ITSESAANTELYN JA HYVAN TAVAN
MUKAISUUDEN LAHTOKOHDAT
KULUTTAJANSUOJASSA

Sakari Huovinen

1. Johdanto

Lokakuun 2008 alusta voimaan tulleessa, muutetussa kuluttajansuo-
jalaissa (561/2008), sen 2:2 §:ssd on ensimmadisti kertaa méadritelty
késite ”hyvén tavan vastaisuus”. Sen mukaan “markkinointia pidetdin
hyvén tavan vastaisena, jos se on selvisti ristiriidassa yleisesti hy-
viksyttyjen yhteiskunnallisten arvojen kanssa.” Lainkohdan mukaan
”markkinointia pidetddn hyvin tavan vastaisena erityisesti jos:

1) ”se loukkaa ihmisarvoa taikka uskonnollista tai poliittista
vakaumusta;

2) siind esiintyy sukupuoleen, ikdén, etniseen tai kansalliseen
alkuperéén, kansalaisuuteen, kieleen, terveydentilaan, vam-
maisuuteen, seksuaaliseen suuntautumiseen tai muuhun hen-
kiloon liittyvadn seikkaan perustuvaa syrjintdd; taikka

3) siind suhtaudutaan hyvéksyvésti toimintaan, jossa vaaran-
netaan terveyttd, yleistéd turvallisuutta tai ymparistdd ilman,
ettd tdllaisen toiminnan esittimiseen on markkinoitavaan
hyodykkeeseen liittyvaa asiallista perustetta.”1

Alaikiisille suunnattua tai alaikéiset yleisesti tavoittavaa mark-
kinointia pidetddn hyvén tavan vastaisena erityisesti, jos siind “kdy-
tetddn hyvéksi alaikdisen kokemattomuutta tai herkkduskoisuutta,
jos se on omiaan vaikuttamaan haitallisesti alaikdisen tasapainoiseen

! Mainitut seikat saavat vahvistusta myds yhdenvertaisuuslain soveltamisalan
laajentamisesta tietyille palvelualoille. Ks. perustuslakivaliokunnan lausunto PeVL
34/2008 yhdenvertaisuusdirektiivin muutoksesta.
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kehitykseen tai jos siind pyritddn sivuuttamaan vanhempien mahdol-
lisuus toimia tdysipainoisesti lapsensa kasvattajina.”

Lain sdannos asettaa markkinoijalle vélillisen velvoitteen seu-
rata yhteiskunnallisia arvoja. Arvot heijastuvat elinkeinonharjoitta-
jan kaytannon toimintaan, mutta myos markkinoinnin itsesddntelyyn,
eettisiin ohjeisiin ja kdytdnnesaantoihin.

Kuluttajansuojalain 2:6 §:n mukaan markkinoinnissa ei saa antaa
kuluttajalle totuudenvastaisia tai harhaanjohtavia tietoja. Tiedot voivat
koskea elinkeinonharjoittajan sitoumusta noudattaa kdytdnnesaantoja,
jos tiedot ovat omiaan johtamaan siihen, ettd kuluttaja tekee ostopaa-
toksen, jota hin ei ilman annettuja tietoja olisi tehnyt.’

Hyva tapa, yhteiskunnalliset arvot ja kdytdnnesddnnot kietoutuvat
kuluttajansuojassa nyt oikeudellisesti yhteen. Kun alakohtainen hyva
tapa ja kdytdnnesddnnot muotoutuvat itsesddntelyssi, kyse on myos
oikeusnormien ja itsesddntelyn vuorovaikutuksesta, jossa pitii ottaa
huomioon oikeudelliset, eettiset ja moraaliset ndkokohdat.

Muutetulla kuluttajansuojalailla on pantu taytantoon direktiivi
sopimattomista elinkeinonharjoittajien ja kuluttajien valisistd kaupalli-
sista menettelyistd sisimarkkinoilla.* Direktiivin tavoitteena on luoda
EU:n jasenvaltioihin yhtendiset sddnnokset kuluttajan taloudellisiin
etuihin vaikuttavasta mainonnasta ja markkinoinnista.’

2 KSL2.2 §: "Hyvin tavan vastaisuutta arvioitaessa otetaan huomioon markki-
noinnin yleisesti tavoittamien alaikdisten ik ja kehitystaso sekd muut olosuhteet.”
Namaé tapaukset vastaavat padasiassa tapauksia, jotka mainitaan televisio- ja radio-
toiminnasta annetun lain 23 §:ssd: ”Televisio- ja radiomainoksissa tai teleostosla-
hetyksissé ei saa loukata ihmisarvoa, eikd uskonnollista tai poliittista vakaumusta.
Niissd ei saa suosia toimintaa, jossa vaarannetaan terveyttd, yleistd turvallisuutta
tai ympéristdd eikd niissd saa esiintyd rotuun, sukupuoleen tai kansallisuuteen pe-
rustuvaa syrjintdd.” HE 32/2008 s. 20.

3 Kuluttajansuojalain (561/2008) 2:6 §:n mukaan “kielto antaa totuudenvas-
taisia tai harhaanjohtavia tietoja. Markkinoinnissa tai asiakassuhteessa ei saa an-
taa totuudenvastaisia tai harhaanjohtavia tietoja, jos tiedot ovat omiaan johtamaan
sithen, ettd kuluttaja tekee ostopédatoksen tai muun kulutushyddykkeeseen liittyvan
paétoksen, jota hédn ei ilman annettuja tietoja olisi tehnyt. Totuudenvastaiset tai har-
haanjohtavat tiedot voivat koskea erityisesti: ... 8) elinkeinonharjoittajan oikeuksia
ja velvollisuuksia, mukaan lukien sitoumusta noudattaa kéytdnnesdantdihin sisél-
tyvid velvoitteita”

4 Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2005/29/EY sopimattomista
elinkeinonharjoittajien ja kuluttajien vilisistd kaupallisista menettelyista.

5 HE 32/2008 s. 5.



Hyvin tavan vastaisuudessa on kysymys eettisten sddntojen
rikkomisesta.® Eettisilld ohjeilla laajasti ottaen tarkoitetaan paitsi vi-
ranomaisten ohjeita kdytiantojen ohjaamiseksi, myos toimialan sisdi-
sid ohjeita.” Itsesdédntelyn tavoitteena on tavallisesti varmistaa oman
elinkeinoalan tai ammattiryhmén toiminnan laatu.®

Itsesddntelya pitda tarkastella eri tavoin kuin ennen. Tavallisesti
itsesddntely on perustunut alakohtaiseen edunvalvontaan ja toimialan
omiin kdsityksiin hyvisté tavasta. Nama lahtokohdat eivat enia riita.
Itsesdédntelyssd on otettava huomioon myds toimialan ulkopuoliset
arvot ja odotukset. Tama kdy ilmi, kun direktiivi jaottelee kdytdnne-
saannot yhtadlta “pyrkimysluonteisiin ja toisaalta “vakaisiin ja to-
dennettavissa oleviin” sitoumuksiin. Sisdiset pyrkimykset eivat riitd
suojaamaan kuluttajia, koska ollakseen merkityksellisid, ulkopuolis-
ten on voitava myds todentaa sitoutuminen vakaaksi. Sisdiset pyrki-
mykset ja alan etujen edistiminen eivit mydskadn riita siksi, ettd laki
epésuorasti velvoittaa elinkeinonharjoittajat seuraamaan yhteiskun-
nallisia arvoja. Néin itsesddntelyn legitimiteettid koskeva keskustelu
siirtyy kantilaisesta moraalidiskurssista tasa-arvoisempaan dialogiin
ja vuorovaikutukseen kaikkien sidosryhmien kanssa.

Hyvin tavan vastaisuus, contra bonos mores, on vanha, jo rooma-
laisen oikeuden tuntema kisite, joka nivoo yhteen oikeuden, moraalin
ja etiikan.’ Hyvén tavan vastaisuuden kieltonormi ilmenee eri tavoin
useiden maiden lainsddddnndsséd, esimerkiksi siten, ettd hyvin tavan
vastaiset oikeustoimet ovat mitdttomia.'® Itse normin sisiltd on kuiten-

¢ HE 32/2008s. 19.

7 Sen sijaan hyvidd ammattitapaa koskevia sddnnoksia direktiivi ei koske. Ks.
Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2005/29/EY artiklan 8. kohta.

8 Talas. 19.

° Vield titd varhaisemmissa yhteiskunnissa kisite nivoutui yhteen uskonnon,
oikeuden ja moraalin kirjoittamattomiin sddntdihin. Jo kymmenessé késkyssa kaik-
ki kolme puolta ovat olleet edustettuna: esimerkiksi uskonnollinen velvoite olla
palvelematta muita jumalia, oikeudellinen velvoite varastamisen kieltdmisestd ja
moraalinen velvoite isén ja didin kunnioittamiseen. Zimmermann s. 706.

10 Mot god sed (ruots.), gegen gute Sitten (saks.), contrary to good morals
(engl.). Yleinen contra bonos mores -kielto niakyy Itdvallan, Kreikan ja Portugalin
sekd Saksan lainsddaddanndssd. Hyvén kauppatavan mukaisia kaytiantoja koskeva ka-
site ndkyy Belgian, Italian, Luxemburgin ja Espanjan lainsdddédnnossd. Ranskassa
késite madrdytyy vahingonkorvausvastuun perusteella ja Alankomaissa lainvastai-
suuden késitteen perusteella. Tanskan, Suomen ja Ruotsin hyviksymassd hyvien
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kin jadnyt maaritteleméttd, osin siksi, etti kasitteen sisdllon on ajateltu
muuttuvan ajan ja olosuhteiden mukaan. Hyvéa tapa yhteiskunnalli-
sena arvona korostaa ennen muuta eurooppalaisittain ymmarrettyja
ihmisoikeuksia.

Kuluttajamarkkinointia harmonisoivilla normeilla luodaan perus-
taa EU:n laajuiselle itsesdéntelylle ja ei-sitovien ohjeiden kehittymisel-
le.!! Samalla vihennetédén tarvetta kansalliseen sitovaan sddntelyyn.'?
Hyvaa tapaa tdsmentdvien sddnnosten kytkeytyminen kdytdnnesaantoi-
hin korostaa markkinoinnin laatua. Laatu kdy ilmi muun muassa siité,
ettd markkinointi on lain ja hyvén tavan vastaista, jos se on selvésti
ristiriidassa yleisesti hyviksyttyjen yhteiskunnallisten arvojen kans-
sa."’ Kun yhteiskunnalliset arvot voivat muuttua ajan myo6té, joustava
sdadnnods mahdollistaa kehityksen huomioon ottamisen.'* Ndin my0s
itsesddntelyn toteuttamiselle avautuu uusia mahdollisuuksia.

markkinointikdytdntojen periaatteessa on paljon samankaltaisuuksia. Samanlaisia
yleisid periaatteita [0ytyy monien EU:n ulkopuolisten valtioiden, kuten Yhdysval-
tojen, Kanadan ja Australian oikeusjérjestelmistd. Vaikka Yhdistyneessd kuningas-
kunnassa tai Irlannissa ei ole vastaavaa standardia, jolla sdénneltdisiin kuluttajien
ja elinkeinonharjoittajien suhteita, niidenkin oikeusjérjestelmisté 16ytyy vastaavia
periaatteita. KOM(2001) 531 lop. s. 6.

11 Itsesddntelyn ja kdytdnnesddntdjen hyddyntiminen vaihtelee suuresti
EU:n jasenvaltioiden vililld. Ruotsissa, Suomessa ja Tanskassa kéytin-
nesddntdja kdytetddn yleissddntdjen tarkentajina. Kéytdnnesddnnot ovat
yleisid myos Alankomaissa, Irlannissa ja Yhdistyneessd kuningaskunnassa,
vaikka niissé kuluttaja-asioiden tdytdntdonpanosta vastaavien elinten panos
on epavirallisempi. Itsesddntelyn hyddyntdminen sdéntelyn tdydennykse-
nd ei ole niin tunnettua muissa jésenvaltioissa, vaikka itsesddntely on eri
tavoin kuitenkin koko ajan yleistynyt. KOM(2001) 531 lop. s. 7-8.

