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Juha Pdyhénen

9 Kohti uuden talouden juridiikkaa

1 Kertomus oikeusajattelun historiasta:
Saksan siviililaki ja puhelin

Saksan siviililakia eli Biirgerliches Gesetzbuchia (BGB) oli 1800-luvun
lopulla valmisteltu laajasti ja perusteellisesti toistakymmenté vuotta, kun
valmistelijoita kohtasi ikéva yllatys. Eris nuorempi tekniikasta innostunut
mutta valmistelun ulkopuolelle jitetty oikeustieteiliji viitti, ettd koko val-
mistelutyd oli mennyt hukkaan. Tekniikka oli ajanut roomalaiseen oikeu-
teen pohjautuvan juridiikan ohitse ja tehnyt ehdotetuista yksityisoikeuden
perustavista normeista vanhentuneita jo ennen sadtimistién.

Konkreettisesti oli kysymys puhelimen keksimisesti ja kiyttéonotosta.
Krititkin mukaan tilld oli kohtalokkaat seuraukset siviililain sopimusten
syntyéd koskevien normien systematiikalle. Tdman systematiikan oli suun-
niteltu rakentuvan kahtiajaolle inter presentes / inter absentes.

Inter presentes -tilanteella tarkoitettiin tilannetta, jossa sopimus syntyy
kahden ldsnédolevan kesken. Lasniolo ymmarrettiin samassa tilassa olemi-
seksi. Koska osapuolet olivat samassa tilassa, lihdettiin oletuksesta, etti
heiddn vilinen kommunikaationsa tapahtui vilittomin viestein. Normaali-
na ja siten inter presentes -tilannetta siiintelevien oikeudellisten normien
lahtokohtana pidettiin sité, ettd viestintd ldsndolevien kesken oli suullista.

Inter absentes -tilanteella taas viitattiin esimerkiksi kirjeitse tai lihettien
toimittamien viestien pohjalta syntyviin sopimuksiin. Niissé oli kysymys
poissaolevien vilille muodostuvista sopimuksista. Koska henkilot eivit
olleet toistensa vilittdméssd ldheisyydessd, tapahtui viestinti kirjallisesti.
Normaalisti osapuolet kadviviit kirjeenvaihtoa, jossa puolin ja toisin vastat-
tiin vastapuolen viesteihin. Siksi inter absentes -tilannetta séizntelevien oi-
keusnormien lidhtokohtana oli vilittdmyyden sijasta ajatus kdytetyn viesti-
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kanavan mukaisesta rytmisti. Esimerkiksi kirjeen saapumiseen ja lukemi-
seen kului aina aikaa eikd sopimusta solmivien osapuolten kommunikaa-
tiolta siksi voitu edellyttds vélittdmyytta.

Erottelu inter presentes / inter absentes nékyy havainnollisesti BGB:n §
147:ss4, jossa erotellaan ldsnédolevalle tehty tarjous (der einem Anwe-
senden gemachte Antrag) ja poissaolevalle tehty tarjous (der einem Ab-
wesenden gemachte Antrag). Lisndolevalle tehty tarjous voidaan hyvik-
syd vain vilittdmaisti (kann nur sofort angenommen werden), kun taas
poissaolevalle tehty tarjous voidaan hyviksyé koko sen ajan minké nor-
maalisti voidaan olettaa kuluvan vastauksen antamiseen (kann nur bis zu
dem Zeitpunkt angenommen werden, in welchem der Antragende den
Eingang der Antwort unter regelmiBigen Umstinden erwarten darf).
Samantapainen sdaannds sisiltyy myos oikeustoimilain 3 §:d4n.

Nuoren saksalaiskriitikon mukaan puhelimitse tehtivit sopimukset eivit
sovi kumpaankaan luokkaan. Puhelimessa toistensa kanssa puhuvat henki-
16t eivit ole samassa tilassa. Puhelinta tarvitaan juuri sen vuoksi, etté pois-
saolevat voisivat keskustella keskendén. Siviililakiin ehdotetut poissaole-
vien vilille tarkoitetut normit eivét kuitenkaan sovellu puhelimitse tehti-
viin sopimuksiin. Viestintd puhelimessa on suullista, ja lausumiin vasta-
taan vilittomasti. Puhelimitse tehtdvit sopimukset nédyttavét siksi putoavan
kahden luokan, inter presentes ja inter absentes, véliin.

Kriitikon mielestd tilanne oli kuitenkin paljon vakavampi. Luokittelu ei
ollut kiymissd hyodyttomiksi minké tahansa syyn takia. Hinen mukaan-
sa kysymys oli uuden toiminnoiltaan vilkastuvan yhteiskunnan yhdesta
keskeisestd elementistd. Puhelin oli pian kaikkien ulottuvilla, ja siité oli
muodostumassa osa arkipdivid niin liike-elamaissé kuin yksityisten ihmis-
tenkin vilisissi suhteissa. Pitkdikdiseksi tarkoitetun siviililain normien ote
todellisuudesta kirposi neitsytkokeessaan. Jos ndin kévi heti ensimmaiisen
merkittdvin kommunikaatio-teknisen keksinnén, puhelimen, suhteen, haa-
veet pitkéikaisyydestd oli syytd unohtaa. Tekniikka tulisi kehittdmién vie-
14 paljon puhelinta tehokkaampia viestintdvélineitd. Siviililain normien
vika oli niiden siséltdméssd vanhentuneessa yhteiskuntamallissa itsesséén.

Nuorille kriitikoille kdy harvoin hyvin, ainakaan omana aikanaan. Tl-
ldkin kertaa kriitikkoa vastassa oli koko asemansa vakiinnuttanut juristien
ammattikunta. Pelissi oli juridisen osaamisen itsendisyys ja uskottavuus.
Monilla kritiikin kohteeksi joutuneella oli kysymys myos ammattiylpey-
desti. Siksi vastaisku oli tarpeellinen. Vastaiskun tdytyi kuitenkin olla
my0s uskottava. Ongelman véhdttely ei tullut kysymykseen.
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Kritiikin ydin oli viite siitd, ettd luokittelu ei sovellu. Paras vastaus oli-
si siksi ollut, etti luokittelun sittenkin osoitetaan soveltuvan. Tdmi ei kui-
tenkaan ollut mahdollista, koska ajatus ldsndolevuuden oikeudellisesta
maédrittelystd samassa tilassa olemisena oli normien perustelujen kautta
tullut lyddyksi lukkoon. Osapuolen esittiimén tahdonilmaisun ymmartami-
nen oli erehdysnormiston perusteluissa kytketty ilmaisun antajan ilmeisiin
ja eleisiin. Oli esimerkiksi luotu pohja kuuluisalle ongelmalle siiti, tulee-
ko henkil® sidotuksi huutokaupassa ostamaan huutokaupattavan esineen,
jos hin tilannetta tajuamatta kesken nousevien huutojen nostaa kitensi
vain tervehtidikseen ystiviinsi. Taméntyyppiset esitydlausumat olivat mie-
lekkditd esimerkkejd vain, jos henkil6illi oli nakoyhteys toisiinsa. Olennai-
nen osa valmisteluaineistoa uhkasi kidydd merkityksettomiksi, jos samas-
sa tilassa olemisen tunnusmerkisté tdydellisesti luovuttaisiin.

