003/356 lopullinen.

" Saarinen 1998:526, Joutsamo ym. 2000:69, Otken Erikson & Oberg 2007:94, Tala 2005:67,

Raitio 2006:17.

Euroopan yhteisojen perustamissopimus: 95 Art. (nykydan Euroopan unionin toiminnasta

tehdyn sopimuksen artikla 114).

9 Ks. 2005/29/EY:johdanto 4-5 ja Collins 2004 b:23-24.
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em. artiklan 153 (nyk. 169 artiklan) varaan tdysharmonisointiin pyrkivaa direktii-
vid ei olisi voinut luodakaan, koska sen kohta 5 (nyk. kohta 4) rajaa kuluttajan-
suojasaannokset vahimmaissaannoksiksi.>

Direktiivin keskeinen tavoite on poistaa sisémarkkinoiden toiminnan esteita, jol-
laisten katsotaan aiheutuvan mm. keskenddn poikkeavista kansallisista kuluttaja-
lainsaddannoistd. Samanaikaisesti pyrkimyksend on myos kieltdd sopimattomat
kuluttajien taloudellisia etuja vélittéméasti vahingoittamaan pyrkivat kaupalliset
menettelyt, joka on yksi direktiivin sisiltamista monista uusista késitteista®, seka
suojata kuluttajia naiden menettelyiden olennaisilta seurauksilta.>* Toisin sanoen
direktiivi pyrkii tasapainottelemaan sekd markkinoiden etujen ja kuluttajien lain-
saadannollisen suojan kehittamisen valilla®. Tahan liittyen on esitetty myds na-
kokulma direktiiviin yksipuolisemmista tavoitteista. Kyseisen ndkékulman mu-
kaan direktiivin tavoitteet liittyvat padasiallisesti vain yhteisien sisamarkkinoiden
kehittamiseen kuluttajansuojan toimiessa kulissina naille tavoitteille®*. Joka tapa-
uksessa tavoitteeseen direktiivissd 2005/29/EY pyritddn keskitetysti uudelleen
jarjestamélla ja yhtendistaméallad keskeinen osa markkinointisdédnnoksistd Euroo-
pan unionin jasenvaltioissa. Tata tavoitetta vaikeuttaa se, ettd alaa leimaavat pai-
koin pitkat perinteet ja huomattavat eroavuudet jasenvaltioiden valilla>®.

0 Euroopan yhteisdjen perustamissopimus: 153 (nyk. 169) Art. seké ks. myds esim. Stuyck ym.

2006:113 ja alaviite 32. Kuluttajadirektiivien sdatdmista naihin artikloihin vedoten on pidetty
kyseenalaisena menettelyna kirjallisuudessa (ks. esim. Weatherill 2007:117-120 ja ks. myos
Howells & Twigg-Flesner 2005:171).

Direktiivissd kaytettyjen uusien késitteiden tavoitteena voi katsoa olevan pyrkimys luoda
perinteisiin oikeuskasitteisiin liittyvista kansallisista tulkinnoista vapaat neutraalit eurooppa-
laiset kasitteet (Collins 2010:92). Kyseenalaista kuitenkin on, pystyvétkd tuomioistuimet tul-
Kitsemaan nditd kasitteitd irrallaan kansallisista tulkintataustoista (van Dam & Budaite
2007:137).

2005/29/EY: johdanto 3-6. Tata rajausta pelkéstaan kuluttajan taloudellisia etuja vélittémasti
rajoittaviin menettelyihin on kritisoitu kirjallisuudessa yhtena direktiivin puutteena, joka rajaa
useita valittomasti taloudellisiin seikkoihin vaikuttamattomia asioita direktiivin ulkopuolelle
(ks. esim. Twigg-Flesner ym. 2005:13 ja Keirshilck 2009:558 ja rajauksesta Griffiths
2007:197). Kirjallisuudessa on edelleen katsottu tdhén rajaukseen liittyen, ettd menettelyn ol-
lakseen direktiivin merkityksessa kuluttajien taloudellisia etuja valittdmasti vahingoittava, tu-
lee olla omiaan kohdistumaan useaan kuluttajaan ja lisaksi vaikutuksen tulee kohdistua suo-
raan kuluttajiin eiké& esimerkiksi epdsuorasti toisen yrityksen toiminnan kautta (ks. Howells
ym. 2006:69-70 ja ks. my6s 2005/29/EY: johdanto 6).

Ks. myos Weatherill & Bernitz 2007:8. Toisaalta direktiivin voi katsoa tasapainoilevan myos
elinkeinonharjoittajien sananvapauden ja kuluttajien etujen valilla (ks. yleisesti mainonnan
sananvapaussuojasta yhteison oikeudessa Hoikka 2006).

% Howells & Twigg-Flesner 2005:171 ja 173 seké Bernitz 2007:37 ja ks. myds Radeideh 2005:
255 sekd Micklitz 2009:422. UIf Bernitz (2007:37 ja 40-41). katsoo direktiivin olevan suun-
nattu erityisesti tiukkana pidettyd Saksan sopimattoman Kilpailun vastaista lakia (UWG) ja
eréiden jasenvaltioiden korkeaa kuluttajansuojaa tarjoavia séannoksié vastaan
2005/29/EY:johdanto 3 ja 6. Ks. myos Euroopan yhteisdjen komissio Press Release
IP/03/857, Bakardjieva Engelbrekt 2007:47, Bernitz 2007:45-46, Howells 2007:103 ja Otken
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Direktiivid 2005/29/EY voidaan pitd4 yhtena tédh&nastisen Eurooppa-oikeuden ja
kuluttajaoikeuden keskeisend direktiivind mm. siksi, ettd se kattaa ldhes kaikki
kaupalliset menettelyt kuluttajakaupassa®®.>’ Vaikka direktiivi koskee kaikkia
kuluttajakaupan muotoja direktiivilla lienee, kuten kirjallisuudessa on esitetty,
todellinen mahdollisuus vaikuttaa yhtenéistavasti eurooppalaisen kaupankaynnin
kulttuuriin ja tapoihin padosin vain juuri verkkokaupassa, jossa k&ytannot ja me-
nettelytavat etsivat vield osittain muotojaan ja jossa myos uuden tekniikan mah-
dollistamat sopimattomat menettelytavat ovat helposti toteutettavissa®®. Rajat ylit-
tavan verkkokaupan ja sisémarkkinoiden kuluttajille ja verkkokauppiaille tarjo-
amien suurten mahdollisuuksien vuoksi olisi hyddyllistd tutkia ja edistéa tieta-
mysta direktiivin 2005/29/EY vaikutuksista séhkoisen kaupankaynnin sééntelyyn
ja sééntelyn yhtendistymiseen Euroopan unionissa seka selvittdd myos direktiivin
mahdollisesti aiheuttamia ongelmia kuluttajien ja elinkeinonharjoittajien véliseen
verkkokauppaan liittyvien ristiriitojen ennakoimiseksi ja ehkaisemiseksi.

1.2  Tutkimuksen toteutus

121 Tutkimusongelma ja tutkimuksen rajaus

Tutkimuksessa selvitetdan direktiivin 2005/29/EY vaikutusta lahinng rajat ylitta-
van kuluttajaverkkokaupan (engl. business to consumer) sdantelyyn Euroopan
unionissa. Kattavan kuvan saamiseksi nailta osin huomiota kiinnitetdan erityisesti
direktiivin keskeisiin artikloihin 5-9°° seka edell4 mainittuja artikloja osin konk-
retisoivaan direktiivin liitteeseen | pohjautuvaan saantelyyn. Edelld esitetty tutki-
muskysymys jakaantuu edelleen kysymykseen direktiivin em. sadanndsten sijoit-

Erikson & Oberg 2007:101. Ks. myos yleisesti Collins 2010:90. Direktiivin johdannossa
(kohta 13) todetaankin olevan tarpeen: “korvata jasenvaltioiden erilaiset voimassa olevat
yleislausekkeet ja oikeusperiaatteet.” Osaltaan direktiivin tavoitteen merkittavyyttd kuvaakin
se, ettd yksistdan jo kansallisella tasolla direktiivin alaan liittyvien kysymysten séantelya on
pidetty vaikeana (Howells 2007:103).

Esimerkiksi Euroopan parlamentti (2009:2 ja 11) on korostanut direktiivin merkitystd EU:n
kuluttajalainsdéddannon alalla ja myds sahkoisen kaupankdynnin kehittdmiselle. Direktiivin
merkitystd on korostettu myos kirjallisuudessa (Esim. Howells ym. 2006:xiii, Wilhelmsson
2006 b:219 ja 227, Bernitz 2007:33, Griffiths 2007:196, Weatherill & Bernitz 2007:5 ja Col-
lins 2010:89 ja 91).

Seuraavana merkitykseltddn yhta laaja-alaisena voisi pitdd ehdotettua direktiivia kuluttajan
oikeuksista (Kom 2008/614 lopullinen).

%8 Ks. Coteanu 2005:175 ja Howells ym. 2006:258.

*  Ks. esim. Howells 2007:105.
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tumisesta suhteessa aiempaan verkkokauppaa koskevaan yhteison tason sdénte-
lyyn seka kysymykseen direktiivin toimeenpanosta kansallisella tasolla.

Sahkoinen kaupankdynti on mahdollista maéritella ja jaotella usealla tavalla®.
Direktiivin vaikutus juuri epasuoraan kuluttajaverkkokauppaan on valittu tutki-
muskohteeksi 1&hinna siksi, ettd epasuora kuluttajaverkkokauppa on ollut yleisin
kuluttajaverkkokaupan muoto kattaen esimerkiksi lahes 2/3 kuluttajien k&dymasta
verkkokaupasta vuonna 2004%". Nykyaan tutkimuksen kohteena olevassa rajat
ylittavassé kuluttajakaupassa ulkomaisen verkkokaupan osuus on Suomessa suu-
rin juuri sellaisissa tuoteryhmissa, jotka liittyvat padosin epdsuoraan kuluttaja-
verkkokauppaan®. Tutkimuksen kohteena olevalle epasuoralle verkkokaupalle
(engl. indirect electronic commerce) on luonteenomaista, ettd liiketoimen osista
markkinointi, sopimuksen tekeminen ja maksaminen suoritetaan tietoverkon vali-
tykselld. Sen sijaan ostetun fyysisen tavaran toimitus ostajalle suoritetaan epasuo-
rassa verkkokaupassa tietoverkon ulkopuolella ké&yttéden perinteisid menetelmia,
kuten postia tai muuta kuljetuspalvelua.®® Taten huomion kohteena on kaupan-
kaynti, jossa yritykset myyvat fyysisia tuotteita kuluttajille®. Kaytannossa tutki-
muksessa keskitytaan siis sellaisen verkkokaupan sééntelyyn, jonka kohteena ovat
irtaimet fyysiset esineet. Tutkimus rajautuu tdman lisdksi avoimen Internet tieto-
verkon kautta kaytavaan yleiseen kaupankayntiin, joten ei-avoimissa tietoverkois-
sa harjoitettava kaupankaynti samoin kuin myos yksittéisille vastaanottajaryhmil-
le suunnatun kaupankaynnin ja yksittaisten tuoteryhmien sekd yksittaisilla verk-
kosivustoilla tapahtuvaa kaupankayntia koskevat sd&nnokset ja kdytdnnot jaavat
paaosin tutkimuksen ulkopuolelle®.

80 Ks. esim. @stergaard 2003:18-20 ja Schaub 2004:4-6 seka 9-11.

81 Tilastokeskus 2004: 16-18. Tosin nykyaan erilaisten palveluiden ja sisaltdjen verkkokaupan
yleistyttyd suora verkkokauppa on Suomessa kotimaisessa kaupankéynnissa taloudelliselta ar-
voltaan ohittanut epasuoran verkkokaupan (TNS Gallup ym. 2011).

Tallaisia tuoteryhmia ovat mm. urheiluvélineet, erikoisharrastuksiin liittyvat tuotteet ja lem-
mikkieldintarvikkeet (ks. TNS Gallup ym. 2011).

Verkkokaupan jaottelu suoraan ja epasuoraan otettiin kayttéon Euroopan yhteisdjen komissi-
on tiedonannossa 1997/157. Naistd epasuoran verkkokaupan voi katsoa olevan toteutustaval-
taan erdanlainen vélimuoto perinteisen postimyynnin ja suoran verkkokaupan valilld (ks.
myos Kérkkainen 2005:21).

Yksilolla voi olla useita rooleja yhteiskunnassa. Tassd tutkimuksessa yksiloitd késitell&dén
padosin liittyen sellaiseen kuluttajarooliin, jonka keskeisend piirteend pidetddn yleensé rahan
kayttdmistd muussa kuin elinkeinon tai ammatinharjoittamisen yhteydessa. (Ks. Béarlund
2002:24-42 ja Ammala 2006:14-15. Ks. myos direktiivin madritelma 2005/29/EY: 2 (a) Art.).
Toisaalta direktiivi 2005/29/EY koskee vain padosin kuluttajankauppaa, joten samalla akselil-
la muunlaiset rajaukset eivat olisi kaytannollisia.

Tutkimuksessa perehdytdan verkkokauppaan, jota kuluttajien oletetaan kdyvan nimenomaan
kiintedssd paikassa sijaitsevaa verkkoyhteyttd hyodyntavan tietokoneen vélitykselld. Téten
tutkimuksen ulkopuolelle ja&& mobiiliviestimien, kuten mm. &lypuhelimien vélitykselld kayté-
vé verkkokauppa, siltd osin kuin se eroaa tietokoneella ké&ytdvastd kaupankdynnistd. Yleensé

62

63

64

65



Vaasan yliopiston julkaisuja. Tutkimuksia 13

Direktiivi 2005/29/EY, kuten muutkin Euroopan yhteiséjen direktiivit, velvoittaa
Euroopan unionin toiminnasta tehdyn sopimuksen 288. artiklan (aiemman Nizzan
sopimuksen mukaisen Euroopan yhteisdjen perustamissopimuksen 249. artiklan)
mukaan jasenvaltioita vain sisaltdmiensd lainsaadantttavoitteiden osalta jattden
taytantddnpanon muodot ja keinot jasenvaltioiden paatettaviksi®®. Tasta syysta
direktiivin vaikutuksien tutkimiseksi on direktiivin ohella hyodyllistd perehtya
sithen, miten direktiivi on saatettu voimaan ja mahdollisesti miten direktiiviin
pohjautuvia sadnnoksia sovelletaan kansallisella tasolla®”. Puheena olevan direk-
tiivin osalta jasenvaltioiden liikkumavapautta ndiltd osin rajoittaa kuitenkin se,
ettd direktiivi pyrkii keskeisten sddnndsten osalta tdysharmonisointiin toisin kuin
useimmat aiemmat kuluttajansuojadirektiivit®. Joka tapauksessa direktiivin kan-
salliset tdytantoonpanotavat, jotka juontavat erilaisista kansallisista oikeuskulttuu-
reista seké erilaiset kansalliset oikeusperiaatteet vaikuttanevat silti osaltaan siihen,
miten direktiivia sovelletaan kansallisella tasolla®®. Myos oikeusseuraamukset
saannosten rikkomisesta ja keinot niihin vetoamiseksi ovat perinteisesti vaihdel-
leet markkinaoikeuden alaa koskien melko huomattavastikin eri jasenvaltioissa
kunkin oikeusjérjestyksen oikeusperinteiden mukaisesti’®. Vaikkakin kaytettavis-
sd olevilla oikeussuojakeinoilla on luonnollisesti merkitysta sd&nnosten sovelta-
misen tehokkuuteen, t4ssd tutkimuksessa ne seka sadnndsten rikkomuksista séé-
detyt kansalliset seuraamusséannokset rajautuvat suurelta osin tutkimuksen ulko-
puolelle tutkimuksen rajautuessa lahinna direktiivin keskeisiin kaupallisia menet-
telyja koskeviin saannoksiin’.

ottaen tallaisen mobiiliviestinndn keskeisten erojen kiintedstad paikasta tapahtuvaan viestintain

ndhden katsotaan juontuvan sen riippumattomuudesta ajasta ja maantieteellisesta sijainnista

(ks. Kopomaa 2000:43-52 ja 118-122).

Sopimus Euroopan unionin toiminnasta: 288 Art. Kuluttajansuojan alalla taytantéonpanon

muotoa koskevat Euroopan yhteisdjen tuomioistuimen mukaan tiukemmat vaatimukset. Eu-

roopan yhteisojen tuomioistuin on katsonut kuluttajasopimusten kohtuuttomia ehtoja koske-

van direktiivin 1993/13/ETY taytdntdonpanoa Alankomaissa koskien, ettd kansallinen vakiin-

tunutkaan oikeuskéytanto, jolla tulkitaan kansallisen oikeuden saanndksia yndenmukaisesti di-

rektiivissa saadettyjen edellytysten kanssa: ”[..] ei voi olla riittdvan selvéa ja tdsmallistd, jotta

silla taytettaisiin oikeusvarmuuden vaatimukset. Lisdksi on todettava, ettd tdméa patee erityi-

sesti kuluttajien suojan alalla (Euroopan yhteiséjen tuomioistuin 144/1999:21)”.

7 Ks. myos Twigg-Flesner & Parry 2007:215 ja 231.

68 Ks. tarkemmin tdméan tutkimuksen luvusta 2.

% Esim. Bernitz 2007:46 ja Willett 2010:250.

" Ks. tarkemmin Schulze & Schulte-Nolke 2003:82-90 seki 103.

™ Direktiivissd jasenvaltiot velvoitetaan kuluttajadirektiiveille tyypillisesti huolehtimaan, etta
tarjolla on riittdvat ja tehokkaat keinot” direktiivin noudattamisen varmistamiseksi.
(2005/29/EY:11 Art.). Tall4 tarkoitetaan, kuten useassa muussakin kuluttajansuojadirektiivis-
s4, ettd asianosaisille tulee tarjota mahdollisuus ryhtyd oikeustoimiin tai tehdd valitus asian-
omaiselle viranomaiselle direktiivin alaan kuuluvista menettelyistd (2005/29/EY:11 Art. ja
ks. myds Twigg-Flesner ym. 2005:48). My0s seuraamusten osalta direktiivissa todetaan kulut-
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EU:n jasenvaltioiden huomattavan lukumé&&ran vuoksi tassa tutkimuksessa ei ole
mahdollista perehtyd direktiivin vaikutuksiin verkkokaupan saantelyyn kaikissa
jasenvaltioissa. Tasta syysté tutkimus on myds ndiltd osin maantieteellisesti rajat-
tu. Téten tutkimuksessa keskitytddn direktiivin vaikutuksiin vain pagosin tietyissa
jasenvaltioissa. Téallaisiksi keskeisiksi tutkimuksen kohdealueiksi jasenvaltioista
on valittu kansallista ndkdkulmaa tuovan Suomen ohella Saksa ja Englanti. Ky-
seisten jasenvaltioiden valintaa puoltaa mm. se, ettd ndissa kolmessa jasenvaltios-
sa etamyynti on kaikki kanavat mukaan lukien Ruotsin jalkeen suhteellisesti
yleisinta Euroopan unionissa’. Sen lisaksi, etta Saksalla ja Englannilla on my®s
suuri taloudellinen ja poliittinen merkitys Euroopassa, niiden toteuttaman direk-
tiivin alaa koskevan sddntelyn valitseminen tutkimuskohteeksi on hyddyllista
myos siksi, ettd kyseisten jasenvaltioiden voi katsoa edustavan yleisesti kaytossa
olevan oikeusperheluokittelun mukaan lansimaisen oikeuskulttuurin kahta eri
oikeusperhettd. Tama on yleensd omiaan johtamaan erilaisiin sadantelyratkaisuihin
ja tdten myds omiaan antamaan laajemman kuvan direktiivin erilaisista mahdolli-
sista toimeenpanotavoista valillisesti myds muissakin jasenvaltioissa™.” Naissa

tajadirektiiveille tyypillisesti, ettd niiden on oltava "tehokkaita, oikeasuhteisia ja varoittavia”
(2005/29/EY:13 Art. ).

Euroopan yhteisojen komissio 2011:19. Lisdksi erdissd kysymyksissa tutkimuksissa perehdy-
tddn my0ds Ruotsissa toteutettuihin séantelyratkaisuihin.

™ Ks. eri oikeusperheista esim. David 1982:22-27 ja katso myds Mattila 2002:168. Oikeusper-
heiden kasite juontuu jo Montesquieun Kirjoituksista 1700-luvulta. Oikeusjarjestyksien luokit-
telu oikeusperheisiin niiden historiallisten ominaispiirteiden pohjalta on ollut keskeinen piirre
oikeusvertailevissa tutkimuksissa. Tosin oikeusperheisiin tapahtuvan luokittelun kéytannolli-
syydestd on viime aikoina virinnyt myos keskustelua, koska luokittelua on pidetty liian staatti-
sena aikana, jolloin kansallisvaltioiden luonne on muuttumassa. (Ks. de Cruz 1995:26 ja Husa
2001:81. Ks. myds Hahto 2001:1305-1306).

Tutkimuksen kohteena olevista jasenvaltioista Suomessa ja erityisesti Saksassa saéntely on
perinteisesti ollut systemaattista ja yleisluontoista, joskin Saksassa painopiste on pitkaan ollut
yritysten vélisessé kaupankdynnissd. Saksassa sopimattomien kaupallisten menettelyjen sdén-
tely ei ole aiemmin eriytynyt erikseen osapuolten mukaan (kuten ei monessa muussakaan val-
tiossa), vaan niitd on séannelty suurelta osin sopimattoman kilpailun vastaisella lailla (Gesetz
gegen den unlauteren Wettbewerb "UWG”), joka alkujaan annettiin vuonna 1896. Kyseisell&
lailla on pyritty sdé&nteleméaan kilpailua kokonaisuudessaan ja kattamaan seka yritysten valiset
menettelyt ettd yritysten kuluttajille suuntaamat menettelyt (Schulze & Schulte-No6lke 2003:11
ja 13 sekd ks. myds Tiili 1979:14-20, Bernitz 2007:34, Luhtasela 2007:73 alaviite 298 ja
Micklitz 2007 b:53-54). Suomessa puolestaan sopimattomia kaupallisia menettelyjd on saén-
nelty erikseen kuluttajakauppaa koskien vuodesta 1978 l&htien kuluttajansuojalailla ja yritys-
ten vélistd kaupankéayntid koskien vuodesta 1930 lahtien lailla vilpillisen kilpailun ehkaisemi-
seksi ja vuodesta 1979 sen korvanneella lailla sopimattomasta menettelysta elinkeinotoimin-
nassa. Edellisen lain esikuvana oli edelld mainittu Saksan sopimattoman kilpailun vastainen
UWG-laki. Suomessa ja Saksassa séantely on pohjautunut sopimattomat menettelyt kieltdvéaan
yleislausekkeeseen, Suomessa erikseen kuluttajakauppaa ja yritysten vélistd kaupankéyntié
koskien. Liséksi molemmissa valtioissa sopimattomia kaupallisia menettelyjé koskevaa s&én-
telyd on aiemmin taydennetty myos sektorikohtaisella lainsd&ddannélld. (Schulze & Schulte-
Nolke 2003:11, 13 ja 18-19 seka Tiili 1979: 4, 8-9 ja 67-70 ja 96-101, Rissanen 2006:84-85
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em. jasenvaltioissa direktiivin pohjalta tehtyjen saantelyratkaisujen lisaksi tutki-
muksessa sivutaan tietyin osin myds muissa jasenvaltioissa direktiivin 2005/29/
EY pohjalta tehtyja ratkaisuja ja syntynyttd oikeuskaytantod. Tavoitteena on talla
tavoin saada laajempi kuva direktiivin vaikutuksista rajat ylittdvan kuluttajaverk-
kokaupan saantelyyn.

Direktiivid voi pitéa laaja-alaisena, silla se kattaa erédin poikkeuksin lahes kaikki
kaupalliset menettelyt kuluttajakaupassa. Direktiivin laaja-alaisuudesta johtuen
my0s tutkimuksen rajausta direktiivin keskeisiin sdédnnoksiin kuluttajaverkko-
kauppaan liittyen voi pitad melko véljana™. Laajasta rajauksesta on osittain seu-
rauksena se, ettd tutkimuksessa ei ole mahdollista perehtyd yhté seikkaperéisesti
laaja-alaisen direktiivin erilaisiin ndkodkohtiin kuin pienempiin osa-alueisiin pe-
rehtyvissa tutkimuksissa’®.

Komissio on katsonut jasenvaltiosta toiseen vaihtelevan kuluttajalainsaadannon,
esimerkiksi teettdmaansd Flash Eurobarometri kyselytutkimukseen (n. 186) poh-
jautuen, haittaavan rajat ylittdvan kaupankaynnin, verkkokauppa mukaan lukien,
kehitysta’’. Komission mukaan yhtenaisten saanndsten puute saa kuluttajat epa-

ja Luhtasela 2007:73 alaviite 298). Laajojen abstraktien ja yleisluontoisten yleislausekkeiden
kayttd on kuitenkin luonut romaanis-germaanisissa oikeusjérjestyksissd, kuten Saksassa ja
Suomessa, oikeudellisen tulkinnan tarvetta, mikda on johtanut siihen, ettd em. kysymysten
séantely on pohjautunut suurelta osin yleislausekkeita tulkitsevaan laajaan oikeuskaytantéon.
Merkittavalla sijalla Suomessa ovat liséksi olleet myds kuluttajaviranomaisten ja eritoten ku-
luttaja-asiamiehen tulkinnat. (Ks. Schulze & Schulte-Nolke 2003:102 ja myds Majuri 2003:3
sekd Wilhelmsson 2006 ¢:918).

Tutkimuksen kohteena olevista jasenvaltioista Englannin voi katsoa edustavan common law -
oikeusperhettd muuten suurelta osin romaanis-germaanisessa EU:ssa. Hieman yleistden Eng-
lannissa sopimattomia kaupallisia menettelyja koskeva sdantely on ennen direktiivin tuomia
muutoksia ollut hajanaista ja epasystemaattista. S&antelyssa on pyritty common law -perinteen
mukaisesti ratkaisemaan yksittaisi& ongelmia sitd mukaa kuin niitd on esiintynyt ja tasta seu-
rauksena nailtd osin sééntely on ollut yksityiskohtaista. Suoranaista yleista sopimattomat kau-
palliset menettelyt kieltdvad saannostd ei Englannissa ole ennen direktiivin toimeenpanoa ol-
lut. (Schulze & Schulte-N6lke 2003:12 ja 16, Weatherill 2003:1-5 ja 14-17, van Dam & Bu-
daite 2007:123-124 seka Keirshilck 2009:511. Ks. my®6s Tiili 1979:20-24, Mattila 2002:431-
433, Howells 2007:109 ja esitetyt I&hteet sekd ks. myds seké Luhtasela 2007:73 alaviite 298 ja
Twigg-Flesner & Parry 2007:233). Kaikkiaan sopimattomia kaupallisia menettelyja koskeva
séantely on myds Englannissa pohjautunut huomattavassa maarin oikeuskaytantéon (Schulze
& Schulte-Nélke 2003:102).

Tosin myds muita puheena olevaa direktiivia tai sen toimeenpanoa kokonaisuutena kasittele-
vid laaja-alaisia tutkimuksia on ilmestynyt direktiivin julkaisemisen jalkeen (ks. esim. Ho-
wells ym. (2006), jotka kasittelevat direktiivid 2005/29/EY kokonaisuutena ja Verkade
(2009), joka kasittelee direktiivin vaikutusta Hollannin lainsa&dantoon).

Ks. téllaisista esimerkkind Billesbach (2008), joka kasittelee tutkimuksessaan direktiivin
2005/29/EY liitteen | kohtia 1-23 ja Caruso (2009), joka kasittelee tutkimuksessaan direktii-
vin artiklojen 8 ja 9 toimeenpanoa ltaliassa.

" Kom 2006/744 lopullinen: 7.
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varmoiksi oikeuksistaan ja heikentaa heidan luottamustaan sisamarkkinoihin’.
Tahan liittyen direktiivilla 2005/29/EY on pyritty poistamaan néité eroja yhte-
naistamallad kaupallisten menettelyjen sddntelyd yhteison alueella. Yhtendisten
sédannosten lisdksi markkinoiden tehokas toiminta edellyttad, ettd markkinoilla
toimivat osapuolet ovat myos tietoisia noudatettavista sd&dnnoistd. Tassa tutki-
muksessa tavoitteena on edistad tata tietoisuutta pyrkimalla selvittamaan, millai-
nen vaikutus direktiivilla 2005/29/EY on rajat ylittdvan kuluttajaverkkokaupan
séantelyyn EU:ssa.

Tutkimuksen lahtOkohtaoletuksena on, ettd direktiivin (2005/29/EY) mahdollinen
yhtendistdva vaikutus kuluttajaverkkokaupan toimintaympadristoén riippuu mo-
nesta seikasta. Tallaisia ovat erityisesti yhteison tasolla varsinaiset alakohtaiset
sahkoiseen kaupankayntiin liittyvat vahimmaisdirektiivit ja kansallisella tasolla
direktiivin toimeenpanon toteutustapa ja erilaiset kansalliset oikeuskulttuurit.

1.2.2 Tutkimusmetodi

Kuluttajaverkkokauppaan liittyviin kaupallisiin menettelyihin ja niiden sééntelyyn
sisaltyy monenlaisia huomioonotettavia ndkdkohtia. Téhan vaikuttaa mm. se, etté
tietoverkko kaupankayntivalineend tuo tietotekniset ratkaisut keskeiseksi osaksi
kaupankéyntia ja se, ettd kauppapaikan siirtyminen biteiksi tietoverkkoon mah-
dollistaa elinkeinonharjoittajalle uudenlaisia tapoja toimia kuluttajakaupassa.
Tutkimuksessa otetaan huomioon ndita erilaisia ndakdkohtia, jotka sivuavat oike-
ustieteen liséksi taloustiedetta ja tietojenkasittelytiedetta.

Metodologisesta ndkdkulmasta tutkimus on oikeustieteellinen ja toteutetaan lain-
opillista menetelm&é kayttden. Menetelmad hyoddynnetddn tutkittaessa sopimat-
tomia kaupallisia menettelyja koskevan direktiivin 2005/29/EY ja sen toimeenpa-
nevien oikeussdantojen siséltod. Tutkimustehtdva pyritddn toteuttamaan tutki-
muskohteen systematisoinnin ja tulkinnan avulla, joita pidet&an lainopillisen me-
netelmén perustehtavina’®. Systematisoinnin tavoitteet ja merkitys voivat vaihdel-
la huomattavasti eri tutkimuksissa®®. Tassa tutkimuksessa systematisointi liittyy
sopimattomien kaupallisten menettelyjen sé@antelyn rakenteen maarittdmiseen
puheena olevan direktiivin pohjalta ja toisaalta myds sopimattomien kaupallisten
menettelyjen séantelyn asemoimiseen osaksi muuta markkinaoikeudellista ja ku-
luttajansuojaan liittyvad verkkokauppaa koskevaa séantelyd. Systematisointi on

8 Mybs esim. 2005/29/EY: johdanto 4.
" Ks. lainopillisesta menetelmasta Aarnio 1989:48, 288 ja 304 ja Peczenik 1995 b:260 ja 312.
8 Annola 2005:35.
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yleensa vuorovaikutuksessa tulkinnan kanssa®™. Myds tulkintaa voidaan suorittaa
useasta lahtokohdasta kasin®. Tassa tutkimuksessa tulkinnalla pyritaan selvitta-
maan tutkimuksen kohteena olevien sdannoksien sisaltod ja tarjota tulkintavaih-
toehtoja niiden soveltamisesta kuluttajaverkkokaupassa. Tavoitteena on taten tul-
kita sita, miten saannokset vaikuttavat kuluttajaverkkokaupan saantelyyn.®

Tutkimus kohdistuu ensisijaisesti sopimattomia kaupallisia menettelyja koske-
vaan direktiiviin ja sen keskeisiin sddnnoksiin. Erityisesti pyritdan tutkimuskysy-
mykseen liittyen huomiota kiinnittdmaan niihin sdannoksiin, jotka tuovat tosiasi-
allisesti uutta verkkokaupan saantelyyn, silla s&éntely ei lahde liikkeelle tyhjiosta.
Tahan liittyen tutkimuskysymyksen mukaisesti direktiivia tarkastellaan rinnan
paéosin aiempien yhteisdn tason verkkokauppaa koskevien keskeisten saannosten
kanssa. Téllaisia ovat lahinnd harhaanjohtavaa mainontaa koskeva direktiivi, eta-
myyntidirektiivi ja s@hkdisen kaupankaynnin direktiivi. Tutkimuksen toisella ta-
solla edelld mainittua tarkastelua hyodyntéen kiinnitetd&n huomiota direktiivin
toimeenpaneviin kansallisiin séadnndksiin, jotka jasennetddn sopimattomia kaupal-
lisia menettelyja koskevan direktiivin kansallisiksi sovelluksiksi. Huomiota kiin-
nitetddn ndiden sadnndsten suhteeseen direktiiviin niilt4 osin kuin ne on toimeen-
pantu huomattavasti direktiivista poiketen®.

Direktiivid ja sen vaikutusta kuluttajaverkkokaupan saantelyyn analysoidaan pe-
rehtymalla sen keskeisina pidettaviin®® artikloihin 5-9 pohjautuvaan kolmeen eri
osa-alueeseen ja niiden sééntelyyn edelld mainituin painotuksin. Ensimmaisena
naistd tutkimuksessa kiinnitetddn huomioita direktiivin viidennessa artiklassa
kauppiaille asetettuun yleiseen sopimattomien kaupallisten menettelyjen kieltoon.
Toisena osa-alueena tutkimuksessa perehdytddn direktiivissa sopimattomiksi
maéadriteltyihin harhaanjohtaviin kaupallisiin menettelyihin, eli harhaanjohtaviin
toimiin ja mainitsematta jattdmisiin. Kolmantena osa-alueena tutkimuksessa kes-
kitytddn sopimattomiksi méariteltyihin aggressiivisiin kaupallisiin menettelyihin.
Lisdksi perehdytddn edelld mainittuja osa-alueita konkretisoivaan liitteeseen |
pohjautuvaan sééantelyyn.

8 Aarnio 1989:301.

8 peczenik 1997:413.

8 Ks. yleisesti tulkinnasta esim. Aarnio 1989:48 ja 160-174 ja Aarnio 2006:246-248, Peczenik
1990:58-61 seka Laakso 1990: 142-144,

Tavanomaisiin vahimmaisdirektiivein nahden direktiivin maksimiharmonisointiluonne tosin
rajoittaa toimeenpanossa mahdollisuutta kansallisiin poikkeamiin.

8 Ks. esim. Howells 2007:105.
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1.3 Oikeusléhteet ja niiden kaytt6

Lainopillinen tutkimus pohjautuu oikeuslahteisiin®. Tama tutkimus suoritetaan
perehtymalla Euroopan unionin ja sen jasenvaltioiden (erityisesti Suomen, Saksan
ja Englannin) oikeuslahteisiin. Lainopillisen tutkimusmenetelmén mukaisesti
keskeisen lahtokohdan lahteiden arvottamisessa muodostaa tutkimuksessa oikeus-
l&hdeoppi. Téssad tutkimuksessa hyddynnetddn mm. Aarnion ja Peczenikin esitta-
maa ja esim. Suomessa edelleen p&&osin vallitsevana pidettavissé olevaa oikeus-
l&hdeoppia tulkittaessa yhteison ja eri jasenvaltioiden oikeuslahteitd. Y114 mainit-
tu oikeuslahdeoppi pohjautuu oikeusléhteiden velvoittavuuden erotteluun tuomio-
istuimen ratkaisutoiminnassa. Sen mukaisesti l&dhteet jaetaan vahvasti velvoitta-
viin, heikosti velvoittaviin ja sallittuihin lahteisiin®. T4ssa tutkimuksessa pereh-
dytd&n ndistd aihealueen puitteissa erityisesti vahvasti velvoittaviin oikeuslahtei-
siin. Téllaisia ovat esim. Raimo Siltalan ja Aulis Aarnion mukaan Euroopan
unionin jasenvaltioissa mm. eurooppaoikeudellinen lainséadanto ja oikeuskaytén-
t0 ja ndiden jalkeen jasenvaltioiden kansalliset oikeusléhteet, kuten kansallisen
normihierarkian mukaiset oikeussaannokset®. Tutkimuksessa hyddynnetaan jos-
sain maarin myds em. oikeusldhdeopin mukaisia heikosti velvoittavia oikeuslah-
teitd, joihin kuuluvat kansallisella tasolla esim. Suomessa mm. lain esity6t ja
ylimpien tuomioistuimien ennakkopaatokset®™. Kaikkien em. velvoittavien oike-
uslahteiden voi yleisesti katsoa muodostavan keskeiset auktoriteetti- eli virallis-
lahteet®.

Tutkimuksen kohteena olevan direktiivin saantelemét sopimattomat kaupalliset
menettelyt on maaritelty laajasti sisaltden monenlaisia nakokohtia. Niitd koskevat
sdannokset sivuavat esim. Suomessa yleisesti kaytdssé olevan perinteisen oikeu-
denalaluokittelun mukaan yleisen yksityisoikeuden sek& erityisen yksityisoikeu-

8 Esimerkiksi Annola 2005:39.

8 Ks. tarkemmin Aarnio 1989:220-221 ja Aarnio 2006:287-306 sekd Peczenik 1990:144-149.
Ylikansallisen EU-oikeuden vaikutuksen kasvu asettaa omat haasteensa perinteiselle oikeus-
lahdeopille. EU-oikeuden voidaan katsoa sijoittuvan em. oikeuslahdeopin rakennelmaan oike-
usléhteiden etusijajarjestyksessa ensimmaiseksi, vahvasti velvoittavaksi oikeuslahteeksi (ks.
myos Siltala 2001:98-102).

8  Siltala 2001:91-92, ja 98-102 ja laajemmin Siltala 2004:416-417 seka Aarnio 2006:292—296.
Erot kansallisten oikeuslédhteiden arvottamistavassa ovat korostuneet perinteisesti Englannin
common law -oikeusjdrjestyksen ja romaanis-germaanisten oikeusjarjestyksien valilla (Esi-
merkiksi MacCormick & Summers (toim.) 1991, Zweigert & Kotz 1994 ja de Cruz 1995).
EU-lainsdédannon vaikutuksesta ero on kuitenkin pienentyméssa (De Cruz 1995:36 ja Husa
1998:159).

8 Ks. Aarnio 2006:299-300, Peczenik 1990:144-149 ja Siltala 2001:101-102.

% Laakso 1990:63-67 ja 74 seka Nuotio 2004:1272.
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den alaa™. Tutkimuksessa perehdytaan saannoksiin, jotka kuuluvat erityisen yksi-
tyisoikeuden alalta kauppaoikeuden ja siind eritoten markkina- ja kuluttajaoikeu-
den aloille. Yleisen yksityisoikeuden alalta osa tassa tutkimuksessa tutkittavista
normeista voidaan katsoa jossain maarin sivuavan lisdksi velvoiteoikeuden ja sii-
na erityisesti sopimusoikeuden alaa. Rikosoikeuteen ja my0s prosessioikeuteen
liittyvat kysymykset jadvat tutkimuksen ulkopuolelle.

Tutkimuksen kohteena oleva sopimattomia kaupallisia menettelyj& koskeva direk-
tiivi sille asetetun maksimiharmonisointitavoitteen vuoksi ei kuitenkaan jata run-
saasti liilkkumavaraa kansallisille lainsaatajille direktiivin toimeenpanemisessa®.
Tama vaikuttaa osaltaan siihen, ettd direktiivi ja siihen liittyvd muu eurooppaoi-
keudellinen aineisto ovat tutkimuksessa oikeuslahteina keskeisessa asemassa®.
Jasenvaltioiden kansallisten oikeuslédhteiden merkitys tulee tutkimuksessa esiin
I&hinn& niiden ja yhteison tason sa&dnnoksien valisissa sisallollisissa poikkeamati-
lanteissa.

Velvoittavien oikeusléhteiden liséksi p&&osin toissijaisina lahteind tutkimuksessa
ké&ytetddn mm. Aarnion ja Peczenikin esittdman oikeusldhdeopin mukaisia sallit-
tuja oikeuslahteitd. Em. oikeuslahdeopin mukaisesti ndiden oikeuslahteiden mer-
kitys liittyy lahinna perusteluiden vahvistamiseen.®® Yleensa ottaen naiden lahtei-
den merkitys korostuu erityisesti silloin, kun vahvasti velvoittavat lahteet ovat
tulkinnanvaraisia ja muita velvoittavia lahteitd on niukasti saatavilla tai myos ne
ovat tulkinnanvaraisia®. Tallaisina sallittuina oikeuslahteina tutkimuksessa hyo-
dynnet&én kansainvalisten jérjestdjen tuottamia sahkdiseen kaupankayntiin liitty-

%1 Ks. myds yleisesti sopimattomia kaupallisia menettelyja koskevien saénnésten sijoittumisesta

eri oikeudenaloille Schulze & Schulte-Nolke 2003:91-93.

Kuluttajaverkkokaupan saédntelyn osalta kansallista lilkkumavaraa yllapitdd kuitenkin esimer-
kiksi direktiivin luonne yleisdirektiivind, jolloin erityisdirektiiveihin pohjautuvat sdé&nnokset
jossain méaarin syrjayttavat puheena olevan direktiivin sddnnokset (ks. 2005/29/EY:3 (4) Art.
ja johdanto 10 sekd myos liite I1).

Tutkimuksessa lahteend kéytettdva yhteisontason oikeus koostuu tutkimuksen luonteesta joh-
tuen ensisijaisesti yhteisén sitovaan sekundaérioikeuteen kuuluvista Euroopan yhteiséjen pe-
rustamissopimuksen nojalla annetuista direktiiveistd (ks. myds sopimus Euroopan unionin
toiminnasta: 288 Art.). Liséksi keskeiselld sijalla direktiivin 2005/29/EY sisallon tulkitsemi-
sessa hyddynnetadn yhteisdjen tuomioistuimen oikeuskéytantdd. Vaikka tuomioistuimen an-
tama ratkaisu sitoo nimellisesti vain sitd pyytanytta tuomioistuinta, niin k&ytanndssé tuomiois-
tuimen ennakkoratkaisun sisaltdmd tulkintakannanotto, ratio decidendi, voidaan katsoa sito-
vaksi oikeusohjeeksi myds kaikkien muiden EU-lainsaddéntéa soveltavien viranomaisten ja
tuomioistuimien toiminnassa (Raitio 2010:204). Lisaksi tutkimuksessa hyddynnetdan yhtei-
sOntason oikeuslahteistd direktiivin tulkitsemisessa myds mm. komission julkaisemia saén-
ndsehdotuksia, jotka ovat jasenvaltioita sitomattomia, mutta kuvastavat yhteison lainsaatéjan
tavoitteita saéntelyn suhteen.

% Ks. Aarnio 2006:300-303 ja Peczenik 1990:146-147.

% Laakso 1990:68.
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vid aineistoja ja aihealuetta kasittelevia tutkimuksia ja kirjallisuutta. Uusi Kirjalli-
suus muodostaakin tarkean lahdemateriaalin t&ssa tutkimuksessa. Sen liséksi, ettd
kirjallisuutta hyodynnetddn tutkimuksessa siksi, ettd se muodostaa oikeusléhteen
erdissa oikeusjarjestyksissa, sitd seurataan myos uusien mahdollisten tulkintojen
selvittamistarkoituksessa. Kirjallisuutta hyddynnetdan tutkimuksessa lisaksi myos
sédhkdisen kaupankéynnin ja markkinoinnin uusien suuntauksien ja kehityksen
seuraamisessa seka yleisesti myos yhteyksien yllapitdmisesséa mahdollisiin muihin
asiaa koskeviin tutkimuksiin. Tutkimuksen laajuuden vuoksi on kuitenkin selvaa,
ettd kaikkia mahdollisia sallittuja oikeuslé@hteita ei ole mahdollista ottaa huomioon
vaan pikemminkin tutkimuksessa on mahdollista hyddyntaa vain pientd osaa kai-
kista julkaistuista lahteistd. Tutkimuksessa on lisaksi jollain tavoin rajattava se,
mihin asti lahteita seurataan, silld muussa tapauksessa tutkimuksen loppuun saat-
taminen olisi vaikeaa. Tastd syystd tassa tutkimuksessa ei padosin hyddynnetd
tuomioistuinta heikosti velvoittavia ja sallittuja oikeusléhteitd, jotka on julkaistu
vuoden 2010 jalkeen.

1.4  Tutkimuksen rakenne

Tutkimus jakaantuu johdantoluvun jalkeen seitseméén lukuun. Tutkimuksen joh-
dantoa seuraavassa luvussa perehdytdan johdannonomaisesti direktiivin sovelta-
miseen ja rakenteeseen liittyviin yleisiin seikkoihin. Téllaisia ovat noudatettava
harmonisointimenetelmd, direktiivin suhde sisdmarkkinaperiaatteeseen ja muihin
direktiiveihin, soveltamisalue ja lopulta direktiivin rakenne. Lisdksi luvussa tar-
kastellaan lyhyesti tapoja, joilla direktiivi on toimeenpantu tutkimuksen kohteena
olevissa jasenvaltioissa.

Tutkimuksen kolmannesta luvusta alkaen perehdytdén kuluttajaverkkokauppaan
liittyvin osin direktiivin 2005/29/EY artikloihin 5-9 ja liitteeseen | pohjautuvaan
sopimattomien kaupallisten menettelyjen sééntelyyn tutkimustehtdvan mukaisesti.
Tutkimus etenee kolmannesta luvusta alkaen pééapiirteittain direktiivin mukaises-
sa jarjestyksessa. Taten ensimmaéisend kolmannessa luvussa keskitytddn sopimat-
tomat kaupalliset menettelyt kieltdvéén yleislausekkeeseen ja sen monipolviseen
rakenteeseen. Taméan lisdksi perehdytddn sopimattomuuden késitettd rajaaviin
keskivertokuluttajan kasitteisiin.

Tutkimuksen neljdnnessa ja viidennessé luvussa tutkitaan harhaanjohtavia kaupal-
lisia menettelyja. Naist& neljannessé luvussa keskitytédan direktiivin kuudennessa
artiklassa méariteltyihin harhaanjohtaviin toimiin. Nailtd osin tarkastelu jakaantuu
paépiirteittain direktiivin rakennetta seuraten harhaanjohtaviin ominaisuuksiin
pohjautuvaan harhaanjohtavuuteen seka asiayhteyteen liittyvaan harhaanjohta-
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vuuteen. Harhaanjohtavien ominaisuuksien osalta perehdytdan myos laajahkoon
tietoluokkien luetteloon, johon artiklan méaaritelma liittyy.

Sopimattomiksi kaupallisiksi menettelyiksi direktiivissd méériteltyja harhaanjoh-
tavia mainitsematta jattamisia kaydaén lapi tutkimuksen viidennessa luvussa.
Tasséd luvussa keskeisen sijan saa kaupallisen ratkaisun kannalta olennaisena pi-
dettavissa oleva tiedon, jonka mainitsematta jattdmista pidetddn sopimattomana
kaupallisena menettelynd, madritteleminen. Ensimmaéiseksi luvussa arvioidaan
direktiivin pohjalta olennaisen tiedon edellytyksia yleisesti kaupallisissa menette-
lyissd. Tamén jalkeen perehdytadn ostokehotuksen yhteydessa artiklassa olennai-
siksi madriteltyihin tietoluokkiin.

Tutkimuksen kuudennessa luvussa keskitytdan direktiivin kahdeksannessa ja yh-
deksénnessa artiklassa aggressiivisiksi maariteltyihin kaupallisiin menettelyihin.
Aluksi tutkimuksessa perehdytédén direktiivin kahdeksannessa artiklassa melko
ylimalkaisesti nimettyihin aggressiivisten kaupallisten menettelyjen muotoihin eli
héirintdan, sopimattomaan vaikuttamiseen ja pakottamiseen. Taman jalkeen lu-
vussa kaydaan pééapiirteittadin l&pi direktiivin yhdeksénteen artiklaan siséaltyvia
aggressiivisten kaupallisten menettelyjen mééritelman sisaltéa hieman tasmenta-
vig, luettelonomaisesti listattuja aggressiivisten kaupallisten menettelyjen arvioin-
tikriteerejd ja ominaisuuksia.

Direktiivin liitteessa | listattuihin 31 kaikissa tilanteissa sopimattomiin kaupalli-
siin menettelyihin perehdytdan tutkimuksen seitseménnessd luvussa. Luvussa
tarkastelu jakautuu direktiivin mukaisesti harhaanjohtaviin ja aggressiivisiin aina
sopimattomiin kaupallisiin menettelyihin, joskaan direktiivin mukaista luokittelua
el seurata tasmallisesti. Liitteen | mukaisten harhaanjohtavien kaupallisten menet-
telyjen osalta luvussa perehdytd&n ensin menettelyihin, jotka liittyvat hieman
yleistden elinkeinonharjoittajan perattomiin lausuntoihin ja tdman jalkeen sopi-
mattomiksi markkinointimenetelmiksi luokiteltavissa oleviin kaupallisiin menet-
telyihin. Aggressiivisten kaupallisten menettelyjen osalta tutkimuksessa keskity-
taan ei-toivottuun suoramainontaan ja lapsille suunnattuun mainontaan.

Kahdeksas luku on tutkimuksen yhteenvetoluku. Luvussa arvioidaan yhteenve-
donomaisesti ja yleisluontoisesti tutkimuksen pohjalta direktiiviin perustuvaa
sééntelyd. Aluksi luvussa kasitelld&n tiivistetysti muutamia tutkimuksessa esiin
tulleita ndkokohtia sdantelyn vaikutuksesta kuluttajaverkkokaupan saantelyyn.
Té&man jalkeen osittain talta pohjalta arvioidaan yleisluontoisemmin sopimattomia
kaupallisia menettelyjad koskevan direktiivin edellytyksid vaikuttaa verkkokaup-
paan liittyvien kysymysten sééntelyn yhtendistymiseen jasenvaltioissa.
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2 DIREKTIHVIN SOVELTAMINEN JA RAKENNE

2.1  Harmonisointi

Direktiivin 2005/29/EY voi katsoa osoittavan suunnanmuutosta EU:n kuluttajapo-
litiikassa, silla se on ensimmainen todella huomattava kuluttajakaupan alaan liit-
tyvd maksimiharmonisointidirektiivi®. Direktiivin voi katsoa titen heijastavan
komission kuluttajapoliittista strategiaa vuosille 2002-2006, jossa tavoitteeksi
asetettiin kuluttajadirektiivien taysimaarainen harmonisointiaste’”. Samalla sen
voi katsoa olevan myos esimerkki uudenlaisesta lainsaadéntévallan siirtymisesta
jasenvaltioilta Euroopan yhteisolle®®. Direktiivin maksimiharmonisointiluonteen
vuoksi jasenvaltiot eivét saa toimeenpanna direktiivin sd&nnoksia vahemmaén vel-
voittavia eivatkda vahimmaisdirektiiveistd poiketen myoskaan tiukempia sdannok-
sid esimerkiksi korkeamman kuluttajansuojan tavoittelemiseksi tai yllapitdmisek-
si, mika sindns&d on huomattava ero direktiivia edeltdneeseen harhaanjohtavaa
mainontaa koskevaan (vahimmais-) direktiiviin 1984/450/ETY verrattuna®. Di-
rektiivissé noudatettavan maksimiharmonisointiperiaatteen ulkopuolelle on kulut-
tajakaupan osalta suoraan rajattu vain rahoituspalvelut ja kiinted omaisuus, joiden
osalta jasenvaltiot voivat asettaa direktiivia tiukempia saadoksia'®. Kaytannossa
maksimiharmonisointiperiaatteen avulla pyritddn harmonisoidulla alalla luomaan

% Euroopan parlamentti 2009:B. Maksimiharmonisointiperiaate kay direktiivin johdannon

(esim. kohtien 14-15) lisdksi ilmi myds mm. sdédnndksien puuttumisesta, jotka mahdollistaisi-

vat jasenvaltioiden tiukemmat alaa koskevat sdannokset sek&d myos siirtymaaikasédannoksistéa

(3 (5) Art.), joissa ilmaistun madrdajan aikana jasenvaltioilla on mahdollisuus yll&pitaa direk-

tiivid ohjailevampia sédénnoksid. Lisaksi direktiivissa (3 (9) Art.) erikseen maéritellaén poik-

keuksena alat, joita koskien on mahdollista saataa direktiivia ohjailevampia sdéadnnoksia. Myos

Euroopan yhteisdjen tuomioistuin (esim. yhdistetyt asiat 261/2007 ja 299/2007:51-52) on

vahvistanut direktiivin maksimiharmonisointiluonteen. (Stuyck 2010:62).

Ks. Kom. 2002/208 lopullinen:13. Sama pyrkimys esitettiin todennékdisend vaihtoehtona

myo6s uusille sddntelyhankkeille komission kuluttajapoliittisessa strategiassa vuosille 2007-

2013 (ks. Kom. 2007/99:8). Téhan suuntaan kehitys kulkeneekin, erityisesti mikali komission

ehdottama direktiivi kuluttajien oikeuksista (Kom 2008/614 lopullinen) hyvéksytdan (ks.

Micklitz 2009:424). Aiemmin huomattavin kuluttajakauppaa sivuava tdysiméaéaréiseen harmo-

nisointiin pyrkiva direktiivi lienee ollut tuotevastuuta koskeva direktiivi 1985/374/ETY, jonka

maksimiharmonisointiluonteen yhteiséjen tuomioistuin on joutunut vahvistamaan (ks. yhtei-
sOjen tuomioistuin 52/2000: kohdat 15 ja 24 sekd ks. myds Reich 2009:41-42 ja Collins

2010:91).

% Weatherill & Bernitz 2007:8.

% Ks. myds esim. Whittaker 2007:140 ja Collins 2010:91. Tosin jésenvaltio voi lahtékohtaisesti
poiketa myds maksimiharmonisointidirektiivin sdannoksistd Euroopan yhteisdjen perustamis-
sopimuksen Nizzan sopimuksen mukaisen 95 (nyk. Euroopan unionin toiminnasta tehdyn so-
pimuksen 114 (4) ja (5)) artiklan mahdollistamien poikkeussaédnnoksien nojalla, mutta ndiden
séannosten soveltamisala on rajallinen (ks. myos Stuyck ym. 2006:115 ja alaviite 45).

100 2005/29/EY: 3 (9) Art. Toisin sanoen naita aloja koskien direktiivi on vahimméisdirektiivi.

97
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yhtendiset sddnndkset kaikkiin jasenvaltioihin. Taten tarkoituksena on, etté elin-
keinonharjoittaja pystyy varautumaan siihen, ettd hdnen menettelyjaan ei arvioida

direktiivia tiukempien saannésten valossa'®.

Maksimiharmonisointiperiaatteen soveltaminen kuluttajansuojadirektiivissd on
aiheuttanut kritiikkid. Se on mm. arvioitu huonosti soveltuvaksi yhteis66n, jossa
eri jasenvaltioissa on erilaiset odotukset kuluttajansuojaa koskien'?. Toisaalta
komissiolle tekeméassdan tutkimuksessa Reiner Schulze ja Hans Schulte-Noélke
ovat perustelleet maksimiharmonisoinnin tarvetta tuolloin vield valmisteilla ol-
leelle direktiiville juuri kuluttajien oikeusvarmuuden lisaamisella'®. Maksimi-
harmonisointi vahentdd jasenvaltioiden mahdollisuuksia lainsaadannéllisiin ko-
keiluihin ja lainsaadannon uudistamiseen’®. Tama voi aiheuttaa kankeutta lain-
saadantoon ja jaykkyytta uusiin tilanteisiin sopeutumiseen’®. Toisaalta tama voi
taten lisatd juuri lainkdyton ennakoitavuutta ja taten kuluttajien oikeusvarmuutta.
Elinkeinoeldmén kannalta yksi yhtendinen s&&nndstd, jonka noudattaminen on
edellytyksend paasylle kaikkien yhteison 27 jasenvaltion markkinoille, olisi joka
tapauksessa mieluinen ratkaisu, sill4 olisihan se omiaan mm. vahentaméaan liike-
toimikustannuksia'®. Maksimiharmonisointi asettaa direktiiville myds korkeam-
pia laatuvaatimuksia kuin tavanomainen vahimmaisharmonisointi, koska jésen-
valtioiden lains&atajilla on talloin vahemman liikkkumavaraa direktiivin puutteiden
oikaisemisessa'®’. Maksimiharmonisointidirektiivien toimeenpanon osalta keskei-
sena voi pitaa direktiivin soveltamisalueen rajojen selvittamista'®®. Toimeenpan-
nessaan direktiivia jasenvaltiot joutuvat ottamaan huomioon my6és muut oikeus-
jarjestyksiinsd kuuluvat kansalliset sdannokset. Maksimiharmonisointidirektiivin
toimeenpano onkin vaativampaa kansallisille lainsaatgjille myos edella mainitusta

101
102

Ks. myds Twigg-Flesner ym. 2005:76.

Howells ym. 2006:257-258. Maksimiharmonisointiperiaatteen soveltamisen puheena olevassa

direktiivissa on kirjallisuudessa kritisoitu mm. palvelevan enemman poliittisia kuin kaytannén

tarpeita (esim. Howells 2007:113).

193 Schulze & Schulte-N6lke 2003:103.

104 Stuyck ym. 2006:117 ja Reich 2009:40-41. T4m4 voi aiheuttaa ristiriidan Euroopan unionin
toiminnasta tehdyssa sopimuksessa (5 (3) Art.) ilmaistun toissijaisuusperiaatteen kanssa
(Reich 2009:41).

105 Ks. myés Collins 2010:95.

196 Howells & Twigg-Flesner 2005:170 ja Stuyck ym. 2006:114.

" Howells ym. 2006:244, Weatherill & Bernitz 2007:8 seké van Dam & Budaite 2007:138-139.
Esimerkiksi Jyrki Tala (2005:71) katsoo maksimiharmonisointidirektiivin keskeiseksi piir-
teeksi sen, ettd se ei jatd kansalliselle lainsaatéjalle lilkkumavaraa mihink&an suuntaan. Mak-
simiharmonisointisuuntauksen yleistymiseen liittyen Geraint Howells ja Christian Twigg-
Flesner (2005:170-171 ja 173) pitavat komissiota kuitenkin liian itsevarmana omista lainsaa-
dannollisistd kyvyistddn. He katsovat, ettd maksimiharmonisointisuuntauksen myéta on ole-
massa riski, ettd kansallisen tason kuluttajansuojan rooli supistuu vain harmonisoitujen késit-
teiden soveltamiseen ja tulkitsemiseen.

1% Ks. Micklitz 2007 b: 51.
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syystd, ettd direktiivid tiukemmat kansalliset sédnndkset tulee samassa yhteydessa
ottaa tarkasteluun'®. Kyseessa olevan direktiivin osalta tama tarve on korostunut
direktiivin laajan soveltamisalan vuoksi'’®. Direktiivissa noudatettua maksimi-
harmonisointia onkin kritisoitu siitd, ettd direktiivin sadtdessa kuluttajansuojan
tason, on mahdollista my6s kuluttajansuojan tosiasiallisen tason laskeminen.
Maksimiharmonisointiin yleisesti liittyen on esitettavissd kyseenalaistava nake-
mys siitd, ettd tuleeko yhtendisiin saannoksiin sisamarkkinoilla pyrkia kansallis-
ten kuluttajansuojasaannosten kustannuksella.**

2.2 Suhde sisamarkkinaperiaatteeseen

Sopimattomia kaupallisia menettelyjd koskevan direktiivin neljés artikla késitte-
lee otsikkonsa mukaan sisdmarkkinoita eli direktiivin suhdetta sisamarkkinoihin.
Artiklan mukaan: ”J&senvaltiot eivat saa rajoittaa palveluiden tarjonnan vapautta
eivatkd tavaroiden vapaata liitkkumista tdmén direktiivin yhdenmukaistamisen
alaan kuuluvista syista.”.'? Toteamus on hieman epamaarainen. Siité ei kay suo-
raan ilmi tarkoitetaanko kyseisessa artiklassa, etta direktiivin yhtendistdmalld alal-
la sovelletaan tdysimé&ardisesti sisémarkkinaperiaatetta. Toisin sanoen saannok-
sestd ei kay ilmi, onko sen tarkoituksena, etté direktiivin saantelemissa kysymyk-
sissé painotettaisiin rajat ylittdvassé toiminnassa elinkeinonharjoittajan sijoittau-
tumisvaltion lainsd&ddant6a tavanomaisten lainvalintasaéannoksien mukaisesti vali-
koituvan lainsdadannon, kuten mahdollisesti menettelyn kohdevaltion lainsaadén-
non sijaan. Tosin tadysiméardinen sisamarkkinaperiaatteen soveltaminenkaan ei

yleensi taysin rajaa menettelya kohdevaltion saanndksien ulkopuolelle™*,

109 \Weatherill & Bernitz 2007:7 ja myds Howells & Twigg-Flesner 2005:171 seka Twigg-Flesner

& Parry 2007:233.

10 Twigg-Flesner & Parry 2007:220 ja 233.

11 Ks. esim. Micallef 2009:144. Ks. myds Howells ym. 2006:249-250 ja 258-259 ja Howells
2007:109, Bernitz 2007:41, Micallef 2007:255-256 ja Collins 2004 b:19 seké 2010:95. Ruotsi
ja Tanska vastustivat talla perusteella direktiiviehdotusta direktiivin valmisteluvaiheessa (Eu-
roopan unionin neuvosto 9667/04: Liite 2 kohta 4). Tosin komissio kuluttajapoliittisessa stra-
tegiassaan vuosille 2007-2013 toteaa tdysin yhdenmukaistettua kuluttajansuojaa koskien
ik&an kuin yleisend toimintaperiaatteena, ettd komissio: "ei halua k&ynnistaa suojan tason hei-
kentamistd, vaan pyrkii aina korkeatasoiseen suojaan” (Kom 2007/99:16).

112 2005/29/EY: 4 Art. ja Kom. 2003/356 lopullinen: 4 Art.

113 Esim. S:t Clair Renard 2009:119. Yleensa poikkeuksia on vahvistettu jo asianomaisen periaat-
teen sisaltavissa direktiiveissa, kuten esim. séhkdisen kaupankaynnin direktiivissa seké "tele-
visio ilman rajoja” direktiivissa (2000/31/EY:3 (4) Art. ja liite ja 1989/552/ETY:2 (2) Art. se-
ka ks. myds Reich 2009:45-47). Liséksi kuluttajakaupan osalta poikkeuksen muodostavat
yleensd jossain madrin lainvalintasdannoksien pohjalta noudatettavat jasenvaltioiden kansalli-
sesti pakottavat sdé&dnnokset (ks. ndisté esim. Luhtasela 2007:272-279).
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Sisamarkkinaperiaatteeseen liittyy yleensd ldhdevaltion valvontaperiaate, jonka
mukaisesti lahdevaltio vastaa koti- ja ulkomaille suuntautuvan menettelyn val-
vonnasta''*. Varsinaista sisamarkkinaperiaatetta onkin aiemmissa yhteyksissa
puollettu mm. toiminnan lahteell4 tapahtuvan valvonnan tehokkuudella'®. Ylei-
sesti ottaen lahdevaltioperiaatteen noudattaminen olisi elinkeinonharjoittajien
etujen mukaista, silla he voisivat talloin kdyda kauppaa samoilla sijoittautumis-
valtionsa saanndilla kaikissa jasenvaltioissa'®. Kohdevaltion lainsaadannén so-
veltaminen on sen sijaan yleensd omiaan aiheuttamaan elinkeinonharjoittajalle
ylimé&araisia kustannuksia esim. tilanteessa, jossa mainonnan nakyvyyden rajaa-
minen on tydlasta, kuten esim. Internetissa'’’. Toisaalta sisamarkkinaperiaatteen
soveltamisen on epdilty olevan omiaan myos lisaédmaan jasenvaltioiden Kilpailua
yrityksista niille suotuisan lainsaadannon avulla™®. Vieraan valtion lainsaadannon
soveltaminen saattaisi aiheuttaa myos riskin, ettd ulkomaiset elinkeinonharjoitta-
jat saisivat vapaasti suunnata sellaisia omassa sijaintivaltiossaan sallittuja menet-
telyitd kuluttajan asuinvaltioon, jotka on sielld jo kertaalleen kielletty sopimatto-
mina™®. Kuluttajien kannalta sisamarkkinaperiaatteen soveltaminen verkkokaup-
paan liittyviin s&&nnoksiin saattaisikin kaytannossa vahentdd halukkuutta rajat
ylittdvaan kaupankayntiin osallistumiseen, koska tuolloin myods mahdolliset riidat
voitaisiin joutua ratkaisemaan kuluttajalle vieraan valtion lainsdddannén mu-

kaan'?°,

Sopimattomia kaupallisia menettelyja koskevan direktiivin valmisteluvaiheessa
komissio pyrki siséllyttdamaan sisdmarkkinaperiaatteen myos sanottuun direktii-
viin. Direktiivia valmisteltaessa neljannen artiklan viimeisesta versiosta kuitenkin

1
1
116

[N

* Esim. S:t Clair Renard 2009:119.

Ks. tastd ndkemyksestd esim. 2000/31/EY:johdanto 22. Vrt. Collins 2003:x.

Kaikissa tilanteissa sisdmarkkinaperiaatteen soveltaminen ei kuitenkaan hyodyta elinkeinon-

harjoittajia. Kyse on lahinna tilanteista, joissa elinkeinonharjoittaja on sijoittautunut jasenval-

tioon, jossa saéntely on kohdevaltioita kattavampaa ja/tai saéntelyssé on painotettu kohdeval-

tiota korkeampaa kuluttajansuojaa. (Coteanu 2005:177).

" Micklitz 2004:54.

118 Micklitz 2004:54. Tasta yrityksille suotuisimman saantely-ymparistén tarjoamiseen tahtaavas-
ta kilpailusta kaytetddn myos englanninkielistd termid “race to bottom”, jonka voi katsoa ku-
vaavan téata kilpailua kuluttajansuojan ndkdkulmasta (Micklitz 2004:54 ja Reich 2009:44-45
jaan).

19 Collins 2004:797

120 Ks. Radeideh 2005:258. Esimerkiksi sahkoisen kaupankéynnin direktiivissd, jossa sisamark-

kinaperiaatteen soveltaminen on selkedmmin ilmaistu, kuluttajasopimuksiin liittyvat velvoit-

teet on suoraan rajattu sisdimarkkinaperiaatteen ulkopuolelle ja liséksi myds muut kuluttajan-
suojaan liittyvat kysymykset mahdollistavat poikkeamisen sisdmarkkinaperiaatteen noudatta-
misesta (Ks. 2000/31/EY:3 (4) Art. ja liite). Sahkoisen kaupankdynnin direktiivin osalta sisé-
markkinaperiaatteen tulkinnanvaraisuus on kuitenkin johtanut jasenvaltioissa keskenaan eri-
laisiin tdytantddnpanoratkaisuihin. Erdissé jasenvaltiossa se on tulkittu lainvalintasadnnoksek-
si. (Liukkunen 2006:357).

[
13
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poistettiin useimpien jasenvaltioiden vastustuksen vuoksi edellisen versioehdo-
tuksen artiklan ensimméiseksi tarkoitettu kohta, joka sisélsi suoran viittauksen
sisaimarkkinaperiaatteen eli lahdevaltioperiaatteen soveltamiseen.'?! Vastaavalla
tavalla sisamarkkinaperiaate on poistettu my6s muistakin uusista maksimihar-
monisointiin tahtaavista komission direktiiviehdotuksista’??. Nykyinen direktii-
viin jaljelle jaanyt sanamuoto oli direktiiviluonnoksessa tarkoitettu artiklan toi-
seksi kohdaksi. Nimenomaisen viittauksen poistamisen edellytyksend komissiolla
oli, etté direktiivissa séadettdisiin taydellisestd yhdenmukaistamisesta direktiivin
soveltamisalalla, miké vahentaisi sisamarkkinaperiaatteen tarvetta.'*® Direktiivin
lopulliseen versioon jai taten yllamainittu hieman epéselvasti muotoiltu viittaus
sisamarkkinoihin ja jo aiemmissa direktiivin versioissa esiintuotu pyrkimys tays-
harmonisointiin.

Nimenomaisen sisamarkkinaperiaatteeseen kohdistuvan viittauksen poistamisesta
huolimatta komissio on Howells’in ym. mukaan tosin esittanyt yhteisjen tuomio-
istuimen oikeuskaytantoon pohjautuen, ettd direktiivissa implisiittisesti viitattai-
siin taysimaaraisen sisamarkkinaperiaatteen soveltamiseen*?*. Tallainen tulkinta
olisi kuitenkin omiaan aiheuttamaan epatietoisuutta vastaanottavan valtion toi-
mintamahdollisuuksista toiseen jasenvaltioon sijoittautuneen elinkeinonharjoitta-
jan sopimattoman kaupallisen menettelyn suhteen'®. Varsinaisen sisamarkkina-
periaatteen ja maksimiharmonisoinnin yhteensovittamismahdollisuuksista sek&

121 2005/29/EY: 4 Art. ja Kom. 2003/356 lopullinen: 4 Art. ja Howells ym. 2006:27 sekd Ho-
wells 2007:110 ja Micklitz 2008:81. T&ta poistamista vastustivat liike-elamaa edustavat tahot,
kuten mm. Kansainvalinen kauppakamari ICC, koska he katsoivat periaatteen poistamisen va-
hentdvéan oikeusvarmuutta erityisesti pienten yrityksien osalta, jotka joutuvat ilman sisdmark-
kinaperiaatteen soveltamista varautumaan rajat ylittdvassa kaupank&ynnissd noudattamaan
usean eri jasenvaltion lainsaadantda (ks. ICC 2005).

122 Reich 2009:50.

123 Ks. Euroopan unionin neuvosto 9667/04: Liite 2 kohta 1 ja Howells ym. 2006:27-28. Yhdis-
tynyt kuningaskunta, Alankomaat, Luxemburg ja Viro pitivét direktiivin valmisteluvaiheessa
valitettavana sisdmarkkinaperiaatteeseen liittyvan viittauksen poistamista. Samassa yhteydes-
sé he esittivat kuitenkin hieman optimistisesti, ettd maksimiharmonisointiperiaatteen tuoman
pitkélle menevan saanndsten yhdenmukaistamisen vuoksi ei ole vaaraa, ettd yhden jasenvalti-
on lakien mukaan toimiva kauppias toimisi vastoin toisen jasenvaltion sdé&nnoksia (Euroopan
unionin neuvosto 9667/04: Liite 2 kohta 2).

124 Ks. Howells ym. 2006:27-28. Myds Stuyck ym. (2006:118-120 seka 150-151) katsovat, tosin
elinkeinonharjoittajien oikeusturvan nakokulmasta, ettd direktiivin neljatta artiklaa olisi suo-
tavaa tulkita laajentavasti. Tahan liittyen he esittavat, etté taten jéasenvaltioiden tulisi lahtékoh-
taisesti hyvéaksya muissa jasenvaltioissa hyvaksytyt kaupalliset menettelyt, ellei olisi olemassa
erityisid pakottavia syita paatyd muunlaiseen ratkaisuun. Tata puoltaisi heidén esittdméansa né-
kemyksen mukaan my6ds Euroopan yhteisdjen perustamissopimuksessa (4 (3) Art.) ilmaistu
vilpittémaén yhteistyon periaate.

125 Howells 2007:110 ja ks. myds Micklitz 2008:81.
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sen hyodyllisyydesta onkin kirjallisuudessa esitetty ristiriitaisia nakemyksia*.
Direktiivin maksimiharmonisointiperiaatteen pohjalta voi kyllakin pitad kyseen-
alaisena sitg, ettd voiko samanlainen menettely saada eri jasenvaltioissa samaan
maksimiharmonisointidirektiiviin pohjautuvan sadnnoksen pohjalta taysin erilai-
sen kohtelun. Nain on erityisesti, mikéli kyse ei ole menettelystd, joka sijoittuu
edempand kaésiteltdvien direktiivin mahdollistamien kansallista toimeenpanoa
koskevien poikkeuksien alueelle, kuten maku- ja saadyllisyyskysymyksien tai
kulttuuristen syiden pohjalta annettuihin poikkeaviin saannoksiin'?’. Kysymys
yhtendisesta tulkinnasta sisdmarkkinaperiaatteen vallitessa olisi kuitenkin moni-
mutkainen. Sisamarkkinaperiaatteen ja maksimiharmonisoinnin yhteissoveltami-
nen olisi omiaan yhtendistdmaan direktiivin tulkintoja kaikissa 27 jasenvaltioissa.
Talloin yhdessa jasenvaltiossa annettu tuomio vaikuttaisi muiden jasenvaltioiden
tuomioistuimien toimintamahdollisuuksiin; miké&li vastaavanlainen kaupallinen
menettely tulisi arvioitavaksi toisessa jasenvaltiossa, aiemmassa jasenvaltiossa
annettu ratkaisu rajoittaisi toisen jasenvaltion tuomioistuimella olevia menettelyn
arviointimahdollisuuksia. Ainoastaan Euroopan yhteisdjen tuomioistuimella olisi
talloin kansallisen tuomioistuimen pyynnéstéd mahdollisuus ottaa kaupallinen me-
nettely uudelleen arvioitavaksi siltd pohjalta, onko yhteisdjen oikeutta tulkittu
oikein.'?®

Kuluttajansuojan kannalta ei voida pitdd suotavana, etta direktiivin tulkinnat suo-
raan yhtendistettaisiin jasenvaltioissa siten, etté tulkintojen laht6kohdaksi otettai-

126 Esimerkiksi Reiner Schulze ja Hans Schulte-Nélke (2003:104) komissiolle tekemassaén tut-
kimuksessa esittévat lahes ohimennen nakemyksen, jossa pitavat tarpeellisena seké sisamark-
kinaperiaatteen ja maksimiharmonisoinnin soveltamista direktiivissa. Vastaavasti myds esi-
merkiksi komission terveys- ja kuluttaja-asioiden pa&osaston (DG SANCO:n) johdossa toimi-
nut Giuseppe B. Abbamonte (2007:18-19) katsoo sisdmarkkinaperiaatteen soveltuvan maksi-
miharmonisointidirektiiviin, koska sovellettavan lain merkitys vahenee taysharmonisoidulla
alalla silloin, kun sa&nnokset ovat péapiirteittain yhtendistetyt eri jasenvaltioissa. Toisaalta
kirjallisuudessa on katsottu mm. aiempien sisémarkkinaperiaatetta soveltavien direktiivien no-
jalla, ettd sisdmarkkinaperiaate soveltuu ainoastaan maksimiharmonisoimattomalle alalle
(esim. Micklitz 2004:54-55 ja Howells ym. 2006:45-47). Vastaavasti myds esimerkiksi UIf
Oberg katsoo raportissaan Pohjoismaiden neuvostolle sisaimarkkinaperiaatteen olevan pikem-
minkin vaihtoehtoinen saantelymenetelma maksimiharmonisoinnille (ks. yleisesti Oberg 2003
ja vertaa kuitenkin erilaiseen nakemykseen Radeideh 2005:107). Toisaalta verkkokauppaa
koskien on myds esitetty nakdkulma, jonka mukaan luonteeltaan kansainvalisessa verkkokau-
passa olisi keskenéan erilaisten paikallisten oikeusperinteiden ja lakien vuoksi hyodyllista, et-
t& sovellettavaa lakia ei lainkaan ankkuroitaisi suoraan tiettyihin valtioihin, vaan rajat ylittavi-
en kysymyksien ratkaisemisessa pyrittéisiin yhtendisempiin eurooppalaisiin tulkintoihin (ks.
Coteanu 2005:196-197).

127 poikkeuksista ks. 2005/29/EY:johdanto 7 ja my6s 3. Art. ja Stuyck ym. 2006:118-120 seka

150-151.

Micklitz 2008:80-81. Toisaalta kansallisten tuomioiden tunnettavuus muiden jasenvaltioiden

tuomioistuimissa on yleensa huono ja niiden ennakkoratkaisuarvo on ainakin toistaiseksi ollut

véhdinen (Collins 2010:111).

128
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siin sen j&senvaltion lainsd&dantd, jossa ensin ehditddn vahvistamaan kyseisen
lainsdddannon mukainen tulkinta. Talloin tulkintojen lahtokohdaksi voisi vakiin-
tua sellaisen jasenvaltion lainsaadants, jossa kuluttajansuoja on heikoin.'?® Tama
olisi omiaan johtamaan ns. “kilpajuoksu oikeuteen” (engl. race to court) -tilan-
teeseen, jossa jasenvaltioiden kuluttajaviranomaiset tai muut tahot pyrkivat en-
simmaiseksi vahvistamaan tuomioistuimessa omat kansalliset tulkintansa direktii-
vista ja siten rajoittamaan muita poikkeavia tulkintamahdollisuuksia*°.
Todenn&koistd on, ettd sisamarkkinoihin kohdistuvan viittauksen poistamisella ei
ole yleisella tasolla huomattavaa vaikutusta sopimattomia kaupallisia menettelyja
koskevan direktiivin yhtendiseen soveltamiseen ottaen huomioon direktiivin mak-
simiharmonisointiluonteen ja sen, ett4d Euroopan yhteisdjen tuomioistuimen oike-
uskéytannossa tullaan viime ké&dessé osoittamaan direktiivin soveltamisen suun-
taviivat'*'. Mutta mit4 saannoksell4 sitten tarkoitetaan, kun kyse ei ole sisamark-
kinaperiaatteesta? Kirjallisuudessa on esitetty, ettd nykymuotoisena puheena ole-
van sisamarkkinoita koskevan sdédnnoksen voinee kaytannossa katsoa lahinné vain
mukailevan Euroopan yhteisjen perustamissopimuksen maarayksia tavaroiden ja
palveluiden vapaasta liikkuvuudesta ja niihin pohjautuvaa EY:n tuomioistuimen
oikeuskaytantoa'*2. Ehka osittain kyse on tastakin, mutta kaytannossa saannoksel-
14 Kielletdan, kuten Hugh Collins toteaa, kansallisia lainsdatdjia saatdmasté vas-
toin direktiivissd esitettyja periaatteita, erityisesti kuluttajansuojan osalta’®. Eu-
roopan yhteisdjen tuomioistuin on vahvistanut timan nakemyksen toteamalla, etta
sdannokselld tarkoitetaan ilmausta direktiivissa noudatettavasta maksimihar-
monisointiperiaatteesta™*. Direktiivia sovellettaessa noudatetaan taten siis tavan-
omaisia lainvalintaperiaatteita.

129 Ks. taman kaltaisesta riskistd myos Howells ym. 2006:27-28, 31 ja 42—44.

130 Otken Erikson & Oberg 2007:101

131 Esimerkkeina tasta suuntauksesta voi pitdd ensimmaisia Euroopan yhteisdjen tuomioistuimen

direktiivin tulkintaa koskevia ennakkoratkaisuja (kuten yhdistetyt asiat 261/2007 ja 299/2007

sekd 304/2008). Vrt. pessimistisempédan ndkemykseen Euroopan yhteisdjen tuomioistuimen

oikeuskaytannon vaikutuksesta lahinna vahimmaisdirektiivien osalta Collins 2004 b:19 seké

yleislausekkeiden osalta Stuyck 2009:115.

Radeideh 2005:258 ja ks. my6s Oikeusministerion tydryhmamietinté 2007:11:16.

133 Collins 2005:430.

3% Ks. Euroopan yhteisdjen tuomioistuin Yhdistetyt asiat C-261/07 ja C-299/07:52 seké
304/2008:41.
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2.3 Suhde muihin direktiiveihin

Sopimattomia kaupallisia menettelyja koskeva direktiivi on yleisdirektiivi suh-
teessa muihin direktiivin alaan liittyviin kaupallisia menettelyja koskeviin yhtei-
sOn sadnnoksiin n&hden. Toisin sanoen sen syrjayttavat yksityiskohtaisemmat
direktiivin alaa koskevat yksittéiset yhteison saannokset.’*® T4ta monimutkaistaa
kuitenkin se, etté direktiivi on esitdidensa mukaan luonteeltaan puitedirektiivi®®.
Puitedirektiiving direktiivin yleislausekkeiden Kkiellot k&ytanndssé tdydentdvat
muita direktiiveja esimerkiksi sdhkoisen kaupankaynnin alalla. Puitedirektiivi-
luonteella direktiivissa pyritadn valttdmaan konfliktit nykyisten ja tulevien direk-
tiivien kanssa, mutta t&sta puiteluonteesta seuraa se, ettd yksityiskohtaisempien
alakohtaisten direktiivien saanndsten syrjaytyminen ei ole vélttamatta taydellis-

té.137

Direktiivissa méaéritelladn myos erikseen, ettd muussa yhteison lainsdadannossa
vahvistettuja kaupallista viestintdd koskevia tiedonantovaatimuksia pidetaan di-
rektiivin seitsemannen artiklan merkityksessa oleellisina ja niita velvoitetaan kay-
tannossa sellaisenaan noudattamaan®®. Naiden tunnistamista helpottaa se, etta
niitd maarittavia saannoksia on, tosin ei-tyhjentavasti, lueteltu artiklan 7 (5) mu-
kaisesti direktiivin liitteessa 11**°. Sahkdisen kaupankaynnin alueelta tallaisia ala-
kohtaisia s&annoksia 10ytyy mm. kahdesta etdmyyntidirektiivin (1997/7/EY) ja
sahkoisen kaupankaynnin direktiivin (2000/31/EY) artiklasta.

135 Ks. 2005/29/EY:3 (4) Art. ja johdanto 10 sekd myés liite 11. Ks. myds esim. Anagnostaras
2010:153.

Ks. yleisesti 2003/356 lopullinen. Tosin voi pitdd kyseenalaisena, ettd onko direktiivia perus-
teltua kutsua taysin puitedirektiiviksi ottaen huomioon sen melko yksityiskohtaiset saannokset
esim. direktiivin liitteessa | (ks. Kom 2003/356 lopullinen ja Anagnostaras 2010:152).

Collins 2003:viii-ix. Direktiivin puitedirektiiviluonteen vuoksi sen syrjayttavien saannodsten
tulee yksityiskohtaisesti séénnelld kaupallisia menettelyja koskevia tiedonantovaatimuksia.
Syrjaytyminen ei ole tuolloinkaan valttamétta taydellistd, silla direktiivi voi talldinkin puitedi-
rektiiving tdydentad alakohtaisien direktiivien yleisia saédnnoksid. (Kom 2003/356 lopullinen:
kohdat 44-45 ja 2005/29/EY: 3 (4) Art. Ks. myds esim. Anagnostaras 2010:153). Puitedirek-
tiiviluonteesta juontuu myos se, ettd direktiivin perusteella menettely voidaan tulkita harhaan-
johtavaksi, mikéli esim. alakohtaisien direktiivien elinkeinonharjoittajalle asettamat velvoit-
teet on téytetty harhaanjohtavalla tavalla. Direktiivi 2005/29/EY on taten mahdollista ndhda
myos erddnlaisena aukkojen taydentajand. (Abbamonte 2007:17-18). T&ta direktiivin luonnet-
ta aukkojen taydentajand on mahdollista kritisoida siit, ettd se on myds omiaan hajanaista-
maan ja siten monimutkaistamaan kaupallisten menettelyjen sadntelykenttdd (ks. vastaavasti
myo6s Radeideh 2005:257 ja 286-287).

2005/29EY: 7 (5) Art. Naita sdannoksia koskeva poikkeus koskee kuitenkin ainoastaan vé-
himmaisdirektiivien mukaan toimeenpantua kansallista lainsa&dantéa (ks. 2005/29/EY: joh-
danto 15).

139 Ks. 2005/29/EY: 7 (5) Art. liite 11

136
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2.4  Direktiivin soveltamisalue

Sopimattomia kaupallisia menettelyja koskeva direktiivi koskee 1&hinna aineellis-
ta oikeutta. Seuraamuksista ja toimeenpanosta jasenvaltiot voivat kuluttajadirek-
tiiveille tyypillisesti padosin itse paattaa *°.

Puheena oleva direktiivi on soveltamisalaltaan laaja; se kattaa soveltamisalansa
puitteissa kaytdnnossé lahes kaikki kaupalliset menettelyt. Ta&ma johtuu osittain
siitd, ettd kaupalliset menettelyt on direktiivissd melko valjasti madritelty. Direk-
tiivin sanamuodon mukaan kaupallisilla menettelyill4 tarkoitetaan “elinkeinonhar-
joittajan tointa, mainitsematta jattamistd, kayttaytymisté tai edustamista, kaupal-
lista viestintdd, mukaan lukien mainontaa ja markkinointia, joka liittyy valitto-
maésti tuotteen myynninedistdmiseen, myymiseen tai toimittamiseen kuluttajil-
le”.**! Laajalta kuulostavaan soveltamisalaan liittyy luonnollisesti kuitenkin useita
rajauksia. Poikkeuksien tarpeeseen vaikuttaa myos direktiivissd omaksuttu pyr-
kimys soveltamisalansa saannoksien taydelliseen yhdenmukaistamiseen.'*?

Kaupallisista menettelyista direktiivin ulkopuolelle on rajattu menettelyt, jotka
ilmenevat muussa kuin elinkeinonharjoittajien ja kuluttajien vélisessd kaupan-
k&ynnissd eli kuluttajakaupassa (englanniksi tastd kaupank&ynnistd kaytetédén
usein pelkistettya termid b2c, business-to-consumer). Taten elinkeinonharjoittaji-
en keskindinen ja kuluttajien keskindinen kaupankaynti jaavéat siten direktiivin
ulkopuolelle. Sen sijaan kaupankaynnin, jossa kuluttaja myy tuotteita elinkeinon-
harjoittajalle, sijoittuminen direktiivin kenttddn on moniselitteisempdd. Vaikka
kaupallinen menettely on selvasti maaritelty direktiivissd koskemaan kuluttaja-
kauppaa, direktiivissa kaytetty kaupallinen ratkaisu -termi siséltdd myos tuotteesta
luopumista koskevan ratkaisun. Tdman voisi tulkita viittaavan myos kuluttajan
toimimiseen kaupankaynnissé myyvana osapuolena. Komissio on kuitenkin téh-
dentényt direktiivin tulkintaa koskevassa ohjeistuksessaan kaupankaynnin, jossa
kuluttaja myy tuotteita elinkeinonharjoittajalle jadvan direktiivin ulkopuolelle,
ellei kyse ole kaksisuuntaisesta liiketoimesta, jossa kuluttaja toimii samassa liike-

140 2005/29/EY: 11-13 Art. Tdma johtanee luonnollisesti erilaisiin kansallisiin ratkaisuihin. N&-
ma voivat olla haitallisia direktiivin harmonisointitavoitteille.

Ks. 2005/29/EY: 2 (d) Art. ja johdanto 13 sek& esim. Euroopan yhteis6jen tuomioistuin
304/2008:36 ja 39.

Direktiivien harmonisointiasteen kasvaessa yleensd myos poikkeuksien lukumaéarén lisdantyy
(Radeideh 2005:100-101). Tassa direktiivissa soveltamisalan rajauksia sijaitsee seka direktii-
vin kolmannessa artiklassa ettd johdannossa. Direktiivin soveltamisen kannalta ongelmallista
kuitenkin on, ettd joitakin rajauksia on esitetty ainoastaan direktiivin johdannossa. (ks.
2005/29/EY: 3 Art. sekd 2005/29/EY': johdanto 9. Ks. myds Howells ym. 2006:70-71).

141
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toimessa sek& ostajana ettd myyjand. Ndin on esim. autokaupassa, jossa kaytetty

auto annetaan vaihdossa pois.

143

Direktiivi koskee padosin kaupallisia menettelyja, jotka ovat omiaan huomatta-
vasti védristamaan keskivertokuluttajien taloudellisia ratkaisuja. Direktiivin so-
veltamisalan ulkopuolelle j&& taten suurimmaksi osaksi muihin kuin taloudellisiin
tarkoituksiin pohjautuva sééntely. Téllaisia ovat esimerkiksi kysymykset, jotka
liittyvat tuotteiden terveys- ja turvallisuusnidkokonhtiin ja direktiivin mukauttami-
seen paikallisiin olosuhteisiin'**. Vastaavankaltaisen poikkeuksen muodostavat

143

144

2005/29/EY:2 (d) ja (k) Art. sekd SEC (2009) 1666:9. Elinkeinonharjoittajien vélisessa kau-
pankéynnissd mm. harhaanjohtavaa mainontaa séannelldan yhteison tasolla harhaanjohtavaa ja
vertailevaa mainontaa koskevalla direktiivilla 2006/114/EY, johon on ilman uusia olennaisia
muutoksia yhdistetty yhdeksi sdénndstoksi harhaanjohtavaa mainontaa koskeva direktiivi
1984/450/ETY ja kaikki sen muutokset. Kyse on kuitenkin minimidirektiivistd, joten sen alal-
ta jasenvaltiot voivat saatéd tiukempia sdénnoksid, jotka voivat pohjautua esim. direktiiviin
2005/29/EY (2005/29/EY: johdanto 6). Englannissa direktiivi 2005/29/EY on toimeenpantu
kuluttajansuojan tason heikentymisen estamiseksi siind suhteessa laajemmin, etté siell& suoja-
taan kuluttajia samoilla sdannoksilla myds kaupankdynnissd, jossa kuluttajat myyvét tuotteita
elinkeinonharjoittajille muulloinkin kuin kaksisuuntaisissa liiketoimissa (SI 2008 No. 1277:
Regulation 2 (1), OFT 2008:15 ja BERR 2008: sivut 20-21). My0s Saksassa direktiivin toi-
meenpanon my6td UWG-lakiin Kirjattu kaupallisten menettelyjen maéritelma on direktiivia
laajempi. Sielld kaupallisten menettelyjen mééritelmd on laajennettu direktiivissa sovelletun
maéritelman ulkopuolelle mm. osittain elinkeinonharjoittajien véliseen kaupankéyntiin liitty-
viin seikkoihin. Saksa ja Itdvalta olisivatkin halunneet jo direktiivin valmisteluvaiheessa ulot-
taa direktiivin myos yritysten valiseen kaupankayntiin lainsaédantdperinteensd mukaisesti,
jossa osapuolten luonteeseen pohjautuva jaottelu vastaavien kysymysten sadntelyssa on vie-
ras. (Ks. 8 2 (1)(1) UWG, Gesetzentwurf 16/10145:20-21, Euroopan unionin neuvosto
9667/04: Liite 2 kohta 3, Keirshilck 2009:517 ja Collins 2010:94). Elinkeinonharjoittajien va-
lisen kaupank&ynnin kysymyksien rajaamista sopimattomia kaupallisia menettelyjé koskevan
direktiivin ulkopuolelle on kritisoitu kirjallisuudessa (ks. esim. Stuyck 2007:174 ja Blillesbach
2008:15-17). Myos Euroopan parlamentti (2009:4 ja 7) on kehottanut komissiota tarkastele-
maan, voisiko pienié ja keskisuuria yrityksié suojata direktiivissé sadannellyiltd aggressiivisilta
kaupallisilta menettelyiltd seké ehdottanut jopa koko direktiivin ulottamista koskemaan myos
elinkeinonharjoittajien valisia sopimattomia kaupallisia menettelyja. Toki direktiivin on mah-
dollista ndhda nykyisellaénkin palvelevan rajat ylittdvaa kaupankéyntié harjoittavien elinkei-
nonharjoittajien etuja luomansa yhtendisemman séanndston muodossa (ks. esim. Howells ym.
2006:256). Toisin sanoen, kuten myds direktiivin johdannossa todetaan, direktiivin on mah-
dollista ndhdd nykyisissda puitteissakin epdsuorasti suojaavan elinkeinonharjoittajia
(2005/29/EY: johdanto 6 ja 8 sek& ks. myds esim. Abbamonte 2006:700 ja Abbamonte
2007:16-17, Bernitz 2007:41, Griffiths 2007:197 ja Collins 2010:94 seka yleisesti tallaisesta
nakdkulmasta Olsen 2009:10 ja myds Rissanen 2006:84-85). Direktiivin tavoite tarjota suojaa
nain myos elinkeinonharjoittajille heijastuu myos artiklassa 11, jossa yhteisot ja kilpailijat lis-
tataan yhtend asianomaisena tahona, joille tulee antaa oikeus ryhtyd toimenpiteisiin sopimat-
tomien kaupallisten menettelyiden torjumiseksi (ks. 2005/29/EY:11 Art.). Téllainen nakokul-
ma, jossa yrityksien etujen ajamiseen pyritdén epésuorasti kuluttajia suojaavan lainsaadannén
kautta, on yhteinen pohjoismaissa harjoitetun saéntelyn kanssa. Sen sijaan sen on katsottu
olevan vieras saksalaiselle oikeusperinteelle. (Bernitz 2007:41).

2005/29/EY:3 (3) Art. ja johdanto 7. Tdma on ristiriidassa sen kanssa, ettd on katsottavissa,
ettd myos turvallisuutta ja terveysvaikutuksia koskevilla vaittamill, vaikkakin ajavat usein eri
tarkoitusperid, voi olla vaikutusta kuluttajien kaupallisiin ratkaisuihin (Tews & Bokel
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my0s jasenvaltioista toiseen vaihtelevat yleensdkin subjektiiviset makuasiat ja
saadyllisyyskysymyksiin liittyvét seikat sekd direktiivissd ohimennen mainitut
kulttuuriset syyt™*. Viimeksi mainitut rajaukset ovat kuitenkin ongelmallisia siina
mielessd, ettd kuluttajien taloudellisia etuja vahingoittavien sopimattomien kau-
pallisten menettelyjen ja makuasioiden seka saadyllisyyskysymyksien erottami-
nen toisistaan voi olla vaikeaa*. Edella mainitun lisaksi viela my6s mm. sopi-
musoikeuteen liittyvat sddnnot on rajattu direktiivin ulkopuolelle. Tamé rajoitus
on direktiivin laajaan soveltamisalaan n&dhden tosin pidettévissa epdmaaraisend ja
ehkda enemmankin poliittisena kannanottona, silla kansallisiin sopimusoikeudelli-
siin saannoksiin puuttuminen voi olla usein arkaluontoinen aihe.*” Lisaksi pysy-
vasti direktiivin ulkopuolelle on rajattu myds mm. erditd sdanneltyja ammatteja ja

niihin liittyvia erityissaantoja, kuten hyvaa ammattitapaa koskevat saannokset™*%.

2009:27). Taté ristiriitaa korostaa se, ettd toisaalta myds direktiivin liitteessé | kuitenkin kiel-
letddn erditd perattomid tuotteiden turvallisuus- ja terveysvaikutuksia koskevia vaittamia
(2005/29/EY:liite | kohdat 12 ja 17). Liséksi voidaan katsoa kuten Lahteenméki-Uutela
(2009:176) esittad, ettd myds markkinoinnin informaatiovaatimuksia koskevat saadokset liit-
tyvét turvallisuusnakokohtiin: kuluttajan taloudellista turvallisuutta koskeviin nékékohtiin.

145 2005/29/EY: johdanto 7.

146 Ks. esim. Howells ym. 2006:61, 87-88 ja 93-97, Bakardjieva Engelbrekt 2007:84, Weatherill
& Bernitz 2007:9, Micklitz 2007 b:51 ja Keirshilck 2009:558 ja ks. myds esimerkkitapauksia
Howells ym. 2006:91-92). Tata poikkeusta lienee mahdollista venyttdd melko laajallekin, sill&
direktiivin johdannossa viitataan tdssd yhteydessd myos erdisiin selvapiirteisiin kaupallisiin
menettelyihin, kuten katukaupusteluun (2005/29/EY: johdanto 7 ja Wilhelmsson 2006 b:223
sekd Howells 2007:112). Esimerkiksi Suomessa tatd poikkeusta on hyddynnetty méaarittele-
malla lainsdédannosséd paépiirteittdin millainen markkinointi on hyvén tavan vastaista. Sellai-
seen liittyvat lain mukaan mm. erdat alaikdisille suunnatun markkinoinnin haitalliset piirteet
(ks. KSL 2:2 8). Taman poikkeuksen hyddyntdmisesta erdat lainvalmistelutyéryhman jasenet
antoivat Suomessa kyllakin eridvan mielipiteen. Poikkeuksen hyddyntdminen kirvoitti valmis-
teluvaiheessa Suomessa kritiikkia myos useilta elinkeinonharjoittajilta, jotka katsoivat ehdote-
tun sddntelyn asettavan elinkeinonharjoittajat epdasialliseen asemaan ulkomaisiin elinkeinon-
harjoittajiin verrattuna. (Ks. Oikeusministerion tyoryhméamietintd 2007:11 ja Oikeusministeri-
on lausuntoja ja selvityksid 2008:1). Direktiivissa esitetyn poikkeuksen rajojen suhteen esim.
Howells ym. (2006:61 ja 88) pitdvét ongelmallisena sitd, ettd alaikéisille suunnatun markki-
noinnin saéntely on kéytanndssd mahdollista sijoittaa osin em. poikkeuksen alaan, silla toi-
saalta erdiden lapsiin kohdistuvan markkinoinnin erityiskysymysten voi direktiivin johdannon
(kohta 18) seka liitteen | (kohta 28) pohjalta joka tapauksessa osittain katsoa kuuluvan direk-
tiivin soveltamisalueelle. Toisaalta he katsovat, ettd myds terveys- ja turvallisuusnédkékohtiin
liittyvét rajoitukset direktiivin artiklassa 3 (3) liittyvat juuri lapsille suunnattuun markkinoin-
tiin. Téssd tutkimuksessa joka tapauksessa suurelta osin sivuutetaan yksittdisille ryhmille, ku-
ten lapsille, suunnattuun markkinointiin liittyvét erityiskysymykset.

147 2005/29/EY: 3 (2) Art. ja johdanto 9 seka Collins 2003:xii, Howells ym. 2006:58, 71-73 ja
127, Stuyck ym. 2006:142, van Dam & Budaite 2007:108 ja Micklitz 2009 b:232 seka ks.
myos Whittaker 2007:143-158 ja Willett 2010:253. Toisaalta kuitenkin esimerkiksi Suomessa
asiakassuhteessa tapahtuneisiin sopimattomiin menettelyihin kuluttaja-asiamies on aiemmin
puuttunut kohtuuttomia sopimusehtoja koskevan saantelyn nojalla. Direktiivin vaikutuksesta
Suomessa kuluttajansuojalain toisen luvun yleislausekkeen soveltamisalaa laajennettiin kos-
kemaan myos menettelyjé asiakassuhteessa (HE 32/2008:9 ja 13-14 sekd KSL 2:1 8§).

148 Ks. 2005/29/EY: 3 (8) Art.



Vaasan yliopiston julkaisuja. Tutkimuksia 33

2.5 Kolmiosainen rakenne

Direktiivin laajoista séantelytavoitteista lahes luonnollisena seurauksena voidaan
katsoa juontuvan tarve pitaytya laajoihin ja abstrakteihin, lain soveltajille runsaas-
ti harkintavaltaa jattaviin yleislausekkeisiin ja niihin pohjautuviin kieltoihin*.
Tallaisen yleislausekkeisiin pohjautuvan rakenteen tarpeesta ei tosin paasty direk-
tilvid valmisteltaessa yksimielisyyteen. Enemmist6 silloisista jasenvaltioista (12)
kuitenkin kannatti kaupallisten menettelyjen saantelemistd yleislausekkeeseen
pohjautuvalla puitedirektiivilla*°.

Jasenvaltioiden enemmiston tahdon mukaisesti direktiivin saantely pohjautuu
yleislausekkeisiin. Yleislausekkeiden etuna voi pitdéd mm. niiden joustavuutta.
Toisaalta joustavuudesta aiheutuvana riskina voi pitaa jo kansallisella ja erityises-
tikin jasenvaltioiden tasolla vaaraa epajohdonmukaisesta tulkinnasta. Markkina-
toimijoiden edun mukaista olisikin, jos sddnndkset olisivat riittdvan konkreettisia,
jotta he pystyisivat arvioimaan kaupallisia menettelyja niiden pohjalta ja toisaalta
sovittamaan kaupalliset menettelynsa suoraan saannoksien mukaisiksi.™ Direk-
tiivissd yleisluonteista saantelya tdydennetddn saantelymenetelmalld, jossa laajaa
yleislauseketta yksityiskohtaistetaan kolmella, ensimmaistd yleislauseketta hie-
man yksityiskohtaisemmalla, yleislausekkeella ja erikseen viela yksittaisilld, mel-
ko yksityiskohtaisilla sopimattomien kaupallisten menettelyjen kielloilla. Té&sta
aiheutuu direktiivissa sovellettavan sééantelyn rakenteen keskeiseksi piirteeksi
kolmiosaisuus. Seuraavassa tarkastellaan lyhyesti tata kolmiosaista rakennetta.

Ensimmaisellad tasolla direktiivin viidennessé artiklassa kielletddn ndenndisen pel-
kistetysti laaja-alaisella yleislausekkeella kuluttajakaupassa sopimattomat kaupal-
liset menettelyt'®. Tallainen lain paikallisille soveltajille harkintavaltaa jattava
yleislausekkeisiin pohjautuva kieltomenettely on entuudestaan yleinen useissa
Manner-Euroopan valtioissa ja myds Yhdysvalloissa'®. Sen sijaan Englannissa

149 Ks. esim. Collins 2004 b:26 ja Griffiths 2007:197. Aaltosen (1985:29) mukaan yleislausekkei-
ta voidaan pit&d eréanlaisina arvostusmittoina; lain soveltajalle annetaan yleinen ohje, jonka
mukaan menettelyd tulee arvioida. S&&nnoksessd viitataan esimerkiksi sopimattomuuteen.
Niiden sisaltd riippuu yleensé yhteiskunnassa tapahtuvasta kehityksesta.

150 KOM 2002/289 Lopullinen: kohta 10.

'L Nehf 2010:108.

152 2005/29/EY: 5 (1) Art.

53 Howells ym. 2006:85 ja ks. myds Williams & Hare 2010:381. Esimerkiksi Suomessa direktii-
vin alaan liittyvassa markkinoinnin saantelyssé yleislausekkeisiin pohjautuva saéntely on ku-
luttajansuojalain 2 luvussa ollut ennen direktiivin toimeenpanoa kaksitasoinen; kielto on koos-
tunut sekd yleisestd sopimattomien menettelyjen kiellosta etté toisella tasolla totuuden vastai-
sen ja harhaanjohtavan markkinoinnin kiellosta (ks. esim. Majuri 2003:2). Myds Saksassa
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yleislausekkeita on vierastettu kaupank&yntimenetelmien sdéntelyssa niiden mo-
nitulkintaisuutensa vuoksi. Sopimattomat kaupalliset menettelyt kieltava yleislau-
seke ei muodostanut tasta poikkeusta®. Taten direktiivin mydta Englantiin on
tullut uudenlainen séantelymenetelmé sopimattomia kaupallisia menettelyja kos-

kien'®,

Toisella tasolla direktiivissda médritellddn yksityiskohtaisemmin suppeammilla
yleislausekkeilla sopimattomia kaupallisia menettelyja. Tallaisia ovat harhaanjoh-
tavat toimet ja harhaanjohtavat mainitsematta jattdmiset (artiklat 6-7) sek& ag-
gressiiviset kaupalliset menettelyt siséltden hdirinnan, pakottamisen ja sopimat-
toman vaikuttamisen (artiklat 8-9). Nama suppeissa yleislausekkeissa hieman
yksityiskohtaisemmin maaritellyt kaupalliset menettelyt ovat nimenomaisina so-
pimattoman menettelyn muotoina useiden jasenvaltioiden lainsdadanndissa
enemman tai vahemman uusia, erityisestikin harhaanjohtavat mainitsematta jat-
tamiset ja aggressiiviset menettelyt™>®

Kolmannella tasolla direktiivin liitteessa | maéaritelldédn 31 suppeiden yleislausek-
keiden eli artiklojen 6-9 alaan kuuluvaa kaupallista menettelyd, jotka ovat aina
sopimattomia. Naiden kiellettyjen kaupallisten menettelyjen kokonaisuutta kutsu-
taan my6s ns. "mustaksi listaksi”*>’. Ainoastaan edelld mainittujen liitteessa |
lueteltujen kaupallisten menettelyiden sopimattomuus ei tarvitse erillista direktii-
vin artikloihin pohjautuvaa arviointia. Taten voisi todeta, ettd muut kuin liitteessa
I listatut kaupalliset menettelyt ovat sallittuja, ellei toisin osoiteta. Muiden kuin
liitteessé | lueteltujen kaupallisten menettelyiden suora kieltdminen ilman muu-
hun EU-lainsdadantoon tai direktiivin artikloihin pohjautuvaa arviointia ei ole
direktiivin maksimiharmonisointiluonteen vuoksi sallittua.™®® Tallaisen yksityis-
kohtaisen kiellettyjen menettelyjen luetteloinnin etuna voi pitaa sitd, ettd se on
omiaan lisédmaan oikeusvarmuutta ja sdantelyn yhtendisyytta Euroopan unionin

markkinoinnin saantelyssé yleislausekkeisiin pohjautuva kieltomenettely on UWG -laissa ol-
lut samankaltaisesti kaksitasoinen (ks. Schulte-N6lke ym. 2003:1 ja 4-5).

154 Ks. myds Howells ym. 2006:212, Twigg-Flesner & Parry 2007:215 ja 221 seka Collins
2010:93-94 ja myds Weatherill 2003:19.

155 Ks. tasté toteutuksesta SI 2008 No.1277: Regulation 3. Ks. myds Howells ym. 2006:248 seka
Williams & Hare 2010:378 ja 380.

%6 Howells ym. 2006:85.

57 Kom 2003/356 lopullinen: kohta 30.

158 2005/29/EY:Liite | ja johdanto 17 ja ks. myds Euroopan yhteisdjen tuomioistuin 304/2008.
Tahan liittyen ja ottaen huomioon esitdiden aseman Suomessa oikeusléhteend voi pitdd ky-
seenalaisena sitd, ettd Suomessa direktiivin toimeenpanevan lain esitdissa luetellaan (ilman
konditionaaleja) esimerkkeja sopimattomista menettelyistd, joita ei ole direktiivin liitteessa |
lueteltu (ks. HE 32/2008:22 ja ks. lain esitdiden asemasta oikeuslahteend Suomessa esim.
Aarnio 1989:225-230 ja Aarnio 2006:299 seké Laakso 1990:67).
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alueella™. Toisaalta voi varauksellisemmin todeta, etté tallainen saantelymene-
telm& on myds omiaan tarjoamaan elinkeinonharjoittajille mahdollisuuden sijoit-
taa sopimattomia piirteitd omaavan kaupallisen menettelynsa ndiltd osin direktii-
vin maaritelmien ulkopuolelle®.

Liitteen | kaltaisen kiellettyjen menettelyjen luetteloinnin sédnntksessa voi katsoa
pohjautuvan Sveitsissd, Espanjassa ja Saksassa sovellettuun lainsdadantétekniik-
kaan'®*. Yhteison tasolla vastaavankaltainen yksityiskohtainen kieltojen luette-
loiminen on k&ytossd myos kuluttajasopimusten kohtuuttomia ehtoja koskevassa
direktiivissa'®%. Sen sijaan téllainen yksityiskohtainen saantelymenetelma on uutta
kaupallisten menettelyjen osalta monessa jasenvaltiossa, kuten mm. Suomessa,
jossa kyseisten kysymysten sdantely on entuudestaan perustunut suurelta osin
markkinaoikeuden suorittamaan kuluttajansuojalain yleislausekkeiden tulkin-

taan'®,

25.1 Tulkintoja rakenteesta

Direktiivissa kayttoonotettu kolmitasoinen saéntelymenetelma on uusi kaupallis-
ten menettelyjen sadntelyssa useimmissa jasenvaltioissa'®. Se, miten tata kolmi-
osaista rakennetta on tarkoitettu sovellettavaksi sopimattomien kaupallisten me-
nettelyjen arviointiin, on jaanyt direktiivissa ja sen esit0issd suoraan maéarittele-
maétt4. Direktiivistd on saatavissa tukea keskenaan erilaisille ristiriitaisille n&ko-
kulmille ja tulkinnoille sen mukaan, mit4 seikkoja haluaa direktiivista painottaa.
Epdvarmuutta on tdssé suhteessa aiheuttanut eritoten se, millainen painoarvo so-
pimattomia kaupallisia menettelyja arvioitaessa tulisi antaa laajalle yleislausek-
keelle (artikla 5) suhteessa suppeisiin yleislausekkeisiin (artiklat 6-9) ja liitteen 1
kieltoihin. Hieman Karjistetysti arvioiden nadkokulmat eroavat siind, kummasta
paéstd tata kolmiosaista sadnndstorakennetta kaupallisia menettelyjé tulisi 1&htea
arvioimaan'®. Tahan liittyen on esitetty erilaisia tulkintoja, joita seuraavassa kay-
daan lyhyesti lapi.

159 Ks. yleisesti saantelyn oikeusvarmuutta edistavisté piirteistd Nuotio 1999:937.

160 Collins 2004 b:40 ja Micklitz 2008:89.

161 Collins 2010:96.

162 1993/13/ETY:Liite.

163 Ks. esim. Majuri 2003:16.

164 Ks. Howells ym. 2006:85-86.

165 Howells ym. 2006:86 ja ks. myds esim. Bakardjieva Engelbrekt 2007:84.
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Laajan yleislausekkeen (artikla 5) ja suppeampien yleislausekkeiden (artiklojen
6-9) suhde on hieman epamaarainen, kuten myds kirjallisuudessa on todettu™®®.
Yleislausekkeiden erilaiseen luonteeseen pohjautuen on esitetty lausekkeiden
paallekkyyttd jossain méarin karsiva nakokulma, jonka mukaan lausekkeiden so-
veltamisalueet sijoittuisivat ajallisesti eri vaiheeseen liiketoimea. Nakokulman
mukaan laaja yleislauseke kattaisi osittain liikketoimea edeltdvan vaiheen kun taas
suppeiden yleislausekkeiden soveltamisalue sijoittuisi padosin sopimuksen teon ja
sen jalkeisten vaiheiden ajalle.*®” Nakemysta perustellaan mm. laajan yleislausek-
keen laajemmin muotoillulla sopimattomien kaupallisten menettelyjen lahtékoh-
taedellytykselld. N&kokulmassa huomio kiinnitetddn laajassa yleislausekkeessa
lahtokohtana olevaan kuluttajan perustellun paatéksentekokyvyn tuntuvaan hei-
kentdmiseen, josta direktiivissa esitetyn maaritelmén mukaisesti aiheutuu kulutta-
jan kaupallisen ratkaisun véaristyminen. Tata paatoksentekokyvyn tuntuvaa hei-
kentamistd esitetyssd nakokulmassa kasitelldan kuitenkin jostain syysta irrallaan
sen direktiivissd ilmaistusta kytkdksestda kaupallisen ratkaisun véaristymiseen.
Tasta lahtokohdasta yleislausekkeen mukaisen sopimattomuuden katsotaan voi-
van, kun kytkostd kaupalliseen ratkaisuun ei huomioida, olla laajempi kuin artik-
lojen 6-7 mukaisten suppeiden yleislausekkeiden, joissa sopimattomuuden maari-
telma liittyy suoraan em. kaupallisen ratkaisun vaaristymiseen.*®® Edelld mainitun
nékokulman l&htokohtia tarkemmin arvioimatta voi joka tapauksessa todeta, etta
direktiivin johdannossa todetaan yleiskieltoa koskien, etta sitd sovelletaan kaupal-
lisiin menettelyihin ennen ja jalkeen liiketoimea. Vastaavasti myoskaan harhaan-
johtavat ja aggressiiviset kaupalliset menettelyt eivat direktiivissa rajaudu pelkas-
tdan sopimuksen syntymisen jéalkeiseen vaiheeseen, kuten myods esim. liitteessa |
luetelluista harhaanjohtaviksi maaritellyista menettelyista kay ilmi.*®°

Toinen ndkdkulma laajan ja suppeiden yleislausekkeiden seké liitteen | keskinéi-
sistd painoarvoista lahtee siitd ndkemyksestd, ettd direktiivin 5 (4) artiklaa on
mahdollista lukea siten, ettd suppeissa yleislausekkeissa (artikloissa 6-9) esitetyt
sopimattomat kaupalliset menettelyt ovat ilmentymi& laajassa yleislausekkeessa
(artikla 5) ilmaistuista yleisesti sopimattomista kaupallisista menettelyistd. TAman
tulkinnan kanssa samansuuntaisesti direktiivin johdannossa todetaan, ett4 suppeat

166 Ks. esim. Howells ym. 2006:124 ja Bernitz 2007:36. Saman epamaaraisyyden on katsottu

jatkuvan myds esim. Englannissa direktiivin toimeenpanevassa asetuksessa (ks. Keirsbilck
2009:alaviite 35).

197 Ks. Willett 2010:266.

168 Willet 2010:266 ja myds 2005/29/EY:2 (e), 5 (2b), 6 (1) ja 7 (1) Art.

169 Ks. 2005/29/EY: johdanto 13 ja ks. myds 2005/29/EY:3 (1) Art. seka myds esim. liite I kohta
8.

o O
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yleislausekkeet taydentavat laajaa yleislauseketta.!”® Talta pohjalta olisi mahdol-
lista paatya laajan yleislausekkeen keskeistd merkitystd puoltavaan ké&sitykseen.
Taten olisi tulkittavissa, ettd direktiivin viidetta artiklaa tulisi soveltaa paallekkain
artiklojen 6-9 kanssa, jolloin laaja yleislauseke itsendisesti tdydentéisi artiklojen
6-9 sisaltoa. Liséksi laaja yleislauseke toimisi myos selkeésti turvaverkkona var-
mistaen, ettd kaikki mahdolliset sopimattomat kaupalliset menettelyt, joita ei di-
rektiivida luonnosteltaessa nimenomaisesti maéritelty tai osattu ottaa huomioon,
kuuluisivat direktiivin piiriin.*"*

Kolmas ndkokulma laajan (artikla 5) ja suppeiden (artiklat 6-9) yleislausekkeiden
seka liitteen I keskindisista suhteista painottaa puolestaan edelliseen ndkdkulmaan
néhden pdinvastaisesti liitteen | kieltojen ja suppeiden yleislausekkeiden etusijaa
sopimattomien kaupallisten menettelyjen arvioinnissa. L&htokohtaisesti erityis-
sd&dnnoksen etusijaa yleissadnndkseen nahden korostava vakiintunut lex specialis
derogate legi generali tulkintaperiaate puoltaa kyll& kyseista ndkemysta, silla sen
mukaisesti on mahdollista katsoa, ettd yksityiskohtaisimpina saannoksina liitteen
I Kielloilla ja suppeilla yleislausekkeilla tulee olla etusija yleisluontoisempaan
yleislausekkeeseen nahden'’?. Direktiivin valmisteluasiakirjan pohjalta puheena
olevaa nakemysta puoltaa se, etté siind todetaan, ettd suppeat yleislausekkeet toi-
mivat laajasta yleislausekkeesta riippumattomasti. Samassa dokumentissa tode-
taan myos, ettd laajaan yleiskieltoon tarvinnee turvautua harvoin, koska suppeat
yleislausekkeet kattavat suurimman osan sopimattomista kaupallisista menette-
lyista.!” Tat4 liitteen | ja suppeiden yleislausekkeiden etusijaa kannattavaa tulkin-
taa voi katsoa direktiivin pohjalta puoltavan se, ettd suppeista yleislausekkeista
aggressiiviset menettelyt sijoittuvat maaritelméaltdan osin laajan yleislausekkeen
ulkopuolelle, koska niiden madritelmé sisdltdd valinnanvapauden rajoittamista
koskevan ehdon, jota ei laajassa yleislausekkeessa ole. Vastaavasti mydskaan
kaikkien liitteen | menettelyjen ei voi katsoa tayttavéan laajan yleislausekkeen so-
pimattoman kaupallisen menettelyn méaritelmén ehtoja, kuten liittymista suora-
naisesti kuluttajan taloudellisen kayttaytymisen vadristymiseen. Toisaalta sité ei
niiltd odotetakaan, koska kyseiset menettelyt on méaéritelty kaikissa tilanteissa
sopimattomiksi, siitd riippumatta tayttavatko ne artiklan 5 maaritelmat.*’

170 2005/29/EY 5 (4) Art. ja johdanto 13.

71 Abbamonte 2007:20-21 ja ks. myds Howells ym. 2006:124, Stuyck ym. 2006:132, Bernitz
2007:36-37 seké Coteanu 2005:185 ja Keirshilck 2009:559 ja alaviite 429.

172 Ks. yleisesti tastd periaatteesta esim. Aarnio 1989:254, Laakso 1990:134-139, Peczenik
1990:176-180 ja ks. myds esim. Tolonen 2003:107-109 sek& puheena olevan direktiivin osal-
ta van Dam & Budaite 2007:130.

173 Kom 2003/356 lopullinen: kohdat 30 ja 52. Ks. myds Howells ym. 2006:124.

174 Ks. 2005/29/EY: 5 ja 8 Art. sekd johdanto 16-17 ja ks. my6s Stuyck ym. 2006:132—133.
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Suppeiden yleislausekkeiden ja liitteen I merkityst& korostavan tulkinnan pohjalta
olisi katsottavissa, kuten jo em. direktiivin esit0issé todetaan, ettd useimmat so-
pimattomat kaupalliset menettelyt kuuluvat liitteen | ja suppeiden yleislausekkei-
den (artiklojen 6-9) soveltamisalueelle. Talta pohjalta on esitetty, ettd viidennen
artiklan laajalla yleislausekkeella olisi rajallinen merkitys sopimattomien kaupal-
listen menettelyjen arvioinnissa.'” Kaikkiaan puheena olevan tulkinnan pohjalta
olisi katsottavissa, ettd direktiivin vastaisena voisi pitdd laajan yleislausekkeen
kayttoa 6-9 artiklojen soveltamisalueen ulkopuolella tai myodskaan kyseisten artik-
lojen aukkojen taydentajana muuten kuin poikkeustapauksissa'™. Laajan yleislau-
sekkeen kayton osalta kyseeseen voisivat direktiivin valmisteluasiakirjan pohjalta
tulla jasenvaltioissa aiemmin kansallisesti sopimattomina pidettyjen menettelyjen,
eritoten sellaisten, joissa ei valttdmatta esiinny varsinaisesti harhaanjohtavia tai
aggressiivisia piirteitd, lisaksi my6s uudenlaiset kaupalliset menettelyt, joita ei

direktiivin luonnosteluvaiheessa osattu ennakoida’’.

