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Forskning i rittsvetenskap kan liknas vid segling och i synnerhet kappsegling.
En kappsegling borjar ofta med kryss, dvs. man seglar snett mot vinden sa att
vinden forst kommer mot den ena sidan och sedan mot den andra sidan av
baten. Vindningarna med foren mot vinden kallas att ga over stag eller i kort
form slag.

Om seglingen borjat med en krysstart ligger det forsta vindmérket pa banan
rakt mot vinden. Det finns tva grundldggande taktiska sitt att vilja emellan.
Man kan segla sa att man tar det ena slaget forst och nér man tror sig komma
fram till mérket pa foljande slag gar man Gver stag. DA tar man en stor risk i fall
vinden vinder. Det kan hidnda att man blir tvungen att segla en ldngre vidg dn
vad konkurrenterna gor.

Ett annat sitt att ga till véiga 4r att sl ofta i synnerhet om vinden pendlar. Det
dr ett vanligt meteorologiskt fenomen att vinden inte konstant blaser precis fran
samma hall. Ofta vrider den fram och tillbaka en aning. Om man som man
sdger slar pa vindskiftena kan man striva efter att minimera den stricka man
blir tvungen att segla for att nd mérket. Detta forutsitter att man befinner sig pa
rdtt stille av banan nir vinden vrider. Om man vill vara sidker pa sin sak
forutsitter det lokalkinnedom och kunskaper i meteorologi som kan omsittas i
praktiken da man iakttar de lokala viderfenomenen.

Nir man viljer vilka risker man tar far man bedoma om det 16nar sig att segla
konservativt, dvs. om man skall halla sig inom en smal sektor fran mirket sett
sa att man alltid kan sla da ett skifte foranleder det, eller om man vill ta stora
risker och ga ut pa den ena sidan av banan och vinta sig att man skall vinna
stort ndr vinden borde vinda pa ett fordelaktigt sitt i forhallande till ens ldge.
Om man glommer bort sig med att segla sa fort som mojligt med ett ypperligt
segeltrim och gott rorsmanskap kan det hinda att man forseglar sig, dvs. seglar
forbi den tidnkta linje som utgdr den kurs som leder till mirket pa det sista
slaget. I sa fall maste man segla en lidgre kurs i forhallande till vinden &n en
krysskurs vilket innebdr forlingd vig till mérket. Analogt giller liknande
lagbundenheter da vinden kommer fran sidan eller akterifran.

For ett framgangsrikt kappseglingsprojekt krivs det att manga olika uppgif-
ter bemistras: projektledningskunnande, tekniskt, taktiskt och meteorologiskt
kunnande samt ledningsforméaga ombord pa baten. Det &r séllan fraga om att
endast en person har allt detta kunnande och projekten bestar dérfor ofta av
flera personer.

Seglingstdvlingar halls pa korta banor, havsbanor eller t.ex. 6ver Atlanten
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eller runt jorden. Projekten och det engagemang de fordrar ser mycket olika ut
beroende pa vad man ger sig in pa. Ett av de mest krdvande kappseglings-
projekt man 6verhuvudtaget kan ge sig in pa dr ensamsegling runt jorden. Vid
vissa tdvlingar far man ta emot rad fran land genom telekommunikationer. Det
finns ett slag av sérskild hjdlpreda som pa franska kallas “routeur”, dvs. en
person som med meteorologiskt kunnande och kappseglingskunnande samlar
kunskap och sedan analyserar fram vilken kurs det 16nar sig att halla for att
snabbast och tryggast komma runt banan. Ensamseglingen sker endast fysiskt i
ensamhet, bakom varje projekt finns flera engagerade ménniskor.

FOoroORrRD

Talesittet It takes a whole village to raise a child” blev for en tid sedan ként i
ett annat sammanhang och det sigs hirstamma fran Afrika. Applicerat pa detta
sammanhang kommer man till att det behovs ett forskarsamfund for att ta fram
en doktorsavhandling.

Med stod av ovanstdende gar det litt att dra den slutsatsen att eventuella
goda sidor i denna avhandling inte enbart kan tillrdknas forfattaren. Men liksom
skepparen pa en bat som har det yttersta ansvaret svarar jag for de tillkorta-
kommanden som kommer att uppdagas av vetenskapssamfundet.

Jag har haft forméanen att utfora arbetet pa institutionen for privatritt vid
Helsingfors universitet. I spontana diskussioner med ménga av kollegerna har
jag haft mojlighet att tinka hogt och fa mina idéer testade.

Den person som har styrt mig in pa rittsvetenskapens kappseglingsbana dr
professor Thomas Wilhelmsson. Han har inte bara latit det bli dédrvid utan dven
fungerat som handledare for denna avhandling och projektledare i det s.k.
HYS-projektet som finansierats av Finlands Akademi. Projektet var av avgo-
rande betydelse for detta arbete genom att jag pa seminarier och en internatio-
nell konferens kunnat presentera vissa idéer i ett tidigt skede. Visserligen tog
det slut redan 1998, men verkningarna av det kommer dnnu i form av denna
avhandling.

Det uppstod ocksa en sérskild sparringgrupp antagligen pa grund av att det
sag ut som om jag i ett visst skede satt i “bleke” med slaende segel i dodsjo. Jag
riktar mitt tack till professor Lena Sisula-Tulokas, professor (tjansteforhallande
pa viss tid) Johan Birlund och forskaren Casper Herler som tillsammans med
Thomas pa ett engagerat sitt bidragit till att jag lyckades fa vinden in fran ratt
hall igen.

Professor Ulf Bernitz har vinligen atagit sig uppdraget som den ena forhands-
granskaren och opponent och jag tackar honom for de rad han gett mig. Jag tackar
ocksa professor Heikki Halila som i egenskap av den andra forhandsgranskaren
delgivit mig ménga tinkviarda kommentarer. Kommentarerna som bade varit all-
ménna och detaljerade visar att han med ett stort engagemang gatt in for uppgiften
och jag har forsokt beakta dem i finslipningen. Jag har ocksa haft formanen att fa
mitt manuskript kommenterat av min kollega sedan ldnge, docent Tapani Lohi.

VIl


https://c-info.fi/info/?token=3mK-wjoVcrPqo-ct.9PxvUZe-ohg3HLHYRJfi1w.X3dWj0D6NipWpfY7LXLkfrZYoFQpK5mZxFz97ALa7bMoNrCiug63YlU5h8YiUV6SYLznzKeeEDclypF_zp0WGL4gz83NuiblPHBm4s2-27s7xXpMspyyb6UToG_Qo2rt5ujadqWBqEn4mOykTXAIqCjac7VE5n6GwUiEA8x8WPNCVPzmrx4rzOBGt8dEbRj8x6Eiw_6OT3pj

ForoORD

I egenskap av forskare med omfattande civilrittsligt kunnande har han gett mig
virdefulla synpunkter pa vad som kunde forbéttras och jag tackar honom for det.

Min far justitieradet Bjorn Nybergh har ocksé offrat mycket moda med att
ldsa olika manuskriptversioner och slutligen den version som varit foremal for
forhandsgranskning. Jag tackar for alla de skrivfel och otydliga eller felaktiga
uttryckssitt som avslojats liksom dven for de innehallsliga kommentarer som
foranlett ytterligare bearbetning av texten.

Dessa tack riktar sig till dem som bistatt mig med “routeur”-tjinster. Utdver
denna hjélp finns det ocksa den ekonomiska sidan. Jag har under den tid som
detta projekt varat haft formanen att skota olika tjdnster vid institutionen for
privatriitt. Aven i egenskap av forskare har jag kunnat utnyttja institutionens
faciliteter. Forskningsperioderna har finansierats av foljande finansidrer som
jag riktar mitt tack till: E.J. Sariolan S&itio, Ella och Georg Ehrnrooths stiftelse,
Eugen Schaumans Fond vid Stiftelsens for Abo Akademi, Helsingfors stads
forskningsstipendium, Jenny ja Antti Wihurin rahasto, Oskar Oflunds Stiftelse,
Osuuspankkiryhmin Kyosti Haatajan Séétio och Svenska Kulturfonden. Finan-
sieringen har mojliggjort att jag forutom en ett ars period i HY S-projektet dven
kunnat vara tjinstledig fran ldrartjansterna vid institutionen for att pa heltid
kunna fora arbetet vidare.

Jag har ocksa haft formanen att sedan varen 1999 tidvis idka praktiskt inriktat
forfattarskap sasom deltidsforedragande vid higsta domstolen i de s.k. Alandsiren-
dena. Uppgiften har inneburit skrivovningar som jag har upplevat som nyttiga dven
for det vetenskapliga skrivandet. Jag har dessutom genom detta engagemang sa att
sdga fatt atnjuta en kurs i EG-ritt som i stort sett saknades i den grundexamen som
jag avlade 1987. Jag tackar sérskilt justitieradet Gustav Bygglin som introduce-
rat mig i den konkreta virlden med tolkning av sjilvstyrelselagen for Aland i
enskilda situationer, EG-ritt och minimalistiskt uttryckssitt.

Det har pa senare ar till f61jd av marknadsorienteringstendenser skett forind-
ringar pa forlagsfronten. Av denna orsak verkade det svart att finna en forldgga-
re till denna bok. Jag riktar didrfor mitt stora tack till Suomalainen Lakimies-
yhdistys (Finska Juristforeningen, FN:s Oversittning) som tagit ett symboliskt
steg genom att uppta denna bok i sin anrika och etablerade A-Serie. Forlags-
redaktor Pipsa Kostamo har pa ett tillmotesgaende sitt tagit hand om min bok
for vilket jag tackar henne. Detta &r den forsta svensksprakiga boken i denna
serie och hirigenom finns det en gemensam serie for vetenskapliga verk fran
denna rittskultur. Aven boktryckeriet Gummerus Kirjapaino Ab har pi ett
effektivt sitt skott tryckningen av boken.

Det projekt som nu ir slutfort har till det yttre tett sig som en ensamsegling
nagra varv runt jorden. Det finns ménga inblandade utdver de uttryckligen
ndmnda som jag ocksa vill rikta mitt tack till. Det behdvs alltsa till och med
mera &n ett forskarsamfund for att varda och uppfostra en forskare sa att en
doktorsavhandling kommer till.
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FOoroORD

Att skriva en doktorsavhandling ir ett val av livsstil som géar att jamfora med
t.ex. foretagsverksamhet i form av langa dagar och i viss man en sammanbland-
ning av arbete och fritid. Detta har min familj, min hustru Nina och vara barn
Thomas, Charlotta, Susanne samt Anna, inte kunnat undga att leva med. De har
ocksa dagligen effektivt aterkallat mig till det konkreta livet.

I huvudsak har jag kunnat beakta material som publicerats fore den
31.12.2003. I vissa fall har jag forsokt beakta dven material som utkommit
under varen 2004.

Helsingfors den 9 juli 2004

Frey Nybergh
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unionens rad, Europeiska gemenskapernas kommission, Bryssel den 14 juni 2000.
http://europa.eu.int/comm/information_society/eeurope/pdf/actionplan_sv.pdf, 26.9.2002.

Ekonomiska och sociala kommittén, EGT C 123, 25.4.2001
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inre marknaden (OIM)”, EGT C 123, 25.4.2001.

Europaparlamentets och radets beslut nr 50/2002/EG
Europaparlamentets och radets beslut nr 50/2002/EG av den 7 december 2001om inrittande
av ett program for gemenskapsatgéirder som skall uppmuntra medlemsstaterna att samarbeta
for att motverka social utslagning, EGT L 10, 12.1.2002.

Europeiska radet. Malsdttningar i kampen mot fattigdom och social utslagning EGT C 82,

13.3.2001
Europeiska radet. Malsittningar i kampen mot fattigdom och social utslagning (2001/C 82/
02), EGT C 82, 13.3.2001.

Financial Services Action Plan, Progress Report 29.11.1999
Financial Services Action Plan, Progress Report 29.11.1999.
http://europa.eu.int/comm/internal_market/en/finances/actionplan/index.htm, 10.12.2002

Financial Services, 3 December 2002 Seventh Report
Financial Services. Meeting the Barcelona Priorities & Looking Ahead: Implementation.
Brussels, 3 December 2002 Seventh Report.
http://europa.eu.int/comm/internal_market/en/finances/actionplan/index.htm, 10.12.2002

KOM(97) 309 slutlig
Kommissionens meddelande, Finansiella tjdnster: Stirka konsumenternas fortroende. Upp-
foljningen av kommissionens gronbok “Finansiella tjanster: Att tillgodose konsumenternas
forvintningar”. KOM(97) 309 slutlig. Bryssel 26.6.1997.
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KOM(2000)336 slutlig
Rapport fran kommissionen. Finansiella tjénster: Ligesrapport. Andra rapporten. KOM(2000)336
slutlig. Bryssel den 30.05.2000.
http://europa.eu.int/comm/internal_market/en/finances/actionplan/index.htm, 10.12.2002

KOM(2002) 263 slutlig, eEurope 2005
Meddelande fran kommissionen till radet, europaparlamentet, ekonomiska och sociala kom-
mittén och regionkommittén. eEurope 2005: Ett informationssamhille for alla. En handlings-
plan infér Europeiska radet i Sevilla, den 21-22 juni 2002. KOM(2002) 263 slutlig. Bryssel
den 28.5.2002.

KOM(2002) 267 slutlig
Rapport fran kommissionen till radet och europaparlamentet. Sjitte ligesrapporten om hand-
lingsplanen for finansiella tjanster. Bryssel den 3.6.2002 KOM(2002) 267 slutlig
http://europa.eu.int/comm/internal_market/en/finances/actionplan/index.htm, 10.12.2002

KOM(2003) 270 slutlig
Europeiska gemenskapernas kommission. Gronbok om tjédnster i allménhetens intresse. Brys-
sel den 21.5.2003. KOM(2003) 270 slutlig.

Meddelande om Tjinster i allménhetens intresse i Europa (96/C 281/03),
Meddelande fran kommissionen, Tjinster i allminhetens intresse i Europa (KOM (96) 443
Slutlig, EGT C 281, 26.9.1996, s. 3

Meddelande om tjinster i allmdnhetens intresse i Europa (2001/C 17/04)
Meddelande fran kommissionen, Tjdnster i allménhetens intresse i Europa. EGT C 17,
19.1.2001, s. 4.

Regionkommittén, Yttrande 14.2.2001, EGT C 148, 18.5.2001, s. 12
Yttrande fran Regionkommittén av den 14 februari 2001 om ”De offentliga kreditinstitutens
betydelse for en balanserad utveckling i Europas regioner, stider och kommuner”, EGT C
148, 18.5.2001, s. 12.

FINLAND

EkUB 13/1984 — RP 100 och 101/1984
Ekonomiutskottets betidnkande 13/1984 — RP 100 och 101/1984 rd. Regeringens proposition
till riksdagen med forslag till lag om 4ndring av lagen om frimjande av ekonomisk konkur-
rens.

EkUB 14/1992 — RP 162/1991
Ekonomiutskottets betinkande 14/1992 — RP 162/1991 rd. Regeringens proposition till riks-
dagen med forslag till konkurrensbegrinsningslag.

EkUB 1/1993 — RP 379/1992
Ekonomiutskottets betinkande 1/1993 — RP 379/1992 rd. Regeringens proposition till riksda-
gen med forslag till lagar om dndring av lagen om statens sidkerhetsfond och 55 § lagen om
depositionsbankernas verksamhet.

EkUB 10/1998 rd — RP 39/1998
Ekonomiutskottets betinkande 10/1998 rd. Regeringens proposition med forslag till lag om
dndring av lagen om Postbanken Ab.

EkUB 27/1998 — RP 176/1998
Ekonomiutskottets betinkande 27/1998 rd. Regeringens proposition med forslag till lagar om
vissa referensridntor samt om dndring av rintelagen, RP 176/1998.

EkUB 32/2000 rd — RP 49/2000
Ekonomiutskottets betdnkande 32/2000 rd. Regeringens proposition med forslag till lagar om
minuthandelns dppettider och om upphévande av 3 § 23 punkten lagen angaende rittighet att
idka niring.
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EkUB 25/2002 rd — RP 33/2002
Ekonomiutskottets betinkande 25/2002 rd. Regeringens proposition med forslag till lagar om
dndring av kreditinstitutslagen och vissa lagar som har samband med den.

Finlands bank, Finansmarknaden, Statistisk oversikt 5.2002
Finlands bank, Finansmarknaden, Statistisk 6versikt 5.2002. 14.5.2002.

FinOHTAn raportti 12
Ladkintdhelikopterin vaikuttavuuden arviointi. FinOHTAn helikopterityéryhmé. [Bedom-
ningen av impakten av ldkarhelikoptern] FinOHTAn raportti 12. Sosiaali- ja terveysalan
tutkimus ja kehittdmiskeskus — Forsknings- och utvecklingscentralen for social- och hilso-
varden. Helsinki 2000.
http://www.stakes.fi/finohta/raportit/012/r012f . html, 19.9.2003

FvUB 16/2002 rd — RP 173/2002
Forvaltningsutskottets betdnkande 16/2002 rd. Regeringens proposition med forslag till lagar
om &dndring av lagen om forhindrande och utredning av penningtvitt och 32 kap. 1 §
strafflagen

GrUU 2472002 rd — RP 33/2002
Grundlagsutskottets utldtande 24/2002 rd. Regeringens proposition med forslag till lagar om
dndring av kreditinstitutslagen och vissa lagar som har samband med den.

GrUU 43/2002 rd — RP 142/2002
Grundlagsutskottets utlatande 43/2002 rd. Regeringens proposition med forslag till lag om
social kreditgivning, lag om dndring av socialvardslagen samt lag om dndring av 3 § lagen om
klientens stéllning och réttigheter inom socialvarden.

Helikopterityoryhmdn mietinto 1999
Helikopterityoryhmén mietinto. Sisdasiainministerio 4.2.1999 [Helikopterarbetsgruppens be-
tankande. Inrikesministeriet 4.2.1999]. Julkaisu 20/1999.
http://www.pelastustoimi.net/arkisto/raportit/heko/hekoraport.html, 25.9.2003

HIM, Lagstiftning
Handels- och industriministeriet, Forstasidan, Statens bolagsinnehav, Statens &dgarpolitik,
Lagstiftning
http://www.ktm.fi/index.phtml?menu_id=200&lang=2, 8.10.2003

HIM 16.9.1999
Statsradets principbeslut om statens dgarpolitik, Handels- och industriministeriet 16.9.1999.
http://www.ktm.fi/index.phtml?page_id=206&menu_id=206&topmenu_id=8&lang=
2&chapter_id=5955#5955, 8.10.2003

HIM 19.2.2004
Statsradets principbeslut om statens dgarpolitik, Handels- och industriministeriet 19.2.2004.

JO:s verksamhetsberdttelse 1995
Riksdagens justiticombudsmans berittelse ver sin verksamhet ar 1995. Helsingfors 1996.

JO:s verksamhetsberdttelse 1998
Riksdagens justiticombudsmans berittelse ver sin verksamhet ar 1998. Helsingfors 1999.

KM 1990:20
Komiteanmietinté — Kommittébetinkande 1990:20. Oikeustoimilakitoimikunnan mietint6 —
Betinkande av kommissionen for revidering av rittshandlingslagen. Det huvudsakliga inne-
héllet i kommissionens betinkande och lagtexter pa svenska. Helsingfors 1990.

KM 1993:7
Komiteanmietintd — Kommittébetdnkande 1993:7. Kulutusluottolainsddddnnon tarkistamis-
toimikunnan mietinn6t — Betdnkanden av kommissionen for dndring av konsumentkredit-
lagstiftningen. Helsingfors 1993.
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KomM 44/2000

Tietoyhteiskunnan palvelujen kiytettidvyys [Anvindbarheten av informationssamhillets tjéns-
ter]. Esiselvitys [Forberedande utredning]. Liikenne- ja viestintdministerion julkaisuja 44/
2000 [Kommunikationsministeriets publikationer]. Helsinki 2000.

KomM 5072003
Kansallinen laajakaistastrategia. Ehdotus. Liikenne- ja viestintiministerion julkaisuja 50/
2003 [Nationell bredbandsstrategi. Forslag. Betinkande Kommunikationsministeriets publi-
kationer 50/2003]. Helsinki 2003.

Konkurrensverket 2000
Konkurrensverket i Finland Arsbok 2000.

Konkurrensverket 2001
Konkurrensverket i Finland Arsbok 2001.

Konkurrensverket 2002
Konkurrensverket i Finland Arsbok 2002.

Konkurrensverket 2003
Konkurrensverket i Finland Arsbok 2003.

Konkurrensverket, Missbruk
Konkurrensverket, Missbruk av dominerande stéllning.
http://www.kilpailuvirasto.fi/cgi-bin/svenska.cgi?luku=konkurrensbegransningar %2
Fmissbruk-av-ds&sivu=missbruk-av-ds, 20.11.2003

KTM 18.12.2003
Omistajaohjaustydryhmin raportti [Agarstyrningsarbetsgruppens rapport]. Kauppa- ja teol-
lisuusministerio. Tyoryhma- ja toimikuntaraportteja 18.12.2003. Handels- och industriminis-
teriet [Arbetsgrupps- och kommissionsrapporter 2003].

KTM 272004
Matti Vuoria. Valtion omistajapolitiikan selvitysmiesraportti. Referat, Utredningsmannarap-
port om statens dgarpolitik. Kauppa- ja teollisuusministerion tutkimuksia ja raportteja 2/2004.
Handels- och industriministeriet, Undersokningar och rapporter 2/2004.

Kuluttajansuoja 5/1993
Kuluttajansuoja [Konsumentskydd] 5/1993. Yleisen tuomioistuimen pidétoksid [Avgoranden
av allminna domstolar]; Vakuutusmaksujen korotukset oikeudessa [Forhojning av forsik-
ringspremier i ritten].

Kuluttajansuoja 1/1996, Pankkien tiliehdot
Kuluttajansuoja [Konsumentskydd] 1/1996. Kuluttaja-asiamiehen neuvottelut: Pankkien tili-
ehtojen ja hinnastojen muutokset. KA:n neuvottelut (95/43/0892), s. 9. [Konsumentombuds-
mannens forhandlingsverksamhjet: Bankernas kontovillkor och @ndringar av tariffer.]

Kuluttajansuoja 1/1996, Teletoimintalaki
Kuluttajansuoja 1/1996. Kuluttaja-asiamiehen lausunto: Teletoimintalakiin kuluttajan ndko-
kulma (95/70/1469) s. 13. [Konsumentombudsmannens utlatande: Konsumentsynvinkel i
telelagen].

Kuluttajansuoja 1/2002
Kuluttajansuoja 1/2002. Kuluttaja-asiamiehen kannanottoja 2001/40/6075. Huippukalliiden
pikaluottojen todelliset kulut pitdd kertoa [Konsumentombudsmannens stéllningstaganden.
Man maste beritta om de jéttedyra snabbkrediternas verkliga kostnader].

LA 47/2002 vp — Pekka Kuosmanen /kok ym.
Lakialoite 47/2002 vp. Laki luottolaitostoiminnasta annetun lain muuttamisesta.

Liikenneministerion julkaisuja 7/99
Liikenneministerion julkaisuja 7/99. Postitoiminta [Postverksamheten]1999. Helsinki 1999.
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LM 372004
LM 3/2004 rd. Lagmotion: Lagar om dndring av 50 a § kreditinstitutslagen och av 4 § lagen
om Finansinspektionen.

Miljoministeriet, Handledning 4/2001
Kaupan suuryksikoiden vaikutusten selvittdminen ja arviointi. Utredning och bedémning av
konsekvenserna av stora handelsenheter. Opas 4 Maankiyttd, Y mparistoministerio, Alueiden-
kidyton osasto. Helsinki 2001.

MiUB 6/1998 rd — RP 101/1998
Miljoutskottets betinkande 6/1998 rd. Regeringens proposition med forslag till reform av
byggnadslagstiftningen.

MiUB 7/2004 rd — RP 164/2003
Miljoutskottets betdnkande 7/2004 rd. Regeringens proposition med forslag till lagar om
dndring av markanvindnings- och bygglagen och fastighetsbildningslagen.

OLJ 3/1988
Oikeusministerion lainvalmisteluosaston julkaisu 3/1988: Ehdotus vahinkovakuutuslaiksi.
Tyoryhmén mietintd. [Forslag till skadeforsikringslag. Ett arbetsgruppsbetinkande.] Helsinki
1988.

OM 2003:3
Oikeusministerion tyoryhmamietint6jd 2003:3. Luottotietolainsddddannon kehittdmisen vaih-
toehdot [Alternativen vid utvecklandet av kredituppgiftslagstiftningen].

OPM 10:2001
Ratkaisuehdotuksia opintolainaongelmiin — takaustyoryhmédn muistio, OM 10:2001 [Los-
ningsforslag pa studielaneproblemen — borgensarbetsgruppens betinkande].

RP 6071986
RP 60/1986 rd. Regeringens proposition till riksdagen med forslag till lagstiftning om tele-
verksambhet.

RP 148/1987
RP 148/1987 rd. Regeringens proposition till riksdagen med forslag till lag om konkurrens-
begrinsningar.

RP 242/1989
RP 242/1989 rd. Regeringens proposition till Riksdagen med forslag till lagstiftning om
depositionsbanker.

RP 162/1991
RP 162/1991 rd. Regeringens proposition till riksdagen med forslag till konkurrensbegrins-
ningslag.

RP 238/1992
RP 238/1992 rd. Regeringens proposition till riksdagen med forslag till lagar om éndring av 7
kap. konsumentskyddslagen samt 1 a och 9 §§ lagen om avbetalningskop.

RP 295/1992
RP 295/1992 rd. Regeringens proposition till riksdagen med forslag till lagstiftning om
kreditinstitut och finansiella institut och deras verksamhet.

RP 49/1993
RP 49/1993 rd. Regeringens proposition till riksdagen med forslag till lagstiftning om postfor-
medling.

RP 94/1993
RP 94/1993 rd. Regeringens proposition till riksdagen med forslag till lagar om &dndring av
strafflagen och vissa andra lagar, vilka hor till det andra skedet i totalrevideringen av strafflag-
stiftningen.
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KALLOR

RP 114/1993
RP 114/1993 rd. Regeringens proposition till riksdagen med forslag till lag om forsékringsav-
tal och till lagar om dndring av vissa lagar som har samband med den.

RP 177/1993
RP 177/1993 rd. Regeringens proposition till riksdagen med forslag till revidering av ara-
valagstiftningen.

RP 209/1993
RP 209/1993 rd. Regeringens proposition till riksdagen med forslag till rintestodslagstiftning
som utvecklas jamsides med aravaldngivningen.

RP 226/1993
RP 226/1993 rd. Regeringens proposition till riksdagen med forslag till dndring av lagstift-
ningen om studiestod.

RP 309/1993
RP 309/1993 rd. Regeringens proposition till riksdagen med forslag till andring av grundla-
garnas stadganden om de grundlidggande fri- och rittigheterna.

RP 13/1994
RP 13/1994 rd. Regeringens proposition till riksdagen med forslag till lagar om @ndring av 10
kap. handelsbalken, 7 och 11 kap. konsumentskyddslagen och 1 § lagen om konsumentklago-
ndmnden.

RP 18071995
RP 180/1995 rd. Regeringens proposition till riksdagen med forslag till lag om 4ndring av
telelagen.

RP 8/1996
RP 8/1996 rd. Regeringens proposition till riksdagen med forslag till lagstiftning om utveck-
lande av bostadsfinansieringen.

RP 38/1996
RP 38/1996 rd. Regeringens proposition till riksdagen med forslag till indring av lagstiftning-
en om kreditinstitut.

RP 163/1996
RP 163/1996 rd. Regeringens proposition till riksdagen med forslag till telemarknadslagen
och lag om éndring av lagen om teleforvaltningen.

RP 199/1996
RP 199/1996 rd. Regeringens proposition till riksdagen med forslag till lag om indrivning av
fordringar och lagar om dndring av vissa lagar som har samband med den.

RP 22/1997
RP 22/1997 rd. Regeringens proposition till riksdagen med forslag till lag om avgift for
tryggande av postformedling i glesbygden.

RP 223/1997
RP 223/1997 rd. Regeringens proposition till riksdagen med forslag till lagar om &ndring av
kreditinstitutslagen och till vissa lagar i samband dédrmed.

RP 243/1997
RP 243/1997 rd. Regeringens proposition till riksdagen med forslag till lagar om &ndring av
lagen om konkurrensbegrinsningar och vissa andra lagar som anknyter till den.

RP 1/1998
RP 1/1998 rd. Regeringens proposition till riksdagen med forslag till ny Regeringsform for
Finland (Ny rubrik: Finlands grundlag, GrUB 10/1998 rd)

RP 39/1998
RP 39/1998 rd. Regeringens proposition till riksdagen med forslag till lag om &ndring av
lagen om Postbanken Ab (Ny rubrik: Lag om postbanken).
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KALLOR

RP 96/1998
RP 96/1998 rd. Regeringens proposition till riksdagen med forslag till personuppgiftslag och
till vissa lagar som har samband med den.

RP 101/1998
RP 101/1998 rd. Regeringens proposition till riksdagen med forslag till reform av byggnads-
lagstiftningen.

RP 5/1999
RP 5/1999 rd. Regeringens proposition till riksdagen med forslag till lag om betalningsover-
foringar.

RP 128/1999
RP 128/1999 rd. Regeringens proposition till riksdagen med forslag till lag om dndring av 7 §
lagen om bostadssparpremier.

RP 6/2000
RP 6/2000 rd. Regeringens proposition till riksdagen med forslag till lag om upphédvande av
lagen om postbanken samt dndring av vissa lagar som har samband med den.

RP 9/2000
RP 9/2000 rd. Regeringens proposition till riksdagen om inhdmtande av riksdagens samtycke
till en fusion mellan Leonia Abp, som 4gs av staten, och Forsikringsbolaget Sampo Abp samt
till en minskning av statens andel av aktieinnehavet i den finanskoncern som bildas.

RP 4972000
RP 49/2000 rd. Regeringens proposition till riksdagen med forslag till lagar om minuthan-
delns oppettider och om upphédvande av 3 § 23 punkten lagen angdende rittighet att idka
néring.

RP 7472000
RP 74/2000 rd. Regeringens proposition till riksdagen med forslag till lag om posttjinster.

RP 96/2000
RP 96/2000 rd. Regeringens proposition till riksdagen med forslag till &ndringar av valutaen-
het i lagstiftningen om bostadsfinansiering

RP 157/2000
RP 157/2000 rd. Regeringens proposition till riksdagen med forslag till arbetsavtalslag och till
vissa lagar som har samband med den.

RP 176/2000
RP 176/2000 rd. Regeringens proposition till riksdagen med forslag till lag om @ndring av
lagen om rintestodslan for anskaffande av dgarbostad.

RP 166/2001
RP 166/2001 rd. Regeringens proposition till riksdagen med forslag till lagar om &ndring av
lagen om studiestod och 10 a § militdrunderstddslagen.

RP 19472001
RP 194/2001 rd. Regeringens proposition till riksdagen med forslag till lag om tillhandahal-
lande av informationssamhillets tjénster och till lagar som har samband med den.

RP 24172001
RP 241/2001 rd. Regeringens proposition till riksdagen med forslag till lag om &ndring av
lagstiftningen om kommunikationsmarknaden.

RP 33/2002
RP 33/2002 rd. Regeringens proposition till riksdagen med forslag till lagar om &@ndring av
kreditinstitutslagen och vissa lagar som har samband med den.

RP 11272002
RP 112/2002 rd. Regeringens proposition till riksdagen med forslag till dndring av lagstift-
ningen om kommunikationsmarknaden.
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KALLOR

RP 14272002
RP 142/2002 rd. Regeringens proposition till riksdagen med forslag till lag om social kredit-
givning, lag om dndring av socialvardslagen samt lag om dndring av 3 § lagen om klientens
stdllning och rittigheter inom socialvarden.

RP 16172002
RP 161/2002 rd. Regeringens proposition till riksdagen med forslag till lag om statliga
affarsverk.

RP 175/2002
RP 175/2002 rd. Regeringens proposition till Riksdagen med forslag till lag om Finansinspek-
tionen och till vissa lagar som har samband med den.

RP 28/2003
RP 28/2003 rd. Regeringens proposition till Riksdagen med forslag till utlinningslag och
vissa lagar som har samband med den.

RP 4472003
RP 44/2003 rd. Regeringens proposition till riksdagen med forslag till lag om tryggande av
jamlikhet samt dndring av vissa lagar som har samband med den.

RP 1172004
RP 11/2004 rd. Regeringens proposition till riksdagen med forslag till lagar om 4ndring av
lagen om konkurrensbegrinsningar och vissa lagar som har samband med den.

RSv 42/2000 rd — RP 9/2000
Riksdagens svar 42/2000 rd. Riksdagens svar pa regeringens proposition om inhdmtande av
riksdagens samtycke till en fusion mellan Leonia Abp, som &gs av staten, och Forsékringsbo-
laget Sampo Abp samt till en minskning av statens andel av aktieinnehavet i den finanskon-
cern som bildas.

ShUB 36/2002 rd — RP 142/2002
Social- och hilsovardsutskottets betinkande 36/2002 rd. Regeringens proposition med forslag
till lag om social kreditgivning, lag om dndring av socialvdrdslagen samt lag om &@ndring av
3 § lagen om klientens stédllning och rittigheter inom socialvarden.

SRR 4/2003
SRR 4/2003 rd. Statsradets redogorelse om konsekvenserna och tillimpningen av lagen om
posttjénster.

Statsbolagen och intressebolagen 2002
Statsbolagen och intressebolagen 2002. Handels- och industriministeriet. Helsingfors 2002.

Statsrddets beslut 30.11.2000 om riksomfattande mal for omradesanviindningen
Statsradets beslut 30.11.2000 om riksomfattande mal f6r omradesanvindningen.
http://www.ymparisto.fi/sve/markanv/riks.htm, 29.11.2002.

TrUB 1/1997 rd — RP 163/1996
Trafikutskottets betdnkande 1/1997 rd. Regeringens proposition till riksdagen med forslag till
telemarknadslagen och lag om &dndring av lagen om teleforvaltningen.

TrUB 26/2002 rd — RP 112/2002
Trafikutskottets betdnkande 26/2002 rd. Regeringens proposition med forslag till dndring av
lagstiftningen om kommunikationsmarknaden.

VM 13.4.2000
Pankkipalvelutyoryhmén viliraportti. Viliraportin taustaselvitykset 13.4.2000 [Banktjénstar-
betsgruppens mellanrapport. Mellanbetidnkandets bakgrundsutredningar]. Raporttia ei ole
julkaistu painettuna versiona.
http://www.vn.fi/vm/julkaisut/tyoryhmamuistiot/pdf/palvvaliliite.pdf, 12.9.2002

VM 16/2000
Pankkipalvelutyoryhmén raportti [Banktjdnstarbetsgruppens rapport]. Valtiovarainministe-
rion tydryhmimuistioita — Finansministeriets arbetsgruppsbetinkanden 16/2000.
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KALLOR

YM, muistio 26.2.1999
Vihittdaiskaupan suuryksikoiden ohjaamista koskevat uudet sddnnokset. Muistio 26.2.1999
[Miljoministeriets PM 26.2.1999. De nya stadgarna som géller styrningen av detaljhandelns
stora enheter].

Ympdristoministerio, Maankdytto- ja rakennuslain toimivuus
Ympdristoministerio, Maankayttd- ja rakennuslain toimivuus. Arvio laista saaduista koke-
muksista. Maankéytto- ja rakennuslain toimeenpanon seurannan yhteistyoryhmé, Suomen
ympiristd 565. Sammandrag av erfarenheterna av lagens dndamalsenlighet och stillningsta-
ganden angdende fortsatta atgirder. Miljoministeriet Helsinki 2002.

FORENADE KUNGARIKET

Cruickshank 2000
Cruickshank, Don: Competition in UK Banking. A Report to the Chancellor of the Exchequer.
March 2000. Published with the permission of HM Treasury on behalf of the Controller of Her
Majesty’s Stationery office.

Financial Services Authority 2000
Financial Services Authority. In or out? Financial exclusion: a literature and research review.
Consumer research 3. London 2000.

NORGE
Ot.prp.nr. 41/1992-93
Odeltingsproposisjoner nr. 41/1992-93. A. Lov om konkurranse i ervervsvirksomhet (kon-
kurrenseloven), B. Lov om pristiltak.
Ot.prp.nr. 41(1998-99)
Odeltingsproposisjoner nr 41(1998-99) Om lov om finansavtaler og finansoppdrag (finans-
avtaleloven).
http://odin.dep.no/jd/norsk/publ/otprp/012005-050039/index-dok000-b-n-a.html, 12.12.2002
NOU 1983:56
Norges offentlige utredninger 1983:56: Lov om avtaler om personforsikring (Person-
forsikringsloven).
NOU 1987:24
Norges offentlige utredninger 1987:24: Lov om avtaler om skadeforsikring.
NOU 1994:19
Norges offentlige utredninger 1994:19: Finansavtaler og finansoppdrag. Delutredning nr. 1.

SVERIGE

Ds 2002:21
Lirobok for regelnissar — en ESO-rapport om regelhantering vid avregleringar. Ds 2002:21.
Expertgruppen for studier i offentlig ekonomi (ESO) dr en kommitté under Finansdepartementet.

Finansinspektionen 1999:3
Finansinspektionen 1999:3. Bankernas betaltjanster — Avgifter och information. Regerings-
rapport den 21 juni 1999 (dnr. 6039-98-019).

Finansutskottets betinkande 2003/04:FiU15
Finansutskottets betinkande 2003/04:FiU15. Reformerade regler f6r bank- och finansierings-
rorelse.

Forslag till avtalslag 1914
Forslag till lag om avtal och andra rittshandlingar pa formdgenhetsrittens omrade, lag om
avbetalningskop m.m. Avgivna den 31 jan. 1914 av dértill utsedda kommitterade. Stockholm
1914.
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KALLOR

Konsumentverket, Rapport 2001:13

Konsumentverket, Rapport 2001:13. Betaltjidnster. Forslag om ritt for alla att ha inlanings-
konto forenat med tillgang till betaltjidnster. Stockholm 2001.
Prop. 1979/80:9
Regeringens proposition 1979/80:9 om konsumentforsikringslag, mm.
Prop. 1990/91:154
Regeringens proposition 1990/91:154 om rorelseregler for bank mm.
Prop. 1991/92:83
Regeringens proposition 1991/92:83 om ny konsumentkreditlag.
Prop. 1995/96:74
Regeringens proposition 1995/96:74. Okad bankkonkurrens.
Prop. 2002/03:139
Regeringens proposition 2002/03:139. Reformerade regler f6r bank- och finansieringsrorelse.
SOU 1977:84
Statens offentliga utredningar 1977:84. Konsumentforsikringslag. Delbetinkande av forsik-
ringsrittskommittén.
SOU 1994:66
Statens offentliga utredningar 1994:66. Finansiella tjanster i fordndring. — Insittning av
kundmedel — Andelsbank och kreditforetag — Valutavixling — Banktjdnster genom ombud.
Delbetinkande av Betaltjdnstutredningen.
SOU 1995:69
Statens offentliga utredningar 1995:69. Betaltjinster. Slutbetinkande av Betaltjdnstutredningen.
SOU 2000:11
Statens offentliga utredningar 2000:11. Finanssektorns framtid. Betinkande fran Finansmark-
nadsutredningen.
SOU 2000:29
Statens offentliga utredningar 2000:29. Starka konsumenter i en grinslos virld. Betidnkande
fran Konsumentpolitiska kommittén.
SOU 2003:78
Statens offentliga utredningar 2003:78. Bredbandsnit i hela landet — Statens infrastrukturer
som resurs. Slutbetidnkande fran Utredningen om IT-stomniit till vissa kommuner.

USA
Office of the Law Revision Counsel
Office of the Law Revision Counsel. http://uscode.house.gov/about.htm, 31.3.2003

DAGSTIDNINGAR OCH TIDSKRIFTER

Helsingin Sanomat 9.3.1999
Helsingin Sanomat 9.3.1999. Rahoitustarkastus asetti rajat pankkien ulkoistamisinnolle.
Pankkivalvoja: Ydinliiketoimintoja ei voi siirtdd ulkopuolisille. [Finansinspektionen stillde
grinser for externaliseringsivern hos bankerna. Banktillsynen: Kérnaffarsverksamhet kan inte
overforas pa utomstaende. ]

Helsingin Sanomat 12.7.1999
Helsingin Sanomat 12.7.1999. Vihittdiskauppiaat ja vakuutusyhtiot hinkuvat pankkien revii-
rille. Valitovarainministerié selvittdd rahoitusalan lakien ajanmukaistamista. Minuthandeln
och forsikringsbolagen propsar pa att fa komma pa bankernas revir. Finansministeriet utreder
ajourforandet av finansieringsbranschens lagar.

XLIV


https://c-info.fi/info/?token=3mK-wjoVcrPqo-ct.9PxvUZe-ohg3HLHYRJfi1w.X3dWj0D6NipWpfY7LXLkfrZYoFQpK5mZxFz97ALa7bMoNrCiug63YlU5h8YiUV6SYLznzKeeEDclypF_zp0WGL4gz83NuiblPHBm4s2-27s7xXpMspyyb6UToG_Qo2rt5ujadqWBqEn4mOykTXAIqCjac7VE5n6GwUiEA8x8WPNCVPzmrx4rzOBGt8dEbRj8x6Eiw_6OT3pj

KALLOR

Helsingin Sanomat 10.9.1999
Helsingin Sanomat 10.9.1999. EU yrittdd taata peruspalvelujen saannin kaikille [Euforsoker
trygga tillgiingligheten av bastjinster at alla].

Helsingin Sanomat 10.10.1999
Helsingin Sanomat 10.10.1999 Kaupunkiosasto, Uudenmaan suurmyymélidverkosto paisuu
kolmen Itikeskuksen verran [Stadsavdelningen, Stormarknadsnitet i Nyland sviller lika
mycket som tre stycken Ostra centrum].

Helsingin Sanomat 4.11.1999
Helsingin Sanomat 4.11.1999. Pankkiala haluaisi laskuttaa palveluista kustannusten mukaan.
Jos valtio tukisi koyhien pankkiasiointia, jokaisesta asiakkaasta tulisi kannattava. [Bankbran-
schen skulle vilja fakturera for tjdnsterna enligt kostnaderna. Om staten skulle stoda de
fattigas uttrittande av bankérenden skulle varje kund bli 16nande.]

Hufvudstadsbladet 4.11.1999
Hufvudstadsbladet 4.11.1999. Meritas Voutilainen 6ppnar diskussionen. Skild bank for
socialfall?

Helsingin Sanomat 4.4.2000
Helsingin Sanomat 4.4.2000. Kesko toivoo K-kauppiaista pankkien asiamiehid. Pankit ha-
muavat jakelukanavia mutta pelkdédvit muita yrityksid. [Kesko onskar att K-handelsmidnnen
blir bankombud. Bankerna &r ute efter distributionskanaler men ir ridda for andra foretag. ]

Helsingin Sanomat 23.3.2001
Helsingin Sanomat 23.3.2001. S-ryhmé kasvatti pdivittdistavaroiden kaupan osuutta. Lisi-
myynti oli ldhes 600 miljoonaa. [S-gruppens andel av dagligvaruhandeln 6kade. Tilliggsfor-
sdljningen var ndrmare 600 miljoner].

Helsingin Sanomat 8.3.2002
Helsingin Sanomat 8.3.2002. Analyysi. Posti ei ole endi entisensid. [Analys. Posten &r inte
langre sig lik.]

Helsingin Sanomat 12.9.2002
Helsingin Sanomat 12.9.2002. Pakko avata pankkitili kaikille mietityttdd kansanedustajia
[Tvanget att 6ppna bankkonto gor riksdagsledmoterna betdnksamma].

Helsingin Sanomat 26.1.2003
Helsingin Sanomat 26.1.2003. Valitukset jumittavat hypermarketteja. Myos kaavoituksen
vaikeudet hidastavat hankkeita. [Besvir fir hypermarketarna att fastna. Aven svarigheterna
med planerna fordrojer byggnadsprojekten. ]

Helsingin Sanomat 12.12.2003
Helsingin Sanomat 12.12.2003. Lyhyesti. Laajakaista kasvaa arvioita nopeammin. [I korthet.
Bredband vixer fortare #n beriknat.]

Kauppalehti 13.11.2000
Kauppalehti 13.11.2000. Ruotsin ICA Ahold rupeaa pankiksi [ICA Ahold i Sverige inleder
som bank].

Kauppalehti 8.6.2001
Kauppalehti. Muoviluoton helppous voi ajaa ahdinkoon [Plastkreditens litthet kan leda till
trangmal] 8.6.2001 s. 4.

MikroPC IT-uutisschkeet 20.10.2003
Vertaisverkottajien ahdistelu jatkuu [Trakasseringen av de som fungerar i nitverket for
likstillda fortsitter]. MikroPC.net. IT-uutissdhkeet, ma 20.10.2003 klo 11:49.
http://mikropc.net/uutiset/uutiset.html?categoryld=atk&day=20031020&fra=w
200310201056245942, 22.10.2003
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KALLOR

MikroPC IT-uutissihkeet 7.5.2004
Apple myi 3,3 miljoonaa biisid viikossa [Apple salde 3,3 miljoner musikstycken pa en vecka.
MikroPC.net - pe 7.5.2004 klo 4:44.
http://mikropc.net/uutiset/uutiset.html?categoryld=atk&day=20040507#w
200405062022226697, 20.5.2004

Time, November 11, 2002
Time, November 11, 2002, Business. Taking a beating. Soaring bankcrupties have saddled
German banks with billions in bad debts. What are they going to do about it.

Time, November 24, 2003
Time, November 24, 2003, The 99 c¢ Solution. Steve Jobs’ new Music Store showed foot-
dragging record labels and freeloading music pirates that there is a third way.
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EG-rittsakter och nationella forfattningar

Om en forkortning nyttjats star forkortningen forst. Om det 4r fraga om en
forfattning fran ett annat land 4n Finland anges landet inom parentes.

Aravalag (1189/1993) 279
Arbetsavtalslag (55/2001) 187
Bank- og sparkasseloven 89, 208

Lovbekendtggrelse om banker og sparkasser mv. 12. april 1994
Nr. 261 (Danmark)

Banking Act (1933) (USA) 215

Bekendtggrelse om god skik for finansielle virksomheder 604 af

26/06/2003 (Danmark) 209
BrB Brottsbalken (1962:700) (Sverige) 101, 102, 103
BRL Bankrorelselag (1987:616) (Sverige) 210, 212, 217, 267

Bostadsrittslag (1991:614) (Sverige) 102 f.
CRA Community Reinvestment Act (1977) (USA) 215, 218, 281

Depository Institutions Deregulation and Monetary Control Act

(1980) (USA) 215
EG-fordraget 30, 65, 65,71-73,

Fordraget om upprittande av Europeiska gemenskapen med 76-80, 125, 126,

de @ndringar som gjorts genom det den 26 februari 2001 undertecknade 183

Nicefordraget, EGT nr C 325, 24.12.2002, s. 33

Elmarknadslag (386/1995) 87
Elmarknadsdirektivet (96/92/EG) 109
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I Inledning

1.1 ALLMANT

Inom den industrialiserade virlden och sirskilt i manga europeiska linder har
under de senaste artiondena en utvecklingstendens enligt vilken marknadseko-
nomiska krav tillméts storre betydelse dn tidigare tilltagit. Dessutom har det
under 1990-talet skett och héller fortfarande pd att ske en sirskild transforma-
tionsutveckling i de Osteuropeiska ldnderna. Ett méal for denna utveckling har
varit att dessa ldnder skulle kunna bli medlemmar i EU. I maj 2004 har nagra av
dessa liander redan blivit medlemmar i EU medan vissa édnnu aspirerar pa att fa
bli det. Denna utveckling har till sin karaktir varit mycket mera djupgaende och
omfattande 4n den utveckling som &gt och dnnu dger rum i de visteuropeiska
landerna. En global dimension dr de strivanden som gar ut pa att genomfora fri
handel mellan alla l4nder pé jorden. Denna globaliseringsprocess ér foremal for
en mycket livlig samhillsvetenskaplig debatt. Den visteuropeiska utvecklingen
utgdrs av ett synsitt som kan komprimeras i uttrycket ’less government’ och
som har utgatt fran USA. Utvecklingen i USA fick fart under 1970-talet och
fortsatte under Reagans presidentperiod. Aven i EU-medlemsstaterna har syn-
sittet fatt ett starkt fotféste liksom dven i sjdlva EU. Trenden har dven i Finland
varit mycket litt att skonja.

Pa en konkret niva tar sig detta synsitt sig uttryck i t.ex. att branscher som
tidigare varit reglerade (monopol eller i Ovrigt begriansad konkurrens) har
avreglerats. Man har konkurrensutsatt dem och dndrat pa organisationsstruktu-
ren och eventuellt dndrat pa det allmédnnas dgoengagemang. Det &r a4 ena sidan
fraga om sektorer av samhdillsservice sasom distribution av energi samt till-
handahéllande av tele-, post- och trafiktjanster. Det géller ocksa affarsbranscher
sasom bank och forsikring. A andra sidan #r det ocksé friga om att stilla nya
krav pa myndighetsverksamheten genom att infora resultatansvar enligt affdrs-
ekonomiska principer. Man kan tala om en allmén utveckling mot marknads-
orientering som lamnat spar i lagstiftningen pa grund av att avreglering, refor-
mering av det allménnas verksamhet och avyttrandet av det allménnas egendom
fordrar lagstiftningsatgérder.

En annan betydelsefull trend 4r den som uppstatt som en foljd av den
informationsteknologiska utvecklingen. Sedan slutet av 1990-talet har anvdnd-
ningen av datorer i nédtverk tilltagit och inom den nérmaste framtiden kommer
skillnaderna mellan datorer, mobiltelefoner och televisioner att minska. Detta
innebdr att de tjidnster som varit tillgdngliga i endast ett medium inte ldngre
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kommer att vara bundna till detta. En betydande del av handeln och annat
mainskligt samrore borjar dga rum genom Internet. Inom handeln har det under
tiden efter andra varldskriget ocksa skett omfattande forédndringar i betalnings-
och finansieringssystemen. Detta har ocksé satt djupa spar i hur t.ex. enskilda
personer skoter sina dagliga ekonomiska rutiner.

Nér samhéllsstrukturer fordandras till foljd av fordndringar 1 foretagens och
minniskornas beteende bildas det ofta ett tryck pa réttssystemet da nya intresse-
konflikter uppstar. Antingen tar sig lagstiftaren, den nationella eller Gvernatio-
nella, an problemet eller sa faller det pa marknadsaktorerna att utveckla funge-
rande Iosningar inom ramen for privatautonomin. Om detta misslyckas kan
domstolarna bli tvungna att utan lagstiftarens medverkan tackla problemen.

Ett exempel pa ett nytt problemkomplex dr hur man i turbulensen av de stora
forandringarna kan trygga tillgdngligheten av varor och tjdnster, dvs. nyttighe-
ter. Branscher som fungerar utan nirmare reglering av denna fraga behover inte
tinka pa annat dn hur vinsten skall maximeras for dgarna. Det faller pa det
allminna att definiera verksamheter dar man inom ramen for den samhélleliga
solidariteten avser att kriva t.ex. tillgiinglighet av nyttigheter. Det dr kdnneteck-
nande for ett utvecklat samhille att man med hjélp av den kollektiva styrkan tar
hand om individer som inte skulle klara sig pa egen hand. Det finns olika
16sningar pa hur man engagerat sig till forman for de svaga. Inom vistvirlden
har det utvecklats en samhéllsmodell som kallats vilfardssamhille.

Det verkar finnas knappt om forskning om vad dessa utvecklingstrender inne-
bar for det privatrittsliga systemet dven om forskning om det s.k. privatiserings-
fenomenet finns i mycket omfattande grad bade i vart land och internationellt.

Over lag verkar det finnas ritt litet forskning om hur riittssystemet tryggar
tillgdngligheten av nyttigheter i allménhet. Det finns emellertid forskning inom
konkurrensritten om missbruk av dominerande stillning pd marknaden dir
tillgéinglighetsproblematiken blir aktuell.! Inom statsforfattningsritten finns det
forskning om grundlidggande fri- och rittigheter och problemet med tillgéinglig-
het uppkommer i samband med forbudet mot diskriminering.> Dessa teman
kommer ndra temat for denna undersdkning. Ddremot finns det knappt om
forskning om den privatrittsliga mojligheten att trygga tillgéngligheten av
nyttigheter. En ganska firsk undersokning har dock gillt privatiseringen inom
den kommunala sektorn.* I samband med en undersokning om statens dgarmakt

INLEDNING

' Se t.ex. Kuoppamdiki 2003 del B kapitel II avsnitt 6 s. 782-830.

2 Se t.ex. Lansineva 2002 s. 104 f., 143, 157 och 241 f.

3 Se Rasinmdiki 1997 som har titeln ”Yksityistiminen kunnallishallinnossa” (Privatisering inom
kommunforvaltningen) och dir han pa s. 20 séger att han granskar dven de rittsliga verkningarna
av privatiseringen. Se vidare 6 kap. ddr han behandlar fragan om huruvida medborgarnas
rittsskydd i samband med regleringen av privatiseringen i tillricklig man har beaktats och hur
rittsskyddet over lag har forverkligats. Han behandlar dock mycket kort problemen kring till-
gingligheten av tjdnster, se s. 400 f. Den privatrittsliga mojligheten att trygga tillgéingligheten av
nyttigheter dr inte foremal for undersdkningen.
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ALLMANT

i statsbolag finns dven en analys om fordandringar av verksamheter hos det
allminna till 16sningar som foljer marknadsrationalitet.*

Manga samhilleliga affirsbranscher eller tjénstesektorer anses s viktiga och
komplicerade att den verksamhet som idkas maste vara foremal for en samhil-
lelig styrning. Man kan genom rittslig reglering trygga tillgéngligheten av
nyttigheter pa olika sitt. Den nédringsrattsliga styrningen #r ett sétt att tillse att
det finns nidringsidkare inom vissa branscher som fyller vissa krav. Genom
planerings- och byggnadslagstiftningen kan man reglera var nédringsidkarna kan
etablera sig och i hurdan omfattning. Tillgingligheten forverkligas emellertid i
sista hand genom att man ingar avtal.

I branscher dér varor tillverkas av ravaror eller komponenter och dér det
eventuellt tillverkas komponenter till slutliga produkter gar produkterna ige-
nom en distributionskedja dér varje lank i kedjan utgors av avtal. Den sista
linken inom sddana branscher som producerar konsumtionsvaror ir en slutlig
anvindare av produkten och om det dr friga om en privatperson dr det fraga om
ett avtal mellan en néringsidkare och en konsument.

Inom branscher dir man tillhandahéller tjanster foreligger inte en lika klar
distributionskedja dven om den som tillhandahaller tjanster kan utnyttja under-
leverantorer. Tjinsternas immateriella natur gor att “’distributionskedjan” skiljer
sig frdn den som géller fysiska foremaél, dvs. varor.

I kritiska situationer nér niringsidkaren av nagon orsak végrar betjdna en
kund genom att silja en vara eller tillhandahélla en tjénst maste man fraga sig
om han enligt de rittsliga normerna far gora det eller om det gar att tillimpa en
regel om skyldighet att ingé avtal, dvs. om han har en kontraheringsplikt medan
den potentiella slutanvindaren har en rdtt till avtal. 1 detta sammanhang &r det
inte av betydelse om det dr fraga om en vara eller tjanst utan det som &r relevant
dr snarare fragan om hur nodvindig nyttigheten ar.

En regel om kontraheringsplikt innebér att den som plikten riktas mot &r
skyldig att sluta ett avtal om att sidlja en vara eller tillhandahalla en tjdnst pa de
villkor som denna i allmidnhet tillimpar om nagon det fordrar.> Med fordran
forstas enligt avtalsmekanismens begrepp att kriva att acceptansen av det
stdende anbud som den forpliktade riknas ha avgett leder till avtal.® Arbetsfor-
delningen i samhillet innebér att den rittsliga formen for anskaffningar av
nyttigheter dr avtal. Hérvid maste man bedoma om denna rittsliga form, som

4 Se Eilavaara — Sarja 1999 som har titeln ”Valtion omistajavalta. Tutkimus valtion omistaja-

vallasta ja esteellisyydestid omistajavallan kdytossd” (Statens dgarmakt. En undersokning om
statens dgarmakt och jdv vid nyttjandet av dgarmakten). Se s. 19 ff. ddr det framkommer att
undersdkningen i huvudsak giller javsfragor i anslutning till anvindandet av dgarmakten. Fragor
om tillgdnglighet av tjénster som statsbolag tillhandahaller dr inte foremal for ndrmare analys.

> Se t.ex. Vahlén 1966 s.12 t., Kivimciki — Ylostalo 1973 s. 263 {f., Hov 1991 s. 77 ., Adlercreutz
12000 s. 101 f., Lynge Andersen m.fl. 1991 s. 22 och Gomard 1996 s. 15 f.