Kun paras vastaustapa ei ollut kiytettavissi, tdytyi valmistelijoiden va-
lita toiseksi paras. Mutta miten perustavanlaatuiseksi tarkoitetun kahtiaja-
on viliin putoava ilmi6 saadaan oikeussysteemin hallintaan? Jos nuori krii-
tikko olisi oikeassa uskossaan tekniikan edistymiseen, téllainen hallintaan
saaminen olisi sit4 paitsi jatkuvasti tarpeellista tulevaisuudessakin. Hallin-
taan saaminen pitéisi siksi tehd kestivilld tavalla, joka olisi toistettavissa
myohemminkin, tulevaisuuden teknisten keksintdjen suhteen.

Ratkaisu oli yksinkertainen: tehtiin poikkeus pdcdiséiéinnéstdi.- Saksan si-
viililain BGB:n edelleenkin voimassa oleva sddnngs kuuluukin kokonai-
suudessaan eli vuonna 1900 voimaan tulleessa muodossaan:

§ 147. (1) Der einem Anwesenden gemachte Antrag kann nur sofort an-
genommen werden. Dies gilt auch von einem mittels Fernsprechers von
Person zu Person gemachten Antrage. (2) Der einem Abwesenden ge-
machte Antrag kann nur bis zu dem Zeitpunkt angenommen werden, in
welchem der Antragende den Eingang der Antwort unter regelméaBigen
Umstédnden erwarten darf. (korostus JP)

Sadnndksessd puhelimitse toistensa kanssa kommunikoivien henkildiden
katsotaan poikkeuksellisesti olevan ldsniolevia, vaikka he eivit olekaan
samassa tilassa. Siksi puhelimitse tehty tarjous taytyy hyviksyi vilitto-
misti, jos sopimus halutaan saada aikaan. Ongelma nayttda tulleen hoide-
tuksi ja systeemin peruserottelu pelastettua. "Kolme sanaa lainséatéjalta”
palautti asiat péivéjirjestykseen ja kritiikki voitiin unohtaa.

Mutta olivatko “tekniset roskat” sittenkin vain tulleet lakaistuksi “juri-
disen maton” alle?
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2 Tekniselta niyttivin ongelman taustalla ovatkin
sosiaalisen vuorovaikutuksen uudet muodot

Pohdittaessa sitd, saatiinko “puhelinongelma” poikkeusnormilla todella
kestédvisti hallintaan, kannattaa aluksi kiinnittdd huomiota kielellisiin seik-
koihin eli siihen, miten poikkeukset ylipdédnsd voidaan kielellisesti ilmais-
ta? Eurooppalaisten laaja-alaisten lakikodifikaatioiden lahtokohtia oli ja on
pyrkimys yleisiin sidntoihin. Jos lain sd@nnosten halutaan kattavan koko
sddntelyalansa, yksittdisten sddnnosten sisdltdmien termien ja ilmausten
tulisi olla yleisid. Muutoin joudutaan Preussin vuodelta 1794 periisin ole-
van, vanhakantaisena pidetyn maanlain tapaan aina kulloinkin erikseen to-
teamaan oikeussddntjen soveltuminen. Itsedan modernina pitdvénd aika-
kautena olisi ollut kauhistus, jos vielédkin olisi jouduttu kirjoittamaan sen-
tyyppisid maanlaissa tavanomaisia pykilid kuin, ettd ’lauta-aitaa koskevat
sddnnokset soveltuvat myds risuaitaan”!

Mutta poikkeussddnnoOksessi siitd, ettd puhelimitse tehtyi tarjousta on
pidettdvi ldsndolevien kesken tehtyni, jouduttiin ottamaan askel tuohon
suuntaan. Elegantimpi ratkaisu olisi ollut jattaa asia oikeuskéytdnnon va-
raan. Oikeuskiytinnossd puhelintilanteet olisi sijoitettu joko ldsnéolevia
tai poissaolevia varten annettujen sdénndsten alle sen mukaan, kummalle
normistolle kulloinkin olisi ollut paremmat perustelut. Kun puhelin on
erikseen mainittu sddnnoksessi, avautuu tulkinnallinen riski siitd, mitki
tekniset laitteet rinnastuisivat poikkeuksessa mainittuun puhelimeen. Jos
esimerkiksi olisi ensin kehitetty nikdpuhelin ilman dénti, olisiko sekin si-
sdltynyt poikkeukseen? Ja entipi jos tieteiskirjojen mukaisesti ihmiset oli-
sivat oppineet toimivia telepatian muotoja?

Jatkuvasti muodostuvat uudet poikkeukset ovat hankala systeemiongel-
ma. Jokaisessa oikeussysteemissa vallitsee sisdinen tulkintaperiaate, jonka
mukaan poikkeussdédntdjd on tulkittava suppeasti. Kun on tehty poikkeus
stitd legaaliméadritelméstd, ettd ldsndolevia ovat samassa tilassa olevat hen-
kilot, jokainen uusi poikkeus on ylimédérdisen kynnyksen takana. Lahto-
kohtaisesti sitd, mité on siddetty (d#ni)puhelimesta, ei tulisi soveltaa (pelk-
kdédn) ndkdpuhelimeen ja telepatiaan. Jos puhelin ei jdd ihmiskunnan vii-
meiseksi teknisen kehityksen tuomaksi laitteeksi, on poikkeuksen varaan
tehty ratkaisu vaarassa sittenkin johtaa siihen, etti juridiikka ajautuu “tek-
niseen paitsioon”. Mit4 tahansa tekniikassa kehitetdsnkin, sille ei ole lih-
tokohtaista paikkaa juridisessa sdéntelysséd. Poikkeuksien varaan rakentu-
van sadntely néyttdisi vihitellen viistdmattd etdéintyvin ja lopulta irtaantu-
van jatkuvasti muuttuvasta todellisuudesta.
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Tosiasiassa ongelma on tétékin suurempi. Pohjimmiltaan se ei ole vain
juridiikan ja tekniikan vilinen pulma. Lisniolo ja poissaolo ovat inhimil-
lisen vuorovaikutuksen ominaisuuksia. Kun inhimillistd vuorovaikutusta
kuvataan kielen avulla, on aivan ymmarrettdva ilmaisu: “hin oli ldsné pois-
saolevana” tai "hén loistaa poissaolollaan”. Ymmairramme vaivatta, mistd
oli kysymys, kun jonkun henkil6n kerrotaan olleen seurassa poissaoleva,
vaikka olikin paikalla. Lisnéoloa ja poissaoloa ei voidakaan inhimillisen
vuorovaikutuksen muotoina vangita pelkkiin fyysisti olotilaa koskeviin
médritelmiin. Poissaoloa ja ldsndoloa on aktiivista ja passiivista lajia, ja
sen péitteleminen, kummasta on kysymys, edellyttdi tilanteen taustalla
vaikuttavien sosiaalisten vuorovaikutussuhteiden tuntemista. Poissaolon
méidrittdd aktiiviseksi jokin aiempi tapahtumainkulku, jonka pohjalta hen-
kilon ldsndoloon on jo etukiteen kiinnittynyt sosiaalisia merkityksii.
Néimd merkitykset aktivoituvat tilanteessa riippumatta siit4, tuleeko henki-
16 paikalle vai ei. Marcel Proustin "Kadonnutta aikaa etsiméssi” on aarre-
aitta sellaiselle, joka haluaa tarkemmin perehtyi téhéin sosiaaliseen dyna-
miikkaan.