Edelld esitetyista ndkdkulmista laajan yleislausekkeen merkitysta suppeiden yleis-
lausekkeiden aukkojen taydentdjana korostava tulkinta mahdollistaa jasenvaltioi-
den suuremman liikkkumavaran direktiivin soveltamisessa. Pdinvastaiseen tulok-
seen johtaa ndkemys, joka painottaa liitteen I kieltojen ja suppeiden yleislausek-
keiden (artiklat 6-9) suurempaa painoarvoa suhteessa laajaan yleislausekkeeseen
(artikla 5).1"® Laajan yleislausekkeen vahaiseen painoarvoon liittyva nakékulma
onkin saanut Kirjallisuudessa osakseen kritiikki& sill& perusteella, ett4 ndkokulma
johtaa siihen, ettd suppeat yleislausekkeet k&ytannossé vesittavat laajan yleislau-
sekkeen'”®. Tama nakokulma, jossa viidennen artiklan yleislausekkeella on kat-
sottu olevan vahéinen painoarvo suppeiden yleislausekkeiden (artiklojen 6-9) ja
liitteen | alueelle sijoittuvien menettelyjen arvioinnissa, on saanut kritiikkid osak-
seen myo0s jasenvaltioissa, joissa on perinteisesti kéytetty laajoja yleislausekkeita
sopimattomien markkinointimenettelyjen sééntelyssa. Huomiota on talléin kiinni-
tetty siihen, ettd em. tulkinta olisi omiaan véhentdmaan sopimattomien kaupallis-
ten menettelyiden arvioinnissa tapauskohtaisten yksityiskohtien huomioonotta-
mista. Howells’in ym. mukaan kirjallisuudessa on myos kritisoitu direktiivin lain-
sdadantotekniikkaa liitteen | osalta siitd, ettd liitteen I menettelyt jo sellaisenaan

175 Kom 2003/356 lopullinen: kohta 52, Howells ym. 2006:119, Incardona & Poncibo 2007:27,
Keirshilck 2009:559 ja alaviite 429 ja Collins 2010:97.

76 Howells ym. 2006:119-120 ja Micklitz 2008:89.

7 Kom 2003/50:johdanto 50 ja ks. myés Howells ym. 2006:121, Stuyck ym. 2006:134, Anag-
nostaras 2010:152 ja Rott & Willett 2010:323. Taten yleislausekkeen merkitys olisi 1&hinna
pident&a direktiivin kayttdikaa (ks. Collins 2010:97).

% Howells ym. 2006:86.

7% Esim. Collins 2004 b:9 ja 27.
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kuuluisivat artiklojen 6-9 toimialueelle, mutta liitteeseen sijoitettuna ne vahenta-
vét menettelyjen tapauskohtaisia arviointimahdollisuuksia.*®® Tama on tosin hie-
man ristiriitainen kasitys, silla liitteessa | kielletyt menettelyt eivat valttamétta ole
aina omiaan vaikuttamaan kuluttajan kaupalliseen ratkaisuun, joka on keskeinen
edellytys menettelyn sopimattomuudelle artikloissa 5-9'®'. Toisaalta liite 1 on
tarkoitettu direktiivin johdannon mukaan koskemaan ainoastaan niit4 tapauksia,
jotka eivét tarvitse tapauskohtaista arviointia, koska ne ovat kaikissa tapauksissa
yleisesti pidettavissa sopimattomina. *#?

25.2 Direktiivin soveltaminen

Liitteen I ja suppeiden yleislausekkeiden etusijaa laajaan yleislausekkeeseen nah-
den korostavaa nakdkulmaa puoltavat kdytannon syyt. On esitetty, etté direktiivia
soveltavat tullevat lahtemé&an liikkeelle tdmén nakdkulman mukaisesti direktiivin
”mustasta listasta”, silla mikali tietty kaupallinen menettely vastaa liitteessa | lue-
teltua menettelyd, kyseistda menettelya pidetd&dn suoraan sopimattomana ilman,
ettd sita tarvitsisi erikseen arvioida yleislausekkeiden pohjalta®®. Liitteen | ja
suppeiden yleislausekkeiden etusijaa laajaan yleislausekkeeseen nédhden korosta-
vaa nakokulmaa tukee my6s mm. se, ettd Euroopan yhteisdjen tuomioistuimen
julkisasiamies Verica Trstenjak on paatynyt ensimmaisen direktiivin pohjalta ka-
siteltavéksi tulleen tapauksen ratkaisuehdotuksessa esittdmaan Euroopan yhteiso-
jen tuomioistuimelle kyseisen ndkdkulman mukaista tulkintaa direktiivin sovel-
tamisesta'®*. Tosin valitettavasti Euroopan yhteisdjen tuomioistuimen kannanotto
direktiivin soveltamisjérjestyksesta jai ndilta osin vield vajaaksi; ratkaisun perus-
teluista kay ilmi, ettd kaupallista menettelyé tulee l&hted arvioimaan liitteestd |
k&sin, mutta tuomioistuin ei ottanut ratkaisussaan kantaa yleislausekkeiden keski-
naiseen etusijajarjestykseen’®. Sen sijaan komissio on direktiivia koskevassa oh-
jeistuksessa esittanyt direktiivin soveltamiskaavion. Kaavion mukaan menettelyn
arviointi tulee aloittaa liitteen 1 mukaisesta mustasta listasta ja p&atya suppeiden
yleislausekkeiden kautta laajaan yleislausekkeeseen. Toisin sanoen komissio oh-
jeistaa arvioimaan kaupallisia menettelyja liitteen | ja suppeiden yleislausekkei-

180 Ks. Howells ym. 2006:118.

181 Ks. esim. Stuyck ym. 2006:132-133.

182 2005/29/EY:johdanto 17 ja Howells ym. 2006:118 ja 159 seké ks. myds Abbamonte 2007:21
ja Stuyck 2007:170.

183 Stuyck ym. 2006:133.

184 Euroopan yhteisdjen tuomioistuin yhdistetyt asiat 261/2007 ja 299/2007, julkisasiamies Veri-
ca Trstenjakin ratkaisuehdotus 21.10.2008:kohta 79. Samanlaisesti myds Euroopan yhteisojen
tuomioistuin 304/2008, julkisasiamies Verica Trstenjakin ratkaisuehdotus 3.9.2009:kohta 74.

185 Euroopan yhteiséjen tuomioistuin yhdistetyt asiat 261/2007 ja 299/2007.
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den etusijaa puoltavan nakemyksen mukaisesti.’®® Vastaavasti myds tutkimuksen

kohteena olevista jasenvaltioista Suomessa, Saksassa ja Englannissa on kaikissa
katsottavissa lainsaatdjan tai lain toimeenpanosta vastaavan tahon k&ytannossé
puoltavan liitteen | ja suppeiden yleislausekkeiden etusijaa painottavaa marssijar-

jestysta direktiivin soveltamisesta®®’.

Kaikkiaan puheena olevan ndkokulman mukaisesti kaupallisia menettelyja arvioi-
taessa direktiivi on kdytannossa kadnnettdva ikdan kuin yldsalaisin; nakdékulman
mukaan sopimattomien kaupallisten menettelyjen arvioinnissa tulee ensin lahted
liikkeelle liitteen | mukaisesta "mustasta listasta” ja tdmén jalkeen edet& suppei-
siin yleislausekkeisiin (artiklat 6-9). Mikali kyseiset sdannokset eivat koske pu-

heena olevaa menettelyd, tulee menettelyd arvioida laajan yleislausekkeen (artikla
5) valossa.'®®

186 SEC (2009) 1666:53 ja Annex I.

187 Esimerkiksi Saksan osalta tatd ndkemyst4 lainsadtajan linjasta on perusteltu lahinna tavalla,
jolla direktiivin 5. artiklan laaja yleislauseke on toimeenpantu (Keirsbilck 2009:519 ja 559
alaviite 429). T&han voi katsoa viittaavan mm. yleislausekkeen sanamuodon liséksi se, etté
Saksassa ei katsottu tarpeelliseksi erikseen toimeenpanna direktiivin artiklan 5 kohtaa 4, jossa
nimenomaisesti madritellddn sopimattomien kaupallisten menettelyjen lajeiksi harhaanjohta-
vat ja aggressiiviset menettelyt (2005/29/EY:5 (4) Art. ja Gesetzentwurf 16/10145:15-16).
Suomen osalta puheena oleva ndkemys on johdettavissa direktiivin toimeenpanevan lain val-
misteluasiakirjasta, jossa kaytdnndssé todetaan, ettd toimeenpantavat suppeiden yleislausek-
keiden sééntelemdt asiat eivat tarvitse erillistd laajan yleislausekkeen pohjalta tehtdvéa arvi-
ointia (HE 32/2008:22). Mybés Englannissa direktiivin toimeenpanosta vastaava OFT on to-
dennut direktiivin toimeenpanoa koskevassa ohjeessa esittdméssadn kaaviossa, ettd sopimat-
tomien kaupallisten menettelyjen arvioimisessa tulee lahted liikkeelle ensin liitteen | "mustas-
ta listasta” ja siitd edetd suppeiden yleislausekkeiden kautta edelleen laajaan yleislausekkee-
seen. Menettelyé tulee esitetyn kaavion mukaan arvioida laajaan yleislausekkeeseen liittyvien
maéritteiden kautta vasta, mikéli menettely ei tdytd “mustan listan” tai suppeiden yleislausek-
keiden méaritelmi& (OFT 2008:12). Myos kirjallisuudessa on esitetty vastaava kasitys tavasta,
jolla direktiivin toimeenpanevaa sdénnosté tulisi Englannissa tulkita (Collins 2010:97 ja Burn-
ley & Williams 2010:20. Vrt. kuitenkin Keirsbilck 2009: 511 ja 559 alaviite 429). Toisaalta
soveltamistavat hakevat soveltamistasolla vield& muotojaan ja osin paallekkaiset yleislausek-
keet mahdollistavat erilaisia kasittelytapoja. Esimerkiksi Ruotsissa Markkinatuomioistuin on
mm. tapauksessa MD 2010:31 arvioinut harhaanjohtavana pitdmaansé markkinointia p&dosin
direktiivin laajan yleislausekkeen pohjalta. (ks. MD 2010:31:10).

188 Esim. Twigg-Flesner ym. 2005:39 ja van Dam & Budaite 2007:130 seka ks. myds Schuh-
macher 2007:130 ja Nehf 2010:112-113. Toisaalta direktiivia sovellettaessa rajat eri tasojen
vélilla eivét liene ehdottomia. Esim. Paula Paloranta (2008:26) katsoo vedoten aiempaan
markkinaoikeuden oikeuskaytdntdon, ettd laajaa yleislauseketta on mahdollista soveltaa yhté-
aikaisesti myos suppeiden yleislausekkeiden rinnalla.
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2.6  Direktiivin kansallinen toimeenpano

Direktiiveissa paasaantoisesti asetetaan maardaika, jonka kuluessa direktiivi tulee
toimeenpanna. Madréaika vaihtelee yleenséd aiheen monimutkaisuuden ja lainsaa-
dannon kiireellisyyden mukaan.*® Tutkimuksen kohteena olevan direktiivin osal-
ta jasenvaltioiden oli m&ara julkaista direktiiviin pohjautuvat kansalliset saédnnok-
set viimeistaan 12.6.2007 ja aloittaa kyseisten s&&nndsten soveltaminen viimeis-
tadn 12.12.2007*°. Edella mainittujen maaraaikojen ohella jasenvaltioille annet-
tiin hieman vaikeaselkoisesti mahdollisuus pitdd voimassa direktiivin alalta tiu-
kempia minimidirektiiveihin pohjautuvia sadnnoksia, mikali ne takaavat riittdvéan
suojan sopimattomia kaupallisia menettelyj& vastaan ja ovat oikeasuhteisia, aina-
kin 12.6.2013 asti*®. Taman saannoksen on mahdollista katsoa koskevan myds
naiden saanndsten soveltamiseen liittyvia tuomioistuinratkaisuja®®. Lisaksi direk-
tiivissd on annettu hieman epadmaaréisend pidettavissé oleva mahdollisuus tdmén

poikkeuksen jatkamiseksi viela em. maaraajan jalkeenkin®.

Ainoastaan neljatoista jasenvaltiota toimeenpani direktiivin maaraajassa’®. Osa
jasenvaltioista on toimeenpannut direktiivin vasta melko hiljattain, joista viimei-
simpéné Belgia 6.4.2010. Tutkimuksen kohteena olevista jasenvaltioista Suomes-
sa direktiivi toimeenpantiin alkujaan 1.10.2008 voimaan tulleella lailla kuluttajan-

suojalain 2 luvun muuttamisesta ja eraiksi siihen liittyviksi laeiksi (29.8.2008/
561) muutoksina kuluttajansuojalain toiseen lukuun ja valtioneuvoston asetuksel-

189 Hanlon 2003:105 ja ks. myds Raitio 2006:17. Ellei direktiivissa ole asetettu voimaantuloa
koskevaa méadrdaikaa, se astuu voimaan 20 pdivaa julkaisemisensa jalkeen (Sopimus Euroo-
pan unionin toiminnasta: 297 Art.).

190 2005/29/EY: 19 Art.

191 2005/29/EY: 3 (5) Art. Esimerkiksi Suomessa pidettiin perusteltuna hyddyntaa tata siirtyma-
aikaa, jotta kuluttajansuojan taso ei heikentyisi (HE 32/2008:14 ja Oikeusministerin tydryh-
mamietintd 2007:11:16). Saksassa sen sijaan katsottiin, ettd olemassa olleet sdannokset eivat
aiheuttaneet tarvetta tdman poikkeuksen hyddyntamiselle (Gesetzentwurf 16/10145:14-15).
Myds Englannissa katsottiin direktiivid toimeenpantaessa parhaaksi olla hyddyntamatta tata
poikkeusta (Ks. DTI 2007:12-13). Yleisesti ottaen tdma direktiivissd saddetty poikkeus jattaa
kaytanndssa komissiolle mahdollisuuden kyseenalaistaa voimaan jatettyjen sddnndsten oikea-
suhtaisuus, silld tallaisten sé&nnosten tulee direktiivin sanamuodon mukaan olla “olennaisia
riittdvan kuluttajansuojan varmistamiseksi” ja niiden on oltava "oikeassa suhteessa tdmén ta-
voitteen saavuttamiseksi” (ks. 2005/29/EY:3 (5) Art. ja myds Collins 2010:95). Taten direk-
tiivilla voi kéytanndssa katsoa takaoven kautta pyrittdvdn muuntamaan muitakin direktiiveja
maksimiharmonisointisadnnoksiksi. Sdannoksessa ilmaistu poikkeushan koskee hieman vai-
keaselkoisesti minimidirektiiveihin pohjautuvia sddnnoksid, jotka on toimeenpantu minimidi-
rektiivissa asetettua vahimmaistasoa ohjailevammin (2005/29/EY: 3 (4 ja 5) Art. ja ks. myds
Howells ym. 2006:37 ja 77).

192 Howells ym. 2006:38.

193 2005/29/EY: 3 (5) Art. ja johdanto 24 sekd ks. Bernitz 2007:44.

194 Euroopan yhteiséjen komissio 2007, IP/07/1915:1.
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la 601/2008. Kyseisilla saannoksilla uudistettiin suuri osa kuluttajansuojalain toi-
sen luvun markkinointia koskevista saanndksista’®. Englannissa saannokset as-
tuivat voimaan 26.5.2008 ”The Consumer Protection from Unfair Trading Regu-
lations 2008 -asetuksella (SI 2008 No. 1277) ladhes sellaisenaan, mutta kielelli-
sesti selkeytettynd. Direktiivid toimeenpantaessa Englannissa kumottiin sen kans-
sa paallekkaiset sdannokset 22 sdaddoksestd tarkoituksena samalla my6s huomat-
tavasti yksinkertaistaa ja nykyaikaistaa kuluttajansuojalainsaadanta'®®. Saksassa
direktiivi puolestaan toimeenpantiin "Erstes Gesetz zur Anderung des Gesetzes
gegen den unlauteren Wettbewerb” -lailla muutoksina vuonna 2004 uudistettuun
sopimattoman kilpailun vastaiseen (Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb)
UWG-lakiin 22.12.2008"",

195 | ainsaataja on kuitenkin pitanyt kuluttajaviraston kannan mukaisesti direktiivin tuomien muu-
tosten merkitystd vahaisena toteamalla, ettd direktiivilla muutetuksi tarkoitetut saannokset
vastaavat asiallisesti aiemmin voimassa olleita sdéannoksia (HE 32/2008:32 ja ks. Oikeusmi-
nisterion lausuntoja ja selvityksid 2008:1:3 sekd Oikeusministerion tydryhmamietintd
2007:11:14).

Ks. DTI 2007:12-13. Kumottujen saanndsten pohjalta kasiteltiin 95 % kaikista alaa koskevis-
ta oikeustapauksista vuosina 2000-2005 (DTl 2006:3). Kumottujen saannoéksien soveltami-
seen oli vuosien varrella ehtinytkin kertyd huomattava maéré oikeuskéaytantéa (Williams &
Hare 2010:380). Vastaavasti jo ensimmaisend voimassaolovuotenaan direktiiviin pohjautuvi-
en saannoksen nojalla OFT ja paikalliset Trading Standard Service -viranomaiset kasittelivat
koko Yhdistyneessé kuningaskunnassa 171 tapausta (OFT 2009).

Saksassa direktiivin sadnnokset on ulotettu samalla lailla osin myds yritysten véliseen kau-
pankéyntiin harhaanjohtavaa ja vertailevaa mainontaa koskevan vahimmaisdirektiivin
2006/114/EY mahdollistamissa puitteissa, kuten Saksa ja Itdvalta halusivat oikeusperinteiden-
s& mukaisesti direktiivin 2005/29/EY osalta jo sen valmisteluvaiheessa (ks. Euroopan unionin
neuvosto 9667/04: liite 2 kohta 3).

196

197
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3 SOPIMATON KAUPALLINEN MENETTELY

Direktiivin 2005/29/EY keskeisend osana voidaan pitd4 viidennen artiklan en-
simmadisessd kohdassa pelkistetylla ns. laajalla yleislausekkeella ”Sopimattomat
kaupalliset menettelyt ovat kiellettyja” toteutettua sopimattomien kaupallisten
menettelyjen Kieltoa kuluttajakaupassa. Tat& kieltoa sovelletaan sopimattomiin
kaupallisiin menettelyihin, jotka ilmenevét ennen ja jalkeen liiketointa sek& sen
aikana, eli kdytannossa missa vaiheessa tahansa.'®® Direktiivilla on taten melko
laaja ajallinen soveltamisalue*®. Direktiivin voi katsoa koskevan sopimattomia
kaupallisia menettelyja seka sopimussuhteessa etta sen ulkopuolella®®. Tosin ku-
ten edelld on todettu, sopimusoikeuteen liittyvat sdannot sindnsé on rajattu puhee-
na olevan direktiivin ulkopuolelle. Erityisesti direktiivin soveltamisalan yltdminen
sopimuksen teon jalkeiseen aikaan on selvd muutos verrattuna harhaanjohtavaa
mainontaa koskevaan direktiiviin 1984/450/EY ja sen pohjalta annettuihin saan-
noksiin®. Suuntaus ei sindnsa kuitenkaan ole aivan uusi. Etamyyntidirektiivista
(1997/7/EY) on katsottu alkaneen téllaisten direktiivien jatkumon, joiden saan-

nokset koskevat vaihetta ennen ja jalkeen sopimuksen syntymista®%.

Direktiivin laajasta ulottuvuudesta johtuen yleislausekkeen kielto on méaaritelmal-
lisesti valja®. Tarkkareunaisen rajauksen sijaan abstrakti maaritelma kattaa
useanlaisia sopimattomia kaupallisia menettelyja. Maaritelman etuna voi pitaa sen
laaja-alaisuutta ja mukautumiskykya®*. Nama piirteet yhdistettyna kaupallisen

menettelyn laaja-alaiseen méaaritelméén ovat omiaan vaikuttamaan siihen, etta

198 Ks. 2005/29/EY: 3 (1) Art. ja johdanto 13 sekd ks. myds Radeideh 2005:257. Direktiivin

suomennoksesta on jaanyt pois vaihe liiketoimen yhteydessd, miké esiintyy useassa muussa

kieliversiossa. Ehk& sen on katsottu sisaltyvén jo valittuun sanamuotoon, mutta selkeyden

vuoksi olisi kuitenkin ollut suotavaa siséllyttda se myos suomenkieliseen versioon.

Sopimattomien kaupallisten menettelyjen kiellon piiriin kuuluvat mm. menettelyt mainonnas-

ta ja neuvotteluista tuotteen myymiseen ja toimittamiseen kuluttajille, asiakaspalvelu, menet-

telyt asiakassuhteessa, sek&d kaupan jalkeiset palvelut ja tuotteen jalkimarkkinointi

(2005/29/EY: 2 (d) Art. ja ks. myos esim. Willett 2010:249).

Ks. 2005/29/EY: johdanto 13. Kaytdnndssd tatd voi katsoa ilmentdvan myos se, ettd sopimat-

toman kaupallisen menettelyn maaritelméaan sisaltyva kaupallisen ratkaisun késite on méaaritel-

ty direktiivissé alkaen tuotteen ostopaatoksesta paatokseen joko pitéé tuote tai luopua tuottees-

ta (2005/29/EY: 2 (k) Art.).

201 Ks. esim. Saksan osalta Tews & Bokel 2009:27 ja Wieczorek-Schwarz 2010:92.

202 Micklitz 2009 b:233

2% Tjta laajaa ulottuvuutta korostaa se, ettd Euroopan yhteisdjen tuomioistuin on vahvistanut,
ettd direktiivilla tdysin yhdenmukaistetaan kaikki direktiivin alaan liittyvat kaupallisia menet-
telyja koskevat saannét yhteison tasolla (Euroopan yhteisojen tuomioistuin yhdistetyt asiat
261/2007 ja 299/2007:52).

204 Esimerkiksi Collins 2004 b:25-26 ja van Dam & Budaite 2007:130. Méaritelmén laaja-
alaiseen sanamuotoon on myds Euroopan yhteisdjen tuomioistuin (yhdistetyt asiat 261/2007
Ja 299/2007:49 seké 304/2008:36 ja 39) kiinnittdnyt huomiota.

199

200
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elinkeinonharjoittajien on vaikea muodostaa kyseenalaisia kaupallisia toimenpi-

teitd siten, ettd onnistuisivat valttdmaan niiden asettumisen yleislausekkeen sovel-
205

tumisalueelle“™. Sopimattomien kaupallisten menettelyjen maaritelmén laaja-
alaisuuteen liittyy toisaalta my6s vaara liiallisesta monitulkinnallisuudesta®®.
%207

Tama voi aiheuttaa epétietoisuutta direktiivin soveltamisalueesta ja sisallosta™".
Maéritelma vaatikin tasmennysta®®®. Ennen tarkempaa perehtymista direktiivissa
asetettuihin sopimattoman menettelyn edellytyksiin, kdydaan seuraavaksi lyhyesti
lapi sopimattoman kaupallisen menettelyn késitetta direktiivissa.

3.1 Sopimaton kaupallinen menettely késitteena

Direktiivissa keskeinen kaupallisen menettelyn kasite on sisalloltaan laaja. Se on
laajempi kuin esimerkiksi perinteinen mainonta tai sitd laajempi markkinoinnin
kasite?®®. Direktiivin merkityksessa kaupallisen menettelyn voi katsoa liittyvan
lahes kaikkeen elinkeinonharjoittajan kuluttajiin kohdistamiin toimintoihin ja
tuotetta koskevaan kaupalliseen viestintaan, silla maaritelmélla tarkoitetaan direk-
tiivin mukaan: ”[...] elinkeinonharjoittajan tointa, mainitsematta jattamistd, kayt-
taytymistd tai edustamista, kaupallista viestintdd, mukaan lukien mainontaa ja
markkinointia, joka liittyy valittoméasti tuotteen myynninedistamiseen, myymi-

295 Willett 2010:249.

206 Esim. Twigg-Flesner ym. 2005:38. Esimerkiksi Malek Radeideh (2005:256 ja 287) katsoo,

ettd méadritelmén yksittaiset termit jo sindnsé vaatisivat tarkemman maarittelyn. Han katsoo,

viitaten sahkoisen kaupankéynnin direktiivin kasitteisiin, ettd pelkéstadan termi “kaupallinen
viestintd” olisi ollut selkedmpi ja valmiimpi mééritelma. Nimenomaisesti kaupallisen viestin-
nan keskeisyys madritelméssa todetaan myoskin direktiivin valmisteluasiakirjoissa. (ks. esim.

Kom. 2003/356 lopullinen: kohta 36). Tosin direktiivissa maaritelmaa ei ole haluttu rajata kui-

tenkaan pelkéstaan kaupalliseen viestintdén, vaan kaupallinen viestintd muodostaa yhden kau-

pallisen menettelyn osa-alueen. Yhtend kaupallisen menettelyn osa-alueena kaupallisen vies-
tinnan kasite on direktiivissa tarkoitettu laajasti tulkittavaksi. Direktiivissa kaupallinen vies-
tintd kattaa myos vélillisesti tuotteen myynninedistamiseen pyrkivan viestinnan, kuten artik-
kelimuotoisen mainonnan (ks. 2005/29/EY:Liite | (11)) sekd todennédkdisesti useimmiten
myds esim. yrityskuvaviestinnan (ks. yleisesti Kéhler & Lettl 2003:1035 ja erityisesti Saksaa

koskien Gesetzentwurf 16/10145:21).

Tahan liittyen on esitetty, ettd yleislausekkeeseen pohjautuvaa kieltoa voi pitad lilan epdmaéa-

raisend, jotta siité olisi ohjaamaan elinkeinonharjoittajien menettelyja (Collins 2003:xi).

2% van Dam & Budaite 2007:130.

29 Ks. esim. Bakardjieva Engelbrekt 2007:84. Saantelyn yhtendisyyden kannalta kyseenalaisena
voidaan pitdd sitd, ettd Suomessa direktiivid toimeenpantaessa katsottiin markkinointi -
kasitteen Suomessa olevan niin laaja, ettd silla katsottiin voitavan korvata kaupallisen menet-
telyn kasite direktiivin toimeenpanevassa saédnnoksessd (ks. HE 32/2008:19). Téstd syysté
Suomessa kaytetddn direktiivin toimeenpanevassa sadannoksessa “kaupallinen menettely” -
termin sijaan vaihtelevasti termeja “markkinoinnissa tai asiakassuhteessa” sekd ”menettely”
(ks. KSL: 2 §).
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seen tai toimittamiseen kuluttajille”?*°. Toisin sanoen maaritelman voisi yksinker-
taistaen kiteyttaa siten, ettd kolme ehtoa tulee tayttyd, jotta kyse olisi direktiivin
merkityksessd kaupallisesta menettelysta: 1) elinkeinonharjoittajan 2) on tullut
tehda tai jattaa tekematta jotain 3) myynninedistamiseksi®**.

Edelld mainittu kaupallisen menettelyn kasite tulee ongelmallisemmaksi, kun sii-
hen lisataén etuliite ”sopimaton”, silla sopimattomuuden voi katsoa arvosidonnai-
seksi kasitteeksi?'?. Direktiivin merkityksessa sopimattomia kaupallisia menette-
lyja ja niihin liittyvia aihealueita on sé&nnelty samankaltaisissa yhteyksissa ai-
emmin useissa yhteison sdédnnoksissa. Talloin on kaytetty hieman eri muodoissa
olevia termejd. Yleisestikin sopimatonta menettelyéd vastaavat termit ovat useissa
yhteyksissa kuitenkin jaaneet sisalloltaédn vahdiselle tai epadmaaraiselle maaritte-
lylle.?* Mybs direktiivissa kaytetylla termilla voi katsoa olevan juurensa keske-
naan samankaltaisissa, mutta erilaisten kansallisten oikeusperinteiden ja asiayhte-
yksien yms. syiden vuoksi erilaisia tulkintoja saaneissa kansallisissa kasitteissa**.
Myos kasitteen muotoilussa suhteessa muuhun termistddn on kielellisten seikko-

jen lisdksi myods kansallisista perinteistd juontuvia eroja jasenvaltioissa. Tama

2

[y

0 Ks. 2005/29/EY:2 (d) Art. sekd ks. myés Coteanu 2005:175-176, Howells ym. 2006:241 ja
Bernitz 2007:35.

Twigg-Flesner ym. 2005:38.

Vastaavankaltaisesti esim. Virtanen 2010:131.

213 Howells ym. 2006:83-84 ja ks. my6s esim. 2000/31/EY sekd Kom 2003/356 lopullinen. Ho-
wells ym. (2006:84) ovat laskeneet néita termeja kaytetyn myos lukuisissa julkisasiamiesten
ja Euroopan yhteiséjen tuomioistuimen ratkaisuissa.

Ks. myds Coteanu 2005:173. Esimerkiksi Suomessa on aiemmin kuluttajansuojalaissa (2:1 8§)
yleislausekkeella kielletty hieman vastaavankaltaisesti "hyvén tavan vastaiset tai muuten ku-
luttajan kannalta sopimattomat menettelyt”. 1970-luvulla kuluttajansuojalakia valmisteltaessa
yleislausekkeeseen menettelyn kiellettdvyyden kriteeriksi pelkéstadan ehdotettua sopimaton -
termid pidettiin liian valjana ja epdméaaréisend. Elinkeinonharjoittajat puolestaan on Suomessa
velvoitettu noudattamaan SopMenL:n mukaan "hyvén liiketavan” mukaisia menettelyita elin-
keinotoiminnassa (ks. 1061/1978: 1 § ja ks. myds HE 32/2008:15 seka Tiili 1979:171). Sa-
mankaltaisesti "hyvan tavan vastaiset” (saks. guten Sitten) menettelyt ovat olleet myds Sak-
sassa kiellettyja UWG -lain ensimmaisen pykalan yleislausekkeella vuonna 2004 tapahtunee-
seen uudistukseen saakka, jonka jélkeen (ennen direktiivin voimaanpanoa) mukautettuna sa-
man lain kolmannen pykalan nojalla, jolloin tilalle tuli ”sopimaton kilpailu™ (saks. Unlautere
Wettbewerbshandlungen) (Schulte-Ndlke ym. 2003:2. ja Finger & Schmieder 2005:205-206).
Lisdksi Saksassa on liikesuhteiden osapuolet yleisesti velvoitettu noudattamaan “Treu und
Glauben” (suom. kunnian ja arvon) mukaista menettelya (ks. § 242 BGB sekd myos Coteanu
2005:146). Téllainen yleislausekkeisiin pohjautuva sééntelymenetelm& on sen sijaan vieras
Englannissa juuri monitulkintaisuutensa vuoksi (Howells ym. 2006:212 ja 248 ja ks. myds
Howells 2007:105 sek& Twigg-Flesner & Parry 2007:215 ja 221). Taten sopimattomien kau-
pallisten menettelyjen kiellolle ei 16ydy suoraa vastinetta aiemmasta Englannin lainsdadannos-
ta (van Dam & Budaite 2007:123-124). Englannissa on Common Law -oikeuteen kuitenkin
vakiintunut samankaltainen rehellisyytta liikesuhteissa ilmentdvé "good faith” -késite (Cotea-
nu 2005:146). Naiden kasitteiden merkityseroihin ei tassa tarkemmin perehdytd (ks. yleisesti
ndistd kasitteistad esim. Whittaker & Zimmermann 2000:12-62 ja ks. myds Schulte-Nolke
2003:102
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nakyy myos puheena olevassa direktiivissa. Esimerkiksi englanninkielelld on kéy-
tetty sopimattoman kaupallisen menettelyn engl. “unfair commercial practice”
vastakohtana usein "fair trading” -termi ja direktiivissa mutkattomasti myos “fair
commercial practices” -termid. My0s saksan kielelld direktiivissa ndmd vastakoh-
tia ilmaisevat termit ovat vastaavalla tavalla helposti johdettavissa unlautere -
sanasta. Suomessa samoissa yhteyksissa on kaytetty sopimattomalle kaupalliselle
menettelylle hieman kauempaa haettuja vastakohtaa tarkoittavia termeja kuten
liiketoimien rehellisyys tai hyva kauppatapa, joista viimeksi mainittu puheena
olevassa direktiivissa.?*®

Direktiivin toimeenpanon myo6ta sopimaton -termin sisaltd saattaa myos tarkoittaa
eri asiaa eri oikeusjarjestyksissa tai eri asiayhteyksissa®'®. Tahan vaikuttavat myos
uudenlaiset kaupalliset menettelyt. Tallaisia on ilmestynyt mm. Internetin erilais-
ten uusien tekniikoiden ja ilmididen myota, kuten esim. erilaisten sponsorointi-
mainonnan muotojen ja hakukonemarkkinoinnin myota, jotka saattavat aiheuttaa
eroja siihen, millaisena sopimaton kaupallinen menettely ndhdé&én eri jasenvalti-
oissa?'’. Sopimaton kaupallinen menettely saattaakin usein merkita eri asioita
myods esimerkiksi eri ryhmille, kuten kauppiaille ja kuluttajille?'®. Termia itses-
saan voikin, kuten on jo aiemmin todettu, pitad rajoiltaan melko avoimena®.
Yhtendisen sisallon l1oytdminen sopimattomalle kaupalliselle menettelylle eri ja-
senvaltioissa voikin olla ongelmallista, silld siihen vaikuttavat, kuten edelld on
osittain todettukin jo, erilaiset kansalliset oikeusperinteet ja ndkemykset, silld so-
pimattomuutta voi ldhtokohtaisesti pitaa subjektiivisena kasitteena??. Juuri rajat
ylittdvasséd kaupankaynnissé kasitteen subjektiivisuudesta aiheutuvat ongelmat
saattavat kérjistyd. Termin epdmadréisyyden vuoksi suuri osa direktiivista keskit-

tyykin sopimattoman kaupallisen menettelyn edellytyksien tarkentamiseen®*.

215 Ks. yleisesti ”sopimaton kaupallinen menettely” ja hyva kauppatapa -termien kaannoksista eri

kielilla esim. Howells ym. 2006:90.

26 Coteanu 2005:156 ja ks. myds Schulte-Nolke 2003:102.

27 Ks. myos Coteanu 2005:156.

218 Esimerkiksi kauppiaiden osalta termi liittyy usein vilpilliseen kilpailuun (Coteanu 2005:iv ja
159).

219 ks, my6s Coteanu 2005:157.

220 \Weatherill & Bernitz 2007:5-6, Howells ym. 2009:69 ja Collins 2010:97 seka ks. myds Har-
ker 2008:303. Yleisestikin my0ds esim. juridisten ja moraalisten velvoitteiden valinen raja on
riippuvainen siitd, minkd maan perspektiivisté asioita tarkastellaan (Tolonen 2007:415).

#21 Radeideh 2005:260.
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3.2  Menettelyn sopimattomuuden yleiset edellytykset
direktiivissa

Hyvéaén kauppatapaan téhtddvien menettelyjen yhtendistamisen sijaan direktiivis-
s& pyritdédn nimenomaan sopimattomien kaupallisten menettelyjen kiellon yhte-
naistamiseen’?. Sopimattomia kaupallisia menettelyja koskevan direktiivin vii-
dennen artiklan toisessa kohdassa tdsmennetddn direktiivin sopimattomien kau-
pallisten menettelyiden maaritelma4. Kyseisen kohdan mukaan kaupallinen me-
nettely on sopimaton mikali:

”a) se on huolellisen ammatinharjoittamisen vaatimusten vastainen; ja
b) se vadristaa olennaisesti tai on omiaan vaaristamaan olennaisesti menet-
telyn saavutettavissa tai kohteena olevan keskivertokuluttajan tai, kun kau-
pallinen menettely on suunnattu tietylle kuluttajaryhmalle, ryhmaan kuulu-
van keskivertohenkilon taloudellista kayttaytymista tuotteeseen nihden.” %%

Kuten ja-konjunktion kaytosta kdy ilmi, molempien siteerattujen ehtojen on tay-
tyttdva, jotta menettely tayttéisi direktiivin mukaisen sopimattoman kaupallisen
menettelyn méaritelman. Toisin sanoen Kirjaimellisesti luettuna, mikali ei ole vaa-
raa, etta kaupallinen menettely vaikuttaisi vaaristavasti kuluttajan taloudelliseen
kayttaytymiseen tuotteeseen ndhden, menettely ei ole sopimaton, vaikka se ei olisi
huolellisen ammatinharjoittamisen vaatimusten mukainen?®*. Tosin niiltd osin
taloudellisen kayttaytymisen vaikutuskynnys ei liene kovin korkea.

Kirjallisuudessa on esitetty nakemys, ettd kuluttajan taloudellisen kéyttaytymisen
vaaristymistd koskeva edellytys olisi yleismééaritelma ja ensin mainittu, eli huolel-
lisen ammatinharjoittamisen vastaisuus, ldhinna tata yleismaaritelmaa rajoittava
ehto®”. Toisaalta ndiden ehtojen suhteen voisi nahda niinkin, etta huolellisen
ammatinharjoittamisen vaatimus olisi yleismaaritelmd ja taloudellisen kayttayty-
misen véaristamista koskevalla ehdolla vaadittaisiin syy-yhteytta huolellisen am-
matinharjoittamisen vastaisen menettelyn ja k&yttaytymisen vaaristymisen valilla.

Edelleen direktiivin viidennessa artiklassa todetaan, ettd sopimattomia ovat myos
artikloissa 6—7 maaritellyt harhaanjohtavat kaupalliset menettelyt seka artikloissa
8-9 madritellyt aggressiiviset kaupalliset menettelyt ja liitteessa | luetellut kaupal-

222 Esim. Radeideh 2005:254 ja 259 ja Collins 2010:96. Kyse tosin lienee samasta asiasta, mutta

vain eri tavoin ilmaistuna.
® Katso. 2005/29/EY:5 Art. ja johdanto 18.
224 ks, my6s Virtanen 2010:132 sekd samankaltaisesti Melin 2009:63.
22> Radeideh 2005:260, 262 ja 268.
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liset menettelyt??®. Sopimattoman kaupallisen menettelyn edellytyksen4 taloudel-
lisen kayttaytymisen vaaristamista koskevan ehdon keskeisyys kay ilmi direktii-
vissa my0s edella mainittujen artiklojen ja liitteessa | ilmaistujen menettelyjen
kautta. Niissd méaariteltyjad kaupallisia menettelyja voi katsoa pidettdvan auto-
maattisesti huolellisen ammatinharjoittamisen vastaisena kaytantona, silla ndissé
saannoksissa ei viitata kyseiseen kriteeriin lainkaan.??” Kuluttajan taloudellisen
kayttdytymisen vaaristymisen méaritelmadn siséltyvan menettelyn seurauksena
tehtdva kaupallinen ratkaisu sen sijaan on nimenomaisesti kirjattu my¢s puheena
oleviin artikloihin kyseisten artiklojen méaéritelmén mukaisen sopimattomuuden
edellytykseksi, minké voi katsoa korostavan kyseisen edellytyksen merkitysta®%.
Myos liitteessé | luetteloitujen Kkieltojen takaa on havaittavissa edelld mainituista
edellytyksista erityisesti taloudellisen kayttaytymisen vaaristamiseen liittyva peri-
aate, silld kyseiset menettelyt ovat usein, joskaan eivat aina, omiaan vaaristamaan
kuluttajan taloudellista kayttaytymista tuotteisiin nahden®?°. Seuraavaksi perehdy-
td&n hieman tarkemmin sopimattoman menettelyn madritelméaan direktiivissa esi-

tetyn maaritelman alakohtien mukaisessa jarjestyksessa.

3.3 Huolellinen ammatinharjoittaminen

3.3.1 Maaritelma

Sopimattoman kaupallisen menettelyn ensimmaiseksi edellytykseksi direktiivissa
méaéritelldéan, ettd se on huolellisen ammatinharjoittamisen vaatimusten vastai-
nen”®. Direktiivin toisessa artiklassa huolellinen ammatinharjoittaminen maaritel-
laén:

“erikoistaidon ja huolellisuuden tasoksi, jota elinkeinonharjoittajan voidaan
kohtuudella odottaa osoittavan kuluttajia kohtaan ja joka vastaa rehellista

226 2005/9/EY:5 (4-5) Art.

221 Ks. 2005/29/EY: 5 (4-5) Art. ja Kom 2003/356 lopullinen: 57 seka Howells ym. 2006:117 ja
Abbamonte 2007:28 seké ks. myds Twigg-Flesner ym. 2005:13 ja 40.

228 Ks. 2005/29/EY:6-8 Art. On katsottu, ettd direktiivin esitdissa esitetty nakemys, etté viiden-
nessa artiklassa taloudellisen kéyttdytymisen vadristamistd koskevaan maéritelméan sisaltyva
tuntuva paatoksentekokyvyn heikentdminen sisaltyy jo lahtokohtaisesti artiklojen 6-8 mukai-
siin menettelyihin, patee my6s direktiivin virallisen version osalta (Kom 2003/356 lopulli-
nen:kohta 57 ja esim. Abbamonte 2007:28). Taten on katsottavissa, etté taloudellisen kayttay-
tymisen vadristamistd koskeva edellytys on kevyempi kyseisten artiklojen osalta.

?29" Radeideh 2005:268-269.

20 2005/29/EY:5 (2) Art.
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markkinatapaa ja/tai vilpittdomasséd mielessa toimimisen yleista periaatetta
elinkeinonharjoittajan toimialalla”?*.

Sadnnoksessa kaupallisissa menettelyissa noudatettavaksi edellytetyn huolellisen
ammatinharjoittamisen vaatimuksen voi katsoa melko laajaksi vaatimukseksi
koskien kaikkia liiketoimen osa-alueita. Huolellinen ammatinharjoittaminen, ku-
ten monet muutkin direktiivin kasitteet, on direktiivin osoittamalla tavalla lain-
s&adantoon Kirjattuna kasitteend uusi monessa jasenvaltiossa, vaikkakaan periaat-

teellisella tasolla kyse ei usein ole suuresta muutoksesta®.

Sadnnoksen lahtokohtana on, ettd elinkeinonharjoittajalta tulee voida odottaa suu-
rempaa huolellisuuden tasoa, kuin maallikolta ja yleensakin ei-ammattilaiselta.
Huolellisen ammatinharjoittamisen méaaritelmé edellyttdd sanamuotonsa mukaan
ensinndkin elinkeinonharjoittajalta kohtuudella vaadittavaa tiettyd huolellisuutta
ja erikoistaidon tasoa kuluttajia kohtaan?*®. Taten kaupallinen menettely voi nyt
entistd selvemmin olla sopimaton myds, mikéli myyja toimii rehellisesti, mutta ei
hallitse alaansa®**. Kohtuudella odotettavissa olevan erikoistaidon ja huolellisuu-
den tasoa kuluttajia kohtaan voi pitéa periaatteellisena toimintalinjavaatimuksena,
jonka tulisi ndkya kaikessa elinkeinonharjoittajan toiminnassa hénen asioidessaan
kuluttajan kanssa. Maaritelméaa tulkittaessa tulee siis direktiivin sanamuodon mu-
kaan ottaa huomioon myds kuluttajan kohtuulliset odotukset?*®. Maaritelmassa
kohtuullisuus -ehto toimii toisaalta myos rajoitteena, jonka mukaisesti ihan mil-
laista tahansa erikoistaidon ja huolellisuuden tasoa ei tule elinkeinonharjoittajalta
voida odottaa®®. Taten maaritelman sisaltda tulee arvioida lahinna tapauskohtai-
sesti. Yleiselld tasolla maaritelman voi kuitenkin k&ytdnnossa katsoa edellyttavan
elinkeinonharjoittajalta ainakin alaa koskevien sadnnésten ja erilaisten viranomai-
sohjeiden noudattamista. Liséksi huolellinen ammatinharjoittaminen késitteend
voi direktiivin sanamuodonkin perusteella katsoa menevan sen yli, mitd sdadan-
naisessé oikeudessa edellytetdan, silla sddnnoksessa viitataan yleisiin periaattei-

281 2005/29/EY:2 (h) Art.

282 Ks. esim. Saksan ja Suomen osalta Micklitz 2005:176 ja Wilhelmsson 2005:192. Saannoksen
on katsottu sanamuodoltaan pohjautuvan l&hinnd Italian lainsdadantoon (esim. Micklitz
2008:85). Sanamuodolla on kuitenkin yhtyméakohtia useiden valtioiden lainsdadantéon. Esi-
merkiksi osapuolten vilpitdntd mieltd koskevan vaatimuksen siséltyminen lainsaadéantoon ei
mm. Saksassa sindnsa ole uutta séantelyssa. Siella osapuolet on jo aiemmin nimenomaisesti
velvoitettu toimimaan vilpittdmassa mielessa liikesuhteessa (§ 242 BGB ja ks. myds Ekey
2009:54).

28 2005/29/EY:2 (h) Art.

2% Ks. Abbamonte 2006:705 ja ks. myds Coteanu 2005:181.

2% Englannin osalta OFT 2008:47. Ks. my6s Willett 2007:102-103.

2% Ks. vastaavasti Saksassa toimeenpannun saannoksen osalta Ekey 2009:34.
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siin elinkeinonharjoittajan toimialalla®*’. Taten kasitteen voi nahda yleisesti saan-
telyn tadydentdjand. Huolellisen ammatinharjoittamisen vaatimuksen perusteella
voisi siten edellyttdd esimerkiksi sitd, ettd elinkeinonharjoittaja tayttad velvoit-
teensa kuluttajaa kohtaan sovitulla tavalla ja kohtuullisessa ajassa. Yksityiskoh-
taisemmin verkkokaupan osalta tdman vaadittavan erikoistaidon ja huolellisuuden
tason voinee kohtuudella katsoa edellyttavén sen liséksi, ettd elinkeinonharjoittaja
pystyy luomaan kauppapaikkansa verkkokauppaa koskevien sddnndsten mukai-
sesti, esimerkiksi sen, ettei kuluttajan turvallisuus misséén vaiheessa vaarannu
kauppapaikalla asioitaessa (esim. kaikkien henkilotietojen, kuluttajan tietokoneen
toiminnan ja maksuliikenteeseen liittyvien tietojen osalta).

Huolellisen ammatinharjoittamisen méaaritelmén toisen edellytyksen mukaan kau-
pallisen menettelyn tulee vastata “rehellistd markkinatapaa ja/tai vilpittomassa
mielessa toimimisen yleisté periaatetta elinkeinonharjoittajan toimialalla”?®®. Tas-
s& madritelméasta ilmeisesti jatetadn jasenvaltioille mahdollisuus valita kansallis-
ten perinteidensd mukaisesti joko markkina- tai arvoperusteinen tai niistd mo-
lemmista koostuva huolellisen ammatinharjoittamisen maarittamistapa®®. Esi-
merkiksi Suomessa edelld mainituista on painotettu markkinaperusteista maarit-
tadmistapaa “elinkeinotoiminnassa yleisesti hyvéaksyttavan asianmukaisen menette-
Iytavan” muodossa, kun taas Saksassa ja Englannissa direktiivin toimeenpanevis-
sa saannoksissa on huomioitu molemmat maarittelytavat.?*® Naista erityisesti vil-
pittéman mielen -periaatteen on katsottavissa siséltdvan objektiivisen arviointi-
standardin aiemmissa direktiivin versioehdotuksissa yksipuolisemmin painotettu-
jen toimialan k&ytantjen sijaan. Tata vilpittdmén mielen periaatetta voi pitaa
kuluttajansuojan kannalta hyodyllisend, silla rehellinen markkinatapa sellaisenaan
on suurelta osin liiketoimintaan pohjautuva késite, jonka muotoutumiseen kulutta-
jilla lienee enintaan vahaiset vaikutusmahdollisuudet.?** Taman maaritelman toi-
sen edellytyksen pohjalta sopimattomuuden arvioinnin ldhtokohtana merkityksel-

21 Ks. 2005/29/EY:2 (h) Art.

28 2005/29/EY: 2 (h) Art.

%9 Micklitz & Howells 2010:106.

20 syomen osalta KSL 2:3 (1) §, Saksan osalta § 2 (7) UWG ja Englannin osalta SI 2008 No.
1277: Regulation 2 (1).

Howells ym. 2006:98-99. Toisin sanoen elinkeinonharjoittajan toimia tulee arvioida objektii-
visten, elinkeinonharjoittajan tarkoitusperista riippumattomien kriteerien pohjalta. Myos di-
rektiivin artiklasta 11 saa laajemmaltikin direktiivid koskien késityksen, ettd direktiivissa on
tarkoitettu asettaa ns. ankaran vastuun kaltainen systeemi, jossa menettely tulee voida maaréta
lopetettavaksi: "[..] vaikka tosiasiallisen vahingon syntymistd taikka elinkeinonharjoittajan ta-
hallisuutta tai huolimattomuutta ei olisi ndytetty”. Toisaalta eraat kaupalliset menettelyt (liite
I) ovat jo itsessddn maédritelty sopimattomaksi eivétkd tarvitse erikseen arviointia (esim.
Twigg-Flesner ym. 2005:9 ja Howells ym. 2006:105-106 seka ks. menettelyn objektiivisesta
arvioinnista myos esim. Suomessa toimeenpantua saannosté koskien HE 32/2008:22).

241
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lisen& voi taten katsoa olevan myos kuluttajien edut ja toisaalta myos se, millai-

sella alalla kyseista kaupallista menettelya on harjoitettu®.

Huolellisen ammatinharjoittamisen méaaritelméssa viitataan vilpittoman mielen ja
rehellisen markkinatavan yhteydessa “elinkeinonharjoittajan toimialan yleisiin
periaatteisiin” huolellisen ammatinharjoittamisen maarittajana®*®. Verkkokaupan
alalle ei ole vield juurikaan muodostunut yleisid toimintaperiaatteita, joita voisi
kayttaa tallaisina mittatikkuina®**. Yleisesti naiden maarittelemisessa suuntaa voi-
sivat sadnnodsten ja oikeuskaytannon lisdksi antaa esim. erilaiset viranomaisten
antamat ohjeet ja liiketoiminnassa mahdollisesti laajasti hyvaksytyt kéytanne-
saannot, mikali tallaisia on olemassa®*. Esimerkiksi Ruotsissa markkinatuomiois-
tuin, marknadsdomstolen, on hyddyntanyt Ruotsin kuluttajaviraston yleisia ohjei-
ta rehellista markkinatapaa vastaavan kasitteen selvittamisessa®*®. Lisaksi yhtena
tallaisena “toimialan yleisend periaatteena” voi pitdd Suomen lainsaatdajan mukaan
Suomessa esimerkiksi Kansainvalisen kauppakamarin, 1CC:n, l&hinn& vapaaeh-
toisiksi itsesédantelynormistoiksi tarkoitettuja mainonnan kansainvalisid perus-

saantoja?’’.

242 Esim. Kom. 2003/356 lopullinen: kohta 53 ja sivu 24 seka Wieczorek-Schwarz 2010:81, Ho-

wells ym. 2006:97-98 ja ks. myds Twigg-Flesner ym. 2005:8.

2005/29/EY: 2(h) Art. Elinkeinonharjoittajan toimialan periaatteisiin viittaamisen voi katsoa

merkitsevan pyrkimystd yhteissaéntelyn (engl. co-regulation) hyddyntdmiseen sopimattoman

menettelyn maérittelemisessa (Verbruggen 2009:427).

244 Ks. myos Coteanu 2005:180.

2% Ks. Coteanu 2005:180 ja ks. myds Weatherill 2003:2, Svensson ym. 2010:416 seka
2005/29/EY: johdanto 20 ja HE 32/2008:21. Talldin merkitysta on sill&, mité laajempi hyvéak-
syntd kdytdnnesaanndilla on ja silld, millaisia tahoja on ollut sdéntdja luomassa. Kaikkia kéy-
tdnnesaantojahan ei ole laadittu yleista etua silmélla pitden, vaan ehkd pikemminkin vain yk-
sittdisen alan etujen suojaamiseksi. S&anndsten merkittdvyyttd on omiaan lisédmaan, mikali
niitd on ollut valmistelemassa julkinen taho, kuten pohjoismaissa kuluttaja-asiamiehid, Eng-
lannissa OFT tai yleensékin laaja kansainvalinen organisaatio kuten Kansainvélinen kauppa-
kamari. Yksittdisia kdytdnneséantoja ei kuitenkaan voi suoraan rinnastaa "elinkeinonharjoitta-
jan toimialan yleisiin periaatteisiin, jotka vastaavat rehellistd markkinatapaa”, koska sen voisi
katsoa ik&an kuin virallistavan kdytannesaannot. Liséksi se olisi omiaan vahentdmaan elinkei-
nonharjoittajan toimintamahdollisuuksia ja toisaalta myds asettaisi ylarajan elinkeinonharjoit-
tajien kayttaytymisté koskeville odotuksille. Sen sijaan yleisten kdytdnnesaantojen tasoa vas-
taavien periaatteiden noudattamatta jattdmisell& voi katsoa olevan suuremman todistusarvon
rehellistd markkinatapaa vastaavien yleisten periaatteiden noudattamisen arvioinnissa, kuin
silla ettd noudattaa vastaavia kdytdnnesaantoja. (Twigg-Flesner ym. 2005:7-8 ja 11 seka ks.
my6s Howells ym. 2006:213-215, Stuyck ym. 2006:137-138 ja 2005/29/EY: 2 (h) Art. Vas-
taavankaltaisella tavalla suuntaa-antavaksi suomalainen lainsdétéja on pyrkinyt rinnastamaan
hyvan liiketavan kasitteen, jota elinkeinonharjoittajat velvoitetaan Suomessa esim. Sop-
MenL:n 1 8 perusteella noudattamaan. (HE 32/2008:21-22. Ks. vastaavanalainen ndkemys
koskien hyvén liiketavan kasitettd Wilhelmsson 2005:192 seké yleisesti késitteestd esim. Palo-
ranta 2008:138-142, Koivumaki & Hakkénen 2010:83-87 ja Virtanen 2010:186-187).

246 MD 2010:30:9.

27T HE 32/2008:21 ja ks. myds yleisesti esim. Tiili 1979:120-121, Aaltonen 1985:13-15, Mick-
litz 2008:85 ja Svensson ym. 2010:416. Taten Suomessa Markkinaoikeus onkin hyddyntanyt

243
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Euroopan yhteisdjen tuomioistuimen aiemman oikeusk&ytdnnon nojalla yhteison
oikeuden kasitteiden tulisi olla yhtendisesti sovellettuja ja itsendisia aiemmista
kansallisista maaritelmista®*®. Tahan liittyen huolellisen ammatinharjoittamisen
maaritelma olisi sindnsé ollut k&sitteena selkedmpi, mikali olisi olemassa huolelli-
sesti laaditut Euroopan laajuiset yhtendiset kaytdnnesaannostot eri aloja koskien,
joihin kyseinen maaritelma olisi ollut liitettavissa®*®. Artiklassa kaytetyn maari-
telmén onkin katsottu aiheuttavan mahdollisesti ongelmia direktiivin yhtendisen
soveltamisen kannalta, koska yleiset periaatteet voivat, kuten myos direktiivin
sanamuodossa toimialaan viittaamisella on mahdollisesti vihjattu, vaihdella toi-
mialojen ja jasenvaltioiden valillg, silld jasenvaltioiden yhteiskunnat ja markkinat
ovat keskenaan erilaiset®®®. Saannoksen soveltajan tulisi kuitenkin ottaa tallaiset
erityispiirteet huomioon®*. Maaritelman tulkinnanvaraisuutta on omiaan edelleen
lisaamaan se, ettd kasitteen sisalté muuttuu ajan kuluessa®?. Erilaisten kansallis-
ten ja alakohtaisten k&ytant6jen vuoksi yhtendisten alakohtaisten k&ytant6jen
esiintyminen ei liene todennédkdista lahitulevaisuudessa. Tamé tekee maaritelmas-
t4 melko tehottoman.?*®

Kaikkiaan huolellisen ammatinharjoittamisen kasitettd ei voi direktiivin sana-
muodon pohjalta pitdd selvérajaisena, vaan pikemminkin tulkinnanvaraisena ja
moniselitteisena kasitteend, joka vaatii tapauskohtaista maarittelya®®*. Yhtenaisen
tulkinnan kannalta voisi olla hyddyllistda, mikéli Euroopan yhteisdjen tuomioistuin
selventaisi oikeuskaytannossaan kasitteen sisaltoa™°. Maaritelman tulkinnanva-
raisuuden onkin katsottu olevan omiaan aiheuttamaan epévarmuutta sopimattomi-
en kaupallisten menettelyiden saantelykenttaan®®. Taman moniselitteisyyden
vuoksi Kirjallisuudessa on, kuten edelld on osittain todettu, jopa esitetty ndkemys

sopimattoman kaupallisen menettelyn maaritelman nojaamisesta péaaosin direktii-

kyseistd sdanndstod selvittdessdan direktiivin mukaista asianmukaista menettelytapaa (ks.

esim. MAO 2011/41).

Ks. esim. Euroopan yhteiséjen tuomioistuin 327/1982.

249" Micklitz 2008:85.

20 Radeideh 2005:266 ja ks. my6s de Schutter 2008:235. Esimerkkina tallaisista eroista voisi
mainita jasenvaltioiden erilaisen suhtautumisen verkostomarkkinointiin (Radeideh 2005:266
alaviite 56 ja ks. my6s Schulze & Schulte-Nélke 2003:50-51).

L Esim. Koivumaki & Hakkéinen 2010:32.

%2 Ks. Melin 2009:56 ja Svensson ym. 2010:416.

?3 " Radeideh 2005:267.

2% Ks. Abbamonte 2007:22 ja esimerkiksi Biillesbach 2008:24. Esimerkiksi Suomessa direktiivia
toimeenpantaessa huolellisen ammatinharjoittamisen késite korvattiin termill& asianmukainen
menettely (KSL 2:3 (2) 8§ ja HE 32/2008:21).

2 Biillesbach 2008:24.

¢ \Wieczorek-Schwarz 2010:81.
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vin viidennen artiklan 2b kohdan mukaiseen keskivertokuluttajan taloudellisen

kayttaytymisen vaaristamista koskevaan kriteeriin®’.

3.3.2 Toimialan yleiset periaatteet

Huolellisen ammatinharjoittamisen vaatimuksen vastaisuutta sopimattoman kau-
pallisen menettelyn yhtend maarittajand on kritisoitu kirjallisuudessa. Sen on kat-
sottu olevan pikemminkin omiaan heikentdaméan sopimattoman kaupallisen me-
nettelyn madritelmaa asettamalla pakollisen liséehdon sopimattoman kaupallisen
menettelyn toisen edellytyksen, kuluttajan taloudellisen k&yttaytymisen vaaristy-
misen, rinnalle. Talloin on viitattu erityisesti huolellisen ammatinharjoittamisen
maéadritelmdssa esitettyyn viittaukseen toimialan kaytantdjen ottamisesta menette-
Ilyn huolellisuuden yhdeksi méarittajaksi, silla kyseiset k&ytdnnét on katsottu
yleensd tarjoajalahtdisiksi. Téhdn liittyen on esitetty olevan mahdollista tulkita,
ettd kaupallinen menettely ei ole direktiivin merkityksessé sopimaton, vaikka se
olisi omiaan estamaan kuluttajaa tekemasté perusteltu kaupallinen ratkaisu, jos se
vain on elinkeinonharjoittajan toimialalla hyvaksytty.?® Tallaisen tilanteen mah-
dollisuutta ei voine pitd4 todennakdisend, mutta sinansa esimerkki tuo esille di-
rektiivin méaaritelmén epdaselvyyden. Tédssé suhteessa Suomessa kyseinen saannos
toimeenpantiin direktiivia selkeammin lisddmalla edellytykseksi myds menettelyn
asianmukaisuus®™®. Joka tapauksessa myds direktiivin pohjalta tassa yhteydessa
tulee ottaa huomioon se, ettd maaritelmassa edellytetddn, ettd menettelyn tulee
vastata nimenomaan rehellistd markkinatapaa elinkeinonharjoittajan toimialalla.
Liséksi vilpittdméssd mielessa toimimisen periaatteen sisallyttdminen maaritel-
mé&én on omiaan edellyttdmaan, ettd menettelya arvioidaan lahtokohtaisesti objek-
tiivisesti, eli siten, miten alalla tulisi menetelld. Toisin sanoen on katsottavissa,
ettd maaritelmdassa ei suoraan oleteta, ettd kunkin elinkeinonharjoittajan toimialan

2T Howells ym. 2006:102 sekd Radeideh 2005:268 ja hieman samankaltaisesti Willett 2007:103.
Ks. my6s 2005/29/EY:5 (2 b) Art.

28 Radeideh 2005:267-268, 276 ja 284, Willett 2007:102 ja Willet 2010:268.

%% Titen Suomessa menettelyé pidetddn saannoksen pohjalta sopimattomana, jos se on "elinkei-
notoiminnassa yleisesti hyvaksyttdvan asianmukaisen menettelytavan vastainen” (KSL 2:3 (1)
8). Oikeusministerion mietinndssa (tyoryhmémietintd 2007:11:23) nimenomaisesti todetaan,
ettd jollakin toimialalla vallitseva kéytanto ei vélttamatta tayta yleisesti hyvéksyttavan asian-
mukaisen menettelytavan vaatimuksia. Direktiivin toimeenpanosta Englannissa vastaava OFT
on esittdnyt vastaavanlaisen nékemyksen Englannissa toimeenpantua s&dnnostd koskien.
OFT:n mukaan heikkotasoinen yleinen toimintaperiaate elinkeinonharjoittajan toimialalla ei
taytd direktiivin mukaista huolellisen ammatinharjoittamisen vaatimusta. OFT on perustellut
tata silla, ettd sellainen toimintaperiaate ei vastaa keskivertokuluttajien odotuksia. (OFT
2008:47 ja ks. myos yleisesti Englannissa toimeenpantua sadnndsta koskien Dobson & Stokes
2008:252).
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kaupalliset menettelyt ovat automaattisesti huolellisen ammatinharjoittamisen
vaatimusten mukaisia.

Huolellisen ammatinharjoittamisen mééaritelmaan kuuluu direktiivissa, kuten edel-
14 on todettu, viela edellisten lisdksi my6s toimialan yleisista toimintaperiaatteista
rilppumaton vaatimus huolellisuudesta ja erikoistaidon tasosta, jota elinkeinon-
harjoittajalta voidaan kohtuudella odottaa. Téten pelkastadén elinkeinonharjoittajan
toimialaan liittyvén viittauksen korostaminen ei tavoita maaritelmén sisaltoa, mi-
kéli elinkeinonharjoittajalta voidaan kohtuudella odottaa enemman. Onkin katsot-
tavissa, ettd elinkeinonharjoittajalta voidaan kohtuudella odottaa, ettd han ei nou-
data toimintaperiaatetta, joka on omiaan heikentamaan kuluttajan kykya tehda
perusteltu paatss.?®® Pikemminkin voidaan olettaa “erikoistaitoon” liittyvan viit-
tauksen pohjalta, ettd elinkeinonharjoittajan tulee noudattaa sellaisia periaatteita,

jotka vastaavat vahintaan hyvaa markkinatapaa®®’.

Kuten todettua, pelkka huolellisen ammatinharjoittamisen vaatimuksen vastaisuus
yksistaan ei tee menettelysta direktiivin pohjalta sopimatonta. Huolellisen amma-
tinharjoittamisen vaatimuksen vastaisuuden liséksi menettelyn tulee olla omiaan
olennaisesti vaaristamaan keskivertokuluttajan taloudellista kayttaytymistd, jotta

menettely katsottaisiin direktiivin viidennen artiklan pohjalta sopimattomaksiZ®2.

3.4  Taloudellisen kayttaytymisen vaaristaminen

34.1 Maaritelma

Direktiivin viidennessd artiklassa esitetyn sopimattoman kaupallisen menettelyn
maéaritelman toisen kohdan mukaan kaupallinen menettely on sopimaton, mikéli:

se vaaristaa olennaisesti tai on omiaan véaaristdimaan olennaisesti menette-
lyn saavutettavissa tai kohteena olevan keskivertokuluttajan tai, kun kaupal-
linen menettely on suunnattu tietylle kuluttajaryhmaélle, ryhmééan kuuluvan
keskivertohenkilon taloudellista kayttaytymista tuotteeseen nahden.”?%®

20 Ks. myds esim. Twigg-Flesner ym. 2005:5-7 ja 9-11, Griffiths 2007:199, Keirsbilck
2009:550 (alaviite 363) ja 558 (alaviite 425) sekd Willett 2010:268. Esimerkiksi Suomessa
markkinatuomioistuin (esim. 1981:13) on toisinaan kieltdnyt menettelyitd, jotka ovat olleet
elinkeinonharjoittajan toimialalla yleisesti kéaytettyja (ks. myds Wilhelmsson 2005:192).

261 Willett 2007:102.

%62 2005/29/EY:5 (2b) ja 2 (e) Art.

%63 2005/29/EY:5 (2b) Art.
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L&htokohtaisesti voidaan todeta, ettd maaritelmd rajaa sopimattoman kaupallisen
menettelyn ulkopuolelle muut kuin kuluttajien taloudellisiin etuihin liittyvat me-
nettelyt. Taten direktiivin kohteena eivat ole sopimattomat kaupalliset menettelyt
itsessadn, vaan sellaiset kaupalliset menettelyt, joilla on vaikutusta taloudelliseen
kayttaytymiseen. Tadma rajaus ei kuitenkaan merkitse uudenlaista suhtautumista-
paa yhteison tasolla, silla vastaavanlaisesti myos harhaanjohtavaa mainontaa kos-
kevassa direktiivissa menettelyn harhaanjohtavuuden toisena edellytyksena oli
menettelyn todenndkéinen vaikutus kuluttajan taloudelliseen kayttaytymiseen.?*
Tata sopimattomia kaupallisia menettelyja koskevan direktiivin rajausta on Kkui-
tenkin Kkritisoitu kirjallisuudessa mm. juuri muunlaisten sopimattomien kaupallis-
ten menettelyjen ja eettisten nakokohtien huomioimatta jattamisesta®®.?*® On
myos katsottu, ettd useissa jasenvaltioissa markkinoinnissa annettujen tietojen
riittdvyyden arvioiminen téllaisista ehdoista kasin on uutta. Yleensé jasenvaltiois-
sa markkinointia on voitu pitd4 sopimattomana ilman suoranaista menettelyn ai-
heuttamaa liittymaa kuluttajan kaupalliseen ratkaisuun®®’. Toisaalta voidaan kui-
tenkin katsoa, ettd useissa jasenvaltioissa sama ehto on siséaltynyt menettelyn ar-
vioinnissa hieman eri muodossa ilmaistuun syy-yhteyden vaatimiseen menettelyn

ja vahingon valilla®.

2% Ks. myos 1984/450/ETY:2 (2) Art. ja edelleen kodifioituna 2006/114/EY:2 (b) Art.

%% Ks. Howells & Twigg-Flesner 2005:172 sekd Twigg-Flesner ym. 2005:13. Toisaalta on kat-
sottu, ettd kaikki sopimattomana pidettavissa olevat kaupalliset menettelytkdan eivat vaikuta
suoraan keskivertokuluttajien taloudelliseen kéyttdytymiseen (ks. myds Dobson & Stokes
2008:254). Tallaisia voivat olla esimerkiksi menettelyt, joita kuluttaja ei huomioi tai jotka ta-
pahtuvat taloudellisen kéyttdytymisen tapahduttua (ks. Coteanu 2005:187, Twigg-Flesner ym.
2005:14 ja Howells 2007:106 ja 109). Toisaalta méaaritelmaan liittyvd kaupallisen ratkaisun
kasite on laaja, kuten jaljempéna esitetdan, ja direktiivi koskee myds kaupallisia menettelyja,
jotka tapahtuvat liiketoimen jélkeen. S&annds koskee lisaksi myds todennakdistd vaikutusta
séannoksessa kaytetyn omiaan vadristdmaan -termin myota. Taten sddnnoksen voi katsoa kos-
kevan kaupallisia menettelyitd, jotka olisivat vaikuttaneet kuluttajan taloudelliseen kéyttayty-
miseen, mikali han olisi tiennyt niistd etukateen (2005/29/EY: 2 (k), 3 (1) ja 5 (2 b) Art. ja
Twigg-Flesner ym. 2005:14 ja 38). Voi olla liséksi, kuten Kirjallisuudessa on epdilty, ettd
edelld mainitun kaltaiset menettelyt, joita kuluttaja ei huomioi tai jotka tapahtuvat liiketoimen
jélkeen, eivat liene kovin merkityksellisia kuluttajien kannalta (ks. Howells 2007:106 ja 109).
Jéasenvaltioilla on joka tapauksessa mahdollisuus kansallisesti kieltdd kaupallisia menettelyité,
joilla ei pyrita vaikuttamaan kuluttajan kaupallisiin ratkaisuihin esim. direktiivin maku- ja
séadyllisyyskysymyksiin liittyvan poikkeuksen nojalla (2005/29/EY :johdanto 7).
Twigg-Flesner ym. 2005:14 ja ks. esim. HE 32/2008:25 ja Oikeusministerion tyoryhmaé-
mietintd 2007:11:10 sek& ks. myds Englannin osalta esim. Dobson & Stokes 2008:254. Esi-
merkiksi Suomessa kuluttajansuojalaissa on perinteisesti kielletty myds yleisesti hyvan tavan
vastaiset menettelyt, vaikka ne eivat suoranaisesti olisi vaikuttaneet vaaristavasti kuluttajien
taloudelliseen kéyttaytymiseen (HE 32/2008:9). Samaa linjaa Suomessa on tosin jatkettu
my0s direktiivin toimeenpanemisen jalkeenkin direktiivin maku- ja saadyllisyyskysymyksiin
liittyvan poikkeuksen nojalla (ks. HE 32/2008:13 ja 15 sekd KSL 2:2 §).

van Dam & Budaite 2007:137. S&annoksissd on voitu esimerkiksi edellyttdd menettelystd
aiheutuvan huomattavaa haittaa osapuolille.

266

267

268
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Edella kasitteitd purkamatta mainittua sopimattoman kaupallisen menettelyn maé-
ritelmédn rakennetta voi pitd4d monimutkaisena, silla se sisaltd4 polveutuvasti erik-
seen madriteltdvia termejd. Naistd sopimattoman kaupallisen menettelyn toiseen
edellytykseen sisaltyvad taloudellisen kayttdytymisen vadristdiminen -termid ja
sithen puolestaan sisaltyvaa kaupallinen ratkaisu -termid tai pikemminkin sen
vaaristamistd, voidaan pitdd yksing direktiivin merkittdvimmista termeistd, silla
ne asettavat keskeiset reunaehdot sopimattomalle kaupalliselle menettelylle osit-
tain koko direktiivissa.”®® Sopimattoman kaupallisen menettelyn maaritelmaan
sisaltyva kuluttajan taloudellisen kayttaytymisen olennainen vaaristdminen -termi
maéaéritell&déan direktiivin 2 (e) artiklassa. Silla tarkoitetaan:

“kaupallisen menettelyn kayttdmistd heikentdmaan tuntuvasti kuluttajan ky-
kya tehdd perusteltu p&atds, miké saa kuluttajan tekemaén sellaisen kaupal-
lisen ratkaisun, johon han ei muuten olisi paatynyt;” 2"

Kéytannossa taloudellisen kayttdytymisen olennaisen vaaristamisen méaaritelmas-
sd huomio kohdistuu kuluttajan kykyyn tehda perusteltu paatés eikd niink&an ku-
luttajan varsinaiseen ratkaisuun®’*. Taten maaritelman ulkopuolelle jaavat menet-
telyt, jotka vaikuttavat kuluttajan paatoksentekoon rationaalissa puitteissa®’?. Toi-
sin sanoen saannoksessa ikaan kuin oletetaan, ettd kuluttajilla on normaalisti kyky
toimia taloudellisessa mielessa rationaalisesti, mutta sopimattomat menettelyt
tulevat valiin ja estavat tata kykya rationaaliseen kayttaytymiseen®’®. Saannoksen
voi katsoa osoittavan direktiivin pyrkimysta kuluttajan itsemaardédmisoikeuden

suojelemiseen kaupallisessa toiminnassa®’.

Olennainen kuluttajan taloudellista vaaristamista koskeva termi sisaltdd, kuten
todettua, méaaritelman soveltamisalaa edelleen méarittdvan kaupallinen ratkaisu
-termin. Direktiivin 2 (k) artiklan mukaan kyseiselld termilla tarkoitetaan

“ratkaisua, jonka kuluttaja tekee siitd, aikooko h&n ostaa sekd miten ja mill&
ehdoilla h&n ostaa, maksaa kokonaisuudessaan tai osittain, pitaa tuotteen tai

269
270

Twigg-Flesner ym. 2005:68.

2005/29/EY:2 (e) Art. Kirjallisuudessa on esitetty, ettd selvyyden vuoksi sopimattoman kau-
pallisen menettelyn méaaritelmaan liittyva taloudellisen kayttdytymisen olennaista vaaristymis-
ta koskeva méaaritelma olisi tullut kokonaisuudessaan sijoittaa direktiivin viidenteen artiklaan
sopimattoman kaupallisen menettelyn méaéritelmén yhteyteen sen sijaan, ettd se on méaaritelty
jo ennen kyseistd artiklaa (ks. Radeideh 2005:261).

21t Stuyck ym. 2006:125 ja Wieczorek-Schwarz 2010:87.

272 Caruso 2010:43.

1% Twigg-Flesner ym. 2005:11.

21 Coteanu 2005:183 ja Howells ym. 2006:102.
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luopua siit tai kayttdd sopimuksesta johtuvaa tuotteeseen kohdistuvaa oi-
keutta, tai siita, paattaako kuluttaja toimia tai pidattya toimimasta™®’>.

Kyseinen termi sisaltdd kaytannossa edelld esitetyn madritelman mukaisesti useita
erilaisia vaihtoehtoisia toimenpiteitd, joista kaikki jollain tavoin liittyvét kulutta-
jan suhtautumiseen liiketoimeen®®. Vastaavasti myos kaupallisen menettelyn
sopimattomuusarviointi voi kohdistua pelkdstdan yhteen tai useampaan osaan
kaupallisesta menettelysta?’’. On huomioitava, ettd tdmé kaupallisen ratkaisun
vaikutus voi kohdistua my6s muualle kuin menettelyn suorittaneeseen elinkei-
nonharjoittajaan, kuten esim. liiketoimeen, joka liittyy muiden elinkeinonharjoit-
tajien tuotteisiin®’®. Artiklassa kasitelty kaupallinen ratkaisu voi olla esimerkiksi
paatds ostaa tuote Internetista tai myos pidattaytya toimimisesta?’®. Tama on omi-
aan laajentamaan kaupallisen ratkaisun ja siten myos direktiivin soveltamisalaa
tavanomaisesti mielletystd kaupallisesta ratkaisusta eteenpéin. Kaupallisen ratkai-
sun késitteeseen sisaltyviin toimintoihin, kuten em. toimimisesta pidattaytymi-
seen, kuluttaja voi paatyd myos ilman perustellun paatéksentekokyvyn tuntuvaa
heikentdmistd. Ratkaisevaa on yleensakin missa maarin kaupallinen ratkaisu joh-
tuu juuri tésta “perustellun péatoksentekokyvyn tuntuvasta heikentdmisesta”, jota
voi pitdd “olennaisen taloudellisen kayttdytymisen vadristamisen” -méaéaritelman
raja-arvona. Vasta sen ylittdva tai mahdollisesti ylittdva vaaristaminen tayttaa
direktiivin maaritelman sopimattomasta kaupallisesta menettelysta®®°. Maaritel-

215 2005/29/EY: 2 (k) Art. Kaupallisen ratkaisun laaja-alaiseen maéritelméadn nihden on mielen-
kiintoista, ettd Saksassa direktiivid toimeenpantaessa kaupallisen ratkaisun kasitetta pidettiin
niin helppotajuisena, etté sitd ei katsottu tarpeelliseksi siséllyttaa direktiivin toimeenpanevaan
lakiin (ks. Gesetzentwurf 16/10145:13). Suomessa puolestaan on vierastettu kasitettd kaupal-
linen ratkaisu. Tamé& kasite on jaettu kahtia késitteisiin "perusteltu ostopédatds” ja "kulutus-
hyodykkeeseen liittyvd muu paatds” (ks. HE 32/2008:22). On makuasia, ovatko ndma kasit-
teet selkedmpid kuin direktiivissa kéytetty termi, mutta yhtendisen soveltamisen kannalta hai-
tallisena voi pitda sitd, ettd direktiivissd kéaytettyja keskeisia termeja hajotetaan pienempiin
osiin. T&ma on myos epakaytanndollistd, silla molempia termejé joudutaan kayttdmaan rinnak-
kain koko s&adoksen osalta siind, missa direktiivissd kdytetddn yhtd termid. Vastaavasti mie-
lenkiintoista on, kuten Saksankin osalta, ettd ndiden kasitteiden sisaltod ei mydskaan Suomes-
sa ole méaaritelty. Suomessa tosin on lainvalmisteluasiakirjassa ochimennen esitetty muutama
mahdollinen esimerkki kasitteen siséllosta viitaten samalla vain direktiivin puheena olevaan
artiklaan 2 (k), johon kasitteet pohjautuvat (HE 32/2008:22).

2% Twigg-Flesner ym. 2005:13 ja ks. myds Willett 2010:250.

21T Ks. my6s Paloranta 2008:34.

2’8 Virtanen 2010:132.

219 Ks. myds SEC (2009) 1666:22-24.

280 Ks. esim. Radeideh 2005:263-264, Howells ym. 2006:102 ja Abbamonte 2007:23-24 seké ks.
myos Twigg-Flesner & Parry 2007:223. Malek Radeideh (2005:276) katsoo, ettd "tuntuva” -
termi ei tuo sd&nnoksessa lisdarvoa, koska paatbksentekokyvyn heikentyminen téytyy toden-
nakoisesti olla joka tapauksessa olla mittavaa, ettd se itsesséan johtaisi kaupalliseen ratkai-
suun.
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maélla rajataan taten k&ytdnnossa olennaista pienemmat mahdolliset haitat direk-

tiivin ulkopuolelle?®!,

Kaupallisella menettelylld ja kuluttajan taloudellisen kayttaytymisen olennaisella
vaaristymisella ei tarvitse olla kausaalista yhteytta?®?. Suoran syy-yhteyden osoit-
tamisen vaatiminen néiden vélilla olisi omiaan johtamaan monimutkaisiin talou-
dellisen kayttdytymisen vaaristymistd ja siitd aiheutuneen taloudellisen haitan
jyvittamistd koskeviin todisteluihin ja saattaisi olla pikemmin omiaan laskemaan
kuluttajansuojan tasoa”. Maaritelman mukaan sen sijaan riittaakin, mikali me-
nettelyn seurauksena on olemassa vaara kuluttajan taloudellisen kéayttdytymisen
olennaiseen vaaristymiseen. Ongelmallista kuitenkin on, miten td&ma “omiaan
vadristamaan” maaritellaan®. Tahan liittyen sadnndksen sanamuodon sijasta ar-
vioinnissa huomio tulisi keskittdd menettelyn mahdollisesti kuluttajalle tapahtu-
mahetkelld valittamééan kasitykseen, vaikka olosuhteet olisivatkin jalkikateen
muuttuneet®®. Saanndksessd ei myodskaan edellyteta elinkeinonharjoittajalta tuot-
tamuksellista menettelyd, toisin sanoen menettelya tulee arvioida objektiivises-
ti*®. Joka tapauksessa tuomioistuimien tulee saannéksen pohjalta arvioida moni-
puolisesti sit4, millainen vaikutus kaupallisella menettelylla mahdollisesti on ku-

luttajan taloudelliseen kayttaytymiseen®®’.

34.2 Suhde muuhun kaupalliseen vaikuttamiseen

Tavanomaisiin hyvaksyttyihin markkinointikaytantoihin” liittyvan suostuttelun
ja direktiivin mukaisen perustellun paatoksentekokyvyn tuntuvan heikentdmisen
vélinen raja voi toisinaan olla epamaarainen®®. Tahan vaikuttaa osaltaan myds se,
etta direktiivin maaritelma on valja®®. Tassa suhteessa ratkaisevaa on sen maarit-

81 Apbamonte 2006:706-707 ja myds Coteanu 2005:184, Kolmsee 2008:27 seka Micklitz
2008:86-87. Taten pyrittdneen estdmdan ylenmdardinen vetoaminen menettelyn sopimatto-
muuteen kaupallisten menettelyjen yhteydessa (Bernitz 2007:40). Toisaalta Saksassa UWG:n
aiemman uudistuksen lainvalmisteluasiakirjassa todetaan, ettd tdma kynnys ei olisi kuitenkaan
kovin korkea (Gesetzentwurf 15/1487:17). Oikeustilan ei néiltd osin katsota juurikaan muut-
tuneen Saksassa (Gesetzentwurf 16/10145:15). Ks. myds muista olennaisen véaristymisen ké-
sitteelle esitetyista erilaisista tulkinnoista Howells ym. 2006:106-107.

%82 Howells ym. 2006:102-103 seké 109-110.

282 Coteanu 2005:184.

283 Abbamonte 2007:23.

28 Ks. myds Radeideh 2005:262.

28 Coteanu 2005:187 ja myds Willett 2010:250 seka Paloranta 2008:33.

286 Ks. HE 32/2008:22.

%87 Ks. myos Coteanu 2005:187.

88 Esim. Stuyck ym. 2006:125-127 seka 148-149, Thorp 2006:14 ja van Dam & Budaite:137
sekd ks. myds 2005/29/EY: johdanto 6.

289 Ks. vastaavasti Paloranta 2008:26.
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tdminen, millainen keskivertokuluttajan perustellun paatdksentekokyvyn heiken-
tdminen on direktiivissa tarkoitetuin tavoin niin tuntuvaa, ettd se vaikuttaisi tai
olisi omiaan vaikuttamaan kuluttajan tekemiin kaupallisiin ratkaisuihin. Kaiken
harhaanjohtavan tai jopa virheellisenkddn tiedon ei voine katsoa tayttdvan em.
vaatimuksia®®®. On esitetty, ettd maaritelman tayttava tuntuva heikentaminen liit-
tyisi esimerkiksi keskeisiin markkinointimenettelyihin tai lausumiin, jotka vaikut-
tavat kuluttajan ratkaisuihin esim. muualla direktiivissa esitetyin tavoin paikkansa
pitamattdman tiedon avulla®"'. Esimerkiksi Suomessa lainsaataja on lainvalmiste-
luasiakirjassa esittdnyt esimerkkind puheena olevan maéritelmén mukaisesta so-
pimattomasta kaupallisesta menettelystd jo aiemmassa oikeuskéytdnndsséa sopi-
mattomana pidetyn liséetujen esittdmisen hallitsevassa asemassa markkinoinnissa
tarjottavan hyddykkeen ja tarjouksen ehtojen sijaan®*’. Maaritelman mukaisia
menettelyja voi esiintyd direktiivin soveltamisalan mukaisesti kaikissa liiketoi-
men vaiheissa ja kaikissa eri asiakasrajapinnoissa, kuten esim. asiakaspalvelus-
sa®®. Internet -tietoverkossa saattaa kehittya myds uudenlaisia perusteltuun paa-
toksentekokykyyn ja sitd kautta kaupalliseen ratkaisuun tuntuvasti vaikuttavia
kaupallisia menettelyja ja keinoja. Téhan vaikuttaa osaltaan myos se, etta painvas-
toin kuin tavanomaisessa kaupank&ynnissd, verkkokaupassa kuluttajalla ei ole
usein mahdollisuutta tutustua fyysisesti tuotteeseen. Elinkeinonharjoittajan tulisi
ottaa tama huomioon kaupallista viestintaa suunnitellessaan.?**

Yleisesti kaupallisen menettelyn vaikutus oletettuun taloudelliseen kayttaytymi-
seen riippuu myos siita, millaiselle kohderyhmalle menettely on suunnattu®®.
Tahéan liittyen seuraavaksi késitelladn lyhyesti sopimattoman kaupallisen menette-

Ilyn madritelmén kohderyhméamaarittelyyn liittyvaa keskivertokuluttajan -kasitetta.

2% Micklitz 2008:87.

21 Ks. Coteanu 2005:183 ja 2005/29/EY: 6 Art. Tllaisia voivat olla esimerkiksi paikkansapita-
mattdmat lausumat koskien tuotteen ominaisuuksia, turvallisuutta ja hintaa (2005/29/EY: 6
Aurt. ja myos Coteanu 2005:184)

292 HE 32/2008:22.

2% 2005/29/EY:johdanto 13 ja ks. myds Koivumaki & Hakkanen 2010:31.

2% Coteanu 2005:184. Esimerkiksi Ruotsissa markkinatuomioistuin, marknadsdomstolen, on
katsonut, ettd hakukoneiden tuloksien jarjestelyyn vaikuttamaan tarkoitetut metatagitkin tayt-
tavat markkinoinnin maaritelméan ja ovat hakukoneiden tuloksissa korostaessaan tarjouksen
yhtd ehtoa omiaan vaaristdmaan kuluttajan taloudellista kdyttaytymistad (MD 2010:30:7-10).

2% 2005/29/EY:5 (3) Art.
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3.5 Keskivertokuluttaja

35.1 Taustaa

Euroopan yhteisosséd harhaanjohtavaa markkinointia koskevissa sdannoksissa,
kuten yleensd muuallakin vastaavissa sddnnoksissd, on lahdetty siitg, etta tiedon
harhaanjohtavuutta tulee arvioida tiedon vastaanottajien ndkdkulmasta eika tiedon
antajan nakokulmasta, jolla on useimmiten laajempi kasitys tiedon sisallosta®®.
Taten arvioinnissa korostuvat yleensd elinkeinonharjoittajan tarkoitusperista riip-
pumattomat objektiiviset kriteerit. Kaupallisen menettelyn vaikutus voi kuitenkin
erota huomattavasti eri vastaanottajien valilla mm. heidan aiemmista kokemuksis-

taan ja tiedoistaan johtuen®®’.

Vastaanottajavetoisesta nakokulmasta kaupallisen menettelyn sopimattomuuden
méaéritelman voi katsoa olevan sité laajempi, mit& vahaisenpaa tietotasoa vastaan-
ottajalta edellytetadn ja painvastoin®®®. Maaritelmat informaatiota vastaanottavalta
kuluttajalta odotetun tietotason suhteen ovat harhaanjohtavaa mainontaa koskevan
direktiivin 1984/450/ETY pohjalta voimassa olleiden sddnndsten myota vaihdel-
leet jasenvaltiosta toiseen®. Tahan on vaikuttanut se, etta kuluttajalainsaadantoa
ovat eri jasenvaltioissa ohjanneet erilaiset kuluttajakuvat®®. Taméan on katsottu
osaltaan muodostaneen elinkeinonharjoittajien nakokulmasta esteen rajat ylitta-
valle kaupankaynnille. Tassa syysta direktiivin 2005/29/EY uutuuksiin kuuluu se,
ettd siind on otettu kayttoon viitekehyksena Euroopan yhteiséjen tuomioistuimen
ratkaisuista vaikutteita saanut kuvitteellisen tyypillisen kuluttajan, keskivertoku-

2% Ks. esim. Yhdysvalloissa FTC:n tulkinnasta FTC Act -lakia koskien (FTC 1983 ja FTC 2000
b:2).

27 Ks. mybs esim. Radeideh 2005:187.

2% Ks. myds Kolmsee 2008:18.

29 Schulze & Schulte-Nélke 2003:24. Esimerkiksi Englannissa on arvioinnin lahtékohtana paa-
séantoisesti pidetty jarkevad (engl. reasonable) keskivertokuluttajaa lukuun ottamatta eréité
common law:n pohjalta kasiteltyja aggressiivisia menettelyja. Saksassa puolestaan kuluttajalta
on odotettu perinteisesti melko vahdisté tietotasoa (ks. Howells ym. 2006:5-6 sekd 249,
Twigg-Flesner ym. 2005:30 ja Kolmsee 2008:18-19. Ks. my6s Saksassa noudatetusta tilastol-
lisia menetelmid hyddynténeestd méaaritelmasta Micklitz 2005:177). Toisaalta on katsottu, ettd
myos Saksassa kohde kuluttajan méaaritelma on ldhentynyt 2000-luvun alussa Euroopan yhtei-
sOjen tuomioistuimen oikeuskaytdntéén pohjautuvaa vaativampaa keskivertokuluttajan maari-
telmaa (ks. esim. Schulte-Nolke ym. 2003:5 ja 19, Coteanu 2005:183 sekd Kolmsee 2008:18).
Suomessa sen sijaan tuomioistuimien ei ole katsottu odottaneen kuluttajilta erityisen harkitse-
vaista kéaytosta (Wilhelmsson 2005:192-193 ja esim. Koivumaki & Hakkanen 2010:33). Ku-
luttajan on esimerkiksi katsottu lukevan mainoksia vain pintapuolisesti (MT 1985:5).

%0 Howells ym. 2009:70.
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luttajan, kasite®™. Tallaisena tuomioistuin on pitanyt mm. “kohtuullisen valistu-
nutta” kuluttajaa®®. Lisaksi yhteisdjen tuomioistuin on usein siteeratussa tapauk-
sessa Gut Springheide Gmbh v. Oberkreisdirektor des Kreises Steinfurt arvioinut
tapauksessa esitettyjen lausuntojen harhaanjohtavuutta ottaen huomioon “valistu-
neen, kohtuullisen tarkkaavaisen ja huolellisen keskivertokuluttajan oletukset” *°,

Direktiivissé keskivertokuluttaja -kasitteen kautta ilmeneva rajaus liittyy pyrki-
mykseen valttaa rajoituksia, jotka hyodyttéisivat padosin vain kaikkein huolimat-
tomimpia ja herkkduskoisimpia kuluttajia, mutta jotka sellaisenaan saattaisivat
toimia kaupan esteend ja siten jossain mitassa olla tarpeettomia ja jopa haitallisia
sellaisille kuluttajille, jotka pystyvat mahdollisesti valttdmaan menettelyyn liitty-
vat riskit. Luonnollisesti elinkeinonharjoittajille muodostuisi ty6laaksi, mikali he
joutuisivat ottamaan huomioon menettelyjensd kaikki mahdolliset kaukaa haetut
ja mahdottoman tuntuisetkin tulkinnat vain siksi, ettd pieni osa vastaanottajista
saattaisi mahdollisesti paatya sellaisiin kasityksiin menettelyn pohjalta®®. Kay-
tannossé tietyssd mitassa uusklassisen taloustieteen rationaalisen kuluttajakayttay-
tymiseen ideaan pohjautuvan keskivertokuluttajan késitteen avulla direktiivissa
on pyritty tasapainottelemaan kuluttajansuojan ja avoimien markkinoiden etujen
valilla®®. Muussa EU:n varsinaisessa kuluttajalainsaadannossa ei ole aiemmin
nimenomaisesti esiintynyt vastaavaa kuluttajakasitetta®®. Se, miten tata keskiver-
tokuluttajan kasitettd sovelletaan kansallisella tasolla, on merkittavaa kuluttajan-
suojan kannalta, silld se maarittaa direktiivin muiden termien vaatimustasoa®’.
Tallaisen kuvitteellisen kuluttajakasitteen liittdminen osaksi sdéddanndista oikeutta
aiheuttaa kuitenkin riskin, ettd mm. herkk&uskoisimpien kuluttajien edut jaavat
parempiosaisten ryhmien jalkoihin, jos he joutuvat tekemaan taloudelliset ratkai-

sunsa informaation perusteella, jota eivat pysty kasittelemaan oikein®%.

%01 Svensson ym. 2010:124-125 ja 2005/29/EY: johdanto 18. Keskivertokuluttajan kasitteen
ottaminen direktiiviin lienee omiaan lisdédméaan késitteen kayttoad direktiivin sdénteleman alan
lisdksi myds EU:n sekundadrisdannoksiin pohjautuvassa kuluttajacikeudessa (Anagnostaras
2010:163, 166 ja 169).

%2 Eyroopan yhteisdjen tuomioistuin 470/1993:kohta 24.

%3 Euroopan yhteisdjen tuomioistuin 210/1996:kohta 31.

%04 Esim. Nehf 2010:110.

%5 SEC (2009) 1666:25 ja ks. myds Abbamonte 2007:24. Vrt. Anagnostaras 2010:166. Micklitz
(2009:419 ja 425-426) katsoo, ettd komission kuluttajakuva on direktiivi direktiiviltd menossa
kohden yhé rationaalisemman ja rationaalisemman hyétydan maksimoivan kuluttajan kasitet-
téa.

%06 Incardona & Poncibo 2007:35.

07 Willett 2010:271.

%08 Weatherill 2007:116.
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3.5.2 Keskivertokuluttajan muodot

Direktiivissa on maéaritelty kolme erilaista kuvitteellisen keskivertokuluttajan
muotoa. Néistd ensimmainen on kuvitteellinen keskivertokuluttaja suuren yleison
joukosta. Tassa madritelmdssa lahtokohtaedellytyksena on, ettd kaupallinen me-
nettely on tarkoitettu suurelle yleisOlle, josta keskivertokuluttaja maéaritellaan.
Yhteis6jen tuomioistuimen tulkinnan pohjalta on katsottavissa, ettd tdma on lah-
tokohtainen keskivertokuluttajan muoto®®. Toisena keskivertokuluttajan muotona
on kohderyhmansa keskivertokuluttaja. Tdméan mééritelmén mukaisesti, mikéli
kaupallinen menettely on suunnattu tietylle kohderyhmalle, menettelyé arvioidaan
taman kohderyhmansa keskivertokuluttajan nakokulmasta®'?. Talloin keskeiseksi
muodostuu menettelyn kohderyhman maéaérittdminen. Kolmantena keskivertoku-
luttajan muotona on keskivertokuluttaja vaikutuksille alttiista, suojaa tarvitsevista
ryhmistd. Tamén keskivertokuluttajan muodon voi katsoa kuuluvan kahden ensik-
si mainitun keskivertokuluttajaryhman alueelle. Tat4 keskivertokuluttajan muotoa
késitelladn padosin erikseen omassa alaluvussaan.

Seuraavissa alaluvuissa keskitytadn lahinnd kysymyksiin, jotka liittyvét valtaosin
kahteen ensin mainittuun keskivertokuluttajan muotoon; suuresta yleisosta ja
kohderyhmaésta valikoituvaan keskivertokuluttajaan. Kasiteltdvat asiat sivuavat
kuitenkin myos vaikutuksille alttiisiin, suojaa tarvitseviin ryhmiin liittyvéaé keski-
vertokuluttajan kasitetta.

3.5.3 Menettelyn kohderyhmén maarittdminen verkkokaupassa

Kaikkiaan, kuten edelld on k&ynyt ilmi, keskivertokuluttajan maarittelemisen l&h-
tokohtana on, mikali kaupallista menettelya ei ole suunnattu suurelle yleisélle, sen
selvittdminen, millaiselle kuluttajaryhmalle kaupallinen menettely on suunnattu.
Kohderyhmaésta riippuu, millaista tietotasoa keskivertokuluttajalta voidaan odot-
taa ja siten myds direktiivin pohjalta vaaditun kuluttajansuojan taso®'*. Kaupalli-
sen menettelyn kohderyhmaa ei tulisi méaritelld liian tiukasti, silla vaikka osalle
kuluttajista erilaisista kaupallisista menettelyistd ei sindnsé olisi riskeja, kuluttajil-
la voi kuitenkin l&hes aina katsoa olevan lahtokohtaisesti huonommat tiedot elin-
keinonharjoittajan tuotteista, kaupallisesta menettelystd ja sopimuksesta kuin

%9 Yhteisdjen tuomioistuin on katsonut tavaramerkkeja koskevassa oikeustapauksessa Libertel

Groep Bv vastaan Benelux-merkenbureau (104/2001:kohta 46), etta ellei toisin osoiteta, tava-
rat tai palvelut on tarkoitettu suurelle yleisolle.

310 2005/29/EY:5 (2b) Art.

311 Willet 2010 b:370. Mitd paremmin kohderyhmaan kuuluvien kuluttajien voi katsoa pystyvan
ajamaan omia etujaan, sitd vahemman suojaa tarvitaan ja painvastoin (Willet 2010 b:370).
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elinkeinonharjoittajalla®2. Kohderyhmén maarittelemista vaikeuttaa usein se, etta
kaupallinen menettely, kuten esim. mainonta, voi olla suunnattu tietylle kohde-

ryhmélle, vaikka se olisi Internetissa kaikkien nahtavilla>".

Y leisesti ottaen kaupallisen menettelyn suuntaamista on mahdollista paatella mm.
mainostettavasta tuotteesta, kohteena olevasta jasenvaltiosta, kéytetysta kielestd,
kohteesta ja mediasta®'*. Internetissa menettelyn suuntaamista voidaan arvioida
kiinnittdméalla huomioita mainonnassa kéaytetyn median erityispiirteisiin. Esimer-
kiksi tiettya tuoteryhmaa koskeva suoramainonta jo itsesséan luo olettaman mai-
nonnan kohderyhméstd. Tosin Internetissd suoramainonnan kohderyhmét eivat
valitettavasti pysy valttaméatta kovin tarkkaviivaisesti rajattuna, silla mainosviesti-
en lahettdminen esim. sdhkdpostilla ja erilaisilla pikaviestimilla yms. on lahes
ilmaista ja myos teknisesti helppoa, minka vuoksi mainostajalle ei endé ole térke-
a4, ettd mainosviestit saapuvat juuri oikeaan kohderyhmaan kuuluville henkiloil-
le®*°. Hakukonemainonnassa sen sijaan kohderyhmaméarittelya koskien verk-
kosivujen ndkyvan siséllon osalta huomionarvoisia saattaa olla verkkosivuston
html-koodiin siséllytetty usein kayttajalle ndkymaton kuvailutieto eli ns. metatieto
ja varsinkin ns. metatag -hakusanat ja muut avainsanat, joiden tarkoituksena on
usein vaikuttaa sivuston sijoitukseen hakukonelistauksessa kuluttajan etsiessa
maéritellynlaisia aiheita hakukoneilla®'®.

Rajat ylittdvan kaupallisen menettelyn kohderyhmén maédrittdmiseen voi katsoa
Internetissé liittyvan samankaltaisia kriteereitd kuin mainonnan osoittamiseen
liittyviin seikkoihin lainvalinnan selvittamisessa®'’. Tama liittyy siihen, etta laa-
joissa Internetissa tapahtuvissa jasenvaltioiden rajat ylittavissa markkinointikam-
panjoissa voi muodostua kohderyhmamaéarittelyn liséksi ongelmaksi se, minka
maan kuluttajille kaupallinen menettely on lopulta suunnattu. Tallaisissa tilanteis-
sa kaupallisen menettelyn suuntaamista Internetissa voidaan pééatelld aiemmin
mainittujen seikkojen lisdksi mm. verkkosivustolta ilmi kayvéastd tarkoituksesta
solmia sopimuksia tietyn alueen kuluttajien kanssa. Tama voi ilmetd esimerkiksi
verkkosivustolla kéytetystd kielestd ja erilaisista maantieteellisista viittauksista

312 Ks. Olsen 2009:10.

313 Ks. Ollila 2009:291.

14 Esim. Svensson ym. 2010:125.

15 Ks. Magee 2003:338 ja Enkvist-Gauffin 2006:83-84.

%16 Kuten aiemmin on jo todettu, esim. Ruotsissa markkinatuomioistuin, marknadsdomstolen, on
kaytanndssa katsonut, ettd hakukoneiden tuloksien jérjestelyyn vaikuttamaan tarkoitetut meta-
tagit tayttavat markkinoinnin maaritelmén (MD 2010:30:7-10).

Mainonnan suuntaaminen ja siihen pohjautuva lainvalinta ovat laajoja kysymyksid, joihin
liittyy monenlaisia nédkokohtia. Niitd ei tassd kasitelld tarkemmin. (Ks. ndistd kysymyksistéa
tarkemmin esim. Luhtasela 2007:275-281).

317
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kuten l&hetyshinnoista, toimitusmaista, maantieteellisistda myyntirajoituksista yms.
seikoista.

Rajat ylittavissa kaupallisissa menettelyissd on ongelmallista, mikali sama kau-
pallinen menettely on katsottavissa suunnatun usean jasenvaltion alueelle, joissa
on keskenaan erilaisia kasityksia keskivertokuluttajan toiminnasta®'®. Tallaisissa
menettelyissa elinkeinonharjoittajan kannalta varminta olisi naist4 ottaa menette-
lyjensd viitekehykseksi véhaisintd tietotasoa keskivertokuluttajalta edellyttéavén
jasenvaltion keskivertokuluttajan maaritelma. Rajat ylittavissa kaupallisissa me-
nettelyissé voivat tulla kysymykseen myos vieraista kielistd aiheutuvat ongelmat.
Naihin ei kuitenkaan direktiivissé ole Kkiinnitetty niink&&n huomiota. Direktiivia
valmisteltaessa katsottiin pikemminkin, ettd kielellisten seikkojen merkitys vahe-
nee kuluttajien kielitaidon ansiosta®®. Verkkokaupan saantelyn kannalta tilanne ei
tdssa suhteessa muutu, silld verkkokaupassa vierasta kieltd koskevat kielikysy-

mykset ovat kuuluneet paasaantdisesti jasenvaltioiden toimivaltaan®?.

354 Keskivertokuluttajan maarittaminen

Menettelyn kohderyhmén méérittelyn jalkeen vuorossa on varsinainen kuvitteel-
linen keskivertokuluttaja ja hénen tyypilliseksi oletettava kuviteltu kayttaytymi-
nen konkreettisessa tilanteessa. Keskivertokuluttaja -kasitteen sisaltoa ei luonnol-
lisestikaan ole mahdollista maéritelld yksityiskohtaisesti yhteison tasolla mm.
erilaisten asiayhteyksien sekd jasenvaltioiden ja kohdekuluttajaryhmien hetero-
geenisuuden vuoksi®?. Y leensakin erilaisista sosiaalisista ja kulttuurista taustoista
johtuen eri jasenvaltioissa kuluttajien odotukset ja kasitykset huolellisesta toimin-
nasta markkinoilla voivat olla erilaisia. Tallaisia vaikuttavia tekijoita ovat esimer-
kiksi kuluttajien ika, kokemus ja koulutus®??. Keskivertokuluttajan maaritelmaan
haluttiin direktiivid luotaessa jattda kansallista lilkkumavaraa, joten artikloissa ei
késitella keskivertokuluttajan méaritelmén sisaltoa tai viitata yhteisdjen tuomiois-
tuimen ratkaisuihin®®. Sen sijaan direktiivin johdantoon kuitenkin lisattiin viitta-

8 Howells ym. 2006:134-135

19 SEC (2003) 724:5-6.

320 Ks. esim. 1997/7/EY:johdanto 8. ja 2000/31/EY: johdanto 63 ja 1 (6) Art.

%21 Ks. esim. Weatherill & Bernitz 2007:6 ja my6s Bernitz 2007:41 sekd Weatherill 2007:138.
Stephen Weatherill (2007:135) on katsonut keskivertokuluttajan ké&sitteessa olevan pikem-
minkin kyse lukuisten erilaisten kuluttajakéyttdytymismallien ja séé&ntelymittapuun tarpeen
vélisestd keskitiestd.

%22 Coteanu 2005:182.

28 Ks. Wilhelmsson 2006 b:218 ja 220. Komissio olisi tosin alkujaan halunnut selkeammin liit-
tdd osaksi direktiivida Euroopan yhteisdjen tuomioistuimen oikeuskaytantéon pohjautuvan
keskivertokuluttajakasitteen (Micklitz & Howells 2010:110).
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us yhteison tuomioistuimen oikeuskaytdntoon pohjautuvaan mééritelmaan valis-
tuneesta, kohtuullisen tarkkaavaisesta ja huolellisesta keskivertokuluttajasta kiin-
topisteena markkinointitoimien vaikutuksien arvioinnille®®*, Direktiivin johdan-
non mukaan kansallisten tuomioistuimien tulee kaytdnndssé arvioida kuluttajien
reaktioita yksittéisissa direktiivin pohjalta kasiteltavissa menettelyissé erikseen
ottaen huomioon em. yhteisGjen tuomioistuimen tulkinnan mukaisen keskiverto-
kuluttajan maaritelman®®. Tama nimenomaisesti huolelliseen keskivertokulutta-
jaan liittyvd maéritelmé on saanut kritiikkia osakseen. Kritiikki on koskenut mm.
erilaisten behavioristisen taloustieteen tutkimusten valossa liian rationaalisena
pidettya kuluttajakuvaa®®. Lisaksi on katsottu, ettd koska maaritelma on muotou-
tunut p&éosin harhaanjohtavaa mainontaa koskevan kasitteen pohjalta, sen sovel-

tuminen muunlaisen sopimattomuuden arvioimiseen saattaa olla kyseenalaista®*’.

Direktiivin suomenkielisessa kieliversiossa kaytetty valistunut -maére keskiverto-
kuluttajan edessa saattaa edelleen antaa kuvan melko huomattavistakin keskiver-
tokuluttajaan kohdistetuista odotuksista varsinkin kuluttajan tietotason suhteen.
Useassa muussa kieliversiossa kaytetyn sanamuodon perusteella on Kkuitenkin
paateltavissd, ettd direktiivissa tarkoitetulta keskivertokuluttajalta ei edellyteta

yksityiskohtaista tietoa tavarasta tai palvelusta vaan ainoastaan jonkinlaista yleis-
kasitysta®?®. Kasite keskivertokuluttaja ei taten tarkoittane aina edes tavanomaisen

28 Ks. 2005/29/EY: johdanto 18. Ks. oikeustapauksista esim. Euroopan yhteisdjen tuomioistuin
362/1988 ja 373/1990. Ks. myds Howells ym. 2006:1 ja 16-17 sekd 111-112, Twigg-Flesner
& Parry 2007:228 sekd Wetherill 2007:124-128.

Ks. 2005/29/EY: johdanto 18 ja ks. myds esim. Svensson ym. 2010:125. Taten voi katsoa,

kuten esim. Radeideh (2005:255) esittéd, etté direktiivissa keskivertokuluttajalla tosiasiallises-

ti tarkoitetaan direktiivin johdannon perusteella yhteisdén tuomioistuimen méaaritelman mu-
kaista keskivertokuluttajaa. Pitdytymistd Euroopan yhteisdjen tuomioistuimen mukaisessa
maéritelmdssa on perusteltu myods yhtenéisesta tulkinnasta aiheutuvalla harmonisoivalla vai-

kutuksella (ks. esim. Schulze & Schulte-Nolke 2003:103).

%26 Esimerkiksi Incardona & Poncibo 2007:32-35 ja Micklitz 2009:236. Yleisesti keskivertoku-
luttaja -maéritelm&a mainonnan harhaanjohtavuuden arvioinnin l&htékohtana on kritisoitu ai-
emman harhaanjohtavaa mainontaa koskevan direktiivin 1984/450/ETY pohjalta mm. koska
informaatio on rajallista ja koska kuluttajien tietotaso saattaa vaihdella huomattavastikin
(esim. Doepner & Hufnagel 1998:185-189 ja samankaltaisesti myds Howells & Wilhelmsson
2003:381 seké ks. myos téasta kritiikistd yleisesti Weatherill 2007:128-129). Keskivertokulut-
tajan maaritelman onkin katsottu kirjallisuudessa olevan pa&osin markkinoiden etujen mukai-
nen suhtautumistapa (esim. Bernitz 2007:40). Toisaalta Esim. Stephen Weatherill (2007:128-
133 ja 137-138) pitaa yhteistjen tuomioistuimessa muotoutuneen keskivertokuluttajan méaari-
telméén kohdistunutta kritiikki& osin aiheettomana, koska h&nen mielestddn mm. useissa oi-
keustapauksissa, joissa méadritelm& on muotoutunut, tuomioistuin on toiminut pikemminkin
kaupan rajoituksia kuin kuluttajien etuja vastaan. Késitettd on aiemmin sovellettu I&hinna rajat
ylittdvan kaupan esteité vastaan (Hoikka 2006:396-397).

%27 Willet 2010 b:368-369.

%28 Twigg-Flesner ym. 2005:18-19. Esimerkiksi direktiivin englanninkielisessé versiossa kayte-
taén valistuneen sijaan termid “reasonably well-informed”, saksankielisessd “der angemessen

325
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valistunutta keskivertokuluttajaa. Kasitteena keskivertokuluttajaa, kuten kuluttajia
yleensak&an, ei voi pitdd yhtendisend. Yhteisojen tuomioistuimen keskivertoku-
luttajan madritelmén onkin katsottu sisaltdvan hyvin erilaisia piirteité ja jopa va-
haiseen harkintaakin pohjautuvaa kuluttajakayttaytymista eri oikeustapauksis-
sa.%?® Kaikkiaan keskivertokuluttajan maaritelmaa onkin kritisoitu kirjallisuudessa

melko monitulkinnalliseksi®*.

Direktiivin johdannossa todetaan lisdksi nimenomaisesti, ettd keskivertokuluttaja
ei mydskaan ole tilastollinen mittapuu®**. Tall4 pyrittaneen lopettamaan mm. Sak-
sassa aiemmin yleinen kaytanto tilastollisen aineiston hyodyntamisestd vastaa-
vankaltaisissa arvioinneissa®*?. Toisaalta tama voi olla myds omiaan helpotta-
maan kasitteen maarittelemistd, silla tuomioistuimien tulee nimenomaisesti kayt-
tdd omaa harkintakykyaan keskivertokuluttajan saaman kokonaisvaikutelman
arvioimiseksi hitaampien objektiivisuuteen pyrkivien tarkempien tutkimusten
sijaan®*®. Keskivertokuluttajan kasite arvioinnin lahtokohtana sisaltaa kuitenkin jo
sindnsa objektiivisen elementin, koska talléin menettelyn arviointi lahtee liikkeel-
le kuluttajan, jonka taloudellinen ké&yttdytyminen on vaaristynyt, sijaan kuvitteel-
lisesta keskivertokuluttajan mittapuusta®*. Keskivertokuluttajan joustava maari-
telma jattaa kaytannossa tuomioistuimille tapauskohtaista liikkumavaraa®®. Liik-
kumavaraa korostaa direktiivissa myos edelleen viittaus todennékdiseen vaiku-
tukseen keskivertokuluttajaan tai keskivertohenkiloon (esim. artikloissa 5, 6, 7 ja

gut unterrichtet”, ranskankielisessa “normalement informé” ja ruotsinkielisessa “normalt in-
formerad”. Sen sijaan direktiivin suomenkielisessa versiossa kaytetyn valistunut -sanan edesta
on ilmeisesti jatetty pois jonkinlainen termia lieventdva méaare. Téllainen voisi olla yhteisén
tuomioistuimen oikeustapauksien suomenkielisissa versioissa kdytetty termi “tavanomaisesti”
valistunut (ks. esim. Euroopan yhteiséjen tuomioistuin 104/2001:kohta 46 ja Euroopan yhtei-
sOjen tuomioistuin 460/2007:kohta 45).

%29 Ks. SEC (2003) 724:8 ja Howells ym. 2006:132 sekd Incardona & Poncibo 2007:23 ja 26.
Vrt. myos Willett 2010:269. Huolellisuuden liséksi keskivertokuluttajaan on eréissa oikeusta-
pauksissa yhdistetty myds esim. vahdinen tarkkaavaisuus; yhteisdjen tuomioistuin on toden-
nut, ettd keskivertokuluttajan tarkkaavaisuusaste voi vaihdella tavaroiden tai palvelujen tyypin
mukaan eika se ole aina kovin korkea (ks. esim. Euroopan yhteisdjen tuomioistuin 456/2001
ja 457/2001:kohta 56 ja uudemmista ratkaisuista esim. Euroopan yhteiséjen ensimmaisen as-
teen tuomioistuin 460/2007:kohta 45. Ks. myds Twigg-Flesner ym. 2005:17-18 ja siteeratut
oikeustapaukset).

%% ks. Radeideh 2007:287.

31 2005/29/EY: johdanto 18.

%32 Howells ym. 2006:116 ja Bernitz 2007:39-40 ja ks. my®6s yleisesti yhteistjen tuomioistuimen
oikeustapaus Gut Springheide Gmbh v. Oberkreisdirektor des Kreises Steinfurt (C-210/1996),
jossa Saksassa yleistd mielipidemittausten kéyttdmisen sallittavuutta keskivertokuluttajan re-
aktioiden arvioimisessa kasiteltiin ja pidettiin hyvaksyttavana tietyissa erityisolosuhteissa. Ks.
myos Bakardjieva Engelbrekt 2003:623, Micklitz 2005:177 ja Anagnostaras 2010:166-167.

38 2005/29/EY: johdanto 18 ja ks. myds Anagnostaras 2010:163.

%% Twigg-Flesner ym. 2005:40.

%5 Twigg-Flesner ym. 2005:24.
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8). Téaten vaikutuksen ei tarvitse olla empiirisesti todennettavissa, vaan riittaa, etta
tuomioistuin paatyy kasitykseen menettelyn todennakdisesta vaikutuksesta.>*

Direktiivin johdannossa viitatun yhteisdjen tuomioistuimen esittdman huolellisen
keskivertokuluttajan mééaritelmén merkitysté direktiivin soveltamisalalla on sel-
laisenaan omiaan vahentdmaan se, etté direktiivin johdannossa kehotetaan yhtei-
son tuomioistuimen keskivertokuluttajan maaritelmad sovellettaessa ottamaan
huomioon my®s sosiaaliset, kulttuuriset ja kielelliset tekijat®*”. T4ten on paatelta-
Vvissg, ettd jasenvaltioissa voidaan edelleen katsoa, ettd kansalliset kuluttajat eivéat
valttamatté ole kaikissa tilanteissa yhteison tuomioistuimen madritelman mukaisia
kohtuullisen tarkkaavaisia ja huolellisia keskivertokuluttajia, vaan ettd keskiver-
tokuluttajan maéarittelemisessé on tilannekohtaisesti mahdollista ottaa huomioon
myods kansalliset realiteetit®*. Joka tapauksessa myds erilaiset asiayhteydet aihe-
uttavat sen, ettd keskivertokuluttajan kasitetta ja siihen liitettyd kuvitteellista kéyt-
tdytymistapaa ei ole mahdollista kiinteésti sitoa ennalta maariteltyihin kuluttaja-
kayttaytymisen oletuksiin®®. T4ta korostaa myos se, etta komissio on direktiivia
koskevassa ohjeistuksessaan painottanut, ettd keskivertokuluttajan maéaritelmaa
tulee soveltaa myos kuluttajansuojan korkeaan tasoon tahtddvan Euroopan unio-
nin toiminnasta tehdyn sopimuksen 114 artiklan (ent. Nizzan sopimuksen mukai-
sen Euroopan yhteisdjen perustamissopimuksen artiklan 95) mukaan®¥. Esimer-
kiksi ongelmallista voi olla se, missa méaarin keskivertokuluttajalta voidaan edel-
Iyttad tietoisuutta ja kykya hyoddyntédd verkkokaupan nopeasti kehittyvia uusia
menetelmia®*. Kovin laajojen Internet-taitojen edellyttdminen keskivertokulutta-
jalta voisi olla omiaan vahentdmaan uusien kayttdjien halukkuutta tehdé ostoksia
tietoverkossa. Tamé& toisaalta korostaa sahkoisen kaupankdynnin direktiivissa
elinkeinonharjoittajalta vaadittujen sopimuksen teknisten vaiheiden ilmaisemisen
tarkeytta®*.

%6 Howells ym. 2006:132.

%37 2005/29/EY: johdanto 18 ja ks. myds Howells 2007:106. Tdmé4 perustunee yhteisdjen tuomio-
istuimen oikeuskaytantoén tapauksessa 220/1998 (Estée Lauder Cosmetics GmbH & Co.
OHG vastaan Lancaster Group GmbH.), jossa tuomioistuin katsoi, ettd kansallisen tuomiois-
tuimen: “Erityisesti on tarkistettava, voidaanko sosiaalisilla, kulttuurisilla taikka kielellisill&
tekijoilla perustella sitd, ettd saksalaiset kuluttajat ymmaértévat elvyttavan voiteen yhteydessa
kaytetyn ilmaisun ”lifting” eri tavoin kuin muiden jésenvaltioiden kuluttajat.” (Euroopan yh-
teisdjen tuomioistuin 220/1998:kohta 29).

%38 Willett 2010:269-270.

%9 Incardona & Poncibo 2007:28.

0 SEC (2009) 1666:26 seka Willett 2010:270 ja ks. myés sopimus Euroopan unionin toiminnas-
ta: 114 Art.

%1 Coteanu 2005:183.