¢ Se t.ex. Vahlén 1966 s.12 f. och Adlercreutz I 2000 s. 101.
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distributionen av nyttigheterna fatt, &r tillfredsstillande, dvs. om normerna
mojliggor ett tilltride till marknaden pa ett tillfredsstidllande sitt. Fastén till-
tridet genom regler om kontraheringsplikt &ar tryggat formellt sett kan de
faktiska omstidndigheterna bli sddana att en del av aktdrerna utesluts t.ex. pa
grund av diskriminerande prissittning.

Angaende kontraheringsplikten finns det tidigare rittslig forskning om dn
ritt sa lite. Av de som tidigare behandlat kontraheringsplikt i monografier har
Pehrson utgatt fran en indelning i speciallagstiftningen enligt samhéllssektorer
sdsom transport, 6vrig infrastruktur, statliga monopol och speciella yrkesgrup-
per och koncentrerat sig pa konkurrensrittslig kontraheringsplikt enligt den dava-
rande svenska lagen om motverkande i vissa fall av konkurrensbegrinsning i
néringslivet fran ar 1953 (som allmént kallades konkurrensbegréinsningslagen).’
Koktvedgaard & sin sida har behandlat kontraheringsplikten utgéende fran kollek-
tiv arbetsritt och har koncentrerat sig pa den konkurrensrittsliga sidan medan han
inte alls behandlat en sadan kontraheringsplikt som grundas pa en koncession
som ger rittsligt monopol.® Gemensamt for dessa framstillningar i vilka ingar
indelningar av stadganden om kontraheringsplikt 4r att de gjorts under en tid da
regleringsldget i de nordiska linderna sag annorlunda ut dn vad det gor i dag.

Till och med i en av de firskaste framstidllningarna av ldroboksformat av
Adlercreutz fran ar 2000 syns inte dnnu drag av hur utvecklingen mot mark-
nadsorienteringen inverkat pa regleringen av kontraheringsplikten.” Sadana
framstéllningar, som hdrror sig fran tiden da indelningen i privatrittsligt —
offentligrittsligt avspeglade ett annat lige och da avregleringen inte kommit
igang, har blivit foraldrade. Den senaste monografin &dr en nordisk rittsjam-
forande undersokning om regleringar inom ett flertal branscher som jag sjilv
utfort. I denna har jag noterat utvecklingen mot marknadsorienteringen men jag
hade inte mojlighet att ga in for att analysera vad den innebir for tillgdnglig-
heten av nyttigheter.'

INLEDNING

7 Se Pehrson 1976 2 och 3 kap.

8 Se Koktvedgaard 1960 s. 2-5. Se #ven Hjejle Festskrift 1951 dir granskningen ocksa giller
konkurrensritt. I sig dr en branschreglering som leder till monopol dven konkurrensrittsligt
relevant pa grund av det allminna konkurrensrittsliga forbudet mot missbruk av monopol.
Lagstadgad kontraheringsplikt i en branschreglering har siledes samma mal som den allminna
konkurrensrittsliga regleringen. Dérutdver finns regleringar som har andra mal @n att sékra fri
konkurrens. T forsdkringssammanhang dr malet att trygga att de skadelidande far ersatta sina
skador som uppkommit vid den verksamhet som varit forsikrad. Andra mal &r att trygga den
personliga sidkerheten och hilsan. Se Gomard 1996 s. 16 f.

® Se dven Ramberg — Hultmark 1999 s. 25 f. ddr framstillningen begrinsas till ett kort
omndmnande av vissa lagregler.

10" Se Nybergh 1997 vars titel dr ”Avtalsfrihet — ritt till avtal. En nordisk undersokning om
kontraheringsplikt till forman for privatpersoner”. Se s. 6 ff. dér fragestillningen presenteras.
Den gick i huvudsak ut pa att utreda hurdana kontraheringspliktsstadganden det finns i de
nordiska ldnderna och om det ocksa finns en princip om kontraheringsplikt som kunde tillimpas
da nagot uttryckligt lagstadgande inte foreligger.
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FRAGESTALLNING OCH AVGRANSNING

I vilfardsstaten har det allménna traditionellt haft rollen som distributdr av
viélfiarden och vissa nodvindiga nyttigheter. Denna fordelning av nyttigheter har
antingen genomforts utan avgifter eller till ett subsidierat pris for mottagaren.
Jamfort med detta dr den privata sektorns roll att ombesorja distributionen av
alla slags nyttigheter, bade nodvindiga och mindre nodvindiga. Denna arbets-
fordelning har blivit forskjuten genom att den privata sektorn expanderar pa den
offentligas bekostnad till foljd av olika reformer av marknadsorientering.!! Man
kan ocksa siga att den offentliga sektorn beger sig in pa den privata sektorn i
form av en marknadsaktor ndr man gér in for att sdlja nyttigheter enligt mark-
nadsekonomiska principer pa en mer eller mindre konkurrensutsatt marknad.
Det uppstar litt paradoxala effekter. Tidigare har det allménna tagit 6ver verk-
samheter pa vissa marknader genom att forstatliga bolag som fungerat pa en
viss marknad eller genom att man grundat stats- eller kommunalt dgda bolag.
Under tiden innan den pagaende utvecklingen mot marknadsorientering borja-
de gavs sadana bolag dessutom ensamritt pa en viss marknad. Det nya &r nu att
man sédger sig striva efter en verklig konkurrensutsatt marknad dven om det
inom vissa branscher sisom postsektorn inte gar sérskilt snabbt

Pa nivan for rittssystemet tar sig denna fordndring uttryck sa att offentlig-
rittsliga forvaltningsforhallanden forvandlas till privatrittsliga avtalsforhallan-
den varigenom den traditionella offentliga rittens tillimpningsomrade krym-
per. Istillet uppstéar emellertid nya regleringsbehov for att genomfora tillsyn av
de nya konkurrensutsatta branscherna. Det forefaller ndmligen foreligga sdsom
en naturlagsbundenhet att konkurrensen inte bibehalls om inte det allminna
liksom en tradgardsmistare gallrar ogrisaktiga monopoliststriavanden.

1.2 FRAGESTALLNING OCH AVGRANSNING

Nir en omfattande och djupgdende fordndring sker i samhillet till f6ljd av
lagstiftningsreformer uppstar utan tvekan nya rittsliga problem. I denna under-
sokning fragas vilka de kan vara. Har man da dessa reformer drivits igenom
beaktat alla viktiga synpunkter vis-a-vis tillgdngligheten av varor och tjinster?
Aven om man tror sig ha gjort det kommer man osokt till att det trots allt kan
uppkomma problem. Man kan tvivla pa att det pa forhand skulle kunna vara
mojligt att kunna forutse vilka alla problem som kan uppstd. Avreglering,
reformering av det allminnas verksamhet och avyttrandet av det allménnas
egendom fordrar lagstiftningsatgirder. Vid alla lagstiftningsétgirder finns det
effekter som man avser att uppnd, den uttalade malsittningen, men ocksa

" Se Wilhelmsson 2001 s. 31 f. som i samband med att han behandlar marknadsorienteringen
och ansvarsritten redogor for att den offentliga sektorn slagit pa en backvixel. Han konstataterar
dock att vilfardsstatens atertdg i Norden @nda varit relativt begriansat med tanke pa effekterna.
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oavsedda effekter som man inte har kunnat férutse.'> Man aterfinner antagligen
bada dessa effekter bland de hir skisserade reformerna. Av denna orsak ar det
overgripande madlet for denna undersdkning att finna 16sningar pa vissa
problem som kan uppsta vid en fordndringsprocess av avreglering, konkurrens-
utsdttning, privatisering och en utveckling mot ett informationsteknologisam-
hille. Losningarna pa problemen giller grundliggande drag i avtalsritten och
tillgénglighet av nyttigheter. Det ér frimst friga om regler om kontraherings-
plikt for niringsidkare som tillhandahaller tjénster pa marknaden. P4 motsva-
rande sitt dr det fraga om regler om rditt till att fd ingd avtal (eller i kortare form
rditt till avtal) for dem som soker sig till marknaden i avsikt for att kdpa tjédnster,
med andra ord den enas skyldighet dr den andras rittighet.

Utvecklingen mot marknadsorienteringen inleddes under en tid da den eko-
nomiska utvecklingen i véstvirlden i huvudsak utvecklades gynnsamt. Under
1980-talet nadde denna utveckling sin kulmen och 6vergick sedan med litet
varierande tidtabell i en ekonomisk depression i Europa. I Norden antog denna
depression former som gjorde att man jimforde med den tidigare djupa depres-
sionen pa 1930-talet. Harmed uppstod det hoga krav pa de nordiska vélfards-
samhillena pa grund av att finansieringsbasen for dem borjade vittra sonder till
foljd av den 0kande arbetslosheten som i sin tur ledde till sjunkande skatte-
intdkter."* Det oaktat bibeholls medborgarnas vilfardsforvintningar gentemot
rittssystemet dven om de traditionellt i forsta hand har riktat sig till socialritten,
skatterdtten och dylika rittsomraden. Medborgarna vintade sig ocksa och
vintar sig fortfarande att fa vissa tjdnster av det allmidnna dven om eliten i
samhillet inte &r helt ense med detta.'

Dessa forviantningar minskar knappast pa grund av att 1990-talets depression
sa smaningom har Overgatt till en hogkonjunktur som visserligen inte fullt ut
har kommit alla branscher och omraden till godo innan den f6rsta informations-
teknologiboomen ebbade ut for en tid. Demonteringen av vilfirdssamhillet

INLEDNING

12 Se Ervasti — Tala 1996 s. 9 ff. och 195 ff dar man undersokt vilka effekter lagstiftaren sagt att
man strivar till. Man avholl sig dock fran att undersoka hur lagstiftarens prognoser slagit ut
(s. 196). Resultatet av undersokningen var att mélsittningarna formulerades vagt (ar 1994) och
att bedomningen av effekterna inte gjordes systematiskt.

13 Se Tuori 2000 s. 105 som formulerar saken sé att Finland 6verraskades av depressionen.

4 Se t.ex. Blomberg-Kroll 1999 s. 23, 28 f. och artikel I s. 70 f. samt artikel IT s. 66 ff. Se dven
Sipponen 2000 s. 323 som aterger det som sammanstillts av flera opinionsundersékningar i
rapporten Miké on kohtuullinen minimi? Vihimmaisturvan taso konsensusmenetelmilld arvioi-
tuna [Vad dr ett skéligt minimi? Minimiskyddets niva bedomt utgaende fran konsensusmetoden].
Forma, Pauli — Heikkild, Matti — Keskitalo, Elsa. Raportteja. STAKES 240(1999). En betydande
majoritet av de som svarat understodde fortfarande offentliga vilfardstjdnster. Ddremot avvek
uppfattningar hos personer i ledningen och i ledningen pd mellanniva i storforetag samt i
ledningen for kommuner fran uppfattningarna hos medborgarna. Endast 35 % av de ledande
personerna ansag att den finska vilfirdsstaten dr vérd sitt pris jamfort med 74 % av de andra
svararna.
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FRAGESTALLNING OCH AVGRANSNING

eller atminstone de reformer som gar ut pa att begriinsa tillhandahéllandet av
vélfardstjansterna innebdr fordndring i alla dessa avseenden. I denna under-
sokning soker jag ett svar pa den dvergripande fragan i vilken méan dessa
fordndringar medfor ett nytt tryck pa vissa delar av det privatrittsliga systemet
och hur man inom ramen for detta system har lyckats uppfylla de nimnda
forvintningarna.'s

Man kan granska civilrittsliga mekanismer och konsumentskydd ur olika
synvinklar for att fa ett svar pa fragan i vilken man man kan uppfylla medbor-
garnas vilfardsforvantningar under en tid av marknadsorientering. For det
forsta uppstar fragan huruvida marknadsorienteringen som beror statens och
kommunernas funktioner medfér nya skyddsbehov inom det privatrittsliga
systemet och om systemet inom ramen for sin nuvarande utformning svarar fér
dessa behov. Den privatrittsliga styrningen av tjdnsterna, tillgdngligheten av
dem och den eventuella kontraheringsplikten som géller vid tillhandahallandet
av dem hor till denna grupp. For det andra kan man utreda i vilken man
nedskérningarna inom socialskyddet skapar ett nytt tryck pa att utveckla det
privatrittsliga systemet.'

Forskningen bygger pa en utgangspunkt enligt vilken demonteringen av
vilfirdssamhillet, inforandet av reformer dir marknadsideologin i en allt hdgre
grad &n tidigare betonats och utvecklingen mot ett informationsteknologisam-
hille, har skapat nya regleringsbehov inom privatritten."” Hypotesen for detta
forskningsarbete dr att samhillsutvecklingen, vari utvecklingen mot marknads-
orientering och den teknologiska utvecklingen ingar, har lett till ett 6kat be-
roende av de nédvindiga finansiella tjansterna. Ddrmed har det dven uppstatt
ett storre behov for sa gott som var och en att ha tillgang till dessa tjénster.
Visserligen hade redan under industrisamhéllets tid uppstatt behov av de nod-
vindiga finansiella tjdnsterna som inte funnits i det agrara samhdllet. Senast pa
1960-talet da de vardagliga betalningsrutinerna borjade utvecklas lades grun-
den for den situation som rader i dag. Trots detta har man forst i december 2002
uttryckligen genom lag infort regler om tillgéngligheten av s.k. grundldggande
banktjinster, dvs. basbanktjédnster.'

15 Se Wilhelmsson 2001 s. 48 f. dir han redogor for hur vilfirdsforvintningar fungerar som
padrivare av utvecklingen. Han antar att de starka vilfardsforvintningarna kan antas fortleva
ocksa till den del man i det vilfirdspluralistiska filtet valt mera marknadsorienterade 16sningar.

16 Se angdende denna problematik i ett vidare sammanhang Wilhelmsson 2000 s. 19-25 som
utgdr inledningen till framstillningen i boken Pienid kertomuksia hyvinvointivaltion siviilioikeu-
desta (Sma beriittelser om vilfirdsstatens civilritt).

17" Denna utganspunkt stilldes som hypotes i forskningsprojektet HYS (Hyvinvointivaltio-odo-
tukset, yksityistiminen ja siviilioikeus, dvs. Vilfdrdsstatliga forvéintningar, privatisering och
civilritt) forutom att utvecklingen mot ett I'T-samhdélle inte upptogs till granskning, se Wilhelms-
son 2000 s. 23 f. Forskningsarbetet for foreliggande undersokning borjade inom ramen for detta
projekt.

18 Se lag om #ndring av kreditinstitutslagen (69/2003).
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Utvecklingen i samhillet 4r mangfasetterad. Marknadsbeteendet har lett till
en situation dér det uppstatt ett standardiserat forfarande for den dagliga pen-
ningtrafiken sa att kontooverforingar i huvudsak ersatt kontantbetalningar. Den
elektroniska handeln (i fortsittningen e-handel) &r beroende av vitt tillgidngliga
teletjinster (Internetabonnemang), posttjdnster (leverans av varor) och finan-
siella tjdnster (betalningar av varor och tjdnster). I olika sammanhang har det
ocksa stillts krav pa att man skall ombesorja ett forsikringsskydd for sig och
sin egendom ut6ver det socialskydd som det allménna bjuder pa. Finanssektorn
har varit foremal for avregleringsatgirder med avsikt att 6ka konkurrensen pa
marknaden samtidigt som det statliga engagemanget inom branschen har trap-
pats ned. Tillfredsstéllandet av de nya regleringsbehoven har tidigare varit svart
att genomfora genom att endast presentera en nytolkning av da existerande
lagregleringar.'® Sedermera har emellertid den strax ovan nimnda dndringen av
kreditinstitutslagen (nedan KreditIL) genomforts och ddrmed har det visat sig
att dven lagstiftaren har funnit det meningsfullt att trygga tillgidngligheten av
basbanktjinsterna med privatrittsliga regler. Samtidigt har kunskapsintresset
for den forevarande undersokningen forskjutits till den fragestdllning som
presenteras strax nedan.

Regleringsbehoven utgor ett exempel pé en situation dér skillnaden mellan
privatritt och offentlig ritt far en minskad betydelse i och med att det uppstar en
gra zon dér drag fran de bada omradena blir framtridande. Privatritten och den
offentliga ritten skiljer sig betriffande manga olika omstindigheter. De skiljer
sig bl.a. betriffande de rittsmedel och paféljder som kommer i fraga. Privat-
rittsliga krav sasom yrkande pa att ett avtalsforhallande foreligger genomdrivs i
en individuell process vid en allmdn domstol medan den offentliga rétten
reglerar straffsanktioner, licenskrav, dvervakning och kontroll. De skiljer sig
ocksa betriffande de grundlidggande virderingarna. Privatritten bygger pa
privatautonomi medan den offentliga ritten tar sig an samhdllspolitiska upp-
gifter till vilket hanfor sig solidaritetsaspekter.?

Niér man med reglering inskrinker avtalsfriheten kan man vilja mellan olika
former av reglering. Man har oftast ndjt sig med tvingande privatrittslig
reglering inom omraden dir man strévat till att skydda en presumerad svagare
part. Sadana omraden har traditionellt varit arbetsritten samt hyres- och arren-
deritten. Ett forhallandevis nytt omrade som skir igenom réttsystemet dr kon-
sumentritten. I de tvingande stadgandena som finns i konsumentavtalsriitten
stadgas att avtalsklausuler genom vilka man till nackdel fér konsumenter
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19 Se Nybergh 1999 s. 392 ff. och i mera elaborerad form Nybergh 2000 s. 195 ff.

2 Se Wilhelmsson 2000 s. 33 f. och Wilhelmsson SvJT 1997 s. 522 f. angdende en ndrmare analys
av skillnaderna. Se @ven Tuori 2000 s. 110 f. som ger en prognos om att forédndringar i virderingar
mot en storre individualism och virdepluralism kommer att 6ka trycket pa ta fram alternativ inom
den sociala sektorn.
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avviker fran lagens stadganden dr ogiltiga. I situationer dér det inte alls finns ett
avtal fungerar emellertid en saddan tvingande lagstiftning inte som ett medel att
befatta sig med en eventuell forviagran pa néringsidkarens sida. Darfor finns for
vissa branschers del — om ock till synes slumpméssigt — stadganden om kontra-
heringsplikt. Dessutom regleras verksamheter som forutsitter koncession
sasom finansiella tjénster genom framst offentligréttsliga branschvisa general-
klausuler. Dessa generalklausuler gor det mojligt att pa ett smidig sitt utdva
tillsyn av branschen. Man forutsitter att i verksamheten iakttas ”god sed” eller
dylikt. Man kan fraga sig om man i dessa situationer kan tillimpa en allmin
riattsgrundsats om kontraheringsplikt om plikten inte #r lagreglerad.”!

Nir det sker fordndringar i samhillet kan man tinka sig att ompréva veder-
tagna utgangspunkter sasom vilken roll vissa aktorer skall ha i samhéllet. En
allmént omfattad uppfattning dr att samhillet vinner pa att marknaden fungerar
ur allas synvinkel pa ett tillfredsstillande sitt. Den gor det nir det finns klara
spelregler som de flesta kdnner till och omfattar. Marknaden fungerar nér
tillgingen motsvaras av efterfrigan vilket gor att affirsverksamheten kan
utdvas sa att den &r I1onsam. Det allmidnna maste dock krdva att affdarsidkarna
inte inom vilken bransch som helst tillats begridnsa utbudet till blott de bésta
segmenten av marknaden. Det dr fradga om branscher som tillhandahaller nyttig-
heter som ér sdrskilt nodviandiga for det dagliga livet.

Marknadsorienteringen kan leda till att innehallet av den kontraheringsplikt
som gillt for en viss bransch eller sektor fordndras. Detta géller dven sddana
branscher eller sektorer inom vilka det inte har gillt en lagreglerad kontrahe-
ringsplikt. I samband med reformer tar man inte alltid stédllning till hur man
skall forhalla sig till kontraheringsplikten. Man kanske tinker sig att en sd tung
regleringsatgird inte lingre behdvs pa grund av att en nyinford eller utokad
konkurrens tryggar tillgédngligheten av varor eller tjdnster. Av denna orsak kan
det hinda att kontraheringsplikten antingen omedvetet eller avsiktligt blir
avhingig av den allminna rittsgrundsatsen. Hirmed uppstar en synnerligen
otillfredsstéllande situation, eftersom rittsldget forblir oklart. Detta accentueras
ytterligare av det faktum att kontraheringsplikten i situationer som inte uttryck-
ligen reglerats i lag dr ritt okiind eller att den bestrids av de néringsidkare som
skyldigheten riktas emot. I sddana fall dir réttsforhallandet varit av forvalt-
ningsrittslig karaktir blir det efter en reform mot marknadsorientering ocksa
ibland oklart om en kontraheringsplikt trider i stéllet for de forvaltningsritts-
liga principerna.

Jag har tidigare undersokt lagreglerad kontraheringsplikt och oreglerad
kontraheringsplikt genom att jamfora de fyra storsta nordiska ldnderna sins-

2 Se t.ex. Ussing 1945 s. 99, Pehrson 1976 s. 82 f., KM 1990:20 s. 273 f. och den foreslagna
9 a § i rittshandlingslagen samt Nybergh 1997 4 kap. och Lynge Andersen — Mggelvang-Hansen
2001 s. 48 f.
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emellan. Ett ovintat och oplanerat forskningsresultat var en bild av hur de olika
utvecklingsskedena av marknadsorientering sig ut inom de olika samhélls-
sektorer och affdarsbranscher som jag undersokte i de olika linderna. Det fanns
slaende likheter i utvecklingens gang liksom det dven fanns skillnader mellan
landerna som dock verkade mera beroende pa att man befann sig i olika skeden
av en mycket liknande utveckling dn pa att man hade gatt egna vigar.?

I denna undersokning gar jag vidare och tar med utvecklingen mot mark-
nadsorientering i fragestillningen men tar upp informationssamhillets infra-
struktur som systematiseringsgrund. Hiarvid koncentrerar jag mig pa att granska
regleringen av tillgangen till tjdnster som behdvs for e-handel. Det torde dock
vara klart att det som 4r relevant for tillgangen till tjanster i denna kontext dven
dr det i den traditionella handeln. I handeln mellan nirvarande parter finns det
ocksa behov av att anvinda finansiella tjinster men pa ett litet annat sétt dn vid
e-handel. Den traditionella postorderforsiljningen har ater mera gemensamma
drag med e-handeln @ven om sittet att kommunicera skiljer sig. De finansiella
tjansterna kan i detta sammanhang ses som ett slags ersittare av de ursprungliga
enkla forfarandena vid utbyte av varor och tjdnster. Banktjdnsterna ér en forut-
sattning for all handel — savil traditionell som elektronisk. Jag stéller saledes
foljande fragor:

(1) Har fordndringar pa marknaden for post- och teletjdnsterna samt
banktjdnsterna tillsammans med marknadsorienteringen och den
informationsteknologiska utvecklingen medfort ett behov att formu-
lera regler om riitt till avtal inom dessa branscher?

(2) Hur tryggas tillgdngligheten av de tjdnster som behdvs for e-handeln
genom regleringsatgérder?

(3) Vilka banktjidnster omfattas av regeln om ritt till avtal?

(4) Vad innebdr reglerna om ritt till avtal om banktjdnster for de olika
banktjdnsternas del?

Besvarandet av fraga (1) gar ut pa att identifiera fordndringar i de faktiska
forhallandena i samhillet som fungerar som ett motiv for att vidta omformu-
leringar av de rittsliga reglerna om tillgdngligheten av de ifragavarande
branschernas tjanster. Det r fraga om att forklara varfor man dvergéatt fran att
betona privatautonomin till att inféra en Overgripande styrning av tryggandet
av utbudet av tjdnsterna. Fraga (2) giller de rittsliga forutsittningarna for

22 Se Nybergh 1997 3 och 4 kap. samt avsnitt 5.4 och s. 300.
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e-handeln 6ver lag, dvs. det &r friga om att undersoka hur regleringen av
tillgdngligheten av tele- och posttjdnster samt banktjianster genomforts. Dessa
tva fragor dr av en inledande natur medan besvarandet av fraga (3) och (4)
forutsitter en detaljerad analys av rittsldget. I konkretiserad form kan fraga (3)
uppdelas i foljande: Har enskilda fysiska personer ritt att erhalla konto med
dértill horande betalningsmedel, att anviinda kontot till betalningsoverforings-
uppdrag och ritt att erhélla kredit? Fraga (4) forutsitter i sin tur att man
undersoker vad man skall ta sig till om en bank vigrar att éverhuvudtaget
tillhandahalla en viss tjénst eller tillhandahéller endast en del av de onskade
tjdnsterna.

Tillgangen till de finansiella tjdnsterna &r bl.a. beroende av hurdana grupper
néringsidkarna tillits bilda bland sina kunder. Kostnadsmotsvarigheten for de
tjdnster som de olika kundgrupperna far bara utgor ett problem for de svagare
grupperna.? For att 16sa problemet maste man efterlysa solidaritet i verksam-
heten som kan konkretiseras i form av korssubventionering mellan kund-
grupperna. Niringsidkarna har en mojlighet att visa hur de bér sitt sociala
ansvar genom att administrera korssubventionerna i en acceptabel utstrickning.

I en marknadsekonomi blir man tvungen att fran det allminnas sida stélla
krav pa en viss miniminiva sd att aktorer med ett mindre vél utvecklat socialt
ansvar inte pa ett chikanost sitt skall kunna skumma gridden inom sin bransch
och sédlunda na en orittmitig konkurrensfordel. Det 4r klart att hur vidlyftiga
utvidgningar av det sociala ansvaret som helst inte later sig goras med risk att
marknadsekonomins styrka — den ekonomiska effektiviteten — gar forlorad. Till
den ekonomiska effektiviteten kan emellertid ocksa riknas att marknaden halls
oppen, dvs. att ingen av slumpmaéssiga orsaker och pa irrationella grunder
exkluderas fran en marknad. Detta dr uttryckligen tryggat pa konkurrensrittens
omrade och kunde utvecklas pa konsumentrittens omrade. Marknaden som
helhet blir ineffektiv om det inte gar att na t.ex. alla betalningsmottagare som
behover delta i omséttningen.

Konkurrensritten reglerar néringsidkarnas ritt till tilltride pa marknaden
medan konsumentritten reglerar konsumenternas ritt till avtal med néringsid-
karna. Det dr hir fraga om att vidga perspektivet sa att lonsamhetskalkylen inte
i temporalt hdnseende begrinsas till alltfor korta perioder och inte ur samhille-
lig synvinkel begrinsas till alltfor sma helheter. Ett exempel pa detta ir en
lonsamhetsbedomning kvartalsvis inom ett foretag eller en annan organisation.
Om beddmningen inom organisationerna dessutom spjélks upp till resultaten-
heter som tillhandahéller vissa slag av tjanster kan det uppsta ett behov att
rationalisera bort olonsamma men ocksa inte tillrickligt lonsamma verksam-

B Se Caplovitz 1969 s. xxvii vars titel ”The poor pay more” borjat leva sitt eget liv. Om man inte
intervenerar i skeendena pa marknaden kan man l4tt hamna i en situation som kan karakteriseras:
”The poor pay more if they can afford it at all.”
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heter. I undersokningen talar jag for en 16nsamhetsgranskning i ett marknads-
ekonomiskt samhille som forutsétter ett litet vidare perspektiv.

For att jag skall kunna besvara de stillda frigorna maste jag forst behandla
de grundldggande omstindigheter som jag avser att bygga min analys pa.
Behandlingsittet ser ut pa foljande sitt.

I det andra kapitlet beskriver jag i korthet hur samhillsutvecklingen under
efterkrigstiden har dndrat forhallandena pa marknaden Gverlag. Sdsom jag ovan
har berort har inte bara marknadsaktorernas beteende @ndrat utan dven regle-
ringen av manga affirsbranscher och samhillssektorer har fordndrats. Déarfor
granskar jag dven det som jag foredrar att kalla utvecklingen mot marknads-
orientering som man kan se sisom en konkretare form av globaliseringen. Den
utveckling som dr den mest centrala for denna undersokning dr framvéxten av
den virtuella marknaden. Denna marknad kommer antagligen under en néra
framtid att mojliggora en inomstatlig handel som gor parterna oberoende av var
de befinner sig. Dessutom kan den griansoverskridande handeln for vissa nyttig-
heters del oka sa att det finns fog for att tala om en tilltagande globalisering.

Reglerna om ritt till avtal, dvs. om kontraheringsplikt gar in i frigan om
avtalsfriheten. Den rittsligt tryggade traditionella avtalsfriheten leder till att
den faktiska avtalsfriheten for svagare parter kringskirs. Detta giller bade i
forhallanden mellan néringsidkare och i forhallanden mellan niringsidkare och
konsumenter. Det finns dédrfor ett behov att i tredje kapitlet 6versiktligt granska
utvecklingen av regleringen av naringsfriheten och avtalsfriheten i ett lingre
historiskt perspektiv.

I det fjdirde kapitlet genomfor jag utgaende fran perspektivet om arbetsfor-
delningen i samhillet en granskning av regleringen av en del av det ekonomiska
livet med tanke pa tillgingligheten av nyttigheter i allménhet. Det dr friga om
regleringsatgirder som paverkar den geografiska tillgdngligheten av nyttig-
heter. Det batar namligen foga att finna att det foreligger en ritt till avtal for
vissa nyttigheters del om regleringen i 6vrigt inte kan trygga att nyttigheterna i
nagon form &r faktiskt tillgangliga. Avsikten &dr dnda inte att genomfora en
sjilvstindig analys av den rittsliga regleringen av samhillsplaneringen och
byggnadslagstiftningen. Jag inleder kapitlet med en kort granskning av ritts-
systemets indelning i privatritt och offentlig ritt pd grund av att den senare
framstillningen i undersokningen inte kan hianforas endast till ndgondera sidan
av rattssystemet.

All handel pa distans forutsitter kommunikations- och transporttjénster.
Dirfor granskar jag i femte kapitlet hur regleringen av post- och telebranschen
ter sig i ett tillgéinglighetsperspektiv. Regleringsatgérderna har traditionellt varit
omfattande och dr det fortfarande trots marknadsorienteringen. Det dr fraga om
branscher som har hort till den traditionella infrastrukturen och for vilka det
varit sjdlvklart att tillgidngligheten har tryggats av det allménna. Jag besvarar
den forsta fragan i fragestillningen om forandringar pa marknaden for post-
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och teletjdnsterna tillsammans med marknadsorienteringen och den informa-
tionsteknologiska utvecklingen har medfort ett behov att formulera regler om
rdtt till avtal. Dessutom besvarar jag den andra fragan for post- och teletjinster-
nas del om hur tillgéngligheten av de tjanster som behovs for e-handeln tryggas
genom regleringsatgirder. Det #r dels fraga om att analysera ndringsrattslig
reglering och dels privatrittslig reglering som ér relevant med tanke pa tillgéng-
ligheten av tjdnster som ér sérskilt viktiga med tanke pa e-handeln.

Banktjdnsterna representerar i denna framstéllning den nya infrastrukturen i
samhillet. Denna roll accentueras i e-handeln dven om samma géller for all
handel. Detta beror pa utvecklingen av ny teknologi som kridver ajourférda
rittsliga regler sa att de motsvarar de samhélleliga behoven. I det sjdtte kapitlet
analyserar jag vad en ritt till avtal inom bankbranschen kan stodas pa. Jag
besvarar den forsta fragan om foriandringar pd marknaden for banktjdnsterna
tillsammans med marknadsorienteringen och den informationsteknologiska ut-
vecklingen har medfort ett behov att formulera regler om ritt till avtal. Dessut-
om besvarar jag den andra frdagan till den del det giller banktjdnster om hur
tillgéngligheten av de banktjinster som behovs for e-handeln tryggas genom
regleringsatgérder. Det dr dven for banktjdnsternas del fraga om dels nérings-
rittslig reglering och dels privatrittslig reglering som ér relevant med tanke pa
tillgdngligheten av tjinster. Hérefter gar jag in pa den tredje fragan om vilka
banktjidnster som omfattas av regeln om ritt till avtal. Sedan foljer behandling-
en av den fjdrde fragan om vad reglerna om ritt till avtal om banktjinster
innebir for de olika banktjdnsternas del, dvs. vilka godtagbara grunder for
vigran foreligger for de olika tjénsterna. En svarighet vid analysen av dessa &r
att det sedvanliga rittsdogmatiska materialet dr knappt frimst pa grund av att
tvister om rétt till avtal mycket sillan blir anhéngiga i domstolar eller andra
tvistslitande organ liksom &ven sillan hos tillsynsmyndigheterna.

1 det sjunde kapitlet sammanfattar jag forskningsresultatet genom att aterkal-
la de springande punkterna i framstéillningen.

1.3 TERMINOLOGI

Det ingér nagra viktiga normer, begrepp eller rittsliga institut i denna undersok-
ning. Uttrycket “ritt till” syftar pa niringsidkarnas kontraheringsplikt medan
“informationsteknologisamhillets infrastrukturtjdnster” syftar pa den nya roll
som banktjdnsterna maste tilldelas. Dessutom har samhillet genomgatt en
sadan forandring som jag kallar marknadsorientering. Har gar jag igenom vad
som kan avses med kontraheringsplikt och dess forhéllande till missbruk av
dominerande stillning pa marknaden, infrastrukturtjanster och marknadsorien-
tering.
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1.3.1 Kontraheringsplikt

Kontraheringsplikten har i litteraturen betecknats bade som begrepp och norm
(i bemirkelsen undantagsregel till principen om avtalsfrihet).>* Ett annat sitt att
se dr & ena sidan att tala om kontraktsfriheten, som syftar pa friheten att
bestdimma avtalsinnehallet, och & andra sidan om kontraheringsfrihet som gar ut
pa friheten att bestimma parterna i avtalet.?

Det finns flera synonymer till kontraheringsplikt®® vilken &r den form jag har
nyttjat tidigare?” och valt att nyttja dven hér pa grund av att den dr den vanligas-
te. Som komplement till kontraheringsplikten kan man anvéinda uttrycket “ritt
till att fa inga avtal”. Man ser da som redan ovan ndmnts i borjan av avsnitt 1.2
pa fragan fran det andra héllet.?® Kontraheringstvang? verkar ocksa vara en ritt
allmint nyttjad form av fenomenet medan avtalstvang? eller avtalsplikt®' inte i
nagon vidare utstrickning anvénds liksom inte heller kontraktstvang®>. I om-
skriven form talar man om en skyldighet att inga avtal. I vissa fall bestdms
fenomenet genom en dubbel negation: en presumtiv kontrahent far inte for-
vdgra sin forhandlingspart att sluta avtal.*® Oberoende av i vilken form begrep-
pet ndmns avses inte nagra skillnader i betydelsen.

Regler om kontraheringsplikt sérskiljs ofta fran tvingande (indispositiv) ritt
fastdn regler om kontraheringsplikt givetvis d&ven maste vara tvingande.** Med
den tvingande ritten inom avtalsriitten forstar man vanligen de specifika regler

2 Se Adlercreutz I 2000 s. 102 dir han kritiserar sittet pa vilket Victorin for in manga olika
betydelser i begreppet, se Victorin SvJT 1976.

% Se Hjejle Festskrift 1951 s.152.

% Denna form verkar vara den vanliga i Finland och Sverige, se t.ex. Hakulinen 1962 s. 98 och
Wilhelmsson 1987 s.157 samt Adlercreutz I 2000 s. 101 f. I Danmark anvinds motsvarigheten
kontraheringspligt, se t.ex. Lynge Andersen m.fl. 1991 s. 22 liksom &ven i Norge, se Hov 1993
s.126. Pa engelska anvinds “compulsory contracting”, se t.ex. Atiyah 1979 s. 742 och Poyhonen
1993 s. 64 eller omskrivet “duty to contract”, se Wilhelmsson 1992 s. 55. Pa franska anvinds “le
contrat impos€”, se Arnholm 11 1964 s. 86 med vidare hinvisning.

2 Se Nybergh 1997 s. 10 ff.

8 Se Nybergh 1997 s. 77 ff. dir ett forsta forsok gors att se pa avtalsfriheten dven ur den persons
synvinkel som tyr sig till marknaden. Se dock Hjejle Festskrift 1951 s. 151 och s. 159 dir han
talar om “’kontraheringsret” i ett konkurrensrittsligt ssmmanhang.

2 Se Hakulinen 1974 s. 461 som ger denna oversittning av finskans “sopimuspakko”, jfr den
tyska formen “Kontrahierungszwang”. 1 Hakulinen 1965 s. 97 forekommer en alderdomligare
form “kontrahoimispakko”. Se dven Kivimdki — Ylostalo 1961 s. 208 liksom dven Ramberg —
Hultmark 1999 s. 25.

30 Se Kivimciki — Yldstalo 1961 s. 209.

31 Se Arnholm II 1964 s. 88 f. anviinder “avtaleplikt” jimsides med kontraheringsplikt.

32 Se Gronfors JFT 1988 s. 320.

3 Avsaknad av kontraheringsplikt kan dven ses som ett uttryck for en sida av avtalsfriheten,
nimligen ritten (friheten) att underlata att sluta avtal. Se Nial 1957 s. 198 och Wilhelmsson 1977
s. 8.

3 Se t.ex. Adlercreutz I 2000 s. 101 och Wilhelmsson Avtal 2000 s. 272 ff.
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som reglerar innehéllet i vissa avtalstyper.*> Man kan inte heller tinka sig att
reglerna som bestdmmer att en rittshandling &r ogiltig liksom inte heller den
allménna jamkningsregeln i 36 § lagen om réttshandlingar pa formdgenhetsritt-
ens omrade (228/1929, avtalslagen eller avtaleloven i de 6vriga nordiska ldn-
derna) skulle ga att pa forhand asidositta med avtalsvillkor och dérfér har man
ansett att vissa regler dr tvingande dven om det inte uttryckligen ségs i en lag.’
Gemensamt for bade regler om kontraheringsplikt och de Gvriga tvingande
rattsreglerna &dr att de utgor inskridnkningar i avtalsfriheten. En viss skillnad
foreligger dock. Med de indispositiva reglerna utom kontraheringsplikten ingri-
per man vanligtvis pa ett svagare sitt i avtalsfriheten 4n genom att anvinda sig
av kontraheringsplikt.’” De indispositiva reglerna innebir att avtalet antingen 4r
ogiltigt eller att avtalets innehall inte bestdms av sadana villkor som &r forbjud-
na enligt reglerna, dvs. om man avtalar om villkor som star i strid med dessa
regler dr de utan verkan och de tvingande reglerna trider istéllet.

En norm om kontraheringsplikt foranleder att ett avtal anses uppsta trots
bristande samverkan fran den ena partens sida (den som forpliktas av normen) i
den specifika situationen. Reglerna om kontraheringsplikt giller ett skeende
innan ett avtal foreligger. Den till vars forman regeln gdller har ritt att fa ett
avtal till stand genom att ensam vara aktiv.*® Kontraheringsplikt foreligger dock
for det mesta for sddana typer av avtal for vilka det dven finns tvingande regler om
avtalsinnehallet. Tvingande regler om avtalsinnehallet tillimpas siledes utan
paverkan av om avtalet kom till med stéd av “normala” tillblivelseregler eller
regler om kontraheringsplikt.*® Det verkar dock inte finnas nagra skil att betona
skillnaden mellan reglerna om kontraheringsplikt och tvingande avtalsrittsliga
regler i vrigt. De utgor bada delar av den indispositiva ritten i rittssystemet.

En ndrmare dissekering av kontraheringsplikten behdvs for att precisera
inneborden av begreppet. Det kan vara friga om att en presumtiv avtalspart (P,)
har riitt att fa ett avtal till stind med en annan presumtiv avtalspart (P,, man kan
tala om en ensidig kontraheringsplikt) pa sddana villkor som P, normalt tillim-
par. Man kan ocksé tinka sig att en person som idkar en viss verksamhet (P)
forpliktas att ingd ett avtal och att den till vilken han vinder sig (P,) dven &r
skyldig att sluta avtalet samt att &ven P, har en ritt att fa ett sddant avtal till

35 Se t.ex. Jgrgensen 1971 s. 15 f. och 28 samt Adlercreutz I 2000 s. 101.

% Se t.ex. Jprgensen 1971 s. 28.

37 Se Victorin SVJT 1976 s. 438.

3% Se Vahlén 1966 s.12 f. som anvénder sig av uttrycket pabud. Nir det foreligger regler om
avtalstvang ir anbudet s att siga redan givet genom den generella skyldigheten for pabudets
mottagare att pa vissa villkor ingé avtal.

% T den allminna avtalsrittsliga litteraturen behandlas ofta dessa inskrdnkningar av avtalsfri-
heten separat. Se t.ex. Adlercreutz 1 2000 s. 101 ff., Adlercreutz 11 2001 s. 15 ff. och Ramberg —
Hultmark 1999 s. 25 f. och 29 f. jamfort med Taxell 1976 s. 450 ff. samt Taxell 1987 s. 32 ff. och
s. 51 ff. som behandlar dessa inskrinkningar tillsammans.
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stind (6msesidig kontraheringsplikt) pa sddana villkor som P, normalt tillim-
par. Den sistndmnda situationen for en mycket langt fran den normala avtals-
situationen i ett samhille med marknadsekonomi och paminner mera om det
planekonomiska sittet att arrangera samhillsekonomin. I ett sadant system gar
regleringen dnda till en mycket detaljerad niva.*

I denna undersokning &r foljande situation framst foremal for behandling:
att enskilda individer med stod av en norm har ritt att intrida i ett
avtalsforhallande med séddana som tillhandahaller finansiella tjénster i
egenskap av néringsidkare.

Sadana normer dir en privatperson forpliktas att sluta avtal (t.ex. teckna en
forsdkring) dr inte i sig foremal for granskning. Didremot utgor sddana normer
relevant tolkningsmaterial for bedomningen av fragan om en norm om ritt till
avtal foreligger for en privatpersons del. Om lagstiftaren forutsétter att man for
vissa dndamal skall ha t.ex. en forsdkring &r det inte langsokt att en kontra-
heringsplikt foreligger for forsdkringsgivarnas del.

Nir det i lagstiftning stadgas att privatpersoner (t.ex. i egenskap av forsik-
ringstagare) har en skyldighet att ingéd avtal dr det missvisande att kalla denna
skyldighet en kontraheringsplikt. I dylika stadganden ges niringsidkarna inte
en ritt till avtal i och med att de vdnder sig till enskilda privatpersoner.*! Enligt
hir nyttjad terminologi ir det fraga om en ensidig kontraheringsplikt som en
nédringsidkare eller ddrmed jaimforbar person eller jamforbart samfund har
gentemot en konsument eller ddrmed jaimforbart samfund. I litteraturen fore-
kommer ockséd andra distinktioner av forpliktelser att sluta avtal, men i detta
arbete nyttjas de ovan angivna.*?

INLEDNING

40 Se Pisuke 1991 s. 53 angaende avtal i planekonomin i det forna Sovjetunionen. Betydelsen av
avtalen i denna ekonomi var betydligt mindre én i linder med marknadsekonomi. Lagstiftningen
begrinsade eller till och med forbjod valet av avtalspart, friheten att sluta och hiva avtal, friheten
att sla fast innehallet i avtalet. Organisationerna i ekonomin hade en skyldighet att sluta avtal.
Man kunde inte tala om att den traditionella principen om avtalsfrihet radde i en sadan ekonomi.
# Om en konsument dr forpliktad att sluta ett avtal, t.ex. teckna en obligatorisk forsikring, finns
det vanligtvis stadganden om andra slag av sanktioner dn att ett avtal uppkommer varfor det
forefaller omotiverat att kalla forpliktelsen kontraheringsplikt. Se Kivimdiki — Ylostalo 1973 s. 265
not 13 och Arnholm II 1964 s. 86. Jtr ddremot Taxell 1976 s. 451. Se dven Wilhelmsson 1977 s.
30: obligatoriska forsikringar “utmirkes av att kontraheringsplikt alagts den ena eller vardera
(kursiv hir) parten”. Pa sin hojd kunde man kalla situationen for en ofullstindig omsesidig
kontraheringsplikt. Se Nybergh 1997 s. 12 f.

2 Se Bengtsson 1992 s. 35 och Bernitz 1991 s. 91 som sirskiljer en normal kontraheringsplikt
fran en “absolut kontraheringsplikt”, jfr kontraheringsplikten t.ex. enligt 9 § den svenska konsu-
mentforsdkringslagen (1980:38, nedan KFL) med deni 5 § 1 st. (lag 1983:309, numera 5 § 2 st.,
lag 1995:785) trafikskadelagen (1975:1410, TL). Skillnaden &r att det enligt KFL 9 § 2 st. finns
giltiga grunder for vigran medan det enligt 5 § 1 st. TL foreligger kontraheringsplikt oberoende
av en hur dalig risk forsdkringstagaren utgor. Didremot kan man tinka sig andra grunder for
vigran sasom att forsikringstagaren inte har réttshandlingsférmaga eller att accepten dr modifie-
rad. Bengtsson och Bernitz tar dock inte stédllning till vilken typ av kontraheringsplikt som
foreligger for de andra obligatoriska forsdkringarnas del.
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Det dr ocksa skil att precisera forhallandet till situationer som inte nodviin-
digtvis uppfattas som situationer av kontraheringsplikt. De vanligaste situatio-
nerna av kontraheringsplikt &dr inskrdnkning av valfrihet betrdffande med-
kontrahent, forbud mot avtals- eller prestationsvigran och forbud att avbryta
varaktiga avtalsforbindelser.® I den sistndmnda situationen, som inte egentligen
ar en ren kontraheringspliktssituation, kan en niaringsidkare aldggas en skyldig-
het att lata bli att sdga upp ett redan inganget avtal som dr av fortlopande
(varaktig) eller langvarig natur i tva olika situationer:

(i) I avtal géllande mer eller mindre livsviktiga nyttigheter sisom leverans av
el, virme, vatten eller uppritthallande av en telefonforbindelse, for vilka giller
att nyttigheten forbrukas fortlopande och att den inte blir i lager*, dr det av
sarskild vikt att nédringsidkaren har en vid kontraheringsplikt. I den borde
inbegripas ett forbud mot att pa littvindiga grunder (mindre avtalsbrott pa
konsumentens sida) avbryta en existerande avtalsforbindelse eller avbryta till-
handahéllandet av prestationen (skyldighet att leverera, leveransplikt). Vid fall
av socialt prestationshinder hos konsumenten maste det finnas sérskilda forut-
sittningar for nir niringsidkaren antingen kan innehélla sin egen prestation
(t.ex. avstingning av el- eller vattentillforsel) eller kan séga upp ett sadant avtal
av fortlopande natur.®

(i1) Vid engangsavtal foreligger frigan om kontraheringsplikt varje géng ett
nytt avtal skall slutas. Vid ett fortlopande avtal blir det i stillet friga om
huruvida néringsidkaren & sin sida har rétt att upplosa avtalsforhallandet genom
att siga upp avtalet eller hiva det eller om konsumenten & sin sida har ritt att
halla fast vid det eller alternativt fa ett tidsbundet men langvarigt avtal fornyat.*

I vissa fall kan samma typ av avtal ingas sasom ett engangsavtal (prestatio-
nen ar tidsbestdmd) och i andra fall sasom ett fortlopande avtal (prestationen
tillhandahalls tillsvidare).*” Samma slag av problem forekommer oberoende av

3 Se Adlercreutz 1 1989 s. 97.

4 Se Kriiger 1989 s. 169 f.

4 Se Biirlund 1990 s. 66 och 82 som i samband med en inventering av normer om socialt
prestationshinder har funnit att de allmédnna avtalsvillkoren i de nordiska ldnderna ingenting
sdger om en sidan leverantor har ritt att utnyttja en avstingningsritt i denna situation. Se dven
Wilhelmsson 1987 s. 210 som finner ett behov for “atminstone en temporir begrinsning av
hidvningsritten, da gidldendren kan dberopa ett socialt prestationshinder” inkluderat med begrins-
ning av leverantorens ritt att innehalla sin egen prestation (utova detentionsritt). I Wilhelmsson
1992 s. 220 hénvisas till Barlunds rapport som ges rittspolitisk tyngd i argumentationen for en
sadan begrinsning i dylika avtal genom omnidmnandet att rapporten initierats av de nordiska
konsumentombudsménnen.

4 Angéende upplosningsfrihet sasom begrepp se Wilhelmsson 1977 s. 8 f. och sérskilt om
upplosningsklausuler Bygglin OTJP 1978 s. 108.

47 Man maste sérskilja en situation dir koparen av en vara fordrar naturaprestation i ett avtalsfor-
héllande fran en situation dér avtal inte finns och kdparen fordrar att avtal skall ingés. Ibland kan
det dock vara svart att sdrskilja dessa situationer. Se Arnholm II 1964 s. 89 om nytt underavtal
eller prestation enligt huvudavtal.
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om det #r fraga om ett engdngsavtal som konsumenten absolut vill férnya
(kontraheringsplikt) eller om det dr fraga om ett fortlopande avtal dir konsu-
menten motsitter sig naringsidkarens krav pa upplosning (negativ upplosnings-
frihet).*® Det dr fraga om huruvida néringsidkaren har en skyldighet att inga
avtal eller forvigras nyttja sin upplosningsfrihet.*

Det dr vanligt att en néringsidkare stir infor en situation dér det finns ett
behov att d@ndra villkoren i en avtalsform som slutits med en méngd konsumen-
ter (massavtal). Man kan sirskilja tva situationer. Det kan vara fraga om
dndringar som gors inom ramen for en klausul i de allménna avtalsvillkoren,
t.ex. i bankbranschen en sinkning av depositionsriantan eller en forhojning av
utlaningsrintan. En mera omfattande #ndring av avtalsforhéallandet &r det fraga
om ndr nya avtalsvillkor antas eller de existerande 4ndras i en omfattande
grad.>® Avtalsvillkoren har i huvudsak formen av standardavtal i vilka inte
nodvindigtvis har beaktats behov av dndring av villkoren. Ibland l6ser nérings-
idkarna situationen genom att, helt i strid mot avtalsrittens grundprincip om att
avtal skall hallas, ensidigt meddela konsumenterna om att nya villkor "trader i
kraft” eller ”giller” fran en viss tidpunkt. Till exempel i Finland har bankerna
infort nya avgifter for bankservice sdasom depositioner, 1an och gireringar samt
har forsdkringsbolagen hojt premierna for s.k. barnforsidkringar i strid med
villkor i forsdkringsbrevet men i dverensstimmelse med de allminna villko-
ren.’!

For att sanera aktorernas praxis har KO tillsammans med Bankforeningen i
Finland kommit 6verens om i vilka fall ett villkor kan dndras. Da det for
konsumenten inte &dr fraga om visentliga dndringar av villkoren kan banken
gora dndringen endast genom att meddela konsumenten om &dndringen, dvs.

INLEDNING

*# De traditionella svagarepartsregleringarna av hyres-, arbets-, forsékrings- och avbetalnings-
kopavtal dr exempel pa 16sningar dir man inte infort kontraheringsplikt utan endast tvingande
regler om avtalsinnehéllet utan att beakta hur avtalsférhallandena i verkligheten gestaltar sig. Se
Wilhelmsson 1995 s. 9 och 16. Se dock angaende den svenska konsumentforsikringslagen om
fornyelse och uppsidgning av forsikring dér skilen till att inte fornya forsdkringen kan besta i
allmidnna omstindigheter, motsvarande dem som enligt 9 § berittigar forsikringsbolaget att
végra att meddela en ny forsdkring, Prop. 1979/80:9 s. 119 och SOU 1977:84 s. 127 {f. och 206.
4 T.ex. forsdkringsavtal géller under en forsékringsperiod och avtalen ér ofta avsedda att fornyas
sa att det inte uppstar avbrott. Forsidkringstagarens behov av att ha riitt till fornyelse varierar
beroende pa forsikringsformen, dvs. om det dr fraga om skadeforsékring eller personforsikring
och om forsdkringsperioden 16per ett eller flera ar i taget. Se allmént t.ex. RP 114/1993 s. 14 £.,
NOU 1983:56 s. 62 ft. och NOU 1987:24 s. 63 f. samt SOU 1977:84 diar man framfor att
beddmningen av vad som éar sirskilda skél att védgra forsdkring inte dr alldeles desamma vid
fornyelse av forsikring som nir det dr fraga om ett férsta meddelande av forsikring.

30 Se Taxell JFT 1980 s. 41 f.

St Se Taxell JFT 1980 s. 43 som beskriver riittsliget sd att dndring av avtalsvillkor vilka
visentligen skulle paverka medkontrahentens forpliktelser eller formaner i en riktning som skulle
vara negativ for honom eller henne inte ensidigt far genomforas trots att det inte i sig skulle vara
fraga om en oskilig ny klausul. Ur bankkundens synvinkel visentliga menliga dndringar kan inte
ske utan uttryckligt bemyndigande i lag eller i sjdlva avtalet.
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utan forhandling. Andringen triider i kraft om konsumenten inte sirskilt motsiit-
ter sig den.> For att niringsidkaren i en sadan situation skall kunna ga till viga
pa ett riktigt sétt maste det i avtalet finnas en grund for @ndringen och om det
inte finns nagon grund i avtalet aterstar en upplosning av avtalsforhallandet pa
nagon giltig grund.

Ofta dr upplosningsgrunden i avtalet dock formulerad pa ett sadant sitt att
det &r fraga om ett oskiligt villkor som kunde bli foremal for jimkning om det
blev foremal for rittslig provning. Konsumenternas intresse i dylika situationer
dr att ndaringsidkarens rétt att upplosa avtalsforhallandet borde kunna begrinsas
genom att man forklarar ensidiga hdvningsklausuler oskiliga eller genom att
man tillimpar den allminna rittsgrundsatsen om kontraheringsplikt dven pa
dessa situationer. I EU har man i direktivet om oskiliga avtalsvillkor (93/13/
EEG) intagit regler om nir niringsidkaren kan @ndra avtalet.”® Upplosningsfri-
heten star saledes i ett mycket ndra samband med kontraheringsplikten nir det
egentligen &r friga om &dndring av avtalsvillkor i ett redan inganget avtal. En
dylik omfattande uppfattning om kontraheringsplikten ligger till grund for den
vidare framstéllningen.

Dessa regler om kontraheringsplikt giller reglering av ritten till avtal ur ett
avtalsrittsligt perspektiv. Hiarvid dr det fraga om vissa situationer som antingen
reglerats sérskilt i ett ndringsrittsligt sammanhang eller pa vilka den allménna
rattsgrundsatsen om kontraheringsplikt tillimpats sasom ett undantag till hu-
vudregeln om avtalsfrihetens element om att fritt fa vilja med vem man 6nskar
kontrahera.”* Utover dessa regler om kontraheringsplikt forekommer éven lik-
nande regler inom konkurrensritten. Har dr det fraga om en litet annorlunda
situation. Har lyfter jag inledningsvis fram endast en terminologisk fraga.
Genom lagen om konkurrensbegriansningar (480/1992, nedan KonkBL) i sin
ursprungliga lydelse reglerade man konkurrensen med bl.a. stadganden om
forbud mot att avsta fran affarsforhallanden.

32 Se Kuluttajansuoja 5/1993 s. 23. Se dven Kuluttajansuoja 1/1996, Pankkien tiliehdot s. 9 dér
det redogors for drendet KO 95/43/0892.

53 Se punkten j) som begriinsar néringsidkarens ritt att ensidigt dndra avtalet. I annex 2 b ingar
dock tva undantag: I 1 mom. undantas finansieringsservice nér niringsidkaren har reserverat sig
ritten att dndra rdntan eller beloppet pa andra avgifter for sadan service nér det finns en giltig
orsak forutsatt att konsumenten meddelas mdjligast fort och att denna dérefter har ritt att hidva
avtalet omedelbart. I 2 mom. undantas dessutom alla slag av avtal vilkas ikraftvarande inte har
bestidmts, vilka ndringsidkaren kan @ndra ensidigt forutsatt att denna meddelar om detta inom
skilig tid och konsumenten har ritt att hdva avtalet omedelbart. Mononen 1993 s. 231 kritiserar
denna mojlighet, eftersom det allménna dndringsférbudet kringgas och dessutom ges niringsid-
karna en de facto extra hivningsmojlighet.