Kun oikeusnormistossa kaytetédin ldsnioleva / poissaoleva -erottelua, lii-
kutaan juuri sosiaalisten merkitysten maailmassa. Tdmi on luonnollista,
silld eihén sopimuskaan ole samastettavissa siihen fyysiseen alustaan, jol-
le sopimusehdot kiinnittyvit. Kauppakirja paperinpalana on eri asia kuin
kaupan oikeudellisesti muodostavat myyjén ja ostajan viliset oikeussuh-
teet. Velkakirja fyysiseni asiakirjana on eri asia kuin velkojan ja velallisen
vilille muodostuva oikeudellinen velkasuhde. Tdmén eron ymmartamisek-
si riittdd havaita, ettd kauppa tai velka oikeudellisina suhteina eiviit lakkaa,
vaikka kauppakirja tai velkakirja fyysisini asiakirjoina hivigisivit.

Puhelin kommunikaatiovilineeni ei sekién ole sosiaalinen vuorovaiku-
tussuhde. Puhelin on fyysisen maailman tekninen viline, jolla ihmiset voi-
vat kommunikoida keskendén. Oikeusséénnds, jossa Kirjoitetaan rinnak-
kain ldsnéolosta ja puhelimesta, viittaisi siten sdinndksen laatijoilla ollee-
seen “esineellistiavéin virhepadtelmidn”. Juuri esineellistdvidstd virhepaa-
telmistéd on kysymys, jos sopimus samastetaan sopimusasiakirjaan tai lis-
niolo / poissaolo -erottelu ihmisten fyysiseen sijaintiin toisiinsa nihden.
Tapa, jolla Saksassa ”puhelinkritiikkiin” reagoitiin, tuo nakyviin sen, etta
Saksan siviililakikirjan oikeusséantdjd on mahdollista lukea esineellisti-
visti. Tama ei kuitenkaan ole tuon lakikirjan "hengen” mukainen lukuta-
pa, silld sen laatijat olivat hyvin selvilld oikeussuhteiden erosta fyysisesti
reaalimaailmasta.
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Juha Péyhonen

Jos Saksan siviililain laatijat eivit syyllistyneet esineellistdvéédn virhe-
péételmaiin, puhelintilanne luokiteltiin ldsndolevien viliseksi jollakin
muulla perusteella kuin vain paéttamalld, ettd puhelimessa puhuvat henki-
16t ovat fyysisesti ldsndolevia. Kun meidén modernin oikeuden aikakau-
temme oikeuskisitys on tavoitteellinen, ei liene yllittivaid hakea tuota
muuta, varsinaista perustetta sddnndksen tarkoituksesta.

Sidnnokselld, jossa edellytetéddn, ettd lasnédolevien vililla tehtyyn tarjo-
ukseen annetaan heti vastaus, on luonnollinen taustansa ja tarkoituksensa.
Tarkoituksiksi voidaan olettaa varallisuusoikeudellisen normiston yleiset
tarkoitukset kuten ennakoitavuus ja selkeys. Niité tavoitteita palvelee sddn-
t6, joka ei jitd epdselviksi, kummat normit, ldsnéolevien vai poissaolevi-
en vilille asetetut, tilanteessa kulloinkin ovat voimassa. Kun suupuheiden
varassa kiydystd keskustelusta myshemmin usein esitetdi@an monia tulkin-
toja, selkeyttdd tilannetta se, ettd sitovia sopimuksia voi syntyd vain heti
annettujen vastausten varassa. Jos taas toimitaan kirjallisesti, jdi kirjeen-
vaihto dokumenteiksi esimerkiksi myShempdi todistelua varten.

Tillainen perustelu olikin ymmiérrettéva ja jarkevé ratkaisu “puhelinon-
gelmaan” oloissa, joissa nauhuria ei vield ollut keksitty. Puhelinkeskustelu-
ja ei voitu fyysisesti kiinnittdd mihinkédn alustalle, vaan ne katosivat kirjai-
mellisesti “eetteriin”. Mutta jos tuo viestinnin katoavuus oli varsinainen pe-
ruste sijoittaa puhelintilanteet ldsndolevien vilisiksi, miten olisi tuon perus-
teen valossa suhtauduttava esimerkiksi tekstiviestein syntyviéin sopimuk-
seen. Sellainenhan tehddén (matka)puhelimella, mutta tilanteessa on mah-
dollisuus sdilyttdd dokumentaatiota. Toisaalta puhelinten muistitila ei (vield)
riitd tdysimittaisen kirjeenvaihdon mapittamista vastaavaan tallentamiseen.
Olisiko tekstiviestitarjousta pidettdvi ldsndolevien vai poissaolevien vililla
tehtyni?

Jos selkeyttdmistavoitteen saavuttamisen perusteena edelld esitetyn mu-
kaisesti on todistelumahdollisuuksien silmélld pitiminen, ovat kummatkin
vastaukset tekstiviestitarjouksen ongelmaan huonoja. Jos tekstiviestejd pide-
tddn ldsndolevien vilisend “’kirjoitettuna puheena” silld perusteella, ettd puh-
elinten muistitila on rajallinen verrattuna paperin rajattomiin varastoimis-
mahdollisuuksiin, jdi juridinen merkitys ennakoimattomalla tavalla riippu-
maan kaytettyjen laitteiden teknisistd ominaisuuksista. Jos taas katsotaan
tekstin vain kiinnittyvin paperin sijasta magneettisesti toimiville alustoille,
ja tekstiviestitarjousta pidetdén siksi poissaolevien vililld tehtynd, joudutaan
erottamaan puhelimen erilaisia kdyttdmuotoja toisistaan. Kun samalla puhe-
limella kommunikoidaan déniviestein, sovellettaisiin toisia normeja kuin jos
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kommunikaatio tapahtuisi tekstiviestein — vaikka viestien siséltd olisi sanas-
ta sanaan sama. Ja miten olisi sitten oikeudellisesti arvioitava tilannetta, jos-
sa on kiytetty hyviksi erilaisia teksti <-> puhe syntetisaattoreita, joilla voi-
daan kirjoitettu teksti muuttaa puheeksi ja pdinvastoin?