2 ks. 2000/31/EY:10 (1) Art.
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Edelld mainittua Yhteis6jen tuomioistuimen oikeuskaytantdon pohjautuvaa kes-
kivertokuluttajan maéaritelméé ei ole komission havaintojen mukaan sovellettu
ennen direktiivin toimeenpanoa sellaisenaan kaikissa jasenvaltioissa. Nain on
ollut esim. Suomessa.**® Nahtavaksi jaa, painottavatko vastaisuudessa kansalliset
tuomioistuimet direktiivissé osittain edellytettyd kuluttajien kannalta usein vaati-
vampana pidettyd yhteisdjen tuomioistuimen kaytant6on perustuvaa huolellisen
keskivertokuluttajan maaritelmad vai ehka véhaisempaa tietotasoa keskivertoku-
luttajilta odottavaa kuluttajakayttdytymisen realiteetteihin enemman painottuvaa
keskivertokuluttajan maaritelmaa®. Tuomioistuimien arvostuksiin tassa suhtees-
sa vaikuttanevat osin jo direktiivin johdannossa mahdollistetuin tavoin kansallisen
lainsd&dannon ohella kielelliset ja sosiaaliset tekijat, kansallinen kulttuuri ja pai-
kalliset odotukset seka kasitykset kohderyhman kuluttajakéyttaytymisestd. Nama
tekijat voivat johtaa jopa siihen, ettd samanlainen menettely paatyisi sallituksi
toisessa ja kielletyksi toisessa jasenvaltiossa®*®. Kaikkiaan on mahdollista, etta
keskivertokuluttajakésitteiden yhdentyminen jasenvaltioiden valilla saattaa olla
pitkakestoinen prosessi**®. Esimerkiksi Englannissa on katsottu sovelletun jo en-
nen direktiivin toimeenpanoa yhteisdjen tuomioistuimen méaéaritelman kanssa yh-
teensopivaa suhtautumistapaa®*’. Tahan liittyen Englannissa ei tuottane paino-
tusongelmia se, etté sielld direktiivid toimeenpantaessa on toimeenpantu Kkirjai-
mellisesti myds em. direktiivin johdantoon kirjattu huolellisen keskivertokulutta-
jan maaritelma®*®. Myos Saksassa direktiivin toimeenpanevan lain valmistelu-
asiakirjassa viitataan Euroopan yhteisfjen tuomioistuimen mukaiseen keskiverto-
kuluttajan maaritelmaan kun taas direktiivin toimeenpanevassa saannoksessa kay-
tetadn “pelkastaan” keskivertokuluttaja -termia®*°. Suomessa sen sijaan ei ole ha-
luttu ottaa k&yttoon keskivertokuluttaja késitettd lainkaan, vaikkakin lain esitdissa

3 Kom 2003/356 lopullinen: johdanto 21 ja SEC (2009) 1666:26.

¥4 Wilhelmsson 2006 b:220-222 seki ks. myds Howells 2007:106 ja Willett 2010:269. Toisaalta
Stephen Weatherill (2007:138) on esittényt, ettd yhtélailla Yhteis6jen tuomioistuimen mukai-
sessa tulkinnassa on mahdollista ottaa huomioon my6s kuluttajakayttéjakayttaytymisen reali-
teetit.

5 2005/29/EY:johdanto 18, Twigg-Flesner ym. 2005:24 ja Howells ym. 2006:132 ja 134 seka
Anagnostaras 2010:167 ja 170. Sitd, miten laajaksi tuomioistuimen liikkumavara ndilta osin
muotoutuu, on pidetty kirjallisuudessa ratkaisevana jasenvaltioiden kansallisen kuluttajan-
suojan kannalta (ks. esim. Bernitz 2007:41).

%4 Esim. Rosenauer 2009:52-53

7 Ks. esim. Twigg-Flesner ym. 2005:iv ja 30-31 seké Bragg 2007:341.

%48 5] 2008 No. 1277: Regulation 2 (2) ja DTI 2007:69.

¥ Ks. Gesetzentwurf 16/10145:22.
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tosin viitataan yhteison tuomioistuimen mukaiseen huolellisen keskivertokulutta-

jan -kasitteeseen®®.

3.6  Keskivertokuluttaja suojaa tarvitsevista ryhmisté

3.6.1 Taustaa

Kolmantena keskivertokuluttajan muotona direktiivissa maaritelladn keskiverto-
kuluttaja suojaa tarvitsevista ns. vaikutukselle alttiista ryhmisté. Suurelle yleisolle
suunnatussa menettelyssd kohderyhméén mahtuu tietotasoltaan ja osaamiseltaan
monentasoisia kuluttajia, mink& seurauksena poikkeamat mittatikuksi mééritellys-
t4 keskivertokuluttajasta ovat suuret molempiin suuntiin. Mitd suuremmat poik-
keamat ovat, sitd huonommin tavanomaisesta kohderyhmasta ja varsinkin suures-
ta yleisdsta valikoituva keskivertokuluttaja edustaa koko kohderyhmaa®*. Mark-
kinoiden etujen ja erityisesti suojaa tarvitsevien kuluttajaryhmien huomioimisen
valilla olevaa ristiriitaa on vaikea ratkaista ottamalla keskivertokuluttaja markki-
nointitoimenpiteiden mittatikuksi, silld keskivertokuluttaja ei méaritelmand ota
huomioon laajasti suunnatun kaupallisen menettelyn vastaanottajakunnan vaiku-
tukselle alttiimpia, eniten suojaa tarvitsevia kuluttajaryhmid, kuten tapauskohtai-

sesti esim. lapsia ja vanhuksia®*?.

Kuten edelld on osittain todettu, harhaanjohtavaa mainontaa koskevassa direktii-
vissa ei erikseen madritelty, millaista tietotasoa mainonnan kohderyhmalta odote-

taan, jotta mainonta voitiin katsoa direktiivin merkityksessa harhaanjohtavaksi.
Euroopan yhteisdjen tuomioistuimen oikeuskaytant0 suojaa tarvitsevien ryhmien

%0 Direktiivin myota keskivertokuluttajan maaritelmaan liittyvista kansallisista poikkeuksista voi
direktiivin yhtendisen soveltamisen nakokulmasta pitda kyseenalaisena sitd, ettd Suomessa ei,
kuten mainittua, direktiivid toimeenpantaessa haluttu edelleenkéén ottaa keskivertokuluttaja -
termid kayttoon, koska sen katsottiin aiheuttavan sekaannusta. Suomessa lainsaatéja peruste-
lee pitdytymistd keskivertokuluttajan sijaan kuluttaja -k&sitteessa silld, ettd kuluttaja -
kasitteell4 tarkoitetaan "tavallista kuluttajaa”, joka tarkoittaa lainsaatajan nakemyksen mukaan
asiallisesti samaa kuin keskivertokuluttaja (HE 32/2008: 13 ja 22). Keskivertokuluttaja kasit-
teend on kuitenkin maéritelty osa laajempaa kuluttaja késitettd. Yhtalaisyysmerkin vetdminen
naiden valille vaikuttaa direktiivin tavoitteisiin nahden termien liialliselta yksinkertaistukselta
ja saattaa olla pikemminkin omiaan johtamaan sekaannukseen, vaikkakin lain esitfissa ohi-
mennen viitataan, ettd mittapuuna toimii yhteisén tuomioistuimen mukainen valistuneen, koh-

tuullisen tarkkaavaisen ja huolellisen keskivertokuluttajan késite (ks. HE 32/2008:13 ja 22).

Twigg-Flesner ym. 2005:27.

%2 Esimerkiksi Howells & Twigg-Flesner 2005:170. Howells ja Twigg-Flesner (2005:173) kat-
sovat, ettd suojaa tarvitsevien ryhmien huomioiminen lainsdddanndssé on kynnyskysymys sil-
le, ett& voiko Euroopan yhteistn katsoa toimivan kaikkien kansalaisten hyvaksi vai pelkastaan
elinkeinonharjoittajien.

351
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huomioimiseksi on ollut osin ristiriitaista. TAm& on johtunut siitd, ettd toisessa
vaakakupissa on painanut se, ettd sisamarkkinoiden perusperiaatteisiin kuuluvalle
tavaroiden vapaalle liikkuvuudelle ei ole haluttu asettaa esteitd.**® Myoskaan
kaikkien jasenvaltioiden markkinointisadnnoksissa ei ole suoraan huomioitu suo-
jaa tarvitsevia ryhmid, vaikkakin useimmissa jasenvaltioissa ndmé ryhmat ovat
erityissaannoksissa jossain muodossa huomioitu®>*. Jasenvaltioissa, joissa suojaa
tarvitsevia ryhmié ei ole markkinointisddnnoksissa huomioitu, ndmé erityisryhmét
on usein pyritty huomioimaan esim. markkinointia koskevien yleislausekkeiden

oikeudellisessa tulkinnassa tai itsesaantelysaannoksissa kuten Englannissa®*°.

Suojaa tarvitsevien ryhmien huomioiminen sopimattomia kaupallisia menettelyja
koskevassa direktiivissd on pyritty jarjestamaan sen liséksi, ettd siind on Kielletty
kaikissa tilanteissa eréita téllaisia ryhmid koskevia kaupallisia menettelyja erityi-
sesti direktiivin liitteessa 1°°°, lisadamalla artiklan 5 kohtaan 3 eraanlainen poikke-
us kohderyhméan keskivertokuluttajan méaritelmastd, keskivertokuluttaja suojaa
tarvitsevista ryhmistd. Taman poikkeuksen voi katsoa muodostavan kolmannen
keskivertokuluttajan muodon suuresta yleisosta ja kohderyhmastd valikoituvien

keskivertokuluttajien lisaksi*®".

3.6.2 Maaritelma

Direktiivin 5 artiklan 3 kohdassa suojaa tarvitsevat rynméat méaaritelldan selkedsti
tunnistettavissa olevaksi kuluttajaryhmaéksi, joka on

“erityisen altis kdytdnnon tai sen perustana olevan tuotteen suhteen henki-
sen tai fyysisen vajavaisuutensa, ikansa tai herkkdauskoisuutensa vuoksi ta-

%3 \Waddington 2009:578-583.

%% Saksassa pitkaan jatkunut oikeuskaytantd suojaa tarvitsevien kuluttajaryhmien huomioimista
koskien kirjattiin eréitd tallaisia kuluttajaryhmia koskien vuonna 2004 UWG-lakiin (8 4:2
UWG seké ks. myds Schulze & Schulte-Nolke 2003:66 ja 69-70 sekd Micklitz 2005:177).
Suomessa puolestaan suojaa tarvitsevia ryhmia ei ole huomioitu suoraan markkinointisaan-
noksissd, vaan kuluttajansuojalakia koskevassa, pohjoismaiseen tapaan yhtend merkittavana
oikeuslahteend pidettavéassd lainvalmisteluasiakirjassa vuodelta 1977. (Schulze & Schulte-
Nolke 2003:68-69 ja Wilhelmsson 2005:193). Lisdksi Suomessa on tdhan liittyen huomatta-
vasti markkinaoikeuden oikeuskéaytantoad alaikaisille suunnattua markkinointia koskien (ks.
ndistd esim. HE 32/2008:9, 20-21 ja 23 seké viitatut oikeustapaukset, Majuri 2003:12, Wil-
helmsson 2005:193 ja Paloranta 2006:97-99).

%5 schulze & Schulte-Nolke 2003:65-76 seké Weatherill 2003:17.

%6 Esimerkiksi direktiivin liitteessd | kohdassa 28 pidetaan kaikissa tilanteissa sopimattomana

suoraan lapsille markkinoinnissa suunnattuja ostokehotuksia (ks. myés luvusta 7.2).

Esim. Williams & Hare 2008:382. Erityisesti pohjoismaat katsoivat direktiivia luonnosteltaes-

sa olevan tarvetta eniten suojaa tarvitsevien ryhmien huomioimiseen sééntelyssé (Bernitz

2007:39).
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valla, jonka elinkeinonharjoittajan voidaan kohtuudella odottaa ennakoi-
» 358
van”.

Kirjallisuudessa tata direktiivissé esitettyd madritelmaé suojaa tarvitsevista ryh-
mistd on pidetty keinotekoisena, silla artiklassa esitetyn rajauksen ulkopuolelle on
katsottu jaavan useita erilaisia vastaavia suojaa tarvitsevia ryhmia®™®. Toisaalta
ehk& kyse ei sddnnoksessa kuitenkaan olekaan tyhjentévésta eritysryhmien raja-
uksesta, kuten myds direktiivin johdannossa annetaan ymmartaa®*°. Saannoksen
madritelmassa kaytetty rajaus selkedsti tunnistettavissa oleviin ryhmiin on kuiten-
kin omiaan antamaan sellaisen vaikutelman, ettd arvioinnin ulkopuolelle rajautu-
vat henkil6t, joiden suojan tarve ei ole helposti havaittavissa seka heterogeeniset,
selkedsti rajautumattomat ryhmat. Toisin sanoen menettelyn mittatikuksi lienee
tarkoitettu otettavan kaikkein selkeimmin suojaa tarvitsevat ryhmat.*®*

Rajanvetoon suojaa tarvitsevien erityisryhmien ja suojaa tarvitsemattomien ryh-
mien Vvélille ei tule direktiivin pohjalta olemaan yksiselitteistd kaavaa. Ratkaise-
vaa on, mitd tarkoitetaan madritelmassa mainituilla selkeasti tunnistettavilla ku-
luttajaryhmilla. Ongelmallista on, ettd maaritelmaa tasmentavilla vajavaisuuden
kategorioilla ei ole yhteisia nimittjia eika kyse ole selkedrajaisista luokista.3®
Esimerkiksi idstd aiheutuva suojan tarve on hyvin hajanainen luokka. Vé&hainen
ikd tuo esiin omanlaisensa suojan tarpeen, johon on usein lainsdadanndssa tai oi-
keuskaytanndssa pyritty vastaamaan®®. Suuri ikd puolestaan ei automaattisesti
vaikuta siihen, ettd kuluttaja tarvitsisi keskivertoa enemman suojaa. Mahdollinen
suuren ian aiheuttama suojan tarve voi vaihdella runsaastikin eri henkildiden va-
lilla. Talléin, mikali suuri ik& aiheuttaa suojan tarpeen, sen perusteet liittynevét
jossain madrin méaéritelmaan kuuluviin muihin kategorioihin: herkk&uskoisuu-
teen, henkiseen tai fyysiseen vajavaisuuteen. Vastaavasti myoskaadn muihin jaljel-
14 oleviin kategorioihin kuuluvia ryhmid, kuten erityisen herkk&uskoisia, on vai-

%8 2005/29/EY:5 (3) Art.

%9 Weatherill 2007:136 ja ks. my6s Stuyck ym. 2006:121-122.

%0 2005/29/EY:johdanto 19. Taten maarittelyssé olisi mahdollista ottaa huomioon myés muun-
laisia kategorioita, kuten joissain tilanteissa esimerkiksi koulutus (Anagnostaras 2010:169).
Véahdinen koulutus voi tosin liittyd myds osaksi muita kategorioita.

%! Twigg-Flesner ym. 2005:24 ja 33-34.

%2 Twigg-Flesner ym. 2005:24 ja esim. Stuyck ym. 2006:151, Incardona & Poncibo 2007:28-29

ja Micklitz & Howells 2010:112. Téaten olisi tarkeéd, ettd suojaa tarvitsevien ryhmien méaari-

telmaa tulkittaisiin mahdollisimman laajasti (Weatherill 2007:136). Howells ym. (2006:111)

katsovat, ettd taatakseen sédannoksen tehokkaan soveltamisen, tdman maéritelmén tulisi ky-

seisten ryhmien kyseessd ollessa ylittdd makuasioita ja saadyllisyyskysymyksid sivuavissa ta-
pauksissa niihin liittyvat poikkeukset direktiivin soveltamisalasta.

Esimerkiksi kansainvélinen kauppakamari, ICC kasittelee markkinointisadannoksissaan lapsille

suunnattua markkinointia (ks. ICC 2006: Artikla. 18). Ks. myds yleisesti Suomea koskien

esim. Paloranta 2008:30-31 ja 34 sek& Virtanen 2010:170-176.
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kea ennalta maaritella.*** Edelleen ryhmien maarittelyyn vaikuttavat myds erilai-
set kulttuuriympéristot. Tatd ryhmien epdmaaraisyytté voi pitda direktiivin sovel-
tamisen kannalta ongelmallisena, koska kuitenkin nditd ryhmia koskien menette-

lyja tulisi arvioida tiukemmin®®°.

3.6.3 Kaupalliset menettelyt suojaa tarvitsevien ryhmien osalta

Suojaa tarvitsevien ryhmien taloudellista kayttaytymistd todennékoisesti vaarista-
vid kaupallisia menettelyja tulee sddnndksen mukaan arvioida kyseisen ryhmén
keskivertohenkilon nakékulmasta®®®. Koska suojaa tarvitsevat ryhmat eivat ole
sisdisesti yhtendisia, menettelyjen vaikutuksen arviointi tulisi tehda tapauskohtai-
sesti*®”. Viittaus elinkeinonharjoittajan kohtuudella ennakoitavissa oleviin ryh-
miin aiheutuvasta vaikutuksesta asettaa arvioinnin tehtévaksi objektiivisin kritee-
rein, jolloin menettelyn tavoitteet, kuten pyrkimys vélittémaan tai vélilliseen vai-
kutukseen®®®, yms. subjektiiviset seikat eivat ole menettelyn arvioinnissa merki-
tyksellisia®®. Sit4, missa maarin taman arvioinnin tulee johtaa toimenpiteisiin, ei
ole direktiivissa mainittu. T&ma on kuitenkin tapauskohtaista. S&annoksen tavoit-
teena lienee, kuten Kirjallisuudessa on esitetty, selkeiden suojaa tarvitsevien ryh-
mien hyvéksikdyton estaminen, ei niinkdan elinkeinonharjoittajan kuormittami-

%% Twigg-Flesner ym. 2005:24-25 ja 33-34 ja Willet 2010 b:369. Yleisell4 tasolla tallaisissa
madritysyrityksissd vaarana on paatyminen epédkorrekteina pidettaviin maaritelmiin. Twigg-
Flesner ym. (2005:25) pitavat yhtend mahdollisena esimerkkina téllaisista erityistd suojaa tar-
vitsevista ryhmistd huonon kielitaidon omaavia kuluttajia. Toisaalta tallakdén perusteella ei
kuitenkaan liene mahdollista yhdistda kuluttajia kyseisen kategorian alle kuin hyvin rajatuissa
tilanteissa ja talldinkin luultavammin lisdksi tarvitaan jokin muu kuluttajien toimintakykya
heikentava tekija. Tallainen lienee em. Twigg-Flesnerin ym. esittdméssd esimerkissa esim.
huono kielitaitoisella turvapaikanhakijalla tai turistilla mahdollisesti tietdmattomyys paikalli-
sista menettelytavoista yms. tekijat.

%5 Willet 2010 b:369.

%6 2005/29/EY: 5 (3) Art.

%7 Ks. myos yleisesti Howells ym. 2006:113-115 ja Wilhelmsson 2006 b:218-219 ja 222.

%8 Direktiivi on johdannossaan (2005/29/EY: kohta 7) rajattu koskemaan vain valittémésti kau-

pallisiin ratkaisuihin vaikuttavia menettelyja. Pyrkimys valittdmaan vaikutukseen on kuiten-

kin melko tulkinnanvarainen kasite erityisesti suojaa tarvitseviin ryhmiin kohdistuvien kaupal-
listen menettelyjen osalta (ks. myds esim. Stuyck ym. 2006:122). Toisaalta jo direktiiviss it-

sessddn raja vélittdman ja vélillisen vaikutuksen valilld on melko epdméérdinen. Téma kay il-

mi esimerkiksi useista liitteessa | listatuista menettelyistd (ks. myods Kohler & Lettl

2003:1035).

Howells ym. 2006:116. Toisaalta kirjallisuudessa on esitetty eridvia ndkemyksid. Esimerkiksi

Rossella Incardona ja Cristina Poncibo (2007:29) pitavat kasitettd liilan mielivaltaisena, jotta

sité voisi soveltaa muuten kuin subjektiivisesti.
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nen siten, ettd h&n joutuisi ottamaan huomioon kaikki mahdolliset ja osin mahdot-

tomiltakin tuntuvat menettelyjensa tulkinnat®™®.

Ongelmia ei tuottane tassa suhteessa, mikali markkinointi tai menettelyn kohteena
oleva tuote on suunnattu selkedasti pelkastaan suojaa tarvitseville ryhmille, kuten
esim. lapsille tai vanhuksille. Tallaisille ryhmille suunnatuissa kaupallisissa me-
nettelyissd tulee elinkeinonharjoittajan kdytannossa olla tavallista huolellisempi
informaation antamisen yms. suhteen, koska kynnys menettelyn maarittdmiseen
sopimattomaksi on alhaisempi.®”* Markkinoijan nakokulmasta ongelmallisempaa
voi olla yleisluonteisemman markkinoinnin tai tuotteen osalta se, missa maéarin
menettelyd joudutaan arvioimaan herkk&uskoisen kuluttajaryhman nékokulmasta,
jos yksittdisestd kohderyhmastéd on tallainen ryhmé tunnistettavissa. Esimerkiksi
alaikaiset nakevat usein samat mainokset kuin aikuisetkin.®’? Kaytannossa kau-
pallisia menettelyja tulee sé&nndksen nojalla arvioida kyseisten kuluttajaryhmien
nédkokulmasta myos, vaikka niitd ei olisi suoraan suunnattu kyseisille kuluttaja-
ryhmille, mikali elinkeinonharjoittajan voi kohtuudella odottaa ennakoivan tallai-

sen vaikutuksen syntymisen esimerkiksi mainostettavan tuotteen vuoksi®’®.3"

10 Ks. Twigg-Flesner ym. 2005:25-26 ja Abbamonte 2007:25-26 seké ks. myds yleisesti Nehf
2010:110. Toisaalta esimerkiksi Rossella Incardona ja Cristina Poncibo (2007:29 ja 35) kat-
sovat, ettd suojaa tarvitsevien ryhmien kdsite on lahinna vain keskivertokuluttaja kasitteen ku-
luttajansuojalle aiheuttaman lommon korjausyritys, joka voi epamaaréisyydessaan olla omiaan
aiheuttamaan elinkeinonharjoittajille enemman velvollisuuksia, kuin kohtuudella voisi vaatia
sopimattomien kaupallisten menettelyjen vélttdmiseksi.

%1 Willet 2010 b:369-370.

72 Ks. esim. Twigg-Flesner ym.2005:25 ja esim. Micklitz 2008:88.

373 2005/29/EY:5 (3) Art. ja johdanto 19. Taméan mééritelmén toimeenpanoa on pidetty kirjalli-
suudessa puutteellisena Saksassa, koska sielld jatettiin pois viittaus kuluttajaryhmiin, jotka
ovat erityisen alttiita kdytdnnon tai sen perustana olevan tuotteen suhteen (ks. Keirsbilck
2009:519 alaviite 103 ja 8 3 (2) UWG). Vastaavan kritiikin voi esittdd myds Suomessa asialli-
sesti samankaltaisesti toimeenpannusta maaritelmastd, silla Suomessakin viittaus kaytantoon
tai sen perustana olevaan tuotteeseen jatettiin pois (ks. KSL 2:3 8). Saksassa maéaritelma on li-
séksi toimeenpantu osittain kahdessa eri osassa, sill& varsinaisen méaaritelman lisaksi UWG-
laissa mainitaan viel& erikseen direktiivid laajemmin esimerkkind sopimattomasta kaupallises-
ta menettelysta sellaisten menettelyjen kéyttd, joissa kdytetddn hyvaksi kuluttajien henkista tai
fyysistd heikkoutta, ikad, kokemattomuutta, hyvauskoisuutta, pelkoa tai ahdinkoa (8 4 (2)
UWG ja ks. myds Gesetzentwurf 16/10145:22). Kirjallisuudessa tata saantelymenetelmaé on
kritisoitu haitalliseksi sédntelyn avoimuuden kannalta (ks. Keirsbilck 2009:519 alaviite 104).
Ruotsissa valittua sddntelymenetelmaa voi nailta osin pitaé vield kyseenalaisempana, silla siel-
1a keskivertokuluttajaa suojaa tarvitsevista ryhmistd on pidetty I&hinnd vain kohderyhmansé
keskivertokuluttajan maéritelméan tarkennuksena. Tdméan vuoksi maéritelmad ei katsottu tar-
peelliseksi toimeenpanna lainsdddantdon lainkaan. (Ks. SOU 2006:76:205). Néin tulkittuna on
vaarana, ettd huomiotta jaa kaupallisen menettelyn tosiasiallisen kohderyhman katkeminen ta-
pauksissa, joissa menettely on ndenndisesti suunnattu suurelle yleisolle. Toisaalta James P.
Nehf pitdd suojaa tarvitsevien ryhmien madritelmaa liian epdmadraisend, ettd silla olisi mah-
dollista ylipaénsa suojata suojaa tarvitsevia kuluttajia suurelle yleisdlle suunnatuissa menette-
lyissd Nehf 2010:110-111 alaviite 7.
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Toisin sanoen direktiivilld pyritddn suojaamaan suojaa tarvitsevia ryhmid vain
niiltd kaupallisilta menettelyilts, jotka vetoavat kyseisiin ryhmiin®">. Tallaisia
voivat olla esimerkiksi sellaisten videopelien mainokset, jotka vetoavat padosin
lapsiin®”®. Kirjallisuudessa on katsottu, etta télta pohjalta kyseeseen tulevat lahin-
nd mainosviestit, jotka on suunnattu suoraan suurelle yleisolle, mutta joiden voi-
daan arvioida vetoavan vain péé&siallisesti erityisryhmiin. Tallaisen viestinndn
tosiasiallisen kohderyhmén katkeminen suuntaamalla viesti suurelle yleisolle
saattaa olla my6s viestin lahettajan nimenomainen tarkoitus.®’” Toisaalta viestin-
nén vaikuttaminen tiettyyn kuluttajaryhnmé&én muita voimakkaammin voi olla
myos elinkeinonharjoittajalle vaikeasti ennakoitavissa. Elinkeinonharjoittajien ei
voine kuitenkaan odottaa pystyvan suojaamaan jokaista kuluttajaryhméé kaikilta
mahdollisilta haitallisilta menettelyilta.3’®

Elinkeinonharjoittajan kannalta lievennyksend tdhan suojaa tarvitsevien ryhmien
keskivertokuluttajan kasitteeseen on nahtdvissa se, ettd direktiivissa esitetadan ra-
jaus, jonka mukaan ”lainmukaiset ja yleisesti kaytetyt” liioittelevat, ei-kirjaimelli-
sesti otettavaksi tarkoitetut mainosvaéitteet (eli ns. kauppiaallinen kehuminen) ra-
jautuvat taman saannoksen ulkopuolelle®™. Liioittelun on nahtavasti katsottu
muodostavan keskeisen osan mainontaa, joten erityisryhmien on direktiivin mu-
kaan kaytdnnossa opittava asettamaan liioittelevat ja subjektiivisia termeja kéyt-
tavat mainosviestit oikeisiin mittasuhteisiin®*. Kirjallisuudessa tata rajausta on
pidetty osin ristiriitaisena saannoksen tavoitteisiin nahden®". Yleisesti liioittelun
suoran rajaamisen sdannoksen ulkopuolelle voi katsoa toisaalta olevan haitallista
kaupallisen menettelyn arvioimisen kannalta, sill4 liioittelu ja mainossanoman
varittdminen saattavat sisaltdd melko pitkdllekin menevid harhaanjohtavia ele-

1 Toisaalta saannoksestd on esitetty erilaisia tulkintoja. Esim. James P. Nehf (2010:110-111

alaviite 7) pitdd madritelmaa liian epadmaaraisend, etta silla olisi mahdollista ylipdénsé suojata
suojaa tarvitsevia kuluttajia suurelle yleisolle suunnatuissa menettelyissa.

%> Micklitz 2008:88.

¥ SEC (2009) 1666:30.

17 Ks. Howells ym. 2006:113 ja Abbamonte 2007:25-26. Mahdollisina esimerkkeina tallaisesta

Kiertoteitse suunnatusta mainonnasta on mainittu usein esim. loton voittonumeroita myyneet

verkkosivustot (ks. esim. Abbamonte 2007:26 ja SEC (2009) 1666:30).

Twigg-Flesner ym. 2005:iv. ja ks. myds esim. Stuyck ym. 2006:151.

79 2005/29/EY: 5 (3) Art.

%80 Ks. Howells ym. 2006:113 ja ks. my®s yleisesti Nehf 2010:108.

%! Esim. Schuhmacher 2007:134. Esim. Malek Radeideh (2005:265) ja James P. Nehf
(2010:108) katsovat, ettd jossain tilanteissa liioittelevat lausunnot saattavat estda kuluttajia
saamasta tarkkaa kasitysta tuotteesta ja voivat olla siten omiaan estaméan tehokkaan paatok-
sen tekemistd. Malek Radeideh (2005:265) pitda kyseenalaisena tallaisen poikkeuksen sijoit-
tamista sdannokseen, jonka tarkoituksena on suojella suojaa tarvitsevia kuluttajia. Hanen mie-
lestddn sdannds on omiaan antamaan vaikutelman, ettd elinkeinonharjoittajat saavat ratkaista,
onko liioittelevan lausunnon yhteydessé kyse sopimattomasta kaupallisesta menettelystd, jol-
loin lausunnon vaikutus kuluttajaan ja& toissijaiseen asemaan.
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menttejd. Niiden erottaminen direktiivissd ohimennen mainituista ”lainmukaisista
ja yleisesti kaytetyistd mainontakaytanndista” voi olla vaikeaa®?. Esimerkiksi
selkeé&sti todennettavissa olevia faktatietoja ei tule kéayttaa kauppiaallisen kehumi-
sen yhteydessa®. Taten direktiivissa luotu oletus ”lainmukaisesta ja yleisesti
kéytetystd mainontakdytdnnostd” saattaa lausuman yleisluontoisuuden vuoksi
suorastaan oikeuttaa useanlaisia kiistanalaisia kaupallisia menettelyjé tai ainakin
vaikeuttaa tallaisten menettelyjen objektiivista arviointia.

3.6.4 Soveltamisala

Kirjallisuudessa on heréttanyt keskustelua se, onko suojaa tarvitsevia ryhmia kos-
keva poikkeus keskivertokuluttajan maaritelmésta tarkoitettu koskemaan vain
laajan yleislausekkeen (artikla 5) saantelemid asioita, koska suppeiden yleislau-
sekkeiden (artiklojen 6-9) yhteydessé direktiivissa viitataan vain keskivertokulut-
tajaan’®*. Suppeiden yleislausekkeiden riippumattomuutta suhteessa laajaan yleis-
lausekkeeseen puoltavan nékdkulman on mahdollista katsoa tukevan sitg, ettd
laajan yleislausekkeen mukainen keskivertokuluttajan méaéaritelma koskee vain
laajan yleislausekkeen saéntelemi asioita.

Toisaalta keskivertokuluttajan madrittelemiseen kohderyhmén kautta viitataan
laajan yleislausekkeen (artikla 5) lisaksi my6s direktiivin johdannossa®®. Luulta-
vaa taten onkin, ettd direktiivisséd suojaa tarvitsevien ryhmien poikkeuksen on
tarkoitettu sisaltyvan automaattisesti keskivertokuluttajan kasitteeseen sen yhtena
muotona, kuten myos kohderyhménsd keskivertokuluttajaa koskevan muodon.
Taten suojaa tarvitsevia ryhmid koskevan poikkeuksen voisi katsoa sisdltyvan
suppeissa Yyleislausekkeissa keskeiseen taloudellisen kayttaytymisen vaaristamista
koskevaan ehtoon. Todennédkdisesti direktiivissa ei ole vain katsottu tarpeelliseksi
mainita kunkin suppean yleislausekkeen kohdalla erikseen kyseisid keskivertoku-
luttajan kasitteen eri muotoja.*®®

%82 Ks. yleisesti Nehf 2010:108.

%83 Esim. Saine 2008:159-161.

%% Twigg-Flesner ym. 2005:41.

85 2005/29/EY: johdanto 18.

%86 Ks. myods Twigg-Flesner ym. 2005:41-42 ja Anagnostaras 2010:168.

©
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3.7 Yhteenveto

Euroopan unionissa yleisella tasolla sopimattomien kaupallisten menettelyjen
kielto kuluttajakaupassa pohjautuu direktiivin 2005/29/EY viidenteen artiklaan.
Sopimatonta kaupallista menettelyd ei ole kyseisessa artiklassa méaaritelty kovin
tarkkarajaisesti. Artiklassa kielletadn pelkistetylla ns. laajalla yleislausekkeella
sopimattomat kaupalliset menettelyt. Tdman jalkeen tdsmennetddn, ettd menette-
Iyn on taytettdva kaksi ehtoa ollakseen laajan yleislausekkeen merkityksesséa so-
pimaton. Ensinnékin sen on oltava huolellisen ammatinharjoittamisen vaatimus-
ten vastainen. Toisekseen menettelyn on lisdksi oltava omiaan olennaisesti vaaris-
tdmaan kuluttajan taloudellista kayttaytymistd tuotteeseen néhden. Kaupallista
menettelyd arvioidaan néiden molempien kriteerien pohjalta menettelyn kohdis-
tamisesta riippuen joko laajasta yleisosté tai tietysta kohderyhmasta valikoituvan
huolellisen keskivertokuluttajan ndkékulmasta. Menettelya arvioidaan liséksi eri-
tyistd suojaa tarvitsevan ryhman keskivertohenkilojen ndkdkulmasta vain, mikali
elinkeinonharjoittaja voi kohtuudella ennakoida menettelynsé vadristavan olen-
naisesti ainoastaan kyseisen ryhman taloudellista kayttaytymista.

Kaikkiaan voi katsoa, ettd em. yleislausekkeen kielto on mééritelmallisesti valja.
Tat4 korostaa se, ettd maaritelma sisaltdd monia uusia termejé, joita ei direktiivin
laajaan soveltamisalueeseen nahden ole méaritelty kovin tarkasti. Tallaisia ovat
esimerkiksi kuluttajien taloudellisen kayttaytymisen vaaristdminen ja huolellisen
ammatinharjoittamisen vaatimukset. Lisédksi menettelyjen mittapuuksi tarkoitettu
keskivertokuluttajan késite on kaikkiaan maaritelty melko tulkinnanvaraisesti ja
myds painottaen paikallisten nakokohtien huomioon ottamista®®’. Artiklan mukai-
nen sopimattoman kaupallisen menettelyn méaritelma vaatii k&ytanndssa tadsmen-
nyksekseen esim. tuomioistuimien tekemaé tulkintaa. Toisaalta tastd seuraa myos
se, ettd madritelmé& voi pitdd melko joustavana, mika saattaa olla hyodyllista
esim. kuluttajaverkkokaupan osalta mahdollistaen s&&ntelyn sopeuttamisen jasen-
valtioiden paikallisiin olosuhteisiin sekd myds mm. tekniseen kehitykseen ja uu-
denlaisiin kaupallisiin menettelyihin®®®. Joustavan sopimattoman kaupallisen me-
nettelyn kasitteen ja direktiivin puitedirektiiviluonteen voi ndhda hyddyttavan

%87 Ks. 2005/29/EY:johdanto 18.

%88 Ks. mybs esim. de Groote & de Vulder 2007:28 ja 42. Yleisesti ottaen tietoverkkoyhteiskun-
nassa uudet toimintatavat ja keksinnot edellyttavatkin lainsdddantdtasolla viranomaisilta jat-
kuvaa suunnitelua ja sopeutumista, jotta lainsdadantd pysyisi muutosten tahdissa (Hakapaa
2008:65). Esimerkiksi Howells ym. arvelevat, ettd direktiivissa (2005/29/EY) olisi ehké ollut
hyodyllistd jattad jasenvaltioille vield nykyistd enemméan mahdollisuuksia varautua tekniseen
kehitykseen ja dkillisiin ongelmiin, joihin ei direktiivid luotaessa ole osattu varautua (Howells
ym. 2006:250).
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verkkokaupan sééntelyd aiemman saantelyn aukkojen tdydentamisessé. Tata tukee
esim. elinkeinonharjoittajalle asetettu velvollisuus toimia huolellisen ammatinhar-
joittamisen vaatimusten mukaisesti kattaen mm. velvoitteen rehellisestd ammatin-
harjoittamisesta ja/tai vilpittomasséd mielessa toimimisen yleisestd periaatteesta
elinkeinonharjoittajan toimialalla.

Toisaalta maéritelmén joustavuus ja siihen liittyvien kasitteiden mahdollinen
muuttuminen ajan myo6ta sekd osin my6s madritelmén epamaaréisyys saattavat
olla tdman sd&dnnoksen osalta haitallisia direktiivin maksimiharmonisointitavoit-
teiden ja kuluttajaverkkokaupan sadntelyn yhtenaistymisen kannalta®®°. T4han on
omiaan vaikuttamaan se, ettd kyseiselld artiklassa véljahkosti maaritellylla ja ar-
vosidonnaisenakin pidettavissa olevalla késitteelld ”sopimaton kaupallinen menet-
tely”, on juurensa kesken&an samanlaisissa, mutta erilaisten kansallisten oikeus-
perinteiden yms. syiden vuoksi erilaisia tulkintoja saaneissa kansallisissa késit-
teissd. Kansalliset tuomioistuimet tullevat soveltamaan késitteitd naita kansallisia
taustoja vasten. Liséksi tdhan epdyhtendisyyteen on omiaan jossain méaarin vaikut-
tamaan verkkokaupan myoté kehittyvat uudenlaiset kaupalliset menettelyt, jolloin
termin sisaltod koskevat merkityserot eri jasenvaltioiden valilla voivat kasvaa.
Edelleen sééntelyn yhtendistymiseen saattaa jossain maarin haitallisesti vaikuttaa
myos se, ettd maksimiharmonisointidirektiivistd huolimatta sddnnéksen toimeen-
panossa direktiivin tekstiin ndhden on jo pelké&stdan tutkimuksen kohteena olevis-
sa jasenvaltioissa havaittavissa jossain maarin kansallisia eroavuuksia. N&in on
tutkimuksen kohdevaltioista erityisesti Saksassa ja Suomessa, silld Englannissa
direktiivi on tdmén tutkimuksen aihepiirin osalta toimeenpantu suurelta osin lahes
sellaisenaan. Tallaisia eroja ovat esimerkiksi Suomen osalta se, ettd kaupallisen
menettelyn ja kaupallisen ratkaisun kasitteet on katsottu tarpeelliseksi jakaa erilli-
siin kasitteisiin sekd Saksan osalta esim. se, etté suojaa tarvitsevat ryhméat on maa-
ritelty direktiivia laajemmin. Joka tapauksessa sadntelyn yhtendistymisen kannalta
hyodyllisté olisi, ettd artiklan hieman tulkinnanvaraisena pidettavissé olevaa sisal-
t0& tdsmennettaisiin esim. Euroopan yhteis6jen tuomioistuimen oikeuskaytannos-
S&.

%89 Ks. esim. Howells & Wilhelmsson 2003:383, Wilhelmsson 2006:476 ja Keirsbilck 2009:558.
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4 HARHAANJOHTAVAT TOIMET

Kuluttajakaupankaynnissa ja erityisesti verkkokaupassa kauppiaan ja ostajan véli-
sella informaation vaihdolla on keskeinen merkitys liiketapahtumassa®*. Tama
johtuu mm. siitg, ettd kuluttaja saa tietonsa palvelusta tai fyysisesté tuotteesta suu-
relta osin markkinoinnissa esitetyista véitteistd, varsinkin mikali on kyse standar-
disoimattomista fyysisista tuotteista tai palveluista. Tiedon riittavyys ja esitystapa
ovat merkittavid tekijoitd kaupallisen ratkaisun kannalta. Esimerkiksi huonolaa-
tuinenkin tavara on mahdollista saada ndyttdmaén paremmalta korostamalla har-
haanjohtavasti jotain sen hyvad ominaisuutta. Harhaanjohtavan tiedon tarjoami-
nen on haitallista kuluttajien paatoksentekokyvyn kannalta ja myds omiaan vaa-
ristdméan kilpailua, sill4 esimerkin huonolaatuinen tavara on yleensd halvempi
valmistaa kuin parempilaatuinen.®**

Harhaanjohtavien kaupallisten menettelyjen on katsottu muodostavan yleisella
tasolla laajimman ja yleisimman osan sopimattomia kaupallisia menettelyja®®.
Harhaanjohtavien kaupallisten menettelyjen ja informaation sisallon sdantelylla
voi katsoa olevan keskeinen merkitys myds sopimattomia kaupallisia menettelyja
koskevassa direktiivissa*®®. Puheena olevassa direktiivissa harhaanjohtavia kau-
pallisia menettelyja koskevan saantelyn taustalla voi katsoa pé&éasiallisesti olevan
pyrkimys kuluttajan suojaamiseen liiketoimen eri vaiheissa kaupallisilta ratkai-
suilta, jotka pohjautuvat harhaanjohtavaan informaatioon®®*. Epasuorasti tavoit-
teena voi katsoa olevan myos elinkeinonharjoittajien suojaaminen kilpailua vaa-

ristavilta harhaanjohtavilta kaupallisilta menettelyilta®®.

Harhaanjohtavat kaupalliset menettelyt jakautuvat direktiivissa kasitteend kahteen
osaan. Tahan liittyen yhtend sopimattomien kaupallisten menettelyjen muotona
direktiivin (2005/29/EY) kuudennessa artiklassa madritelladn harhaanjohtavat
toimet sekd seitsemannessad artiklassa harhaanjohtavat mainitsematta jattamiset,
muodostaen samalla ik&an kuin eréénlaisen vastakohtaparin, harhaanjohtavat toi-

met ja harhaanjohtavat toimimatta jattdmiset. Tosiasiassa rajanveto ndiden kahden
harhaanjohtavan kaupallisen menettelyn muodon valilla voi direktiivin nojalla

%0 Esim. Dickie 1999: 65 ja Radeideh 2005:190-191 Riittavélla informaation antamisella voi
katsoa olevan keskeinen merkitys yleensédkin hyvélle kauppatavalle (Radeideh 2005:189-
190).

¥1 Virtanen 2010:84 ja 133.

%2 Esim. Radeideh 2005:169, Melin 2009:69 ja Svensson ym. 2010:230.

%98 Ks. esim. Howells. ym. 2006:123, 164 ja 248. Informaation siéntelyn voi katsoa olevan kes-
keisella sijalla yleisesti myds muussakin EU:n kuluttajalainsd&ddanndssa.

¥4 Ks. yleisesti Nehf 2010:113.

%% 2005/29/EY: johdanto 8.
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olla toisinaan vaikeaa®®. Harhaanjohtavassa kaupallisessa menettelyssa saattaa
usein olla mukana molempia; seka tarkeitd poisjatettyj& elementteja ettd tarkoi-
tuksella ilmaistuja harhaanjohtavia elementteja®®’. Kyse voi usein olla kuitenkin
lahinna nakokulmaerosta®®. Tama tulee ottaa huomioon nait4 artikloja tutkittaes-
sa. Tassé luvussa perehdytddn direktiivin mukaista luokittelua kayttden néista
harhaanjohtaviin toimiin.

Harhaanjohtavat toimet voi katsoa jaetun direktiivin kuudennessa artiklassa edel-
leen kahteen luokkaan. Ensimmaisend artiklassa 6 (1) kasitellddn harhaanjohtavi-
en ominaisuuksien vuoksi harhaanjohtavia kaupallisia menettelyité ja seuraavaksi
artiklassa 6 (2) asiayhteydessd harhaanjohtavia kaupallisia menettelyitd. T&ssa
luvussa perehdytddn ndihin menettelyihin samassa jarjestyksessa.

4.1  Harhaanjohtavat ominaisuudet

Harhaanjohtavien ominaisuuksien puolesta sopimaton kaupallinen menettely
maéaritelladn direktiivin kuudennen artiklan ensimmaisessa kohdassa. Kyseisen
kohdan mukaan kaupallista menettelya pidetdan harhaanjohtavana jos se:

’siséltadd virheellista tietoa ja on totuuden vastainen, tai jos se milldéan ta-
voin, yleinen esitystapa mukaan luettuna, harhauttaa tai on omiaan harhaut-
tamaan keskivertokuluttajaa vaikka tieto olisikin tosiasiallisesti virheettn
jonkin seuraavassa esitetyn seikan osalta, ja jos se joka tapauksessa saa tai
todennékdisesti saa hanet tekemaan kaupallisen ratkaisun, jota han ei muu-
ten olisi tehnyt:”3%

Lisaksi séanndkseen siséltyy luettelo seikoista, joita koskevaan harhaanjohtavaan
informaatioon em. méaaritelma liittyy. Téhan luetteloon palataan myéhemmin tar-
kemmin. Edelld mainitun mééaritelman pohjalta voi tiivistetysti katsoa harhaanjoh-
tavan kaupallisen menettelyn keskeisiksi ominaisuuksiksi nousevan joko totuuden
vastaisen tai harhauttavan tiedon siséaltdmisen. Kirjallisuudessa on esitetty, etta
direktiivin mé&ritelmén mukaista totuuden vastaisuutta tai harhauttavuutta ei tulisi

%% Micklitz & Howells 2010:123.

%7 Esimerkiksi puoliksi paikkansa pitavan vaitteen antamista voi ilmaistun vaitteen osalta pitaa

harhaanjohtavana ja samanaikaisesti antamatta jatetyn toisen puoliskon osalta harhaanjohta-

vana mainitsematta jattdmisena (Micklitz 2008:90).

Radeideh 2005:271. Rajan epaselvyydestd kertoo myos esimerkiksi se, ettd direktiivin en-

simmaéisen versioehdotuksen mukaan: "Jos [tuotteen] esittdmistapa on hamérd, kyseessé on 7

artiklan mukaan selvdsti mainitsematta jattdminen.” (Kom 2003/356 lopullinen: johdanto 62).

%99 2005/29/EY: 6 Art. Maaritelma pohjautuu suurelta osalta direktiivin 1984/450/ETY (ja siihen
jélkeenpéin tehdyin muutoksin) méaaritelmaan (ks. 1984/450/ETY: 2 (2) Art. ja edelleen kodi-
fioituna 2006/114/EY:2 (b) Art.).

398



80  Vaasan yliopiston julkaisuja. Tutkimuksia

katsoa erillisina kategorioina, vaan pikemminkin liukuvan asteikon eri paina*®.
Toisaalta voisi katsoa, ettd harhauttavuus laajempana késitteend kattaisi myos
osan totuudenvastaisista menettelyista*®!. Tassa tutkimuksessa naitd menettelyita
késitellaan selkeyden vuoksi erikseen.

Saannoksen lahtokohtana on edelld lainauksessa ilmaistuin tavoin, etté totuuden
vastaisuuden ja harhauttavuuden liséksi menettelyll& tulee olla oletettu tai suora
vaikutus keskivertokuluttajan kaupallisen ratkaisun syntymiseen, jotta kyse on
harhaanjohtavasta kaupallisesta menettelysta’®?. Tahan vaikutukseen viitataan
myos direktiivin ensimmaisessa versioehdotuksessa, jossa sopimattomaan kaupal-
liseen menettelyyn katsotaan liittyvan olennaista haittaa kuluttajalle*®. Tama vai-
kutus voi direktiivin laajan soveltamisalan mukaisesti ilmetd markkinoinnin lisék-
si my0s kaikissa muissakin kaupallisen menettelyn vaiheissa, kuten esim. asiakas-
suhteessa. Pelkka taysin abstrakti vaikutuksen mahdollisuus ei tayttane direktiivin
vaatimuksia, vaan mahdollisuuden tulee kaytanndssa olla konkreettinen*®*. Kyse
on ldhinnd samankaltaisesta vaikutuksesta, kuin viidennessa artiklassa mainittu
taloudellisen kayttaytymisen vaaristyminen. Toisin sanoen sddnnds koskee menet-
telyitd, joilla on jonkinlaista merkitysta markkinoilla. Ratkaisevaa arvioinnissa on
keskivertokuluttajan saama kokonaisvaikutelma, ei niinkdan yksittaiset nékokoh-
dat*®. Esimerkiksi virheellista tietoa sisaltavaa kaupallista menettelya ei pideta
harhaanjohtavana, mikali se on luonteeltaan sellainen, ettd se ei vaikuta tai oletet-
tavasti ei vaikuta keskivertokuluttajan kaupalliseen ratkaisuun®®®. Tallgin luonnol-

0 Howells ym. 2006:127.

“Virtanen 2010:135-136.

02 2005/29/EY: 6 (1) Art. ja 2 (k) Art. Edellytysta kuluttajan kayttaytymiseen aiheutuvista mah-
dollisista vaikutuksista on néilta osin pidetty uutena esimerkiksi Suomessa (HE 32/2008:24).
Tosin harhaanjohtavaa mainontaa koskevassa direktiivissa 1984/450/ETY téllainen ehto oli jo
olemassa (ks. 1984/450/ETY: 2 (2) Art.). Saksassa ei ole tatd kaupalliseen ratkaisuun vaikut-
tamisehtoa puolestaan toimeenpantu tassd yhteydessé lainkaan, vaan lainvalmisteluasiakirjas-
sa todetaan laajassa yleislausekkeessa (8§ 3 (2) UWG) esiintuodun kyseisen ehdon koskevan
muitakin sopimattoman kaupallisen menettelyn muotoja harhaanjohtavat menettelyt mukaan
lukien (Gesetzentwurf 16/10145:16 ja 23). Taman voi katsoa monimutkaistavan saannoksen
tulkintaa Saksassa. Direktiivin toimeenpanoa Saksassa on puheena olevan sadnnoksen osalta
kritisoitu myds siksi, ettd sddannoksen toimeenpanevassa lainkohdassa ei ole mainintaa myds-
kaan keskivertokuluttajasta (johon viitataan ndiltd osin ainoastaan lainvalmisteluasiakirjassa ja
em. laajassa yleislausekkeessa) (ks. Keirshilck 2009:519-520 ja § 5 (1) UWG sekd Geset-
zentwurf 16/10145:23). Suomessa puolestaan vain pelkastaan direktiivin toimeenpanevan lain
esitdissa viitataan keskivertokuluttajakdsitteeseen, mutta direktiivin toimeenpanevassa saéan-
noksessd, kuten edelld luvussa 3.5.4 on kritisoitu, ei kdytetd lainkaan keskivertokuluttaja ter-
mid (ks. my6s HE 32/2008: 13 ja 22).

403 Ks. Kom 2003/356 lopullinen: 30.

“4 Micklitz 2008:94.

45 Ekey 2009:85.

406 Ks my6s Twigg-Flesner ym. 2005:13. Direktiivin ensimmaisessé versioehdotuksessa viitataan
siihen, ettd er&at jasenvaltiot ovat kieltdneet kaiken epatdsmallisyyden mainonnassa, myds sel-
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lisesti merkitysta on, kuten aiemmin on todettu, millaista kuluttajakuvaa kayte-
tadn mittapuuna®®’. Kaikkiaan télta pohjalta edelld mainitun voisi tiivistaa, etta
edellytyksend menettelyn harhaanjohtavuudelle on sen oletettu tai todellinen vai-
kutus keskivertokuluttajan kaupalliseen ratkaisuun, ei niinkdan tiedon virheelli-
syys (tai virheettomyys) tai harhauttavuus.

Rajanveto kuluttajan kaupalliseen ratkaisuun vaikuttavan ja siihen vaikuttamat-
toman sd&nnoksessd mainitun virheen valilla voi olla vaikeaa. Howells ym. esitté-
vaét, etté direktiivissa esitetyn kaupallisen ratkaisun mééritelméan pohjalta on kat-
sottavissa, ettd virheellisen tiedon vaikuttamattomuutta kaupalliseen ratkaisuun ei
pida tulkita liian laajasti*®®. Saannoksen alaa laajentaa edelleen se, ettd maaritelma
kattaa myds menettelyt, jotka eivat valttdmatta, mutta kuitenkin todennakdisesti
harhaanjohtavat keskivertokuluttajaa. Tatd vaikutusta tulee tuomioistuimien tulki-
ta, kuten edelld on todettu, kansallisten, kielellisten ja kulttuuristen linssien |&-
pi*®®. Artiklan maaritelmasta puuttuu viittaus elinkeinonharjoittajan subjektiivisen
kayttaytymisen arviointiin. Toisin sanoen elinkeinonharjoittajan tarkoitusperilla ei

ole merkitysta menettelyn arvioinnissa. **°

Tama artiklassa esiintuotu vaatimus rehellisesta tiedonantamisesta ja ei-harhaan-
johtavuudesta kattaa koko kaupallisen menettelyn. S&&nndksen on katsottu aiheut-
tavan elinkeinonharjoittajalle vastuun itse tuottamansa informaation liséksi myos
k&yttdméastadn muiden osapuolten tuottamasta kaupalliseen ratkaisuun vaikutta-
vasta informaatiosta. Téllaisia voisivat olla esim. tuotevertailujen tulokset, vaikka
informaation lahde olisi erikseen mainittu.*'* Vastaavasti on katsottavissa, ett
koska myos yleinen esitystapa otetaan huomioon harhaanjohtavuutta arvioitaessa,
kauppias ei voi mydskaan vapautua lausuntojaan koskevasta vastuusta pelkastaan

vetoamalla niiden sitomattomuuteen**?.

laisen, jolla ei ole vaikutusta kuluttajien paatoksiin (ks. 2003/356 lopullinen:21) Howells ym.
(2006:136 alaviite 50) katsovat saédnnoksen olevan suunnattu kyseisid jasenvaltioita (kuten
Saksaa) vastaan.

7 Ekey 2009:78.

% He perustelevat tata sill4, et direktiivin 2 (k) artiklassa kaupalliseen ratkaisuun vaikuttavat
tiedot maéritellddn laajasti kattaen kaupalliseen ratkaisuun vaikuttavan tiedon lisdksi myos
muut esim. kaytdnndssd sopimusehtoihin ja niiden tulkintaan vaikuttavan informaation (ks.
Howells ym. 2006:136-137 ja ks. myds 2005/29/EY: 2 (k) Art.).

409 Ks. 2005/29/EY:johdanto 18.

“19 Howells ym. 2006:126 seka Twigg-Flesner ym. 2005:iv ja 51-52. Ks. myds Coteanu
2005:179, Abbamonte 2006:705 ja Ekey 2009:80. Sen sijaan osaan direktiivin liitteessa | lue-
telluista aina sopimattomina pidettdvissé olevista harhaanjohtavista kaupallisista menettelyista
liittyy elinkeinonharjoittajan toimien subjektiivinen arviointi (ks. 2005/29/EY': liite | (kohdat
6,8 ja 13)).

“1Ks. Howells ym. 2006:127-128.

“12 Howells ym. 2006:128 ja Wieczorek-Schwarz 2010:100.



82  Vaasan yliopiston julkaisuja. Tutkimuksia

Seuraavassa kahdessa alaluvussa kaydaan lapi em. kuudennen artiklan ensimmai-
sessd kohdassa esitettyja kahta kaupallisen menettelyn harhaanjohtaviin ominai-
suuksiin pohjautuvien harhaanjohtavien toimien muotoa. N&itd kahta muotoa,
totuudenvastaisia ja harhauttavia menettelyjd, ké&sitellddén omissa alaluvuissaan
artiklan mukaisessa jarjestyksessé.

41.1 Totuuden vastaisuus

Ensimmadisend harhaanjohtaviin ominaisuuksiin liittyvan tiedon lajina artiklassa
madritellaan virheellinen ja siten totuuden vastainen tieto*. Kaytanndssa totuu-
den vastaisuutta voidaan pitaa objektiivisena harhaanjohtavuuden muotona*.
Totuuden vastaisten kaupallisten menettelyjen nimenomaista kirjaamista harhaan-
johtavan kaupallisen menettelyn muodoksi voi pitéda hienoisena muutoksena ver-
rattuna direktiivin edeltdjaan, harhaanjohtavaa mainontaa koskevaan direktiiviin
1984/450/ETY. Siing totuuden vastaisia menettelyja kasiteltiin lahinnd prosessi-
sdadnnokselld, jonka mukaan tuomioistuimille tuli antaa mahdollisuus velvoittaa

elinkeinonharjoittajat todentamaan tosiasiavaitteensa*".

Puheena olevassa artiklassa tiedolla tarkoitettaneen empiiristd informaatiota. To-
tuuden vastaisella tiedolla tarkoitettaneen taten artiklassa kaupallisen menettelyn
yhteydessa annettavaa tietoa, joka ei ole mitattavissa ja todistettavissa tosiasiain
kanssa*'®. Tallainen on esimerkiksi markkinointilause, jossa vaitetaan jotain paik-
kansapitdamatonta tuotteen ominaisuuksista tai markkinoivasta yrityksesta*'’. Ar-
tiklassa mainitulla tiedolla ei luonnollisestikaan tarkoiteta selkedsti arvopohjaisia
vaittamia*'®. Liioittelevat, usein subjektiiviset vaitteet, joita ei ole tarkoitettu kir-
jaimellisesti otettavaksi, eli ns. kauppiaallinen kehuminen, on jo direktiivin vii-
dennessa artiklassa rajattu direktiivin soveltamisalan ulkopuolelle*®. Rajanveto
kauppiaallisen kehumisen ja tosiasiavéitteiden valilla voi kuitenkin olla toisinaan
vaikeaa. Talloin arvioinnissa on k&ytannodssé kiinnitettdvd huomiota kaupallisen

13 2005/29/EY:6 (1) Art.

“14 SEC (2009) 1666:43.

415 Ks. 1984/450/ETY:6 Art. ja johdanto ja sittemmin kodifioituna 2006/114/EY:7 Art. ja johdan-

to 19.

Lahinnd toimeenpantua sdanndsta koskien Paloranta 2008:39 ja ks. myds Ekey 2009:82-83.

“7 Virtanen 2010:133 ja 136.

“8 Esim. Boesche 2009:169, Ekey 2009:83 ja Tews & Bokel 2009:126.

419 2005/29/EY: 5 (3) Art. Vaikka direktiivin kuudetta artiklaa sinansa tulisi soveltaa itsenaisesti,
on todennakdisté ettd kauppiaallisen kehumisen rajausta direktiivin viidennessa artiklassa ei
ole tarkoitettu koskemaan vain yleisella tasolla sopimattomia kaupallisia menettelyja. Pikem-
minkin osana keskivertokuluttajan méaaritelmaa se kattanee koko direktiivin, kuten edelld on
todettu keskivertokuluttajan maéaritelman osalta.

416
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menettelyn kohderyhmaan ja sen mahdollisesti saamaan kasitykseen.*?® Selvasti
mitattavissa olevat markkinointivéitteethén rajautuvat joka tapauksessa kauppiaal-
lisen kehumisen sallivan saannéksen ulkopuolelle*”. Ongelmallinen tilanne on,
mikali kauppiaallisessa kehumisessa pyritd&dn luomaan kuva tosiasiavaitteesta
esim. vertaamalla jollain tavoin omaa toimintaa muiden toimintaan*??. Yleisesti
menettelyn tulkitseminen kauppiaalliseksi kehumiseksi kuitenkin edellyttaa, ettéa
lausuntojen yms. luonne kauppiaallisena kehumisena on selvésti havaittavissa.
Sama havaittavuuden edellytys koskee kaytdnndssa myods muuta ei-empiirist,
subjektiivista tietoa, kuten makuasioita ja arvostuksia, niiltd osin kuin kyse on
tiedosta, jolla voi olla vaikutusta keskivertokuluttajan kaupalliseen ratkaisuun.*?
Tosin rajan vetdminen, kuten edelld on jo todettu, informaation sek& yksiléllisiin
mieltymyksiin pohjautuvien kasitysten ja esim. erilaisten huumorilla tulkittavaksi
tarkoitettavien tai fantasiana pidettavien vaittamien valille voi olla vaikeaa®**.
Usein kyse on my6s kulttuurisidonnaisista arvoista. Taten sadnnéksen soveltami-
sessa tulee jattaa riittavasti kansallista liikkumatilaa keskivertokuluttajan suhtau-
tumisen maarittamiseen*?. Kaikkiaan kyse on siis ldhinn siit4, millaisen kasityk-

sen kohderyhma mahdollisesti saa menettelyst&*.

Ratkaisevaa artiklan pohjalta on joka tapauksessa, kuten edelld on korostettu, etta
kyseinen totuuden vastainen tieto on omiaan johtamaan keskivertokuluttajan sel-
laiseen kaupalliseen ratkaisuun, jota han ei olisi muuten tehnyt. Toisin sanoen
kaupalliseen menettelyyn liittyvat pienet virheellisyydet yms. totuudenvastaisuu-

det, joilla ei katsota todenndkdisesti olevan vaikutusta keskivertokuluttajan kau-
palliseen ratkaisuun, on rajattu sadnnoksen ulkopuolelle. Joka tapauksessa mikali

420 paloranta 2008:40 ja ks. myds Virtanen 2010:136-138.

1 Saine 2008:159-161 ja Ekey 2009:84.

22 \/irtanen 2010:138 ja ks. my6s Ekey 2009:95. Tahén liittyen Ruotsin markkinatuomioistuin,
marknadsdomstolen, on pitdnyt harhaanjohtavina sopimattomina Proffice Aktiebolagin kayt-
tdmid lausuntoja kuten: Vi har Nordens bésta avbytarbank!” ja Vi har den bésta servicen”
(ks. MD 2010:18). Ratkaisevaa on yleensakin kaytettdessa superlatiiveja kaupallisessa vies-
tinnéssa se, jos menettelyn kohderyhmalle vélittyy kasitys siitd, ettd kyse ei ole kauppiaalli-
sesta kehumisesta tai makuasiasta vaan tosiasiavaitteestd (Virtanen 2010:140). Myds Suomes-
sa korkein oikeus on katsonut, ettd superlatiivi-ilmaisun yksildity kdyttd on yleensd omiaan
luomaan késityksen, ettd markkinoitua tuotetta verrataan muihin vastaaviin tuotteisiin (KKO
2005:38).

2% Howells ym. 2006:128.

424 Ks. esim. Paloranta 2006:66-67 ja Weatherill & Bernitz 2007:9.

2> Howells ym. 2006:128-129. Esim. Thomas Wilhelmsson katsoo, ettd mm. ironiaksi tarkoite-
tut sekd vahattelevét ettd liioittelevat mainosvéittdmét ovat vaikeita arvioinnin kannalta, koska
eréissa kulttuureissa, kuten Suomessa, kohderyhmalla on taipumus tulkita myos téllaiset véit-
tamat kirjaimellisesti (Howells ym. 2006:129).

%26 Virtanen 2010:140.
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kuluttaja ymmartaa tietyn tiedon virheelliseksi, sen ei voi katsoa vaikuttavan kes-
kivertokuluttajan kaupallisiin ratkaisuihin artiklan merkityksessé.

Toisaalta kaupallisten menettelyjen, kuten esimerkiksi mainonnan, yhteydessa
kaytettyjen vaitteiden paikkansa pitavyyden todentaminen voi olla vaikeaa kulut-
tajille. Alkujaan direktiivin esitdissd ehdotetun sanamuodon mukaan tuotetta kos-
keva véite olisi katsottu harhaanjohtavaksi, mikali elinkeinonharjoittaja ei olisi
pystynyt todentamaan sita*?’. Kuten Howells ym. toteavat, saannds olisi tuonut
varmuutta kaupallisten menettelyjen arviointiin*?®. Direktiivin hyvéksytyssa ver-
siossa sdannds muutettiin samankaltaiseksi prosessisaédnnokseksi kuin harhaan-
johtavaa mainontaa koskevassa direktiivissd, jonka mukaisesti tuomioistuimet
voivat vaatia elinkeinonharjoittajaa todentamaan kaupalliseen menettelyyn liitty-
Vit tosiasiavaitteensa®®®. Kaytannossa saanndksen pysyminen nailta osin saman-
kaltaisena kuin harhaanjohtavaa mainontaa koskevassa direktiivissa pitdnee sééan-
telytilan ennallaan, minka johdosta kaupallisten menettelyjen yhteydessa esiinty-
vien tosiasiavéaittdmien todentaminen tulee edelleen olemaan tarvittaessa tapaus-
kohtaista. Todennékdisesti tuomioistuimet noudattanevat jatkossakin néiltd osin
omia vakiintuneita kaytantja. **°

Sen sijaan mikali elinkeinonharjoittajan esittdma kiistanalainen véite tms. esitys
voidaan todentaa tai muulla tavoin todeta tosiasiallisesti virheettoémaksi, mutta
silti voidaan katsoa sen olevan omiaan johtamaan kaupalliseen ratkaisuun, johon
keskivertokuluttaja ei muuten paatyisi, menettelya voidaan artiklan pohjalta arvi-
oida harhauttavana. Tallaisiin kaupallisiin menettelyihin perehdyt&d&n seuraavassa
alaluvussa.

41.2 Harhauttavuus

Rehellisyys -vaatimusta ehk& monimutkaisempi on direktiivin kuudenteen artik-
laan sisaltyva kaupallisen menettelyn harhauttamattomuutta koskeva vaatimus,
silla harhauttavuus on Kasitteellisesti laajempi kuin totuudenvastaisuus**. Har-
hauttavuudelle tunnusomaista on yleensd vaaran kasityksen antaminen**?. Har-
hauttavuuden voi yleisesti katsoa riippuvan enemmaén asiayhteydesta ja esitysta-

421 Ks. Kom 2003/356 lopullinen: 6 (f) Art.

28 Howells ym. 2006:129.

429 2005/29/EY:12 (a) Art. ja ks. my6s 1984/450/ETY:6 (a) Art. sekd kodifioituna
2006/114/EY:7 Art.).

Ks. myds Howells ym. 2006:130.

“31 Ppaloranta 2008:40, Saine 2008:18 ja Koivumaki & Hékkénen 2010:43.

2 Saine 2008:18 ja Ekey 2009:79.
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vasta kuin varsinaisesti tiedon paikkansa pitavyydesta***. Harhauttavuutta voikin

pitaa lahinna subjektiivisena harhaanjohtavuuden muotona***.

Artiklan pohjalta lahtokohtana on, ettd menettelyn ei tule milldan tavoin, yleinen
esitystapa mukaan lukien, olla omiaan harhauttamaan keskivertokuluttajaa*®.
Myos tosiasiallisesti virheetdn tieto voidaan direktiivin sanamuodon mukaan ar-
vioida harhauttavaksi, mikali se on omiaan johtamaan keskivertokuluttajan kau-
palliseen ratkaisuun, jota han ei olisi muuten tehnyt**®. Tahanastisen Euroopan
yhteisGjen tuomioistuimen oikeuskaytannon on kuitenkin katsottu olevan ristirii-
taista tosiasiallisesti virheellisen tiedon tulkitsemisessa harhaanjohtavaksi*®’. Ko-
mission mukaan direktiivisséd puheena olevalla sddnndksell4 on pyritty ottamaan
huomioon uudet behavioristisen taloustieteen havainnot*®. Sanottu virheettéman
tiedon harhauttavuus voi tapahtua mm. viestin harhauttavan muotoilun tai il-
miasun puolesta. Yhtélailla sdédnndksen pohjalta harhauttavina voidaan pitéa esim.
epaselvia, epasopivia ja monimerkityksellisia ilmaisuja*®®. My®s esimerkiksi eri-
laiset vihjaukset ja implisiittiset lausumat, joiden arviointi on mahdollisesti moni-
selitteisyyden yms. syiden vuoksi vaikeampaa, tulevat taten direktiivin sovelta-
misalueelle. Harhauttavaa voi olla esimerkiksi termien tai ilmaisujen poikkeava
kayttd, ns. termien vaarinkaytto *°.

Menettelyn arvioimisessa tulee yleisesti kiinnittdd huomiota myods informaation
muotoon, silla direktiivissa viitataan myos yleiseen esitystapaan yhtena arviointi-
kriteerina**!. Taten harhauttavana voidaan pitaa esimerkiksi vaaristyneen koko-
naisvaikutelman antamista epdolennaisten seikkojen korostamisella mahdollisesti
tarkeampien seikkojen kustannuksella markkinoinnissa**?. Verkkoymparistossa

*33 " paloranta 2008:40.

% SEC (2009) 1666:43.

% 2005/29/EY:6 (1) Art.

4% 2005/29/EY:6 (1) Art. Ks. lisaksi esim. Melin 2009:68-69. Saman voinee katsoa koskevan
myos esimerkiksi tietoa, joka on antamisensa jalkeen muuttunut virheelliseksi (Twigg-Flesner
ym. 2005:54). Englannissa tdma merkitsee Twigg-Flesnerin ym. (2005:51) mukaan uudenlais-
ta suhtautumistapaa, silld aiemmin ei ole kiinnitetty huomiota nimellisesti paikkansa pitavan
tiedon erilaisiin tulkintamahdollisuuksiin.

7 Ks. Ekey 2009:79.

%8 SEC (2009) 1666:32.

39" Melin 2009:69

40 Svensson ym. 2010:249.

“12005/29/EY:6 Art. Saksassa direktiivin toimeenpanoa on kritisoitu nailta osin, koska direktii-
vin toimeenpanevasta sdéadnnoksesta puuttuu maininta yleisesta esitystavasta arviointikriteering
(ks. Keirsbilck 2009:519-520 ja § 5 (1) UWG sekd Gesetzentwurf 16/10145:23). Saman kri-
tiikkin voi esittdd myds Suomessa direktiivin toimeenpanevan KSL:n sdaannoksen osalta (ks.
KSL § 2:6).

2 paloranta 2008:40, Saine 2008:18 ja Virtanen 2010:134. Tallainen voi olla esimerkiksi epa-
oleellisten aineosien puuttumisen tai sisaltymisen korostaminen, jos sama asia koskee muita
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yleisen esitystavan osalta puolestaan tulee ottaa huomioon myos erilaiset viestin-
nan muotoiluseikat. T&llaisia ovat mm. tavanomaisten tekstien ja kuvien sommit-
telun, kirjasinkoon, otsikoinnin yms. seikkojen liséksi hyperlinkkien, hyppyikku-
noiden, kehyksien yms. s&hkoisen ympadriston mahdollistamien tiedonanto- ja
muotoilumenetelmien mahdollinen vaikutus keskivertokuluttajan taloudelliseen
kayttaytymiseen.**

Samankaltaisesti kuten harhaanjohtavaa mainontaa koskevan direktiivin kolman-
nessa artiklassa saddettiin, sopimattomia kaupallisia menettelyja koskevan direk-
tiivin kuudennen artiklan pohjalta on tulkittavissa, ettd kaupallisen menettelyn
harhauttavuutta tulee arvioida kokonaisuutena. Raja sopimattoman ja hyvéksytta-
van kaupallisen menettelyn valilla voi olla usein epaméérainen. Arvioinnin tulee
artiklan pohjalta olla k&ytanndssé tapauskohtaista. Huomioon tulee ottaa kulttuu-
riset yms. tapauskohtaiset seikat.*** Taten on mahdollista, etta sama kaupallinen
menettely voidaan arvioida toisessa jasenvaltiossa harhauttavaksi ja toisessa voi-
daan puolestaan pitaa sit4 tavanomaisena menettelyna.**> Se, mika on ratkaisevaa
menettelyn arvioinnin kannalta, palautuu siihen, kuten aiemmin on todettu, ettd
ollakseen artiklan merkityksessa harhauttava, menettelylla tulee olla ainakin ole-
tettavasti vaikutusta keskivertokuluttajan kaupalliseen ratkaisuun.

4.1.3 Harhaanjohtava informaatio

Harhaanjohtavien kaupallisten menettelyjen yleisen maarittelyn liséksi direktiivin
kuudennessa artiklassa on lueteltu tietoluokkia, joita koskevan tiedon harhaanjoh-
tavuuteen artiklan méaéaritelma liittyy. Tama tietoluokkien luettelo kattaa tieto-
luokkia liiketoimen eri vaiheista ja erityisesti liiketoimea edeltavasta vaiheesta.**®
Siséllollisesti artiklan luettelo muistuttaa suurelta osalta harhaanjohtavaa mainon-

vastaavan hyddykeryhmaén tuotteita tai jos esimerkiksi kyseiselld seikalla ei ole juuri tosiasial-

lista merkitystd tuotteen péaaasiallisen tarkoituksen kannalta (Paloranta 2008:42).

Ks. verkkomainonnan muotoilusta esim. Coteanu 2005:124-126 ja viitteet. Ks. myds Yhdys-

valtojen FTC:n (2000) tulkintaa selkeén Internet mainonnan edellytyksista.

444 2005/29/EY:6 Art. ja ks. myds 1984/450/ETY:3 Art. ja edelleen kodifioituna 2006/114/EY:3

Aurt. seké ks. myds Howells ym. 2006:130.

Ks. myds Howells ym. 2006:130.

#8 Ks. 2005/29/EY:6 (1la-1g) Art. Yhtena térkedn luettelosta puuttuvana tietoluokkana on kat-
sottu olevan kilpailijoita koskeva tieto (Micklitz & Howells 2010:121). Muina tarkeind puut-
tuvina tietoluokkina voi pitda esim. takuuta ja ymparistévaikutuksia koskevia tietoja, vaikka-
kin varsinkin viimeksi mainittu tietoluokka on mm. komission (SEC (2009) 1666:44) mukaan
johdettavissa muista artiklan tietoluokista. Toisaalta myds hieman erilaisia ndkemyksiakin on
esitetty luettelon laajuudesta. Esimerkiksi Pertti Virtanen (2010:135) katsoo luettelon Suo-
messa toimeenpannussa muodossa koko kaupallisen menettelyn osalta niin kattavaksi, ettd sen
ulkopuolelle ei endé juuri jaisi mahdollisia tietoluokkia, joihin harhaanjohtavuus voisi liittya.

443
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taa koskevan direktiivin harhaanjohtavan mainonnan arviointipiirteiden esimer-
kinomaista luetteloa uusilla tietoluokilla taydennettyna*’. Saannoksen luettelon
voi katsoa muistuttavan myos kansainvalisen kauppakamari ICC:n markkinoinnin
perussdantojen viidetta artiklaa, jossa kielletddn harhaanjohtava markkinointi ja

vastaavasti luetellaan asioita, jota koskevaan tietoon kielto erityisesti liittyy**®.

Sopimattomia kaupallisia menettelyja koskevan direktiivin osalta timéan kuuden-
teen artiklaan siséltyvan luettelon roolia voi pitd4 hieman epéselvand. Tulkinnan-
varaisuus liittyy osaltaan siihen, kasitteleeko luettelo artiklassa aiemmin kielletty-
ja totuudenvastaisia ja harhauttavia menettelyitd vai pelkéstdén harhauttavia me-
nettelyitd. Artiklassa viittaus tdhan luetteloon on sijoitettu harhauttavia tietoja
koskevan maininnan jalkeen, joten tésta sijoittelusta paéatellen luettelon voisi kat-
soa viittaavaan kyseiseen harhaanjohtavan tiedon lajiin.**® Mybds esimerkiksi di-
rektiivin ensimmaisessa versioehdotuksessa luettelo liitettiin harhauttaviin omi-
naisuuksiin, sill4 totuuden vastaisuutta ei vield tuossa versiossa nimenomaisesti
mainittu yhtena harhaanjohtavan tiedon lajina*®. Mikali sanottu luettelo liittyisi
pelkastdan harhauttaviin menettelyihin, télloin voisi tulkita, ettd vastaavasti totuu-
den vastaisen menettelyn ei tarvitsisi liittyd mihink&an tiettyyn ominaisuuteen
ollakseen harhaanjohtava. Toisaalta tutkimuksen kohteena olevissa jasenvaltioissa
Suomessa ja Englannissa on jo sadnndksen toimeenpanossa kaytetyistd sanamuo-
doista paateltavissa, ettd kyseisissa jasenvaltioissa toimeenpannuissa muodoissa
luettelo koskee molempia menettelyjd. Saksassa toimeenpannun sdédnndksen osal-
ta vastaavaan tulkintaan on mahdollista paatya lainvalmisteluasiakirjan perusteel-
la, jonka mukaan eréisiin Saksassa toimeenpannun luettelon kohtiin on katsotta-
vissa liittyvan totuudenvastaisia menettelyitd*®*. Kaikkiaan puheena olevan ky-
symyksen merkitys liittyy toisaalta laajemmin siihen, miten kattavaksi artiklan
soveltamisalueen kuvaukseksi luettelo tulee tulkita.

Luettelon roolin tulkinnanvaraisuus liittyykin toisekseen myos siihen, etta tulisiko
se ndhda artiklassa esitetyn maaritelmén soveltamisalueena vai tulisiko silld néh-
da pelkastaan artiklan sisaltod selventava ja opettava tehtava®?. Mikali luettelon

“47 1084/450/ETY:3 Art. ja edelleen kodifioituna 2006/114/EY:3 Art. sekd esim. de Vrey
2006:68. ja Kolmsee 2008:30.

8 Ks. ICC 2006:Artikla 5.

9 Ks. Biilleshach 2008:26 ja myds esim. Ekey 2009:76-77 sekd Wieczorek-Schwarz 2010:100
ja Tews & Bokel 2009:126.

40 Ks. Kom 2003/356 lopullinen: Art. 6.

! Ks. Suomen osalta KSL 2:6 §, Englannin osalta SI 2008 No. 1277: Regulation 5, OFT
2008:30 sekd BERR 2008:sivu 81 ja Saksan osalta Gesetzentwurf 16/10145:24 ja ks. myos
esim. Ekey 2009:76-77)

2 Howells ym. 2006:138 ja Kolmsee 2008:30-31.
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rooli tulisi ndhda esimerkinomaisena, talloin ei olisi mydskaan juurikaan merki-
tysta sill&, koskisiko luettelo molempia harhaanjohtaviin ominaisuuksiin liittyvén
harhaanjohtavan kaupallisen menettelyn piirteitd. Harhaanjohtavaa mainontaa
koskevan direktiivin sekda 1CC:n markkinoinnin perussaintdjen em. vastaavankal-
taisten luettelojen osalta tilanne on t&ssé suhteessa selkeampi, koska niissé luette-
loon viitataan kaytdnndssa lauseella “erityisesti seuraavien seikkojen osalta”, jos-
ta kay selkedmmin ilmi, ettd niiden osalta kyse on esimerkinomaisesta luettelos-
ta*3. Tutkimuksen kohteena olevan direktiivin sanamuodosta, jossa viitataan har-
hauttavuuteen ”jonkin seuraavassa esitetyn seikan osalta” ja siit4, ettda direktiivis-
s& el mainita, ettd kyseiset seikat olisivat esimerkinomaisia, voisi sen sijaan péa-
telld, ettd luettelo olisi tarkoitettu kattavaksi artiklan soveltamisalueen kuvauksek-
si***. Toisaalta puheena olevan luettelon kahdessa alakohdassa kaytetaan kuten -
sanaa kohtiin sisaltyvien tietoluokkien listauksien edessa. Taman voi puolestaan
katsoa viittaavaan luettelon ei tyhjentavaan, esimerkinomaiseen muotoon.**® Ei
voine myoskaan oikeusvarmuuden kannalta pitdd tarkoituksenmukaisena, etté
mikali puheena oleva direktiivin kuudennen artiklan ensimmaisen kohdan luettelo
olisi tarkoitettu kattavaksi artiklan mukaisten harhauttavien menettelyjen luette-
loksi, sen ulkopuolisia aiheita koskevia, kuluttajan kaupallisiin ratkaisuihin vai-
kuttavia harhaanjohtavia kaupallisia menettelyitd jouduttaisiin arvioimaan direk-
tiivin viidennen artiklan laajan yleislausekkeen pohjalta*®. Hyddyllisempaa voisi
olla arvioida harhaanjohtavaa informaatiota tapauskohtaisesti oleellisuusehdon ja
taloudellisen kayttdytymisen vaaristamisehdon perusteella sen sijaan, etta Kirjai-
mellisesti pitaydyttaisiin kyseiseen luetteloon®’. Myds kirjallisuudessa on epailty
luettelon kattavuutta erityisesti sopimuksen teon jélkeisté vaihetta koskien. Luet-
telo on katsottu pikemminkin luonteeltaan artiklan sisalt6a selventévaksi, ei niin-
ké&an kattavaksi listaksi aiheita, joita koskien ei yleensaké&éan saa esittdd harhaan-
johtavaa tietoa *°®. Lisaksi jasenvaltioissa on esitetty erilaisia nakemyksia luette-
lon luonteesta. Esimerkiksi Englannissa lainsadtdja on katsonut, tarkkoja séan-
noksia suosivan oikeusperinteidensd mukaisesti, luettelon olevan taysin kattava
artiklan soveltamisalueen kuvaus*®. Saksassa lainsaataja on paatynyt sen sijaan

%% Ks. 1984/450/ETY: 3 Art. ja ICC 2006:Artikla 5 sekd ks. myds Biillesbach 2008:26.

% Ks. my6s Keirsbilck 2009:511-512 ja 559-560 alaviite 433.

5 Ks. 2005/29/EY:6 1 (b ja f) ja ks. my6s Kolmsee 2008:31-32.

“%6 - Samansuuntaisesti SOU 2006:76:235 ja Howells ym. 2006:138-140. Vrt. DTI 2005:33.

7 Howells ym. 2006:139-140.

8 Ks. esim. Howells ym. 2006:138-140 ja Kolmsee 2008:31-32. T&t4 nakemysta on katsottu
tukevan myos se, ettd direktiivin liitteessa I, jossa on lueteltu kaikissa olosuhteissa sopimat-
tomina pidettavissa olevia kaupallisia menettelyjd, on lueteltu harhaanjohtavina kaupallisia
menettelyjd, joita ei ole listattu direktiivin kuudennessa artiklassa (esim. Howells ym.
2006:138-140, Kolmsee 2008:31 ja Svensson ym. 2010:231).

% DTI 2005:33 ja myds BERR 2008: sivu 81.
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direktiivid toimeenpannessaan tulkitsemaan luettelon esimerkinomaiseksi, ei kat-
tavaksi artiklan soveltamisalueen kuvaukseksi. Saksassa toimeenpantua luetteloa
on my0s osittain uudelleen organisoitu ja tdydennetty sek& mm. kaksi ensimmais-
t4 kohtaa yhdistetty.*®® Suomessa on paadytty samanlaiseen tulkintaan. Luettelon
organisointi on kuitenkin viety Suomessa direktiivin toimeenpanovaiheessa pi-
demmalle jarjestamalld se selkeyttdamiseen vedoten osittain uudelleen ja lisadmal-
|4 siihen tarpeellisiksi katsottuja tietoluokkia*®*. Tallainen direktiivia pidemmalle
meneva saantely olisi tavanomaista vahimmaisdirektiivien kohdalla, mutta direk-
tilvin maksimiharmonisointitavoitteisiin nahden menettelyd voisi pitdd hieman
kyseenalaisena ratkaisuna erityisesti, mikali luettelo olisi tarkoitettu taysin katta-
vaksi artiklan soveltamisalueen kuvaukseksi.

Seuraavaksi kdydaan lyhyesti l&pi sanotun kuudennen artiklan ensimmaisen koh-
dan luettelon sisaltod. Tama toteutetaan siitd ndkokohdasta lahtien, etta luettelo on
luonteeltaan 1ahinn& esimerkinomainen kuudennen artiklan soveltamisalueen ku-
vaus. Téastd syysté esityksessd kiinnitetddn huomiota suurelta osin vain luettelon
paékohtiin verkkokaupan kannalta.

4.1.31 Tuotteen olemassaoloa ja luonnetta koskevat tiedot

Ensimmadisend kuudennen artiklan soveltamisalueeseen liittyvia tietoluokkia lis-
taavassa luettelossa, joiden harhaanjohtavuuteen tulee kiinnittd4 huomiota, maini-
taan kohdassa 1 (a) tuotteen olemassaoloa tai sen luonnetta koskevat tiedot “°2.
Taté voidaan pitdad melko keskeisend, mutta myos itsestdadn selvéna tiedon lajina,
jota koskien harhaanjohtavalla tiedolla olisi todennakdisesti vaikutusta kuluttajan
kaupallisiin ratkaisuihin®®®. Kyseisten seikkojen listaaminen tietoluokkana on
kuitenkin uutta verrattuna harhaanjohtavaa mainontaa koskevaan direktiiviin,

jossa tallaista tietoluokkaa ei mainita vastaavanlaisessa luettelossa*®.

%0 Ks. § 5 (1) UWG. Liitteen siséltoa pidetadn Saksassa UWG:ssé lahinna esimerkkina artiklan

mukaisista harhaanjohtavista menettelyisté (Ks. Gesetzentwurf 16/10145:23 ja ks. myds esim.
Ekey 2009:85).

81 Ks. KSL 2:6 §, HE 32/2008:24-25 ja Oikeusministerién tydryhmamietinté 2007:11:26. Suo-
messa toimeenpannussa luettelossa kaytetyt erilaiset sanamuodot direktiivin kanssa seké tapa
jolla luettelo on hajotettu ja koottu erillisiin osiin, tekee vertaamisesta direktiivin kanssa mel-
ko vaikeaa. Tosin myos esimerkiksi Ruotsissa on paadytty vastaavankaltaiseen menettelyyn
(Ks. MFL: 10 § ja ks. my6s SOU 2006:76:235).

%62 2005/29/EY: 6 (1a) Art.

63 Howells ym. 2006:140. Saksassa tuotteen olemassaoloa koskeva kriteeri jatettiin sellaisenaan
toimeenpanematta, koska sen katsottiin siséltyvan seuraavassa alakohdassa mainittuihin seik-
koihin, eritoten tuotteen saatavuuteen ja maéraén (ks. Gesetzentwurf 16/10145:23 ja Kolmsee
2008:32-33).

464 1084/450/ETY: 3 Art. ja edelleen 2006/114/EY:3 Art..
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Tuotteen olemassaoloa koskevan kriteerin voi verkkokaupassa katsoa suuntautu-
van selkeiden huijausyritysten lisaksi myds tdkymainontaa ja -myyntid vastaan.
Tosin viimeksi mainitut menettelyt on sdadetty sopimattomiksi suoraan myos
direktiivin liitteessa . Toisaalta luettelossa on edempéna listattu muitakin saman-
suuntaisesti tulkittavissa olevia kriteereitd, kuten tuotteen saatavuutta ja maaraa
koskevat tiedot saman artiklan kohdassa 1 (b).*®® Liitteen | em. saannéksista huo-
limatta tuotteen olemassaoloa koskevan kriteerin sekd muiden samansuuntaisesti
tulkittavien kriteerien perusteella esim. verkkokauppiaan, joka on kytkenyt varas-
totietokantansa asiakkaan nahtéville, on suotavaa ilmoittaa tietojen paivitysta
koskevat tiedot ja ainakin niiden puitteissa pitaa tietokanta ajan tasalla, eika var-
sinkaan antaa liian optimistista mielikuvaa tuotteen saatavuudesta ja maarastéa.
Edelld mainittujen tietoluokkien pohjalta myds kuudennen artiklan perusteella
lienee mahdollista puuttua verkkokaupassa esim. tilatun tuotteen toimitusvaikeuk-
sista johtuvan korvaavan tuotteen Iahettdmisen sallivan sédnndksen mahdolliseen
vadrinkayttoon jasenvaltioissa, joissa kyseinen sddnnds on etamyyntidirektiivin

mahdollistamalla tavalla toimeenpantu “°.

Tuotteen luonnetta koskevalla harhaanjohtavuudella voidaan puolestaan viitata
tarkeisiin tuotteen luontaisia ominaisuuksia koskeviin tietoihin. Tallaisia ovat
esimerkiksi tuotteen arvostukseen vaikuttavat tiedot, kuten sen laatu tai sen aihe-
uttamat vaikutukset ymparistolle.*®” Tuotteen luonteeseen liittyva harhaanjohta-
vuus voi muodostua yleisen informaation lisdksi esim. tuotteen pakkauksesta,
muodosta tai Internetissd muusta esityksestd, joka antaa harhaanjohtavan késityk-
sen tuotteen sisallosta, maarasta tai ylipaansa tuotteen olemuksesta “. Taman
tietoluokan lisddmisen artiklan luetteloon voi katsoa hyodyttavan erityisesti vai-
kutukselle alttiita, suojaa tarvitsevia kuluttajaryhmid, jotka voivat kiinnittaa kau-
pallista ratkaisua tehdesséén liiallisesti huomiota esim. tuotteen sisallon osalta sen
mahdollisesti harhaanjohtavan suurelta nayttavaan pakkauskokoon “.

465 2005/29/EY:liite | kohdat 5 ja 6 ja 2005/29/EY:6 (1b) Art. Toisaalta tuotteen saatavuutta

koskevan tietoluokan voi katsoa sivuavan myds direktiivin liitteen | kohtaa 18, jossa sopimat-

tomana pidetddn mm. virheellisten tietojen levittdmistd mahdollisuudesta 16ytaa tuote.

Ks. 1997/7/EY:7 (3) Art. Kyseinen sd&nnds on toimeenpantu kaikissa tutkimuksen kohteena

olevissa jasenvaltioissa (ks. Suomen osalta KSL:6:18 §, Englannin osalta SI 2000 No. 2334:

Regulation 7 (b-c) ja Regulation 19 (7) sekd Saksan osalta § 241a (3) BGB).

“7 SEC (2009) 1666:44 ja myds samankaltaisesti esim. Tews & Bokel 2009:129.

468 \/astaavasti esim. HE 32/2008:24 ja ks. my6s Ruotsia koskien SOU 2006:76:237-238. Ruot-
sissa pakkaukseen liittyva harhaanjohtavuus on Kielletty myos erilliselld artiklalla (ks. MFL:
13 §).

%9 Ks. Melin 2009:76-77.

466
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4.1.3.2 Tuotteen padominaisuudet

Toisena ja méaritelmansd pohjalta laajasti tulkittavissa olevana tietoluokkana,
jonka harhaanjohtavuuteen tulee direktiivin mukaan kiinnittdd huomiota, maini-
taan kuudennen artiklan kohdassa 1 (b) tuotteen paaominaisuudet *’°. Etamyynti-
direktiivissé elinkeinonharjoittaja puolestaan velvoitetaan ilmoittamaan kulutta-
jalle hyvissé ajoin ennen sopimuksen tekemisté tavaran tai palvelun pd&dominai-
suudet !, Puheena olevan artiklan voi katsoa kaytannéssa tukevan tata etamyyn-
tidirektiivin velvoitetta edellyttdmalla ndiden tietojen olevan harhaanjohtamatto-
mia. Etdmyyntidirektiivissa naita padominaisuuksia ei kuitenkaan ole tdsmennet-
ty. Sopimattomia kaupallisia menettelyja koskevan direktiivin kuudennessa artik-
lassa kohdassa 1 (b) sen sijaan tdsmennetddn kasitteen sisaltod luettelemalla 21
sen alaan kuuluvaa seikkaa. Tuotteen padominaisuuksista muodostuu taten erillis-
ten seikkojen lukumaarén puolesta myos artiklan laajin yksittdinen tietoluokka,
jonka harhaanjohtavuuteen tulee Kiinnittdd huomiota. Tdma paaominaisuuksien
luettelo tosin vastaa suurelta osin harhaanjohtavaa mainontaa koskevan direktiivin
artiklan 3 (a) mukaista tavaroiden ja palveluiden ominaisuuksia (ei padominai-
suuksia, kuten direktiivissd 2005/29/EY) koskevaa esimerkinomaista mainonnan
harhaanjohtavien arviointipiirteiden luetteloa "2, Tutkimuksen kohteena olevassa
kuudennen artiklan kohdassa 1 (b) kaytetysta sanamuodosta “tuotteen pddominai-
suudet, kuten [..]” on pdaateltavissa, ettd mydsk&dén puheena olevassa kohdassa
listattuja tietoluokkia ei ole tarkoitettu kattavaksi vaan pikemminkin esimer-
kinomaiseksi padominaisuuksien kuvaukseksi. Téllaisia em. sadnndksessa melko
laajasti méariteltyja tuotteen padominaisuuksia ovat:

”sen saatavuus, edut, riskit, suorittaminen, koostumus, lisavarusteet, myyn-
ninjalkeinen asiakastuki ja valitusten kasittely, valmistus- tai suoritustapa ja
-ajankohta, toimitus, ké&yttokelpoisuus, kayttétarkoitus, maéaard, tuote-
erittely, maantieteellinen tai kaupallinen alkuperd tai tulokset, joita sita
kayttaméalla odotetaan saavutettavan, taikka tuotteelle tehtyjen testien tai
tarkastusten tulokset ja olennaiset piirteet;” *’®

419 2005/29EY 6 (1b) Art. ja ks. myos lahinna Saksan osalta Ekey 2009:86.

41 Ks. 1997/7/EY:4 (b) Art.

472 Ks. 1984/450/ETY: 3 (a) Art. ja nyttemmin 2006/114/EY:3 (a) Art. Osa vastaavista tieto-
luokista esiintyy myds Kansainvalisen kauppakamari ICC:n esimerkinomaisissa markkinointi-
séannoksissa (ks. ICC 2006:Artikla 5).

43 2005/29/EY: 6 (1b) Art.
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Tuotteen pddominaisuudet termind voisi katsoa rajaavan sdédnnoksen koskemaan
vain tuotteen keskeisia seikkoja*’*. Tuotteen padominaisuuksia koskeva luettelo
sdannoksessd on kuitenkin siind maarin laaja, ettd sen kaikkia ominaisuuksia ei
voine pitad varsinaisina tavanomaisina tuotteen padominaisuuksina. Luettelon voi
katsoa pikemminkin kattavan sekalaisessa jarjestyksessa seka erindisia tuotekoh-
taisia ja tuotteen kayttoon liittyvia ettd myos tuotteen myyntiprosessiin ja asiakas-
suhteeseen liittyvia tietoja.*”> Useiden luettelossa esiintuotujen seikkojen merkitys
on lahes itsestaan selva. Seuraavaksi kéasitelladnkin luettelosta lyhyesti vain muu-
tamia keskeisié seikkoja. Kohdan poikkeuksellisen laaja-alaisuuden johdosta néité
késitellaan kolmessa eri alaluvussa.

4.1.3.2.1  Tuotekohtaiset ja tuotteen kayttoon liittyvat ominaisuudet

Merkittavia kaupalliseen ratkaisuun vaikuttavia tuotekohtaisia tietoja ovat luon-
nollisesti tuotekohtaiset tiedot. Tassé alaluvussa késiteltavéat tallaiset kuudennessa
artiklassa esiintuodut tietoluokat pohjautuvat suoraan direktiivin edeltjana pidet-
tavissé olevaan harhaanjohtavaa mainontaa koskevaan direktiiviin ja sen esimer-

kinomaiseen harhaanjohtavan mainonnan arviointipiirteiden luetteloon®’.

Merkittavia tuotekohtaisia tietoluokkia ovat direktiivin kuudennen artiklan koh-
dan 1 (b) tuotteen pad&dominaisuuksien luettelossa mainitut tuotteen koostumus ja
tuote-erittely, eli k&ytanndssa tuotetiedot. Namé tietoluokat voi katsoa sellaise-
naan melko laajoiksi. Itse asiassa niiden voi katsoa kattavan myds osan samassa
luettelossa mainituista muista tuotekohtaisista tietoluokista. Muista kohdassa
mainituista tuotekohtaisista tiedoista esim. tuotteen maantieteellistd alkuperaa
sekd tuotteen valmistustapaa ja -ajankohtaa koskevilla tiedoilla saattaa olla merki-
tystd mielikuviin tuotteen laadusta tai aitoudesta yms. ja sitd kautta vaikutusta
kuluttajien kaupallisiin ratkaisuihin. Pitk&t hankintaketjut omaavien monikansal-
listen yritysten valmistamista jalostetuista tuotteista voi tosin olla vaikea méaaritel-
14 tarkasti niiden maantieteellista alkuperaa.

Tuotteen kayttoon liittyvistd tiedoista artiklassa mainitaan mm. tuotteen kaytto-
tarkoitus ja kayttokelpoisuus. N&illa tietoluokilla luettelossa voi katsoa tarkoitet-
tavan luonnollisestikin sitd, ettd kyseiset tiedot tulee ilmaista rehellisesti ja my6s

4% Ks. myos Boesche 2009:169.

4% Ks. Howells ym. 2006:140-141. Esimerkiksi Suomessa kohdan luettelosta on direktiivin
toimeenpanevassa laissa ilmaistu neljaén eri kohtaan hajautettuna enemman tai vdhemman
yhdenmukaisesti 13 kohtaa ja loput tiivistetty lausekkeeseen “ja muita keskeisid ominaisuuk-
sia”. Liséksi tdhén luetteloon on Suomessa lisétty uusia seikkoja, kuten esim. k&ytén vaiku-
tukset. (Ks. KSL 2:6 (1-2 ja 4-5) 8).

476 1984/450/ETY:3 (a) Art. ja nyttemmin 2006/114/EY: 3 (a) Atrt.
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varsinkin sitd, ettd tuotteen tavanomaisesta poikkeava kayttotarkoitus ja kaytto-
kelpoisuus tulee ilmaista selkeésti. Esimerkiksi miké&li suurelle yleisdlle markki-
noitu akkuporakone ei sovellu juurikaan poraamiseen alhaisten tehojen vuoksi,
vaan ruuvin vaantamiseen, voi kyse olla harhaanjohtavasta menettelystd, mikéli
taté seikkaa ei ilmoiteta markkinoinnissa.

Tuotekohtaisista ja tuotteen kayttoon liittyvisté tiedoista testien tai tarkastuksien
tuloksia ja olennaisia piirteitd koskeva harhaanjohtavuus saattaa liittya puolestaan
esim. siihen, etté kyseiset tiedot kiinnostavat yleensa kuluttajia ja ohjaavat heidan
kayttaytymistaan. Nama termit viittaavat yleensa puolueettomaan toimintaan ja
siihen, etta testauksessa on kaytetty varmennettavissa olevia testimenetelmia.*’”
Testeihin ja niiden tuloksiin viittaaminen markkinoinnissa on siten omiaan anta-
maan markkinoinnista luotettavan kuvan. Puheena olevan sdé&dnnoksen tavoitteena
voi katsoa olevan, samalla tavoin kuin esimerkiksi kansainvalisen kauppakamarin
ICC:n esimerkinomaisissa markkinointisaédnnoissa on ilmaistu, ettd markkinoin-
nissa ei tule vaarinkayttaa teknista tietoa kuten tutkimustuloksia ja markkinoin-
nissa kaytettyjen testien tulee olla totuudenmukaisia ja asian kannalta olennaisia
48 Mikali markkinoinnissa viitataan testituloksiin, samalla tulisi siten my®s yksi-
10ida riittavat lahdetiedot testejd koskien, jotta kuluttaja pystyy tarvittaessa itse
perehtymaan tietoihin®’®. Erityisesti ongelmallista on, mikali kyse ei ole puolueet-
tomasta toiminnasta, vaan esim. elinkeinonharjoittajan itse suorittamista testeisté,
eikd tatd ole erikseen mainittu. Tallainen menettely eritoten saattaa olla omiaan
johtamaan kuluttajaa harhaan ja siten kaupalliseen ratkaisuun, jota hén ei olisi
muuten tehnyt.*®® Toisaalta myos sindnsa puolueettomiin testeihinkin viittaami-
nen voi olla harhaanjohtavaa. Nain voi olla esimerkiksi, mikali tuote ei parjaa
normaalikdyt0ssa testid vastaavasti, testeistd on tehty pidemmalle menevid omia
johtopaatoksia, testit eivat ole nopeasti kehittyvien tuotteiden osalta ajankohtaisia
tai hyodykettd koskien on olemassa useita toistensa kanssa ristiriitaisia tutkimus-
tuloksia. *®

4T Ks. myos Ekey 2009:90.

48 |CC 2006:Artiklat 6 ja 13.

4% Vastaavasti Hanseatisches Oberlandesgericht Hamburg (2007).

80 Svensson ym. 2010:253 ja 287-290 ja ks. myds Paloranta 2008:42.

“81 Paloranta 2008:42 ja esim. Koivuméki & Hakkinen 2010:44 sek Virtanen 2010:143-144.
Vastaavalla tavalla harhaanjohtavaa voisi olla elinkeinonharjoittajalta sellaisten testitulosten
hyddyntaminen markkinoinnissa, jossa vertailun kohteet eivét olisi l&htokohtaisesti saman-
tasoisia, esim. hintansa puolesta, ilman ettd ndistd l&htokohtaeroista olisi erikseen mainittu
markkinoinnissa (ks. Virtanen 2010:144).
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4.1.3.2.2  Myyntiprosessia ja asiakassuhdetta koskevat tiedot

Verkkokaupan osalta myyntiprosessia koskevien tietojen antamiseen on kiinnitet-
ty huomiota sekéd sahkoisen kaupankaynnin direktiivissa sekéd etdmyyntidirektii-
vissa ¥, My6s osan direktiivin kuudennen artiklan kohdan 1 (b) tietoluokista,
kuten esimerkiksi tuotteen toimituksen, joka mainittiin myos harhaanjohtavaa
mainontaa koskevassa direktiivissa yhtend harhaanjohtavan mainonnan arviointi-
piirteend, voi katsoa liittyvan myyntiprosessia ja myos asiakassuhdetta koskevia
kaupallisia menettelyja kasitteleviin tietoihin*®. Epasuoran verkkokaupan luon-
teeseen kuuluu l&hes aina toimitusaika. Etdmyyntidirektiivissé elinkeinonharjoit-
taja velvoitetaankin ilmoittamaan mm. toimitusta koskevat ehdot kuluttajalle hy-
vissé ajoin ennen sopimuksen solmimista*®*. Kaupankayntitapaan liittyva toimi-
tusaika voidaan kuitenkin kokea verkkokaupan negatiiviseksi Kilpailueduksi ta-
vanomaiseen kaupankayntiin verrattuna. Elinkeinonharjoittajan Kilpailijoitaan
perusteettomasti lyhyemmaksi ilmoittama toimitusaika saattaa siten muodostaa
kuluttajille perusteen kaupalliselle ratkaisulle ja kuulua taten sddnnoksen piiriin.
Taman arviointiseikan voi kaytanndssé katsoa tdydentavéan etdmyyntidirektiivissa
elinkeinonharjoittajalle asetettua velvollisuutta tuotteen toimittamisesta méaéara-
ajassa tilanteissa, joissa kyse ei ole etdmyyntidirektiivissd poikkeusperusteena

sallituista tuotteen toimitusvaikeuksista*®®,

Asiakassuhteeseen liittyviin menettelyihin kuuluvat puolestaan esimerkiksi koh-
dassa 1 (b) mainitut tiedot asiakastuesta ja valitusten késittelystd. Nama voivat
koskea esimerkiksi niihin liittyvid saatavuustietoja tai aikatauluja, jotka varsinkin
elinkeinonharjoittajien vélisessa tiukassa kilpailutilanteessa saattavat sellaisenaan

vaikuttaa kuluttajan kaupalliseen ratkaisuun. Asiakaspalvelun Kielikysymyksiin
liittyvaa harhaanjohtavuutta kasitelladn puolestaan erikseen liitteessa 1.

4.1.3.2.3  Paallekkaisyyksia direktiivin muiden sdannosten kanssa

Kuudennen artiklan kohdan 1 (b) siséltdman luettelon laajuudesta johtuen usean
siihen liittyvan tietoluokan voi katsoa osittain sivuavan myos direktiivin muissa
artikloissa mainittuja ja liitteessd | suoraan Kiellettyja kaupallisia menettelyja.
Liitteen I alueelle kuuluvia kaupallisia menettelyja tulee arvioida suoraan liitteen
| perusteella, vaikkakaan tdmé ei sulje pois mahdollisuutta, ettd kyseisiin menette-

82 Ks. esim. 2000/31/EY:10 Art. ja 1997/7/EY:4 (d-) Art., 5 Art. ja 7 Art.
8 Ks. 1984/450/ETY:3 (a) Art. ja nyttemmin 2006/114/EY:3 (a) Art.

8 1997/7/EY:4 (1) Art

“85 Ks. naista 1997/7/EY:7 Art.

“882005/29/EY:liite I: kohta 8.

©



Vaasan yliopiston julkaisuja. Tutkimuksia 95

lyihin liittyvilla tai niitd sivuavilla arviointiperusteilla olisi my6s sanottuun koh-
taan listattuna itsendistd merkitystd. Tassa alaluvussa ké&sitelladn muutama tutki-
muksen aihepiirid sivuava esimerkki tallaisista tietoluokista.

Edelld mainitun kaltaisia paéllekkaisyyksia voi katsoa esiintyvan esimerkiksi
myyntiprosessia sivuavilla kohdassa 1 (b) listatuilla (tuotteeseen liittyvilld) eduil-
la. Niilla voi katsoa tarkoitetun esim. palkintoja tai muita tuotteen ostamisesta
saatavia hyotyja. Vastaavan kaltaisesti direktiivin liitteen | kohdassa 19 kuitenkin
pidetd&n aina sopimattomana esittdd kaupallisessa menettelyssa: ”vaite kilpailusta
tai palkinnosta, ilman ettd ilmoitettu tai kohtuullinen vastaava palkinto anne-
taan.”*®”. Edelleen myyntiprosessiin liittyvat artiklassa listatut ja harhaanjohtavaa
mainontaa koskevaan direktiiviin®® pohjautuvat tietoluokat (tuotteen) saatavuus
ja maard. Nama puolestaan muistuttavat direktiivin kuudennen artiklan kohdassa
1 (a) listattua tuotteen olemassaolo -kohtaa ja siten myos liitteessé | kiellettya

takymainontaa ja -myyntia, kuten edella todettiin®®.

Kuudennen artiklan 1 (b) kohdassa listatun, myds harhaanjohtavaa mainontaa
koskevasta direktiivista periytyvan, tuotteen kaupallista alkuperda koskevan tieto-
luokan voi katsoa osaltaan sivuavan piilomainontaan liittyvia kysymyksia *%°.
Luettelossa on edempand listattu muitakin samansuuntaisesti tulkittavissa olevia
kriteereitd, kuten myyntiprosessin luonnetta, kaupallisen menettelyiden perusteita
ja sponsorointiin liittyvid mainintoja tai tunnuksia koskevat tiedot artiklan koh-
dassa 1 (c) ja elinkeinonharjoittajan luonnetta koskeva tieto artiklan kohdassa 1
(F. Menettelyn kaupallisen luonteen katkemistd pidetdan kuitenkin artiklassa
mainittuja kohtia selkedmmin sopimattomana direktiivin artiklassa 7 (2). Liséksi
siihen liittyvia yksittaisia menettelyja on kielletty liitteessa 1.%°* Taten niihin ei
perehdyté tassa yhteydessé tarkemmin.

Tuotteen kaupallista alkuperéé koskevat tiedot voivat harhaanjohtaa my6s menet-
telyn kohteena olevien tuotteiden alkuperan osalta, tarkoituksena siten vaikuttaa
kuluttajien kaupallisiin ratkaisuihin®®?. Tallaisiin menettelyihin liittyy usein myos

“872005/29/EY: liite | kohta 19. Suomessa tuotteeseen liittyvia etuja ei ole nimenomaisesti vas-

taavassa luettelossa mainittu (ks. KSL 2:6 8).

88 Ks. 1984/450/ETY:3 (a) Art. ja nyttemmin 2006/114/EY:3 (a) Art.

“892005/29/EY:liite | kohdat 5-6. ja esim. Ekey 2009:86.

490 1984/450/ETY:3 (a) ja nyttemmin 2006/114/EY: 3 (a) Art.

1 2005/29/EY:liite I: kohdat 11 ja 22. Naissa kohdissa on méaéritelty aina sopimattomaksi toimi-
tuksellisen siséllén kayttdminen myynninedistdmiseen ilman tatd koskevaa selkedd ilmoitusta
siséllossa (kohta 11) seka elinkeinonharjoittajan esiintyminen kuluttajana (kohta 22).

2 Boesche 2009:170 ja Tews & Bokel 2009:130.
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tekijanoikeuskysymyksia*®. Puheena olevassa direktiivissa kaupallista alkuperaé
harhaanjohtamaan pyrkiviad menettelyja sivutaan myos liitteessa 1.

4.1.3.3 Myyntiprosessin luonteeseen ja sitoumuksiin liittyvat tiedot

Kuudennen artiklan kohdassa 1 (c) luetellaan keskendan erilaisia, 1&hinnd myynti-
prosessiin ja sen luonteeseen liittyvia seikkoja, joita koskeva tieto saattaa olla
omiaan harhaanjohtamaan kuluttajaa. Néiden tietoluokkien voi katsoa menevén
osittain paallekkain luettelon edellisen kohdan kanssa. Téllaisia tietoluokkia ovat:

“elinkeinonharjoittajan sitoumusten laajuus, kaupallisen menettelyn perus-
teet ja myyntiprosessin luonne, maininta tai tunnus, joka liittyy tuotteen tai
elinkeinonharjoittajan suoraan tai vélilliseen sponsorointiin tai hyvaksyn-

Luettelon ensimmaisen kohdan, elinkeinonharjoittajan sitoumusten laajuus, voi
katsoa kuuluvan sopimussuhdetta kasitteleviin asioihin®®. Tietoluokan voisi kat-
soa liittyvan esimerkiksi sopimusehtojen esittdmiseen liittyvaan harhaanjohtavuu-
teen. Taten kyseisen kohdan voisi katsoa tukevan kohtuuttomuusdirektiivin
(1993/13/ETY) saannoksia. Tosin sopimusoikeutta koskevat séanndkset on, kuten
edelld on todettu, ainakin nimellisesti rajattu tutkimuksen kohteena olevan direk-

tiivin ulkopuolelle®®’.

Puheena olevassa kohdassa mainitusta myyntiprosessin luonteesta on mahdollista
antaa harhaanjohtava kasitys monella tavalla. Tallainen on mahdollista toteuttaa
viittaamalla harhaanjohtavasti elinkeinonharjoittajan luonteeseen myyntiketjussa
tai esim. kuvaamalla myyntiprosessin luonnetta aiheettomasti myos verkkokau-
passa kuluttajiin vetoavilla edullisuuteen viittaavilla termeilld, kuten ”loppuun-
myynti”, “tukkumyynti” yms. ilmaisuilla*®®.*% Lisaksi useat tassa 1 (c) kohdassa-

kin mainitut tietoluokat, kuten edellisessd alaluvussa todettiin, viittaavat myos

“%3 " Boesche 2009:170.

#%42005/29/EY:liite | kohta 13.

%5 2005/29/EY: 6 (1c) Art. Suomessa naistd kohdista on toimeenpantu kahdessa eri kohdassa
ainoastaan kaksi kohtaa: "myyntimenettelyn luonne” ja epaselvemmin “elinkeinonharjoittajan
oikeudet ja velvollisuudet” (ks. KSL 2:6 (5) ja (8) 8) ja HE 32/2008:24-25)

6 Howells ym. 2006:141.

7 2005/29/EY: 3 (2) Art. ja johdanto 9.

%% paloranta 2008:49 ja Koivumaki & Hékkanen 2010:44. Osittain samalla tavalla ovat tulkitta-

vissa myos luettelon 1 (f) kohdan elinkeinonharjoittajan luonnetta ja asemaa koskevat tieto-

luokat.

Samankaltaista menettelyd sivutaan myos direktiivin liitteessad I, jossa sopimattomana pide-

taén perattémia vaitteitd loppuunmyynnistd ja muuttomyynnista (ks. 2005/29/EY:liite | kohta

15).
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koko myyntiprosessin kaupallista luonnetta koskevan tiedon katkemiseen, jota on
artiklassa mainittua selkedmmin pidetty sopimattomana direktiivin artiklassa 7 (2)
ja erdilta osin liitteessa | °®. Tasta syysta naita piilomainontaan liittyvia kysy-
myksia kéasitellaan tarkemmin kyseisten sé&dnndsten yhteydessa.

Hyvaksyntddn ja sponsorointiin liittyvan arviointiperusteen itsendinen sovelta-
misala lienee puolestaan kaytannossa melko rajallinen®. Menettelyt, joissa téllai-
sia hyvéksyntad tai sponsorointia osoittavia merkkeja kaytetddn luvatta tai saanto-
jen vastaisesti, on madritelty kaikissa tilanteissa sopimattomiksi jo liitteessa 1°%.
Puheena oleva kohta kattanee mahdollisesti liitteen | ulkopuolelle ja&vat tilanteet
°3 Tallaisia voivat olla esim. tapaukset, joissa kdytetaan harhaanjohtavasti erilai-
sia luotettavuus- tai laatumerkkeja pyrkimyksena vaikuttaa kuluttajan kaupallisiin
ratkaisuihin verkkokaupankaynnille térke&& luottamuksen ilmapiirid liséavalla
mainonnalla.

4134 Tuotteen hintaa koskevat tiedot

Direktiivin kuudennen artiklan kohdassa 1 (d) mainitaan tietoluokkana, jota kos-
kien kaupallisen menettelyn harhaanjohtavuuteen on kiinnitettava huomiota: hin-
ta tai sen laskemistapa tai erityinen hintaetu”***. Samankaltaisesti myds esimer-

5

o

0 2005/29/EY:liite | kohdat 11 ja 22. Tllaisiin voi katsoa viitatun, kuten edellisessé alaluvussa

on todettu, em. myyntiprosessin luonteella ja myds esim. kaupallisten menettelyiden perusteil-

la sekd osittain myds esim. luettelossa listatuilla sponsorointiin liittyvilla maininnoilla tai tun-

nuksilla, mikali niihin liittyvad annetaan harhaanjohtavasti.

Esimerkiksi Suomessa nditd tietoluokkia ei nimenomaisesti toimeenpantu lainkaan (ks. KSL

2:68).

Tuotteen sponsorointiin ja hyvéksyntdan liittyvien mainintojen esittdminen ilman lupaa tai

naihin liittyvan peréattéman vaitteen esittdminen méaritellddn sopimattomaksi direktiivin liit-

teessd | (ks. 2005/29/EY: Liite | kohdat 2 ja 4). Lisaksi sponsorointiin liittyvan tiedon katke-
misen voi katsoa kuuluvan piilomainonnan alaan, kuten aiemmin on todettu.

%% Howells ym. 2006:142.

0% 2005/29/EY:6 (1d) Art. Saksassa hinnan ja hintaedun merkitys on sainnoksessa typistetty
esimerkeiksi laajemmasta tuotteen ostoperusteet késitteestd (§ 5 (1)(2) UWG). Tata ei sindnsé
voi pitéé direktiivin mukaisena tulkintana saédnnoksestd, koska kaupallinen ratkaisu voi koh-
distua myds muuhunkin kuin tuotteen ostamiseen (ks. 2005/29/EY:2 (k) Art.). Toisaalta Sak-
sassa UWG:ssa edelleen monimutkaistetaan aiheeseen liittyvad saéntelyd mainitsemalla vield
erikseen esimerkkind harhaanjohtavasta kaupallisesta menettelysté tarjouksen ehtojen, kuten
hinnan, epaselvéan ja monimerkityksellisen ilmoittamisen (§ 4 (4) UWG). Lisdksi UWG:ssa (8§
5 (4)) saadetaan yksittain harhaanjohtavaksi kaupalliseksi menettelyksi alennuksen mainosta-
minen, jos alkuperdinen hinta on ollut vain Iyhyen ajan voimassa. Suomessa puolestaan pu-
heena olevan 1 (d) kohdan toimeenpanevaan saanndkseen on sisallytetty lisdksi direktiiviin
pohjautumaton arviointikriteeri “maksuehdot” (KSL 2:6 (3) §). Kohdan 1 (d) harhaanjohtavan
kaupallisen menettelyn alaan olisi mahdollista katsoa kuuluvan Suomessa myds direktiivid
toimeenpantaessa voimassa pidetty sddnnds, jonka mukaan: "kulutushyddykkeen hintaa ei saa
ilmoittaa alennetuksi enempéé kuin se tosiasiallisesti alittaa elinkeinonharjoittajan aikaisem-
min perimédn hinnan” (KSL 2:11 §) sekd yhdistettyjen tarjouksien ja kylkidistarjouksien mm.
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kiksi harhaanjohtavaa mainontaa koskevan direktiivin esimerkinomaisen harhaan-
johtavan mainonnan arviointipiirteiden luettelon pohjalta mainonnan harhaanjoh-
tavuuden arvioinnissa tulee kiinnittdd huomiota “hintaan tai sen laskemista-
paan”®®.>% Sopimattomia kaupallisia menettelyja koskevan direktiivin puheena
olevan s&&nndksen voi siis katsoa jatkavan tata perinnettd. Hintatietojen ilmoitta-
miseen on kiinnitetty huomiota myds muualla tutkimuksen kohteena olevassa
direktiivissa. Esimerkiksi direktiivin liitteessa 1 on médritelty harhaanjohtavina

sopimattomiksi yksittaisia kaupallisia menettelyja hintatietojen ilmoittamisessa®".

arvon ja ehtojen selkeyttd edellyttava sdannds (KSL 2:12 8). Viimeksi mainitun saédnnoksen
voisi verkkokaupan osalta tosin pikemminkin katsoa olevan sahkdisen kaupankéaynnin direk-
tilvin (2000/31/EY:6 (c) Art.) mukainen, vaikkakin sd&nnds on vastaavankaltaisena toimeen-
pantu jo ennen sanotun direktiivin antamista. Kyseisten sd&nndsten vastainen toiminta on
Suomessa kuitenkin liitetty nimenomaisesti sopimattomien kaupallisten menettelyjen yhdeksi
muodoksi (KSL 2:3(2) 8), vaikka sanottuja menettelyjé ei ole sellaisenaan mainittu direktiivin
liitteessé 1, jossa luetellaan kaikissa tilanteissa sopimattomia kaupallisia menettelyja. Tosin
myoskaan lainvalmisteluasiakirjan (HE 32/2008:32) mukaan puheena olevat menettelyt eivét
kuulu sopimattomien kaupallisten menettelyjen ”perusséaannoksiin”, joilla ndytetdan viittaavan
suoraan direktiiviin pohjautuviin saéénnoksiin. Euroopan yhteisdjen tuomioistuin on sen sijaan
ottanut direktiivissd noudatettavan maksimiharmonisointiperiaatteen vakavasti. Se on toden-
nut, ettd koska direktiivilla yhdenmukaistetaan kaikki sopimattomia kaupallisia menettelyja
koskevat sadnnokset, jasenvaltiot eivat voi toteuttaa direktiivissd saddettyja tiukempia toi-
menpiteitd. Taten muut kuin liitteessa | mainitut kaupalliset menettelyt tulee alistaa direktiivin
séanndsten mukaiseen sopimattomuusarviointiin. (Euroopan yhteiséjen tuomioistuin yhdiste-
tyt asiat C-261/07 ja C-299/07:52-53 ja 56 sekd Euroopan yhteisdjen tuomioistuin
304/2008:36,39, 41 ja 45 ja ks. myds 2005/29/EY: 2 (d) Art., 3 (1) Art., 4 Art. sekd johdanto
14). Vastaavasti jo tatd ajallisesti aikaisemmin myds Suomessa lainsaatdja on lainvalmistelu-
asiakirjassa (HE 32/2008:31-32) todennut, ettd ainoastaan direktiivin liitteen | pohjalta sdéan-
nellyt kaupalliset menettelyt eivat vaadi tapauskohtaista arviointia. Téten sitd, ettd tuleeko
KSL:n em. hinnan ilmoittamiseen ja tarjouksen ehtoihin liittyvien sdanndksien (2:11 § ja 2:12
8) ja myos esim. Saksassa tarjouksen mainostamista koskevan saanndksen (8 5 (4) UWG)
vastaisia kaupallisia menettelyja tulkita direktiivin mukaisiksi sopimattomiksi kaupallisiksi
menettelyiksi, voi pitdd kyseenalaisena. Suomessa markkinaoikeus onkin jo kiinnittdnyt huo-
miota tdhan epékohtaan KSL 2:12 § osalta. Se on todennut, ettd KSL 2:12 § kylki&istarjouksi-
en ehtojen selkeyttd koskevan sdanndksen vastaista toimintaa ei voi katsoa suoraan sopimat-
tomaksi menettelyksi, vaan kyseisenlaiset menettelyt edellyttavat lisaksi direktiivin laajaan
yleislausekkeeseen (2005/29/EY:5 Art.) pohjautuvan kansallisen s&&nndksen mukaista sopi-
mattomuusarviointia (ks. MAO 2009/445).
%05 1984/450/ETY:3 (b) Art. (nykyaan kodifioituna 2006/114/EY:3 (b) Art.). Osin vastaavankal-
tainen tietoluokka esiintyy myos esim. Kansainvalisen kauppakamari ICC:n esimerkinomai-
sissa markkinointisdéadnnoksissa (ks. ICC 2006:Artikla 5).
Saksassa on toimeenpantu tutkimuksen kohteena olevan kohdan yhteydessa myds ylldamaini-
tun harhaanjohtavaa mainontaa koskevassa direktiivin "hinnan tai sen laskemistavan” yhtey-
dessa oleva arviointikriteeri: "sekd ehdot, joilla tavara toimitetaan tai palvelu suoritetaan” (Ks.
8 5 (1)(2) UWG ja 1984/450/ETY:3 (b) Art. sekéd nykyaan kodifioituna 2006/114/EY:3 (b)
Art.). Tamé johtunee pyrkimyksesté yhdistad samaan sdadokseen kuluttajakauppaa ja elinkei-
nonharjoittajien vélista kauppaa koskevat sddnnokset.
Liitteessd | on maéritelty sopimattomaksi esimerkiksi hinnan ilmoittaminen kayttéen termeja
“ilmainen” tai "maksuton”, mikali tuotteeseen liittyy muita kuin vélittdémid nouto- tai toimi-
tuskuluja (ks. 2005/29/EY:: Liite | kohta 20).
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Yleiselld tasolla hinnan merkintatapoja koskeva kansallinen saantely pohjautuu
jasenvaltioissa entuudestaan direktiiviin 1998/6/EY (direktiivi kuluttajille tarjot-
tavien tuotteiden hintojen ilmoittamisesta), jonka sadnnokset ovat lahtokohtaisesti
direktiivin ndhden osin etusijalla®.