12 KOM(2001) 531 lop. s. 13.

13 Markkinointi on lisiksi hyvin tavan vastaista erityisesti, jos se loukkaa ih-
misarvoa taikka uskonnollista tai poliittista vakaumusta; siind esiintyy sukupuo-
leen, ikdidn, etniseen tai kansalliseen alkuperéén, kansalaisuuteen, kieleen, tervey-
dentilaan, vammaisuuteen, seksuaaliseen suuntautumiseen tai muuhun henkil66n
liittyvéddn seikkaan perustuvaa syrjintdd; taikka siind suhtaudutaan hyviksyvésti
terveyttd, yleistd turvallisuutta tai ympéristod vaarantavaan toimintaan ilman pe-
rustetta. KSL 2.2§.

14 HE 32/2008 s. 20. Lain valmistelua edeltéineissi lausunnoissa kiinnitettiin-
kin huomiota muun muassa sdanndsten perustumiseen subjektiivisiin késityksiin.
Sopimattomat kaupalliset menettelyt, Kuluttajansuojalain markkinointia koskevi-
en sddnndsten uudistaminen, Lausuntotiivistelmd, Oikeusministerid, Lausuntoja
ja selvityksid 2008:1 s. 3.
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Markkinoinnin laatua korostavia piirteitd on ainakin nelja. Ne
kaikki liittyvat tavalla tai toisella itsesdéntelyn normipuitteisiin seu-
raavasti: 1) Laatu on esilld, kun kysytdédn, ovatko kdytdnnesddnnot,
joihin elinkeinonharjoittajat ovat sitoutuneet, ’pyrkimysluonteisia”
vai “vakaita ja todennettavissa olevia”. 2) Laadusta on kysymys, kun
markkinoinnin hyvén tavan vastaisuus riippuu yleisesti hyvaksytyista
yhteiskunnallisista arvoista. 3) Kun hyva tapa oli aikaisemmin méaa-
rittynyt negaatioiden kautta, nostaa ihmisarvo lain ldhtokohtana esiin
laadun positiiviset piirteet. 4) Markkinoinnin laatu korostuu kdyténne-
sdantdjen vuorovaikutteisuuden vélttimattomyyden vuoksi ja uudella
tavalla painottuvasta moraalidiskurssista késin.

Tassa artikkelissa ei keskitytd hyvén tavan juridiseen uudelleen
arviointiin, vaan etsitddn hyvan tavan tausta-argumentteja. Ne vaikut-
tavat sithen, mitd markkinoinnin itsesddntely voidaan néihdd moder-
nina tapana kasvattaa liiketoiminnan tehokkuutta.

Aluksi kappaleessa 2 tarkastelen markkinoinnin itsesdéntelya
oikeudellisessa kentdssa.

2. Itsesiintely oikeudellisessa kentissi

Sopimattomia kaupallisia menettelyja koskevissa jasenvaltioiden
laeissa on tuntuvia eroja. Ne voivat aiheuttaa merkittdvia kilpailun
vadristymid ja haitata sisimarkkinoiden moitteetonta toimintaa. Erot
aiheuttavat kuluttajissa esimerkiksi epdvarmuutta siita, mitd kansalli-
sia sadntdja sovelletaan kuluttajien taloudellisia etuja vahingoittaviin
sopimattomiin kaupallisiin menettelyihin. Erot luovat monia kaupan
esteitd, jotka vaikuttavat elinkeinonharjoittajiin ja kuluttajiin ja lisaa-
vét markkinointikustannuksia.'®

Itsesddntely on keskeinen keino markkinoinnin esteiden purka-
misessa. Siihen asetetut odotukset eivit ole tdyttyneet. Monilla aloil-
la itsesddntelyohjeiden paivittdmisestd on kulunut vuosia tai sadnnot
ovat vanhentuneet, joskus jopa ennen niiden kdytto6n ottoa.' Nopea
taloudellinen, tieteellinen, tekninen ja sosiaalinen kehitys ovat muu-

15 Euroopan unionin virallinen lehti L 149/22 s. 1 kohdat (3) ja (4).
16 Pohjolainen s. 105.



toinkin murentaneet kykyd antaa uskottavia sitoumuksia.'” Markki-
nointitapoja on alettu jaotella yha hienojakoisemmin hyvéksyttaviin,
ei-toivottuihin, haitallisiin ja laittomiin tapoihin. Tall6in on kohdattu
uusia rajanveto-ongelmia.

Markkinointitapojen tulkintavaikeudet ovat lisddntyneet myos
siksi, ettd ero palveluiden tuottajien ja kayttédjien vililla ei ole endd yhta
selvd kuin ennen. Hyvén tavan arviointiin ei tillaisessa ymparistossa
ole muodostunut sovellettavia itsesddntelynormeja. Vaikka niité ei oi-
keudellisessa mielessd aina tarvitakaan, itsesddntelyssa niitd kuitenkin
tavallisesti toivotaan lisdd. Voimassa olevien normien tavoitteiden
toteutuminen voidaan usein tehda tyhjaksi kiertdmalla niitd. Kaikkia
normeja ei aina ole tulkintasyistd vaivatonta noudattaakaan.

Itsesdédntelyn perinne on julkisuudelle kielteinen.'® Sdéntelyn
sisdltd ja menettelytavat voivat edelleen olla piilotettuja. Esimerkiksi
Mainostajien liiton nettisivuilla mainonnan sddnndt ovat vain jasenyri-
tysten luettavissa. Sanktiot voivat puuttua lihes kokonaan. Itsesdin-
tely on luonteeltaan defensiivistd! eivitkd itsesdédntelytoimielinten
tehtdvét ole tunnettuja suuren yleison keskuudessa.”’ Esimerkkejé
itsesddntelyssd koetusta legitimiteettiongelmasta voi jokainen ndhda
arkiympaéristossdan. Esimerkiksi vanhemmat eivét useinkaan tieda,
kenelle ilmoittaa lasten kehitykselle ei-toivotuista tai edes haitallisista
sisdlloistd, oli sitten kysymys vedenjakaja-aikojen rikkomisesta tele-
visiossa tai nidyteikkunoissa tapahtuvasta vékivaltaisten videopelien
mainonnasta.

17 Elster s. 284.

18 Jo vanhat mestarikillat varjelivat tarkoin ammattisalaisuuksia, jotka paljas-
tettiin ulkopuolisille vasta pitkdn opetus-, koetus-, ja jiseneksi hyviksymismenette-
lyn jélkeen. Tdmén jdlkeenkin mestarikilloissa oli tarkka hierarkia arvoasteineen.

19 On toki my®s toisenlaisia kehityssuuntia, kuten listayhtididen corporate go-
vernance -koodit. Tillaiset itsesddntelyohjeet ovat luontaisesti markkinavetoisia,
kun yritykset houkuttelevat sijoituksia. Hyvén hallinnon vélineet toimivat erdénlai-
sena karkeana luottamusindikaattorina, kun porssiyhtididen yhteisen edun ndhdéan
yhdistyvin yksittdisen yhtion etuun.

20 Nidin markkinatuomioistuin totesi tasa-arvoa mainonnassa valvovasta itse-
sadntelyllisestd neuvostosta vuonna 1997. Mainonnan tasa-arvoneuvosto toimi vuo-
sina 1989-2001. 1.5.2001 toimintansa aloitti Mainonnan eettinen neuvosto, jonka
toimivalta on tasa-arvoneuvoston toimivaltaa laajempi.
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Itsesddntelytoimielinten on vaikea vetdd mitdan yhtendisté linjaa,
jos ne eivit kirjaa paatdstensa perustelutietoja mihinkéan, jos ne esit-
tavit ne puutteellisesti tai eivét julkista niitd lainkaan.”! Itsesdéntely ei
siten yleensi ole tehokasta rajanvetotilanteissa, jolloin kannanottoja
nimenomaan toivottaisiin. Ndin my0s itsesddntelynormien uusinta-
minen tai selkeyttiminen epdonnistuu.

Itsesddntelyn on tavallisesti ajateltu kulkevan oikeudellisten
normien edelld. Vakiintuneiden tapanormien on oletettu siirtyvén
vihitellen osaksi lainsdddantdd ja sen soveltamista. Néin ei ole, vaan
hyvaa tapaa koskevat itsesddntelynormit nayttavitkin kulkevan jal-
jessd. Kuluttajaviraston mukaan on edelleen suuri joukko yrityksia,
jotka kdvelevit hyvia tapaa koskevien normien yli: "Naitd yrityksid
ei saa kuriin pelkilld mainonnan eettisen neuvoston lausunnoilla, jotka
perustuvat elinkeinoeldmain itsesddntelyyn ja joiden noudattaminen
on yrityksille vapaachtoista.”? Yleensd vasta uusi lainsdddanto saa
aikaan itsesddntelynormien paivitystd.”

Ennakollisten ohjeiden ndkdkulmasta on ihan sama, perustuuko
normitus itsesddntelyyn vai oikeudelliseen sddntelyyn. Sen sijaan jal-
kikéteisen valvonnan ja sanktioinnin ndkdkulmasta asia ei ole sama,
koska itsesddntelyn tutkintakeinot ja sanktiot ovat normaalisti laki-
sdaantelyd heikommat. Siksi itsesddntely ei sovellu sellaisen osapuo-
len suojaamiseen, joka ei itse voi osallistua toimialan prosesseihin.*
Esimerkiksi sekd Mainonnan eettinen neuvosto ettd Julkisen sanan
neuvosto toimivat kylld kanteluiden pohjalta, mutta eivit paatoksen-
teossaan kuule muita kuin kanteluiden kohteita.

On kuitenkin tdrked ndhda, ettd oikeudellinen (tausta)sdédntely
mahdollistaa aina itsesddntelylle tietyn toiminta-alueen, vaikka se

21 vrt. Markkinatuomioistuimen péétds 1997:007.

22 »Uusi direktiivi ei horjuta suomalaisten markkinointipykélien ydintd”, Ajan-
kohtaista kuluttajaoikeudesta 1/2008, Kuluttajaviraston/-asiamiehen julkaisu. — Jul-
kaisussa ei mainita konkreettisia esimerkkejd, mutta ainakin mainonnan osalta eri-
dvid ndkemyksid hyvasti tavasta on ollut.

23 Markkinoinnissa itsesiéntelyd vaikeuttaa vield sekin, ettd se kattaa kaikki
toimialat, kaiken kokoiset yritykset sekéd kuluttajasuhteet ennen ja jalkeen ostota-
pahtuman. — Wuolijoki on perustellusti osoittanut, ettd samankin toimialan sisélla
hyvé tapa voi saada erilaisen sisdllon sopimustyypistd riippuen, Wuolijoki s. 68-
115.

24 Prossers. 105.



saattaisi sitd rajatakin. Kysymys on siitd, haluavatko toimialat kayt-
tdd mahdollisuuden hyvéksi.?* Varsin tavanomaista on, ettd toimialat
arvioivat ensin muutetun lainsdddannon antaman liikkkumatilan ja ar-
vioivat vasta tdiman jilkeen, mitd tarkennuksia tai tulkintoja voidaan
itsesddntelyssd antaa avoimiksi jadneille oikeusnormeille. Tama 13-
hestymistapa ei ole hedelmaillinen, jos ei kysytd samalla, miké ajattelu
on lainmuutosten takana ollut. Toimialat miettivdt harvoin itsesdin-
telynsd kokonaisuudistuksen tarvetta, vaan turvautuvat helposti vain
osittaisuudistuksiin.?