Selkeyden sijasta saadaan kumman tahansa vaihtoehdon valinnalla, Vis-
niolevia koskevien normien ja poissaolevia koskevien normien valinnalla,
aikaan epidvarmuutta ja ennakoimattomuutta. On vaikeaa tai jopa mahdo-
tonta ennakolta péitelld, minké linjan mukaisesti ratkaisut tultaisiin anta-
maan. Tdmad viittaa siihen, ettd peruspulma on pintaa syvemmalla.

Ongelman ytimessi ei olekaan itse tekninen laite, vaan se, mitd nykyi-
sin kutsutaan kayttoliittymaksi. Puhelimessa on merkityksellisti se tapa,
jolla ihmiset voivat kayttd4 sitd oman aikakautensa kommunikaatiossa.
Samaan tapaan kuin hoyrykone keksittiin jo Antiikissa eli “ennen aiko-
jaan”, puhelimen etidisyyksid poistava pikaisuus ei olisi ollut sopusoinnus-
sa aikaisempien aikakausien ihmisten eliménrytmin kanssa. Puhelimen
suosio nykyaikana perustuu sen kiytdssi ilmeneviin ja sen kiyton luomiin
sosiaalisen vuorovaikutuksen muotoihin. ”Puhelinongelman” erittelysséi
keskeistd on pystyd kohtaamaan sentyyppinen ylldtyksellisyys, minké
tekstiviestien suosio sai aikaan mobiiliteknologiaa suunnittelevien insin66-
rien ja ekonomien keskuudessa.

Siksi tapa paikata oikeussysteemid poikkeuksilla johtaa sosiaalisen irralli-
suuden vaaraan. Oikeussdénnot pakottavat individualisoimaan ja atomisoi-
maan ihmisten sosiaalisen vuorovaikutuksen varaan muodostuvan yhteiskun-
nan. Sellaisen juridiikan avulla ei enédi saada otetta maailman menosta. Pel-
késtddn oikeussdintojen ulkoasu ei kaipaa remonttia, vaan my®ds niiden perus-
ta olisi paivitettdva. Oikeusnormeihin sisiltyvien siéntelykohteiden tulkintas-
keemojen olisi jatkuvasti oltava relevantteja ja kuvastettava asianmukaisesti
eri tilanteita. Kun systeemin luokitteluongelmien paikkaaminen on aloitettu
poikkeuksin, joudutaan jatkamaan “paikka paikan paille” linjalla.

Luokittelun ongelmaksi paljastuu itse luokittelevuus, jossa todellisuu-
delle joudutaan tekemiin vikivaltaa. Todellisuus ei ole luokitteluidean
mukaisesti kaksijakoinen vaan asteikollinen. Kaksijakoiset luokittelut puhe
/ kirjoitus; ldsnédoleva / poissaoleva; heti annettu vastaus / mychemmin
annettu vastaus ovatkin muuttuneet asteikolliseksi ja voivat muuntua toi-
sikseen. Modernin aikakauden sosiaalisen vuorovaikutuksen tarpeet ovat
purkaneet luokittelun eri ulottuvuuksiksi.

Erottelu ldsndolevat / poissaolevat on vain yksi Saksan siviililakikirjan
peruserotteluista. Se on kuitenkin edustava juuri kaksijakoisuudessaan.
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Siviililakikirjaan siséltyvi ajattelu kuvastaa kokonaisuudessaan ajatusta
siiti, ettd selkeys saavutetaan vahvistamalla juridisesti tietyt asiat joko - tai
-asioiksi. Tdmi pitee erityisesti sellaiseen perustavaan asiaan kuin sopi-
mus. Normit on Kirjoitettu tdsmaillisesti maéritteleméin, onko sopimusta
syntynyt, milloin se on syntynyt ja milloin se lakkaa. Jos osapuolet tarvit-
sevat joustavuutta, joustavuus on haettava muista asioista kuten sopimus-
ten sisdllostd tai sopimuskumppanin valinnasta.

Jos kuitenkin sosiaalinen vuorovaikutus synnyttds pikemminkin ulottu-
vuuksia kuin kaksijakoisuuksia, korostuu riski siitd, ettd juridiikka ajaa
toimintoja vanhoihin kaavoihin. Uusi eldvi todellisuus karkaa juridiikan
késisti, koska uuden talouden peruskuvio ei enéi ole kahden erillisen osa-
puolen vilinen yksittdinen sopimus. Uusi perustilanne on useiden toimijoi-
den verkottunut kokonaisjarjestely. Erilaisista verkostoista on monesti vai-
kea sanoa, miten laajalle ne ulottuvat. Eri verkostot vaikuttavat dynaami-
sesti toisiinsa, ja kunkin toimijan toimintamahdollisuudet médrittyvét tis-
si verkostojen vuorovaikutuksessa. Jotta sopimus voisi toimia tillaisessa
ympéristossd, on sopimus perustaltaan hahmotettava toisin kuin perintei-
sesti. Tarvitaan uusi sopimuskésite.

3 Uusi talous tarvitsee tuekseen uutta juridiikkaa: jaykisti
sopimuksesta Kketteriin sopimukseen (agile contract)

Perinteisilld luokittelevuuteen perustuvilla oikeussddnndilld koetettiin ly6-
da lukkoon joustamattomat raamit ja jittaad jousto osapuolten pédtettivis-
si olevan siséllon varaan. Sopimuksesta tehtiin oikeudellisena instrument-
tina puitteiltaan jaykkd, jotta voitiin turvata ndiden puitteiden varassa teh-
tyjen sopimusten sitovuus. Joustavuus puolestaan sijoitettiin, kaksijakoi-
sen luokitteluidean mukaisesti, tiydellisesti sopimusten sisdltoon. Sopi-
muksen idea oli néin jaykdnjoustava. Jaykkyys oli sopimuksen muodon
piirre, joustavuus taas sisallon.