Harhaanjohtavien kaupallisten menettelyjen arviointipiirteend hintatiedot ovat
luonnollisesti merkittdvassa asemassa. TA&mé johtuu siitd, ettd yleensékin hintaan
ja hintaetuun, eli esim. erilaisiin alennuksiin, tarjouksiin tai kanta-asiakasetuihin,
liittyvat tiedot ovat keskeisid seikkoja markkinoinnissa. Niit4 koskeva harhaan-
johtava tieto on todenndkdisesti omiaan vaikuttamaan kuluttajan kaupallisiin rat-
kaisuihin.”®® Toisaalta rajat ylittavassa verkkokaupassa huomioitavaa on, ett4 kan-
salliset kaytannot sekd tavat hinnan ja tarjouksien ilmoittamisessa voivat jossain
maarin vaihdella **°. Lisaksi tata ilmoittamistapojen kirjoa laajentaa se, etta Inter-
netissa elinkeinonharjoittajalle tarjoutuu mahdollisuuksia monenlaisiin uudenlai-

siin menettelyihin hintatietojen ilmoittamisen ja muuttamisen suhteen®*.

Puheena olevaan kohtaan liittyvid totuudenvastaisia tai harhauttavia hintaa, alen-
nusta tai muuta etua koskevia tietoja on mahdollista antaa monella tavalla®*2.
Nailtad osin kyse voi selvésti virheellisten tietojen liséksi olla mm. hintatiedosta,
jossa hintaa verrataan esimerkiksi keksittyihin tai vanhentuneisiin tai muulla ta-
voin totuudenvastaisiin tietoihin antaen siten vaaran kuvan suuremmasta hinta-
edusta, kuin mik& on oikeasti kyseessa. Tallaista voi olla esim. hintojen vertaami-
nen ohjevabhittaishintoihin tai muihin vastaaviin hintoihin, jotka eivét ole voimas-
sa tai joita ei ole sovellettu markkinoilla.>*® Hintaetua voidaan pyrkia korosta-
maan my6s muulla tavoin erilaisin paikkansapitaméattomin tiedoin. Tdma voi ta-
pahtua samankaltaisesti kuten edell& myyntiprosessin luonnetta koskevan arvioin-
tikriteerin osalta todettiin mm. k&yttdmalla hinnan yhteydessa totuuden vastaisesti
alhaiseen hintaan viittaavia termeja kuten esimerkiksi tukkuhinta, loppuunmyyn-
tihinta tai verovapaa hinta.>**

08 Ks. 1998/6/EY ja 2005/29/EY:liite II. Kyseisen direktiivin pohjalta annetut hinnan ilmoitta-

mista koskevat sadnnokset ovat vaihdelleet jonkin verran eri jasenvaltioissa (Schulze & Schul-

te-Nolke 2003:29 ja ks. myos hinnan ilmoittamisesta ostokehotuksen yhteydessa tdman tutki-

muksen luvusta 5.2.3.).

Esim. Euroopan yhteisdjen tuomioistuin asia 122/2010, julkisasiamies Paolo Mengozzin rat-

kaisuehdotus 3.2.2011:kohta 62 ja esim. Saine 2008:21 sek& Ekey 2009:92.

*19 Schulze & Schulte-Nolke 2003:29.

511 Ks, esim. Weiss & Mehrotra 2001

%12 Ks. my6s esim. Ekey 2009:91 ja 100.

%13 Samankaltaisesti Ekey 2009:93 ja 100.

514 Esim. Svensson 2010:269 ja 273-281, Kolmsee 2008:35, Boesche 2009:170 ja Ekey 2009:93
ja 100.
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Virheellisen tiedon lisdksi harhaanjohtavuus voi syntyd myos silloin, jos hintatie-
to on epaselvésti ilmaistu tai muulla tavoin puutteellinen. Harhauttavaa voi olla
esim. jonkun hinnanmuodostukseen liittyvén tiedon korostaminen kokonaishin-
nan kustannuksella, kuten esim. verottomuuden tai kulutusluoton kasirahan®®®.
Hintatietoa voi pitd4 harhaanjohtavana myos silloin, jos kokonaishinnan muodos-
tukseen liittyvat kulut, kuten verot, muut hintaan vaikuttavat kulut tai ylipaansa
niiden maaraytymisperusteet on jatetty mainitsematta.”*® Epasuorassa verkkokau-
passa téllainen kokonaishintaan vaikuttava kuluerd on esimerkiksi tuotteiden lahe-
tyskulut. Verkkokauppaa koskien tosin jo etamyyntidirektiivissé elinkeinonhar-
joittaja nimenomaisesti velvoitetaan ilmoittamaan kuluttajalle tavaran hinta ve-
roineen, tarvittaessa toimituskustannukset seka lisaksi maksua koskevat ehdot®"’.
Tamén voi katsoa koskevan Internetissd kaikkea kuluttajakauppaan liittyvaa
markkinointia, jossa tuotteen hintaa kaytetaan markkinointikeinona®™®. Kaytan-
nossd hintatietoja koskevan harhaanjohtavuuden arviointikriteerin voi kuluttaja-
verkkokaupan osalta katsoa tukevan em. etdmyyntidirektiivissa asetettua hinnan

ilmoittamiseen liittyvaa velvoitetta.

Varsinaista virheettomyytta ja harhaanjohtamattomuutta koskevan edellytyksen
lisdksi sdannoksen kannalta ongelmallisena voidaan jossain maarin pitdd myos
vanhentuneiden hintatietojen nakymistd verkossa. Paikkansapitaméattomien, van-
hentuneiden tietojen ndkyminen verkossa voi johtua monesta seikasta, kuten mm.
siitd, ett tarjous on ollut kestoltaan lyhtyaikainen, eik& sitd ole ehditty poistaa
verkosta. Toisaalta vanhentunut tieto on voinut jaada nakyviin myods esimerkiksi
Siitd syystd, ettd poistettu mainos on jaanyt valimuistia yllapitdvan operaattorin
tiedostoihin ja tiedonsiirron tehostamiseksi alkuperdaista sivua ei ole kéyty tarkis-
tamassa, vaan mainos on siirretty suoraan valimuistiin tallentaneelta palvelimelta
kayttajan tietokoneelle. Mikali vanhentunutta mainostietoa on valimuistipalveli-
men normaalin toiminnan puitteissa lyhytaikaisesti jaanyt palvelimelle, vastuuta
naistd tiedoista ei voitane asettaa myoskaan markkinoijalle. Tamé johtuu mm.
siité, ettéd Internetin lukuisten palvelimien valvominen saattaisi olla 1ahes mahdo-
tonta. Tallainen vanhentunut hintatieto voi kuitenkin olla omiaan vaikuttamaan

*15 Esim. Saine 2008:22.

%% Esim. Svensson ym. 2010:269-272. Tallainen tilanne voi esiintya esimerkiksi alkaen -hintaa
kaytettdessd, jos lopullisen hinnan méaardytymisperusteet on jatetty mainitsematta (ks. vastaa-
vasti direktiivin seitseménnen artiklan osalta Euroopan yhteisdjen tuomioistuin asia 122/2010,
julkisasiamies Paolo Mengozzin ratkaisuehdotus 3.2.2011:kohta 63).

*7 1997/7/EY: 4 Art.

%18 Esimerkiksi Saksassa BGH (2008) on pitanyt harhaanjohtavana sita, ettd valokuvaustarvikkei-
ta myyva elinkeinonharjoittaja ei hintahakukone froogle.google.de:ssa antamissaan tiedois-
saan ilmoittanut kaikkia hinnan péalle tulevia kuluja, vaikkakin kyseiset tiedot oli ilmoitettu
yrityksen kotisivuilla.
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kuluttajan kaupalliseen ratkaisuun. Toisaalta kuluttajalla voidaan katsoa lahtékoh-
taisesti olevan selonottovelvollisuus kolmansien osapuolten hallussa olevien mai-
nostietojen paikkansapitavyydestd Internetissa. Kohtuudella voidaan kuitenkin
edellyttad, ettd elinkeinonharjoittajan tulee huolehtia siité, ettd tieto, johon han
itse pystyy vaikuttamaan, on ajankohtaista ja riittdvad. Tassa yhteydessd huomiota
tulee Internetissé kiinnitta4 tdten myos hintatietojen selkeyteen.

41.35 Tuotteen huoltoa koskevat tiedot

Direktiivin kuudennen artiklan kohdassa 1 (e) mainitaan tietoluokkana, jota kos-
kien kaupallisen menettelyn harhaanjohtavuuteen tulee kiinnittd4d huomiota tuot-
teen "huollon, osan, vaihtamisen tai korjauksen tarve”®. Kyseisten seikkojen
listaaminen omana tietoluokkana on uutta verrattuna harhaanjohtavaa mainontaa
koskevaan direktiiviin. Toisaalta laajasti tulkittuna kohdassa 1 (e) listattujen seik-
kojen voisi katsoa kuuluvan sopimattomia kaupallisia menettelyja koskevan di-
rektiivin kuudennessa artiklassa tuotteen paaominaisuudet -kohdan (1b) alle®%.
Kuluttajien edun mukaisena voi kuitenkin pité4 sité, ettd ndma asiakassuhteeseen
ja asiakaspalveluun liittyvat tarkeét tiedot, joilla usein lienee vaikutusta myos
kuluttajien kaupallisiin ratkaisuihin, on listattu sddnnoksessa erikseen. Né&iden
tietoluokkien lis&&minen luetteloon voi katsoa olevan omiaan hyddyttaméan eten-

kin kuluttajaryhmia, joilla on vahainen kokemus kaupallisista menettelyista®**.

Yleisella tasolla sddnnoksessa esiintuotujen arviointikriteerien voi katsoa liittyvan
l&hinn& harhaanjohtaviin tietoihin koskien tuotteen huolto- tai korjaustarvetta.

Tama voi koskea molempia aaripditd tuotteen huoltoon tai korjaukseen suhtautu-
misessa. Toisena ddripddné voi pitaa tuotteen huolto- tai korjaustarpeen véhattelya

519 2005/29/EY: 6 (le) Art. Suomessa sainnds toimeenpantiin lisdéamalla vaihtamisen tarve -
kohdan sijalle varaosien saatavuus (ks. KSL 2:6 (6) § ja HE 32/2008:24-25). Tata direktiiviin
kuulumatonta liséystd lainséatéja perustelee Suomessa huollon, korjausten ja varaosien saata-
vuuteen liittyneilla ongelmilla (HE 32/2008:25). Jo sdé&nnoksen valmisteluvaiheessa tata lisa-
ysté kritisoivat tdysharmonisointidirektiivin pohjalta annettavaan sadnndkseen kuulumattoma-
na erdat lainvalmistelutydryhman jasenet antamassaan eridvassa mielipiteessa seka eraat lau-
suntoja antaneet tahot (ks. Oikeusministerion tyéryhmémietintd 2007:16 ja Oikeusministerion
lausuntoja ja selvityksid 2008:1:7). Direktiivissa noudatettavan tdysharmonisointiperiaatteen
pohjalta tata lisdystd kylla voisi, kuten em. tahot ovat esittdneet, pitdd kyseenalaisena erityi-
sesti, mikéli luettelo olisi tarkoitettu taysin kattavaksi artiklan soveltamisalueen kuvaukseksi.
Ks. 2005/29/EY:6 (1 b) Art. Huollon, vaihtamisen ja korjauksen tarpeen voisi katsoa yleisesti
olevan osa tuotteeseen liittyvié palveluita. Tuote -késitehan kattaa direktiivissa myds palvelut,
joten kyseisten seikkojen voisi tiivistetysti sanoa sisaltyvan kuudennen artiklan kohdassa 1 (b)
mainittuihin tuotteen pddominaisuuksiin. Yksittdisten seikkojen osalta esim. tuotteen p&ddomi-
naisuudet kohdassa arviointikriteereind listattujen tuotteen lisdvarusteiden ja koostumuksen
voisi katsoa kattavan myds mainitun (vara-) osan tarpeen. (Ks. 2005/29/EY:2 (c) Art. ja Boe-
sche 2009:172).

%21 Ks. Tews & Bokel 2009:147.
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ja toisena liioittelua.®*? Naista kauppiaan harjoittamana korjaustarpeen liioittelun
voi katsoa sivuavan esim. takymyyntiin liittyvia seikkoja®*®. Korjaustarpeen va-
hattelyn osalta kohdan voi puolestaan katsoa osittain tukevan kuluttajakauppadi-
rektiivissa (1999/44/EY) elinkeinonharjoittajalle asetettua velvollisuutta huolehtia

siit4, ettd kuluttajakaupassa tavarat ovat luovutushetkelld sopimuksenmukaisia %,

4.1.3.6 Elinkeinonharjoittajaa koskevat tiedot

Direktiivin kuudennen artiklan kohdassa 1 (f) mainitaan kaupallisen menettelyn
harhaanjohtavuuden arviointikriteereind elinkeinonharjoittajan tai hénen edusta-
jansa luonnetta, ominaisuuksia ja oikeuksia koskevat tiedot. Tallaisina kohdassa
luetellaan esimerkinomaisuuteen viittaavan kuten -sanan jalkeen: henkilollisyys
ja varallisuus, patevyys, asema, hyvaksyntd, kytkenta tai yhteys ja hdnen omista-
mansa teolliset, kaupalliset ja immateriaalioikeudet tai saamansa palkinnot ja tun-
nustukset ”.°* Kohdan voi katsoa pohjautuvan harhaanjohtavaa mainontaa kos-
kevan direktiivin esimerkinomaiseen harhaanjohtavan mainonnan arviointipiirtei-

den luetteloon®?.

522

Ks. vastaavasti esim. Howells ym. 2006:143 ja Paloranta 2008:49.
523

Esimerkiksi direktiivin liitteessa | yhtena takymyynnin piirteend pidetdén viallisen kappaleen
nayttdmistd tuotteesta tarkoituksena edistéa toisen tuotteen myyntié (2005/29/EY :liite 1 kohta
6).

524 Ks. tarkemmin 1999/44/EY:2-4 Art. ja esim. Luhtasela 2007:177-184.

525 2005/29/EY: 6 (1 f) Art. Suomessa kohdan luettelo on toimeenpantu valikoivasti koostuen
tiedoista, jotka koskevat: "elinkeinonharjoittajan tai hanen edustajansa henkilollisyytta, yh-
teystietoja, ominaisuuksia ja asemaa markkinoilla sekd heidén saamiansa palkintoja ja tunnus-
tuksia” (KSL 2:6 (7) 8). Lainvalmisteluasiakirjassa annettujen esimerkkien perusteella Suo-
messa toimeenpannussa saannoksessd mainittu ominaisuuksia -tietoluokka kattaisi tiivistetty-
nd useimmat kohdasta puuttuvat, direktiivissé luetellut tietoluokat. Yhteystietojen lisédmista
Suomessa toimeenpantuun luetteloon lainsaataja on puolestaan perustellut niiden antamisessa
ilmenneilld kaytannon ongelmilla. (ks. HE 32/2008:25). Vastaavasti kuten edelld mainitun
(varaosien) saatavuus -kohdan lisdé&misen osalta, sddnnoksen valmisteluvaiheessa myos tata
lisdysta kritisoivat erdét lainvalmistelutydryhmén jasenet antamassaan eridvassa mielipiteesséa
sekd erdat lausuntoja antaneet tahot tdysharmonisointidirektiivin pohjalta annettavaan séan-
nokseen kuulumattomaksi (ks. Oikeusministerion tyéryhméamietinté 2007:16 ja Oikeusminis-
teridn lausuntoja ja selvityksid 2008:1:7). Erityisesti rajat ylittdvan verkkokaupan kannalta
elinkeinonharjoittajan yhteistietojen antamisen harhaanjohtamattomuutta voi pitda tarkeéna.
Niilla on merkitystd mm. kaupan jalkeisten palvelujen kannalta ja ne vaikuttavat osaltaan
myos lain- ja tuomioistuimen valintaan mahdollisissa riitatilanteissa. Ostokehotuksen yhtey-
dessa (Suomessa yksildityd kulutushyddykettd tarjotessa) tulee direktiivin pohjalta joka tapa-
uksessa kdyda ilmi elinkeinonharjoittajan osoite ja henkil6llisyys (2005/29/EY:7 (4) Art. ja
myos KSL 2:8 (2) 8). Lisdksi verkkokauppaa koskien elinkeinonharjoittaja velvoitetaan yh-
teystietojen antamiseen myos sahkoisen kaupank&ynnin direktiivin viidennen artiklan pohjalta
(ks. 2000/31/EY:5 Art.).

526 Ks. 1984/450/ETY:3 (c) Art. Uusia arviointikriteereitd harhaanjohtavaan direktiiviin niahden

luettelossa ovat "asema, hyvéksyntd, kytkentd ja yhteys” (ks. 1984/450/ETY:3 (c) Art. ja

2005/29/EY: 6 (1f) Art.).
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Useiden artiklassa listattujen tietoluokkien merkityksen kaupalliseen ratkaisuun
vaikuttamisen kannalta voi katsoa vaihtelevan. Esim. UIf Bernitz katsoo moniin
naihin tietoluokkiin liittyvien harhaanjohtavien kaupallisten menettelyjen kuulu-
van usein pikemmin yritysten véliseen kaupankayntiin kuin kuluttajakauppaan®?’.
Séaannoksessa lueteltujen ominaisuuksien voi katsoa muutenkin olevan osittain
pallekkaisia®®®. Verkkokaupan kannalta saannéksen merkityksen voi katsoa mo-
nin osin koskevan lahinnd yritt4jan imagomarkkinointia, jolla voidaan pyrkia
my0s vaikuttamaan kuluttajan kaupallisiin ratkaisuihin. Téllainen tietoluokka on
esim. artiklassa mainittu elinkeinonharjoittajan luonne. Elinkeinonharjoittajan
luonnetta koskevan kohdan voisi toki tulkita koskevan toimimista elinkeinonhar-
joittajana, eli piilomainontaan liittyvad harhanjohtavuutta. Piillomainonta on toi-
saalta, kuten aiemmin on ohimennen todettu, kielletty direktiivin 7 (2) artiklassa
ja siihen liittyvia yksittaisia seikkoja on maéritelty sopimattomiksi myos direktii-
vin liitteessa | °*°. Pikemminkin elinkeinonharjoittajan luonnetta seka myos ase-
maa koskevien (samankaltaisesti kuin artiklan 1 (c) kohdan myyntiprosessin
luonnetta koskevien) tietojen voi katsoa koskevan informaatiota esim. elinkei-
nonharjoittajan yritysmuodosta tai asemasta myyntiketjussa. Tahan liittyen mah-
dollisena esimerkkin& harhaanjohtavasta toiminnasta voisi pitaa elinkeinonharjoit-
tajan pyrkimysta luoda vaikutelma alhaisesta hintatasosta esiintymalla tukkumyy-
jand tai valmistajana.>®® Asemaa koskevalla tietoluokalla voidaan tarkoittaa myds
tietoja elinkeinonharjoittajan tai hanen myymiensa tuotteiden asemasta markki-
noilla. Sdannoksen pohjalta harhaanjohtavat tiedot voivat koskea taten elinkei-
nonharjoittajan myymien tuotteiden markkinaosuuksia, kuten esim. elinkeinon-

harjoittajan tuotteiden asemaa markkinajohtajina.>**

Erityisesti sddnnoksessd mainituilla elinkeinonharjoittajan henkilollisyyteen liit-
tyvilla tiedoilla voi katsoa olevan merkitysta verkkokaupassa. Tété korostaa se,
ettd epasuorassa kuluttajaverkkokaupassa molempien osapuolten suoritukset eivat
ole samanaikaisia ja verkkokaupan toimijat ovat usein toisilleen entuudestaan
tuntemattomia. T&std syystéd edelld mainituista seikoista korostuu elinkeinonhar-
joittajan henkilollisyyttd koskevien tietojen ilmoittaminen rehellisesti ja harhaan-
johtamattomasti. Verkkokaupan osaltahan elinkeinonharjoittaja velvoitetaan eté-

521 Bernitz 2007:43. Tallaisena voisi pitad mahdollisesti esimerkiksi artiklassa mainittua elinkei-

nonharjoittajan asemaa markkinoilla, jonka voi katsoa kattavan esim. tiedon elinkeinonharjoit-
tajan teollisoikeuksista ja yhteyksista alan muihin elinkeinonharjoittajiin (ks. HE 32/2008:25).
Vastaavasti myos elinkeinonharjoittajan varallisuutta koskevien tietojen voisi puolestaan kat-
soa liittyvan pitkéaikaisiin ja arvoltaan isoihin sopimuksiin (Ekey 2009:96).

528 Ks. lahinni Saksan osalta Ekey 2009:94.

529 Ks. 2005/29/EY: 7 (2) Art. ja Liite | kohdat 2 ja 4. Ks. myds Ekey 2009:96.

%0 Ks. Howells ym. 2006:143-144.

531 Ks. esim. Ekey 2009:94.
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myyntidirektiivin neljannessa artiklassa ja sédhkodisen kaupankaynnin direktiivin
viidenness4 artiklassa ilmoittamaan henkildllisyytensa >*2. Taten artiklan merkitys
nailta osin lienee verkkokauppaa koskevan sdadntelyn tdydentdminen. Saman voi
katsoa koskevan esim. my0s samassa yhteydessa listattua elinkeinonharjoittajan
hyvaksyntédéd koskevaa tietoluokkaa, jota koskeva tieto elinkeinonharjoittaja vel-

voitetaan antamaan harhaanjohtamattomasti>**.

Kaikkiaan verkkokaupan kannalta tarkednd voi pitéa sitd, etta nditd em. kuuden-
nen artiklan kohdassa 1 (f) mainittuja eikd muitakaan elinkeinonharjoittajan hen-
kiloon, patevyyteen ja asemaan liittyvid tietoja anneta harhaanjohtavasti, silla
tallaisten tietojen tarkoituksena on yleensékin antaa vaikutelma henkilén koulu-
tuksesta, 0saamisesta, ammattipatevyydesta ja ylipaansa luotettavuudesta®®*. Ta-

ménkaltaiset tiedot toimivat verkkokaupassa usein valintaperusteina tilanteissa,
joissa verkkokaupan toimijat ovat kuluttajille entuudestaan tuntemattomia.

4.1.3.7 Kuluttajan oikeuksia ja riskeja koskevat tiedot

Direktiivin kuudennessa artiklassa kohdassa 1 (g) mainitaan tietoina, joiden har-
haanjohtavuuteen tulee kiinnittdd huomiota myds kuluttajan oikeudet mukaan
lukien direktiivin 1999/44/EY mukaiset oikeudet korvaukseen tai hyvitykseen tai
kuluttajan mahdollisesti kohtaamat riskit>®. Kyseisten seikkojen listaaminen eril-

582 1997/7/EY: 4 (1a) Art. seka 2000/31/EY: 5 (1a) Art.

5% 2005/29/EY: 6 (1 f) Art. Hyvéksyntaan liittyen sahkoisen kaupankaynnin direktiivissa velvoi-
tetaan palvelun tarjoaja ilmoittamaan tunnistetiedot kaupparekisteriin tai muuhun vastaavaan
rekisteriin kuulumisesta (2000/31/EY: 5 (1 d) Art.). Lisdksi erditd hyvaksyntaan liittyvia seik-
koja sdannelladn myos puheena olevan direktiivin liitteessa |. Esimerkiksi luotettavuus- seké
laatumerkintdjen luvaton kéyttdminen méaaritelldan sopimattomaksi kaupalliseksi menettelyksi
kyseisessa liitteessé (ks. 2005/29/EY:: Liite | kohta 2).

5% Svensson ym. 2010:254.

5% 2005/29/EY:6 (1g) Art. Suomessa tahén luetteloon on lisatty myds kuluttajan velvollisuudet,
jota on perusteltu asian tarkeydelld kuluttajalle (KSL 2:6 (9) § ja HE 32/2008:25). Lakiesityk-
sestd on paateltavissd, ettd talla viitataan 1&hinnd sopimuksen ehtoihin (ks. HE 32/2008:25).
Taten lisdyksen olisi mahdollista katsoa kuuluvan direktiivin sopimusoikeuteen liittyvéan
poikkeuksen alaan (ks. tastd 2005/29/EY: 3 (2) Art. ja johdanto 9). Yleisend periaatteena on
tosin jo aiemmin ollut, ettd mikéali ehto on kuluttajalle epésuotuisa, sen tulisi olla selvésti ha-
vaittavissa ja kauppiaan tulisi tiedottaa siitd riittavasti ja selkeésti etukateen, jotta se voisi tulla
voimaan kuluttajasopimuksessa (ks. yleisesti esim. Hemmo 2003:162-170). Samoin my0s
kohtuuttomuusdirektiivin 1993/13/ETY johdannossa todetaan kaikkia kuluttajasopimuksia
koskien, ettd kuluttajalla tulee olla tosiasiallinen mahdollisuus tutustua sopimusehtoihin etu-
kateen. Liséksi sanotun direktiivin 1993/13/ETY ohjeellisessa kiellettyjen ehtojen liitteessa
kohtuuttomana pidetdan kuluttajan sitomista peruuttamattomasti ehtoihin, joihin hénella ei ole
ollut mahdollisuutta tutustua etukéteen. (1993/13/ETY: johdanto ja 1993/13/ETY 3 Art. liite
kohta i). Joka tapauksessa verkkokauppaa koskien sahkoisen kaupankéynnin direktiivin poh-
jalta jo edellytetddn, ettd elinkeinonharjoittaja antaa kuluttajalle ennen sopimuksen solmimista
ehdot sellaisessa muodossa, ettd han voi ne itse tallentaa (2000/31/EY:10 (3) Art.).
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lisend tietoluokkana on uutta verrattuna harhaanjohtavaa mainontaa koskevaan
direktiiviin. Todennékoisesti sanotussa tietoluokassa on kyse laaja-alaisesta tieto-
kategoriasta koskien l&hinna sopimukseen ja lainsaadantéon pohjautuvia kulutta-
jan oikeuksia ja riskeja. Varsinkin kohdassa mainittujen riskien voi katsoa liitty-
van padosin vain sopimuksen alaan, silla tuotteeseen liittyvat riskit on mainittu
arviointikriteerind jo saman artiklan 1 (b) kohdassa.>*® Huomionarvoista tassd
kohdan 1 (g) sddnndksessa on, ettd siind viitataan kuluttajan oikeuksiin kuluttaja-
kauppadirektiivin 1999/44/EY pohjalta, joka keskittyy tuotteen sopimuksenmu-
kaisuuteen liittyviin kysymyksiin. Talla korostettaneen I&hinna sit4, ettd sadnnos
kattaa direktiivin soveltamisalan mukaisesti myds sopimuksen syntymisen jalkei-
sessa vaiheessa kuluttajalla olevat oikeudet®®”. Yleisesti kuluttajan oikeuksien
osalta tietoluokan voi katsoa osittain sivuavan myos eraitd liitteessa I sopimatto-

miksi maariteltyja kaupallisia menettelyja>®.

Kéytannossa seka kuluttajan oikeuksien véahattelyn etté liiallisen korostamisen voi
katsoa kuuluvan puheena olevan artiklan kohdan alaan. Oikeuksien ja riskien va-
hattelyn merkitystd kuluttajan kayttaytymisen mahdolliseen vaaristamiseen voi-
nee pitdd melko selvénd. Nailta osin sddnndsta voi pitdd hyodyllisend erityisesti
sopimuksen syntymisen jalkeisissé tilanteissa (joita harhaanjohtavaa mainontaa
koskeva direktiivi ei koskenut), sill4 luotettavan kuluttajan oikeuksia koskevan
tiedottamisen merkitys korostuu usein juuri riitatilanteissa.>*® Saannokselld voi-
daan katsoa tukevan monissa verkkokauppaan liittyvissd direktiiveissa elinkei-
nonharjoittajalle asetettua velvollisuutta ilmoittaa kuluttajalle hdnen oikeuten-
sa>*’. Kuluttajalle myonnettyjen oikeuksien liiallinen korostaminen voi verkko-
kaupassa puolestaan siirtdd harhaanjohtavasti huomiota pois tuotteen muista omi-
naisuuksista. Runsas oikeuksien korostaminen voi myods esimerkiksi luoda sellai-
sen késityksen, ettd kyseiset oikeudet ovat ainoastaan tarjoajakohtaisia, vaikka
kyseisten oikeuksien tarjoaminen olisi yleisté elinkeinonharjoittajan toimialalla.

Kaikkiaan puheena olevan saannodksen nojalla elinkeinonharjoittajan antamaa
virheellistd tietoa kuluttajan oikeuksista ja niiden soveltamisesta voidaan pit&é
harhaanjohtavana, mikéli se on omiaan vaikuttamaan kuluttajan kaupalliseen rat-

5% Ks. 2005/29/EY:6 (1b) Art. ja Howells ym. 2006:144.

537 Esim. Howells ym. 2006:144.

5% Ljitteessa | maaritellaan kaikissa tilanteissa sopimattomaksi kaupalliseksi menettelyksi esi-
merkiksi lainsaéddanndssa kuluttajalle annettujen oikeuksien esittdminen elinkeinonharjoittajan
tarjouksen omaisena piirteend (2005/29/EY :liite | kohta 10).

5% Ks. myos Willett 2010:253-254.

0 Ks. esim. peruutusoikeutta koskien 1997/7/EY:6 Art.
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kaisuun, vaikka oikeaa tietoa olisikin saatavissa esim. sopimusehdoista®**. Toisin
sanoen elinkeinonharjoittajan kaupallista menettelyd tulee myods nailtdkin osin
arvioida direktiivin pohjalta kokonaisuutena.

4.2  Asiayhteydessé harhaanjohtavat kaupalliset
menettelyt

Direktiivin kuudennen artiklan toinen kohta koskee kaupallisia menettelyjd, jotka
asiayhteydessddn ovat omiaan harhaanjohtamaan keskivertokuluttajaa ja siten
saamaan hanet tekeman kaupallisen ratkaisun, jota han ei olisi muuten tehnyt ja
joihin liittyy saannoksen alakohdissa mainittuja seikkoja >*?. Saannoksella on to-
dennédkdisesti pyritty kattamaan sellaiset harhaanjohtavana pidettavissd olevat
kaupalliset menettelyt, joihin ei liity direktiivin ensimmaisessa alakohdassa kési-
teltyja harhaanjohtavia ominaisuuksia®*®. Naiden molempien harhaanjohtavien
menettelyjen luokkien (harhaanjohtaviin ominaisuuksiin pohjautuvien seka
asiayhteydessa harhaanjohtavien kaupallisten menettelyjen) voi kuitenkin katsoa
méaéritelmiensd perusteella olevan osittain paallekkaisia, koska molemmat paa-
luokat on madritelty direktiivissa melko laajasti®**. Lisaksi asiayhteydessa har-
haanjohtavat kaupalliset menettelyt ovat maaritelmansa perusteella osittain paal-
lekkaisia myds puheena olevan direktiivin seitseménnessa artiklassa maériteltyjen
harhaanjohtavien mainitsematta jattdmisien kanssa, joiden méaéaritelmassd myos

viitataan asiayhteydessa harhaanjohtavuuteen®*.

Kuudennen artiklan mukaiset asiayhteydessa harhaanjohtavat kaupalliset menette-
Iyt liittyvat vain kahteen tilanteeseen. Téllainen on ensinndkin markkinointi, joka
aiheuttaa sekaannusta Kilpailijan tunnusten kanssa seka toisena muotona sellaisten

1 Ks. myds esim. Willett 2007:88. Vrt. Howells ym. (2006:144), jotka puolestaan katsovat, etta
myo6s harhaanjohtava tieto kuluttajan kannalta merkityksettdmistékin oikeuksista ja riskeista
kuuluisivat tdman kategorian alle. Néilt4 osin kyse voisi katsoa olevan lahinné sellaisista ylei-
sesti merkitseméattoémista oikeuksista ja riskeistd, jotka voisivat kuitenkin olla omiaan jossain
tilanteessa vaikuttamaan kuluttajan kaupalliseen ratkaisuun.

>22005/29/EY: 6 Art.

>3 Radeideh 2005:270.

% Ks. 2005/29/EY 6 (1) ja (2) Art. seka myds Radeideh 2005:270. Esimerkiksi Saksassa on
direktiivid toimeenpantaessa Kkatsottu, ettd ndissd kohdissa ei ole siséllollista eroa, minka
vuoksi niité ei kasitellda UWG:ssa erillisind harhaanjohtavan kaupallisen menettelyn luokkina
(Gesetzentwurf 16/10145:23 ja ks. myds § 5 (1) UWG). Suomessa puolestaan ndista kohtaan
kuuluvista kahdesta kaupallisesta menettelystd on erillisend ”sekaannuksen vaara” -pykalana
toimeenpantu ensimmadinen alakohta. Toinen alakohta on sen sijaan toimeenpantu muiden
harhaanjohtavien kaupallisten menettelyjen tietoluokkien yhteydessd. (Ks. KSL 2:5 § ja 2:6(8)
§ sekd HE 32/2008:23 ja 25).

% Ks. 2005/29/EY: 6 (2) Art. ja 7 Art. sekd myds Radeideh 2005:270-271.
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kéaytannesaantdjen noudattamisen laiminlydnti, joita elinkeinonharjoittaja on si-
toutunut noudattamaan. Molempiin luokkiin ja varsinkin ensin mainittuun, voi
katsoa liittyvan enemmén elinkeinonharjoittajien intressejd, kuin kuudennen artik-
lan ensimmaisessa artiklassa lueteltuihin tietoluokkiin. Seuraavaksi perehdytdén
kyseisiin kaupallisiin menettelyihin hieman tarkemmin.

421 Sekaannusta kilpailijoiden tunnusten kanssa aiheuttava markkinointi

Tutkimuksen kohteena olevan direktiivin kuudennen artiklan kohdassa 2 (a) maa-
ritetddn harhaanjohtavaksi sellainen tuotteen markkinointi, joka “aiheuttaa se-
kaannusta Kilpailijan tuotteiden, tavaramerkkien, kauppanimitysten ja muiden
erottavien tunnusten kanssa” ja saa todennakdisesti keskivertokuluttajan teke-
maan kaupallisen ratkaisu, jota han ei olisi muuten tehnyt®®. Saanndsta selventad
se, etté direktiivin johdannon mukaan: “direktiivilla ei pyritd supistamaan kulutta-
jan valinnanmahdollisuutta kieltdmalla muiden tuotteiden kanssa samannakadisten
tuotteiden myynninedistdminen, paitsi jos samannédkoisyys aiheuttaa kuluttajissa
sekaannusta tuotteen kaupallisen alkuperan suhteen™®*’. Kaytanndssa tallainen
em. artiklan 2 (a) kohdassa késitelty sekaannusta aiheuttava tieto voi olla usein
tosiasiallisesti virheetonta °*®. Laajasti tulkittuna sadnnoksessa tarkoitettu se-
kaannus voi aiheutua mm. kilpailijan, kilpailevan tuotteen tai kilpailijan markki-
noinnin jaljittelystd. Tuotteen markkinoinnin jaljittelya voi olla esim. samankal-
taisen markkinointisivuston luomisesta tuotteille kuin kilpailijalla k&yttéen esim.
kilpailijan kanssa kesken&an samanlaisia tyylipohjia, véreja, kuvioita, kirjasimia
ja teksteja. Sdannodksen tavoitteena on kaytanndssa estaa tuotteen alkuperda kos-
kevan sekaannuksen lisdksi sellaisen vaikutelman luominen markkinoinnissa, ettéa

jaljitelman ja jaljitellyn tuotteen ero piilee ainoastaan hinnassa>*°.

%6 2005/29/EY: 6 (2 a) Art.

7 2005/29/EY: johdanto 14. Sainnoksen voi katsoa pohjautuvan harhaanjohtavaa ja vertailevaa
mainontaa koskevan direktiivin sédnnokseen 3a (d) Art. ja edelleen 2006/114/EY: 4 (h) Art..
Tutkimuksen kohteena olevan direktiivin nédkdkulmaa voi pitdd sallivampana kuin harhaan-
johtavan ja vertailevan mainonnan direktiivin ndkdkulmaa, jonka mukaan vertailevassa mai-
nonnassa ei saa myoskadn lainkaan esittdad "tavaroita tai palveluja sellaisten tavaroiden tai
palvelujen jaljitelmind tai toisintoina, joilla on suojattu tavaramerkki tai kaupallinen ni-
mi;”(1997/55/EY:3a (h) Art. ja edelleen 2006/114/EY: 4 (g) Art. sekd Gangjee & Burrell
2010:293 ja alaviite 57).

8 Ks. myds SEC (2009) 1666:36.

9 SEC (2009) 1666:37.
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Sadnnokselld laajennetaan aiemmin vertailevaan mainontaan liittynyt sekaannuk-
sen vaaraa koskeva saantely kaikkeen kuluttajille kohdistettuun mainontaan®.
Sen sijaan muun vertailevan mainonnan osalta tilanne sdilyy kaytanndssé ennal-
laan. Tallaiseen mainontaan sovelletaan harhaanjohtavaa ja vertailevaa mainontaa
koskevaan direktiiviin pohjautuvien sadnnoksien lisdksi usein Kkilpailuoikeuden ja
immateriaalioikeuden alaan kuuluvia s&annoksid. Sopimattomia kaupallisia me-
nettelyja koskeva direktiivi koskee puolestaan, kuten aiemmin on todettu, kulutta-
jansuojaan liittyvid kysymyksia, joissa tavoitteet ja arvot ovat erilaiset kuin l&hin-
na elinkeinonharjoittajien valista vilpillista kilpailua koskevissa normeissa.’™
Kirjallisuudessa onkin esitetty, ettd tutkimuksen kohteena olevan saannoksen ta-
voitteena lienee pédasiassa vain osoittaa, ettd direktiivin pohjalta ei esteté vertai-
lua markkinoinnissa, mikéli se ei ole omiaan aiheuttamaan kuluttajalle kaupalli-

seen ratkaisuun vaikuttavaa sekaannusta®®.

4.2.2 Kaytannesaantoihin sitoutuminen

Sopimattomia kaupallisia menettelyjd koskevassa direktiivissa pyritdan, jos ei
edistimaan, kuten esim. sahkdisen kaupankaynnin direktiivissa®3, niin ainakin
olemaan estamatta kaytannesaantdjen™* kayttoa Euroopassa, jossa niilla ei tois-
taiseksi ole ollut kovin huomattavaa merkitystd Englantia, Irlantia ja Alankomaita
lukuun ottamatta>>. Toisaalta kaytannesaanndilla yleensakin voi katsoa olevan

%0 Ks. esimerkiksi Suomessa toimeenpantua saannésta koskien HE 32/2008:23 ja myods Herler

2010:44.
L Ks. Wadlow 2007:184-189. Vrt. Marsland 2007:194 ja 199-200.
%32 Ks. Howells ym. 2006: 145-146, Abbamonte 2007:17 ja vastaavasti Koivuméki & Hékkéanen
2010:41.
2000/31/EY:16 Art. Téllaista ns. pehmeén sdéntelyn (engl. soft law) kayttdd on EU:ssa pyritty
vaihtelevassa maarin edistdmaén jo 1980-luvulta alkaen mm. toimintaohjelmien ja direktiivien
avulla (ks. esim. Howells ym. 2006:199-202 ja myds de Schutter 2008:232-235).
Direktiivissd kaytdnnesaanndilla tarkoitetaan: ”sopimusta tai jasenvaltioiden laeista, asetuksis-
ta ja hallinnollisista maarayksisté riippumatonta séantdd, joka méaarittelee niiden elinkeinon-
harjoittajien kayttdytymisen, jotka sitoutuvat noudattamaan saantéd yhden tai useamman eri-
tyisen kaupallisen menettelyn tai liiketoiminnan alan osalta” (2005/29/EY: 2 (f) Art. ja ks.
kaytdnnesaannoistd myos yleisesti Schulze & Schulte-Nolke 2003:21, 23 ja 40-41). Téaten
maéritelmdn tarkoituksena lienee, ettd sen ulkopuolelle jadvat esim. padasiassa muut kuin yk-
sityisten tahojen kesken&an sopimat saénndstot, vaikkakaan kovin tiukkarajaista maaritelméaa
ei tdssd suhteessa liene tarkoitettu kéytettdvan (ks. tarkemmin Howells ym. 2006:204-205).
Muita kuin direktiivin 2 (f) ja 6 (2b) artiklan maaritelmat tayttavien kdytdnnesaéntositoumus-
ten rikkomuksia lienee mahdollista késitelld yleisesti esim. direktiivin 5 ja 6 (1) artiklojen pe-
rusteella sopimattomana tai harhaanjohtavana kaupallisena menettelynd (Howells ym.
2006:205 ja 210).
%% Schulze & Schulte-Nélke 2003:103 ja esim. Weatherill 2003:2 ja 6 seké Keirsbilck 2009:532
ja alaviite 211. Esimerkiksi Suomessa mainonnan itseséantely on keskittynyt padosin keskus-
kauppakamarissa toimivan mainonnan eettisen neuvoston kansainvalisen kauppakamarin

553
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muissakin jasenvaltioissa, kuten aiemmin on todettu, merkitysta sen osoittamises-
sa, mitd pidetadn huolellisena ammatinharjoittamisena, jonka puutetta direktiivis-
s& pidetddn yhtend sopimattoman kaupallisen menettelyn piirteistd. Vaikkakin
talléin on huomioitava, etté direktiivissé lahtokohtana on kohtuudella odotettavis-
sa oleva huolellisen ammatinharjoittamisen taso. Kaytannesaannot saattavat usein
ylittaa taman tason®®. Toisaalta on my6s huomattava, ettd puheena oleva direk-
tilvi my0s rajoittaa kaytdnnesaantdjen siséllollisia mahdollisuuksia, koska kéy-
tannesddntdjen sadnnoksien ei tule olla ristiriidassa direktiivin kanssa sen sovel-
tamisalueella>’. Joka tapauksessa pyrkimys olla asettamatta esteita kaytannesaan-
tojen ylléapitajien suorittamalle valvonnalle ja tatd kautta myos niiden kaytolle kay
direktiivissa ilmi “k&ytdnnesaannot” -otsikon alaisessa artiklassa 10, jossa tdma
todetaan direktiivin osalta. S&4nnds on asiallisesti samansisaltdinen, kuin direktii-
vin 1984/450/ETY viides artikla, joten t&stdkaan syysta talla sadnnoksella ei juu-

rikaan liene tosiasiallista vaikutusta jasenvaltioiden saantelyyn>°®.

Vaikka direktiivissa tarkoitetut kdytdnneséd&nnot ovat elinkeinonharjoittajalle va-
paaehtoisia, niihin sitoutuminen luo kuluttajalle vaikutelman luotettavuudesta®®.
Tahén liittyen direktiivin kuudennessa (2b) artiklassa maaritellddn direktiiviin
1984/450/ETY né&hden uudeksi harhaanjohtavan kaupallisen menettelyn muodok-
si elinkeinonharjoittajalta jattad noudattamatta sellaisia kaytédnnesééntoihin sisél-
tyvié sitoumuksia, joita h&n on sitoutunut noudattamaan. Edellytyksend sdannok-
sessé on kaupalliseen ratkaisun vaikuttamisen lisaksi luonnollisesti se, ettd elin-
keinonharjoittaja ilmoittaa kaupallisen menettelyn yhteydessa noudattavansa ky-
seisia sitoumuksia. Lisaksi edellytetaan, etta sitoumus ei ole "pyrkimysluonteinen

vaan vakaa ja todennettavissa oleva”>®. On esitetty, etta tassa voi kielenkayttoon

markkinoinnin perussééntdjen ja osin omien periaatteidensa pohjalta antamiin suosituksiin sii-
t4, onko mainonta eettisesti hyvaksyttavaa (HE 32/2008:12 ks. myds Oikeusministerion tyo-
ryhmamietintd 2007:11:13). Saksassa kdytdnnesdantdjen kdyton vahaisyyden on puolestaan
katsottu johtuneen UWG - lain my6td vuonna 1896 alkaneesta mainonnan tiukasta séantelys-
td. 1970-luvulta alkaen kuitenkin myods Saksassa on kehitetty alakohtaisia itsesaantelyséan-
nostoja. Sittemmin myds kansainvélisen kauppakamarin markkinoinnin perusséanndéilla ja
ZAW:in (Zentralverband der deutschen Werbewirtschaft) alakohtaisilla itsesdéntelysaédnnok-
silla on ollut merkitystd markkinoinnin saéntelyssa. (Ks. esim. Kolmsee 2008:45-47 ja myos
Tews & Bokel 2009:30).

% Howells ym. 2006:213 ja 2005/29/EY: 2 (h) Atrt.

> Biillesbach 2008:46.

% Tosin esimerkiksi Englannissa, jossa kaytannesaannéilla on perinteisesti ollut merkitysta,
myos direktiivin toimeenpanevaan séédokseen otettiin artiklaan 10 pohjautuva nimenomainen
s&annds, jolla kielletddn kohtuuttomia kaupallisia menettelyjé siséltavien kdytdnnesaantojen
edistdminen (S1 2008 No. 1277: Regulation 4 ja DTI 2005:19 seka ks. my@s 2005/29/EY:10
Art).

*9" Radeideh 2005:270.

%80 2005/29/EY:6 (2b) Art. Saksassa ja Suomessa artiklan toimeenpanoa voi pitaa osin puutteel-
lisena, koska niistd puuttuu selked viittaus direktiivissa edellytettyyn vakaaseen ja todennetta-
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liittyvien vaatimuksien osalta piilla porsaanreikd, koska usein kdytannesaannot on
muotoiltu hieman epdmaaraisesti, esim. kdyttaen juuri pyrkimysluonteisia termejé
%1 Toisaalta voi olla, ettd sellaisen sitoumuksen hyddyntdminen kaupallisessa
viestinndssd, joka ei ole "vakaa ja todennettavissa oleva” voi jo sellaisenaan tayt-
t44 harhaanjohtavan kaupallisen menettelyn kriteerit®®’. Elinkeinonharjoittajan
sitoutumisen madritelman mahdollista epaselvyyttd on kuitenkin omiaan vahen-
taméaan se, ettd direktiivin liitteen | ensimmaisessa kohdassa pidetdan aina sopi-
mattomana tilannetta, jossa elinkeinonharjoittaja esittdd perattoman vaitteen kay-
tannesdantdjen allekirjoittamisesta sekd luotettavuus- tai laatumerkinnén esitta-

misté ilman tarvittavaa lupaa®®.

Saannoksen nojalla ongelmallisena voi pitéé tilannetta, jossa kuluttaja ei ole saa-
nut tietoa elinkeinonharjoittajan suorittamasta sitoumuksen peruuntumisesta.
Esimerkiksi Internetissd vanhentunut k&ytannesaanttja koskeva tieto saattaa sai-
lya palvelimilla pitkdan muistissa. Kyseenalaista on, voiko tallaiseen tietoon ve-
dota todennettavissa olevana sitoumuksena. Sanotussa artiklassa viitataan har-
haanjohtamisen osalta toisaalta asiayhteyteen ja siihen liittyviin kaikkiin seikkoi-
hin ja olosuhteisiin®*. Tahan liittyen voisi katsoa, ettd sddnnoksessa kaytanne-
s&antoihin sitoutumisen osoittamisen osalta edellytettéisiin elinkeinonharjoittajal-
ta tarkoituksellista harhaanjohtamista. Taten luultavaa on, ettd sé&nnoksessa ei
tarkoiteta asettaa tdssé suhteessa elinkeinonharjoittajille ns. ankaraa vastuuta.
Kéytdnnesaantdjen noudattamatta jattamista ei télt4 pohjalta voine siten pitéé so-
pimattomana kaupallisena menettelyna téllaisessa vanhentuneiden tietojen tapa-
uksessa, mikali kyse ei ole tarkoituksellisesta harhaanjohtamisesta.>® Tahan vai-
kuttaa my0s se, ettd joka tapauksessa em. liitteen | ensimmaisen kohdan ankaran
vastuun siséaltdva sdédnnos rajaa artiklan soveltamisalaa. Luultavaa taten onkin,
kuten edelld on todettu, ett4 puheena olevan kuudennen artiklan sddnnos koskenee
vain tilanteita, joissa elinkeinonharjoittaja tarkoituksellisesti jattdd noudattamatta
k&ytdnnesaantojd, joihin ilmoittaa sitoutuneensa edellyttéen, ettd tima on omiaan

vissa olevaan elinkeinonharjoittajan sitoutumiseen kaytannesaantdihin (ks. Saksan osalta 8 5
(1)(6) UWG ja Gesetzentwurf 16/10145:24 sekd Keirshilck 2009:520 ja 560 sekd Suomen
osalta KSL 2:6(8) 8). Kuluttajan kannalta toki Saksassa ja Suomessa toimeenpantua muotoa
voi pitdd hyodyllisempand, koska télléin huomio ei kiinnity samassa mitassa sitoutumisen
muotoon.

*°L Barron 2009:292-293.

%2 Kocher 2008:77.

%63 2005/29/EY:liite | kohdat 1 ja 2. Liséksi liitteessa mééritellaan sopimattomaksi myds peratén
véite jonka mukaan julkinen tai muu taho on hyvaksynyt kdytdnnesaannét (2005/29/EY :liite |
kohta 3).

%64 2005/29/EY:6 (2) Art.

%5 Ks. Barron 2009:291-292.
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johtamaan keskivertokuluttajan kaupalliseen ratkaisuun®®. Tallainen tilanne voisi
syntya esimerkiksi silloin, jos kuluttaja paatyy kaupalliseen ratkaisuun siind us-
kossa, ettd elinkeinonharjoittaja noudattaa ilmoittamiaan kaytannesaantsja®®’.
Sadnnoksen perusteella elinkeinonharjoittajat ovat siis vapaat paattdméaan sitoutu-
vatko he noudattamaan kaytdnnesééntoja vai eivat, mutta sitouduttuaan noudat-
tamaan kaytdnnesaantoja, eivat voi tarkoituksellisesti johtaa harhaan kuluttajia
jattamalla noudattamasta niita edellyttéen, ettd menettely on omiaan vaikuttamaan

kuluttajien kaupallisiin ratkaisuihin®®.

Kaikkiaan kuudennen artiklan kohdan 2 (b) sddnndsté voi pitéda kuluttajien kan-
nalta hyddyllisend tilanteissa, joissa kdytdnnesdédnnot ylittavat lainsaddannon vaa-
timustason®®®. Kaytannesaantoja tukevat saannokset hyodyttavat luonnollisesti
eniten niiden jasenvaltioiden kuluttajia, joissa kdytdnneséd&nndilld on entuudestaan

ollut huomattavaa merkitysta kaupallisten menettelyjen saantelyssa>™.

4.3 Yhteenveto

Direktiivissd 2005/29/EY harhaanjohtavat kaupalliset menettelyt on jaettu har-
haanjohtaviin toimiin ja harhaanjohtaviin mainitsematta jattamisiin. Naista har-
haanjohtavien toimien mééaritelma pohjautuu suurelta osin harhaanjohtavan mai-
nonnan maaritelmaan direktiivin edeltdjassa, harhaanjohtavaa mainontaa koske-
vassa direktiivisséd 1984/450/ETY. Harhaanjohtavat toimet on maaritelty direktii-
vin 2005/29/EY kuudennessa artiklassa. Harhaanjohtavat toimet voi katsoa kysei-
sessd artiklassa jaetun kahteen luokkaan: harhaanjohtavien ominaisuuksien vuoksi
harhaanjohtaviin ja asiayhteydessaan harhaanjohtaviin menettelyihin. Harhaan-
johtavien ominaisuuksien vuoksi harhaanjohtavat menettelyt on edelleen jaettu
artiklassa kahteen luokkaan: totuudenvastaisiin sekd harhauttaviin menettelyihin.
Direktiivissé on liséksi lueteltu tietoluokkia, kuten edeltijassaankin, joita koske-
van tiedon harhaanjohtavuuteen kyseinen méaaritelma liittyy. Asiayhteydessa har-
haanjohtavat menettelyt on puolestaan méaaritelty vain kahden tietoluokan kautta:
sekaannusta kilpailijoiden tunnusten kanssa aiheuttava markkinointi ja kaytanne-
sdantdjen noudattamatta jattdminen. Kaikkiaan edellytyksena kaupallisen menet-
telyn harhaanjohtavuudelle on lisaksi, ettd menettely on omiaan saamaan keski-

%66 K. Howells ym. 2006:207—208.
Wieczorek-Schwarz 2010:104.

%68 Ks. yleisesti Geerts & Vollebregt 2009:29.
Abbamonte 2007:30.

*% Barron 2009:302-303.
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vertokuluttajan tekemaan sellaisen kaupallisen ratkaisun, jota han ei olisi muuten
tehnyt.

Sopimattomia kaupallisia menettelyj&d koskevan direktiivin méaritelma on har-
haanjohtamisen osalta samankaltainen kuin edeltdjassadankin, harhaanjohtavaa
mainontaa koskevassa direktiivissa 1984/450/ETY. Edeltdjdansa nahden maéari-
telméé selkeyttavang, mutta sisalloltdan lahes kosmeettisena muutoksena voi pitaa
sité, etté direktiivissé totuuden vastaisten kaupallisten menettelyjen kielto on tuo-
tu selkedmmin osaksi harhaanjohtavia toimia. Liséksi harhauttavat kaupalliset
menettelyt on méaéritelty yleiselld tasolla laajemmin kuin direktiivissa 1984/450/
ETY. Téman voi katsoa olevan omiaan vaikuttamaan yhtendistavasti harhaanjoh-
tavien toimien arviointiin. Harhaanjohtavien kaupallisten menettelyjen mééritel-
mé sisaltdd myos nimellisesti uuden harhaanjohtavan tiedon luokan, asiayhtey-
dessa harhaanjohtavat kaupalliset menettelyt, jonka toinen alaluokka tosin on osin
tuttu harhaanjohtavaa ja vertailevaa mainontaa koskevasta direktiivista.>"* Kaikis-
sa jasenvaltioissa, kuten Saksassa ja 0sin Suomessa, ei ole katsottu em. paaluokan
sisall6llisesti eroavan harhaanjohtavia ominaisuuksia siséltavistd kaupallisista
menettelyistd, mink& vuoksi niité ei ole siella katsottu tarpeelliseksi toimeenpanna
erillising luokkina.

Kuten todettua, harhaanjohtavia toimia kasitteleva artikla sisaltdd myds useampi-
kohtaisen harhaanjohtavien kaupallisten menettelyjen arviointiluettelon, saman-
kaltaisesti kuin edeltijansa direktiivi 1984/450/ETY. Tata laaja-alaista luetteloa
voi ehk& pitdd artiklan huomattavampana piirteend. Luettelon rooli suhteessa
sdédnnoksessé esiintuotuun harhaanjohtavien toimien méaéaritelmaan on kuitenkin
jaanyt artiklassa epéselvéksi. Keskeinen kysymys liittyy siihen, onko artiklassa
lueteltu tyhjentdvasti seikat, joita koskien kaupallisen menettelyn harhaanjohta-
vuutta tulisi arvioida. Tutkimuksen kohteena olevissa jasenvaltioissa lainsaatéjat
ovat paatyneet tassa suhteessa erilaisiin nakemyksiin®’2. Tdma heijastuu myos
tarkkuuteen, jolla luettelo on jasenvaltioissa toimeenpantu. Saksassa ja varsinkin
Suomessa, jossa luetteloa pidetdan esimerkinomaisena, luettelon toimeenpanossa
on noudatettu melko suurpiirteistd linjaa. Sitd on mm. tdydennetty direktiivin toi-
meenpanevassa lainsdddannossa sadnnoksen ulkopuolisilla uusilla seikoilla. Di-
rektiivin maksimiharmonisointitavoitteisiin nahden téllaista menettelyé voisi pitaa

S Ks. 1984/450/ETY:2 (2) Art. ja 3 Art. ja 1997/55/EY:3a (d) Art. ja edelleen 2006/114/EY: 2
(b) Art., 3 Art. ja 4 (h) Art.

%2 Englannissa on tulkittu luettelo tyhjentavaksi, Saksassa ja Suomessa esimerkinomaiseksi
artiklan soveltamisalueen kuvaukseksi (ks. Englannin osalta DT1 2005:33, Saksan osalta Ge-
setzentwurf 16/10145:23 ja ks. myds esim. Ekey 2009:85 sekd Suomen osalta KSL 2:6 §, HE
32/2008:24-25 ja Oikeusministerion tydryhmamietintd 2007:11:26).
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hieman kyseenalaisena ratkaisuna erityisesti, mikali luettelo olisi tarkoitettu tay-
sin kattavaksi artiklan soveltamisalueen kuvaukseksi. Téassa tutkimuksessa kui-
tenkin kannatetaan varovaisesti puheena olevan artiklan kielellisen ulkoasun ja
direktiivin rakenteen pohjalta myos kirjallisuudessa esitettyd ndkemysta, etté di-
rektiivin luettelo on tarkoitettu esimerkinomaiseksi, ei-tyhjentévéksi artiklan so-
veltamisalueen kuvaukseksi.

Luettelon luonteesta riippumatta sen laaja-alaisuus on joka tapauksessa kuitenkin
omiaan jossain madrin yhtendistdimaan nailta osin harhaanjohtavien toimien séén-
telyd ja tukemaan jasenvaltioissa toimivia elinkeinonharjoittajia varautumisessa
huolelliseen tiedonantoon kaupallisia menettelyitd ja yleensdkin direktiivissa
mainittuja tietoluokkia koskien®"*. Tama vaikutus pohjautunee lahinna direktiivin
maksimiharmonisointiluonteesta johtuvaan luettelon kasvaneeseen painoarvoon
direktiivin edeltgjaan verrattuna. Tdma nakyy myos siing, ettd se on jokaisessa
kolmessa tutkimuksen kohteena olevassa jasenvaltiossa jossain muodossa toi-
meenpantu kansallisessa lainsdaddannéssa. Nain on myds Suomessa, jossa ei har-
haanjohtavaa mainontaa koskevan direktiivin pohjalta katsottu tarpeelliseksi toi-
meenpanna Kkyseisen direktiivin esimerkinomaista harhaanjohtavien piirteiden
arviointiluetteloa lainsdadénndssa. Y lipaansa tallaisten arviointiseikkojen sisallyt-
tamisen lainsdadantoon, esimerkinomaisenakin, voi katsoa olevan omiaan lisaa-
mé&éan toimijoiden oikeusvarmuutta.

Puheena oleva luettelo koostuu, kuten edelld on todettu, seikoista, jotka ovat suu-
relta osin samankaltaisia kuin harhaanjohtavaa mainontaa koskevassa direktiivis-
sd 1984/450/ETY esiintuodussa harhaanjohtavan mainonnan arviointiperusteiden
luettelossa®™. Luetteloa on taydennetty edeltdjaansa verrattuna lahinna tuotteen
olemassaoloon ja luonteeseen, myyntiprosessiin ja sitoumuksiin, tuotteen huol-
toon ja kuluttajaoikeuksiin seka riskeihin liittyvilla seikoilla®”. Luettelo sisaltad
lisdksi useita monimerkityksellisia ja my6s pééllekkain tulkittavissa olevia arvi-
ointiseikkoja, jotka ovat sovellettavissa muualla direktiivissé yksityiskohtaisem-
min Kiellettyihin menettelyihin kuten esim. piilo- ja tdkymainontaan. Nailté osin
sdannoksilla lienee l1ahinn& tukirooli suhteessa direktiivin yksityiskohtaisempiin
s&annoksiin.

Rajat ylittdvan kuluttajaverkkokaupan kannalta direktiivin kuudennen artiklan
tuoma merkittdvin muutos on ehkd harhaanjohtavien toimien arviointiperusteiden

5% Samankaltaisesti Svensson ym. 2010:306.

5% Ks. 1984/450/ETY:3 Art. ja edelleen 2006/114/EY:3 Art. sekd 2005/29/EY:6 Art. ja ks. my6s
de Groote & de Vulder 2007:33.

% Ks. 2005/29/EY:6 (1) Art.
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tarkentaminen ja merkityksen kasvaminen verrattuna aiempaan yhteison tason
séantelyyn. Taté voi sinénsa pitad hyodyllisend kuluttajaverkkokaupan osapuolten
kannalta. Harhaanjohtavien toimien arviointiseikkojen luettelon osalta muutos ei
ole sisélldllisesti kovin suuri, silld kuten todettua, luettelo muistuttaa suurelta osin
direktiivin edeltgjan vastaavankaltaista luetteloa. Verkkokaupan kannalta tervetul-
leina voi pitad luettelon siséltdmid uusia tietoluokkia, kuten myyntiprosessin
luonnetta ja laaja-alaista tuotteen luonnetta koskevaa kriteerid, jota voi pitéa tar-
kednd tietoluokkana kaupankdynnissé, jossa kuluttajalla ei ole mahdollisuutta
tutustua tuotteeseen etukéteen. Samoin kaytdnneséantoihin sitoutumista koskevi-
en sdannoksien tehostamista voi pitaa tarkedna alueilla, jossa kdytdnnesdantdja on
entuudestaan eniten kaytetty. Harhaanjohtavaa mainontaa koskevaan direktiiviin
nédhden uudet kaupallisen menettelyn harhaanjohtavuuden arviointikriteerit eivat
kuitenkaan monin paikoin merkitse juurikaan uudenlaista sééntelyd kuluttaja-
verkkokaupan osalta, silla monet niista sijoittuvat suurelta osin alueille, joita kos-
kien on jo olemassa kuluttajaverkkokauppaan liittyvid sd&nnoksid. Uusia tieto-
luokkia tarkedmpana voinee kuitenkin pitéa luettelon kasvanutta painoarvoa edel-
tajaansa verrattuna. Nailta osin ndiden uusien, kuten myds muiden arviointikritee-
rien osalta, merkityksellisempana voi pitaa luettelon kasvaneesta painoarvosta ja
direktiivin puiteluonteesta johtuvaa tukea muille kuluttajaverkkokauppaan sovel-
lettavissa oleviin direktiiveihin pohjautuville sddnndksille tdhan alaan liittyvissa
kysymyksissé.
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5 HARHAANJOHTAVAT MAINITSEMATTA
JATTAMISET

Harhaanjohtavat kaupalliset menettelyt jakautuvat direktiivissd 2005/29/EY kasit-
teend kahteen osaan, harhaanjohtaviin toimiin ja harhaanjohtaviin mainitsematta
jattamisiin, kuten edelld on todettu. Direktiivin seitsemas artikla muodostaa néista
harhaanjohtavien menettelyjen toisen puoliskon, harhaanjohtavat mainitsematta
jattamiset. Kuten aiemmassa luvussa on todettu, raja kuudennen artiklan harhaan-
johtavien toimien ja seitsemannen artiklan harhaanjohtavien mainitsematta jatta-
misen valilla on kuitenkin epdmaardinen. Seitseménnessé artiklassa kasiteltavat
harhaanjohtavat mainitsematta jattdmiset olisi mahdollista taten tulkita myos pel-
kiksi "mainitsematta jattamisiksi”, silla direktiivin kuudennessa artiklassa kasitel-
tavien harhaanjohtavien toimien on katsottavissa siséltdvan harhaanjohtavia toi-
mia, joihin liittyy lisdksi myds "mainitsematta jattamisia”.>"®

Direktiivin seitsemannen artiklan samoin kuin kuudennen artiklan taustalla voi
katsoa olevan oletuksen, jonka mukaisesti riittdvan informaation ja avoimuuden
avulla kuluttaja pystyy tekemaan parempia valintoja®’’. Tallainen uusklassisen
taloustieteen mukainen tehokkaan kulutuskayttdytymisen taustaoletus kay seitse-
méannessa artiklassa ilmi riittdvan informaation merkityksen korostamisessa pe-
rustellun kaupallisen ratkaisun tekemisessd, johon artiklassa maaritellyt harhaan-
johtavat mainitsematta jattamiset liittyvat. Taten artiklan mukaan kaupallista me-
nettelya pidetdan harhaanjohtavana, jos:

’sen asiayhteydessa, kun otetaan huomioon kaikki seikat ja olosuhteet seka
viestintavalineen rajoitukset, jatetd&n mainitsematta olennaisia tietoja, joita
keskivertokuluttaja tarvitsee asiayhteyden mukaan perustellun kaupallisen
ratkaisun tekemiseen, ja jos se ndin saa tai todenndkdisesti saa keskiverto-
kulut;[%an tekemaan kaupallisen ratkaisun, jota han ei muuten olisi teh-
nyt”.

S&annoksessa asetetaan kaytdnnossa “olennaisia tietoja” koskeva informointivel-
vollisuus elinkeinonharjoittajille®®. Tallaisen yleisen "olennaisia tietoja” koske-

576 Ks. Howells ym. 2006:147-148 ja 150. Direktiivin johdannossa katsotaan tarkemmin yksi-

l6imatta tallaisen jaon perustuvan jasenvaltioiden lakeihin ja kéaytant6ihin (2005/29/
EY:johdanto 14). Talla viitattaneen Schulzen ja Schulte-Nélken (2003:32) jasenvaltioiden
alaan liittyvaa lainsaadantod analysoineen tutkimuksen havaintoon, ettd useassa jasenvaltiossa
elinkeinonharjoittajille oli asetettu informointivelvollisuus kaénteisessd muodossa méaérittele-
mall& harhaanjohtavaksi edellytettyjen tietojen mainitsematta jattdminen.

*"" Ks. Micklitz 2009 b:236.

578 2005/29/EY:7 (1) Art.

%9 Samansuuntaisesti Wieczorek-Schwarz 2010:107.
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van informointivelvollisuuden asettamista verrattuna pelkk&an harhaanjohtavan
mainonnan kieltoon voi pitdd merkittdvand muutoksena kuluttajalainsdddanngssé
erityisesti niiden valtioiden osalta, joissa tdménkaltaista sdannosta ei ole aiemmin

ollut®®.

Harhaanjohtavat mainitsematta jattdmiset on erillisend kasitteend uusi verrattuna
harhaanjohtavaa mainontaa koskevaan direktiiviin. S&&nnoksen kanssa sisallol-
td&dn samoja asioita on kuitenkin aiemmin kasitelty mm. edelld mainitussa har-
haanjohtavaa mainontaa koskevassa direktiivissa 1984/450/ETY harhaanjohtavan
mainonnan késitteen alla.”®" Erillisen mainitsematta jattamisia koskevan kategori-
an luomistarvetta on perusteltu lahinnd elinkeinonharjoittajilta vaadittujen, mah-
dollisesti useaan lakiin siséllytettyjen, markkinointi-informaatiovelvollisuuksien
selkeyttamistarpeella®?. Erillisen kategorian luomisen voi katsoa kuvastavan
myos sitd, ettd yrityksilla ei ole aina riittdvid kannustimia auttaa kuluttajia teke-
méaan perusteltuja paatoksia ja ettd kuluttajien oma tiedonhankintakyky ja mah-
dollisuudet ovat monista syisté johtuen usein rajallisia>®®. T4ten kyseen voi katsoa
olevan myads siitd, ettd yhteison tuomioistuimen oikeuskaytannossa rationaaliseksi

%80 Ks. Micklitz 2009 b:235 ja Wellet 2010:255. Pohjoismaiden osalta sadnndksen ei ole katsottu
tuoneen huomattavaa muutosta saéntelyyn, joskin sanamuodot tulivat selkedmmiksi (Micklitz
& Howells 2010:123). Esimerkiksi Suomessa aiemmin nimenomaisesti sopimattomana mai-
nitsematta jattdmisend markkinoinnissa pidettiin sellaista menettelyd, joka ei sisaltanyt kulut-
tajien terveyden ja taloudellisen turvallisuuden kannalta tarpeellisia tietoja. Naista taloudelli-
sen turvallisuuden kannalta tarpeellisia tietoja tulkittiin melko laajasti kattaen myds tilanteet,
joissa kyse oli rationaalisen paatoksenteon kannalta tarkeista tiedoista vahempiarvoisten tuot-
teiden (kuten koristepuhelimen osalta tapauksessa MT 1981:12) ostopaatoksissa (Howells ym.
2009:74 ja Micklitz & Howells 2010:124). Edelld mainittu sdannds on terveys- ja turvalli-
suusnakokohtien osalta direktiivin terveys- ja turvallisuusnékokohtiin liittyvan poikkeuksen
perusteella nykyaan toimeenpantuna kuluttajansuojalain harhaanjohtavia mainitsematta jatta-
misid koskevassa pykélassa (Ks. 2005/29/EY:3 (4) Art. ja KSL 2:7 §). Englantia koskien DTI
(2005:34) puolestaan toteaa, ettd on yleisesti tunnustettu, ettd harhaanjohtavat mainitsematta
jattdmiset ovat olleet kiellettyja direktiivin 1984/450/EY toimeenpanneen sadnndksen nojalla.
Lisdksi Englannissa merkittdvassd ASA:n itsesdéntelyyn pohjautuvassa CAP Code (British
Code of Advertising, Sales Promotion, and Direct Marketing) -sddnndstdssa on entuudestaan
kielletty harhaanjohtava markkinointi mm. tietoa mainitsematta jattamalla (The British Code
of Advertising, Sales Promotion, and Direct Marketing: 7 (1) Art. ja ks. myds Howells ym.
2009:72 ja Micklitz & Howells 2010:127 sekd Collins 2010:105). Myoskaén Saksan osalta
harhaanjohtavan mainitsematta jattdmisen sé&éntelyn ei ole katsottu merkitsevédn uudenlaista
nakdkulmaa entiseen ndhden, joskin oikeuskdytdnndssa on aiemmin painotettu enemman péa-
osin mainitsematta jattdmisesté aiheutuvaa kokonaisvaikutelmaa (Howells ym. 2009:73-74 ja
Micklitz & Howells 2010:125-126 seké ks. myds Kolmsee 2008:50-51).

%81 Ks. my6s Radeideh 2005:270 seka Howells ym. 2006:164-165. Esimerkiksi yhteisdjen tuo-
mioistuin on katsonut (tapauksessa C-373/1990), ettd uutena mainostettujen rinnakkaistuotu-
jen autojen osalta sen seikan katkeminen, ettd autot olivat rekisterdity ennen maahantuontia,
oli mahdollisesti direktiivin 1984/450/ETY mukaista harhaanjohtavaa mainontaa.

%82 Ks. esim. Schulze & Schulte-Nolke 2003: 95-96.

*8 Ks. Willett 2010: 254.
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maédritelty keskivertokuluttaja ei pysty toimimaan madritelménsa edellyttavalla
tavalla ilman oikeutta paatdksenteon kannalta riittaviin tietoihin®®*. Téssé luvussa
perehdytddn néihin seitsemannessa artiklassa késiteltyihin harhaanjohtaviin mai-
nitsematta jattamisiin padosin artiklan mukaisessa jarjestyksessa.

5.1 Olennaiset tiedot yleisesti

Elinkeinonharjoittajan intresseissé on vélittdd mainonnassa tuotteesta yleensé va-
likoivasti mahdollisimman positiivinen kuva. Voisi ajatella, ettd suotavaa sen
sijaan olisi, ettd mainonnassa vélitettaisiin mahdollisimman tarkat ja laajat tiedot
mainostettavasta kohteesta, jolloin kuluttajalla olisi kattavat mahdollisuudet itse
arvioida tuotetta. Aina se ei ole kuitenkaan mahdollista eikd ehk& edes toivotta-
vaa. Tahan vaikuttavat ajan ja kustannuksien asettamat rajoitteet ja toisaalta myos
kuluttajan mahdollisuudet kasitelld laajoja tietoma&ria johdonmukaisella taval-
la.>®® Runsas tietotulva saattaisi olla joissain tilanteissa pikemminkin omiaan hu-
kuttamaan tarkean tiedon alleen®®. Saantelyssa ei ole taten kaytannollista aina
vaatia markkinoinnissa muuta kuin vain oleellisten tietojen antamista. Ndin on
menetelty, kuten edelld on jo todettu, myds sopimattomia kaupallisia menettelyja
koskevan direktiivin seitsemannessé artiklassa asiayhteydessa perustellun kaupal-
lisen ratkaisun kannalta oleellisten tietojen suhteen. Kaupallisen ratkaisun laajan
maéaritelman mukaisesti tdméa velvoite tosin koskee elinkeinonharjoittajan menet-
telyja kaikissa kaupalliseen ratkaisuun vaikuttavissa menettelyissa, kuten esim. jo
ennen ostokehotuksen antamista ja myos asiakassuhteen aikana, kuten mm. rek-

lamaatiotilanteissa®®’.

Artiklan soveltamisen kannalta keskeinen lahtokohta on se, millaista tietoa voi-
daan pitdd olennaisena, jota keskivertokuluttaja tarvitsee asiayhteyden mukaisen
perustellun kaupallisen ratkaisun tekemiseen ja jota siis ei sovi jattdd mainitse-

matta>®®. Toisin sanoen artiklassa vaaditun tiedon tulee olla tarke4a kaupallisen
ratkaisun kannalta ja sellaista, ettd sen antamatta jattdminen olisi omiaan vaikut-

%8 Ks. myds Micklitz 2008: 95.

%85 Nehf 2010:108.

%% Virtanen 2010:115.

%87 Ks. 2005/29/EY:2 (k) Art. Artiklassa noudatetun maaritelman voi katsoa olevan laajempi kuin
direktiivin valmisteluasiakirjana pidettévissa olevassa ensimmaisessa versioehdotuksessa, jos-
sa harhaanjohtavat mainitsematta jattamiset rajattiin ennen sopimuksen solmimista koskevien
vaiheiden osalta ainoastaan elinkeinonharjoittajan tekemaéan ostokehotukseen (ks. Kom
2003/356 lopullinen: sivu 27).

%8 Esim. Biillesbach 2008:27 ja Svensson ym. 2010:307.
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tamaan keskivertokuluttajan kaupalliseen ratkaisuun®®. Kuluttajalle ei taten tar-
vitse antaa tietoa, jolla ei ole merkitysta kaupallisen ratkaisun kannalta®*®. Enna-
kolta ei luonnollisestikaan k&ytdnnosséd ole mahdollista tyhjentévésti selvittéda
olennaisen tiedon sisaltod, silla tdman tulkinnanvaraisen késitteen sisalté vaihte-
lee tapauskohtaisesti **. Tahan olennaisen tiedon késitteeseen vaikuttavat taten
esimerkiksi tuote, markkinoinnin kohderyhma ja kasitys sen oletetusta keskiver-
tokuluttajasta.’®* Informaatiovelvollisuuden lahtokohtana ovat kuitenkin keskiver-
tokuluttajan informaatiotarpeet™?. Olennaisen tiedon mééritelma muodostuu sit4
laajemmaksi mitd véhdisempaa tietotasoa kohderyhmén keskivertokuluttajalta voi
katsoa edellytettdvén ja painvastoin. Kuluttajalle ei kuitenkaan tarvitse antaa tie-
toja, jotka hédn jo entuudestaan tietad, silla sellaisten tietojen antamatta jattamisel-
14 ei voi katsoa olevan vaikutusta kaupalliseen ratkaisuun®®*. Kuluttajan tietotar-
peiden voi katsoa myos vaihtelevan eri vaiheissa kaupallista menettelyd ja yleen-
sakin eri asiayhteyksissa®®. Kirjallisuudessa on esitetty, etta informaation sisalldl-
le voidaan asettaa korkeammat vaatimukset lahelld sopimussuhdetta ja sen aikana,
koska talloin menettelyn todennakdinen vaikutus kaupalliseen ratkaisuun on myos
suurempi kuin esimerkiksi kovin aikaisissa vaiheissa®®. Vastaavasti elinkeinon-
harjoittajaa koskevassa yleisessa imagomarkkinoinnissa tiedonantovelvoite on
yleensa suppeampi kuin yksildidymmassa tuotekohtaisessa markkinoinnissa®”.
Joka tapauksessa sé&nndksen pohjalta elinkeinonharjoittajan tulee itse ratkaista,
mitkd tiedot ovat kulloinkin olennaisia kuluttajan perustellun p&atoksenteon kan-
nalta direktiivin maarittelemissd puitteissa®®®. Tapauksesta riippuen elinkeinon-

%59 Boesche 2009:187.

0 saannoksen voi katsoa nain tasapainottelevan myos kuluttajan informaatiotarpeiden ja mai-
nostajan informaatiovelvollisuuden kasvattamisen vélilla (Kolmsee 2008:51).

1 Esim. Kolmsee 2008:51, Paloranta 2008:51, Svensson ym. 2010:307 ja Wieczorek-Schwarz
2010:115. Vastaavasti my0s direktiivissé todetaan, ettd olennainen tieto on sidoksissa asiayh-
teyteen (2005/29/EY:7 (1) Art.).

%92 Esim. Biillesbach 2008:27-28, Melin 2009:69-70 ja Svensson ym. 2010:307.

%% Vrt. Boesche 2009:189-190. Harhaanjohtavia mainitsematta jattamisia, kuten muitakin sopi-
mattomaksi maériteltyjd kaupallisia menettelyjd, arvioidaan direktiivin pohjalta kohderyh-
mansa keskivertokuluttajan nakdkulmasta. Kuten vastaavasti muissakin sopimattomana pidet-
tavissd kaupallisissa menettelyissa sopimattomuuden edellytyksend on menettelyn vaikutus tai
véhintaédn todenndkdinen vaikutus kaupallisen ratkaisun syntymiseen. (Ks. 2005/29/EY:7 (1)
Art.). Useissa jasenvaltioissa, kuten esim. Suomessa, markkinoinnissa annettujen tietojen riit-
tdvyyden arvioiminen naistd ehdoista késin on uutta (ks. esim. HE 32/2008:25). Toisaalta voi-
daan kuitenkin katsoa, kuten aiemmin on todettu, ettd useissa valtioissa sama ehto siséltyy
menettelyn arvioinnissa hieman eri muodossa olevaan syy-yhteyden vaatimiseen menettelyn
ja vahingon vélilla (van Dam & Budaite 2007:137).

% Willett 2010:255 ja ks. myos Boesche 2009:189.

*% Micklitz & Howells 2010:128.

%% Ks. Svensson ym. 2010:308.

7 HE 32/2008:25.

%% Ks. Svensson ym. 2010:306 ja 318.
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harjoittajalle voi tulla velvollisuus hankkia liséa tietoa kuluttajalle annettavaksi,
mikali hénelld ei entuudestaan ole riittdvasti tietoa esim. tarjoamistaan tuotteis-

taan°%°,

Seitseménnen artiklan kahden ensimmadisen kohdan perusteella voi katsoa, ettd
olennaisen tiedon asiayhteysriippuvaisuus on omiaan jattamaan lopulta tuomiois-
tuimille huomattavan ratkaisuvallan sen arvioimisessa, miké tieto kulloisessakin
asiayhteydessd on ollut olennaista. Viitteitd olennaisista tietoluokista olisi mah-
dollisesti saatavilla artiklan neljdnnestd kohdasta, jossa on lueteltu ostokehotuk-
sen yhteydessa oleellisia tietoluokkia®®. Kuluttajan informaatiotarpeita laajasti
tulkittuna olennaisen tiedon kasitteestd voi muodostua melko kattavat. Tallaisia
voivat olla tavaran osalta esimerkiksi tiedot sen kaytosta ja siihen liittyvista rajoi-
tuksista seka tiedot huollosta ja sailytyksestd, jotta tavara ei kuluisi ennen aiko-
jaan®™. My®bs tieto siita, jos tuotteen valmistus on lopetettu tai jos tavara on kay-
tetty saattavat olla merkittavia kaupallisen ratkaisun kannalta®®?. Olennaista saat-
taa olla my6s informaatio kuluttajan oikeuksista ja velvollisuuksista sekd niiden
soveltamiseen liittyvista kaytanndista eri liiketoimen vaiheissa. Samankaltaisesti
perustellun kaupallisen ratkaisun kannalta olennaisia tietoja voivat olla mygs tuot-
teeseen tai liiketoimeen mahdollisesti liittyvat riskit.°®® Verkkokaupan osalta em.
liikketoimeen liittyviin riskeihin voisi katsoa kuuluvan verkkosivuston ja maksa-
misen turvallisuutta koskevat tiedot, joita aiemmilla yhteisdn tason sdannoksilla ei
suoranaisesti velvoiteta tarjoamaan. N&it4 tietoja kuluttajat ovat verkkokaupan
osalta esim. Irlannissa vuonna 2005 tehdysséa kyselytutkimuksessa ja Suomessa
2010 Luottokunnan teettdmadsséd paneelitutkimuksessa lahinnd rajat ylittdvén
verkkokaupan osalta pitaneet tarkeind®®. Olennaisen tiedon maritteleminen yk-
sittaisissa tapauksissa voi joka tapauksessa aiheuttaa melko vaikeitakin rajanveto-
ja ja johtaa kansallisesti erilaisiin painotuksiin esim. tuotteen ympéristovaikutuk-
sia koskevien tietojen suhteen®®. Seuraavaksi kdydaan lapi saannokseen pohjau-
tuen oleellisen tiedon arviointipiirteitd kaikkia kaupallisia menettelyja koskien.

%9 Ks. myods Boesche 2009:189.

800 K. 2005/29/EY:7 (4) Art. ja Willett 2010:256.

601 paloranta 2008:51, Willett 2010:257 ja Virtanen 2010:115-116.
802 OFT 2008:34 ja Wieczorek-Schwarz 2010:110.

893 \Willett 2010:257—258 ja Virtanen 2010:115.

804 Ks. Donnelly & White 2007:286 ja Lehto 2010.

805 Collins 2010:106.
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51.1 Muihin saannoksiin pohjautuvat tiedot

Kaésityksiin olennaisen tiedon luonteesta vaikuttavat keskeisesti aiemmat olemas-
sa olevat kansalliset saannokset®®. Myds puheena olevan direktiivin seitseman-
nen artiklan viidennessa kohdassa saadet&én, ettd yhteison muussa lainsaadanndos-
s& vahvistettuja kaupallista viestintdd koskevia tiedotusvaatimuksia pidetdan ar-
tiklan merkityksessa olennaisina®”’. Kaytannossa artiklassa voidaan katsoa taten
tuettavan yhteison muuta kaupallista viestintdd koskevia sdannoksia ja mahdollis-
tettavan ainakin rinnakkainen toimeenpanoperuste kyseisten yhteison sadnngsten
sisaltamille tiedotusvaatimuksille®®. Naiden tunnistamista helpottaa se, etta tiedo-
tusvaatimuksia madrittavia sdadnnoksia on ei-tyhjentavésti lueteltu seitsemannen
artiklan viidennen kohdan mukaisesti direktiivin liitteessa 1. Nama liitteessa lue-
teltujen artiklojen tiedotusvaatimukset liittyvat laajasti erilaisiin liiketoimiin ja
myds eri lilketoimen vaiheisiin.®® Verkkokauppaan liittyvat naista listatuista ar-
tikloista esim. etdmyyntidirektiivin 4-5 artiklat ja sdhkoisen kaupankaynnin di-
rektiivin 5-6 artiklat, joissa on saadetty erityisia sahkdiseen kaupankayntiin liitty-

via tiedotusvaatimuksia®*°,

Liitteen 11 siséllosta kay myos ilmi, ettd siind kdytannossa yhdistetdan sopimusoi-
keudellisia informaatiovaatimuksia markkinointiin liittyviin sopimattomiin kau-
pallisiin menettelyihin siitd huolimatta, ettd sopimusoikeutta koskevat sdédnnokset
on rajattu direktiivin soveltamisalan ulkopuolelle. T&m& on omiaan sumentamaan
erilaisten informaatiovaatimusten valista rajaa.®* Liitteen 11 ei-tyhjentavasta luon-
teesta johtuen sen sisdltaméa listaa sddnnoksista tultaneen tadydentdmaan tulevai-
suudessa muilla vastaavilla tiedotusvaatimuksia siséltavilla direktiiveilld. Useim-
mat liitteessd luetelluista direktiiveistd ovat alakohtaisia minimidirektiiveja, joi-
den pohjalta jasenvaltiot voivat saataa direktiivia tiukempia tiedonantovaatimuk-
sia. Monet liitteessa luetellut direktiivit onkin toimeenpantu jasenvaltioissa kes-
kenaan eri tavoin®?. Direktiivin (2005/29/EY) johdannossa kuitenkin todetaan,
ettd artikla koskee ainoastaan vahimmaislausekkeiden mukaan toimeenpantua
kansallista lainsaadantoa®'®. Naita kyseisten direktiivien vaatimukset ylittavia
tiedotusvaatimuksia saannds ei siis nimenomaisesti koske®*. Sama koskenee

8% Howells ym. 2006:151-152.

807 2005/29/EY:7 (5) Art.

608 Radeideh 2005:272.

809 Micklitz 2008:97.

610 Ks. 2005/29/EY: 7 (5) Art. ja liite 1.

811 Ks. 2005/29/EY: 3 (3) Art. ja liite Il seka Micklitz 2008:97 ja Micklitz & Howells 2010:130.
812 Esim. Micklitz & Howells 2010:130.

613 Ks. 2005/29/EY: johdanto 15.

814 Ks. 2005/29/EY: johdanto 15.
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my0s k&ytdnndssd muita kuin yhteison lainsdadéantoon pohjautuvia tiedonantovaa-
timuksia ®'°>. Tama rajaus vain minimidirektiivien mukaisesti toimeenpantuihin
tiedotusvaatimuksiin liitteen 1l osalta on omiaan (ehkd tarkoituksellisestikin)

luomaan epasuorasti paineita naiden tiedotusvaatimuksien harmonisoinnille®®.

Liitteen Il roolia voi pitdd muutenkin epéselvana, silla direktiivissa ei maaritella
siihen sisdltyvan yhteison lainsdddannon tiedonantovelvoitteiden suhdetta direk-
tiivin seitsemannessa artiklassa esitettyinin muihin harhaanjohtavan mainitsemat-
ta jattamisen edellytyksiin®’. Tulkinnanvaraisena voi pitaé erityisesti sitd, onko
liitteessd olennaisiksi méaariteltyjen tiedotusvaatimusten rikkominen sellaisenaan
tulkittavissa harhaanjohtavaksi mainitsematta jattdmiseksi vai edellytetddnko li-
sdksi, kuten muunkin artiklan osalta, ettd menettelyn tulee olla omiaan vaikutta-
maan keskivertokuluttajan kaupalliseen ratkaisuun. Tdssa suhteessa on olemassa
ristiriitaisia nédkemyksia. Kirjallisuudessa on esimerkiksi esitetty, ettd yhteison
muun lainsd&ddannon tiedonantovaatimuksien yleisen velvoittavuuden pohjalta
olisi katsottavissa, ettd kyseisissa sdannoksissé esitettyjen tiedonantovaatimuksien
rikkomista ei tarvitsisi tulkita artiklassa 7 esitettyjen kriteerien pohjalta, jotta ne
muodostaisivat harhaanjohtavan mainitsematta jattamisen. Toisin sanoen liittees-
sd Il lueteltujen yhteison lainsd&ddantoon sisaltyvien tiedonantovaatimuksien rik-
kominen jo sindnsa riittéisi muodostamaan direktiivin pohjalta sopimattoman
kaupallisen menettelyn. Talloin ei edellytettdisi menettelylla olevan todennékoista
vaikutusta kohderyhman keskivertokuluttajan kaupalliseen ratkaisuun.®*® Toisaal-
ta kirjallisuudessa on esitetty myos kriittisia ndkemyksia siitd, ettd voivatko kaik-
ki liitteessd listatuissa direktiiveissd vaaditut tiedot olla ylipaansa oleellisia perus-
tellun kaupallisen ratkaisun tekemiselle®®. Todennakdisena voineekin pitaa sita,
ettd mikali oleellisiksi méaritellyt tiedotusvaatimukset rinnastuvat taysin artiklan
oleellisen tiedon késitteeseen, harhaanjohtavan mainitsematta jattamisen méaari-
telman tayttymiseen ei riittaisi sellaisenaan pelkka oleellisten tietojen mainitse-
matta jattdminen. Tayttya tulisi myds muut artiklassa mainitut oleellisen tiedon
mainitsematta jattdmiseen liittyvat edellytykset, kuten menettelyn oletettu vaiku-
tus keskivertokuluttajan kaupalliseen ratkaisuun, jotta kyse olisi harhaanjohtavas-

¢ Howells ym. 2006:158.

®1% Micklitz 2008:97.

17 Howells ym. 2006:157.

818 Howells ym. 2006:157 ja ks. myds Tews & Bokel 2009:162. Samankaltaisena, mutta hieman
eri tavoin ilmaistuna kasityksena voisi pitdd Ruotsin markkinatuomioistuimen esittdmaa né-
kemystd. Sen mukaan liitteessa Il oleellisiksi madriteltyjen etdmyyntidirektiiviin pohjautuvien
tiedonantovaatimuksien noudattamatta jattdminen on sellaisenaan tulkittavissa olevan auto-
maattisesti omiaan vaikuttamaan keskivertokuluttajan kaupalliseen ratkaisuun ja siten muo-
dostavan harhaanjohtavan mainitsematta jattdmisen (ks. MD 2009:8:5).

819 Ks. esim. Kolmsee 2008:50
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ta mainitsematta jattdmisestd. Tatd nékemystd voi katsoa kannatettavan myos
mm. Englannissa ja Saksassa, jossa ei lainsaddanndssa ole direktiivid toimeenpan-
taessa suoraan viitattu liitteeseen Il pohjautuviin saannoksiin, vaan yleisesti yhtei-
son lainsaadantoon pohjautuviin vaatimuksiin®®.°** Tosin em. kansallisten toi-

meenpanotapojen taustalla lienee myés liitteen 11 ei tyhjentava luonne®?.

5.1.2 Tiedon muoto ja ajankohta

Sopimattomia kaupallisia menettelyj& koskevan direktiivin seitsemannen artiklan
toisessa kohdassa laajennetaan harhaanjohtavia mainitsematta jattamisia koskeva
s&annos koskemaan myos vajavaisesti tai vaikeaselkoisesti annettua tietoa:

”Harhaanjohtavana mainitsematta jattamisend, ottaen huomioon 1 kohdassa
kuvatut seikat, pidetddn myos sitd, jos elinkeinonharjoittaja salaa tai antaa
epaselvallg, kasittamattomalla tai moniselitteiselld tavalla tai vaaraén aikaan
kyseisessa kohdassa tarkoitettua olennaista tietoa taikka jatt44 mainitsemat-
ta kaupallisen menettelyn kaupallisen tarkoituksen, ellei se ilmene asiayh-
teydestd, mikali jommassakummassa tapauksessa se saa tai todennakoisesti
saa keskivertokuluttajan tekeméan kaupallisen ratkaisun, jota han muuten ei
olisi tehnyt.”®%

Sééannoksen voi katsoa olevan komission nédkemyksen taustalla, jonka mukaan
direktiivi yleensékin vastaa siihen behavioristisen taloustieteen havaintoon, etta
informaation muodolla voi olla keskeinen merkitys informaation ymmartamiselle

620 Ks. SI 2008 No. 1277: Regulation 6 (3) (b). Esimerkiksi Saksassa viittaus liitteeseen 11 tapah-
tuu ainoastaan lain esitdissa (ks. § 5a (4) UWG ja Gesetzentwurf 16/10145:26-27). Suomessa
puolestaan viittaus liitteeseen 1l tapahtuu pelkastdén epdsuorasti direktiivin toimeenpanevan
lain esitdissd, jossa todetaan epamaardisemmin, ettd kansalliseen lainsaédantddn toimeenpan-
tuna nama direktiivin seitsemannen artiklan sdédnnokset tdydentavat muihin sdannoksiin sisél-
tyvié tiedonantovelvoitteita ja chimennen viitataan niiden voivan perustua my6s muihin kulut-
tajansuojadirektiiveihin (HE 32/2008:14)
Myds kirjallisuudessa on esitetty tdmén korostavan kyseisten valtioiden lainsadddanndssa sita,
ettd liitteessé 11 listattujen tiedotusvaatimuksien tayttdmattd jattdminen ei ole itsestdén direk-
tiivin vastaista, mikali pystytdan todistamaan, ettd silld ei ole vaikutusta kaupalliseen ratkai-
suun (ks. esim. Keirsbilck 2009:512-513, 522 ja 561).
622 Ks. esim. Saksan osalta Tews & Bokel 2009:163-164.
623 2005/29/EY:7 (2) Art. Saksan osalta voi pitaa epéaselvana ratkaisuna sité, etta sielld ei katsottu
tarpeelliseksi toimeenpanna tat& informaation selkeyttd ja oikea-aikaisuutta koskevaa séannos-
t4, koska lainsaataja katsoi hieman kyseenalaisesti sitd koskevien seikkojen sisaltyvén jo di-
rektiivin seitseménnen artiklan ensimmaéiseen kohtaan, joka Saksassa on toimeenpantu. Téten
viittaus informaation selkeyteen ja oikea-aikaisuuteen harhaanjohtavan mainitsematta jattami-
sen yhteydessé tapahtuu Saksassa nimenomaisesti vain lain esitdissa. (Ks. Gesetzentwurf
16/10145:17 ja § 5a (1) UWG).

621



Vaasan yliopiston julkaisuja. Tutkimuksia 123

624 Artiklassa esitetyt nelja ensimmaista tiedon mainitsematta jattamisen muotoa
eli tiedon salaaminen ja epdselvd, kasittamaton tai moniselitteinen ilmaisu mene-
vat osittain toistensa kanssa padllekk&in. Niiden kaikkien voi katsoa viittaavan
erilaisiin olennaisen tiedon k&tkemisen muotoihin. Artiklan siteerauksessa esite-
tyn mééritelmén pohjalta tata katkettyd olennaista tietoa voidaan katsoa pidetta-

vén yhta haitallisena kuin kokonaan pois jatettyd vastaavaa tietoa®®.

Artiklassa mainitut tiedon katkemisen muodot voivat siséltdd monenlaisia erilaisia
menettelyjd. Kyse voi olla siitg, ettd tieto on jatetty antamatta kokonaan, se on
muotoiltu vaikeasti havaittavaksi tai se on muotoiltu yksipuolisesta nékokulmasta
kasin.®?® Naista tiedon salaamiseen voi katsoa liittyvan varsinaisen salaamisen
lisaksi esimerkiksi myos erilaiset puolitotuudet yms., kuten esim. tilanteet, joissa
annettu tieto on sinénsa totta, mutta vain viestissd mainitsemattomien edellytysten
vallitessa®’. Saannoksen nojalla viestinnan harhaanjohtavuus voi ilmetd myos
esimerkiksi siten, ettd kokonaisvaltaisen ymmartamisen edellyttdmat tiedot on
jatetty selkedlld tavalla mainitsematta. My6s monet muunlaiset seikat voivat vai-
kuttaa informaation kasitettavyyteen. Tiedon selkeyden ja ymmérrettavyyden
arvioimiseen vaikuttaa sddnnoksen pohjalta joka tapauksessa myds nakemys siitg,
millainen on kohderyhmén keskivertokuluttaja. Laajemmalti katsoen t&han voi
katsoa taustalla vaikuttavan myos esimerkiksi kohderyhman kansalliset kulttuurit
ja kielelliset seikat, vaikkakaan ndihin seikkoihin ei ole t&ssd, kuten monessa

muussakaan direktiivissa juuri kiinnitetty huomiota®.

Verkkokaupan osalta sadnnoksen pohjalta tarkednd voidaan pitédéd tapaa, jolla
olennainen informaatio annetaan. Maaritelmassa mainittu tiedon salaaminen on

mahdollista toteuttaa Internetisséa monella tavalla. Sdanndksen vastaisena voidaan
pitaa oleellisen tiedon antamista verkkosivuilla esimerkiksi ponnahdusikkunoiden

624 SEC (2009) 1666:32. Laajemmaltikin téllaisia kuluttajan informaation kasittelykykya rajoitta-
via seikkoja on késitelty behavioristisen taloustieteen piirissa. Nait& behavioristisen taloustie-
teen havaintoja olisi mahdollista soveltaa myds kaupallisten menettelyjen vaikutusten tulkin-
nassa (Willett 2010:258-259). Asiayhteydestd luonnollisesti riippuu millaisen painoarvon
esim. juuri edelld mainitun tieteenalan yksityiskohtaisille teorioille voi asettaa. Ostokayttay-
tymiseen liittyvét yksityiskohtaiset teoriat voisivat antaa kaupallisten menettelyjen arvioinnil-
le objektiivista pohjaa. Toisaalta voi kuitenkin olla elinkeinonharjoittajan oikeusturvan kan-
nalta ongelmallista, mikéli heidan kaupallisten menettelyjensd sopimattomuutta arvioitaisiin
yksinomaan teorioiden pohjalta, jotka saattavat olla vaikeasti todennettavia tai mahdollisesti
testaamattomiakin. (ks. Willett 2010:258-259 ja siteeratut lahteet).

625 Howells ym. 2006:150.

626 Ks. esim. Howells ym. 2006:150. Téllaista voi ilmeta esimerkiksi siteerattaessa kaupallisessa
viestinnassé tutkimustuloksia tai arvosteluja vain elinkeinonharjoittajan kannalta suotuisin
osin (Svensson ym. 2010:309).

627 Svensson ym. 2010:313-314.

628 Ks. 2005/29/EY: johdanto 18 ja myds Howells ym. 2006:150-152 sekd Reich 2009:11.
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kautta, koska useilla kuluttajilla saattaa olla ponnahdusikkunoiden estotoiminto
kéaytossa verkkoselaimessa. Artiklassa kadnteisesti esitettyyn selkean ja yksiselit-
teisen olennaisen tiedon ilmaisutavan vaatimukseen pohjautuen tiedonannossa
huomiota tulee kiinnittaa selkeyteen usealla tasolla. Tarked4 on mm. informaation
jérjestelyn selkeys verkkosivuilla.®” Esimerkiksi Irlannissa vuonna 2005 tehdyssé
kyselytutkimuksessa vaikeasti jarjestelty informaatio nousi verkkopalveluissa
ongelmia kokeneiden kuluttajien yhdeksi suurimmaksi ongelmien aiheuttajaksi®®.
Epéselvana tiedonantotapana ja mahdollisesti my6s salaamisena verkkokaupan
osalta voi pit&é esim. oleellisen tiedon sijoittamista vaikeasti arvattavaan paikkaan
Internet-sivuilla ja yhtdlailla myos oleelliseen tietoon johtavien hyperlinkkien
sijoittamista vain harvoille sivustoille. Esimerkiksi Italian kilpailuviranomainen
AGCM (Autorita’ Garante della Concorrenza e del Mercato) on katsonut direktii-
viin pohjautuvan kansallisen séadoksen nojalla sopimattomaksi kaupalliseksi me-
nettelyksi oleellisen sopimusehdon sijoittamisen yrityksen kotisivuille hyperlinki-
tettyihin “usein kysytyt kysymykset” (englanniksi frequently asked questions,
FAQ) -palstalle®®. Kyseenalaisena voisi pitaa saannoksen nojalla myds esimer-
kiksi sopimusehtojen sijoittamista verkkosivun alaosaan. Talloin kuluttaja ei valt-
tamattd pysty heti sivulla ollessaan paattelemadn ehtojen loytyvan kyseiselta si-
vulta, vaan l6ytaékseen ehdot, han joutuu rullamaan sivuja ehké pitkankin matkaa
alas asti.®®* Vastaavasti saannoksen nojalla huomiota tulee kiinnittad myds infor-
maation antotavan seka siind kaytetyn kielen ja sen ulkoisen muotoilun selkeyteen
verkkosivulla ®%. Esimerkiksi edelld mainitussa Irlannissa vuonna 2005 tehdyssa
kyselytutkimuksessa epdaselvddn kielenkayttoon verkkokaupassa liittyvat kysy-

829 Internetiin usein liittyvasta liialliseksi koetusta informaatiotulvasta aiheutuvien ongelmien voi
myos katsoa olevan sidoksissa informaation jarjestelyyn liittyviin kysymyksiin (esim. Donnel-
ly & White 2007:291).
6% Donnelly & White 2007:289.
831 AGCM 2008 b. Tapauksessa oli kysymys Italian viidenneksi suurimman Internet palveluntar-
joajan, Opitel S.P.A:n (entisen Tele2 Italia S.P.A:n) ruuhka-aikoina toteuttaman vertaisverk-
koliikenteen rajoittamista koskevan tiedon sijoittamisesta hyperlinkkien takana sijaitsevalle
usein kysytyt kysymykset (engl. FAQ) palstalle yrityksen kotisivuilla. Direktiivin nojalla an-
nettujen sédddsten noudattamisen valvonnasta vastaava viranomainen, AGCM, katsoi kysees-
sé olevan olennainen tieto, jonka ilmoittamistavassa oli kyse harhaanjohtavasta kaupallisesta
menettelystd ja harhaanjohtavasta mainitsematta jattdmisestd sek& sopimattomasta kaupalli-
sesta menettelystd, joka oli huolellisen ammatinharjoittamisen vaatimusten vastainen ja omi-
aan vadristamaan keskivertokuluttajan taloudellista kayttaytymistd tuotteeseen néahden.
(AGCM 2008 b). Tosin on huomattava, ettd myds kuluttajasopimusten kohtuuttomia ehtoja
koskevan direktiivin johdannon mukaan kuluttajalle tulee tarjota tosiasiallinen mahdollisuus
tutustua tavanomaisiin sopimusehtoihin jo ennalta. Tallaisella tosiasiallisella saatavuudella ei
todennadkadisesti tarkoiteta vaikeasti 10ydettavissa olevia ehtoja. (1993/13/ETY': johdanto ja ks.
myos yleisesti esim. Hemmo 2003:162-170).
Tallaisia menettelyja ovat havainneet esim. Donnelly ja White (2007:289 ja alaviite 84).
Taten huomiota tulee kiinnittdd mm. olennaista tietoa siséltavéan tekstin yhteensopivaan muo-
toiluun taustan kanssa.

632
633
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mykset olivat verkkokaupassa ongelmia kokeneiden kuluttajien yksi ongelmien
aiheuttajista®*. Kaikkiaan tdma puheena olevassa artiklassa olennaisille tiedoille
asetettu selkeyden vaatimus tukee kdytdnndssé jo etdmyyntidirektiivisséa ja sah-
kdisen kaupankaynnin direktiivissé ennakkotiedoille asetettua selvyys vaatimus-
t8.635.

Olennainen tieto tulee antaa artiklan mukaan myos oikeaan aikaan. S&&nnoksessa
el mainita milloin tiedot tulee antaa, joten ajankohta tulee k&ytdnnossé ratkaista
tapauskohtaisesti®®. Lahtokohtana voi pitaé, etté tiedot on annettava riittavan hy-
vissa ajoin, jotta niilla voisi olla vaikutusta kaupalliseen ratkaisuun®’. Vaaraan
aikaan sopimusehdot voi katsoa verkkokaupassa annetun mm. silloin, jos ne ovat
luettavissa vasta viimeisessa vaiheessa sopimuksen solmimisprosessia, eli esi-
merkiksi vaiheessa, jossa sopimuksen syntyminen on lahetysnapin painallusta
vaille valmis. Taméa johtuu mm. siitd, ettd myohaisessa vaiheessa kaupantekopro-
sessia annetulla olennaisella informaatiolla ei ole usein end& merkitysté yleensa jo
kaupasta paattaneeseen kuluttajaan®®. Lisaksi viimeiseen sopimuksen solmimis-
vaiheeseen mennessé kuluttaja on voinut k&yttda jo runsaastikin aikaa sopimuk-
sen solmimiseen liittyen ja halukkuus aloittaa koko kaupankayntiprosessi uudel-
leen eri sivustolla voi olla tastd syysta vahainen. Oikea-aikaisuus riippuu yleensa
kuitenkin asiayhteydestd ja voi olla usein myds subjektiivinen késite. Taten maa-
ritelmén voi katsoa olevan omiaan aiheuttamaan joka tapauksessa tulkinnan tar-
vetta. Erityisesti kaupallisen ratkaisun laaja-alaisen maaritelmén pohjalta tapaus-
kohtaista tulkintaa on kirjallisuudessa katsottu vaativan oikea-aikaisen informaa-
tion antoajankohdan méaérittdminen sopimuksen solmimisen jalkeisissa kaupalli-
sissa ratkaisuissa®®. Sopimuksen solmimista edeltavaa vaihetta koskien verkko-
kaupassa tiedonantovelvollisuutta kuitenkin selkeyttaa se, ettd etamyyntidirektii-
vin ja osittain myds sahkoisen kaupankaynnin direktiivin nojalla elinkeinonhar-
joittaja velvoitetaan antamaan useimmat sopimuksen ehtoihin liittyvét tiedot jo

hyvissa ajoin ennen sopimuksen syntymista®*.

63 Donnelly & White 2007:291.

6% Ks. 1997/7/EY:4 Art. sekd 2000/31/EY:10 Art.

836 Samankaltaisesti lahinna Saksan osalta Wieczorek-Schwarz 2010:114.

837 Samansuuntaisesti Tews & Bokel 2009:1509.

6% Howells ym. 2006:151 ja Willett 2010:258.

639 Ks. Boesche 2009:189.

840 Ks. 1997/7/EY:4 Art. sekd 2000/31/EY:10 Art. ja yleisesti Luhtasela 2007:127-132 seka vrt.
Donnelly & White 2007:289-290. Kuten edell& on todettu, ndmé tiedotusvaatimukset on li-
séksi méaaritelty myds direktiivin liitteessa 11 artiklan merkityksessa olennaisiksi.
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5.1.3 Kaupallisen menettelyn luonnetta koskeva tieto

Yleiselld tasolla yksittéiseksi sopimattomaksi mainitsematta jattamiseksi direktii-
vin seitsemannessa artiklassa on maaritelty erikseen menettelyn kaupallisen luon-
teen mainitsematta jattdminen. Talloin edellytyksend on, ettd se ei ilmene jo
asiayhteydesta ja ett4d mainitsematta jattdminen saa kuluttajan mahdollisesti teke-
maan kaupallisen ratkaisun.®** Naissé puitteissa puutteet viestin kaupallisen luon-
teen tunnistettavuudessa merkitsevat viestinnan luonteen harhaanjohtavuutta °*2.
Kuten aiemmin on todettu, menettelyn kaupallisen luonteen k&tkemisté voi katsoa
pidettdvan direktiivin nojalla harhaanjohtavana kaupallisena menettelynd myos
kuudennen artiklan harhaanjohtavien piirteiden arviointiluettelossa mainittujen
seikkojen perusteella. Liséksi erditd asiaan liittyvié yksittéisia kaupallisia menet-
telyja on maritelty sopimattomiksi myos liitteessa 1.°** Menettelyn kaupallisen
luonteen katkemisen eli piilomainontaa estdmaan pyrkivien sddnnoksien runsautta
direktiivissa selittdnee ehka se, ettd piilomainonnasta on viime vuosikymmenina
tullut yha yleisempi markkinoinnin muoto, vaikkakin piilomainonta on sinansa
samanikaistd kuin muu mainonta. Téallaiseen piiloviestinnédn lisdé&ntyneeseen kayt-
toon vaikuttaa mm. se, ettd ihmiset eivat aina suhtaudu positiivisesti markkinoin-
tiviestintaan.®** Piilomainonta on kuitenkin haitallista kuluttajille, koska se omi-
aan estamaan heitd saamasta tarpeellista tietoa perusteltujen ratkaisujen tekemista

varten, silla se vaikuttaa kuluttajiin usein ilman, etta he ovat siité tietoisia®®.

Piilomainontaan liittyvét kiellot eivat sindnsa ole uusia. Esimerkiksi kansainvéli-
sen kauppakamarin (ICC) mainonnan perussaanndissé esiintuotu vaatimus mai-
nonnan tunnistettavuudesta on jo vuosikymmenid muodostanut pohjan hyvélle

641 2005/29/EY: 7 (2) Art.

842 Ks. myos Svensson ym. 2010:216.

643 2005/29/EY: 6 (1c) Art ja liite | kohdat 11 ja 22. Ks. tarkemmin néista liitteessd | sopimatto-
maksi maéritellyistd kaupallisista menettelyistd (elinkeinonharjoittajan esiintyminen kulutta-
jana ja piilomainonta toimituksellisen aineiston kautta) tdman tutkimuksen seitsemannesta lu-
vusta. Saksan osalta epéselvand ratkaisuna on kirjallisuudessa pidetty sité, ettd menettelyn
kaupallisen luonteen katkeminen on siséllytetty UWG -laissa em. asiayhteyksisté erilliseen ar-
tiklaan 4, jossa luetellaan esimerkkejé sopimattomista kaupallisista menettelyistd, kun taas
harhaanjohtaviin mainitsematta jattamisiin menettelyn kaupallisen luonteen kétkeminen mai-
nitaan nimenomaisesti liittyvan vain lain esitdissa (8§ 4(3) UWG, Gesetzentwurf 16/10145:25
ja ks. myds Keirshilck 2009:521). Vastaavasti mydskadn Suomessa menettelyn kaupallisen
luonteen kétkemistd ei kytketd harhaanjohtaviin mainitsematta jattdmisiin direktiivin toi-
meenpanevassa saannoksessa eikd Saksasta poiketen direktiivin toimeenpanevaa saénnosté
koskien mydskéaan lain esitdissa. Sen sijaan aiempi markkinoinnin tunnistettavuutta koskeva
erillinen s&énnds siséllytettiin muuttumattomana direktiivin toimeenpanon myo6td uuteen
KSL:n 2. lukuun. (Ks. Oikeusministerion tydryhmamietintd 2007:11:17 ja KSL 2:4 8).

®4 Virtanen 2010:97.

*5 Wrona 2007:141.



Vaasan yliopiston julkaisuja. Tutkimuksia 127

markkinointitavalle ympari maailman®?®. Vastaavasti myds Euroopan yhteison
tasolla mainonnan kaupallista alkuperdé koskeviin tietoihin on tullut yleisell4 ta-
solla kiinnittdd huomiota mainonnan harhaanjohtavuutta arvioitaessa jo mm. har-
haanjohtavaa mainontaa koskevan direktiivin (1984/450/ETY) ja verkkokaupassa

sahkdisen kaupankaynnin direktiivin (2000/31/EY) perusteella®’.

Markkinointi sahkoisessd ymparistossa voi olla haastavaa, silld mainonnan suuren
madrén vuoksi kuluttajan huomion kiinnittdminen voi olla vaikeaa. Taten erottu-
misen tarve saattaa aiheuttaa paineita mainonnan katkemiseksi muunlaiseksi vies-
tinnaksi.**® Internetissa piilomainontaa on mahdollista harjoittaa monella tavalla.
Tahan tarjoavat mahdollisuuden Internetin lukuisat erilaiset viestintdmuodot, vi-
raalimarkkinoinnin muodot kuten yksityishenkildiden véaliseksi viestinndksi naa-
mioitu kerro kaverille -markkinointi ja blogit, keskustelu- ja arviointipalstat, pelit,
sosiaalinen media, verkkolehdet, hyperlinkkien lyhennyspalvelut yms. MarkKki-
noinnin ja muun viestinnan valinen raja onkin Internetissa usein epamaarainen.®
Sopimattomia kaupallisia menettelyita koskevan direktiivin piiriin voi katsoa kuu-
luvan tietoverkossa esim. yksityishenkildiden nimissa esitettyjen mainosviestien
lahettamisen erilaisille verkkosivustoille®®. Vastaavasti maaritelméan voi katsoa
kattavan myods mm. erilaiset banneri- eli mainospalkkimainokset, jotka on pyritty
ulkoasua my6ten naamioimaan tietokoneen kayttojarjestelman ilmoituksiksi ®>*.
Yhtend esimerkkind direktiivin mukaisesta piilomainonnasta voisi Internetissa
pitdd myos erilaisia elinkeinonharjoittajan pyorittdmiad hintavertailusivustoja, jos
niitd kaytetddn padosin saman elinkeinonharjoittajan omien tuotteiden mainosta-
miseen ja ellei sivustolta kdy selvasti ilmi kyseessa olevan elinkeinonharjoittajan

myynninedistamissivusto®.

846 Nykyaan ICC 2006:Artiklat 9 ja 10. Madsen 2009:412 ja yleisesti Tiili 1979:120-121.

647 1084/450/ETY:3 (a) Art. (kodifioituna 2006/114/EY:3 (a) Art.) sekd 2000/31/EY:6 Art.

®8 Innanen & Saarimaki 2009:289.

849 Svensson ym. 2010:218. Kuten edelld on todettu, toimituksellisen aineiston kayttamista
myynninedistdmiseen késitell&an liitteen | yhteydessa tdman tutkimuksen luvussa 7.

Kyseinen kaupallinen menettely, eli elinkeinonharjoittajan esiintyminen kuluttajan nimissa
myynninedistamistarkoituksessa, on listattu aina sopimattomaksi direktiivin liitteessd |
(2005/29/EY:liite | kohta 22). Vastaavasti jo aiemmin esimerkiksi Suomessa Mainonnan eet-
tinen neuvosto (14/2004) katsoi, ettd yrityksen yleishyddyllisen yhdistyksen Internetsivuston
vieraskirjaan yksityishenkildiden nimissa lahettdmat mainosviestit eivat olleet selkeésti tun-
nistettavissa mainoksiksi ja olivat siten mainonnan saéntdjen vastaisia.

N&ma ilmoituksiksi naamioidut mainokset saattavat vedota kdyttajan pelkoon erilaisista te-
kaistuista uhkista kayttajan tietokoneelle, esim. kayttdjan tietoturvan tai virustorjunnan puut-
teellisuudesta ja samalla tarjota ratkaisuja kyseisiin ongelmiin. Téllaisten mainosten katsomi-
seen saatetaan liséksi houkutella kayttojarjestelman ulkoasua jéljittelevilla kieltdytymis- ja
hyvaksymisndppaimilla, joiden molempien napdyttdminen johtaa mainostajan sivustolle. (Ks.
tdman kaltaisista mainoksista esim. ASA 2002:25).