3. Itsesaintelysitoumusten merkitys

Kuluttajansuojalaissa on vanhastaan ollut kielto antaa totuudenvas-
taisia tai harhaanjohtavia tietoja.”” Kieltoa on muutetussa laissa tdy-
dennetty siten, ettd markkinoinnissa tai asiakassuhteessa ei saa antaa
totuudenvastaisia tai harhaanjohtavia tietoja, jos ne ovat omiaan joh-
tamaan siihen, ettd kuluttaja tekee padtoksen, jota hédn ei ilman an-
nettuja tietoja olisi tehnyt.?®

Itsesdédntelyssa totuudenvastaisuus tai harhaanjohtavuus voi ku-
luttajansuojalain 2 luvun 6 §:n kahdeksannen kohdan mukaan kos-
kea erityisesti “elinkeinonharjoittajan oikeuksia ja velvollisuuksia,
mukaan lukien sitoumusta noudattaa kdytinnesddntéoihin sisdltyvid
velvoitteita™ (kurs. tissd). Kohta 8 on ensinndkin markkinoijalle ase-
tettu kielto vaittad sitoutuneensa alan kaytdnnesaantoihin, jos viite on
peraton. Jos ndin tapahtuu, kuluttaja johtuu harhaan ja kdytdnnesaan-
toja kdytetdan hyvéksi kuluttajan luottamuksen saamiseksi.

Suomessa laki jattdd kuitenkin edelleen huomioimatta sen, ettia
kaytannesddntdja on monenlaisia. Kuluttaja voi siten johtua harhaan

25 Viittaan télld Mainostajien Liiton toiminnanjohtajan lausumaan, jonka mu-
kaan mainosalaa “harmittaa oikein itsesdéintelyn puolesta, koska se tuntuu menevin
niin usein hukkaan”, Hanski-Pitkdkoski Helsingin Sanomat 6.11.2006. Ks. myos
Huovinen 2007b.

26 Vrt. Toiviainen s. 180.
27 Vanha KSL 2:2 §.

28 Uusi KSL 2:6 §.

29 KSL 2:6:8 §.



silloinkin, kun kédytdnnesddnnot eivit velvoita niihin sitoutuneita
mihinkddn erityiseen. Markkinointi voi tdssdkin yhteydessa olla ma-
nipulatiivista, jos yritys antaa itsestddn kdytdnnesidintojen osalta to-
siasiallista paremman kuvan.*

KSL 2:6 § ei olekaan samansisaltdinen kuin direktiivin vastaava
artikla, joka menee sitoumusten laadun arvioinnissa askeleen pidem-
madlle. Sopimattomia kaupallisia menettelyja koskevan direktiivin ar-
tikla 6.2:n mukaan ”jos itsesdédntelyyn sitoutunut jattda noudattamat-
ta kdytdnnesdantdjd, on kaupallinen menettely harhaanjohtavaa, jos
sitoumus ei ole pyrkimysluonteinen, vaan vakaa ja todennettavissa
oleva ja elinkeinonharjoittaja ilmoittaa kaupallisen menettelyn yhte-
ydessd, ettd hdn noudattaa kdytinnesaantoja.”!

Kaytannossa harhaanjohtavuus toteutuu siten tapauksissa, jossa
itsesddntelyyn sitoutumista kaytetddn hyvaksi kuluttajan saamiseksi
tekeméaén sellainen ostopéitds, jota hdn ei muuten tekisi. Kuluttajan
odotetaan voivan luottaa, ettd itsesddntelyyn sitoutunut noudattaa
saantoja. Télla suojellaan kuluttajaa, jotta kuluttajat pystyisivét erotta-
maan kaupallisiin tarkoituksiin kehitetyt ja vain “pyrkimysluonteiset”
itsesddntelyohjeet “vakaista ja todennettavissa olevista” sdannoista.
Samalla estetdén itsesddntelymekanismin vilpillinen hyvéksikaytta-
minen. Sddnnokselld ohjataan kdyttdmaan markkinoinnissa vakaita
ja todennettavissa olevia tapoja.

Erottelu vakaan ja todennettavissa olevan sekd pyrkimysluontei-
sen itsesddntelyohjeen vélilld voidaan tehda vasta kunkin tapauksen
erityispiirteitd tarkastelemalla. Pyrkimysluonteiset itsesdéntelyohjeet
ohjeistavat niihin sitoutuneiden toimintaa yleiselld tasolla. Howells
pitdd pyrkimysluonteisina esimerkiksi sellaisia ilmaisuja kuin “’par-
haan pyrkimyksemme mukaisesti”, "uskomme voivamme” ja “teem-
me parhaamme”.*? Itse asiassa monet ohjeet on muotoiltu pyrkimys-
luonteisiksi.

30 Aiemmin totuudenvastaisen tiedon esittimisesté ei ole katsottu aiheutuvan
harhaanjohtumisen vaaraa, jos kuluttajat eivét ota tosissaan esitettyd vaittimaa. Vii-
memainittua on tavattu kutsua kauppiaalliseksi kehumiseksi. Ks. Aaker, David A.
—Day, George S. (toim.) s. 142. Ks. Totuudenvastaisuuden tai harhaanjohtavuuden
ilmenemisestd myods Huovinen 2004 s. 219-232.

31'2005/29/RY, 6.2 artikla.

32 Howells s. 195-215.



Elinkeinonharjoittajien harhaanjohtava toiminta vastoin kay-
tdnnesddntdja on oikeudellisesti moitteenvarainen vain, jos kdytan-
nesdannot, joihin on sitouduttu, ovat ”vakaita ja todennettavissa ole-
via”. Sitoumus on vakaa, jos se tayttda kaksi edellytysti. Ensiksi sen
pitda olla positiivinen toisin kuin pyrkimysluonteinen sitoumus. Sen
pitdd korostaa, ettd sitoumus on juuri se, josta sitova lupaus on an-
nettu. Esimerkkini voidaan verrata kahta sitoumusta. Toisen mukaan
”lupaamme toimituksen seitsemén paivan sisdlla” on vakaa sitoumus,
kun taas “teemme parhaamme toimittaaksemme palvelun seitsemén
paivan sisdlla” ei ole vakaa.

Toiseksi, ollakseen vakaa, tdytyy olla selvdd, mitd on luvattu.
Jos elinkeinonharjoittajalla on vahdnkin harkintavaltaa siithen, mitd on
luvattu, kyseessé ei ole vakaa sitoumus. Esimerkiksi lupaus “vaihtaa
tuote niin kauan kuin tavaraa riittda” nayttaa vakaalta. Vaikka lupauk-
seen ei liity velvoitetta vaihtaa tuote, jos tavara on loppu, siihen liittyy
vakaa sitoumus vaihtaa tuote, jos tavaraa on jiljelld. Samalla tavalla
Howells tarkastelee my0s kisitettd “todennettavissa oleva”. Sekin
jad jossain médrin avoimeksi sen osalta, mitd seikkaa voidaan pitda
”todennettavissa olevana”. Tasmallisyyttd voidaan helposti arvioida
esimerkiksi junien aikataulussa pysymisen osalta, mutta luotettavuu-
den todentaminen voi olla jo jossain méaérin subjektiivinen asia.

Edelld kuvatusta tarkastelusta ei vélttimatta ole paljon hyotya
itsesddntelyn arvioinnissa. Se on tavallista itsesddntelynormeihin liit-
tyvaa juridista punnintaa. Itsesddntelyohjeita ei kuitenkaan yleensa
ole laadittu juridisia padtelmia ja eri osapuolten oikeuksien myohem-
pdd punnintaa varten, vaan toimintaohjeiksi kdytdnnon tilanteissa.
Voi olla, ettd juuri téstd syystéd direktiivin asianomaista kohtaa ei ole
otettu osaksi kansallista lainsdddantoa.

Eri jasenvaltioissa itsesddntelyn perinteet myos poikkeavat paljon
toisistaan ja ovat kehitykseltddn eri vaiheissa. ”Pyrkimysluonteiset”
sdannot voidaan tdlloin nahdé erddnlaisina ensi askeleen itsesddnte-
lyohjeina. Sen sijaan sielld, missé itsesddntelyad on pitkdan kaytetty
rinnan oikeudellisten normien kanssa, on vakailla ja todennettavissa
olevilla” kdytdnnesdannoilla paremmat edellytykset lisdtd kuluttajien
luottamusta elinkeinonharjoittajiin.

10



Molemmat kédytdnnesddntéjen muodot, sekd “pyrkimysluontei-
set” ettd "vakaat”, ovat tarpeellisia. Itsesddntelyohjeet ovat tavallisesti
syntyneet kdytdnnon tarpeista ja ohjaamaan elinkeinonharjoittajien
toimintaa. Niitd tdytyy my0s tarkastella sellaisina, ei-juridisena har-
kintana. Siksi niiden sisdllollisia lahtokohtiakin on haettava muualta.
Kestidvaa pohjaa voi tilloin 16ytya toimialan tyypillisista piirteitd ja
etiilkan suunnasta.

Ulkopuolisen on toki vaikea nihda, tdhdataanko pyrkimysluon-
teisilla sddnnoilla eettisesti hyvadn vai omaan etuun. Itsesddntelyllise-
nd keinona hyvé tapa on instrumentaalinen eli tavoitteellinen késite®,
joka pakenee pysyvad madrittelyd. Osaksi se voi olla konkreettinen
sitoumus, mutta osaksi se on hyvissa mielessd myo0s aito pyrkimys.
Paamairan toteuttamisessa toiset arvot ovat aina etusijalla, toiset
taka-alalla.’* Kun kuluttajansuojalain tarkoitus on, ettd kuluttaja osaisi
tehdéd tietoisen valinnan, ei ehké ole tirkeda tietdd, miké etitkka on
sdantdjen takana. Toiminnan suuntaohjattavuuden kannalta on itse-
sdantelyn etiikka kuitenkin olennaista.

Etiikka pitdd itsesddntelyn suuntaohjattavuuden vakaana. Kun
elinkeinoharjoittajat osallistuvat mielestddn uskottaviin ja vakaisiin
jarjestelyihin, heille kehittyy paremmin myds halu tehdd oma osuu-
tensa téllaisten sddntojen yllapitamiseksi. ltsesddntely luo tdilloin itse
omaa kannatustaan. Sen vaikutuspiirissa toimiessaan elinkeinoharjoit-
tajat voivat vakuuttua siitd, ettd itsesdédntely on heidédn perusetujensa
mukaista ja ettd heidin tulee sen tdhden suurella huolella vaalia sita.
Vasta tillainen etiikka on vakaata.®

”Vakaan etitkan” miina on kuitenkin juuri itsesddntelyohjeisiin
sisdltyvissd pyrkimysluonteisuudessa. Yritykset haluavat markki-
noinnissaan tasapainottaa asiakkaiden ja omien tyoyhteisdjensa vaa-
timuksia todellisuuden ja tavoitteiden valilld. Télloin esimerkiksi
yritysten kdyttoon ottamat ns. best practices -toimintatavat voivat
johtaa siihen, ettei saavuteta edes hyvad, koska ei osata tyytya sii-
hen, miké on annetuissa puitteissa ja resursseissa mahdollista. Tdma
puolestaan johtaa Rawlsin kuvaamaan “enkelten etiikkaan”, jossa py-

33 Korkea-aho s. 97.
34 Ahlman s. 9-11.
35 Vrt. Rawls s. 124-125.
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ritddn saavuttamaan todellisuutta ylevimpaa (siis ei-todennettavissa
olevaa) toimintaa julistamalla ylimpia tai todellisuutta vastaamatto-
mia toimintatapoja.

”Vakaat ja todennettavissa olevat” kiytdnnesdannot soveltuvat
hyvin yritysten sopimus- ja asiakassuhteiden hallintaan, mutta niiden
perusteella myds tuomioistuimet voivat jalkikdteen arvioida, miten
olisi pitdnyt menetelld. Kun nykyain on enemman otettava huomioon
oikeudellisesti erilaisia sosiaalisia rooleja,’” joudutaan suojaamaan
toisen osapuolen luottamusta ja realistisia odotuksia. Myds itsesddn-
telyssd kdytettdvien keinojen on oltava jarkevéssd suhteessa saavu-
tettavaan hyotyyn ja harmonisessa suhteessa sosiaaliseen todellisuu-
teen (harmonizing with the social matrix).*® HyOtyd voidaan pitda
erddnlaisena kvantitatiivisena, liiketaloudellisena mittarina sdantelyyn
kaytettivistd resursseista ja odotettavissa olevista tuotoista. Suhdetta
sosiaaliseen todellisuuteen voidaan tarkastella itsesddntelyn sisallon
laadullisena nédkokulmana.