5% Se Hjejle Festskrift 1951 s. 152 f. som redan under tiden efter andra virldskriget konstaterade
skillnaden mellan den néringsrittsliga regleringsuppgiften och den konkurrensrittsliga eller
sasom han uttryckte det: hensynet til erhvervsfriheden, begrundet motraek mod private mono-
poltendenser i erhvervslivet.”
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I detta sammanhang anvidndes i KonkBL inte ordet kontraheringsplikt. Lagen
reglerade fenomenet indirekt genom att i 7 § stadga att missbruk av domineran-
de marknadsstéllning &dr forbjudet och missbruk anses bland annat den géra sig
skyldig till ”som utan sakskil avstar fran ett affarsforhallande”. T avsnitt 3.2.4
efter not 92 beskrivs den géllande formuleringen som finns i 6 §. Detta exempel
visar att den konkurrensrittsliga regleringen pa ett kraftigt sétt ingriper i avtals-
friheten. Det uppstar en fraga om detta forbud ocksa utgor ett exempel pa
lagreglerad kontraheringsplikt. Kontraheringsplikten innebér sisom ovan kon-
staterats att avtal géar att fa till stind genom en ensidig viljeforklaring. De
sanktioner som star till buds till f6ljd av leveransvigran regleras niarmare i
KonkBL. De #r konkurrensbrottsavgift (7 §), aldggande att leverera en nyttig-
het (13.1 § 2 punkten) och skyldighet att ersétta den skada som végran tillfogat
en annan ndringsidkare (18 a §). Det &r inte utan betydelse att det numera i
rattsordningen ingar dylika begrinsningar i avtalsfriheten i forhallanden mellan
nadringsidkare. I avsnitt 3.2 analyserar jag vad denna reglering innebér sdsom
begrinsning av avtalsfriheten med tanke pa tillgéngligheten av nyttigheter.

INLEDNING

1.3.2 Infrastrukturtjanster

Med infrastrukturtjidnster har man av tradition avsett det bassystem med vilket
man mojliggér den Ovriga samhilleliga verksamheten. En verksamhet som
ansetts vara ren affirsverksamhet har man oftast tillatit att idkas i konkurrens
medan samhillelig infrastruktur reglerats sérskilt och undantagits marknads-
mekanismerna.™

I fordndringen fran ett utvecklat industrisamhélle till ett informationssamhil-
le har méanga tjinster numera blivit nodvindiga fastin de inte varit det tidigare.
Det har i de visterlindska ldnderna numera gatt sa att sddana nodvindiga
infrastrukturtjdnster tillhandahalls av det allménna eller av privata aktorer ge-
nom olika former av begridnsad konkurrens. Utvecklingen gar mot en dkad
konkurrens utan att man dock har for avsikt att na en tillndrmelsevis maximerad
konkurrens. Kraven pa denna utveckling har ofta kommit fran EU. For de
finansiella tjdnsters del som &r féremal for ndrmare analys i denna undersok-
ning uppstar fragan huruvida de kan uppfattas sdsom en del av infrastrukturen.
Diérfor undersoker jag ndrmare dels post- och teletjdnster och dels banktjinster
ur denna synvinkel. Det ligger néra till hands att bigge kategorierna av tjinster
numera inte skiljer sig fran varandra till sina egenskaper sdsom bassystem for
handeln i informationssamhillet.

3 Se Mdienpiiii 2000 s. 163 ff.
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KALLMATERIAL

1.3.3 Marknadsorientering

Marknadsorientering dr ett samlande begrepp for alla de atgérder genom vilka
man infor ndgon form av reformer med marknadsanknytning. Marknadsorien-
tering kunde motsvaras av engelskans “marketisation” och finskans “markki-
naistuminen” eller “markkinaistaminen”. Jag har avsiktligen valt detta mycket
vaga begrepp for att det skall kunna fungera som ett samlande Gverbegrepp.>®
Det ir fraga om att affirsbranscher och sektorer for samhillsservice vilka
tidigare varit reglerade (monopol eller i 6vrigt begriansad konkurrens) har
avreglerats. Man kan sérskilja samhillsservicesektorer sasom distribution av
energi-, tele-, post- och trafiktjinster diar denna avreglering skett med eventuellt
dithorande privatiseringar fran att fora in tillvigagangssitt fran affarsvirlden
genom att inféra resultatansvar i myndighetsverksamheten till den offentliga
forvaltningen. Det giller ocksa rena affdarsbranscher sisom bank och forsidkring
for vilka néringsfriheten har begridnsats genom regler om koncession. Sam-
hillsservicesektorerna kidnnetecknas av att innehavaren av monopol har varit ett
statligt eller kommunalt verk eller affarsverk som sedermera har bolagiserats
och salts helt eller delvis efter att branschen har utsatts for konkurrens. Detta dr
ett exempel pa privatisering i sin egentliga betydelse i motsats till forstatligande
som i viss man motsvaras av socialisering eller nationalisering.

Ordet marknadsorientering dr inte helt etablerat i den 6vriga samhillsveten-
skapliga litteraturen eller i den rittsvetenskapliga litteraturen. Man anvénder
ofta pa ett forbryllande sitt ordet privatisering i manga betydelser. Detta giller
dven for den internationella debatten.”” Sedermera har Wilhelmsson i motsva-
rande sammanhang tagit i bruk begreppet marknadsorientering da han behand-
lat dess inverkan pa ansvarsritten for att undvika oavsiktliga begrinsningar.>®
For att f4 en grund for den vidare analysen av de hir aktuella regleringarna
ingdr i 2 kapitlet en kort analys av detta samhilleliga fenomen.

1.4 KALLMATERIAL

Denna undersokning dr en rittsdogmatisk undersokning av den finska ritten.
Enligt i synnerhet privatrittslig tradition har de 6vriga stora nordiska lindernas
ritt en stor betydelse i undersokningen. I Norden har man ofta nyttjat material

% Se Nybergh 1999 s. 389 f.

37 Se Nybergh 1999 s. 389 dir jag foredrar att anvinda ordet “marketisation” pa engelska i stéllet
for “privatisation”. Pa finska har jag pa motsvarande sitt foredragit att anvinda ordet “markkina-
ehtoistuminen” i stillet for "yksityistdminen”, se Nybergh 2000 s. 99 f. Man kan ocksa tinka sig
att anvinda markkinastaminen, se Arajérvi Oikeus 1995 s. 383 f.

8 Se Wilhelmsson 2001 s. 34. Se éven s. 38 f. och 58 dir han talar om en “marknadsorientering
inom det offentliga”.
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INLEDNING

frén de 6vriga ldnderna for att t.ex. fa en tillrdckligt stor miangd kéllmaterial till
sitt forfogande. Detta later sig goras pa grund av att de gemensamma sociala
virderingar som den nordiska rittsgemenskapen bygger pa bor anses innebira
att de centrala rittsprinciperna ir gemensamma”.®® Aven om undersokningen
inte genomforts sdsom en rittsjaimforelse har jag dérfor i forsta hand anvint mig
av punktvisa jimforelser med nordiska I6sningar.

Man har i den rittsteoretiska debatten talat om att den géllande ritten spjélks
upp i géllande rdtter varvid man begagnar sig av termen “’polycentri i rittskille-
laran”.% Det inverkar pa hur langt gaende slutsatser jag kan dra av att nya
tendenser star att finna endast i “nya instanser”, sasom marknadsdomstolen och
konsumentklagondmnden (Kkn) i Finland samt t.ex. allménna reklamations-
nimnden (ARN) i Sverige. Avgoranden av Kkn och ARN &r rekommendationer
som inte #r exigibla.®® Deras stillning sasom rittskillor jamfort med t.ex.
avgoranden frin de hogsta rittsinstanserna ir inte helt entydig.®> Aven i lagstift-
ningssammanhang har man uppmirksammat problemet med dessa avgoran-
den.®* Heuman konstaterar att det uppstar svarigheter da man skall ange i vilka
fall ARN bor ha en rittsbildande funktion och han riktar kritik mot det sitt pa
vilket man i Sverige ldmnat rittslaget Oppet genom att inte nirmare ha tankt
igenom urvalet av de ARN-fall som publiceras.®

Bédde nimndavgorandena och avgorandena av de hogsta instanserna har ett
gemensamt virde i argumentationen vid rittsskipning och vid rittsdogmatisk
forskning genom att man i dem frimst kan finna anvindbara sakargument.
Hirvid skiljer de sig inte egentligen fran 6vrig praxis ur forskarens synvinkel.®

% Se Wilhelmsson TfR 1985 s. 196.

% Se Zahle Festskrift 1986 s. 752 ff.

o1 Se t.ex. Wilhelmsson 1989 s. 79, Bernitz 1986 s. 271 f. och Bernitz 1991 s. 97 f.

¢ Kkn dr en sddan ny instans som kan tinkas hdlla en egen linje inom ménga speciella
rattsomraden. Se Sisula-Tulokas 1990 s. 39 dir hon i en omfattande undersokning av det
koprittsliga prisavdraget uttrycker sig som sa att Kkn ... belyser ... fragor ur en mycket
pragmatisk synvinkel” och att problemen ir ofiltrerade av domstolsmaskineriet. Hirvid kan man
tinka sig att det uppstar en avtalsrittslig praxis med en egen skiftning inom de omraden som ofta
ir foremal for provning dér. En liknande konklusion har dven Heuman 1980 s. 832 f. gjort: ”ARN
har i vissa fall vid avtalstolkning tillimpat mera fria tolkningsmetoder dn domstolarna gor, ofta i
syfte att uppnd mera konsumentvdnliga losningar.” Han anfor att en direkt olikhet mellan ARN:s
och domstolarnas rittsskipning bestar i att “nimnden kan tillmita rena skdlighetsbedomningar
storre betydelse dn domstolarna”.

0 Set.ex. KM 1990:20 s. 80 dir man uttrycker sig sa att innehallet i konsumentskyddet kan variera
beroende pa vilken myndighet som avgor tvisten mellan konsumenten och niringsidkaren.

% Se Heuman 1980 s. 834 f. dér han ocksé gar in pd problemet med urvalet av ARN-fall pa ett
sadant sitt att HD:s prejudikatbildande verksamhet respekteras pa nagot sitt, t.ex. i allménna
civilriittsliga fragor. Man kan saledes konstatera att Heuman kommit in pa problem som Zahle
senare betecknat som “polycentri i réttskilleldran”.

% Se Timonen 1987 s. 139 f. dér han behandlar prejudikatens stillning som réttskéllor och anfor
att vid utforandet av samhéllsvetenskapernas kritiska uppgift skall rittsvetenskapen koncentrera
sig pa motiveringar som stoder sig pa sakargument och inte pa auktoriteter. Harvid kan rittskéllorna
uppdelas i lagen som &r en auktoritativ rittskélla och andra réttskéllor som enbart dr materiella.
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KALLMATERIAL

Nir man i forskningen beskriver normhelheten och hur den fungerar far dom-
stolsavgorandena en starkare stillning. Detta géller sérskilt prejudikaten fran
den hogsta instansen genom att de utgor sannolika prognoser for kommande
avgoranden.®® For nimndernas del kan man dven konstatera att man med stod
av de tidigare avgorandena av dem kan ge prognoser om hur samma instans
kommer att agera. Visserligen dr nimndavgorandena inte slutgiltiga sdsom de
hogsta instansernas varfor prognosvirdet begrinsas av risken att samma fraga
avgors pa ett annat sétt av domstolsmaskineriet. Denna risk dr emellertid inte
sdarskilt stor. I en fidrsk doktorsavhandling har Viitanen visat att avgorandena i
Kkn inte dndras oftare dn underritternas avgoranden i hovritterna. Han drar
slutsatsen att nimndens avgoranden star kvalitativt sett i stort sett paA samma
nivd som underritternas exigibla domar.®” Birlund talar for att de nordiska
klagoni@mndernas praxis kan tillmétas betydelse som rittskilla pa grund av att
det dr fraga om instanser som avgor ett stort antal likartade drenden som géller
konsumentavtal. Dessutom publiceras avgorandena eller referat av dem.

Man kan ocksé anta att Kkn liksom dven andra nimnders specifika vikt har
tilltagit i och med de @ndringar i beteendet som har f6ljt av underrittsreformen
1993. Man talar om att processtroskeln har blivit hogre.® Det har blivit dyrare
att processa varmed den tappande parten far sta for allt hogre kostnader for bade
sig sjdlv och motparten.”

I detta arbete utnyttjar jag praxis som en helhet ur vilken jag frimst utvinner
sakargument for sddana losningar som stoder forskningsuppgiften. Om 16s-
ningar i praxis inte foljer argumenteringen i forskningen analyserar jag de
argument som nyttjats och de 16sningar instansen kommit till och bedémer dem
i forhallande till andra rittskillor.

Kontraheringsplikten blir séllan foremal for process i tvistlosningsorgan pa
det sitt att den huvudsakliga fragan giller huruvida kidranden har en ritt till
avtal.”! Detta innebér att en annars for rittsdogmatisk forskning betydande
rittskdlla, réttspraxis, inte star till forfogande i nagon storre omfattning.
Diremot gar det att nyttja s.k. indirekt praxis som giller fragor som &r nira

% Se Timonen 1987 s. 140 f.

7 Se Viitanen 2003 s. 540 ff. och sérskilt s. 544.

% Se Bdrlund 2002 s. 18 ff.

% Se Ervasti 1998 s. 126 ff.

0 Se Ervasti 1998 s. 147 f.

7 Av detta kan man dnda inte sluta sig till att frdgan om t.ex. ritt till vissa avtal inte skulle vara
av betydelse och inte vara vird att forska i. Se Lohi Juhlajulkaisu Erkki Havansi 2001 s. 231 som
for ett annat forskningsproblems del anfoér detta med hénvisning till Havansi, Panttioikeus
osakkeeseen II s. 130. Havansi sédger att den faktiska forekomstfrekvensen av en viss problem-
situation inte utan vidare avgor huruvida ett problem dr lampligt sasom forskningsobjekt. Den
faktiska forekomstfrekvensen av en viss problemsituation avgor inte heller betydelsen av analy-
sen av problemet for utredandet av de strukturella och funktionella egenskaperna (sasom tillrick-
ligheten) i det ifrdgavarande rittsomradet.
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anslutna till fragestillningen. Det ér t.ex. fraga om fall dir ett fortlopande
avtalsforhallande avbryts fastidn det likvil kunde vara fraga om ett tidsbundet
avtalsforhallande och inledande av ett nytt forhallande.”” De Ovriga ritts-
killorna, forfattningstexter, forarbeten och doktrinen har dirfor en stor betydel-
se. Avtalspraxis, vari ingar av konsumentmyndigheter godkdnda standard-
villkor, har inte en stéllning av rittskélla i egentlig mening men askadliggor hur
avtalsforhallandena kan vara utformade. Inom bankbranschen &r anvindningen
av standardvillkor det normala i avtalsforhallandena.

Man kan sdga att de samhiélleliga fordndringarna och ddrmed 4dndringarna i
regleringen av vissa samhilleliga funktioner foranlett att temat for denna under-
sokning gar utdver den rittsvetenskapliga sfaren. Hiarvid kan man tinka sig att
samhéllsvetenskapliga samtidsdiagnoser &r relevanta for undersokningen. Pro-
blemet dr att sadana samtidsdiagnoser inte egentligen kan utgdra nagon bas for
detta arbete, eftersom det inte #r fraiga om kunskap som skulle kunna vara
empiriskt verifierbar. Ovrig samhillsvetenskaplig forskning kan emellertid tji-
na som indicium pa att vissa forandringar dr aktuella. Inom ramen for det ovan
nimnda forskningsprojektet HYS har en sambhillsvetenskaplig debatt varit
foremal for diskussion och behandlas i Wilhelmssons undersokning som han
fardigstillt efter detta projekt.” Jag har nyttjat mig av denna undersdkning som
bakgrund for analysen av de konkreta fordndringarna i lagstiftningen.

INLEDNING

72 Se ovan avsnitt 1.3.1 frdn och med not 45.
73 Se Wilhelmsson 2001 s. 23.
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2 Marknadsorienteringen och den virtuella
marknaden

2.1 ALLMANT

I detta kapitel avser jag att granska de fordndringar i samhillet som ovan
bendmnts marknadsorientering och framvixten av den virtuella marknaden,
dvs. uppkomsten av den elektroniska handeln. Samhillet utvecklas i stor ut-
strickning genom att minniskors och sammanslutningars beteende fordndras.
Fordndringarna i beteendet kan bero pa nya mojligheter som den tekniska
utvecklingen fort med sig. Med tanke pa temat for avhandlingen dr marknads-
aktorernas beteende sérskilt intressant. Det &r frimst fraga om de niringsidkare
som utdvar post-, tele- och bankverksamhet. Aven beteendet hos kunderna #r
relevant med tanke pa tillgdngen av nyttigheter. Om en klar majoritet av kunder
prefererar ny teknik inverkar det pa 1onsamheten av de olika nyttigheterna. Om
t.ex. de som tillhandahaller de finansiella tjinsterna forsoker styra kunderna till
att overga till nya tekniker, dr det intressant att se om alla kunder verkligen vill
eller klarar av att fordndra sitt beteende.

Sambhillsutvecklingen paverkas dven av makrotrender. Globaliseringen &r en
sadan trend om sitter sina spar i de enskilda samhillena. Den &r relevant for
denna undersokning men blott indirekt och dérfor gar jag inte in pa vad den dr
och betyder for de fragor som behandlas i denna undersokning. Jag ndjer mig
med att konstatera att den utveckling som jag kallar marknadsorientering av allt
att doma har ett samband med globaliseringstrenden. Da kunskapsintresset for
undersokningen riktar sig mot hurdana konkreta réttigheter individerna i framst
Finland har finns det inte hdr rum for en exkursion i utvecklingen av den
globala handeln och de behov av reglering av den som ddrmed uppstétt.

Den process som gar ut pa att samhilleliga verksamheter privatiseras och
avregleras dr mangfacetterad. Det dr fraga om atgédrder som ingriper i forhallan-
dena mer eller mindre djupgéende. En variant &r att avreglera marknader, dvs.
konkurrensutsitta vissa sektorer som varit monopol eller oligopol. Det kan ofta
vara fraga om att en tillstindsgivande myndighet inte ldngre far préva hur
manga niringsidkare som behovs utan att alla som fyller formella krav har ritt
att fa tillstand att utdva verksamheten i fri konkurrens. En annan variant dr att
overfora dganderiitten till verksamheter fran det allménna till enskilda aktorer
vilket motsvarar kidrnbetydelsen av begreppet privatisering. Beroende pa
granskninssynvinkeln kan man se olika former av marknadsorientering som
ingrepp i samhillet med olika styrka.
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MARKNADSORIENTERINGEN OCH DEN VIRTUELLA MARKNADEN

Analysen blir alltfor ytlig om man ser det allméinna och enskilda i svartvitt.
Forutom att det finns mellanformer av det allmédnna och enskilda finns det
ocksa enskilda aktorer av olika slag. Nir man tidnker pa enskilda aktorer
kommer man forst att tinka pa sadana vilkas verksamhet bygger pa affarsmis-
siga principer och darfor har som mal att gora vinst pa antingen kort eller lang
sikt. En annan form av enskilda aktorer dr de som kan héanforas till den s.k.
tredje sektorn. Dessa aktorer agerar utgaende fran andra motiv 4n att enbart
gora vinst. De kan ha som primért mal att astadkomma nagot positivt eller att
handha en sérskild uppgift i samhillet som varken handhas av det allménna pa
ett vederhiftigt sitt eller av andra aktorer.'

Man inser alltsa ldtt att det atminstone finns en tredelning istillet for en
tudelning av aktdrerna som &r relevant for denna analys. Nér uppgifter hos det
allminna omplaceras eller ges bort omhiéndertas de antingen av marknaden
inom sektorer med varierande konkurrens eller av civilsamhéllet.?

Reformer som leder till marknadsorientering genomfors utgdende fran poli-
tiska motiv och det forefaller som om de rittsliga konsekvenserna inte alltid
overvigs lika noga som de ekonomiska®. Man har till och med hivdat att den
amerikanska avregleringsvagen aldrig hade inletts utan den nationalekono-
miska insats som foregick reformerna eller att den nationalekonomiska forsk-
ningen atminstone spelade en avgorande roll i processen.* Reformerna ér till sin
natur sadana att man med dem avser att forbéttra den samhillsekonomiska

' Det dr inte fraga om en homogen sektor utan denna sektor bestar av ritt sa varierande slag av

aktorer (s.k. non-governmental organisations, dvs. organisationer som star fritt fran det allménna)
som kan vara totalt privat finansierade t.ex. genom vilgorenhet eller organisationer som delvis
finansieras av det allmidnna genom aterkommande understdd fran allmidnna medel. En juridisk
organisationsform for dessa organisationer &r ideella foreningar vars samhilleliga uppgift bl.a.
konstaterats vara att producera tjianster och att erbjuda majligheter att tillbringa fritid inom ramen
for verksamheten. Enligt lagen om foreningar (1/1919) som féregick den nuvarande forenings-
lagen (503/1989) fick dndamalet med foreningen inte omfatta uppgifter som horde till myndig-
heter. Sedermera har arbetsférdelningen mellan det allménna och féreningsverksamheten blivit
mera sammanblandad. Se Halila 1993 s. 38 f.

2 Se Wilhelmsson Preface 1999 s. XXI eller Wilhelmsson 2000 s. 23 dir logon for forsknings-
projektet ”Vilfirdsforvintningar, privatisering och privatritt” aterges. Den bestar av tre cirklar
som delvis Overlappar varandra: marknaden, staten och det civila samhillet. De 6verlappande
omradena symboliserar att det finns grazoner dir verksamheten inte helt och hallet kan hinforas
till nagon enda av cirklarna. Ett exempel &r t.ex ett privat foretag eller en person som erhaller
subsidier for en viss verksamhet. Projektet, som pagick vid den juridiska fakulteten vid Helsing-
fors universitet under aren 1996-98, 4r mera kint genom den finskspréakiga forkortningen HY'S
som bildats av rubriken "Hyvinvointivaltio-odotukset, yksityistiminen ja siviilioikeus”.

3 Se Eilavaara — Sarja 1999 s. 493 och s. 495 dir de for Finlands del sluter sig till att riksdagen
inte i nagot skede har diskuterat privatiseringar som en helhet och da det allménna statt i berad att
avsta fran dgandet har man inte bedomt de samhilleliga foljderna. Avyttrandet av statligt digande
har varit splittrat och behérskandet av privatiseringsprocessen behéftad med problem. Man har
frimst haft inkomstmal och effektiveringsavsikter fér gonen.

4 Se Ds 2002:21 s. 154.
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ALLMANT

effektiviteten. Den kan uppnas t.ex. i form av okad kundanpassning, okad
effektivitet, mer konkurrens, 6kad flexibilitet, forbattrade utvecklingsmojlighe-
ter for branschen och 6kad konkurrenskraft.’

Reformerna vicker emellertid ocksa endel rittsliga fragor sdsom: (i) &r det
mojligt att tillimpa reglerna om offentligrittsligt réttsskydd och dven laglig-
hetsovervakning pa en verksamhet som har blivit privatiserad (dvs. ndr mark-
nadsbetonade reformer av en mera djupgaende natur har blivit genomforda) och
(ii) hurdan &r stdllningen for en klient eller i manga fall egentligen en konsu-
ment enligt de privatrittsliga normerna?® I den andra fragan kommer man in pa
fragan om en hurdan mojlighet klienten / konsumenten har att fa tillgang till
nyttigheter. Det dr uppenbart att reformarbetet skulle vinna pa att dessa fragor
blev undersokta och att man skulle ta stillning till dem innan man dverviger
huruvida och hur man skall skrida till verket.” Om man forbigar detta forsvinner
rittssidkerheten och forutsebarheten fran rittssystemet vilket dr egenskaper som
man forvintar sig av det. Dessa rittsliga synpunkter borde beaktas s att
dndringarna skulle medfora forbéttringar overlag, dvs. personalens stéillning
och de som anvinder sig av tjansterna skulle fa del av fordelarna.® Efter att
reformerna vidl har genomforts finns det plats for en beddmning av hur de
utfallit: har fordelarna 6vervigt nackdelarna eller gar det alls att kvantifiera
dem s att en analys later sig goras.’

Utan att nirmare ga in pa motiven for reformerna konstaterar jag att det ar
fraga om en ideologisk och ekonomisk vetenskaplig syn pa samhillet som
vunnit allt mera gehor. Synen vixte till sig i USA pa 1970-talet och nédr Reagan

5 Se Ds 2002:21 s. 44.

¢ Se Kulla LM 1997 s. 1091 dir han i sitt opponentutldtande analyserar Jorma Rasinmdikis
doktorsavhandling med rubriken Yksityistiminen kunnallishallinnossa. Hallinto-oikeudellinen
tutkimus yksityistimisen oikeudellisista taustoista, edellytyksistd, rajoituksista, muodoista ja
vaikutuksista (Summary: The Privatisation of the Administration of the Local Government: A
judicial study of the background, provisions, restrictions, forms and effects of privatisation) och
finner att forfattaren har begrénsat sin undersokning sa gott som enbart till den forsta fragan (se
Rasinmdiki, 1997 s. 19 ff.) fastidn en granskning av den andra fragan dven hade varit andmalsenlig.
7 Se Tuori LM 1999 s. 538 f. som ser privatiseringstendenserna (marknadsorienteringen) som en
hotbild for rittsstaten (som forverkligare av vilfardsstatliga uppgifter). Han uppmanar till en
kritisk syn pa privatiseringsstrivanden utan att for den skull vilja forhindra fordndringar i
forvaltningsapparaten.

8 Se ndrmare Niemivuo OTJP 1997 s. 248 som granskar de grundldggande fri- och rittigheterna
vid privatiseringsatgirder.

®  Se Eilavaara — Sarja 1999 s. 76 dir de konstaterar att man inte etablerat ett uppf6ljningsfor-
farande och s. 502 dir de sluter sig till att f6ljderna av privatiseringsreformerna dirfor inte har
blivit utreddda. Se dédremot for Sveriges del Ds 2002:21 s. 35 dér syftet med en rapport om
avregleringar uppges vara att belysa foljande fragestéllningar: 1) hur avregleringar har genom-
forts, 2) vilka de empiriska erfarenheterna av avregleringarna ér, 3) vilka teoretiska insikter kring
hur regleringar bor utformas det finns och hur avregleringar bor genomféras inom nétverksbran-
scher, 4) vad de empiriska erfarenheterna om de olika metoderna for avreglering av néitverksin-
dustrier visar, 5) vad man skall beakta for att det fortsatta reformarbetet skall vara framgangsrikt.
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blev president lyftades den upp till ett politiskt program for presidentperio-
derna. De tidigaste reformerna gick under benimningen “deregulation”, dvs.
avreglering vilket har sin forklaring i att reformerna riktades mot det som
kallades de reglerade nidringarna (regulated industries). Den forsta vagen av
reformer gillde branscher som inte var naturliga monopol sasom flygrutter,
landsvigstransporter och fjarrsamtal. Den andra vagen, som borjade pa slutet
av 1980-talet och fortsitter, gar ut pa att bryta upp allmédnna tjinstemonopol
som tidigare varit integrerade antingen vertikalt eller horisontalt eller som varit
integrerade pa bada sitten.!”

Man har ur finsk synvinkel sammanstillt motiven for reformerna mot mark-
nadsorientering sasom en kritik mot vilfiardssamhillet i vilken ingar flera
synpunkter pé ett allmént plan. De &r bl.a. foljande. Det allménna har patagit
sig for mycket uppgifter varfor kostnadsgenererande uppgifter méste avhindas
till familjerna, ndromgivningen och marknaden. Vilfirdsstatens byrakrati dr
overtung och kan effektiveras. Den ekonomiska tillvixten dr for svag pa grund
av hog beskattning, overdriven jamstilldhet och Gverreglering av ekonomin. De
tidigare uppriknade omstindigheterna har lett till att Finlands konkurrenskraft
har forsamrats. Arbetsloshetsskyddet édr alltfor lockande varfor det inte finns
incentiv till foretagande, arbete och sparande. De sociala inkomstoverféring-
arna dr alltfor betungande med tanke pé nationalekonomin. De sociala férma-
nerna &r alltfor lattillgdngliga varfor missbruket av dem har blivit allmint.
Vilfirdsstaten frantar individerna deras frihet genom att alltfor kraftigt ingripa i
deras liv."" Man har ocksa talat om den dolda konflikten i Finland pa 1980-talet.
Samtidigt som man @nnu trots kritiken byggde ut vélfardsstaten inférdes refor-
mer i riktning mot marknadsorientering, som ett svar pa kritiken, i synnerhet pa
finansmarknaden och i sittet for hur den offentliga sektorn verkade.!?

Det ir saledes inte forvanande att den ekonomiska depressionen pa 1990-
talet fick beslutsfattarna att skrida till rétt sa omfattande atgérder mot de
vilfardsstatliga systemen. I krisens borjan genomforde man sparatgdrderna
med hjilp av enmansrapporter av vilka den kiindaste dr det s.k. Sailas papper
frén 1992 som var en framstillning om hur balansen i den offentliga ekonomin
skulle forbéttras. Framstéllningen har kritiserats for att forslagen inte baserade
sig pa en innehallslig socialpolitisk bedomning.'* Kontentan av sparatgirderna
pa 1990-talet ir att vélfardspolitiken ur innehéllslig synvinkel inriktades pa ett
nytt sitt. Den offentliga sektorn skulle inskridnkas permanent och man ifraga-

MARKNADSORIENTERINGEN OCH DEN VIRTUELLA MARKNADEN

10" Se t.ex. Kearney — Merrill CLR 1998 s. 1324 f. och s. 1408 f. som noterar att deregulation &r
en inexakt bendming pa reformerna och papekar att Telecommunications Act 1996 med &ver 100
sidor har foranlett ytterligare regleringar medan den forsta atgdrden Airline Deregulation Act
1978 verkligen medforde en avreglering.

" Se t.ex. Sipponen 2000 s. 312 f.

12 Se Kosonen 1998 s. 179 f.

13 Se Kosonen 1998 s. 346 f. och s. 379.
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satte principen om universella system. Trots detta kan man sdga att med
beaktande av de ekonomiska svarigheterna fungerade vilfirdsstaten forhallan-
devis vil under 1990-talet."

Utdver dessa direkta sparatgirder som riktas mot de belopp som betalas ut
har sparatgéirder dven genomforts med hjdlp av strukturella atgérder.” Hirvid
finner man att motiven for reformerna riktning mot marknadsorientering delvis
finns bland motiven for sittet att vinda statsfinanserna pa ritt kol.'®

Efter att marknadsorienteringen slagit igenom pa de manga olika sétt som
redan antytts ovan har en annan utvecklingstrend vuxit i styrka. Som en foljd av
att Internetanvindningen har blivit mangsidigare har det uppstatt olika sitt att
omsitta varor och tjinster via nitet. Detta dr den andra stora fordndringen som
dgt rum och som paverkar de omprovningar som gors angdende innehéllet i
rittssystemet i denna undersokning.

2.2 NARMARE ANALYS AV DE OLIKA FORMERNA
AV MARKNADSORIENTERING

Det som i denna undersokning kallas marknadsorientering har i savil den
samhilleliga debatten som i rittslitteraturen bendmnts bl.a. liberalisering, av-
reglering eller privatisering utan att man sirskilt noggrant analyserat vad man i
de olika situationerna avser. Hir foljer darfor forst en kort Gversikt om hur
begreppen nyttjats i rittsliga sammanhang.

En innebdrd av privatisering dr att man overfor dganderitten (komplett eller
delvis) fran det allmédnnas #go till privat dgo eller att kontrollen av en verksam-
het i det allménnas regi overfors till privata. Alternativt kan man tinka sig att en
privat aktor Gvertar en aktivitet som tidigare ombesorjts av en verksamhet i det
allménnas regi eller av en offentlig myndighet.”” 1 det Forenade Kungariket

4 Se Kosonen 1998 s. 351 f. och s. 379 f. Jfr ddremot med Sipponen 2000 s. 315 som
konkluderar med att man forvisso har gatt in for en djupare omprovning av vilfardsstaten vilken
initierats av depressionen och dven berittigats av den men att inget socialforsikrings-, social-
bidrags- eller socialvardssystem dnda har demonterats varfér man kan siga att vilfirdssamhéllet
har bevarats.

15 Se Kosonen 1998 s. 360 f. som talar om privatiseringstinkande som i Finland gillt statsbolag.
En storre inverkan har emellertid effektiveringen och decentraliseringen av de allménna tjénster-
na haft genom att man decentraliserat forvaltningen. Pa samma sitt har konkurrensutsittande och
utvecklingen av 6ppen service haft en stor inverkan. Slagorden har varit "bort fran institutioner-
na’, en 0kning av ’valfriheten’ och ’resultatansvar’.

16 Se dven Blomberg-Kroll 1999 s. 26 som siger att attitydstudier bland det ledande skiktet i
kommunerna pavisar ekonomi- och effektivitetscentrerade synsitt i férhallande till den kommu-
nala servicen.

17 Se de definitioner som tagits i bruk av Europaradet, Recommendation No. (93) 7, Appendix a.
i. och ii. Se dven Niemivuo — Kanninen NJM 1993 s. 488 f. dér de presenterar utkastet till dessa
rekommendationer och konstaterar att en sddan betydelse dr ldmplig for de omfattande privatise-
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anvinder man privatisering pa detta sitt.'"® Aven i EG-rittsliga sammanhang
anviander man privatisering i denna betydelse.!” Forhéllandet till privatiseringar
inom EU har sin grund i 295 art. EG-fordraget dir det stadgas att fordraget inte
i nagot hinseende skall ingripa i medlemsstaternas egendomsordning.

I den nordiska litteraturen finner man en vidare och ddrmed dven en inexak-
tare anvidndning av privatisering. Man avser fordndringar av olika grad som
leder till organisationstyper och verksamhetsformer som férekommer inom den
privata sektorn.?’ Malet med sddana reformer &r en strivan pa ett allmént plan
att uppnd affirsmissig effektivitet. Ett sddant bruk av ordet privatisering kan
leda till onodiga forvéxlingar.

En alternativ begreppsanvindning r att utga fran reglering, avreglering eller
regelreformer. Avreglering kan da anvindas som ett Gverbegrepp och avser
sadana regelreformer som syftar till en liberalisering av prisséttningar och in-
och uttrade pa marknaden inklusive privatiseringar av offentlig verksamhet som
innebir ett 6kat marknadsinflytande vad géller priser och in- och uttride.?! En
saddan syn har omfattats i en rapport i Sverige dir man ocksa hianfort sddana
reformpaket som vid sidan av en liberalisering innehaller incitaments- eller
tilltrddesregler som syftar till att begrinsa utovandet av marknadsmakt pa
avreglerade marknader. Dirtill ser man ocksa manga fall av privatiseringar som
avregleringar.”> Problemet med denna formulering &r att man inte férklarar vad

MARKNADSORIENTERINGEN OCH DEN VIRTUELLA MARKNADEN

ringsprojekt som har genomforts i t.ex. Frankrike, det Forenade Kungariket och Tyskland men att
manga sadana reformer som #r aktuella i Finland liksom #ven i de andra nordiska lianderna inte
kan karakteriseras pa detta sitt.

18 Se t.ex. McEldowney 1994 s. 374 ff., dir han i kapitel 13 behandlar privatisering i férhallande
till nationalisering. Det dr sdledes fraga om att 6verfora dganderitten av tidigare nationaliserade
foretag eller verksamheter. Jfr dock Howells — Weatherill 1995 s. 75 som foredrar privatisering
sasom “an umbrella term embracing several distinctive elements of policy”.

9 Se t.ex. Siragusa FILJ 1996 s. 1005 f. som analyserar huruvida och hur de EG-rittsliga
konkurrens- och statsunderstodsreglerna dr tillimpliga pa privatisering. Se dven Verhoeven ICLQ
1996 s. 861 ff. dér hon anvinder privatisering sasom en motsats till det allmidnnas dgande.

20 Se Niemivuo — Kanninen NJM 1993 s. 490 f., Eckhoff — Smith 1997 s. 126, Hannus — Hallberg
2000 s. 83 f. och Mdienpdidi EIF V 1997 spalt 1242 dven om Méenpéi forhéller skeptiskt till den
vidaste betydelsen av privatisering som att ta i bruk foretagsledningsmetoder i offentlig forvalt-
ning. Oberoende av detta anser han avreglering vara en form av privatisering och inte ett separat
begrepp eller en egen utvecklingsprocess. Se dven Koskinen JFT 1997 s. 424 . som ngjer sig med
att anvinda privatisering i en forhallandevis vid mening. Ur en forvaltningsrittslig synvinkel
anfor Tuori LM 1999 s. 539 att han ser privatisering som ett omfattande begrepp som inbegriper
overforande av forvaltningsuppgifter till andra 4n myndigheter och dven t.ex. ett anammande av
det privata ndringslivets tillvigagangssitt i forvaltningens myndighetsorganisation. Se dessutom
Madell 1998 s. 196 ff. som opererar med uttrycken “privatisera” och ’s.k. egentlig privatisering”.
Med privatisering avser han bidragsgivning, bildande av bolag eller stiftelser och utgivande pa
entreprenad medan egentlig privatisering dr att en verksamhet helt och hallet 6verlimnas till den
privata sektorn utan vare sig styrning eller bidragsgivning (s. 202).

21 Se Ds 2002:21 s. 38.

22 Se Ds 2002:21 s. 38. Man fortsitter med att om ett statligt bolag eller verk haft en monopol-
stillning, eller nist intill, har den offentliga sektorn haft kapacitet att styra priserna. I manga fall

30


https://c-info.fi/info/?token=3mK-wjoVcrPqo-ct.9PxvUZe-ohg3HLHYRJfi1w.X3dWj0D6NipWpfY7LXLkfrZYoFQpK5mZxFz97ALa7bMoNrCiug63YlU5h8YiUV6SYLznzKeeEDclypF_zp0WGL4gz83NuiblPHBm4s2-27s7xXpMspyyb6UToG_Qo2rt5ujadqWBqEn4mOykTXAIqCjac7VE5n6GwUiEA8x8WPNCVPzmrx4rzOBGt8dEbRj8x6Eiw_6OT3pj

NARMARE ANALYS AV DE OLIKA FORMERNA AV MARKNADSORIENTERING

man avser med privatisering i forhallande till avreglering. Det gar endast
indirekt att sluta sig till vad man avser da man i sammandraget finner en utsaga
om att inslaget av privat dgande Okar pa telemarknaden, dels genom den
partiella privatiseringen av Telia, dels genom privata investeringar inom framst
mobiltelefoni och bredband.”® Detta dr saledes ett exempel pa anviandning av
privatisering enbart i syfte att siga nagot om dgoforhallandena.

Marknadsanpassning eller marknadsorientering beskriver bittre vad det &r
fraga om dven om dessa termer inte har anvints i nadgon storre utstrickning i
rittsvetenskapliga sammanhang.>* Marknadsanpassning #r dock i och med att
den utgar fran att det alltid finns en marknad problematisk pa grund av att sa
inte alls behover vara fallet ndr man infor reformer med t.ex. resultatansvar
inom forvaltningen. Av denna orsak har jag tagit i bruk begreppet marknads-
orientering som ett samlande 6verbegrepp.?

Det &r fraga om ett begrepp som inte har en forankring i lag. I lagstiftningen
utgar man fran indelningen a ena sidan i forvaltningsuppgifter, dvs. anvind-
ningen av offentlig makt, och & andra sidan i service, dvs. faktisk forvalt-
ningsverksamhet, hos det allménna.” Utgaende fran denna indelning har
grundlagsutskottet i sin praxis under den tid som reformer i riktning mot
marknadsorientering skett framstillt krav pa under vilka forutsittningar forvalt-
ningsuppgifter kan overforas pa andra dn myndigheter. Till exempel sadana
uppgifter, som hor till en kommun med stéd av lag och utgér utdvande av
offentlig makt, dvs. d& det dr friga om myndighetsutovning, kan kommunen
overfora till privata subjekt endast med stod av ett uttryckligt befullméktigande

har prisséttningen i offentliga bolag utformats genom en blandning av politiska beslut och
marknadsanpassad prissittning. Efter en privatisering blir prissittningen ofta i hogre grad mark-
nadsanpassad, dven om prisreglering savil i konsumentledet som avseende infrastrukturen kan
forekomma. Diremot kan knappast privatiseringar pa marknader som redan &r konkurrensutsatta
betraktas som avregleringar, liksom inte heller 6kad konkurrensutsittning av helt eller huvudsak-
ligen offentligt finansierad verksamhet genom exempelvis upphandlingskonkurrens och kund-
valsmodeller.

# Se Ds 2002:21 s. 19.

24 Inte heller ingar i Madells doktorsavhandling, som handlar om det allminna som avtalspart,
nagot resonemang om det problematiska med den flertydiga inneborden. Se Madell 1998 avsnitt
5.2.3 dir alternativ till drift av offentlig verksamhet analyseras delvis med stod av tidigare
forskning.

2 Se Wilhelmsson 2001 2 kap. som har rubriken "Marknadsorienteringen och ansvarsritten” och
sdrskilt s. 34 f. ddr han sdger att termen inte avser att definiera bort overforing av uppgifter till
civilsamhillet. Sasom det framkommer nedan ir avsikten hér den att marknadsorienteringen ir
det Oversta begreppet som tidcker alla tidnkbara fordndringar, reformer och forskjutningar i
samhillet mot en marknadslogik eller &tminstone mot en logik som avviker fran den som tidigare
varit forhirskande hos det allméinna. Se dven Virtanen — Miikitalo Arsbok 2001 s. 45 déir man talar
om att marknadsorienteringen ir en process med flera faser med tanke pa nir lagen om konkur-
rensbegransningar blir tillimplig. Analysen &r snédvare én i detta sammanhang.

% Se Mdenpcdici 2000 s. 152 ff. och 156.
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i lag.”” Grundlagsutskottets praxis skrevs in i 124 § Finlands grundlag enligt
vilken offentliga forvaltningsuppgifter kan anfortros andra dn myndigheter
endast genom lag eller med stod av lag, om det behovs for en dndamalsenlig
skotsel av uppgifterna och det inte dventyrar de grundldggande fri- och rittighe-
terna, rittssikerheten eller andra krav pa god forvaltning. I samma paragraf
stadgas ytterligare att uppgifter som innebér betydande utdvning av offentlig
makt dock endast far ges myndigheter. Reglerna i 124 § grundlagen fungerar
som en sédkring for att man i samband med reformer i riktning mot marknads-
orientering ocksa efter en reform f6ljer réttsstatliga principer.?® Man har alltsa
inte forsokt sig pa att ersitta den ldngre formuleringen i lagen med ett begrepp.

Pa grund av den ovan beskrivna begreppsforvirringen och lagstiftarens ovilja
ta i bruk ett begrepp genomfor jag en ndrmare systematisering av vilka atgérder
det finns och vad de kunde kallas. Som ett resultat presenterar jag en noggran-
nare begreppsapparat dir jag forsoker precisera begreppen for en senare an-
vindning.

De flesta slag av reformer har genomforts pa olika hall i Visteuropa och for
de flesta reformernas del kan man finna exempel i Finland och de &vriga
nordiska linderna.”” Genomgéangen borjar med sadana reformer som endast i
liten omfattning fordndrar en verksamhet hos det allménna eller en marknad
med begrinsad konkurrens och fortsitter med mera genomgaende reformer.*

MARKNADSORIENTERINGEN OCH DEN VIRTUELLA MARKNADEN

2.2.1 Resultatansvar

Den traditionella forvaltningen gick ut pa kameralism, dvs. en noggrann och
bindande budgetering av intdkter och utgifter pa arlig basis. Medelsanvind-
ningen kontrollerades bade pa forhand och efterat. Den kamerala bokforingen
byggde pa budgetens moment, undermoment eller pa en dnnu noggrannare
fordelning av anslag som ministerierna faststillde. Detta ekonomiska styr-
ningssitt har man i hog grad overgett di man Overgatt till en kultur med

2 Se Tuori OTJP 1998 s. 330 ff. dir han konstaterar att 2.3 § kommunallagen (365/1995) inte
ensam kan fungera som en grund for befullméktigande. Lagrummet lyder: "Kommunen skoter
sina lagstadgade uppgifter sjilv eller i samarbete med andra kommuner. De tjidnster som skotseln
av uppgifterna forutsétter kan kommunen ocksa bestilla av andra tjinsteproducenter.”

# Se RP 1/1998 s. 62 och Tuori LM 1999 s. 539.

2 Se Wilhelmsson 2000 s. 20 dir han riknar upp exempel pé det allminnas retriitt och siger att
man #dven i Finland finner en treenighet av marknadsorientering, privatisering och partiell
avreglering.

30 Se Myrsky 1999 s. 28 f. ddr han for den statliga verksamhetens del redogor for forindringen i
foljande etapper: 1) dmbetsverk med anslagsfinansiering 2) @mbetsverk med serviceverksamhet
mot betalning och resultatstyrning 3) budgetbundet aftirsverk 4) affirsverk enligt lagen om
affarsverk 5) statligt dgt aktiebolag 6) privatisering.
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resultatansvar.’! Utvecklingen har skett i olika steg sa att den forsta forandring-
en skedde 1967-68 sa att utgiftssidan utover att den indelades i huvudtitlar
enligt forvaltningsomrade dven indelades enligt ekonomisk verksamhet och
statens uppgifter. Redan 1987 inleddes grundandet av statliga affarsverk vilket
forde verksamheter bort fran budgethushallningen och vidare mot bolagisering
och avyttrande (se ndrmare avsnitt 2.2.4). Inom den statliga verksamheten som
var bunden till budgethushallningen hade fram till 1995 tagits i bruk en reform
dédr man tillimpade rambudgetering och resultatstyrning.*

Genom att infora resultatorienterad styrning gar man in for att tillimpa
foretagsledningsprinciper inom den offentliga sektorn. Med resultatstyrning
avser man de besluts-, koordinerings- och avtalprocesser med vilka statsradet,
ministerierna samt ledningen for @mbetsverken och anstalterna strivar till att
sikerstilla att statsforvaltningen i sin helhet fungerar mojligast framgéngsrikt.
Man har uppstillt som mal for dgmbetsverken och anstalterna att forbéttra
produktiviteten for tjdnsterna och verksamheten. Harvid har man som medel
minskat antalet moment och givit varje ambetsverk omfattande verksamhets-
moment.* Pa ett konkretare plan genomfors detta genom att man upprittar s.k.
resultatavtal for statliga myndigheter vars verksamhet hor till statsbudgeten.*
I resultatavtalen stiller parterna upp resultatmal.®® Varje ministerium svarar for
hela sin forvaltningssektors resultatstyrning och man kan darfor jamfora
ministerierna med en koncernledning som koncentrerar sig pa strategiska
fragor. Forverkligandet av verksamheten faller ddrmed pa d@mbetsverken och
anstalterna.’

2.2.2 Koptjianster

Da en huvudman hos det allménna borjar kopa tjdnster inom sin verksamhet av
en utomstaende tjansteproducent ér det fraga om att genom avtal skaffa tjénster
i stillet for att producera dem internt.’” Man talar om den s.k. bestillar-utforar-
modellen didr den organisation som idkar verksamheten delas in i bestéllande

3 Se Myrsky 1999 s. 25.

32 Se Myrsky 1999 s. 25 f.

3 Se Myrsky 1999 s. 26.

Se Mdenpdici 2000 s. 105, 176 och 213. Resultatstyrningen sker med hjélp av resultatavtal som
inom staten ingas mellan ministeriet och de underordnade dmbetsverken. Se dven Myllymdki
2000s. 103 ff., 109 ff., 173 och 355. Myllyméki bendmner dessa avtal forvaltningsavtal och anser
att avtalens innehall, tillsynen av dem och deras rittsverkningar har reglerats bristfilligt (s. 103).
3 Resultatmalen ér foremal for en allmin reglering endasti 11, 13, 14 och 16 § forordningen om
statsbudgeten (1243/1992) fastédn det dr fraga om det centrala styrningsmedlet for forvaltningen
och den Ovriga statliga verksamheten, se Myllymdki 2000 s. 173 och 355.

% Se Myrsky 1999 s. 27.

37 Se Mdienpdiii 2000 s. 172.
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och utférande enheter. De utférande enheterna konkurrerar om bestidllningar
internt i t.ex. en kommun.*® Den s.k. privatiseringsdimensionen ligger dé framst
i att verktyget dr ett avtal medan tjansteproducenten lika vil kan vara en annan
kommun, samkommun, staten eller annat offentligt samfund eller en organisa-
tion inom den tredje sektorn. Den mest marknadsorienterade formen av kop-
tjdnst dr att bestillaren védnder sig till den privata marknaden for att skaffa
tjansten for sina “’klienter”. Det kommer da en dimension av konkurrensutsétt-
ning med i arrangemanget. Tankegangen &r att huvudmannen bibehaller kon-
trollen av verksamheten. Man talar ocksa om contracting out eller en avtals-
grundad privatisering.*

Forindringen i1 denna form &r att resurserna inte lingre beviljas i form av
anslag till den tjidnsteproducerande enheten hos det allminna utan enhetens
resurstilldelning kan forliknas med forsiljningsinkomst fran uppdrag som till-
delas av bestéllarna. Om den tjansteproducerande enheten tillhandahéller tjans-
ter i en kommun kan bestdllarna vara en kommunal nimnd. Nir en dylik
marknad skapas inom en sektor som fore reformen varit helt och hallet inom det
allménna kan det vara svart att fa marknaden att fungera i sin nyskapade
skepnad. Bestéllarnas uppgift dr ny och de har inte nddvindigtvis den kompe-
tens som behovs.* Denna kategori har gemensamma drag med det allmédnna
resultatansvaret.

Koptjansterna dr dock en specialsituation av resultatstyrningen och de har
mera marknadsorienterade drag @n det allmdnna resultatansvaret pa grund av
att man 1 hogre grad infér en marknadslogik i verksamheten. Hirvid foljer att
lagen om konkurrensbegréinsningar (480/1992) blir tillamplig pa kommunernas
serviceproduktionssystem pa grund av att den kommunala produktionsenheten
blir en niringsidkare i lagens mening.*' Tillsammans med konkurrenterna bildas
en marknad som dr behiftad med drag som bildar svara konkurrensrittsliga
problem. Detta beror pa att en del av konkurrenterna kan vara organisationer som
atnjuter understod av det allménna t.ex. genom Penningautomatforeningen.** Pa
anskaffningen av koptjanster tillimpas lagen om offentlig upphandling (1505/
1992) och hirmed infor man lagens mal om en effektiv hushéllning med
resurser pa social- och hilsovardssektorn som sociallagstiftningen inte i sig
har.* Resultatstyrningen utan koptjanster fungerar internt hos det allmédnna med
avtalsarrangemang “’pa lek”, dvs. utan civil- eller konkurrensrittsliga implikationer.

MARKNADSORIENTERINGEN OCH DEN VIRTUELLA MARKNADEN

3% Se Grangvist 1997 s. 68 f.

% Se Tuori OTJP 1998 s. 330 som talar om “’sopimuspohjainen yksityistiminen” och Harjula —
Priittiili 1996 s. 105 f.

4 Se Grangvist 1997 s. 69 som anviinder ett kommunalt daghem som exempel pa tjinsteprodu-
cerande enhet.

4 Se Virtanen — Miikitalo Arsbok 2001 s. 45.

42 Se Romppainen 2002 6 kap. s. 46-59.

4 Se Romppainen 2002 s. 154.
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2.2.3 Konkurrensutsiattande eller inforande av marknadsmekanism

En sektor konkurrensutsdtts séa att det uppstar konkurrens bade mellan foretag
(dgda av antingen privata eller det allminna) och inom den offentliga sektorn.
Detta forverkligas genom avreglering av en sektor sa att intrddet pa marknaden
inom tjdnstesektorn 6ppnas for alla eller sa att alla som uppfyller vissa krav far
koncession. Om verksamheten idkats av ett &mbetsverk med stod av ett rittsligt
monopol ingér i avregleringen ofta en delvis eller komplett forsidljning av dessa
helheter efter att de bolagiserats. Detta skede har da foregatts av en ombildning
till affarsverk (se avsnitt 2.2.4).

Resultatet av ett konkurrensutsittande dr att det uppstar en mojlighet till
konkurrens inom sadana marknadssektorer dér det ratt monopol, oligopol eller i
ovrigt begrinsad konkurrens. For att skapa konkurrens pa en nybildad marknad
forutsitts darmed dven omreglering.* Om det t.ex. varit fraga om att spjilka
upp ett ambetsverk i en tjansteproducerande enhet och en enhet for utévande av
tillsyn i form av myndighetsverksamhet behovs det nya regler om hur tillsynen
skall utdvas. Detta dr nodvindigt inom sadana nyskapade affirsbranscher som
tillhandahaller infrastruktur. Ett samhille har inte rad att lata tillgangen till
infrastrukturtjdnster bero pa hur enskilda marknadsaktorer lyckas.

Det finns ocksa en internationell niva av detta fenomen. Det dr da fraga om
att det fattas beslut i internationella organisationer sasom WTO eller EU. Dessa
atgirder siktar da pa en avreglering av den internationella handeln och finansie-
ringsbranschen.

2.2.4 Organisatorisk omvandling

Den organisatoriska omforvandlingen kan dga rum fran ytterlighet till ytterlig-
het genom att en verksamhet i ett dmbetsverk blir ett publikt aktiebolag som
noteras pa aktieborsen. Hiandelserna har ofta skett stegvis sa att nagon eller
nagra av reformerna i underavsnitten ovan har skett fore omvandlingen frdn
myndighet till affdrsverk som dr bundet till budgeten. Foljande steg ar att
affarsverket har andrats till ett affarsverk enligt den forsta lagen om statens
affdarsverk (627/1987). Affdarsverken har i stor omfattning éndrats till statsigda
bolag vilka i viss man i sin tur har privatiserats helt eller delvis, dvs. staten har
salt hela aktiestocken eller behallit en majoritetsdel eller en betydande minori-

4 Se Ds 2002:21 s. 38 f. och Wilhelmsson 2001 s. 35 f. T de bada verken betonar man att det som
avses dr att marknadsmekanismen genom (av-/om-) regleringar lyfts fram som den styrande
kraften.
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tetspost.*” Pa det kommunala planet finns det ocksa exempel pa dylika kedjor
fran verk till affirsverk och bolagisering med privatisering som slutskede.

Ursprungligen skedde oméndringarna till affirsverk med stod av den forsta
lagen om statens affdrsverk.*® Den nuvarande lagen om statliga affirsverk
(1185/2002) tradde i kraft 1.2.2003 varfor eventuella dndringar numera sker
enligt den. Ett sadant affdrsverk star ocksa utanfor statsbudgeten och statsradet
faststiller bokslutet och beslutar om anvindningen vinsten (13 §). Affarsverket
ir inte en sjdlvstidndig juridisk person men det far for finansieringen av sin
verksamhet uppta 1dn inom ramen for det samtycke som riksdagen givit i
samband med behandlingen av statsbudgeten (5 §).” De statliga affirsverken
hor till statsforvaltningen men de dr en mellanform av ett @mbetsverk inom
forvaltningen och ett statligt bolag varfor de kan verka ritt sjdlvstdndigt.* Man
har i den senaste reformen stirkt denna sida av verksamheten samtidigt som
man avsett att infora en hogre grad av konkurrensneutralitet.** Affdarsverket
svarar for sina forbindelser och 6vriga forpliktelser med den egendom som det
forfogar over och statens ansvar dr subsididrt. Detta innebir att staten i sista
hand svarar for dem (6 §).%°

Overforandet av en verksamhet till ett affirsverk enligt lagen #r en lingre
gdende form av resultatstyrning dn resultatstyrning av dmbetsverk. Dessa tva
typer av reformer for resultatstyrning inleddes samtidigt. Vid styrningen av
affiarsverken kan man ocksa beakta medborgarnas behov i anslutning till offent-
liga tjdnster. Detta skall genomforas sa att riksdagen sirskilt foreskriver en
uppgift for affdarsverket. Finansieringen skall inte lingre ske genom korssub-
ventionering vilket var mojligt enligt den tidigare lagen.’' Enligt 7 § den géllan-
de lagen kan i statsbudgeten intas ett anslag for finansiering av foretagsekono-
miskt olonsamma uppgifter som foreskrivits for affarsverken. Det dr fara virt
att den hogre graden av konkurrensneutralitet och betonande av 16nsamhet kan
leda till en paradoxal uteckling. Nér kostnadspressen Okar intrdder det privata
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4 Se RP 161/2002 s. 5 f. dir man redogor for att fjorton dmbetsverk, inréttningar eller delar av
dem ombildats till affarsverk. Tio affdrsverk har i sin tur ombildats till statsbolag av vilka fyra har
privatiserats.

4 Se Myrsky 1999 s. 29 och 122.

47 Detta dr en dndring i forhallande till den tidigare lagen. For att affirsverken skall vara i samma
position som sina konkurrenter avskaffades mdojligheten att bevilja 1an ur statsbudgeten, se RP
161/2002 5. 25 1.

8 Se Mdenpdic 2000 s. 105, s. 176 och s. 213. Se dven Myllymdki 2000 s. 109 ff., s. 173 och
s. 355.

¥ Se RP 161/2002 s. 16.

% Se RP 161/2002 s. 7 och 26 f. dér det sdgs att den nya formuleringen dr ett fortydligande
jamfort med 8.3 § den tidigare lagen.