Myds komissio on kiinnittdnyt huomiota tdménkaltaiseen menettelyyn direktiivid koskevassa
ohjeistuksessa (ks. SEC (2009) 1666:8).
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Kaikkiaan sdédnnoksen pohjalta kauppiaan eri toimenpiteitd tulee arvioida koko-
naisuutena. Puheena olevan sadnnoksen perusteella keskeista on, ettd menettelyn
kaupallinen tarkoitus k&y ilmi niin hyvissé ajoin, ettd sitd koskeva tiedon puute ei
paase vaikuttamaan kaupallisen ratkaisuun®®. Varsinaisen kaupallisen menettelyn
osalta keskivertokuluttajan olisi siihen tarkemmin tutustumatta kdytanngssé voi-
tava helposti tunnistaa sen kaupallinen luonne®*. Usein tdma kay jo suoraan ilmi
kaupallisesta menettelysta tai siihen sisaltyvasta viestinnasta. Lisaksi verkkokau-
passa Internetin lukuisat tiedon jarjestelyn ja antamisen muodot helpottavat myos
kaupallista menettelyd koskevien tietojen tarjoamista luontevalla tavalla. Esimer-
kiksi jo pelkastaan hyperlinkityksen ansiosta kaupallista menettelyja koskevien
tietojen antamista ei voi Internetissa pitaa ylivoimaisena mainostajalle®®. Epasel-
vissé tilanteissa kaupallisen viestinndn tunnistettavuus olisi mahdollista helposti
toteuttaa tilanteesta riippuen myos esimerkiksi viestin muusta ymparistosté poik-
keavalla muotoilulla tai kielenkaytdlla tai muulla kaupallisen viestin erottamisella
ymparistostadn, kuten esimerkiksi selkedn graafisen rajauksen avulla. Tunnistet-
tavuus olisi mahdollista toteuttaa liséksi esim. kédyttéen selkedd viestinnan kaupal-
lista luonnetta kuvaavaa merkintaa.®>® Tosin kaupallisen menettelyn tunnistetta-
vuus -vaatimus liittyy artiklassa kaupallisen menettelyn kohderyhmdan ja sen
keskivertokuluttajan kasitteeseen®’. Taten vahemman kriittiselle kohdeyleisélle
suunnatun kaupallisen menettelyn tunnistettavuutta tulee arvioida tiukemmin®®.
Esimerkiksi nuorille suunnatuilla sivustoilla ilmoituksen selkeyteen tulisi taten
Kiinnittaa erityist4 huomiota.

Toisaalta verkkokaupan osalta em. s&&nnos ei kuitenkaan tuone huomattavia muu-
toksia saantelyn kokonaisuuteen, silld kuten todettua, verkkokauppaa koskien
puheena olevaan direktiiviin néhden erityissadnnoksend pidettdvissd olevassa
sdhkoisen kaupankaynnin direktiivisséd (2000/31/EY) on piilomainonnan estami-

853 gallituksi voisi tiettyjen edellytysten vallitessa katsoa (samankaltaisesti kuin kansainvalisen

kauppakamarin markkinointisddnndissd) kiinnostuksen herattdmiseen tarkoitetun ns. teaser -
mainonnan, joka ei valittémasti paljasta viestinnén tarkoitusta tai markkinoijaa, mutta jotka
ilmenevét suoraan samassa mediassa mielenkiinnon herattdmiseen tarkoitetun osion jélkeen.
(Vastaavasti Suomessa toimeenpantua sadnnosté koskien Koivumaki & Hékkéanen 2010:36 ja
ks. myos ICC 2006: artikla 10). Internetissa tallaisen mainonnan edellytyksené voisi direktii-
vin nojalla padséantoisesti pitaa sitd, ettd viestinnan kaupallinen tarkoitus ja markkinoija kavi-
sivat ilmi mainonnan mielenkiinnon herédttdmiseen tarkoitetun osion jalkeen ilman kuluttajilta
vaadittavia erillisid toimenpiteitd (Vrt. Koivumaki & Héakkénen 2010:36).

Ks. vastaavasti 1&hinnd Suomessa toimeenpannun saénnoksen osalta Paloranta 2008:35 ja
Ruotsissa toimeenpannun osalta Svensson ym. 2010:216.

%% Esim. Kiviniemi 2009:81.

8% Svensson ym. 2010:216-217.

857 Ks. yleisell4 tasolla vastaavasti Saine 2008:114.

858 Svensson ym. 2010:225.

654
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seen t&htaavia sadnnoksid. Sahkoisen kaupankaynnin direktiivin mukaan kaikki
kaupallinen viestintd on oltava tunnistettavissa sellaiseksi ja samoin se, kenen
lukuun sita harjoitetaan, on myds oltava selvasti tunnistettavissa®™®. My6s nimen-
omaisesti sahkopostimainonta on oltava jo sitd vastaanotettaessa suoraan tunnis-
tettavissa kaupalliseksi viestinnaksi®®. Sahkoéisen kaupankéynnin direktiivissa
piillomainontaa koskevan séantelyn voi taten katsoa laajuudeltaan olevan verkko-
kaupan osalta yhta kattavaa kuin direktiivin 2005/29/EY seitsemannen artiklan
vastaavassa sadnnoksessa. Sahkoisen kaupankaynnin direktiivin em. sadnndsten
voi katsoa menevan siitd nakokulmasta vield pidemmalle, ettd niissa piilomainon-
nan kielto ei ole riippuvainen sen oletetusta vaikutuksesta keskivertokuluttajan
kaupalliseen ratkaisuun, toisin kuin direktiivin 2005/29/EY artiklojen 6-7 s&an-
nosten osalta. Toisaalta tdman eron merkityksen voi katsoa vaihtelevan tapaus-
kohtaisesti, sillda myynninedistadmiseen tédhtadvassa markkinoinnissa tallaisen kau-
palliseen ratkaisuun vaikuttamista koskevan oletuksen voinee useimmiten katsoa
olevan lahtGkohtaisesti lasné.

514 Viestintavalineen vaikutus tiedotusvelvollisuuteen

Seitsemanteen artiklaan liittyviin tiedonantovaatimuksiin on s&adetty lievennys
puheena olevan artiklan kolmannessa kohdassa. Arvioitaessa, onko olennaisia
tietoja jatetty antamatta, otetaan kyseisen kohdan mukaan lieventdvana seikkana
huomioon viestintdvélineeseen sidoksissa olevat “aikaan tai paikkaan liittyvét
rajoitukset” seka tallaisten rajoitusten vallitessa elinkeinonharjoittajan toteuttama
tietojen valittdminen muulla tavoin®*. Tallaisia rajoituksia voisi esiintyd esim.
tuotteen kadreissa tapahtuvassa tiedonannossa, jossa mainostila yksityiskohtaisel-
le tiedolle on usein rajallista tai televisio- ja radiomainonnassa, jossa tilan liséksi
usein myds mainosaika on rajallista ®®2. Saannoksen tavoitteena voi katsoa olevan
pyrkimys olla vaikeuttamatta tallaisissa medioissa tapahtuvaa mainontaa®®.
Sé&annoksen tarkoituksena ei ole kuitenkaan vapauttaa elinkeinonharjoittajaa pel-
késtadn aikaan tai paikkaan liittyvilla edellytyksilla informointivelvollisuudesta
tai luoda hyvaksyttavaa perustetta laiminlyoda tiedonantaminen®®. Rajoitteita
asettavien valineiden kautta valittyva vaikutelma ei saa luonnollisesti sellaise-

%59 2000/31/EY: 6 Art. Ks. myds esim. Schaub 2004:57 seka vrt. Wrona 2007:144.

880 2000/31/EY: 7 (1) Art.

661 2005/29/EY: 7 (1) ja (3) Art. Esimerkiksi Suomen osalta timén rajoituksen on katsottu kirjal-
lisuudessa merkitsevan markkinoijien kannalta lievennystd kuluttajaviraston aiempaan melko
tiukkaan tulkintalinjaan nahden (esim. Koivumaki & Héakké&nen 2010:49 ja 61).

862 Ks. esim. Howells ym. 2006:153 ja Griffiths 2007:201.

%63 Esim. Svensson ym. 2010:316.

864 Ks. myos Willett 2010:255.
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naankaan olla harhaanjohtava®®. Rajoituksien vallitessa puuttuvat olennaiset tie-
dot tulee direktiivin mukaan vélittdéd muulla tavoin kuten esimerkiksi kertomalla,
mist4 tiedot ovat saatavissa®®®. Lisaksi nama tiedot tulee olla helposti saatavilla ja
kéaytanndssa myos viimeistddn samanaikaisesti kuin tdydennettava viesti. Kaikki-
aan tallaisen muulla tavoin vélitettdvéksi jatetyn tiedon voisi katsoa koskevan
lahinna vain yksityiskohtaista tietoa.®®’ Euroopan yhteisdjen julkisasiamiehen
nakemyksen mukaan puuttuvien olennaisten tietojen muulla tavoin saataville aset-
taminen on oltava lahinna ostokehotusten osalta liséksi p&daosin elinkeinonharjoit-
tajan oman toiminnan ansiota. Tallaisena omana toimintana julkisasiamies pit&é
ké&ytannossa elinkeinonharjoittajan omilla Internet-sivuilla toteuttamaa tiedonan-
toa. Nakemyksen pohjalta kyseeseen ei tulisi taten esimerkiksi viittaaminen ulko-
puolisilla verkkosivustoilla oleviin tietoihin.®®® Tallaisen nakemyksen voi katsoa
tiukentavan suhtautumista tiedonantovaatimuksien toteuttamiseen Internetissa.
Esimerkiksi kirjallisuudessa on esitetty aiempien verkkokauppaan liittyvien sééan-
nosten nojalla, kuten etamyyntidirektiivissé edellytettyjen ennakkotietojen osalta,
sallivampia ndkemyksia hyperlinkityksen kéytostd tiedonantovaatimuksien tayt-

tamisessa’®®®,

S&annoksen pohjalta tiukimmat tiedonantovaatimukset koskevat medioita, jotka
eivat aseta mainittuja rajoituksia®’®. Tallainen on verkkokaupassa kaytettava me-
dia, eli Internet, joka ei yleensdkaan aseta néitd aikaan tai paikkaan liittyvia rajoi-
tuksia. Tahan vaikuttaa mm. se, ettd Internet-markkinoinnissa markkinointitila
maksaa kaytdnndssa vain murto-osan siitd, mitd se maksaa painetussa mediassa
tai muissa joukkoviestimissa. Myosk&én informaation mééran kasvattaminen
verkkopalvelimella ei yleensd juurikaan nosta mainonnan hintaa sen enempéaa
kuin mahdollinen lisatilan hankkiminen verkkopalvelimelta. Ehk& juuri Internet
suhteellisen halpana ja helposti tavoitettavana taydentdvand mediana onkin omi-
aan mahdollistamaan tiedonantovaatimuksien asettamisen myds sellaisiin medio-
ihin, joihin sisdltyy aikaan ja paikkaan liittyvia rajoituksia.

%65 Esim. Suomen osalta HE 32/2008:26.

866 2005/29/EY: 7 (3) Art.

%7 Svensson ym. 2010:316-317.

%8 Euroopan yhteisdjen tuomioistuin asia 122/2010, julkisasiamies Paolo Mengozzin ratkaisueh-
dotus 3.2.2011: kohta 61. Euroopan yhteisdjen tuomioistuin on vahvistanut asiaan liittyvassa
ratkaisussaan sen, ettd elinkeinonharjoittaja voi viitata ndiltd osin omaan Internet-sivustoonsa
(Euroopan yhteistjen tuomioistuin 122/2010: 50, 56 ja 59). Valitettavasti tuomioistuin ei kui-
tenkaan samassa yhteydessa suoraan ottanut kantaa siihen, voiko elinkeinonharjoittaja viitata
muihin verkkosivustoihin, sill& tuomioistuimelle esitetyssa kysymyksessa viitattiin vain elin-
keinonharjoittajan omaan sivustoon (Ks. Euroopan yhteiséjen tuomioistuin 122/2010:20 (6)).

869 Ks. esim. Schaub 2004:84-85 ja ks. my6s 1997/7/EY:4 (1) Art.

®7% Wieczorek-Schwarz 2010:109.
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5.2 Olennaiset tiedot ostokehotuksen yhteydessa

Seitseménnen artiklan kolme ensimmadistd ja viides kohta kattavat yleisesti koko
kaupallisen menettelyn. Artiklassa olennaisen tiedon kasitettd ei ole kuitenkaan
jatetty kaikkien kaupallisten menettelyjen osalta pelkdstaan kansallisten tuomiois-
tuimien yleisluontoisten sddnndsten pohjalta toteuttaman harkinnan varaan. Téaten
artiklan neljannessd kohdassa méaritelldan erityissddnnoksend suhteessa artiklan
aiempiin kohtiin yhteensa viidessé alakohdassa tietoluokkia, jotka ovat saannok-
sen mukaan, elleivét ilmene jo asiayhteydestd, olennaisia direktiivin toisessa ar-
tiklassa maaritellyn ostokehotuksen yhteydessa®’.?2

Seitseménnen artiklan merkittdvimmén osan on katsottu siséltyvan olennaisen
tiedon késitteeseen ja erityisesti sen neljanteen kohtaan liittyvd&dn maaritelmaan,
joka olennaisia tietoluokkia listaamalla kdytdnndssd muusta direktiivista poiketen
luo elinkeinonharjoittajille ainakin epasuoran informaatiovelvoitteen®”®. Tosin
komissio on nimenomaisesti katsonut, ettd seitsemannen artiklan sanamuoto on
omiaan valttdmaan direktiivin valmistelun yhteydessa kritisoidun ty6ld&nd pide-
tyn ja kauppiaille kustannuksia aiheuttavan informointivelvollisuuden luomi-
sen®”®. Voidaan kuitenkin pitaa selvana, etta luettelemalla seitsemannen artiklan
neljannessa kohdassa olennaisina pidettavid seikkoja, joiden mainitsematta jatta-
minen katsotaan sopimattomaksi kaupalliseksi menettelyksi, sisallytetdan samalla
epasuora informointivelvollisuus kyseisia seikkoja koskien®”. Toisaalta artikla ei
my0Osk&an estd jasenvaltioita luomasta suoraviivaisempaa informointivelvollisuut-
ta elinkeinonharjoittajille, kunhan jasenvaltiot eivat toimeenpane artiklan sisélt6a

velvoittavampia saannoksia®’®.

Edelld mainitulla seitsemannen artiklan neljannessé kohdassa elinkeinonharjoitta-
jalle sélytetylla informointivelvollisuudella ei ole vastinetta harhaanjohtavaa mai-

671 2005/29/EY:7 (4) Art. ja Euroopan yhteisdjen tuomioistuin 122/2010:28, Euroopan yhteisdjen

tuomioistuin asia 122/2010, julkisasiamies Paolo Mengozzin ratkaisuehdotus 3.2.2011:kohta

22. Ks. myos Micklitz 2008:96. Suomessa t4td eroa tiedonantovaatimuksien luonteessa on ha-

luttu korostaa erottamalla ostokehotukseen liittyvat asiat omaksi pykaldkseen kuluttajansuoja-

lakiin erilleen muista direktiivissé kasitellyistd harhaanjohtavista mainitsematta jattamista (ks.

KSL 2:8 §).

Ostokehotus -késitteeseen viitataan myos direktiivin liitteessé | tdkymainonnan ja -myynnin

yhteydessa (ks. 2005/29/EY:liite | kohdat 5-6).

673 Radeideh 2005:271 ja ks. my6s Howells 2005:352-353 seka Kolmsee 2008:55. Téta komissi-
on valitsemaa epésuorien informointivelvoitteiden luomista on toisaalta pidetty myds melko
varovaisena linjana verrattuna kirjallisuudessa esitettyyn nédkemykseen tarpeellisesta infor-
mointivelvollisuudesta (Micklitz & Howells 2010:122).

674 Kom 2003/356 lopullinen: 8.

675 Ks. Twigg-Flesner ym. 2005:54, Howells ym. 2006:148 ja Micklitz 2008:94.

676 Ks. Howells ym. 2006:148-149.

672
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nontaa koskevassa direktiivissad (1984/450/ETY). Varsinkin néilt4 osin sopimat-
tomia kaupallisia menettelyjad koskevan direktiivin voi katsoa laajuudeltaan me-
nevan ohi sit4 edeltdvan harhaanjohtavaa mainontaa koskevan direktiivin®’. Vas-
taavankaltainen sddntely kaikkea kaupankayntid koskien on uutta myds monissa
jasenvaltioissa varsinkin saantelyn yksityiskohtaisuuden puolesta®”®. Kuluttajan
perustellun paatdksenteon avustaminen elinkeinonharjoittajalle asetetuilla infor-
mointivelvollisuuksilla ei ole kuitenkaan uutta yhteison alakohtaisessa lainséa-
danndssa, silla useissa muissa direktiiveissd on aiemmin séannelty elinkeinonhar-
joittajan informaatiovelvollisuuksia tiettyja tuoteryhmid, myyntimenetelmid ja
viestintavalineita koskien®”®. Tallaista sadntelyd on alakohtaisissa direktiiveissa
esim. kuluttajasopimuksia ja erityisestikin verkkokauppaa koskien®®. Kyseisen-
laisessa s@antelyssda on yleenséd pyrkimyksend markkinaneutraalin saantelyn ja
kuluttajansuojan yhdistaminen®®’. Direktiivin (2005/29/EY) puheena olevassa
artiklassa voidaan katsoa pyrittdvan tallaisen sdantelyn selkeyttamiseen kokoa-
malla yhteen eri séannoksissa olevia tiedonantovaatimuksia. Tassa k&dantopuolena
on toisaalta myo6s riski kaksinkertaisen s&éantelyn syntymisestd, kun aiemmat
saannokset jaavat samanaikaisesti voimaan.®®

Puheena olevassa artiklassa lueteltujen olennaisena pidettavien tietoluokkien so-
veltamisaluetta rajoittaa direktiivissa kayttoon otettu, sopimusoikeutta lahell&
oleva ostokehotus-kasite. Kasite liittyy sopimusta edeltdvéén vaiheeseen. Se tii-
vistyy direktiivin toisen artiklan i-kohdan mukaan konkreettiseen viestiin, joka
kéytettyyn viestintdvalineeseen ndhden asianmukaisesti ilmaistun hinnan ja tuot-
teen ominaisuuksien pohjalta mahdollistaa vastaanottajalleen ostoksen tekemisen
683 684 Nlama tiedot liittyvat, kuten sadnnoksessa kaytetty ostoksen tekemisen kasi-

77 Howells ym. 2006:164-165.

8 Howells ym. 2006:85.

679 Ks. esim. Melin 2009:70 ja Svensson ym. 2010:306-307.

680 Ks. esimerkiksi 1997/7/EY:4-5 Art. ja 2000/31/EY:5 Art.

881 Kirjallisuudessa on esitetty kyseenalaistavia nakemyksia siitd, missa maarin kuluttajan infor-
maationkasittelyyn on mahdollista vaikuttaa informointivelvollisuuksien pohjalta annettavalla
tiedolla ennen sopimuksen solmimista. On katsottu, ettd runsaat informointivaatimukset ja
niihin pohjautuva runsas tiedonanto voi olla omiaan aiheuttamaan kuluttajalle ns. informaatio-
&hkyn kaltaisen tilan, jolloin informaation tarjonnasta saadut hyddyt valuvat hukkaan (Esi-
merkiksi Incardona & Poncibo 2007:32 ja samankaltaisesti Kolmsee 2008:52). Runsaan in-
formaationtarjonnan perustellun paatéksenteon tehostavaa vaikutusta saattavat vesittdd myos
muut seikat. Esimerkiksi riskin aliarviointi ja ylioptimismi voivat olla ennen sopimuksen sol-
mimista keskeisid vaikuttimia paatdksenteossa informaatioon pohjautuvaan ratkaisuun pyrki-
misen sijaan. (Willett 2010:267 ja ks. myds esim. Reich 2009:8-9).

%82 Kolmsee 2008:62.

683 2005/29/EY:2 (i) Art. ja 7 (4) Art. ja ks. myds Kolmsee 2008:56 sekd Micklitz & Howells
2010:128. Vaikka ostokehotuksen -kasitettd sanotaan direktiivin johdannossa (kohdassa 14)
selkeésti maaritellyksi, jasenvaltioista esimerkiksi Saksa ei halunnut ottaa sitd sellaisenaan
kayttoon, koska katsoi sen aiheuttavan sekaannusta kansallisen sopimusoikeuden kasitteiden
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te viittaa, nimenomaan ostoa edeltdvéén vaiheeseen. Kyse on taten suppeammasta
késitteestd kuin artiklassa muulta osin kaupallisen menettelyn vaikutuksen mitta-
puuna kaytetty kaupalliseen ratkaisuun vaikuttaminen -késite, joka kattaa muita-
kin ratkaisuja, kuin ostopaatoksen.®®® Naiden, saannoksen soveltamisen edellytyk-
send olevien, kaupallisessa menettelyssa annettavien ostoksen tekemisen mahdol-
listavien tietojen tullee olla riittdvén yksityiskohtaisia, ettd menettely voitaisiin
katsoa ostokehotukseksi®®®. Euroopan yhteisdjen tuomioistuin on katsonut, etta
ostokehotuksen méaaritelmé on tulkittavissa siten, ettd tuotteen ominaisuudet voi-
daan méaritelman tarkoittamassa merkityksessa ilmoittaa seka sanallisesti etté
kuvallisesti, kunhan kuluttaja pystyy niiden kautta muodostamaan riittdvan kasi-
tyksen tuotteen luonteesta ja ominaispiirteista ostoksen tekemista varten®’. Vies-
tintavélineeseen ndhden asianmukainen hinnan ja tuotteen ominaisuuksien ilmoit-
tamistapa riippuu k&ytanndssa myos viestintavélineestd, minka tdhden sen maarit-
taminen vaatinee tapauskohtaista arviointia®®®. Ostokehotuksen voitaneen katsoa
muodostuvan viestin pohjalta my6s esimerkiksi vain osalle tuotteista, mikali vies-

kanssa (Gesetzentwurf 16/10145:25-26). Vastaavasti myds Suomessa lainséataja on pidattay-
tynyt ostokehotus kasitteen kéytdsta ja ottanut sen sijaan kéyttéon hieman epdmaardisen "yk-
siléidyn kulutushyddykkeen tarjoaminen” -kasitteen (ks. KSL 2:8 §). Tdmén kasitteen kéyt-
toonotto perustunee Suomessa todennakdisesti tavoitteeseen yhtélaisten termien kéyttamisesta
direktiiviin 1998/6/EY pohjautuvan hintamerkintaasetuksen kanssa, silld kyseisessa asetuk-
sessa kdytetddn vastaavaa termid hinnan merkintdén velvoittavassa sédnnoksessa (ks. hinta-
merkintaasetus (1359/1999): 5 8). Samanlainen tausta on myds Ruotsissa samassa yhteydessé
kaytettavalld "bestdmd produkt” termilla (ks. MFL: 12 § ja Prop. 2007/08:115:150 seka ks.
myos Svensson ym. 2010:319).
Euroopan yhteis6jen julkisasiamies on katsonut, ettd vaikka sdannoksessa ei sitd tdssé yhtey-
dessa mainita, tuotteen ominaisuuksien ja hinnan lisdksi myds elinkeinonharjoittajan henkil6l-
lisyys on tarked tieto siing, ettd ostoksen tekeminen on ylip&ansa mahdollista (Euroopan yhtei-
sOjen tuomioistuin asia 122/2010, julkisasiamies Paolo Mengozzin ratkaisuehdotus
3.2.2011:kohdat 44-45). Toisaalta henkildllisyyden ilmoittaminen ostokehotuksessa on jo
elinkeinonharjoittajan etujen mukaistakin ja sen voinee yleensé l&htokohtaisesti katsoa ilme-
nevan ostokehotuksessa jo asiayhteydessa. Varsinaisessa ostokehotuksessa sdédnnoksen nojalla
henkildllisyytta kuitenkin pidetdan oleellisena tietona (2005/29/EY:7 (4 b) Art.).
685 Ks. 2005/29/EY:2 (i ja k) Art. seka julkisasiamies Paolo Mengozzin ratkaisuehdotus 3.2.2011:
kohta 42.
On esitetty, ettd hieman epdmadrdisetkin hintaa koskevat tiedot saattavat tayttdd ostokehotuk-
sessa edellytettdvan hintatiedon méaritelméan, kunhan niista pystyy paattelemééan tuotteen hin-
tatason (Svensson ym. 2010:320). Vastaavasti Euroopan yhteisdjen tuomioistuin on katsonut,
ettd alkaen-hintaa kaytettdessa tulee tapauskohtaisesti selvittad, voiko téllaista hintatietoa pitéa
riittdvand tassd merkityksessé (Euroopan yhteisdjen tuomioistuin 122/2010:65 ja 72). Sen si-
jaan on katsottavissa, ettd maininnat, joista hintatasoa ei pysty paattelemaén, kuten esimerkik-
si “pdivén hintaan” tai "halpaan hintaan” eivét tayté tdssad merkityksessé asianmukaisen hin-
nan ilmoittamistavan méaaritelmaa (ks. Melin 2009:75 ja Svensson ym. 2010:320).
%87 Euroopan yhteistjen tuomioistuin 122/2010:46 ja 49.
%88 Euroopan yhteisojen tuomioistuin 122/2010:41 ja ks. my6s Euroopan yhteisdjen tuomioistuin
asia 122/2010, julkisasiamies Paolo Mengozzin ratkaisuehdotus 3.2.2011: kohta 38.

684

686
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tissd4 markkinoidaan useita tuotteita ja kaikkien osalta vaaditut edellytykset eivét
téyty689.

Tulkinnat siitd, miten l&hell& sopimuksen solmimisvaihetta ostokehotus -ké&sitteen
on direktiivissa tarkoitettu olevan, vaihtelevat jasenvaltioissa®®’. Saksassa nailta
osin lainsaataja kannattaa melko laajaa tulkintaa®'. Myds Suomessa artiklan toi-
meenpanevan lakipykélan tekstin ulkoasun perusteella hinnan ilmaiseminen yksi-
16ity4 kulutushyodyketta tarjottaessa on asetettu direktiivin méaritelmén mukai-
sesti edellytykseksi sille, etta artiklan mukainen tiedonantovelvollisuus syntyy®®.
Sen sijaan Englannissa OFT katsoo, ettd markkinointikommunikaation pitda aina
sisaltda hinnan ja erityisesti Internetissa myos suoraan mahdollistaa ostosuorituk-
sen, jotta kyse olisi direktiivin merkityksessa ostokehotuksesta®®®. Ostokehotuk-
sen maaritelmaa suppeasti ostoksen mahdollistamisesta lahtien tulkiten ostokeho-
tuksen Kriteerit tayttyisivatkin helpoiten juuri Internetin kaltaisessa mediassa suo-
ritetussa mainonnassa, jossa ostoksen tekemistd koskeva tahdonilmaisu on hel-
posti annettavissa °**. Voi kuitenkin katsoa, kuten Euroopan yhteisdjen tuomiois-
tuin on todennut viittaamalla sddnnoksessa kaytettyyn sanamuotoon ndin mah-
dollistetaan”, ettd ostoksen tekemisen mahdollistaminen on seuraus sd&dnnoksessé

mainittujen tietojen antamisesta, ei valttamaton edellytys®®®.

Séannoksen rajaamisesta koskemaan vain ostokehotukseen liittyvid olennaisia
seikkoja seuraa, ett artiklassa lueteltavat tietoluokat eivét ole valttdmatta olen-
naisia yleisluontoisen mainosviestinnan, joka ei sellaisenaan mahdollista sopi-

muksen solmimista, osalta®®. Tama saannoksessa esiintuotu ostoksen tekemisen
mahdollistamisedellytys rajaa ostokehotusta koskevan saannoksen ulkopuolelle

%89 Svensson ym. 2010:320.

8% Ks. esim. SOU 2006:76:223-224. Euroopan yhteisdjen tuomioistuimen julkisasiamies esittaa,
ettd suppean ja laajan tulkinnan valilta olisi 16ydettdva keskitie, jotta s&dnnoksen sovelta-
misala ei liikaa rajautuisi suppean tulkinnan vuoksi eivatka toisaalta myoskaéan elinkeinonhar-
joittajat liian laajan tulkinnan vuoksi luopuisi tdman markkinointimuodon kaytdsta (Euroopan
yhteisdjen tuomioistuin asia 122/2010, julkisasiamies Paolo Mengozzin ratkaisuehdotus
3.2.2011:kohta 23).

91 Gesetzentwurf 16/10145:25-26. Ks. myds Keirshilck 2009:560-561.

692 KSL 2:8 § ja 2005/29/EY:2 (i) Art.

8% OFT 2008:36. Ks. myds Keirsbilck 2009:560-561.

%% Ks. Boesche 2009:191.

8 Euroopan yhteisojen tuomioistuin asia 122/2010, julkisasiamies Paolo Mengozzin ratkaisueh-
dotus 3.2.2011:kohdat 41, 43 ja 64 (3). Kirjallisuudessa on ennen yhteisdjen tuomioistuimen
em. ratkaisua esitetty myos hieman suppeampia ndkemyksié direktiivissa tarkoitetusta ostoke-
hotuksen késitteestd. Esim. Katharina Boesche (2009:191) katsoo hieman samankaltaisesti
kuin OFT edelld, ettd viestin on kéytdnndssd mahdollistettava kuluttajalle ostotarjouksen tai
muun tahdon ilmaisun jattdminen, jotta kyse olisi esim. Saksassa direktiivin pohjalta annetun
sadnnoksen mukaisesta ostokehotuksesta.

8% 2005/29/EY: johdanto 14 ja ks. myds Kom 2003/356 lopullinen: 15.



Vaasan yliopiston julkaisuja. Tutkimuksia 135

mm. tukkuportaan suorittaman mainonnan ja elinkeinonharjoittajan imago-
mainonnan®’. Ostokehotus -késitteen selvarajainen maaritelma saattaa toisaalta
mahdollistaa sadnnodksen kiertdmisen ja lienee siten omiaan vahentamaan markki-
noijien halukkuutta ilmoittaa tuotteiden hinta mainonnassa, mikéli kyse on hi-
venenkddn yleisluontoisesta mainonnasta. Euroopan lehdiston seka televisio- ja
radiomedian puolella ndiden tiedonantovaatimuksien laaja-alaisuuden pelattiinkin
ennen direktiivin voimaantuloa kiihdyttdvan mainostulojen siirtymista Internetiin,

jossa informaation tarjoaminen on helpompaa kuin kyseisissd medioissa®®.

Puheena olevan seitseménnen artiklan neljannen kohdan luonne suhteessa seitse-
mannen artiklan muihin kohtiin on epamaéarainen. Keskustelua on herattanyt mm.
se, tuleeko artiklassa aiemmin asetettuja mainitsematta jattamisen késitettd tar-
kentavia (kohdassa 2) ja osin lieventdvia (kohdassa 3) seikkoja soveltaa kohdassa
lueteltujen tietoluokkien poisjattamisen arvioimiseen, vai onko yksittéisten artik-
lassa listattujen tietoluokkien mainitsematta jattaminen katsottava sellaisenaan
joka tilanteessa sopimattomaksi kaupalliseksi menettelyksi. Artiklan rakenteesta,
kuten harhaanjohtavan mainitsematta jattdmisen yleisen maaritelman sijoittami-
sesta ainoastaan artiklan ensimmaiseen kohtaan, voisi katsoa, ettd artiklan kol-
messa ensimmaisessa kohdassa yleisesti méaaritellyt arviointikriteerit koskisivat
koko artiklaa, myos tat4 mainitsematta jattdmisen erityismuotoa, eli ostokehotusta
ja sen yhteydessé vaadittuja tietoluokkia. Esimerkiksi Euroopan yhteisdjen tuo-
mioistuin on ratkaisussaan ja komissio direktiivin tulkintaa koskevissa ohjeissaan
vahvistanut, ettd artiklan aiemmissa kohdissa, kuten toisessa kohdassa ilmaistut
mainitsematta jattamisen maaritelmaa tarkentavat kriteerit koskevat myos ostoke-
hotuksen yhteydess4 olennaisia tietoja®®. Vastaavasti on katsottavissa, etta artik-
lan ensimmaisessé ja toisessa kohdassa esitetyn madritelman mukaisesti tiedot
tulee antaa vain, mikéli tiedon poisjattamisella on ainakin oletettavasti vaikutusta

897 Ks. Micklitz 2008:96 ja myds Kolmsee 2008:56.

6% Tylee 2006:19.

89 SEC (2009) 1666:51 ja ks. myds Euroopan yhteiséjen tuomioistuin 122/2010, Euroopan yh-
teisdjen tuomioistuin asia 122/2010, julkisasiamies Paolo Mengozzin ratkaisuehdotus
3.2.2011:kohdat 52-53, 59 ja 64 (4) seka saannoksen toimeenpanevan lain osalta Suomessa
HE 32/2008:26. Ks. my0s tatd nakemystd puoltava Suomen korkeimman oikeuden tulkinta
KKO 2011:65. Erityisesti Euroopan yhteisdjen tuomioistuimen ratkaisuun ja sen julkisasia-
miehen edella viitatussa ratkaisuehdotuksessaan esittdmaan nakemykseen ndhden péinvastai-
sesti Ruotsissa viestintavalineeseen liittyvia rajoituksia koskeva lievennys (2005/29/EY:7 (3)
Art.) on direktiivin toimeenpanevassa laissa rajattu ostokehotuksen ulkopuolelle (ks. MFL: 11
8 ja ks. my0s Svensson ym. 2010:317 ja 319). Tata voi pitaa direktiiviin ndhden kyseenalaise-
na tulkintana.
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ostokehotukseen perustuvaan kaupalliseen ratkaisuun’®. Todellista vaikutusta

kaupalliseen ratkaisuun voisi tietoluokkien merkittdvyyden vuoksi olla vaikea
todistaa’!. Toisaalta kaikkia seitsemannen artiklan kohdassa 4 mainittuja tietoja
el myOskaan kyseisessé kohdassa ké&ytetyn sanamuodon mukaan tarvitse aktiivi-
sesti ilmoittaa, jos ne ilmenevat muulla tavoin asiayhteydesta’®. Riittavaa on siis,
etta tieto on kuluttajan saatavilla jossain muodossa. Tarkoituksena direktiivissa on
komission mukaan yleisestikin pyrkié valttamaan elinkeinonharjoittajien kuormit-
tamista liiallisella informointivelvollisuustaakalla’. Verkkokaupassa tiedot olisi
taten mahdollista tarjota esim. verkkokaupan sivuilla tai selkean linkityksen avul-
la™*. Voisi katsoa jopa, etta Internetin mahdollistama helposti tavoitettavissa ole-
va ja suhteellisen halpa mediatila ovat edellytyksend kyseisenlaisen sddnndksen
antamiselle.

Tulkinnanvaraista puheena olevassa direktiivin 7 (4) artiklan sadnntksessa on
myos se, etté riittavatko joka tilanteessa artiklassa mainitut tietoluokat vai tuleeko
kauppiaan antaa muitakin tietoja. Eli toisin sanoen kysymys koskee sitd, onko
luettelo tarkoitettu tyhjentavaksi. Luettelon madrittelemistd tyhjentévéksi voisi
pitdd melko kankeana ratkaisuna. On kyseenalaista, voisiko kaikkia tarpeellisia
tietoluokkia ylipdénsa etukateen kattavasti maaritella. Esimerkiksi verkkokaupan
osalta olisi vaikea etukédteen ennakoida, millaisia tietoluokkia voidaan tulevaisuu-
dessa pitda olennaisina ostoksen tekemisen kannalta. Toisaalta artikla on muuten-
kin luonteeltaan avoin, silla artiklassa vaaditut tietoluokat, kuten tuotteen paa-

0 2005/29/EY:7 (1) ja (2) Art. ja Euroopan yhteisdjen tuomioistuin asia 122/2010, jul-
kisasiamies Paolo Mengozzin ratkaisuehdotus 3.2.2011:kohdat 52-53, 62 ja 64 (4) seka ks.
myos esim. Tews & Bokel 2009:160.

1 Howells ym. 2006:154-155.

702 Ks. 2005/29/EY: 7 (4) Art. Informaatiovelvollisuuden kattavuuteen vaikuttanee myés tuotteen
arvo, silld sanotun artiklan ensimmdisen kohdan mukaan tuotteen padominaisuudet tulee il-
moittaa siind laajuudessa, kuin viestintdvélineen ja tuotteen kannalta on asianmukaista”
(2005/29/EY:7 (4 a) Art.). Taten voi katsoa, ettd halpahintaisista tuotteista ei tarvitse antaa yh-
ta paljon tietoa kuin ylellisyystuotteista (ks. Wieczorek-Schwarz 2010:110).

%8 SEC (2003) 724:26-27.

0% Collins 2010:107. Kuten edella on todettu, Euroopan yhteiséjen julkisasiamiehen nakemyksen
mukaan puuttuvien olennaisten tietojen muulla tavoin saataville asettaminen on kuitenkin ol-
tava paasaantdisesti elinkeinonharjoittajan oman toiminnan ansiota. Nakemyksen pohjalta ky-
seeseen ei tulisi taten esimerkiksi viittaaminen ulkopuolisilla verkkosivustoilla oleviin tietoi-
hin. (Euroopan yhteiséjen tuomioistuin asia 122/2010, julkisasiamies Paolo Mengozzin ratkai-
suehdotus 3.2.2011:kohta 61). Euroopan yhteisdjen tuomioistuin on vahvistanut asiaan liitty-
véssé ratkaisussaan sen, ettd elinkeinonharjoittaja voi viitata ndiltd osin omaan Internet-
sivustoonsa (Euroopan yhteis6jen tuomioistuin 122/2010: 50, 56 ja 59). Valitettavasti tuomio-
istuin ei kuitenkaan samassa yhteydessé suoraan ottanut kantaa siihen, voiko elinkeinonhar-
joittaja viitata muihin sivustoihin, silla tuomioistuimelle esitetyssa kysymyksessa viitattiin
vain elinkeinonharjoittajan omaan sivustoon (Euroopan yhteisdjen tuomioistuin 122/2010:20

(6)).
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ominaisuudet, ovat melko epamé&éardinen kasite, jonka sisaltd saattaa vaihdella
tapauskohtaisesti’®. Nakemysta listan esimerkinomaisesta luonteesta tukee myods
se seikka, ettd direktiivin valmisteluasiakirjassa todetaan, ettd sadnnoksessé ei
pyrita luomaan kattavaa luetteloa vaadittavista tiedoista’®. Komissio on vahvista-
nut saman nakemyksen myos direktiivia koskevassa ohjeistuksessaan’®’. Lisaksi
on katsottavissa, ettd tietyissa tilanteissa tuomioistuimet voivat edellyttaa tai ja-
senvaltiot sd4tédé annettavaksi muitakin kuin direktiivissd mainittuja tietoluokkia.
Lisasééntelya voidaan perustella makuasioiden seka kulttuurillisten ja kielellisten
seikkojen aiheuttaman mahdollisen erityisinformaationtarpeen liséksi myos sillg,
etté direktiivin johdannossa sallitaan yksittaisia aloja koskien jasenvaltioille mah-
dollisuus asettaa direktiivia tiukempia informointivelvoitteita’. Voinee kuitenkin
katsoa, ettd s&&nndksessa listatut tietoluokat ovat lahtokohtaisesti keskeisimpia

ostokehotuksen yhteydessa vaadittavia tietoja’®.

Tutkimuksen kohteena olevissa jasenvaltioissa on paadytty samankaltaiseen na-
kemykseen luettelon esimerkinomaisesta luonteesta’™°. Luettelon luonteen tulkit-
seminen ei-tyhjentavéksi voi, kuten Saksassa UWG-lain esitdissa on todettu, kat-
soa jattdvan tuomioistuimille tapauskohtaisesti ratkaisuvaltaa olennaisten tieto-
luokkien madrittelemisessa’**. Joka tapauksessa talldin tulee kuitenkin jo seitse-
méannen artiklan ensimmaéisen kohdan perusteella huomioida, ettd kuluttajalle tu-
lee antaa ostokehotuksen yhteydessé riittavasti olennaisia tietoja perustellun kau-
pallisen ratkaisun tekemiseksi’*?. Seuraavaksi kasitelladn paapiirteittain naita os-
tokehotuksen yhteydessé olennaisiksi nimettyja tietoluokkia artiklan mukaisessa
jarjestyksessa.

705
7

Ks. my6s Euroopan yhteisdjen tuomioistuin 122/2010:55.

Kom 2003/356 lopullinen: kohta 63. Vrt. Kolmsee 2008:62, Keirshirck 2009:561 ja Svensson

ym. 2010:322, jotka kannattavat ndkemysté listan kattavasta luonteesta mm. elinkeinonhar-

joittajien oikeusvarmuuteen liittyvin perustein.

07 SEC (2009) 1666:51.

%8 Howells ym. 2006:155 ja 2005/29/EY: johdanto 14.

" Boesche 2009:190.

™0 Englannissa OFT katsoo, etté listan rooli on ldhinna taydenti4 muuta informaatiotarjontaa,
jota keskivertokuluttaja tarvitsee perustellun ratkaisun tekemiseen (OFT 2008:37). Toisin sa-
noen OFT ei ks. listaa tyhjentdvaksi. Vastaavanlaisesti myds Suomessa todetaan direktiivin
toimeenpanevan lain esitdissa, ettd tapauskohtaisesti elinkeinonharjoittajalla voi olla velvolli-
suus tarjota muita olennaisia tietoja (HE 32/2008:26.). Samankaltaisesti myds Saksassa ni-
menomaisesti todetaan direktiivin toimeenpanevan lain esitdissa, ettd kyse ei ole tyhjentavastéa
luettelosta. Tatd perustellaan Saksassa sillg, ettd direktiivin seitseménnen artiklan viidennessé
kohdassa viitataan myds muun yhteison lainsdddannén vaatimuksiin ja ei-tyhjentdvaan direk-
tiivin liitteeseen 1. (Gesetzentwurf 16/10145:25-26 ja 2005/29/EY: 7 (5) Art. Vrt. Keirsbilck
2009:522).

1 Ks. Gesetzentwurf 16/10145:27.

2 2005/29/EY:7 (1) Art.

o
>
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52.1 Tuotteen padominaisuudet

Direktiivin seitsemannen artiklan kohdassa 4 (a), eli artiklan neljannen kohdan
luettelossa ensimmaéisend, olennaiseksi tietoluokaksi séadet&én tuotteen padaomi-
naisuudet “’siind laajuudessa kuin viestintavalineen ja tuotteen kannalta on asian-
mukaista”*®, Tuotteen padominaisuudet riippuvat asiayhteydests, eikd niitd
my0oskaan artiklassa tarkemmin madritelld. Viitteita tuotteen padominaisuuksien
siséllosté voisi saada esim. saman direktiivin 6 (1 b) artiklasta, jossa nimenomai-
sesti luetellaan erilaisia padominaisuuksiin kuuluvia tietoluokkia™*. Puheena ole-
vassa seitseménnen artiklan sadnnoksessa ei kuitenkaan tarkoitettane yhtéd laajaa
padominaisuuksien madritelmaa kuin direktiivin kuudennessa artiklassa, silla tie-
donantovelvollisuutta tdssé yhteydessa rajoittavat asiayhteys seka tuotteeseen ja
viestintavalineeseen liittyva asianmukaisuus -edellytys’*®. Mainitun tietoluokan
merkitys on kuitenkin l&hes itsestdan selva, sillé tuotteen padominaisuuksien il-
moittamista voi jo ilman nimenomaista sdantelyakin pitdd myos elinkeinonharjoit-
tajien etujen mukaisena’*®. Saannoksessa tavoitteena lieneekin, ettd markkinoin-
nissa tulee antaa riittavasti tietoja, jotta kuluttaja pystyy arvioimaan tarjouksen

sisaltoa ostokehotuksen yhteydessa’™".

Verkkokauppaa koskien elinkeinonharjoittaja kuitenkin velvoitetaan jo etdmyyn-
tidirektiivin nojalla antamaan tuotteen pddominaisuuksia koskevat tiedot viestin-
tavalineeseen soveltuvalla tavalla hyvissa ajoin ennen sopimuksen solmimista,
kuten edella on jo todettu’*®. Etamyyntidirektiivi menee verkkokaupan santelys-
s& ndiltd osin direktiivida 2005/29/EY hieman pidemmalle, silld siiné tietojen an-
tamisen tarpeellisuutta ei arvioida siitd ndkdkulmasta, onko sill& vaikutusta keski-
vertokuluttajan kaupalliseen ratkaisuun ostokehotuksen yhteydessa. Etamyyntidi-
rektiivissé ei myoskaan mainita nimenomaisena poikkeuksena tuotteen padomi-
naisuuksien ilmaisemisessa tuotteen luonteeseen liittyvaa rajausta. Talla rajauk-
sella sopimattomia kaupallisia menettelyj& koskevassa direktiivissa tuodaan esille
l&hinn& se, ettd monimutkaisista tuotteista tulee kertoa enemman tietoa kuin yk-

3 2005/29/EY: 7 (4 a) Art.

% Ks. 2005/29/EY:6 (1b) Art.

™5 2005/29/EY: 7 (4) Art. Ks. vastaavasti Euroopan yhteisdjen tuomioistuin asia 122/2010, jul-

kisasiamies Paolo Mengozzin ratkaisuehdotus 3.2.2011:kohdat 50-53 ja 64 (4).

Ks. samankaltaisesti myds Henderson & Poulter 2002:292 ja esim. Donnelly & White

2007:280-281.

7 Ks. Svensson ym. 2010:320.

™8 1997/7/EY: 4 (1 b) ja (2) Art. Etamyyntidirektiivissa ei tosin yksildida mita tietoluokkia paa-
ominaisuuksiin kuuluu. Sopimattomia kaupallisia menettelyja koskevan direktiivin kuuden-
nessa artiklassa 1 (b) - kohdassa on, kuten edelld on todettu, luetteloitu esimerkinomaisesti tal-
laisia padominaisuuksia (ks. tarkemmin tutkimuksen tdmaén tutkimuksen luvusta 4.1.3).

716
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sinkertaisista ja tavanomaisista tuotteista’*®. Saman voi katsoa koskevan my®s
hiljattain markkinoille tulleita tuotteita’®. Tiedonantovelvoite ei direktiivin
2005/29/EY nojalla taten kaytdnnossa koske tuotteen yleisesti tunnettuja ominai-
suuksia, joiden ilmoittamatta jattdmisella ei ole oletettavasti mydskaan vaikutusta
ostokehotukseen pohjautuvaan kaupalliseen ratkaisuun’®!. Verkkokaupassa tie-
dontarvetta voi kuitenkin pitédé syvéllisempéana kuin tavanomaisessa kaupankayn-
nissd, koska kuluttajalla ei ole mahdollisuutta fyysisesti tutustua tuotteeseen etu-
kiteen'??, Kaytannon syista kaikista tuotteista ei verkkokaupassakaan ole tarvetta
eikd mahdollisuutta antaa keskend&n yhta paljon tietoa. Kuitenkin myds tavan-
omaisista tuotteista tarvitaan verkkokaupassa yleensa enemmaén Kirjoitettua tietoa
kuin verkon ulkopuolisessa kaupassa, joten em. nimenomaiselle rajaukselle ei
vastaavassa maarin ole verkkokaupan sééntelyssa perustetta. Tosin joka tapauk-
sessa myods etamyyntidirektiivin nojalla ilmoittamaan velvoitettavien tuotteen
paddominaisuuksien laajuus on jossain maarin sidoksissa tuotteen monimutkaisuu-
teen.

52.2 Elinkeinonharjoittajan yhteystiedot ja henkil6llisyys

Direktiivin seitsemannen artiklan kohdassa 4 (b), eli artiklan neljannen kohdan
luettelossa toisena, olennaisena tietoluokkana mainitaan “elinkeinonharjoittajan
maantieteellinen osoite ja henkildllisyys, kuten esimerkiksi hdnen toiminimensa
ja tarvittaessa sen elinkeinonharjoittajan maantieteellinen osoite ja henkiléllisyys,
jonka puolesta han toimii”’%. Tavanomaisessa tietoverkon ulkopuolisessa kau-
pankaynnissd, kuten asioitaessa ns. Kivijalkakaupassa, ndmaé tiedot kayvét yleensa
ilmi jo asiayhteydessa eika niita siten ole silloin tarvetta erikseen mainita’®*. Sen
sijaan s&&nnos saattaa tuoda muutoksia verkon ulkopuoliseen mediamainontaan,

™9 SEC (2009) 1666:49 ja ks. myds esim. Euroopan yhteisdjen tuomioistuin asia 122/2010, jul-

kisasiamies Paolo Mengozzin ratkaisuehdotus 3.2.2011:kohta 50. Yksinkertaisista tuotteista,
kuten esim. tavallisista poydistd, pddominaisuudet saattavat kayda ilmi jo tuotteen valokuvas-
ta. Sen sijaan monimutkaisemmista tuotteista, kuten esim. tietokoneista, pelkkd valokuva ei
riitd, vaan tietoja tulee antaa enemman (Svensson ym. 2010:320-321).

20 Ks. myds HE 32/2008:26.

2L Yleisesti Esim. Paloranta 2008:52. Esimerkiksi matkapuhelinliittymien markkinointia koskien
Suomen markkinaoikeuden (2009/461) mukaan: “matkapuhelimella soittaminen tai viestitté-
minen on normaalisti maksullista, eikd sitd tarvitse nostaa erityiseen asemaan matkapuhelin-
liittymien markkinoinnissa. Liséksi kun matkapuhelinliittymien ominaisuudet ovat pitkalti
samanlaisia, matkapuhelinoperaattorien ei voida edellyttéa keskittyvan markkinoinnissaan liit-
tymien ominaisuuksista kertomiseen.”

22 Ks. myds Henderson & Poulter 2002:294.

23 2005/29/EY: 7 (4 b) Art.

24 SEC (2009) 1666:50 ja myds esim. HE 32/2008:26.
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jossa naiden tietojen antaminen on ainakin Suomessa ollut harvinaista’?>. Toisaal-
ta tdhan tiedonantovelvollisuuteen vaikuttavat myds muut mainitsematta jattamis-
t4 koskevat arviointikriteerit, kuten tietojen yleinen tunnettuus yms. Esimerkiksi
isojen ketjujen paikallismyymaldiden osoitteiden voi katsoa olevan jo asiayhtey-
dessa kuluttajien tiedossa.’?® Verkkokaupassa, jossa yritykset toimivat usein pel-
kén verkkosivun takana, vakituisten yhteystietojen ilmoittaminen on sen sijaan
erityisen tarkedd. Naita tietoja tarvitaan, jotta kuluttajat pystyvat helposti varmen-
tamaan yrityksen olemassaolon sekéd osoitteen avulla my6s péaéattelemééan, minka

valtion lainsaadant6a mahdolliseen sopimukseen sovelletaan’?’.

Verkkokaupan osalta sadnnoksen voi katsoa ldhinna tukevan aiempaa séantelyg,
sillda elinkeinonharjoittajan henkildllisyyden ilmoittamista sadnnelldadn verkko-
kauppaa koskien entuudestaan jo etamyyntidirektiivissd ja séhkoisen kaupan-
kdynnin direktiivissa. Naistd etdmyyntidirektiivin nojalla elinkeinonharjoittaja
velvoitetaan ilmoittamaan kuluttajalle hyvissé ajoin ennen sopimuksen tekemisté
henkildllisyytensa ja ennakkomaksua edellyttavissa sopimuksissa osoitteensa seka
mahdollisen valituksen toimittamista varten kayntiosoitteensa’?. Sahkdisen kau-
pankaynnin direktiivissé elinkeinonharjoittaja puolestaan velvoitetaan ilmoitta-
maan aina nimensé ja maantieteellinen osoitteensa seka lisaksi myds mahdolliset
rekisteri- ja tunnistetiedot sek& se, kenen lukuun kaupallinen viestintd suorite-
taan’?®. Nama saannokset menevat direktiivia 2005/29/EY hieman pidemmille,
silla niissékédén tietojen antamisen tarpeellisuutta ei arvioida siitd nakokulmasta,
onko silla vaikutusta kaupalliseen ratkaisuun ostokehotuksen yhteydessd, vaan
esim. em. séhkoisen kaupankaynnin direktiivin perusteella tiedot tulee antaa kali-

kissa tilanteissa’.

72 Ks. Koivumaki & Hakkanen 2010:52.

%6 SEC (2009) 1666:50 ja ks. myds Euroopan yhteisdjen tuomioistuin asia 122/2010, jul-
kisasiamies Paolo Mengozzin ratkaisuehdotus 3.2.2011:alaviite 24. Téllaisessa tilanteessa, siis
verkon ulkopuolisessa kaupankéynnissd, yhteystiedoksi saattaisi riittdd jopa pelkastaan ketjun
mahdollisesti hyvin tunnettu liikemerkki edellyttden, ettd kyseinen tarjous koskee kaikkia ket-
jun myyntipisteitd (Svensson ym. 2010:321). Joka tapauksessa talldinkin olisi kuitenkin elin-
keinonharjoittajan edun mukaista ilmoittaa yhteystiedot jossain muodossa, kuten esim. Inter-
net-sivuillaan.

21 Ks. yleisesti esim. Schaub 2004:52-53, Carlén-Wendels 2000:230 ja Coteanu 2005:25. Verk-
kokaupan kannalta hyddyllista voisi olla, ettd elinkeinonharjoittajiin liittyvid tietoja koskeva
informaation antovelvollisuus ulotettaisiin laajemmalle ja my6s muille tahoille kuin elinkei-
nonharjoittajille itselleen. Esimerkiksi julkisten tahojen yllapitdmat, helposti saatavilla olevat
myyjid koskevan negatiivisen informaation rekisterit, kuten esim. Suomessa kuluttajariitalau-
takunnan musta lista, voisivat olla omiaan lisédmaéan luottamusta néihin rekistereihin sisalty-
mattdmiin markkinatoimijoihin. (Ks. esim. Howells 2005:353).

28 1997/77EY: 4 (1a) Art. ja 5 (1) Art.

729 2000/31/EY: 5 (1) Art. ja 6 (b) Art.

0 gahkoisen kaupankaynnin direktiivid sovelletaan useanlaisiin tietoverkossa toteutettaviin
taloudellisiin toimintoihin, joten k&ytdnndssa ndmé& em. tiedot on annettava siité riippumatta,
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5.2.3 Tuotteen hinta

Kolmantena olennaisten tietoluokkien luettelossa, direktiivin seitseménnen artik-
lan kohdassa 4 (c), olennaiseksi tietoluokaksi sd&detddn tuotteen hinta veroineen
tai jos sitd ei voida tuotteen luonteesta johtuen kohtuudella ilmoittaa, hinnan las-
kentatapaa seka tilanteen mukaan kaikki muut toimituskustannukset. Mikali em.
tietoja ei ole kohtuudella mahdollista tuotteen luonteesta johtuen ilmoittaa, tulee
artiklan mukaan kuluttajalle ilmoittaa lisamaksujen mahdollisuudesta.”®* Y leisesti
ottaen hintaan liittyvien tietojen laajuuden voi katsoa olevan sidoksissa mm. tuot-
teen luonteeseen ja ominaispiirteisiin’>2. Kaytannossa saannoksen pohjalta elin-
keinonharjoittajan tulee pyrkia ilmoittamaan tuotteen kokonaishinta esimerkiksi
useampiosaisen tuotteen kohdalla. Mikéli tuotteet ovat sellaisia, ettei elinkeinon-
harjoittaja pysty kohtuudella ilmoittamaan tuotteen kokonaishintaa, hénen tulee
ilmoittaa hinnan, jonka kuluttaja joutuu maksamaan, laskentaperusteet. Tallaisia
tuotteita, joiden kokonaishinnan maéarittdminen saattaa olla vaikeaa etukateen,
voivat olla esimerkiksi monimutkaiset tuotteet, kuten tietokoneet tai erilaiset yh-
distelmatuotteet, kuten matkat. Vastaavasti samankaltaisia tuotteita voivat olla
tuotteet, joilla ei ole varsinaista hintaa tai se saattaa olla pieni suhteessa kayttoku-
luihin. Tallaisia ovat esimerkiksi matkapuhelinliittyméat. N&issé tuotteissa hinnan
laskentaperusteissa tulee ottaa huomioon tuotteen kayttokulut, joista tuotteen var-
sinainen hinta lopulta muodostuu.”

Kuten edelld on todettu, hintatietojen antaminen kaupallisen viestin yhteydessa
muodostaa direktiivin pohjalta myds yhden edellytyksen sille, ettd ostokehotuk-
sen maaritelma tayttyy”>*. On kuitenkin katsottavissa, etta ostokehotuksen maari-
telman tayttymisen edellyttdmid hintatietoja tulee arvioida erikseen ja laajemmin
kuin ostokehotuksessa vaadittavia hintatietoja’®®. Hintatietoja yleensékin voidaan

onko verkkosivuilla ylipdansa mahdollista tehdd suoraan tilauksia (ks. 2000/31/EY: johdanto
18).

81 2005/29/EY: 7 (4c) Art.

2 Euroopan yhteiséjen tuomioistuin 122/2010:68.

8 Ks. yleisesti matkapuhelinliittyman hintatietojen osalta KKO 2011:65. Samaan kategoriaan,
jossa kayttokulut nousevat samassa merkityksessa merkitsevadan asemaan, voinee katsoa kuu-
luvan myos tuotteet, joissa noudatetaan ns. partakoneenterd (engl. razor and blade) hinnoitte-
lumallia. Tallaisia ovat esim. mustesuihkutulostimet ja niiden patruunat. N4issé tuotteen kulu-
vien osien hinta on suhteettoman korkea verrattuna kestokulutushyddykkeeseen. Talldin kulu-
vien osien, eli patruunojen, korkealla hinnalla pyritdén kattamaan tuotantokustannukset alitta-
vaan hintaan myydyn kestokulutushyddykkeen, eli tulostimen, alhainen hinta. (Ks. tasta tar-
kemmin Laine 2009).

3 2005/29/EY:2 (i) Art.

™ Euroopan yhteisojen tuomioistuin asia 122/2010, julkisasiamies Paolo Mengozzin ratkaisueh-
dotus 3.2.2011:kohta 33. Euroopan yhteistjen julkisasiamies on katsonut, ettd ostokehotuksen
maéritelman kiertdmisen estdémiseksi ostokehotuksen edellytykseksi méadriteltyé hintatietoa tu-
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pitaa lahtokohtaisesti keskeisind perustellun kaupallisen ratkaisun kannalta’®.

Taten esimerkiksi ostokehotuksessa vaadittujen hintatietojen ilmoittamisen osalta
kyseeseen ei tulle, kuten mahdollisesti ostokehotuksen maaritelmén tayttymisen
osalta, summittainen hintatasoa koskeva tieto, silla kuluttajan pitad pystyé teke-
maan ostokehotuksessa annettujen tietojen perusteella perusteltu kaupallinen rat-
kaisu™’.

Artiklan sadnnosta voi katsoa tukevan se seikka, ettd tuotteen hinnan ilmoittamis-
tapa maaritelladn yhdeksi harhaanjohtavan kaupallisen menettelyn arviointikritee-
riksi kaupallisen ratkaisun kannalta direktiivin kuudennessa artiklassa’®. Lisaksi
myos direktiivin liitteessa | on kielletty erditd harhaanjohtavana pidettyja yksittai-
sia menettelyja hintatietojen ilmoittamisessa’. Y leisell4 tasolla hinnan merkinta-
tapoja koskeva kansallinen saantely pohjautuu jasenvaltioissa entuudestaan direk-
tiiviin 1998/6/EY (direktiivi kuluttajille tarjottavien tuotteiden hintojen ilmoitta-
misesta), jonka sadnnokset ovat direktiiviin nahden osin etusijalla. Kyseisen di-
rektiivin hintamerkintdja koskevat velvoitteet ovat samankaltaisia kuin puheena
olevassa saannoksessa direktiivissa 2005/29/EY, mutta osin yksityiskohtaisem-
pia.74°

Verkkokaupan osalta myos etamyyntidirektiivissd elinkeinonharjoittaja velvoite-
taan ilmoittamaan kuluttajalle tavaran hinta veroineen, tarvittaessa toimituskus-
tannukset seka lisaksi maksua koskevat ehdot. Taten puheena olevan direktiivin
2005/29/EY s&&nn0s ei kaytdnndssd muuta myoskéan verkkokaupan osalta saan-

lisi tulkita laajentavasti (Euroopan yhteistjen tuomioistuin asia 122/2010, julkisasiamies Pao-

lo Mengozzin ratkaisuehdotus 3.2.2011:kohta 35).

Esim. Euroopan yhteisdjen tuomioistuin asia 122/2010, julkisasiamies Paolo Mengozzin rat-

kaisuehdotus 3.2.2011:kohta 62.

Svensson ym. 2010:321. Tallaisiin summittaisiin hintatietoihin voinee luokitella esimerkiksi

alkaen - hinnat, mikéli lopullisen hinnan laskuperusteita ei selkeasti ilmoiteta (samansuuntai-

sesti Euroopan yhteisojen tuomioistuin 122/2010:65).

8 Ks. 2005/29/EY:6 (1d) Art. ja ks. myds timén tutkimuksen luku 4.1.3.4.

™9 Lijitteessa | on kielletty esimerkiksi hinnan ilmoittaminen kayttden termeja “ilmainen” tai
”maksuton”, mikali tuotteeseen liittyy muita kuin valittdmid nouto- tai toimituskuluja (ks.
2005/29/EY: Liite | kohta 20).

™0 Ks. 1998/6/EY ja 2005/29/EY:7 (4c) ja liite I1. Direktiivin 1998/6/EY pohjalta annetut hinnan
ilmoittamista koskevat sadnnokset ovat vaihdelleet jonkin verran eri jasenvaltioissa (Schulze
& Schulte-Nolke 2003:29). Esimerkiksi Suomessa direktiivi 1998/6/EY on toimeenpantu ase-
tuksella. Kuten myds korkein oikeus asiaan liittyen toteaa, perustuslain (1999/731) 107 § mu-
kaan lakia alemmanasteisia asetuksia ei saa soveltaa niiltd osin, kuin ne ovat ristiriidassa lain
kanssa. Téten direktiivin 1998/6/EY toimeenpanevaa hintamerkintdasetusta (1359/1999) ei
voida Suomessa soveltaa niiltd osin, kuin se on ristiriidassa sopimattomia kaupallisia menette-
lyja koskevan direktiivin toimeenpanevan kuluttajansuojalain kanssa. (Ks. KKO 2011:65:18
jaPL: 107 §).

736

737
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telyn tilaa’. Kaikkiaan yleisesti ja myds verkkokauppaa koskien taman artiklan
hinnan ilmoittamista koskevan sadnnoksen voi katsoa ldhinnd tukevan jossain
ma&arin aiempaa saantelya.

5.2.4 Huolellisen ammatinharjoittamisen vaatimuksista poikkeavat myynnin
jalkeiset menettelyt

Neljantend olennaisten tietoluokkien luettelossa, direktiivin seitsemannen artiklan
kohdassa 4 (d), olennaiseksi tietoluokaksi saddetddn “maksujarjestelyt, toimitus,
suorittaminen ja valitusten kasittelyihin sovellettava k&ytantd, mikéli ne poikkea-
vat huolellisen ammatinharjoittamisen vaatimuksista”’**. Kaikkiaan em. tietojen
voi katsoa liittyvan maksamiseen ja siitd saatavaan vastineeseen’*®. Vastaavien
tietoluokkien antotapaan, ilman saannoksessé mainittua huolelliseen ammatinhar-
joittamiseen liittyvaa lievennystd, tulee kiinnittdd huomiota myoés kaupallisen me-

nettelyn harhaanjohtavuutta arvioitaessa direktiivin kuudennen artiklan nojalla’.

Kuten sddnnoksen sanamuodosta kdy ilmi, siihen siséltyy huomattava rajaus.
S&annos koskee nimenomaan tietoa vain niistd em. kaytanndistd, jotka poikkeavat
direktiivin mukaisista huolellisen ammatinharjoittamisen vaatimuksista’®. Saan-
noksen voisi nahda taten kannustimena elinkeinonharjoittajille jarjestamééan kay-
tantonsa siten, ettd niista ei tarvitsisi erikseen ilmoittaa kuluttajille ja ylipdansa
taten myds pystyakseen paremmin kilpailemaan markkinoilla’®. Saannéksen poh-
jalta on tulkittavissa, ettd kuluttajan kannalta edullisia tietoja mainittuja tietoluok-
kia koskien ei tarvitse ilmoittaa, silla niiden ei voi katsoa poikkeavan huolellisen
ammatinharjoittamisen vaatimuksista’*’. Tosin elinkeinonharjoittajan omien etu-
jen mukaista saattaisi olla informoida naistakin tiedoista™®. Ongelmallista on, etta
tietddkseen koskeeko informointivelvollisuus héntg, elinkeinonharjoittajan pitéisi
sdannoksen myota pystya arvioimaan, poikkeavatko sd&nnoksessa kasitellyt me-

nettelynsa huolellisen ammatinharjoittamisen vaatimuksista’*°.

™ 1997/7/EY: 4 (1c, d ja €) Art. Ks. myds hinnan harhaanjohtavasta ilmoittamisesta timan tut-

kimuksen luvusta 4.1.3.4.
2 2005/29/EY: 7 (4 d) Art.
™% Willett 2010:256.
% 2005/29/EY: 6 (1 bja 1 d) ja ks. my6s timan tutkimuksen luvut 4.1.3.2. ja 4.1.3.4.
% ks. huolellisen ammatinharjoittamisen maaritelma 2005/29/EY: 2 (h) Art.
& Howells ym. 2009:71 ja 73.
7 Willett 2007:89 ja esim. Prop. 2007/08:115:93
8 Ks. vastaavasti lahinnd Ruotsissa toimeenpantua saannosta koskien Svensson ym. 2010:322.
9 Ks. Boesche 2009:193.
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Sadnnoksen yhtendisen soveltamisen kannalta ongelmallisena voi pitéa sitg, kuten
edelld on jo osittain todettu, ettd sédnnds on kytketty moniselitteisend pidettévissa
olevaan huolellisen ammatinharjoittamisen vaatimukseen. Kuluttajan kannalta
hyodyllisempi ratkaisu olisi ollut, kuten kirjallisuudessa on todettu, jos elinkei-
nonharjoittajille olisi suoraan asetettu velvollisuus kertoa, miten ovat kyseiset
kaytantonsa jarjestaneet” . Yhtena vaihtoehtona voisi olla téssd yhteydessa typis-
ta& huolellisen ammatinharjoittamisen ké&site vastaamaan pelkastaan méaaritelman-
s& jompaakumpaa alakohtaa eli elinkeinonharjoittajalta kohtuudella odotettavaa
huolellisuuden ja erikoistaidon tasoa tai elinkeinonharjoittajan toimialaan liittyvi-
en kaytantéjen mukaisuutta™?. Nain on menetelty esimerkiksi Suomessa viittaa-
malla sadnnoksessa huolellisen ammatinharjoittamisen sijasta kuluttajan tavan-
omaisiin odotuksiin elinkeinonharjoittajan toiminnasta’>. Samankaltaisesti Ruot-
sissa artiklan toimeenpanevassa sdédnnoksessd viitataan tdsséd yhteydessd, tosin
hieman epasuoremmin, maaritelmén jalkimmaiseen ehtoon, eli elinkeinonharjoit-
tajan toimialan menettelyihin”*. Saannoksen tulkitseminen jalkimmaisen huolel-
liseen ammatinharjoittamisen madritelméén siséaltyvan edellytyksen, eli elinkei-
nonharjoittajan toimialasta poikkeavien kaytantojen, kautta, voisi pitad hyodylli-
send, silla talloin tiedonantovelvollisuuden syntyminen voisi myos elinkeinonhar-
joittajan kannalta olla selkedmmin havaittavissa. Toisaalta kuten edelld luvussa
3.3 on todettu, erityisesti elinkeinonharjoittajan toimialaan liittyva viittaus ei kata
koko huolellisen ammatinharjoittamisen maaritelméa. Kaupallinen menettely voi
olla hyvaksytty elinkeinonharjoittajan toimialalla, mutta silti vastoin kuluttajan
kohtuullisia odotuksia.”® Saman voisi katsoa koskevan joissain tilanteissa myos
viittausta kuluttajien kohtuullisiin odotuksiin elinkeinonharjoittajan toiminnasta.
Toisin sanoen joissain poikkeuksellisissa tilanteissa kuluttajien odotukset saattai-
sivat olla alempana, kuin mik& on yleinen kaytanto elinkeinonharjoittajan toimi-

0" Collins 2010:108.

1 Esimerkiksi Willett 2010:257 ja ks. my&s Collins 2010:108.

752 pelkastaan maaritelman jompaankumpaan alakohtaan viittaamisen taustalla voisi katsoa ole-
van ajatus, ettd koska huolellisen ammatinharjoittamisen vaatimuksen méaaritelméan molempi-
en ehtojen tulee maaritelmassa kaytetyn ja -konjunktion myéta toteutua samanaikaisesti, maa-
ritelma ei tayty jo silloin, kun pelkédst&én toinen ehdoista ei toteudu.

KSL 2:8 (4) 8. Talla voi katsoa viitattavan direktiivin huolellisen ammatinharjoittamisen maa-
ritelméan ensimmaiseen ehtoon (kohtuulliset odotukset elinkeinonharjoittajan erikoistaidon ja
huolellisuuden tasosta) (ks. 2005/29/EY:2 (h) Art.). Tosin Suomessa lainvalmisteluasiakirjas-
sa erikseen todetaan, ettd menettelyisté ei tarvitse ilmoittaa, jos ne vastaavat yleista kaytantoa
alalla, eli kdytdnnossa lainséatdja viittaa tdssa myos huolellisen ammatinharjoittamisen vaati-
muksen direktiivissd mainittuun toiseen edellytykseen (ks. HE 32/2008:26 ja 2005/29/EY:2
(h) Art).

Taten direktiivin 7 (4) artiklaa vastaavat tiedot tulee Ruotsissa ilmoittaa, mikali ne poikkeavat
normaalista menettelystd alalla tai tuotteen suhteen (ks. MFL: 12 (4) 8).

3% Ks. myos 2005/29/EY:2 (h) Art.

753

754
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alalla. Taten sadnndstd sovellettaessa nama edellytykset tulisi kdytannossa pystya
jollain tavoin yhdistdmaén tai sitten pitaytya huolellisen ammatinharjoittamisen
maaritelmassa.

Toisaalta direktiivissé pidetddn entuudestaan sopimattomina huolellisen amma-
tinharjoittamisen vastaisia kayténtojd, jotka vadristavat kohderyhmansé keskiver-
tokuluttajan taloudellista kayttaytymistd. Taten sddnnoksen rajausta tallaisiin huo-
lellisen ammatinharjoittamisen vastaisiin kaytantoihin voi pitéa epéloogisena. On
epatodennadkoistd, ettd elinkeinonharjoittajilla on mielenkiintoa nimenomaisesti
informoida saannoksen vastaisista kaytanndista’*®. Toisaalta voi olla, ettei elin-
keinonharjoittajilla ole valttamatta tietoakaan siitd, ettd menettely ei vastaa kysei-
sia vaatimuksia’’. On esitetty, ettd nykymuodossaan tdman saannoksen tarkoi-
tuksena lienee lahinn tarjota viranomaisille epasuora lisperuste tallaisiin huolel-
lisen ammatinharjoittamisen vaatimusten vastaisiin menettelyihin puuttumisek-
si.”® Voineekin katsoa, etté tassa muodossa saannoksen merkitys kuluttajakaupan
tiedonantovaatimuksiin lienee véhéinen.

Myo6skéén verkkokaupan osalta saannoksellad ei liene huomattavaa vaikutusta
séantelyn nykytilaan, silla kolmeen kohdassa ensin mainittuun k&ytantoon liitty-
vat menettelyt tulee etamyyntidirektiivin mukaan verkkokaupassa kertoa hyvissé
ajoin ennen sopimuksen tekemistd, siitd riippumatta poikkeavatko menettelyt
huolellisen ammatinharjoittamisen vaatimuksista. Valituksien kasittelyjen osalta
etdmyyntidirektiivissd elinkeinonharjoittaja puolestaan velvoitetaan ilmoittamaan
erdita valituskaytantoihin liittyvié tietoja, kuten kdyntiosoite, johon mahdollinen
valitus tulee toimittaa.”® Verkkokauppaa koskien tdman puheena olevan 7 (4d)
artiklan sd&nnoksen voisi kuitenkin katsoa jossain méérin tukevan em. aiempaa
sééntelya, varsinkin jos sdanndksen informaatiovelvoite olisi yksiselitteisempi.

525 Irtisanomis- ja peruuttamisoikeutta koskeva tieto

Viidentend olennaisten tietoluokkien luettelossa, direktiivin seitseménnen artiklan
kohdassa 4 (e), olennaiseksi tietoluokaksi sdddet&&n tuotteisiin ja liiketoimiin
mahdollisesti liittyvaa irtisanomis- ja peruuttamisoikeutta koskeva tieto”®. Naista
irtisanomisoikeus liittyy usein pitkakestoisiin sopimuksiin ja peruutusoikeus mm.

7
7
758
7
7

al

® Collins 2010:108.

Willett 2010:257.

Ks. my6s esim. Howells ym. 2006:156.
° 1997/7/EY 4 (1e) Art. ja 5 Art.
2005/29/EY: 7 (4 €) Art.

3]
3
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o
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eta- ja kotimyyntiin. Verkkokaupan osalta elinkeinonharjoittajan on etamyyntidi-
rektiivin kuudennen artiklan pohjalta myoénnettava useimmille tuotteille peruutus-
oikeus™. Lisaksi elinkeinonharjoittaja velvoitetaan etamyyntidirektiivin nojalla
hyvissé ajoin ennen sopimuksen solmimista ilmoittamaan kuluttajille tuotteilla
olevasta peruutusoikeudesta. Tieto sen ehdoista sekd sen kayttdmiseen liittyvisté
menettelytavoista tulee puolestaan ilmoittaa viimeistdén tavaran luovutushetkel-
142, Vastaavasti myds pitkakestoisien sopimuksien osalta elinkeinonharjoittajan
on etamyyntidirektiivin nojalla ilmoitettava kuluttajalle hyvissa ajoin sopimuksen
vahimmaiskestoaika ja tat4 kautta myos kaytdnnossa irtisanomisoikeutta koskeva
tieto. Nimenomaisesti sopimuksen irtisanomisehdot velvoitetaan ilmoittamaan
etdmyyntidirektiivin nojalla niiltd osin, kuin kyse on toistaiseksi voimassa olevis-
ta tai vahintaan vuoden mittaisista sopimuksista.’®® Verkkokaupan osalta puheena
olevan direktiivin (2005/29/EY) seitsemannen artiklan voisi puitedirektiiviluon-
teen vuoksi katsoa osittain tukevan etamyyntidirektiiviin pohjautuvaa saantelya
nailtakin osin.

Etdmyyntidirektiivin perusteella tieto peruutusoikeudesta tulee antaa hyvissé
ajoin ennen sopimuksen solmimista. Talla tarkoitettaneen etdmyyntidirektiivissa,
ettd kuluttajalla tulee olla aikaa perehtyd annettuun tietoon. Luultavaa on, ett
tama tarkoittaa, etta tiedot on annettava jo markkinoinnissa.’®* Tassa suhteessa
sopimattomia kaupallisia menettelyja koskevan direktiivin sé&nnds on kuitenkin
selkeampi, silla siind k&ytetty ostokehotus-termi liittyy selkedmmin nimenomai-
sesti markkinointiin. Alle vuoden mittaisten pitk&kestoisten sopimusten irtisano-
misoikeuden osalta puheena olevan direktiivin seitsemannen artiklan sadnnoksen
voi katsoa myds siséltdvan etamyyntidirektiiviin ndhden selkedmman irtisano-
misoikeutta koskevan ilmoittamisvelvollisuuden.

Sopimattomia kaupallisia menettelyj&d koskevan direktiivin sddnnokset eivat toi-
saalta myoskaan rajoitu pelkéstdan yhteison lainséadantoon. Kaytannossa varsin-
kin artiklan em. peruuttamisoikeuden ilmoittamisvelvollisuutta koskevalla s&én-
nokselld voi olla enemman merkitysta tilanteissa, joissa elinkeinonharjoittaja
mahdollisesti myodnt&4 vapaaehtoisesti peruutusoikeuden tuotteille, joita etdmyyn-
tidirektiivin mukainen peruutusoikeus ei koske ja tilanteissa, joissa peruutusoike-
us perustuisi pelkastaan kansalliseen lakiin.”®> Saannoksen nojalla elinkeinonhar-

61 1997/7/EY:6 Art. Ks. sanottuun peruutusoikeuteen liittyvista poikkeuksista 1997/7/EY:6 (3)
Art.

62 1997/7/EY: 4 (1) Art. ja 5 Art.

63 1997/7/EY: 4 (1) Art. ja 5 (1) Art.

6% 1997/7/EY: 4 (1 fja i) Art. seka 5 (i) Art. ja ks. myds Luhtasela 2007:130.

6 Ks. myds Howells ym. 2006:157.



Vaasan yliopiston julkaisuja. Tutkimuksia 147

joittajan tulee ilmoittaa myos tallaisissa tilanteissa tieto peruutusoikeudesta kulut-
tajalle. Tosin vapaaehtoisesti mydnnetyn peruutusoikeuden osalta on jo elinkei-
nonharjoittajan omien intressien mukaista tiedottaa téllaisesta sanotusta lisdedus-
ta.

5.3 Yhteenveto

Direktiivissd 2005/29/EY harhaanjohtavat kaupalliset menettelyt on jaettu har-
haanjohtaviin toimiin ja harhaanjohtaviin mainitsematta jattdmisiin. Harhaanjoh-
tavat mainitsematta jattamiset on erillisend kasitteend uusi verrattuna harhaanjoh-
tavaa mainontaa koskevaan direktiiviin, vaikkakin sisélloltd&dn samoja asioita on
ailemmin kasitelty edelld mainitussa direktiivissa 1984/450/ETY harhaanjohtavan
mainonnan késitteen alla. Direktiivissd 2005/29/EY harhaanjohtavien mainitse-
matta jattdmisien kielto pohjautuu sen seitseménteen artiklaan, jossa heti ensim-
maéisessd kohdassa méaritelladn sopimattomaksi kaupalliseksi menettelyksi sel-
laisten asiayhteydessa olennaisten tietojen mainitsematta jattaminen, jotka mah-
dollisesti saavat keskivertokuluttajan tekeman kaupallisen ratkaisun, jota han ei
olisi muuten tehnyt. Artiklan toisessa kohdassa olennaisen tiedon mainitsematta
jattdmisen késite ulotetaan mm. epdselvaan tai vaaréan aikaan tapahtuvaan ilmai-
suun. Artiklan kolmannessa kohdassa puolestaan lievennetddn olennaisen tiedon
ilmaisuvaatimusta saatamallg, ettd mainitsematta jattamisen arvioinnissa tulee
ottaa huomioon myos aikaan ja paikkaan liittyvat rajoitteet sek tallaisessa tilan-
teessa tietojen antaminen muulla keinoin. Artiklan soveltamisen kannalta keskei-
nen lahtokohta on kuitenkin olennaisen tiedon ké&site. Muita olennaisia tietoluok-
kia ei artiklassa tosin yleiselld tasolla maaritelld kuin kaupallisen menettelyn
luonnetta koskeva tieto artiklan toisessa kohdassa (ja samalla kaytdnnossa asete-
taan myos piilomainonnan kielto). Lisaksi artiklan viidennessé kohdassa méaritel-
14&n olennaisiksi liitteessa 11 ei-tyhjentdvasti lueteltujen erdiden yhteisén minimi-
direktiivien, kuten esim. etamyyntidirektiivin ja sdhkodisen kaupankaynnin direk-
tiivin, nimetyissa artikloissa vaaditut tiedot. Kaytdnndssé seitsemas artikla jattaa
yleiselld tasolla tuomioistuimelle runsaasti harkintavaltaa sen ratkaisemiseksi,
mika tieto on kulloisessakin asiayhteydessa ollut olennaista seké siind, ett4 voiko
kyseinen tieto katsoa jatetyn antamatta.

Olennaisen tiedon kasitettd ei ole kuitenkaan seitseménnessé artiklassa jatetty
pelkastdan yleisluontoisten, tuomioistuimille runsaasti harkintavaltaa antavien
sdannosten nojaan. Tahan liittyen artiklan neljannessa kohdassa maaritellaan eri-
tyissddnnoksend suhteessa artiklan aiempiin kohtiin viidessé alakohdassa tieto-
luokkia, jotka ovat sdanntksen mukaan, elleivét ilmene jo asiayhteydestd, olen-
naisia direktiivin 2 (i) artiklassa maaritellyn ostokehotuksen yhteydessad. Tama
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ostokehotuksen késite kiteytyy em. toisen artiklan i-kohdan mukaan konkreetti-
seen viestiin, joka kaytettyyn viestintdvalineeseen ndhden asianmukaisesti ilmais-
tun hinnan ja tuotteen ominaisuuksien pohjalta mahdollistaa vastaanottajalleen
ostoksen tekemisen. Téllaisen ostokehotuksen yhteydessé olennaisina tietoluok-
kina artiklassa maéritellddn viisikohtaisessa luettelossa tuotteen padominaisuudet
viestintavalineen ja tuotteen kannalta asianmukaisessa laajuudessa, elinkeinonhar-
joittajan maantieteellinen osoite ja henkildllisyys, tuotteen kokonaishinta tai sen
laskentaperusteet, huolellisen ammatinharjoittamisen vaatimuksista poikkeavat
mm. maksamiseen, toimitukseen ja valitusten kasittelyyn liittyvat menettelyt seka
viimeisend mahdolliset peruutus- ja irtisanomisoikeutta koskevat tiedot.

Seitsemdnnen artiklan harhaanjohtavia mainitsematta jattdmisia koskevan saan-
noksen merkittdvimman osan on katsottu sisaltyvén olennaisen tiedon késittee-
seen ja erityisesti sen neljdnteen kohtaan liittyvaan mééaritelmaan, joka ostokeho-
tuksen yhteydessa olennaisia tietoluokkia listaamalla k&ytanndssé muusta direk-
tiivista poiketen luo elinkeinonharjoittajille ainakin epasuoran informaatiovelvoit-
teen’®®. Toisaalta ostokehotuksen yhteydessd olennaisia tietoluokkia koskevan
luettelon rooli suhteessa yleiselld tasolla mainitsematta jattamisen maaritelmaa
tarkentaviin sdannoksiin artiklan aiemmissa kohdissa on kuitenkin ja&nyt hieman
epaselvéksi. Artiklan rakenteesta on péateltavissa ja myods Euroopan yhteistjen
tuomioistuin ratkaisussaan ja komissio seké yhteisojen julkisasiamies ovat katso-
neet, etta yleiset kaikkia kaupallisia menettelyitd koskevat harhaanjohtavien mai-
nitsematta jattadmisien arviointikriteerit koskevat myos ostokehotuksen yhteydessa
harhaanjohtavia mainitsematta jattamisia’®’. Tulkinnanvaraisena voi direktiivin
pohjalta pitaa lisaksi sitd, ettd ovatko ostokehotuksen osalta luetteloidut olennaiset
tietoluokat tarkoitettu tyhjentavéksi vai esimerkinomaiseksi luetteloksi. Luettelon
maééritteleminen tyhjentavéksi olisi melko kankea ratkaisu, silla esimerkiksi verk-
kokaupan osalta olisi vaikea etukateen ennakoida, millaisia tietoluokkia voidaan
tulevaisuudessa pitda olennaisina ostoksen tekemisen kannalta. Direktiivin esitoi-
den ja komission esittdman ndkemyksen mukaan listaa ei ole tarkoitettu tyhjenté-
vaksi’®®. Taten harhaanjohtavien mainitsematta jattamisien arvioinnissa seka ylei-
sell tasolla ettd myos ostokehotuksen yhteydessé ratkaisevana kysymyksend voi
pitaa sitd, millainen vaikutus menettelylld ja tiedon antamatta jattamisella on kes-
kivertokuluttajan kaupalliseen ratkaisuun. Tietoluokkien merkitys myods ostoke-

766 Ks. esim. Radeideh 2005:271 ja ks. myds Howells 2005:352-353 seké Kolmsee 2008:55.

7 SEC (2009) 1666:51, Euroopan yhteisdjen tuomioistuin 122/2010 ja ks. myés Euroopan yh-
teisdjen tuomioistuin asia 122/2010, julkisasiamies Paolo Mengozzin ratkaisuehdotus
3.2.2011:kohdat 52-53, 59 ja 64 (4).

768 Kom 2003/356 lopullinen: kohta 63 ja SEC (2009) 1666:51.
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hotuksen yhteydessa olennaisena pidettavalle tiedolle tulee siis kdytdnnossa rat-
kaista tapauskohtaisesti.

Seitseménnen artiklan saannoksilla ja erityisesti sen neljannessé kohdassa elin-
keinonharjoittajalle sélytetylla informointivelvollisuudella ei ole suoraa vastinetta
harhaanjohtavaa mainontaa kasittelevassé direktiivissd 1984/450/ETY. Néiden
artiklaan siséltyvien tiedonantovaatimuksien merkitystd ovat korostaneet mm.
Geraint Howells ja Stephen Weatherill toteamalla, etté niitd koskevia sd&dnnoksié
ei ole aiemmin Englannin oikeusjarjestyksessa ollut™. Kuluttajan perustellun
paatoksen avustaminen elinkeinonharjoittajalle asetetuilla informointivelvolli-
suuksilla ei ole kuitenkaan uutta yhteison alakohtaisessa lainsdddanndssa, jossa on
pyritty luomaan markkinaneutraaleja kuluttajansuojaa koskevia sadnnoksia. Vas-
taavankaltainen saantely kaikkea kaupank&yntid koskien on kuitenkin yhteison
tasolla uutta, samoin my6s monissa jasenvaltioissa varsinkin saantelyn yksityis-
kohtaisuuden puolesta’’®. Ehka osittain artiklan velvoittavasta luonteesta johtuen,
sdannoksen toimeenpanossa ei ole huomattavia eroja jasenvaltioiden vélilla. Eng-
lannissa puheena oleva artikla, kuten muukin direktiivi, on toimeenpantu lahes
kirjaimellisesti. Sen sijaan Suomessa ja Saksassa sdéntelyssa on hieman enemman
eroja direktiivin tekstin ja toimeenpanevan sadnnoksen valilla. Esimerkiksi osto-
kehotuksen kasitetta ei kyseisissa jasenvaltioissa ole toimeenpantu sanamuodol-
taan vastaavana direktiivin kanssa. Saksassa katsottiin, ettd kyseinen késite olisi
mahdollisesti aiheuttanut sekaannusta kansallisen sopimusoikeuden kasitteiden
kanssa. Suomessa ratkaisun taustalla oli ilmeisesti pyrkimys yhtélaisten termien
kéayttamiseen aiempien sdanndsten kanssa. Paikoin kyseenalaisiakin eroavuuksia
direktiivin tekstin ja kansallisen sdadnnoksen vélilla Saksassa ja Suomessa on kui-
tenkin pyritty usein kohdin tasoittamaan direktiivin mukaisiksi lakien esitdissa
niitd koskevilla direktiivin mukaisilla tulkinnoilla.

Verkkokaupan osalta direktiivin (2005/29/EY) seitsemannen artiklan olennaisen
tiedon kasitteen saantelyn ehkd huomattavin merkitys lienee siing, ettd artiklan
sdannokset tdsmentévat harhaanjohtavan kaupallisen menettelyn sé&nnoksia seka
kiinnittavat huomiota myos tiedonantotapaan ja ajankohtaan. Erityisesti verkko-
kauppaa kayvien kuluttajien kannalta hyodyllisend voi pitaa sitd, etta 7. artiklan 2.
kohdan mukaisesti nimenomaisesti harhaanjohtavana pidetééan erilaisia, Interne-
tissakin helposti toteutettavissa olevia tiedon k&tkemisen muotoja, joissa sinédnsa
paikkansa pitdva olennainen tieto on annettu epéselvasti tai moniselitteisesti yms.
vastaavalla tavalla. Hyddyllisend voi pitdd myos, ettd tatd arviointikriteerié tullaan

8 Ks. Howells & Weatherill 2005:433.
" Howells ym. 2006:85.
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soveltamaan muidenkin verkkokauppaan liittyvien tiedonantovaatimuksien poh-
jalta annettaviin tietoihin. Tdma on omiaan entisestdan korostamaan verkkokaup-
pasivustojen ja ylipdansakin verkkoviestinnan selkedn muotoilun tarkeyttd. Yhta-
lailla hyodyllisend voi pitdd sddnnOksessa asetettua olennaisen tiedon oikea-
aikaisuuden vaatimusta.

Seitseménnen artiklan neljannessé kohdassa méériteltyjd olennaisia tietoluokkia
koskevan informaatiovelvollisuuden suurin merkitys lienee kuitenkin tietoverkon
ulkopuolisessa kaupankaynnissa’™*. Nailta osin tietoluokkien vaatimisen voi kat-
soa Yleisesti parantavan kuluttajan asemaa markkinoilla’’?. Toisaalta on myds
elinkeinonharjoittajan oikeusvarmuuden kannalta hyodyllist, ettd sddnndksessa,
jossa asetetaan velvollisuus olla mainitsematta olennaisia tietoluokkia, ainakin
suuntaa-antavasti selvennetédan, mitd kyseiselld olennaisen tiedon kasitteella tar-
koitetaan’"®. Sen sijaan tutkimuksen kohteena olevaan verkkokaupan saantelyyn
naitd tietoluokkia koskeva informointivelvollisuus ei tuo juurikaan muutoksia,
silld useimmat tietoluokissa olennaisina pidetyt tiedot on saddetty verkkokauppaa
koskien ilmoitettavaksi jo aiemmassa yhteison alakohtaisessa lainsdadannossa,
kuten etamyyntidirektiivissa ja sahkodisen kaupankaynnin direktiivissa’’*. Nama
tiedonantovaatimukset tutkimuksen kohteena oleva direktiivi tunnustaa jo sellai-
senaan artiklan merkityksessé olennaisiksi. Liséksi etamyyntidirektiivi ja séhkoi-
sen kaupank&ynnin direktiivi ovat jo sindnsa erityissddnnoksina etusijalla sopi-
mattomia kaupallisia menettelyja koskevaan direktiiviin ndhden. Verkkokaupan
osalta ndiden em. seitseménnen artiklan neljannen kohdan tiedonantovaatimusten
merKkitys lieneekin kaytdnnossa siind, ettd ne direktiivin (2005/29/EY) puitedirek-
titviluonteen vuoksi voivat mahdollisesti jossain maarin tdydent&dd verkkokaup-
paan liittyvaa saantelyd. Lisaksi ne mahdollistavat etamyyntidirektiivissa ja séh-
koisen kaupankéynnin direktiivissd nimenomaisesti mainittujen tiedonantovelvol-
lisuuksien laiminly6nteihin puuttumisen myds sopimattomia kaupallisia menette-
lyjé koskevan direktiivin pohjalta.

M Ks. myds Twigg-Flesner ym. 2005:54 ja Willett 2010:254.
2 Ks. lahinnd Saksan osalta Kolmsee 2008:28-29 ja 50.

3 Kolmsee 2008:58, Melin 2009:75 ja Collins 2010:106.

% Ks. 1997/7/EY:4-5 Art. ja 2000/31/EY5 Atrt.

]
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6 AGGRESSIIVISET KAUPALLISET MENETTELYT

Aggressiivisuus sosiaalisena ilmiond on kulttuurisidonnainen ja subjektiivinen
késite. My0s kasitys siitd, mikd muodostaa aggressiivisen kaupallisen menettelyn,
saattaa vaihdella eri jasenvaltioiden ja yksildidenkin valilla’”. Katsontakulmasta
riippuen voi tulkita esimerkiksi myos siten, ettd jokainen mainos on jossain mitas-
sa aggressiivinen. Yrityksien toiminnan intensiivisyyteen ja mahdolliseen aggres-
siivisuuteen vaikuttaa usein kilpailun voimakkuus markkinoilla’”®. Lisaksi esim.
uudet viestintavalineet, kuten sahkoposti ja matkapuhelimet, osaltaan mahdollis-
tavat kaupallisessa kayt0ssa uudenlaisia aggressiivisina pidettavissa olevia menet-
telyja’”’". Elinkeinonharjoittajien aggressiivinen toiminta markkinoilla voi ollakin
tiettyyn mittaan myds kuluttajien etujen mukaista’’”®. Kuluttajiin kohdistettuina
aggressiivisina pidettavisséd oleviin kaupallisiin menettelyihin liittyy kuitenkin
toisinaan negatiivisia, ei-toivottuja piirteitd. Tama kasitteeseen liittyvd maari-
tysongelma on myds sopimattomia kaupallisia menettelyj& koskevassa direktiivis-
s& lahinnd siing, missa kulkee sallitun kaupallisen menettelyn ja sopimattoman
aggressiivisen kaupallisen menettelyn raja’’®. Direktiivissa tatd rajaa pyritaan
tdsmentamaan maérittelemallda kahdeksannessa artiklassa yleisluontoisesti sopi-
mattomien aggressiivisten kaupallisten menettelyjen p&épiirteet ja yhdeksannessa
artiklassa luettelemalla ndissé puitteissa arvioinnissa huomioon otettavia aggres-
siivisen kaupallisen menettelyn piirteitd. Yhtend keskeisend aggressiivisen kau-
pallisen menettelyn méaéarittdvana tekijana direktiivissa pidetédédn erityisesti sita,
ettd kyseiset menettelyt rajoittavat kuluttajan valinnanvapautta.’®® Taten voi kat-
soa, ettd siind, missd harhaanjohtavien kaupallisten menettelyjen kiellolla direk-
tiivissa pyritddn takaamaan kuluttajalle mahdollisuus tehd& perusteltu kaupallinen
ratkaisu, aggressiivisten kaupallisten menettelyjen kiellolla direktiivissé pyritédan

takaamaan kuluttajalle vapaus tehda perusteltu kaupallinen ratkaisu’®.

> Micklitz 2008:108.

% Svensson ym. 2010:178.

" Micklitz 2008:107-108.

8 Svensson ym. 2010:178.

" Micklitz 2008:107 ja ks. myds Ekey 2009:56.

80 2005/29/EY:8-9 Art. Tdmé4 rajaus erityisesti valinnanvapautta rajoittaviin menettelyihin il-
mentdd myos rajanhakua sallittujen ja ei sallittujen aggressiivisten menettelyjen valilla (ks.
2005/29/EY:8 Art. sekd vastaavankaltaisesti Saksassa toimeenpantua sddnnosta koskien Tews
&Bokel 2009:47).

81 Geerts & Vollebregt 2009:36.
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Tatd aggressiivisten kaupallisten menettelyjen yleista séantelyé voi pitdd huomat-
tavana laajennuksena direktiivin soveltamisalaan’®. Direktiivin johdannon mu-
kaan kyseisia menettelyja ei ole saannelty aiemmin yhteisén tasolla’®. Tamé4 ei
kuitenkaan pid& taysin paikkaansa varsinkaan yksityiskohtaisella tasolla, silla
yksittéisid puheena olevan direktiivissé liitteessd | aggressiivisina pidettyja kau-
pallisia menettelyja koskien on olemassa yhteisontason sdénnoksid, kuten esim.
negatiiviseen sopimussidontaan ja ei-toivottuun sdhkdpostimainontaan liittyen’®,
Yhteison tasolla tallaisessa direktiivissa sovellettavassa yleisessé aggressiivisten
kaupallisten menettelyjen sédéntelyssd on vaikeutena se, ettd aggressiivisuus kau-
pallisten menettelyjen yhteydessa on, kuten todettua, hyvin kulttuurisidonnainen
kasite, jonka merkitys vaihtelee eri jasenvaltioissa’®>. Yhtenaista merkitysta tul-
kinnanvaraisessa saantelyssa voi olla taten vaikea aikaansaada direktiivin yhtendi-
syyteen pyrkivista tavoitteista huolimatta. Aggressiivisia kaupallisia menettelyja
koskevien kysymysten sdantely ei ole perinteisesti muutenkaan ollut selvérajaista
my06sk&én useissa jasenvaltioissa, vaan kyseisid asioita on usein kasitelty keske-
naan erilaisen termiston kautta’®. Nama saannokset ovat saattaneet vain pienelta
osalta sivuta varsinaisesti kaupallisia menettelyja’®’. Nimenomaisesti kaupallisiin
menettelyihin liittyvana tallainen saantely on jasenvaltioissa ollut yleensd haja-
naista ja tiettyihin yksittaisiin ongelmiin liittyvaa’®. Toisaalta on kuitenkin kat-
sottu, ettd sopimattomia kaupallisia menettelyja koskeva direktiivi on myds omi-
aan mahdollistamaan erilaisia aggressiivisia kaupallisia menettelyja velvoittaes-
saan direktiivissa sovellettavan maksimiharmonisointiperiaatteen my6ta jasenval-

8 Micklitz 2008:107 ja ks. myds Howells ym. 2009:76. Kirjallisuudessa on esitetty esimerkiksi

Englantia koskien aggressiivisia kaupallisia menettelyja koskevan saantelyn olevan direktiivin
huomattavin uutuus (ks. Collins 2010:108).
78 2005/29/EY: johdanto 11.
8 Ks. esim. 1997/7/EY:9 Art. ja 2002/58/EY: 13 Art.
8 Micklitz 2008:108. Myés direktiivin johdannossa todetaan jasenvaltioiden valilla olevan suu-
ria eroavuuksia maku ja kulttuurisiin seikkoihin pohjautuen suhtautumisessa kaupallisiin me-
nettelyihin (ks. 2005/29/EY :johdanto 7).
Ks. Howells ym. 2006:85, 167 ja 171. Usein nditd asioita on kasitelty sadnnoksissd, jotka
kuuluvat rikkomusperusteisen vahingonkorvauslainséaddannon (engl. tort law) tai sopimusoi-
keuden alalle Esim. Suomessa vastaavia asioita on kasitelty mm. oikeustoimilaissa. Kyseises-
sé laissa pykalat 28-29 kasittelevat pakottamista oikeustoimeen ja pykéld 31 koskee tilannet-
ta, jossa on kaytetty hyvaksi toisen osapuolen “pulaa, ymmartdmattomyyttd, kevytmielisyytta
tai hénesta riippuvaa asemaa” (ks. 228/1929:28-29 ja 31 § ja myds Hemmo 2003:351-368).
Toisaalta direktiivin merkityksessé aggressiivisiin kaupallisiin menettelyihin olisi voitu puut-
tua aiemmin myds hyvan tavan vastaiset menettelyt kieltdneiden yleislausekkeiden, kuten
Suomessa KSL:n 2 § yleislausekkeen nojalla (Virtanen 2010:99 ja vastaavankaltaisesti Ruot-
sia koskien Svensson ym. 2010:178).
87" Micklitz & Howells 2010:139.
8 Ks. Howells ym. 2009:77-79.
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tiot kumoamaan téllaiset erilaiset yksityiskohtaiset kansalliset markkinointis&éan-

nokset’®,

Yleiselld tasolla aggressiivisia kaupallisia menettelyja ei ole maéritelty direktii-
visséd (2005/29/EY) kovin tarkkarajaisesti. Direktiivin kahdeksannen artiklan
sdannoksen mukaisesti nditd menettelyja tuleekin kaytdnnossa arvioida asiayhtey-
dessa’®. Tosin, kuten todettua, direktiivin yhdeksénnessa artiklassa tdsmennetaan
hieman aggressiivisen kaupallisen menettelyn késitteen sisaltod luettelemalla
seikkoja, joita tulee ottaa huomioon kaupallisen menettelyn aggressiivisuutta ar-
vioitaessa. Direktiivin liitteessd | on lisaksi lueteltu aggressiivisia kaupallisia me-
nettelyja, jotka eivat tarvitse erillista tapauskohtaista analyysié ja jotka siten voi-
vat my0s tarjota tdsmennystd aggressiivisen kaupallisen menettelyn kasittee-
seen’*’. Seuraavaksi kaydaan ensin lapi aggressiivisten kaupallisten menettelyjen
muotoja ja sen jalkeen yhdeksannen artiklan mukaisia aggressiivisten kaupallisten
menettelyjen arviointikriteereja.

6.1  Aggressiivisten kaupallisten menettelyjen muodot

Direktiivin kahdeksannen artiklan mukaan aggressiivisena pidetaan sellaista kau-
pallista menettelyd, joka:

”[..] asiayhteydessd, kun otetaan huomioon kaikki seikat ja olosuhteet, héi-
rinndn, pakottamisen, fyysinen voimankaytté mukaan luettuna, tai sopimat-
toman vaikuttamisen keinoin merkittavasti heikent&a tai on omiaan merkit-
tavasti heikentdmaan keskivertokuluttajan valinnanvapautta tai kayttayty-
mistd suhteessa tuotteeseen ja ndin saa tai todenndkdisesti saa hénet teke-
maan kaupallisen ratkaisun, jota han ei muuten olisi tehnyt.”’#

89 Ks. Micklitz 2009 b:238-239.

0 2005/29/EY:8 Art. ja ks. myds Howells ym. 2006:194.

™! Toisaalta liitteen | aggressiivisten kaupallisten menettelyjen asema on téssé suhteessa kyseen-
alainen. Kirjallisuudessa on esitetty, ettd ndita liitteessd | lueteltuja kaupallisia menettelyja ei
voi pitdé pelkéstdan direktiivin suppeiden yleislausekkeiden tdsmentdjind vaan pikemminkin
niiden voi katsoa tarkoituksellisesti laajentavan madritelmén soveltamisalaa (ks. Collins
2010:110).

2005/29/EY 8. Art. Direktiivin valmisteluasiakirjan mukaan kahdeksannen artiklan ehdot
tayttdvat kaupalliset menettelyt ovat aina huolellisen ammatinharjoittamisen vaatimuksien
vastaisia, joten siksi huolellisen ammatinharjoittamisen vaatimukseen ei artiklassa enaa erik-
seen viitata. Direktiivin viidenteen artiklaan sisaltyvé keskivertokuluttajan olennaista taloudel-
lisen kayttdytymisen vadristamistd koskeva ehto sisaltyy puolestaan kaupalliseen ratkaisun te-
kemista koskevaan viittaukseen. (Kom 2003/356 lopullinen: 57).
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Artiklan ja direktiivin johdannon pohjalta aggressiivisten kaupallisten menettelyi-
den keskeiseksi piirteeksi nousee se, ettd ne rajoittavat merkittavasti keskiverto-
kuluttajan®® valinnanvapautta tai samankaltaisesti kayttaytymista tuotteeseen
nahden ja siten vaikuttavat kaupalliseen ratkaisuun.’®* T4ten mééritelméan pohjalta
aggressiivisen kaupallisen menettelyn voi katsoa estavén keskivertokuluttajaa
vapaasti kerddmasté ja kasitteleméastd informaatiota ennen kaupallista ratkaisua
sekd estavan rationaalista vapaata paatdksentekoa’. Suhtautumistapa on direktii-
vissé totutusta poikkeava, silld yleensd tallaisiin kaupallisiin menettelyihin on
katsottu aiheelliseksi puuttua muusta ndkdkulmasta kuin niiden keskivertokulutta-

jan valinnanvapaudelle aiheuttamien merkittavien rajoituksien vuoksi’®.

Artiklan soveltamisaluetta rajaa se, ettd sen ulkopuolelle on suljettu vé&haiset (va-
hemmaén kuin merkittavésti) valinnanvapautta rajoittavat kaupalliset menettelyt
seka tekijat, jotka eivat liity kaupallisen ratkaisun syntymiseen. Direktiivin mu-
kaan valinnanvapauden rajoittumisen tulee k&ytanndssé olla siind méarin merkit-
tdvaa, ettd se saa tai todenndkoisesti saa keskivertokuluttajan tekeméan kaupalli-
sen ratkaisun, jota han ei olisi muuten tehnyt’®’. T4ta vaikutuksen merkittavyytta
on vaikea kuitenkin arvioida. S&dnnts onkin omiaan herattamaan kysymyksen,
milloin menettelyn voi katsoa artiklan merkityksessa merkittavasti rajoittavan
keskivertokuluttajan valinnanvapautta? Merkitysta voi katsoa olevan ainakin me-
nettelyn vaikutuksen laajuudella kuluttajan autonomiseen paatoksentekoproses-
siin seka kuluttajan mahdollisuuksilla tasta vaikutuksesta irtipaasemiseen’®. Li-
séksi ratkaisevaa on, ettd kuluttajan tulisi sanotun menettelyn seurauksena paatya

tekemaan kaupallinen ratkaisu, jota hin ei muussa tapauksessa olisi tehnyt’®.

% Euroopan parlamentti (2009:4) on kehottanut komissiota tarkastelemaan, voisiko aggressiivi-
sia kaupallisia menettelyja koskevan saantelyn ulottaa suojaamaan kuluttajien lisaksi myos
pienid ja keskisuuria yrityksid.

% 2005/29/EY:8 Art. ja johdanto 16. Ks. my6s Radeideh 2005:275 ja Willett 2010:259. Naiden
molempien kriteerien voi katsoa liittyvén rajoituksiin kuluttajan vapaassa paatoksenteossa ja
yleensakin lahinnd valinnanvapaudessa.
Howells ym. 2009:77. Suomessa artiklan toimeenpanevan sdéédnnoksen maaritelméssa on mai-
nittu ainoastaan menettelyn vaikutus kaupalliseen ratkaisuun, mutta ei direktiivissa mainittua
"vaikutusmekanismia” valinnanvapauden (tai kéayttdytymisen) heikentymisen kautta. Toisin
sanoen Suomessa toimeenpannusta aggressiivisten kaupallisten menettelyiden madritelmésta
puuttuu menettelyn vaikutus valinnanvapauden rajoittumiseen tai kdyttdytymiseen tuotteeseen
nahden, joka saa kuluttajan tekemaéan kaupallisen ratkaisun. (Tosin vastaavalla tavalla on me-
netelty myds Ruotsissa). Tallaista toimeenpanotapaa voi pitéd puutteellisena direktiiviin néh-
den, koska erityisesti valinnanvapauden heikentymistd voi pitdd direktiivin aggressiivisten
kaupallisten menettelyiden méaaritelméssa keskeisend kriteerind. (Ks. KSL: 2:9 §, sekd Ruot-
sin osalta MFL: 7 § ja 2005/29/EY: 8 Art.).

6 Howells ym. 2006:85, 167-168 ja 171.

%7 2005/29/EY: 8 Art.

"8 Howells ym. 2006:176.

7% 2005/29/EY: 8 Art.

795



Vaasan yliopiston julkaisuja. Tutkimuksia 155

Téaman tutkimuksen aihealueeseen liittyen voi pitd& hieman kyseenalaisena sité,
miten keskivertokuluttajan valinnanvapautta on mahdollista merkittavéasti rajoittaa
epésuorassa verkkokaupassa, jossa osapuolet eivat ole samanaikaisesti lasnd, ar-
tiklassa mainituin keinoin. T&ta arviointia vaikeuttavat edelleen kaupankayntiin
liittyvan tekniikan nopea kehitys yms. seikat.®®

Keskivertokuluttajaan viittaaminen artiklassa luo objektiivisen arviointistandar-
din, jonka mukaisesti kaupallista menettelyé ei tule arvioida sille altistuneen tie-
tyn kuluttajan, vaan oletetun keskivertokuluttajan nakokulmasta®”. Tuomiois-
tuimien lienee silti melko vaikea ennustaa keskivertokuluttajan oletettua kéayttay-
tymisté erilaisissa tamankaltaisissa tilanteissa ja sitd, millaiseen ratkaisuun keski-
vertokuluttaja mahdollisesti paatyisi ilman elinkeinonharjoittajan tiettyad kaupal-
lista menettelya®®. Toisaalta viittaus keskivertokuluttajaan on myds omiaan luo-
maan kuluttajan kannalta tiukemman arviointikriteerin kuin vastaavankaltaisia
termeja sisaltavissa sopimusoikeudellisissa pateméattomyysperusteissa, joissa
yleensd selkedmmin menettelyn arvioinnin lahtékohtana on sille altistunut kulut-
taja®®®.

Direktiivin kahdeksannessa artiklassa nimetddn ohimennen myds kolme erilaista
aggressiivisten kaupallisten menettelyjen muotoa. N&ma ovat hairint4, pakotta-
minen ja sopimaton vaikuttaminen.®®* Nama artiklassa kaytetyt termit ovat edel-

80 Myds Christina Hultmark on jo vuonna 1998 katsonut, etti Internetissa on vaikeampi painos-

taa kuluttajia ostamaan tuotteita kuin esim. kotimyynnissd. Esimerkiksi pelkdt mainokset on
Internetissa helpompi sammuttaa kuin pyytdd kotimyyjad poistumaan (Hultmark 1998:79).
Uudenlaiset suoramyyntitekniikat yms. valittdmamman kontaktin mahdollistavat tekniikat
voivat kuitenkin muuttaa tilannetta (ks. Enkvist-Gauffin 2006:106).

Kaytdnnossa voinee kuitenkin katsoa, ettd aggressiivisille kaupallisille menettelyille ovat
alttiita erityisesti suojaa tarvitsevien, vaikutukselle alttiiden ryhmien keskivertokuluttajat
(esim. Howells ym. 2009:77 seka Caruso 2010:95 ja 101-102).

Kuten aiemmin on todettu, kaupallisen menettelyn ei tarvitse direktiivin pohjalta varsinaisesti
véaristad kuluttajan taloudellista kdyttaytymistd, vaan riittadd, ettd menettely olisi omiaan vai-
kuttamaan véadristavasti kuluttajan taloudelliseen kayttdytymiseen (ks. tarkemmin kaupallises-
ta ratkaisusta tdméan tutkimuksen luvusta 3).

Ks. esim. Englannin common law -oikeudessa pakottamisen ja sopimattoman vaikuttamisen
osalta Twigg-Flesner ym. 2005:58 ja 61-62.

2005/29/EY.8 Art. Saksassa sen sijaan viitataan esimerkkind néistd aggressiivisista kaupalli-
sista menettelyistd ainoastaan menettelyihin, joissa kdytetddn painostusta tai muuta sopima-
tonta vaikuttamista (saks. "durch Austibung von Druck, in menschenverachtender Weise oder
durch sonstigen unangemessenen unsachlichen Einfluss zu beeintrachtigen”) (8 4(1) UWG).
Naistd painostuksen on katsottavissa viittaavan pakottamiseen (Keirshilck 2009:523). Kol-
mesta direktiivissd mainitusta aggressiivisen kaupallisen menettelyn muodosta hdirinnén kiel-
toa ei ole suoraan johdettavista em. UWG -lain artiklasta. Tosin samankaltaisia hdirinnan kiel-
toon viittaavia termeja kaytetddn UWG -lain 7 (1) artiklassa, mutta niiden on katsottavissa liit-
tyvan lahinna hairitsevddan mainontaan ja direktiivin liitteen | toimeenpanoon. Muiltakaan osin
em. 7 (1) artiklan kiellon ei ole katsottu tayttdvan direktiivin kahdeksannen artiklan vaatimuk-
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leen yleistermeja erilaisille aggressiivisten kaupallisten menettelyjen yksittaisille
muodoille®®. Naista aggressiivisten kaupallisten menettelyiden muodoista direk-
tiivissd ei ole maaritelty kuin sopimaton vaikuttaminen. Direktiivin toisen artiklan
mukaan silla tarkoitetaan valta-aseman kayttadmista suhteessa kuluttajaan painos-
tamistarkoituksessa rajoittaen tdten merkittavasti hanen kykya tehdd perusteltu
ratkaisu®®®. Maaritelma on melko yleisluonteinen. Sen sijaan kahden muun em.
aggressiivisen kaupallisen menettelyn k&sitteen maarittelematta jattamisella lienee
pyritty antamaan kansallisille laintulkitsijoille mahdollisuus maaritella artiklan
puitteissa niiden sisalto®’. Kyseisten kaupallisten menettelyiden tyystin maaritte-
lemattd jattdminen saattaa kuitenkin luonnollisesti johtaa ndiden ja yleisestikin
aggressiivisena pidettavien kaupallisten menettelyiden, joiden on mahdollista
katsoa olevan suurelta osin myos kulttuurisidonnaisia, keskendan erilaisiin kan-
sallisiin maaritelmiin®®®. Naiden kasitteiden maarittelematta jattamista on kritisoi-
tu kirjallisuudessa®®. Toisaalta on paateltavissa, ettd sanotut kaupalliset menette-
Iyt menevat monin paikoin toistensa kanssa péallekkéin erilaisten sopimattoman
vaikuttamisen ja painostuksen muotojen muodossa®’. Kaytanndssa menettelyjen
yksittéisten kohtien sisallon maarittelematta jattdminen ei ole siind mielessa mer-
kittavaa, koska kyseisiltd menettelyilté ei edellytetd tietyn kynnysarvon tayttymis-
td. Ongelmallista on toisaalta myds se, ettd hairinnan, pakottamisen ja erityisesti
sopimattoman vaikuttamisen ja laillisena pidettévissa olevan kuluttajan ostokayt-
taytymiseen vaikuttamaan pyrkivan markkinoinnin raja voi olla toisinaan epadmaa-
rainen. Saannoksen puutteena on pidetty, ettd tatd rajaa samoin kuin muuta s&én-
noksen soveltamisaluetta ei ole direktiivissa kaytannossa tarkemmin maaritelty®*.
Kaikkiaan keskeisend direktiivissa esitetylle aggressiivisen kaupallisen menette-

sia. Edella mainitun UWG -lain seitseménnen artiklan on katsottu kuuluvan pikemminkin di-
rektiivin mahdollistaman makuasioihin ja saadyllisyyskysymyksiin liittyvan poikkeuksen
alaan sen lisdksi, ettd sanotussa artiklassa on (kohdasta 2 eteenpéin) kyse myds sahkdisen
viestinnan tietosuojadirektiivin (2002/58/EY) ja direktiivin liitteen | toimeenpanosta (Ks. Ge-
setzentwurf 16/10145:29 ja Keirshilck 2009:523-524. Vrt. Ekey 2009:110, Tews & Bokel
2009:49 ja Wieczorek-Schwarz 2010:120-121). Sen sijaan UWG-lain valmisteluasiakirjan
mukaan hairinnén kielto on johdettavissa alussa mainitusta UWG:n neljannestd artiklasta, mi-
kali artiklaa tulkitaan direktiivin pohjalta (Gesetzentwurf 16/10145:18). Tallaisen sdantelyn
voi kuitenkin katsoa olevan edelld aiemmin siteeratun Euroopan yhteisén tuomioistuimen oi-
keustapauksen (144/1999:21) valossa riittdmatontd, jotta se tayttéisi oikeusvarmuuden vaati-
mukset. Mm. néiltd osin tilannetta Saksassa ei voi pitdé direktiivin toimeenpanon kannalta
tyydyttavana.

805 Esim. Schulze & Schulte-N6lke 2003:36.

806 2005/29/EY:2 (j) Art.

87 Ks. myds Cendon 2010:272.

88 Howells ym. 2006:169-170.

89 Esim. Micklitz 2008:110 ja Howells ym. 2009:77.

810" Verkade 2009:62.

811 Esim. Howells ym. 2006:169-170.
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lyn madritelmalle voi, edelld siteeratun kahdeksannen artiklan maaritelman mu-
kaisesti, pitaa tiivistetysti kyseisten menettelyjen kéytosta aiheutuvaa yhteisvaiku-
tusta keskivertokuluttajan valinnanvapauden rajoittumiseen.®*? Seuraavaksi kasi-
telladn hieman tarkemmin direktiivissé nimettyja aggressiivisten kaupallisten me-
nettelyjen muotoja.

6.1.1 Hairinta

Sopimattomia kaupallisia menettelyja koskevan direktiivin kahdeksannessa artik-
lassa nimetadn yhdeksi aggressiivisten kaupallisten menettelyjen muodoksi l&hes
ohimennen hairintd. Taman termin siséltoa ei ole suoranaisesti maaritelty direktii-
vissa. Lahtokohtaisesti hairintad voisi pitad laajana kasitteena®?. Kasitteeseen
liittyen epédselvand voi pitaa ensinnékin sitd, missd menevét direktiivissa tarkoite-
tun hairinndn ja muun kaupallisen vaikuttamisen rajat. Todennakdisesti hairinnés-
sd on nimensd mukaisesti kyse kaupallisesta menettelystd, jonka keskivertokulut-
taja kokee selvasti hairitsevaksi tai rasittavaksi.®** Hairinnan voisi titen katsoa
liittyvan tilanteisiin, jotka sivuavat yksityiselaman loukkaamista®®. Toisaalta ku-
ten edelld on todettu, direktiivissa aggressiivisen kaupallisen menettelyn méaari-
telman lahtokohtaisena edellytyksend on, ettd se on omiaan heikentdmaan keski-
vertokuluttajan valinnanvapautta ja siten saa tai todennakoisesti saa hénet teke-
maan kaupallisen ratkaisun, jota han ei olisi muuten tehnyt®®°. Tama vaikutta-
misedellytys suppeasti tulkittuna rajaa huomattavasti sdannoksen soveltamisalaa.
Kovin yleisié eivét lienekdan tapaukset, joissa kuluttaja tekee nimenomaisesti em.
tavoin tulkitun hairinnan seurauksena kaupallisen ratkaisun®’. Tallainen hairin-

812 Howells ym. 2006:173 ja 193.

813 Howells ym. 2006:194.

814 Svensson ym. 2010:180.

85 Howells ym. 2006:178 ja Caruso 2010:93. Hairinnan osalta kaupallisen menettelyn arvioin-

nissa voivat tahan liittyen merkityksellisid olla direktiivin yhdeksénnessa artiklassa listatuista

aggressiivisten kaupallisten menettelyjen arvioinnissa huomioon otettavista seikoista menette-

lyn ajoitus, kesto ja paikka (2005/29/EY:9 (a) Art. ja ks. myds Caruso 2010:95).