Markkinoinnin hyvéan tavan vastaisuuden arvioinnissa on siten
kahdenlaisia itsesdéntelynormeja. Toiset ovat ’vakaita ja todennetta-
vissa olevia” kdytdnnesdantdja, joille on tunnusomaista paatoksen-
teon rationaalisuus, saavutettava hyoty ja kvantitatiiviset arvioinnit.
Toiset normit ovat ’pyrkimysluonteisia” eettisid sddntdja tai ohjeita,
jotka asettuvat tai ainakin pyrkivit asettumaan harmoniseen suhtee-
seen sosiaalisen todellisuuden kanssa ja jotka ovat vain laadullisesti
arvioitavissa.* Markkinoinnissa annettujen sitoumusten laatua voi-
daan siten arvioida ndistd kahdesta ndkokulmasta késin.

36 “Enkelten etiikka” on riski tietenkin myds ihan normaalissakin oikeudelli-
sessa sddntelyssa.

37 Wilhelmsson s. 55. Erilaisten sosiaalisten roolien voidaan katsoa olevan
seurausta kehityksestd, jota Tonnies kuvaa "Gemeinschaftin” muuttumisena ”Ge-
sellschaftiksi”. Gemeinschaft oli yhteisd, jossa ihmiset olivat samankaltaisia. Ge-
sellschaftin jasenet taas ovat eriytyneité persoonallisuuksia, mink vuoksi tarvitaan
monimutkaisia organisaatioita. Ténnies s. 37 ss. ja s. 252 ss.

38 Macneil s. 854-905, lihtee sopimuksen arvioinnissa luottamuksesta ja ottaa
huomioon sopimusosapuolten roolit (role integrity) ja sopimuksen vastavuoroisuus
(reciprocity). Rooli-integriteetilld tarkoitetaan sitd, ettd sopimusosapuolten olete-
taan toimivan roolinsa mukaisesti. Ks. myos Nystén-Haarala s. 151.

39 Erottelu liittyy poliittisten teorioiden kehittelyssé tehtyyn eroon rationaalisen
valinnan teorian ja normatiivisen institutionalismin vélilld. Edellinen palauttaa kai-
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Itsesddntelyssd annettujen sitoumusten jaottelu ei kuitenkaan
valttamatta helpota markkinoijan valintaa ndiden kahden sitoumus-
tyypin vélilla. Itsesddntelyssd muotoutuvien sosiaalisten normien
yksi piirre on nimittdin se, ettd niihin suhtaudutaan kaksijakoisesti:
samanaikaisesti, kun ne hyviksytdan, ne myos kielletdan. Sosiaaliset
normit muotoutuvat osittain oman edun mukaisiksi siitd yksinkertai-
sesta syystd, ettd ihmiset kannattavat normeja, jotka suosivat heita.
Siksi normit laaditaan aina osittain tulevia tilanteita silmélla pitden.
Tallaisia normeja ei kuitenkaan taysin voida palauttaa pelkkan itsek-
kyyteenkddn, vaan jéljelle ja4 aina jotain selittdmatonta siitd, miksi
sosiaaliset normit syntyvit ja miksi niitd noudatetaan.*

Kun vakaiden ja pyrkimysluonteisten itsesdéntelynormien va-
lilld tehddan edelld kuvattu ero, se voi kidytdnndssa vaikuttaa myos
halukkuuteen sitoutua itsesdantelyyn. Jos itsesdéntelyyn sitoudutaan,
lasketaan sitoutumisen kustannukset kdytinnesiddntdjen noudattamisen
hintaan sisddn. Kdytinnesadnnodissd annettuja sitoumuksia koskevi-
en rikkomusten oikeudelliset seuraamukset auttavat kokonaisuutena
sekd elinkeinonharjoittajia ettd kuluttajia. Tdhdn on kuitenkin lisdt-
tdvé sana “ehka”.

Kuluttajat voinevat luottaa siihen, ettd lainkdyttoviranomaiset
toimivat viime kédessa lain tdytantdonpanijoina. Tiukasti taytadntoon
pannut itsesddntelysitoumukset tarjoavat vahvat perusteet vahdisem-
malle sddntelylle. Tiukka itsesdédntely torjuu myos “vapaamatkusta-
jaongelman”, koska tuomioistuimet ja lainkayttdviranomaiset voivat
kayttad sitd lisdviitteend kasitellessdén tallaisten sopimusten ulkopuo-
lella toimivia elinkeinonharjoittajia.*! Mutta kdytdnnesdéantojen rikko-
musten oikeudelliset seuraamukset voivat myds viahentdd halukkuutta
sitoutua. Samalla my0s pyrkimysluonteiset normit voivat lisdantya.

ken rationaalisesti perusteltuihin valintoihin, jalkimmdiinen taas institutionaalisiin
normeihin. Viime aikoina on jdlkimaisen merkitys ollut korostumassa, kun ratio-
naalisen valinnan teoria on osoittautunut muun muassa polkuriippuvuuden vuoksi
heikoksi. Tradition merkitys kdyttdytymisen selittdjané on siten vahvistunut.

40 Tdmi nikokulma on teoksesta Elster s. 125 ja s. 150. Ramsay s. 91 ja s.
282, taas kiinnittdd huomiota siihen, ettd itsesdéintelyn menestymisen ehdot ovat
samantyyppisid kuin piirteet, jotka on totuttu liittdmaén kartellimaiseen toimintaan.
Muita selityksid voivat olla aivan yksinkertaisesti polkuriippuvuuteen, traditioihin
tai vaikkapa laiskuuteen liittyvit tekijét.

41 KOM(2001) 531 lop. s. 15-16.
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Direktiivid laadittaessa ei ndytetd ajatellun itsesddntelyn etiik-
kaa, vaan on tavoiteltu selkedmpad rajanvetoa oikeus- ja itsesdénte-
lynormien vélilld ja vahvempaa taytintoonpanoa. Yleisen velvoitteen
soveltamisala ei siten koske pelkéstddn elinkeinonharjoittajia, jotka
kayvat kauppaa kuluttajien kanssa, vaan myos kaupan alan jarjestoja
ja muita organisaatioita, jotka laativat kiytdnnesdantoja. Tama koskee
jo kohtuuttomista sopimusehdoista annettua direktiivia (7 artikla).*
Kun otetaan huomioon kaupan alan jérjestdjen vaikutus markkina-
kaytantojen kehittdmisessd, on katsottu jarkeviksi vahvistaa niiden
toiminnan vastuullisuutta tdlli tavalla.®

Kuluttajansuojalakikin viittaa pikemmin kdytdnnesdantoihin
kuin eettisiin ohjeisiin, edellisten ollessa vakaita ja jalkimmaisten
pyrkimysluonteisia. Hallituksen esityksen mukaan direktiivi ei koske
menettelyji, jotka ovat eettisesti arveluttavia, mutta eivét heikenna
kuluttajan mahdollisuuksia tehdé taloudellisesti perusteltuja ja har-
kittuja péaatoksid. Direktiivilld ei ole vaikutusta myoskddn hyvaa
ammattitapaa koskeviin sddnt6ihin.** Kédytdnnesddnnot on siten jo
madritelmallisesti erotettava eettisistd sddnnoista, joille tietty pyrki-
mysluonteisuus on luonteenomaista.*

Mielellamme nédkisimme, ettd toimialojen kdytdnnesdannot ker-
toisivat myos ulkopuolisille, mitd ammattilaisilta voi odottaa. Vaikka
elinkeinonharjoittajat voivat asettaa minimistandardit kuluttajan pe-
rustelluille odotuksille, he eivit voi asettaa kattoa sille, mitd kuluttajat
voivat lain perusteella oikeutetusti odottaa. Oikeudellisesti toki sub-
jektiiviset odotukset eivit (aina) saa suojaa, kuten silloin, kun niille ei
ole objektiivista perustetta. Sen sijaan mitd toimialan ammattilaiselta
voi odottaa, liittyy ’sopimuksen”, esimerkiksi palvelun, sisaltoon.
Siséltd on ainakin osaksi markkinointiin palautuva asia, ja talloin ei

4 7. artiklan mukaan jésenvaltioiden on varmistettava kohtuuttomien ehtojen
kayton lopettamiseksi riittdvét ja tehokkaat oikeudelliset keinot, jotka voidaan
kohdistaa paitsi saman alan elinkeinonharjoittajiin myds ndiden jérjestdihin, jotka
suosittavat niiden kdyttod. Neuvoston direktiivi 93/13/ETY kuluttajasopimusten
kohtuuttomista ehdoista.

43 KOM(2001) 531 lop. s. 16.

4 HE 32/2008 s. 5.

4 Howells s. 213.
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valttdmattd vaikuta ainoastaan se, onko jokin toimintapa eettisissa
ohjeissa mainittu vai ei, kunhan se on vakiintunut.

Selkedd eroa kdytannesddntojen ja eettisten ohjeiden vélille hal-
lituksen esityksessi ei tehdd, koska sen mukaan hyvaa tapaa koskevat
saannokset koskevat yleisid eettisid periaatteita, kuten ihmisarvon
kunnioittamista ja syrjinnin kieltoa.

Rationaalisen valinnan tyyppisen teorian mukaan hyvii tapaa
ei harjoiteta vain itsensé takia, vaan jonkin toisen tavoitteen saavut-
tamiseksi. Talloin on usein valittavissa useita ratkaisuvaihtoehtoja.
Jos vakaat kidytdnnesdannot eivat sovellu tilanteeseen, voivat pyrki-
mysluonteiset (eettiset) ohjeet parhaiten ohjata valitsemaan niist sen,
joka on ldhimpéna normin yleisti tavoitetta. Valittu ratkaisu ei aina
ole selvd, mutta usein kisilld olevista paras. Ristiriitaisten valintojen
vélilld joudutaan tyytymaééin erilaisten rajoitteiden vuoksi tdhan. 46

Tama ei tietenkdin sulje pois sitd, ettd hyvaa tapaa voi noudattaa
myds ihan itsensd vuoksi, sen enempéa itsesddntelyé ajattelematta.

4. Yhteiskunnallisten arvojen seuraamisesta

Markkinointia arvioidaan ottaen huomioon kunkin yksittaistapauksen
kaikki olosuhteet, mukaan lukien kaytetty viestin ja markkinoinnin
toteuttamistapa, kayttdytymismallit ja arvot. Kysymys on siis yksit-
tdistapauksessa suoritettavasta kokonaisarvioinnista. Se, ettd yksittai-
nen kuluttaja tai kuluttajaryhmé kokee markkinoinnin loukkaavaksi,
ei sindnsd merkitse hyvén tavan vastaisuutta. Markkinointi on lain-
vastaista vain, jos se on yleisesti hyviksyttyjen yhteiskunnallisten
arvojen vastaista.?’

Markkinoinnin lainvastaisuuden arviointi yleisesti hyvaksyttyjen
yhteiskunnallisten arvojen vastaisuuden perusteella edellyttdd, ettd

4 Moraaliseksi tragediaksi kutsutaan tilannetta, jossa yksiloon kohdistuu yhti
aikaa vaatimuksia, joiden velvoittavuuden hédn tunnustaa, mutta joita kaikkia on
mahdotonta yhti aikaa tayttad. Maclntyre, Alasdair, After Virtue. A Study in Moral
Theory, Second Corrected Edition with Postscript. London 1985.

47 HE 32/2008 s. 20.
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my0s arvopitoisten ldhtokohtien tdytyy olla relevantteja.*® Talloin
argumenttien on oltava adekvaatteja silld tavoin, ettd niiden avulla
voidaan saada luontevasti ndkyviin yhteiskunnan jasenten ja ryhmien
yhteiset tarpeet ja edut.** Samalla tavalla kuin maassa voi olla useita
moraalinormistoja, mutta vain yksi rikoslaki®’, samalla tavalla my0os
KSL:n tarkoittamat yhteiskunnalliset arvot on ankkuroitu erityises-
ti perustuslaillisiin® arvoihin, ihmisarvoon ja yhdenvertaisuuteen.>
Koska arvot voivat muuttua ajan myoté, joustava sadnnds mahdol-
listaa kehityksen huomioon ottamisen.