Verkostoissa toimiminen perustuu joustavuuteen. Siksi my0s toiminta-
raamien joustavuus on nihtidvi perustilanteeksi. Vastaavasti sisdltod ei voi-
da endd jattaa tdysin madrittdmattd, vaan myos sisidllollisesti on tiettyji
kiinni lyotyja ulottuvuuksia. On siirryttdvd jaykastd sopimuksesta kette-
radn sopimukseen. Ketterd sopimus on joustavanjiykka. Siind joustavuus
on (myds) sopimuksen muodon piirre, ja vastaavasti jiykkyys (myds) so-
pimuksen sisdllon piirre. Ketterd sopimus edustaa siten toisenlaista sdén-
telyarkkitehtuuria kuin perinteinen sopimus.
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Puitteiden eli sopimusinstrumentin muodon joustavoittaminen tapahtuu
omaksumalla sopimuksen pistekasityksen sijaan sopimuksen prosessikisi-
tys. Prosessikisityksessi sopimusta ei enid yriteté jaykistavisti raamittaa on/
ei -logiikalla toimiviin normeihin siit4, milloin sopimus vallitsee, ketki ovat
sopimuskumppanit ja milloin siséltd on tullut osapuolia sitovaksi. Ndiden
sijasta sopimuspuitteita joustavoitetaan ajallisessa, henkilollisessi ja asialli-
sessa suhteessa. Toiminnat jasentyvit sopimukselliseen suuntaan seki ennen
“varsinaista” sopimusta ettd sopimussuhteen muodollisen péittymisen jil-
keen. Sopimusta pidetdén erdénlaisena kytkeytymisalustana, johon voi jatku-
vasti tulla uusia osapuolia ja josta aikaisemmat osapuolet voivat jatkuvasti ir-
taantua. Sopimuksen velvoittavuus on omaksutussa kokonaisjérjestelyssi
muodostuneiden vastavuoroisten riskipositioiden kunnioittamista ja ylldpité-
misté. (Ks. tarkemmin Péyhénen, Uusi varallisuusoikeus, 4. luku.)

Sisdllon jaykistdiminen puolestaan tapahtuu vahvalla yhteydelld varalli-
suusoikeuden kantaviin periaatteisiin. Sopimuksen siséllén méarittimises-
sd keskeisen pohjan muodostavat varallisuusoikeuden sisiiset ordre public
intern -instituutit kuten oikeuden viérinkiyton kielto, hyvin tavan vastai-
suuden kielto ja kohtuuttomien oikeussuhteiden voimaansaattamisen kiel-
to. Néiden instituuttien vahva mukana olo antaa pelkkidi sopimusvapaus-
ideaa sidotumman suuntiman sopimuspuolten jérjestelyjen sisillolle. Niis-
td ei kuitenkaan tule korviketta sille, ettid osapuolet lopulta omalla toimin-
nallaan valitsevat yhteistyonsi tarkat toteutustavat.

Ketterdn sopimuksen keskeiset erot perinteiseen sopimuskisitteeseen
voidaan tiivistéd seuraavaan taulukkoon.

OMINAISUUS PERINTEINEN SOPIMUS | KETTERA SOPIMUS
Tarkastelun perspektiivi| Ex post Ex ante

Arvioinnin fokus Hairidsuuntautunut Menestyssuuntautunut
Arvioinnin juridinen Yksittdiset toimenpiteet; Hallintajarjestelmat;
kiinnityskohta valmiit ja taydelliset vélttamatta epataydellisiksi
itse toimintaan oikeudet ja velvollisuudet | jaavét riskipositiot
Toiminnan logistisen | Dokumentit Oliot

muodon kiinnekohta

Joukkomittaisesti Vakioehdot Kayttajakohtainen profilointi
tehtadvien sopimusten
hallinnan tapa
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Juha Poyhonen

3.A. Perspektiivi: jilkikdteisyydestd etukdteisyyteen

Perinteisen sopimusjuridiikan normit on hahmotettu silmilld pitéden sité,
miten osapuolten vilille muodostunut riita saadaan ratkaistuksi. Normit on
tehty riitakysymysti ratkaisevaa puolueetonta kolmatta tahoa varten. Pers-
pektiivi on tilannetta ratkaisuhetkelld taaksepdin (ex post) tarkastelevan
tuomarin nikokulma. Sopimusta tarvitaan sen vuoksi, ettei sopimuspuoli
sopimuksen solmimisen jéilkeen pysty vilttdméddn sopimuksen asettamia
rasitteita. Ajatus on, ettd solmimalla sopimuksen osapuoli rajoittaa toimin-
tamahdollisuuksiaan.

Ketterin sopimuksen idea on, ettd sopimuksilla osapuolet luovat ja rea-
lisoivat toimintamahdollisuuksia. Sopimukseen sitoutumisen tarkoitus on
suunnitelmallinen yhteisen tavoitteen saavuttaminen. Koska olosuhteet
muuttuvat jatkuvasti, sopimuksen tehtdvi on antaa suuntaviivoja konkreet-
tisille toimenpiteille, joiden avulla yhteinen tavoite voidaan saavuttaa
muuttuneissa olosuhteissa. Perspektiivi on toimenpidetté harkitsevan sopi-
muspuolen nikdkulma, ja perspektiivin suunta on eteenpdin (ex ante). So-
pimusoikeuden normit on muodostettu sopimuspuolia varten. Sopimusta
tarvitaan siksi, ettd sopimuspuolet pystyvit valitsemaan erilaisista toimin-
tavaihtoehdoista yhteisen tavoitteen saavuttamista parhaiten palvelevat
mahdollisuudet.

3. B. Arvioinnin fokus: rankaisevista palkitseviin sanktioihin

Perinteisen sopimusjuridiikan normit siséltédvét julkilausumattomana ole-
tuksenaan, ettd oikeudellisesti sopimus voidaan tdyttdd vain yhdella taval-
la oikein, mutta monin eri tavoin vajaasti. Jos sopimuspuoli tdyttdad sopi-
muksen sovittua paremmin, timé on itse asiassa usein ongelma. On kes-
kusteltu esimerkiksi siitd, onko osapuolella lainkaan velvollisuutta ottaa
vastaan liian aikaisin” tehtyi suoritusta silloinkin, kun saava osapuoli it-
sekin hy6tyy siitd. Oikeustaloustieteellisesti virittyneessé keskustelussa on
muodostettu erityinen ns. tehokkaan sopimusrikkomuksen ongelma kuvaa-
maan niitd tilanteita, joissa osapuoli pystyy sekd hyvittdméiin sopimus-
kumppaninsa ettd hyGtyméén itse jéittdmélld sopimuksen osaksi tai koko-
naan tayttamittd. Se, ettd tehokkaan sopimusrikkomuksen tilanteesta tulee
ongelma, aiheutuu osaksi siité, ettid perinteisen sopimuskisitteen mukai-
sessa jdrjestelmissid pidetddn annettuna, ettei suoritukseen oikeutettu sopi-
muspuoli ole velvollinen kanavoimaan “liian hyvésta” suorituksesta saa-
maansa “’ylimédérdista” etua edes osaksi suorittavalle sopimuspuolelle. Suo-
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rittavaan sopimuspuoleen kohdistettu positiivinen sanktio eli palkinto oli-
si tapa toimia kummankin sopimuspuolen riskipositioiden mukaisesti.
Perinteisen sopimusjuridiikan normit eivit kuitenkaan tillaista mahdolli-
suutta tunne.