2005/29/EY: 8 Art. Eritoten héirinnan osalta tdma on aiempaan lahinna kaupallisia menette-

lyitd laajempialaiseen, mutta myds niitdkin koskeneeseen, vastaavanlaisia kasitteitd sisalta-

véaan saantelyyn verrattuna uusi lisavelvoite. Yleensa néissa erilaisista lahtokohdista annetuis-

sa sadnnoksissa hairintd on jo itsessadn ollut kiellettyd muiden ehtojen tayttyessa ilman, etté

silla olisi suoraan vaikutusta kuluttajan (taloudelliseen) kéyttdytymiseen. (Ks. esim. Englannin

osalta PHA 1997 ja ks. myds Twigg-Flesner ym. 2005:62 ja 64). Hairinnan sitominen talou-

delliseen tai oletettuun taloudelliseen vaikutukseen voi taten katsoa olevan heikennys kulutta-

jansuojaan (Twigg-Flesner ym. 2005:64).

817 Howells ym. 2006:178 ja 194 sekd Caruco 2010:93. Mahdollisesti esimerkkina tallaisesta
voisi olla puhelin- tai kotimyynti hyvin my6héaan illalla tai todella aikaisin aamulla (ks. HE
32/2008:27).
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nan vaikutus lienee kuitenkin osin myds tapaus- ja yksilékohtainen®®. Sen sijaan
valinnanvapauden rajoittamisen -ké&sitettd laajemmin tulkittuna direktiivissa tar-
koitettuna hairintdna kyseeseen voisivat tulla myos esim. erilaiset epésuotuisia

ominaisuuksia sisaltavat suoramarkkinoinnin muodot®®®,

Verkkokaupan osalta on ongelmallista yleiselld tasolla méaaritell& uudenlaisia héi-
rinndn muotoja, joita ei ole aiemmin Kielletty. Téta vaikeuttaa aiemmin mainittu
menettelyltd edellytetty vaikutusmekanismi valinnanvapauden rajoittumisen kaut-
ta taloudelliseen kayttaytymiseen erityisesti, mikéli sitd tulkitaan rajoittavasti.
Esimerkiksi direktiivin liitteessd | aggressiiviseksi kaupalliseksi menettelyksi
maéaritelty ei-toivottu sahképostimainonta voisi olla tulkittavissa yhdeksi hairin-
néan muodoksi. Se tosin on kaytanndssa kielletty jo aiemmin sédhkdisen viestinnan
tietosuojadirektiivilla.®?° Tosin em. direktiivin lahtokohdista tarkasteltuna sahko-
postimainonnan mahdollisuudet merkittavésti heikentédé vastaanottajiensa valin-
nanvapautta ja siten vaikuttaa vastaanottajiensa kaupallisiin ratkaisuihin, lienevét
melko véhéiset. Pikemminkin sahkdpostimainontaan liittyvé Kielteinen julkisuus
saattaa olla haitaksi mainostavalle yritykselle.®* Tietoverkossa direktiivin maari-
telman voisi sen sijaan tayttaa esimerkiksi hairitseva markkinointi, joka perustuu
ylenmadraiseen nayton péalle aktiivisena avautuvilla ponnahdusikkunoilla (engl.
pop-up window) toteutettuihin mainoksiin®?. Y lenpalttisesti kaytettyna tallaisten
mainoksien tarkoituksena on mahdollisesti pakottaa kéyttaja reagoimaan avautu-

818 Tarvittaessa naita yksil6tasolla vaikuttavia syité olisi mahdollista johtaa esim. sosiaalipsyko-
logian tutkimuksista (Caruso 2010:93-94).

819 Ks. myos Caruso 2010:98.

820 2005/29/EY: liite | kohta 26 ja johdanto 14 sekd 2002/58/EY:13 (3) Art. Esimerkiksi Suomes-
sa lainséétdja on direktiivin toimeenpanevan lain valmisteluasiakirjassa katsonut, ettd tdman
séhkopostimainontaa koskevan saddnnoksen vastainen menettely sellaisenaan saattaisi tdyttaa
myos héirinnan tunnusmerkit (ks. HE 32/2008:27). Talldin ei kuitenkaan todennakdisesti voi-
taisi vaatia menettelylta direktiivissa edellytettyd vaikutusta valinnanvapauden rajoittumiseen
ja siten kaupalliseen ratkaisuun. Saman on mahdollista katsoa patevdn samassa yhteydessa
lainséétdjan esittdmaan nakdkulmaan, jonka mukaisesti hdirintanad voitaisiin pitaa henkil6tie-
tojen kasittelyd suoramarkkinointiin henkil6tietodirektiiviin pohjautuvan henkilétietolain vas-
taisesti silloin, kun henkilé on vastustanut tietojensa kaytt6d sellaiseen tarkoitukseen.
(1995/46/EY: 14 (b) Art. ja HTL: 30 8).

821 Ks. Luhtasela 2007:90-93 ja viitatut lahteet.

822 T4mén televisiomainonnasta lainatun markkinointimenetelmén periaatteena on, etta kayttajan
saapuessa sivuille, joille ponnahdusmainos on asetettu tai suorittaessa muun toiminnon kysei-
silld sivuilla, tietty mainossivu tai mahdollisesti mainostavan yrityksen kotisivu avautuu au-
tomaattisesti ilman kdyttdjan erillistd mainoksen katsomiseen tahtaévaa toimenpiteita. Naissa
ponnahdusikkunamainoksissa mainoksen ilmestymismenetelméné on kéytetty joko oman ak-
tilvisen ikkunan aukaisemista tai aktiivisen ikkunan alle ponnahtavaa ikkunaa (engl. pop-
under window), jonka tarkoituksena on tulla nékyviin vasta, kun muut ikkunat suljetaan.
Yleensd hdiritsevdmpéand voidaan pitdd ndyton paélle aktiivisena avautuvia ikkunoita, koska
niitd voidaan kéyttad selkedmmin kayttdjan verkkoselailun keskeyttdmiseen esim. luomalla
mainosikkunat siten, ettd ne taytyy sulkea tms. verkkoselailun jatkamiseksi.
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neisiin ikkunoihin sulkemalla ne padstdkseen ndkemaén haluamansa verkkosisal-
I0n tai vaikeuttaa tai jopa estdd kayttdjaa poistumasta avautuneita mainoksia sisél-
tavilta Internet-sivuilta esimerkiksi estamalla niiden sulkemismahdollisuus. Néi-
hin menettelyihin saattavat liittyd myos tietyin vélein itsestadn avautumaan oh-
jelmoidut uudet mainosikkunat. Té&llaisesta kayttdjan poistumisen estdmiseen
verkkosivustolta tahtddvasta menettelysta on kaytetty englanninkielistd termid
”mouse trapping”, jolla viitataan siihen, ettd pelkén tietokoneen hiiren avulla
avautuvista ikkunoista on normaalista poiketen vaikea tai mahdoton padsta eroon.
Sanotun menettelyn seurauksena vahaisen kokemuksen omaava tietokoneen kayt-
t4ja voi joutua jopa sammuttamaan tietokoneensa péastdkseen eroon nayttonsé
vallanneista mainoksista.?”® Esimerkiksi Englannissa OFT puuttui vastaavaan
menettelyyn aikuisviihdesivustolla jo ennen direktiivin toimeenpanoa. OFT péaasi
sovintoon em. sivuston kanssa, joka kaytti lukittuja ponnahdusikkunoita muistut-
tamaan palvelujensa maksamisesta, tallaisen menettelyn hillitsemisesta®*. Myos
Pohjoismaiset kuluttaja-asiamiehet ovat suoraan ilmaisseet pitdvansa menettelyja,
jotka estdvat kuluttajaa hallitsemasta laitteistoa tai lukitsevat tietyille Internet-
sivuille, kiellettyna®®. Yleensakin ponnahdusikkuna mainonta on joka tapaukses-
sa véhentymaéssd, koska Internet-kayttajat pitavat sitd yleisesti verkkoselailua héi-

823 Enkvist-Gauffin 2006:103-104.

824 OFT 2008 b.

825 pohjoismaiset kuluttaja-asiamiehet 2009:5. Myés esim. Yhdysvalloissa téllainen menettely
on kielletty vuonna 2002 oikeustapauksessa FTC v. John Zuccarini. Menettely maériteltiin
kyseisessé oikeustapauksessa seuraavasti:

”Obstructing” is the practice of impeding or preventing consumers from exiting
Web sites or Web pages by means of disseminating to the public on the Internet or
World Wide Web, Web sites, or Web pages that include code, programs commands
or directions of any kind, executed on or through consumers’ computers or the Web
server’s computer that impede or block consumers’ ability to exit those pages or
sites, including but not limited to: 1) directing, instructing, or causing multiple
browser windows, pop-up windows, Web pages, Web sites, or multiple copies of
consumers’ browser software to launch or open when a consumer a types a domain
name or URL in the address bar of a browser, or functional equivalent thereof; 2) di-
recting, instructing, or causing windows, Web pages, or Web sites to open, pop up,
launch or otherwise appear on consumers’ screen as a result of consumers’ selection
of the “Close,” “Exit,” “X,” or “Back” button(s), or any functional equivalent there-
of; 3) directing, instructing, or causing windows, Web sites or Web pages to open
that cannot be viewed by consumers using standard browser software functions, in-
cluding, but not limited to, the “right click” function of maximizing a window; or 4)
directing, instructing or causing consumers’ browser software to open or launch new
windows, Web pages or Web sites or additional copies of consumers’ browser soft-
ware without any action on the part of consumers.”
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ritsevand ja ennen kaikkea, koska uusimmissa verkkoselaimissa on mahdollista

automaattisesti estad useimmat ponnahdusikkunat®?.

Kirjallisuudessa on esitetty, ettd voi olla mahdollista, ettd my6s direktiivin yhdek-
sénnen artiklan perusteella hairintana pidettaisiin tapauskohtaisesti suoraan talou-
delliseen kayttaytymiseen vaikuttamattomia kaupallisia menettelyjd. N&in voisi
tamén tulkinnan mukaan olla, mikali kaupallisessa menettelyssa olisi mukana
epéatoivottavia tai sopimattomana pidettavissa olevia piirteita tai mikali kaupalli-
sen menettelyn ajankohta, luonne ja muut ominaisuudet osaltaan tuottaisivat kau-
palliseen menettelyyn yleisesti hairitsevana pidettavia ominaisuuksia.®*’ Christina
Coteanu katsoo, ettd direktiivin merkityksessd hairintdnd voitaisiin pitda taten
esimerkiksi elinkeinonharjoittajan kuluttajalle suuntaamaa toimintaa, joka aiheut-
taa tarpeetonta mielipahaa ilman suoraa vaikutusta kaupalliseen ratkaisuun ®%.
Tat4 ndkemysta voi pitdd kyseenalaisena direktiivin sanamuodon pohjalta. Toi-
saalta mielipahaa aiheuttava toiminta voinee epésuorasti vaikuttaa kuluttajan kau-
palliseen ratkaisuun ottaen huomioon kaupallisen ratkaisun laajan maaritelman®%.
Direktiivin sanamuodon pohjalta tulkittuna menettelyltd voi katsoa kuitenkin
edellytettdvan ainakin jossain mé&arin vaikutusta kuluttajan valinnanvapauden
rajoittumiseen ja sitd kautta kaupalliseen ratkaisuun®°. Kaupallisiin menettelyihin
sisaltyvat hairitsevaksi tulkittavissa olevat menettelyt, jotka eivat vaikuta laajasti-
kaan tulkittuna kuluttajan taloudelliseen kayttdytymiseen, on mahdollista joka
tapauksessa kieltédé direktiivissd mahdollistetun kansallisiin maku- ja kulttuurisiin
kysymyksiin liittyvan poikkeuksen nojalla®!. Nimenomaisesti verkkokauppaa
koskien téllaisia kansallisia mieltymyksié ei liene kuitenkaan todennékdisesti vie-
14 ehtinyt kehittyd. Joka tapauksessa mahdollisen h&irinn&n arvioinnin tulee kui-
tenkin tapahtua asiayhteydessé ottaen huomioon myaos tapaukseen liittyvat kaikki
muut seikat.

826 Neff 2003:2, O’Guinn ym. 2006:576-577 ja Sweeney ym. 2006:5 seké 42.

821 Ks. Howells ym. 2006:194 ja ks. 2005/29/EY: 9 Art.

828 Coteanu 2005:187.

829 Menettely voisi johtaa esimerkiksi pidattaytymiseen elinkeinonharjoittajan tarjoamien tuottei-
den tai palveluiden kéytdsta. Toisaalta tall6in voisi pitdd kyseenalaisena sité, olisiko téllaises-
sa menettelyssa kyse direktiivissd tarkoitetusta kuluttajan taloudellisen kayttdytymisen olen-
naisesta vaaristymisesta. Tallainen ratkaisu voisi olla pikemminkin elinkeinonharjoittajan etu-
jen vastainen.

2005/29/EY:8 Art. Artiklassa viitataan téssa yhteydessa merkittdvaan vaikutukseen.

81 Ks. 2005/29/EY: johdanto 7.

830
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6.1.2 Sopimaton vaikuttaminen

Kahdeksannessa artiklassa nimetyista aggressiivisten kaupallisten menettelyiden
muodoista ainoastaan sopimaton vaikuttaminen on direktiivissa erikseen méaritel-
ty, kuten aiemmin on todettu. Direktiivin toisen artiklan mukaan silld tarkoitetaan:

”[..] valta-aseman k&yttdmistd suhteessa kuluttajaan painostamistarkoituk-
sessa, ilman ettd valttamattad kaytettéisiin tai uhattaisiin kayttdd fyysista

voimaa, tavalla, joka merkittavésti rajoittaa kuluttajan kykyé tehda perustel-
11832

tu ratkaisu;
Edelld siteeratusta sopimattoman vaikuttamisen méaéritelmésta puuttuu viittaus
menettelyn arvioinnin osalta keskivertokuluttajaan. Taten voisi tulkita, ettd sopi-
mattoman vaikuttamisen arvioinnissa tulisi poikkeuksellisesti olla lahtékohtana
se, miten menettely vaikuttaa sille suoraan altistuneeseen kuluttajaan. Vasta ta-
mén jalkeen, tdman tulkinnan pohjalta, kahdeksannen artiklan mukaisesti tulisi
arvioida, miten kyseinen kaupallinen menettely vaikuttaisi keskivertokuluttajan
valinnanvapauteen tai kayttdytymiseen suhteessa tuotteeseen. Tama tulkinta ei
kuitenkaan liene sd&dnndksen mukainen, silla em. kahdeksas artikla koskee kaikkia
direktiivisséd tarkoitettuja aggressiivisia kaupallisia menettelyitd ja siind myos
viitataan menettelyn vaikutukseen keskivertokuluttajaan.®*®

6.1.2.1 Valta-asema

Keskeisend sopimattoman vaikuttamisen maarittelemisen kannalta voi pitéd4 sen
méaéritelmdsséd mainittua valta-asemaa ja sen véarinkayttamistd. Valta-aseman
vaarinkayttdmisen voikin katsoa selkeimmin erottavan sopimattoman vaikuttami-
sen muista aggressiivisten kaupallisten menettelyjen muodoista eli pakottamisesta
ja hairinndstd. Na&issa puolestaan voi katsoa olevan kyse elinkeinonharjoittajan
kayttaytymisestad yleensa ja valinnanvapauden rajoittamisesta ilman valta-aseman
kayttoon liittyvaa aspektia®™?. Direktiivissa esitetyn maaritelman pohjalta sopi-
mattoman vaikuttamisen voi katsoa taten eroavan muista aggressiivisten kaupal-
listen menettelyjen lajeista siind, ettd sopimattomassa vaikuttamisessa menettelyn
katsotaan elinkeinonharjoittajan valta-asemaansa hyvaksikayttdvan painostamisen

832 2005/29/EY: 2 (j) Art. Suomessa termi sopimaton vaikuttaminen on korvattu direktiivia toi-
meenpantaessa hieman epamaaraiselld painostaminen -késitteelld (KSL 2:9 §). Tama liittynee
sopimattoman vaikuttamisen madritelméaan siséltyvaan painostaminen -termiin.
Twigg-Flesner ym. 2005:47.

Howells ym. 2006:193 ja Willett 2010:261. Valta-aseman vaarinkayttamiseen liittyva nako-
kulma on usein uusi vastaavia termeja kdyttavissa sopimusoikeudellisissa sdéannoksissa, kuten
esim. Englannissa, jossa pikemminkin on painotettu osapuolten véliseen luottamussuhteeseen
liittyvien kysymysten véarinkdyttamista (ks. Twigg-Flesner ym. 2005:60).

833
834
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kautta vaikuttavan kuluttajan valinnanvapauteen ja kykyyn tehda perusteltu pééa-
tds. Toisin sanoen sopimattomassa vaikuttamisessa voi katsoa olevan kyse lahin-
na paatoksentekoon vaikuttavasta menettelysta.®*> Sopimattoman vaikuttamisen
alaan kuuluvien kaupallisten menettelyjen voi katsoa olevan hienovaraisempia ja
usein myods myyjan kannalta tehokkaampia kuin edelld mainitut kaksi muuta na-

kyvammin aggressiivista kaupallisten menettelyjen lajia®*®.

S&annoksen soveltamisen kannalta keskeisen elinkeinonharjoittajan valta-aseman
perusteita ei pysty paattelemaan suoranaisesti direktiivista tai sen liitteessé | maa-
ritellyistd kaikissa tilanteissa aggressiivisina pidettavistd kaupallisista menette-
lyistd. Taten sen siséltd tulee paatella lahinnd asiayhteydessd ja esim. yleisesti
kuluttajakauppaan liittyvista olosuhteista. L&htdkohtaisesti kuluttajakauppaan on
tavanomaisesti katsottavissa kuuluvan osapuolten valinen epatasapaino®®’. Tahan
epatasapainoon pohjautuvaan valta-asemaan liittyvida seikkoja tulleekin tulkita
tasta syysta rajoittavasti®>®. Sen sijaan saannoksessa tarkoitettu valta-asema voi
olla myds elinkeinonharjoittajan itse synnyttamaa®®. Sen voi katsoa aiheutuvan
esim. elinkeinoharjoittajalla olevasta erityisesta valtasuhteesta tiettyyn kuluttajaan
néhden. Valta-asema voi perustua taloudellisten seikkojen lisdksi myos sosiaali-
seen, henkiseen tai ammatilliseen valta-asemaan.®*® Valta-asema voi aiheutua
my0s esim. olosuhteiden synnyttdména. Kyseeseen voivat tulla taten myos direk-
tiivin 9 (c) artiklassa listattujen aggressiivisten kaupallisten menettelyjen arvioin-
nissa huomioon otettavien seikkojen luettelon mukainen elinkeinonharjoittajan
tiedossa olevien kuluttajan arvostelukykya heikentdvien vastoinkdymisien hyo-
dyntaminen®*. Verkkokaupassa elinkeinonharjoittajalta ei yleensd kuitenkaan
liene mahdollista odottaa tietoisuutta kuluttajan perusteltua paatoksenkykyéa ra-
joittavista olosuhteista, ellei kuluttaja tarkoituksellisesti niit& ilmoita.

835 Ks. Willett 2010:259-261.

86 Ks. Schulze & Schulte-Nolke 2003:37. Suomessa, jossa sopimattoman vaikuttamisen (johon
Suomessa viitataan painostaminen -termilld) méaaritelméa on kirjattu vain lain esitoissd, esite-
tddn samassa yhteydessd, ettd tallainen menettely liittyy tyypillisesti esim. kuluttajan vésy-
myksen, sairauden tai vanhuuden heikkouden hyvaksikayttdmiseen (ks. HE 32/2008:27).

&7 Howells ym. 2009:77.

88 Ks. Howells ym. 2006:184-185 ja Micklitz & Howells 2010:146.

89 Svensson ym. 2010:179.

80 Ks. Howells ym. 2006:188 ja 193 ja Caruso 2010:104.

841 2005/29/EY: 9 (c) Art.
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6.1.2.2 Valta-aseman kayttaminen

Pelkké elinkeinonharjoittajan valta-asema sinansa ei tee kaupallisesta menettelys-
t4 aggressiivista. Aggressiivisen kaupallisen menettelyn yleisen madritelman tayt-
tymiseksi valta-asemaa tulisi nimenomaisesti hyodyntaa siten, ettd kuluttajan va-
linnanvapaus merkittavasti rajoittuisi, jonka seurauksena kuluttaja mahdollisesti
paatyisi ratkaisuun, jota han ei olisi muuten tehnyt®?. Maaritelman tayttava kau-
pallinen menettely voi kaytdnngssa taten jattaa jonkin verran kuluttajalle valin-
nanvapautta. Tama valinnanvapauden rajoittuminen riippuu myds menettelyn
kohderyhmésta. Erityisesti suojaa tarvitsevilla ryhmilla kynnys voi olla téssé suh-
teessa matalampi.®*®

Sopimatonta vaikuttamista voi direktiivin laajan ajallisen ulottuvuuden mukaisesti
esiintyd ennen sopimusta ja sopimuksen teon jalkeen. Ennen sopimuksen synty-
mista sopimattomaan vaikuttamiseen liittyva valta-asema voisi perustua esimer-
kiksi suurempaan markkinoiden ymmaértdmiseen ja parempaan neuvottelutaitoon
kuin kuluttajalla®**. Kyse voi olla taten mm. tilanteesta, jossa elinkeinonharjoittaja
hyddyntaa kuluttajan heikompaa tiedollista asemaa®”. Tallaisena maaritelmaan
liittyvanad painostavana tilanteena voisi pitdd myos esimerkiksi erittédin lyhyen
harkinta-ajan antamista kuluttajalle ostopaatoksen tekoa varten®. Sopimattoman
vaikuttamisen mééaritelman tayttymisen yhtena edellytyksena olevalle em. valta-
asemalle ja sen vaarin kayttdmiselle otollisin aika lienee kuitenkin sopimussuh-
teiden piirissg, jolloin kuluttaja saattaa olla alttiimpana elinkeinonharjoittajan vai-
kutukselle®’. Tama voi johtua esimerkiksi siita, etta elinkeinonharjoittajalla saat-
taa olla t&lloin mahdollisuus tehdd ratkaisuja, jotka ovat kuluttajalle epdmieluisia.
Téllainen tilanne voi syntya esimerkiksi taloudellisessa liikesuhteessa, jonka to-
teutuminen ja jatkuminen ja taten yhteistyon toimiminen on kuluttajalle tarkedm-
paa kuin elinkeinonharjoittajalle®*®. Tall4 tavoin kyseeseen voi tulla myés direk-

82 2005/29/EY:2 (j) Art. ja 8 Art.

843 Ks. Caruso 2010:104.

844 Willett 2010:260.

85 Svensson ym. 2010:179.

8% Ks. Schulze & Schulte-Nolke 2003:37, Boesche 2009:229-230, Tews & Bokel 2009:54 ja
2005/29/EY:9 (a) Art. Toisaalta direktiivin liitteessé | (kohdassa 7) pidetdan vastaavankaltais-
ta menettelyé kaikissa tilanteissa kiellettynd harhaanjohtavan kaupallisen menettelyn muoto-
na.

87 Ks. Howells ym. 2006:185 ja 188 ja myos Willett 2010:260.

88 Howells ym. 2006:188 ja ks. myds Willett 2010:260. Samankaltaisesti kyse voi olla myds
psykologisesta valta-asemasta, esim. kuluttajalle luulotellusta ystavyydesta elinkeinonharjoit-
tajan kanssa, jonka jatkumisen kuluttaja kokee tarkedksi ja elinkeinonharjoittaja puolestaan
keinoksi kannustaa kuluttajaa auttamaan elinkeinonharjoittajaa tai ostamaan tuotteita tdmén
kuvitellun ystdvyyden yllapitdmiseksi. Talldin sopimattoman vaikuttamisen edellytyksena tu-
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tiivin 9 (d) artiklassa arviointikriteerind mainittu elinkeinonharjoittajan pyrkimys
kohtuuttomasti vaikeuttaa kuluttajan oikeuksien kayttamista®. Tallaisena sopi-
mattomana vaikuttamisena olisi mahdollista pitdd mm. kuluttajan uhkaamista pe-

rusteettomilla oikeustoimilla esim. reklamaation yhteydessa®*°.

Ongelmallisena voidaan pitd4d myos sen méaérittelemistd, missa maarin sopimat-
tomaan vaikuttamiseen liittyvana valta-aseman vaarink&yttona voidaan pitéa ku-
luttajille ja erityisesti suojaa tarvitseville kuluttajille tarkeiden kolmansien taho-
jen, kuten esim. opettajien kayttamista tuotteiden mainostamisessa®!. Kolmansiin
tahoihin liittyvd&dn ongelmalliseen kategoriaan voitaneen luokitella esimerkiksi
pyrkimys hyddyntaa vertaispainetta markkinoinnissa®®%. Sen sijaan kynnys elin-
keinonharjoittajan henkilékunnan tai mainostoimiston ym. vastaavan elinkeinon-
harjoittajaa lahelld olevan tahon luokittelemiseksi téllaiseksi merkittavaksi kol-
manneksi tahoksi lienee korkeampi. Esimerkiksi direktiivin ensimmaisessé ver-
sioehdotuksessa esitettyjen perustelujen mukaan mm. mainostamisen tai ostosten-
teon yhteydessa tarjottavat virvokkeet, vaikkakin saattavat vaikuttaa kuluttajaan,
eivét vield sindnsé heikennd kuluttajan mahdollisuutta tehda perusteltu ratkaisu,

eivatka siten kuulu direktiivin alaan®?,

Tietoverkossa kaytavassa kuluttajakaupassa mahdollisuuksia kolmansien tahojen
hyodyntamiseen sanotussa merkityksessd on voinut pitdd vahaisind. Tahén on
vaikuttanut se, ettd tallaisia em. kaltaisia sosiaalisesti tarkeit4 kolmansia tahoja on
ollut vaikeampi I0ytda. Nykyéaén tilanne on kuitenkin ndiltd osin osittain muuttu-

massa erilaisten viraalimarkkinoinnin muotojen myota. Tallaisia ovat esim. yksi-
tyishenkiloiden véliseksi viestinndksi naamioitu kerro kaverille -markkinointi ja

lisi mahdollisesti olla my6s jonkinlaisen psykologisen riippuvuussuhteen syntyminen. (Mick-
litz & Howells 2010:148).

Ks. 2005/29/EY:9 (d) Art. Maaritelman voisi tayttad esim. asiakasvalituksen tekemisen vaike-
uttaminen (ks. HE 32/2008:27).

Oikeusministerion tydryhmamietintd 2007:11:31.

81 Ks. Schulze & Schulte-Nélke 2003:38, Howells ym. 2006:189 ja Caruso 2010:101.

82 Esimerkkina tallaisesta vertaispaineen hyddyntamisesta voisi pitdd menettelyd, jossa aamiais-
murojen valmistaja kehotti Saksassa lapsia kerddmdaéan arvopisteitd, joista koululuokka saisi
tiettyja palkintoja (ks. tarkemmin BGH 2007).

Kom 2003/356 lopullinen: 16. Twigg-Flesner ym. (2005:11) katsovat, ettd useissa aggressiivi-
sina pidettavissé kaupallisissa menettelyissé jatetadn kuluttajille samankaltaisesti enemmén tai
vahemman teoreettisesti vapaus tehdd itse perusteltu kaupallinen ratkaisu. Vaikka téllaiset
kaupalliset menettelyt eivat usein luultavasti vaikuta kuluttajan paatdksentekokykyyn, naitd
menettelyjé ei tulisi kuitenkaan esimerkkien kautta suoraan rajata direktiivin ulkopuolelle il-
man mahdollisuutta tapauskohtaiseen arviointiin.

849
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blogit, eli erilaiset helposti paivitettavat henkilokohtaiset verkkosivut®*. Tallai-
nen direktiivissa tarkoitettu vaikutusmahdollisuus keskivertokuluttajien perustel-
lun kaupallisen ratkaisun tekokykyyn voisi olla juuri erilaisten blogienpitdjilla,
kuten esim. muotiblogien kirjoittajilla®>. Nailla blogeilla saattaa olla kymmenia
tuhansia lukijoita viikossa. Lukijat samaistuvat usein tuotteista Kirjoittaviin blog-
gaajiin, kuten muihin julkisuuden henkildihin ja haluavat jaljitella heidan valinto-
jaan®®®. Tunnettujen bloggaajien sanaan my6s luotetaan. Heité voikin pitaa Inter-
netin mielipidevaikuttajina. Toisinaan bloginpit4jat saavat myos palkkioina tuot-
teita yrityksilta siind toivossa, ettd he Kirjoittaisivat niista positiivisessa savyssa.
Tamankaltaista bloggaajille suunnattua lahjontaa on harjoitettu tekstiilituotteiden
lisdksi muidenkin tuoteryhmien yhteydessd, kuten esim. Nokia erdiden uusien
puhelimien lanseerauksen yhteydessa.®*” Tallainen palkkiosuhde on ongelmalli-
nen. Erityisesti ndin on, mikali sité ei tuoda esiin. Toisaalta talldin, kuten yleensa-
kin blogimainonnassa, voi olla kyse sopimattoman vaikuttamiseen sijaan pikem-
min direktiivin 6-7 artikloissa ja liitteessd | kaikissa hieman eri sanamuodoin
sopimattomaksi madritellystd menettelyn kaupallisen tarkoituksen kétkemises-

t3858.

Kaikkiaan sopimaton vaikuttaminen on késitteend méaéritelty laajasti siten, etta se
on omiaan kattamaan useanlaisia kaupallisia menettelyja®™®°. Tasta kuitenkin seu-
raa, ettd sopimatonta vaikuttamista voi pitdd melko tulkinnanvaraisena kasitteena,
joka on omiaan jattamaan tuomioistuimille tapauskohtaisesti tulkinnanvaraa. Ka-

sitteen rajojen vakiintuminen saattaakin edellyttdd huomattavasti oikeuskéytan-
t0on pohjautuvaa tulkintaa.

6.1.3 Pakottaminen

Sopimattomia kaupallisia menettelyja koskevan direktiivin kahdeksannessa artik-
lassa nimetdan yhdeksi aggressiivisten kaupallisten menettelyjen muodoksi myds

8% Ks. my6s SEC (2009) 1666:8. Blogien suosio perustuu ldhinn niiden helppoon perustamiseen

ja yllapitdmiseen, I0ydettavyyteen ja viestinnan nopeuteen sek& mahdollisuuteen kommentoi-
da siséltod (Enkvist-Gauffin 2006:106 ja Salmenkivi & Nyman 2007:145-149).

Esimerkiksi Sanoma Newsin ylldpitdméalla blogien seuraamiseen tarkoitetulla blogilista -
palvelulla (www.blogilista.fi) 50 suosituinta blogia olivat kesédkuussa 2011 paasaantoisesti
muotiin keskittyneité blogeja.

Kuvaja & Taljavaara 2010:41-42 ja ks. myds Kuningaskuluttaja 2009.

87 salmenkivi & Nyman 2007:174-175.

88 Ks. 2005/29/EY:6 (1b) ja 7 (2) Art. seka liite 1 kohdat 11 ja 22. Ks. myds tdman tutkimuksen
luvuista 4,5ja 7.

Esim. Guerinoni 2010:129. Caruso (2010:103) katsoo, ettd sopimaton vaikuttaminen on to-
dennékdisesti yleisin aggressiivisten kaupallisten menettelyjen muoto.
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l&hes ohimennen pakottaminen. Pakottamisen -kdasitteenkaan siséltoa ei ole suo-
ranaisesti maéritelty direktiivissa. Ehk& termin on katsottu sivuavan siind mitassa
yleiskielessa kéytettyd pakottamisen késitettd, ettd sen méérittelemista ei ole kat-
sottu tarpeelliseksi yhteison tasolla. Toisaalta pakottamisen kasitteend voi katsoa
sivuavan myods sopimusoikeudellista oikeustoimien pateméattdmyysperustetta,

jossa toisen osapuolen vapaa tahto oikeustoimeen puuttuu®®.

Pakottamisen kasitteend voinee kuitenkin katsoa tarkoittavan laajinta direktiivissa
mainittua aggressiivisten kaupallisten menettelyjen alalajia. Se kattanee kaikki
muut sellaiset aggressiiviset kaupalliset menettelyt, jotka eivat ole héirintadé ja
joissa ei ole kyse sopimattomaan vaikuttamiseen méaéritelméallisesti kuuluvasta
valta-aseman vaarinkayttamisesta. Tosin ndma erilaisia aggressiivisia kaupallisia
menettelyja kuvaavat termit eivat ole kovin selkedrajaisia®*. Lahtokohtaisesti
pakottamiseen kuuluvat direktiivin pohjalta menettelyt, joihin liittyy fyysista
voimankayttoa®®?. Fyysisen voimankaytdn muodot eivét tule kyseeseen verkko-
kaupassa, jossa osapuolet eivét ole samanaikaisesti lasna, joten niilta osin pakot-
tamisen muodot rajautuvat suoraan tutkimuksen ulkopuolelle.

Direktiivissa tarkoitettu pakottaminen kattaa kuitenkin suoranaista voimankayttoa
sisaltavan painostuksen lisdksi muitakin, lahinn& henkisesti kuluttajaa painosta-
maan pyrkivia aggressiivisia kaupallisia menettelyja®®®. Todennakdisesti maari-
telman tayttavat ainakin sellaiset kaupalliset menettelyt, joihin liittyy esimerkiksi
uhkaavaa kéytosta tai direktiivin yhdeksénnessa artiklassa aggressiivisten kaupal-
listen menettelyjen arviointipiirteend listattua kuluttajaan kohdistetusta uhkailua
ryhtyd laittomiin toimiin tarkoituksena saada kuluttaja menettelemaéan elinkei-
nonharjoittajan haluamalla tavalla®®*. Kyse voisi ehka mahdollisesti olla hyvin
epamaadraisestékin uhkailusta, kuten taikauskoon tai uskontoon seka niihin liitty-

80" Ks. Esim. Suomen osalta HE 2008/32:27 ja 228/1929:28-29 § sek& myds Hemmo 2003:351-
359.

8L Esim. Caruso 2010:100.

82 2005/29/EY: 8 Art. Fyysinen voimankayttd on direktiivissd sisallytetty myds sopimattomaan
vaikuttamiseen (ks. 2005/29/EY: 2 (j) Art.) Tapaa, jolla fyysinen voimankayttd on sisallytetty
aggressiivisiin kaupallisiin menettelyihin kahdessa eri kohtaa direktiivid, on kritisoitu kirjalli-
suudessa sekavaksi, koska sen on katsottu tekevén vaikeaksi arvioida fyysisen voimankayton
merkitystd eri aggressiivisten kaupallisten menettelyjen muodoille (ks. esim. Howells ym.
2006:187). Joka tapauksessa voi pitad selvand, ettd toiseen osapuoleen kohdistuvaa luvatonta
fyysistd voimankayttod kaupallisessa menettelyssa ei voida ainakaan lansimaisissa oikeusval-
tioissa muutenkaan pitdd misséddn muodossa hyvaksyttdvana vaan aina sopimattomana kaupal-
lisena menettelynd.

83 Ks. myds Ekey 2009:56, Caruso 2010:100 ja Cendon 2010:273. Kyse voi olla titen myds
hyvin hienovaraisestakin pakottamisesta.

864 Ks. 2005/29/EY:9 () Art.
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viin esineisiin kuuluvasta uhkailusta®®. Luultavaa kuitenkin on, ettad uhkailun
tulee olla konkreettisempaa, jotta silla voisi katsoa olevan vaikutusta kuluttajan
kayttaytymiseen. Téllaista voi olla verkon ulkopuolella esimerkiksi liitteessa |
sopimattomaksi méaritelty kaupallinen menettely, johon liittyy sellaisen vaiku-
telman luominen, ettd kuluttaja ei voi poistua ennen kuin sopimus on tehty®®.
Myds laillisilla toimilla uhkaileminen voi tayttaa pakottamisen méaaritelman®’.
Laillisilla toimilla uhkailuihin voisi kuulua esimerkiksi maksamiseen ja maksun
vaatimiseen liittyva uhkailu®®. Verkkokaupassa pakottamiseen liittyvaa uhkailua
voisi olla esimerkiksi verkkokauppiaan Kieltdytyminen toimittamasta tilattuja
tuotteita lakis&ateistd peruutusoikeutta toistuvasti kayttaneelle asiakkaalle, ellei
asiakkaan kaytos tassa suhteessa muuttuisi®®®. Taman lisaksi artiklassa kyse voi
olla myOs esimerkiksi erilaisista psykologisista pakottamisen muodoista, kuten
l&hinn& verkon ulkopuoliseen kaupankayntiin liittyen myds sopimattoman vaikut-
tamisen yhteydessd mainitusta vertaispaineen hyvaksikaytosta tai ostamaan vel-

voittavien sosiaalisten normien hyddyntamisesta®’°.

Kuten edelld on todettu, esimerkkejé tallaisista yleiselld tasolla sopimattomaksi
maaritellyistd aggressiivisista kaupallisista menettelyistd on lueteltu direktiivin
liitteessé 1. N&ihin aggressiivisina pidettaviin kaupallisiin menettelyihin voi liittya
myds tunteiden kuten pelon, luottamuksen ja kiitollisuuden hyddyntamista®’.
Liitteessa | madaritellyt aggressiiviset kaupalliset menettelyt saattavat olla jossain

ma&arin suuntaa-antavia myos pakottamisen késitteen maérittelemisessa.

Kuten aiemmin on todettu, artiklassa aggressiivisen kaupallisen menettelyn maa-
ritelmén ehtojen tayttymisen edellytyksend on, ettd menettely merkittéavasti hei-

865 Ks. esim. Caruso 2010:100-101.

866 2005/29/EY:liite 1 kohta 24.

87 Twigg-Flesner ym. 2005:46 ja 58, Willett 2010:264 sekd Suomen osalta HE 32/2008:27.
Esimerkiksi Suomessa direktiivin toimeenpanevan lain valmisteluasiakirjassa on puolestaan
katsottu, ettd kuluttajan perusteeton uhkaaminen oikeustoimilla saattaisi tayttdd sopimattoman
vaikuttamisen maéritelman (ks. HE 32/2008:27). Taméan voi katsoa kuvastavan kasitteiden va-
lisen rajan epdmadrdisyyttd. Toisaalta valta-aseman maérittelemiseen liittyvien ongelmien
vuoksi sopimattoman vaikuttamisen alaan kuuluvia menettelyja voisi olla helpompi tulkita
pakottamisena (Micklitz & Howells 2010:145-146). Muilta osin, kuten edelld on todettu,
merkitysta ei ole niinkaan silld, mink& aggressiivisen kaupallisen menettelyn alalajin alle me-
nettely luokitellaan, silla niilté ei edellytetd erillisten raja-arvojen tayttymista. Tarkedmpéa sen
sijaan on menettelyn yhteisvaikutus aggressiivisen kaupallisen menettelyn maéritelmaan kuu-
luvaan kuluttajan valinnanvapauden rajoittumiseen tai kéyttdytymiseen suhteessa tuotteeseen.

%8 Micklitz & Howells 2010:145.

89 Tamankaltaista menettelya pidettiin hyvéksyttavana Saksassa vuonna 2004 ennen direktiivin
toimeenpanoa oikeustapauksessa Hanseatisches Oberlandesgericht Hamburg (2004), 5 U
22/04.

870 Tews & Bokel 2009:48 ja ks. myds Boesche 2009:229.

1 Micklitz & Howells 2010:146.
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kentdd tai todenndkoisesti heikentdd keskivertokuluttajan valinnanvapautta tai
kayttdytymistd suhteessa tuotteeseen ja ndin saa tai todennakdisesti saa hanet te-
kemaan kaupallisen ratkaisun, jota han ei muuten olisi tehnyt®”%. Aggressiivisen
kaupallisen menettelyn ei siis tarvinne kokonaan poistaa kuluttajan valinnanvapa-
utta, vaan riittdnee ettd valinnanvapaus véhenee menettelyn seurauksena siind
maarin, ettd se on omiaan vaikuttamaan kuluttajan paatymiseen erilaiseen kaupal-
liseen ratkaisuun, kuin ilman menettelya. Téallaisesta voi olla kyse esimerkiksi, jos
pakottamisesta johtuen tarjottu ratkaisu on omiaan nousemaan kuluttajan kannalta
muita mahdollisia ratkaisuvaihtoehtoja paremmaksi®”. Yhtena mahdollisena esi-
merkkind téllaisesta pakottamisesta voisi olla esimerkiksi tuotteiden laiton sito-
minen (eli myyntimenetelmd, jossa jonkin tuotteen myynnin ehtona on lis&tuot-
teen hankinta), missa kuluttajan valinnanvapautta ostaa muu kuin sidottu tuote

rajoitetaan huomattavasti®’*.

Joka tapauksessa myoOs markkinoinnissa voi katsoa olevan kyse erddnlaisesta
elinkeinonharjoittajan suorittamasta painostamisesta. Taten mikali aggressiivisiin
kaupallisiin menettelyihin kuuluvan pakottamisen kayton arvioinnissa ei kiinnite-
td niinkdan huomiota saannoksessa edellytettyihin aggressiivisten kaupallisten
menettelyjen erityispiirteisiin, kuten kuluttajan valinnanvapauden heikentymi-
seen, ongelmalliseksi saattaa talloin muodostua sallittujen kuluttajaan vaikuttami-

sen muotojen, kuten juuri markkinoinnin ja erilaisten pakottamisen muotojen va-
lisen rajan maarittaminen eurooppalaisella tasolla.®”

6.2  Arviointikriteerit

Aggressiiviset kaupalliset menettelyt on mééritelty direktiivin kahdeksannessa
artiklassa melko ylimalkaisesti, eritoten menettelyjen yksittédiset muodot, kuten
edelld on todettu. Yleistd aggressiivisten kaupallisten menettelyjen méérittelya
pyritddn helpottamaan direktiivin yhdeksannessa artiklassa listaamalla luette-
lonomaisesti seikkoja, joita tulee ottaa huomioon arvioitaessa, onko menettelyssa
kyse jostain aggressiivisen kaupallisen menettelyn muodosta. Puheena olevassa
yhdeksannessé artiklassa on edelleen pitdydytty melko yleiselld tasolla, kytketta-

872 Ks. 2005/29/EY: 8 Art.

83 Howells ym. 2006:185. Kyse voi olla my6s esimerkiksi tapauksesta, jossa menettely ei poista
kuluttajan valinnanvapautta, mutta jossa aggressiivisen menettelyn seurauksena kuluttaja kat-
soo valintamahdollisuuksien vahenevan elinkeinonharjoittajan eduksi (Howells ym. 2006:
184).

874 Coteanu 2005:186-187.

875 Katso. Howells ym. 2006:184-185 ja 193 ja Micklitz & Howells 2010:146.
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matté yksityiskohtaisempiakaan luettelossa listattuja seikkoja mihink&én yksittai-
seen aggressiivisen kaupallisen menettelyn muotoon, vaikkakin myos téssa artik-
lassa listataan nimeltd em. kolme aggressiivisten kaupallisten menettelyjen muo-
toa. Kaytdnnossa sadnnoksen voi katsoa korostavan sité, ettd kaupallisen menette-
lyn aggressiivisuutta tulee arvioida kokonaisuutena asiayhteydessa®®. Tallaisia
puheena olevia kaupallisen menettelyn aggressiivisuuden arvioinnissa huomioon-
otettavia seikkoja ovat direktiivin mukaan:

”a) sen ajoitus, tapahtumapaikka, luonne ja kesto;

b) uhkaava tai halventava kielenkaytto tai kayttaytyminen;

¢) elinkeinonharjoittajan vaikuttaminen tuotetta koskevaan kuluttajan rat-
kaisuun kayttamalla tiedossaan olevia vastoinkdymisié tai seikkoja, jotka
ovat niin vakavia, etté ne heikentdvat kuluttajan arvostelukykya;

d) elinkeinonharjoittajan asettamat vaikeat ja kohtuuttomat sopimuksen ul-
kopuoliset esteet, kun kuluttaja haluaa ké&yttédd sopimukseen sisaltyvié oike-
uksiaan, mukaan lukien oikeutta p&attdd sopimus tai vaihtaa tuotetta tai
elinkeinonharjoittajaa;

e) uhkaus ryhtya toimiin, jotka eivat ole laillisesti mahdollisia.”®’’

Edelld siteeratun luettelon voi tulkita I&hinnd tdsmennykseksi kahdeksannessa
artiklassa maariteltyihin aggressiivisen kaupallisen menettelyn arvioinnissa
asiayhteydessa huomioonotettaviin seikkoihin ja olosuhteisiin. Luettelon yksit-
taisten kohtien paino-arvo on taten tapauksesta ja asian kasittelijasta riippuvai-
nen.®’® Luetteloa ei voi pitad sen heterogeenisesté luonteesta johtuen kumulatiivi-
sena eikd myoskééan tyhjentavan, silld direktiivin kahdeksannessa artiklassa ei
rajata maaritelmaa yhdeksannessa artiklassa listattuihin tekijoihin®"®. Joka tapauk-
sessa luetteloa voi pitdé laaja-alaisena kattaen useita erilaisia kaupallisia menette-
lyita ja niihin liittyvia arviointipiirteita®°. Siina listatut arviointiseikat ja menette-
Iyt puhuvat sellaisenaan jo paljolti puolestaan, joten seuraavaksi kaydaan lahinna
paépiirteittain lapi em. luetteloa.

876 Svensson ym. 2010:180 ja ks. myds Caruso 2010:101.

§77°2005/29/EY:9 Art.

878 Howells ym. 2006:190. Saksassa aggressiivisen kaupallisten menettelyjen piirteiden méritte-
ly on jatetty UWG-lain lainvalmisteluasiakirjan mukaan lahinnd UWG-lain 4 § (2) varaan
(Gesetzentwurf 16/10145:18). Kyseisessa kohdassa viitataan sopimattomana lahinna erilaisten
kuluttajan heikkouksien, ién, kokemuksen puutteen ja hyvauskoisuuden hyvéksikayttamiseen.
Néiden voi katsoa liittyvan lahinnd direktiivin yhdeksénnen artiklan c-kohtaan. Sen sijaan
muilta osin artiklan toimeenpanoa voi pitdd Saksan osalta puutteellisena. Vastaavasti myds
kirjallisuudessa on kritisoitu artiklan toimeenpanoa Saksassa (ks. esim. Keirsbilck 2009:524).
Ks. Twigg-Flesner ym. 2005:46. Kuten Twigg-Flesner ym. (2005:46) esimerkiksi myods Eng-
lannissa OFT (2008:42) nimenomaisesti toteaa, ettd kaikkien tekijoiden ei tarvitse olla yhtd
aikaa lasna, jotta kyse olisi aggressiivisesta menettelysta.

880" Guerinoni 2010:127-128.

879
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6.2.1 Menettelyn paéapiirteet seka kesto ja paikka

Direktiivin yhdeksannen artiklan ensimmaisessa kohdassa (a) mainitaan arvioin-
nissa huomioon otettavana seikkana kaupallisen menettelyn ajoitus, tapahtuma-
paikka, luonne ja kesto. Naitd piirteitd voikin pitd4d merkityksellisend arvioitaessa
kaupallisen menettelyn aggressiivisuutta ja erityisesti sit4, onko menettelyssa ky-
se hairinnasta®!. Tietoverkon ulkopuolella ajankohta voi liittya esimerkiksi me-
nettelyn poikkeuksellisiin ajankohtiin vuorokaudesta®™?. Tapahtumapaikka ku-
vannee puolestaan kaupallista menettelyd tavanomaisesta poikkeavissa paikoissa,
vahintdankin jossain muualla kuin myyjan toimitiloissa. Esimerkiksi "hiljaisessa
paikassa” erityisesti painostamisella lienee todennédkdisesti suurempi vaikutus
kuluttajaan kuin julkisessa tilassa. Toisaalta yleison lasndollessa lievempien pai-
nostuksen muotojen vaikutusta saattaisi tehostaa pelko julkisesta nolaamisesta.®®
Verkkokaupassa, joka tavanomaisesti ei ole sidottu aikaan tai paikkaan, ei nailla
seikoilla kuitenkaan juurikaan liene merkitysta kaupallisen menettelyn aggressii-
visuutta arvioitaessa.

Samassa artiklan kohdassa arviointipiirteend suomenkielisessé versiossa mainitun
“keston” vastineena kaytetddn artiklan ranskankielisessa versiossa persistance-
sanaa ja englanninkielisessd versiossa persistence -sanaa. Naiden molempien voi
katsoa suomenkielisessé versiossa kaytetyn keston sijaan viittaavan selvemmin
menettelyn (itsepintaiseen) jatkuvuuteen. Tdma tarkoittanee mahdollisesti menet-
telyn jatkumista kuluttajan kielloista huolimatta®*. Internetiss tallainen sitkea-
pintainen menettelyn jatkuminen kuluttajan kielloista huolimatta olisi mahdollista
katsoa liittyvan esim. kuluttajalle kohdistettuun suoramarkkinointiin. VVerkkokau-
pan osalta tosin ndita asioita on saannelty jo ei-toivotun séhkdpostitse tapahtuvan
kaupallisen viestinndn osalta direktiivilla 2002/58/EY, joten taman arviointikri-
teerin itsendinen merkitys lienee vahéinen verkkokaupassa. Edelleen samassa a-
kohdassa mainittu menettelyn luonne arviointikriteerind on ongelmallisempi, kos-
ka kyse on neutraalista termistd. Tall& tarkoitettaneen joka tapauksessa sen arvi-

oimista, onko kaupallinen menettely aggressiivinen®®°.

881 Caruso 2010:95.

882 | isdksi on esitetty, ettd ajoitus voisi liittyd laajempaan tuotteen ja menettelyn kohderyhmén
véliseen suuntaamiseen tai ajoitukseen, kuten hautauspalvelujen mainonnan suuntaamiseen
vanhuksille (Virtanen 2010:100).

%83 Verkade 2009:64.

884 Ks. myos Howells ym. 2006:190. Esimerkiksi kotimyynnin osalta onkin liitteessa | kielletty
kyseisessa kaupankaynnissa poistumiskehotuksen huomioimatta jattdminen (2005/29/EY :Liite
1 kohta 25).

8> Howells ym. 2006:190.



Vaasan yliopiston julkaisuja. Tutkimuksia 171

Kaupallisen menettelyn avoimeen aggressiivisuuteen liittyvat myds yhdeksénnen
artiklan b-kohdassa arviointikriteerind listatut uhkaava tai halventava kielenkéytto
ja kayttaytyminen kaupallisen menettelyn yhteydessa®®®. Sahkdisessa kaupan-
k&ynnissé tallaista voisi esiintya esim. elinkeinonharjoittajan ja kuluttajan valises-
sé& keskindisessa viestinnassd. Verkkokaupassa tallainen menettely suoraan kulut-
tajaan kohdistettuna vaatinee tuekseen elinkeinonharjoittajalle mahdollisuuden
tehda kuluttajalle epdmieluisia ratkaisuja, jotta silla voisi olla vaikutusta kulutta-
jan kaupalliseen ratkaisuun. Taten téllaisen painostavan menettelyn vaikutusmah-
dollisuudet elinkeinonharjoittajan eduksi kuluttajan taloudelliseen kayttaytymi-
seen lienevat rajalliset verkkokaupassa erityisesti sopimusta edeltédvéssé vaihees-
sa. Pikemmin téallainen menettely voi olla télloin omiaan karkottamaan mahdolli-
sia asiakkaita. Sen sijaan sopimuksen syntymisen jalkeisessa vaiheessa téllaisella
avoimesti painostavalla menettelyll& voi olla suuremmat mahdollisuudet vaikuttaa
kuluttajan taloudellisiin ratkaisuihin. Uhkaava ja halventava kielenkaytto- ja kéyt-
tdytyminen ovat Kkuitenkin myds jossain maarin Kkulttuurisidonnaisia kasitteita.
Taten tdméan arviointikriteerin voisi katsoa sivuavan myds maku- ja séadyllisyys-

kysymyksiin liittyvaa poikkeusta direktiivin soveltamisalasta®®’.

6.2.2 Vastoinkaymisten hyddyntdminen

Direktiivin yhdeksannessa artiklassa listatussa kaupallisten menettelyjen aggres-
siivisten piirteiden arviointiluettelossa yksityiskohtaisuus kasvaa aakkosissa e-
kirjainta kohden edetesséd. Tama kady ilmi myds artiklan c-kohdassa, jonka mu-
kaan kaupallisen menettelyn aggressiivisuutta arvioitaessa tulee ottaa huomioon:

“elinkeinonharjoittajan vaikuttaminen tuotetta koskevaan kuluttajan ratkai-
suun kayttamalla tiedossaan olevia vastoinkdymisia tai seikkoja, jotka ovat
niin vakavia, etta ne heikentavat kuluttajan arvostelukykya;” %

886 2005/29/EY:9 (b) Art.

887 Ks. tastd poikkeuksesta 2005/29/EY:johdanto 7. Esimerkiksi Suomessa on direktiivin mahdol-
listaman ylla mainitun poikkeuksen nojalla kielletty vastaavankaltaisia piirteitd sisaltavid kau-
pallisia menettelyja markkinoinnissa hyvén tavan vastaisina ilman liittymaé kuluttajan mah-
dolliseen kaupalliseen ratkaisuun (ks. KSL 2:2 §).

Suomessa sddnndksen voi néiltd osin katsoa olevan puutteellisesti toimeenpantu, silld saan-
noksen toimeenpanevassa momentissa kuluttajansuojalaissa ja lain esitdissd puhutaan vas-
toinkdymisten hyvaksikaytdstd, mutta ilman nimenomaista viittausta elinkeinonharjoittajan
tietoisuuteen vastoinkdymisista (ks. KSL 9 (3) § ja HE 32/2008:27). Elinkeinonharjoittajien
oikeusvarmuuden kannalta olisi suotavaa, ettd sddnnds toimeenpantaisiin direktiivissa kaytet-
tyd elinkeinonharjoittajan vastuuta selkedsti rajoittavaa sanamuotoa hyvaksi kayttéen. Toisaal-
ta kuluttajien kannalta Suomessa toimeenpantua laajempaa méaaritelmaa voi pitdd suotavam-
pana, vaikkakin kyseenalaista on, voiko vastuuta soveltaa kovin tiukasti ja liekd se ollut edes
tarkoituksenakaan lainsaatajalla.

888
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Sadnnoksessa ei néita siind mainittuja vastoinkdymisia tai arvostelukykya heiken-
tavia seikkoja tarkemmin maaritelld. T&llaisia olosuhteita voisivat olla esim. va-
kavat taloudelliset vaikeudet, kuluttajan vakava sairaus, laheisen kuolema yms.
vastaavat olosuhteet, joista elinkeinonharjoittaja on tietoinen. Artiklassa lienee
taten tarkoitettu mm. ns. ambulanssin jahtaamisilmiota (engl. ambulance chasing)
vastaavia tilanteita®®°. Kirjallisuudessa on esitetty, ettd kyseeseen voisi tulla elin-
keinonharjoittajan tietoisuuden lisaksi myo6s tieto, jota hdneltd olisi perusteltua
odottaa®®. Kaikkiaan saannoksen voi katsoa kieltavan elinkeinonharjoittajaa hyo-

891

dyntamasta kuluttajan ahdinkoa erityisesti sopimuksen solmimistarkoituksessa™".

Luonnollisestikaan tavanomainen kaupankdynti vakavia vastoinkdymisid ym.
vastaavia seikkoja kokeneiden kuluttajien kanssa ei viel& sindnsa tee kaupallisesta
menettelystd aggressiivista. Aggressiivisuuden edellytyksend on saannéksen mu-
kaan vasta se, ettd elinkeinonharjoittaja pyrkii nimenomaisesti kayttamaan hyvak-
seen naiden seikkojen vuoksi heikentynytta arvostelukykya.?** Saannoksen voi
katsoa joka tapauksessa vaativan elinkeinonharjoittajilta harkintaa, mikali he ai-
kovat suunnata tallaisia vaikeuksia kokeneille kuluttajaryhmille markkinointia,
joka sivuaa kyseisid vastoinkdymisid. Saannos toimineekin tavanomaisessa kau-
pankdynnissd erdénlaisena turvaverkkona kattaen kohtuuttomana pidettavissa
olevia kaupallisia menettelyjd, jotka mahdollisesti ovat jadneet saantelematta ai-
emmassa kuluttajaoikeudessa tai jotka on kumottu puheena olevan direktiivin

johdosta®®.

Verkkokaupan osalta on katsottavissa, ettd jo lahtokohtaisesti erityisesti taloudel-
lisiin olosuhteisiin liittymé&ttomien seikkojen tietoinen hyddyntdminen vaatii
yleensd jossain madrin perusteellisempaa kuluttajan olosuhteiden tuntemusta
kuin, mit4 tavanomaisessa verkkokaupassa voi elinkeinonharjoittajalta odottaa.
Taman arviointikriteerin merkitys lieneekin verkkokaupassa vahéinen. Kéytan-
nosséa verkkokaupassa kyseeseen voisivat sddnnoksen pohjalta tulla 1&hinnd tilan-
teet, joissa kuluttaja nimenomaisesti tiedottaisi tallaisista olosuhteista elinkeinon-
harjoittajalle tai jossa kuluttajan valitsemat tuotteet yms. kielisivat sadnnoksessa
tarkoitetusta kuluttajan ahdingosta. Elinkeinonharjoittajan tulisi puolestaan pyrkia
tdman tiedon pohjalta huomattavan aktiivisesti vaikuttamaan omaksi edukseen

889 Ks. esim. Virtanen 2010:100-101 ja Tews & Bokel 2009:49.

890 Ks. Howells ym. 2006:191.

81 Ks. vastaavasti lahinnd Englannissa toimeenpantua sainndsté koskien Collins 2010:109. Tosin
kaupallisen menettelyn laajan maéritelmén vuoksi sdannds koskee myds muunkinlaisia kau-
pallisia ratkaisuja liiketoimen eri vaiheissa.

892 Ks. myds Howells ym. 2006:191 ja Verkade 2009:64.

8% Ks. Englannin osalta Collins 2010:109.
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kuluttajan kaupalliseen ratkaisuun. Esimerkiksi erilaisia terveystuotteita myyvissa
verkkokaupoissa elinkeinonharjoittajalle saattaisi avautua tilaisuus hyodyntaa
kaupankayntitapahtumassa saamiaan tietoja kuluttajalle suunnatussa markkinoin-
nissa. Raja tavanomaisen kaupallisen vaikuttamisen ja aggressiivisen kaupallisen
menettelyn véalilla on kuitenkin téllaisissa tilanteissa hailyva.

6.2.3 Oikeuksien kayton vaikeuttaminen

Direktiivin yhdeksannen artiklan d-kohdan sadnnoksessa sadadetéédn, kuten edell
on viitattu, ettd kaupallisen menettelyn aggressiivisuutta arvioitaessa tulee ottaa
huomioon myos

“elinkeinonharjoittajan asettamat vaikeat ja kohtuuttomat sopimuksen ulko-
puoliset esteet, kun kuluttaja haluaa kayttda sopimukseen sisaltyvia oikeuk-
siaan, mukaan lukien oikeutta paattaa sopimus tai vaihtaa tuotetta tai elin-
keinonharjoittajaa;”®%*

Edelld siteeratussa sddnnoksessa tarkoitettujen esteiden tulee direktiivin suomen-
kielisessé versiossa kdytetyn sanamuotonsa mukaan olla vaikeita ja kohtuutto-
mia®®®. Useissa direktiivin kieliversioissa, kuten esim. englannin-, saksan-, rans-
kan- ja ruotsinkielisissa versioissa ja -sanan sijaan on kéytetty em. laatusanojen
valilla tai -sanaa. On kuitenkin katsottavissa, etta tai -sana ei vaikuttane ja -sanan
sijaan kaytettynd sellaisenaan huomattavasti artiklan k&ytannén soveltamiseen,
silla todenndkdisesti esteiden tulee joka tapauksessa olla kumpaakin laatua (vai-
keita ja kohtuuttomia), jotta kyseinen menettely voitaisiin katsoa aggressiivisek-
Si896.

Séaannoksessa tarkoitetut vaikeat ja kohtuuttomat esteet riippuvat asiayhteydesté.
Taman madritelmén voisivat tayttdd esimerkiksi monimutkaisten, aikaa ja rahaa
vaativien viestintdmenetelmien kayttamisen asettaminen edellytykseksi sille, etta
kuluttaja pystyisi kayttdamaan sopimukseen kuuluvia oikeuksia. Tallainen voisi
olla kalliiden ja ruuhkaisten palvelunumeroiden tarjoaminen sopimuksen synty-

8% 2005/29/EY: 9 (d) Art.

8% 2005/29/EY: 9 (d) Art.

8% Howells ym. 2006:191. Suomessa saannds on toimeenpantu ilman viittausta esteiden luontee-
seen. Kuluttajansuojalain (2:9 (4) 8) mukaan menettelyn aggressiivisuutta arvioitaessa tulee
ottaa huomioon: ”sopimukseen tai lakiin perustuvien kuluttajan oikeuksien kdyton hankaloit-
taminen”. Kuluttajan kannalta tatd voi pitdd suotavampana sanamuotona kuin direktiivissa
kaytettyd. Direktiiviin sanamuotoon néhden tallaista toimeenpanoa voinee kuitenkin pitad
puutteellisena.
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misen jalkeiseksi yhteydenpitokeinoksi.**” My®s erilaisten uusien toimenpiteiden,

kuten esim. lukuisten asiaankuulumattomien tai vaikeasti saatavilla olevien lis&-
asiakirjojen edellyttdminen tai asiakirjojen vaikeasti toteutettavassa muodossa
edellytettdvan toimittamisen, jotta kuluttaja voisi toteuttaa sopimukseen pohjau-
tuvia oikeuksia, voisi katsoa tayttavan artiklan maaritelman®®. Myos kuluttajan
asiallisien sopimukseen siséltyvien oikeuksien kayttoon liittyvien pyyntdjen tay-
sin huomioimatta jattdmisen voinee katsoa kuuluvan saannoksen alaan®®°. Ni-
menomaisesti sopimusoikeuteen liittyvat saanndt on, kuten aiemmin on todettu,
kuitenkin rajattu direktiivin ulkopuolelle®®. Sopimusehtojen kohtuuttomuutta
kuluttajakaupassa koskee sen sijaan direktiiviin 1993/13/ETY pohjautuva séante-

ly.

Kuten todettua, sddnnoksessa mainitaan esimerkkeind sopimukseen kuuluvista
oikeuksista myos tilanteet, joissa kuluttaja pyrkii vaihtamaan tuotetta tai toimitta-
jaa™. Tuotteen tai toimittajan vaihtaminen kesken sopimussuhteen saattaa tosin
purkaa sopimuksen. Sddnnoksen kohteena lieneekin l&hinna elinkeinonharjoitta-
jan suhtautuminen tallaiseen tilanteeseen®®?. Joka tapauksessa saannoksen voi
katsoa taten kattavan melko laajasti tulkittavissa olevat sopimukseen liittyvét oi-
keudet aina sen purkamiseen saakka. Kaikkiaan sadannoksen voi katsoa ilmenta-
van direktiivissd huolellisen ammatinharjoittamisen vaatimuksiin siséllytettya
velvoitetta noudattaa rehellistd kauppatapaa ja vilpittbman mielen periaatetta

my®ds sopimuksen toimeenpanovaiheessa.

6.2.4 Uhkailu laittomilla toimilla

Direktiivin yhdeksénnen artiklan viimeisend olevassa e-kohdassa s&édetdan huo-
mioon otettavaksi seikaksi kaupallisen menettelyn aggressiivisuutta arvioitaessa
elinkeinonharjoittajan “uhkaus ryhtya toimiin, jotka eivéat ole laillisesti mahdolli-

87 Willett 2010:263. Tallaisen menettelyn voisi katsoa kuvastavan aggressiivisten kaupallisten

menettelyjen muodoista sopimatonta vaikuttamista (HE 2008/32:27). Toisaalta sahkdisen
kaupankéynnin direktiivin pohjalta tietoverkossa toteutettavia taloudellisia toimintoja koskien
elinkeinonharjoittajalta joka tapauksessa edellytetddn nopean ja tehokkaan yhteydenoton
mahdollistavien yhteystietojen, kuten séhkopostiosoitteen antamista (2000/31/EY:5 (1c) Art.).
Howells ym. 2006:191 ja Guerinoni 2010:131. Vastaavankaltaisesti myos direktiivin liitteessa
| sédé&detédn kaikissa tilanteissa sopimattomaksi kaupallinen menettely, jossa vakuutusyhti
pyrkii estaméén kuluttajan oikeuksiensa kayttamisen asettamalla em. kaltaisia kohtuuttomana
pidettavissé olevia esteitd (2005/29/EY::liite I:kohta 27).

89" Guerinoni 2010:131.

%0 2005/29/EY: 3 (2) Art.

%1 2005/29/EY:9 (d) Art.

%2 Howells ym. 2006:191.

%3 Cendon 2010:275 ja ks. my6s 2005/29/EY:2 (h) Art.

898
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sia”. Taman menettelyn voi katsoa sivuavan saman artiklan b -kohdassa arviointi-
kriteerind mainittua uhkaavaa kielenkaytt6d. Puheena olevan artiklan e-kohdan
sé&annos koskee ensinndkin luonnollisesti uhkailua tavanomaisesti laittomilla toi-
milla. Taman lisdksi s&&nnds koskee kaytdnnossa sanamuotonsa pohjalta myos
uhkailua ryhtymisesté toimenpiteisiin, jotka ovat mahdollisia vain sellaisten ehto-
jen vallitessa, jotka eivat kyseisessa tilanteessa ole toteutuneet. Maaritelmén voisi
taten tayttad esim. kuluttajan perusteeton uhkailu oikeustoimilla.”*

Sadnnoksessa tarkoitettujen uhkailujen tulisi k&ytanndssé aggressiivisten kaupal-
listen menettelyjen méaritelman mukaisesti olla sellaisia, ettd ne olisivat omiaan
merkittavasti heikentamaan keskivertokuluttajan valinnanvapautta ja siten omiaan
vaikuttamaan hanen kaupalliseen ratkaisuunsa®®. Samankaltaisesti kuin artiklan
b-kohdassa mainitun uhkaavan kielenkdyton osalta, verkkokaupassa téllainen
kaupallinen menettely suoraan kuluttajaan kohdistettuna vaatinee tuekseen elin-
keinonharjoittajalle mahdollisuuden tehdd kuluttajalle ep&mieluisia ratkaisuja,
jotta silla voisi olla vaikutusta kuluttajan kaupalliseen ratkaisuun. Taten tallaisen
menettelyn vaikutusmahdollisuudet verkkokaupassa, jossa osapuolet eivat ole
samanaikaisesti lasnd, rajoittunevat lahinnd sopimussuhteeseen liittyvaéan vaihee-
seen, jossa pyritdan hyodyntaméaan mainituin keinoin kuluttajan heikompaa ase-
maa. Verkkokaupassa mééaritelman voisivat taten tayttadé esim. uhkaus pidattaytya
peruutusoikeuden myontdmisestd tai peruutusoikeutta kayttden palautetun tuot-
teen hinnan hyvittdmisesta lainmukaisen méérdajan kuluessa ilman laillista edel-

Iytystéa.

Kaikkiaan tdman arviointikriteerin etuna voi pitaa sitd, ettd se kaytdnnossa osal-
taan mahdollistaa puuttumisen muussa lainséadannossa kiellettyinin menettelyi-
hin ja niilla uhkailemiseen jo aikaisessa vaiheessa siitd riippumatta, onko menet-
telya ylipaansa ollut tarkoitus jatkaa uhkailua pidemmalle. Liséksi tdiman arvioin-
tikriteerin voi katsoa samalla korostavan direktiivissa huolellisen ammatinharjoit-
tamisen vaatimuksiin sisallytettyd elinkeinonharjoittajan velvollisuutta rehellisen
markkinatavan ja vilpittmén mielen periaatteen noudattamiseen ja ylipdansa ku-

luttajan paatoksentekoon vaikuttamiseen perusteettomilla uhkailuilla®.

%4 Esim. Guerinoni 2010:132-133.
%5 2005/29/EY:8 Art. ja ks. esim. Griffiths 2007:202 ja Willett 2010:264.
%06 Ks. 2005/29/EY:2 (h) Art.
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6.3 Yhteenveto

Direktiivissa 2005/29/EY mainitaan 5. artiklassa yhtend sopimattomien kaupallis-
ten menettelyjen muotona aggressiiviset kaupalliset menettelyt. Kyseisid menette-
lyja ei ole yhteison tasolla aiemmin sddnnelty yleisesti. Aggressiiviset kaupalliset
menettelyt on erillisend ké&sitteend uusi myods verrattuna harhaanjohtavaa mainon-
taa koskevaan direktiiviin 1984/450/ETY .

Aggressiivisten kaupallisten menettelyjen piirteiksi maéaaritellddn direktiivin
2005/29/EY kahdeksannessa artiklassa keskivertokuluttajan valinnanvapauden tai
kayttaytymisen merkittdva heikentdminen suhteessa tuotteeseen, jonka seurauk-
sena kuluttaja ainakin todennédkoisesti tekee kaupallisen ratkaisun, jota hén ei
muuten olisi tehnyt. Aggressiivisten kaupallisten menettelyjen muodoista lahes
ohimennen samassa artiklassa mainitaan hairintd, pakottaminen ja sopimaton vai-
kuttaminen. Direktiivin yhtendisen soveltamisen kannalta voi pitédé epasuotuisana
ratkaisuna sité, ettd ndisti ainoastaan sopimaton vaikuttaminen on madritelty di-
rektiivissé tarkemmin. Direktiivin 2 (j) artiklan mukaan sen katsotaan liittyvan
l&hinn& valta-aseman kayttamiseen painostustarkoituksessa suhteessa kuluttajaan
tdman perustellun kaupallisen ratkaisun tekoon vaikuttavalla tavalla. Hieman
yleistden kahdesta muusta artiklassa nimetysta aggressiivisen kaupallisen menet-
telyn muodosta hdirinnan voi tulkita liittyvéan lahinna yksityiselamén loukkauksen
kaltaisiin tilanteisiin kaupallisen menettelyn pohjalta sek& pakottamisen kattavan
puolestaan loput aggressiiviset kaupalliset menettelyt.

Lisdksi sen maarittdmiseksi, onko kaupallisessa menettelyssa kyse aggressiivisen
kaupallisen menettelyn muodoista, direktiivin yhdeksannessé artiklassa on luetel-
tu esimerkinomaisesti tassa arvioinnissa erikseen huomioon otettavia seikkoja.
Kyseisen luettelon yksityiskohtaisuus kasvaa alusta loppua kohden; ensimmaiset
luettelossa listatuista arviointipiirteistd ovat melko yleisluontoisia, kuten tapahtu-
mapaikka (9 (a) artiklassa) ja viimeiset yksityiskohtaisempia kuten elinkeinonhar-
joittajan asettamat vaikeat ja kohtuuttomat esteet sopimuksen siséltdmien oikeuk-
sien kaytolle (9 (e) artiklassa). Kaikkiaan aggressiivisten kaupallisten menettely-
jen muotojen melko véhdinen méarittely on omiaan johtamaan siihen, etté direk-
tiivissa tarkoitettujen aggressiivisten kaupallisten menettelyjen késitteiden rajoista
muodostunee epdmadréiset. Tastd seuraa, ettd ndiden termien sisdédn mahtuu hyvin
erilaisia kaupallisia menettelyja ja kaupallisten menettelyjen yhtendisesté luokitte-
lusta aggressiivisten menettelyjen kasitteiden alle voi muodostua ongelmallista
yhteison alueella.

Aggressiivisia kaupallisia menettelyja koskevan sd&nndksen toimeenpanossa on
havaittavissa myods kansallisia eroavuuksia suhteessa direktiivin mééaritelmiin tut-
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kimuksen kohteena olevista jasenvaltioista Suomen ja Saksan osalta. Suomen
osalta huomattavampina ndisté voi pitéa sitd, ettd aggressiivisten kaupallisten me-
nettelyjen maaritelmé on jaanyt vajaaksi, sillda Suomessa ei ole toimeenpantu di-
rektiivissd edellytettyd aggressiivisten kaupallisten menettelyjen vaikutusmeka-
nismia kuluttajan valinnanvapauden heikentymisen kautta, vaan sadnnoksessa
viitataan vain menettelyn vaikutukseen kuluttajan kaupalliseen ratkaisuun. Liséksi
Suomessa on toimeenpantu aggressiivisten kaupallisten menettelyjen esimer-
kinomainen arviointipiirteiden luettelo sinansé direktiivin mukaisessa jarjestyk-
sessd, mutta luettelossa listatut arviointiseikat on toimeenpantu lyhennetyssé
muodossa. Tdm& on omiaan aiheuttamaan Kirjaimellisesti tulkittuna eraisiin koh-
tiin kuluttajan kannalta suotuisia merkityseroja direktiiviin nahden, silla kyseisten
arviointipiirteiden tulkinta-alaa rajoittavia kriteereitd on ja&nyt puuttumaan laki-
tekstista ja myos lainvalmisteluasiakirjasta. Saksassa puolestaan aggressiivisten
kaupallisten menettelyjen muodoista lainsdddanndssa on tulkittavissa nimetyn
vain sopimaton vaikuttaminen ja pakottaminen. Hairint4 sen sijaan on lainesit6i-
den mukaan johdettavissa sisaltyvan direktiivin toimeenpanevaan saannokseen
tulkitsemalla sitd direktiivin valossa. Myodskaan yhdeksannen artiklan aggressii-
visten kaupallisten menettelyjen arviointipiirteiden luettelosta voi katsoa toi-
meenpannun ainoastaan yhden (eli direktiivin 9 (c) artiklan mukaisen) kohdan.
Muilta osin myos tata sdannosté tulisi lain esitdiden mukaan tulkita direktiivin
valossa. Kaikkiaan em. syistd aggressiivisten kaupallisten menettelyjen maaritel-
mé&n toimeenpanotapaa voi pitdd myos Saksassa puutteellisena.

Direktiivin liitteessa | esitettyjen aggressiivisten kaupallisten menettelyjen esi-
merkkien perusteella on paateltavissa, ettd aggressiiviset kaupalliset menettelyt
ovat melko laaja-alainen luokka. On kuitenkin kyseenalaista, missd maéarin sopi-
mattomien aggressiivisten kaupallisten menettelyjen mééritteleminen tuo uutta
verkkokaupan saantelyyn. Liitteessa | listatuista aggressiivisista kaupallisista me-
nettelyist& osa, eli negatiivinen sopimussidonta ja ei-toivottu séhkdpostimainonta
on jo entuudestaan Kielletty verkkokaupan osalta. Liséksi aggressiivisten kaupal-
listen menettelyjen mééritelmén ja sité tdydentdvan huomioon otettavien seikko-
jen luettelon perusteella on péateltavissa, ettd monet aggressiivisena pidettavat
kaupalliset menettelyt ovat sellaisia, ettd ne edellyttdvdt molempien osapuolten
samanaikaista lasndoloa. Tama kay ilmi esimerkiksi aggressiivisen kaupallisen
menettelyn maéritelméssd kéytetysta viittauksesta mahdolliseen fyysiseen voi-
mankéayttoon menettelyn yhteydessd sekd arviointipiirteena esitetystd kohdasta
(artiklassa 9 (c)), jossa elinkeinonharjoittajalta edellytetddn huomattavaa tietoi-
suutta kuluttajan olosuhteista. Tosin kuluttajan olosuhteista voi paasta perille
my6s muuten kuin fyysisen kohtaamisen kautta. Joka tapauksessa epasuoran
verkkokaupan osalta tdma osapuolten samanaikaista lasndoloa koskeva edellytys
el tutkimuksessa kéytettdvan epdsuoran verkkokaupan madritelmén mukaisesti
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toteudu, joten tdma rajoittaa edelleen saannoksen soveltamisalaa tassé tutkimuk-
sessa kasiteltavan verkkokaupan osalta. Tietoverkossa, kuten sen ulkopuolellakin,
aggressiivisten kaupallisten menettelyjen maarittelemistd vaikeuttaa myos se, etté
kyseisten menettelyjen tulisi méaaritelmansd mukaisesti merkittavésti rajoittaa
keskivertokuluttajan valinnanvapautta ja siten olla omiaan johtamaan erilaiseen
kaupalliseen ratkaisuun. Merkitysta on luonnollisesti silld, miten suurta valinnan-
vapauden rajoittamista sadnnoksessa kaytetylld merkittdvéa rajoittamista koske-
valla termilld tarkoitetaan. Esimerkiksi direktiivin liitteessé | esitetyista yksittais-
ten aggressiivisten kaupallisten menettelyjen maaritelmistd on paateltavissg, ettéd
tama valinnanvapauden rajoittuminen voidaan tulkita melko laajasti®®’. Artiklan
maéaritelmassé kaytetystd sanamuodosta, jossa viitataan valinnanvapauden merkit-
tdvaan (mutta ei tdydelliseen) rajoittumiseen ja mydos direktiivin liitteen | pohjalta
on katsottavissa, ettd téllaisissa kaupallisissa menettelyissa kuluttajille voi jaada
jossain méarin valinnanvapautta. Toisaalta tima huomioon ottaen Kirjallisuudessa
on esitetty hieman kyseenalaisesti, ettd kaikissa sopimattomissa menettelyissa ei
olisi niink&&n kyse valinnanvapauden rajoittumisesta vaan pelkastdan menettelyn
hairitsevyydesta tai rasittavuudesta tai ylipaansa epatoivottavuudesta®®. Kaikki-
aan tama tulkinnanvarainen valinnanvapauden rajoittamisen ehto osana aggressii-
visten kaupallisten menettelyjen maaritelma& on kuitenkin edelleen omiaan joh-

tamaan erilaisiin kansallisiin tulkintoihin®®.

Verkkokaupassa sopimattomat aggressiiviset kaupalliset menettelyt méérittelevan
sdannoksen merkityksend lienee ensinnédkin se, ettd se tarjoaa mahdollisuuden
puuttua raikeimpiin héiritseviin aggressiivisten kaupallisten menettelyjen muotoi-
hin, jotka eivét sinansa sisélla harhaanjohtavaa mainontaa tai mainitsematta jat-
tamisid. Tallaisiin menettelyihin voisi katsoa kuuluvan esimerkiksi artiklassa
mainittuihin h&irinndn muotoihin mahdollisesti kuuluvat mainontamenettelyt,
joissa kaytetddn runsaassa mitassa ponnahdusikkunoita tai pyritddn estdmaan
kéyttgjad poistumasta verkkokaupan Internetsivustolta. Sopimattoman vaikutta-
misen osalta sé&nnds puolestaan mahdollistaa myds puuttumisen erilaisiin valta-
aseman vaarinkayttamisiin kaupallisiin tarkoituksiin. Verkkokaupassa tdméa saat-
tanee mahdollistaa puuttumisen esimerkiksi rdikeimpiin viraalimarkkinoinnin
muotoihin, jotka voivat sivuta myos piilomainontaa. Pakottamisen osalta puoles-
taan sddnnoksen pohjalta lienee mahdollista puuttua verkkokaupassa myos erilai-

%7 | jitteessa | saadetddn aggressiiviseksi kaupalliseksi menettelyksi esimerkiksi suoraan lapsille

mainonnassa kohdistetut ostokehotukset (kohta 28), vetoaminen kuluttajan omaantuntoon
(kohta 30) ja perattdman vaikutelman luominen palkinnon voittamisesta (kohta 31).

%8 K. Howells ym. 2009:76-77.

%9 samankaltaisesti Collins 2010:110.
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siin kuluttajan painostusmenetelmiin, kuten perusteettomaan uhkailuun, joilla
pyritdén vaikuttamaan kuluttajan taloudelliseen kayttaytymiseen.
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7 AINA SOPIMATTOMAT KAUPALLISET
MENETTELYT

Sopimattomia kaupallisia menettelyj4 koskevan direktiivin 5. (5) artiklan mukaan
tietyt kaupalliset menettelyt ovat kaikissa tilanteissa sopimattomia. Naiden menet-
telyiden maarittelyn osalta em. artiklassa viitataan direktiivin liitteeseen I, jossa
on luetteloitu erikseen ja osin melko yksityiskohtaisesti 31 téllaista kaikissa tilan-
teissa sopimatonta kaupallista menettelya “'°. Naiden sopimattomana kiellettyjen
kaupallisten menettelyjen kokonaisuutta kutsutaan myds ns. "mustaksi listaksi”
91 Tallaisen melko yksityiskohtaisen sdéntelyn taustalla on oletus, etta kyseiset
kaupalliset menettelyt ovat luonteeltaan niin sopimattomia, etta niiden kaytto tu-
lee olla yhteison alueella kaikissa tilanteissa sopimatonta, siité riippumatta onko
niill4 oletettavaa vaikutusta kuluttajien kaupallisiin ratkaisuihin®2. Tallainen yksi-
tyiskohtainen sopimattomien kaupallisten menettelyjen luettelointi sddnndksessa
pohjautuu Sveitsin, Espanjan ja Saksan lainsaadantdmenetelmiin®™?. T4ta saante-
lymenetelmad on pidetty hyddyllisend erityisesti niiden jasenvaltioiden kannalta,
joissa ei ole aiempaa kokemusta laajojen yleislausekkeiden kaytosta kaupallisten
menettelyiden sadntelyssa®*. Yhteison tasolla vastaavankaltaista yksityiskohtaista
sdantelya on kuluttajakauppaa koskevissa direktiiveissd sovellettu aiemmin myos
kuluttajasopimusten kohtuuttomia ehtoja koskevassa direktiivissa vuodelta 1993.
Kyseisessa direktiivissd on lueteltu kohtuuttomina pidettavissa olevia vakiosopi-
musehtoja, tosin ohjeellisesti ja ei-tyhjentévasti, erddnlaisena ns. “harmaana lista-
na”.%® Eraat kirjoittajat ovat katsoneet, ettd yhteison tasolla tallainen yksityiskoh-
tainen sdantely on tyypillista paternalistisina pidettavissa oleville kuluttajansuoja-
direktiiveille®®. Kuluttajien ja myds elinkeinonharjoittajien oikeusvarmuuden ja
toisaalta sdéntelyn yhtendisyyden kannalta kuitenkin pitk&a ja osin yksityiskohtai-
sesti kiellettyja menettelyjé luetteloivaa saantelya voi kuitenkin pitd4 hyodyllise-
na”’. My6s EU:n ulkopuolella vastaavanlainen yksityiskohtainen saantelymene-

°10 2005/29/EY:5 (5) Art. ja liite I.

11 Kom 2003/356 lopullinen: kohta 30 ja yleisesti SEC (2009) 1666.

%12 Esim. Svensson ym. 2010:128. T4m4 voi toisaalta olla omiaan luomaan sellaisen (virheelli-
sen) kasityksen, ettd kaupalliset menettelyt, joita ei ole listalla, olisivat automaattisesti sallittu-
ja (Micklitz 2008:111).

%13 Collins 2010:96.

% Micklitz 2008:110.

%1 1993/13/ETY:Liite. Sopimattomia kaupallisia menettelyja koskevan direktiivin lainsaadants-
tekniikasta tdmd eroaa siind, ettd viimeksi mainitun direktiivin luettelo on luonteeltaan tyhjen-
tava ja ehdoton.

%16 Ks. esim. Stuyck ym. 2006:144.

7 SEC (2009) 1666:53, Stuyck ym. 2006:131, Micklitz 2008:89, Tews & Bokel 2009:221, Gue-
rinoni 2010:123 ja Nehf 2010:111. Saéntelyn oikeusvarmuutta edistavina piirteind pidetaén
yleensd mm. sdéntelyn yksityiskohtaisuutta (ks. Peczenik 1995:11 sekd Nuotio 1999:937).
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telma on yleinen esim. Yhdysvaltojen osavaltioiden lainsaadannossa®®. Sen si-
jaan tdllainen s&antelymenetelmd on uusi kaupallisten menettelyjen sddntelyn
osalta monessa yhteison jésenvaltiossa. Ndin on mm. Suomessa, jossa tallaisten
yksittdisten kysymysten saantely on perustunut suurelta osin markkinaoikeuden
suorittamaan kuluttajansuojalain yleislausekkeiden tulkintaan.**®

Direktiivin liite 1 pohjautuu useiden eri jasenvaltioiden kokemuksiin erilaisista
sopimattomista kaupallisista menettelyistd. T&sta syysta sen rakennetta on mah-
dollista pitaa epayhtendisena ja vailla jarjestysta olevana.”® Tama vaikeuttaa liit-
teen | sopimattomien kaupallisten menettelyjen luettelon arvioimista yleiselld
tasolla. Toisaalta se, etté tallainen sopimattomien kaupallisten menettelyjen luet-
telo ylipdadnsa pystyttiin luomaan, on sindnsé merkittdva saavutus ottaen huomi-
oon jasenvaltioiden keskinaisen erilaisuuden®?!. Joka tapauksessa liitteen | luette-
lon tarkoituksena on tarjota jasenvaltiosta toiseen samanlainen sopimattomina
kiellettavien kaupallisten menettelyjen lista. Téten luettelossa listattuja sopimat-
tomina pidettavid kaupallisia menettelyja tulisi tarkastella yksittéin irrallaan kan-
sallisista juuristaan, kuten yleensékin EU-oikeutta, vaikkakin usean liitteessa |
listatun sopimattoman kaupallisen menettelyn tulkinnassa kansallisen taustan tie-
tadminen olisi hyoddyllista. Toisaalta néiden liitteessa | listattujen kaupallisten me-
nettelyjen voi katsoa erityissddnnoksena konkretisoivan direktiivin artiklojen si-
séltoa. Taten liitteen | s&&annoksia ei tule tulkita irrallaan direktiivin muista sdén-
noksistd. Luettelossa madriteltyja sopimattomia kaupallisia menettelyja tulisi pi-
kemminkin kdytannossa tarkastella 1ahinna direktiivin taustaa vasten.®* Toisaalta
tulkintaa monimutkaistaa se, ettd osan liitteen | kaupallisista menettelyistd voi
katsoa myos tarkoituksellisesti menevan pidemmalle kuin direktiivin yleislausek-

Saantelyn yksityiskohtaisuuden katsotaan usein liittyvan myds saantelyn voimakkuuteen
(Neuvonen 2006:406).
%18 Nehf 2010:112.
919 Ks. esim. Majuri 2003:16.
%20 Ks. Howells ym. 2006:160 ja esim. Kolmsee 2008:65. Taté listaa on myds kirjallisuudessa
arvioitu sekalaiseksi kokoonpanoksi mm. koska siiné ei ole kasitelty erikseen kaikkia direktii-
vin mukaisia sopimattomien kaupallisten menettelyjen lajeja ja koska siitd puuttuu tyystin di-
rektiivin viidennen artiklan mukainen yleisten sopimattomien kaupallisten menettelyiden ka-
tegoria. (Ks. myos esim. Howells ym. 2006:22 sekd 121-122 ja Bakardjieva Engelbrekt
2007:84). Luokittelua on kirjallisuudessa kritisoitu epajohdonmukaiseksi myds siksi, etta eréi-
ta4 kaupallisia menettelyitd on katsottu sijoitetun vééarien otsikoiden alle (ks. Howells ym.
2006:160 ja Howells 2007:107). Esimerkiksi Englannissa ja Saksassa (toisin kuin Suomessa)
direktiivid toimeenpantaessa onkin luovuttu té&sta otsikoinnista (ks. SI 2008: Schedule 1 ja
UWG: Anhang (zu § 3 Abs. 3)).
Collins 2010:96. Kirjallisuudessa on myds esitetty, ettd kyseiset kaupalliset menettelyt olisi
tullut olla jo aiemmin kiellettyj& yhteison tasolla (ks. Svantesson & Clarke 2010:32).
%22 Howells ym. 2006:160-161 ja ks. myds Biillesbach 2008:37.
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keet®®®. Kirjallisuudessa on mm. kritisoitu sité, etté kaikkiin liitteen | kaupallisiin
menettelyihin siséltyva kuluttajakuva ei ole yhdenmukainen Euroopan yhteisdjen
tuomioistuimen tulkinnan mukaisen huolellisen keskivertokuluttajaké&sitteen

kanssa®®*.

Direktiivin liite 1 on luonteeltaan melko ehdoton, silld siind lueteltuja kaupallisia
menettelyitd pidetdan direktiivissé suoraan sopimattomina ilman, etté ne tarvitsi-
sivat enaa erillista artikloihin 5-9 pohjautuvaa tapauskohtaista arviointia®*. Di-
rektiivin pohjalta tapahtuva kaupallisten menettelyjen arviointi tuleekin, kuten
edella on todettu, lahted liikkeelle liitteestd 1 kasin®®®. Talloin mikali elinkeinon-
harjoittaja katsotaan tapauksen yksityiskohtien perusteella harjoittavan jotain ky-
seisistd liitteeseen | kirjatuista kaupallisista menettelyistd, ei menettelyn sopimat-
tomuuden arvioimiseksi tarvitse enéda erikseen arvioida sen vaikutuksia keskiver-
tokuluttajiin®’. Toisaalta kirjallisuudessa on herattanyt ihmetysta luettelon eh-
dottomuus ilman lieventavia seikkoja®®. Kritiikkia on aiheuttanut edelld mainit-
tuun liittyen mm. se, ettd useita liitteessd | lueteltuja kaupallisia menettelyja voi
pitda luonteeltaan sellaisina, ettd niiden vaikutusta keskivertokuluttajien kaupalli-
siin ratkaisuihin voi pitaa vahaisina tai lahes olemattomina®®. Toisaalta tima eh-
dottomuus on kuitenkin omiaan mahdollistamaan sen, ettd sdantelyn piiriin voi
tulla myos sellaisia kaupallisia menettelyitd, jotka muuten vélttaisivat direktiivin
laajan ja suppeiden yleislausekkeiden seulat®®. Esimerkiksi monet liitteessa |
listatut kaupalliset menettelyt saattavat helpommin vedota juuri direktiivin 5 (3)
artiklassa esiintuotuihin vaikutukselle alttiisiin ns. suojaa tarvitseviin ryhmiin.
Liitteen | luettelon voi katsoa hyddylliseksi etenkin kyseisten ryhmien suojan
parantamisen kannalta.

%2 Collins 2010:110 ja 117.

9% Ks. Kolmsee 2008:65-66. Taten on epéilty, lahinna direktiivia viidennesta artiklasta lahtien
luettaessa, ettd voiko kaikkia liitteessd | lueteltuja kaupallisia menettelyja pitda direktiivin
merkityksessa sopimattomina (Kolmsee 2008:65-66). Toisaalta téllainen laajan yleislausek-
keen suurta painoarvoa korostava tulkinta ei ole vakiintuneen ndkemyksen mukainen (ks. tar-
kemmin tdman tutkimuksen luvusta 2).

%25 2005/29/EY:johdanto 17 ja SEC (2009) 1666:53.

926 Ks. taman tutkimuksen luku 2. Ks. my6s esim. Euroopan yhteisdjen tuomioistuimen tulkinta
direktiivin soveltamisesta esim. yhdistetyt asiat 261/2007 ja 299/2007 sek& komission asiaa
koskeva ndkemys direktiivin soveltamista koskevasta ohjeistuksesta SEC (2009) 1666:53 ja
Annex .

%21 SEC (2009) 1666:53. On huomattava, etta tapauksen ja liitteen | yksityiskohtien vastaavuuden
osalta ei kuitenkaan ole tdssd suhteessa juurikaan liikkumavaraa (Wieczorek-Schwarz
2010:95).

%28 Esim. Twigg-Flesner ym. 2005:48 ja Stuyck ym. 2006:130-131.

%29 stuyck ym. 2006:131 ja 149 ja Keirsbilck 2009 b:84 sekd samansuuntaisesti esim. Wieczorek-
Schwarz 2010:95.

%0 Anagnostaras 2010:162-163.
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Direktiivin liitteen 1 merkitysta kaupallisten menettelyjen sdantelysséd korostaa
edelleen se, ettd jasenvaltiot eivat voi yksipuolisesti suoraan kieltdd, kuten myos
yhteis6jen tuomioistuin on vahvistanut, ilman direktiivissé olevaa poikkeusperus-
tetta, muunlaisia direktiivin alaan kuuluvia kaupallisia menettelyita®**. Liitteessa |
luetellut kaupalliset menettelyt jasenvaltioiden tulee sen sijaan kieltdd sellaise-
naan®*. Liitteessa | on taten kyse ikaan kuin sitovista Euroopan yhteisojen tuo-
mioistuimen ennakkoratkaisusta®®. Liitteen | merkitys saantelyn yhtenaistymi-
seen lieneekin taten huomattavampi kuin (vield) tulkinnanvaraisempien yleislau-
sekkeiden®®*. Liitteen | asemaa korostaa myds sen jaykkyys muutoksille; sen tay-
dentdminen tai muuttaminen on mahdollista vain muuttamalla koko direktiivia®®.
Talla tavoin on kdytdnnossa pyritty suurempaan oikeusvarmuuteen, koska liitetta
ei voi muuttaa toisella direktiivilla®*®. Vastaavasti titen on myds katsottavissa,
etta liitteen | sisaltoa ei tule laajentaa myoskaan oikeudellisella tulkinnalla sen yli,
mika on valttamatonta liitteen soveltamiseksi®’. Liitteen I jaykkyyttd muutoksille
on myos Kritisoitu kirjallisuudessa, koska jasenvaltioilta on taten katsottu viedyn
pois mahdollisuus puuttua yksipuolisesti muunlaisiin sopimattomiin kaupallisiin
menettelyihin lainsaadannon avulla®™®. Tahan liittyen kritiikkia on aiheuttanut
myos se, ettd liitteen | sopimattomien kaupallisten menettelyjen luettelo on direk-
tiivin johdannossa maéaritelty “taydelliseksi”. Tata on, ehkd hieman karjistetysti,
pidetty harhaanjohtavana erilaisten lukuisten muiden vastenmielisten kaupallisten
menettelyiden valossa.®® Liséaksi, kuten jaljempana todetaan, osa liitteen | eri
kohtien késitteista ja arviointiperusteista ovat tulkinnanvaraisia. Liitteen | luette-
lon jaykkyys muutoksille ei kuitenkaan kdytdnnossa esta tuomioistuimia laajenta-
vasti tulkitsemasta ja soveltamasta listan Kieltoja tuottaessaan laajempaa sisalt6a
néille usein yleisluontoisille kielloille kansallisissa oikeusjérjestyksissa ilmenevi-
en tapauksien valossa®. Tulkinnanvaraisuus yhdistettyna kaikissa olosuhteissa
sopimattomiksi maariteltyihin kaupallisiin menettelyihin voi aiheuttaa k&ytdnnén

%1 2005/29/EY:johdanto 17 sekd esim. Euroopan yhteisdjen tuomioistuin yhdistetyt asiat

261/2007 ja 299/2007.

%2 2005/29/EY:5 (5) Art. ja Liite | seké esim. Euroopan yhteisdjen tuomioistuin yhdistetyt asiat
261/2007 ja 299/2007.

%3 Collins 2010:110.

%4 Collins 2010:118.

% 2005/29/EY:5 (5) Art. ja johdanto 17 ja ks. myds Micklitz 2008:112.

%% 2005/29/EY:johdanto 17 ja Schuhmacher 2007:130 seka ks. myds Kolmsee 2008:64 seka

Collins 2010:111.

Ks. my0s esim. marknadsdomstolen (2009:33:8).

%8 Howells & Twigg-Flesner 2005:172 ja ks. my6s Stuyck ym. 2006:147.

%9 Ks. 2005/29/EY:johdanto 17 ja Howells ym. 2006:159. Vrt. Collins 2010:96-97.

%0 Coteanu 2005:187-188 ja ks. myds Wieczorek-Schwarz 2010:95.
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soveltamisongelmia®*!. Tdmé on omiaan johtamaan siihen, etta direktiivin pohjal-
ta annettujen késitteiden merkitykset eriytyvat eri jasenvaltioissa.

Direktiivin liitteen | luonteen vuoksi olisi tarke&d, ettd liite olisi selkedsti toi-
meenpantu jasenvaltioiden lainsaadannossa®?. Tutkimuksen kohteena olevista
jasenvaltioista Englannissa ja Saksassa liitteeseen I on viitattu, kuten direktiivis-
sékin, sopimattomat kaupalliset menettelyt méérittelevassé artiklassa ja liite on
toimeenpantu osana direktiivin toimeenpanevaa saannésta®. Sen sijaan Suomes-
sa liitteen | toimeenpanomekanismia ei voi pitad selkeand, silla erilliselld asetuk-
sella toimeenpantua liitettd ei ole kytketty kuluttajansuojalaissa, jolla direktiivi on
toimeenpantu, sopimattomiin kaupallisiin menettelyihin. Itse asiassa kyseisessa
laissa ei ole sopimattomien kaupallisten menettelyjen yhteydessa lainkaan viit-
tausta liitteessa | luetteloituihin kaupallisiin menettelyihin. Liitteen I kytkeminen
sopimattomien kaupallisten menettelyjen jarjestelmédn on Suomessa jatetty pel-
kastaan lainvalmisteluasiakirjan varaan®. Taten tiedon naiden kaupallisten me-
nettelyiden sopimattomuuden luonteesta kuluttaja joutuu lakiin perehtymisen si-
jaan selvittamaan lainvalmisteluasiakirjasta, asianomaisesta direktiivista tai muis-
ta lahteistd, silla myodskaan liitteen | toimeenpanevasta asetuksesta ei kdy suoraan

ilmi liitteessa lueteltujen kaupallisten menettelyjen kiellon ehdoton luonne®**.

Suurin osa liitteessa | luetelluista kaupallisista menettelyistd, jotka ovat padosin
keskendén heterogeenisia, on toisaalta kielletty useimmissa jasenvaltioissa jo en-
tuudestaan %*°. Tarkeaa olisi erityisesti, etté liite | olisi kuitenkin toimeenpantu
samankaltaisena eri jasenvaltioissa. Kansallisissa laeissa yhtendisesti toimeenpan-
tuna se hyodyttaisi myos jasenvaltioiden toimijoita parhaiten, kuten Euroopan
parlamentti on katsonut . Tutkimuksen kohteena olevissa jasenvaltioissa nailta
osin erityisesti Suomessa ja Saksassa ei ole kuitenkaan toimeenpanossa pitaydytty
taysin liitteen | mukaisessa jarjestyksessa®®. Lisaksi em. jasenvaltioissa toimeen-

%1 Stuyck ym. 2006:131 ja 148.

%2 Ks. Stuyck ym. 2006:135 ja Kolmsee 2008:66.

%3 Englannin osalta 2008 No. 1277: Regulation 3 (4)(d) ja Schedule 1 seka Saksan osalta § 3 (3)
UWG ja Anhang (zu § 3 Abs. 3)).

%% Ks. KSL 2:3 §, valtioneuvoston asetus 601/2008 ja HE 32/2008. Kuluttajansuojalaissa on

maininta vain siit4, ettd liite | voidaan toimeenpanna valtioneuvoston asetuksella (ks. KSL

2:15 §).

Ks. valtioneuvoston asetus 601/2008.

%6 Ks. my6s Stuyck ym. 2006:130 ja esim. Saksan osalta Tews & Bokel 2009:45-46.

7 Euroopan parlamentti 2009:8.

%8 Esimerkiksi Saksassa on direktiivia toimeenpantaessa yhdeltd osin muutettu direktiivin toi-
meenpanevassa saannoksessa liitteen jarjestysta (siirtdmalld liitteen | menettely numero 31
Saksassa toimeenpannun liitteen kohtaan numero 17) siksi, etté sitd pidettiin epésystemaatti-
sena (ks. Gesetzentwurf 16/10145:40-41). Tosin voi pitdd kyseenalaisena, vaikuttaako ndin
pieni muutos vield liitteen systemaattisuuteen. Suomessa toimeenpantuna puolestaan liitteen |
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pantuna liitteen kesken&én erilaiseen numerointiin vaikuttaa se, etta liitteen 1 si-
séltod on jaettu eri lakeihin, jolloin kaikkia menettelyja ei ole toimeenpantu liit-
teen yhteydessa®*°.

Liitteessé | sopimattomia kaupallisia menettelyja luetellaan erikseen kahden otsi-
kon alla: harhaanjohtavat kaupalliset menettelyt ja aggressiiviset kaupalliset me-
nettelyt. Liitteessa luetelluista menettelyista suurin osa on sijoitettu ensiksi maini-
tun otsikon alle. Useisiin liitteessa | lueteltuihin sopimattomiin kaupallisiin me-
nettelyihin on tutkimuksessa jo ohimennen viitattu hyodyntaen kyseisen otsikoin-
nin mukaista kaupallisten menettelyjen luokittelua. Liitteen menettelyt on tarkoi-
tettu, kuten edelld on todettu, 1ahinnd erikoistapauksiksi otsikkojensa sééntelemil-
ta alueilta®™®. Seuraavaksi kasitellaan hieman tarkemmin nita liitteessé | sopimat-
tomiksi méaariteltyja kaupallisia menettelyjé osittain direktiivissd noudatetun luo-
kittelun mukaisesti.

7.1 Harhaanjohtavat kaupalliset menettelyt

Ensimmadiset 23 direktiivin 2005/29/EY liitteessa | lueteltua sopimatonta kaupal-
lista menettelyd on luokiteltu otsikkonsa pohjalta harhaanjohtaviksi kaupallisiksi
menettelyiksi®*. Ne koskevat yksittisia ja ilmeisesti erityisen paheksuttavana
pidettyja kaupallisia menettelyitd. Informaation avoimuuden merkitys kay koros-
tuneesti esille néissa kaupallisissa menettelyissd, joista useat liittyvat paikkansa
pitdmattomiin lausuntoihin tai vihjailuihin myynninedistadmisen yhteydessa. Na-
maé liitteessa | harhaanjohtaviksi otsikoidut kaupalliset menettelyt ovat kuitenkin
keskendan hyvin heterogeenisia ja epayhtendisesti lueteltu vailla siséista aihekoh-
taista jarjestysta®?.

Tassé luvussa perehdytddn lyhyesti liitteessé | harhaanjohtavina lueteltuihin kau-
pallisiin menettelyihin. Nama liitteen 1 em. kaupalliset menettelyt olisi selvyyden
parantamiseksi mahdollista niputtaa edelleen erilaisiin pienempiin luokkiin. Osa

menettelyj& on yhdistetty (kohdat 3 ja 4) ja osin jérjestystd on muutettu (siirtdmalla liitteen |
menettely numero 2 Suomessa toimeenpantuna kohtaan numero 3 ja liitteen | menettelyt nu-
mero 3 ja 4 kohtaan 2) (ks. valtioneuvoston asetus 601/2008).

Euroopan parlamentti on kritisoinut juuri kyseisenlaista liitteen | toimeenpanoa, jossa liitteen |
siséltda on jaettu eri lakeihin (ks. Euroopan parlamentti 2009:8).

Ks. my6s Svensson ym. 2010:161.

2005/29/EY:liite 1. Kuten edelld on jo todettu, esimerkiksi Englannissa ja Saksassa (toisin
kuin Suomessa) direktiivid toimeenpantaessa on luovuttu tastd otsikoinnista (ks. SI 2008:
Schedule 1 ja UWG: Anhang (zu § 3 Abs. 3)).

Ks. myds Howells ym. 2006:160 ja esim. Kolmsee 2008:65.
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puheena olevan otsikon mukaisista kaupallisista menettelyistd on mahdollista
katsoa koostuvan esimerkiksi paikkansa pitamattémista lausunnoista®™® ja osa
sopimattomista markkinointimenetelmista®*. Tallaisen luokittelun raja on kuiten-
kin hdilyvé ja tulkinnanvarainen. Lisaksi, kuten edelld on todettu, liitteessé | ndmé
kaupalliset menettelyt eivat ole jarjestyksessd vaan hajallaan useassa eri kohdassa.
Samankaltaisia sopimattomia kaupallisia menettelyj4 on listattuna my6s samassa
liitteessd aggressiivisten kaupallisten menettelyjen otsikon alla. Liitteessa | listat-
tujen harhaanjohtavaksi otsikoitujen kaupallisten menettelyjen lukumaaran ja he-
terogeenisyyden vuoksi useat muunlaiset jaottelut ovat luonnollisesti mahdollisia.
Liitteessa | lueteltujen kaupallisten menettelyjen sekalaisuus ja epayhtendisyys
heijastunevat joka tapauksessa jossain maarin niita koskeviin kattaviin esityksiin
kéytetyista luokitteluista huolimatta. Té&ssa esityksessa pyritaan liitteen ja myos
esityksen siséllon systematisoimiseksi l6ysasti noudattamaan em. jaottelua pyrki-
en luokittelemaan samankaltaiset sopimattomat kaupalliset menettelyt saman ot-
sikon alle riippumatta siitd, miten ne sijoittuvat liitteeseen | hyddyntéen kuitenkin
samalla jossain maériin liitteen mukaista jarjestystd. Samalla myos paikoin ylite-
taan liitteen 1 mukainen jako harhaanjohtaviin ja aggressiivisiin kaupallisiin me-
nettelyihin.

7.1.1 Sopimattomat perattomat lausunnot

7.1.11 Kaytannesaannot ja hyvaksynta

Direktiivin 2005/29/EY liitteessa | jarjestyksesséd ensimmadisend ja kolmantena
listatut sopimattomat kaupalliset menettelyt liittyvat perattomiin vaitteisiin kéy-
tannesaantdjen®> allekirjoittamisesta (kohta 1) ja kaytannesaantéjen ulkopuoli-
seen julkisen tai muun tahon hyvaksyntaan (kohta 3)*°. Téllaisten em. asioita

%3 2005/29/EY:liite | kohdat 1-4, 7,9-10, 12 ja 15-18, 21 ja 23.

%% 2005/29/EY:liite | kohdat 5-6, 8, 11, 13-14, 19-20 ja 22.

%% Direktiivissd kdytdnnesaanndilla tarkoitetaan mm. sopimusta tai jasenvaltioiden lainsaadén-
nostd, asetuksista ja maardyksista riippumatonta sitd noudattamaan sitoutuvien elinkeinonhar-
joittajien kayttaytymisen maédrittelevdd sdantdd yhden tai useamman liiketoimen osalle
(2005/29/EY: 2 (f) Art. ja ks. kdytdnnesdannoistd myos yleisesti Schulze & Schulte-Nolke
2003:21, 23 ja 40-41 seké ks. myods tdman tutkimuksen luku 4.2.2). Taten méaritelmén tarkoi-
tuksena lienee, ettd sen ulkopuolelle jadvat padasiassa esim. muut kuin yksityisten tahojen
keskendéan sopimat saénnostot, vaikkakaan kovin tiukkarajaista maéritelmaa ei tassa suhteessa
liene tarkoitettu noudatettavan (ks. tarkemmin Howells ym. 2006:204—205).

2005/29/EY:liite | kohdat 1 ja 3. Liitteen kolmannen kohdan sa&nnoksessé mainituilla muilla
tahoilla tarkoitettaneen puolestaan muita vastaavanlaisia luotettavana pidettavia tahoja kuin
ensin mainitut julkiset tahot. Tallaisia voivat olla esim. kauppakamari, kuluttajaviranomaiset
yms. (Biillesbach 2008:52-53).
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koskevien peréttdmien tietojen antamisen tarkoituksena voi katsoa olevan esim.
elinkeinonharjoittajan pyrkimys luottamuksen lisddmiseen harhaanjohtamalla
kuluttajaa uskomaan, ettd han on allekirjoittamalla sitoutunut ulkopuolisen tahon
hyvaksymien kaytdnnesédantdjen noudattamiseen ja sitd koskevaan valvontaan

seka mahdollisiin sanktioihin®’.

Edelld mainituissa sddnnoksissa tarkoitettujen tiedonantojen ei tarvinne noudattaa
tiettyd muotoa”™®. Taten verkkokaupassa em. direktiivin liitteessa | sopimattomik-
si méariteltyjen kaupallisten menettelyjen voi katsoa koskevan esimerkiksi verk-
kokaupan kotisivuille sijoitettuja kdytannesaantdja kuvaavia tunnuksia tai logoja,
jotka viittaavat perusteettomasti kyseisten saantdjen noudattamiseen®™®. Puheena
olevien liitteen | sddnndksien yhdessé direktiivin artiklan 6 (2b) sdanndksien (jot-
ka koskevat kaytannesadntojen noudattamatta jattdmiseen liittyvaa harhaanjohta-
mista)®® kanssa voi katsoa tukevan ja taydentdvan mahdollisuuksia kaytanne-
sédantdjen hyoddyntdmiseen yhtend kaupallisten menettelyjen sdantelymuotona
erityisesti niissa jasenvaltioissa, joissa niilla on tahankin asti ollut huomattavaa
merkitysta®™. Verkkokaupan osalta erityisesti liitteen | ensimmaisen saannéksen
voi katsoa tukevan myds sdhkoisen kaupankaynnin direktiivissa elinkeinonhar-
joittajalle asetettua velvollisuutta ilmoittaa noudattamansa kaytannesaannot®®.
Yleisesti sanottujen sddnnoksien tavoitteena voi katsoa olevan kdytannesééntdjen
noudattamiseen ja hyvaksymiseen liittyvan kuluttajan luottamuksen suojaaminen.

Direktiivin liitteessé | jérjestyksessa toisena ja neljantend luetellut sopimattomak-
si saddetyt kaupalliset menettelyt koskevat erdanlaista akkreditointiin liittyvien
tietojen vadristelyd ja luvatonta kaytt0d. Liitteen | toisessa kohdassa sé&detdan
sopimattomaksi kaupalliseksi menettelyksi: ”luotettavuus- tai laatumerkinnén tai
vastaavan esittaminen ilman tarvittavaa lupaa”®®. Neljannessa kohdassa puoles-
taan s&addetddn sopimattomaksi kaupalliseksi menettelyksi peraton véite, jonka
mukaan: ”[..] julkinen tai yksityinen elin on hyvaksynyt tai sallinut elinkeinonhar-

%7 Biillesbach 2008:39-40 ja 50-51.

%8 Esim. Boesche 2009:363. Esimerkiksi liitteen | kohdassa 1 viitataan pelkastaan perattémiin
véitteisiin kdytdnnesaantdjen allekirjoittamisesta. Todennakdisesti tdman voinee katsoa mer-
kitsevéan yleistd kdytdnnesaantdjen noudattamiseen sitoutumista kéytetyistd termeistd ja me-
nettelytavoista riippumatta (ks. myos Biillesbach 2008:52-53 ja Tews & Bokel 2009:222).
Myos liitteen | kohdassa 3 viitataan ilmoittamistapana peréttdmaan vaitteeseen.

%9 Ks. myds SEC (2009) 1666:42.

%0 Ks. 2005/9/EY:6 (2 b) Art. ja ks. my6s lisaa timan tutkimuksen luvusta 4.2.2.

%! \/astaavasti myds Biillesbach 2008:51-52 ja samansuuntaisesti Tews & Bokel 2009:222. Kay-
tdnnesaantoja on perinteisesti hyddynnetty esim. Englannissa, jossa OFT on hyvéaksynyt EA -
lain nojalla erilaisia kdytannesaantoja (Blllesbach 2008:52 ja ks. EA: Sec. 8).

%2 Ks. 2000/31/EY:10 (2) Art.

%3 2005/29/EY:liite | kohta 2.
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joittajan toiminnan (tdméan kaupalliset menettelyt mukaan lukien) tai tuotteen tai
antanut talle/sille luvan taikka téllaisen véitteen esittdminen ilman, ettd noudate-
taan hyvaksymiseen, sallimiseen tai luvan antamiseen liittyvia ehtoja”®*. Myos-
ké&an puheena olevissa sdéannoksissd el mainita, missd muodossa ylldmainitut tie-
dot tulee s&&nnoksen merkityksessa antaa. Kaytdnnossd ne voidaan taten antaa
myds esim. epasuorasti.’® Sanamuotonsa ja laajasti tulkittavien termiensé perus-
teella varsinkin viimeksi mainitun sddnnoksen soveltamisalaa on mahdollista pi-

tad melko laajana®.

Kuten edelld siteerauksesta kay ilmi, liitteen | neljannessd kohdassa viitataan
elinkeinonharjoittajan toiminnan tai tuotteen varmentajina ja hyvéksyjina julkisiin
ja yksityisiin elimiin. T&ll4 tarkoitetaan puolueettomia ulkopuolisia yksikkdja
erotuksena yksiloista. Liitteen | toisessa kohdassa viitataan puolestaan esim. tuot-
teita koskeviin merkintdihin. Kyseisten merkintdjen antajilla ja varmentajilla tar-
koitettaneen vastaavasti (tosin ilman nimenomaista mainintaa) ulkopuolisia julki-
sia tai yksityisid puolueettomia elimid. Tallaisten elimien tavoitteena on yleensa

luoda yhtenainen tuotteita kuvaava termist6®’.

Liitteen | toisessa kohdassa viitataan nimenomaisesti mainittujen merkintdjen
luvattomaan kayttoon. Sadannoksen soveltamisen kannalta merkitysta ei téten ole
silla tayttyvatkd merkintdjen kaytossa niille esitetyt kriteerit vaan silla, jos ole-

massa olevaa saannoksessa tarkoitettua merkintaa kaytetaan luvatta.®®® Liitteen |
neljannessa kohdassa sen sijaan méaaritelld&dn sopimattomaksi myds kaupalliset

%% 2005/29/EY:liite | kohta 4. Kyseisen menettelyn voi katsoa sijoittuvan direktiivin kuudennes-

sa artiklassa harhaanjohtavan kaupallisen menettelyn arviointipiirteend listattujen tietoluokki-
en "[elinkeinonharjoittajan] patevyys ja hyvaksyntd” alaan (ks. 2005/29/EY:6 (1 f) Art. ja ks.
myos harhaanjohtavaa mainontaa koskevan direktiivin osalta 1984/450/ETY:3 (c) Art.).
%3 Syvensson ym. 2010:162.
%6 Saannoksessa kaytettyjen termien "hyvdksyminen”, “salliminen” ja "luvan antaminen” voi
katsoa viittaavan laajaan soveltamisalaan ja esimerkiksi salliminen -termin myds epdviralli-
sempiin hyvaksynnadn muotoihin. Edelleen soveltamisalaa laajentavana voi pitad sitd, ettéd
s&annds koskee myds laaja-alaisena pidettavissad olevia kaupallisten menettelyjen hyvaksymis-
ta koskevia véitteitd. (Blllesbach 2008:54-55).
Svensson ym. 2010: 254 ja 257. Ongelmallinen on tilanne, jossa elinkeinonharjoittaja kéyttaa
markkinoinnissaan itse luomiaan laatu- tai luotettavuusmerkintdjé, jotka vihjaavat ulkopuolis-
ten tahojen suorittamaan tuotteiden testaukseen. Tallaiseen menettelyyn liittynee usein pyrki-
mys kuluttajan harhaanjohtamiseen, koska kyse ei ole puolueettoman tahon luomasta objektii-
visiin kriteereihin perustuvasta merkinnastd. Kyseisen menettelyn ei voi kuitenkaan katsoa
kuuluvan liitteen | toisen kohdan alaan, koska liitteen saénnds liittyy ulkopuolisten tahojen
myontdmiin merkintdihin. Sanottu menettely voi sen sijaan direktiivin kuudennen artiklan li-
séksi sivuta liitteen | neljannen kohdan s&édnnostd, joka koskee, kuten todettua, hyvaksyntaan
liittyvaé harhaanjohtamista. Liséksi myos direktiivin kuudennessa artiklassa mainitaan tuot-
teen hyvéksyntdd koskevat tiedot tietoluokkana, jonka harhaanjohtavuuteen tulee kiinnittaa
huomiota. (2005/29/EY:6 (1 c) Art. ja liite | kohta 4 sekd ks. myds Biillesbach 2008:50).
%8 Tews & Bokel 2009:223.
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menettelyt, joissa sanottuja merkintoja kaytetddn, vaikka niille taytetyt kriteerit
eivit toteudu®®®. Puheena olevien saannéksien on katsottavissa menevan osittain
keskenddn paallekkain. Tuotteiden osalta em. saanndksissa tarkoitettu merkint6-
jen luvattomaan kayttoon, perattomadn hyvéksyntdd koskevaan véitteeseen tai
ehtojen noudattamatta jattamiseen liittyvat menettelyt voisivat kattaa esim. eri-
laisten ymparisto- ja alkuperamerkkien yms., kuten CE-merkin, Eu:n ymparisto-
tai energiamerkin tai Suomessa avainlippumerkin luvattoman kayton®. Tallais-
ten edelld mainittujen ja vastaavien merkintdjen kaytté on omiaan erottamaan
tuotteet muista tuotteista ja toimimaan kuluttajille valintaperusteena®*. Elinkei-
nonharjoittajan toimintaa koskevien vastaavankaltaisten tunnusten ja tietojen an-
tamisen tarkoituksena on puolestaan yleensakin antaa vaikutelma henkilén koulu-
tuksesta, 0saamisesta, ammattipatevyydesta ja ylipaansa luotettavuudesta®?. Ta-
mankaltaisilla molemmissa em. saannoksissd mainituilla tiedoilla on huomattava
mainosarvo, silld ne voivat toimia verkkokaupassa valintaperusteina tilanteissa,
joissa toimijat ovat kuluttajille entuudestaan tuntemattomia. Kolikon k&antépuo-
lena t&std seuraa, ettd puheena olevissa sadnnoksissa mainittujen tietojen harhaan-
johtavalle kaytolle on olemassa kysyntaa elinkeinonharjoittajien taholta®’. Taten
kyseisten kaupallisten menettelyjen luokittelemisen kaikissa tilanteissa sopimat-
tomaksi voi katsoa hyodyttavdn verkkokauppaa kayvaa kuluttajaa kaupallisen
ratkaisun tekemisessa.