Markkinoinnin ja hyvén tavan taustaperiaatteena ihmisarvon
kunnioittaminen on edellytys toiminnan moraaliselle ja eettiselle hy-
vaksyttavyydelle. Kuluttajansuojalain 2:2 §:n 1. momentin mukaan
”markkinointia pidetddn hyvin tavan vastaisena, jos se on selvasti risti-
riidassa yleisesti hyvaksyttyjen yhteiskunnallisten arvojen kanssa.”

Markkinoijalle on siten asetettu vélillinen velvoite seurata yhteis-
kunnallisten arvojen vaikutusta toimintaansa. Arvomuutoksia on vai-
kea tiedollisesti ennakoida, mutta ennakoinnin edellytyksistd voidaan
huolehtia. Arvojen yleistd epAmadrdisyytta ei pidd ymmartaa tiedon
puutteeksi. Olennaista tietoa tdlldin on se, mika tavalla tai toisella on
ennakoitavissa, vaikka se ei olisikaan juuri nyt “tiedossa”.

Markkinoijan vilillistd velvoitetta arvojen seuraamiseen voi
verrata porssiyhtididen velvoitteeseen seurata markkinoita ja sijoit-
tajien tiedontarvetta. Porssiyhtidt ovat joutuneet luomaan siséiselle
toiminnalleen puitteet, joiden avulla markkinoiden seuraaminen on
mahdollista. Esimerkiksi porssin itsesddntelyohjesdantd edellyttda
muun muassa, ettd ’yhtion hallinto, tulosseuranta, riskienhallinta,
porssitiedottaminen ja niihin liittyvit vastuusuhteet ovat yhtion toimin-
nan laatu ja laajuus huomioon ottaen jarjestetty asianmukaisesti ja si-
ten, ettd yhtidlla on edellytykset luotettavan ja riittdvan ajantasaisen

4 Vrt. Poyhonen 1998 s. 172, jonka mukaan sopimusinstituutin arvopitoisten
lahtokohtien ja niistd muodostuvan justifikaation tdytyy tdyttdd relevanssin vaati-
mus.

4 Péyhonen 1998 s. 99.

30 Heinonen s. 81.

31 PL 1.1§ (ihmisarvo) ja PL 6.1-2§ (yhdenvertaisuus).

32 Erottelun soveltamisesta journalistin ohjeisiin Huovinen 2007a.
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informaation tuottamiseksi yhtidon toiminnan kehityksestd ja talou-
dellisesta tilasta.*

Kéaytanto on osoittanut, ettd pelkka ulospdin ndkyva toiminta ei
ole riittdvaa, vaan ohjeet joudutaan ulottamaan mydos tavallisesti né-
kymattomiin, sisdisiin edellytyksiin. Itsesddntelylld voidaan siis aset-
taa kriteerejd myds yhtion sisédiselle toiminnalle.

Hyvén tavan mukaisuudeksi ei siten riitd toimijan oma nike-
mys hyvén tavan mukaisuudesta. Keskeistd on, ettd toiminnan tulee
ulkopuolisille my0ds nayttaa hyvaltd. Hyvan tavan mukaisuuden pitda
lapdistd ulkopuolisten arviointi.>*

Markkinointiviestinnén itsesddntely soveltuu erinomaisen hyvin
antamaan ohjeita yhtididen sisdisen toiminnan jirjestaimiseen hyvén
tavan noudattamiseksi. Siithen on syyna se, ettd juuri markkinoinnis-
sa asiakkaiden odotusten ja tarpeiden ymmartdminen on tai ainakin
tulisi olla yrityksen muita toimintoja keskeisempdd. Endé ei puhuta
juurikaan PR-toiminnasta, vaan markkinointiviestinnésta tarkoittaen
vuorovaikutteisuutta. Samalla tavalla my6s muut yhtiofunktioiden ni-
mitykset heijastavat tdtd muutosta. “Legal department” ei kuvaa enda
oikeudellisten asioiden hoitoa yhtd hyvin kuin “compliance office”.
Tallaiset viitteet puhuvat sen puolesta, ettd yritykset hakevat reagoin-
tiherkkdd ja mukautuvaa asennetta asiakkaisiin ja kuluttajiin.

5. Itsesidintelyn etiikka ja hyvi tapa nousevat
sisaltiapiin

Hyvin tavan kisite on syntynyt hyvén tavan vastaisista menettelyisté
negaatioiden kautta toiminnallisissa, kdytdnnoéllisissd yhteyksissé.>
Negaatioista saa kuitenkin vain vdhén eviitid sen arviointiin, miké
kussakin tilanteessa olisi positiivisessa mielessé eettinen toimintatapa.

33 Arvopaperiporssin ohjesdintd 2.1.4.2.
4 Viljanen s. 620.

35 Hyvin tavan vastaisuus on yleinen peruste, jolla muutoin pitevéén jirjeste-
lyyn ei liitykdén niitd oikeussuojavaikutuksia, joita silld on tavoiteltu ja jotka siihen
normaalisti liittyisivét. Poyhonen 2000 s. 85 ss.
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Hyva tapa ei ole tarkkarajainen. Eettistd toimintaa on vaikea mééarittaa
etukdteen ja se on siten aina jossain maéarin terra incognita.

Yritysjohtaja padsisi liian helpolla, jos julkinen valta hédnen
puolestaan yksiselitteisesti maarittelisi tdllaisen laatunormin sisallon.
Yrityksen omaa moraalia tai muuta yhteiskuntavastuuta koskeva kes-
kustelu ei huomioi sité, etta lait ja sdddokset eivit ole tarkkarajaisia,
kaikkein vdhiten juuri kdsitys hyvasta tavasta. Tassd mielessa yhtiolla
on aina oma moraalinsa.*® Hyvén tavan peruskriteerit ovat relatiivisia
ja sovitettava kuhunkin konkreettiseen tilanteeseen.

Hyvén tavan peruskriteerien noudattamiseksi kysytaan yksilo-
kohtaista etiikkaa. Tama alkaa siitd, ettd parhaat kdytanteet erotetaan
hyvistd ja hyvét erotetaan oikeista. Hyva on enemmaén kuin oikea. Tata
voi valaista esimerkilld velallisesta. Kun velallinen maksaa velkan-
sa, hén tekee oikein, eli sen, mikéd hinen pitaédkin tehdi, mutta velan
takaisinmaksu ei tee hdnestd vield hyvidd.’” Oletettaessa, ettd oikein
tekeminen ja etiikka vastaisivat toisiaan, joudutaan kestaimattomalle
pohjalle.” Tama4 oletus saa monet ndkemaén toimintansa siind valossa,
ettd koska toimia on ollut johtamassa hyva etiikka, eivét niiden tulok-
setkaan voi olla epdoikeudenmukaisia. Juuri tdstd syystd toiminnan
eettisyys ja oikeudenmukaisuus on pidettava erillddn. Oikeudenmu-
kaisuus sindnsi ei siten ole mikddn moraalin ilmenemismuoto.”

Jotta voitaisiin arvioida sosiaalisia kdytadnteitd ja instituutioihin
kétkeytyvid normeja, on siis kyettdva kasittimaan kaytantoihin osallis-
tuvien ihmisten itseymmdirrys. Vasta sen jalkeen voidaan kysya syyta
sithen, miksi jotain tapaa pidetdan hyvéna. Kaupallisessa toiminnassa
ei ole vain yhtd hyvia tapaa eikd yhtd hyvia keinojarjestelméaa, jolla
kaytantod yllapidetddn tai arvioidaan. Kullakin alalla voidaan méaa-
ritelld toimialan omalle menestymiselle tarkedt, eettiset periaatteet.
Yhden toimialan etiikka ei ole korvattavissa toisen toimialan etiikal-
la. Arvomaailmat ovat voimassa vain niissd kaytdnnoissé, joihin ne

% Vrt. Kauppalehti 2.9.2008: Wahlroos: Moraalikysymykset omistajien asia.
— Bjorn Wahlroosin mukaan yritysten parasta yhteiskuntavastuuta on tehda omis-
tajilleen mahdollisimman paljon voittoa. Reunaehtoina ovat lait ja hyvit tavat.

5T Virtanen s. 32.
8 Wrede s. 5.
3 Ahlman s. 21-22.
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kytkeytyvit. Tétd kautta myds erilaisten arvomaailmojen olemassaolo
samassa yhteiskunnassa on moraalisesti oikeutettua.®

Sopimattomia kaupallisia menettelyjd koskevan direktiivin
suunnitteluvaiheessa kiinnitettiin huomiota sithen, ettd lainsdddannon
soveltamisalan olisi perustuttava laajempaan “hyvén kauppatavan”
mukaisten kaytintdjen kisitteeseen eikd pelkdstddn suppeampaan
“harhaanjohtavien kiytintdjen” kisitteeseen. Se olisi muotoiltava
myds niin, ettd siind kisitellddn toimia, jotka ovat hyvin kauppata-
van vastaisia, eli siind on asetettava velvoite olla toimimatta hyvén
kauppatavan vastaisesti, eikd velvoitetta toimia hyvan kauppatavan
mukaisesti.*!

Yksittdistapauksessa tehtdvén arvioinnin kirjoittamattomat stan-
dardit on summattu yleisnormiin “hyva tapa”. Koska késite "hyva
tapa” on yleinen, argumentointi hyvén tavan vastaisesta toiminnas-
takaan ei voi aina olla yksityiskohtaisesti eriteltyd. Hyvdn tavan
vastaisuus on erddnlainen kokonaisarvio, €1 tuomittava ainoastaan
kiistellylta osaltaan, so. siltd osalta, jossa (rikosoikeudellisen ajattelun
mukainen) tunnusmerkistonmukaisuus tayttyy. Olosuhteet yleensa ja
kokonaisuutena ottaen voivat muodostaa perusteen hyvin tavan vas-
taisuudesta.®

Asioiden ratkaiseminen erityisalaa tuntematta on tullut entista
hankalammaksi. Tdma on johtanut myos kdsitykseen, ettd tuomarilta
vaaditaan yhteiskunnallisten ilmididen oikeudellistumisen seuraukse-
na yhi laajempaa osaamista. On katsottu, ettd tuomioistuimen tulee
ratkaisua harkitessaan ottaa etenkin yksityisoikeuden alalla huomioon

%0 Pursiainen s. 38-39.

1 Direktiivi koostuu kahdesta perustekijésté: kdytdnnon hyvin kauppatavan
vastaisuudesta ja kuluttajalle aiheutuvaa vahinkoa koskevasta mittapuusta. Yleis-
lauseketta tarkennettiin erityissdédnnoilld, jotka jaettiin hyvén kauppatavan mukai-
siin/vastaisiin luokkiin, jotka koskevat elinkeinonharjoittajan ja kuluttajan vélisen
suhteen eri vaiheita. Hyvén kauppatavan mukaisiin luokkiin voisivat siten kuulua
esimerkiksi velvoite toimittaa kuluttajalle kaikki tiedot, jotka voivat vaikuttaa ku-
luttajan péaédtokseen ja velvoite toimittaa tiedot ja kisitelld valitukset tehokkaasti
myynninjilkeiselld kaudella. Hyvén kauppatavan vastaiseen toimintaan taas kuu-
luisivat esimerkiksi kielto sitoutumasta sellaisiin kdyténtoihin, jotka ovat harhaan-
johtavia tai saattavat johtaa kuluttajaa harhaan ja kielto kéyttdd voimaa, héirintad
tai sopimatonta painostusta. KOM(2002) 289 s. 9.