Kun ketterdn sopimuksen perusidea on, ettd sopimuksen mukainen yh-
teistoiminta luo erilaisia mahdollisuuksia yhteiselle menestykselle, on
luonnollista, ettd sopimus voidaan myds tidyttda oikein monella tavalla.
Tehokkaan sopimusrikkomuksen ongelma poistuu, koska tehokas sopi-
musrikkomus jidsentyy vain yhdeksi sopimuksen vaihtoehtoiseksi tiyttota-
vaksi. Kysymystid osapuolen toimintamahdollisuuksien kdytosti ei voida
ratkaista taloudellisella laskelmalla sen edullisuudesta yksittiiselle sopi-
muspuolelle, vaan selvittdmalld, milld tavoin tehokkaan sopimusrikko-
muksen aikaan saava toimenpide toteuttaa yhteisen tavoitteen saavuttami-
seksi asetettuja suuntaviivoja. Esimerkiksi projektitoiminnassa saatetaan
tietyn toiminnan toteuttamiseksi 16ytéd projektin tavoitteiden toteutumista
paremmin varmistava toimintatapa, joka kuitenkin liséévit yhden projek-
tin osapuolen panostuksen tarvetta alun perin arvioidusta. Projektissa muo-
dostuvat riskipositiot siséltdvit suuntaviivana télloin sen, ettd timé osapuo-
li saa myds palkinnoksi alun perin kaavailtua isomman osan kokonais-
hyodystd. Kun osapuolen "down side” kasvaa, kasvaa myos "up side”.

3. C. Tilannearvioinnin juridinen kiinnityskohta

Perinteinen sopimuskdsite tukeutui ajatukseen siitd, ettid sopimuksen tayt-
timinen on yksittédisten velvoitteiden noudattamisen summa. Juridista ar-
viointia varten sopimus ikéan kuin purettiin osiin, joita jokaista tarkastel-
tiin erikseen. Nait4 osia luokiteltiin ao. sopimustyypille olennaisiin, luon-
nollisiin ja satunnaisiin ainesosiin. Esimerkiksi kaupalle pidettiin olennai-
sina ainesosina kaupan osapuolia ja kaupan kohdetta, luonnollisena aines-
osana hintaa ja satunnaisena ainesosana vaikkapa toimitustapaa. Koko so-
pimus muodostui eri ainesosien aritmeettisena summana. Kun sopimusvel-
voitteita haluttiin méirittdd, oli aina valmiina erddnlainen juridinen luette-
lo, joka vain kiytiin ldpi kohta kohdalta.

Perinteisessé kisityksessi ideaalityyppisend sopimusehtona oli velvoi-
te, jossa A tekee jotakin médrattyé B:lle tiettynd ajankohtana. Sen selvitta-
minen, oliko sopimus tdytetty oikein, oli tehtévissd kysymailld, oliko A teh-
nyt tuon méérityn asian ao. ajankohtana. Velvoitteet tulivat ndin taydelli-
sesti padtetyiksi sopimuksen solmimishetkelld, ja sopimuksen merkitys

201


https://c-info.fi/info/?token=3lQiIri7zX-OYyyJ.zSRxTqtznpAGpjOAs6w90g.X6_-CbAUqx0Zx8WB8aeZASlc-6c5j_QTIbjmyCvaTyL90Mjgvj_JaimkMVPrDJQlDXBShHwy96P6rf6HhS1sH5RkxtmSGRQmGs3GROQeQQedJa-DFHOGz6zTg5s3lHO505rks0pMbhtauHVv2nBcNwUcPxmpkbh66k39sXAIrR9Iv1fh00K_3e3AqhIMaWWMQ3W85637pb3tQbE16mdfG9Za1XA

Juha Péyhidnen

pelkistyi erddnlaiseksi toiminnan muistilistaksi. Kun t4td muistilistaa nou-
datettiin kohta kohdalta, sopimus tuli tdytetyksi.

Perinteisen kisityksen ongelmia on ndin yksinkertainen kiinnittyminen
toiminnan yKksittiisiin ilmenemismuotoihin. Kun olosuhteiden muuttuminen
on tullut normaaliksi, johtaa sopimussitovuuden palauttaminen “ehto ehdol-
ta” sitovuudeksi monesti ilmiselvisti huonosti perusteltuihin lopputuloksiin.
Esimerkiksi pitkdaikaisissa toimitussopimuksissa kdy usein niin, ettid olen-
naisissa osissa toiminnan puitteita tapahtuu muutoksia. Jos sopimuksen ju-
ridinen lukemistapa ei pysty antamaan niille merkitystd, voi sopimuksen
“kirjaimellisella noudattamisella” olla osapuolten riskipositioiden kannalta
hyvin epitasapainoisia seurauksia. Viime aikojen esimerkkini voi viitata sii-
hen, ettd osa suomalaisista liiketoimintakumppaneista halusi maksaa pitké-
aikaisiin toimitussopimuksiin perustuvia tavaraerié ruplamiérdisin suori-
tuksin venildiselle toimittajalleen senkin jilkeen, kun ruplan arvo entisen
Neuvostoliiton alueella tapahtuneiden mullistusten jélkeen oli romahtanut.
Muuttuneissa olosuhteissa timé olisi kuitenkin johtanut hy6tyjen ja haitto-
jen satunnaiseen kohdistumiseen yhteistoimintakumppanien kesken eika oli-
si ollut alun perin muodostuneiden riskipositioiden mukaista.

Jos olosuhteiden muuttuminen on normaalia, timén tulee nikyd myos
sopimuskisitteessd. Sopimuskdsitteen sisdisen tunnusmerkiston on sisil-
lettdvd elementteji, jotka auttavat tunnistamaan merkityksellisid muutok-
sia seké ohjaavat antamaan niille asiaan kuuluvat vaikutukset sopimuksen
sisdllossd. Yksittédisten velvoitteiden tunnistamisen sijasta keskeisiksi tule-
vat ne osapuolten yhteisestd toiminnasta muodostuvat prosessit, joilla yh-
teisen tavoitteen toteutumista hallinnoidaan (governance). Tillaisia proses-
seja ovat erilaiset hallintajédrjestelmat, joista voi mainita esimerkkein toi-
minnan hallinnan, informaation hallinnan ja héirion hallinnan.