31 Se RP 16172002 s. 9 (om den gamla lagen) och s. 17 f. dér det ségs att att affirsverken inte
heller bor foreldggas sadana uppgifter som de inte kan skéta pa ett foretagsekonomiskt 1onsamt
sitt och som de skulle bli tvungna att stdda med avkastning fran sin 6vriga verksamhet. Se dven
s. 27.
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foretagets logik att bevara sin starka marknadsstéllning. Affarsverket eller det
senare heldgda statsbolaget kan forsoka utestinga konkurrenter fran s.k. flask-
halsinfrastruktur.®® I Finland har detta varit sérskilt aktuellt inom telebranschen
dven om sirskilt manga skadliga konkurrensbegriansningar inte har konstaterats
av konkurrensverket eller besvirsinstanserna.>

Affarsverken innebar en visentlig fordndring for dem som nyttjar verkets
tjanster. Affiarsverkens kunder kom att sta i avtalsforhallande till affiarsverken
och verksamheten kom att omfattas av konkurrens- och produktsikerhets-
bestammelserna. For personkundernas stillning kom dessutom konsument-
skyddsregleringen att gélla.>*

Sa liange en verksamhet bedrivs i form av ett affarsverk har staten dnnu efter
reformen av affirsverken en kraftig styrningsuppgift. Reformen innebar att
skillnaden mellan affirsverk och aktiebolag blivit mindre. Nar ett affarsverk
bolagiseras till ett statsdagt bolag fordndras bilden genom att huvudmanskapet
omvandlas till dgande.” Verksamheten Gvergar till att f6lja marknadslogiken
till fullo dven om ett statligt dgande medfor vissa sdrdrag jamfort med privat
dgande. Bigge formerna av statligt 4gande, dvs. affarsverk och statligt heldgda
bolag, kan ses som indirekt prisreglering genom #garstyrning i stéllet for
genom regelstyrning.>

52 Se Ds 2002:21 s. 166 f. dir man papekar att i Sverige hor Telia och Posten till sddana foretag
mot vilka det gjorts mest anmirkningar till konkurrensverket om missbruk av dominerande
stallning pa marknaden.

3 Se Konkurrensverket 2003 s. 40 {f., Konkurrensverket 2002 s. 22, Konkurrensverket 2001 s. 20
och Konkurrensverket 2000 s. 16 ff. dir det framkommer att Sonera Abp:s och Posten Finland
Abp:s forfarande har varit féoremal for undersokningar. Under dessa ar har endast for Sonera
Abp:s del konstaterats ett skadligt konkurrensbegriansande forfarande ar 2000 och en preliminér
misstanke om det ar 2003.

3 Se RP 161/2002 s. 10 f. ddr man ockséd konstaterar att om samma nyttigheter produceras i
dmbetsverksform tillimpas inte konsumentskyddsregleringen utan rittsskyddet bestdms enligt
forvaltningsrittsligt monster. Konstaterandet dr en aning inexakt, jfr Wilhelmsson 1989 s. 90 f.
och 101 som konstaterar att dven niringsverksamhet som bedrivs av det offentliga samfundet
sjalvt dr underkastad KSL. Gridnsdragningskriterierna dr mojligheten att bedriva motsvarande
verksamhet som privat ndringsverksamhet. Dessutom ér tjanstens kommersiella syfte avgorande.
55 Detta #r typiskt for de nordiska linderna dir infrastrukturen ombesérjts av det allmédnna i form
av verk som inte varit organiserade som bolag. Jfr ddremot med situationen i det Forenade
Kungariket, se McEldowney 1994 s. 376 ff., ddr han beskriver de nationaliserade branscherna
(industries): De omfattande infrastrukturverksamheterna sasom vatten och avlopp, gas, elektrici-
tet, transport (jarnvag, buss och flyg), liksom dven stalkonglomeratet British Steel Corporation,
posten och atomenergimyndigheten var alla organiserade sasom offentliga bolag med en omfat-
tande normgivningskompetens som givits av parlamentet.

% Se Ds 2002:21 s. 150 f.
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2.2.5 Delvist eller komplett avstaende av dgande

Da det allminna (staten eller en kommun) i egenskap av ursprunglig dgare
sdljer ett bolag eller aktier i det till utomstaende ir det fraga om privatisering i
dess kirnbetydelse pa det sitt som det anvints i litteraturen. I fortséttningen i
denna undersokning anvinder jag privatisering pa detta sitt. Nér det 4r fraga om
att sélja en infrastrukturverksamhet 4r det ocksd nodvindigt att innan forsilj-
ningen dger rum avreglera branschen for att mojliggora att det bildas en mark-
nad.’” Pa detta sitt dr dven privatiseringen ibland intimt sammanknippad med
andra former av marknadsorientering.

Det finns affdrsbranscher dér staten eller kommuner av olika skil helt och
hallet eller till en del har 4gt bolag och gar in for att avyttra detta dgande. Det dr
inte ens sagt att dgandet av bolaget har nagot att gora med det som tidigare
ansetts hora till det allmédnnas uppgifter sasom tillhandahéllandet av infrastruk-
turtjinster. Man kan fraga sig pa basis av vilken rittslig grund staten har borjat
med en viss verksamhet eller om det krdvs en sadan. Ett svar 4r att det inte finns
nagon grund i grundlagen men inte heller ett férhinder och grunderna for
affarsverksamheten skall sokas i de intressen som man efterstrivat.’® Staten kan
ha gitt in for att driva en foretagsverksamhet av nationella skél sasom att
forddla ravaror, utveckla landets industriella struktur sa att den blir mangsidiga-
re, trygga en sjdlvstindig nationell produktion pa vissa viktiga branscher och
balansera landets regionala utveckling. Dérutdver har man som motiv for att
grunda ett bolag med statlig majoritet haft ett intresse att utveckla en bransch
som uppfattats som betydande ur nationalekonomisk synvinkel.”

Sedan gammalt har det pa grundlagsniva ingatt regler om statens egendom.
Numera ér de samlade i 92 § Finlands grundlag dir det stadgas att bestimmel-
ser om behorigheten och forfarandet nir statens deldgarritt utdvas i bolag dar
staten har bestimmande inflytande utfirdas genom lag. I samma paragraf
stadgas ocksa att det genom lag skall bestimmas om nér riksdagens samtycke
krivs for statens forvirv av bestimmande inflytande i bolag eller for avstaende
fran sddant inflytande. Med bestimmande inflytande avses i paragrafen bolag
med statlig majoritet, dvs. bolag dér staten utan mellanhidnder dger mer &n
hilften av aktiernas sammanlagda rostetal.®

57 Se McEldowney 1994 s. 385, dir han sirskiljer mellan privatisering av mindre bolag som
verkar inom en redan konkurrensutsatt marknad och storre privatiseringar som forutsitter en
reglering med bland annat en Overvakningsmyndighet. Se dven Ds 2002:21 s. 146 didr man
formulerar sig sa att privatiseringen intimt sammanhénger med fragan om vertikal separation och
med utformningen av tilltradesregler.

% Se Eilavaara — Sarja 1999 s. 30.

% Se Myrsky 1999 s. 130 f. och Eilavaara — Sarja 1999 s. 44 ff.

0 Se RP 1/1998 s. 144. Detta reglerades tidigare i 63 § regeringsformen.
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I lagen om utévande av statens deldgarritt i vissa aktiebolag som bedriver
ekonomisk verksamhet (740/1991, nedan statsbolagslagen) regleras vissa situa-
tioner ndrmare. Lagen giller statsbolag med vilket avses ett aktiebolag dar
staten har bestimmanderitt som grundar sig pa statens direkta aktieinnehav
(2.19).

Enligt 2.2 § avses med bestimmanderitt den andel av aktieinnehavet som
medfor mera dn hilften av det sammanlagda rostetalet for bolagets alla aktier.
Med den ritt som bygger pa kvalificerad majoritet avses den andel av aktieinne-
havet som enligt lagen om aktiebolag (734/1978) krévs for dndring av bolags-
ordningen och som beriknas pa bolagets alla aktier och totalantalet roster (2/3).
Med den ritt som bygger pa kvalificerad minoritet avses den andel som ricker
till for att forhindra en dndring av bolagsordningen (1/3). Till statens andelar
riknas dock inte enligt samma lagrum de aktier som igs av folkpensionsanstal-
ten eller Finlands Bank.

I lagen ingéar regler om aktieforvirv, 6verlatelse av aktier och om riksdagens
samtycke samt om statsradets befogenheter. Lagen giller sdledes bland annat
dven hur ytterligare privatiseringar skall foretas. Ddaremot finns det inte nagon
allmén lag som reglerar andra fragor om statsbolag dn utévande av deldgarritt
utan i 1 § samma lag nimns endast att det finns lagar om bestimda statsbolag.
Exempel pa speciallagstiftning dr lagstiftningen om statens specialfinansie-
ringsbolag och alkohollagstiftningen.®'

Pa grund av att lagen &r fran 1991 har man vid beredandet av den inte kunnat
beakta den kraftiga utveckling som skett efter detta. Man har framfort att den
lampar sig daligt for foretagsarrangemang och finansieringspraxis i samband
med dem.®* Statsbolagsdefinitionen ignorerar helt och hallet betydelsen av att
ett bolag dr offentligt noterat. En bittre bild av sadana bolag dir staten har
bestammanderitt med stod av direkt dgande eller en betydande minoritetsandel
skulle ges om man kallade dylika bolag for statens intressebolag. Harmed
skulle statsbolagsben@mningen reserveras for bolag som staten dger helt och
hallet.

Istillet for en allmén lag om statsbolagen finns emellertid det nya Statsradets
principbeslut om statens dgarpolitik som utgéar fran fyra allmidnna principer:
1) regleringen och dgarstyrningen skall skiljas at och 2) statens agerande som

8 Se HIM, Lagstiftning. Se dven Eilavaara — Sarja 1999 s. 66 f dir begreppet statsbolag
analyseras. Med statsbolag kan man antingen avse bolag dir staten har majoritet eller sadana dar
staten dger 100 % av aktierna. Forfattarna anvinder begreppet statsbolag sa att det ticker bigge
fallen vilket d4ven anvinds hr dn sd ldnge trots att man inlett en reformering av lagen hos handels-
och industriministeriet, se KTM 18.12.2003 s. 12 f.

02 Se KTM 2/2004 s. 17 och KTM 18.12.2003 s. 12 f.

9 Se KTM 2/2004 s. 17 f. En annan indelning for bolag med statligt engagemang ar indelningen
i borsbolag med statlig majoritet, ovriga statsbolag och intressebolag, se Statsbolagen och
intressebolagen 2002 innehallsforteckningen.
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dgare skall vara forenligt med lagen om aktiebolag och véirdepappersmarknads-
lagen samt 3) det skall rada en klar arbetsfordelning mellan riksdagen och
statsradet i enlighet med statsbolagslagen liksom det 4) skall rada en klar
arbetsfordelning mellan dgarna och bolagets ledning.®

I principbeslutet ingér utéver de allmidnna principerna sex avsnitt ddar malen
och principerna for statens dgarpolitik stakas ut. I det forsta avsnittet konstate-
rar man att de betydande bolag som idkar affdrsverksamhet och som staten har
bestimmande inflytande over (statsbolag) dr 36 till antalet. Darutéver finns det
18 stycken statens intressebolag med vilka man avser bolag dir staten &r en
betydande minoritetsdgare (minst 10 %).%

I det andra avsnittet ndimner man att det bland statsbolagen finns sadana
bolag som skoter statliga specialuppgifter. Man anger att staten i dessa bolag i
egenskap av dgare i forsta hand har samhilleliga mal, fastin ett allmént mal
samtidigt dr en 16nsam verksamhet. For vissa av dessa bolag finns en sirskild
speciallag, som reglerar dgarpolitiken och dgarstyrningen. De bolag for vilka
det har uppstillts samhilleliga mal genom att de har en statlig specialuppgift
skall enligt beslutet fortséttningsvis dgas av staten ensam eller atminstone bor
staten halla kvar sitt bestimmande inflytande i dem. Det &dgarpolitiska malet
skall vara ett sa bra samhiilleligt och ekonomiskt helhetsresultat som mojligt.
Detta skall i forsta hand bedomas enligt det sétt och hur effektivt bolaget i fraga
nar de mal och skoter de uppgifter som har stillts av det ministerium som svarar
for forvaltningen av branschen. Med andra ord skall man bedoma hur vil
bolaget uppfyller sin samhilleliga serviceuppgift.s

I det andra avsnittet i beslutet konstaterar man ocksa att huvuddelen av
statsbolagen och statens intressebolag dr verksamma pd marknadsvillkor. En
slutsats av detta dr att bolagen bor vara jamforbara med Ovriga bolag inom
branschen. Man lyfter dnda fram den omstindigheten att staten sdsom Zgare
ocksa kan ha strategiska intressen i fraga om dessa bolag sasom upprétthallan-
de och sikerstillande av infrastrukturen eller skyldigheter for basservice. Det
oaktat skall dessa bolag fungera enligt klara affarsverksamhetsprinciper enligt
vilka mélet med dgarstyrningen &r att biasta mojliga ekonomiska helhetsresultat
vid varje situation skall nas. Helhetsresultatet skall bedomas utgaende fran en
langsiktig 6kning av 16nsamheten och dgarvirdet. Ytterligare konstateras att nir
man helt eller delvis avstar fran ett innehav beaktas utover inkomsterna av
forsdljningen ocksd konsekvenserna for foretagens verksamhetsbetingelser.
Man uppstiller emellertid ett specialvillkor for de bolag som skoter en statlig

MARKNADSORIENTERINGEN OCH DEN VIRTUELLA MARKNADEN

¢ Se HIM 19.2.2004 s. 1 f. Jfr det tidigare beslutet HIM 16.9.1999 dir forvaltningen av statens
bolagstillgangar reglerades sa att dér behandlades fragor som gillde statsbolagens betydelse och
verksamhetsprinciper samt dndringarna i bolagens dgarbas och dgararrangemang.

% Se HIM 19.2.2004 s. 1 f.

% Se HIM 19.2.2004 s. 2.
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specialuppgift nir branschindringar och foretagsarrangemang bedoms. Man
skall ndmligen da fiasta uppmirksamhet vid att skotseln av specialuppgifterna
inte dventyras.®’

Enligt det femte avsnittet i beslutet skall staten ocksa i fortsittningen vara
ensam #gare till eller halla kvar sitt bestimmande inflytande i de bolag som
skoter en statlig specialuppgift.®® En breddning av dgarbasen i dem kommer
ndarmast i fraga nér specialuppgiftens betydelse minskar eller forsvinner eller
nir det kan bedomas att skotseln av specialuppgiften blir effektivare i och med
att andra dgare kommer med eller deras dgarandel okar.®

De bolag som dr verksamma pa marknadsvillkor delas i det femte avsnittet i
beslutet in i tva grupper med tanke pa en #ndring av dgarbasen: de bolag dir
staten frimst har ett placerarintresse och de bolag dir staten har ett strategiskt
intresse som sammanhénger med dgandet (t.ex. att forsdkra sig om vissa funk-
tioner som ér viktiga med tanke pa infrastrukturen samt forsorjningsberedska-
pen). Om staten framst har ett placerarintresse i ett bolag, kan staten helt eller
delvis avsta fran sitt 4gande, och det att statens majoritetsinnehav eller kvalifi-
cerade minoritet enligt lagen om aktiebolag bibehalls har ingen sjdlvstindig
betydelse. Om staten har ett sirskilt strategiskt intresse i ett bolag, beaktas detta
i de beddmningar och beslut som giller innehavet i bolaget.™

Kategorierna for styrandet av dgandet kan ha ett medelbart virde da det
giller att bestimma den statliga dgarens syn pa vilket slag av verksamhet
bolaget idkar. Om ett bolag skoter statliga specialuppgifter dr denna omstéindig-
het av relevans for hur verksamheten skall bedomas. Bolagets skyldigheter nar
det giller tjanster i allménhetens intresse och dylikt kan i en tolkningssituation
paverkas av att det 4r ett statsbolag eller om det dr fraga om att aldgga privatig-
da aktorer att ata sig en samhillelig uppgift. I samband med behandlingen av
branschregleringen i 5 och 6 kap. fungerar déarfor dessa omstdndigheter som en
kompletterande bakgrund for analysen.

I detta sammanhang ir privatisering av bolag som bedriver niringsverksam-
het inom en bransch som tidigare bedrivits av det allménna av sérskilt intresse.
Det dr friamst fraga om traditionella infrastrukturbranscher men ocksé fraga om

7 Se HIM 19.2.2004 s. 2 f. Jfr HIM 16.9.1999, punkt 3 dir statsbolagen delades in i tre grupper:
1) bolag som har en specialuppgift (t.ex. specialfinansieringsbolagen), 2) ovriga bolag som 4r
strategiskt viktiga for staten och som har en stor betydelse for utvecklingen av vart samhélle och/
eller for samhillsekonomin, 3) bolag vars strategiska betydelse for staten har minskat visentligt
och i vilka staten ndrmast har en placerares intresse. Se dven Eilavaara — Sarja 1999 s. 44 f. dér
en dnnu tidigare indelning presenteras och en version som forfattarna utvecklat. I den sistnimnda
ingér dessutom kategorierna nationalekonomiskt intresse, serviceintresse och allmint intresse.

% Se HIM 19.2.2004 s. 6. Till denna del gillde detsamma i det tidigare beslutet dér det sades att
staten alltid kommer att ha bestimmanderitt i de statsbolag som hor till den dévarande forsta
gruppen, dvs. bolag som har en specialuppgift, se HIM 16.9.1999, punkt 3.

% Se HIM 19.2.2004 s. 6.

0 Se HIM 19.2.2004 s. 6.
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verksamhet inom finansieringssektorn. I dagens ldge dr Posten Finland Abp och
TeliaSonera AB sadana bolag som har ett forflutet inom infrastrukturtjénste-
sektorn medan Sampo Abp hor till finansieringssektorn.

Posten Finland Abp fungerar inom postbranschen och dess centrala verksam-
het dr formedling av meddelanden, formedling av elektroniska meddelanden
och logistiktjinster. Andamélet med verksamheten ir att inbringa vinst &t
dgaren. Bolaget dgs till 100 % av finska staten och det fungerar pa marknads-
villkor. Forutom den egentliga postverksamheten dr verksamheten priglad av
hard konkurrens. Staten dr inte en sirskilt betydelsfull kund men bolaget har en
allmén skyldighet att svara for tillhandahéllandet av posttjdnster i Finland. Till
dgandet hanfor sig statens strategiska intresse att tillforsékra tillgéingligheten av
posttjdnster i hela landet.”!

TeliaSonera AB fungerar i Finland med en egen resultatenhet (TeliaSonera
Finland, tidigare Sonera Abp) genom att erbjuda produkter och tjanster. Bolaget
dgs till 46 % av svenska staten och 19,4 % av finska staten medan resten av
dgarna 4r privata. Bolagets verksamhet gér ut pa att erbjuda tele- och datadver-
foringstjinster och &ndamalet med verksamheten #r att inbringa vinst at dgarna.
Bolaget fungerar pa marknadsvillkor och det dr borsnoterat. Det speciella med
bolaget ir att det statliga dgandet gar Over statsgrianserna. Den finska statens
dgande dr mindre 4n en tredjedel men tillsammans med den svenska staten blir
det kumulerade allmidnna dgandet over hilften men mindre dn 2/3 delar av
aktierna. Staten #r inte en sdrskilt betydelsfull kund och det ingér inte en
uppgift att tillhandahalla bastjénster. Telesektorn dr emellertid konkurrensutsatt
1 en hogre grad dn postsektorn (se ndrmare i 5 kap.). Bolaget hor till kategorin
for vilken staten sasom dgare endast eller sa gott som endast har ett starkt
investerarintresse.’

Sampo Abp idkar bank- och forsidkringsverksamhet och har som uppgift att
inbringa vinst at dgarna. Staten dr inte en sirskilt betydelsfull kund och det
ingar inte en uppgift att tillhandahalla bastjdnster. Verksamheten fungerar pa
marknadsvillkor och det dr borsnoterat. Finska staten dger 40,4 % medan resten
av #garna dr privata. Aven detta bolag hor till kategorin for vilken staten sisom
dgare endast eller sa gott som endast har ett starkt investerarintresse.”

" Se KTM 18.12.2003 s. 37 och 45 ddr man ocksa sdger att bolaget hor till kretsen for den
centrerade dgarstyrningen. Styrningen skall skotas sé att staten atminstone tillsvidare skall halla
sig kvar som en stark #dgare eller pa ett annat sitt trygga de strategiska intressena om dgarandelen
minskas eller om man avstar fran dgandet, se a.a. s. 47.

2 Se KTM 18.12.2003 s. 40 och 47 ddr man ocksa sdger att bolaget hor till kretsen for den
centrerade dgarstyrningen. Se dven Statsbolagen och intressebolagen 2002 s. 1 och 32. Statsradet
har befogenhet att minska dgarandelen till 0 %.

 Se KTM 18.12.2003 s. 33 och 47 ddr man ocksa sdger att bolaget hor till kretsen for den
centrerade dgarstyrningen. Se dven Statsbolagen och intressebolagen 2002 s. 1 och 29. Statsradet
har befogenhet att minska dgarandelen till 0 %. En specialitet i dgarforhallandena dr att en
privatperson, den nuvarande koncernchefen Bjorn Wahlroos, dger 2,13 % av bolaget. Foriand-
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2.2.6 Overforande av uppgifter eller underlitelse att inleda
verksamhet

Ett annat alternativ till en icke-offentlig verksamhet &n privatisering dr att helt
och héllet 6verfora en viss uppgift till nagon aktdr som inte hor till det allménna.
I'sig kan det vara fraga om en kvasi-allmén verksamhet for vilken uttrycket mark-
nadsorientering lampar sig illa. En organisation inom tredje sektorn kan funge-
ra enligt en grundliggande uppfattning som star ndrmare ett erbjudande av
allminna tjdnster 4n affarsverksamhet. Det som talar for att &nda kalla det mark-
nadsorientering i vid bemirkelse &r att verksamheten kan ske utan intervention av
det allminnas normgivning och styrning. Atminstone kommer inte initiativet
fran det allminna dven om verksamheten kan fa understod av allmidnna medel
direkt eller i form av skattelédttnader. Verksamheten 4r da ett typiskt exempel pa
en blandning av allmén verksamhet och verksamhet av privata aktorer.

Om en verksamhet 6verfors pa den tredje sektorn kan det saledes vara fraga
om att verksamheten antingen fungerar med en marknadslogik eller att verk-
samheten finansieras sa att tjansterna inte behover siljas med vinst. Ett ovan-
ligare specialfall &r att en helt ny verksamhet startas utan det allminnas med-
verkan men s att verksamheten dr allmédnnyttig.” Trots att verksamheten &r
allminnyttig kan i en bedomning enligt lagen om offentlig upphandling (1505/
1992) verksamheten anses falla utanfor tillimpningsomradet for lagen.”

En verksamhet kan 6verforas pa den kommersiella privata sektorn utan att
det dr fraga om att silja t.ex. aktier i ett statsbolag i en privatiseringsreform. Det
ar da fraga om att nagon uppgift 6verfors helt och héllet fran den offentliga
sektorn till den kommersiella privata sektorn, dvs. den fria marknaden. Det
allminna avstar da fran att skota uppgiften och 6verlamnar den att skotas av

ringen for bankverksamhetens del i bolaget fran den statligt heldgda postsparbanken, som delvis
reglerades med en sdrskild lag, 4r mycket djup. En privatpersons bestimmanderitt som baserar sig
pa personligt dgande &r en ytterlighet till det storsta kollektiva dgandet man kan tidnka sig, ndmligen
att staten dger en motsvarande andel av ett bolag. Fordndringen avspeglar en kraftig ideologisk
brytning nér man beaktar att man tidigare dven i de visteuropeiska ldnderna ansett att en koncentra-
tion av dgandet inom finansieringssektorn leder till odnskade maktkoncentrationer i samhillet.

" Se FinOHTAn raportti 12 avsnitt 1.2.2 och 1.2.3. och Helikopterityoryhmdn mietinté 1999
(Helikopterarbetsgruppens betéinkande) avsnitt 2.2.2.1. Pro Medi-Heli rf. har svarat for likarheli-
kopterverksamhet i huvudstadsregionen fran 1992 och frin 1998 ocksé i Abotrakten. Det ir fraga
om en verksamhet som géir utdver det allménnas ridddningverksamhet genom att man som
verksamhetsidé har att fora ut en effektiverad forsta hjilp till en nodstélld patient. I helikoptern
foljer en ldkare som har specialiserat sig pa forsta hjdlp med. Det finns inte nationella standarder
for verksamheten utan man har sjilv skapat ramarna. Verksamheten har sedermera erhallit en
betydande andel av finansieringen av Penningautomatforeningen, dvs. av det allmidnna. Man har
ocksa Overvigt att det allmidnna skulle dverta huvudmannaskapet for verksamheten. I sa fall
skulle det bli friga om en revers utveckling i form av ett forstatligande. Det skulle dock frimst
vara fraga om att Gverta en utgiftspost och inte att 16sa in privat egendom.

5 Se Romppainen 2002 s. 90 f. dir han hinvisar till konkurrensradets beslut Dnr 117/690/99,
17.12.1999 och HFD 27.11.2000, liggare 3113.
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marknaden (eller eventuellt att inte skotas alls om efterfragan inte kan initiera
en tillgang). Staten patar sig pa sin hojd rollen som reglerare.
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2.2.7 Analys

De olika kategorierna av foridndringar som kan karakteriseras som marknads-
orienteringar ir saledes 1) inforande av resultatansvar, 2) inférande av kop-
tjanster, 3) konkurrensutsittande, 4) organisatorisk omforvandling, 5) avstien-
de av dgande (privatisering) och 6) 6verforande av uppgifter eller underlatelse att
inleda verksamhet i det allménnas regi. Kategorierna utesluter inte varandra utan
flera av dem kan inga i en och samma reform. Det géar ocksa att finna forandringar
som lika vil kunde komplettera denna lista beroende pa om man betonar
formella dndringar i regleringen eller om man anvinder sig av fordndringar i
det faktiska forfarandet som systematiseringsgrund. I litteraturen har man kate-
goriserat dylika fordndringar pa olika sitt beroende pa vad man velat betona.

Wilhelmsson har for sin ansvarsrittsliga analys nojt sig med att operera med
fyra kategorier: (i) avreglering, (ii) egentlig privatisering, (iii) marknadsorien-
tering inom det offentliga och (iv) inskrénkning av socialskyddet.”® Ordningen i
denna gruppering foljer inte ett tinkt kronologiskt forlopp sasom den indelning
som presenterats ovan. I denna undersokning har jag ett behov att litet noggran-
nare bena igenom de olika forfaringssétten att orientera det allménnas verksam-
het mot marknadslogiken.

I den senare framstillningen kommer det att framga att rittsliga fragor om
tillgangen av nyttigheter inom post-, tele- och bankbranschen berér manga
olika samhdllssektorer som rakat ut for de olika fordndringarna. Genom att
anvinda en litet mera detaljerad indelning med en ordning som syftar pa
intensiteten av marknadsrationalitet gar det att analysera redan genomférda
reformer noggrannare dn om man blott anvénder sig av ett vagt privatiserings-
begrepp eller inexaktare kategoriseringar.

I en rittslig analys intresserar vilka rittsliga problem som kan uppsta till
foljd av antingen foridndringar i beteendet eller till f6ljd av ny reglering. Analy-
sen fordrar ett tvirdisciplindrt grepp genom att man kommer att rora sig inom
forvaltningsritten, skatterédtten, konsumentritten och de olika privatrittsliga
dmnena sasom avtalsriitt och bolagsritt. Man kan inte heller undga statsfor-
fattningsrittsliga element i analysen varvid man dven kommer in pa hur de
miénskliga rittigheterna gar att forverkliga efter att reformerna genomforts.””

6 Se Wilhelmsson 2001 s. 35-40.

" Se Niemivuo OTJP 1997 s. 244 ff. ddr han behandlar den situation som foreldg efter att
stadgandena om de minskliga fri- och rittigheterna i regeringsformens II kap varit foremal for
reformer. Han gér igenom de Gversta laglighetsdvervakarnas mojligheter att Gvervaka verksam-
heter som varit féremal for privatiseringar.
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Man kan generellt fraga sig huruvida det allménna genom dessa atgirder
forsoker genomfora en vilfirdsstatlig retritt och pa ett icke godtagbart siitt
forsoker komma “billigare” undan. Hérvid foljer fragan huruvida invanarna kan
ha réttmétiga krav som baserar sig pa deras forvintningar pa att erhalla nagot
mera 4n vad som erbjuds. Det uppstar da en klyfta mellan vélfardsforvént-
ningarna och statens erbjudande av vilfardskapacitet. Man kan sédga att till-
véixten av forvidntningarna i princip dr odndlig medan de materiella resurserna
inte dr det. Man kan ocksa siga att det politiska systemet har stillt sig sjdlv ett
excessivt krav. Under 1990-talets ekonomiska depression tillspetsades detta
forhallande och dven begrinsade krav stimplades som excessiva.’

I samband med sin ansvarsrittsliga studie har Wilhelmsson analyserat vilka
krav som kan tillgodoses inom privatrittens ram och finner att det inte dnnu
fordras nagon egentlig analys for att konstatera att en marknadsorientering av
de flesta av de ovan beskrivna slagen leder till en 6kning av privatrittsliga
forhallanden. Hirvid kan privatritten antas fa okad betydelse. Han finner att
fran ett vilfardsstatligt perspektiv ér fragan om tillgang till service pa godtagba-
ra villkor aktuellt. Ddrmed finns det en bestéllning for att utveckla regler om
kontraheringsplikt for subjekt som overforts fran den offentliga sektorn eller
som uppstatt inom den privata sektorn.”

Det som hir 4r av sdrskilt intresse géller frigan om de tidigare skedena av de
nuvarande marknadsaktorerna inom de branscher som hir dr foremal for be-
handling har nagon betydelse for analysen av deras skyldigheter och ansvar.

Bade Posten Finland Abp:s och TeliaSonera AB:s verksamhet har tidigare
bedrivits av det centrala &mbetsverket post- och telestyrelsen. Numera dr sdsom
ovan i avsnitt 2.2.5 presenterats Posten Finland Abp ett statsbolag som staten
ager till 100 % och TeliaSonera AB ett bolag som finska och svenska staten
gemensamt dger till 65,4 %. Det nya dr hér att man kan tala om ett statsbolag
om bigge staternas dgande beaktas samtidigt. En annan sak dr om de bédgge
statliga dgarna har samma syn pa hur man skall styra bolaget. Det ligger kanske
ndarmare till hands att se enbart pa den finska statens dgande och konstatera att
bolaget kan styras endast utgaende fran ett minoritetsdgande.

Posten Finland Abp fungerar numera i en formellt konkurrensutsatt regle-
ringsomgivning enligt vad som behandlas i 5 kap. Det ir séledes i branschregle-
ringen man finner svaren pa frigan om hurdan omfattningen pa marknadsakto-
rernas ansvar skall vara. For bolaget giller saledes endast att till dgandet hanfor
sig statens strategiska intresse.*® Det dr @nda viktig att kdnna till hur postverk-

8 Se Wilhelmsson 2000 s. 21 med vidare hdnvisningar till Michel Foucault i en till finska
oversatt artikel 1 samlingsverket "Hyvinvointivaltion tragedia” 1995 (Vilfirdsstatens tragedi) av
redaktorerna Risto, Erdsaari och Keijo Rahkonen och Niklas Luhmanns artikel i samma verk.

7 Se Wilhelmsson 2001 s. 49 ff., 57 f. och 64 f.

8 Se ovan avsnitt avsnitt 2.2.5 vid not 71 med hénvisning till KTM 18.12.2003

s. 37 och 45.
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samheten varit arrangerad innan atgidrderna av marknadsorientering satt in.
Likasa dr det av vikt for den senare bedomningen att staten valt att 4ga Posten
Finland Abp i sin helhet. Det tidigare skedet av Posten Finland Abp kan antas
ha en indirekt betydelse for bolagets skyldigheter enligt branschregleringen och
tillsynen.

For telebranschens del dr det av intresse att veta att en betydande aktor bade i
Finland och Sverige har ett sammanlagt stort statligt dgoengagemang. Detta ter
sig dnda mera som en reminiscens fran dmbetsverkets tid. For telebranschen
kan man ndmligen angéende dgofragorna notera en grundliggande skillnad i
statens forhallningssitt jimfort med postbranschen. I och med att statens dgan-
de minskat drastiskt dr det en signal att dgandet endast dr kopplat till ett
investerarintresse i ett borsbolag. Darfor skall aktorernas skyldigheter enbart
hérledas ur branschregleringen pa det sitt som framkommer i 5 kap.®!

Sampo Abp har sin bakgrund i den ursprungligen statliga offentligrittsliga
anstalten postsparbanken®? som ombildades till Postbanken Ab som var jamfor-
bar med en affiarsbank. Det speciella med Postbanken Ab var att bolaget skotte
statliga uppgifter i samband med penningforsorjningen.®® Harefter dndrades
firman till Leonia Bank Abp.* Det foljande steget slutférde oméndringen fran
statsbolag till borsbolag genom att Leonia Bank Abp genom en absorptions-
fusion fusionerades med det davarande forsiakringsbolaget Sampo Abp efter att
riksdagen givit sitt samtycke 28.3.2000. Hirmed upphorde ockséa ensamritten i
fraga om skotseln av statens betalningsrorelse.®® Det nya Sampos verksamhet
inleddes i borjan av ar 2001 och i februari anslots ocksa Mandatum Bank till
Sampokoncernen.3¢

Det forefaller utan tvekan som om en affirsbanks tidigare skeden inte kan ha
nagon betydelse for den ifragavarande bankens samhilleliga ansvar. Diaremot
ar den utveckling som skett inte utan relevans da man 6verviger vad bankernas
ansvar over lag skall vara. Det #r saledes virt att notera att det inte lingre
finns varken en statlig sparbank eller affirsbank med sirskilda uppgifter pa
marknaden.

Agarpolitiken for borsbolag som alltid fungerar pd marknadsvillkor stiller
hinder for staten att uppstilla sdrskilda mal eller forpliktelser for bolagen.
For Sampo Abp:s del giller siledes att man inte kan tillata ett samband
mellan dgarstyrningen och regleringsuppgiften.’” Regleringen av finansierings-

MARKNADSORIENTERINGEN OCH DEN VIRTUELLA MARKNADEN

81 Se ovan avsnitt 2.2.5 vid not 72 med hinvisning till KTM 18.12.2003 s. 40 och 47.

82 Se Modeen 1965 s. 84, 113 och 129.

8 Se Mdenpdiii 1991 s. 96, Kalima 1980 s. 2 och Eilavaara — Sarja 1999 s. 54

8 Se RP 39/1998 s.1 som ledde till en éndring av lagen om Postbanken Ab (972/1987) sa att
bankens firma inte lingre bestdimdes i lagen utan i bolagsordningen. Hdrmed kunde firman
Leonia Bank Abp tas i bruk, se EkUB 10/1998 — RP 39/1998.

8 Se RP 972000 s. 2 f. och RSv 42/2000 rd — RP 9/2000.

8 Se Statsbolagen och intressebolagen 2002 s. 29.

87 Se HIM 19.2.2004 avsnitt 3 och KTM 18.12.2003 s. 16 f.

46


https://c-info.fi/info/?token=3mK-wjoVcrPqo-ct.9PxvUZe-ohg3HLHYRJfi1w.X3dWj0D6NipWpfY7LXLkfrZYoFQpK5mZxFz97ALa7bMoNrCiug63YlU5h8YiUV6SYLznzKeeEDclypF_zp0WGL4gz83NuiblPHBm4s2-27s7xXpMspyyb6UToG_Qo2rt5ujadqWBqEn4mOykTXAIqCjac7VE5n6GwUiEA8x8WPNCVPzmrx4rzOBGt8dEbRj8x6Eiw_6OT3pj

FRAMVAXTEN AV DEN VIRTUELLA MARKNADEN

branschen dr det styrmedel som aterstar och den granskas i 6 kap. Da giller
styrningen alla marknadsaktorer inom branschen oberoende dgarférhallandena.

2.3 FRAMVAXTEN AV DEN VIRTUELLA
MARKNADEN

2.3.1 Allmiint

I detta avsnitt redogor jag i korthet for de grundliggande dragen i den virtuella
marknaden eller den elektroniska handeln (e-handeln) som paverkar den rtts-
liga analysen i denna undersokning. Avsikten dr att emellertid inte att analysera
rittsliga fragor som kan uppsta i sjdlva e-handeln pa grund av att de faller
utanfor fragestédllningen.

Den virtuella marknaden har kunnat utvecklas forst nér den tekniska utveck-
lingen gatt sa langt att aktorerna pa marknaden har kunnat kommunicera over
Internet med ett tillrickligt anvindarvinligt grianssnitt. Detta blev mgjligt nér
de s.k. bladderprogrammen kom med Mosaic som det forsta.*® Dessutom har
det behovts dataférbindelser och datorer som ér tillrdckligt utvecklade for att
klara av en kommunikation med en viss &verforingskapacitet. Det har inte
heller varit tillrdckligt att tekniken, dvs. programvaran och hardvaran (appara-
terna) funnits utan en naturlig forutsittning har varit att tekniken spritt sig hos
en tillridckligt stor publik. Situationen kunde i1 borjan jamforas med utveck-
lingen av telefonnitet. Operatorerna kunde borja fungera med vinst forst nér ett
tillrdckligt antal abonnemang hade tecknats. Ett kommunikationsnit, som
fungerar pa ett i praktiken meningsfullt sitt, uppstar forst nér det finns en viss
mingd maskor i det. Aven utvecklingen av de olika mobiltelefonniten bygger
pa att en tillricklig méngd anvindare satsar pa ny teknik.

Nir tekniken finns och har distribuerats sa att en kritisk massa har tillgang till
den finns det forutséttningar for att det skall uppsta en virtuell marknad. Det dr
anviandarna som skall bli 6vertygade om att det nya séttet att idka handel har
fordelar jamfort med andra sitt. Distributionen av nyttigheterna skall vinna pa
att skotas genom nitet. Betalningarna och annan kommunikation skall vara
tillrdckligt sdkra. Det skall ocksa finnas nyttigheter som kan omséttas genom
nitet utdver de icke-digitaliserbara nyttigheterna. Det dr inte tillrickligt att
tekniken medger overforing av ljud och bilder samt rorliga bilder (audiovisuella
nyttigheter) utan det skall ocksa finnas en juridisk-ekonomisk infrastruktur. Det

8 Se NCSA History, The 1990s. T april 1993 kom NCSA Mosaic som det forsta anvindarvinliga
sok- eller blidderprogrammet. Det fanns da sammanlagt ca 200 World Wide Web servrar i
vérlden. Under 1994 fick Mosaic flera miljoner anvindare och bidrog till att den s.k. dot.com
-affdrsbranschen kunde uppsta.
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maste med andra ord finnas avtalsarrangemang och lagstiftning som tryggar
rittigheterna hos innehavarna av de immateriella rittigheterna liksom &dven
koparnas rittigheter. Dessutom maste det framstillas produkter som kan séljas
via nitet i elektronisk form. Innehavare av rittigheter till audiovisuella verk
maste skapa produkter som svarar mot efterfrigan pa den framvixande
marknaden.

Inom t.ex. musikbranschen maste musikstycken ocksé saluhallas i helheter
som avviker fran de format som uppstatt under tidigare utvecklingsskeden. Nir
musiken kan distribueras i filformat kan man forvinta sig att man i prissétt-
ningen dven beaktar att den gamla distributionsteknikens kostnader faller bort.
Det forefaller som om musikbranschen inte i tid kommit sig for att utveckla
attraktiva helheter for distribution via Internet i stéllet for de medier som séljs
pa traditionellt sitt (t.ex. CD-skivor). Osokt uppstar tanken att de olika filutdel-
ningsprogram, som bygger pa att musikkonsumenter (kompiskopierare) byter
musikstycken med varandra utan penningvederlag, dirfor har fatt en social
bestillning. Bestidllningen har varit sa stor att det kan vara fraga om hur hela
branschen skall kunna fortbestd i den form som vi har den i dag. P4 grund av
den tekniska utvecklingen giller denna bedomning dven hela den audiovisuella
branschen, dvs. i vid mening den immateriella underhallningsbranschen. Av
filutdelningsprogrammen var Napster i sin ursprungliga form det forsta av sitt
slag.

Den virldsomfattande kalabalik som uppstatt genom Napster och de efter-
foljande filutdelningsprogrammen ir ett praktexempel pa hur det gar nér den
juridiskt-ekonomiska fonden saknas. Det uppstar ett kaotiskt tillstand dér inne-
havarna av de immateriella rittigheterna likt skadskjutna bjornar ger sig pa
slumpmissigt utvalda skogsvandrare vare sig de &r bjornjdgare eller endast
svamp- och birplockare.® Inom musikbranschen ser det ut som om det skulle
kunna uppstd ekonomiskt hallbara l1osningar som bygger pa att musik kan
kopas pa ett anvidndarvinligt sétt sa att dven innehavarna av de immateriella
riattigheterna dr nojda. Det senaste forsoket bygger pa ett avtalsarrangemang
som #r grunden for en virtuell musikaffir dir koparna pa ett enkelt sitt kan
kopa musik som enskilda musikstycken eller i form av musikalbum.” Utveck-

MARKNADSORIENTERINGEN OCH DEN VIRTUELLA MARKNADEN

% Se MikroPC IT-uutissihkeet 20.10.2003 didr man rapporterar att intressedvervakaren for
musikbranschen i USA (Recording Industry Association of America, RIAA) har skickat ett brev
med hot om rittsliga atgérder till ver 200 anvindare av nitverk mellan likstillda. RTAA vill att
anvindarna skall sluta dela ut musik som atnjuter upphovsrittsskydd. Tidigare har RIAA stimt
drygt 260 privatpersoner for musikpiratism av vilka 64 personer har betalat i medeltal ca 2 500
dollar i ersittning.

% Se Time, November 24, 2003 s. 57-59 dér iTunes Music Store av datorforetaget Apple Corp.
presenteras. Det dr en teknisk-ekonomisk-juridisk 16sning som bygger pa anvéindandet av Win-
dows PC:n och Apples spelare iPod. Man kan ifragasitta om en 16sning av endast en leverantor
kommer att kunna 16sa den knut som har uppstatt. Apple Corp. har som ambition att fungera
globalt och efter en start i USA avser foretaget att lansera sin verksamhet dven i Europa. Det
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lingen gar snabbt och det dr svart att forutse om forsoket kommer att 16sa
problemen.”!

Genom den elektroniska handeln kan man saledes silja och distribuera
immateriella nyttigheter. Dessa kan vara datorprogram i sig eller sa kan de vara
nyttigheter som kan omvandlas till elektronisk form genom ett datorprogram.
Man kan ocksa silja tjanster som inte forutsitter att parterna befinner sig fysiskt
pa samma stille. For vissa tjidnsters del giller att ett ramavtal gors vid ett
tillfalle dar parterna mots varefter sjédlva utnyttjandet av tjdnsten sker via nitet
med de verktyg som har 6verlatits. Internet-banktjénster ir ett exempel pa detta.
Slutligen kan e-handeln 6verta vissa element av handeln med varor som inte har
en elektronisk form, dvs. ndtkommunikationen blir ett komplement till kommu-
nikationen t.ex. per post eller telefon. For handeln med dessa varor giller att
man via nitet endast kan marknadsfora dem, skota kommunikationen angéende
transaktionen och betalningen av dem. Sjilva distributionen av de fysiska
foremalen sker pa samma sitt som tidigare. Redan detta kan visserligen pa ett
betydande sitt medfora effektiveringsvinster i verksamheten.

Den elektroniska handeln kan dven tinkas medfora nya rittsliga problem.
Genom lagen om tillhandahallande av informationssamhillets tjanster (458/
2002) har lagstiftaren strivat efter att klargora vissa fragor. Lagen giller enligt
dess 1 § omstidndigheter som hénfor sig till tillhandahallandet av informations-
samhdllets tjanster, i synnerhet friheten att tillhandahalla tjénster, tjdnsteleve-
rantorernas skyldighet att limna uppgifter, uppfyllandet av formkraven for
avtal pa elektronisk vig samt ansvarsfriheten for tjinstelevererande mellanhén-
der. Genom lagen har direktivet om elektronisk handel genomforts.”? Enligt 2 §
lagen har man gétt in for att reglera enbart tjdnster pa distans som sdnds pa
elektronisk vidg pa begidran av en tjinstemottagare och vanligtvis mot vederlag.
Detta innebdr att lagen inte giller sddana atgirder som vidtas utanfor ndtmiljon.
Det uppstar ddrmed en situation didr bestimda delar i en viss avtalshelhet,
sasom anbudsbegiran och anbud, kan utgora tjanster som omfattas av lagen.
Diremot kan andra delar, sdsom transport och 6verlatelse av varan, falla utanfor
lagens tilllimpningsomrade.” Det grundldggande syftet med lagen #r emeller-
tid att frimja den elektroniska handeln inom EES framfor allt genom att se till
att det rader frihet att tillhandahalla informationssamhillets tjanster.** Dérfor dr

forefaller paradoxalt att man har en afférsidé om forsiljning via Internet som @nda dr beroende av
geografiska specifika avtalsarrangemang.

o1 Se MikroPC IT-uutissiihkeet 7.5.2004 dir man rapporterar att Apple Corp. under det forsta
aret salt 70 miljoner musikstycken av ett uppstillt mal pa 100 miljoner. For tillfillet dr detta den
storsta nitdistributoren av musik.

2 Europaparlamentets och radets direktiv 2000/31/EG om vissa rittsliga aspekter pa infor-
mationssamhillets tjdnster, sdrskilt elektronisk handel, pa den inre marknaden (Direktiv om
elektronisk handel) 8.6.2000, EGT nr L 178, 17.7.2000, s. 1

% Se RP 194/2001 s. 26.

% Se RP 194/2001 s. 1.

49


https://c-info.fi/info/?token=3mK-wjoVcrPqo-ct.9PxvUZe-ohg3HLHYRJfi1w.X3dWj0D6NipWpfY7LXLkfrZYoFQpK5mZxFz97ALa7bMoNrCiug63YlU5h8YiUV6SYLznzKeeEDclypF_zp0WGL4gz83NuiblPHBm4s2-27s7xXpMspyyb6UToG_Qo2rt5ujadqWBqEn4mOykTXAIqCjac7VE5n6GwUiEA8x8WPNCVPzmrx4rzOBGt8dEbRj8x6Eiw_6OT3pj

inte lagens begriansade omfattning av begreppet informationssamhillets tjans-
ter gangbart for de behov som finns i denna undersékning.

Hir dr avsikten att se pa vilken faktisk verksamhet som sker med hjélp av
nitet som dr relevant for tillgdngen av nyttigheter. Det dr saledes inte ndgon
mening med att dra skarpa grinser for nir en handel 4r virtuell eller inte utan all
kommersiell verksamhet som sker dver nétet granskas i fortsdttningen. Jag gor
ingen skillnad mellan de olika formerna av att anvdnda nitet i handeln, e-handel
(i den hir nyttjade vida bemérkelsen) dr sidledes dven handel dér endast kommu-
nikationen kring transaktionen sker via nitet.

MARKNADSORIENTERINGEN OCH DEN VIRTUELLA MARKNADEN

2.3.2 Den traditionella infrastrukturen och den elektroniska handeln

Den virtuella handeln skiljer sig saledes fran den traditionella handeln genom
att den omedelbara infrastrukturen har bytt. Detta behover inte i sig innebira
stora fordndringar i alla fall. Tidigare har en del av handeln helt eller delvis
skotts med hjilp av kommunikation per post, telegram, telefon och telefax. Nu
har Internetanvindningen kommit som en ersittare i vissa fall och som ett
komplement i andra fall.

Fastin Internet utgor infrastrukturen till den virtuella handeln kan nitet inte
fungera utan en del av den traditionella infrastrukturen. For att ha tillgang till
Internet behovs ett abonnemang med en operator. Operatorernas tjanster till-
handahélls delvis genom telenitet. En del av operatorerna dr desamma som
tillhandahéllit de traditionella fasta teleforbindelserna och mobiltelefonforbin-
delserna. For att tekniken overhuvudtaget skall fungera behovs ocksa el. Om
foremalet for en transaktion dr fysiskt och sa litet att det 16nar sig att skicka det
per post ligger det ocksa nira till hands att skota distributionen per post med
den traditionella postférmedlaren. Inom branschen for paketforsiandelser finns
dven konkurrerande kurirtjanstforetagare att tillga.

2.3.3 De finansiella tjinsterna och den elektroniska handeln

De finansiella tjdnsterna utgor den sista linken i den infrastrukturkedja som
behdvs for e-handeln. De grundliggande banktjinsterna dr de mest utvecklade
infrastrukturtjinsterna for den elektroniska handeln. Banktjdnsterna kan inte
tillhandahéllas om inte de tidigare tjdnsterna forst finns att tillga. Det oaktat
maste banktjdnsterna ses som en sjélvstindig infrastrukturtjinst for den elek-
troniska handeln. Det gar inte att idka handel om det inte finns ett acceptabelt
betalningssystem som ersitter kontantbetalning i en handel dér parterna &r
fysiskt ndrvarande.

Det ér visserligen inte heller en ny sak att banktjinsterna utgor en infrastruk-

50


https://c-info.fi/info/?token=3mK-wjoVcrPqo-ct.9PxvUZe-ohg3HLHYRJfi1w.X3dWj0D6NipWpfY7LXLkfrZYoFQpK5mZxFz97ALa7bMoNrCiug63YlU5h8YiUV6SYLznzKeeEDclypF_zp0WGL4gz83NuiblPHBm4s2-27s7xXpMspyyb6UToG_Qo2rt5ujadqWBqEn4mOykTXAIqCjac7VE5n6GwUiEA8x8WPNCVPzmrx4rzOBGt8dEbRj8x6Eiw_6OT3pj

SLUTSATSER

tur dven for traditionell handel. Det finns dock en skillnad. Den traditionella
handeln har ursprungligen dgt rum mellan ndrvarande parter som samtidigt bytt
vederlag och varor mot varandra. Sedermera utvecklades handeln sa att 6verla-
telsen av kopeobjektet inte alltid bands till den samtidiga betalningen. Harvid
har bade grundldggande och mera utvecklade banktjdnster tagits i bruk. E-
handeln #dger emellertid alltid rum mellan parter som befinner sig pa olika
stillen. Om vederlaget (betalning i pengar) skall ske i samband med mottagan-
det av varan eller tjinsten dr det en forutsittning att det finns tillgang till
grundlidggande banktjénster i form av ett bankkonto och koder for betalning via
nitet. Ett alternativ, som dnda inte ersitter banktjinster, dr att koparen uppger
sitt kreditkortsnummer for en senare debitering. Det torde vara svart att tinka
sig en mojlighet att sluta avtal om kreditkort om det inte finns tillgang till
bankkonto (se ndrmare avsnitt 6.2). Om betalningen liksom inom den traditio-
nella handeln sker separat fran Gverlatelsen skiljer sig inte e-handeln pa nagot
sitt fran den traditionella. Betalningen sker da i normala fall med hjéilp av
banktjinster.

2.4 SLUTSATSER

Marknadsorienteringen  ena sidan och a andra sidan uppkomsten av e-handeln
som delvis ersittare men dnnu mest som ett komplement till den traditionella
handeln ir stora samhilleliga fordndringar. De &r stora i den bemérkelsen att de
beror alla individer i sambhillet, bade fysiska personer och organisationer. I
egenskap av fordndringar skiljer de sig fran varandra bland annat i hur de
kommit igang. Marknadsorienteringen &r ett regleringsprojekt, dvs. det ir ett
uttryck for top-down styrning, medan uppkomsten av e-handeln &r en foljdver-
kan av den s.k. Internetrevolutionen som #r en utveckling som utgatt fran
grisrotterna (bottom-up).

Marknadsorienteringen @r en utveckling dér rittsliga fordndringar sker om-
lott med faktiska fordndringar i forfaranden och ménniskors beteende. Det
gemensamma hos dessa fordndringar dr att tidnkesittet och vérderingarna i
grunden har forandrats. Drivkraften ar att effektivera skotseln av de gemensam-
ma angeldgenheterna. Som mal #r det inte heller nagot negativt. Vem skulle
vilja vara en propp for effektiverad verksamhet i bemérkelsen mindre sloseri
och mera valuta for pengarna? Det uppstar emellertid problem nédr man skall
lagga en konkret innebord i ordet effektivitet.

Det som forefaller effektivt pa kort sikt kan visa sig vara kostsamt i ett vidare
samhilleligt perspektiv genom att det uppstar oonskade foljder pa lang sikt. De
grundlidggande posttjinsterna kan fungera som exempel. Hur skall man ridkna ut
vad som dr effektivare, att Posten Finland Abp gor vinst och kan betala dividend
at staten eller att alla som bor i landet pa grund av bolagets fordandrade (effekti-
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MARKNADSORIENTERINGEN OCH DEN VIRTUELLA MARKNADEN

verade) tillvigagangssitt drabbas av forsdmrad service och ddrmed forlorar tid
(och pengar).

Ett bolag finns till for att kunna méita ménsklig verksamhet med ekonomisk
mattstock och salunda kunna inbringa ekonomisk vinst at de som satt i gang
verksamheten. En privatperson, i synnerhet en som inte deltar i arbetslivet, kan
ur ett krasst nationalekonomiskt perspektiv ses som blott och bart en kostnads-
faktor. Om en sadan person forlorar tid och maste gora sig stort besvér jamfort
med tidigare gér det inte att mita denna forlust som uppstar da personen i fraga
maste tillbringa en ansenlig del av sin tid for att fa t.ex. en paketforsandelse
tillhanda. Det gar med létthet att finna andra liknande exempel inom bank-
sektorn, dagligvaruhandeln osv.

Utan att genomfora utforliga kostnads-nyttokalkyler gar det dnda att finna
smartgrinser pa basis av rittvisesynpunkter. De kan baseras pa stadganden i
grundlagen eller hdrledas ur allménna principer eller réttsgrundsatser. For den
vidare behandlingen vill jag fasta uppmirksamhet vid att marknadsoriente-
ringens olika former inte kan vara ett sjdlvindamal. Nir reformer genomfors
maste man analysera hur regleringen tryggar grundldggande rittigheter inom
respektive bransch. Det skulle vara att foredra att forsoka na samhélleligt
godtagbara mal dir rittvisesynpunkter dven beaktas. Med andra ord det ultima-
ta malet skulle inte vara den mest framgangsrika ekonomin utan ett réttvist
samfund.” For att uppna ett rittvist samfund maste man reglera den ekonomis-
ka verksamheten sa att man begrinsar individernas frihet att fungera pa mark-
naden.”® Om den uttryckliga regleringen inte kan ge tillfredsstéllande svar
maste man tillimpa allménna rittsgrundsatser pa situationen. Detta innebér att
de nationalekonomiska kraven pé de olika verksamheterna skall vigas in mot
riattvisekraven. Det sédger sig sjdlvt att det inte i den slutliga analysen kan bli
fradga om en entydig kalkyl. Det blir i stillet en avvidgning av inkommensurabla
storheter. Den enda (klena) trosten &r att det slutliga beslutet dr politiskt till sin
natur och att beslutsfattarna bir ett politiskt ansvar for beslutet.

Den virtuella marknaden har uppstatt niar den tekniska utvecklingen har gatt
sa langt att marknaden haft mojlighet att fungera. Det dr inte sagt att den
existerande regleringen av marknaden ger fullgoda svar pa de rittsliga fragor
som kan uppsta. Till skillnad fran marknadsorienteringen som genomdrivits
utgdende fran nationalekonomiska krav men med rittsliga medel lider jord-
manen pa den virtuella marknaden av juridisk underniring. En orsak ir att
verksamheten kom igdng inom den akademiska vetenskapssfiren och blev
kommersiellt inriktad forst nidr den oreglerade utvecklingen gatt vildigt 1angt.
Dessutom spelar statliga grinser i Internet-viarlden en undanskymd roll

% Se Niemi 1996 s. 182 f.
% Se Taxell 1976 VI kap. och sirskilt s. 441 ff.
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SLUTSATSER

samtidigt som aktorerna inte behover forflytta sig i fysisk bemirkelse. Det gar
alltsa inte att tillimpa alla de traditionella anslutningsreglerna inom den inter-
nationella privatritten pa vanligt sitt. Det rader svarigheter dven da det blir
aktuellt att verkstélla domar. Inte ens pd EG-riéttens niva dr saken klar pa grund
av det dr oklart var en verksamhet idkas och vart den riktas.”’

Inom e-handeln gar det ocksa att till negligerbara kostnader framstélla och
forflytta digitaliserbara nyttigheter varfér det provocerar till ett avvikande
beteende jamfort med ett tillvigagangssitt vid omsittningen av andra nyttighe-
ter. Det dr ocksa pa ett annat sitt utmanande att Gvervaka verksamheten pa nétet
dven om man genomfor reglering.