62 Zimmermann s. 708.
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erilaiset soft law -jarjestelmdt. Tuomioistuintuomareiden tulee kui-
tenkin olla ensi sijassa ratkaisutoiminnan ammattilaisia, ei kaikkien
niiden erityisalojen, joiden asioita tuomarit joutuvat ratkaisemaan.®

Negaatioiden sijasta haasteena on tarkastella hyvéa tapaa posi-
titvisista lihtokohdista, perspektiivistd, jossa huomiota ei kiinniteta
negaatioihin, vaan pddmaéériin, joihin kaikki voivat pyrkid. Hyvian
tavan tunnistamiseksi ei riitd erilaisten kiellettyjen tilanteiden lu-
ettelo. On mentdvd kauemmas. Vanhastaan hyvén tavan vastaisen®
menettelyn kieltdmisen taustalla on ajatus siité, ettei ole kohtuullis-
ta, ettd jokainen huolehtisi vain omista asioistaan. Huolenpidon pitda
kohtuullisessa méérin kohdistua myds muihin. Tdma on hyvin tavan
mukaisen menettelyn ydin.

Rachels on méadritellyt eettisen toiminnan siten, etti se vaatii kun-
nioittamaan muita ja kantamaan huolta toisten hyvinvoinnista kuten
omastaan.® Eettinen toiminta asettaa rajat sille, kuinka pitkélle omaa
etua voi ajaa. Jos huolenpito muista on hyvén tavan tarkoitus, ovat
tarkoituksen toteuttamisen yksittdiset teot sitd koskeva velvollisuus.
Velvollisuus johtuu siis suoraan "hyvéan” kasitteesti. Eettisesti oikeu-
tettua on siten kaikki, mika ei ehkdise huolenpitoa muista. Tastd na-
kokulmasta ei kyse endé ole hyvéan tavan mairittelystd negaatioiden
kautta. Terra incognita ei sisilld ainoastaan luvallista, jota ainoastaan
siedetddn, vaan toiminta hyvan tavan mukaisesti on velvollisuus. Hy-
vdlld tavalla velvollisuutena on omatuntovapaat rajat, jotka maaray-
tyvit samasta ldhteestd kuin velvollisuus huolehtia muista.®

Filosofian hankalia kysymyksid on kysymys yksilollisen ja yhteis-
kunnallisen etiikan vélisestd suhteesta. Kuluttajansuojalaissa ilmaistu
hyvin tavan késite voidaan nahda yksilon ja yhteiskunnan nikokul-

93 Saarnilehto s. 214-215.

% Tillaisena on pidetty petollista menettelyd, joka yleisesti ilmenee toisen hy-
viksi kdyttdmisend. Tdmé ilmenee muun muassa erillisend oikeustoimilain séédn-
noksend. “Jos joku, kédyttden hyvikseen toisen pulaa, ymmartaméattomyytta, ke-
vytmielisyyttd tai hdnestd riippuvaista asemaa, on ottanut tai edustanut itselleen
aineellista etua, joka on ilmeisessd epédsuhteessa siithen, mitd hén on antanut tai
myOntédnyt, tahi josta mitddn vastiketta ei ole suoritettava, ei titen syntynyt oike-
ustoimi sido sitd, jonka etua on loukattu.” OikTL 3.31§.

%5 Rachels s. 14-15.

% Vrt. Hoffding s. 184-190, ja Zimmermann s. 721.
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mista eri tavoin. Tédhdn lausunnon antajat lain valmisteluvaiheessa
kiinnittivatkin huomiota: Mistd voi tietdd hyvin tavan sisillon, kun
yhteiskunnalliset arvot muuttuvat?®’ Tdmé johtaa asettamaan kysy-
myksen siitd, missd méarin yksilo- tai tissd yhteydessa toimialakoh-
tainen etiikka ja yhteison etiikka ovat toisistaan riippuvaisia.

Tuori on Habermasiin viitaten katsonut, ettd oikeuden periaa-
teperustan erittelyssa etiikka viittaa vahvojen arvojen, hyvai elaméaa
koskevien kasitysten seka yksildllisten ja ryhmékohtaisten identiteet-
timédritysten ja praktisen jarjenkdyton alueelle, jossa kysymykset
asetetaan mini- tai me-perspektiivisti. Moraalisissa kysymyksissa
on otettava huomioon kaikkien tosiasiallisten tai potentiaalisten asi-
anosaisten niakokannat. Moraalinormit kohdistuvat inhimillisen yh-
teiseldman ristiriitoihin: ongelmana ei ole, millaista elaméé pidimme
itsellemme hyvina ja miten haluamme maééritelld omat eldmanarvom-
me, vaan miten meidén pitdisi eldd yhdessa niiden kanssa, jotka eivit
jaa kédsitystimme hyvéstd elaméastd.s®

Yksilon tai toimialan eettinen dilemma ei kuitenkaan ratkea
yhteiskunnallisen moraalin kautta. Yksilon tai toimialan eettinen ky-
symys jaa télloin vaille vastausta.®” Yksilo- ja toimialakohtaiset eet-
tiset kysymykset ja yhteisollinen etiikka eivit ole Tuorin kuvaamalla
tavalla erotettavissa toisistaan. My0s kuluttajansuojakysymyksissa
eettiset-, moraaliset- ja arvokysymykset sekoittuvat. Niidenkédén va-
lilld ei ole selkeitd rajoja, vaan kysymykset ylittavéat rajat, siirtyvat
vapaasti yksilon ja yhteison vililla ja jatkuvat luokittelupyrkimyksista
huolimatta. Talloin on tunnustettava, ettd pikemmin kyse on normien
Jja arvojen jatkumosta.

7 Esimerkiksi markkinatuomioistuin (1997:007) katsoi syrjivin mainonnan
lisddntyneen osittain taloudellisen tilanteen huonontumisen vuoksi Suomessa 1990-
luvulla eikd sukupuolten vilisté tasa-arvoakaan endé pidetty niin ongelmattomana
kysymyksené kuin aiemmin oli arveltu. Taloudellisen tilanteen katsottiin vaikutta-
neen myos muuhun markkinointiin.

%8 Habermas s. 152. Tuori s. 130.

% Esimerkiksi kodinelektroniikkapakkauksen styroxin heittiminen sekajitteen
joukkoon tuntuu helposti henkilokohtaisen etiikan vastaiselta. Mutta jos kunta ei
ole ratkaissut laajaa rakennuseristeiden kierrdtysongelmaa, ei siis yksityisen ihmi-
sen tarvitsisi vélittdd styroxin poisheittimisestd. Yhteison moraali ei siis ratkaise
yksilén ongelmaa.
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Kuluttajansuojalain perusteluissakaan eettiset arvot eivét viittaa
ainoastaan ryhma- tai toimialakohtaisiin arvoihin. Yleisesti hyviksy-
tyilld yhteiskunnallisilla arvoilla ei tarkoiteta ryhmékohtaisia arvoja.
Tama kay ilmi siitd, ettd vaikka yksittdinen kuluttaja tai kuluttajaryh-
ma kokee markkinoinnin loukkaavaksi, se ei sindnsd merkitse hyvan
tavan vastaisuutta.”

Toimialakohtaista eettistd pohjaa ei voida tuottaa ulkoapdin, ylei-
sesta etiikasta kdsin. Toimialan etiikka nousee sisdltdpdin, yksiloista
ja toimialoista itsestddn, vaikka se tietenkin on vuorovaikutuksessa
yleisen etiikan kanssa. Yksilollinen ja toimialakohtainen etiikka ja
sosiaalinen, yhteiskunnallinen etiikka eivét ole toistensa vastakohtia,
vaan ne ovat toistensa rinnalla, kahtena itsendisend alueena. Alueet
viittaavat toisiinsa, koska yksild, kuten ryhmékin, on yhteiskunnan
elimellinen jdsen ja yhteiskunta yksildiden ja ryhmien elimellinen
kokonaisuus. Itsesdédntely on yksityisen ja yhteiskunnallisen etiikan
vilimaastossa. Siind korostuvat yhteisdjen menettelyperiaatteet ja
niiden tdytdnt66n pano, ei vain itse ohjeet ja sdannot.”!

Itsesdédntelyssi toteutettavalle etiikalle jaa yllin kyllin tilaa me-
netelmien valinnassa. Kuluttajansuojaoikeudellinen alue koskee ai-
noastaan sellaisia seikkoja, joissa voidaan vaatia kaikilta ihmisilta
samaa. Vaikka yksilolliset tai ryhmékohtaiset motiivit olisivat millai-
set tahansa, oikeudelliset ndkokohdat edellyttavit pelkkaa ulkonaista
tekoa. Eettisyyteen pakottaminen lailla voi tdhddtd vain inhimillisen
yhteiseldmén véalttimattomimpien edellytysten ylldpitdmiseen.’” Lailla
on méidritelty vain toiminnan moraalisen hyviksyttdvyyden minimi-
taso.” Oikeusopin asiana ei ole ratkaista, miksi yksilo padtoksensa
tekee, tapahtuuko se eettisten vai ei-eettisten perusteiden nojalla.”

Toiminnasta riippumaton hyva tapa kdy ilmi kuluttajansuoja-
lain ihmisarvoa koskevista sddnndksistd. Toiminnasta riippuvainen

70 HE 32/2008 s. 20.

I Ttsesddntely voi toteutua joko funktionaalisesti, kuten lddketeollisuuden
markkinoinnissa, tai kontekstuaalisesti, kuten arvopaperipdrssin toiminnassa.

2 Hoffding s. 625.

73 Ajatuksen lienee ensimmadisend esittényt Jellinek s. 252 ss., tarkastellessaan
valtion roolia ihmisten vélisen solidaarisuuden vaikutuspiirissi. Ah/man taas s. 67
pyrkii osoittamaan, ettei oikeusnormeihin liity moraalisia vaatimuksia.

74 Hoffding s. 628.
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hyvaa tapaa koskeva sddnnos ei muodosta oikeudellista sddntelyé si-
ninsid, vaan hyvin tavan noudattamisvelvollisuus tdydentdd muissa
sdannoksissa tai itsesddntelyssd yksiloityja normeja. Jalkimmaisella
hyvén tavan noudattamisvaatimuksella tavoitellaan lainsdaddnnon
mukauttamista uusiin tilanteisiin ja oikeuden suhteellistamista kul-
loinkin vallitseviin oloihin.”

6. Toimiva itsesiintely perustuu dialogiin

Tahéan asti itsesddntelyssd on pidetty tirkedna sitd, mitd toimiala itse
pitdd oikeana tapana toimia. Itsesddntelyn vanhaa ldhtokohtaa voidaan
sanoa kantilaiseksi monologiseksi moraalidiskurssiksi, jossa jokainen
tekee ratkaisut dialogissa itse tykdndnsé. Toimialan suhde yhteiskun-
taan on ldhtenyt alakohtaisesta edunvalvonnasta.

Tavan vakiintuneisuus on esimerkiksi omiaan luomaan oletuksen
siitd, ettei tapa ole hyvin tavan vastainen. Vakiintunut tapa lieneekin
alalla toimivien itsensd kannalta ainakin useimmiten kohtuullinen ja
oikeudenmukainen. Sen sijaan ulkopuolisiin ndhden vakiintunutkaan
tapa ei valttdmattd ole hyvi, vaan se saattaa painvastoin olla etenkin
kuluttajaa kohtaan kohtuuton. Jos hyvé tapa toimii toiminnan asian-
mukaisuuden mittatikkuna, se ei voi olla pelkka alalla yleisesti nou-
datettava tapa, vaan sen on oltava myos toisen osapuolen kannalta
hyva. Siksi ei voida rajoittua pelkéstddn alan omaan kdytantdon ja
nidkemyksiin.”

Kun vedotaan hyviin tapaan, pyritién siis sellaiseen toimintaan,
joka saa yleistd tunnustusta ja kiitosta muiden alalla toimijoiden ja
yhteiskunnan taholta. Hyvé tapa ei edellyta, ettd yrityksen olisi ajatel-
tava yksinomaan toisten etua. Oman edun mukaista on ottaa huomioon
omien tekojen seuraukset eli se, ettei loukkaa niiden oikeutettuja etuja,
joihin teot kohdistuvat. Ammatillinen hyva tapa liittyy vain tyohon
ja siind noudatettaviin kdytantoihin eikd sitd pida sekoittaa yhteisen
hyvin edistimiseen yleensa tai siihen, ettd yhteiskuntavastuu liittyisi

S Kaisanlahti s. 1282-1283.
76 Norio-Timonen s. 1290.
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johonkin muuhun kuin liiketoiminnan vaikutuksiin. Yhtioilld ei ole
litketoiminnasta erillistd moraalista vastuuta.”