Toiminnan hallinta ilmenee verkottuneessa projektityyppisessi yhteis-
toiminnassa omaksuttuna logistisena jirjestelmina. Kysyttdessi tietyn toi-
menpiteen oikeudellista merkitysté se on sijoitettava osaksi tuota jérjestel-
méi. Kun uuden talouden logistisille jirjestelmille on tyypillista jatkuva
kehittyminen ja muuttuminen, on téstd seurauksena, ettd sama toimenpide
voi saada eri aikoina erilaisia "logistisia” arvoja. Siksi esimerkiksi sen
padtteleminen, mitd on juridisesti pidettdvi asianmukaisena sopimuksen
tdyttdmisend, voi vaihdella sopimusprosessin eri vaiheissa. My0s oikeudel-
linen asianmukaisuus muuttuu toimenpiteen logistisen arvon muuttuessa.

Keskeisimpid muutoksia perinteisestd ketterddn sopimuskésitteeseen ta-
pahtuu informaation asemassa. Perinteisessd sopimuksessa sopimuksen
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kohteen esikuva, paradigma, on fyysinen esine kuten irtain tavara tai maa.
Siksi informaation merkitys pelkistyy tité fyysisti esinettd koskeviksi eri-
tyisiksi tiedonannoiksi. Informaatio ja4 sopimuksen siséllon kannalta ul-
koiseksi, ja tiedonantovelvollisuus vain yhdeksi sopimuksen olennaisia ja
luonnollisia ainesosia koskevien péivelvoitteiden tiyttéimisti tukevaksi si-
vuvelvoitteeksi. Sen sijaan uuteen talouteen sopivassa sopimuskisitteessi
informaatio sisdistetdéin osaksi kaikkia sopimuksia. Informaatio on aina
olennainen osa sopimuksen kohdetta, ja tapa, jolla informaatiotilannetta
hallinnoidaan, keskeisid sopimuksen piirteiti.

Perinteisen sopimuskisitteen mukainen esikuvanomainen hiiriénhallin-
tajirjestelmé on ulkopuolisen jilkikiteen tekemi riidan ratkaisu. Ketterd
sopimus puolestaan painottaa etukéteisten suunnitelmallisten riskienhallin-
takeinojen asemaa. Hﬁiﬁénhallintajiljestelméi ei ole enid sopimuksen kan-
nalta jokin ylimaérdinen lisd, vaan sekin on olennainen osa sopimusta. Eri-
laiset hdiriot muuttuvat sopimuksen tdyttimistd uhkaavista kriiseistéd nor-
maaliksi ja etukiteen suunnitelmallisella tavalla kiiytettdviksi tavoitteen
saavuttamistapojen jatkuvan kehittdmisen vilineeksi.

3.D. Juridiikan kiinnittymiskohta toiminnan logistiseen muotoon

Perinteinen sopimuskasitys ei, edelld kuvatulla tavalla, sisdltinyt "esineellis-
td virhepéitelmii”, jossa fyysisen tason ilmiét kuten asiakirja olisi suoraan
samastettu oikeudellisen tason ilmi6ihin kuten sopimuksen kaltaiseen juridi-
seen instrumenttiin. Téstd huolimatta perinteisti juridista tarkastelua hallitsi
erdinlainen epésuora asiakirjasidonnaisuus. Perinteisen sopimuksen sisallon
médrittdmisen lédhtokohdaksi oli tapana asettaa sopimusasiakirja ja sen eh-
dot. Vaikka itse asiakirjaa ei samastettu sopimussuhteeseen, sopimukseen
perustuvien oikeuksien ja velvollisuuksien paittelemisen ensisijaiseksi oi-
keudellisena ldhteeksi médriteltiin asiakirjaan sisaltyvi teksti.

Tdmi sopimuksen sisdllon méérittdmisen oikeusldhdeoppi johti siihen,
ettd erilaisten projektityyppisten kokonaisjirjestelyjen kuten esimerkiksi
laajojen rakennushankkeiden tai pitkdaikaisten tuotekehittelyprojektien ju-
ridinen arviointi tehtiin asiakirjasuuntautuneesti. Tarkeéksi tuli muodostaa
arviointi kulloinkin asianmukaisena pidetyn dokumenttiin sisiltyvén teks-
tin varaan. Erityisen korostuneena tdma tendenssi vaikuttaa anglo-amerik-
kalaisessa sopimusoikeudessa, jossa eri toimintojen mallisopimukset ovat
usein kymmenien sivujen mittaisia siind missd pohjoismaissa selvitédén
muutamalla sivulla. Jos tillaista laajaa tekstimassaa eritelliéin siséllollisesti
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havaitaan, ettd pddosin on kysymys erilaisista varmistusilmaisuista (repre-
sentations and warranties) sekd erilaisia varsin epitodenniikéisid tilantei-
ta koskevista vastuunrajoituksista (disclaimers). Syyni tillaisten kirjaami-
seen on mahdollisuus myShemmaissid mahdollisessa héirittilanteessa joko
vedota ao. tekstiosuuteen tai sen puuttumiseen, aina sen mukaan miki on
oman aseman kannalta edullisinta.

Uuden talouden toimintojen suunnitellaan sédnnénmukaisesti erilaisia
oliopohjaisia malliajattelutapoja kayttéden. Toiminnoista mééritetddn niiden
ydinelementit (core components) ja kunkin ydinelementin koko toiminta-
konseptissa tarvitsemat protokollat. Usein tavoitteena on piistd sellaiseen
toiminnan jdsentimiseen, josta voisi tulla ao. alan standardi. Milloin stan-
dardeja jo on vahvistettu, on tarke#s kayttdd niitd. Joustavan sopimuskisit-
teen jatkokehittelyn haasteita onkin pystyd muodostamaan sopimuskiisite
siten, ettd siind on kiinnittymiskohdat tillaiselle oliopohjaiselle ajatteluta-
valle. Yksi vield jatkokehittely4 vaativa alku voisi olla siind, ettd projekti-
tyyppisten kokonaisjirjestelyjen oikeudellisesti relevantiksi tavoitteeksi
katsotaan tietyn palvelukonseptin ylldpitdminen. Téll6in yhteisesti hyvik-
sytyksi kriteeriksi tavoitteen saavuttamiselle tulee esimerkiksi loppukéyt-
tijidn tyytyviisyys saamaansa palveluun.

3.E. Joukkomittaisesti tehtdvien sopimusten hallinnan tapa:
vakioehdoista kdyttdjdkohtaiseen profilointiin

Yhteni konkreettisena ongelmana, johon perinteisen sopimuskisitteen va-
rassa jouduttiin antamaan poikkeukseen perustuva ratkaisu, voidaan mai-
nita joukkomittaisesti tehtdvien sopimusten hallinnan pulma. Perinteinen
késitys piti normaalina yksilollisesti neuvoteltua sopimusta, ja vakioeh-
doista katsottiin tulevan sopimuksen osia vain erityisehtojen tdyttyessa.
Vakioehdot olivat muodostumisaikanaan vuosisata sitten tapa vilttda lilan
korkeiksi muodostuvat sopimuksen neuvottelu- ja hallinnointikustannuk-
set. Jos jokaisen joukkomittaisesti valmistetun ja samanlaiseen kulutuk-
seen tarkoitetun hyddykkeen ostajan kanssa olisi jouduttu neuvottelemaan
yksil6llisesti, olisivat niméd sopimuskontaktikustannukset nousseet kor-
keiksi monien hyddykkeiden arvoon nihden. Vakioehtojen hyviksyminen
oli kuitenkin poikkeus, koska ostajataho ei voinut vaikuttaa niiden sisiil-
to6n eikd monesti edes tutustunut niihin.