Toisaalta sanottua liitteen | neljannen kohdassa sopimattomaksi méariteltya kau-
pallista menettelyd voi katsoa sivuavan myos sahkoisen kaupankdynnin direktii-
vin sdénnos, jonka mukaan elinkeinonharjoittajan mahdollista julkiseen rekisteriin
kuulumista koskevat tiedot on oltava helposti saatavilla. Liséksi myds tutkimuk-
sen kohteena olevan direktiivin kuudennessa artiklassa, kuten aiemmin on todettu,
mainitaan mm. elinkeinonharjoittajan julkiseen hyvéksynt&én liittyvéat tiedot esi-
merkkind tietoluokasta, jonka harhaanjohtavuuteen tulee kaupallisessa menette-
lyssd kiinnittad huomiota.’”* Nailta osin direktiivin (2005/29/EY) kuudennen ar-
tiklan mainittu s&&nnos ja liitteen | neljannen kohdan s&&nnds, tarjoavat verkko-
kaupan osalta tdten mahdollisuuden puuttua siihen, mikali esim. ndmé em. séh-

%9 2005/29/EY:liite | kohta 4.

90 SEC (2009) 1666:42 ja Koivumaki & Hékkanen 2010:45.

"1 Vastaavasti Biillesbach 2008:47 ja Tews & Bokel 2009:145.

%72 Svensson ym. 2010:254 ja ks. myds Cendon 2010:245. Tallaisia voivat olla elinkeinonharjoit-
tajan saamaksi véitetyt palkinnot ja tunnustukset. Kyseiset tietoluokat on mééritelty harhaan-
johtavaa mainontaa koskevaan direktiivin pohjautuen myds puheena olevassa direktiivissa
harhaanjohtavan kaupallisen menettelyn yhdeksi arviointipiirteeksi (ks. 1984/450/ETY:3 (c)
Art. ja 2005/29/EY:6 (1 f) Art.

%73 Biillesbach 2008:53.

9% 2005/29/EY:6 (1f) Art. ja 2000/31/EY: 5 (1d) Art.
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kdisen kaupankaynnin direktiivin perusteella elinkeinonharjoittajan annettaviksi
velvoitetut tiedot on annettu perattomasti.

7.1.1.2 Kuluttajan oikeusasemaa koskeva harhaanjohtaminen

Direktiivin 2005/29/EY liitteesséd | séé&detddn kohdassa 10 sopimattomaksi kau-
palliseksi menettelyksi: “kuluttajille lainsdddanndssa annettujen oikeuksien esit-
tdminen eradna elinkeinonharjoittajan tarjouksenominaisena piirteena”.*”® Tallai-
set sddnnoksessa tarkoitetut oikeudet koskevat ensinndkin kuluttajan oikeuksia
kaupankayntitapahtumassa suhteessa elinkeinonharjoittajaan. Ndméa oikeudet liit-
tyvat lahinnd kuluttajille suoraan lainsdddannén pohjalta muodostuviin oikeuk-
siin. Verkkokaupassa ne voivat liittyd esimerkiksi peruutusoikeuteen ja tuotteen
sopimuksenmukaisuuteen liittyviin oikeuksiin. Esimerkkind mainitusta menette-
lystd, jossa elinkeinonharjoittaja markkinoi kyseisid oikeuksia tarjouksen omaise-
na piirteend, voisi pitdd erdan suuren monikansallisen Internet-kenkékaupan
Suomen sivuliikkeen verkkosivustolla tuotteiden hintatietojen yhteydessé kesalla
2011 ollutta mainintaa “[hinta] siséltdd ilmaisen toimituksen ja palautuksen.”
Suomessa elinkeinonharjoittaja on lain mukaan velvollinen maksamaan etamyyn-
nissa postitse palautettujen tuotteiden palautuskulut, joten palautusoikeuden mai-
nostamista osana elinkeinonharjoittajan tarjoamaa hintaa voi pitd4 puheena olevan

saannoksen nakokulmasta kyseenalaisena menettelyna®’®.

Joka tapauksessa se, onko kuluttajan oikeudet ilmaistu sddnndksen vastaisesti,
tulee arvioida tapauskohtaisesti. Huomioonotettavia seikkoja ovat esimerkiksi ne,
miten kyseisid oikeuksia on painotettu mainonnassa ja missdé muodossa ne on
ilmaistu yms. Elinkeinonharjoittaja voi luonnollisestikin kuvailla sopimukseen
sovellettavaa lainsaddantda ja kuluttajanoikeuksia. Keskeistd kuitenkin on, etté

keskivertokuluttajalle ei tule kasitystd, ettd kyseiset oikeudet ovat osa elinkeinon-
harjoittajan tarjousta.®’’

Kuluttajan oikeusasemasta harhaanjohtavan kuvan antaviin menettelyihin on jo
entuudestaan voitu puuttua harhaanjohtavaa mainontaa koskevan direktiivin jous-
tavan harhaanjohtavuuden mééritelmén ja siihen pohjautuvan lainsé&ddannon pe-

%75 2005/29/EY:liite | kohta 10. Kuten todettua, myds yhten tietoluokkana, jota koskien harhaan-
johtavuutta tulee direktiivin kuudennen artiklan pohjalta arvioida, mainitaan kuudennessa ar-
tiklassa kuluttajan oikeuksia koskevat tiedot (2005/29/EY:6 (1g) Art.). Puheena oleva liitteen
| s&&nnds ei sen sijaan niink&an koske harhaanjohtavaa tietoa kuluttajan oikeuksista vaan ta-
paa, jolla oikeudet esitetddn ja sitd kautta kuvaa kuluttajan oikeusasemasta.

976 Ks. KSL:6:17 &.

%" Vastaavasti Billlesbach 2008:78-79.
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rusteella. Esimerkiksi Suomessa on olemassa asiaa koskevaa oikeuskaytantoa.’
Puheena oleva direktiivin liitteen | s&4&nnos kaytdnndssa tdsmentéé saantelyn tilaa
nailta osin yhteison tasolla.

7.1.1.3 Tuotteen laillista myyntia koskeva harhaanjohtaminen

Puheena olevan direktiivin (2005/29/EY) liitteesséd | yhdeks&nnesséd kohdassa
sééadetaddn sopimattomaksi kaupalliseksi menettelyksi “peraton ilmoitus tai sellai-
sen perattéman vaikutelman luominen, etté tuotetta voidaan myyda laillisesti.”®"
Talla tavoin nimenomaisesti ilmaistuna sadnndsté voi pitd4 uutena verrattuna ai-
empaan markkinoinnin s&éntelyyn yhteison tasolla. Sddnndksen voi katsoa kay-
tanndssa myos tuovan ilmi jasenvaltioiden oikeuden jatkaa edelleen erilaisia tuo-

teryhmékohtaisia myyntirajoituksia tavanomaisten tuotteidenkin osalta®.

Puheena olevassa sddnnoksessa mainittu tuotteen laillista myyntid koskevan har-
haanjohtamisen voi katsoa liittyvan ainakin neljaén jossain méaérin erilaiseen ti-
lanteeseen. Ensinndkin saannodksen voi katsoa koskevan tilannetta, jossa tuotteen
myyminen on kokonaan kiellettyd. Tuotteita, joille on asetettu tallaisia kieltoja,
voivat olla esimerkiksi harvinaiset eldinlajit, tekijanoikeutta loukkaavat tuotteet ja
huumaavat aineet. Toisekseen sdédnndksen alaan voi katsoa kuuluvan tilanteet,
joissa tuotteen myyminen on sallittua vain tiettyjen edellytysten voimassa ollessa,
jotka eivat kuitenkaan vallitsevassa tilanteessa toteudu. Tallaisia voivat olla esim.
myyntipaikkaan, -kanavaan ja -aikaan tai kohderyhmaan liittyvat rajoitukset.®
Tavanomaisessa verkkokaupassa em. tuoteryhmia voivat olla esimerkiksi direk-
tiivin soveltamisalan ulkopuolelle rajatut tuotteet, joihin liittyy turvallisuus- tai
terveysnakokohtia®®?. Tallaisia voivat olla esim. erilaiset ladketuotteet ja aseet.
Kolmantena ja osittain péaallekkéisend aiemmin mainitun luokan kanssa saannok-
sen voi katsoa koskevan myods yleisesti luvanvaraisten tuotteiden myyntié ilman
lupaa. Viimeisend muotona sddnndksen voi katsoa liittyvén tilanteeseen, jossa
tuotteiden myyminen sinénsa olisi sallittua, mutta elinkeinonharjoittajan oma

saanndsten vastainen toiminta tekee kaupankaynnista laitonta®:.

78 1084/450/ETY: 4 Art. (nykyaan kodifioituna 2006/114/EY:5 Art.). Suomessa markkinatuo-
mioistuin on pitdnyt sopimattomana mm. lakisaéteisen peruutusoikeuden markkinoimista leh-
den myontdmana “tyytyvaisyystakuuna” (MT 1995:14).

%79 2005/29/EY:liite | kohta 9.

%0 Twigg-Flesner ym. 2005:71.

%l Ks. my6s esim. MD 2009:33:8 ja Svensson ym. 2010:164-165 seka Biillesbach 2008:74-76.

%2 2005/29/EY:3 (3) Art.

%3 Esimerkiksi Ruotsissa marknadsdomstolen (2009:17) on katsonut, ett4 pakettimatkoja Interne-
tissd markkinoiva matkatoimisto, joka ei ollut asettanut laissa vaadittua vakuutta, syyllistyi
kyseisenlaiseen sopimattomaan kaupalliseen menettelyyn.
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Sadnnoksessa perattdoman ilmoituksen ohella sopimattomana on mainittu peréatto-
man vaikutelman luominen siité, etta tuotetta voidaan myyda laillisesti®®*. Vaiku-
telman luominen kattaa useanlaisia menettelyitd. Sanottu vaikutelma voi olla
mahdollista luoda esim. kuvin tai tekstein. Ehké yleisin vaikutelman luomismene-
telmé on kuitenkin pelkéstdan asiaa koskeva mainitsematta jattdminen markki-
noinnissa.*®> Se, onko kaupallisessa menettelyssa kyse tallaisesta saannoksessa
mainitusta vaikutelman luomisesta, tullee arvioida tapauskohtaisesti keskiverto-

kuluttajan nakokulmasta®®.

Kuluttajan kannalta puheena olevan sdédnndksen voi katsoa lisdédvan oikeusvar-
muutta rajat ylittavassa verkkokaupassa. Toisaalta juuri rajat ylittdvassa verkko-
kaupassa saannosta voi pitad elinkeinonharjoittajien kannalta ongelmallisena, silla
tuotteiden myyntirajoitukset ovat monissa jasenvaltioissa kansallisia. Direktiivis-
sé ei, kuten edelld on todettu, myoskaan noudateta sisamarkkinaperiaatetta. Taten
kyseenalaista on, tulisiko tiettyyn valtioon tuotteita markkinoivan verkkokauppi-
aan olla markkinointia toteuttaessaan tietoinen kaikista kyseisen valtion kansalli-
sista myyntirajoituksista. Tamén tiedon hankkiminen ja yllapitaminen voisivat
muodostua laajaa useaan valtioon suuntautuvaa rajat ylittdvaa verkkokauppaa
harjoittavalle elinkeinonharjoittajalle tyoladksi. VVastaavanlaiset tilanteet ovat har-
vinaisempia toimittaessa sellaisten direktiivien pohjalta, joissa noudatetaan sisa-
markkinaperiaatetta, kuten esimerkiksi sahkdisen kaupankaynnin direktiivissa,
jolloin huomio kohdistuu péadosin elinkeinonharjoittajan sijoittautumisjasenvalti-
on lainsdadant6on. Joka tapauksessa, mikali elinkeinonharjoittaja ei ole tietoinen
kuluttajan asuinvaltion mahdollisista myyntirajoituksista, hédnen ei ainakaan tule
antaa asiaa koskevaa peratonta ilmoitusta eikd luoda peratonta vaikutelmaa. Toi-
saalta jo pelkastaddn tuotteiden aktiivinen markkinoiminen useaan eri jasenvalti-
oon on omiaan luomaan vaikutelman, ettd niiden kaupankaynti on laillista kaikis-
sa kyseisissé jasenvaltioissa. Tallaisissa rajat ylittdvan verkkokaupan tilanteissa
elinkeinonharjoittajan tulisi nimenomaisesti pyrkid kumoamaan mahdollisesti
syntyva perdton vaikutelma. Nain on erityisesti kyseenalaisten tuoteryhmien
markkinoinnin osalta. Talldin vahimmaisvaatimuksena voisi sédnndksen pohjalta
pitaa, ettd elinkeinonharjoittajan tulisi verkkokaupassa ainakin ilmoittaa, etta ky-
seisiin tuoteryhmiin kuuluvien tuotteiden myyminen ei ole mahdollisesti sallittua
kaikissa jasenvaltiossa.”®’ Saannoksen voisi nain tulkittuna katsoa aavistuksen
verran lisddvan verkkokauppiaiden tiedonantovelvollisuuksia.

%4 2005/29/EY:liite | kohta 9.

%> Ks. SEC (2009) 1666:53 ja myds Biillesbach 2008:75.
%6 Ks. myos Biilleshach 2008:75.

%7 Ks. Biillesbach 2008:75-76.
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7.1.14 Markkinatilanne seka toiminta markkinoilla

Direktiivin 2005/29/EY liitteessa | on sd&detty sopimattomaksi erditd markkinati-
lannetta ja toimintaa markkinoilla koskevia perattomia vaitteitd. Té&llaisia ovat
perattomat véitteet markkinatilanteesta tai mahdollisuudesta 10yt&é tuote, perat-
tOmat vaitteet tuotteen saatavuudesta tai tarjouksen kestosta sekd perattomat vait-
teet elinkeinonharjoittajan muuttamisesta tai toiminnan lakkauttamisesta.*®® Paa-
asiassa ndiden edelld mainittujen kaupallisten menettelyjen tavoitteena on lahinn&
uudelleen suunnata kuluttajan kysyntaa ja siten heikent&dd hdnen mahdollisuuttaan
tehda perusteltu valinta. Edelld mainittuihin sadnnoksiin sisaltyvén tuotteen saa-
tavuuteen liittyvén harhaanjohtamisen osalta sadnnoksien voi katsoa tdydentavén
aiempaa jo direktiiviin 1984/450/ETY pohjautuvaa saantelya®®. Elinkeinonhar-
joittajan muuttamista ja toiminnan lakkauttamista koskevien perattomien vaittei-
den kohdalla puolestaan tavoitteena voi katsoa olevan harhaanjohtaa kuluttajaa
elinkeinonharjoittajan toiminnan kestosta sek& sitd kautta vaikuttaa kuluttajan
paatoksentekoon. Tassa alaluvussa perehdytdén hieman tarkemmin néihin liitteen
I kolmessa eri kohdassa harhaanjohtavina sopimattomiksi listattuihin kaupallisiin
menettelyihin.

Direktiivin (2005/29/EY) liitteen | kohdassa 18 s&&detaan sopimattomaksi kaupal-
liseksi menettelyksi “sellaisten sisallollisesti virheellisten tietojen levittdminen,
jotka koskevat markkinatilannetta tai mahdollisuutta I6yt&4 tuote ja joiden tarkoi-
tuksena on saada kuluttaja hankkimaan tuote huonommilla edellytyksilld kuin
normaali markkinatilanne mahdollistaa.”®%°. Saannoksessa toisin sanoen kaytan-
nossé kielletdadn elinkeinonharjoittajaa virheellisilla markkinatiedoilla ohjaamasta
kysynt&dd omiin valikoimiinsa ja pyritdédn suojaamaan kuluttajan mahdollisuuksia
toimia rationaalisesti markkinoilla. Markkinatilanteeseen vaikuttavat tekijat ovat
yleensd monimutkaisia. Saannodksessa mainitut virheelliset markkinatilannetta
koskevat tiedot voivat liittyd esim. paikkansapitaméattomiin tietoihin markkinoilla
myynnissé olevien tuotteiden hinnoista tai niihin vaikuttavista seikoista, kuten
erillisista lisdkustannuksista. S&&nnoksessd toisena virheellisend tietoluokkana

%8 2005/29/EY:liite | kohdat 7, 15 ja 18.

%9 Tyotteen saatavuus on mainittu yhtena harhaanjohtavan mainonnan arviointipiirteen4 jo direk-
tiivissd 1984/450/ETY ja myos tutkimuksen kohteena olevan direktiivin kuudennessa artiklas-
sa yhtend tietoluokkana, jota koskevaan harhaanjohtavuuteen tulee kaupallista menettelyé ar-
vioitaessa kiinnittdd huomiota (1984/450/ETY:3 (a) Art. ja 2005/29/EY: 6 (1 b) Art.).
2005/29/EY: liite | kohta 18. Saanndksen voi katsoa sijoittuvan jo harhaanjohtavaa mainontaa
koskevassa direktiivissa harhaanjohtavan mainonnan arviointipiirteend mainitun ja edelleen
myos puheena olevan direktiivin kuudennen artiklan harhaanjohtavien kaupallisten menettely-
jen arviointipiirteend mainitun tietoluokan “[tuotteen] saatavuus™ alaan (ks. 1984/450/ETY:3
(a) Art. ja 2005/29/EY:6 (1 b) Art.).

990
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mainitut tuotteen loytomahdollisuutta koskevat virheelliset tiedot koskenevat puo-
lestaan l4hinna tuotteen saatavuuteen markkinoilla liittyvia virheellisia tietoja.%®*

Puheena olevassa sadnnoksessa vertailukohtana ovat kuitenkin keskivertokulutta-
jalle normaalit markkinatilanteet, eivat esimerkiksi erityisen halpaan hintaan liit-
tyva tarjonta®®?. Saannoksen ongelmana voidaankin pitaa juuri normaalin markki-
natilanteen maaritelman tdsmentamattomyyttd. Laajasti madriteltynd rajat ylitta-
vassa verkkokaupassa markkinoita voisi pitad ulottuvuudeltaan usein maailman-
lagjuisina, jolloin markkinatilanteen normaalitasoa olisi vaikea maéaritelld. S&an-
noksen soveltamisessa verkkokaupassa ei taten voitane kayttdd edelld mainitun
kaltaista laajaa normaalin markkinatilanteen maaritelmad. Normaali markkinati-
lanne jouduttaneen pikemmin madritteleméén tapauskohtaisesti ottaen huomioon
tuotteen, markkinointivaylan, kohderyhmén yms. seikat.

Maééritelmasta riippumatta liitteen I kohdan 18 sdadnnoksessda markkinatilanteella
tarkoitetaan tilannetta, joka koskee kaikkia samoilla markkinoilla olevia markKki-
natoimijoita. Sddnnoksen voi katsoa kuluttajien liséksi tdten myods epdsuorasti
suojaavan rehellisesti toimivia elinkeinonharjoittajia, joiden toiminalle olisivat
haitallisia sddnnoksessé tarkoitetut kysynnan poisohjaamiseen pyrkivat menette-

Iyt 92

Puheena olevan s&&nnoksen soveltamisalaa supistaa kuitenkin se, ettd siind pide-
tdan sopimattomana ainoastaan tarkoituksellista pyrkimysta sd&nnoksessé maini-
tuin keinoin saada kuluttaja hankkimaan tuote normaalia markkinatilannetta huo-
nommilla edellytyksilla. S&&nndksen nojalla ei taten pidetd sopimattomana sel-
laisten virheellisten tietojen antamista, joissa elinkeinonharjoittajan subjektiivise-
na tarkoituksena ei ole heikentéda kuluttajan mahdollisuuksia hyédynt&d& normaalia
markkinatilannetta, eli toimia rationaalisesti markkinoilla. Taten saannds ei kiella
tarkoituksetonta kyseisten virheellisten tietojen antamista tai muiden vastaavien
perattdmien tietojen antamista, jotka muulla tavoin olisivat omiaan vaikuttamaan
kuluttajan kaupalliseen ratkaisuun. Tallaisten tietojen antamista tulee sen sijaan
arvioida direktiivin muiden artiklojen pohjalta. Puheena olevan liitteen | s&&nnok-
sen soveltamisen kannalta keskeistd elinkeinonharjoittajan toiminnan tarkoituk-
sellisuutta ei liene kaikissa tilanteissa mahdollista helposti toteennayttaa.

Samankaltaista markkinatilanteen sopimatonta hyédyntdmista késitelladn myos
liitteen | kohdassa 7. Kyseisen saanndksen mukaan sopimattomana pidetaan sel-

%1 Biillesbach 2008:126-127.
%92 Biillesbach 2008:125.
93 Biillesbach 2008:125-126.
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laista peratontd ilmoitusta: [..] ett& tuote on saatavilla vain hyvin rajoitetun ajan
tai ettd se on saatavilla tietyilla ehdoilla vain hyvin rajoitetun ajan, jotta kuluttajat
tekisivat paatoksen valittomasti eiké heille jaisi riittdvaa tilaisuutta tai riittavasti
aikaa tehda perusteltu valinta.”%** Puheena oleva sa&nnds on listattuna liitteessa |
harhaanjohtavien kaupallisten menettelyjen otsikon alle, mutta yhtd hyvin saan-
nos voisi olla listattuna kuluttajaa psykologisesti painostamaan pyrkivien ele-
menttiensd vuoksi aggressiiviseksi kaupalliseksi menettelyksi, silla sen voisi tul-
kita myds yhdeksi sopimattoman vaikuttamisen muodoksi.

Sanotussa liitteen | kohdan 7 s&&nnoksessa mainittu peraton ilmoitus on mahdol-
lista antaa monella tavalla. Kyse voi olla my6s epdsuorasta ilmoittamisesta. Rat-
kaisevaa arvioinnin kannalta on, millaisen kasityksen keskivertokuluttaja saa
elinkeinonharjoittajan menettelystd. S&&nnoksessd viitataan tarjouksen keston
ohella perattdmiin tietoihin koskien hyvin rajatun ajan voimassa olevia ehtoja®®.
Nailla tarkoitettaneen kuluttajan kannalta suotuisia ehtoja. Tallaiset ehdot voivat

koskea esim. toimituskustannuksia tai -aikaa yms. seikkoja®®.

Keskeista koko puheena olevan sdédnndksen soveltamisen kannalta kuitenkin on,
ettd annetut tiedot ovat perattdmié ja ne on annettu kuluttajan hoputtamistarkoi-
tuksessa siten, ettd ne ovat omiaan vaikuttamaan kuluttajan perusteltuun valin-
taan. Saannos koskee esimerkiksi perattoman ilmoituksen antamista kuluttajan
hoputtamistarkoituksessa loppuunmyynnista tai erikoistarjouksesta, mutta ei
luonnollisestikaan estd paikkansapitavan ilmoituksen antamista tuotteiden rajoite-
tusta myyntiajasta®™’. Saannoksen soveltamisen kannalta merkittavaa on myds se,
millaisen perattomasti ilmaistun tarjouksen kestoajan voi katsoa tayttdvan sanotun
kuluttajan perusteltuun valintaan vaikuttavan hoputtamispyrkimyksen. Esimerkik-
si halpahintaisissa hyvin saatavilla olevissa péivittaistavaroissa yms. lyhyt, perat-
tomasti ilmaistukaan, tarjouksen kestoaika ei viela vaikuttane kuluttajan perustel-
tuun paatoksentekokykyyn®®. Kaytanndssa arviointi keskivertokuluttajan mah-
dollisuuksista perehtyéd perattéman aikarajan puitteissa tarjouksiin on tehtava ta-

pauskohtaisesti®®.

%% 2005/29/EY:liite | kohta 7. My®&s tdman saannoksen voi katsoa sijoittuvan jo harhaanjohtavaa

mainontaa koskevassa direktiivissd harhaanjohtavan mainonnan arviointipiirteend mainitun ja
edelleen myos puheena olevan direktiivin kuudennen artiklan harhaanjohtavien kaupallisten
menettelyjen arviointipiirteend mainitun tietoluokan [tuotteen] saatavuus” alaan (ks.
1984/450/ETY:3 (a) Art. ja 2005/29/EY:6 (1 b) Art.).

%% 2005/29/EY:liite | kohta 7.

%% Biillesbach 2008:69.

%7 Toisin sanoen sadnnds ei kdytanndssa esta paikkansa pitavaa lyhyella tarjouksen kestolla
tapahtuvaa kuluttajan painostusta nopeaan kaupalliseen ratkaisuun.

%% Tews & Bokel 2009:227 ja myds Boesche 2009:370.

%9 Biillesbach 2008:68.
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My0s puheena olevan liitteen | kohdan 7 s&&nndksen soveltamisalaa rajoittaa se,
ettd séannoksen sanamuodosta kay ilmi siin edellytettdvén elinkeinonharjoittajan
toimia tarkoituksellisesti kuluttajan perusteltua paatoksentekokykya heikentdvas-
s& hoputtamistarkoituksessa. Tama elinkeinonharjoittajan oletettu pyrkimys ei

liene aina kuitenkaan helposti todennettavissa'®®.

Markkinatilannetta koskevaa harhaanjohtamista voi katsoa sivuavan myos ldhinna
elinkeinonharjoittajan toiminnan jatkumista koskeviin tietoihin liittyva liitteen |
kohdassa 15 sopimattomaksi saddetty kaupallinen menettely. Kyseisessé kohdas-
sa sopimattomaksi saddet&én elinkeinonharjoittajan: ”peraton véite, jonka mukaan
elinkeinonharjoittaja aikoo lopettaa kaupankdynnin tai muuttaa pois tilois-
ta”19%% 1992 Ta|aisten vaitteiden sopimattomaksi luokittelemisen tarkoituksena voi
katsoa olevan pyrkimys estda erilaiset perattémat loppuunmyyntia tai muutto-
myyntid koskevat mainoskampanjat, joissa halutaan yleensd antaa myo6s vaiku-
telma tuotteiden erityisen halvasta hintatasosta ja mahdollisesti myds hintatason
lyhytkestoisuudesta. Tassd saannoksessa ei tosin nimenomaisesti edellyteta tallai-
sen kasityksen antamista'®. Saannds ei myodskaan vastaavasti koske mahdollista

alhaista hintatasoa koskevien vihjailujen paikkansapitavyytta'®**.

Liitteen | kohdassa 15 sopimattomaksi sdadetyn kaupallisen menettelyn yhtena
keskeisend piirteend voi katsoa olevan, samankaltaisesti kuin edelld mainitun liit-
teen | kohdan 7 menettelyssa, ettd siind pyritddn vaarin perustein hoputtamaan

kuluttajaa nopeaan péaatoksentekoon. Kohdassa 7 tallaiselta menettelyltd edellyte-
taan tarkoituksellisuutta'®. Osittain tahan liittyen voisi katsoa, vaikka saannok-

1000 \/ojsi ajatella, ettd mikali elinkeinonharjoittajan voidaan katsoa tietoisesti virheellisesti ilmoit-
taneen tarjouksen kestavan lyhyen aikaa, ettd menettelyn taustalla on ollut pyrkimys painostaa
kuluttajaa nopeampaan paatoksentekoon ja samalla estad hantd perehtymasta riittdvasti mark-
kinatilanteeseen ennen paatoksentekoa. Toisaalta elinkeinonharjoittajan oletettua painostus-
pyrkimysta voi olla kuitenkin talldinkin vaikea todentaa, silla elinkeinonharjoittaja voinee pe-
rustella sanottua menettelyd esim. varautumisella varastojen ennakoitua nopeampaan tyhje-
nemiseen yms. seikoilla. (Billesbach 2008:70).

1001 2005/29/EY:liite | kohta 15. Saannoksen voi katsoa sivuavan direktiivin kuudennessa artiklas-
sa harhaanjohtavan kaupallisen menettelyn arviointipiirteend listattua "myyntiprosessin luon-
netta” (ks. 2005/29/EY:6 (1 c) Art.).

1002 gaannoksen ulkopuolelle jaavat muunlaiset loppuunmyyntia koskevat perattémat vaittamat,
jotka liittyvat esim. erilaisiin erityisolosuhteisiin, kuten tuotteiden pilaantumisen vaaraan ja
myyntihuoneiston korjaamiseen (esimerkiksi Suomessa kuluttaja-asiamies (2010:2) on anta-
nut ohjeita tallaisissa tilanteissa loppuunmyynti -sanan kéytosta).

1003 Ks. esimerkiksi Boesche 2009:374-375.

1004 Bijlleshach 2008:113, Tews & Bokel 2009:235. Hintatasoon liittyvien paikkansapitamattomi-
en vihjailujen harhaanjohtavuutta on sen sijaan mahdollista arvioida direktiivin kuudennen ar-
tiklan perusteella, jossa yhtend harhaanjohtavan menettelyn arvioinnissa huomioonotettavana
piirteend listataan "erityinen hintaetu” (ks. 2005/29/EY:6 (1d) Art.).

199 2005/29/EY:liite | kohta 7.
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sessd ei tatd nimenomaisesti mainitakaan, ettd myos puheena olevan sd&dnnoksen
soveltamisala kattaisi, samankaltaisesti kuin sanotussa liitteen | kohdassa 7, paa-
osin vain tarkoituksellisesti perattoména annetut vaitteet. Taté tulkintaa tukee se,
ettd tallainen tarkoituksellisuus -edellytys kdy ilmi liitteen I kohdan 15 sadnnok-
sen osalta myds direktiivin ensimmaisesta luonnosversiosta'®®. Nain tulkittuna
esimerkiksi tilanteet, joissa kaupankaynnin lopetus tai muutto keskeytyisi esimer-
kiksi elinkeinonharjoittajan saaman lykk&yksen tai muun vastaavan ulkoisen syyn
vuoksi, rajautuisivat tapauskohtaisesti sddnndksen ulkopuolelle. Edellytyksena
talloin olisi, ettd menettelyssé ei olisi ollut tarkoitus harhaanjohtaa kuluttajaa kau-
pankaynnin lopettamisesta tai poismuutosta.'*"’

Ongelmana puheena olevassa sddnnoksen soveltamisen kannalta voi pitdd myos
sitd, ettd siitd puuttuvat aikarajat siitd, kuinka paljon ennen loppuunmyyntia tai
uusiin tiloihin muuttamista elinkeinonharjoittaja voi aloittaa mainonnan, jossa
viitataan kyseisiin seikkoihin'®®®. Kaytannossa nama aikarajat joudutaan taten
ratkaisemaan tapauskohtaisesti ottaen huomioon loppuun- tai muuttomyynnin
luonteen yms. seikat.

7.1.15 Eraat tuotteen yksittaiset ominaisuudet ja vaikutukset

Direktiivin 2005/29/EY liitteessa | luokitellaan sopimattomaksi myds erilaisia
tuotteiden yksittdisia ominaisuuksia ja vaikutuksia koskevia véittamia. Téallaisia
ovat perattomat tuotteen turvallisuusvaikutuksia koskevat véittamat sekad peréatto-
maét vditteet tuotteen parantavista vaikutuksista sairauksiin, toimintahdiriéihin tai
epadmuodostumiin ja vaitteet tuotteen kyvysta helpottaa rahapeleissa voittamis-
ta.!% Yleisesti ottaen ensin mainitut saannokset liikkuvat direktiivin raja-
alueella, koska direktiivin ulkopuolelle on rajattu tuotteiden terveys- ja turvalli-
suusnakokohtiin liittyvat saannokset'™°. Toisaalta edelld mainitut menettelyt lie-
nevat lahinnd paikkansapitamattomyytensa ja kuluttajan perustellun paatoksente-
kokykyyn vaikuttavien ominaisuuksiensa pohjalta saadetty direktiivissa sopimat-
tomiksi, eivatkd niink&an siksi, ettd direktiivilld haluttaisiin puuttua tuotteiden

1006 K yseisessé versiossa viitataan elinkeinonharjoittajan subjektiiviseen aikomukseen. Versioeh-
dotuksen mukaan kyseistd kaupallista menettelyd pidetddn sopimattomana, jos annetusta il-
maisusta huolimatta elinkeinonharjoittaja ei aio lopettaa kaupankéayntia (ks. Kom 2003/356
lopullinen: Liite 1 kohta 12).

1997 Ks. Cendon 2010:255.

1008 Esimerkiksi Suomessa kuluttaja-asiamies ohjeissaan toteaa, ettd loppuunmyyntia (ja samaa
tarkoittava muuttomyyntid) koskeva mainonta saavat kestad enintddn kaksi kuukautta ja yri-
tyksen tai kauppapaikan lopettamistilanteessa enintddn puoli vuotta (kuluttaja-asiamies
2010:2-3).

1009 9005/29/EY:liite | kohdat 12 ja 16-17.

1010 9005/29/EY:3 (3) Art. ja johdanto 9.
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terveys- ja turvallisuusndkokohtia koskevaan saantelyyn. Tassa alaluvussa pereh-
dyt&dan hieman tarkemmin edelld mainittuihin sdannoksiin.

Liitteen | kohdassa 12 saadetédan sopimattomaksi kaupalliseksi menettelyksi: si-
séllollisesti perattoman véitteen esittdminen sellaisen riskin luonteesta ja laajuu-
desta, joka kohdistuu kuluttajan henkil6kohtaiseen tai h&dnen perheensa turvalli-
suuteen, jollei han osta tuotetta”.'®*! Puheena oleva saannés on listattuna liitteessa
I harhaanjohtavien kaupallisten menettelyjen otsikon alle, mutta perusteeton tur-
vallisuuteen liittyvien riskien luonteeseen ja laajuuteen vetoaminen tuotteiden
myynnin edistdmistarkoituksessa voi katsoa sivuavan myos aggressiivisia kaupal-
lisia menettelyitd. Puheena oleva saannds ei kuitenkaan aggressiivista kaupallisis-
ta menettelyista poiketen niink&én liity tilanteeseen, jossa virheelliset turvallisuu-
teen liittyvat tiedot rajoittaisivat keskivertokuluttajan valinnanvapautta. Sanottu
menettely on virheellisen sisdltonsa myotd pikemminkin omiaan vaikuttamaan
harhaanjohtaville kaupallisille menettelyille tyypillisesti keskivertokuluttajan
mahdollisuuteen tehda perusteltu paatds'®*?. Tosin aggressiivisille kaupallisille
menettelyille ominaisesti myds puheena olevassa kaupallisessa menettelyssé pe-
losta voi tulla motivoiva tekija kaupalliselle ratkaisulle*.

Direktiivissé ei méaritelld puheena olevassa saanndksessa viitattua turvallisuuden
késitettd. Direktiivin korkeaan kuluttajansuojaan tahtéévien tavoitteiden pohjalta
on paateltavissa, ettd turvallisuuskasite on tarkoitettu tulkittavaksi laajasti kattaen
yleisen, taloudellisen ja henkilokohtaisen turvallisuuden'®*. Kaikkiaan edelld
mainitun sé&nndksen pohjalla voitaneen puuttua perattdmiin tuotteen ostamiseen
kytkettyihin turvallisuuteen liittyvien riskien luonnetta tai laajuutta koskeviin
vaittdmiin esim. vakuutusmyynnin ja erilaisten turvalaitteiden myynnin yhteydes-

331015.

1011 2005/29/EY:liite | kohta 12. Vaikka puheena olevassa sadnnoksessé kaytetaan ja -sanaa riski-
en luonteen ja laajuuden valilld, kirjaimellinen tulkinta johtaisi maéritelman huomattavaan ra-
joittumiseen, mikali edellytettaisiin, ettd perusteettoman vaitteen tulisi koskea molempia seik-
koja turvallisuusriskistd. Tama ei liene tallaisessa kuluttajasuojadirektiivissa tarkoituksena.
Voinee katsoa, ettd tapauskohtaisesti riittdnee, ettd perusteettomat véitteet koskevat ainakin
jompaakumpaa em. osa-aluetta, jotta menettelyd voitaisiin pitdd sopimattomana. (Ks. myds
Biillesbach 2008:91).

1012 Ks. Cendon 2010:253.

1013 Biillesbach 2008:88-89. Saannokselld ei luonnollisestikaan estetd perusteltujen tuotteen osta-
matta jattdmiseen liittyvien turvallisuusriskien esiintuomista markkinoinnissa. Toisaalta tal-
16inkin menettelya tulee arvioida tapauskohtaisesti. Mikali tuolloin esimerkiksi vedotaan eri-
tyisesti kuluttajien pelkoon, voi kyse olla yleisesti aggressiivisesta kaupallisesta menettelystéa
(ks. 2005/29/EY:8 ja 9 Art.).

191 Bijllesbach 2008:90-91.

1015 K oivumiki & Hakkéanen 2010:46 ja Svensson ym. 2010:166. Kirjallisuudessa on esitetty, ettd
turvallisuutta koskevat riskit saattaisivat liittyd myds esimerkiksi taikauskon hyddyntdmisen
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Liitteen | kohdassa 17 sdadetdén sopimattomaksi elinkeinonharjoittajan sellainen:
“peraton vdite, ettd tuotteella voidaan parantaa sairauksia, toimintahdirioita tai
epamuodostumia.”*®® Puheena olevat sopimattomaksi maaritellyt perattomat
vditteet on em. liitteen | sd&dnndksessd madritelty laajasti parantavana mainostetun
ominaisuuden kautta'®’. Saannoksen painottumisesta parantavia vaikutuksia kos-
keviin vditteisiin puolestaan seuraa se, ettd sadnnoksen ulkopuolelle jadvat muut
perattomat terveysvaittdmat, kuten vaitteet mainostettujen tuotteiden terveytta
edistavista ja sairauksien oireiden lievittamista koskevista vaikutuksista'®‘®. Raja-
tapauksina séannoksen soveltamisen kannalta voi pitéé tuotteiden parantavia vai-
kutuksia koskevia véitteitd, jotka tutkimustulosten valossa ovat ristiriitaisia. Tal-
laisten véitteiden sijoittuminen sd&nndksen alaan voisi katsoa riippuvan tapaus-
kohtaisesti siita, milla tavoin niita on markkinoissa painotettu.’®*® Saannoksen
ulkopuolelle rajattuja perattomia tuotteiden terveysvaitteité tulee puolestaan arvi-
oida direktiivin muiden artiklojen pohjalta’®. Toisaalta yksiselitteisena ei voida
pitda sitdkdan, mitd tarkoitetaan sairauksilla, toimintahdiridillad ja epadmuodostu-
milla, joihin sddnnodksessa mainitut parantamisvéitteet liittyvat. Tama maéarittely
on tehtdva tapauskohtaisesti.**?

Saannoksen soveltamisalaa rajoittaa edelleen se, etté tuotteiden terveysnakokohtia
koskien on olemassa erillista yhteison tason sééntelyd, joka on péddosin direktii-
viin nahden etusijalla’®®?. Toisaalta puheena olevaa liitteen | saannosta ei liene
tarkoitettu jo laaja-alaisen madritelman pohjalta paateltynd sovellettavan kovin
suppeasti. Myds Komissio on katsonut sddnndksen olevan luonteeltaan sellainen,
jotta se edellyttéisi, etté elinkeinonharjoittajille tulisi asettaa direktiivin 12. artik-
lassa mahdollistetuin tavoin nayttovelvollisuus kayttdmiensd terveysvaittdmien

paikkansapitavyydestd, jotta he valttyisivat sanotun s&&nndksen soveltamisel-
t8.1023.

markkinoinnissa (ks. Howells ym. 2006:163 alaviite 150). Toisaalta tallainen menettely saat-
taisi l&hennelld jo aggressiivisena pidettavissa olevaa menettelya.

101 2005/29/EY:liite 1 kohta 17.

1017 Ks. 2005/29/EY:liite | kohta 17.

1018 Ks. myds Biillesbach 2008:123.

1919 Bijllesbach 2008:121-122.

1020 Direktiivin kuudennen artiklan mukaan, kuten harhaanjohtavaa mainontaa koskevan direktii-
vin mukaan harhaanjohtavaa mainontaa koskien, harhaanjohtavuutta arvioitaessa tulee kiinnit-
td4 huomiota esimerkiksi mainintoihin tuotteen kéyttokelpoisuudesta, kayttétarkoituksesta ja
tuloksista, joita sitd ké&yttamélla odotetaan saavutettavan (1984/450/ETY:3 (a) Art. ja
2005/29/EY:6 (1b) Art.).

102 Tews & Bokel 2009:238. Esimerkiksi liikalihavuutta voinee pitaa tapauskohtaisesti tulkintaa
edellyttavana tilanteena (Tews & Bokel 2009:238).

1022 K. tarkemmin SEC (2009) 1666:54-55.

1023 SEC (2009) 1666:55.
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Kaikkiaan sanotun sadnndksen voi katsoa koskevan I&hinnd mm. vaihtoehtoislaa-
ketieteen tuotteiden, luontaistuotteiden ja yleensakin muiden kiistanalaisina pidet-
tyjen ladkkeind mainostettujen tuotteiden markkinointia. Tamén lisdksi saannok-
sen voi katsoa sivuavan myos erilaisten véitettyja parantavia vaikutuksia omaavi-
en "taikaesineiden” yms. epdmaaréisten hyodykkeiden, kuten esim. magneettiket-
jujen, markkinointia sddnndksessa mainituilla tavoilla. Tallaisilla tuotteilla, joilla
vaitetddn olevan parantavia terveysvaikutuksia, on arvioitu olevan suuret markki-
nat. Esimerkiksi OFT arvioi, ettd joka vuosi Iso-Britanniassa 200 000 ihmist&
kayttaa rahojaan perattdmilla terveysvaitteilla rahastaviin tuotteisiin'®®*. Lahto-
kohtaisesti tuotteiden parantavia vaikutuksia koskevan argumentoinnin voi katsoa
vetoavan erityisesti sairaisiin kuluttajiin, joiden voi olettaa olevan keskimééaraista
vidhemman kriittinen kuluttajaryhma’®®. Taten saannoksen voi tulkita ilmentavan
direktiivin 5 (3) artiklassa esiintuotua pyrkimysta turvata erityista suojaa tarvitse-

vien, vaikutukselle alttiiden kuluttajaryhmien etuja'.

Perdttomien turvallisuus- ja terveysvaitteiden liséksi liitteessd | sopimattomaksi
on saadetty markkinointivaite, jonka mukaan: “tuotteet voivat helpottaa rahape-
leissé voittamista”'®’. Tallaisten vaitteiden luokittelemista yksioikoisesti sopi-
mattomaksi voi pitd4d ongelmallisena, silla rahapelien -ké&sitetté ei ole méaaritelty
yhteisén tasolla’®?®. Siita ei kuitenkaan liene epéilysta, ettd rahapelit kasitteena
voi katsoa rajaavan saannoksen ulkopuolelle ainakin markkinointiarvonnat yms.
palkintoja sisaltavat pelit, joihin osallistuminen ei vaadi rahallista panosta'®?°.

S&annoksen sanamuodosta ja rahapelit -kasitteen maaritteleméattomyydesta johtu-
en voisi katsoa, ettd sdédnndksessa sdadetdan sopimattomiksi kaikki véitteet, jotka
koskevat tuotteiden mahdollisuutta helpottaa voittamista erilaisissa rahamaéaraisia
panoksia edellyttavissa peleissa siitd riippumatta, ovatko vaitteet perattomia. Nain
tulkittuna sddnnoksen voisi katsoa Kieltdvan myos erilaisissa taitoa vaativissa ra-
hapeleissa voittamista helpottavien tuotteiden markkinoinnin. Esimerkiksi rahape-
leihin, joista on laskettavissa matemaattisia todennakdisyyksid, tallaisia voittamis-

1924 OFT 2009 b.

1025 v |eisesti Svensson ym. 2010:585.

1026 K5, myds 2005/29/EY :johdanto 18.

1027 2005/29/EY:liite | kohta 16. Saénndksen voi katsoa sijoittuvan jo harhaanjohtavaa mainontaa
koskevan direktiivin harhaanjohtavan mainonnan ja edelleen puheena olevan direktiivin kuu-
dennen artiklan harhaanjohtavien kaupallisten menettelyjen arviointipiirteend mainittujen tie-
toluokkien “kéyttokelpoisuus ja tulokset, joita sitd [tuotetta] kayttdmall4 odotetaan saavutta-
van” alaan (ks. 1984/450/ETY:3 (a) Art. ja 2005/29/EY:6 (1 b) Art.).

1028 Esim Tews & Bokel 2009:235 seké ks. myds Boesche 2009:375.

1929 Gesetzentwurf 16/10145:33.
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ta helpottavia tuotteita on mahdollista jonkinlaisella luotettavuudella kehittaa*.

Sadnnoksessa kyse lienee kuitenkin taysin sattumaan pohjautuvista rahapeleisté,
joissa voittamisessa ei ole taidolla mink&&nlaista osuutta, kuten direktiivin eng-
lanninkielisessd versiossa vastaavassa yhteydessd kéytetysta onnenpeli-termista
(engl. game of chance) kay hieman selkeammin ilmi'®. Tallaisissa peleissé ei ole
loogisesti todellista mahdollisuutta, ainakaan puuttumatta pelin toimintaan, erilai-
silla hyddykkeilla vaikuttaa pelin lopputulokseen'®*. Taten saannoksen voi kat-
soa kieltavén ainakin véitteet siitd, ettd joillakin kulutushyddykkeilld olisi mah-
dollista helpottaa kyseisenlaisissa taysin sattumaan perustuvissa rahapeleissa voit-
tamista. Esimerkkind tallaisesta mainonnasta voisi pitad lottopelien voittonume-
roiden myymista verkkosivustolla'®®.

Joka tapauksessa olisi ollut suotavampaa, mikéli s&&nnoksessé mainittu kielto
olisi jarjestetty viittaamalla suoraan vaitteiden perattomyyteen, jollaista muotoilua
Saksa yritti tuloksetta direktiivin valmisteluvaiheessa. Nykymuodossaan saannos
kuitenkin kirjaimellisesti tulkittuna véahentdnee mahdollisia todisteluongelmia,
(mikali sellaisia ylipdénsa voi syntyd), koska saannoksessa tarkoitettujen tuottei-
den markkinointivaitteiden harhaanjohtavuutta ei tarvitse erikseen arvioida.'®**
Voi katsoa, ettd ylipdénsa edelld mainitun kaltaisten rahapeleissé voittamista hel-
pottavien tuotteiden markkinointivaitteiden luokitteleminen sopimattomaksi joh-
tuu niiden luonteen vuoksi l&hinna direktiivissa esiintuodusta pyrkimyksesta suo-
jella erityista suojaa tarvitsevia, vaikutukselle alttiita kuluttajaryhmig, kuten esim.
lapsia®°.

7.1.1.6 Myynninjalkeisten palvelujen saatavuus ja kieli

Direktiivin 2005/29/EY liitteessa | luokitellaan aina sopimattomaksi myos eréita
rajat ylittadvan kaupankaynnin myynninjalkeisia palveluja koskevia harhaanjohta-
via kaupallisia menettelyja. Tallaisia ovat liitteen | kohdassa 23 peréattoman vai-
kutelman luominen myynninjalkeisten palvelujen saatavuudesta ja kohdassa 8

1030 T4laisia ovat esimerkiksi pokeripelaamiseen Internetissa tarkoitetut erilaisia todennakdisyyk-
sid laskevat ja/tai pelaamissuosituksia antavat apuohjelmat (ks. ndistd esim. Barboianu
2007:305-308). Tosin tallaisten apuvalineiden kaytto ei ole valttdmatta aina sallittua.

1031 Bragg 2007:344 ja samankaltaisesti Tews & Bokel 2009:235. Tosin téllainenkaan maaritelma
ei silti valttdmatta sulje pois peleja, joissa taidolla on osuutta voittamisessa.

1032 K5, myds Cendon 2010:241 ja 255-256.

1033 Esimerkiksi Italian kilpailuviranomainen AGCM (Autorita’ Garante della Concorrenza e del
Mercato) on katsonut direktiivin puheena olevaan saédnnokseen pohjautuvan kansallisen saa-
doksen nojalla sopimattomaksi menettelyn, jossa satelliittitelevisiokanavalla mainostettiin
maksullista puhelinpalvelua, jossa ennustettiin loton voittonumeroita (AGCM 2008).

1934 Bijllesbach 2008:114.

1035 Ks. Lahteenmaki-Uutela 2009:175 ja ks. myds 2005/29/EY: 5 (3) Art.
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harhauttaminen myynnin jalkeen kaytettavasta kielesta '°°°. Kyseisten saanndsten
voi katsoa yleisesti vastaavan direktiivin pyrkimykseen lisata luottamusta rajat
ylittavaan kaupankayntiin'®’. Tassa alaluvussa perehdytaan hieman tarkemmin
kyseisiin sdanndksiin.

Néistd edelld mainituista liitteen I sd&nnoksistad kohdan 23 sdanndksen voi katsoa
tdydentédvan puheena olevan direktiivin kuudennen artiklan jo alkujaan direktii-
viin 1984/450/ETY pohjautuvaa saantelya’®®. Kyseisessa kohdassa 23 saadetaan
sopimattomaksi “perattoman vaikutelman luominen siitd, ettd tuotteeseen liittyvéat
myynninjélkeiset palvelut ovat saatavilla muussa jasenvaltiossa kuin siind, jossa
tuote myydaan.”'%° Edella mainittu saannds koskee sanamuotonsa mukaisesti
ainoastaan rajat ylittavaa kaupankayntia'®. Saannokseen sanamuotoon keskei-
sesti liittyvasta tuotteen myyntivaltiosta on mahdollista esittdd verkkokauppaa
koskien erilaisia tulkintoja. Kyse on lahinn4 siitd, katsotaanko liiketoimi sadnnok-
sen merkityksessa tapahtuvan elinkeinonharjoittajan vai kuluttajan sijoittautumis-
valtiossa. S&annodksen merkitys jaisi tosin melko véhaiseksi, jos tosiasiallisesti
rajat ylittdvan verkkokaupan liiketoimi katsottaisiin tapahtuvan kuluttajan asuin-
valtiossa (esim. tavaran vastaanottopaikan pohjalta) siitd riippumatta, mihin ja-
senvaltioon liiketoimen vastapuolena oleva elinkeinonharjoittaja on sijoittautunut.
Tama ei liene sddnnoksessa tarkoituksena. Direktiivin sisamarkkinoita ja kulutta-
jansuojaa edistdméaan pyrkivan tarkoituksen pohjalta voinee sen sijaan katsoa, etta
sddnnoksessd myyntipaikan maarittamisessé ratkaisevaa on kyseiseen liiketoi-
meen liittyvan elinkeinonharjoittajan sijoittautumisvaltio'®**.

1036 2005/29/EY:liite | kohdat 8 ja 23. Suomessa liitteessa | kaytetty myynninjélkeiset palvelut -
termi on korvattu direktiivid toimeenpantaessa termilld asiakastuki (ks. valtioneuvoston asetus
601/2008:1 (7 ja 21) 8). Kirjaimellisesti tulkittuna tdma kasite ei kattane kuitenkaan kaikkia
direktiivissé tarkoitettuja myynninjalkeisia palveluita, kuten takuita. Direktiivin yhtendisen
soveltamisen kannalta olisi suotavampaa kdyttda samoja termeja kuin direktiivissé on kaytet-
ty, varsinkin kun kyse on direktiivin liitteestd, joka on luonteeltaan tarkoitettu vaikeasti muu-
tettavaksi ja sellaisenaan sovellettavaksi (ks. myds 2005/29/EY:5 (5) Art.).

1037 2005/29/E Y :johdanto 3-5 ja Biillesbach 2008:141.

1038 palvelun saatavuus on mainittu yhtena harhaanjohtavan mainonnan arviointipiirteena jo direk-
tilvissd 1984/450/ETY ja tutkimuksen kohteena olevan direktiivin kuudennessa artiklassa se
siséltyy tuotteen saatavuutta koskevaan tietoluokkaan, jota koskevaan harhaanjohtavuuteen tu-
lee kaupallista menettelyd arvioitaessa kiinnittdd huomiota (1984/450/ETY:3 (a) Art. ja
2005/29/EY: 2 (c) Art. ja 6 (1 b) Art.).

1939 2005/29/EY:liite | kohta 23.

1040 Rajat ylittavddn kaupankayntiinhan sadnnoksessa viitataan siten, ettd jasenvaltio, jossa tuote
myyd&an, on sdédnnoksen mukaan eri kuin missa tuotteeseen liittyvid myynninjalkeisia palve-
luita vihjataan perattdmasti olevan saatavilla (2005/29/EY:liite | kohta 23).

1041 Ks. vastaavasti Biillesbach 2008:144 seké direktiivin tarkoituksesta esim. 2005/29/EY: joh-
danto 4-6.
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S&annds koskee sanamuotonsa mukaan perusteettoman vaikutelman luomista
myynninjélkeisten palveluiden saatavuudesta rajat ylittdvassa kaupank&ynnissa
toisessa jasenvaltiossa’®*?. Tallaisia palveluita ovat esimerkiksi tuotteen takuu,
huolto, korjaus ja asiakaspalvelu'®®. Puheena olevan liitteen | kohdan 23 voikin
katsoa heijastavan direktiivin pyrkimysta lisat4 kuluttajien luottamusta rajat ylit-
tavaan kaupankayntiin erityisesti teknisesti monimutkaisten ja arvokkaiden tuot-
teiden osalta, sill4 niiden osalta kyseiset palvelut lienevat merkityksellisimpia®®*.
Kaikkiaan saannoksen voi katsoa myos epasuoran verkkokaupan osalta tukevan,
niilt4 osin kuin on kyse rajat ylittavastd kaupankaynnista, etamyyntidirektiivissa
elinkeinonharjoittajalle asetettua velvollisuutta ilmoittaa kuluttajalle kaikissa ta-
pauksissa, mutta viimeistddn tavaran luovutushetkelld, myynnin jalkeen olemassa
olevista palveluista'®®.

Myynninjélkeisten palvelujen saatavuutta koskevan harhaanjohtamisen lisaksi
liitteessa | kohdassa 8 kiinnitetddn huomiota myds myynninjélkeisten palveluiden
kieltd koskevaan harhauttamiseen. Sdannoksessa saadetédan hieman vaikeaselkoi-
sesti sopimattomaksi kaupalliseksi menettelyksi elinkeinonharjoittajan sitoutu-
minen tarjoamaan myynninjélkeisid palveluita kuluttajille, joihin elinkeinonhar-
joittaja on ollut yhteydessa myyntid edeltdneessé viestinndssé kielellg, joka ei ole
sen jasenvaltion virallinen kieli, jossa elinkeinonharjoittaja sijaitsee, ja tallaisen
palvelun tarjoaminen jalkeenpdin ainoastaan jollain muulla kielelld, ilman etta
tasta ilmoitetaan selvasti kuluttajalle ennen tdmén sitoutumista liiketoimeen.”*%4
Sopimattomia kaupallisia menettelyja koskevassa direktiivissa, kuten muissakaan
verkkokauppaan liittyvissa direktiiveissd, kielikysymyksiin ei ole juurikaan kiin-
nitetty huomiota, silld vierasta kieltd koskevat kielikysymykset ovat kuuluneet
paasaantdisesti jasenvaltioiden toimivaltaan'®’. Puheena olevaa direktiivia val-
misteltaessakin katsottiin pikemminkin, ettd kielellisten seikkojen merkitys véhe-
nee kuluttajien lisaantyneen kielitaidon ansiosta'®®. Verkkokaupan kielikysy-
myksia koskevan saantelyn kannalta sanottu s&&nnés ei juurikaan tuo muutosta
alempaan tilanteeseen. Puheena olevassa saannoksessa kielikysymys liittyy l&hin-
néd kaytettdvaa kieltd koskevaan harhaanjohtamiseen myynninjalkeisten palvelui-
den osalta rajat ylittdvassa kaupankaynnissa, ei niinkaan kielen asemaan kaupan-
k&ynnissa sinénsa.

1042 2005/29/EY:liite | kohta 23.

104% Svensson ym. 2010:167.

1044 Biillesbach 2008:141.

10451997/7/EY: 5 (1) Art.

1046 2005/29/EY:liite | kohta 8.

1047 Ks. esim. 1997/7/EY :johdanto 8. ja 2000/31/EY: johdanto 63 ja 1 (6) Art.
1048 SEC (2003) 724:5-6.
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Myynninjélkeisia palveluita laajemmaltikin kielimuurin voi kuitenkin edelleen,
lisddntyneestd kielitaidosta huolimatta, usein katsoa vaikuttavan rajat ylittdvaan
kaupankayntiin. Tuttu kieli on omiaan helpottamaan kuluttajien ostosten tekoa
rajat ylittavassa verkkokaupassa ja houkuttelemaan heitd myos ulkomaisen verk-
kokaupan asiakkaiksi. Tutun kielen kayttdminen saattaa siten olla omiaan toimi-
maan valintaperusteena rajat ylittdvassa verkkokaupassa tilanteessa, jossa sama
tuote on saatavilla usealta elinkeinonharjoittajalta’®®. Vastaavasti ennen sopi-
muksen solmimista kaytetty kieli sindansd on omiaan luomaan kuluttajalle luotta-
muksen siita, ettd elinkeinonharjoittaja on sitoutunut tarjoamaan samalla kielella
palveluita sopimuksen solmimisen jalkeenkin'®®. Saannéksen voi katsoa pyrki-
van lisddméan luottamusta rajat ylittdvaan kaupankayntiin suojaamalla kuluttajia
nimenomaisesti odottamattomalta kielenvaihdolta my6s sopimuksen syntymisen
jalkeen.%! Kaytannossa puheena olevan liitteen | saannoksen mukaisesti elinkei-
nonharjoittajan, joka harjoittaa rajat ylittavéa verkkokauppaa, tulee jo sopimuseh-
doissaan selkeésti ilmoittaa, mill4 kielella tarjoaa sopimuksen syntymisen jalkei-
sia palveluita, ellei tarjoa niita verkkokaupassaan kayttamilla kielilla'®?. Sanotun
sdannoksen voi katsoa epasuoran rajat ylittdvén verkkokaupan osalta osittain tu-
kevan aiemmin mainittua etdmyyntidirektiivissa elinkeinonharjoittajalle asettua
velvollisuutta ilmoittaa kaupanteon jalkeisista palveluista °°°. Liitteen I saannok-
sen mukaisen myynnin jalkeen kaytettdvan kielen voi katsoa nivoutuvan ndihin
kaupanteon jalkeisiin palveluihin osana kyseisten palveluiden luonnetta.

1049 Ks. myds Cendon 2010:248.

1050 v/astaavasti Biillesbach 2008:72.

191 Bijllesbach 2008:71-72.

1052 Tosin saannés ei, hieman moniselitteisen sanamuotonsa mukaisesti, koske tilanteita, joissa
elinkeinonharjoittaja ei tarjoa aiemmin kayttdmallaan sijoittautumisvaltion virallisella kielella
myynnin jalkeisid palveluita (2005/29/EY :liite | kohta 8). Tallaisia hieman epatodennakdisia
tilanteita tulee arvioida direktiivin kuudennen artiklan pohjalta. Liitteen kieltojen sellaisenaan
sovellettavaksi tarkoitetun luonteen vuoksi suotavampana ja selkedmpéna ratkaisuna olisi voi-
nut kuitenkin pitaa sitd, ettd puheena oleva s&annos olisi koskenut kaikkea myynnin jalkeisisséa
palveluissa kaytettavia kieltd koskevia perattomia lausumia siitd riippumatta, mika on kielen
virallinen asema elinkeinonharjoittajan sijaintivaltiossa.

Ks. 1997/7/EY:5 (1) Art. Liséksi tdmankin sd&nnoksen voi katsoa liittyvan direktiivin kuu-
dennen artiklan, harhaanjohtavaa mainontaa koskevaan direktiiviin pohjautuvaan, harhaanjoh-
tavan kaupallisen menettelyn arviointipiirteend direktiivissd 2005/29/EY listattuun tuotteen
saatavuutta koskevaan tietoluokkaan (1984/450/ETY:3 (a) Art. ja 2005/29/EY: 2 (c) Art. ja 6
(1 b) Art.).

1053
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7.1.2 Sopimattomat markkinointimenetelmat
7.1.2.1 Takymainonta ja -myynti

Direktiivin 2005/29/EY liitteessa | saddetddn sopimattomiksi kaupallisiksi menet-
telyiksi useita myynti- ja myynninedistamismenetelmi& alkaen viidenten ja kuu-
dentena liitteen | luettelossa listatuista takymainonnasta ja -myynnistd. Molemmat
mainitut kaupalliset menettelyt on kytketty direktiivissa ostokehotuksen yhtey-
teen. Toisin sanoen menettelyt liittyvat direktiivin toisen artiklan i-kohdan mukai-
seen konkreettiseen kaupalliseen viestintdén, joka kaytettyyn viestintdvalineeseen
nahden asianmukaisesti ilmaistun hinnan ja tuotteen ominaisuuksien pohjalta
mahdollistaa kuluttajalle ostoksen tekemisen.’®* Edelld mainituissa sopimatto-
miksi séédetyissa kaupallisissa menettelyissé keskeistda on pyrkimys joko houku-
tella kuluttaja harhauttavalla tiedolla kauppapaikalle (tdkymainonta) tai ostamaan
muu tuote, kuin jota on mainostettu (takymyynti). Kyseiset kaupalliset menettelyt
sopimattomaksi madrittelevien liitteen | s&&nndksien tarkoituksena voi katsoa
olevan lisatd markkinoinnin l&pinékyvyytta estamallé tallaiset kuluttajien perus-
tellun ratkaisuntekokykyyn vaikuttamaan pyrkivét kaupalliset menettelyt. Taky-
mainontaa ja -myyntid voi katsoa sivuttavan epdsuorasti jo myos direktiivissa
1984/450/ETY ja puheena olevan direktiivin kuudennessa artiklassa; molemmissa
mainitaan tietoluokkina, joiden harhaanjohtavuuteen tulee Kiinnittdd huomiota
tuotteen saatavuus ja maara seka tuotteen olemassaoloa koskevat tiedot*®>. Liit-
teen | sddnnokset menevat niiden erityissddnnosluonteen vuoksi téssa suhteessa
kuitenkin etusijalle, kuten aiemmin on todettu. Seuraavaksi kdydaan hieman tar-
kemmin Iapi em. kaupallisia menettelyja direktiiviin 2005/29/EY liitteen | valos-
sa.

Takymainontana direktiivissé pidetddn hintatiedon sisaltavaa tuotteiden mainon-
taa ilmoittamatta, ettd elinkeinonharjoittajalla: “on kohtuullisia perusteita uskoa,
ettei han kykene toimittamaan tai jarjestaméan toista elinkeinonharjoittajaa toi-
mittamaan néit4 tai vastaavia tuotteita kyseiseen hintaan sellaisen ajan ja sellaisia
méaarid, jotka ovat kohtuullisia, tuote, sen myynninedistdmiseksi toteutettujen
toimien laajuus ja tarjottu hinta huomioon ottaen.”*®®. Sanotunlaisen taky-
mainonnan méaaritteleminen sopimattomaksi kaupalliseksi menettelyksi ei sindnsé
ole uutta, sill4 takymainonta on entuudestaan kiellettya useissa jasenvaltioissa'®’.

Takymainonnan Kielto juontaa siihen usein liittyvastd epésuorasta pyrkimyksesta

1054 2005/29/EY: 2(i) Art. ja liite | kohdat 5-6 seké ks. myés SEC (2009) 1666:48.
1055 2005/29/EY:6 (1b) Art. ja ks. myds 1984/450/ETY:3 (a) Art.

1056 2005/29/EY:liite | kohta 5.

1957 Howells ym. 2006:162.
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edista4 toisen tai toisten tuotteiden myynti& houkuttelemalla kuluttaja kauppapai-
kalle harhaanjohtavilla tuotteiden saatavuutta koskevilla tiedoilla. Puheena olevan
kaupallisen menettelyn Kieltdva s&é&ntely toisin sanoen velvoittaa mainonnan

suunnittelun vastaamaan logistiikan mahdollisuuksia'®*®.

Valttadkseen kaupallisen menettelynsd, johon saattaa liittyd tuotteiden riitta-
vyysongelmia, mahdollisen luokittelemisen tdkymainonnaksi, elinkeinonharjoitta-
jan on liitteen | sadnnoksen perusteella ilmoitettava ndistd mahdollisista saata-
vuusrajoitteista etukateen kaupallisessa viestinndsséan. Edellytyksend on, etta
hanella on kohtuullisia perusteita uskoa sellaisten syntyminen. %> Elinkeinonhar-
joittaja voisi taten esimerkiksi suoraan ilmoittaa mainonnassaan rajoituksista tar-
jouksen ajalliseen kestoon tai tietyin edellytyksin rajoituksista tarjottujen tuotteen
maarassa’®®. Verkkokaupassa tuotteen riittavyyteen liittyvien tietojen antaminen
voisi puolestaan olla toteutettavissa esimerkiksi kéyttaen hyvéksi kaupan varasto-
tietokantaa, mikali se on kytketty kuluttajien ndhtéavéksi verkkokaupan sivustolle.

Ratkaisevaa sddnnoksen soveltamisen kannalta on, miten tietyll& hinnalla mainos-
tetuilta tuotteilta vaadittava toimitusmaara kohtuullisen ajan ja mé&aran mukaan
méaéritell&dan tilanteessa, jossa mainonnassa ei ole esitetty niitd koskevia rajoituk-
sia'®!. Saannoksessa kohtuullinen maara ja aika ovat kytketty myynninedistamis-
toimien laajuuteen, tuotteeseen ja tuotteen hintaan. Taten arvioinnissa huomioon
otettavia seikkoja voivat tuotteen osalta olla mm. tuotteen laji, laatu ja kéayttotar-
koitus seka tuotteen varastoimiskelpoisuus'®®?. Lisaksi arvioinnissa voi katsoa
vaikuttavan esim. tuotteen séilyvyys ja se, onko kyse kesto- vai kertakulutushyo-

1058 \/astaavasti Saine 2008:166.

1059 Ks. 2005/29/EY:liite 1 kohta 5.

1050 samankaltaisesti Tews & Bokel 2009:224.

1061 gaksassa, jossa takymainonnan kielto oli ennen direktiivia tiukempi, lisattiin direktiivin toi-
meenpanevaan kansalliseen sdénndkseen elinkeinonharjoittajalle kumotun UWG -lain 5 (5)
8:n mukainen velvoite pystya tarvittaessa osoittamaan, ettd mainonnan jélkeen loppuunmyy-
tyd tuotetta on ollut mainontahetkell& varastossa kahden pdivén varasto (8 UWG: Anhang zu §
3 Abs. 3 (5) ja Gesetzentwurf 16/10145:31). Maksimiharmonisointidirektiiviin kuulumatto-
man madrdajan sisallyttdmistd kansalliseen sddnnokseen lainsaataja on perustellut silla, ettd
direktiivin johdannon (kohta 21) ja artiklan 12 mukaan todistustaakkaa koskevat saédnnokset
(jollaiseksi lainsaataja kahden péivan aikarajan tulkitsee) tulee madritella kansallisessa lain-
séadannossa (Gesetzentwurf 16/10145:31 sekd 2005/29/EY:12 Art. ja johdanto 21). Kahden
paivan hieman moniselitteisen aikarajan lisdédminen suoraan sédannokseen lienee kuluttajien
kannalta edullista, kuten Saksan lainsataja toteaa (ks. Gesetzentwurf 16/10145:31). Sen si-
jaan se, mahdollistaako direktiivi ja siind noudatettu pyrkimys tadysharmonisointiin, liitteen |
kohtaan kuulumattoman aikarajan lisédmisen kansalliseen saénnokseen, on herattanyt Saksas-
sa keskustelua puolesta ja vastaan (ks. tastd keskustelusta Keirshilck 2009:524-525 ja alaviite
142).

1062 Esim. Ekey 2009:102-103.
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dykkeesta'*®®, Myynninedistamistoimien osalta keskeisena puolestaan voi pitad
niiden laajuutta; mitd laajempia myynninedistdmistoimet ovat, sit4d suurempaa
tarjouksen ajallista ja maaréllistd kestoa voi katsoa olevan perusteltua odottaa
tarjoukselta. Muilta osin kohtuullisen tarjouksen keston madrittely on kaytannossa
tehtdva tapauskohtaisesti ottaen huomioon keskivertokuluttajan mahdolliset odo-
tukset. Esimerkiksi suoraan kuluttajaverkkokauppaan liittyvien lentolippujen
mainoskampanjoissa on Internetissé voinut katsoa olevan piirteitd, jotka ovat I&-
henneet tdkymainontaa. Tassa tyypillista on ollut lentojen mainostaminen hinnoil-
la, joita ei ole ollut saatavilla kuin harvoin ja huonoina ajankohtina tai, jotka ovat
kohdistuneet vain muutamaan istuinpaikkaan lentokoneessa.****

Puheena olevan sé&anndksen menettely liittyy usein verkon ulkopuoliseen kaupan-
kéyntiin, jossa elinkeinonharjoittajat mainostavat pienikokoisia halpoja tuote-eria
pyrkimyksendan saada asiakkaita liikkeisiinsd. Nama tuotteet ovat yleensa sellai-
sia, jotka kuluttajat tuntevat hyvin ja joiden hintatasoa on helppo verrata muiden
tarjoajien tuotteisiin'®®. Tallainen mainonta on usein selkearajaista. Kohtuulli-
seen aikaan liittyva kysymys on sindnsd pulmallinen myos siitd ndkokulmasta,
ettd ilman nimenomaista asiaa koskevaa ilmoitusta, esim. verkossa, kuluttajan on
vaikea pééatelld, milloin mainostaminen on aloitettu, eli mista hetkesta kohtuulli-
nen aika tulee laskea. Taten sanoen saannds tuo esiin esim. etdmyyntidirektiivissa
verkkokauppaa harjoittavalle elinkeinonharjoittajille asetetun tarjouksen voimas-
saoloajan ilmoittamisvelvoitteen noudattamisen tarkeyden'°®.

Jos elinkeinonharjoittajan ei ole katsottavissa toimittaneen kohtuullista aikaa ja
kohtuullisia mé&aria mainostettuja tuotteita, on sddnnoksen pohjalta arvioitava,
olisiko huolellisesti toimineella elinkeinonharjoittajalla ollut kohtuullisia perustei-
ta uskoa sanotussa tilanteessa toimitusmahdollisuuksiin. Toisin sanoen on selvi-
tettdvd, onko menettelyssa kyse huolellisesti toimivan elinkeinonharjoittajan na-
kokulmasta tahallisesta harhaanjohtamisesta. Huolellisesti toimivan elinkeinon-
harjoittajan ndkokulmasta esimerkiksi vaikeasti ennakoitavat esteet saattaisivat
muodostaa perusteen, joka voisi oikeuttaa tuotteiden riittdmattoman tarjonnan.
Téllaisia saattaisivat olla esimerkiksi epétavallisen suuri kysynta ja ylivoimaiset
ns. force majeure esteet, joihin elinkeinonharjoittajan on vaikea ennakolta varau-
tua.1°67

1063 Biillesbach 2008:60. Néista esimerkiksi huonosti séilyvéan tuotteen osalta tarjouksen ei voi
olettaa olevan kovin pitka ajalliselta kestoltaan.

1064 Ks. myds Coteanu 2005:21-22.

1065 Ks. myds Aaltonen 1985:47.

1066 K5, 1997/7/EY:4 (1 h) Art.

1067 Bijllesbach 2008:59-60 ja Boesche 2009:365.
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Toisaalta sddnndksen tavoitteeseen ndhden voi kritisoida sitd, ettd saannos ei vel-
voita tarjoamaan riittavasti mainostettua tuotetta, vaan riittdd myads, jos elinkei-
nonharjoittaja tarjoaa riittavasti vastaavanlaista tuotetta. On katsottavissa, etta
tama on ristiriidassa saannoksen tavoitteiden kannalta.'®®® Tasta syysta suotavaa
on, ettd sd&dnnoksessa kéytettyd vastaavan tuotteen kasitetté tulkitaan supistavas-
ti'%. Saannoksen merkityksessa vastaaviksi tuotteiksi voisi lukea titen ominai-
suuksiltaan ja kayttotarkoituksiltaan vastaavat, hinnaltaan samantasoiset mutta
laadultaan vahintddn vastaavat tuotteet. Arvioinnin tukena voisi kéyttdd myos
etdmyyntidirektiivid, jossa korvaavalla tuotteella tarkoitetaan vastaavankaltaista
tuotetta hinnan ja laadun suhteen'®®. Epasuoran verkkokaupan osalta tdméan
sdannoksen voikin katsoa jossain méaarin tukevan edelld viitatussa etamyyntidi-
rektiivissd korvaavan tuotteen toimittamismahdollisuutta koskevan sdanndksen
tarkoituksenmukaista soveltamista.

Liitteen | kuudennessa kohdassa saadetédén sopimattomaksi kaupalliseksi menette-
lyksi myos takymyynti. Takymyynnill& sanotussa liitteessa tarkoitetaan kolmea
tilannetta. Tallaisia ovat tilanteet, (a) joissa myyja ei suostu nayttdmaan kulutta-
jalle mainostamaansa tuotetta, (b) ei suostu ottamaan tilauksia tai toimittamaan
mainostettua tuotetta kohtuullisessa ajassa tai (c) nayttaa viallisen tuotteen tarkoi-
tuksenaan muiden tuotteiden myynninedistaminen'®*. Toisin sanoen tallaisessa
kaupank&ynnissa elinkeinonharjoittaja tarjoaa tarkoituksellisesti menettelyn eng-
lanninkielisen nimityksen mukaisesti ”syottind” (engl. bait) kuluttajaa houkuttele-
vaa, yleensd halpahintaista tuotetta ja tdméan jalkeen pyrkii tarkoituksella kaanta-
méaan (engl. switch) kuluttajan huomion kalliimpaan ja elinkeinonharjoittajalle
suuremman tuoton tarjoavaan tuotteeseen'®’2.

1068 Biillesbach 2008:61-62 ja 2005/29/EY:liite | kohta 5. Suomessa tdmé huomioitiin saannok-
sen toimeenpanossa jattdmalld luettelon toimeenpanevasta asetuksesta pois maininta muista
vastaavista tuotteista viittaamalla ainoastaan kyseisiin hyddykkeisiin, joita on mainostettu.
(ks. valtioneuvoston asetus 601/2008:1 (4) 8). Nain kirjaimellisesti luettuna Suomessa toi-
meenpantu sdannds on tosin elinkeinonharjoittajan kannalta tiukempi kuin direktiivissé edel-
lytetaan.

1069 Samansuuntaisesti myds Boesche 2009:364-365.

1070 Etamyyntidirektiivin pohjalta jasenvaltiot voivat saataa elinkeinonharjoittajalle mahdollisuu-
den toimittaa korvaavan tuotteen siind tilanteessa, ettd hén ei kykene toimittamaan tilattua tuo-
tetta vaaditussa ajassa ja tdastd mahdollisuudesta on kuluttajalle etukateen selkeésti ja ymmar-
rettavasti ilmoitettu (ks. 1997/7EY:7(3) Art.).

1071 2005/29/EY:liite | kohta 6. Komission alkuperaisessa esityksessa yhtena takymyyntiin liitty-
vana piirteend mainittiin my0s tarjotun "tuotteen parjaaminen” (Kom 2003/356 lopullinen:
Liite 1 kohta 4 (c)). Tallaisten muiden mahdollisesti takymyyntiin pyrkivien kaupallisten me-
nettelyjen arviointi on taten tehtéva direktiivin muiden artiklojen nojalla.

1972 Bjjllesbach 2008:63-64 ja 66.
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Séannoksessa esitetyistd takymyynnin muodoista verkkokauppaa voi katsoa si-
vuavan menettely, jossa elinkeinonharjoittaja ei suostu ottamaan tilauksia tai toi-
mittamaan mainostettua tuotetta kohtuullisessa ajassa'®’>. Kohdassa mainittu koh-
tuullinen toimitusaika on epdmadréinen ja tulkinnanvarainen késite myods verkko-
kaupan osalta’®’*. Suuntaa-antavana voisi yleisell4 tasolla pitad etamyyntidirektii-
vin s&annosta, jossa edellytetdan, ettd miké&li toimitusaikaa ei ilmoiteta, tuote tulee
toimittaa viimeistaan sit4 pdivad seuraavana paivana, jolloin 30 paivéaa on kulunut
siita, kun kuluttaja on antanut tilauksen kauppiaalle®”®. Mekaaniset aikarajat eivat
tule aina kyseeseen. Yleisesti ottaen tuotteiden kohtuullisen toimitusajan voi kat-
soa vaihtelevan myos tuotekohtaisesti. Joka tapauksessa liitteen |1 s&&nnoksessé
lienee tarkoitettu yleiseen tasoon verrattuna tavanomaista huomattavasti pidempié
toimitusaikoja'®’®. Toisaalta pelkka pitka toimitusaika tai kieltaytyminen sopi-
muksen solmimisesta eivat sindnsa tee menettelysta takymyyntig, ellei niihin liity
selvad sdédnnoksessd mainittua subjektiivista tarkoituksellista pyrkimysta edistaa
sen varjolla muiden tuotteiden menekkid. Tama pyrkimys voi tosin olla vaikeasti
todistettavissa.

7.1.2.2 Negatiivinen sopimussidonta

Negatiivisena sopimussidontana pidetadn sellaista kuluttajalle epdsuotuisaa tilan-
netta, jossa kuluttajalle lahetetd&n tuotteita ilman, ettd h&n on niitd oma-
aloitteisesti tilannut tai muulla tavoin sitoutunut niit4 vastaanottamaan. Kuluttajan
odotettaisiin téllaisessa tilanteessa, jos menettely olisi sallittu, joko palauttavan
tilaamatta lahetetyt tuotteet tai muussa tapauksessa sopimus katsottaisiin synty-
neeksi ja kuluttaja joutuisi maksamaan tuotteet. Negatiivisena sopimussidontana
el luonnollisestikaan pidetd kuluttajan solmimia pitk&-aikaisia tai maaréaikaisia
sopimuksia, jotka liittyvat tuotteiden tai palveluiden toimittamiseen tiettyina ai-
koina ja joissa kuluttajan passiivisuus yleensa merkitsee sopimusehtojen mukaan
sitoutumista tilaukseen. Negatiivista sopimussidontaa ei ole mydskaan ilmaisnéyt-
teiden ja tutustumiskappaleiden avulla tapahtuva markkinointi. Kyse on negatiivi-
sesta sopimussidonnasta vasta kun vaaditaan maksua tai suoritusta téllaisista ti-

1973 Muut listatut takymyynnin piirteet (kohta a ja c) viittaavat tilanteisiin, jossa myyja ja elinkei-
nonharjoittaja ovat samanaikaisesti lasna (sanotuissa menettelyissé elinkeinonharjoittaja ei
suostu nayttdmaan tai nayttdd viallisen wversion mainostetusta tuotteesta kuluttajalle)
(2005/29/EY:liite | kohta 6 (a ja c)). Nailtd osin saddnnoksen voi katsoa rajauksensa pohjalta
liittyvén lahinn& verkkokaupan ulkopuoliseen markkinointiin, kuten esim. elinkeinonharjoitta-
jan myymaléssa harjoittamaan suulliseen markkinointiin tai myynti-ikkunamarkkinointiin (ks.
yleisesti Koivumaki & Hakkanen 2010:46 ja Wieczorek-Schwarz 2010:165).

1974 Boesche 2009:370.

1075 1997/7/EY: 7 (1) Art.

1976 Biillesbach 2008:65-66.
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laamatta lahetetyista tuotteista.’®’’ Tallaista negatiivista sopimussidontaa sivuavia
kaupallisia menettelyja késitellaan direktiivin 2005/29/EY liitteessa | kohdissa 21
ja 29.

Negatiiviseen sopimussidontaan liittyen ensimmaisena liitteen | kohdassa 21 s&a-
detd&n sopimattomaksi kaupalliseksi menettelyksi ”laskun tai vastaavan maksua
koskevan asiakirjan siséllyttaminen markkinointiaineistoon siten, ettd kuluttajalle
annetaan peraton vaikutelma, etta han on jo tilannut markkinoidun tuotteen™*°’.
Toisin sanoen sadnndksen voi katsoa liittyvan sellaiseen kaupalliseen menette-
lyyn, jossa kuluttajalle pyritddn antamaan harhaanjohtava késitys siitd, etta liike-
toimi on jo paatetty, jolloin kuluttaja saattaisi p&atyd menettelyn seurauksena
maksamaan tuotteen, jota ei ole tilannut'®®. Liitteen | kohdan 21 saannokselld
pyritddn taten estamaan kaupalliset menettelyt, joissa menettelyn luonne negatii-
visena sopimussidontana yritetddn peittaa.

Puheena olevan sdanndksen mukaan harhaanjohtava kasitys tilauksesta voidaan
laskun lisaksi antaa my6s muulla aineistolla. Téllaista kuluttajalle osoitettua muu-
ta maksuun liittyvdd aineistoa voivat olla esim. tarjoukset, tilausvahvistukset
yms. % Ratkaisevaa kuitenkin on, ett4 aineisto liittyy tuotteen maksamiseen edes
jollain tavoin'®®!. Saannoksen merkityksessa aiheettomien laskujen ym. vastaavi-
en aineistojen ei tarvinne pelkastéan sisaltyd” markkinointiaineistoon, vaan riit-
tdnee myos, jos téllaista aineistoa sellaisenaan k&ytetddn markkinointiaineisto-
na'°®?. Harhaanjohtamisen vaaraa voinee pita4 jopa suurempana, mikali tallaista
aineistoa kaytetaan sellaisenaan yksistaan markkinointiaineistona'®®®. Joka tapa-
uksessa, koska s&annos koskee vaikutelman luomista, ratkaisevaa téssa suhteessa
on, millainen kokonaiskuva menettelysta objektiivisesti katsoen aiheutuu keski-
vertokuluttajalle. Esimerkiksi aineiston konkreettisuutta, kuten markkinointiai-
neistoon sisallytettyja tai markkinointiaineistona kaytettyja yksityiskohtaisia las-
kuja, voi pitdd merkittaving, jotta kuluttajalle voisi syntyd saanndksessa mainittu
peratdn vaikutelma siitd, ettd hén on tilannut tietyn tuotteen. Sanottu s&annos si-
nénsa ei kuitenkaan estd laskujen yms. aineistojen kayttamista markkinointiai-

1977 paloranta 2008:56 ja Svensson ym. 2010:182.

1978 2005/29/EY:liite | kohta 21.

1979 Bijllesbach 2008:135.

1080 Syensson ym. 2010:186.

1951 Bijllesbach 2008:135-136.

1082 Ruotsin markkinatuomioistuin on paatynyt vastaavanlaiseen tulkintaan (ks. MD 2009:36:7).

1083 Biillesbach 2008:136. Puheena oleva saannés olisi sovellettavissa myos selkeisiin laskutushui-
jauksiin, joissa tavoitteena on laskuttaa tavaroista ja palveluista, joita ei ole tarkoitus lahettaa
tai suorittaa tai jotka ovat lahes arvottomia vastaanottajalle. Téllaisia kaupallisia menettelyja
on tosin yleensd suunnattu lahinnd suoraan elinkeinonharjoittajille (Svensson ym. 2010:186).
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neistossa, kunhan talldin ei anneta peratontd vaikutelmaa kuluttajalle siitd, etta

han olisi jo tilannut markkinoidun tuotteen ja ett4d maksuvelvollisuus olisi synty-
1084

nyt>%*,

Negatiiviseen sopimussidontaan liittyy, kuten edelld on todettu, myos liitteen |
kohdan 29 s&&nnos. Kyseisessd sadnnoksessa sdadetddn sopimattomaksi kaupalli-
seksi menettelyksi “maksun vaatiminen heti tai myohemmin elinkeinonharjoitta-
jan toimittamista tuotteista, joita kuluttaja ei ole tilannut, tai tallaisten tuotteiden
palautuksen tai sailyttdmisen vaatiminen, paitsi jos tuote on direktiivin 97/7/EY 7
artiklan 3 kohdan mukaisesti toimitettu korvaava tuote (toimitus, jota ei ole tilat-
tu)”.1%° Edella mainittu negatiiviseen sopimussidontaan liittyva kaupallinen me-
nettely on listattu liitteessa | aggressiiviseksi kaupalliseksi menettelyksi. Toisaalta
yhtélailla menettelyssé voisi katsoa olevan kyse harhaanjohtavasta kaupallisesta
menettelystd, silla sédnndksen voi katsoa pyrkivan estaméan kaupalliset menette-
Iyt, joissa pyritddn antamaan harhaanjohtava kuva sopimussuhteen syntymises-

tém%.

Viimeksi mainitun sdé&nndksen voi osaltaan katsoa, yhdessa muiden samansuun-
taisten sdénndsten kanssa, estdvdn myos sen seikan hyodyntamisen, ettd jo vas-
taanotettujen tavaroiden takaisin toimittaminen voi tuntua kuluttajista vaikealta tai
epamiellyttavalta’®’. Kuitenkin selvyyden vuoksi suotavaa olisi, ettd markki-
noinnissa, jossa tuotteita lahetetdan tilaamatta, mainittaisiin tuotteen ilmaisuudes-
ta. Ongelmallista on, jos tuote on vahingossa toimitettu vaaraan osoitteeseen. Sel-
ked tuotteen ilmaisuudesta ilmoittaminen saastéisi myos kuluttajan aikaa ja vai-

vaa. lIman tarkempaa tietoa tilaamatta lahetetyn tuotteen toimituksen taustoista ja

1084 Esim. Koivumaki & Hakkénen 2010:48. Esimerkiksi tilisiirtolomakkeita kaytettaessa markki-
nointiaineistoissa tulee huolehtia siitd, ettei keskivertokuluttaja saa sellaista késitystd, etta ky-
seessd olisi velvoittava lasku (Koivumaki & Hékkanen 2010:37). Suomessa Asiakkuusmark-
kinointiliitto on vuonna 2005 julkaissut omat ohjeet tilisiirron kayttamisestd markkinoinnissa.
Niissé ohjeistetaan, milld tavoin markkinoinnissa mahdollisesti kaytettava tilisiirtolomake tu-
lisi muotoilla, ettd siitd ei valittyisi vaikutelmaa velvoittavasta laskusta. Tallaisia muotoi-
luseikkoja ovat em. suosituksen mukaan mm. erdpdivén ja lasku-sanan kdyton vélttdminen ja
tarjous-sanan esille tuominen tilisiirtolomakkeessa. (ks. tarkemmin Asiakkuusmarkkinointi-
liitto 2005). Té&ta aiemmin, vuonna 2003, markkinaoikeus piti sopimattomana autokatsas-
tusyrityksen menettelyd, jossa se kirjeitse markkinoi palveluaan sisallyttdmalld aineistoon
kaksi esitaytettya tilisiirtolomaketta. Markkinaoikeus katsoi sanotun menettelyn antaneen epé-
selvan kuvan markkinointiaineiston luonteesta. (MAO 2003/18).

1985 2005/29/EY:liite | kohta 29.

1086 Svensson ym. 2010:181. Aggressiiviseksi sanotun kaupallisen menettelyn voisi katsoa siina
vaiheessa, jossa kuluttajalta sinnikkéasti vaaditaan talld tavoin markkinoitujen tuotteiden
maksamista ja varsinkin, jos vaatimusta vield tehostetaan erilaisin uhkailuin tai oikeustoimin
(vastaavasti Svensson ym. 2010:186).

1087 Boesche 2009:386, Tews & Bokel 2009:246 ja Cendon 2010:285
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erityisesti mikéli kyseessé on arvokas tuote, voisi kohtuullisena pitaa, ettd kulutta-
ja ennen tuotteen mahdollista havittdmista kuitenkin selvittaisi, mista tilaamatta
l&hetetyn tuotteen saapuminen johtuu, ellei pyrkimys negatiiviseen sopimussidon-
taan tai erehdys kay selkedsti ilmi. Puheena olevat sdanndkset ja toisen tavaraan
liittyvan huolenpitovelvollisuuden kumoutuminen eivat valttamattd koske ereh-
dyksessa lahetettyja tuotteita.

Molemmat em. negatiiviseen sopimussidontaan liittyvat sddnnokset menevét osit-
tain paéllekkain ja my0ds niiden saantelemét menettelyt voivat tapahtua samanai-
kaisesti'®. Viimeksi mainittu saannds koskee ldhinna tilannetta, jossa elinkei-
nonharjoittaja pyrkii tarjoamansa tuotteet lahettamalld luomaan perattéman vaiku-
telman tehdysta tilauksesta, kun taas ensin mainittu sadnnds koskee menettelyd,
jossa elinkeinonharjoittaja yrittdd luoda muulla markkinointiaineistolla kuin tar-
joamallaan tuotteella vaikutelman tehdysta tilauksesta’®®. Yleisesti ottaen mo-
lemmissa em. kaupallisissa menettelyissa on tarkoituksena kayttaa hyvaksi kulut-
tajan mahdollisesti puutteellisia tietoja sitovan sopimuksen syntymekanismis-
ta'®. Tarkoituksena on taten harhaanjohtaa kuluttaja uskomaan, ettad han on jo
tehnyt tai ettd hanen tulee tehdd ostosopimus'®®?. Puheena olevilla saannoksilla
pyritdan taten yhdessd muiden sdannoksien kanssa turvaamaan kuluttajan oikeus
vapaaehtoisesti paattaa, ostaako han markkinoidun tuotteen vai ei***®. Elinkeinon-
harjoittaja ei taten voi ilman etukateissopimusta sitoa kuluttajaa sopimukseen pel-
késtaan silla, ettd tama jattdd vastaamatta elinkeinonharjoittajan myyntitarjouk-
seen'®®. Keskeistd on sen sijaan, etta osapuolilla tulee olla yhteisymmarrys sopi-
muksen solmimisesta'®®°.

Negatiivinen sopimussidonta on verkkokaupan osalta kielletty yhteison tasolla jo
entuudestaan etamyyntidirektiivilla'®. Verkkokaupan kannalta kuitenkin direk-
titlvin 2005/29/EY liitteen | kohdan 29 sadnnds merkitsee hienoista tiukennusta
yhteison tason sééntely-ymparistoon, silla siind kielletd&n nimenomaisesti, myos

1088 Ks. myds Virtanen 2010:102.

1089 Ks. myds esim. Cendon 2010:259.

1090 2005/29/EY:liite | kohdat 21 ja 29. Edelleen viela hieman yksinkertaistettuna ensin mainitussa
kaupallisessa menettelysséd lasku liitetddn vaaran vaikutelman synnyttdmiseksi markkinointi-
aineiston joukkoon ja jalkimmaéisessa menettelyssa vadran vaikutelman synnyttamiseksi lasku
toimitetaan tavaran mukana, jota kuluttaja ei ole tilannut.

1091 Melin 2009:84 ja Svensson ym. 2010:181 ja yleisesti negatiivista sopimussidontaa koskien
Aaltonen 1985:43-44.

1992 virtanen 2010:102.

1993 yleisesti Koivumaki & Hakkénen 2010:56.

1094 \/astaavasti Paloranta 2008: 56.

199 Ks. Vainio 2005:16.

199 1997/7/EY: 9 Art.
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etamyyntidirektiivista poiketen, tilaamatta lahetettyjen tuotteiden séilytyksen vaa-
timinen, ellei kyse ole etamyyntidirektiivin 7 (3) artiklan mukaisesta korvaavasta
tuotteesta™®®’.*%%® Negatiiviseen sopimussidontaan liittyvat kiellot eivat sinansé ole
uusia yhteison ulkopuolellakaan. Myos esimerkiksi Yhdysvalloissa negatiivinen
sopimussidonta on kielletty kuluttajakaupassa'®®®. My6s kansainvalisen kauppa-
kamarin (ICC) mainonnan perussadntdjen mukaan markkinoijan tulee ainakin
"valttad” kyseistd menettelytapaa''®’. Negatiivisen sopimussidonnan salliminen
olisikin monesta syysta mahdotonta''®*. Kuluttajat joutuisivat erittain epaedulli-
seen asemaan elinkeinonharjoittajiin nahden, miké&li negatiivinen sopimussidonta
olisi sallittua. Nykyisellaan sitd koskevien Kieltojen vallitessa negatiivinen sopi-
mussidonta on riskialtis kaupankayntimenetelma elinkeinonharjoittajan kannalta.
Sen lisdksi, ettd se on kielletty menetelmad, sen kdyttdminen on omiaan aiheutta-
maan elinkeinonharjoittajalle huonoa mainetta. Lisdksi elinkeinonharjoittajan
kannalta on olemassa suuri riski, ettd tilaamatta lahetetyt tuotteet jadvat maksa-
matta ja my6s palautumatta elinkeinonharjoittajalle. %

7.1.2.3 Pyramidijarjestelméat

Direktiivin 2005/29/EY Liitteen | kohta 14 koskee pyramidimyyntijarjestelmia.
Pyramidimyyntijarjestelmid voi pitdd yhtend monitasomarkkinoinnin eli verkos-
tomarkkinoinnin muotona. Yleisesti verkostomarkkinoinnille tyypillisend piirtee-
n& voi pitaa sitd, ettd verkostomarkkinointiyritykselld ei ole kiinte&a toimipaikkaa,
vaan markkinoinnin hoitaa itsenaisisté jalleenmyyjista koostuva verkosto''%®. Sa-
ma koskee myds pyramidimyyntijarjestelmid. Sanottu sdannos koskee pyramidi-
jarjestelmid, joissa tuotteen myynti on kuitenkin toissijaisessa asemassa. Kysei-
sessd sddnnOksessd saadetddn nimittdin sopimattomaksi “pyramidimyyntijérjes-

1097 Ks. 1997/7/EY: 7 (3) Art. ja 9 Art. Lisaksi direktiivilla liitetadn etamyyntidirektiivin negatii-
vista sopimussidontaa koskevaan artiklaan viittaus sopimattomia kaupallisia menettelyja kos-
kevaan direktiiviin (2005/29/EY:15 Art.).

109 Syomessa viimeksi mainittu saannds jétettiin toimeenpanematta liitteen | yhteydessa, silla
vastaavankaltainen sédannds, jossa myos sailytyksen tai muun toimenpiteen vaatiminen tilaa-
matta jatetyisté tuotteista kielletaan, sisallytettiin erikseen kuluttajansuojalain uudistettuun 2.
lukuun (ks. HE 32/2008:16 ja KSL 2:10 §).

1099 yhdysvalloissa tilaamatta lahetetyista tuotteista yritykset eivét saa lahettdd tuotteiden yhtey-
dessa eivatka jalkikateen laskua. Tilaamatta l&hetettyjd tuotteita vastaanottajat saavat puoles-
taan pitdd lahjoina. Edelld mainittujen tuotteiden mukaan tulee liséksi olla liitettynd viesti,
jossa kerrotaan téstd, ettd tuotteita voidaan pitdé lahjoina. (Yhdysvalloissa postin kautta l&he-
tetyissa tuotteissa: 39 USC Chap. 30 Sec. 3009 ja yleiselld tasolla FTC 2002 seka Barnes ym.
2003:121).

1% 1CC 2006: Artikla 21.

0L Ks. esim. Adlercreutz 2000:28.

192 Melin 2009:83-84.

1103 K yluttajavirasto 2002:1.
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telmé&n luominen, kdyttdminen tai edistdminen; jarjestelmdssa kuluttajan tekeman
suorituksen vastineena on mahdollisuus saada korvausta etupaasséa muiden kulut-
tajien varvaamisesta jarjestelmaan eika tuotteiden myynnista tai kulutuksesta”.**%
Sadnnoksessa kielletdan kaikki em. maaritelman tayttavat kaupalliset menettelyt
sen nimestd ja siitd riippumatta, ovatko ne omiaan harhaanjohtamaan kuluttajaa
menettelystd ja sen luonteesta. Tosin on kyseenalaista, onko kyseistd myyntime-
netelm& mahdollista onnistuneesti markkinoida varsinkaan alemmille portaille

sijoittuville osallistujille ilman jonkinasteista harhaanjohtamista.

Saannoksessa mainitun kaltaisille pyramidimyyntijarjestelmille keskeistd on
yleensd moniportainen jakeluketju ja se, ettd suurin osa jarjestelmén tuloista tulee
jasenten liittymismaksuista. Verkoston ulkopuolisille asiakkaille myyd&én puoles-
taan vain vahan tuotteita. Sanotussa jarjestelméassa ketjun yléosat hyotyvat tyypil-
lisesti eniten. Alaspain ketjua mentéessa ansiomahdollisuudet pienenevét ja har-
voin vastaavat mainostettua. Talloin alaportailla sijaitsevan osallistujan kannalta
pikemminkin vaarana on jarjestelmaan erilaisten aloituspakettien yms. siséén-
padsymaksujen muodossa sijoitettujen rahojen menettdminen. Tamén estamiseksi
osallistujan tulee rekrytoida yha enemman vékea jarjestelmaan, miké jarjestelméan
alaspdin usein eksponentiaalisesti laajenemaan pyrkivan luonteen vuoksi muodos-
tuu vahitellen yha vaikeammaksi. Naistd syisté tarpeeksi monta porrasta alaspain
laajennuttuaan puheena olevan kaltaisen jarjestelmén pystyssa pitdminen saattaa
olla vaikeaa. Kyseisen menetelman luokittelemiseen harhaanjohtavaksi vaikutta-
nee siihen usein liittyvan harhaanjohtavan mainonnan lisdksi se, etté tallaiseen
myyntimenetelmaan liittyy yleensa varvdysvaiheessa pyrkimys hyédyntéé kulut-
tajien hyvauskoisuutta ja tietimattomyytta jarjestelman logiikasta.*'*

S&annosté voi pitdd melko laaja-alaisena, silla myds pyramidijérjestelman edisté-
misen mainitaan kuuluvan sen alaan. S&dnnoksen tarkoituksena lienee taten yltaa
sanottuihin menettelyihin kaikilla tasoilla'!®®. Direktiivissa jarjestelman edistami-
selld tarkoitetaan menetelmdn edistamistd mainonnan keinoin. Lisaksi edistami-
selld tarkoitettaneen myos elinkeinonharjoittajien osallistumista jarjestelméén
kaupallisessa tarkoituksessa.***” Suotavaa olisi, ettd saannoksessa olisi kuitenkin

1104 2005/29/EY:liite | kohta 14. Kirjallisuudessa on kritisoitu sit4, ettd Saksassa jatettiin voimaan
UWG-lakiin myos yksityiskohtaisempi ja pidemmaélle meneva pyramidijérjestelman luomisen
kielto (ks. § 16 (2) UWG ja Keirsbilck 2009:524-525). Myds Suomessa jatettiin voimaan ra-
hankerdyslain ”pyramidipelin” jarjestamiskieltoa koskeva saannds, jossa “pyramidipelid” ka-
sitellaén rahankerdysmuotona. S&énnds on tosin asiallisesti samansiséltdinen liitteen | s&én-
noksen (ks. RahankerdysL: 4(5) § ja 9 (3) 8).

1105 K. Biilleshach 2008:101-103 ja Cendon 2010:254-255 seka yleisesti Taylor 2006.

1% Bijllesbach 2008:106.

197 Biillesbach 2008:107.
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tadsmallisemmin madritelty soveltamisalueen rajat. Joka tapauksessa direktiivissa
tarkoitetussa pyramidijérjestelméssa ei ole kyse tavanomaisesta kuluttajaverkko-
kaupasta, vaan pikemminkin lahinn& rahankerayksen muodosta, jossa liséksi osal-
listujien asema kuluttajina on, kuten verkostomarkkinoinnissa yleensakin, ky-
seenalainen™'®®, Taten saanndksen merkitys taman tutkimuksen aihealueen kan-
nalta on vahainen.

7.1.24 Tuotteen alkuperaa koskeva harhauttaminen

Tuotteen kaupallista alkuperdé koskevat tiedot ovat kuluttajan ndakdkulmasta mer-
kittavia, silla niilla pyritdan usein luomaan kuvaa tuotteen laadusta yms. tuotteen
valintaan vaikuttavista tekijoista*'?°. Kuluttajan kannalta tuotteen alkuperan két-
keminen voi taten johtaa erehdykseen tuotteesta ja siten estdd perustellun valinnan
tekemisen. Harhaanjohtavan ké&sityksen luominen tuotteen kaupallisesta alkupe-
rastd on kuitenkin yleensa haitallista myos erityisesti valmistajalle, jonka tuotteita
jaljitellaan ja tarjotaan mahdollisesti halvemmalla hinnalla. ***°

Direktiivin kuudennessa artiklassa séadetdan, harhaanjohtavaa mainontaa koske-
vaan direktiiviin pohjautuen kuten aiemmin on todettu, harhaanjohtavaksi sellai-
nen tuotteen markkinointi, joka oletettavasti aiheuttaa sekaannusvaaran mm. kil-
pailijan tuotteiden kanssa ja siten on omiaan vaikuttamaan keskivertokuluttajan
kaupalliseen ratkaisuun. Lisaksi samassa kuudennessa artiklassa, edelleen har-
haanjohtavaa mainontaa koskevaan direktiivin pohjautuen, tuotteen kaupallista
alkuperda koskevat tiedot on listattu yhtend tietoluokkana, jonka harhaanjohta-
vuuteen tulee kiinnittdd huomiota kaupallisen menettelyn harhaanjohtavuutta ar-
vioitaessa.''*! Tallaiset sekaannusvaaran aiheuttavat ja sanottuja seikkoja har-
haanjohtavasti esittavat kaupalliset menettelyt sivuavat usein myos tekijanoikeus-
kysymyksia™*?. Direktiivin liitteessa | jatketaan edelleen tata sekaannusvaarasta
aiheutuvaa harhaanjohtavuutta koskevaa séantelyé yksityiskohtaisemmalla ja raja-
tummalla alueella. Liitteen | kohdassa 13 sdddetddn sopimattomaksi kaupalliseksi
menettelyksi “tietyn valmistajan tuotetta muistuttavan tuotteen myynnin edista-
minen harhaanjohtamalla kuluttajaa tarkoituksellisesti uskomaan, etta se on ky-
seisen valmistajan tekemd, vaikka tdma ei pida paikkaansa”.'*'* Puheena olevaa

1108 ks myds Howells ym. 2006:163 ja alaviite 151 sekd Cendon 2010:254.

1199 Bjllesbach 2008:92.

1110 \wadlow 2007:184-189 ja yleisesti Rissanen 2006:84.

111 2005/29/EY:6 (1b ja 2a) Art. ja ks. myds 1984/450/ETY:3 (a) Art. ja 3a Art. Toisen elinkei-
nonharjoittajan tuotteiden jaljittelyyn usein liittyvid immateriaalioikeuden alaan kuuluvia ky-
symyksid ei kuitenkaan liene tarkoitettu késiteltdvan tassd kuluttajansuojadirektiivissa.

1112 Boesche 2009:170.

1113 2005/29/EY:liite | kohta 13.



216  Vaasan yliopiston julkaisuja. Tutkimuksia

sdannosta voi pitad erityissaannoksena em. direktiivin kuudennen artiklan saan-
toihin ndhden. Taten voitaneen katsoa, kuten myds Ruotsin lainséataja on toden-
nut sddnndksen rajauksen pohjalta, ettd sadnndsté tulee soveltaa selkeimpiin jaljit-
telemélld tapahtuviin tarkoituksellisiin harhaanjohtamisiin, kun taas muunlaisia
jaljittelytapauksia tulee arvioida direktiivin kuudennen artiklan pohjalta.****

Kuten direktiivin liitteen | kohdan 13 s&&nnoksesté kay ilmi, se koskee lahtokoh-
taisesti sellaisten tuotteiden markkinointia, jotka ovat siind mé&arin samanlaisia,
ettd sekaannusvaara voi syntyé direktiivissd mittapuuna kaytetylle keskivertoku-
luttajalle. Taten k&ytanndssa mitd suurempi samankaltaisuus tuotteiden vélilla on,
sitd tarkedmmaksi muodostuu se, mill4 tavoin tuotteen markkinoinnissa on kiinni-
tetty huomiota tuotteen yksiléllisiin, muista erottaviin tekijoihin**°. Yksinkertai-
simmin sekaannusvaara olisi torjuttavissa, mikéli elinkeinonharjoittaja kayttéisi
omaa tai muiden tuotteita markkinoidessaan keskivertokuluttajan kannalta riitta-
van erottuvaa toiminimed tai tavaramerkkia tuotteen kaupallisen alkuperan osoit-
tamiseksi. Myos tuotteiden pakkauksessa yms. muotoilussa tulisi k&ytanndssa
kiinnittad huomiota riittdvaan erottumiseen kilpailijoiden tuotteista.'*'® Jotta to-
dellinen sekaannusvaara voisi syntya, jaljittelyn kohteen tulee olla myds riittdvan
tunnettu. Verkkokaupassa, jossa markkinat ovat maailmanlaajuiset, on olemassa
suurempi riski, ettd elinkeinonharjoittajan tuotteelle on samankaltaisia vastineita
olemassa jossain péin tata laajaa markkinapaikkaa. Sadnnoksesséd nimenomaisesti
edellytetty harhaanjohtamisen tarkoituksellisuus rajoittaa kuitenkin saanndksen
soveltamisalaa ja lisaa samalla sen tulkinnanvaraisuutta**’. T4st4 sanamuodosta
seuraa, ettd sd&nnodksen soveltamisessa huomiota tulee kiinnittdd subjektiivisiin
seikkoihin, kuten elinkeinonharjoittajan oletettavissa olevaan tarkoitukseen ja
mahdollisesti hdanen alaa koskeviin tietoihin liittyviin seikkoihin, kuten esim. tie-
toisuuteen mahdollisesta sekaannusvaarasta**'®. Jaljittelyn mahdollisen kohteen
tullee kuitenkin olla yleisesti tunnettu ja muista erottuva markkinoilla, jotta olisi

1114 prop, 2007/08:115:102.

1115 \/astaavasti Biillesbach 2008:94 ja 96-97.

118 Ks. Paloranta 2008:146.

117 Somessa saannds toimeenpantiin ilman vaatimusta menettelyn tarkoituksellisuudesta (valtio-
neuvoston asetus 601/2008:1 (11) 8§). Taté voi pitéd ehka tahattomana tiukennuksena direktii-
vissé edellytettyyn sdantelyyn, koska lainvalmisteluasiakirjassa direktiivin vastaavaa kohtaa
referoidaan samankaltaisesti, ilman tarkoituksellisuus -edellytysté, kuin se on myds Suomessa
toimeenpantu (ks. HE 32/2008:8). Puheena olevan liitteen | toimeenpanoa ottaen huomioon
direktiivin tdysharmonisointiin pyrkivén luonteen voi pitéa néilta osin kyseenalaisena.

1118 gaannoksen pohjalta esimerkiksi Eike Biillesbach (2008:97) ja Paolo Cendon (2010:253)
katsovat, ettd sddnnoksessa edellytetddn nimenomaisesti tarkoitusta harhaanjohtaa kuluttajaa.
Saannoksen tulkinnasta on néiltd osin Kirjallisuudessa esitetty ristiriitaisia ndkemyksia. Esi-
merkiksi Carl Anders Svensson ym. (2010:166) katsovat puolestaan, ettd sddnnoksessa tarkoi-
tetaan objektiivista yleistd kasitysta jéaljittelystd, ei jaljittelijan subjektiivista ndkemysta.
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mahdollista puhua jaljittelysta ja erityisesti tarkoituksellisesta jaljittelysta ***°.

Taten talle tarkoituksellisuusvaatimukselle ei tulisi ehkd antaa liian suurta paino-
arvoa, silld jo markkinoinnista itsestddn tdmé tarkoituksellisuus kdynee monesti
ilmi varsinkin siit4, mitd suurempi keskindinen samankaltaisuus markkinoidulla
tuotteella on suhteessa markkinoilla entuudestaan oleviin yleisesti tunnettuihin
tuotteisiin.

7.1.25 Piilomainonta

Kaupallisen menettelyn kaupallisen luonteen katkemisté eli piilomainontaa pide-
taan, kuten edelld on todettu, direktiivin 6. ja 7. artiklan nojalla harhaanjohtavana
kaupallisena menettelynd, mikali silld on ainakin oletettavasti vaikutusta keski-
vertokuluttajan kaupalliseen ratkaisuun®*?. Myos liitteessé | (kohdissa 11 ja 22)
maéaritelldan kaikissa tilanteissa sopimattomaksi kaksi laaja-alaista piilomainon-
nan muotoa. Naista ensimmaisend kohdassa 11 sopimattomaksi maaritellaan pii-
lomainonta tiedotusvélineiden toimituksellisessa aineistossa**?*. Liitteen | koh-
dassa 22 puolestaan méaaritelld&dn sopimattomaksi elinkeinonharjoittajan pyrkimys
katkea roolinsa elinkeinonharjoittajana kaupallisessa menettelyssa''?. Tass4 ala-
luvussa perehdyt&én edelld mainittuihin liitteen | s&&nnoksiin.

1119 K. myés Prop. 2007/08:115:101.

1120 pjrektiivin kuudennessa artiklassa mainitaan tuotteen kaupallista alkuperad, myyntiprosessin
luonnetta, kaupallisen menettelyn perusteita ja elinkeinonharjoittajan luonnetta koskevat tie-
dot sekd sponsorointiin liittyvat maininnat ja tunnukset tietoluokkina, joita koskevan tiedon
harhaanjohtavuuteen tulee Kiinnittdad huomiota (2005/29/EY: 6 (1b, 1c ja 1f) Art.). Direktiivin
seitseménnen artiklan voi katsoa, kuten edelld on todettu, vield selkedmmin liittyvan piilo-
mainontaan. Artiklassa pidetddn harhaanjohtavana mainitsematta jattdmisend kaupallista me-
nettelyd, jossa sen kaupallinen luonne jatetddn mainitsematta (2005/29/EY:7 (2) Art.). Mo-
lemmissa em. artikloissa kaupallisen menettelyn harhaanjohtavaksi katsomisen edellytyksena
on menettelyn oletettu vaikutus keskivertokuluttajan kaupalliseen ratkaisuun. Piilomainontaa
koskeva séantely ei ole muutenkaan uutta yhteison tasolla. Aikaisemmin mainonnan kaupal-
lista alkuperé&a koskevien tietojen paikkansa pitdvyyteen on, kuten tdmén tutkimuksen viiden-
nessa luvussa on todettu, tullut kiinnittdd huomiota myds harhaanjohtavaa mainontaa koske-
van direktiivin (1984/450/ETY:3 (a) Art. (kodifioituna 2006/114/EY:3 (a) Art.)) perusteella.
Verkkokaupan osalta myds sahkdisen kaupanké&ynnin direktiivissd on piilomainonnan ehkéi-
semiseen tahtadvia sdannoksia (ks. 2000/31/EY:6 Art.). Liséksi myds esimerkiksi kansainvéli-
sen kauppakamarin markkinointisddnnoksissd on markkinoinnin ja markkinoijan tunnistetta-
vuutta edellyttévia sadnnoksia (ks. ICC 2006: Artiklat 9-10).

2005/29/EY:liite | kohta 11. Suomessa ei katsottu tarpeelliseksi toimeenpanna tata liitteen |
saannostd, koska vastaavankaltainen sadnnds on etuudestaan kuluttajansuojalaissa ja saman
siséltoinen sédannds haluttiin sisallyttaa erillisend myos uudistettuun kuluttajansuojalain 2 lu-
kuun (ks. Oikeusministerion tydryhmamietinté 2007:11:17, HE 32/2008:15 ja KSL:2:4 8).
Markkinatuomioistuin on vastaavasti aiemmin (esim. 1994:17) pitdnyt sopimattomana mark-
kinointina markkinointiaineiston esittamistd yksityishenkildiden kertomuksien ja asiantunti-
joiden lausuntojen muodossa tavalla, joka antaa kuluttajille k&sityksen, ettd kyse on toimituk-
sellisesta aineistosta

122 2005/29/EY:liite | kohta 22.

1121



218  Vaasan yliopiston julkaisuja. Tutkimuksia

Tuotteiden esittelyyn liittyvd menettely on yleistynyt asiakaslehdista alkaen laa-
jalle mediakentalla™?®. Tallaiseen menettelyyn liittyy liitteen | kohdan 11 tiedo-
tusvélineiden toimituksellisen siséllon kaupallista kayttod koskeva sdédnngs. Saan-
noksen mukaan sopimatonta on “tiedotusvélineiden toimituksellisen sisallon kayt-
tdminen tuotteen myynninedistamiseen siten, ettd elinkeinonharjoittaja on maksa-
nut myynninedistamisen mutta ei ilmoita sitd selvésti sisallossa tai kuluttajalle
selkeasti tunnistettavin kuvin tai aanin (puffi) [..]"*'%*. Kaikkiaan saannos koskee
siis mainontaa, jossa subjektiivisesti véritetty mainosviesti pyritaan katkeméaan
kuluttajien luottamusta heréttdvan objektiivisen ja puolueettoman tai mahdollises-
ti my6s auktoritaarisen artikkelin muotoon**®. Saannoksess tarkoitettu kaupalli-
nen menettely pyrkii taten kKiertdméan kuluttajan mainosviesteihin usein kohdis-
taman epaluuloisen suhtautumisen. Sanotun sddnnoksen vastainen mainonta ei ole
ainoastaan kuluttajien kannalta haitallista, vaan se on omiaan asettamaan kyseen-
alaiseksi myds median luotettavuuden ja riippumattomuuden®#.

S&annoksen soveltamisen kannalta keskeisend voi pitdad elinkeinonharjoittajalta
vaadittavaa selkedd ilmoittamista myynninedistdmistoimenpiteen maksajatahosta.
Selked ilmoittaminen on kuitenkin melko tulkinnanvarainen kasite. Sen toteutuk-
seen vaikuttaa luonnollisesti valittu viestintakeino'*?’. Saannoksessd tunnistetta-
vuusvaatimus on muotoiltu siten, ettd se kattaa erilaisia medioita; viestin luonne
on ilmoitettava sddnnoksen sanamuodon mukaan ”sisallossa tai kuluttajalle selke-
asti tunnistettavin kuvin ja aanin”.**?® Yleisesti voisi katsoa, ettd ymparistdonsa
néhden eri maksajatahon omaavan viestin journalistisessa muotoilussa huomiota
tulisi Kiinnittd4 ainakin muusta ymparistosta erottuvaan muotoiluun ja kielenkéyt-
t66n™%°. Taten toimitukselliseksi muotoillussa viestinnassé olisi kaytava selkeésti
ilmi, mista kaupallinen viestint alkaa ja mihin se paattyy™*°. Nailta osin vastuu

1123 Ks. Saine 2008:113.

1124 2005/29/EY:liite | kohta 11. Tallaisista mainoksista voidaan kayttéa erilaisia nimityksia, kuten
saannoksessa kaytetty "puffi” tai esim. "advertoriaali”, joka tulee englanninkielisista mainosta
ja paakirjoitusta tarkoittavista sanoista advertisement ja editorial.

1125 Biillesbach 2008:79-81 ja Cendon 2010:250. Saannds ei koske sen sijaan myynninedistami-
seen tahtadvida maksettuja mielipidekirjoituksia ym. vastaavia, joilta kuluttaja ei sisélténsa
puolesta odota vastaavaa objektiivista toimituksellista sisaltéd (Blllesbach 2008:82 ja 85).
Tallaisia menettelyjé voi katsoa koskevan puolestaan liitteen | kohdan 22 saénnds.

1126 Svensson ym. 2010:217.

1127 Ks. yleisell4 tasolla vastaavasti Saine 2008:114.

1128 2005/29/EY:liite | kohta 11. Ks. myds Tews & Bokel 2009:230.

1129 Syensson ym. 2010:217. Esimerkiksi Suomessa sanomalehtimainonnassa tallainen journalisti-
seen muotoon puettu mainonta erotetaan yleensé muusta tekstista siihen liitetylla sanalla "il-
moitus” (esimerkiksi Virtanen 2010:97).

1130 vastaavasti esim. Saine 2008:114.
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mainonnasta lankeaa kaytanndssa usein myds mainonnan julkaisijalle™**!. Interne-
tissd sadnnoksen voisi katsoa koskevan esimerkiksi myds kaupallisia mainoslink-
keja, joiden olisi taten selkeasti erotuttava toimituksellisesta aineistosta™*®.

Kaupallisen viestinndn havaittavuuteen vaikuttaa luonnollisesti myos asiayhteys,
joka liittyy myos kaupallisen menettelyn kohderyhmaan ja sen keskivertokulutta-
jan kasitteeseen'*®. Taten vahemman kriittiselle kohdeyleisélle suunnatussa mai-
nonnassa tunnistettavuutta tulee arvioida tiukemmin®***. Esimerkiksi nuorille
suunnatuilla verkkosivustoilla myynninedistdmisen maksajatahoa koskevan il-
moituksen selkeyteen tulisi kiinnitta4 erityistd huomiota

Liitteen | kohdan 11 s&&nntksen sanamuotoon siséltyy verkkomainontaa ajatellen
myaos rajaus, joka ei ilmene muissa aiemmin mainituissa piilomainontaa koskevis-
sa saannoksissa. Saannds nimittdin koskee kirjaimellisesti tulkittuna vain makset-
tua toimituksellista ilmoitusta, jossa viestin maksajatahoa ei ole ilmoitettu tai se
on vaikeasti havaittavissa™*>. Puheena oleva siinnds on sovellettavissa esim.
tilanteissa, joissa elinkeinonharjoittaja on jo maksanut julkaisijalle, jotta tdma
suosittelisi elinkeinonharjoittajan tuotteita toimituksellisessa tekstissa siten, etta
tama rahoituslahde ei kay ilmi''*®. Saanndksen soveltamisen kannalta ongelmalli-
nen on mm. tilanne, jossa palkkio myynninedistdmisestd annetaan myohemmassa
vaiheessa, silla saannoksessa viitataan jo maksettuun myynninedistamiseen®**’.
Nain tapahtuu esim. kumppanuusmarkkinoinnissa (engl. affiliate marketing). Tal-
laisessa Internetissa yleisessa markkinointimuodossa markkinoija maksaa pelkas-
taan tuloksista, kuten kauppatapahtumaan johtaneista mainosklikkauksista*®.
Ongelmallista myos on, mikali toimituksellisen viestinndn kaupallinen luonne ei
kay ilmi ilmoituksesta, jota ei ole suoraan rahamaaraisesti maksettu, vaan maksu
suoritetaan muilla keinoin. Téllainen kaupallinen menettely voi liittya esimerkiksi
tilanteeseen, jossa elinkeinonharjoittajan maksu ilmoituksesta toteutetaan sponso-
roinnin muodossa. Kyse voi olla esimerkiksi elinkeinonharjoittajan sponsoroimi-

1131 Biillesbach 2008:87-88. Esimerkiksi ns. siséltdmainoksien (engl. Content Ads) julkaisu on
Internetissa usein kolmansien osapuolten vastuulla.