Uuden kuluttajalainsdddannon tasa-arvoon perustuva lahtokoh-
ta on siten toinen. Yhteiskunnalliseen tasa-arvoon perustuva e¢hto
voidaan kaddntdd kysymykseksi, kohdentuuko yhteison toiminta vain
ryhméetujen edistdmiseen vai avautuuko toiminta ulospdin. Itsesdan-
telyssa tultaneen siirtymédn yksipuolisesta edunvalvonnasta tasa-ar-
voisempaan dialogiin.

Tapa on tosiasioita koskeva, ihmisten sidnnénmukaiseen kayt-
tdytymiseen perustuva ja siind mielessa reaalinen oikeuslédhde. Tavan
tulee olla pitkdkestoinen, yksiselitteinen ja vakiintunut. Tapa ja ns.
hyva tapa ovat eri asioita, joskin niilld on tietyiltd osin yhteinen alue.
Yhteinen alue nidkyy tavanmukaisen kidytdnnon ennakoitavuudessa,
sithen kohdistuvissa perustelluissa odotuksissa ja myds moraalissa.
Talloin menettelyn ennakoitavuuden asemasta keskiodn nousee sen
hyvéksyttavyys. Hyvda tapaa on mahdotonta maéaritelld yleisesti,
koska se vaihtelee aloittain ja liittyy markkinoinnissa eri osapuolten
vilisiin suhteisiin.”

Ihmisarvoléhtdisyys kuluttajansuojalaissa merkitsee myds tasa-
arvoisuutta, joka on edellytys toimintalinjojen moraaliselle ja eet-
tiselle hyviksyttdvyydelle. Toimintatavat on valittava dialogissa ja
konsensuaalisessa menettelyssd.” Muutettu laki odottaa itsesddntelyn
huomioivan ympardivén yhteiskunnan ja ne, joihin sdédntely vaikuttaa
(ks. tarkemmin johdantokappaleen alkua tai KSL 2.2 §:ssd mainittuja
ithmisryhmid). Hyvé tapa on moraalikdytintd, joka kehittyy, kun eri
toimijat vuoropuhelussa ympardivan yhteiskunnan kanssa kriittisesti
tarkastelevat omaa toimintaansa.’® Moderni itsesdédntely on legitiimia,

77 Tama muodostaa Brecherin s. 6 mukaan ongelman, koska eettiset sadnnot ei-
vit riitd moraaliksi. Vasta moraalin sisdistiminen on avain moraaliselle ja eettiselle
toiminnalle. Siksi pelkkd sddntdjen katsominen ei ole hyvé keino tehdd moraalisia
ratkaisuja.

8 Tolonen s. 150-152.

7 Vrt. Eriksson s. 152.

80 Vrt. SOU 1999:4, God sed i forskningen s. 24: Med “moral” finns en betoning
pa individens vandel med ofta invanda och nagot oreflekterade uppfattningar om
vad som ér ritt, fel och bjudande plikt. ”Etik” betonar istdllet den reflekterade
moralen. .... Genom etisk reflektion stélls ocksd motsatta virden och intressen i
kritisk belysning. ”Etik” skulle ddrmed kunna sta for ”den reflekterade moralen”.
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kun eri osapuolet osallistuvat siihen ja rakentavat luottamusta ja itse-
sdantelyn toimintaedellytyksia.

Tasa-arvoisempi dialogi ei ole mahdollista puuttumatta myos
kasitykseen itsesddntelyn sisdllostd. Perinteisesti on ajateltu, ettd
itsesddntelyyn kuuluvat kattavuus, kestdva rahoitus, tehokas hallin-
nointi, yleispétevit ja tehokkaat ohjeistot, jarjestetty seuranta ja val-
vonta sekd tehokkaat sanktiot. Téllainen itsesddntelyn malli muistut-
taa erehdyttdvalld tavalla oikeusjarjestyksen piirteitd. Yritys puristaa
itsesddntely formaaleihin uomiin ja toimintamalleihin voi ryhdistda
toimintaa, mutta samalla voidaan unohtaa, ettd menettelyn laatu ja
koettu oikeudenmukaisuus eivét ole sidoksissa tiettyihin kdytanto- tai
sovittelumuotoihin.®!' Oikeudellisessakin ratkaisutoiminnassa on jo
kauan sitten huomattu, ettd ratkaistiinpa asia sovinnolla tai tuomiol-
la, tarkeintd on kehittdd asiakkaan ja tuomioistuimen vélistd dialogia,
jonka pohjalta ratkaisu syntyy.*

Dialogin laadussa on kysymys siitd, kokeeko asiakas, ettd hanen
asiaansa on kisitelty puolueettomasti ja arvostavasti. Yksi osa timén
kokemuksen syntymisessd on, etti asiakas saa tilaisuuden esittdd itse
oman tulkintansa riidan aiheesta.

Tuomioistuinkokemuksessakin tyytyvdisyys on vahvemmin sidoksis-
sa prosessin koettuun laatuun kuin péaitoksen sisdltoon.® Prosessin
laadulla ja koetulla oikeudenmukaisuudella vaikutetaan siis merkit-
tavésti asianosaisten lainkuuliaisuuteen: Oikeudenmukaiseksi koettu
prosessi vahvistaa asiakkaiden sitoutumista paatokseen.®* Niin tar-
kastellen vuorovaikutuksen kehittdminen on toiminnallinen vélttamét-
tomyys.*

Sosiaalinen ymmarrys paranee ja kehittyy vain osallistumalla
sosiaalisiin kdytidntoihin. Yhteisymmarrys riippuu siten siitd, miten

Emellan dessa kan man sétta in begreppet “god sed”, vilket da avser en gemensam
moralisk praxis.

81 Tylers. 154-155.

8 Haavisto s. 25.

8 Saman suuntaisista tutkimustuloksista myos Wissler s. 347.
8 Tyler s. 104-108.

85 Engestrom, Yrjé — Haavisto, Vaula — Pihlaja, Juha 230.
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tavat ja kdytdnnot ilmentdvét kokemuksia. Tdmén voi ilmaista myos
siten, ettd ensin osallistutaan kéytantdihin, ja tehtdessi niin, omaksu-
taan niihin liittyvat taustaoletukset, normit, arvot seka sisddnraken-
netut uskomukset.¢

Mitd yleisempi jokin kisite on, sitd vaikeampaa on mééritella
sen sisdltod. Mitéd yksityiskohtaisempia ja konkreettisempia ohjeita
sddnnot antavat, sitd vihemman niissd on eettistd osuutta.’” Talloin
voidaan objektiivisesti tulla vain yhteen ratkaisuun, oli normia tul-
kitsemassa kuka tahansa. Sen sijaan hyvin tavan arviointi pelkkien
realiteettien perusteella on vaikeaa, koska eri vaihtoehtojen edessa
ithminen joutuu asettaman arvot tietoisesti tai alitajuisesti tarkeysjar-
jestykseen. %

Itsesddntelynormien rakentuminen markkinamekanismille pal-
velee kahta tarkoitusta: mahdollisten poikkeamien arviointia ja nor-
mien toimeenpanoa. Mutta itsesddntelyn valvonnalla on pyritty ensi-
sijaisesti suojelemaan markkinoille osallistuvia itsedén, ei kuluttajia,
mika kay ilmi esimerkiksi normeja laatineiden kokoonpanosta. Tama
on ongelma.

Itsesddntelynormien toimivuus kdytdnndssa riippuu kuitenkin
muidenkin kuin vain markkinoijien keskindisestd vuorovaikutukses-
ta. Asiakkaiden osallistuminen itsesddntelyyn on yha tarkedmpéaa jo
kdytdnnesddntojen laatimisvaiheessa.® Mutta kyse ei ole edes vain
asiakkaiden ja markkinoijan vilisesti vuorovaikutuksesta, vaan mui-
denkin osapuolten osallistumisesta. Kenttd muodostuu kaikista osapuo-
lista, jotka ovat vuorovaikutuksessa toisiinsa normien kautta. Kentdn
perusluonne on muuttuva, se on jatkuvasti avoin ja uudet osapuolet
voivat tulla sithen mukaan. Normien kaytto ja niiden arvioinnin pe-
rusteet muuttuvat kentélle tulevien ja sieltd 1ahtevien myo6ta. Muutos
ja vuorovaikutus nakyvét siind, ettd toimijat kdyttdvat normeja omien
havaintojensa mallina. Keskindinen seuranta ja havaintojen toistuvuus
muuttavat my0s normien tulkintaa ja kdyttoa.

86 Morrison, David E. — Kieran, Matthew — Svennevig, Michael — Ventress,
Sarah s. 31-32.

87 Sen sijaan ohjeen taustalla saattaa olla laajakin eettinen pohdinta.
88 Virtanen s. 12-15.
8 Resitaali (20), Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2005/29/EY.
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Vastuutonta markkinointia ehkdistdin parhaiten solmimalla so-
pimuksia riippumattomien osapuolten, niin kansalaisjarjestdjen kuin
tuotanto- ja markkinointiviestintiketjujen kanssa eika vain toimialan
sisdisesti.”’ Itsesddntelynormien vahvuus riippuu siten siitd, kuinka
vuorovaikutteisesti ja julkisesti normit syntyvit. Dialogin laadussa
on kysymys siitd, kokeeko loppuasiakas, ettd hdnen ndkokantansa
on huomioitu.

Uudet saantelykeinot nojautuvat jo itsesddntelykeinojen nimityk-
sen etuliitteestd (”itse”) ilmi kdyviin vahvuuksiin. Keinojen toimivuus
perustuu itsensd velvoittamiseen ja yhdessa toimimiseen. Toimivuus
ei perustu auktoriteettiin, vaan episuoraan valtaan, joka saadaan tai
ansaitaan vuorovaikutuksessa. Téllaisessa toiminnassa suojaa luovat
keinotkin ovat epdsuoria muun muassa seuraavilla tavoilla.

Itsesddntelyn uskottavuuden peruselementtejd ovat itsesidénte-
lytoimielimen (i) kokoonpano ja sen monipuolisuus. Jos kokoonpano
perustuu yksinomaan toimialan omia ndkemyksid edustaviin mielipi-
teisiin, siltd puuttuu jo alun perin pyrkimys ymmartiéd sidosryhmia.
Kokoonpanolta on ehka liiallista odottaa tasapuolisuutta, mutta kay-
tdnnesddntdjen ja niiden soveltamisen uskottavuutta lisdd merkitta-
visti toimielimen eri vaiheissa tapahtuva (ii) asianosaisten kuulemi-
nen. Tasapuolisuutta voi yrittdd lisdtd asettamalla julkiset kriteerit
edustetuille sidosryhmille.”!

Itsesddntelyssd normituotannon prosessi ei ole kokonaan omas-
sa hallinnassa, vaan riippuu myés muiden osapuolten panoksesta.
Oikeudelliseen sddntelyyn perustuvien rakenteiden ja instrumenttien
erddnd tehtdvana on tehdd mahdolliseksi eri osapuolten vélinen dia-
logi. Moderni sidosryhmaéajattelu ei rajoitu vain “shareholder valuen”
mukaiseen omistajaldhtdiseen ajatteluun, jonka mukaan yritysjohdon
ensisijaisena velvollisuutena on edistda osakkeenomistajien etua. Si-
dosryhmateoria (stakeholder-ajattelu) ottaa huomioon kaikki yhtion
vaikutuspiirissd olevat ryhmait, joilla on merkitystd yhtion toimin-

%0 KOM(2006) 625 lop. EU:n strategia jisenvaltioiden tukemiseksi alkoholiin
liittyvien haittojen vdhentdmisessé.

o1 KOM(2001) 531 lop. s. 17. EU itse pyrkii parantamaan unionin laajuisten si-
dosryhmien organisointia ja toimintakykya nykyiseen verrattuna ja tarkastelemaan
niiden rahoitusta.

27



nan niakokulmasta. Kaikkia asianosaisia ei siten vélttamatta tunneta
etukiteen.