Temat for undersokningen &dr dnda inte den rittsliga kontrollen av verksam-
heten pa nitet liksom inte heller de rittsliga fragorna som kan uppsta i
e-handeln. Den virtuella marknaden har uppstatt pa en kort tid och medfort nya
mojligheter for handel. Darmed faller behovet av tillgéng till marknaden och de
tjanster som ytterligare behovs for handelsutbytet i en ny dager. Det gar pa ett
annat sitt dn tidigare att idka fjarrhandel. Samtidigt har det fysiska servicenét-
verket i samhdllet glesnat ut. Av dessa orsaker far allt flera ménniskor lov att ty
sig till e-handel och annan service via nitet som enda alternativ. Det finns fog
for att omprova vilka alla tjanster skall riknas som infrastruktur. Man kan fraga
sig vad det dr som skiljer ritten till tillgang till nétet fran ritt till mojligheter att
betala for nyttigheter pa nitet. I 5 och och 6 kap. gér jag igenom regleringen av
de traditionella infrastrukturbranscherna och bankbranschen for att fa svar pa
fragan om hur tillgangen till de tjdnster som behdvs for e-handeln tryggas
genom réttsregler.

7 Se Koulu 2003 s. 146.
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3 Grunden for avtalsritten

3.1 ALLMANT
3.1.1 Avtalsritten i marknadsekonomin

I denna undersokning fragas hur tillgdngligheten av de tjanster som behdvs for
e-handeln i egenskap av en vixande del av all handel tryggas genom reglerings-
atgdrder. For att kunna besvara denna fraga har jag ovan konstaterat att jag
bland annat méaste undersoka vilka banktjénster som omfattas av regeln om ratt
till avtal. En regel om ritt till avtal for en viss kategori av personer dr detsamma
som kontraheringsplikt for den kategori av aktorer pa vilken det faller att
forverkliga denna ritt. Det &r saledes frdga om att undersoka avtalsfriheten och
inskrinkningarna i den. Har kommer jag ocksa in pa utvecklingstendenser i det
avtalsrittsliga systemet i sin helhet. Jag har dock inte for avsikt att utféra en
heltickande analys utan jag koncentrerar mig pa att analysera avtalsfriheten
och hur den har kringskurits.

I och med att aktorerna pa en marknad agerar med stod av den rattsligt
tryggade traditionella avtalsfriheten leder det till att den faktiska avtalsfriheten
for svagare parter kringskirs. Detta géller generellt i en marknadsekonomi
oberoende av om parterna ir t.ex. naringsidkare eller konsumenter. For att
kunna utnyttja avtalsfriheten maste en niringsidkare dven ha niringsfrihet, dvs.
ha ritt att inleda ndringsverksamhet. Avtalsfriheten och néringsfriheten leder
till fragan om hur néringsidkarna agerar gentemot varandra varmed det uppstar
fragor om huruvida det foreligger konkurrensfrihet. Dessa tre friheter gér inte
att forverkliga for alla samtidigt i en maximal omfattning utan fér dem géller
det som kunde betecknas som en frihetsparadox. Den allminna strivan efter en
fri handel med avtalsfrihet (riitt att inga sadana avtal som man vill och med vem
man vill osv.) som utgangspunkt leder till att konkurrensfriheten (mojligheter
for ndringsidkare att kunna konkurrera pa lika villkor) kringskirs.!

Ursprungligen fanns det inte sédrskilda normer med vilka man kunde l6sa
kollisionen. Problemet blev akut i t.ex. Tyskland under 1880-talet till f6ljd av

' Se Bernitz 1969 s. 28 och Koktvedgaard 2000 s. 196 f. Se d@ven Drex] EBLR 2002 s. 574 som
poéngterar att den institutionella ekonomiska vetenskapen forser oss med verktyg som forklarar
varfor en marknad som endast grundar sig pa tanken om avtalsfrihet inte skulle na effektiva
resultat och hénvisar till Rudolf Richter & Eirik Furubotn: Institutions and Economic Theory: An
Introduction to and Assessment of the New Institutional Economics. Ann Arbor 1997. Se dven
Hjejle Festskrift 1951 s. 152.
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den genomforda ekonomiska liberalismen. Dér uppstod tvister mellan kartell-
medlemmar och tidigare medlemmar som resulterade i att kartellerna blev
legaliserade. Avtalsfriheten (Vertragsfreiheit), naringsfriheten (Gewerbefreiheit)
och stadgandet i BGB om (Sittenwidrigkeit), som foreskrev att avtal som
kriankte de grundldggande moralprinciperna att iaktta god sed eller grund-
liggande anstidndighetskrav (Gute Sitten) var ogiltiga, tillimpades pa dessa
problem. Denna rittsliga kvalifikation skiljer sig fran dagens lige genom att
man inte ldngre ser det som en avtalsrittslig fraga utan som en friga inom
konkurrensritten som &r ett eget rittsomrade.”

Ett annat sitt att formulera saken dr att en stridvan efter mera frihet i det
ekonomiska livet leder till att de starka marknadsaktorerna far mera marknads-
makt eller till att konkurrensmyndigheterna alltfor kraftigt ingriper i aktorernas
agerande. Detta har ocksa kallats den liberala demokratins dilemma.* Av denna
orsak har staten och numera dven Overstatliga organisationer intervenerat pa
marknaden till férman for konkurrensfriheten genom att inskridnka pa avtalsfri-
heten med hjélp av reglering, sirskilt konkurrensrittslig reglering.

Inom EG-ritten har man trots att man funnit att rétten dr neutral i forhallande
till balansgangen mellan niringsfrihet och intervention slutit sig till att utveck-
lingen gér mot hogre grad av intervention fran det allménnas sida pa markna-
den. Detta giller dven pa medlemsstaternas niva da de ingriper pa omraden som
inte hor till EG-ritten.*

I Finland har grundlagsutskottet vid stiftandet av lagen om frimjande av
ekonomisk konkurrens (1/1964) som dr en av foregangarna till den gillande
lagen om konkurrenbegrinsningar (480/1992, nedan KonkbL) dérfor konstate-
rat att lagforslaget tryggade i stillet for att begridnsa avtalsfriheten. Pa grund av
att de forbud som lagforslaget innehdll riktade sig mot avtal som i strid med god
sed begrinsar avtalsfriheten, tryggar forbuden ett bibehallande av avtalsfrihe-
ten.> Da aktorer pa marknaden tillats att utnyttja den normativa avtalsfriheten
utan begransningar uppstar en situation dér andra aktorers faktiska avtalsfrihet
eller med andra ord deras frihet att konkurrera pa godtagbara villkor blir

GRUNDEN FOR AVTALSRATTEN

2 Se Gerber 1998 s. 89 ff. och 93 f. dir han analyserar fallet Sichisches Holzstoffkartell,
Reichsgericht 4.12.1897, 38 RGZ 155 och siger att principen om néringsfrihet blev reducerad till
ett problem om avtalsrittsliga konkurrensklausuler utan att ritten forklarade hur detta dr mojligt i
samband med karteller. Rétten slot sig till att producenterna inte hade brutit mot konkurrensklau-
sulsdoktrinen.

3 Se Kuoppamdiki 2003 s. 43 . som hénvisar till Amato, Giuliani: Antitrust and the Bounds of
Power: The Dilemma of Liberal Democracy in the History of the Market. Oxford 1997.

4 Se Graver 2002 s. 39 ff. och sirskilt 42.

> Se Rissanen 1978 s. 47 och 118 ff. med hénvisning till grundlagsutskottets utlatande i
samband med Stora utskottets betinkande 1963:99. Rissanen papekar dock att utskottets utlatan-
de inte stimmer helt. Under tiden fore lagens ikrafttridande ansags nimligen endast sadana avtal
vara mot de allménna principerna om god sed som i oskélig omfattning begridnsade en foretagares
verksamhet.

56


https://c-info.fi/info/?token=3mK-wjoVcrPqo-ct.9PxvUZe-ohg3HLHYRJfi1w.X3dWj0D6NipWpfY7LXLkfrZYoFQpK5mZxFz97ALa7bMoNrCiug63YlU5h8YiUV6SYLznzKeeEDclypF_zp0WGL4gz83NuiblPHBm4s2-27s7xXpMspyyb6UToG_Qo2rt5ujadqWBqEn4mOykTXAIqCjac7VE5n6GwUiEA8x8WPNCVPzmrx4rzOBGt8dEbRj8x6Eiw_6OT3pj

ALLMANT

kringskuren. For att rada bot pa detta problem maste statsmakten saledes
kringskdra den normativa avtalsfriheten genom bl.a. konkurrenslagstiftningen.

Konkurrensfriheten, sasom en frihet som berittigar till att tillfoga konkurren-
ter ekonomisk skada och frihet att fungera pa marknaden utan hinder av
konkurrensbegriansande atgirder, kan uppfattas som en motvikt till ndrings- och
avtalsfriheten samt skyddet av dganderitten.’ De traditionella grundliggande
friheterna, till vilka avtalsfriheten kan riknas, utgjorde ursprungligen skydd
mot det allmdnna medan konkurrensfriheten avser att ge trygghet mot konkur-
renter.” Denna grundliggande motsittning mellan olika friheter innebér att jag
ndrmare maste granska olika begrinsningar i avtalsfriheten.

3.1.2 Allmiint om avtalsfriheten

Utgéende fran den strax ovan skisserade marknadsekonomiska konstellationen
har avtalsritten utvecklats stegvis.® Utvecklingen har styrts av de radande
uppfattningarna om avtalsfriheten. Ett betecknande drag for de nordiska linder-
nas rdttsordningar i borjan av 1900-talet var att t.ex. konkurrensbegrinsande
avtal och forfaranden betraktades som fullt tillitna pa samma sétt som ovan
nidmndes angdende Tyskland. Det fanns inte heller nidgra egentliga mekanismer
som skulle ha mojliggjort ingrepp mot missbruk.” Orsaken till detta star att
finna i uppfattningarna om de grundldggande dragen av avtalsritten.

Under tiden fore avtalslagen var den s.k. viljeteorin allmént omfattad tills
tillitsteorin vann gehor. Poyhonen har i sin doktorsavhandling beskrivit det
avtalsrittsliga systemet med hjélp av avtalsmodeller. Han talar om vilje- och
tilllitsmodellen i stillet for vilje- och tillitsteorin. Det &r fraga om de traditionel-
la uppfattningar som tillkom da de liberalistiska idéerna var forhérskande.'

I viljeteorin uppstillde man ett krav pa dverenstimmelse mellan vilja och
forklaring. Subjektets vilja skall vid avlatandet av en forklaring striva efter just
den pafoljd som forklaringen fornuftigt bedomd gér ut pa (den motsvarande
viljan).!! Har finns inte orsak att ga in pa de drag i viljeteorin som ledde till att

¢ Se Bernitz 1969 s. 26. Se dven Kuoppamdiki 2003 s. 40 f. som talar om att konkurrensfriheten

kan forstas som en spegelbild till ndarings- och avtalsfrihetens samt dganderittens treenighet.

7 Se RP 309/1993 s. 31 och Kuoppamdiki 2003 s. 40 f.

8 Hir kommer jag in pa utvecklingen sedan liberalismens genombrott i Finland under den
senare hélften av 1800-talet. Angéende den tidigare utvecklingen se t.ex. Nybergh 1997 s. 27-33
och dir angiven litteratur.

®  Se Bernitz 1969 s. 393.

10 Se nidrmare Poyhonen 1988 s. 80 ff. dir han redogér for vad han avser med begreppet, han
kallar ocksa modellerna for avtalsparadigm med hinvisning till Kuhn, Thomas: The Structure of
Scientific Revolutions, Chicago 1970.

1 Se t.ex. af Hdillstrom 1931 s. 99.
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den sattes pa undantag. Det intressenta i detta sammanhang &dr att man ansag att
det fran avtalsfriheten dr omojligt att hérleda viljeteorins krav pa motsvarighet
mellan vilja och forklaring. Hédrledningen kan vara riktig om privatautonomin
gar ut pa att rittsubjekten far gora precis vad de vill vilket inte ansags vara
fallet.'> Poyhonen uttrycker sig sa att avtalsfriheten var den ledande rittsprinci-
pen i viljemodellen, dvs. man betonade viljefriheten med konsensus av viljor."

Viljeteorin fick vika undan for tillitsteorin pa grund av att det &r ett ound-
gingligt villkor for omséttningens och samhéllslivets ostorda forlopp att forkla-
ringen binder dess avgivare i enlighet med forklaringens objektivt riktiga inne-
hall. Man sade att det &r det allménna som gor sig gillande mot det enskilda och
att det dr ett allmént intresse som fordrar att envar far forlita sig pa forklaringen
sadan den foreligger.'* Tillitsteorin med den dértill horande 16ftesprincipen sags
som bakgrund till avtalslagarnas modell for avtals ingaende.'> Péyhonen for-
mulerar sig med stod av sitt modelltinkande att i tillitsmodellen forlorade
avtalsfriheten den stéllning som den hade i viljemodellen och principen om
omsittningens intresse tridder i dess stille, dvs. skyddet av den goda tron
betonas.'®

Foljande utvecklingsskede efter tillitsmodellen har Poyhonen kallat model-
len for rdttvis social praxis. Han ser den som ett forsok till en kompromiss som
bygger pa vilje- och tillitsmodellerna. Kompromissen tar sig i uttryck pa nivan
for den praktiska problemlésningsnivan genom att den fria viljan och grundade
tilliten dndras fran omedelbara ansvarskriterier till medelbara. De dr antagan-
den om att den ifragavarande sociala praxisen skulle vara rittvis, men antag-
andena kan upphévas med motbevis. I modellen for réttvis social praxis lyfter
han upp skilighetsprincipen till prima facie-stillning i stillet for avtalsfriheten i
avtalssystemet eller omsittningens intresse.!” Utdver dessa modeller med sina
prima facieprinciper finns dven principen om gottgorande eller skyddandet av
den svagare. P6yhonen konstaterar att denna sistndmnda princip har blivit utan
avtalsmodell. Den modell som kunde utvecklas dr en modell fér gemensamt
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2 Se af Hdillstrom 1931 s. 106 f.

13 Se Piyhonen 1988 s. 27 och 143.

4 Se af Hdillstrom 1931 s. 50 ff.

15 Se t.ex. af Hiillstrom 1931 s. 18 och Grénfors 1993 s. 27.

16 Se Piyhonen 1988 s. 27, 143 och 195.

17" Se ndrmare Piyhinen 1988 s. 178 £., 195 och 245 ff. Se dven Tolonen, H. 1993 s. 68 f. dir han
lanserar bendmningen “den nya gemenskapliga modellen” for Péyhtnens modell for vilken
vilfardsstaten dr den centrala bakgrunden. Jfr Poyhonen LM 1995 s. 628 dir han i en kommentar
till ett jamkningsfall, HD 1994:140, siger att man vid beredningen av jamkningsregeln i ritts-
handlingslagen allmint ansag att jamkning alltid borde vara mgjlig om den inte uttryckligen har
begrinsats. "I denna mening ér jamkningsmdjligheten en huvudregel i obligationsritten (atmins-
tone i den nordiska), fastin sjilva jamkningen utgor ett undantag till avtalets bindande verkan.”
(JP:s kurs., FN:s oversittning). Se dven Siltala 2003 s. 625 som forkortat bendmningen av
Poyhonens modell till den sociala (samhilleliga) skilighetsmodellen (yhteisollinen kohtuusmalli).
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ALLMANT

ansvar eller solidaritetsmodell dér det dr fraga om att gynna den svagare.'s
Siltala bendmner denna modell for modellen for den svagares gottgdrande eller
skyddandet av den svagare och sidger att Wilhelmssons tanke om social civilritt
forverkligar den."

Angédende Poyhonens kompromiss finner Siltala det riktigare att tala om att
ersitta det regelcentrerade vilje- eller tillitsbaserade avtalsrittstinkandet med
en avvagningsmodell for principer som till sin rittssystematiska betydelse
endast bestdms situationsméssigt och in casu. Det dr fraga om en striavan till
avtalsbalansen eller det rittvisa priset (iustum pretium) som har en central
konstituerande betydelse for avtalet och som aterknyter till Aristoteles tanke-
gangar.®

Mononen karakteriserar Poyhonens avtalsmodell som ett nytt systematise-
ringsforsok for att avstyra jamkningsinstitutets nedbrytande effekt pa systemets
konsekvens. Genom att systematisera det rittsliga materialet far man jamk-
ningsovervigandet att falla under den rittsliga kontrollen. Vid jamkningsbe-
domningen dr det fraga om en bedomning som baserar sig pa réttsprinciper.*!
Mononen har bedémt i vilken grad det materiella i avtalsritten reflekteras i
Poyhonens forskning. Mononen sluter sig till att i vixelverkan mellan det
formella och det innehallsliga forblir det innehallsliga Gppet i slutresultaten.
Vid jamkningsprovningen syns detta i att bedomningar av fragor som ansluter
sig till skyddandet av svagare part i stor utstrackning sker pa grundval av fragan
huruvida den part som &r i svagare stillning har kunnat forverkliga sin vilja
eller om han varit medveten om oskaligheten.??

Pdyhonens insats gar ut pa att pa systemnivan formulera f6ljande skede efter
tillitsmodellen. Det &r svart att sdga om modellen for rittvis social praxis 4r en
triffande beskrivning av det avtalsrittsliga systemet i dagens ldge. Man kan
ocksa tinka sig andra sitt att omvérdera utgangspunkterna for avtalsritten.”* En
intressant iakttagelse dr att Mononen med stod av sin forskning konstaterar att

18 Se Poyhonen 1988 5.195 f. ddr han konstaterar att utvecklandet av denna modell faller utanfor
verkets tema. Han ndmner blott att en utgangspunkt for solidaritetsmodellen skulle kunna vara de
tva maximer om rittvisa som Rawls framfort. Han hénvisar till Rawls, John: A Theory of Justice,
Oxford 1980 s. 42—44. De ir tryggandet av friheterna och utjdmnandet av de sociala ojamlikhe-
terna. Den inbordes ordningen mellan maximerna borde vidndas om sa att de svagare skall
gottgoras sa att friheterna kunde forverkligas.

19 Se Siltala 2003 s. 623 f.

20 Se Siltala 2003 s. 625.

2 Se Mononen 2001 s. 372 f.

22 Se Mononen 2001 s. 388 f.

3 Se Wilhelmsson 1995 s. 22-32 dir det ingér en oversikt av de dittills presenterade sitten att
beskriva forindringarna i kontraktsriittens allménna liror. Oversikten delas in i (i) korrigeringar i
paradigmet och (ii) mot innehallsliga avtalsmodeller. PGyhonens sitt presenteras under (ii) som
den andra finska varianten av innehallsliga avtalsmodeller jaimsides med Wilhelmsson sociala
kontraktsritt eller behovsrationella kontraktsritt.
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viljan och avtalsfriheten har bevarat sin stillning som det huvudsakliga kriteriet
for avtalens bindande verkan. De materiella kriterierna som begrénsar parternas
frihet betriffande avtalens innehall upptrader som enskilda marginella korrige-
ringar av grunden for bundenheten dir tillitsskyddet och minimisdkerheten
accentueras.”

Siltala foresprakar en omformulering av Poyhonens modeller. Han skisserar
fyra kategorier: (1) viljemodellen sdsom Poyhonen beskrivit den som bl.a. &r
kraftigt bunden till begrepp, (2) en analytisk-funktionell processuppfattning om
avtals tillkomst, materiella réttsverkningar samt om upphorandet av avtalet dar
rittsbegreppen har en rent framstéllningsteknisk och dandamalsbunden funktion,
(3) en in casu-avvidgning av rittsprinciper for att forverkliga avtalsskilighet
eller en avtalsbalans a la Aristoteles och (4) en modell for skyddandet av den
svagare parten enligt den sociala civilritten. Dessa olika avtalsmodellers inver-
kan pa bedomningen vid avgorandena &r inte identisk och modellerna 4r inte i
temporalt hidnseende uteslutande i forhallande till varandra. Siltala ser den
analytiska avtalsuppfattningen som den forhirskande atminstone vid besluts-
processen hos domstolar och andra institutionella lagtillimpare. De modeller
som grundar sig pa skilighet och skydd av den svagare parten har stidllningen
som ett korrigeringsinstrument.?

Mononens och Siltalas konklusioner visar at samma hall. Det forefaller som
om det inte skulle vara riktigt att tala om en modell for rittvis social praxis som
en beskrivning av det radande l4get.

En variant av tdnkesitt som dr avsedd for hela formogenhetsritten och inte
bara for avtalsritten dr att ersitta friheterna med hela grundrittighetssystemet.?
Hirvid kan man se den fungerande marknaden som en forutsittning for for-
verkligandet av de ekonomiska friheterna. Hiri skulle ingé t.ex. konsumenters
vilfard och envars ritt till konsumtion.?’ I 6verensstimmelse med detta kan man
konstatera att det foreligger flera paradigm av vilka i kronologiskt hinseende
det senaste hinfor sig till den slutliga utvecklingen av vilfiardsstaten efter det
andra virldskriget.?® Angaende avtalsfriheten konstateras att den i dag inte
langre har samma innebord som under det liberalistiska skedet da den uppfatta-
des som en av hornpelarna” i samhillen med marknadsekonomi vilka har en

GRUNDEN FOR AVTALSRATTEN

2 Se Mononen 2001 s. 427.

3 Se Siltala 2003 s. 626 f.

% Se Poyhonen 2000 s. XIV.

2 Se Poyhonen 2000 s. 82 f.

2 For Finlands del se Wilhelmsson Festskrift 1994 s. 62 dir han i ett forsok “att forsta hogsta
domstolen” konstaterar att olika avtalsuppfattningar innehéller grundliggande motstridigheter;
fran ultraliberalistiska som betonar avtalsbundenheten till social civilrétt som betonar flexibilitet
och skydd av svagare part. Han forstirker Poyhonens uttryck till att man i en sadan situation kan
producera nistan vilka avgoranden som helst. Se dven Gronfors 1993 s. 28 som ldagger vikt vid
dels det okade antalet dispositiva regler och dels vid betydelsen av att man gatt in for ett allt mer
omfattande regelverk av tvingande regler vilka avspeglar vilfardsstatliga ambitioner.
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civilrittsordning.” Det dr i stillet, enligt Gronfors, fraga om att tanken pa att
medborgarna #r forstandiga och mogna att ta ansvar for egna beslut som vikit
for vilfardsstatens ambition att skydda medborgarna genom att detaljreglera
spelreglerna pa det privata planet. Han kommer till att dagens avtalsfrihet har
blivit ”den Gvervakade och féorminskade avtalsfriheten.

Det finns olika sitt att beakta denna utveckling av begrinsningen av avtals-
friheten och Gronfors talar om att man maste ga in for en total omprévning och
uppstilla matriser som &r anknutna till dagens verklighet och dérigenom blir
lampliga verktyg i praxis.’! Redan i sin kommentar till avtalslagen har han fort
fram idén om att “inneborden av satsen ’avtal skall héllas’ fatt en annan
karaktir genom de kade mojligheter domstolarna har fatt att ingripa i enskilda
avtalsforhallanden” och att det finns understod for denna utvecklingslinje i det
framvuxna konsumentskyddet. Han konkluderade dé: Vi befinner oss i en
period av en ny avtalsriitts framvéxt. Den statiska lagtexten maste hela tiden
forstas i ljuset av avtalsrittens dynamiska utveckling.”**> T Sverige instimmer
dven Ramberg i att ett “envist fasthallande vid traditionella juridiska begrepp
och strukturer, nir de med hédnsyn till forindrade forhallanden i form av
standardiserad och kollektiviserad avtalsteknik och krav pa differentiering i ett
allt mer komplicerat samhille upphort att fungera for sina dndamal, dr emeller-
tid ingen ldamplig utvdag.” Han fortsitter med att 1igga ansvaret pa réttsveten-
skapen vars uppgift blir att “finna nya #ndamalsenliga juridiska begrepp,
strukturer och indelningar.”*

Gronfors analys av avtalsfriheten stoder sig pa Wilhelmssons indelning av de
allminna ldrornas utvecklingsnivaer. Det ér fraga om hur aktdrerna inom ritts-
systemet uppfattar de allminna ldrorna. En del héller fortfarande fast vid en
sadan uppfattning (niva i) dir forbittringar som skett i det konkreta réttsmate-
rialet, lagstiftning och rittspraxis inte registrerats. Andra omfattar igen sddana

¥ Se t.ex. Wilhelmsson 1977 s. 4 med hénvisningar till sirskilt tysk litteratur och Bernitz 1969
s. 130. Avtalsfriheten ansags vara uttryckt i den skandinaviska koplagens 1 § se Almén 1924 s. 26.
Redan i denna kommentar nimndes att den dr féremal for ’sddana inskrinkningar, som pékallas
av allménna rdttsgrundsatser (kursiv hir) eller folja av bestimmelser inom andra omraden av
lagstiftningen.”

3 Se Gronfors 1993 s. 28 f. ddr han hénvisar till Gronfors Tolkning 1989 s.18 f. i vilken han
skrev att avtalsfriheten fortfarande finns i “botten som princip men hela avtalsritten dr fylld av
olika tvingande regler. Den dr numera en overvakad och rudimentdir avtalsfrihet (Gronfors’
kursivering).” Se dven Gronfors JET 1988 s. 318 dir han nyttjar samma formulering. Ar 1993
menar han att det &r att ta i och han tar dérfor i stéllet i bruk den neutralt beskrivande termen
“forminskade”.

31 Se Gronfors 1993 s. 29 och dven Gronfors Avtal 1989 s. 197 dér han hinvisar till vad DepCh i
propositionen anfor om inverkan av den nya 36 § pa avtalsfriheten med dess korrelat avtalens
bindande verkan, dvs. att "den nya generalklausulen ger anledning till en ny attityd i hithrande
fragor fran domstolarnas sida.”

32 Se Gronfors Avtal 1989 s. 208.

3 Se Ramberg Festskrift 1994 s. 512.
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allménna ldror (niva ii) som till en del ligger i takt med rittsutvecklingen men
dér de allménna ldrorna inte avspeglar sidana mojligheter som skulle behovas i
samhillet. Detta kan bero pa att varken det konkreta rittsmaterialet eller de
radande allmédnna ldrorna tillhandahaller sddana 16sningar som dar tillfredsstil-
lande. Den sista uppfattningen (niva iii) giller ett 1dge dir de allménna ldrorna
fungerar som foregangare for en onskad rittsutveckling och gar fore foraldrad
lagstiftning. Hérvid maste de utvecklas med stod av en analys av utvecklingen i
samhillets ekonomi och politik liksom dven bygga pa virderingar som fore-
kommer i det konkreta réttsmaterialet.**

Nir Gronfors omsitter denna indelning pa avtalsfriheten kommer han till tre
stadier av avtalsfriheten:

1) Avtalsfriheten dr en grund som begrinsas av fa tvingande regler och
partsviljan ger avtalet dess bindande kraft. Vid tolkning av avtal skall
man forsoka fa fram den forpliktades vilja (den liberala avtalsritten).

2) Avtalsfriheten dr fortfarande den sdkra grunden men i stéllet skall
forklaringsmottagarens vilgrundade tillit ge avtalet dess bindande
kraft. Vid avtalstolkningen skall man komma mottagarens vilgrunda-
de intryck sa ndra som mdjligt (detta stadium hénfor sig till tiden for
avtalslagarnas beredning kring sekelskiftet 1900).

3) Avtalsfriheten finns alltjamt i botten som princip men pa grund av att
hela avtalsritten dr fylld av en midngd tvingande regler &r avtalsfrihe-
ten blott rudimentér och 6vervakad. Parternas forklaringar skall bedo-
mas oberoende av parternas vilja eller dogmatiska forestillningar.
Avtalstolkningen &r inte centrerad kring viljan (dagens ldge).

Gronfors tankegéng bygger sdledes pa Wilhelmssons idé men han utvecklar
inte den sdsom Wilhelmsson for egen del utvecklat en regel om socialt presta-
tionshinder i svagarepartsforhallanden. Gronfors utnyttjar analysen till att kon-
kludera om hur avtalstolkningen bist skall ske i partsneutrala férhallanden.

Gronfors indelning av avtalsfrihetens utveckling i stadier har ocksd nagot
gemensamt med Poyhdnens modeller och de traditionella vilje- och tillits-
teorierna. Det intressanta i detta sammanhang &dr hur han uppfattar dagens lige.
Det ér inte uttryckligen fraga om en Poyhonen-aktig modell for réttvis social
praxis utan en syn som definieras negativt i forhéallande till viljeteorin (-mo-
dellen).

Det gemensamma for alla forklarande iakttagelser angdaende avtalsfriheten
och avtalsritten som presenterats hir bygger pa att betydelsen av avtalsfriheten
har minskat sedan liberalismen brot igenom som ideologi. Bilden av avtalsfri-
heten som grunden for avtalsritten har saledes blivit svar att 6verblicka. Hér &r
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3 Se Wilhelmsson 1987 s. 30 f.
35 Se Gronfors JFT 1988 s. 318 f. och Gronfors Tolkning 1989 s. 18.
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inte avsikten att genomfora en heltickande analys av olika forskares syn pa det
avtalsrittsliga systemet i sin helhet. Det som intresserar i ett sammanhang dér
man undersoker i vilken mén de avtalsrittsliga normerna tryggar tillginglighet,
dvs. ritt till avtal, dr det skede som foreligger innan avtalet kommit till. P4 nivan
for avtalsfriheten dr det saledes begrinsningar i réitten att vélja avtalspart som dr
intressanta. Detta skede av avtalets reglering har inte pa samma sitt varit
foremal for en omfattande reglering som alla de regler som tillkommit for att
reglera avtalsforhallanden som uppkommit. Ofta finns de uttryckliga reglerna i
en niringsrittslig lagstiftning och inte i civilrittsliga lagar eller sa gar det
endast att sluta sig till att en sddan norm giller. Detta kan vara en forklaring till
att det finns forhallandevis litet avtalsrittslig doktrin angaende ritten att vélja
avtalspart. Forskningsinsatserna har koncentrerats kring parternas réttigheter
och skyldigheter da avtalsbundenhet redan foreligger.*®

I fortsdttningen i detta kapitel koncentrerar jag mig pa att analysera avtalsfri-
heten till den del det dr fraga om ritt att vilja avtalspart. I rittsordningen ingar
tva separata omraden dér denna fraga regleras narmare. Det finns for det forsta
civilrittsliga regler som begrinsar ritten att vilja avtalspart. De ingar i olika
branschers sdrskilda reglering och har i synnerhet tidigare varit knapphindiga
och oklara vad det giller detaljer i hur avtalet kommer till.*” Det omedelbara
malet for denna reglering 4r att mojliggora att den som drabbats av vigran dnda
kan fa ett avtal till stdnd eller att han far veta varfor det inte 4r mojligt, dvs. han
blir delgiven ett godtagbart skil. For det andra finns i konkurrensritten numera
en detaljerad reglering om vad som kan f6lja av leveransvidgran. Den ndrmare
framstéllningen inleds med konkurrensrétten som bakgrund till framstédllningen
av den civilrittsliga normeringen. Orsaken &r att den konkurrensrittsliga regle-
ringen giller sddana transaktioner som foregéar de transaktioner som sker mel-
lan néringsidkare och slutanvindare av varor och tjidnster. Den &r dessutom
sedan 1988 allmin genom att den giller alla affdrsbranscher i samhallet.*

% Se t.ex. Kaisto 2001 som ir ett omfattande verk med rubriken “Sopimusvapaus, laki ja
maksusuoja” (Avtalsfriheten, lagen och betalningsskyddet). Hans forskningsuppgift gar ut pa att
svara pa fragan till vem géldeniren kan betala i penningar med en sadan verkan att han befrias
fran betalningsskyldigheten, se s. 2. Nir han utfor denna uppgift ifragasitter han huruvida man
vid bedomningen av befrielse fran ett skuldférhallande i tillricklig grad har fast uppméarksamhet
vid hurdant innehall det &r skl att ge avtalsforhallandet, se s. 86.

37 Se Nybergh 1997 s. 104-216 dir branschregleringar i de nordiska linderna for foljande
nyttigheter granskas: el-, gas- och virme, vatten, teletjinster, distribution av likemedel, bostad,
transport, post, forsikring samt bank. En stor del av denna reglering har efter detta varit foremal
for reformer och nedan i 5 och 6 kapitlet i denna undersokning granskas regleringen av tillgidng-
ligheten av post-, tele- och banktjénster enligt hur den numera gestaltar sig.

3% Se RP 148/1987 s. 8.
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3.2 KONKURRENSRATTSLIGA ASPEKTER
3.2.1 Allméant

De konkurrensrittsliga reglernas @ndamal dr, enligt Koktvedgaards formule-
ring, att beframja en tillrdcklig konkurrens mellan néringsidkarna vilket dr en
grundldggande forutsittning for det marknadsekonomiska systemet. Reglerna
giller i forsta hand forhallandena mellan néringsidkare men de medel som star
till buds har ocksa en avgorande betydelse for konsumenterna liksom for hela
samhillet. Konkurrensrittsliga problem skall siledes inte 16sas utan att man tar
hdnsyn till samhillet didr de uppstar. Vid bedomningen av rittsliga fragor pa
detta omrade &r det ofta nodvindigt att argumentera utgdende fran allménna
samhillssynpunkter och hirvid maste man beakta konsumenthéinsyn. Konkur-
rensritten har med andra ord verkningar som ocksa kommer konsumenterna till
godo.* Det ir saledes viktigt att fraga varfor man skall skydda konkurrensen.
Gerber framfor att fyra grupper av malsdttningar har styrt konkurrensritten i
Europa sedan sekelskiftet 1900.%

Det forsta malet koncentrerar sig pa de ekonomiska aktorernas frihet. Skyd-
det av konkurrensen hor i hop med skyddet av den ekonomiska friheten. Detta
mal har funnits i bakgrunden sedan liberalismen slog igenom pa 1800-talet. Det
andra malet dr att se konkurrensritten som ett verktyg for att nd samhilleliga
mal. Det &r fraga om att skydda konkurrensen for att skapa och uppritthalla
maktstrukturer som virderas i samhéllet. Den tredje gruppen av mal &r réttvise-
synpunkter. I synnerhet vid sekelskiftet 1900 i Tyskland sdg man konkurrens-
ritten som ett verktyg for att trygga skélighet for den vanliga individen eller for
smé och medelstora foretag. Det socialdemokratiska partiet foresprakade kon-
kurrensritten som ett medel for att fa skilighet for fackforeningsrorelsen. Den
fjarde gruppen av mal utgors av ekonomisk politik. Det mest betydelsefulla
malet har varit att motverka inflation.*!

I vissa ldnder sasom Frankrike, Norge och Danmark har konkurrensritten
intill nyligen varit underordnad malséttningen for priskontroll och i néstan alla
andra linder har denna maélsittning spelat en viktig roll. Konkurrensritten har
ocksa anvints for att astadkomma ekonomisk utveckling genom att nyttjas som
ett medel for att avldgsna bade vertikala och horisontella konkurrensbegrins-
ningar. Till detta hor ocksd att konkurrensritten har nyttjats for att vénja

¥ Se t.ex. Koktvedgaard 2000 s. 130 f. Se dven Tunney JCP 2002 s. 335 och 342 f. som fister
uppmirksamhet pa att konkurrensrittens berittigade roll 4r att maximera konsumenternas vélbe-
finnande. Han konkluderar med att det 4r tid att klargora de onskvirda rollerna for konsument-
och konkurrensritten.

4 Se Gerber 1998 s. 417 f.

4 Se Gerber 1998 s. 418 f.
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KONKURRENSRATTSLIGA ASPEKTER

inhemska niringsidkare vid att konkurrera internationellt. Slutligen har det
funnits ett mal att nd ekonomisk effektivitet som har varit det frimsta mélet for
konkurrensriitten i USA. Det har varit ett mal som hallits pa den mikroeko-
nomiska nivan varvid konkurrensritten i form av antitrustlagstiftning nyttjats
som ett verktyg for att styra resurserna sa att de anvidnds pa det bista sittet.
Hirvid kommer de sambhiillet till godo i allménhet och sirskilt konsumenterna.
Gerber anser att man i Europa inte har fést sérskilt stor vikt vid ekonomisk
effektivitet.*

Det finns alltsa ett spektrum av syften med konkurrensritten och det &r inte
latt att sdga vilka som dr de riktiga. En férsk syn ges av Whish som réiknar upp
flera mojliga mal for konkurrensrétten. De r att skydda konsumenternas intres-
sen, frimjande av ekonomisk jadmlikhet i stillet for enbart ekonomisk effektivi-
tet, skyddande av sma foretag mot starkare konkurrenter och slutligen ett
sdrskilt 6vergripande mal som ir speciellt for EG-konkurrensritten ndmligen
uppnaende av integration pa den gemensamma marknaden.** Det #r séledes en
ritt allmén uppfattning att konkurrensrittens betydelse inte begrinsar sig till
forhallanden mellan néringsidkare. Det dr dérfor givande att i en konsument-
rittsligt fokuserad forskning #dven foreta uppticktsfarder pa det konkurrens-
rittsliga omradet.

Pa den konkreta regleringens nivd kommer konsumenternas intresse fram i
bade EG-fordraget och KonkBL. Enligt art. 81 3 punkten dr bestimmelserna
om sadana avtal som enligt 1 punkten inverkar negativt pa konkurrensen i
handeln mellan medlemsstaterna icke tillimpliga pa atgiarder som bidrar till att
forbittra produktionen eller distributionen av varor eller till att frimja tekniskt
eller ekonomiskt framskridande, samtidigt som konsumenternas tillférsdkras
en skilig andel av den vinst som didrigenom uppnas. Enligt KonkBL 1.2 § skall
vid tillimpningen av lagen sérskilt beaktas konsumenternas intresse samt att
friheten att idka néring skyddas mot obefogade hinder och begrinsningar.
Kuoppamiiki sluter sig till att dessa stadganden ér ett uttryck for konsumentsu-
verdniteten, dvs. att konsumenten sjélv beslutar pa marknaden om sina anskaft-
ningar och kan behirska sitt beteende och foljderna av det.** Enligt honom
betyder omndmnandet av konsumentintresset att man vid tolkningen av konkur-
rensrittsliga regler faster uppmarksamhet vid den inkomstoverforing fran kon-
sumenterna till monopolforetaget som sker. Till KonkBL syften hor enligt
honom att forhindra ogrundade inkomstoverforingar. Man kan alltsa inte legiti-
mera ett forfarande som &r forbjudet i lagen med att de foretag som ir delaktiga

2 Se Gerber 1998 s. 419 1.

4 Se Whish 2001 s. 15-19 som tillspetsat sdger att malet att nd en enad marknad &dr en
tvangstanke hos gemenskapens myndigheter. Jfr Kuoppamdiki 2003 s. 57 ft., 62 ff. och 77 f. som
inte separerar EG-riittens integrationsmal fran den inhemska ritten.

4 Se Kuoppamdiki 2003 s. 68.
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i konkurrensbegrinsningar sjilv drar dnnu mer nytta av forfarandet @n vad
offren” for den forbjudna handlingen drar.*

Om man ser pa produktionsforhallandena som en helhet framstér férhallan-
dena mellan niringsidkarna som ett separat omrade som bildar en kedja som
gar mot de slutgiltiga forbrukarna av produkterna och tjdnsterna, ddribland
konsumenterna. Den sista ldnken i kedjan utgors av minutledets férhallande till
konsumenterna. De konkurrensrittsliga regler som forbjuder vissa konkurrens-
begransningar dr adresserade till de tidigare ldnkarna i kedjan. Man anvénder
sig ocksa av bilden av ett strommande vattendrag och talar om de tidigare
distributionsleden sisom marknaden uppstroms och pa motsvarande sitt mark-
naden nedstroms nir det dr fraga om detaljistledet.*

I Norden har man tidigare haft en lagstiftning om konkurrensbegrinsningar
som utgar fran att verkningar av konkurrensbegrinsningar generellt sett inte
anses negativa. Om begrinsningarna i enskilda fall ansags som skadliga for
landets ekonomi hade myndigheterna kompetens att ingripa mot dem (miss-
bruksprincipen). EG-konkurrensritten bygger didremot pa en forbudsprincip
som innebdr att alla konkurrensbegrinsningar dr forbjudna utom de som sér-
skilt forklarats undantagna. I samband med reformeringen av konkurrensritten
infor bildandet av EES gick man i de nordiska linderna in for en kombination
av de bada principerna férutom i Sverige diar man gick in f6r en forbudsprincip-
modell a la EG.*’ I samband med en lagrevision 1997 inforde man férbudsprin-
cipen ocksa i Danmark men med den skillnaden i forhallande till EG-ritten att
sanktionerna inte dr lika “drakoniske”.*® Sedan 1997 foreligger inte heller nagra
egentliga skillnader mellan EG:s konkurrensritt och den finska konkurrensrét-
ten vad det giller mélen for den och angreppssittet.” Genom den senaste
reformen 2004 har de nationella reglerna ytterligare harmoniserats med EG:s
konkurrensregler i och med att radets férordning (EG) nr 1/2003 om tillamp-
ning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i fordraget (nedan tillimp-
ningsforordningen) tritt i kraft 1.5.2004. Dérfor har ocksa de lagdndringar som
forordningen foranlett i Finland tritt i kraft samma dag. Pa principnivén innebér
reformen av KonkBL att den helt och héllet bygger pa forbudsprincipen.®

4 Se Kuoppamdki 2003 s. 68 ff. och slutligen s. 73 dir han uttalar sig om den fungerande
konkurrensen.

4 Se Whish 2001 s. 621 f.

4 Se Koktvedgaard 2000 s. 127 och 134 f. som anvinder begreppen “forbudsmodel” och
“kontrolmodel”, Rissanen — Korah 1991 s. 2-5 och Stray Ryssdal L&R 1994 s. 387 ff. samt
Ot.prp.nr. 41/1992-93 s. 44 ff. ddr man talar om “forbudsprinsipp” och “inngreppsprinsipp”. Se
dven Wahl 1994 s. 52 ft., 68 ff. och 89 f. dir han konstaterar att den svenska konkurrenslagen
(1993:20) utgor en ren forbudslagstiftning och att den “dr i det ndrmaste en blakopia av EGs
konkurrensregler”.

% Se Koktvedgaard 2000 s. 135.

¥ Se Timonen 1997 s. 218 ff. och sérskilt s. 223.

0 Se RP 11/2004 s. 4 f. och 24. Det dr saledes inte langre mojligt att t.ex. prova om konkurrens-
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3.2.2 Utvecklingen av regler om leveransvigran i de nordiska
linderna

Man har ocksa fore den nuvarande lagstiftningen i Norden reglerat férbud mot
véagran att sluta avtal (leveransvigran) i den konkurrensrittsliga lagstiftningen.
Den norska tidigare regleringen dr av sdrskilt intresse i detta sammanhang
varfor jag beskriver den forst.

I Norge gillde fram till 1.1.1994 Lov om kontroll og regulering av priser,
utbytte og konkurrenseforhold av 26. juni 1953 nr. 4 (prisloven). Som av
namnet framkommer innehdll den dven prisregleringsfullmakter. Funktionen
var dubbel och var avsedd att inte bara reglera konkurrensen utan ocksa att
reglera marknaden. Denna losning avvek fran de 6vriga nordiska ldandernas
konkurrenslagstiftning.’' Med stod av 23 § prisloven kunde Prisradet, som var
ett “prisrettsligt forvaltningsorgan”, forbjuda en niringsidkare att neka ett av-
talsingdende med en annan néringsidkare eller med en konsument om man fann
att vdgran kunde skada allménna intressen eller vara oskilig gentemot den
andra parten (“total nektelse”).”> Med stod av lagen kunde Prisradet reglera
forhallandena mellan niringsidkare i egenskap av konkurrensrittslig myndig-
het. Dirutover hade Prisradet kompetens att behandla leveransvéigran mot kon-
sumenter.” Kompetensen var emellertid begrinsad till att besluta om forbud att
vigra med avseende pa framtiden och radet kunde inte bestimma om sanktio-
ner sasom straff, skadestand eller ogiltighet pa grund av en vigran som agt
rum.> Efter att Prisradet hade avgjort ett drende kunde de allmidnna domstolar-
na anvindas. De kunde doma till straff for overtridelse av ett forbud som

begriansningar mellan niringsidkare i olika produktions- eller distributionsled (s.k. vertikala
konkurrensbegréinsningar) har skadliga verkningar.

3t Se Gundersen — Bernitz 1977 s. 168 och Bernitz 1969 s. 394 som karakteriserar foregangaren
till prisloven nidmligen trustloven av 1926 som Europas forsta konkurrensbegrinsningslag i
egentlig mening. Se dven Gerber 1998 s. 123 och 156 f. som dérutdver anser att den hade ett
bredare grepp dn den tyska Verordnung gegen Missbrauch wirtschaftlicher Machtstellungen av
1923. Trustloven utgjorde ett bittre svar pa de nackdelar som karteller och monopol gav upphov
till.

52 Det var friga om “partiell nektelse” om niringsidkaren endast var villig att sluta avtal pa
villkor som radet fann ovanliga eller oskéliga. Se Ot.prp.nr. 41/1992-93 s. 16 och Kriiger 1989
s. 389.

53 Se dock reservationen om anvidndningen av 23 § prisloven i Eckhoff — Gjelsvik 1955 s. 133 dir
det sdgs att det vore i strid med lagstiftarens intentioner om Prisradet i sin tillimpning av
lagrummet “ville innlate seg pa a reformere hele avtaleretten. Her setter for gvrig ogsa formalspa-
ragrafen (§ 1) en grense.” Trots detta har Prisradet i sin praxis betonat att 23 § ocksa skall vara
”den lille mannens lov” och att den saledes med fordel kan tillimpas till formén for den enskilda
konsumenten fastédn en védgran inte har konkurrensrittslig betydelse, se Gundersen — Bernitz 1977
s. 236 med vidare hénvisning till Pt. 1964 s. 400.

3 Se Eckhoff — Gjelsvik 1955 s. 133 f.
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Prisradet givit. De kunde ocksa anvindas for vickande av civilrittslig talan for
att fa Prisradets forbud verkstillt.>

I samband med reformeringen av prisreglerings- och konkurrenslagstift-
ningen fick emellertid stadgandet ingen motsvarighet i den lagstiftning som
kom i stillet for prisloven. Den bestér av lov om pristiltak 11 juni. Nr. 66. 1993
(pristiltaksloven) och lov om konkurrense i ervervsvirksomhet 11 juni. Nr. 65.
1993 (konkurranseloven). Inte heller remissinstanserna opponerade sig mot
detta.® Administrasjonsdepartementet ansag att utvalgets forslag om att man
kan ingripa i konkreta fall samt att det ges en viss mojlighet att fora sddana
drenden till domstol ir tillrdckligt for att ta till vara de konkurrenspolitiska
hdnsyn som ligger bakom stadgandet. Man ansag vidare att konsumentskyddet i
tillrdacklig grad har beaktats i annan lagstiftning och genom olika klagonimn-
der.”’

Regleringen i Danmark har fornyats i flera repriser. Den forsta regleringen
som gillde till 1937 saknade betydelse och den eftertriddes av Prisaftaleloven
som gillde tills Monopolloven nr. 102 af 31. marts 1955 tradde i kraft 1955.%®
Monopolloven ir intressant i detta sammanhang pa grund av en vésentlig nyhet
112 §. I paragrafen stadgades att monopoltilsynet under vissa omstidndigheter
kunde foreldgga att en néringsidkare skulle sélja till en viss kopare pa sadana
villkor som néringsidkaren normalt tillimpade.*

Utvecklingen i borjan av 1900-talet i Sverige gick langsammare #n i Norge
och Danmark och lagstiftaren hade en tolerant grundinstéllning till konkurrens-
begriansande atgirder. Jamfort med Norge fanns ingen koppling till den prisreg-
lering som inforts under tiden for forsta vérldskriget. Anda till tiden efter andra

GRUNDEN FOR AVTALSRATTEN

% Se Eckhoff — Gjelsvik 1955 s. 145. Se dven Gunderse — Bernitz 1977 s. 233 dér det konstateras
att Prisradet hade exklusiv kompetens att utsitta forbud med stod av 23 § och att domstolarna
dérfor inte sjalv kunde gora det.

% Se Ot.prp.nr. 41/1992-93 s. 67 f. ddr man visserligen konstaterar att 23 § prisloven har inslag
av konsumentskyddshinsyn. Trots detta foreslog utvalget att den skulle upphévas och istillet
skulle inforas § 4-10 och 4-12 i utvalgets lagforslag (se den antagna konkurrenseloven § 3—10).
Dir utformade man ingreppskriterierna sa att tilsynet inte ldngre kunde ingripa i sadana situatio-
ner dér forhéallandet var oskiligt for den ena parten och inte hade konkurrensméssiga verkningar.
57 Se Ot.prp.nr. 41/1992-93 s. 68 och 80-82 dir det sigs att departementet hade redogjort for att
elleveransirenden varit de vanligaste som behandlats i Prisradet och att det for dem hade
upprittats en egen “klagenemnd for strgm leverert til forbrukere” som har dvertagit de drenden pa
detta omrade som tidigare hade behandlats av Prisradet. Konsumentintresset fordrade saledes inte
att 23 § skulle fa en motsvarighet i konkurrenseloven. Se dock NOU 1994:19 s. 112 didr man hade
foredragit att infora regler om végran att sluta avtal (forrettningsnektelse) i den allménna avtals-
lagstiftningen efter upphédvandet av 23 § prisloven. Nir sa inte skedde foreslog man i stillet en
regel om forbud mot avvisning av kunden i bankverksamhet som sedermera godkints, se vidare
nedan avsnitt 6.2.2.4.

% Se Koktvedgaard 2000 s. 127 f.

% Se Koktvedgaard 1960 s. 7 och 144 ff. Det var dock inte helt och hallet fraga om en nyhet.
Redan under den tidigare lagen hade under 1940-talet utvecklats kontraheringsplikt (Hjejles
uttryck) for dominerande néringsidkare i rittspraxis, se Hjejle Festskrift 1951 s. 150 ff.
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varldskriget fortsatte statsmakten med att inte intervenera pa konkurrensbe-
gransningsomradet.®” Genom konkurrensbegrinsningslagen och uppgiftsskyl-
dighetslagen av 1953 respektive 1956 inforde man en mojlighet att beivra
sdljvdgran och annan diskriminering. Det hogsta organet (niringsfrihetsradet)
kunde om forhandling inf6r radet misslyckades meddela leveransforeldggande
vid vite.!

I Finland var man sist av de hir ndmnda storsta nordiska linderna med att
reagera pa den industriella utvecklingens inverkan pa marknadsbeteendet. Un-
der de forsta artiondena under 1900-talet fiste man inte ndgon allmén politisk
uppmérksamhet vid kartellutvecklingen. Inte forrdn efter andra vérldskriget
borjade man utveckla en lagstiftning som ingriper i konkurrensbegrinsningar.®
Forst kom lagen om dvervakning av konkurrensbegriansning inom néringslivet
(47/1957) som sa gott som genast ansags vara i behov av revision pa grund av
bristfilligheter.®* En del av bristfilligheterna korrigerades i lagen om frimjande
av ekonomisk konkurrens (1/1964). Lagen foljde till sina huvudpunkter den
motsvarande lagstiftningen i Sverige av dren 1953 och 1956.%

Det ingick inte nagra egentliga sanktioner for kartellmyndigheterna i lagen
for det fall att de forhandlingar som foreskrivits i lagen inte ledde till onskat
resultat. Konkurrensradet kunde emellertid gora en anmélan till statsradet om
detta. Statsradet hade for dessa fall mojlighet att for viss tid forbjuda konkur-
rensbegrinsningsatgirden. Under aren 1964-72 hade det inte funnits behov att
ty sig till detta forfarande en enda géng.% Det forblir oklart om detta berodde pa
att forhandlingsverksamheten var sa effektiv att negativa konkurrensbegréns-
ningar kunde avvirjas eller om dessa undanholls det davarande konkurrens-
radet.

Ett indicium pa att lagen inte var fullt sa effektiv som tillsynen av konkur-
rensforhéallandena eventuellt skulle ha forutsatt var att lagstiftaren fann att lagen
var bristfillig och den ersattes av lagen om framjande av ekonomisk konkurrens
(423/1973). I sin ursprungliga form inneholl lagen inte uttryckliga regler om
leveransvégran utan man tdnkte sig att undanréjandet av konkurrensbegrinsning-
arnas skadliga verkningar skulle kunna skotas med forhandlingar mellan en
myndighet (konkurrensradet) och de parter som berdrdes av begrinsningarna
(17 och 18 §). Om forhandlingarna inte ledde till resultat kunde statsradet efter

% Se Bernitz 1969 s. 413 f. och 421 f.

1 Se Bernitz 1969 s. 427 f.

92 Se Rissanen 1978 s. 39.

% Se Roschier-Holmberg DL 1964 s. 135 ff. som konstaterar att denna uppfattning framférdes i
Kommittébetinkande N:o 4-1962. Sjilv fann Roschier-Holmberg att de synpunkter som kom-
mittén hade framfort inte pa ett Gvertygande sitt kunde motivera en revision av lagstiftningen
fastdn han ocksa sluter sig till att 1964 ars lag i stort sett motsvarade néringslivets synpunkter.

% Se Roschier-Holmberg DL 1964 s. 138.

% Se Kivimdiki — Ylostalo 1973 s. 284.
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konkurrensradets anmélan for viss tid forbjuda verkstillighet och efterlevnad
av konkurrensbegrinsningen (21 och 22 §).

Sedermera effektiverades lagen (lag 123/1985) sa att om forhandlingarna
inte ledde till resultat kunde konkurrensradet sjélvt forbjuda niringsidkare att
tillimpa visst avtal, avtalsvillkor eller annan reglering som begrinsar konkur-
rensen eller ddrmed jamforbart forfarande (22.1 § 1 punkten). Dérutdver kunde
radet aldgga néringsidkare att tillhandahalla annan niringsidkare vara, tjdnst
eller annan nyttighet pa villkor som motsvarar vad han erbjuder andra nérings-
idkare i samma stillning (2 punkten). Fran 1973 tills man borjade beredningen
av propositionen for 1988 érs lag hade konkurrensradet behandlat sammanlagt
13 fall av vilka de flesta gillde leveransforbud.® Dessa forbud och aldggande
kunde forstdarkas med vite (22.2 §). Redan i samband med tillstyrkande av
forslaget i riksdagsbehandlingen framholl ekonomiutskottet att regeringen skall
ge akt pa hur lagen verkstélls och vid behov skall utveckla konkurrenslagstift-
ningen vidare for férebyggande av olika sorters konkurrensbegrinsningar.®’

Foljande lag i ordningen var lagen om konkurrensbegriansningar (709/1988).
Lagstiftaren har karakteriserat den som ett avgorande steg fran en reglerings-
ekonomi till en konkurrensekonomi.® Tillimpningsomradet utvidgades till alla
branscher genom att den tidigare lagens undantag fér bank- och forsékrings-
branschen inte ldngre ingick i denna lag. Didremot gick man inte in for att i
grunden #ndra pa de konkurrensrittsliga principernas tillimpning i lagen ge-
nom att offentlighets- och missbruksprincipen fortfarande foljdes och forbuds-
principen inte utvidgades. Man inférde dock missbruk av dominerande stéll-
ning pa marknaden som ett nytt kriterium for bedomning av skadliga verkning-
ar (7.1 § 4 punkten).® 1 7.2 § anges sasom exempel pa sadant missbruk att en
affirsidkare utan sakskil avstar fran ett affirsforhallande. I och med att man
enligt 7.1 § efterstrdvade en sund och fungerande konkurrens forutsattes att ett
dominerande foretag fyller krav pa opartiskhet i kundférhallandena. Om ett
foretag avstar fran ett affarsforhédllande dr det otillborligt om det inte finns en
saklig orsak vilken kan vara att en presumtiv kund inte dr likvid eller att
foretaget har kapacitetsproblem.” Konkurrensradet fick ocksa storre befogen-
heter genom att det blev mojligt for radet att utfirda temporira forbud och
leveransaldgganden.”!

Kort efter 1988 ars lag inleddes beredningen av den gillande lagen om
konkurrensbegrinsningar (480/1992, nedan KonkBL) som varit féremal for
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% Se RP 148/1987s. 1.

7 Se EKUB 13/1984 — RP 100 och 101/1984 s. 1.
% Se RP 162/1991 s. 3.

% Se RP 148/1987 s. 4 och 8 f.

0 Se RP 148/1987 s. 22 1.

' Se RP 148/1987 s. 4 och 8 f.
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flera reformer av vilka den senaste dr djupgéende (lag 318/2004).” Trots att
man i den ursprungliga propositionen bedomde att 1988 érs lag i stort sett var
lyckad och fungerade vil i praktiken ansdg man det nodvindigt att upphiva den
och ersitta den med en ny. Man anforde att metoderna i lagen maste utvecklas
och att lagen i sin helhet maste goras rationellare och Gverskadligare. Flera
konkurrensbegrinsningar forbjods och anmilningsskyldigheten och registre-
ringen av konkurrensbegrinsningar frangicks.”