1132 Tews & Bokel 2009:66. Esimerkiksi Englannissa direktiivin kansallisesta toimeenpanosta
vastaava OFT Kkielsi hiljattain liitteen | kohtaan 11 ja artiklaan 7 pohjautuvien saénndsten pe-
rusteella paikallisen blogi-verkoston yllapitoa sallimasta palvelimensa blogeissa téllaisen
mainontaa sisaltavan toimituksellisen aineiston kéyttamisen ja kaupallista tarkoitusta koske-
van olennaisen tiedon katkemiseen (OFT 2010).

1133 Ks. yleisell4 tasolla vastaavasti Saine 2008:114.

1134 Svensson ym. 2010:225.

135 2005/29/EY: liite | kohta 11.

1136 Svensson ym. 2010:165.

137 2005/29/EY:liite | kohta 11.

1138 Ks. Fogelholm 2009:111-116.
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en markkinointiarpajaisten yhteydessé julkaistavasta palkintotuotetta esittelevasta
artikkelista. Maksu ilmoituspaikasta voidaan toteuttaa myds esim. vastavuoroise-
na ilmoituspaikkojen vaihtokauppana. Vastavuoroinen linkkipaikkojen vaihtami-
nen on yleinen mainostamismenetelma Internetissé esimerkiksi kaupallisissa blo-
geissa™™*. Toisaalta edelld mainittujen kaupallisten menettelyiden sijoittumista
sdannoksen alueelle rajoittaa jossain maarin sdédnnoksessa tallaisen kaupallisen
viestinnan sisélldlle asetettu toimituksellisen muodon edellytys. Joka tapauksessa,
mikali s&&nndksen maksaminen -kasitettd tulkittaisiin kirjaimellisesti etukateen
suoritettua rahamaaréistd maksamista lahtokohtana pitden, sdénnosta voisi olla
mahdollista kiertdd esimerkiksi juuri edelld mainituilla tavoilla. Tésta syysta suo-
tavaa olisi, ettd maksaminen -ké&sitetta tulkittaisiin laajasti sisallyttaméalla siihen
muutkin kuin suorat rahamaaraiset maksut.'**° Mikali kuitenkin pitaydyttaisiin
liitteen | kohdan 11 sanamuodon mukaisessa kirjaimellisessa tulkinnassa, kaupal-
lisen viestinndn tunnistettavuutta olisi mahdollista arvioida puheena olevan direk-
tiivin kuudennen ja seitseménnen artiklan pohjalta. Kyseisissa artikloissa, kuten
alemmin on mainittu, todetaan puheena olevaa sdénnostéd laaja-alaisemmin har-
haanjohtavaksi kaupalliseksi menettelyksi viestinndn kaupallisen alkuperén ja
tarkoituksen katkeminen™*!. Tietyin edellytyksin kaupallista menettelya voisi olla
em. kaltaisessa tulkintatilanteessa mahdollista arvioida myos liitteen | kohdan 22
sdannoksen perusteella.

Toisena piilomainonnan muotona direktiivin liitteessé | (kohdassa 22) késitellaan
elinkeinonharjoittajan rooliaan koskevaa harhaanjohtamista, kuten edell&d on ohi-
mennen mainittu. Sanamuotonsa pohjalta kyseisessd kohdassa sopimattomaksi
kaupalliseksi menettelyksi maéaritelld&n “perattdman vaitteen esittdminen tai pe-
rattéman vaikutelman luominen siitd, ettd elinkeinonharjoittaja ei toimi tarkoituk-
sessa, joka liittyy hénen elinkeino- tai ammattitoimintaansa, tai esiintyminen vil-
pillisesti kuluttajana”***2. Toisin sanoen kaupallisesta viestinnasta tulee aina kay-
da suoraan ilmi, kuka on sen lahettaja tai kenen nimiin se on lahetetty'**®. Saan-
noksen voi elinkeinonharjoittajan toimintaan viittaavan sanamuotonsa pohjalta
tulkita kuitenkin melko laaja-alaiseksi. Sen voi katsoa koskevan kaikkia kaupalli-

1139 \vanRysdam 2010:128-130. lImoituspaikkojen vaihtokaupasta esimerkkina voisi olla tilanne,
jossa huutokauppasivusto antaa mainospaikan kaytettyjen tavaroiden ilmoitussivustolle ja saa
vastineeksi kyseiselle sivustolle itselleen mainospaikan.

' Biillesbach 2008:84-85.

1141 2005/29/EY:6 (1b) Art. 7 (2) Atrt.

1142 2005/29/EY:liite | kohta 22. S&&nnds on rajattu koskemaan ainoastaan elinkeinonharjoittajan
roolia koskevaa peratonta tietoa, joten se ei koske elinkeinonharjoittajan muuta itsestéan tai
toiminnastaan antamaa epétarkkaa tietoa.

1143 Svensson ym. 2010:226.
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sia menettelyjd, joissa elinkeinonharjoittaja pyrkii katkemaan kaupallisen roolin-
1144
sa.

Sanottu saannos liittyy ensinnédkin kaupalliseen menettelyyn, jossa elinkeinonhar-
joittaja pyrkii yleisesti kdtkemadn kaupallisen roolinsa. Tama pyrkimys liittyy
yleensa vilpillisiin myynninedistamistavoitteisiin erilaisten kaupallisten menette-
lyiden yhteydessa. Sdannoksessd ensimmadisend tahan liittyvand sopimattomana
kaupallisena menettelynd mainitaan toiminnan kaupallista alkuperédd koskevan
perattomén véitteen esittdminen. Téllaisten vditteiden osalta sopimattomuuden
arviointi koskee lahennd véitteiden asiasisaltoon liittyvad paikkansapitavyyden
arviointia. Sadnnoksessa toisena kaupallisen roolin katkemiseen liittyvana sopi-
mattomana kaupallisena menettelynd mainitaan asiaa koskevan perattoman vaiku-
telman luominen. Vaikutelman luominen on puolestaan tulkinnanvarainen kysy-
mys, jonka arvioinnissa on otettava huomioon keskivertokuluttajalle oletettavasti
syntyva vaikutelma menettelystd. Kyse voi olla esimerkiksi tilanteesta, jossa elin-
keinonharjoittaja perattdmasti esiintyy toimivansa hyvantekevéisyystarkoitukses-
sa myyntinsa edistamiseksi*'**. Saannoksen alaan voivat Internetissa kuulua myos
esimerkiksi erilaiset tutkimukset ja arvonnat, joissa kaupallinen menettely on
naamioitu tutkimukseksi tai kyselyksi, johon kuluttajia houkutellaan osallistu-
maan arvontapalkinnoilla, mutta joiden varjolla pyritddn "kysymysten” lomassa
suoraan markkinoimaan elinkeinonharjoittajan tuotteita.

Toisekseen puheena oleva s&&annos liittyy kaupalliseen menettelyyn, jossa elin-
keinonharjoittaja pyrkii kdatkemaan kaupallisen roolinsa esiintymélla vilpillisesti
kuluttajana. Yksityishenkilén nimiin kaupankayntinsa naamioivan elinkeinonhar-
joittajan motiivina voi olla mahdollisesti yritys kiertad kuluttajakauppaan liittyvia
lakeja, kuten puheena olevaan direktiiviin pohjautuvia saannoksié. Lisaksi taustal-
la voi olla yleisesti erilaisia myynninedistamista sivuavia harhaanjohtamispyrki-
myksid, kuten ehk& pyrkimys luoda vaikutelma kuluttajien valiseen kaupankayn-
tiin liittyvasta usein edullisemmasta tuotteiden hintatasosta yms. motiivit'**®. Sa-
notunlaisen sopimattoman kaupallisen menettelyn alaan kuuluu mm. elinkeinon-
harjoittajan myynti-ilmoittelu, josta ei kdy ilmi ettd kyseessa on elinkeinonharjoit-
taja. Téllaista voi olla esimerkiksi ilmoittelu, jossa ilmoituksessa yhteystietoina
annetaan vain yritystoimintaan viittaamaton puhelinnumero tai sahkdpostiosoi-

14 Vastaavasti Billesbach 2008:137-139.

1145 Esim. Boesche 2009:378. Ks. myds yleisesti Aaltonen 1985:121-122.

1146 K. myds Biillesbach 2008:139. Saannés ei luonnollisestikaan koske tilanteita, joissa elinkei-
nonharjoittaja toimii oikeasti yksityishenkilna.
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te.!” Suoran myynninedistamistoiminnan lisaksi saannoksen piiriin voi katsoa
kuuluvan esimerkiksi erilaiset elinkeinonharjoittajan kuluttajien nimissa tekemat
suositukset, kuten tuotteiden perusteeton nimittaminen kuluttajien valinnaksi ja

muu tuotteiden suositteleminen kuluttajien nimissa*'*®,

Erityisesti Internet anonyymin luonteensa vuoksi tarjoaa mahdollisuuksia elinkei-
nonharjoittajalle sddnndksessd sopimattomaksi séadettyyn esiintymiseen vilpilli-
sesti kuluttajana. Esimerkiksi elinkeinonharjoittajan toimiminen suosituilla huu-
tokauppasivustoilla saattaa helposti joutua sdéannoksen alaan, ellei riittavia tietoja
myyjéasta anneta'*°. Saannoksessa mainittu kuluttajan nimissa esiintyminen yh-
distetddn Internetissd usein myos elinkeinonharjoittajan myynninedistdmiseen
tahtaavaan Kirjoitteluun kuluttajien nimissé erilaisissa blogeissa, sosiaalisissa ver-
kostoissa, keskustelu- ja arviointipalstoilla, peleissa yms.***°. Englanninkielella
tallaisesta Internetissa tapahtuvasta muiden nimiin naamioidusta markkinoinnin
muodosta on kaytetty termia “astroturfing”**>*. Tahan ryhmaan kuuluvat esimer-
kiksi muutama vuosi sitten julkisuutta saaneet elinkeinonharjoittajien kuluttajien
nimissa kirjoittamat tuotteita markkinoivat ”huijausblogit” (joista k&ytetddn myos
nimitysta flogit, joka juontuu englanninkielisesta sanaparista fake blogs)***?. Sa-
mankaltaisesta sddnnoksen alueelle sijoittuvasta menettelystd on myos kyse, jos
kuluttaja palkataan esiintymaéan elinkeinonharjoittajan puolesta, kuten esimerkiksi
kirjoittamaan elinkeinonharjoittajalle myonteisia blogikirjoituksia ilmoittamatta
kirjoituksissaan, etta kyse on elinkeinonharjoittajan maksamasta toiminnasta'**.
Kaikkiaan kuluttajien nimissé suoritettu piilomainonta on elinkeinonharjoittajille
kuitenkin riskialtista touhua (my0s sen lisdksi, ettd se on direktiivin vastaista)

1147 Svensson ym. 2010:168. Elinkeinonharjoittaja voinee nimensa sijaan kuitenkin tietyissa tilan-
teissa mahdollisesti kayttad tunnistamiskeinona myds esim. hyvin tunnettua lilkemerkkiéan
ym. elinkeinonharjoittajaan kytkettyjé tunnettuja tunnuksia (Svensson ym. 2010:226 ja ks.
my6s Melin 2009:66).

1148 SEC (2009) 1666:16.

1149 Boesche 2009:378.

1150 Svensson ym. 2010:218 ja myds SEC (2009) 1666:16. Ks. esim. tallaisen menettelyn maéri-
telmat tayttavastd majoitusliikkeiden arvosteluiden vaarentamisestd Murray 2007:9. Vastaa-
vasti esimerkiksi Suomessa Mainonnan eettinen neuvosto (14/2004) on katsonut, ettd eréan
yrityksen eri yleishyddyllisten yhdistyksien Internetsivustojen vieraskirjoihin yksityishenki-
l6iden nimissé lahettdmat mainosviestit eivat olleet selkeésti tunnistettavissa mainoksiksi ja
olivat siten mainonnan saantdjen vastaisia.

1151 K. tasta esim. Tigner 2010.

1152 Esimerkiksi Sonyn raportoitiin vuonna 2006 yrittaneen kayttaa tallaista markkinointitekniik-
kaa pelikonsoli PSP:n myynninedistamiseksi (ks. esim. Weaver 2006).

1153 Ks. yleisesti esimerkiksi Jay 2008. Tietyissé tilanteissa myds ns. kerro kaverille -mainonta
olisi mahdollista katsoa kuuluvan tdmén sd&nnoksen alaan. Tall6in voisi edellytyksend vahin-
taankin pitad sitd, ettd mainonta olisi naamioitu yksityishenkildiden valiseksi viestinnaksi ja
ettd "kavereille kertova” kuluttaja saisi jossain muodossa palkkion tai muita etuja mainosvies-
tien lahettdmisesta.
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siksi, ettd paljastuessaan se aiheuttaa useimmiten negatiivista julkisuutta sek&
toiminnan toteuttajalle ettd markkinoijalle***,

Liitteen | piilomainontaan liittyvien sddnndksien voi katsoa osaltaan yhtenaista-
van ja taydentavén direktiivin 2005/29/EY kuudennen ja seitseménnen artiklan
piillomainontaan liittyvaa saantelyd. Sanottujen liitteen | s&&nndsten voi katsoa
jossain maarin myos laajentavan puheena olevan direktiivin piillomainontaa kos-
kevaa sadntelyd, koska liitteessa | méaaritellyilla sopimattomilla kaupallisilla me-
nettelyill4 ei tarvitse mydskaan olla (direktiivin kuudennesta ja seitsemannesta
artiklasta poiketen) oletettua liittymé& keskivertokuluttajan kaupalliseen ratkai-
suun. Verkkokaupan osalta edelld mainittujen liitteen | sddnndsten voi katsoa la-
hinn& mukailevan ja hienoisesti sanamuodoltaan tdsmentdvan aiempaa séhkdisen
kaupank&ynnin direktiivin kuudennessa artiklassa ilmaistua vaatimusta siitd, etta
kaikki kaupallinen viestintd ja se keneen nimiin sité harjoitetaan, on oltava selvés-
ti tunnistettavissa™.

7.1.2.6 Markkinointiarpajaishuijaukset ja ilmainen-sanan kaytto
markkinoinnissa

Elinkeinonharjoittajat k&yttdvat markkinointiarpajaisia Internetissa mm. naky-
vyyden lisd&dmiseksi ja tuotteiden myynninedistamiseksi. Myos arpajaisia veruk-
keena kaytetyt huijaukset ovat yleisia Internetissa**°. Sopimattomia kaupallisia
menettelyjd koskevassa direktiivissa tdman voi katsoa huomioidun ensinnékin
kuudennessa artiklassa, jossa tuotteeseen liittyvia etuja koskevat tiedot mainitaan
esimerkkind tietoluokasta, jonka harhaanjohtavuuteen tulee Kiinnittdd huomio-
ta''®’. Taman voi katsoa tarkoittavan myds esimerkiksi sattumavaraisia etuja ja
siten sivuavan markkinointiarpajaisia. Myos liitteessé | (kohdissa 19 ja 31) maari-
tella&n kaikissa tilanteissa sopimattomaksi kaksi markkinointiarpajaishuijausten
muotoa. Naistd ensimmaisend kohdassa 19 sopimattomaksi méaaritelldan paikkan-
sa pitamattomat vaitteet kilpailusta, johon liittyy palkinto™*®®. Liitteen | kohdassa
31 puolestaan méaéritella&n sopimattomaksi perattomat véitteet palkinnon voitta-
misesta tai mahdollisesta palkinnon voittamisesta’*>®. Markkinointiarpajaisten

154 Koivumaki & Hakkanen 2010:39.

1155 2000/31/EY:6 (a ja b) Art. Vrt. Eike Biillesbachin (2008:83) nakemykseen, jonka mukaan
erityissdannoksend pidettavissa olevan sahkoisen kaupankéynnin direktiivin kaupallisen vies-
tinnan tunnistettavuutta edellyttdvan sdénnoksen (artikla 6) laaja-alaisuuden vuoksi em. liit-
teen | sédnndksien soveltamisala on Internetissd melko rajallinen.

1158 Esimerkiksi pelkéstadn 1so-Britanniassa erilaisten lotto-huijauksien uhriksi joutuu vuosittain
OFT:n arvion mukaan 140 000 ihmistd (OFT 2009 c).

1157 2005/29/EY:6 (1b) Art.

1158 2005/29/EY:liite | kohta 19.

1159 2005/29/EY:liite | kohta 31.
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kanssa samankaltaisena myynninedistamiskeinona voi pitdd tuotteiden markki-
noimista ilmaisena. Tuotteiden perdton markkinoiminen ilmaisena voi lisaksi
katsoa osittain sivuavan myo6s markkinointiarpajaisia koskevia huijauksia. Téllai-
set menettelyt, joissa tuotteita markkinoidaan perattomasti ilmaisena, maaritellaan
sopimattomaksi direktiivin liitteen | kohdassa 20. Tassé alaluvussa perehdytééan
edelld mainittuihin liitteen 1 s&annoksiin.

Direktiivin liitteen | kohdan 19 saannos kasittelee, kuten edelld on todettu, peréat-
tomia markkinointiarpajaisia koskevia vaitteita kaupallisen menettelyn yhteydes-
sd. Kyseisessa séannoksesséd maaritelladn sopimattomaksi "kaupallisessa menette-
lyssd esitetty vaite kilpailusta tai palkinnosta, ilman ettd ilmoitettu tai kohtuulli-
nen vastaava palkinto annetaan”**®°. Kaytannossa saannoksessa sanotussa menet-
telyssé kyse voi olla siitd, ettd mainostettua arvontaa ei jarjesteta lainkaan. Téallai-
sen menettelyn todentaminen voi olla vaikeaa myos lain soveltajalle. Lisaksi
sdannoksen pohjalta kyse voi olla siitg, ettd arvottua palkintoa ei luovuteta vas-
taanottajalle.

Useista muista liitteen | sddnnoksista poiketen, kyseisessa sddnnoksessé ei edelly-
tetd, ettd sopimattomaksi méaéritelty menettely olisi tarkoituksellista. Toisaalta
voinee katsoa, ettd arvonnan jarjestdmattd jattdmiseen tai palkinnon tarjoamatta
jattdmiseen liittynee jossain méaérin aina vahintdankin huolellisen ammatin har-
joittamisen vaatimusten vastaista toimintaa''®’. Elinkeinonharjoittaja voi saan-
noksen mukaan tarjota myds kohtuullisesti vastaavan palkinnon, mikali ei esi-
merkiksi pysty tarjoamaan ilmoittamaansa palkintoa*'®®. Vastaava palkinto on
kuitenkin hieman epamaarainen ja tulkintaa edellyttava kasite''®®. Saannoksessa
talla tarkoitettaneen vahintdankin maaraltaan, taloudelliselta arvoltaan ja kaytto-
tarkoitukseltaan vastaavaa tuotetta’*®*. Kaikkiaan puheena olevan sainnoksen
pyrkimyksena voi katsoa olevan suojata kuluttajalle elinkeinonharjoittajan mark-

kinoinnista syntyvia perusteltuja odotuksia™®°.

110 2005/29/EY:liite | kohta 19.

1161 \/oi katsoa, ettd markkinointiarpajaisten jarjestaminen on yleensa ajallisesti siina maarin pit-
kakestoinen prosessi osallistumisaikoineen yms., ettd huolelliselta elinkeinonharjoittajalta
voidaan odottaa, ettd han pystyy varmistamaan hyvissd ajoin voivansa toteuttaa antamansa si-
toumukset. Lisaksi voidaan myds odottaa, ettd huolellisesti toimiva elinkeinonharjoittaja ei
esimerkiksi huolimattomuuttaan mydskaén unohda antamiaan sitoumuksia.

112 2005/29/EY:liite 1 kohta 19.

1193 Boesche 2009:377.

1164 K. myds Biillesbach 2008:130 ja Cendon 2010:258

1% Cendon 2010:258.
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Vastaavankaltaisia markkinointiarpajaishuijauksia sivutaan myos liitteessa | ag-
gressiiviseksi kaupalliseksi menettelyksi hieman kyseenalaisesti otsikoidussa
kohdan 31 sédannoksessé. Kyseisen sdannoksen mukaan sopimattomana kaupalli-
sena menettelynd pidetddn myos sellaisen perattéman vaikutelman luomista: “ettd
kuluttaja on jo voittanut, voittaa tai tietylld tavalla toimiessaan voittaa palkinnon
tai muun edun, vaikka tosiasiassa: mitddn palkintoa tai etua ei ole, tai palkinnon
tai muun edun saaminen edellyttdd kuluttajalta rahasuoritusta tai kustannuksia
vaativaa toimenpidetta”*'®® %" Sanamuotonsa mukaisesti sadnnoksessa ensin
mainittu kaupallinen menettely koskee ensinndkin selvid huijausyrityksid, joissa
mainostettua palkintoa tai muuta etua ei ole lainkaan olemassa. Viimeksi mainittu
kaupallinen menettely koskee liséksi myos kaupallisia menettelyja, joissa mainos-
tetusta palkinnosta tai muusta edusta pyritdan vilpillisesti vaatimaan rahasuoritus
tai ylipaansa kayttdmaan niitd verukkeena muiden tuotteiden myymiseksi*®.
Esimerkiksi Englannissa OFT on haastanut direktiiviin pohjautuvien saannosten
nojalla oikeuteen tallaista menettelyd harjoittavia yrityksid, joilla mainostetun
”palkinnon” saaminen on edellyttanyt rahasuoritusta. OFT on katsonut, ettd eri-
laisten kuluttajille aiheutuvien kustannuksien vuoksi téllaisissa kaupallisissa me-

1166 2005/29/EY:liite | kohta 31. Saksassa ndilté osin kirjallisuudessa on kritisoitu sit4, ettd UWG-
lain 4 8§:n kohdan 6 s&annds, jossa kielletddn markkinointiarpajaiset, joihin liittyy tavaraan tai
palveluun luontevasti liittymé&ton ostovelvoite, jatettiin direktiivistd huolimatta edelleen voi-
maan (ks. § 4 (6) UWG ja Keirshilck 2009:525). Vastaavankaltainen markkinointiarpajaisten
vastikkeettomuutta edellyttdva sdénnds jatettiin myds Suomessa voimaan liitettynd osaksi so-
pimattomia kaupallisia menettelyja direktiivin suppeiden yleislausekkeiden rinnalle. Kuten ai-
emmin on todettu, Euroopan yhteisdjen tuomioistuin on Saksan Bundesgerichtshofin tekemén
asiaa koskevan ennakkoratkaisupyynnén pohjalta katsonut, ettd direktiivi estdd senkaltaiset
séannokset, joissa yksittaistapauksen konkreettisia olosuhteita huomioimatta lahtokohtaisesti
kielletdan kaupalliset menettelyt, joita ei ole erikseen direktiivissa kielletty (Euroopan yhteiso-
jen tuomioistuin 304/2008). Myds Suomessa lainsaatdja on todennut saman asian aiemmin
(HE 32/2008:31-32). Kyseiset sdaadnnokset jouduttaneen molemmissa jasenvaltioissa kumoa-
maan. Suomessa sanottu sédannds (KSL 2:14 8) kumottiin 15.6.2011 voimaan tulleella lailla
kuluttajansuojalain muuttamisesta 11.3.2011/227. Direktiivin taysharmonisointiluonteeseen
nahden kyseenalaisena voi pitdd myos sitd, ettd sdhkoisen kaupankdynnin direktiiviin pohjau-
tuvan séannoksen, jossa velvoitetaan ilmoittamaan markkinointiarpajaisten ehdot selkeésti,
vastainen toiminta liitettiin Suomessa direktiivid toimeenpantaessa yhdeksi sopimattoman
menettelyn muodoksi. (ks. KSL 2:13 § ja 2:3 (2) § ja 2000/31/EY:6 (d) Art.). Tosin lainval-
misteluasiakirjan mukaan kyseinen saénnés ei kuulu sopimattomien kaupallisten menettelyjen
“perussaannoksiin”, joilla ndytetddn viittaavan vain direktiivin mukaan toimeenpantuihin
séannoksiin (HE 32/2008)).

Kyseenalaisena voi pitéd, voiko kyseisid menettelyja pitad aggressiivisina kaupallisina menet-
telyind, silla niihin ei voi sdénnoksessa katsoa liittyvan direktiivissa méaariteltyjen aggressii-
visten kaupallisten menettelyjen tunnuspiirteitd kuten valinnanvapauden rajoittumista. Pi-
kemminkin menettelyn voisi sddnnoksessa ilmaistujen piirteidensd puolesta katsoa liittyvan
harhaanjohtaviin kaupallisiin menettelyihin (ks. Cendon 2010:288 ja 2005/29/EY:8-9 Art.).
Osittain tdhan liittyen sanottuja menettelyja kasitellaén tutkimuksessa harhaanjohtavien kau-
pallisten menettelyjen yhteydessa.

1168 Svensson ym. 2010:171.

1167
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nettelyissa on usein pikemminkin kyse harhaanjohtavasta kaupallisesta menette-
lysta myyda halpahintaisia tuotteita**®®. Tallaisissa puheena olevassa saanndkses-
s& sopimattomiksi madritellyissd markkinointiarpajaishuijauksissa voikin katsoa
olevan osittain yhteisia piirteitd, kuten OFT on todennut, liitteessé | kohdassa 20
sopimattomaksi méaariteltyjen kaupallisten menettelyjen kanssa, joihin liittyy pe-
rattomia vaitteita tuotteen ilmaisuudesta® .

Tuotteiden markkinoimista ilmaisena voi tavanomaisesti pitdd markkinointikei-
nona, jolla voidaan pyrki& esittelemdin uusia tuotteita kuluttajille tai lissdmaén
elinkeinonharjoittajan tunnettavuutta. Tuotteen markkinoiminen ilmaisena voi
kuitenkin saada helposti harhaanjohtavia piirteitd, jos markkinoitavaan tuottee-
seen liittyykin jossain muodossa maksuja. Direktiivin liitteen | kohdan 20 s&&nnds
koskee tallaisia perattomia véitteita tuotteiden ilmaisuudesta. Kyseisen saannok-
sen mukaan sopimattomana pidetdan kaupallisia menettelyitd, joissa tuotetta
luonnehditaan ilmaisulla ””’ilmainen”,”maksuton” tai vastaavalla ilmaisulla, jos
kuluttajan on maksettava muita kuluja kuin kaupalliseen menettelyyn vastaami-
sesta ja tuotteen noutamisesta tai maksullisesta toimittamisesta aiheutuvat véista-
mattomat kulut”**™. Saannos perustuu siihen nakemykseen, etté kuluttajat odotta-
vat, ettd ilmaiseksi mainostetuista tuotteista ei tarvitse maksaa kuin korkeintaan
saannoksessa mainittuja niihin liittyvia valittomia kuluja'*’®. Saannoksen voi tul-
kita ilmentdvan erityisesti direktiivin 5 (3) artiklassa esiintuotua pyrkimysté tur-
vata erityistd suojaa tarvitsevien, vaikutukselle alttiiden kuluttajaryhmien etu-
jall73.

Edella siteeratun sd&nndksen mukaisesti tuotteen luonnehtiminen ilmaiseksi voi
markkinoinnissa tapahtua s&&nndksessa mainitun vastaavia ilmaisuja -méaéritel-
mén pohjalta usein erilaisin ilmaisuutta tarkoittavin termein ja usealla eri taval-
la**™. llmaisena mainostettuihin tuotteisiin saa saannoksen mukaisesti sisaltya
ainoastaan kolmenlaisia vaistaméattomia ei-yllatyksellisid kuluja. N&ista sadnnok-
sessa ensimmaisend mainittujen kaupalliseen menettelyyn vastaamiseen liittyvien
kulujen voi katsoa kattavan tyypilliset valittomat kulut.**” Tallaisilla kuluilla ei
sdannoksessé tarkoiteta esimerkiksi maksullisten puhelinnumeroiden tarjoamista

1169 OFT 2010 b. Mybs komissio on esittanyt yleisella tasolla samankaltaisen nakemyksen (ks.
SEC (2009) 1666:61.

% OFT 2010 b.

171 2005/29/EY:liite | kohta 20 ja ks. myss OFT 2010 b.

1172 SEC (2009) 1666:56.

173 K. myds 2005/29/EY :johdanto 18.

1174 2005/29/EY:liite | kohta 20. Tallaisia ovat esim. tuotteen luonnehtiminen lahjaksi tai mainit-
semalla hinnaksi 0 € (Svensson ym. 2010:168 ja 261).

"5 Biillesbach 2008:133-134.
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tassa tarkoituksessa'’®. Tuotteen noutamiseen sisaltyvat kulut liittyvat puolestaan
l&hinnd vaistamattomiin liikennevalineiden k&yttdmisestd aiheutuviin ja vastaa-
viin kuluihin. Sd&nnoksessd viimeisend mainitut maksullisesta toimittamisesta
aiheutuvat vaistamattomat kulut liittyvat keskeisesti verkkokauppaan. Nailla ku-
luilla tarkoitettaneen tavanomaisia vélittomié ja todennettavissa olevia l&dhetysku-
luja. T@hdn nahden kyseenalaista on, kuuluvatko esimerkiksi Suomessa ilmaisina
mainostetuissa tuotteissa usein lahetyskulujen péalle liitetyt tai niihin sisallytetyt
"kasittelykulut” yms. kulut tallaisiin vaistamattomiin kuluihin. Namé& kulut muo-
dostavat usein ilmaisena mainostetun tuotteen todellisen hinnan. Liitteen | s&&n-
noksen soveltamisen kannalta tarkoituksenmukaisena voisi pité4, etta verkkokau-
passa ilmaisina mainostettujen tuotteiden yhteydessa lahetyskulujen péélle tulevi-
en ylimadraisten kulujen muodostumisperusteet tuotaisiin ilmi jo kaupallisen me-
nettelyn yhteydessd, jotta pystyttaisiin helpommin arvioimaan, onko kyse véista-
méattomisté kuluista. L&htokohtaisesti tallaiset em. kulut, ilman tarkempaa selon-
tekoa, voinee katsoa ylimaaraisiksi ei-vaistamattomiksi kuluiksi*’”.

Saannoksen pohjalta sopimattomia voivat olla myds erilaiset kaupalliset menette-
Iyt, joissa kéytetddn perusteettomissa yhteyksissa ilmaisuutta ilmaisevia termeja
markkinoinnissa. Tallaisia voivat olla esim. yhdistetyt tarjoukset, joissa yhté tuot-
teista markkinoidaan ilmaisena, jos kyseista tuotetta ei saa ilmaiseksi muuten kuin
ostamalla pé&atuotteen. Esimerkiksi Suomessa on ilmainen -termista jo direktiivia
edeltdvaltd ajalta yhdistettyja tarjouksia koskien vastaavanlaisen tulkinnan sisél-
tavaa vakiintunutta oikeuskaytantda olemassa''’®. Suhtautuminen tdhan markki-
nointikeinoon on vaihdellut eri jasenvaltioissa™’®. My®&s esimerkiksi Kansainvali-
sen kauppakamari ICC:n markkinointisddnnoissa sallitaan ilmainen” -sanan
kayttd yhdistettyjen tarjouksien yhteydessa edellyttden, ettd paatuotteen hintaa ei
ole talloin nostettu™®°. Luultavaa on, mm. komission esittaman tulkinnan pohjal-

1176 SEC (2009) 1666:56.

177 Biillesbach 2008:134. Vastaavasti myds komissio katsoo, ettd yleensa tallaiset "kasittelykulut”
eivat kuulu sdé&nnoksessa mainittuihin vaistaméattomiin kuluihin (SEC (2009) 1666:56).

1178 Suomessa markkinatuomioistuin on katsonut, ettd tuotteen markkinoiminen ilmaisena on
sopimatonta, mikali sen saaminen edellyttéa toisen hyddykkeen ostamista (MT 1980:19 ja MT
2000:5). Suomessa myos Kuluttajavirasto ohjeistanut kayttdmaan ilmainen -sanan tilalla mui-
ta sanoja, joista kdy paremmin ilmi, mikéli kyse on muun vastikkeellisen tuotteen yhteydessé
saatavasta lisdedusta (ks. Kuluttajavirasto 2008). My6s esim. Ruotsissa on vakiintunut saman-
lainen suhtautumistapa “ilmainen” sanan kayttéon markkinoinnissa (ks. Svensson ym.
2010:261-262).

1179 Muun muassa Englannissa “ilmainen” -sanaa on kéytetty aiemmin yleisesti yhdistettyjen
tarjouksien yhteydessd. Direktiivin voimaantulon my6ta menettely on tosin vahentynyt yhdes-
sé& vuodessa jopa 66 % samalla kun uudenlaiset markkinointi-ilmaisut ovat yleistyneet (Bena-
dy 2009:14).

180 |CC 2006:Artikla 7.
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ta, etté liitteen | ilmaisuutta ilmaisevien termien kayttokieltoa ei mydskaan yhtei-
son tasolla ulotettane kattavasti em. kaltaisiin yhdistettyjen tarjouksien markki-
nointiin eik& edes lisdetujen markkinointiin, mutta toistaiseksi tilanne on nailta
osin avoin !, Toisaalta joka tapauksessa yhdistetyissa tarjouksissa, joiden ehtoja
ei ole riittdvan selkeasti ilmaistu, voi olla kyse my0ds harhaanjohtavasta mainitse-
matta jattdmisestd, jolloin menettelyd voidaan arvioida myos direktiivin seitse-
ménteen artiklaan pohjautuvien saanndsten mukaan*®2.

Vaikka ilmainen -termin yms. k&ytto sindnsa voi olla joissain tapauksissa tehokas
tuotteen markkinointikeino, kyse ei kuitenkaan markkinoijan kannalta liene mer-
kitykseltdadn kovin isosta asiasta, silld samanlaisen tarjouksen pystyy em. sdan-
noksen suhteen epdvarmoissa tilanteissa ilmaisemaan muilla keinoin, jotka ilmen-
tavat selvemmin, ettd kuluttajan on maksettava kuluja tuotteen saamiseksi®*®.
Joka tapauksessa yhteison tasolla sanottua saannéstd em. muodossa nimenomai-
sesti ilmaistuna voi pitda uutena, kuten monia muitakin liitteen | séannoksia. Vas-
taaviin 1&hinnd harhaanjohtaviin menettelyihin on kuitenkin ollut mahdollista ai-
emmin puuttua harhaanjohtavaa mainontaa koskevan direktiivin harhaanjohtavan
mainonnan kieltavan yleislausekkeen pohjalta®*®*.

7.2 Aggressiiviset kaupalliset menettelyt

Liitteessa | kaikissa tilanteissa sopimattomiksi maéritellyista kaupallisista menet-
telyistd osa on luokiteltu aggressiivisiksi kaupallisiksi menettelyiksi, kuten edella
on todettu. Tallainen yksittéisten aggressiivisten kaupallisten menettelyiden kiel-

1181 Syensson ym. 2010:261. Komissio on ei-sitovissa ohjeissaan ottanut melko laajasti kantaa
puheena olevan sdénnoksen soveltamiseen. Komission mukaan yhdistetyt tarjoukset vaativat
usein tapauskohtaista arviointia. Komission esittaméat nakemykset menettelyn arvioinnista kui-
tenkin kaytanndssa monimutkaistavat séanndksen soveltamista, silla niissé listataan mm. edel-
Iytyksid, joiden tulee tayttyd, jotta yhdistettyjen tarjouksien ja yleensékin maksua edellyttavi-
en tuotteiden myynnin yhteydessa voisi markkinoida yhta tuotteista tai jotain etua ilmaisena.
Tallaisia edellytyksid ovat mm. ettd ilmaisena markkinoidussa tuotteessa kyse on aidosta lisé-
edusta ja samassa yhteydessd myds maksullisen tuotteen hinnan ja laadun on pysyttava sama-
na, siitd riippumatta onko tarjoukseen yhdistetty ilmaisia tuotteita. (SEC (2009) 1666:56-60).
Komissio kannattaa esittdmien esimerkkiensd pohjalta sédnndksen sanamuotoon néhden mel-
ko joustavaa tulkintaa ilmaisuutta ilmaisevien termien kaytdstd. Nakemyksen pohjalta mak-
sullisten tuotteiden yhteydessa ja yhdistetyissa tarjouksissa lisétuotteiden ja -etujen mainosta-
minen ilmaisena olisi sallittua, kunhan péalle tulevan ilmaisen edun ehdot ovat tarkoin rajatut
ja muodostavat selkeén lisdedun (ks. SEC (2009) 1666:58-60).

182 Ks. 2005/29/EY:7 Art.

1183 Esim. Svensson ym. 2010:265-266. Téllaisia selkeammin sallittuja menetelmi& ovat esim.
sanontojen “kaupan paalle”, kaksi tuotetta yhden hinnalla”, ”samaan hintaan” yms. kaytta-
minen, ilman nimenomaista yhden tuotteen luonnehtimista ilmaiseksi.

1184 K. 1984/450/ETY:2(2) ja 3 Art. ja ja edelleen kodifioituna 2006/114/EY:2 (b) ja 3 Art.
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taminen on ollut entuudestaan yleist4 useissa jasenvaltioista**®. Eraiden liitteessa
I aggressiivisina listattujen kaupallisten menettelyiden kohdalla on kuitenkin ky-
seenalaista, tayttavatkd ne direktiivin aggressiivisten kaupallisten menettelyjen
maédritelman. Kyseenalaista on, rajoittavatko sanotut sopimattomat kaupalliset
menettelyt direktiivin 8. ja 9. artiklassa edellytetyin tavoin kuluttajan valinnanva-
pautta, vai onko menettelyissa tasta poiketen pikemminkin kyse eréénlaisista ku-
luttajan yksityisalueen loukkauksista'®®. Joka tapauksessa useimmat liitteessa |
aggressiiviseksi maéritellyistd kaupallisista menettelyistd liittyvét 1ahinnd tavan-
omaiseen, tietoverkon ulkopuoliseen kaupankayntiin tai tiettyihin yksittaisiin
aloihin™®’. Tassé alaluvussa perehdytaan naista liitteessa | aggressiiviseksi saade-

1185 Howells ym. 2006:171.

% Howells 2007:107.

1187 Tallainen on liitteen | kohdan 24 saannéksen mukainen kaupallinen menettely, jossa pidetaén
sopimattomana sellaisen vaikutelman antamista, ettd kuluttaja ei voi poistua ennen sopimuk-
sen solmimista (2005/29/EY:liite | kohta 24). Verkkokauppa on, kuten tunnettua, luonteeltaan
etdmyyntid, jossa molemmat osapuolet eivat ole samanaikaisesti fyysisesti lasnd. Puheena
olevassa kaupankdynnissa kirjaimellisesti tulkittuna sanotunlaisen painostusmenetelmén kéyt-
tdminen lienee vaikeaa. Verkkokaupassa saannds voisi mahdollisesti koskea kaupallisia me-
nettelyjd, joissa pyritddn estdmaan kadyttajan poistuminen verkkosivuilta esim. tdméan tutki-
muksen alaluvussa 6.1.1 mainituin keinoin. Tosin talléin ehkd jouduttaisiin venyttdmaan liit-
teen | tulkintaa liian laajalle siitékin syystd, ettd sanotussa alaluvussa mainitut menettelyt eivat
yleensd erottele kdyttdjia sopimuksen teon mukaan. Samankaltaisesti myos aggressiivista ko-
timyyntid koskevan liitteen | kohdan 25 sdédnnodksen mukainen kaupallinen menettely liittyy
nimenomaisesti verkon ulkopuoliseen kaupankadyntiin. Edelld mainitun sddnndksen mukaisesti
elinkeinonharjoittajalta sopimattomana kaupallisena menettelynd kotimyynnissa pidetdan ku-
luttajan esittdmien poistumis- ja palaamiskehotusten noudattamatta jattdmisté paitsi perustel-
tavissa olevissa tilanteissa, jotka liittyvat sopimusvelvoitteen tayttdmiseen kansallisen lainsaa-
dannon mukaisesti (2005/29/EY :liite | kohta 25). Liitteen | kohdan 27 mukainen menettely
liittyy puolestaan vakuutusyhtidihin. Kyseisessd kohdassa sopimattomaksi kaupalliseksi me-
nettelyksi sédddetédén vakuutusyhtion pyrkimys vaikeuttaa kohtuuttomasti kuluttajan mahdolli-
suutta kayttdd oikeuksiaan tai olla jarjestelméllisesti vastaamatta t&ssd tarkoituksessa asiaan
liittyvéén Kirjeenvaihtoon (2005/29/EY:liite | kohta 27). Kuten Howells ym. toteavat, em.
s&annds lienee tarkoitettu koskemaan ainoastaan vakuutusyhtigitd, jotka sanotulla tavoin me-
netellen pyrkivat hyddyntdmaan kuluttajan heikompaa asemaa (esim. Howells ym. 2006:192—
193 alaviite 60). (Esimerkiksi Suomessa kyseinen saénnds jatettiin toimeenpanematta, koska
kyseiset menettelyt on katsottu kielletyiksi vakuutussopimuslain nojalla entuudestaan (HE
32/2008:15-16)). Vastaavankaltaiset kuluttajan oikeuksien kéayton vaikeuttamispyrkimykset
elinkeinonharjoittajan alaa rajaamatta on toisaalta méadritelty aggressiivisten kaupallisten me-
nettelyjen arviointipiirteiksi jo direktiivin 9 (d) artiklassa. Kdytdnnossa tdten muiden kuin va-
kuutusyhtididen noudattamana menettelyn aggressiivisuus tulee arvioida tapauskohtaisesti
erikseen. Joka tapauksessa ndméa em. liitteen | menettelyt rajautuvat suoraan Internetissa kay-
tavan epésuoran kuluttajaverkkokaupan ulkopuolelle. Téhan vaikuttaa myos se, ettd liitteessa |
luetellut kaupalliset menettelyt on tarkoitettu sellaisenaan sovellettaviksi ilman etté niiden so-
veltamisaluetta olisi mahdollista huomattavasti laajentaa tulkinnalla. Edellda mainittujen kau-
pallisten menettelyjen liséksi liitteen | kohdassa 30 pidetd&n sopimattomana painostusmene-
telménd sopimuksen syntymisen aikaansaattamiseksi selkedn ilmoituksen antamista elinkei-
nonharjoittajan tyon tai toimeentulon menettdmisestd, jos kuluttaja ei osta tuotetta (ks.
2005/29/EY: liite | kohta 30). Kyseenalaista on, voiko esim. perusteettoman mainostamisen
loppuunmyynnistd katsoa kuuluvan myos tdhén kategoriaan (ks. myds Boesche 2009:386).
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tyista kaupallisista menettelyista sellaisiin, joita olisi mahdollista soveltaa myds
verkkokaupassa. Tdma rajaa néiltd osin usean liitteessa listatun kaupallisen me-
nettelyn tdman tutkimuksen ulkopuolelle. Edelleen tdssd luvussa kasiteltavien
kaupallisten menettelyjen maaréé vahentaa se, ettd osaan aggressiiviseksi méaari-
tellyista kaupallisista menettelyista on perehdytty jo liitteen | harhaanjohtaviksi
listattujen kaupallisten menettelyjen yhteydessé niiden harhaanjohtavia kaupalli-
sia menettelyja sivuavien piirteiden vuoksi. Taten seuraavaksi perehdytaan liit-
teessa | maaritellyista aggressiivisista kaupallisista menettelyisté lyhyesti vain ei-
toivottuun suoramainontaan ja lapsille suunnattuun mainontaan.

7.2.1 Ei-toivottu suoramainonta

Direktiivin 2005/29/EY liitteessd | kohdassa 26 sd&detddn sopimattomaksi kau-
palliseksi menettelyksi: ’sinnikkaat ja ei-toivotut myyntiyhteydenotot puhelimit-
se, faksitse, sahkopostitse tai muuta etévélinettd kayttéden lukuun ottamatta perus-
teltavissa olevia tilanteita, jotka liittyvat sopimusvelvoitteen tayttamiseen kansal-
lisen lainsd&ddannon mukaisesti. Talla ei rajoiteta direktiivin 97/7/EY 10 artiklan
ja direktiivien 95/46/EY ja 2002/58/EY soveltamista”.*®® Edelld mainitun kau-
pallisen menettelyn liittymista aggressiivisten kaupallisten menettelyjen alaan voi
pitdd kyseenalaisena. Ilmeisestikin menettelyn on katsottu kytkevan aggressiivi-
siin kaupallisiin menettelyihin ja héirintd&n elinkeinonharjoittajan sadannoksessa
mainittu toistuva sinnikkyys ei-toivotun kaupallisen viestinndn toteuttamises-
sa''® Toisaalta lienee epatodennakoista, ettd saannoksessa mainituista etaviestin-
tavalineista ainakaan sahkopostilla olisi mahdollista rajoittaa aggressiivisen kau-
pallisen menettelyn maaritelman mukaisesti kuluttajan valinnanvapautta ja vai-
kuttaa hanen kaupallisiin ratkaisuihin. Pikemminkin sinnikk&&t ja ei-toivotut

Mainittu psykologinen painostusmenetelmd, jossa vedotaan kuluttajan myotatuntoon tyon tai
toimeentulon menettdmiselld ei kuitenkaan liene tehokas verkkokaupassa, jossa osapuolet ei-
vét usein tunne toisiaan entuudestaan. Tastd syysta tatdkaan sdénnosté ei késitella tassé tutki-
muksessa tarkemmin.

2005/29/EY:liite | kohta 26. Suomessa direktiivida toimeenpantaessa jatettiin pois viittaus
poikkeuksena sadnnokseen olevaan kansalliseen lakiin perustuviin sopimusoikeudellisiin vel-
voitteisiin (ks. valtioneuvoston asetus 601/2008:2 (3) §). Tdma s&anndsta selventdva poikkeus
olisi ollut suotavaa kirjata asetukseen myds Suomessa. Saksassa sanottu liitteen | sé&nnds on
toimeenpantu erillddn muista liitteeseen | pohjautuvista sédnnoksistda UWG -lain sopimatonta
hairintdd koskevassa pykaldssa pohjautuen sahkdisen viestinndn tietosuojadirektiiviin
(2002/58/EY). Kyseinen direktiivi on ndiltd osin (direktiivin 13. artiklaa koskien) sopimatto-
mia kaupallisia menettelyja koskevaan direktiiviin ndhden erityissaannés (8 7 (2) UWG ja ks.
myos Gesetzentwurf 16/10145:29 ja 40-41 seka 2005/29/EY: johdanto 14).

1189 K. myds Cendon 2010:282.

1188
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myyntiyhteydenotot séhkopostilla lienevat omiaan vahentaméan kuluttajan mie-
lenkiintoa mainostajaa kohtaan.***

Verkkokaupan sdéntely-ympadriston osalta sanotun saanndksen merkitys ei liene
huomattava, sill4 jo sddnnoksessd mainitussa sahkoisen viestinndn tietosuojadi-
rektiivissd 2002/58/EY lahtokohtana on, ettd luonnolliselle henkildlle l&hetetyt
mainossahkopostiviestit''** ovat ilman edeltdvaa asiakassuhdetta kiellettyja, ellei
han ole niiden vastaanottamiseen ennalta antanut erikseen suostumusta''*?. Sah-
kdisen viestinndn tietosuojadirektiivin mukaan kuluttajalla tulee liséksi joka tapa-
uksessa olla oikeus jokaisen mainosviestin yhteydessa helposti ja ilman kustan-
nuksia myds perua antamansa suostumuksen suoramainontaan''**. Myds lahto-
kohdat sahkdpostimainonnan kiellolle ovatkin kummassakin direktiivissa erilai-
set''®. Toisaalta on katsottavissa, ettd puheena olevassa liitteen | kohdan 26
sddnnoksessé ei erotella ei-toivottua viestintdd sen mukaan, onko kyse sahkoisen
viestinndn tietosuojadirektiivin tietyin edellytyksin sallimasta viestinnasta tai
asiakassuhdeviestinnasta, vaan ettd sdéannos koskisi yleisesti kaikkea mm. séahko-
postitse tapahtuvaa sinnikasta ja ei-toivottua kaupallista viestintaa''*®. Taten olisi
mahdollista katsoa, ettd sanotulla sdadnnokselld voisi olla itsendistd merkitysta
lahinnd ei-sallitun menettelyn osoittamisessa sahkdpostitse tapahtuvassa luvanva-
raisessa viestinndssa ja asiakassuhdeviestinnéssd, joiden luonnetta koskeva sisal-
I6llinen s&é&ntely on jaanyt vdhemmalle huomiolle sdhkéisen viestinnan tie-
tosuojadirektiivissa ja etdmyyntidirektiivissa.

Verkkokaupan kannalta puheena olevan liitteen | séanndksen merkitys lienee I&-
hinn& tukea muihin sdédnnoksessa mainittuihin direktiiveihin pohjautuvaa saante-
lyd koskien ei-toivottuja ja toistuvia myyntiyhteydenottoja séanndksessa mainittu-

1190 Esim. Howells 2007:107 ja 109.

1191 gahkopostin lisaksi Internetissa suoramarkkinointia on mahdollista harjoittaa myés muita
menetelmid, kuten erilaisia pikaviestintdohjelmia kéyttden. Nama menetelmét eivat kuiten-
kaan ole yhta yleisié kuin s&hkdpostimainonta. (Ks. esim. Enkvist-Gauffin 2006:19-20). Tasté4
syysté tutkimuksessa ei tdssé yhteydessé painoteta nditd muita Internetissé kaytettavissa olevia
séhkdisia etdyhteydenottomenetelmié

1192 2002/58/EY:13 (1-2) Art. ja ks. tarkemmin tasta sihkdisen viestinnan tietosuojadirektiiviin
siséltyvastd sahkdpostimainonnan kiellosta my6s Luhtasela 2007:96-100.

1198 2002/58/EY: 13 (2) Art.

1194 sahkoépostimainonnan sadntelyn lahtdkohtana on sopimattomia kaupallisia menettelyja koske-
vassa direktiivissa aggressiivisten kaupallisten menettelyjen maaritelman mukaisesti kulutta-
jan valinnanvapauden heikentyminen kun taas séhkodisen viestinnan tietosuojadirektiivissa
lahtékohtana on l&hinnd kuluttajan yksityisyyden vaarantuminen ja téllaisen mainonnan aihe-
uttamat muut rasitteet vastaanottajalle (ks. 2005/29/EY:8 Art. ja 2002/58/EY': johdanto 40 se-
k& ks. myos yleisesti direktiivin 2002/58/EY Suomessa toimeenpanevaa lakia koskien Lehto-
nen 2008:554-557).

1195 K. 2002/58/EY: 13 (2) Art. ja 2005/29/EY: liite | kohta 26.



232 Vaasan yliopiston julkaisuja. Tutkimuksia

ja viestintdmenetelmia kayttden. Liitteen | kohdan 26 s&&nndksen pééasiallinen
soveltamisalue liittynee kuitenkin sdhkdpostimainonnan sijaan pikemminkin sel-
laisiin viestintdmenetelmiin, joiden kaupallista kayttoa ei ole sadnnelty direktii-
vissd 2002/58/EY. Sanotunlaisia viestintdmenetelmida ovat mm. puhelimitse ta-
pahtuva suoramainonta, joiden kaytOlta ei edellytetd direktiivissa 2002/58/EY
vastaanottajan ennakkosuostuntaa tai asiakassuhdetta.

7.2.2 Lapsille suunnatut suorat ostokehotukset

Direktiivin 2005/29/EY liitteen | kohdassa 28 sopimattomaksi kaupalliseksi me-
nettelyksi saddetddn “mainoksiin sisallytetty lapsiin kohdistuva suora kehotus
ostaa tai suostutella heidan vanhempiaan tai muita aikuisia ostamaan heille mai-
nostettuja tuotteita [..]"***®. Saannoksella pyritaan direktiivin johdannon mukaan
suojaamaan lapsia suoraan heihin kohdistetulta ostopaineelta, mutta kuitenkaan
kieltamatta kokonaan heille suunnattua mainontaa®*®’. Tamé lapsien suojaamiseen
tarkoitettu saannos ilmentéa lahinna direktiivin 5 (3) artiklassa ilmituotua pyrki-
mystéd turvata vaikutukselle alttiiden, suojaa tarvitsevien kuluttajaryhmien etu-
ja1198.

Sanottu saannds koskee vain suoria kehotuksia ostaa tai suostutella aikuisia osta-
maan tuotteita lapsille. Ostokehotushan on jo maéritelty direktiivin toisessa artik-
lassa, joten sd&nndksen soveltamisen kannalta keskeisena voi pitéé erityisesti sita,
mita saannoksessa tarkoitetaan suoralla ostokehotuksella'*®. Tahan liittyen on
tulkittavissa, etta lapsille suunnatussa tuotteen yksiloivdssd mainonnassa ei saa
kayttaa varsinkaan suoria ilmaisuja kuten osta, kokeile yms. termeja*?®. Vastaa-
vasti sddnnoksen sanamuodon perusteella on paateltavissa, ettd yleisluontoisen
mainonnan lisdksi todennakdisesti mydskaan epasuorempi piilomainonnan kaltai-
nen mainonta ei sijoitu saanndksen alaan.'?®* Ratkaisevaa tassa suhteessa kuiten-
kin on, miten lapset oletettavasti ymmartavat kaupallisen viestin. S&annokseen

19 2005/29/EY: liite | kohta 28.

1197 2005/29/EY: johdanto 18.

1198 2005/29/EY:johdanto 18 ja ks. my6s Lahteenmaki-Uutela 2009:175.

1199 Ostokehotus liittyy direktiivin toisen artiklan i-kohdan mukaan konkreettiseen kaupalliseen
viestintaan, joka kaytettyyn viestintavalineeseen néhden asianmukaisesti ilmaistun hinnan ja
tuotteen ominaisuuksien pohjalta mahdollistaa vastaanottajalleen ostoksen tekemisen (ks.
2005/29/EY:2 (i) Art.).

1200 ks my6s Tews & Bokel 2009:245. Samanlaisen nakemyksen lapsille suunnattua markkinoin-
tia koskien Kuluttajavirasto on esittanyt Suomessa vuonna 2004 jo ennen direktiivin valmis-
tumista (ks. Kuluttajavirasto 2004:6). Suomessa vakiintuneen oikeuskaytdnndn mukaan lapsil-
le suunnattu suoramarkkinointi vaatii vanhempien suostumuksen (Kuluttajavirasto 2004:7).

1201 Wieczorek-Schwarz 2010:90.
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toisena sopimattoman kaupallisen menettelyn muotona siséltyvélle lapsille osoite-
tulle kehotukselle suostutella vanhempia tai muita aikuisia ostamaan heille tuot-
teita on vastineensa myds 1CC:n mainonnan perussaanndissa*?®2. Puheena olevan
liitteen | sddnnoksen voi katsoa ndiltd osin ilmentdvan myos ns. pestering power
(suom. ruinaamisen voima) markkinoinnin kieltoa'*®. Muunlaisia kuin kahta
edelld mainittuja lapsille suunnattuja markkinoinnin muotoja tulee arvioida mui-
den s&&nndsten nojalla.

Markkinoijan kannalta koko sd&dnnoksen puutteena voi pitéé sitd, etta siind ei ole
madritelty ikarajoja siita, mita lapsella tarkoitetaan'®®. Saannoksessa kaytetaan
joka tapauksessa lapsi -késitettd alaik&inen -ké&sitteen sijaan. T&sté ja sddnnokses-
sd kaytetystd sanamuodosta on paateltavissa, ettd sdannoksessa ei ole tarkoitettu
kaikkia alaikaisia taysi-ikaisyyden rajaan asti, vaan ettd késitteell4 tarkoitettaneen
rajatumpia ja nuorempia alaikaisia ikaryhmia'?®. Luultavaa on, ettd saannoksen
soveltamisessa on noudatettava kansallisia lapsi-ikérajoja vastaavalla tavalla kuin
ICC:n mainonnan perussaantéjen lapsille ja nuorille suunnattua mainontaa koske-
vassa artiklassa kyseisen artiklan osalta nimenomaisesti edellytetaan®?®.

Puheena olevan saannoksen voisi ndkokulmasta ja jasenvaltiosta riippuen tulkita
merkitsevan rajoitusta markkinoinnissa'?’. Toisaalta lapsiin kohdistuvaa markki-
nointia on useassa jasenvaltiossa jo entuudestaan arvioitu muuta markkinointia ja
myos liitteessa I mainittua Kieltoa tiukemmin. N&in on myos ollut esim. Suomes-
sa, jossa ei ole aiemmin ollut lapsia mainonnassa koskevaa nimenomaista saan-
nostd, mutta jossa on oikeuskaytdnnossa kielletty useita erilaisia piirteitd lapsiin
kohdistuvassa mainonnassa. Téhdn vakiintuneeseen oikeuskaytantoon pohjautu-
vaa sdéntelyd on Suomessa jatkettu edelleen direktiivin mahdollistaman makuasi-
oihin ja s&adyllisyyskysymyksiin liittyvan poikkeuksen nojalla direktiivin toi-
meenpanemisen jalkeenkin?%®, My®s kansainvélisen kauppakamari ICC:n lahinna

1202 Ks. ICC 2006:Artikla 18.

1203 Svensson ym. 2010:170. Taten voisi katsoa, ettd saannds suojelee myds vanhempia ja muita
aikuisia lasten suorittamalta ostomanipulaatiolta (ks. myds Wieczorek-Schwarz 2010:90-91).
Kirjallisuudessa tdmén markkinoinnin muodon on katsottu sivuavan myos pakottamista (ks.
Micklitz & Howells 2010:146).

1204 \Wieczorek-Schwarz 2010:90 ja 137.

129 Boesche 2009:382.

1206 K. 1CC 2006:Artikla 18. Vrt. Boesche 2009:381, joka katsoo tarvittavan myds yhteison tasol-
la méadriteltavid ikdrajoja sddnnoksessa tarkoitetun lapsi -kdsitteen maarittamiseksi.

1207 K. esim. Verkade 2009:66 ja samansuuntaisesti myds Boesche 2009:381.

1208 K5, 2005/29/EY :johdanto 7 ja esim. HE 32/2008:12. Ks. tést4 poikkeuksesta myés tutkimuk-
sen johdantoluvusta. Ks. myds alaikdisiin kohdistuvan mainonnan saantelysta lyhyesti HE
32/2008:9 ja 23 sekéd viitatut oikeustapaukset ja 20-21 seké edelleen Majuri 2003:12, Wil-
helmsson 2005:193 ja Paloranta 2006:97-99. Markkinatuomioistuin on pitdnyt sopimattoma-
na vetoamista markkinoinnissa esim. ystavan loytamisen tarpeeseen (MT 1990:16).



234 Vaasan yliopiston julkaisuja. Tutkimuksia

vapaaehtoisiksi itsesédéntelynormistoiksi tarkoitetuissa mainonnan kansainvélisis-
sé& perussdanndissa on liitteen | sdannosta pidemmalle menevia ja yksityiskohtai-
sempia kieltoja lapsille suunnatusta mainonnasta'?®.

Verkkokaupassa elinkeinonharjoittaja ei pysty aina tunnistamaan vastapuolen
ikdd. Tama s&&nnos ei toisaalta sitd suoraan edellytak&dén. Saannoksen pohjalta
markkinoinnissa on kuitenkin noudatettava huolellisuutta erityisesti tuotteiden
osalta, jotka on suunnattu lapsille. Kaytdnnossa verkkokaupan osalta sdannoksellé
kielletddn elinkeinonharjoittajaa esimerkiksi tarjoamasta lapsille mahdollisuutta
aikuisille suunnattujen erilaisten ostostoivelistojen, suosittelusdahképostien ja
muiden ostopainetta aiheuttavien kehotusten tekemiseen'*°. Taman tutkimuksen
ulkopuolelle rajautuu kuitenkin valitun rajauksen mukaisesti suurelta osin tallai-
nen yksittéisille nimetyille kuluttajaryhmille suunnatun kaupankéynnin saantely.

7.3  Yhteenveto

Sopimattomia kaupallisia menettelyja koskevassa direktiivissa (artiklassa 5 (5))
todetaan tiettyjen kaupallisten menettelyjen olevan kaikissa tilanteissa sopimat-
tomia. Ndiden menettelyiden osalta (em. artiklassa) viitataan direktiivin liittee-
seen 1, jossa on luetteloitu erikseen ja osin melko yksityiskohtaisesti 31 tallaista
kaikissa tilanteissa sopimatonta kaupallista menettelyd. Ndmé kaupalliset menet-
telyt ovat keskenddn monin paikoin melko heterogeenisia ja ne ovat listattu ilman
pyrkimystd yhtendiseen jarjestykseen. Tama vaikeuttaa kyseisen luettelon sisél-
tdmien sd&nndsten kokonaisuuden arvioimista yleisell& tasolla.

Sopimattomat kaupalliset menettelyt on luokiteltu liitteessé | ainoastaan harhaan-
johtaviin ja aggressiivisiin kaupallisiin menettelyihin. Suurin osa liitteessé luetel-
luista kaupallisista menettelyistd sijoittuu ensiksi mainitun otsikon alle. Harhaan-
johtavina sopimattomiksi maariteltyjen kaupallisten menettelyjen voi katsoa liit-
tyvan lahinnd eri aiheita koskeviin perattomiin lausuntoihin ja sopimattomiin
markkinointimenetelmiin. Tiivistettynd em. perattoméat lausunnot liittyvét sano-
tussa liitteessd mm. kaytdnnesaantoihin, kuluttajan laillisiin oikeuksiin, tuotteen
lailliseen myyntiin, markkinatilanteeseen, tuotteiden tiettyihin ominaisuuksiin ja

1209 Ks. ICC 2006:Artikla 18.

1210 Nairn 2008:246 ja 249. Direktiivi ei sen sijaan nimenomaisesti huomioi ostopaineen aiheut-
tamista lapsien kautta toisille lapsille. Toiset lapset ovat vertaisryhméassdan kuitenkin yleensa
tarked ostopaatoksiin vaikuttava ryhma (ks. myds Nairn 2008:242). Tosin tallaiseen menette-
lyyn lienee mahdollista puuttua direktiivin viidennen ja kahdeksannen artiklojen nojalla (ks.
2005/29/EY: 5 Art. ja 8 Art. ja ks. myds 2005/29/EY :johdanto 18).
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myynnin jalkeisiin palveluihin. Sopimattomina markkinointimenetelmind voi
katsoa luetellun mm. takymyynnin ja -mainonnan, negatiivisen sopimussidonnan,
pyramidihuijaukset, tuotteen markkinoimisen harhaanjohtavilla alkuperétiedoilla,
eraat piillomainonnan muodot, markkinointiarpajaisiin liittyvét huijaukset ja tuot-
teiden peraton markkinoiminen ilmaisena. Aggressiivisina sopimattomiksi lista-
tuista kaupallisista menettelyista osa sijoittuu p&éllekk&in harhaanjohtavina listat-
tujen kaupallisten menettelyjen kanssa. Osaan kyseisista kaupallisista menette-
lyistd on tdssa tutkimuksessa perehdytty kyseisten harhaanjohtavina listattujen
kaupallisten menettelyjen yhteydessa. Osa liitteessa | aggressiivisiksi maaritel-
lyistd kaupallisista menettelyisté ei puolestaan sellaisenaan liity kuluttajaverkko-
kauppaan. Tutkimuksen aihealuetta sivuavia aggressiivisiksi luokiteltuja kaupalli-
sia menettelyj& ovat harhaanjohtavina kasiteltyjen menettelyjen liséksi I&hinnd ei-
toivottu sinnikds suoramainonta etévélineitd kayttéen ja lapsille suunnatut suorat
ostokehotukset.

Nimellisesti liitteessa | listatut kaupalliset menettelyt ovat otsikointinsa myota
sijoitettu direktiivin aiempien artiklojen 6-9 alaan ik&&n kuin esimerkeiksi niihin
liittyvistad sopimattomista kaupallisista menettelyista. Liitteessa | listattujen sopi-
mattomien kaupallisten menettelyjen suhde em. aiemmissa sd&nnoksissé luetel-
tuihin sopimattomien kaupallisten menettelyjen arviointipiirteisiin on kaksijakoi-
nen. Osa liitteessa | luetelluista sopimattomista kaupallisista menettelyista sijoit-
tuu suoraan direktiivin artiklojen ja niissa mainittujen arviointipiirteiden alaan.
Tallaisia ovat esim. elinkeinonharjoittajan akkreditointia, tuotteen alkuperéda ja
kuluttajan oikeuksia koskevat tiedot sekd piilomainonta kaupallisena menettelyna.
Sen sijaan toisena aaripaand voi pitéa erityisesti aggressiivisina listattuja kaupalli-
sia menettelyjd, kuten ei-toivottua suoramainontaa ja lapsille suunnattuja suoria
ostokehotuksia, joiden osalta aggressiivisten kaupallisten menettelyjen piirteiksi
direktiivin kahdeksannessa artiklassa maariteltyjd ominaisuuksia, kuten valinnan-
vapauden rajoittumisesta aiheutuvaa kaupallista ratkaisun véaaristamista, on vaikea
yhdistaa kyseisiin kaupallisiin menettelyihin.

Liitteessa | listattujen kaupallisten menettelyjen sopimattomuus on melko ehdo-
tonta, silla kyseiset, osin melko yksityiskohtaisesti mééritellyt, sopimattomat kau-
palliset menettelyt eivat tarvitse erillista direktiivin artikloihin pohjautuvaa arvi-
ointia. Toisin sanoen sanottujen kaupallisten menettelyjen osalta ei tarvitse erik-
seen arvioida niiden mahdollisia vaikutuksia keskivertokuluttajin (vaikka sindnsé
useita liitteessa | listattuja kaupallisia menettelyja tuleekin arvioida keskivertoku-
luttajan nakokulmasta). Muun muassa liitteen | erityissddnnosroolista suhteessa
muuhun direktiiviin seuraa, ettd kaupallisia menettelyja direktiivin pohjalta arvi-
oitaessa tulee lahted liikkeelle puheena olevasta liitteesté 1. Kaikki liitteessa | so-
pimattomiksi maéritellyt kaupalliset menettelyt eivat valttdméattd ole omiaan vai-
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kuttamaan keskivertokuluttajan kaupallisiin ratkaisuihin. Tahan liittyen ihmetysta
kirjallisuudessa on heréttanyt kyseisen luettelon ehdottomuus ilman lieventavié
seikkoja'?!!. Tallaisen yksityiskohtaisen kiellettyjen kaupallisten menettelyjen
luetteloinnin etuna voi toisaalta pita4 sitd, ettd se on omiaan lissdmaan markkina-
toimijoiden oikeusvarmuutta ja sdéntelyn yhtendisyyttd Euroopan unionin alueel-
la*#2. Mybs liitteen taydentdminen tai muuttaminen on tehty tydlaaksi, silla se on
mahdollistettu vain muuttamalla direktiivia'**®. T4ll4 tavoin on kaytanndssé pyrit-
ty suurempaan oikeusvarmuuteen, koska liitetta ei voi muuttaa toisella direktiivil-
1a***. Toisaalta liitteessa | kaytetyt termit ovat monin paikoin epamaaraisia ja
avoimia. Tama aiheuttaa osaltaan sen, ettd osa liitteen | kasitteista ja listatuista
kaupallisista menettelyista on tulkinnanvaraisia mahdollistaen keskenadén erilaisia
tulkintoja.***> Tama yhdistettyna liitteen | ehdottomaan luonteeseen ja tydlaaseen
muuttamismahdollisuuteen saattavat aiheuttaa kuitenkin kaytannén soveltamison-
gelmia, mika voi olla omiaan johtamaan keskenadén erilaisiin kansallisiin sovelta-
miskéytantoihin.

Liitteen | luonteen vuoksi olisi tarkeétd, ettd sen toimeenpano olisi selkedd ja yh-
tenaistd. Tama olisi omiaan hyddyttdmaan myos jasenvaltioiden toimijoita®?®.
Tutkimuksen kohteena olevista jasenvaltioista Suomessa liitteen | toimeenpano-
tapaa ei voi pitaa selkednd, silla liitettd I ei ole kytketty kuluttajansuojalaissa, jolla
direktiivi on toimeenpantu, sopimattomiin kaupallisiin menettelyihin. Liitteen I
toimeenpanossa voi katsoa olevan jossain maarin myos sisallollisia epayhtenéi-
syyksié erityisesti Saksassa ja Suomessa. Liitteen I sisdlt6a ei ole toimeenpanossa
séilytetty Saksassa ja Suomessa taysin yhtendisend, vaan sitd on jaettu muutamin
osin eri lakeihin ja pykaliin. Myds séédnndsten jarjestystd on pienin osin muutet-
tu*?!’. Saantelyn yhtenaisyyden kannalta tallaista menettely4 voi pitaa haitallise-

1211 Esim. Twigg-Flesner ym. 2005:48 ja Stuyck ym. 2006:130-131.

1212 K5, yleisesti saantelyn oikeusvarmuutta lisavista tekijoista Nuotio 1999:937.

1213 2005/29/EY:5 (5) Art. ja johdanto 17.

1214 schuhmacher 2007:130.

1215 \/astaavasti Billlesbach 2008:146.

1218 Eyroopan parlamentti 2009:8

1217 Esimerkiksi Suomessa piilomainontaan toimituksellisen aineiston kautta liittyvd menettely
(kohta 11) ja negatiivista sopimussidontaa koskeva menettely (kohta 29) ovat listatut suoraan
uudistetun kuluttajansuojalain pykélind (KSL 2:4 § ja 2:10 8). Vakuutusyhtididen kuluttajan
yhteydenoton vaikeuttamista koskeva sdénnds (kohta 27) on puolestaan jatetty sisallyttamatta
liitteen | toimeenpanevaan asetukseen, silld vastaava menettely on katsottu kielletyksi jo en-
tuudestaan vakuutussopimuslain nojalla (HE 32/2008:15-16). Saksassa puolestaan on katsottu
tarpeettomaksi toimeenpanna etévalineilla tapahtuvan ei-toivotun ja sinnikkdan suoramainon-
nan kieltdvaa saédnnosta (kohta 26), koska sitd koskeva sadnnds on toimeenpantu liitteen sijaan
UWG -lain sopimatonta héirintdd koskevassa pykaléssé pohjautuen sahkoisen viestinnan tie-
tosuojadirektiiviin (2002/58/EY), joka on ndiltd osin (kyseisen direktiivin 13 artiklaa koskien)
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na. Myos Euroopan parlamentti on jasenvaltioita nimedmatta yleisesti kritisoinut
vastaavanlaisia menettelyja liitteen | toimeenpanemisessa'**®. Lisaksi liitteen |
yhtendiseen toimeenpanoon vaikuttaa se, ettd sisallollisesti toimeenpanossa on
osin kaytetty siihen ndhden erilaisia termeja tai muotoja. Nain on erityisesti Suo-
messa, jossa liitteessé | listattuja sopimattomia kaupallisia menettelyja on toi-
meenpantu jattamalla erdista listatuista kaupallisista menettelyistd soveltamiseen
liittyvié rajoitteita toimeenpanematta asetustekstissa, jolloin Kirjaimellisesti tulkit-
tuna saantelystd muodostuu néilt4 osin elinkeinonharjoittajille liitteessa I tarkoi-
tettua tiukempi*?®. Saksassa puolestaan liitteen | kieltoja on erain paikoin suora-
viivaisemmin tiukennettu hyddyntaen aiempaa tiukempaa saantelya'?®. Edella
mainittuja ym. pienid epayhtendisyyksia lukuun ottamatta myds Saksan ja Suo-
men osalta voi katsoa liitteen toimeenpanossa kohtuullisesti seuratun liitteen |
sisaltoa.

Suurin osa liitteessa | luetelluista sopimattomista kaupallisista menettelyistd, jotka
ovat monin paikoin myos keskendan heterogeenisid, olisi ollut mahdollista tulkita
sopimattomiksi myos direktiivin edeltdjan, harhaanjohtavaa mainontaa koskevan
direktiivin (1984/450/ETY) ja sen laajan yleislausekkeen pohjalta, eritoten mikali
niilla olisi voitu katsoa olevan vaikutusta kuluttajan taloudelliseen kayttaytymi-
seen. Tassé suhteessa taloudelliseen kayttaytymiseen vaikuttamisehdon poistumi-
nen téllaisten kaupallisten menettelyjen osalta lieneekin yksi liitteen 1 merkitta-
vimmista tiukennuksista elinkeinonharjoittajan kannalta. Toisaalta t4ta vaikutusta
vahentad se, ettd osa liitteen | kaupallisista menettelyisté on sellaisenaan kielletty
JOo muussa yhteison lainsdéddanndssa ja osa muun kansallisen lainsadd&dnndn nojal-
la jo entuudestaan useissa jasenvaltioissa.

Verkkokaupan osalta direktiivin (2005/29/EY) liitteen | voi, kuten edell& on osit-
tain todettu, kdytdnndssa katsoa tietyin osin hieman yksityiskohtaistavan ja tiu-
kentavan aiempaa, harhaanjohtavaa mainontaa koskevan direktiivin (1984/450/
ETY) alaan liittyvaé saantelyd. Taméa johtuu osin sdannosten yksityiskohtaisen
luonteen lisaksi myds mm. siitd, ettd kyseisilté liitteessa | sd&nnellyiltéd kaupalli-

sopimattomia kaupallisia menettelyja koskevaan direktiiviin ndhden erityissdéannés (8 7 (2 ja
3) UWG ja ks. myds Gesetzentwurf 16/10145:29 ja 40-41 sekd 2005/29/EY: johdanto 14).

1218 Eyroopan parlamentti 2009:8.

1219 Nain on menetelty tdkymainonnan kiellon (liitteen | kohta 5), tuotteen alkuperaa koskevan
harhaanjohtamisen (liitteen | kohta 13) ja ei-toivotun sdhkdpostimainonnan osalta (liitteen |
kohta 26).

1220 Nain on menetelty liitteeseen | sisaltyvdn takymainonnan kiellon osalta (kohta 5) aiempaan
vastaavaan lainsaédantdon siséltyneiden aikarajojen sisallyttdmiselld sadnnokseen ja kaytan-
ndssd myods pyramidijarjestelman kiellon (kohta 14) osalta, koska sitd koskevaa tiukempaa
séantelya on jatetty (direktiivissé noudattettavan maksimiharmonisointiperiaatteen vastaisesti)
voimaan kansallisessa lainsdaddannossé.
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silta menettelyilta ei edellytetd vaikutusta keskivertokuluttajan taloudelliseen
kayttaytymiseen. Lisédksi liitteen | kieltojen voi katsoa tukevan aiempaa verkko-
kauppaan liittyvaa saantelya. Liitteen | sddnndsten voi katsoa velvoittavan ilmai-
semaan harhaanjohtamattomasti aiemmassa verkkokauppaan liittyvassa saante-
lyssé annettavaksi vaadittuja erindisia tietoluokkia. Edelld mainittujen tietoluok-
kien voi katsoa liittyvan esim. kaytannesdaantoihin ja akkreditointiin sek& myyn-
ninjalkeisiin palveluihin. Osa liitteessa | listatuista sopimattomista kaupallisista
menettelyistd menee lisaksi paallekkdin aiemman nimenomaisesti verkkokauppaa
koskevan sddntelyn kanssa. Téllaisia ovat piilomainonnan ja ei-toivotun etéva-
lineitse tapahtuvan suoramainonnan kielto, joilla ei sisallollisesti ole kaytdnndssa
huomattavaa vaikutusta aiempaan saantelyn tilaan sek& negatiivisen sopimussi-
donnan kielto. Negatiivisen sopimussidonnan osalta liitteen | sdédnndksen voi kat-
soa olevan hieman tiukempi kuin vastaava etamyyntidirektiivin sédannds, silla
siind@ nimenomaisesti kielletdan (etamyyntidirektiivin 9. artiklasta poiketen) myo6s
tilaamatta lahetetyn tuotteen sailytyksen vaatiminen.

Kaikkiaan kuluttajaverkkokaupan kannalta liitteen | yksityiskohtaisuuteen pyrki-
vien kieltojen voi katsoa niille asetetun tavoitteen mukaisesti jossain maarin li-
s&dvan saantelyn yhtendisyytta verrattuna aiempaan minimiharmonisointidirektii-
veilld toteutettuun saantelyyn. Saantelyn yksityiskohtaisuudesta seuraa kuitenkin
my0Os kapea-alaisuus, jota kaytetyt tulkinnanvaraiset kasitteet toisaalta hieman
leventdvat. Liitteessd | madriteltyjen sopimattomien kaupallisten menettelyjen
yksityiskohtaisuuden ja kapea-alaisuuden pohjalta sitd kautta saavutettava séante-
lyn yhtendisyys rajautunee kuitenkin kaytdnnossd melko rajatulle alueelle. Tata
voivat edelleen rajoittaa tulevaisuudessa myos keskendan erilaiset kansalliset tul-
kinnat erdiden liitteen | s&&nndksiin sisaltyvien tulkinnanvaraisten kasitteiden
osalta.
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8 YHTEENVETO

Euroopan yhteistjen komissio on esittanyt, ettd jasenvaltioiden véliset eroavuudet
markkinainformaation sééantelyssa ovat olleet omiaan lisddméaan epavarmuutta ja
vahentdmadan eurooppalaisten kuluttajien ja elinkeinonharjoittajien halukkuutta
osallistua rajat ylittdvaan sahkoiseen kaupankayntiin'??!. Nait4 eroavuuksia on
pyritty véhentdmaan laaja-alaista yhdistettyd nakdkulmaa ja uudenlaista euroop-
palaista kuluttajaoikeutta edustavalla sopimattomia kaupallisia menettelyja kos-
kevalla maksimiharmonisointidirektiivilla 2005/29/EY .

Sopimattomia kaupallisia menettelyja koskevan direktiivin tavoitteet ovat laajat.
Direktiivilla pyritddn yhdelld kertaa yhtendistdmé&n suuri osa markkinointia kos-
kevasta lainsd&ddannosta Euroopassa, jota perinteisesti ovat leimanneet kansalliset
eroavuudet.*?? Direktiivin piiriin kuuluvat lahes kaikki kaupalliset menettelyt
kaupank&ynnin eri vaiheissa ennen ja jalkeen liiketointa sek& sen aikana. Direk-
tiivin on mahdollista katsoa myds Euroopan yhteisdjen tuomioistuimen ratkaisu-
k&ytannon valossa vaikuttavan lahes kaikkiin elinkeinonharjoittajan kuluttajiin
kohdistamiin kaupallisiin menettelyihin.***® Direktiivia onkin mahdollista pitaa
keskeisena kuluttajansuojadirektiivind*?**. Direktiivin merkitysta korostaa edel-
leen se, ettd direktiivi kuuluu ensimmaisiin maksimiharmonisointidirektiiveihin
kuluttajansuojan alueella. Maksimiharmonisoinnin mahdollistaman kattavan har-
monisoinnin myota olisi mahdollista poistaa jasenvaltiosta toiseen vaihtelevan
lainsd&dannon erilaisuudesta aiheutuvia oletettuja esteitd kansainvéliseen verkko-
kauppaan osallistumiselle ja yhtendistdd alaa koskevaa sdantelyd. Yhteisojen
tuomioistuin onkin nimenomaisesti katsonut, ettd koska direktiivilla yhtendiste-
taan taysin kaupallisia menettelyj& koskevat sddnnokset, direktiivi estdd alaa kos-
kevat kansalliset direktiiviin pohjautumattomat elinkeinonharjoittajien ja kulutta-
jien valisia sopimattomia kaupallisia menettelyja koskevat saannokset'??. Tahan

1221 Kom 2001/531 lopullinen: 5-10 sekd Kom 2003/356 lopullinen: 19, Euroopan yhteistjen
komissio Press Release 1P/03/857 ja edelleen my&s 2005/29/EY : johdanto 4-5.

1222 Bernitz 2007:45.

1223 K. 2005/29/EY: 2 (d) Art., 3 (1) Art. ja johdanto 13. Ks. my6s esim. Howells ym. 2006:241,
Bernitz 2007:35 sekd 43 ja Euroopan yhteisdjen tuomioistuin yhdistetyt asiat 261/2007 ja
299/2007:49 seké 304/2008:28, 36 ja 39).

1224 Wilhelmsson 2006 b: 219.

1225 Ks. 2005/29/EY:4 Art. seké esim. Euroopan yhteisdjen tuomioistuin yhdistetyt asiat 261/2007
ja 299/2007:52 seka 63. Jasenvaltioille jaa toki edelleen mahdollisuus muilla perusteilla séén-
nelld kaupallisia menettelyja, kuten esim. elinkeinonharjoittajien véliseen kaupankéyntiin liit-
tyvilla perusteilla (Stuyck ym. 2006:150).
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liittyen monet kansalliset sdédnnokset, jotka ovat aiemmin valttyneet EU:n harmo-
nisointitoimenpiteiltd, siirtyvat direktiivin nojalla EU:n lainsaadannén piiriin. *#%°

Tassa luvussa arvioidaan yhteenvedonomaisesti tutkimuskysymyksen pohjalta
ennakoitavissa olevia direktiivin 2005/29/EY vaikutuksia sdhkoisen kuluttajakau-
pan séantelyyn ja sen yhtendistymiseen. Ensimmaéisessé alaluvussa eritelldan tii-
vistetysti muutamia tutkimuksessa esiin tulleita ndkokohtia séantelyn vaikutuk-
sesta kuluttajaverkkokaupan sééntelyyn. Taman jalkeen seuraavassa alaluvussa
osittain taltd pohjalta arvioidaan yleisluontoisemmin sopimattomia kaupallisia
menettelyja koskevan direktiivin edellytyksié vaikuttaa verkkokauppaan liittyvien
kysymysten sadntelyn yhtendistymiseen jasenvaltioissa.

8.1 Keskeisia direktiivin piirteita
kuluttajaverkkokaupan séantelyssa

Kuluttajaverkkokaupan sadntely on, pyrkiesséén ottamaan huomioon verkkokau-
pan erityispiirteet, ollut yhteison tasolla entuudestaan useaan osittain paallekkai-
seen direktiiviin pohjautuvana laajempaa kuin fyysisessd maailmassa tapahtuvaa
liiketoimintaa koskeva saantely. Tamé vaikuttaa osaltaan my6s puheena olevan
direktiivin mahdollisuuksiin vaikuttaa séhkdisen kuluttajakaupankaynnin saante-
lyyn ja sen yhtendistymiseen. Verkkokaupan saantelyn osalta direktiivin vaikutus-
ta lahtokohtaisesti rajaa edelleen se, ettéd direktiivi on yleisdirektiivi suhteessa sen
alaa koskeviin yhteison erityissddnnoksiin. Verkkokauppaa koskevia téllaisia etu-
sijalla olevia saannoksid ovat mm. etdmyyntidirektiivi (1997/7/EY) ja sdhkoisen
kaupank&ynnin direktiivi (2000/31/EY). Direktiivin 2005/29/EY saanndsten syr-
jaytyminen ei kyseisten direktiivien alueelta ole kuitenkaan taydellista, silla direk-
tiivi voi puitedirektiiving tdydentda ndiden alakohtaisten direktiivien yleisia sdan-
noksia. Seuraavassa kdydaan lapi lyhyesti direktiivin rakennetta ja muutamia di-
rektiivin keskeisten sd&dnndsten vaikutuksia verkkokaupan séantelyyn.

Direktiivin 2005/29/EY laajat saantelya yhtendistaméén pyrkivat tavoitteet heijas-
tuvat luonnollisesti myds saantelyn sisaltéon ja rakenteeseen. LahtOkohtana so-

1226 Anagnostaras 2010:157-159. Direktiivi rajoittaa jasenvaltioiden mahdollisuuksia ennakolta
kieltdd kaupallisia menettelyitd, joita ei ole direktiivin liitteessd | tai muussa EU-
lainsaddénndssa listattu. Esimerkiksi direktiivin liitteen | mustalla listalla ei késitelld alen-
nusmyyntejd, joita sen sijaan useissa jasenvaltioissa on perinteisesti sadannelty (esim. Schulte
& Schulte-Ndlke 2003:53-60). Tastd syystd néita erilaisia alennusmyynteja koskevia séan-
noksid ei voi jasenvaltioissa pitdd voimassa kuin direktiivin sallimissa poikkeustapauksissa.
Alennusmyyntien sopivuutta tulee taten arvioida paéosin direktiivin yleislausekkeiden pohjal-
ta. (Ks. Keirsbilck 2010:555).
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pimattomien kaupallisten menettelyjen sééantelylle direktiivissa voi pitéa viiden-
nen artiklan laajaa yleislauseketta, jolla ndenndisen pelkistetysti kielletdadn kaikki
sopimattomat kaupalliset menettelyt kuluttajakaupassa. Sopimaton kaupallinen
menettely on kuitenkin laaja ja osittain myds arvosidonnainen ké&site, joka edellyt-
t44 tdsmennystd. Suuri osa direktiivista keskittyykin tarkemmin maéarittelemaan
sitd, millaiset kaupalliset menettelyt ovat sopimattomia. Sopimattomuuden ala-
luokiksi artiklassa méaéritelldadn suppeilla yleislausekkeilla td&smennettavat har-
haanjohtavat kaupalliset menettelyt (artiklat 6-7) ja aggressiiviset kaupalliset me-
nettelyt (artiklat 8-9). Naiden voi katsoa edustavan sopimattomien kaupallisten
menettelyjen maaritelman toista tasoa.?”’ Taman lisaksi sopimattomien kaupal-
lisien menettelyjen madritelméa td&smennetéan erikseen vield kolmannella tasolla
direktiivin liitteessa 1, maéarittelemalld yksittéisia kaupallisia menettelyjéd kaikissa
tilanteissa sopimattomiksi. T&std edelld mainitusta rakenteesta aiheutuu sopimat-
tomien kaupallisten menettelyjen maaritelmén keskeiseksi piirteeksi kolmiosai-
suus. Direktiivia sovellettaessa se on kaytdnnossa ka&annettdva ik&an kuin
ylosalaisin. Sopimattomien kaupallisten menettelyjen arvioinnissa tulee ensin
lahted liikkeelle liitteen I mukaisesta "mustasta listasta” ja tdman jalkeen edeté
suppeisiin yleislausekkeisiin (artiklat 6-9). Mikéli kyseiset sddnnokset eivat kos-
ke puheena olevaa menettelyd, tulee menettelyd arvioida laajan yleislausekkeen
(artikla 5) valossa.

Sopimattomien kaupallisten menettelyjen kolmitasoisen mééritelméan ensimmai-
selld tasolla kielletddn laaja yleisluontoisella yleislausekkeella l&htdkohtaisesti
sellaiset sopimattomat kaupalliset menettelyt, joilla on oletettua vaikutusta keski-
vertokuluttajien taloudelliseen kayttaytymiseen ja jotka ovat huolellisen amma-
tinharjoittamisen vaatimusten vastaisia. Direktiivin 2005/29/EY uutuuksiin kuu-
luu se, ettd siind on otettu kayttoon viitekehyksend Euroopan yhteisdjen tuomiois-
tuimen ratkaisuista vaikutteita saanut kuvitteellisen tyypillisen, kohtuullisen valis-
tuneen kuluttajan, keskivertokuluttajan, kasite. Tarke&na direktiiviin pohjautuvan
kuluttajansuojan kehittymisen kannalta voi pitda sitd, miten tdma direktiivissa
késiteltyjen menettelyjen kohdentumisen vertailukohdaksi otettu keskivertokulut-
tajan kasite maaritelldan kansallisella soveltavalla tasolla.

Sopimattomat kaupalliset menettelyt kieltdvan séédnndksen voi katsoa edustavan
uudenlaista yleisluontoista kaupallisten menettelyiden saéantelyéd yhteison tasolla.
Erityisesti tdmén kiellon soveltamisalan yltdminen sopimuksen teon jalkeiseen

1227 Hieman yksinkertaistaen direktiivin sisallén osalta on esitetty, etta direktiivin artiklojen 6-7
tavoitteena voisi katsoa olevan suojella keskivertokuluttajaa estamalla hanta tulemasta pete-
tyksi ja artiklojen 8-9 tavoitteena puolestaan olevan estda kaytannot, jotka rajoittavat merkit-
tavasti keskivertokuluttajan vapaata valinnanvapautta (ks. Howells ym. 2006:174).
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aikaan on selvd muutos verrattuna harhaanjohtavaa mainontaa koskevaan direk-
titviin 1984/450/EY ja sen pohjalta annettuihin s&&anndksiin. Madritelmé yleis-
luontoisuutensa vuoksi vaatii kuitenkin kaytdnndssa tdsmennyksekseen tuomiois-
tuimien tekeméaé tulkintaa. Mé&éritelman joustavuus saattaa olla hyédyllista kulut-
tajaverkkokaupan osalta mahdollistaen sddntelyn sopeuttamisen hyvin erilaisiin
tilanteisiin ja jasenvaltioiden paikallisiin olosuhteisiin sekd myds mm. tekniseen
kehitykseen ja uudenlaisiin kaupallisiin menettelyihin. Direktiivin maksimihar-
monisointitavoitteiden ja kuluttajaverkkokaupan sdantelyn yhtenéistymisen kan-
nalta maaritelmén joustavuus seké siihen liittyvien kasitteiden mahdollinen muut-
tuminen ajan myota ja osin myods maaritelman epamaaraisyys saattavat kuitenkin
olla haitallisia. Toisaalta laajalle yleislausekkeelle ei tulisi kuitenkaan antaa liian
suurta painoarvoa direktiivin saantelya arvioitaessa, silla laajaa yleislauseketta ei
voi katsoa tarkoitetun direktiivissa kaupallisten menettelyjen arvioinnissa ensisi-
jaiseksi sédnndkseksi. Sen sijaan etusijalla ovat direktiivin yksityiskohtaisemmat
sopimattoman kaupallisen menettelyn maaritelman seuraaville tasoille kuuluvat
sédannokset.

Méadritelman toisella tasolla direktiivin kuudennessa artiklassa maariteltavat har-
haanjohtavat toimet kdytanndssa mukailevat ja hieman laajentavat mm. direktii-
vin laajemman ajallisen ulottuvuuden vuoksi edeltijansd, harhaanjohtavaa mai-
nontaa koskevan direktiivin 1984/450/ETY mukaista harhaanjohtavan mainonnan
sééntelyd. Lis&ksi sopimattomia kaupallisia menettelyja koskevan direktiivin
kuudes artikla sisdltdd useampikohtaisen harhaanjohtavien kaupallisten menette-
lyjen arviointipiirteiden luettelon, samankaltaisesti kuin edeltdjansd, mutta laajen-
nettuna muutamilla uusilla tietoluokilla. Verkkokaupan kannalta tervetulleina voi
pitdd luettelon sisaltamid uusia tietoluokkia, kuten myyntiprosessin luonnetta ja
laaja-alaista tuotteen luonnetta koskevaa kriteerid. Viimeksi mainittujen tietojen
harhaanjohtamattomuutta voi pitaa tarkeané kaupankaynnissa, jossa kuluttajalla ei
ole mahdollisuutta tutustua tuotteeseen etukateen. Samoin kaytdnnesdantdihin
sitoutumista koskevien tietojen paikkansapitavyyden edellyttdmistd artiklan toi-
sessa alakohdassa voi pitad tarkeand alueilla, jossa kdytdnnesédéntdja on entuudes-
taan eniten kaytetty. Harhaanjohtavaa mainontaa koskevaan direktiiviin ndhden
uudet kaupallisen menettelyn harhaanjohtavuuden arviointikriteerit eivat kuiten-
kaan monin paikoin merkitse juurikaan uudenlaista sdéntelya verkkokaupan osal-
ta, silld monet niist4 sijoittuvat suurelta osin alueille, joita koskien on jo olemassa
verkkokauppaan liittyvid saannoksid. Uusia tietoluokkia tarkedmpéna séannoksen
osalta voinee kuitenkin pitdd edelld mainitun luettelon direktiivin maksimihar-
monisointiluonteen vuoksi kasvanutta painoarvoa edeltgjaansa verrattuna. Tama
nékyy myos siind, ettd se on toimeenpantu kansallisessa lainsaddéanndssé jokaises-
sa kolmessa tutkimuksen kohteena olevassa jasenvaltiossa toisin kuin direktiivin
1984/450/ETY pohjautunut vastaavankaltainen arviointipiirteiden luettelo oli.
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Ylipaansa téllaisten arviointiseikkojen sisallyttdminen lainsdadantoon esimer-
kinomaisenakin, voi katsoa olevan omiaan lisédmaan toimijoiden oikeusvarmuut-
ta.

Direktiivin seitsemannessa artiklassa, edelleen sopimattomien kaupallisten menet-
telyjen méadritelman toisella tasolla, maariteltdvat harhaanjohtavat mainitsematta
jattamiset merkitsevat puolestaan ndennéisesti uudenlaista kaupallisten menettely-
jen arviointikriteerid direktiivin edeltdjadn 1984/450/ETY verrattuna. Tosin sisél-
I61td4n samankaltaisia asioita on aiemmin kasitelty edell4 mainitussa direktiivisséa
harhaanjohtavan mainonnan késitteen alla. Seitseménnessa artiklassa keskeisen
sijan saa kaupallisen ratkaisun kannalta olennaisena pidettavissé oleva tiedon,
jonka mainitsematta jattamista pidetédan sopimattomana kaupallisena menettelynd,
maéaritteleminen. Nailt4 osin sd&nnods jakaantuu kahteen osaan, olennaisen tiedon
yleisten edellytysten méérittelyyn sek& ostokehotuksen yhteydessa olennaisten
tietoluokkien méarittelemiseen. Naistd verkkokaupan osalta olennaisen tiedon
késitteen yleisten edellytysten maarittelyn ehkd huomattavin merkitys lienee sii-
ng, ettd artiklan séannokset tdsmentavét harhaanjohtavan kaupallisen menettelyn
sdannoksia kiinnittaméalld huomiota myos tiedonantotapaan ja ajankohtaan. Hyo-
dyllisend voi pitdd myos, ettd tata arviointia tullaan sé&nndksen nojalla sovelta-
maan muihinkin verkkokauppaan liittyvien tiedonantovaatimuksien pohjalta an-
nettaviin tietoihin. Tama liittyy siihen, ettd direktiivin merkityksessa olennaisiksi
tiedoiksi kytketdan direktiivin liitteessa Il ei-tyhjentdvasti lueteltujen erdiden yh-
teison minimidirektiivien, kuten esim. etdmyyntidirektiivin ja sdahkoisen kaupan-
k&ynnin direktiivin, nimetyissa artikloissa vaaditut tiedot. Tdmé& on omiaan tehos-
tamaan verkkokauppaa koskevaa saantelya ja entisestddn korostamaan verkko-
kauppasivustojen ja ylipdansakin verkkoviestinnan selkedn muotoilun tarkeytté.
Seitsemannen artiklan neljannessa kohdassa ostokehotuksen yhteydessé olennai-
siksi madritellyt tietoluokat ja niitd koskeva informaatiovelvollisuus ei verkko-
kaupan saantelyn osalta sen sijaan tuo juurikaan uutta. Useimmat ndissé tieto-
luokissa olennaisina pidetyt tiedot on sdadetty verkkokauppaa koskien ilmoitetta-
vaksi jossain muodossa jo aiemmassa yhteison alakohtaisessa lainsdddannossa
kuten etamyyntidirektiivissa ja sdhkoisen kaupankaynnin direktiivissd. Osittain
nama tiedot on annettava kyseisten direktiivien pohjalta jo ennen ostokehotuksen
tekemista.’??® Verkkokaupan osalta naiden em. seitsemannen artiklan neljannen
kohdan tiedonantovaatimuksien merkitys lieneekin kaytannossa siing, etta ne di-
rektiivin (2005/29/EY) puitedirektiiviluonteen vuoksi tdydentdvat jossain maarin
em. verkkokauppaan liittyvaa saantelya.

1228 K. 1997/7/EY: 4-5 Art. ja 2000/31/EY:5 Art.
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Direktiivin kahdeksannessa ja yhdeksénnessa artiklassa, sopimattomien kaupallis-
ten menettelyjen madritelmén toisella tasolla, maaritelldaadn lopuksi vield aggres-
siiviset kaupalliset menettelyt. N&iden voi katsoa edustavan uudenlaista kaupallis-
ten menettelyjen arviointikriteeria yhteison tasolla. Kyseisten menettelyjen kes-
keiseksi piirteeksi nousevat kahdeksannen artiklan pohjalta melko tulkinnanva-
rainen keskivertokuluttajan valinnanvapauden tai kayttdytymisen merkittdvé hei-
kentdminen suhteessa tuotteeseen ja sitd kautta hdnen kaupalliseen ratkaisuun
vaikuttaminen. Aggressiivisten kaupallisten menettelyjen muodoista l&hes ohi-
mennen samassa artiklassa mainitaan héirintd, pakottaminen ja sopimaton vaikut-
taminen. Direktiivin yhdeksannessé artiklassa luetellaan liséksi aggressiivisten
kaupallisten menettelyjen yleisen maaritelman sisélt6d hieman tdsmentévia arvi-
ointikriteerejd ja ominaisuuksia. Kaikkiaan aggressiivisten kaupallisten menette-
lyjen madritelman yleisluontoisuus on omiaan johtamaan kasitteiden rajojen epa-
méaéaraisyyteen. T&std seuraa, ettd ndiden termien sisddn mahtuu hyvin erilaisia
kaupallisia menettelyja. Myos direktiivin liitteessa | maariteltyjen aggressiivisten
kaupallisten menettelyjen esimerkkien perusteella on paateltavissa, etta aggressii-
viset kaupalliset menettelyt ovat melko laaja-alainen luokka. Kaupallisten menet-
telyjen yhtendisestd luokittelusta aggressiivisten menettelyjen kasitteiden alle
voikin muodostua ongelmallista yhteison alueella. Tama voi olla haitallista saan-
telyn yhtendistymisen kannalta. On kuitenkin kyseenalaista, missa maarin aggres-
siivisten kaupallisten menettelyjen Kielto tuo uutta tutkimuksessa kasiteltdvan
verkkokaupan sééantelyyn. Esimerkiksi liitteessa | listatuista aggressiivisista kau-
pallisista menettelyistd osa on jo entuudestaan kielletty verkkokaupan osalta ja
osa edellyttdd kaytdnnossa molempien kaupankdynnin osapuolten samanaikaista
lasnéoloa tai tietdmystd toisen osapuolen olosuhteista. VVerkkokaupassa aggressii-
viset kaupalliset menettelyt mééarittavan sddnnoksen merkityksend lienee lahinna
se, ettd se tarjoaa mahdollisuuden puuttua joihinkin uudenlaisiin raikeimpiin héi-
ritseviin, painostaviin tai mahdollista valta-asemaa véaarinkayttamaan pyrkiviin
kaupallisten menettelyjen muotoihin, jotka eivét sindnsa sisalla harhaanjohtavia
elementtejd. Tamé soveltamismahdollisuus lienee kuitenkin rajallinen verkkokau-
passa, jossa osapuolet eivét ole samanaikaisesti I&sné ja ovat toisilleen entuudes-
taan tuntemattomia.

Sopimattomien kaupallisten menettelyjen maaritelméan kolmannella tasolla direk-
tiivin liitteessé | méaritelladn sekalaisessa jarjestyksessa 31 kaikissa tilanteissa
sopimatonta kaupallista menettelyd. Naité kaupallisia menettelyjd pidetéd&n sopi-
mattomina siit4 riippumatta, onko niilla oletettavaa vaikutusta keskivertokulutta-
jien taloudellisten ratkaisujen vaaristymiseen. Sanotut kaupalliset menettelyt ovat
otsikointinsa myo0té sijoitettu harhaanjohtavien kaupallisten menettelyjen ja ag-
gressiivisten kaupallisten menettelyjen alaan. Erdiden listattujen kaupallisten me-
nettelyjen osalta tata luokittelua voi pitd4 kyseenalaisena. Tassé tutkimuksessa on
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katsottu, ettd liitteessé | harhaanjohtaviksi luokitellut kaupalliset menettelyt olisi
mahdollista edelleen luokitella sopimattomiin perdttdmiin lausuntoihin ja sopi-
mattomiin markkinointimenetelmiin. Suuri osa liitteessé I méaaritellyistd sopimat-
tomista kaupallisista menettelyista sijoittuu paallekkain aiemman sééantelyn kans-
sa. Ndista paallekkaisista saannoksista osan voi edelleen katsoa yksityiskohtaista-
van ja myos tiukentavan sek& puheena olevan direktiivin aiempien artiklojen etté
alempaa verkkokauppaan liittyvad sadntelya. Tahan vaikuttaa osaltaan myds se,
etta liitteessa | ei edellytd sopimattomiksi maaritellyilta kaupallisilta menettelyilta
vaikutusta kuluttajien taloudellisen kayttdytymisen vaaristymiseen. Erdiden liit-
teessd | listattujen kaupallisten menettelyjen osalta liittymé aiempiin saannoksiin
on epamaaraisempi. Kyseisten menettelyjen voi kuitenkin katsoa tdsmentdvan
yleistd harhaanjohtavien tai aggressiivisten kaupallisten menettelyjen méaaritel-
méaé. Tallaiset menettelyt liitteen | luonteen mukaisesti ovat tosin melko kapea-
alaisia yksittaisia kaupallisia menettelyjd, kuten mm. harhaanjohtava tuotteen
markkinoiminen ilmaisena, tuotteen laillista myyntia ja markkinatilannetta koske-
va harhaanjohtaminen, erédat markkinointiarpajaishuijauksiin liittyvat menettelyt
tai erdat tuotteen yksittéisiin ominaisuuksiin liittyvat perattomat vaittdmat. Rajat
ylittdvan kuluttajaverkkokaupan kannalta hyddyllisend voisi liitteen | yksittaisista
menettelyistd pitd4 erityisesti liitteen | kohtia 8 ja 23. Kyseisissd sddnnoksissa
tdsmennetdan direktiiviin 1984/450/ETY pohjautuvaa, harhaanjohtavan kaupalli-
sen menettelyn arviointikriteeriksi direktiivin 2005/29/EY kuudennessa artiklassa
saadetyn palvelun saatavuuden, sisaltoa™??°. Edelld mainituissa liitteen | saannok-
sissd saddetddn sopimattomaksi kaupalliseksi menettelyksi perattéman vaikutel-
man luominen myynnin jalkeisten palvelujen saatavuudesta muissa kuin tuotteen
myyntivaltiossa sek& myynnin jélkeisten palvelujen kieltd koskeva harhaanjohta-
minen.

Yleisesti ottaen verkkokaupan kannalta liitteen | yksityiskohtaisuuteen pyrkivien
kieltojen voi katsoa niille asetetun tavoitteen mukaisesti lisddvan saantelyn yhte-
naisyytta verrattuna aiempaan minimidirektiiveilla toteutettuun sééantelyyn. Yksi-
tyiskohtaisuudesta seuraa kuitenkin myds saantelyn kapea-alaisuus, jota sadnnok-
sissa kaytetyt tulkinnanvaraiset késitteet hieman leventdvat. Liitteessa | listattujen
kaupallisten menettelyjen yksityiskohtaisuuden ja kapea-alaisuuden pohjalta nii-
den saantelyn kautta mahdollisesti saavutettava yhtendisyys rajautunee kuitenkin
k&ytannossa melko suppealle alueelle. Tata voivat tulevaisuudessa edelleen rajoit-
taa my0s keskendan erilaiset kansalliset tulkinnat eréiden liitteeseen | siséltyvien
tulkinnanvaraisten kasitteiden osalta.

1229 1984/450/ETY:3 (a) Art. ja 2005/29/EY: 2 (c) Art. ja 6 (1 b) Art. sekd 2005/29/EY :liite |
kohta 8 ja 23.
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8.2  Yleisesti direktiivin saantelysta

Direktiivin 2005/29/EY yksi huomattavimmista piirteistd on pyrkimys saanndsten
taysharmonisointiin. Tatd harmonisointitapaa on kritisoitu kirjallisuudessa. On
esitetty, ettd direktiivin laaja ja rajoiltaan hieman ep&maardinen soveltamisala
sekd maksimiharmonisointiperiaate yhdistettyna direktiivin véaljahkdon puitedi-
rektiiviluonteeseen ovat omiaan luomaan epavarmuutta saantelykenttaan'?*°. Di-
rektiivissd noudatettavan maksimiharmonisointitavoitteen kannalta haitallisena
voikin pité4 sitd, etta siind joudutaan mm. sen laaja-alaisuudesta johtuen, suuressa
maarin pitaytymaan kansallisille lainsoveltajille huomattavasti paikallista harkin-
tavaltaa jattdvaan yleisluontoiseen sdantelyyn ja yleislausekkeiden kayttoon. Toi-
saalta kuluttajaverkkokaupan osalta direktiivissé kaytettyja joustavia maaritelmié
voi kuitenkin pitad siind mielessé hyodyllising, ettd ne ovat omiaan mahdollista-
maan sééantelyn sopeuttamisen jasenvaltioiden paikallisiin olosuhteisiin seka
my6s mm. tekniseen kehitykseen ja uudenlaisiin kaupallisiin menettelyihin.
Yleisluontoinen saantely on yleenséakin tyypillisté juuri nopeasti muuttuvalle yh-
teiskunnalle*®. Joustavan sopimattoman kaupallisen menettelyn kasitteen ja di-
rektiivin puitedirektiiviluonteen voi ndhdad hyodyttdvan verkkokaupan sadntelya
myo6s aiemman saantelyn aukkojen tdydentamisessd. Vaikka yleislausekkeet ovat
hyodyllisia direktiivin joustavan soveltamisen kannalta esimerkiksi verkkokaupan
alueella, ne ovat toisaalta my6s omiaan aiheuttamaan epévarmuutta markkinoiden
toimijoihin ainakin siihen asti, kunnes yleislausekkeiden sisallét ovat saaneet tul-
kintansa kansallisissa oikeuskaytanngissa.

Laajasti tulkinnanvaraiset sddnnokset voivat olla myds omiaan eriyttdmaan direk-
tiivin kasitteiden sisaltdja jasenvaltioiden valilla. Yleislausekkeisiin pohjautuva
yleisluontoinen lainsaddéntd voi johtaa tulkinnassa samanlaiseen yksityiskohtai-
suuteen kansallisella tasolla kuin yksityiskohtainen lainsaadant6*?*?. Lainkayttd
saattaa téllaisissa tilanteissa lahestyé lainsaddéntod, jolloin samalla s&éntelyn en-
nalta-arvattavuus saattaa vahentya'?**. Saannésten yleisluontoinen muotoilu on
omiaan mahdollistamaan sen, ettd sopimattomien kaupallisten menettelyjen arvi-
ointia voidaan pyrkid jatkamaan ilman muutoksia aiempaan kaytantdon esimer-
kiksi ulottamalla aiempi oikeuskaytédntd ohjenuoraksi uusien yleislausekkeiden
soveltamiselle. Tall6in on kuitenkin vaarana, ettd uuden sdanndston vaikutus so-
pimattomien kaupallisten menettelyjen arviointiin jad vahaiseksi. Esimerkiksi

1230 K. Howells ym. 2006:254—256.
1231 Esim. Saarenpéé 2002:34-36.
1232 Black 2008:25.

1233 Ks. Kurkela 2009:462.
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Suomessa tdma kay ilmi siten, ettd kuluttaja-asiamies, joka vastaa direktiivin poh-
jalta annettujen s@anndsten noudattamisen valvonnasta, pitdd markkinoinnin arvi-
oinnissa lahtokohtanaan useita, jo direktiivid edeltdvana aikana antamiaan, melko
yksityiskohtaisia, pehmeédn saantelyn (engl. soft law) piiriin luettavia ei-sitovia
erilaisia kaupallisia menettelyj& koskevia kieltoja sisaltavié linjauksia. Linjaukset
on osin johdettu direktiivia vanhemmista oikeustapauksista, vaikkakin linjauksia
on péivitetty my0ds direktiivin antamisen jalkeenkin. Kuluttajaoikeuden yleislau-
sekkeiden konkreettinen sisalté on Suomessa entuudestaan pitkddn muodostunut
kuluttajaviranomaisten kuten kuluttaja-asiamiehen ja markkinaoikeuden kannan-
ottojen kautta'***. Markkinaoikeuden oikeuskaytannéssa naita linjauksia on edel-
leen kytketty yleislausekkeiden alaan'?®. Taten on vaarana, etta kyseisista linja-
uksista muodostuu kaytdnndssd edelleen l&hes sitovia kaupallisia menettelyja
koskevia, direktiivid yksityiskohtaisempia, sddnnostdja. Toisin sanoen voisi esit-
taa, ettd vaikka ndkyva kansallisia ominaispiirteitd omaava yksityiskohtainen
kaupallisia menettelyja koskeva sddntely on pyritty ajamaan etuovesta ulos, se
saattaa tulla erilaisessa ja peitellymméssa muodossa vaivihkaa takaovesta takaisin
sisdén. Kaikkiaan voi todeta, ettd téllainen direktiivin sd&nndsten tulkinnanvarai-
suus ja yhtendiseen soveltamiseen pyrkiminen on véhintdankin omiaan vaatimaan
enemman tyotd tiedottamisessa ja ohjauksessa kuin yksityiskohtaisempi lainsaa-
danto™?,

Samaan suuntaan kuin laajat yleislausekkeet, vaikuttavat my6s useat uudet direk-
tiivissa kayttoonotetut neutraaleiksi tarkoitetut, mutta tulkinnanvaraisena pidetta-
vat késitteet. Vaikka direktiivin johdannossa puhutaan hyvin maaritellyista oike-
uskasitteistd, monet direktiivin yksityiskohtaisemmatkin saannokset, kuten esi-
merkiksi liitteen | s&&nndkset, ovat suurelta osin tulkinnanvaraisia ja subjektiivi-
sia. Monella direktiivin vdhemman neutraaleista kasitteistd, sopimattomasta kau-
pallisesta menettelysta l&htien, on puolestaan usein my6s jo kansallisissa oikeus-
k&ytannoissa muotoutunut tulkintatausta takanaan. Nama piirteet edelleen nailta-
kin osin ovat omiaan edistamaan erilaisten kansallisten erityispiirteiden olemas-
saolon jatkumista sopimattomia kaupallisia menettelyja sdantelevissé kansallisissa
saannoksissa ja saanndsten soveltamisessa.’?*’ Kaikkiaan titen on mahdollista,

1234 Wilhelmsson 2006 c:918.

1235 Ks. esimerkki tallaisesta menettelystd MAO 2009/655 ja Kuluttaja-asiamies 2010.

1236 Ks. esim. Englannin osalta BIS 2009:6 kohta 15.

1237 2005/29/EY: johdanto 12. Ks. myds esim. Bakardjieva Engelbrekt 2007:90 ja Coteanu
2005:208. Tama ei tosin ole harvinainen ilmié kuluttajadirektiivien suhteen. Komission mu-
kaan sdéntelyssé usein kéytetyt abstraktit termit ovat monesti mahdollistaneet sen, etté direk-
tilvien kansallisissa tulkinnoissa on ollut eroavuuksia. (Euroopan yhteisdjen komissio
2001/0398: kohdat 34, 36 ja 38).



248  Vaasan yliopiston julkaisuja. Tutkimuksia

ettd kansallisen oikeuskulttuurin l&htokohdista direktiiviin pohjautuvia késitteitd
tarkastelevat tuomioistuimet eivét ylla jasenvaltioiden tasolla tavoiteltuun saan-
ndsten taysin yhtendiseen soveltamiseen.

Direktiivin toimeenpanon tasolla voi olla myos, ettd taytta yhtendisyytta suhteessa
direktiiviin ei saavuteta. Esimerkiksi tutkimuksen kohteena olevista jasenvaltiois-
ta Saksassa on erdin paikoin pitdydytty aiemmassa lainsdddannossa ja katsottu
aiemman lain direktiivin mukaisen tulkinnan korvaavan niiltd osin direktiivin
séannosten toimeenpanon. Toisaalta on jasenvaltioita, kuten Englanti, joissa puo-
lestaan direktiivin toimeenpaneva s&annds seuraa keskeisilta osilta melko tarkasti
sekd rakenteeltaan ettd sanamuodoiltaan direktiivia, tosin selkeytetyssd muodossa.
Siell& direktiivin toimeenpano nahtiin mahdollisuutena uudistaa kansallista kulut-
tajalainsdadantod. Saanndksen tieltda kumottiin padllekkdiset sdédnnokset 22 saa-
doksestd, joita koskien vuosien varrella oli kertynyt myds huomattavasti oikeus-
kaytantoa'?e.

Direktiivissd kaytetyista laaja-alaista sanamuodoista mahdollisesti aiheutuvat
epayhtendisyydet eri jasenvaltioiden harjoittamassa saantelyssd ovat omiaan ko-
rostamaan yhteis6jen tuomioistuimen ennakkoratkaisukéytannon tarvetta direktii-
vin tulkinnassa'?*®. On esitetty erilaisia arvioita siitd, missi maarin Euroopan
yhteis6jen tuomioistuimella tulee oleman mahdollisuuksia toteuttaa direktiivin
yhtenaista soveltamista koskevaa valvontaa'®*°. VVahainen valvonta tai tulkintojen
jattdminen pééosin kansallisten tuomioistuimien tehtavéksi voisi olla omiaan joh-
tamaan siihen, ett4 sdéntelysta ei muodostuisi kovin yhdenmukaista.

Joka tapauksessa saantelyn harmonisointiin liittyvistd puutteistaan huolimatta
direktiivia voi pitd4d huomattavana askeleena 1960-luvulta alkaneessa kehitykses-
s yleisen kauppalainsdddannon yhtendistdmiseksi. Eritoten aiempaa saéntelytaus-
taa vasten kyseenalaisena voi pitda sitd, onko kuluttajaverkkokaupan kannalta
direktiivin mahdollistamilla saantelyn yksityiskohtien eroilla huomattavaa merki-
tystd. Voi pikemminkin todeta, ettd yhtaldisyydet ovat eroja merkittdvdmmat.
Lisaksi ké&sitys sadanndsten padpiirteittdisesta samankaltaisuudesta voi olla merkit-
tdvampaa kuin esim. kansallisesta kulttuurista tai paikallisista odotuksista yms.
syistd johtuvat eroavuudet eri jasenvaltioissa esim. keskivertokuluttajan maari-
telmassé tai yleensékin kulttuurisidonnaisiin arvoihin liittyvissa maaritelmissa,
jotka p&ésaantdisesti ovat tiedostettavissa erilaisiksi eri kulttuureissa.

1238 DT 2007:12-13 ja Williams & Hare 2010:380.

1239 K. myds Stuyck ym. 2006:138.

1240 Esimerkiksi ks. Howells ym. 2006:252, Twigg-Flesner & Parry 2007:231 ja van Dam & Bu-
daite 2007:130 sekd vertaa Stuyck ym. 2006:138-140 ja 148 seka Willett 2010:251-251.
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Toisaalta my6s komissio on pyrkinyt edistamaan direktiivin yhtendista sovelta-
mista julkaisemalla siihen liittyen ohjeita***' seka perustamalla ohjeistavan verk-
kosivuston (www.isitfair.eu)'?*%. N&illa pehmeén saéntelyn (engl. soft law) piiriin
luettavilla ohjeilla ei ole j&senvaltioita sitovaa merkitystd, mutta komission mu-
kaan vastaava ldhestymistapa on osoittautunut aiemmin hyodylliseksi vastaavissa
tapauksissa, joissa uusi laki on aiheuttanut epavarmuutta talouden toimijoissa®**.
Direktiivin yhtendista soveltamista on omiaan edistamaan myds komission 2011
perustama tietokanta sopimattomia kaupallisia menettelyjé koskevasta direktiivis-
ta (engl. Database on the Unfair Commercial Practices Directive)'?**. Téten ja-
senvaltiot voivat hyotyé toistensa kokemuksista sopimattomien kaupallisten me-
nettelyjen kasittelyssé, mik& on myds omiaan yhtendistdmaan séénndsten tulkin-
taa. Voineekin katsoa, etté direktiivi toiminee myds katalyyttind listen vuorovai-
kutusta eri eurooppalaisten oikeusjarjestysten kesken?**.

Todenndkodisend voinee kuitenkin pitaa sitd, ettd direktiivin alaa koskevasta har-
monisoitumisesta ei muodostu tdysin kattavaa. On luultavaa, ettd direktiivilla ei
pystyta tdysin yhtendistimaan sen sddntelemad aluetta myodskaan verkkokaupan
osalta. Kéytanndssa vasta oikeuskaytanto tulee nayttdmaan direktiivin ja sen ka-
sitteiden soveltamisalueen rajat ja niihin liittyvét eroavuudet. Edelld mainituista
puutteistaan huolimatta on kuitenkin luultavaa, ettd direktiivin aiheuttama séénte-
lyn paapiirteittdinen yhtendistyminen on markkinatoimijoiden etujen mukaista ja
my06s omiaan edistdméaén rajat ylittdvad kaupankayntia ja markkinointia.

1241 Esim. “Direktiivi sopimattomista kaupallisista menettelyista. Uusi laki estad sopimattoman
menettelyn kuluttajia kohtaan” ja saannollisesti péivitettdvaksi tarkoitetun ohjeiston "Guidan-
ce on the Implementation/Application of Directive 2005/29/EC on Unfair Commercial Practi-
ces”

1242 Tosin esimerkiksi viimeksi mainittua ohjeistusta on kirjallisuudessa pidetty yksipuolisena (ks.
esim. Willett 2010:272).

1243 Dg Sanco 2006:4.

1244 Julkaistu alkujaan hankintailmoituksena 2008/S 208-275002, jossa tietokantaan viitataan
nimelld "EU:n hyvan kauppatavan vastaisia kdytdntoja koskeva vertaileva lainsaadantétieto-
kanta”.

1245 Coteanu 2005:196-197.
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