Kun sopimusjuridiikka kuitenkin tunnusti sitovan vaikutuksen myos
vakioehdoille, tuli niistd yritysten laajalti kdyttiméi sopimuskannan hallin-
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tatapa, siis tapa oikeudellisesti hallinnoida yrityksen tekemié kaikkia sopi-
muksia. Vakioehtoja kéytettiin niin yritysten vilisissd sopimuksissa kuin
kuluttajasopimuksissakin. Yrityksille tuli ndin omaksutun hallintajirjestel-
min vuoksi tirkeéksi huolehtia siité, ettid juuri niiden omat vakioehdot
omaksuttiin mahdollisimman laajasti niiden solmimissa sopimuksissa.
Tama puolestaan johti ns. battle of forms -ongelmana tunnettuun kysy-
mykseen siitd, kumman osapuolen vakioehdot tulivat sopimuksen osaksi
tilanteessa, jossa molemmat olivat tehneet viittauksia omiin ehtoihinsa.

Vakioehtojen kéyttdmisen aloittamisen taustana olivat tiettyjen kommu-
nikaatiotapojen kiyttdmisestd aiheutuneet kustannukset. Sopimustoimin-
nan ideaalityyppind oli vield sata vuotta sitten torikaupassa tyypillinen
myytivien tuotteiden laadun tutkiminen ja hinnasta tinkiminen. Sopimus-
puolten noudattama kommunikaatiotapa oli viliton suullinen kommuni-
kaatio. Informaatioyhteiskunnassa uutta ovat nimenomaan kehittyneet
kommunikaatiomuodot. Ne ovat tehneet mahdolliseksi yhtilén, joka vield
sata vuotta sitten oli mahdottomuus:

Sopimuskommunikaatio voi olla yksilollistd samaan aikaan kun siti
pystytién taloudellisesti jdrkevin panoksin hallinnoimaan.

Yksinkertainen esimerkki sihkdisen kaupankdynnin liiketoimintamal-
leista on paljastava: nettikirjakauppa Amazon.com kiyttédi jirjestelmaa,
Jjossa vakioasiakkailla on mahdollisuus tehda tilauksensa yhdella kayttoliit-
tymin komentojirjestelmén népédytykselld (ns. one click -malli). Sen sel-
vittiminen, onko kayttdja vakioasiakas, voidaan helposti tehdi selvittimél-
14 saman asiakkaan aikaisemmat ostokset. One click -malli on yksinkertai-
nen prototyyppi ketterdn sopimuskisitteen tarkoittamasta uudenlaisesta
sopimuskannan hallintamenetelmisti, jota voidaan kutsua profiloinniksi.
On mahdollista vakioehtojen sijasta antaa sopimuksen muodostua erilai-
seksi kunkin kéyttijan kiyttohistorian mukaisesti, mutta silti pystyi hallin-
noimaan koko sopimuskantaan sisiltyvii vastuu- ja muita riskeja.

On totta, ettd tietoverkoissa tapahtuvan kaupankiynnin pohjaksi on
kauppapaikan muodostavilla sivustoilla tarjolla vakioehtoja. Allekirjoituk-
sen sijasta niiden on tarkoitus tulla sopimuksen osaksi erilaisilla klikkauk-
silla. Tietoverkkoihin perustuvan “pehmeén” kiyttsliittyméin sopimusjuri-
dinen arkkitehtuuri on siten perinteisen sopimuskisitteen mukainen. Tille
toimintatavalle ei kuitenkaan ole enéd sen hyviksymista aikanaan tukenei-
ta reaalisia ndkokohtia taustanaan. Siksi tdllaisella "disclaimer -arkkiteh-
tuurilla” itse asiassa luodaan ja jitetdén avoimeksi sopimuksista aiheutu-
via riskejé sen sijaan ettd niitd pystyttdisiin suunnitelmallisesti hallinnoi-
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maan. Tekemiittd jétetty asianmukainen kayttdjakohtainen profilointi on
ketterdn sopimuskisitteen valossa séhkoistd kauppapaikkaa ylldpitidvien
tahojen laiminlyénti, jonka johdosta niille ei tule antaa juridisia etuja esi-
merkiksi tehokkaiden vastuunrajoitusten pohjalta. Mitd tarkemmin voidaan
tarkoittaa profiloinnin asianmukaisuudella, jéi riippumaan tietoverkoissa
tapahtuvassa toiminnassa vakiintuvista toimintatavoista. Kysymys on laa-
dultaan saman tyyppisestd ongelmasta kuin ongelmassa siitd, milloin va-
kioehtojen sisiltamille toimintatavalle on olemassa toiminnan luonteesta
johtuvat asialliset perusteet.

4 Lopuksi

Oikeusjirjestelmiin siséllytettdvad sopimuskisitettd ei voi vaihtaa siten,
ettd ensin tdysin puhdistettaisiin oikeusnormit perinteisestd kisitteestd ja
sitten vaihdettaisiin uusi kisite entisen tilalle. Muutoksen pohja on 16ydet-
tdvi perinteisen kisitteen sisiltd. Tdssd kirjoituksessa téillaisen sisélté 1dh-
tevin murtumakohdan ovat tarjonneet kaksijakoiset luokittelut, jotka on
muutettu ulottuvuuksiksi. Yhtend uuden sopimuskisitteen pohjana ovat
myos ne oikeudelliset periaatteet, jotka perinteisen sopimusajattelun puit-
teissa on kehitetty ns. muuttuneiden olosuhteiden ongelman ratkaisuiksi.
Kolmantena perinteisen kisityksen sisélti 1dhtevini kosketuskohtana ovat
ns. ordre public intern -instituutiot eli oikeuden véirinkdyton, hyvén tavan
vastaisuuden ja kohtuuttomien oikeussuhteiden voimaansaattamisen kiel-
tonormistot.

Mikiidn mainituista kolmesta lihtékohdasta ei kuitenkaan ole valmis
resepti. Niihin siséltyvén kehitysresurssin hyddyntdminen vaatii jatkuvaa
sovittamista kdytdnnon sopimustoiminnan muuttuviin toimintarakentei-
siin. Tdmén sovitustyon onnistuminen taas edellyttdd vuoropuhelua sopi-
musjuridiikan kdytdnnon ja yliopistollisten ammattilaisten valilla.
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