I utskottsbehandlingen radde inte enighet om lagstiftningsétgirdernas effekt.
Det gavs nagra alternativ till skidrpning av begrinsningar av konkurrensbegrin-
sande forfaranden av vilka socialdemokraternas reservation var den utforligas-
te.”* Aven fastin man i propositionen konstaterade att den tkade andelen for-
bjudna konkurrensbegrinsningar i lagen minskar de strukturella skillnaderna i
forhallande till konkurrensritten inom EG och den planerade EES, fann den
socialdemokratiska gruppen i ekonomiutskottet att forslaget var bristfalligt.
Man foresprakade med stod av Finlands medlemskap i den gemensamma
marknaden i Europa att konkurrenslagstiftningen i Finland skall vara minst lika
string mot skadliga begransningar som EG:s konkurrensritt.”

Den slutliga formuleringen av vissa stadganden i lagen skérptes nagot till
foljd av utskottets utlatande. Ett exempel pa detta dr utformningen av den
slutliga 7 § (9 § 1 propositionen) om missbruk av dominerande marknads-
stillning. Paragrafen utformades som ett forbud i stéllet for den gamla utform-
ningen som byggde pa en tillimpning av missbruksprincipen med blott kénne-
tecken for skadliga verkningar.’® I den allra senaste reformen (lag 318/2004)
flyttades denna paragraf till att bli en ny 6 § dédr formuleringen har gjorts
enhetlig med regleringen om missbruk av dominerande stillning i 82 art. EG-
fordraget.” I ndsta avsnitt behandlar jag ndrmare vad som foljer av den gillande
lagen.

Sammanfattningsvis kan man séga att prisloven i Norge med sin speciella
regel 1 23 § gick lidngre &n den samtida lagstiftningen i Danmark, Finland och
Sverige i den meningen att det fanns en allmén uttrycklig regel som gav en
myndighet ritt att forbjuda en néringsidkare att vigra en affarsférbindelse med

72 Denna reform har sdsom ovan redan nimnts foranletts av radets forordning (EG) nr 1/2003

om tillimpning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i férdraget (tillimpningsforordning-
en) som tridde i kraft 1.5.2004 varfor dven lagéndringen triddde i kraft vid samma tidpunkt.

3 Se RP 162/1991 s. 3 f. och 6.

" Se EkUB 14/1992 — RP 162/1991 s. 6 ff.

> Se RP 162/1991 s. 6 jamfort med EkKUB 14/1992 — RP 162/1991 s. 6.

" Se EKUB 14/1992 — RP 162/1991 s. 3 f. jamfort med RP 162/1991 s. 13 och RP 148/1987
s. 22.

77 Se RP 11/2004 s. 13 och 37, se édven s. 33 dir det ségs att den nya 4 § ersiitter 4-6 och 9 § den
tidigare versionen av lagen. Den nya 4 § grundar sig pa art. 81.1 EG-fordraget. Genom att 9 § blir
upphévd forsvinner det sista stadgandet som utgjort ett uttryck for missbrukspricipen i KonkBL,
se a.a.s. 24.
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en annan ndringsidkare eller till och med en konsument. For sirskilt reglerade
branscher var 23 § prisloven ett komplement. Regleringen gav under den tid
prisloven gillde ofta ett mera heltickande skydd dn i dag.”® I detta sammanhang
kan man siga att 23 § prisloven som sadan utgjorde en ur teoretiskt synvinkel
intressant generalklausul om forpliktelser, som dock verkar en aning forbryl-
lande vid en nordisk jamforelse. Sedermera har det i alla lander inforts renodlat
konkurrensrittsliga regler om forbud mot leveransviagran pa det sitt som
beskrivits strax ovan. Dessa infordes redan innan den europeiska integrations-
utvecklingen borjade stilla ytterligare krav pa den konkurrensrittsliga regle-
ringen.

GRUNDEN FOR AVTALSRATTEN

3.2.3 Missbruk av dominerande stiillning pa marknaden

I enlighet med vad som ovan kommit fram &r EG-rétten av avgorande betydelse
for den nationella konkurrensritten. Darfor gar jag forst igenom de regler som
ar av intresse med tanke pa leveransvigran.

De centrala reglerna i EG-konkurrensritten finns i art. 81 (f.d. 85) och 82
(f.d. 86) i EG-fordraget.” T art. 81 forbjuds konkurrensbegridnsande Gverens-
kommelser och dylikt och i art. 82 forbjuds foretag att missbruka sin domine-
rande stéllning. Dessa artiklar har en EG-rittslig direkt effekt.’’ Det finns dven
andra artiklar som reglerar konkurrensen men hir finns inte orsak att g in pa
dem. I art. 82 punkt d stadgas att det dr forbjudet att ”stdlla som villkor for att
inga avtal att den andra parten atar sig ytterligare forpliktelser som varken till
sin natur eller enligt handelsbruk har ndgot samband med foremalet for avtalet.”
Det kan alltsa vara fraga om en de facto vigran att sluta avtal som kamoufleras
med ogrundade villkor. Inom EG-ritten betonas dock att de primira syftena
med reglerna i art. 82 &r att forhindra forvridningar av konkurrensen och inte att
skydda en viss konkurrents stéllning.®!

I praxis har det utvecklats ett finare nét av normer om nér en végran att silja
utgor ett brott mot forbudet att missbruka en dominerande stéllning pa markna-
den. Det forsta fallet ir Commercial Solvents mot Kommisionen®* dir det var
friga om att den dominerande leverantoren Commercial Solvents vigrade
leverera till den italienska tillverkaren Zoja och salunda avsag att fa den enda

8 Se NOU 1983:56 s. 33 dér man anfor detta lagrum som en orsak till att det inte i Norge
behovdes en sirskild kontraheringspliktsregel a la den svenska 9 § KFL.

7 T fortsittningen anvinds numreringen av EG-fordraget enligt den konsoliderade versionen av
fordraget om upprittandet av Europeiska gemenskapen som astadkoms vid regeringskonferensen
i Amsterdam 1997. Se t.ex. Bernitz — Kjellgren 1999 s. 32 ff. om de olika férdragen.

80 Se t.ex. Gulman — Hagel-Sprensen 1993 s. 376 ff.

81 Se Whish 2001 s. 618.

82 Commercial Solvents mot Kommissionen, Forenade mdlen 6/73 och 7/73.
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konkurrenten undanrdjd pa marknaden nedstroms. Fallet blev inledningen till
utvecklingen av en doktrin som sedermera kallats “essential facilities’ doctrine”
eller ”doktrinen om oumbdérliga resurser”.®3 Hir finns inte skl att ga ndrmare in
pa utvecklingen utan avsikten dr blott att peka pa i vilken omgivning regler om
forbud mot leveransvigran finns.

I de nationella lagarna om konkurrensbegrinsningar har funnits ndrmare
stadganden som forbjuder avstdende fran affarsforhallanden. De nationella
lagarna har inom sitt tillimpningsomrade kunnat vara stringare dn art. 82 som i
sin tur giller missbruk med transnationella effekter.** Efter den senaste refor-
men i Finland av KonkBL (lag 318/2004) motsvaras art. 8§1.1 och 81.3 EG-
fordraget av de nya KonkBL 4 respektive 5 § varfor det torde vara osannolikt att
det skulle kunna uppsta konflikt mellan EG-ritten och den finska rétten. I 3 art.
tillimpningsforordningen tillats tillimpning av stringare nationella regler vid
unilaterala atgirder fran néringsidkarnas sida sasom missbruk av dominerande
stillning. Numera torde skillnaden mellan EG-ritten och den finska ritten
ocksa for dessa reglers del vara liten da definitionen i den nya KonkBL 3.2 §
och forbudsstadgandet i den nya 6 § i huvudsak sammanfaller med EG-
reglerna.®

3.2.4 Leveransvigran och kontraheringsplikt

Ovan i 1 kap. har framforts att man i doktrinen angaende kontraheringsplikt
avsett att den som plikten riktas mot dr skyldig att sluta ett avtal om att sédlja en
vara eller tillhandahalla en tjinst pa de villkor som denna i allménhet tillimpar
om nagon det fordrar.®* Da nagon fordrar att en niringsidkare skall sluta ett
avtal dr denna fordran eller pabud en accept enligt avtalsmekanismens begrepp.
Accepten giller det stdende anbud som den forpliktade néringsidkaren ridknas
ha avgett.’’ I ett konkurrensrittsligt perspektiv blir situationen mer komplicerad
pa grund av att regleringen inte utgar fran ett den normala situationen for
avtalsslut med anbud och accept. Forbudet mot leverensvigran som innebér en
forpliktelse dr en dubbel negation. En niringsidkare far inte 1ata bli att leverera.
I dldre litteratur har man inte separerat dessa fall fran den civilrittsliga kontra-
heringsplikten fastin de tidigare konkurrensregleringarna i dnnu mindre grad

8 Se Whish 2001 s. 611 ff. dédr han gar igenom kedjan av fall som utvecklat doktrinen. Se dven
Ds 2002:21 s. 172.

8 Se t.ex. Wahl 1994 5. 216 f.

8 Se RP 11/2004 s. 31.

86 Se t.ex. Vahlén 1966 s.12 t., Kivimciki — Ylostalo 1973 s. 263 {f., Hov 1991 s. 77 ., Adlercreutz
12000 s. 101 f., Lynge Andersen m.fl. 1991 s. 22 och Gomard 1996 s. 15 f.

87 Se t.ex. Vahlén 1966 s. 12 f. och Adlercreutz I 2000 s. 101.
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in de nuvarande begrinsade de starka aktorernas handlingsfrihet.®® De tidigare
regleringarna mojliggjorde inte att ett avtal kom till pa basis av en ensidig
viljeforklaring av den som ville kontrahera.®

Denna form av konkurrensrittsligt forpliktande att kontrahera &r séledes inte
en sirskilt ny 16sning pa problemen med séljvigran. Nar konkurrensritten
borjade utvecklas var utgangspunkten att det fanns en kontraheringsplikt for
sadana som idkade sin verksamhet utgdende fran en koncession. Koncessions-
havarna idkade da som nu olika sorters infrastrukturverksamhet varvid skyldig-
heten var ett uttryck for ett villkor fran statens sida for att man skulle fa en
sdrskild ndringsrittslig forman. Det nya da var att en forpliktelse, t.ex. i form av
forbud mot sdljvigran, sags som ett uttryck for en samhillelig syn pa néringsfri-
heten. Detta ingrepp i handlingsfriheten och privatautonomin inférdes som en
motvikt till monopoltendenser i niringslivet t.ex. genom att producenter sluter
exklusiva avtal med néringsidkare, dvs. omradesvisa ensamritter som baserar
sig pa avtal.”

I fortséttningen i detta avsnitt ndjer jag mig att halla mig till Finland genom
att beskriva och analysera den gillande KonkBL.:s reglering av leveransvigran
och de sanktioner som foreligger da en niringsidkare inte rittar sig efter ett
forbud eller aldggande. For att fa en béttre bild av systemet i sin helhet i egenskap
av ett ingrepp i avtalsfriheten granskar jag forst KonkBL i sin ursprungliga form
fran ar 1992 och sedan i den formen den hade fram till den senaste reformen (lag
318/2004) som en fortsittning pa utvecklingsberittelsen ovan.

Stadgandet om leveransvigran i 7 § var uppbyggt sa att dir forbjods en
niringsidkare eller en sammanslutning av nédringsidkare att missbruka domine-
rande marknadsstéllning. En form av sddant missbruk var enligt 1 punkten i
paragrafen att utan sakskél avsta fran ett affdrsforhallande. For en niringsidkare
som brét mot bl.a. 7 § kunde bestimmas en konkurrensbrottsavgift enligt 8 §.
Dirutdover kunde konkurrensradet enligt 8.4 § aldgga niringsidkaren eller
sammanslutningen att upphora med bl.a. att utan sakskil avsta fran ett afférs-
forhallande, dvs. leveransvigran.’! Ocksa om en konkurrensbegrinsning enbart

GRUNDEN FOR AVTALSRATTEN

8 Se t.ex. Koktvedgaard 1960 s. 28 dir 2 kap. heter: ”Kontraheringsplikt i omsatningsforhold:
Samhandelspligten og dennes udvikling” och giller just konkurrensrittens forhallningssitt till
“kontraheringsnagtelser”, dvs. séljvdgran. Se dven Pehrson 1976 s. 71 som séger att kontrahe-
ringsplikt dven har stadgats i enskilda foretags och niringsidkares intresse och anger som
exempel sadan siljvigran som avses i 5 § lagen om motverkande i vissa fall av konkurrensbe-
gransning inom néringslivet fran ar 1953.

8 Se ovan avsnitt 3.2.2 dir dock 23 § prisloven utgjorde ett undantag i viss man.

% Se t.ex. Hjejle Festskrift 1951 s. 152 f.

1 Se ndrmare om hurdana skil som ansetts sdsom godtagbara i konkurrensverkets och konkur-
rensradets praxis, Mononen 1995 s. 64-75 och Mentula m.fl. 1998 s. 126-139. Mononen
konkluderar att bevisbordan om att det forelegat sakskil till vigran har 6vergétt pa de aktdrer som
ir i dominerande stéllning och att man forhallandevis ofta har kunnat pavisa att vigran inverkat
menligt pa konkurrensen, dvs. det har inte funnits sakskal.
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hade sadana skadliga verkningar som avsags i 9 § kunde konkurrensradet enligt
16 § aldgga en niringsidkare att leverera en nyttighet till en annan néringsidkare
pa villkor som motsvarar dem som han erbjuder andra niringsidkare i samma
stéllning.

Som forstiarkning av ett féorordnande om dylika aldgganden, bade enligt 8.4
och 16.1 §, kunde konkurrensradet forena forordnandena med vite enligt
17.1 §. Konkurrensradet var ocksa den myndighet som domde ut vitet. Sanktio-
nerna for en leveransvigran kunde sédledes endast indirekt leda till att en
néringsidkare fick ett avtal till stand med den som vigrade. De direkta pafolj-
derna i form av avgifter och vite tillfoll staten. Foljaktligen kunde man inte
jamfora regleringen i denna form med en civilrittslig regel om kontraherings-
plikt pd grund av att den som hade velat sluta ett avtal inte med stod av
stadgandet kunde fa till stand ett avtal genom en ensidig viljeforklaring. Héri-
genom saknades en mojlighet att genom talan fa en dom som forpliktar till
fullgorelse av ett sddant avtal som tillkommit genom denna ensidiga viljefor-
klaring. Man kunde saledes tala om endast en oegentlig kontraheringsplikt.”
Det konkurrensrittsliga ingreppet i avtalsfriheten var till denna del inte lika
djupt som de civilrittsliga reglerna om kontraheringsplikt.

Genom en lagéndring (303/1998) reviderades sanktionssystemet i KonkBL
genom att man inforde sdrskilda regler om skadestand. Samtidigt infordes bl.a.
regler om tillsyn av foretagsforvirv. Regleringen av missbruk av dominerande
marknadsstillning dndrade man emellertid inte da pa och det var saledes enligt
samma formulering i 7 § sdsom strax ovan beskrivits forbjudet att bl.a. utan
sakskil avsta fran ett avtalsforhallande.

Pa grund av den senaste reformen stadgas numera i 6 § (318/2004) att
missbruk av dominerande marknadsstillning for en eller flera niringsidkare
eller en sammanslutning av niringsidkare dr forbjudet. Harefter stadgas att
sadant missbruk kan sérskilt besta i att 1) direkt eller indirekt patvinga nagon
oskiliga inkops- eller forsidljningspriser eller andra oskéliga afféarsvillkor,
2) begrinsa produktion, marknader eller teknisk utveckling till nackdel for
konsumenterna, 3) tillimpa olika villkor for likvérdiga transaktioner med vissa
handelspartner, varigenom dessa far en konkurrensnackdel, eller 4) stélla som
villkor for att inga ett avtal att den andra parten atar sig ytterligare forpliktelser
som varken till sin natur eller enligt handelsbruk har nidgot samband med
foremalet for avtalet.

%2 Se Hemmo I 1997 s. 69 dir han ordagrant sager att det inte dr fraga en egentlig kontraherings-
plikt (... joten kysymyksessd ei ole varsinainen sopimuspakko.”) Sedermera efter att lagen
andrats har Hemmo kompletterat sin framstillning genom att séga att sprakbruket inom konkur-
rensritten har varit sjilvstindigt i forhallande till avtalsritten. Han séger att det dnda i grunden &r
fraga om en begrinsning av valfriheten i avtalsverksamheten pa samma sitt som kontraherings-
plikten fastéin pafoljderna inordnar sig pa ett annat sétt dn avtalsrittsligt. Se Hemmo I 2003 s. 89 f.
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Denna formulering skiljer sig frdn formuleringen i den tidigare 7 § och
motsvarar nu art. 82 EG-fordraget. Det dr sirskilt 6 § 4 punkten, i egenskap av
efterfoljare av 7 § 1 punkten, som &r intressant i detta sammanhang genom att
den motsvaras av art. 82 d punkten. I féregaende avsnitt konstaterade jag att det
kan vara fraga om en de facto vigran att sluta avtal som kamoufleras med
ogrundade villkor.”® For att forhindra missbruk av dominerande stdllning pa
marknaden begrinsas en niringsidkares frihet att vilja avtalspart pa detta sitt.
Da en niringsidkare har en dominerande stdllning pa marknaden dr det en
position pa marknaden som &r svagare dn en monopolstillning men starkare &n
om niringsidkaren tillsammans med andra har en oligopolstillning. Ju mera
marknadsmakt en nédringsidkare har desto stringare skall man i en konkurrens-
rittslig granskning forhalla sig till sdljvigran.”

Forbudet mot att utan sakskail avsta fran ett affarsforhallande utgor saledes ett
undantag fran den ovan behandlade avtalsfrihetens element att en néringsidkare
vanligen fritt far vilja avtalspart. For ett foretag med dominerande stidllning har
man genom forbudet dock infort en sérskild skyldighet att behandla presumtiva
kunder jamlikt. Om ett sadant foretag avstar fran ett affarsforhallande eller
behandlar likadana kunder pa olika sitt bor de ha ett skil som kan motiveras
objektivt och dven i dvrigt godtas ur konkurrensrittslig synvinkel. I praktiken
har bland annat kapacitetsproblem och kundens betalningsoforméga ansetts
vara godtagbara skil.”> Hir 4r inte avsikten att med hjdlp av praxis ndrmare
redogora for olika situationer av siljvdgran och vilka typer av sakskil som kan
anforas. Ett exempel pa tillimpningen lyfter jag dnda fram som jamforelse till
de fall som analyseras nedan i 6 kap:*

GRUNDEN FOR AVTALSRATTEN

”Postbanken hade vigrat 6ppna konto for ett foretag som behovde kontot
for att ta emot avgifter fran mottagare av postforskottsforsindelser. Dir-
for kunde foretaget inte fakturera sina kunder per postforskott. Banken
hade emellertid ritt att viigra 6ppna konto, om kunden hade relativt
farska anmérkningar om betalningsstorningar. Banken skulle sjidlv ha
kunnat bli tvungen att ersitta koparna for eventuell skada, om den vid
Oppnandet av kontot hade latit oklarheterna i kontoSppnarens verksam-
het passera trots att den kéinde till dem. Vigran att Sppna konto ansags ha
ett godtagbart skil och utgjorde inte missbruk av dominerande stillning.”

Uttalandet att banken skulle ha haft ritt att vdigra oppna konto pa grund av
farska anmirkningar om betalningsstorningar forefaller problematiskt i ljuset

% Se vid not 77. Se dven RP 11/2004 s. 37 dir det sdgs att innehallet i paragrafen motsvarar
huvudsakligen innehallet i den nu upphivda 7 § och att de uppriknade fyra punkterna inte &r
uttdommande.

% Se Kuoppamdiki 2003 s. 830.

% Se Konkurrensverket, Missbruk.

% Konkurrensverkets beslut 18.12.1997, kombinerade fallen dnr 359/61/93, 524/61/97 och 584/
61/97.
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av den nya KreditIL 50 a § dven om den géller blott enskilda personer. Denna
aspekt av fallet granskar jag ndrmare i avsnitt 6.2.3.2.1 som behandlar visent-
ligt brott mot avtal som vigande skil att vigra 6ppna konto.

Sanktionssystemet i KonkBL dndrades i 1998 édrs revision (lag 303/1998)
endast for att fortydliga det.”” Enligt KonkBL 8.1 § som var i kraft till 30.4.2004
skulle for en niringsidkare eller en sammanslutning av niringsidkare som brot
mot 4-7 § bestimmas en pafoljdsavgift (konkurrensbrottsavgift). I och med
den senaste reformen flyttades reglerna fran 8 § till 7 §. En nyhet ér att det nu
ingar en hinvisning till EG-fordraget. Salunda stadgas i 7.1 § att for en nérings-
idkare eller en sammanslutning av niringsidkare som bryter mot bestimmelser-
na i 4 eller 6 § eller artikel 81 eller 82 i EG-fordraget skall bestimmas en
pafoljdsavgift (konkurrensbrottsavgift). Liksom i den tidigare 8.1 § stadgas
fortfarande att avgiften inte bestims om forfarandet anses vara obetydligt eller
om det annars anses omotiverat att bestimma en pafoljdsavgift for att trygga
konkurrensen. Paf6ljdsavgiften skall enligt 7.2 § bestimmas med beaktande av
arten och omfattningen av konkurrensbegrinsningen samt dess varaktighet.
Avgiften far vara hogst 10 procent av omsittningen under det féregaende aret
for varje néringsidkare eller sammanslutning av niringsidkare som deltagit i
konkurrensbegransningen.”® Pafoljdsavgiften bestims enligt 7.3 § av mark-
nadsdomstolen pa framstillning av konkurrensverket och den betalas till staten
(pa samma sitt som gillde enligt den tidigare 8.3 §, lag 1529/2001).

Genom den nyaste reformen har befogenhetsfordelningen reviderats s att
marknadsdomstolen skall fungera som besvirsinstans med uppgift att 6vervaka
lagenligheten av de beslut som konkurrensverket fattar.”” T den nya 13.1 § 1
punkten (lag 318/2004) stadgas salunda att om en konkurrensbegrinsning &r
forbjuden enligt 4 eller 6 § eller artikel 81 eller 82 i EG-fordraget, kan konkur-
rensverket foreldgga en néringsidkare eller en sammanslutning av niringsidka-
re att upphora med ett forfarande som &r forbjudet enligt 4 eller 6 § eller artikel
81 eller 82 i EG-fordraget. I 2 punkten samma paragraf stadgas vidare att
konkurrensverket kan aldgga en niringsidkare att leverera en nyttighet till en
annan néringsidkare pa villkor som motsvarar dem som han erbjuder andra
nidringsidkare i samma stidllning. Enligt 13.2 § kan konkurrensverket forena ett
forordnande, forbud eller aldggande enligt 1 mom. med vite medan det dr
marknadsdomstolen som domer ut vitet.

7 Se RP 243/1997 s. 12.

% Skillnaden jimfort med den foregdende 8.2 § ir att avgiften da bestéimdes till ett visst belopp.
Syftet med @ndringen &r att harmonisera reglerna om avgiftsbeloppen med den nya tillimpnings-
forordningen, se RP 11/2004 s. 37 f.

% Se RP 11/2004 s. 16. I den nu upphivda 16 § var det marknadsdomstolen som kunde kan
aldgga en niringsidkare att leverera en nyttighet till en annan niringsidkare. Forutsittningarna
var att en konkurrensbegrinsning har sadana skadliga verkningar som avségs i den davarande 9 §
eller att den var forbjuden enligt de davarande 4-7 §.
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Vid 1998 éars reform var det nya draget i lagen som hér ér av sdrskilt intresse
att man inférde regler om civilrittsligt skadestand genom KonkBL 18 a § (lag
303/1998). Enligt den ursprungliga KonkBL 18 a.1 § var en néringsidkare
skyldig att ersitta en annan niringsidkare for den skada som han tillfogat denna
pa tva grunder. Ansvar foljde for det forsta for en niringsidkare som uppsat-
ligen eller av oaktsamhet brot mot nagot av forbuden i de ddvarande 4-7 §. For
det andra uppstod ansvar om niringsidkaren uppsatligen eller av oaktsamhet
brét mot marknadsdomstolens beslut i vilket domstolen hade forklarat att
konkurrensbegrinsningen hade sddana skadliga verkningar som avses i 9 §.
Genom den senaste dndringen (lag 318/2004) stadgas i 18 a.1 § att en nérings-
idkare som uppsatligen eller av oaktsamhet bryter mot nagot av forbuden i 4
eller 6 § eller i artikel 81 eller 82 i EG-fordraget, édr skyldig att ersitta en annan
niringsidkare for den skada som har tillfogats denna. Syftet med den nya
hianvisningen till EG-fordraget sidgs i propositionen vara att klargora att de
nationella stadgandena om skadestand stér till forfogande ocksé da en skada
tillfogas ndgon genom att 6vertrida dessa artiklar.'®

I 18 a.1 § stadgas vidare att skadestandet omfattar erséttning for kostnader,
prisskillnad, utebliven vinst samt annan direkt eller indirekt ekonomisk skada
som har orsakats av konkurrensbegriansningen. Denna slutled i momentet dr
identisk med den ursprungliga paragrafen. Ett typfall av direkta skador kunde
vara en situation dir en kund har blivit tvungen att betala 6verpris pa grund av
prisdiskriminering eller en kartell.'"!

Inforandet av dessa regler i sin ursprungliga form 1998 innebar inte ur
systematisk synvinkel ett skadestandsansvar for en helt ny typ av skada. Det
nya var diremot att likadant ansvar regleras for bade kontraktsférhallanden och
forhallanden utom kontrakt i samma lagrum. De sirskilda skadestandsreglerna
i KonkBL medforde framst att rittsldget dels blev klarare och eventuellt att
ansvaret for foretag i dominerande stéllning utvidgades. I och med att ansvaret
reglerades uttryckligen blir bilden av det konkurrensrittsliga sanktionssystemet
tydligare.'? Ut6over den konkurrensrittsliga sidan av sanktionssystemet finns
nu dven en uttryckligt reglerad civilrittslig sida. Skadestandet som alternativ
for en skadelidande forefaller darmed inte lika osidkert som tidigare. Detta beror
pa att processrisken blir mindre for en talan som bygger pa en skadestandsnorm
som finns i ett lagstadgande. En annan f6ljd som ligger pa ett systematiskt plan
ar att forbudet mot séljvigran ndrmar sig den civilrittsliga kontraheringsplikten.

Den som efterstrivat ett avtal med en niringsidkare med dominerande still-
ning pa marknaden kan visserligen inte fa ett avtal till staind endast genom en
ensidig viljeforklaring. Daremot kan den néringsidkare som vigrar av mark-
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100 Se RP 1172004 s. 44.
01 Se Kuoppamdiki 2000 s. 60.
12 Se Kuoppamdiki 2000 s. 59.
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KONKURRENSRATTSLIGA ASPEKTER

nadsdomstolen bli alagd att leverera en nyttighet med hot om vite. Om nérings-
idkaren trots detta vigrar och den forvigrade lider skada kan denna vicka talan
vid allmin domstol och enligt KonkBL 18 a.1 § yrka erséttning for kostnader,
prisskillnad, utebliven vinst samt annan direkt eller indirekt ekonomisk skada
som har orsakats av konkurrensbegrinsningen. Dessa erséttningsposter regleras
uttryckligen for den konkurrensrittsliga skadesituationen och avsikten var att
det inte skall vara av betydelse om den skadelidande statt i ett avtalsforhallande
med skadeorsakaren eller inte.'*

Detta var ett uttryckligt motiv for inférandet av stadgandet. I propositionen
for det ursprungliga stadgandet anfordes att det i praxis i andra medlemsstater
hade ansetts att det d&r mojligt att krdva skadestand for skador som kédrandena
hade tillfogats till foljd av konkurrensbegriansningar i strid med de davarande
art. 85 och 86 EG-fordraget. Dessutom aberopades att det i 33 § den svenska
konkurrenslagen stadgas om skadestand for 6vertrddande av forbjudna konkur-
rensbegrinsningar.'®

Pa grund av att det inte ursprungligen ingick skadestandsbestimmelser i
lagen ansag man att det hade uppstatt en odnskad ojamlik stdllning mellan
sadana som stod i avtalsforhallande till den som orsakat skadan och sddana som
inte gjorde det. Formogenhetsskador kan ersittas pa grund av skada i ett
avtalsforhallande medan en formogenhetsskada orsakad av en som inte &r
avtalspart ersitts med stod av skadestandslagen endast i de undantagsfall som
regleras i skadestandslagen. Sadana skadelidande som inte stod i avtalsforhal-
lande hade séledes ritt till skadestand enligt skadestandslagen 5:1. Detta skade-
stand omfattar gottgorelse for sadan ekonomisk skada som icke star i samband
med person- eller sakskada endast om skadan hade fororsakats genom straffbe-
lagd handling eller om det i andra fall foreligger synnerligen vigande skil. De
skador som uppstar till foljd av konkurrensbegriansande atgérder &r i regel just
formogenhetsskador.'® Det var emellertid oklart huruvida en icke straffbelagd
konkurrensbegrinsning kan utgora synnerligen vigande skil for utdomande av
skadestand. Atminstone fanns det ingen riittspraxis dir frigan hade blivit
berord.'%

195 Se RP 243/1997 s. 13.

104 Se RP 243/1997 s. 8. Se édven Bernitz 1993 s. 60 som konstaterar att detta var en viktig nyhet
som tillsammans med ogiltighetspaf6ljderna av avtal ir till for att stidrka lagens genomslagskraft
och ge foretagen incitament att sjidlva hdavda konkurrenslagens regler.

195 Se RP 243/1997 s. 12.

106 Se Aine 1998 s. 238 jamfort med Kalliomaa-Puha 1995 s. 109 ff. Aine ansag att Kriteriet
straffbar handling i SKL 5:1 inte uppfylldes genom en konkurrensbegriansning pa grund av att
kriminaliseringen hade upphivts i konkurrenslagstiftningen och man hade infort systemet med
pafoljdsavgift i stillet. Kriteriet sdrskilt vigande skiil kunde uppfyllas av att konkurrens-
begrinsningen star i strid med krav pa god sed. Han avstod fran att ta stillning till saken da
det inte fanns rittspraxis. Kalliomaa-Puha ansag att pafdljdsavgiften gar att jamstdlla med
ett straffriittsligt straff med en ndrmast teleologisk tolkning av skadestandets roll i konkurrens-
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GRUNDEN FOR AVTALSRATTEN

Reformen é&r ett uttryck for att utveckla konkurrensritten med effektiva
sanktioner. De som agerar pa marknaden med forbjudna konkurrensbegrins-
ningar maste ridkna med en storre risk att fa svara for de skador som de asamkar.
Hirigenom kan man rikna med att tilltron hos de enskilda aktorerna till kon-
kurrensritten sasom uppritthéllare av forutsittningarna for marknaden okar.'%’

Man kan jamfora de ersittningsposter som foljer av KonkBL 18 a.1 § med de
som ansetts folja av avtal i allmédnhet. En avtalspart (naturaborgenér) som inte
fatt den avtalsenliga prestationen har ritt till skadestand sa att han skall forsit-
tas i den ekonomiska situation som om avtalet hade fullgjorts enligt dess
innehall.'® Det &r fraga om ersittning for det positiva avtalsintresset som
saledes innebdr att erséttningen skall trygga att borgenidren far den avtalsenliga
ekonomiska nyttan.'” Enligt KonkBL 18 a.1 § kan borgeniren yrka pa ersitt-
ning for kostnader, prisskillnad, utebliven vinst samt annan direkt eller indirekt
ekonomisk skada som har orsakats av konkurrensbegriansningen. Det forefaller
klart att dessa ersittningsposter motsvaras av erséttning for det positiva avtals-
intresset ndr avtalet varit vinstbringande. Med stod av KonkBL 18 a.1 § kan den
skadelidande dven om han inte statt i ett avtalsforhdllande nu uppnéa detsamma
som en part i ett avtal som binder kan uppna da natura prestationen inte gar
att f3.''

Man kan hidrmed sluta sig till att skillnaden mellan civilrittslig kontrahe-
ringsplikt och forbud mot siljvidgran blivit mycket liten. Det dr endast i de fall
nir en naturaborgenir genom en talan om fullgorelse av avtalets huvudforplik-
telse fatt en fullgorelsedom som kunnat verkstillas befinner sig i en bittre
situation dn den som endast kunnat fa en sadan dom om ersittning for sin
skada.!"" Beroende pa situationen kan emellertid en verkstilld fullgorelsedom

ritten. Hon ansag dven att det gar att tillimpa kriteriet synnerligen vigande skil pa grund av att
det dr fraga om att de forbjudna konkurrensbegriansningarna bryter mot kravet att iaktta god sed
inom néringsverksamheten.

107 Se Aine DL 1999 s. 804. De brister som gillde skillnaden i brott mot de nationella reglerna
och EG-reglerna har korrigerats genom den senaste reformen (318/2004) genom hénvisningen
till konkurrensartiklarna i EG-fordraget varfor det problem som han nidmner pa s. 802 har
avldgsnats.

108 Se Taxell 1972 s. 351 och KM 1990:20 s. 120 f.

19 Se KM 1990:20 s. 120 f. och Hemmo II 2003 s. 260 f.

0S4 dven Hemmo I 2003 s. 90 och sirskilt not 56 med stod av en kortare beskrivning av
regleringen. Jfr dock med Kuoppamdiki 2003 s. 754 ff. och 830 dir det kommer fram att han inte
sjdlvstiandigt analyserar det konkurrensrittsliga forbudet mot siljviagran jamfort med civilrittslig
kontraheringsplikt. Han nojer sig med att med stod av Hemmo I 1997 konstatera att det dr fraga
om oegentlig kontraheringsplikt utan att beakta att Hemmo 1997 inte har kunnat bedoma
inverkan av den nya 18 a §. Pa grund av att Kuoppamdkis verk giller regleringen av marknads-
makt i konkurrensritten i EG och Finland och att det har som mal att systematisera konkurrens-
rittens filt, se s. 16 f., fister han antagligen mindre uppmirksamhet vid de civilrittsliga fragor
som anknyter till den konkurrensrittsliga regleringen.

" Se Lappalainen IT 2001 s. 357 och Taxell 1972 s. 185 angdende den normala situationen som
uppstar mellan avtalsparter da naturaborgeniren underlater att prestera.

80


https://c-info.fi/info/?token=3mK-wjoVcrPqo-ct.9PxvUZe-ohg3HLHYRJfi1w.X3dWj0D6NipWpfY7LXLkfrZYoFQpK5mZxFz97ALa7bMoNrCiug63YlU5h8YiUV6SYLznzKeeEDclypF_zp0WGL4gz83NuiblPHBm4s2-27s7xXpMspyyb6UToG_Qo2rt5ujadqWBqEn4mOykTXAIqCjac7VE5n6GwUiEA8x8WPNCVPzmrx4rzOBGt8dEbRj8x6Eiw_6OT3pj

AVTALSFRIHETEN OCH KONTRAHERINGSPLIKTEN

om en positiv prestation som géller avtalets huvudforpliktelse vara sdamre @n en
motsvarande dom som giller erséttning for skadan. Man kan alltsa inte med
sdkerhet sdga att det alltid skulle foreligga en faktisk skillnad mellan hur
civilrittslig kontraheringsplikt och konkurrensrittsligt forpliktande till avtal gar
att forverkliga. Det dr dirfor fraga om sa gott som likvirdiga ingrepp i avtalsfri-
heten. Hemmo konstaterar att det i grunden 4r fraga om en begridnsning av
valfriheten pa det sitt som paminner om den civilrittsliga kontraheringsplikt-
ens begrinsningssitt. Skillnaden ligger i att sanktionerna dr inordnade pa ett
annat sétt 4n genom den avtalsrittsliga regleringen.''”

3.3 AVTALSFRIHETEN OCH
KONTRAHERINGSPLIKTEN

3.3.1 Allméint

Ovan i avsnitt 3.1.2 har jag granskat avtalsfriheten som en grund for avtalsrit-
ten 1 marknadsekonomin. Hér foljer en analys av hur inskridnknigar i avtalsfri-
heten kan uppfattas. Det dr med tanke pa temat for undersokningen fraga om
inskriankningarna att vélja avtalspart som dr intressant.

De civilrittsliga och konkurrensrittsliga medel som man har tillgripit for att
garantera tillgdngligheten av nyttigheter varierar i styrka. Till de kraftigaste
ingripandena hor de konkurrensrittsliga regleringarna som begrinsar en né-
ringsidkares rétt att vélja avtalspart och den civilrittsliga skyldigheten att sluta
avtal, dvs. reglerna om kontraheringsplikt.

Forbudet mot séljvigran och kontraheringsplikten innebér ur den forpliktade
partens synvinkel att hans handlande begrinsas — hans frihet att vilja avtalspart
kringskérs — men ur den berittigade partens synvinkel att honom ges en rétt att
fa avtal till stdnd — hans frihet 6kar. Man kan saledes med hjélp av férbudet mot
sédljvigran respektive kontraheringsplikten sikerstélla att vissa aktorer respekti-
ve vissa grupper av individer inte pa alltfor littvindiga grunder ensidigt kan
forvigras att sluta avtal for att erhdlla nodvandiga varor och tjdnster. Samhillet
med en marknadsekonomi av i dag bygger pa en langt gangen arbetsfordelning
vilket dr en omstidndighet som talar for en omtolkning av avtalsfriheten.

I réttsystemet ingar indispositiva och dispositiva normer. Konkurrensrittens
normer dr redan pa grund av sina drag av offentlig ritt indispositiva. Inom
avtalsritten sdrskiljer man mellan tvingande och dispositiva normer. I vissa fall
finns inga detaljerade normer som styr en viss avtalsverksamhet.'® Kontrahe-

12 Se Hemmo 12003 s. 90.
113 Se t.ex. Adlercreutz I 1989 s. 23 och Taxell 1987 s. 51 ff.
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ringsplikt och tvingande ritt i allmédnhet inskrdnker grundprincipernas omfatt-
ning. Det dr emellertid inte ens mojligt att tdnka sig ett samhille som uteslutan-
de bygger pa en frihet att sluta vilka avtal som helst eller att lata bli att
overhuvudtaget sluta avtal. Inte ens under det mest liberalistiska skedet av
samhillsutvecklingen under den andra hilften av 1800-talet hade man ett
system som byggde pa absolut avtalsfrihet.'*

I utvecklingen fran ett merkantilistiskt samhille till ett samhélle med mark-
nadsekonomi skedde en gradvis dndring av den rittsliga regleringen, men det
fanns alltid inskridnkande element i avtalsfriheten. Inskridnkningarna har funnits
for att beakta det allménnas intresse som star i konflikt med individernas
intressen.'> Detta sammanhinger ocksa med det liberalistiska ekonomiska
tiankesdttet att det endast dr centralmakten som formar skapa det fortroende som
forutsitts av den omsittning som sker pa marknaden. Handeln forutsétter en
forutsdgbarhet som staten i sista hand garanterar. Den fria marknaden dr dér-
med en produkt av den rittsliga regleringen.!'® Sedan liberalismens genombrott
har de inskrinkande elementen blivit allt mera omfattande for att trygga en
fungerande marknad. Ovan har for jamforelsens skull de konkurrensrittsliga
inskrinkningarna granskats. Hér foljer den civilrittsliga granskningen.

Inskriankningarna i avtalsfriheten — kontraheringsplikten och den tvingande
ritten i 6vrigt vari ingar dven ogiltighetsreglerna och jaimkningsregeln — kan
uppfattas pa olika sitt. I diskussionen sirskiljer man avtalsriitten i rittsstaten
fran avtalsritten i vélfardsstaten. Avtalsfriheten, som riknats till det rittsstatliga
idealet, har kringskurits med hjilp av tvingande ritt for att skydda den svagare
parten. Ovan framgick att avtalsfriheten ocksa har kringskurits for att trygga en
en fungerande konkurrens mellan nédringsidkarna som direkt kommer konsu-
menterna till godo. Hérvid uppstar fragan om hur en vilfardsstatlig avtalsritt'’
och en avtalsritt for ett transaktionssamhille dér transaktionerna standardise-
rats for massdistribution''® forhaller sig till varandra.

Vilfardsstatlig avtalsritt behover inte uppfattas som ofdrenlig med den tradi-
tionella avtalsritten som uppstatt under den period da de 1800-tals liberalistiska
idealen forknippades med rittsstaten. De forsta vilfirdsstatliga regleringarna
hade sin begynnelse vid tiden for liberalismens hojdpunkt. Senare utvecklades
den europeiska vilfirdsstaten efter det andra virldskriget enligt sddana natio-
nalekonomiska asikter som ansag att producerandet av vilfardsformaner i en-
lighet med ett solidaritetstinkande dr dgnat att befrimja ekonomisk effektivitet.
Genom att utjaimna inkomstskillnader kan man uppritthélla konsumtionsefter-

GRUNDEN FOR AVTALSRATTEN

14 Se Bernitz 1969 s. 129, Wilhelmsson 1977 s. 16, Kekkonen 1987 s. 294 och Taxell 1987 s. 51.
115 Se Victorin SvJT 1976 s. 437 {., Poyhonen 1988 s. 267 och Bernitz 1969 s. 104 f. ochs. 111 ff.
angaende utvecklingen av ndringsfriheten.

16 Se Hiiyhd 1996 s. 39 f

"7 Se Hiiyhdi 1993 s. 178 f. med hénvisning till Wilhelmsson 1993 s. 28-33.

18 Se t.ex. Aurejirvi Oikeus 1984 s. 127 och Hiiyhdi 1996 s. 181 ff. samt Heéiyhdi 2000 s. 125 ff.

82


https://c-info.fi/info/?token=3mK-wjoVcrPqo-ct.9PxvUZe-ohg3HLHYRJfi1w.X3dWj0D6NipWpfY7LXLkfrZYoFQpK5mZxFz97ALa7bMoNrCiug63YlU5h8YiUV6SYLznzKeeEDclypF_zp0WGL4gz83NuiblPHBm4s2-27s7xXpMspyyb6UToG_Qo2rt5ujadqWBqEn4mOykTXAIqCjac7VE5n6GwUiEA8x8WPNCVPzmrx4rzOBGt8dEbRj8x6Eiw_6OT3pj

AVTALSFRIHETEN OCH KONTRAHERINGSPLIKTEN

frigan och utjimna negativa konsekvenser av konjunktursvingningar. Nar
medborgarna rakar ut for risker som forverkligas forlorar de inte sin formaga att
agera pa marknaden. Med stod av detta anser Héyhi att vilfardsstaten har okat
forutsebarheten pa marknaden.'"’

Rittsstatsmaskineriet har satts att forverkliga vilfirdssamhillets mal. Har
moter rittsstatstanken — tanken om ett statsmaskineri som fungerar palitligt,
normenligt och effektivt — samt vilfirdsstaten varandra. Med det normenliga
skall hir forstas dven ett normsystem som inte begrinsas till ytnivan, dvs. den
positiva ritten forstds som ett skiktat normativt fenomen. Nar réttsstaten be-
grinsar sig betonar man de underliggande skiktens andel. Tuori férenar sig i
anslutning till detta med Habermas i att réttsstaten dr mojlig endast i form av en
demokratisk rittstat. Man kan sasom Juha Tolonen komprimera detta sakforhal-
lande till att det moderna rittsstatsmaskineriet i denna mening har varit val-
firdsstatens conditio sine qua non.'?

Aven i grundrittighetssammanhang har man fist uppmérksamhet vid att till
standardiserade forfaranden hor rikligt med allménna intressen. Dessa begrin-
sar sig inte endast till t.ex. de rittsliga regleringarna av vatten- och energifor-
sOrjningen utan dven finansierings- och forsikringsverksamheten samt mass-
kommunikation och kommunikationstjianster hor till vigande allmdnna sam-
hillsintressen. Dessa allminna intressen kan inte forbigas vid en reglering av
branscherna liksom inte heller vid beslutsfattande om dem.'*!

Med vilfardsstatlighet kan man mena att man tillf6r samhillet en viss méngd
av solidaritet mellan samhillsmedlemmarna med hjilp av ett helhetsintresse.'*
Ett inférande av nya stadganden om kontraheringsplikt och ett utvecklande av
en allméin réttsgrundsats om kontraheringsplikt till formén f6r konsumenter kan
ses som ett exempel pa hur vilfirdsstatliga virden kommer till uttryck inom
avtalsritten.'” En sadan syn omfattas inte av alla aktdrerna i rittssystemet
varfor det dven finns behov av andra forklaringar.'?*

19 Se Hdiyhdi 1993 s. 168—176. Se dven Hiiyhii 1993a s. 35 ff. och sérskilt 38 dér han kommer till
att formalismen i den tvingande lagstiftningen kan beskrivas pa ett sitt enligt vilket den tjdnar de
syften som finns i réttsstatstanken. Vidare i det sistndmnda a.a. s. 39 kommer han till att det som
han kallar vilfardsinterventioner i form av begransningar i avtalsfriheten egentligen stoder de
legitima forvintningarna hos den andra parten genom att 6ka forutsebarheten av kontraktuella
ataganden.

120 Se Tolonen, J. Oikeus 1994 s. 257 och Tuori Kriittinen 2000 s. 256 f.

121 Se Léinsineva 2002 s. 20 f.

12 Se Hiiyhd Solidaarisuus 2000 s. 62 och 80 f. Han ser solidariteten sdsom Wilhelmsson i
Wilhelmsson 2000 s. 30 ff. framstéller den sasom ett renodlat normativt krav som forpliktar var
och en i sin verksamhet att beakta andras foérdel.

123 Angdende utvecklandet av den allminna rittsgrundsatsen uttryckte jag saken sé i Nybergh
1997 s. 4 med hénvisning till Wilhelmsson 1993 s. 30 dér han sédger att kopplingen mellan
vilfardsstaten och den sociala civilritten sker indirekt genom virden.

124 Se t.ex. Hemmo I 2003 s. 80 som i denna andra fornyade upplaga vidhéller att det i viss man
dr oklart om en kontraheringsplikt kan finnas utan ett uttryckligt stadgande i lag.
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Hiyhi ser pa saken som en fraga om att sérskilja material som foréndras i
olika takt och som ingér i den rittsliga traditionen. Han séger att man med stod
av denna tanke kan kritisera forskningsinriktningar som betonar vilfardsstatli-
ga drag i civilritten. I undersokningar inom den sociala civilritten har man inte
formatt identifiera forskningsobjektet pa ett séitt som utvisar sjalvstindighet.
Det dr sdrskilt svart att urskilja forskningsobjektet fran den avtalsriittsliga
traditionen da den sérskiljande faktorn uppges vara viarden. Han proponerar
sasom alternativt utformningssitt tanken om att beaktandet av vilfdrdsstatliga
drag inom avtalsritten (sopimusoikeuden hyvinvointivaltiollistuminen) kan
forstas som att traditionen inom avtalsritten anpassar sig till den forindrade
verkligheten.!?

En bakgrund till en sadan tankegang &dr det som Hiyhd anfort angaende
aterforsidkring om att det behovs nagon form av reglering. I allménhet har man
forknippat behovet av reglering med att foremalet for regleringen inte annars
skulle anses vara tillrickligt kontrollerbart utan sddana rittsnormer som styr en
verksamhet. Bakom normgivningen ligger en riddsla for att det rationella bete-
endet inte utan normer som styr en verksamhet skulle vara mojligt. Da det ar
fraga om handel har rationaliteten i den fria marknadsekonomin statt i ett
viktigt samband med aktorernas mojligheter att forutse verkan av sin verksam-
het.'*

Utdver denna syn pa regleringen kan man utveckla begrinsningar av avtals-
friheten genom att soka analogistod i konkurrensritten enligt konceptet en
fungerande konkurrens. Inom konkurrensritten tar man ekonomisk-vetenskap-
liga analyser till hjdlp for att svara pa dylika fragor.'*” Fragan om vad som avses
med en fungerande konkurrens preciseras till vad som avses med effektivitet.

Man har hivdat med stod av en neoinstitutionell analys att marknaden inte &dr
idealisk eller fullstidndig liksom att inte heller en fullstindig marknad automa-
tiskt innehar stdllningen som effektivitetsideal. I stillet for en situation av
ofullstindig marknad borde man tala om typiska och nddvindiga egenskaper
hos marknadsmekanismen. Slutligen har man funnit att en helt oreglerad mark-
nad inte ur samhéllets synvinkel kan fungera tillfredsstdllande utom i sérskilda
undantagsfall. Den diskussion som fors om forhallandet mellan marknaden och
regleringen blir rikare och noggrannare om man preciserar vad som avses med
reglering avseende dess féremal och mal.'?

Timonen har separerat fran varandra en reglering som skapar en fungerande
konkurrens, en reglering som bestimmer och begrinsar avtalsfriheten samt en

GRUNDEN FOR AVTALSRATTEN

125 Se den problematisering av den sociala civilriittens granskningssitt som Héyhé framstillt i
bl.a. Héiyhd 2000 s. 64 vid not 115 med vidare hédnvisningar till bl.a. Héyhd 1996.

126 Se Hiiyhdi 2000 s. 61.

127 Se t.ex. Mddirtci 2001 s. 93-97.

128 Se Timonen 1997 s. 99 f.
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reglering som inom avtalsfrihetens ram giller tillaten verksamhet och som
giller forfarandebegrinsningar. Ett realistiskt forhallningssitt till marknaden
och aktdrerna pa marknaden forutsitter att en reglering som tryggar omsitt-
ningens grundldggande spelregler i allménhet dr nodvindig for att marknaden
skall kunna fungera. Man maste ddrmed bedoma i vilken man det &r berittigat,
nodvindigt eller nyttigt att pa denna grund ingripa i aktorernas avtalsfrihet, dvs.
vad som dr foremal for omsittning eller frihet att vilja forfarande, dvs. pa vilket
sdtt och pa vilka villkor omsittningen skall dga rum.'”

Vid en bedomning av effektiviteten i forhallande till réttvisan har man med
stod av en indelning i social, formell och teknisk rittvisa i regel foresprakat att
effektivitetsargumenten maste understillas rittviseargumenten. Detta beror pa
att man inte for en prioritering av effektivitetsargumenten har framstéllt sidana
allmint godtagbara moraliska grunder som skulle tillata det.'*

En tillimpning av detta leder till fraigan om man med normer om kontrahe-
ringsplikt kan uppna en bittre fungerande marknad. Harvid dr effektiviteten
inte heller det enda kriteriet. Om man utvecklar dessa grundldggande drag for
en rittslig analys pa detta tema kan man hidvda att den av avtalsfrihetens
element som giller ritten att vilja avtalspart (den negativa avtalsfriheten) inte
langre kan ha samma innebord som under liberalismens genombrott. Oldgen-
heterna har visat sig bli alltfor stora. Marknaden i samhéllet har utvecklats i en
sd hog grad till en marknad med nyttigheter for masskonsumtion (goods and
services for mass consumption), dir omsittningen saledes i hog grad ir sa
standardiserad att regelbundenheterna pa marknaden ocksa har gett upphov till
vissa forvintningar angaende vissa nyttigheter. Avtalskonstellationen kan upp-
fattas som en form av distributionskanal for nodvéindighetsnyttigheter.'*! T dessa
fall maste ritten att vilja avtalspart kompletteras med ett krav pa godtagbar
grund for végran, dvs. det skulle vara mot god sed inom den bransch det &r fraga
om att vigra sluta avtal.'*> Detta dr en normal tillimpning av en norm om
kontraheringsplikt, vare sig det &r fraga om uttryckligen lagreglerade fall eller
en verksamhet for vilken den allménna réttsgrundsatsen anses gilla (se 3.3.2.2).

En jamforelse med siljvigran i konkurrensritten dr belysande. Den part som

12 Se Timonen 1997 s. 99 f. Se édven Hiyhd 1996 s. 39 f. som konstaterar att enligt det
liberalistiska tinkesittet dr den fria marknaden i sjdlva verket en produkt av reglering.

130 Se Timonen 1997 s. 102.

131 Se Hiiyhdi 1996 s. 61 f.

132 Se KM 1990:20 s. 275 dir man som exempel framfor apotekens ritt att végra sélja likemedel
da man misstdnker missbruk eller en taxichauffors rétt att vigra utritta en korsla pa grund av att
den presumtiva kunden dr alltfor berusad, vilket kan hédvas av det straffrittsliga forbudet mot
utsdttande. Jamfor detta resonemang med det som framfors i Hoppu 1997 s. 85 om frivilliga
forsiakringar: forsikringsgivare ér inte skyldiga att bevilja forsiakringar at alla som vill det men pa
grund av att det dr fraga om koncessionsbunden verksamhet kan forsikringsgivarna inte utan
godtagbar grund lata bli att bevilja den forsikring som sokts. Den goda forsdkringsseden
forpliktar forsdkringsgivarna att forhalla sig opartiskt och jamlikt till de presumtiva kunderna.
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kontraheringsplikten géller har en stark marknadsstéllning liksom den domine-
rande stdllningen enligt KonkBL 6 §, dvs. en sadan aktor maste uppfylla ett
krav pa opartisk behandling.'** Det #r svart att se varfor ett sadant krav inte
skulle gilla for situationer nir en kontraheringspliktsnorm giller. En bakomlig-
gande grund for bade kontraheringsplikten och forbudet mot séljvigran &r att en
grundlos exkludering fran marknaden krinker den grundlidggande ritten till
fungerande marknader.'**

GRUNDEN FOR AVTALSRATTEN

3.3.2 Den traditionella uppfattningen om avtalsfriheten och
kontraheringsplikten

3.3.2.1 Den lagreglerade kontraheringsplikten

I den nordiska rittslitteraturen har man, sdsom ovan i borjan av avsnitt 1.1 och
3.2.4 beskrivits, med kontraheringsplikt traditionellt forstatt en situation dér ett
avtal slutligen uppkommer till f6ljd av en till synes ensidig viljeforklaring i
form av att ett pabud, dvs. egentligen en accept pa ett tinkt anbud. Anbudet
anses alltsa givet i och med att en ndringsidkare gatt in for att tillhandahélla
vissa varor eller tjinster for allmidnheten mot betalning. Den som kontrahe-
ringsplikten riktas mot #r saledes skyldig att sluta ett avtal om att sélja en vara
eller tillhandahélla en tjénst pa de villkor som denna i allménhet tillimpar om
nagon det fordrar.!*> Med andra ord dr det fraga om att inordna avtalets upp-
komst med stéd en norm om kontraheringsplikt enligt avtalsmekanismens
begrepp. Fordran eller pabudet &dr en accept av det stiende anbud som den
forpliktade néringsidkaren riknas ha avgett.'¥

Pa grund av att en dylik forpliktelse &r en kraftig avvikelse fran den ur-
sprungliga marknadsekonomiska utgangspunkten om att bl.a. fa vilja avtalspart
har man utvecklat begrinsningar for ndr normer om kontraheringsplikt géller.
Man har ansett att det undantagsvis foreligger en norm om kontraheringsplikt
atminstone i sddana situationer da en offentlig institution eller en niringsidkare
1 monopolstillning eller dirmed jadmforbar stillning bjuder ut varor eller tjins-
ter.’®” En sadan norm &terfinns vanligen i sdrskilda stadganden som explicit

133 Se Micitti 2001 s. 140.

134 Se Poyhonen 2000 s. 82 f. ddr han konstaterar att marknadsorienteringen betonar den
stdllning som den fungerande marknaden har i formogenhetsrittens system som oskriven grund-
rittighet. Det 4r en skyldighet for varje rittssubjekt da han nyttjar sina rittigheter att fungera i
marknadssystemet sd att han underkastar sig sidana konkreta skyldigheter som uppstillts i
normer pa nivan av vanlig lag.

135 Se t.ex. Ussing 1945 s. 98 f., Vahlén 1966 s.12 f., Kivimdki — Ylistalo 1973 s. 263 ff., Hov
1991s.77f., Adlercreutz 1 2000 101 f., Lynge Andersen m.fl. 1991 s. 22 och Gomard 1996 s. 15 £.
136 Se t.ex. Ussing 1945 s. 98 {., Vahlén 1966 s. 12 f. och Adlercreutz I 2000 s. 101.

137 Se KM 1990:20 s. 150 och 274 samt Adlercreutz I 2000 s. 101 ff.
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uttrycker skyldigheten. Saddana stadganden som ir intressanta med tanke pa
denna undersokning dr infrastrukturtjanster. Numera ingér stadganden om skyl-
digheter i bl.a. dessa lagar enligt foljande:

— I 11 § lagen om posttjanster (313/2001) stadgas att postféretagen dr
skyldiga att formedla brevforsindelser. Skyldigheten behandlas nir-
mare i avsnitt 5.2.2.

— I3, 4 och 5 kap. kommunikationsmarknadslagen (393/2003) ingér en
omfattande reglering om skyldigheter for aktorerna pa marknaden. I
59 § denna lag stadgas om ett teleforetags skyldighet att tillhandahalla
en anslutning till det fasta telefonnitet. Skyldigheten behandlas nér-
mare i avsnitt 5.3.2.