On haasteellista pitdd asianosaisina kaikkia, joilla on asiaan koh-
distuva kiinnostus.”? Tdllainen on jo otettu huomioon myds Suomen
lainsddddnndn suunnittelussa. Vuoden 1997 kirjanpitolain uudistuk-
sessa painotettiin laskentatoimen kayttokelpoisuutta yrityksen sidos-
ryhmille, johon kuuluvat omistajien lisdksi tyontekijat, lainanantajat,
tavaran ja palvelusten toimittajat, asiakkaat, viranomaiset, potenti-
aaliset sijoittajat ja my0s suuri yleiso.” Itsesddntelyssd osallistumis-
mahdollisuus kaikille ei valttamaétté tarvitse olla oikeudenmukainen
tai tasapuolinen, vaan voi merkitd my0s joidenkin ryhmien yli- tai
aliedustusta ottaen huomioon toimialaan kohdistuvat odotukset ja
ongelmat.

Kun itsesdéntelyssé ohitetaan normaali demokraattinen paatok-
sentekojdrjestelmd, on painoa pantava osallistumismuotojen moni-
muotoisuudelle. Asianosaisia voi olla etukdteen vaikea méadritella ja
varmaa on, ettd ne muodostuvat eri toimialoilla eri tavoin. Osapuoli
voi olla paitsi asianosainen, myos muu, joka madriaytyy toimintaym-
paristossa vallitsevien olosuhteiden mukaan.**

Kukin vaikuttajaryhma saattaa tarvita (iii) erilaisen osallistu-
mismenettelyn. Tilanne vertautuu talldin kansalaiskeskusteluun, jonka
kaikkia osallistujia ei voida etukdteen tietdd ja joiden rooli kdy ilmi
vasta keskustelun kiaynnistyttya. Uusien itsesdéntelymenetelmien pe-
rusidea on pitdd kdytdnnesddnndt muuttuvina ja paremmin ajan tasalla,
mika edellyttdd asianosaisten jatkuvaa kuulemista, vield senkin jal-
keen, kun itsesdantelynormit on laadittu. Toimielimen tulee kuunnella

92 Komissio on suunnitellut parantaa EU:n laajuisten sidosryhmien organisoin-
tia ja toimintakykyd, KOM(2001) 531 lop. s. 17.

% HE 173/1997.

%4 Kiintoisasti suuntaa antaa myds oikeudenkiytdssi uudella tavalla tunnustet-
tu asianosaisuus. Tapauksessa KHO:2004:76 valitusoikeuden katsottiin kuuluvan
seudulliselle linnustonsuojelujérjestolle asiassa, joka koski metsdstysasetuksen 25
a §:ssé tarkoitettua rauhoittamattomien lintujen rauhoitusajoista poikkeamista. Va-
litusoikeutta arvioitaessa otettiin huomioon muiden asioiden liséksi perustuslain
20 §:mn yleinen sddnnds siitd, ettd vastuu luonnosta ja sen monimuotoisuudesta,
ympdristostd ja kulttuuriperinndstd kuuluu kaikille ja ettd julkisen vallan on py-
rittdvd turvaamaan jokaiselle oikeus terveelliseen ympéristoon sekd mahdollisuus
vaikuttaa elinymparistéddn koskevaan paatoksentekoon.
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herkalld korvalla kansalaisten ndkemyksia ja olla valmiina joustavasti
lisddméadn uusia ja korjaamaan voimassa olevia normeja.

(iv) Toimittamalla suositukset tiedoksi asianomaiselle minis-
teridlle, myds viranomaiselle muodostuu toimintavelvollisuus ottaa
itsesddntelyssd toteutuneet kdytdnnot huomioon oikeudellisia sdin-
noksid harkittaessa.

Ilman itsesdédntelya ei toimialan osapuolilla ole omaa, kehitty-
nyttd ndkemystéd kdytdnnon tyon asettamista vaatimuksista.”® Hyvien
kaytantojen ja sdantdjen kautta markkinoija tunnistaa paremmin toi-
minnassa piilevid heikkouksiaan ja kykenee suuntaamaan voimava-
ransa paremmin tavoitetta kohti. Alistuminen vapaachtoisiin ohjeisiin
tasapainottaa yhtion ja markkinoiden vélisid jannitteitd ja loiventaa
vadrid odotuksia. Eniten yhtio auttaa itseddn, kun yhtié puntaroi toi-
mintatapaansa ja kohtaa sellaiset kysymykset, joita se muuten ehka
mieluiten valttdisi. Kun yhti6 valitsee arvonsa tietoisesti, yhtion ref-
leksiivisyys toimintaympériston kanssa paranee. Itseymmarrys 1dh-
tokohtana on siten eettisen toiminnan elinehto.

7. Itsesidintelynormien pysyminen arvomuutosten
tasalla

Itsesddntelytutkimus on tdahdn asti aivan liikaa kohdistunut toimialojen
ja viranomaisten vilisen suhteen tarkasteluun. Itsesdéntely on pahas-
ti hakoteilld, jos itsesddntelyd pidetddn keinona torjua viranomaisten
kaavailemia rajoituksia.96 Kyse on liiketoiminnasta. Liiketoimintaa
ei voida ohjata vain pelisddnt6jd asettamalla, vaan mahdollisuuksiin
keskittymalld. Kaikkia eteen tulevia tilanteita ei voida ennakoida, vaan

9 Ttsesdéntelyd pidetddin myds muun muassa audiovisuaalisessa direktiivissd
yhteissdédntelyn edellytyksend, Huovinen 2007a s. 19-67.

% Toisaalta on huomattava, etté corporate governancen kehittiminen on tapah-
tunut pddosin toimialan omasta aktiivisuudesta kdsin. Siind pontimena on ollut
lahinnd ulkomaisten sijoittajien kiinnostus asiaan ja yhtididen halu houkutella
sijoittajia. Se muistuttaa paljon tilintarkastuskdytdnnon alkutaipaleita, jolloin itse-
sdéntelyn tarve ldhti niin ikdén yhtididen aloitteesta houkutella sijoittajia. Tésta 1dh-
tokohdasta voidaan esittdd kysymys, onko paikallaan arvostella pyrkimysluonteisia
sddntoja niiden markkinoinnillisuudesta, vai onko pyrkimysluonteisuus juuri yksi
tapa vaikuttaa sddnt6jen edelleen kehittymiseen vakaiksi.
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ansainta 16ytyy mahdollisuuksia etsimélla. Itsesdéntely tarjoaa hedel-
mallisen ldhtokohdan asiakkaiden kanssa kaytaville vuoropuhelulle
ja uusintaa siten myos liiketoimintaa. Itsesddntelyn pitdminen viran-
omaisten torjumiskeinona vie huomion pééasialta eli liiketoiminnan
kehittdmiseltd ja asiakkaiden dynaamiselta kohtaamiselta.

Itsesddntelynormit ovat sdantdja, jotka jo luonteeltaan kontrol-
loivat ongelmia minimoimalla niiden syntymisen. Niilla yhtiot voivat
ennakoida omaa toimintansa ja valmistautua kohtaamaan yhteiskun-
nan arvomuutokset. Tdma tuo kustannussddstod ja muitakin litketoi-
minnassa valttimattomia etuja.

Itsesddntelyn yhteydessd hankittu kuluttajatieto kiy yhéa olen-
naisemmaksi. Kun asiakasprosessit automatisoituvat, yhtiot etdanty-
vit asiakaskunnistaan. Samalla myds yhtididen késitykset kuluttajien
maailmasta heikentyvét. Liiketoiminnan suuria haasteita on saada pa-
rempi késitys kuluttajien arvostuksista ja todellisista ajatuksista. Tama
tietoisuus voi toteutua kehittyneen, modernin itsesdéntelyn kautta ja
vaikuttaa suoraan yhtioiden sisdiseen tehokkuuteen.

Briandin rakentamisessa pétee edelleen vanha yhtilo, jonka
mukaan tunnettu ja arvostettu brandi on yhtd kuin parempi hinta.
Bréndi ei rakennu kuitenkaan pelkéstddn markkinointiviestinnalla,
vaan myds asiakassuhteita hoitamalla. Itsesddntelyyn sitoutuminen
ja asiakkaista huolehtiminen on merkki laadusta, joka parantaa myos
kannattavuutta.

Oikeudellisten ex post -periaatteiden ydin on, ettd niiden tarkka
sisdltd pysyy osittain epamadrdisend siihen asti, kunnes ne joudu-
taan ratkaisemaan tuomioistuimessa. Itsesddntelynormit ovat téssa
mielesséd oikeudellisen normin vastakohtia. Ne voidaan késittdd ex
ante -sddnnoiksi, jotka kontrolloivat ongelmia minimoimalla niiden
syntymisen.”” Liiketoimintaa palvelevat itsesddntelyohjeet toimivat
paremmin ex ante juuri sddntdjen sisallon joustavuuden vuoksi. Esiin
tulee mahdollisuuksia, joita kova oikeus ei tarjoa.”

Kun itsesdédntelyyn sitoutunut markkinoija péaattiaa, noudattaako
ohjeita vai ei, se toimii itsensd tuomarina. Yhtid itse arvioi tilantees-
sa vaikuttavat tekijit puolesta ja vastaan seké perustelee ja julkistaa

97 Hansmann — Kraakman s. 21-31.
9% Vrt. Huovinen 2006 s. 1206-1224.
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oman ratkaisunsa muiden arvioitavaksi. Itsesddntelyohjeiden kaytto-
tarpeeseen vihentdd oman toiminnan kustannuksia, tarpeeseen ylla-
pitdd hyvda mainetta seké tarpeeseen saada toiminnalle hyvéaksyntd
ja luottamus.

Sadntelyalueen hyvit kaytannot eivét ole mielivaltaisia. Perus-
teltavuus on ohjeiden keskeinen ominaisuus, joka on saanut muotonsa
intressien yhteensovittamisessa. [tsesddntelyohjeiden omaksumisessa
ja niiden noudattamisessa ei vain hyvauskoisesti anneta suojaa kol-
mannelle osapuolelle, vaan lisdtddn omaa tehokkuutta.

Hyvén tavan omaksumiseen ja itsesddntelynormin enenevain
kayttoon johtaa se, ettd eri osapuolet hyodyntdvit normia arvioissaan.
Havainnot, ettd muut kdyttdvét normeja, johtaa itseddn vahvistavaan
kierteeseen, jossa normin kdytto johtaa normien pidemmdlle mene-
vddn kdyttoon. Valistuneiden markkinoijien normin kaytté on merk-
ki laadusta ja johtaa muut jiljitteleméén ja ottamaan osansa muiden
menestyksesta.

Vaikka itsesddntelynormit voidaan edelld kuvatulla tavalla ymmar-
taa oikeudellisten normien vastakohdaksi, niilld on yhteisid tavoitteita
erityisesti hyvin tavan osalta, koska molemmat méérittyvét perusoi-
keuksista. Tavoitteena on positiivisen laatukierteen aikaansaaminen,
kun yha useammat kaytavat itsesddntelynormeja toiminnassaan. Kun
hyva tapa on vilja normi, sitd voidaan tulkita laadukkaammin juuri
kehittyvan itseymmaérryksen vuoksi. Positiivisen kierteen aikaan saa-
minen on my0s Euroopan unionin keskeinen tavoite.
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nisterid, Lausuntoja ja selvityksid 2008:1.

Arvopaperipdrssin ohjesaantd.

SOU 1999:4, God sed i forskningen.

Euroopan unionin virallinen lehti L 149/22.

3. Tuomioistuinratkaisut

KHO:2004:76.
Markkinatuomioistuimen péétoés 1997:007.

4. Muut lahteet

Uusi direktiivi ei horjuta suomalaisten markkinointipykalien ydintd, Ajan-
kohtaista kuluttajaoikeudesta 1/2008, Kuluttajaviraston/-asiamiehen
julkaisu.

Helsingin Sanomat 6.11.2006: Hanski-Pitkdkoski, Ritva, Mainostajien vas-
tuullisuuteen voi luottaa.

Kauppalehti 2.9.2008: Wahlroos: Moraalikysymykset omistajien asia.
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