— 1 9.2 § elmarknadslagen (386/1995) stadgas att ndtinnehavaren pa
begiran och mot skilig ersattning till sitt nét skall ansluta eldriftsstél-
len och elproduktionsinrittningar inom sitt verksamhetsomrade som
uppfyller de tekniska kraven (anslutningsskyldighet). I 10.1 § stadgas
att ndtinnehavaren mot skélig erséttning skall silja eloverforingstjins-
ter till dem som behover sadana inom grianserna for nitets 6verforings-
kapacitet (6verforingsskyldighet). I 21.1 § (466/1999) samma lag
stadgas att en minutforsiljare av el som har dominerande stillning pa
marknaden pa en distributionsnétsinnehavares ansvarsomrade skall
leverera el till skiligt pris nar kunden begir detta, om kunden inte har
andra ekonomiskt konkurrenskraftiga mojligheter att anskaffa el ge-
nom elnitet (leveransskyldighet).

— 150 a § (69/2003) KreditIL stadgas om ritt till grundldggande bank-
tjdanster pa det sitt som extensivt framkommer i avsnitten 6.2.3—
6.2.5.

— Enligt 15.1 § (361/1993) trafikforsdkringslagen skall dgaren till ett
motorfordon ha en trafikforsidkring. Den egentliga kontraheringsplik-
ten som alagts forsdkringsgivaren regleras i 3 § (F 454/1995) trafikfor-
sakringsforordningen (324/1959) dir det stadgas att ett trafikforsak-
ringsbolag inte far “vigra att bevilja och uppritthalla en forsdkring
som sokts hos bolaget, om forsidkringen giller ett motorfordon for
vilket bolaget i enlighet med sin koncession eller sin anmélan samt
faststiillda bolagsordning eller sina stadgar har ritt att bevilja forsak-
ring.”

— Enligt 19 § jarnvigstransportlagen (1119/2000) stadgas om transport-
skyldighet sa att ett jarnviagsforetag som idkar persontrafik #r skyldigt
att transportera passagerare och deras handbagage.

Det dr ofta fraga om varor eller tjdnster som i dagens samhille anses vara
nodvindiga for det dagliga uppehillet.'*® Privatpersonerna har ett berittigat
krav som niringsidkaren pé preciserade grunder maste kunna forkasta. Bade
nér kontraheringsplikten bygger pa den allménna rittsgrundsatsen och nér det

138 Se tex. Vahlén 1966 s. 12 f., Kivimiiki — Ylostalo 1973 s. 263 ff., Hov 1991 s. 77 f.,
Adlercreutz I 2000 s. 101 f. och Lynge Andersen m.fl. 1991 s. 22.
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finns stadganden om kontraheringsplikt &r det oklart pa vilka grunder nérings-
idkaren kan forvigra avtal. Omfattningen av kontraheringsplikten &r beroende
av de godtagbara grunderna for viagran.'*

Det finns dock fog for att pasta att uppfattningen om att kontraheringsplikten
begrénsas till offentliga institutioner och monopolinnehavare eller ddarmed
jamforbara samt att den utgdr en obetydlig undantagsregel inte motsvarar den
stillning som den har i de uttryckligen reglerade normerna i dagens samhille.
I den nyare litteraturen som behandlar saken férekommer inte nagon djupgéen-
de analys av rittsldget av idag pa grund av att det &r fraga om allminna
framstillningar.'*® De framstéllningar som innehéller utforligare analyser har
tillkommit under en tid da centrala regleringar av relevanta branscher och
samhillssektorer sdg helt annorlunda ut 4n vad de gor idag.'* Hemmos nya
framstéllning om allmén avtalsritt behandlar saken litet utforligare dn vad som
varit vanligt tidigare i framstillningar om allmin avtalsritt.'*> Har dr avsikten
att analysera utvecklingen av avtalsfriheten med tanke pa fragestillningen i
detta verk som koncentreras till privatpersoners rtt till avtal om infrastruktur-
tjanster for handeln vilket inbegriper e-handeln.!*

GRUNDEN FOR AVTALSRATTEN

3.3.2.2 Den allmdinna rdttsgrundsatsen om kontraheringsplikt

I 1 kap. konstaterade jag att vissa branscher reglerats utan nirmare eftertanke
om behovet av stadganden om kontraheringsplikt funnits eller inte. Exempel pa
stadganden for branscher for vilka man konstaterat ett behov av ett dylikt
stadgande niamndes strax ovan i foregdende underavsnitt. Dessutom regleras
verksamheter som forutsitter koncession sasom finansiella tjinster genom
framst offentligrittsliga branschvisa generalklausuler. Dessa klausuler ger en
mojlighet till en smidig tillsyn av branschen. Med stod av generalklausulerna
forutsitts att i verksamheten iakttas “god sed” eller dylikt. Hér utgdr dock
KreditIL 50 a § en nyskapelse genom att man for grundldggande banktjénster
infort en uttryckligen reglerad ritt till avtal. Med stdd av denna dr det inte riktigt
klart i vilka alla situationer ritten foreligger. Man kan séledes fortfarande fraga
sig om man i helt oreglerade situationer och 1 delvis reglerade situationer kan
tillimpa en allmén réttsgrundsats om kontraheringsplikt.

139 Se Nybergh 1997 s. 231 f. och s. xii dér det dock av utrymmesskil inte var mojligt att utfora
en sérskild analys av sadana grunder och vidare nedan i avsnitt 3.3.4 dir grunderna for vigran
behandlas pa ett allmént plan.

140 Se Hov 1991 s. 77 {., Adlercreutz I 2000 s. 101 f. och Lynge Andersen m.fl. 1991 s. 22.

141 Se Koktvedgaard 1960 och Pehrson 1976 som dr de monografier i Norden som funnits fore
Nybergh 1997.

42 Se Hemmo I 2003 s. 77-95.

143 Jag har tidigare i 2 kap. i Nybergh 1997 presenterat en 16sning pa hur man kunde ompréva
avtalsfriheten och betona ritten till avtal.
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Man hade redan vid beredningen av de nordiska avtalslagarna overvigt att
reglera kontraheringsplikten i nagon form. I Sverige hade man till och med i ett
preliminirt utkast till det forslag som gavs ut som ett kommittébetéinkande intagit
ett stadgande om skadestandsskyldighet for utlovad person- eller varutransport
om transporten instilldes eller dndrades utan meddelande om detta i god tid.
Man avsag ocksa skadestandsskyldighet om nagon utan giltig orsak blev for-
vigrad befordran. Efter remissbehandling, som ledde till atskilliga invindning-
ar till denna del, avlidgsnade man dock dessa regler fran forslaget pa grund att
man fann det svart att med tillricklig noggrannhet bestimma forutsittningarna
for skadestandsskyldigheten och for att man hyste tvivel om att en sadan allmén
lagbestimmelse var nddvindig med tanke pa hur transporterna skottes i landet.'*

I litteraturen har man ritt allmént omfattat en uppfattning enligt vilken en
regel om kontraheringsplikt inte 4r beroende av ett uttryckligt stadgande.'*
Uppfattningarna har framstillts sedan linge. I Danmark har Ussing redan 1945
konstaterat att en forpliktelse att sluta avtal kan intrdda utan lagstadgande nér
sirskilda forhallanden enligt allmén uppfattning krdver det. Han anfér som
exempel att vid en rittsstridig bojkott har den som forvigrats da han har ett
rittsligt intresse efter omstidndigheterna rétt att fa plikten att sluta ett avtal
fastlaget i en dom.!#

I Sverige har Pehrson 1976 konstaterat att trots att avtalsfriheten rader som
huvudregel har ett storre tvang att ingd avtal instéllt sig. Det har skett en
utveckling till att det ofta endast finns en mojlig avtalspartner. Hirmed har ett
grundliggande element i avtalsfriheten, dvs. att rétten att vélja avtalspart for
den ena potentiella avtalspartnern férsvunnit och det uppstar ett beroendefor-
hallande. Han konstaterar ytterligare att detta inte 4r nagon nyhet och att en
allmin civilrittslig regel om kontraheringsplikt far anses ligga i linje med
utvecklingen inom svensk avtalsritt &ven om detta inte har foreskrivits i lag.
Han uppstiller ocksa forutséttningar nir sa ar fallet.'¥’

144 Se Forslag till avtalslag 1914 s. 60 f. dir man ocksa konstaterade att for jarnvégstransport

redan finns forfattningar om skyldighet att befordra personer och gods som inte foranleder vidare
lagstiftningsatgirder. Diremot konstaterade man angaende angbatstrafiken att det saknas mot-
svarande regler och att det forekommit missforhallanden med rederiernas sitt att behandla sina
presumtiva kunder. Man ansag att den allminna avtalslagen inte var limplig for att reglera
forhallanden inom en specialbransch utan hénvisade till kommande reformer av sjélagen.

145 Se Nybergh 1997 4 kap. dir jag utreder huruvida det i de fyra storsta nordiska linderna finns
en allmin kontraheringsplikt och i vilka situtioner den kunde tillimpas. Sedan dess har det
kommit ytterligare reglering i de olika ldnderna inom de branscher jag da undersokte. Det &r
intressant att notera att uttryckliga regler om kontraheringsplikt bl.a. inforts for grundldggande
banktjinster i Danmark, Finland och Norge for vilka jag da ansag att det gick att tillimpa en
allmén réttsgrundsats om kontraheringsplikt.

146 Se Ussing 1945 s. 99. Se dven Lynge Andersen — Mggelvang-Hansen 2001 s. 48 f. dir
grunden for ”princippet om retten till indlanskonto” stods med den davarande regeln om “’god
skik” i 1 § bank- og sparkasseloven.

47 Se Pehrson 1976 s. 81 f.
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Skyldigheten torde enligt Pehrson frimst gilla foretag med en starkt mark-
nadsdominerande stéllning och den som har ritt till avtal skall i visentlig man
vara beroende av att fa inga avtal. P4 grund av denna forutsittning finner han att
det rader kontraheringsplikt endast pa omraden med nagon storre allmén bety-
delse och att avtalet uppstar pa sedvanliga villkor. En ytterligare forutséttning dr
att ett foretag endast kan forpliktas om det finns kapacitet att prestera.'*® Litet
senare har ocksa Bernitz konstaterat att det foreligger en kontraheringsplikt enligt
allménna avtalsrittsliga principer som giller generellt bade mellan niringsidkare
och mellan niringsidkare och konsumenter. Den okodifierade avtalsrittsliga prin-
cipen om kontraheringsplikt kan stodas pa rittspraxis och doktrin.'*

Detta idr inte heller speciellt endast for de nordiska ldnderna. I Tyskland finns
det en lang tradition av réttspraxis fran hela 1900-talet ddr domstolarna inte
begrinsat sig till att enbart tillimpa en uttryckligen reglerad kontraherings-
plikt.’*° T common law -ldnderna finns det ockséa undantag till ritten att vigra
sluta avtal, som inte baserar sig pa uttrycklig reglering, men i mindre omfatt-
ning &dn i Tyskland. Virdshus och transportorer har en skyldighet att betjina alla
som vénder sig till dem i skilig utstrdckning. Det finns ocksa en doktrin om
inskrdankning av handel enligt vilken en végran att avtala innebér en oskilig
inskrdnkning av en persons frihet att idka sin handel eller sitt yrke, dvs. rétten
till arbete paverkas pa ett oskiligt sitt. Utvecklingen av dessa normer inom
common law har emellertid stannat upp och den egentliga utvecklingen av
normer pa detta omrade har ldmnats 6ver till lagstiftningen. I engelsk rétt har
det saledes inforts lagreglering om begriansande av diskriminering och lagstift-
ning som begridnsar monopol och inskrinkning av handel samt som reglerar
samhillsservice.'>!

I Finland har man i lagberedningssammanhang #ven tagit som utgangspunkt
att det foreligger en norm om kontraheringsplikt utan lagstdd nidr man beredde
en revidering av RéttshL som bl.a. gick ut pa att foresla en ny 9 a §."°? Forslaget
till paragrafen lyder enligt foljande:

GRUNDEN FOR AVTALSRATTEN

148 Se Pehrson 1976 s. 82 ff.

149 Se Bernitz 1991 s. 80 f. dédr han ndmner rittsfallen NJA 1946 s. 695, ett kraftbolag alagt vid
vite att ge en elinstallator entreprenorsritt och NJA 1948 s. 513, en murare fick vid vite ritt att bli
upptagen som medlem i Svenska murareforbundet samt justitieradet Ulveson i NJA 1970 s. 394
(Solna Bat Sillskap) ddr han utéver att han pa formella grunder funnit en uteslutning ur
foreningen “oftrenlig med stadgarnas grunder” konstaterar att uteslutningsbeslutet dven kan
forklaras vara utan verkan om det dverhuvudtaget uppenbart strider mot tillborlig ordning i
foreningar av ifrdgavarande slag eller eljest dr uppenbart obilligt. Rittsforhallandet mellan
medlemmar och ideella foreningar som dessutom frimjar intressen av ekonomisk art skall
bedomas enligt allménna avtalsrittsliga grundsatser varfor dven analogislut med stod av 8 §
skuldebrevslagen och 34 § FAL var mojligt.

150 Se t.ex. Bydlinski 1980 s. 29 ff., Kilian 1980 s. 56 ff. och Schiek 1999 s. 427 f.

151 Se t.ex. Beatson 1995 s. 279 ff.

152 Se KM 1990:20 s. 273 f. Se dven Saarnilehto 2001 s. 352 f. som finner att den foreslagna
regeln bra beskriver de tankar som i dagens ldge framstills angaende kontraheringsplikten.
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AVTALSFRIHETEN OCH KONTRAHERINGSPLIKTEN

”Ar en niringsidkare eller ett offentligt samfund pa grund av lag,
forordning eller bestimmelser som utfirdats med stod av dem
skyldig att erbjuda nyttigheter till allmidnheten eller kan de pa
grund av monopol- eller dirmed jadmforbar stidllning anses ha en
sadan skyldighet, uppkommer ett avtal pa grund av ett anbud som
inkommit till nédringsidkaren eller det offentliga samfundet. Vad
hidr &dr sagt giller inte, om anbudet avviker fran de villkor som
nidringsidkaren eller det offentliga samfundet allmint iakttar eller
om niringsidkaren eller det offentliga samfundet framstiller ett
grundat skil for att inte ingé avtal.”

Det visentliga i detta sammanhang &r for det forsta konstaterandet att en
skyldighet att erbjuda nyttigheter till allménheten for en nédringsidkare eller ett
offentligt samfund kan grunda sig pa bl.a. lag. For det andra sdgs att om en
néringsidkare eller ett offentligt samfund har en monopol- eller dirmed jamfor-
bar stillning kan de ocksa anses ha en sdadan skyldighet. Nir skyldigheten
foreligger foljer den egentliga normen som stadgandet géller om att ett avtal
uppkommer pa grund av ett anbud som inkommit till niaringsidkaren eller det
offentliga samfundet.

Det dr en aning forbryllande att det foreslogs att avtalet uppkommer pa
grund av att ett anbud inkommer till nidringsidkaren nir det i litteraturen
har sagts att naringsidkaren kan sdgas ha ett stiende anbud som de som
vill kontrahera accepterar.’>® Det foreslagna stadgandet utgar séaledes
fran att det 4r de presumtiva kunderna som ldmnar ett anbud till nérings-
idkaren. Niringsidkaren har da en skyldighet att acceptera anbudet.
Genom att ga in for att idka verksamheten patar sig niaringsidkaren denna
skyldighet. Detta dr i sig ett mojligt arrangemang men pa grund av att
man i litteraturen har tiankt sig situationen tvéirtom och da forslaget lagts
att vila pa obestiamd tid utvecklar jag inte detta alternativ vidare.

Det visentliga &r alltsa att man i betdnkandet omfattade de synpunkter som
framforts i litteraturen om att det foreligger en norm om kontraheringsplikt
trots att det inte finns ett uttryckligt stadgande. Denna fraga maste betonas da
det i Hemmos nya verk forefaller en aning oklart vad som avses. Han sdger att
det i viss man &r oklart huruvida det foreligger en norm om kontraheringsplikt
utan uttryckligt lagstdod. Han motiverar detta med att det i betinkandet av

153 Se ovan 1.1 vid not 6, 3.2.4 vid not 86 och strax ovan i vid not 135 med hénvisning till Vahién
1966 s. 12 f. och Adlercreutz 1 2000 s. 101 jamfort med KM 1990:20 s. 150 f. I kommittébetén-
kandet talar man om en skyldighet att erbjuda nyttigheter till allménheten. Man kan fraga sig om
det inte skulle vara mera systemkoherent att operera med att det dr nédringsidkaren som erbjuder
genom att hélla sig med ett stdende anbud som kunden accepterar varmed avtalet uppstar i
overenstimmelse med det som kallats avtalsmekanismen. Med stod av detta resonemang borde i
det foreslagna stadgandet sta: ”...uppkommer ett avtal pa grund av en accept som inkommit till
ndringsidkaren eller det offentliga samfundet. Vad hir @r sagt giller inte, om accepten...”.
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kommissionen for revidering av réttshandlingslagen (KM 1990:20) ingick ett
forslag till en ny 9 a § som reglerade saken. Hans uppfattning dr att enligt
stadgandet skulle kontraheringsplikt kunna folja av monopolstéllning eller
diarmed jaimforbar stillning fastéin det inte skulle foreligga ett specialstadgande.
Sedan sluter han sig till att det dr oklart huruvida en siadan norm utan den
foreslagna lagstiftningsatgiarden kan anses gélla.'>*

Sasom av det citerade forslaget till stadgandet ovan framkommer s#gs endast
att for det fall att ndringsidkaren anses ha en sddan skyldighet uppkommer avtal
pa det foreskrivna sittet. Kommissionen utgick fran att det rader en uppfattning
om att det finns saddana situationer. Det foreslagna stadgandet skulle emellertid
inte i sig ha grundat en allmén kontraheringsplikt. Det var fraga om att ndrmare
reglera hur avtalet uppkommer déa det pa annat hall finns en norm om att det
foreligger en skyldighet att ingd avtal. Stadgandet skulle ha kompletterat de
Ovriga stadgandena om avtalsmekanismen i RéttshL. 1 kap.

GRUNDEN FOR AVTALSRATTEN

3.3.3 Avtalsfriheten — ritt till avtal

Frihetsparadoxen som jag nimnde ovan i 3.1.1 innebdr att en oinskrénkt frihet
att uppgora hurdana avtal som helst leder till ett agerande hos de starka aktorer-
na som gar ut pa att striva efter monopol eller oligopol eller lokalt fordelade
monopol. Ett sddant agerande skulle leda till att den marknadsekonomiska
utgangspunkten om att det skall rada konkurrensfrihet inte kan fortsitta.
Dikotomin avtalsfrihet — konkurrensfrihet inom affirsforhallandena i nérings-
livet kan jaimforas med avtalsfrihet — konsumtionsfrihet (i bemérkelsen ritt till
avtal i konsumentforhéllanden).

Avtalsfriheten, som uppfattas som den rittsliga grundprincipen for markna-
den, och kontraheringsplikten kan ses som of6renliga storheter.'> I rittslittera-
turen anfors avtalsfrihet och avtalens bindande verkan'*® som de avtalsrittsliga
huvudprinciperna eller elementen i ett samhille med marknadsekonomi. Andra

13 Ordagrant lyder konstaterandet: "Oikeustoimilakitoimikunta ehdotti asiasta sd@nnosti, jonka

mukaan sopimuspakko olisi voinut seurata monopolisasemasta tai sithen verrattavasta asemasta,
vaikka erityissddnnosti asiasta ei olisi ollutkaan ... Epéselvii on kuitenkin, voidaanko vastaavan
normin katsoa olevan voimassa ilman esitettyi lainsiidintotointa” Oversittning (FN): ”Kom-
missionen for rittshandlingslagen foreslog ett stadgande om saken. Enligt stadgandet skulle
kontraheringsplikt ha kunnat f6lja av monopol eller darmed jamforbar stéllning fastidn det inte
hade funnits ett specialstadgande om saken ... Det dr emellertid osékert huruvida en motsvarande
norm kan anses vara i kraft utan den lagstiftningsatgérd som féreslogs.” Se Hemmo 12003 s. 80
och sirskilt not 30.

155 Se t.ex. Lynge Andersen m.fl. 1991 s. 22 f.

136 Se Poyhonen 1988 s. 88 ff. som anser att det &r skél att halla isidr dessa. Avtalens bindande
verkan &r ett nodvindigt villkor for att uppritthalla ett meningsfullt avtalssystem medan avtalsfri-
heten dr en virdebaserad rittsnorm — principen om avtalsfrihet — som ingar i manga avtalssystem.
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friheter, element eller radigheter som namns sdsom sirdrag i denna typ av
samhdllen &r néringsfrihet, konkurrensfrihet, konsumtionsfrihet, associations-
frihet och den privata dganderittens okrankbarhet.'>’

Logiken maste vara olika beroende pd om man betraktar forhallanden i
produktions- och forsdljningskedjan eller om man betraktar forhallanden i det
sista ledet mellan den sista forséljaren och den slutliga forbrukaren (konsumen-
ten). Aktorerna pa samma horisontala niva i affirsvirlden skall konkurrera med
varandra for att verksamheten skall vara effektiv. De mindre effektiva aktorerna
forsvinner genom ett gallringsforfarande (likvidation, konkurs eller fusion)
som foljer sarskilda rittsliga regler. Konkursen dr det mest dramatiska sittet
genom att ett foretag forstors genom forfarandet. Liksom i det naturliga krets-
loppet dir biomassan i det djur eller den vixt sasom biologisk individ befrias
till nytt liv befrias de produktionsfaktorer (materiell och immateriell formogen-
het) som varit bundna till en ineffektiv verksamhet. Foretagets hela férmogen-
het kommer salunda till anvindning som byggdelar i nya strukturer.'”® De
enskilda fysiska individerna didremot lever sitt liv i ett samhille déar djungelns
lag har ersatts med moralnormer som i viss man dven formaliserats till rittsliga
normer. Det dr sdledes inte meningsfullt att tillimpa afférsvirldens elimine-
ringslogik pa slutledet i kedjan mellan néringsidkare och konsumenter férutom
att det forst och framst skulle vara stotande. Individerna i ett samhille kan inte
gallras ut pa samma sitt som svaga foretag for att de inte &r tillrickligt effektiva.

Ett tryggande av den faktiska avtalsfriheten inom néringslivet sker genom att
man i konkurrensregleringen forsoker behalla konkurrensfriheten, dvs. en fung-
erande konkurrens. Detta kan omskrivas till att aktorerna far konkurrera med
varandra, men endast genom att folja specifika spelregler. Dessa regler skall
trygga en aktors ritt fa etablera sig pa en viss marknad och direfter ha en
faktisk mojlighet att konkurrera med andra aktorer. Detta betyder att andra
aktorer inte tillats vidta forbjudna atgérder som hindrar en annan att idka
affarsverksamhet. I denna mening &r affarsvirlden en lek med egna spelregler.
Inom forhéallanden mellan niringsidkare och konsumenter &r det diremot fraga
om allvar. Det &r fraga om ritten att kunna delta i omsittningen for att héllas vid
liv. Den faktiska avtalsfriheten, da det giller friheten att fa delta i marknaden
(konsumtionsfrihet), tryggas genom regler om kontraheringsplikt.

Niringslivet finns till for att producera och silja sddant som slutligen leder
till konsumtionsprodukter. Det finns givetvis ofta ett eller flera mellanled (t.ex.

157 Se t.ex. Koktvedgaard 1960 s. 1-3, Bernitz 1991 s. 1 ff. och Rissanen 1978 s. 1 och Victorin
SvJT 1976 s. 437 f. Se sirskilt Bernitz 1969 s. 24 ff. angdende hans sitt att indela niringsfriheten
i etableringsfrihet och konkurrensfrihet.

158 Se Koulu 2004 s. 7 ff. ddr han redogor for den ekonomisk-vetenskapliga teorin om den
skapande forstorelsen som tillskrivs Joseph A. Schumpeter. Teorin justifierar marknadsekono-
mins konkursinstitution. Rationaliteten gar ut pa att tillférsikra en effektiv anvindning av
resurserna.

93


https://c-info.fi/info/?token=3mK-wjoVcrPqo-ct.9PxvUZe-ohg3HLHYRJfi1w.X3dWj0D6NipWpfY7LXLkfrZYoFQpK5mZxFz97ALa7bMoNrCiug63YlU5h8YiUV6SYLznzKeeEDclypF_zp0WGL4gz83NuiblPHBm4s2-27s7xXpMspyyb6UToG_Qo2rt5ujadqWBqEn4mOykTXAIqCjac7VE5n6GwUiEA8x8WPNCVPzmrx4rzOBGt8dEbRj8x6Eiw_6OT3pj

den tunga industrin). Mellanleden producerar sadana produkter vilka i sin tur
anvénds for att producera t.ex. maskiner som anvénds vid tillverkningen av en
ravara for en industrigren som i sin tur producerar nagot som slutligen ingar
som en komponent i en slutanvindarprodukt.

Sambhillet har gradvis forskjutits fran ett stadium dér sjalvforsorjningen varit
pataglig till en 6kande grad av arbetsfordelning. Darfor lever individerna pa ett
sadant sitt att de inte kan framstilla saker sasom livsmedel, kldder eller bostad
och att de inte heller kan utféra sysslor som maste kopas i form av tjénster.
Fragan dr vilka konsekvenser det gar att dra av detta. Skall den allt mera
invecklade strukturen av beroendeforhéllanden beaktas mera én tidigare i rétts-
systemet? Hur omfattande skall ritten till avtal bli?

Av det ovan sagda framgar att det finns ett behov att analysera frihetsbegrep-
pen. I forskningen om de grundlidggande friheterna har man sirskiljt rittslig
(normativ) frihet, negativ frihet, faktisk frihet, kollektiv frihet och kvalificerad
(positiv) frihet.!>

Den rdittsliga friheten innebir att det saknas en rittslig skyldighet att 1ata bli
att gora en handling. Det dr alltsa fraga om en frihet fran hinder som uppstills
av lagen eller en myndighet. Friheten dr obegrinsad dven i en sadan situation
dir en person saknar faktiska mojligheter att utova sin frihet. Réttsordningen i
sig star inte som hinder for det. I konkret form séger man att det star dven en
tiggare fritt att kopa ett hus. Den negativa friheten betyder att det inte finns
rittsliga hinder for att gora handlingen och att inte heller andra aktorer
forhindrar personen att gora handlingen. Man séger att det &r en frihet fran
nagonting. I den visterlindska samhillsfilosofin har man med friheten ofta
forstatt just den negativa friheten.'®

Till skillnad fran den rittsliga och negativa friheten forstar man med faktisk
frihet en faktisk mojlighet att handla pa onskat sitt. Det &r en frihet till nagot.
Utdvandet av friheten dr saledes inte nodvindigtvis beroende av andra aktorer.
Avsaknaden av faktorer sdsom medel, utbildning, socialskydd, hilsa, bostad
eller dylikt begrdansar den faktiska friheten fastin den rittsliga och negativa
friheten dr komplett.'s!

Den kvalificerade eller positiva friheten anknyter till en mojlighet eller
kanske ett tvang att gora handlingar som en person inte nddviandigtvis sjélv vill
gora men som foljer av ett virdigare kriterium. De Ovriga frihetsbegreppen
bygger pa att det saknas hinder medan grundidén for den positiva friheten &r en
annan. Det &r fraga om att personen i nagon mening foretar ett riktigt val och
inte utnyttjar de valmojligheter som den negativa friheten medger for att till-

GRUNDEN FOR AVTALSRATTEN

159 Se Karapuu 1986 s. 74 och 80 f. Den kollektiva friheten &r inte aktuell i detta sammanhang.
10 Se Karapuu 1986 s. 74-78 som stoder sig pa bl.a. Hohfeld. Karapuu inbegriper i riittslig
frihet dven friheten att lata bli att gora handlingen. Se dven Karapuu 1999 s. 80.

161 Se Karapuu 1986 s. 78 ff och Karapuu 1999 s. 80.
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fredsstéilla nagon nyck eller svaghet. Karapuu lyfter fram att det finns ett
totalitirt element i detta frihetsbegrepp men belyser saken dven med att ifraga-
sdtta att den negativa frihet som abstraherats ur varumarknadens valmojligheter
skulle vara den enda mdojliga. Han askadliggor detta med en situation ddr en
liten pojke star i en affir fylld med krimskrams med en stor sedel i handen och
betvivlar att situationen gar att reducera till en symbol for den visterldndska
frihetsuppfattningen. Han medger dock att den positiva friheten dr problematisk
med tanke pd forskningen om grundrittigheter. Den filosofiska traditionens
frihetsbegrepp &r svara att operationalisera sa att de lampar sig for en réttsveten-
skaplig anlys utan att eventuella filosofiska insikter gar forlorade.'®?

Mellan dessa friheter foreligger vissa forhallanden. Ovan ndmde jag redan
forhallandet mellan rittslig och negativ frihet. Den faktiska friheten &r den mest
omfattande. For att den skall kunna forverkligas forutsétts att ekonomiska
resurser riktas till forverkligandet av grundrittigheterna. For varje grundrittig-
het som skyddas i grundlagen kan man avse ett skydd av den negativa friheten
och ett skydd av den faktiska friheten. Darutover ingér det i grundlagen sérskil-
da grundrittigheter med vilka man avser att trygga forverkligandet av faktiska
forutsittningarna for grundrittigheterna. Det ér fraga om de ekonomiska, socia-
la och kulturella réttigheterna.'®®

Niiniluoto har i ett sammanhang dér friheterna skall tillimpas pa samhlls-
poltiken i EU kallat det som hir bendmnts faktisk frihet for positiv frihet. Hans
indelning &r alltsd negativ frihet som avser en frihet fran inskrdnkningar och
forbud och positiv frihet som avser en frihet till en mojlighet och formaga att
gora nagot. De traditionella grundrittigheterna i de vésterlindska demo-
kratierna omfattar enligt Niiniluoto manga negativt definierade friheter — sisom
yttrande- och asiktsfrihet och frihet att idka handel. I vilfirdssamhillena har
man infort positiva friheter utdver de negativa — sasom ritt till utbildning,
arbete, barndagvard, hjilp till aldringar och sjukvard. Denna typ av rittigheter
ger nagot till medborgarna.'** Niiniluoto beaktar dérfor att det #r en viktig fraga
att begrunda hur mycket positiva rittigheter ett samhille har rad att uppritt-
halla. Det centrala for honom ér att man inte, sasom kritikerna till vilfdardssam-

12 Se Karapuu 1986 s. 81 ff. Se dven Karapuu 1999 s. 80 f. dir han ytterligare betonar det
problematiska med begreppet. Han konstaterar att i bland anvénds faktisk frihet synonymt med
positiv frihet och hénvisar till Berlin, Isaiah: Four Essays on Liberty, Oxford 1961 s. 118 och att
begreppet kanske ér klokast att undvika pa grund av att det ofta anvénds i mystiska bemérkelser.
163 Se Karapuu 1999 s. 81 f.

164 Se Niiniluoto 1994 s. 18 med hinvisning till det kommittébetinkande som féregick proposi-
tionen till den reform av grundrittigheterna som genomfordes ar 1995 i Finland (forfattningssam-
lingen 969-980/1995). I propositionen for reformen, RP 309/1993 s.15, konstaterade man att de
da gillande stadgandena om de ekonomiska, sociala och kulturella rittigheterna var sniva
jamfort med de internationella konventionerna om ménskliga réttigheter samt att stadgandena
endast gillde finska medborgare. Man ansag dirfor att det fanns ett behov for en omfattande
reform.
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hillet har gjort, kan beteckna sadan frihet som uttryck for paternalistisk domi-
nans och livegenskap. Han konkluderar saledes att den nordiska modellen har
rdttvisan pa sin sida.'®

En projicering av dessa frihetsbegrepp pa avtalsfriheten mojliggor en utveck-
ling av synen pa kontraheringsplikten. Den negativa avtalsfriheten betyder en
frihet fran legislativa ingrepp som inskrinker friheten att vilja avtalspart och
infor tvingande regler om avtalets innehall. Den positiva eller faktiska avtalsfri-
heten betyder en frihet till avtal vars innehall i vissa fall bestdms av tvingande
regler till forman for svagare parter. Med andra ord innebir det att det finns en
mojlighet och formaga for en individ att inga sddana avtal som han inte annars
skulle kunna inga pa grund av nekande fran motpartens sida.

I ett vilfiardssamhille ddr man i grundlagen har infort grundldggande réttig-
heter med avsikt att trygga forverkligandet av de faktiska forutsittningarna for
grundrittigheterna kan man inte ténka sig att enbart halla fast vid ett negativt
avtalsfrihetsbegrepp. Det aterstar saledes att utveckla den positiva avtalsfrihe-
ten i detta sammanhang som géller ritten till nyttigheter.

Nir man i ett avtalsrittsligt sammanhang har talat om de grundldggande
friheterna som kan hérledas ur privatautonomibegreppet har det varit outtalat
vems frihet det egentligen &r fraga om. Traditionellt har det uppfattats som
sjalvklart att en néringsidkare har sin privatautonomi med alla dess negativa
friheter att idka néring, dga de behovliga tillgdngarna och bestimma huruvida
och med vem han ingér avtal. Avtalsfriheten har saledes uppfattats ensidigt
utgdende fran niringsidkarens fordel allt sedan man gick in for att omsitta de
liberalistiska idéerna. Den avtalsritt som byggts upp kring detta synsiitt bygger
pa avtalsbundenhet, formell likhet i partsforhéllandet och pa att bundenheten
bestims av det sitt pa vilket ett avtal kommer till. Man har hédvdat att undanta-
gen till denna traditionella avtalsritt — kontraheringstvang, tvingande skydds-
regler, forutsittningsregler och formkrav — inte rubbar systemet. '

Nir man skall tillimpa den positiva avtalsfriheten pa fragan hur tillgidnglig-
heten av nyttigheter kan tryggas genom privatrittsliga normer foljer fragan hur
avtalsfriheten ser ut fran anvindarsidan. Det som kallats konsumtionsfrihet kan
ses som en kvalificerad form av avtalsfriheten i vilken man kan inbegripa vissa
element av rétt till avtal, dvs. en kontraheringsplikt under vissa forutsittningar.
Det &r fraga om att i privatritten fora fram utvecklingen sa att de positiva
friheterna bland de grundliggande fri- och rittigheterna konkretiseras. Pa sa
satt kompletteras den negativa friheten att idka handel med en positiv frihet. Det
uppstar en situation dér de bada sidorna av friheten skall vara i balans. Detta &r
en mirkbar fordndring fran den tidigare situationen som i praktiken ledde till att

GRUNDEN FOR AVTALSRATTEN

165 Se Niiniluoto 1994 s. 18.
166 Se Sandgren I JT 1992-93 s. 463 f. Se éven t.ex. Telaranta 1990 s. 11 f. och Hemmo I 2003
s. 70 f.
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framst néringsidkarsidans intressen tillgodosags.'”” Med normer om kontra-
heringsplikt kan man sdkerstélla att ndringsidkarens avtalsfrihet inte leder till
konsumentens brist pa frihet.'®® Vid distributionen av nédvindiga nyttigheter
motsvarar en konsumtionsfrihet'® en ritt till en fungerande marknad.

Det marknadsekonomiska systemet blir pa detta sitt symmetriskt genom att
det bade i handelsrelationer och i relationer mellan niringsidkare och konsu-
menter finns ett element av faktisk frihet. I forhallandena néringsidkarna emel-
lan tryggas den faktiska avtalsfriheten med hjdlp av normer som mgjliggér en
konkurrensfrihet. I forhallanden mellan néringsidkare och konsumenter tryggas
den faktiska avtalsfriheten genom en utvidgad tillimpning av normer om rétt
till avtal.

Genom att den faktiska avtalsfriheten tryggas bittre uppfylls ocksa de for-
vintningar som stills i ett komplicerat konsumtionssamhille bittre. Jag tar
denna uppfattning som en utgangspunkt i fortséttningen av undersékningen.
Detta kan ocksa ses sdsom en konkretisering av den grundldggande ritten till en
fungerande marknad som namnts ovan.

3.3.4 Allmint om godtagbara grunder for vigran

Niringsidkarens kontraheringsplikt tillater att konsumtionsfriheten for konsu-
menten far ett faktiskt innehall, dvs. konsumenten far en ritt att fa avtal till
stand vid tillhandahallandet av infrastruktur. Numera rader det mindre oklarhet
om detta i och med den tilltagande regleringen av sirskilda branscher. Nar det
finns reglering dr det ocksa littare att klargora pa vilka grunder néringsidkaren
kan forvigra avtal. Bade nir kontraheringsplikten bygger pa den allménna
rittsgrundsatsen och nir det finns stadganden om kontraheringsplikt dr det
namligen inte helt klart pa vilka grunder niringsidkaren kan forvigra avtal.
Hemmo har presenterat en indelning av grunder pa basis av de sirskilda
stadganden som finns. En néringsidkare skulle enligt honom kunna végra sluta
avtal i situationer for vilka en kontraheringsplikt giller dd 1) kunden inte
godkénner de normala villkor som erbjuds'™, 2) kundférhallandet medfor sér-
skild fara for foretaget eller dess arbetstagare, 3) kunden har tidigare betal-

167 Se Nybergh 1997 s. 78-80 dir jag for forsta gangen presenterade en tankegang av detta slag.
18 Se Lynge Andersen m.fl. 1991 s. 23.

19" Jfr Bernitz 1969 s. 27 som anvinder begreppet i en allmidnnare form: konsumenternas i
huvudsak obundna valméjligheter pa marknaden”. Senare har han preciserat det till “friheten for
konsumenterna att sjidlva vilja pa marknaden de varor, tjinster och andra nyttigheter som de vill
forvirva”, se Bernitz 1991 s. 2.

170 Se Hemmo I 2003 s. 86 dir han for denna grunds del hinvisar till KM 1990:20 s. 275. 1 detta
betinkande sdger man att “allmént géllande villkor” syftar pa stadgandet SL 13:6 (792/1989)
som sedermera ersatts av uttrycket ”géngse villkor” i SL 11:9 (578/1995) 1 punkten.
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ningsunderlatelser och 4) foretaget har begridnsad kapacitet (atminstone i vissa
fall).'”!

De godtagbara grunder for vigran som férekommer i denna indelning kan
fungera som en utgangspunkt for vilka grunder som kan éberopas av niringsid-
kare. Omfattningen av kontraheringsplikten dr ndmligen i hogsta grad beroende
av hurdana godtagbara grunder for vigran som tillats. Det foreligger en forhal-
landevis knapp praxis dér en vigran att sluta avtal har varit foremal for tvist och
dirfor ger en granskning av réttspraxis inte tillracklig grund for slutsatser. Den
praxis som finns utgdrs i huvudsak av konsumentmyndigheters praxis vilket
inte dr forvanande med tanke pa att det ekonomiska intresset sédllan &r stort da
en privatperson forvégrats att sluta ett avtal.

Problemet med den hjilp praxis kan ge accentueras nir det &r fraga om att
undersoka den allménna rittsgrundsatsen om kontraheringsplikt. Det beror pa
att det dr ytterligare mera osannolikt att nigon anhéngiggor en process med en
sd vag grund som att han har ritt till att sluta avtal med stod av en allmin
rittsgrundsats. Yrkanden som inte kan stodas pa lagstadganden #r redan svara
att driva igenom som sadana. Svarigheterna blir @nnu storre ndr det &r fraga om
en réttsgrundsats som ir sa gott som okind for jurister Gver lag.!”

Det dr svart att utan konkret material pa ett allmint plan utveckla och
analysera hurdana kriterierna for vigran att inga avtal kan vara. I 5 kapitlet
granskas fragan for post- och teletjdnsternas samt i 6 kapitlet for de finansiella
tjansternas del.'” Det forefaller nodvindigt att forst granska regleringen och
den praxis som foreligger innan det gar att formulera nagra allménnare normer.

GRUNDEN FOR AVTALSRATTEN

' Se Hemmo I 2003 s. 86 dir han ockséd hénvisar till KM 1990:20 s. 275 och inte finner en
allmin kategori for ett apoteks ritt att véigra silja likemedel till en person som misstinks vara
missbrukare av likemedlet och en ritt for en taxi att vdgra transportera en alltfor berusad person.
Det sistndmnda fallet maste vigas mot kriminaliseringen om utsittande i SL 21:14 (lag 578/
1995). Dir stadgas att den som forsitter nagon annan i ett hjilplost ldge eller limnar nagon som
han &r skyldig att dra forsorg om i ett sadant lige och didrigenom utsitter denne for fara till liv
eller hilsa, skall for utsdttande domas till boter eller fingelse i hogst tva ar. Se Lappi-Seppiilii —
Nuutila 1999 s. 467 ff. dir man ndmner att ett hjidlplost ldge kan bero pé yttre omstindigheter
sasom att en niringsidkare som bedriver persontransporter, frimst taxichaufforer, gor sig skyldi-
ga till utsittande om de avldgsnar en berusad kund fran bilen pa en landsvig nér det rader kold.
Skillnaden ir liten jamfort med en situation dér inte ett avtal dnnu uppstatt. I string kold kan en
felklddd och berusad person mycket fort raka i livsfara.

172 Se dessutom Gronfors 1993 s. 87 som siger att en rittsbildning enbart genom domstolsavgo-
randen dr ojimn och tillfillig, eftersom den &r helt beroende av vilka tvister som kommer till
avgorande. Han konstaterar detta angdende undersokning av avtals bindande verkan i forhallande
till tredje part, kollektivavtal och transportavtal. Detta giller i dnnu hogre grad for det hir
undersokta problemet.

173 Se dven Nybergh 1997 s. 230 f. Grunderna for vigran kan variera mycket beroende pa vilken
nyttighet det dr fraga om. I dagligvaruhandeln kan en vigran vara mojlig om en potentiell kund
ertappas for butiksstold.
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3.3.5 Reglering av diskriminering och kontraheringsplikt

De straffrittsliga stadgandena som kriminaliserar diskriminering dr stadganden
pa nivan av vanlig lag som konkretiserar normerna i de internationella ménnisko-
rittskonventionerna och de grundldggande fri- och rittigheterna i grundlagarna.
Kriminaliseringsstadgandena utgor séledes ett exempel pa en medelbar hori-
sontell effekt av den grundlagsskyddade friheten mot diskriminering. Diskrimi-
neringsforbudet kan emellertid tinkas vara direkt relevant fér bedomningen av
kontraheringsplikten om man anser att forbudet kan ha en direkt horisontell
effekt.' Hir finns emellertid inte rum for en allmén granskning av diskrimine-
ringsforbudet pa grundlagsniva utan hér granskas hur diskrimineringsstadgan-
dena paverkar bedomningen av kontraheringsplikten. Av utrymmesskal be-
gransas framstillningen till den allmédnna kriminaliseringen av diskrimineringen.
Dérfor behandlar jag inte forbud mot diskriminering enligt lagen om likabe-
handling (21/2004), arbetsrittslig diskriminering och inte heller diskriminering
enligt jamlikhetslagstiftningen.!'” Hir dr inte avsikten att ga in pa en straff-
rittslig analys av diskrimineringsbrottet utan endast att i korthet se hur krimi-
naliseringen skiljer sig fran den civilrittsliga kontraheringsplikten.
I strafflagen 11:9 (enligt lag 578/1995)'¢ ingar kriminaliseringsstadgandet:

”Den som i nédringsverksamhet, yrkesutovning, betjining av all-

ménheten, tjansteutovning eller nagot annat offentligt uppdrag

eller vid anordnande av en offentlig tillstillning eller ett allmint

mote utan godtagbart skél

1) inte betjdnar nagon viss person pa gingse villkor,

2) forvdgrar nagon tilltride till tillstdllningen eller motet eller
avldgsnar nagon dérifran eller

174 Se Eriksson LM 1996 s. 866 f. dir han for Finlands del (5 § regeringsformen enligt lag 696/
1995) forutser att ”an efter som stédllningen av diskrimineringsforbudet forstérks i rittsordningen
Okar antagligen betydelsen av den direkta tillimpningen”. (6vers. av FN)

15" Den nya lagen om likabehandling kunde i sig vara intressant pa grund av atti 2 § 1 mom. 1
punkten stadgas att lagen tillimpas pa savil offentlig som privat verksamhet nir det dr fraga om
villkor for sjdlvstandig yrkes- eller ndringsutdvning eller stodjande av nédringsverksamhet. Anga-
ende denna punkt sédgs i detaljmotiveringen att med villkor for yrkes- eller ndringsverksamhet
avses ocksa olika stod som riktas till nyetablerade foretagare, t.ex. beviljande av s.k. startpeng
och foretagarlan. Diskriminering skall ocksa vara forbjuden nir avtal ingas mellan néringsidkare.
Inte heller en kommun skall kunna vilja avtalspart pa diskriminerande grunder nir man ingar
entreprenad- och uppdragsavtal. Se RP 44/2003 s. 36. Det intressanta med lagen ligger i att det &r
fraga om en forstdrkning av en trend dér lagstiftaren gar in for att begriansa marknadsaktorernas
valfrihet. Hér ingar en sérskilt ekonomisk sanktion om gottgorelse parallellt med skadestand
enligt SKL (9 §). For brott mot diskriminering ocksa enligt denna lag (20 §) giller kriminalise-
ringarna i SL.

176 Det tidigare stadgandet fanns i SL 13:6 (792/1989) och det motsvarade i stort sett det
nuvarande dock sa att man utvidgat niagot de livsomraden inom vilka diskriminering ir forbju-
den, se RP 94/1993 s. 33.
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3) forsdtter ndgon i en uppenbart ojamlik eller visentligt sdmre
stdllning &n andra
pa grund av dennes ras, nationella eller etniska ursprung, hudfirg,
sprak, kon, alder, familjeforhallanden, sexuella inriktning eller
hilsotillstand eller religion, samhélleliga asikter, politiska eller
fackliga verksamhet eller nagon annan dirmed jimforbar omstéin-
dighet skall, om gérningen inte skall bestraffas som diskrimine-
ring i arbetslivet, for diskriminering domas till boter eller fingelse
i hogst sex manader.”

Ett exempel pa ett typiskt fall som kan forekomma dr HD 1981 II 33 ddr man
tillimpade det tidigare stadgandet (SL 13:6, 792/1989):

”A hade forvigrat zigenarkvinnan B, som var klddd i zigenardrikt,
intrdde till A:s restaurang, emedan B:s drikt enligt A:s formenande inte
hade varit nagon ldmplig restaurangklidsel. Eftersom kvinnans drikt
varit traditionsenlig och allmént brukad inom den ifragavarande folk-
gruppen och endr det ej visats att B:s klddsel inte varit snygg eller att den
skulle ha varit oldmplig och ej heller att hon skulle ha upptritt stérande
vid forsoket att komma in i restaurangen samt da det ej heller var att anse
att A pa nagon annan grund skulle ha haft orsak att med tanke pa
uppritthallande av ordningen eller rorelsens standard forvigra B intréde,
ansags A genom sitt forfarande ha underlétit att betjina B pa villkor som
allmént var att iakttaga och att detta skett med anledning av hennes
etniska ursprung. A domdes till botesstraff for diskriminering och alades
att till B utge erséttning for det lidande diskrimineringen fororsakat.”

Restaurangiigaren hade som argument for sitt forfarande framfort att zigenar-
dréikten for kvinnor inte var en lamplig klddsel for restaurangbesok. Underrit-
ten fann att ett sddant forfarande inte dnnu visade att forvigran i och med detta
hade berott pa att kvinnan horde till en sérskild etnisk grupp. Detta synsétt
godkinde emellertid inte hovritten pa grund av att zigenarkvinnorna allmént
anvinder sig av denna typ av drikt.

Scheinin har kritiserat HD for att man inte i fallet sdrskilt hdnvisade till
ménniskorittskonventionerna fastin det stadgande i SL som man tillimpade
baseras pa 2, 5 och 6 art. den internationella konventionen om avskaffande av
alla former av rasdiskriminering (FordrS 37/1970) som godkindes vid FN:s
generalforsamling 1965. Han papekar att lagutskottet vid stiftandet av SL 13:6 i
sin ursprungliga form (lag 987/1974) betonade att bestimmelserna i konventio-
nen skall beaktas vid tolkningen av kriminaliseringstadgandet.”” Man kan
tidnka sig att en utforligare analys hos HD med stod av konventionens bestim-
melser av t.ex. den krinkande karaktiren av brottet hade kunnat paverka skade-
standets belopp. Enligt Wilhelmsson dr namligen fallet ett exempel pa en

177" Se Scheinin 1991 s. 230.
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bristfillig signal om erséttningar for fall av rasdiskriminering med stéd av SkL
5:6. Skadestandsbeloppet var 500 mark.!'”®

Vid bedomningen av beloppet borde man beakta att denna typ av mél inte ens
kan leda till det som kidranden ursprungligen ville ha, ndmligen ett avtal. De
pafoljder som kan komma i fraga till foljd av ett dylikt brott dr straff och
skadestand.!” Det torde ocksa vara undantag att en individ som blivit utsatt for
det obehag en vigran ger upphov till for saken till rittslig prévning. '8 Obehaget
torde bli forstarkt genom att gdrningen riktar sig mot humaniteten vilket dven
direkt sdgs i rubriken till 11 kap. SL som lyder "Om krigsférbrytelser och brott
mot humaniteten”. Pa det individuella planet torde den krinkande effekten sla
hart ndr det oberittigade i vigran klarnar for brottsoffret. Har kunde ett storre
skadestandsbelopp forutom en eventuellt preventiv verkan dven ha ett pedago-
giskt eller informativt syfte for att visa vilken grova kategori av brott det
verkligen #r fraga om. Man behover mycket litet fantasi for att inse att en
utveckling dér statsmakten visar sig ignorant gentemot gérningar av detta slag, i
form av en Oversldtande attityd, ldtt kan leda till aktiva gidrningar mot de
grupper som skyddas av diskrimineringsstadgandet.

Kriminaliseringen av diskrimineringen i Sverige i 16:9 brottsbalken kan
fungera som en fruktbar jaimforelse:

”En niringsidkare som i sin verksamhet diskriminerar nagon pa
grund av hans ras, hudfirg, nationella eller etniska ursprung eller
trosbekédnnelse genom att inte ga honom till handa pa de villkor
som néringsidkaren i sin verksambhet tillimpar i forhallande till
andra, skall domas for olaga diskriminering till boter eller fingelse
i hogst ett ar.

Vad som sigs i forsta stycket om en niringsidkare tillimpas
ocksa pa den som ir anstilld i nédringsverksamhet eller annars
handlar pa en niringsidkares vignar samt pa den som &r anstilld i
allmin tjinst eller innehar allmént uppdrag.

For olaga diskriminering domes dven anordnare av allmin sam-
mankomst eller offentlig tillstdllning och medhjilpare till sadan
anordnare, om han diskriminerar ndgon pa grund av hans ras...”

178 Se Wilhelmsson 2001 s. 315.

1% Om det ir fraga om en situation dér det uppstétt kostnader for foreberedelsen av avtalet kan
man ocksa tinka sig att den som blivit forviagrad skulle ha riitt att fa dem ersatta. Se Aurejirvi LM
1983 5. 1159.

180 Se Nuutila 2002 s. 576 dir han konstaterar att det for diskriminering utdoms straff endast ca
tio ganger per ar fastin handlingar som kan rubriceras saisom diskriminering har bedomts hora till
vardagen for utldnningar och romer. De straff som foljer ér lindriga botesstraff och de forhindrar
inte tillrdckligt diskriminering. Man har t.ex. foreslagit att en restaurang som konstaterats
diskriminera borde fa sina utskiinkningsriittigheter begriinsade. Aven polis- och dklagarmyndig-
heterna har klandrats for passivitet.
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Aven i Sverige har man tillimpat diskrimineringsstadgandet i ett fall med
avvisning av en zigenarkvinna i NJA 1976 s. 489:

GRUNDEN FOR AVTALSRATTEN

” Avvisning fran restaurang av kvinna, iford kjol av sadant slag att didrav
framgick att hon var zigenare, har ansetts medféra ansvar for olaga
diskriminering.”

En av de tilltalade, som var forestandare pa restaurangen, anforde ocksa i detta
fall bland annat att syftet med att gister iférda slipande kjolar inte skulle fa
tilltrade till restaurangen var att sikerstélla en god ordning och att forbudet inte
tillkommit for att utestdnga en etnisk grupp. HD i Sverige var litet utforligare &dn
HD i Finland genom att man papekade att forbudet till denna del praktiskt taget
endast drabbade kvinnor av zigensk hirkomst och att de tilltalade uppenbarli-
gen har insett detta. Av detta konkluderade man att den huvudsakliga anled-
ningen till forbudet var att restaurangen hade velat undvika att andra géster
skulle reagera mot nirvaron av personer, som genom sin klddsel visade att de
var zigenare. Denna faktiska orsak till férbudet dr dock inte en godtagbar grund
for vdgran.
Fallet NJA 1979 s. 657 gillde diskriminering vid boende:

”Sedan medlem i bostadsrittsforening begirt styrelsens forhandsbesked i
anledning av ifragasatt Gverlatelse av medlemmens bostadsriitt till utlén-
ning, har styrelsen pa anforda skél avstyrkt overlatelsen. Fragor huruvida
styrelsen gjort sig skyldig till olaga diskriminering och, vid jakande svar,
huruvida den som utsatts for diskrimineringen blivit skadestandsberitti-
gad.”

En forfraga i malet var att ta stéllning till huruvida bostadsrittsforeningen var
att betrakta som niringsidkare i den mening som avses i BrB 16:9. Detta ansag
man pa grund av att foreningen har till dndamal att forvirva och forvalta hus
och att at medlemmarna upplata ldgenheter med nyttjanderitt. Verksamheten
maste darfor anses vara av yrkesméssig och ekonomisk art. De tilltalade hade i
efterskott anfort att grunden for vigran var storleken av familjen hos den
tilltdinkta forvdrvaren och att en familj av svenskt ursprung av motsvarande
storlek (tva vuxna och fem barn) skulle ha behandlats pa samma sitt med tanke
pa den ifragavarande bostaden (fyra rum och kok med en yta om ca 80 m?). HD
fann dock inte detta trovirdigt pa grund av att det inte fanns stod for detta i
protokollet for styrelsemotet. Det som anfordes i protokollet uppfattades av HD
som att det avgorande motivet for styrelsens beslut att avstyrka dverlatelse var
den tilltdnkta forvirvarens nationella ursprung. Hérav foljde att medlemmarna i
styrelsen domdes for att ha gjort sig skyldiga till olaga diskriminering.'!

181 De lagrum som forpliktar bostadsrittsforeningen att anta nya medlemmar &r 2:3 bostadsritts-
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AVTALSFRIHETEN OCH KONTRAHERINGSPLIKTEN

Det finns ocksa tva diskrimineringsfall NJA 1985 s. 226 och NJA 1994 s. 511
dér personer som sokt hyresbostad har blivit forvigrade hyresavtal pa grund av
sin etniska tillhorighet eller ras. I dessa fall &dr det liksom 1 NJA 1979 s. 657
fraga om att de forvigrade inte far tillgang till en bostad da de behover det.
I hyresfallet fran ar 1985 var det ett heldgt kommunalt bostadsforetag som dgde
bostaden och i fallet fran ar 1994 en privatperson som drev niringsverksamhet i
form av uthyrning av hyresldgenheter.

I Sverige har Ramberg uttryckt sig att forbudet mot olaga diskriminering pa
grund av ras, etc. enligt BrB 16:9 "inskrénker friheten att vilja avtalspart och
innebér satillvida en kontraheringsplikt.”!8? Detta avviker fran Hellners uppfatt-
ning: “Inte ens om underlatenheten att hyra ut ligenheten skulle vara direkt
otillborlig, t.ex. sasom olaga diskriminering enligt 16 kap. 9 § brottsbalken,
ldrer nagot kontraheringstvang folja.”'®* Adlercreutz sdger att straffbestimmel-
sen om olaga diskriminering ger en viss sanktion at en sadan forpliktelse som
gar ut pa att en néringsidkare, som driver hotell, restaurang etc. som har nagot
som liknar monopolstéllning, har en allmén skyldighet till likabehandling.'®*
Det ér saledes fraga om en verksamhet som riktar sig till allmdnheten. Hellner
anser att straffstadgandet inte ger stod for en civilrittslig kontraheringsplikt
medan Ramberg och Adlercreutz anser att stadgandet har nagon form av sjilv-
stindig betydelse for att kontraheringsplikt kan stodas pa det.

Hov formulerar i samband med att han sédger att det finns stdd for kontrahe-
ringsplikten i lag att ”en regel om forholdsvis omfattende kontraheringsplikt er
indirekte kommet til uttryck i strl. § 349a” och att detta stadgande "hviler pa en
forutsetning om den som tilbyr varer og tjenester til allmenheten, jevnt over har
kontraheringsplikt.” Han anser att den allménna rittsgrundsatsen om kontrahe-
ringsplikt har ett mycket vitt tillimpningsomrade, dock utan att ndrmare redo-
gora for vad han stoder sig pa.'s> Tanken bygger sédledes pa att kontraherings-

lagen (1991:614). Enligt paragrafen kan den till vilken en bostadsriitt Gvergatt inte forvigras
intrdde i foreningen om de villkor for medlemskap som foreskrivs i stadgarna dr uppfyllda och
foreningen skéligen bor godta honom som bostadsrittshavare. Se Victorin SvJT 1976 s. 447 som
karakteriserar rétten for forvérvaren att bli antagen som medlem i bostadsrittsforeningen som en
kontraheringsskyldighet, dvs. ritten till bostad &dr en social rittighet som skyddades genom
stadgandet i den tidigare lagen. Medlemskap i en ekonomisk forening jimstills saledes med ett
avtalsforhallande.

182 Se Ramberg — Hultmark 1999 s. 25 f.

183 Se Hellner TfR 1976 s. 164.

184 Se Adlercreutz I 1989 s. 98.

185 Se Hov 1993 s. 126 som dven i borjan av avsnitt IV pa samma sida séiger: "Normalt er det en
frivillig sak om en vil fremsette eller slutte avtaler.” Detta giller da enligt honom inte den som
utbjuder varor eller tjdnster till allmédnheten. Se dven Arnholm 11 1964 s. 87 och Gundersen —
Bernitz 1977 s. 23 (skall vara s. 230) till vilka Hov dven hinvisar. Arnholm behandlar pa s. 87
regler som giller ”utenom prisloven”. Han séger att da nagon erbjuder sina tjénster till allménhe-
ten uppstar fragan om huruvida det for denna niringsidkare uppstar en skyldighet att tillhanda-
halla dem till var och en. Han utgar fran att sa &r fallet vid rttsligt och faktiskt monopol och
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GRUNDEN FOR AVTALSRATTEN

plikten med stod av ndgon norm, om inte ndgon annan dtminstone med stod av
den allménna rittsgrundsatsen, alltid skulle géilla da nagon tillhandahaller nyt-
tigheter till allménheten. Med andra ord skulle tillimpningsomradet for den
allminna rittsgrundsatsen och straffstadgandena sammanfalla. Detta forefaller
emellertid inte vara i samklang med de uppfattningar som rader om avtalsfrihe-
ten i allmdnhet. Det &r klart att diskrimineringen ocksa kan férovas av aktorer
inom andra branscher dn t.ex. infrastrukturbranscher. Det dr en Oppen fraga
huruvida kriminalseringen av diskrimineringen i sig skulle kunna ge vigled-
ning till ndr den allménna rittsgrundsatsen om kontraheringsplikt skulle gé att
tillimpa. Atminstone kan man inte tinka sig att det skulle vara tillitet att vigra
sluta avtal da det inte dr fraga om kriminaliserad diskriminering.'®® T detta
arbete soker jag emellertid grunden for nidr det skall foreligga ritt till avtal pa
annat hall 4n i denna kriminalisering.

Kriminaliseringen av diskrimineringen skiljer sig inte pa ett avgorande sétt
fran de konkurrensrittsliga forbuden och situationer dér en civilrittslig norm
om kontraheringsplikt verkligen tillimpas. Ovan i avsnitt 3.2.4 kom det fram att
KonkBL foreskriver ett myndighetsforfarande som avser att tvinga néringsid-
karen att upphora med sdljviagran. Nagot liknande sanktionssystem finns inte
till stod for kriminaliseringen av diskrimineringen. Hérvid skulle den enda
icke-straffrittsliga pafoljden vara en ritt till skadestand for ren formogenhets-
skada eller ideell skada enligt SKL 5:1 respektive SkL 5:6.'%

For ett krav pa ren formogenhetsskada giller dock den ovan beskrivna
begransningen i SKL 5:1. Om det inte gar att tillimpa en norm om kontrahe-
ringsplikt pa den ifrdgavarande situationen dr det inte sagt att ett eventuellt
skadestand kan utgora ett fullgott alternativ till skillnad fran situationerna i
KonkBL dir de som rakat ut for sidljvigran kan fa skadestand oberoende av om
de star i avtalsforhallande eller inte. Om skadestandet som doms ut pa grund av

fortsitter med att en sadan skyldighet kan gélla annars ocksa men att grinsdragningen for nér det
foreligger en skyldighet eller inte ir svar att dra. Han anfor exempel pa tjdnster i form av
restaurangservering, busstransport (rutebil), advokatuppdrag och annonsering utan att ndrmare
motivera varfor det foreligger eller inte foreligger en skyldighet att betjina. Gundersen och
Bernitz siger i sin tur 4vensa med hinvisning till Arnholm att det dven vid faktiskt monopol vid
sidan om rttsligt monopol skall tillimpas den allménna rittsgrundsatsen om kontraheringsplikt
utom nér prestationen dr av mera personligt slag sdsom portrattmalning eller advokathjélp. De
gar inte ut ver monopol som grund for kontraheringsplikt. Det forefaller som om Hovs fram-
stillning pa denna punkt &r en aning vag.

186 Se Aurejiirvi LM 1983 s. 1159 som framkastar det omdjliga i en e contrario-tolkning av den
kriminaliserade diskrimineringen i den davarande 17.3 § lagen om arbetsavtal (320/1970) och SL
13:6 att det skulle vara tillatet utanfor lagrummens tillimpningsomrade att avhalla sig fran att
sluta avtal.

187 Se Hemmo I 2003 s. 88 f. som motiverar skadestand med stod av SKkL 5:6 med att girningen
skall ses som ett brott som till sin natur tar pa dran sa att skadestand for lidande enligt paragrafen
ar mojligt.
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SAMMANFATTNING

brottet kan bli sa stort att det forsitter den kréinkta i en sd gott som identisk
situation som en sadan person som fatt sluta avtal, finns det fog for att anse att
sanktionerna &r jimforbara med en regel om kontraheringsplikt. Problemet &r
att da det 4r fraga om ersittande av ideell skada enligt SKLL 5:6 finns det inget
avtal ldngre att jimfora med.

3.4 SAMMANFATTNING

Framstillningen i detta kapitel visar att man for linge sedan Gvergett tanken om
att marknadsekonomin skulle kunna fungera utan interventioner i den traditio-
nella negativa avtalsfriheten. Det intressanta for denna undersdkning &r att man
dven inom konkurrensriitten, som alltsa enbart reglerar férhillanden mellan
néringsidkare, funnit det nddviandigt att pa ett sa kraftigt sdtt gripa in i avtalsfri-
heten nir det géller att begrinsa friheten att vilja avtalspart. Det dr fraga om ett
sa stort ingrepp att slutresultatet i vissa fall 4r lika med det som kan uppnas med
en civilrittslig regel om kontraheringsplikt. Grunden for inskrdnkningen beho-
ver saledes inte vara att det 4r fraga om en nodvéndighetsnyttighet vilket det &dr
fraga om for den civilrittsliga kontraheringspliktens del.

Den konkurrensrittsliga interventionen griper pa sitt sétt djupare in i avtals-
friheten dn den civilrittsliga kontraheringsplikten da nyttighetens art inte dr
relevant for bedomningen. Det stills endast krav pa att den som végrar skall ha
en dominerande stdllning pa marknaden. Tanken bygger pa att da det inte finns
en naringsidkare som dominerar kan den som blir foremal for viagran vinda sig
till en annan. Samma tanke har ursprungligen legat bakom kontraheringsplikten
for nodvindighetsnyttigheterna da de tillhandaholls av det allménna eller av
monopol. For dessa fanns ocksa endast i begriansad utstrackning andra att ty sig
till efter en forvéagran.

Numera borjar det finnas konkurrens inom vissa branscher av infrastruktur-
nyttigheter men sasom det redan namnts ingar fortfarande regler om kontrahe-
ringsplikt i de nuvarande regleringarna. Det uppstar saledes en fraga hur avtals-
friheten i negativ bemirkelse kommer att begrinsas i framtiden da man beaktar
t.ex. KreditlL 50 a §:s forpliktande regler. Den bygger pa ett civilrittsligt
forpliktande av kreditinstitut att tillhandahalla grundliggande banktjénster.
Motivet for den kan vara att det dr fraga om s.k. ny infrastruktur. Ett annat
alternativ dr att det dr fraga om ett forsta konkret resultat av en ny syn pa hur
tillgdngligheten av nyttigheter 6verlag skall tryggas for individerna i samhillet
genom att utveckla regler som tryggar den faktiska avtalsfriheten.

Ingreppen i avtalsfriheten har ett gemensamt drag genom att godtagbara skil
for vdgran uppstills som krav bade for civilrittsliga regler om kontraherings-
plikt och for det konkurrensrittsliga forbudet mot séljvagran. Det kan forklaras
med att det inte gar att stilla absoluta skyldigheter i en dylik reglering som sa
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djupt ingriper i handlingsfriheten. Man kan fraga sig om kravet pa godtagbara
skdl for vdgran kan fa en allménnare tillimpning 4ven utan att den som végrar
befinner sig i en dominerande marknadsstéllning eller tillhandahaller nodvén-
dighetsnyttigheter.

Den traditionella uppfattningen om avtalsfriheten gar ut pa att en niringsid-
kare som vigrar inte behdver ange nagot skidl. Om man i en storre utstrickning
borjar infora regler om ritt till avtal varmed kravet pa att ange godtagbara skiil
for vigran ingéar leder det i det stora hela inte till nagra stora skillnader i
praktiken jamfort med den syn pa saken som traditionellt ansetts vara forhérs-
kande. Den syn pa kontraheringsplikten som foresprakas i denna undersokning
kan 1 bista fall leda till att en stor midngd onddigt tillspetsade situationer kan
undgas. I de situationer dér niringsidkaren verkligen har godtagbara skil att
vigra inga avtal tvingas denna att formulera skilen for sin vdgran och delge den
presumtiva kunden dem. Hiarmed far konsumenten genast veta om naringsidka-
ren inte lever upp till sitt ansvar genom att agera 6verdrivet riskaversivt varmed
konsumenten kan soka hjilp i saken. Det kommer ocksa fram om det egentligen
ar fraga om ett diskrimineringsbrott och om det &r vért att soka hjilp i saken.

GRUNDEN FOR AVTALSRATTEN
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4 Allmint om reglering av tillginglighet av
tjdnster

4.1 INLEDNING

I de foljande kapitlen genomfor jag utgaende fran perspektivet om arbetsfordel-
ningen i samhéllet en granskning av regleringen av en del av det ekonomiska
livet med tanke pa tillgdngligheten av nyttigheter i allménhet. Det dr fraga om
regleringsatgirder som paverkar den geografiska tillgidngligheten av nyttig-
heter. En forfraga maste med andra ord besvaras: Vad kan man sdga om det
normativa vis a vis tillgingligheten av nyttigheter jamfort med den faktiska
tillgingligheten av nyttigheterna. Hirvid intresserar hur de féridndringar som
har genomf6rts och behandlats i 2 kap. har inverkat pa tillgingen till de
ifrdgavarande tjinsterna i praktiken?

I detta kapitel granskar jag forst de problem som foranleds av att huvud-
fragorna for undersokningen enbart kan besvaras genom att undersdka bade
privatrittsliga och offentligrittsliga regler (huvudavsnitt 4.2). Ett exempel pa
detta &r att det dr offentligrittsliga regler som bestimmer hur den geografiska
tillgdngligheten av tjanster kan mojliggoras (huvudavsnitt 4.3) medan regler
om kontraheringsplikt hianfors till privatritten.

Det #r huvudsakligen i konsumentforhallanden det kan ténkas att den som
koper tjansterna har en ritt till avtal &ven om det ocksa kan tdnkas att foretag
skall ha en ritt till vissa avtal. I férhallanden mellan foretag trider emellertid
ofta dven konkurrensrittsliga aspekter in som paverkar bedomningen. Hirvid
uppstar den typ av fragor som skisserats upp i avsnitt 3.2 i 3 kap. Av denna
orsak ligger jag huvudvikten av framstillningen pa ratt till avtal for konsumen-
ter dven om sma och medelstora foretag kan vara i en pafallande likadan
situation som konsumenter nir det giller bade finansiella tjanster liksom dven
traditionella infrastrukturtjinster. Detta foranleder en sérskild behandling av
allminna fragor om konsumentintresset (avsnitt 4.3.4). Beaktandet av konsu-
mentintresset har foranlett en rittslig reglering som gar pa tviren genom ritts-
systemet da man ténker sig det som en vertikal indelning borjande med indel-
ningen offentlig rétt och privatritt vilka i sin tur indelas i sina traditionella
delomraden.

I kapitel 5 undersoker jag utvecklingen av regleringen av post- och tele-
tjdnsterna i egenskap av traditionella infrastrukturtjinster. I kapitel 6 fortsétter
jag med att undersoka banktjansterna i egenskap metatjanster for e-handel men
ocksa traditionell handel. De tjénster vilkas reglering hir dr foremal for gransk-

107


https://c-info.fi/info/?token=3mK-wjoVcrPqo-ct.9PxvUZe-ohg3HLHYRJfi1w.X3dWj0D6NipWpfY7LXLkfrZYoFQpK5mZxFz97ALa7bMoNrCiug63YlU5h8YiUV6SYLznzKeeEDclypF_zp0WGL4gz83NuiblPHBm4s2-27s7xXpMspyyb6UToG_Qo2rt5ujadqWBqEn4mOykTXAIqCjac7VE5n6GwUiEA8x8WPNCVPzmrx4rzOBGt8dEbRj8x6Eiw_6OT3pj

ning ir saledes nagra av informationssamhillets viktigaste infrastrukturtjanster
som tillhandahalls pa marknadsvillkor.! I den vidare framstéllningen framkom-
mer ytterligare hurdana olika samband det finns mellan just dessa branscher.

ALLMANT OM REGLERING AV TILLGANGLIGHET AV TJANSTER

4.2 INDELNINGEN AV RATTSSYSTEMET I
PRIVATRATT OCH OFFENTLIG RATT OCH
REGLERINGEN

Man har i manga sammanhang sedan en lidngre tid sagt att dikotomin mellan
offentlig rétt och privatritt haller pa att forsvagas. Detta har skett genom att
man i 6kande grad vidtagit reglerande atgérder i form av styrning av livsomra-
den som ursprungligen fungerat autonomt och sedermera pa grund av omregle-
rande atgirder med marknadsorienterade fortecken. Aven den europeiska inte-
grationsutvecklingen har bidragit till att grinsen mellan rittsomradena har
blivit otydligare.? Det fordras hir en ndrmare analys av vad detta innebér.

Inom nérhistorien sedan det andra virldskriget har det skett en lagstiftnings-
verksamhet dir tillvixten av réttsregler med offentligrittsligt snitt har varit
kraftig. Under tiden fore den nu pagaende utvecklingen i riktning mot mark-
nadsorientering har blandningen mellan “’privat och publikt i normeringen av
det ekonomiska livets forhallanden utgjort den rdartsliga sidan av var tids
ekonomiska system som innehallit en blandning av marknadshushallning och
samhillelig styrning och kontroll.”® Utvecklingen har medfort en relativering
av de privata rittigheterna samt en starkare betoning av allménintresset och
sociala synpunkter vid bestimningen av bl.a. avtalsfrihetens innebord och
riackvidd. Bernitz har for drygt 30 ar sedan kallat utvecklingen civilrittens
’publikisering”.*

Fortfarande under slutet av 1980-talet har utvecklingen varit aktuell i Finland
d& Mienpéd gav ut sin monografi om forvaltningsavtal. Inledningsvis presente-
rade han de begrepp som han opererade med i sin analys av dndringar i ritten.
Med regleringsmodell avsag han en helhet med sédrdrag som ér typiska for en
reglering av ett visst rittsomrade. Sérdragen beror pa den réttsliga regleringens

' Se eEurope 2002 s. 2 och 4 ff. dir man uppstillde nyckelmél. De utgor en omprovning av de

omraden dir atgdrder pa en europeisk niva kunde ge mervirde Dessa omraden identifierades i det
ursprungliga initiativet eEuropa som hade som syfte att fa Europa “on-line”. De mal som &r av
intresse i detta sammanhang dr: Billigare och snabbare Internet-anslutningar, sidkra nitverk och
smartkort, en kunskapsbaserad ekonomi for alla och frimjande av elektronisk handel.

2 Se Wilhelmsson 2000 s. 33 med hénvisning till Lasok — Bridge 1995 s. 82. EG-ritten ir ett
exempel som man inte kan systematisera med hjilp av de begrepp som anvidnds inom de
nationella réttssystemen. Den &r en sui generis -rétt och maste diarfor analyseras utgdende fran
detta.

3 Se Bernitz 1969 s. 79.

*  Se Bernitz 1969 s. 79.
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INDELNINGEN AV RATTSSYSTEMET I PRIVATRATT OCH OFFENTLIG RATT OCH...

maél, former, de huvudprinciper och forhédrskande forfaringssitt som f6ljs samt
pa regleringsobjektets sidrdrag. Med ett riattsomrades regleringsdiskurs avsag
han omréadets helhet av teoretiska sdrdrag som bestar av grunderna av de
allménna ldrorna som géller den rittsdogmatiska doktrinen sasom vedertagen
systematik, rittskélleldrans grunder, begreppsliga grundkonstruktioner och den
metod som i allménhet tilllimpas.>

Maienpid ansag i likhet med Bernitz att griansen mellan privatritten och den
offentliga rétten sedan 1960-talet blivit oklarare, dvs. skillnaderna mellan pri-
vatritten och den offentliga ritten har relativerats, men egentligen endast pa
nivan for den rittsliga regleringsmodellen — i formen och i praxis av den
organisatoriskt-normativa regleringen. Dédremot har bade den privat- och
offentligrittsliga diskursen forblivit betydligt trognare sin klassiska paradig-
matiska fond varmed han fann att den rittsliga diskursen inte har lyckats med
att f6lja fordndringen i regleringsmodellen.® Som en foljd av denna iakttagelse
uppstillde Mienpiid som hypotes att det vid en bedomning av myndigheternas
avtalsverksamhet vid denna tidpunkt inte ldngre var meningsfullt eller ens
rittsligt mojligt att utgd fran endast nagondera rittsomradets utgangspunkt.
Som orsak anforde han framfor allt att den vélfardsstatliga regleringsmodellen
inte baserade sig pa klart avgransade omraden for rittslig reglering som man
mekaniskt kan hélla isér.”

Wilhelmsson menar att dd man i dagens ldge talar om skillnaden mellan de
bada rittsomradena man a ena sidan kan mena de rittsmedel och pafoljder som
nyttjas inom var sitt omrade. A andra sidan kan man mena de grundliggande
virden som man kan finna att ligger bakom respektive rittsomrade. Den tradi-
tionella uppfattningen for privatrittens del har varit att den bygger pa privatau-
tonomin med den hdrav foljande sjalvbestaimmanderittens princip medan den
offentliga ritten ater bygger pa samhéllspolitiska uppgifter, dvs. den bygger pa
ett solidariskt synsitt. I detta sammanhang intresserar sirskilt fragan i vilken
man solidariteten som #r ett offentligrittsligt virde kan forverkligas genom
privatrittsliga medel. Wilhelmsson uppstiller som tes att retriitten av vilfards-

5 Se Mdenpdiii 1989 s. 3 f.

¢ Se Mcienpiiii 1989 s. 9 f.

7 Se Mdienpdici 1989 s. 12. Som ett belysande (sic) exempel kan man ange eldistributionen.
Distributionen kan antingen ske i privat eller offentlig regi. Verksamheten ir reglerad genom
offentligriittsliga regler och den baserar sig pa ett avtal. Se Stridbeck JT 1993-94 s. 165. Det dr
saledes fraga om ett typexempel pa samhillelig infrastruktur dir den rittsliga bedomningen av
problem som uppkommer i foérhallandet mellan distributér och konsument inte klart horde
hemma inom nagondera rittsomradet. Forskjutningen mot privatritten har dock fortsatt i de
nordiska linderna med modell fran England och Wales (1989) varefter en avreglering skedde i
Norge 1991, Finland 1995-1997 och Sverige 1992-1996, se Ds 2002:21 s. 33 f. och 60 ff.
Sedermera har EU gatt in for att skapa en konkurrensutsatt marknad genom elmarknadsdirektivet
(96/92/EG), se Ds 2002:21 s. 63 f.

109


https://c-info.fi/info/?token=3mK-wjoVcrPqo-ct.9PxvUZe-ohg3HLHYRJfi1w.X3dWj0D6NipWpfY7LXLkfrZYoFQpK5mZxFz97ALa7bMoNrCiug63YlU5h8YiUV6SYLznzKeeEDclypF_zp0WGL4gz83NuiblPHBm4s2-27s7xXpMspyyb6UToG_Qo2rt5ujadqWBqEn4mOykTXAIqCjac7VE5n6GwUiEA8x8WPNCVPzmrx4rzOBGt8dEbRj8x6Eiw_6OT3pj

samhillet ger mera utrymme for forverkligande av bade privatrittsliga och
offentligrittsliga virden genom olika privatrittsliga forfaranden.?

I stdllet for att se rittssystemet med tva sidor — den offentliga riitten och
privatritten — kan man se systemet dér dessa tva sidor utgor vardera dndan av en
skala.” Mellan dessa @ndor finns en otalig midngd med rittsliga undersystem och
forhallanden som har en blandad karaktér. Man kan t.o.m. tala om ett fyrverkeri
av atgdrder vilket syftar pa en kraftig strivan till att komma ifran det vélfards-
statliga centraliserade sittet att 16sa sambhilleliga problem.!® Det forefaller
ocksa beskrivande att tala om en grazon mellan offentlig rétt och privatritt."!
Genom att beakta dessa sitt att karakterisera utvecklingen pa det fundamentala
systemets niva kan man pa ett fruktbarare sitt analysera de rittsliga problem
som finns i réttssystemet. Det blir léttare att inte forfalla till alltfor forenklade
generaliseringar.

Om ett forhallande mellan en som tillhandahallit service och dess kund fore
en omreglering i riktning mot en marknadsorientering har varit ett rent forvalt-
ningsforhallande kan man friga sig vad som kommer istillet. Overgir det
allménnas serviceproducent till att bli en ordinér niringsidkare och blir forhal-
landet ett ordinirt avtalsforhallande eller ndgonting annat? Om ett forhallande
varit av privatrittslig natur kan man igen fraga sig hur det féréndras eller om det
overhuvudtaget fordndras. I fall dir det forelegat en skyldighet att tillhandahélla
service med stod av regler om kontraheringsplikt géller fragan huruvida karak-
tiren av avtalsforhallandet inom den ifragavarande sektorn forblir detsamma
eller om ritten till avtal rentav borde utvidgas. Analysen blir mera komplicerad
om det innan foréndringarna skett forelegat ett forhallande av blandad karaktir,
dvs. ett forhallande som har drag av bade avtal och forvaltning.

I denna framstillning granskas i huvudsak férhallanden inom den finansiella
sektorn. Denna har under alla skeden fungerat pd marknadsvillkor &ven om den
tidigare rent statliga postbanken hade en sirstillning jaimfort med de privat

ALLMANT OM REGLERING AV TILLGANGLIGHET AV TJANSTER

8 Se Wilhelmsson 2000 s. 34 dir han med forverkligandet av solidariteten med hjéilp av
privatritten avser privatrétten i dess instrumentella mening. Se dven Wilhelmsson SvJT 1997
s. 523.

®  Se Wilhelmsson Privatrdtt 2000 s. 8 ff. dir en variation av beskrivningar gas igenom om hur
niarmandet mellan privatritten och den offentliga rétten har skett. Se dven Madell 1998 s. 24 som
granskar situationer dir det allménna &r avtalspart och da sérskilt kommuners kompetens att inga
avtal med enskilda samt s. 75 f. ddr han analyserar hur olika avtal som kommuner ingér placerar
sig pa en glidande skala. Se slutligen s. 566 dir han sluter sig till att utvecklingen av de olika
regelverken nir det giller entreprenader kommit att ga in i varandra och att offentligrittsliga
regler och principer kommit att gélla pa privatrittens omrade.

10" Se Wilhelmsson 2001 s. 13.

" Se Madell 1998 kapitel 2 och sirskilt s. 71 ddr han viljer att tala om det allminnas avtal
framom offentligrittsliga avtal da han avser avtal med offentligrittsliga inslag, som reglerar en
privatisering av en tidigare offentligt tillhandahéllen service. Det allminnas avtal kan det ocksa
vara fraga om nédr man i 6vrigt vid tolkningen kan vara tvungen att viga in offentligrittsliga regler
eller principer.
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GEOGRAFISK TILLGANGLIGHET — TILLGANGLIGHET I ENSKILDA FALL

dgda bankerna. Forhallanden inom post- och telesektorn som utgjort en del av
den traditionella infrastrukturen har diremot priglats av att det varit fraga om
offentlig service. Uppfattningen om den rittsliga karaktiren av dessa forhallan-
den och foljaktligen om vad som gillt for dessa har varierat beroende pa inom
vilka ramar tjdnsterna har tillhandahallits.'?

4.3 GEOGRAFISK TILLGANGLIGHET —
TILLGANGLIGHET I ENSKILDA FALL

4.3.1 Problemstillning

For att varor och tjinster skall vara tillgidngliga maste tva forutsittningar upp-
fyllas: Det maste finnas ett distributionsnédt med servicepunkter diar kunderna
blir betjdnade. Dessutom maste en presumtiv kund som vinder sig till en
servicepunkt i nétet bli betjinad och tillatas kontrahera. I rittsligt hinseende &r
det fraga om att ta stéllning till huruvida branschen, om den inte &r reglerad,
skall regleras och om man gar in for en reglering, hur regleringen skall se ut.
Hirvid kan man reglera hur distributionsnitet inom respektive bransch skall se
ut och huruvida man skall forplikta niringsidkare att sluta avtal med den som
vinder sig till dem. Den huvudsakliga tyngdpunkten i denna undersékning
ligger pa den senare fasen av detta hindelsforlopp.

Den geografiska tillgidngligheten dr emellertid inte utan relevans i detta
sammanhang trots att manga tjdnster ar tillgangliga pa elektronisk vig. Om det
fysiska distributionsnitet pa en marknad #r eller utvecklas i sadan riktning att
det dr glest innebér en otillaten vigran fran siljarens sida mycket mer dn om det
ar fraga om en marknad med fungerande konkurrens och otaliga séljare. Om de
ovriga konkurrenterna dessutom befinner sig i narheten minskar den faktiska
betydelsen av om en niringsidkare vdgrar kontrahera av en icke godtagbar
orsak. I Finland, som é&r ett glesbebott land jimfort med det kontinentala
Europa, ér det dock inte nodvéndigtvis sa att det verkligen finns litt tillgdngliga
alternativ. Vid elektronisk handel &r det dessutom sa att distributionen av fysiskt
existerande varor slutligen skall na koparen varvid den geografiska tillgidnglig-
heten av posttjinster spelar en framtridande roll. Av denna orsak redogér jag
kort for vissa fragor som har med geografisk tillgdnglighet att gora.

Det stora problemet angdende den geografiska tillgdngligheten av nyttighe-
ter i ett land som Finland &r att halla landets alla delar bebott. Har dr emellertid
inte min avsikt att gé in pa hur regionalpolitiska méal i allménhet kunde nas med
rittsliga medel. Problemet kan beskrivas sdsom en cirkel dir man inte med

12 Se Nybergh 1997 s. 132 ff. for teletjinsternas del och s. 166 ff. for posttjinsternas del.
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sdkerhet kan sidga vad som &r orsak till vissa hidndelser och vad som &r verkan
av dem. Den generella bilden dr dock klar. En minskning av tillgiingligheten av
viktiga tjanster pa lokal niva medfor i sig en tilltagande utflyttning av personer
som dr beroende av dem. Gradvis minskar sdlunda kundunderlaget for de
aterstaende tjanster som finns tillgdngliga. Alla dessa tjénster ger ofta arbete pa
en lokal niva at samhillsmedlemmarna. Om en aktor med ett landsomfattande
nit pa grund av effektiveringsatgérder inom sin organisation drar in en service-
punkt far detta kumulerande effekter som slutligen leder till att en viss ort
upphor att vara ett fungerande samhdélle.

En stor vag av utflyttning 4gde rum under artiondena efter andra virldskriget
och utflyttningen tog anyo fart fran och med 1990-talet. Den senaste vagen har
forklarats med att flyttningsrorelser i allménhet minskar under lagkonjunktur
och tilltar under tider av ekonomiskt uppsving. Under slutet av 1990-talet antog
utflyttningen fran landsbygden i de nordiska linderna proportioner som mot-
svarar de pa 1970-talet.”* Landsbygdens traditionella niringar kriaver mycket
litet arbetstagare och de ekonomiska satsningarna inom industrin sker pa ett
minskande antal centralorter dir man kan rikna med att ha tillgang till arbets-
kraft. Detta betyder att t.ex. huvudstadsregionens ekonomiska aktivitet dven
okar fortare dn den i de av landets delar varifran utflyttningen sker.!* De
regionalpolitiska atgirder som man forsokt sig pa sedan 1970-talet verkar ha
varit forhallandevis verkningslosa dd man beaktar att 90,3 % av omradet i
Finland utgors av omraden fran vilka utflyttning sker.'?

Det dr med denna samhilleliga utveckling i atanke man maste se problemet
med geografisk tillginglighet av nyttigheter. De sektorer som jag skall granska
ur denna synvinkel dr de finansiella tjdnsterna samt post- och teletjdnsterna.
Mojligheten att tillhandahalla dessa forutom teletjénsterna dr beroende av att
det finns ett tillrdckligt kundunderlag for de enskilda servicepunkterna. De
nitverk som teletjdnsterna formedlas genom ir inte i sig beroende av service-
punkter med personal for att skota kundbetjidning. Det ricker med tekniskt
underhéll av nitverken. Tillhandahéllandet @ven av en del av de finansiella
tjdnsterna har fram till slutet av ar 2000 varit intimt sammanknutet med tillhan-
dahallandet av posttjanster. I framtiden kan man vénta sig att de finansiella
tjansterna tillhandahalls dven i distributionsnétet for dagligvaror (se ndrmare
nedan avsnitt 4.3.3 vid not 48 och avsnitt 6.2.2.1 vid not 81). Dagligvaruaffa-
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3 Se Hanell m.fl. 2002 s. 19 f.

4 Se Hanell m.fl. 2002 s. 20.

15 Se Hanell m.fl. 2002 s. 22, se dven 34 f. dir man definierar omfattande regionalpolitik jamfort
med regionalpolitik i inskrinkt bemirkelse och s. 38 dér de huvudsakliga elementen av regional-
politiken aterges for att slutligen jamforas med regionalpolitiken i de Gvriga nordiska linderna pa
s. 44 ff. Harvid framkommer det att Finland numerirt sett har den storsta populationen som bor
pa omraden som far regionalpolitiska understod (ca 2,1 miljoner personer). Finland har ocksa den
storsta budgeten for denna regionalpolitik jamfort med de 6vriga nordiska ldnderna.
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rerna fyller dessutom ett minimibehov for att en ort skall vara beboelig. Det
maste i dagens samhille, dir sjdlvhushallning inte lingre existerar i nidgon
mérkbar utstrickning, finnas tillgang till dagligvaror inom ett rimligt avstand
for att det skall ga att leva pa en ort.'® Av denna orsak inleder jag behandlingen
av reglerna om geografisk tillgédnglighet av tjdnster med en Overblick av nor-
meringen av placeringen av dagligvaruhandeln.

4.3.2 Dagligvaruhandel

Dagligvaruhandelns struktur har varit foremal for stora omvélvningar under
tiden efter andra vérldskriget. Andringarna avspeglas av de stora forindringar
som skett i samhillet i 6vrigt. Det har pa senare tid blivit aktuellt att tala om
stora detaljhandelsenheter som &r en legal term.

I 114 § den nya markanvindnings- och bygglagen (132/1999) stadgas att
med stora detaljhandelsenheter avses en detaljhandelsaffar med 6ver 2 000 m?
vaningsyta men att detta inte géller affirer f6r specialvaror som kréiver mycket
utrymme.'” Foljande butikstyper kan anses som stora detaljhandelsenheter.

En hypermarket dr en enhet som #r byggd i ett plan i randomradet av
stadskérnan eller helt utanfor centrum. Forsiljningsytan dr minst 2 500 m* och
pa mer 4n hilften av ytan finns andra varor @n livsmedel. Kommunikationen till
dessa marketar dr framst tinkt att ske med bil varfor det i anslutning till dem
finns stora parkeringsomraden. Hypermarketarna skiljer sig fran varuhus ge-
nom att varuhusen som har minst lika mycket forsdljningsyta befinner sig i
centrum i byggnader med flera vaningar. Stora supermarketar har en forsilj-
ningsyta pa minst 1 000 m? och av deras forsiljningsyta anvisas mera n hélften
for livsmedel. Kopcentrum bestar i sin tur av flera affarer inom detaljhandel-
somradet och foretag inom servicebranschen. Vaningsytan dr minst 5 000 m?
och affirslokalerna 6ppnar sig mot gemensamma inomhusutrymmen. '8

Koncentrationen av dagligvarubutiker har varit sadan att fran ar 1985 da det
fanns 7 500 butiker sjonk antalet till ar 1998 till ca 5 000 och da uppskattade
man att de ar 2000 kommer att vara ca 4 000." Prognosen stimde ritt vil

16 Se Pietala 2003 s. 159 som avslutar sin undersdkning i ekonomisk geografi om dagligvaru-
handelns dynamik och kopbeteendet med att poédngtera dagligvaruhandelns centrala roll i dyna-
miken pa ett omrade. Idealet ir att erbjuda rétt tjanster i ritt tid pa rétt plats.

7" Med vaningsyta avses den vaningsyta som nyttjas till egentlig forséljning och alla de utrym-
men som butiken forutsitter saisom lager, socialutrymmen, utrymmen for avfallshantering och
dylikt, se YM, muistio 26.2.1999 (miljoministeriets PM) under punkt 3.

18 Se om de olika kategorierna av enheter Miljoministeriet, Handledning 4/2001 s. 20 f. Se dven
s. 35 f. ddr man uppger att forsiljningsytan kan omriiknas till legaltermen vaningsyta genom att
forsdljningsytan multipliceras med 1,5.

19 Se RP 101/1998 s. 32. Se #ven angdende orsakerna till denna utveckling under ett tidigare
skede, Bygglin OTJP 1978 s. 94 ff. Han riknar upp f6ljande omsténdigheter som paverkat
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genom att 1999 var antalet daglivarubutiker ca 4 500 och antalet sjonk ytterli-
gare till ca 4 300 ar 2000 samt till 4 165 ar 2001.° Av dessa grova siffror ser
man redan en trend. Tillgingligheten av dagligvaror forsvaras av att de lokala
sma butikerna ldggs ner.

I en doktorsavhandling i ekonomisk geografi har Pietala forskat i saken
sasom utvecklingen skett i huvudstadsregionen. En av hans hypoteser ir att nir
dragningskraften for storenheterna okar vixer deras marknadsandel och deras
impaktomrade utvidgas. I motsvarande man minskar de sma enheternas andel
varefter de forsvinner fran marknaden i synnerhet i den omedelbara nérheten av
stora kopcentrum.?! Det har visat sig att det inte bara &r fraga om att fristdende
enheter forlorar. Aven dragningskraften hos de gamla kopcentren som ur-
sprunglighen uppstod da fororterna byggdes efter andra virldskriget forlorar pa
utvecklingen.? En slutsats som Pietalas material visar &r att nya dagligvaruen-
heter soker sig till stora affirscentrum eller s& planerar man affdrscentren
ursprungligen att bli sa stora att deras dragningskraft utstricker sig till hela
regionen. En f6ljd av detta 4r att centret astadkommer ett servicevakuum. I den
omedelbara nédrheten av centret forefaller det som om fristdende dagligvaruen-
heter inte skulle ha framgangsmojligheter. Han kommer till att utan malmedve-
ten intervention forsvagas den relativa stillningen av de tidigare etablerade
enheterna.”

Dessa slutsatser giller i huvudstadsregionen men det dr mycket sannolikt att
man generellt kan s#ga att den harda priskonkurrensen fran de stora enheterna
kombinerat med sjunkande befolkningsunderlag i perifera omraden leder till en
utarmning av tillgdngen pa dagligvaror. Uttunningen av distributionsnitet av
dagligvaror leder till att det inte ldngre finns en nérbutik till vilken man kan att
ta sig till fots.?* Utvecklingen leder ett beroende av kommunikationsmedel. De
som har mojlighet att utnyttja egen bil gor det hogst antagligt och dirfor dr det
mycket sannolikt att biltrafiken 6kar. Genom regleringsmedel kan man komma

branschen sa att férdelarna med stordriften blivit avgérande: 16neutvecklingen i en arbetsintensiv
bransch, konsumtionsvanorna, prismedvetenheten hos konsumenterna, konsumenterna hade bli-
vit bilburna i en 6kande grad. Det aktuella monstret var da att stordriften hade ersatt fristaende
sma handelsforetag.

2 Se AC Nielsen, PT-kaupan rakenne och Helsingin Sanomat 23.3.2001 didr man rapporterar om
marknadsundersokningsbolaget AC Nielsens undersokning om koncentrationen pa marknaden i
Finland. K-gruppen r storst med 37, 6 %:s andel, S-gruppen har 28,9 %, Tradeka med Elanto har
12,4 % och Spar 9,1 % av marknaden. De Ovriga mindre forsdljarna har tillsammans 12 %.
Koncentrationen verkar sakta att 6ka da laget for ar 2001 var foljande: K-gruppen 36,5 %,
S-gruppen 30,5 %, Tradeka/Elanto 12,6 %, Spar 8,7 % och de 6vriga mindre forsédljarna 12,7 %,
se AC Nielsen, Lehdistotiedote 25.3.2002.

2 Se Pietala 2003 s. 55 hypotes nr. 5.

22 Se Pietala 2003 s. 69.

% Se Pietala 2003 s. 156.

2 Se Pietala 2003 s. 68 f.
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at problemet framst med planldggninglagstiftning. I rittspraxis fran den nyligen
upphivda byggnadslagens (370/1958) tid fanns det dock inte tecken pa att man
hade forsokt begrinsa byggande av stora enheter.”

Lagstiftaren har tagit stillning till distributionsnitets tdthet i samband med
regleringen av hypermarketarna i den nya markanvindnings- och bygglagen
(132/1999). Detta tema gar igenom pa alla nivaer i regleringen och syns ocksa i
de allmént hallna lagrummen. I 1 § stadgas att syftet med lagen &r att reglera
omradesanviandningen och byggandet for att pa det sittet skapa forutsittningar
for en bra livsmiljo och frimja en ekologiskt, ekonomiskt, socialt och kulturellt
hallbar utveckling. I 5 § bestdms att malet for omradesplaneringen ir att
utgdende fran en interaktiv planering och tillrdcklig bedomning av konsekven-
serna frimja 1) mojligheterna att skapa en trygg, hilsosam, trivsam och socialt
vélfungerande livsmiljé och omgivning som tillgodoser behoven hos olika
befolkningsgrupper, sisom barn, dldre och handikappade, 2) en ekonomisk
samhéllsstruktur och omradesanvindning, 3) den byggda miljons skonhet och
virnandet om kulturvirden, 4) mojligheterna att bevara naturens mangfald och
andra naturvirden, 5) miljovarden och mojligheterna att férhindra miljooldgen-
heter, 6) en sparsam anvindning av naturresurserna, 7) vilfungerande samhil-
len och ett hogklassigt byggande, 8) ett ekonomiskt samhéllsbyggande, 9) ni-
ringslivets verksamhetsbetingelser, 10) tillgangen till service, samt 11) dnda-
malsenliga trafikarrangemang samt i synnerhet betingelserna for kollektivtrafi-
ken och gang-, cykel- och mopedtrafiken. Osokt infinner sig tanken att detta
lagrum med lagens uttalade malséttning utgor en lista pa vad som eventuellt har
fattats i forverkligandet av omradesplanerna fore den nya lagen.

Man har ocksa infort en mojlighet for statsradet att fatta beslut om riksomfat-
tande mal for omradesanvindningen (22 §) vilket statsradet fattat 30.11.2000.
Dir bestdms bl.a. att man i samband med planldggningen pa landskapsniva och
generalplanldggningen skall utreda vilka mojligheterna dr att skapa en enhetlig-
are samhéllsstruktur. Man skall ocksa presentera atgiarder som #r nodvindiga
for att astadkomma detta. For stadsregionernas del bestimmer man att dr det
skl att utreda vilka forutsittningarna dr for att astadkomma ett fungerande
trafiksystem samt vilka mojligheter det finns att bygga upp ett system av centra
och ett servicendt i syfte att fora tjdnsterna ndarmare konsumenten. I detta
sammanhang skall man ocksa utreda var stora detaljhandelsenheter skall place-
ras.” Senast i samband med revideringen av lagen har man konstaterat att det
viktigaste malet med styrningen av stora enheter 4r att tjénster skall finnas kvar

% Se Syrjinen 1999 s. 188 ff. Se dven RP 101/1998 s. 31 f. ddr man uttrycker saken sd att HFD
ansett att de strivanden att begrdnsa den yta som anvinds for forséljning av livsmedel i afférs-
byggnaderna inte har stimt 6verens med byggnadslagen.

% Se Statsrddets beslut 30.11.2000 om riksomfattande mdl for omrddesanviindningen avsnitt 4.3
Enhetligare samhillsstruktur och kvalitet pa livsmiljon under rubriken ”Sérskilda mal”.
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ocksa i en kompakt samhillsstruktur och att tjédnsterna skall kunna nas ocksa
utan bil.”’

Det som é&r av intresse i samband med regleringen av planeringen pa land-
skapsniva i markanvindnings- och bygglagen &r att man skall fésta sérskild vikt
bl.a. vid att landskapets region- och samhdllsstruktur blir indamalsenlig, att
omradesanvindningen dr ekologiskt héllbar, att arrangemangen for trafik och
teknisk service dr hallbara med tanke pa miljo och ekonomi, att verksamhets-
betingelserna for niringslivet i landskapet ordnas och att landskapet, naturvir-
dena och kulturarvet virnas (28 § 1, 2, 3, 5 och 6 punkten). P4 motsvarande sitt
som for landskapsplanernas del regleras for generalplanernas del att nér en
generalplan utarbetas skall bl.a. behov i anslutning till boendet och tillgangen
till service beaktas (39 § 3 punkten). I lagens system &dr generalplanen det
viktigaste planeringsinstrumentet dd man skall trygga tillgangen till tjdnsterna
pa grund av att man pa denna niva kan granska dessa fragor pa ett tillrickligt
vitt omrade.”

Nir man slutligen ser pa regleringen pa nivan for detaljplanerna kravs det i
54.2 § markanvidndnings- och bygglagen att vid utarbetande av detaljplan
skapas forutsittningar for en hdlsosam, trygg och trivsam livsmiljo, for regional
tillgang till service och for reglering av trafiken. Detta &dr ett alldeles nytt
innehallsligt krav pa detaljplanen. Kravet giller tillgangen bade pa planomradet
och utanfor det. Man har framfort att uppkomsten av och/eller bibehéllandet av
tjanster inte kan tryggas genom planen. Det ir istdllet friga om en skyldighet
for planldggaren att anvisa sadana platser som gor det mojligt att nodvindiga
tjdnster etableras pa planomradet. Det egentliga innehallet i det krav som giller
tillgdngen av tjénster dr att genom planeringen av markanvindningen striva
efter att styra placeringen av tjansterna sa att forutséttningarna for tillgangen
kan uppfyllas.”

Med det nya stadgandet i 54.2 § ville man sa fort som mojligt effektivera
styrningen av planldggningen sa att stora detaljhandelsenheter skulle placeras
pa ett fordelaktigare sétt med tanke pa samhillsstrukturen.®® Detta berodde pa
att den gamla lagens medel hos planerings- och tillsynsmyndigheterna uppfat-
tades som bristfélliga.’!

ALLMANT OM REGLERING AV TILLGANGLIGHET AV TJANSTER

2 Se MiUB 7/2004 rd — RP 164/2003 s. 5.

2 Se Ekroos 2001 s. 399.

2 Se Majamaa — Ekroos 2000 s. 245.

30 Se RP 101/1998 s. 43 dir det konstaterades att det for ndrvarande planeras ett stort antal stora
detaljhandelsenheter pa olika héll i landet och att det dr nodvindigt att genom planldggning
effektivera styrningen av placeringen av de stora enheterna redan innan den nya lagen tréder i
kraft. Man foreslog dérfor och riksdagen genomférde dven reformen i skyndsam ordning sé att
54.2 § tradde i kraft redan 1.3.1999 medan den nya lagen trddde i kraft férst 1.1.2000 Se dven
Syrjdanen 1999 s. 192 f.

31 Se Majamaa — Ekroos 2000 s. 273.
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Enligt 57.1 kan i detaljplanen utfirdas bestimmelser som med beaktande av
planens syfte och de krav som stills pa dess innehall beh6vs nér detaljplaneom-
radet bebyggs eller annars anvinds (detaljplanebestimmelser). I momentet
stadgas vidare att detaljplanebestimmelserna bland annat kan gélla férhindran-
de eller begrinsning av skadliga miljokonsekvenser samt en affirs art och
storlek, om detta dr nodvindigt med tanke pa tillgangen till handelns tjénster.

Vid bedomningen om huruvida planebestimmelserna kan tillatas har skett en
klar fordndring jimfort med den tidigare byggnadslagen. Nu dr granskningen
om en bestimmelse dr nodvindig inte pa samma sitt bunden till byggnadsplat-
sen. Bestimmelsen maste dnda ha en klar grund med tanke pa markanviandning-
en. Synpunkter med avseende pa konkurrens, sysselsittning eller dylikt gar inte
att skota med planebestammelser vilket inte heller var mojligt enligt den tidiga-
re lagen. Planebestimmelser som giller indirekt paverkan av byggande eller
annan markanvindning 4r siledes endast i begrinsad utstrickning mojliga.®

I 58.3 § stadgas dessutom att stora detaljhandelsenheter inte far placeras
utanfor ett omrade som i landskaps- eller generalplanen &r avsett for centrum-
funktioner, om inte omradet i detaljplanen sirskilt har anvisats for detta dnda-
mal. Pa detta sétt var fordndringen vésentlig jamfort med ldget enligt den
tidigare byggnadslagen.*

I samband med en uppféljning av den nya markanvéndnings- och bygglagens
funktion har man konstaterat att det for 54.2 §:s del behdvs handledning for
bedomningen av den regionala tillgdngen pa tjdnster. Dessutom har man funnit
att det finns ett behov att fortydliga 58.3 § efter att HFD avgjort nagra fall.**

Foljaktligen har ett nytt 4 mom. i 58 § (lag 476/2004) godkints av riksdagen
11 maj 2004 och trider i kraft i september 2004. I det nya momentet ingar
ytterligare bestimmelser som styr placeringen av stora detaljhandelsenheter.
Det dr fraga om att stadgandena i 58.3 § ocksa giller betydande utvidgningar av
stora enheter och koncentrationer av affirer, nér effekterna dr jimforbara med
effekterna av stora enheter.®

Lagstiftarens ursprungliga reaktion kom emellertid ritt sent ndr man beaktar
den utveckling som hade hunnit d4ga rum. I huvudstadsregionen har man kunnat
faststilla att den teoretiska uppkopsvigen har fordubblats under tiden 1990-99.
Detta betyder ocksa att kompletteringsuppkop som foretas till fots faller bort
som alternativ for allt flera hushall. Det enda alternativet dr ofta uppkdp med bil
i synnerhet pa omraden dir lederna for den litta trafiken inte planerats for nya
rorelsebehov.’

Det dr svart att se att en sadan utveckling inte skulle inverka negativt pa

32 Se Majamaa — Ekroos 2000 s. 245 och 263 f.

3 Se Hallberg m.fl. 2000 s. 415 ff.

Se Ympdristoministerio, Maankdytto- ja rakennuslain toimivuus s. 55 ff.
% Se MiUB 7/2004 rd — RP 164/2003 s. 1.

36 Se Pietala 2003 s. 153 och 155.
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livskvaliteten. Rent konkret kan den forlingda uppkopsvigen forklaras med
att man i t.ex. Nyland redan har forverkligat hypermarketar som Overstiger
2 000 m>.*” Hypermarketarna har okat sin marknadsandel fran ca 7 % till ca
20 % under en period pa tio ar fram till ar 2000.%

Ett exempel pa ett fall av HFD som har konstaterats vara problematiskt med
tanke pa den nya lagen &r fran 2001.*° HFD forkastade ett besvir och vidmakt-
holl ett beslut av Rovaniemi forvaltningsdomstol om att godkédnna en detaljplan
i kommunen Keminmaa. Det var fraga om att dndra planen genom att anvisa en
storenhet for minuthandel pa 15 000 vaningskvadratmeter till ett affarskvarter
pa ett omrade som 1ag en dryg kilometer fran kommuncentrum. I forhallande
till grannkommunerna lag omradet 10 kilometer fran Kemi och 20 kilometer
fran Tornea. I Kemi—Tornea ekonomiregion finns 64 000 invanare. Keminmaa
ligger mellan tvé stadscentrum och dess invanarantal &r 9 000. HFD konstatera-
de att kvarteret for handelsplatsen ligger vid goda trafikforbindelser vilket
minskar de oldgenheter som trafiken fororsakar och féranleder att trafiken sker
via huvudleder.*

Korhonen kritiserar 16sningen med att den trafik som uppstéar nér kunderna
uttrédttar sina drenden inte kan vara annat 4n privat biltrafik och att detta inte i
sig minskar oldgenheterna. Den dldre delen av befolkningen bor i huvudsak i
centrum av staderna och man konstaterade i konsekvensbedomning att bygg-
planerna inte férsimrade den dldre befolkningens mojligheter att skota drenden
i en butik pa ett skiligt avstand dven om nagra butiker skulle komma att 1dggas
ner. Kritikens udd &r att HFD inte kréver att grannkommunernas néringsliv eller
verksamhetsforutsittningarna for foretagen tryggas. Det racker med att nagon
butik blir kvar i centrumen av stdderna men forsvagandet av centrumen sasom
handelsplatser &r inte ett hinder for planindringen.*!

Det dr alltsa fraga om i vilken utstrackning de indirekta verkningarna av
planebeslut skall beaktas. Om de inte beaktas tillrdckligt finns det risk att
strukturen av handeln hinner fordndras sa kraftigt att de mal som uppstills for
markanvindnings- och bygglagen nirmast kommer att te sig som hédgringar vid
horisonten.

Lagstiftaren har utover planliggningslagstiftningen ocksd forsokt paverka
marknadsbeteendet genom lagen om minuthandelns och frisersalongers dppet-
tider (1297/2000). Syftet med denna lag uppgavs vara att forbéttra konkurrens-
laget och 1onsamheten for nérbutiker. Metoden for att uppna detta r att tillata

ALLMANT OM REGLERING AV TILLGANGLIGHET AV TJANSTER

37 Se Helsingin Sanomat 10.10.1999 “Kaupunkiosasto, Uudenmaan suurmyyméliverkosto
paisuu kolmen Itikeskuksen verran” (Stadsavdelningen, Stormarknadsnétet i Nyland svéller lika
mycket som tre stycken Ostra centrum).

3% Se RP 49/2000 s. 5 f.

¥ HFD 10.12.2001, liggare 3081

4 Se Korhonen DL 2003 s. 561 som komprimerar fallet pa detta siitt.

' Se Korhonen DL 2003 s. 560 f.
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de butiker inom dagligvaruhandeln, vars butiksareal for den ordinarie affirsro-
relsen dr hogst 400 m?, att ha sondagsoppet aret om.*

I riksdagsbehandlingen ifrdgasatte man emellertid i en reservation i ekono-
miutskottets betdnkande det goda med propositionens syften. Man konstaterade
bl.a. att lagdndringen fororsakar storre svarigheter med arbetstiderna och 6kar
riskerna i arbetet liksom att den #ven vallar problem i barnomsorgen. En
slutledning &r att andringen ytterligare minskar andelen familjer som kan till-
bringa lediga dagar tillsammans dé barnen i skolaldern har ledigt.*

Lagstiftaren har med stod av det ovan sagda rakat i en svar situation. Man har
formulerat lovvirda mal for samhillsstyrningen och sent omsider genomfort
lagstiftningsatgarder som medel for att na malen. Samtidigt arbetar marknads-
ekonomins lagbundenheter med sin eroderande verkan i samhallsstrukturen.
Om lagstiftningsétgérderna inte har avsedd verkan uppstar det sadana problem
som jag inventerar i avsnitt 4.3.4.

4.3.3 Sambandet mellan posten och bankverksamheten i statlig regi

Inom postverksamheten har utvecklingen sedan 1994 utgjorts av en minskning
av antalet verksamhetsstillen fran 2 273 till ca 1 550 ar 1999.# Lagstiftaren har
ocksa tagit stéllning till distributionsnitets tdthet genom att i 4.2 § den nya
lagen om posttjanster (313/2001) stadga att den samhillsomfattande posttjans-
ten skall omfatta en skyldighet att uppritthélla ett verksamhetsstélle i varje
kommun. Man har blivit tvungen att vidta dessa lagstiftningsatgédrder sedan
man pa ett timligen tafatt sitt i borjan av 1990-talet med betoning pa ekonomis-
ka lonsamhetssynpunkter gick in for en marknadsorientering av den davarande
post- och telestyrelsen som var ett centralt imbetsverk.*

For bade dagligvarubranschens och postbranschens del har saledes lagstifta-
ren uppfattat det som en problematisk utveckling att distributionsnéten glesnar
och forsokt styra aktorernas beteende pa marknaden.

Dessa utvecklingstendenser har dgt rum inom branscher som inte direkt
giller tillgangen pa finansiella tjanster. Det finns dock ett direkt och ett indirekt
samband till dessa. Det direkta sambandet ligger ddri att postkontoren inte
langre efter utgangen av ar 2000 har tillhandahallit bankservice for den nuva-
rande Sampo Abp:s (tidigare Leonia Bank Abp:s) rikning. Leonia Bank Abp
bildades ar 1997 genom att staten sammanslog Postbanken Ab och Finlands
Exportkredit Ab vilka var statsidgda kreditinstitut och var verksamma pa mark-

42 Se RP 49/2000 s. 5 f.

4 Se EkUB 32/2000 rd — RP 49/2000 s. 6.

4 Se RP 74/2000 s. 4 ff.

4 Se nidrmare om denna utveckling nedan i avsnitt 5.2.1.
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nadsvillkor.*® Leonia Bank Abp och dess foregangare Postbanken Ab som
tidigare hade fungerat under firman Postbanken och i en annan rittslig organi-
sationsform sasom postsparbanken fornyade sin affirsverksamhetsstrategi och
beslot darfor att inskrdnka sin service.*” Dagligvarubutikskedjorna har ocksa
antingen sjdlva borjat tillhandahalla sadana tjdnster som paminner om egentliga
banktjinster eller sa har de gatt in for att samarbeta med nagon bank for att
kunna tillhandahélla banktjdnster av begriansad art.*®

Det indirekta sambandet till de finansiella tjansterna ligger diri att det
fortsdttningsvis pagér en accelererande utarmning av tillgdngen pa tjdnster i
glesbygdscentrum och omradescentrum i titorter. Om det inte liangre finns
nagon post eller bank minskar tillstromningen av kunder till den eller de
dagligvarubutiker som funnits pa samma stille. Om man for att skota post- och
bankdrenden dnda maste ta sig till en centralort ligger det néra till att dven
dagligvaruuppkopen skots pa samma stélle. Detta innebir att trafikstrommarna
gar forbi det lokala centrumet till centralorternas centrum.* Om centralorten dr
liten och det inte finns manga konkurrerande niringsidkare inom samma
bransch innebir en ogrundad végran att kontrahera mycket stora svarigheter for
den presumtiva kunden.

Fragan om hur tétt kontorsnétet &r eller atminstone nétet dér vissa finansiella
tjanster tillhandahélls dr séledes en viktig fraga med tanke pa tillgingligheten
av tjansterna.” Utvecklingen av kontorsnitet har skett sa att i takt med minsk-
ningen av de fysiska nitverket sedan borjan av 1990-talet har nyttjandet av
elektroniska tjanster 6kat.>! Detta leder inte till problem sa linge kunderna vill
Overga till att anvdnda sig av elektroniska tjdnster. Man kan emellertid tdnka sig
att snart har de flesta som béade vill och kan 6verga gjort det. De kunder som i
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4 Se RP 6/2000 s. 1 f. som ledde till lagen om upphivande av lagen om postbanken (383/2000)
sa att banken omvandlades till en affdrsbank enligt affarsbanklagen.

47 Se RP 74/2000 s. 6. Se dven RP 39/1998 s.1 som ledde till en dndring av lagen om Postbanken
Ab sa att bankens firma inte lingre bestimdes i lagen utan i bolagsordningen. Hiarmed kunde
firman Leonia Bank Abp tas i bruk, se EkUB 10/1998 — RP 39/1998.

% Se VM 13.4.2000 s. 49 ff. och sirskilt s. 51. Se dven Helsingin Sanomat 9.3.1999 dir man
redogor for anvindningen av ombud i Pohjolan Osuuspankkis regi och Helsingin Sanomat
12.7.1999 samt Helsingin Sanomat 4.4.2000 liksom dven Kauppalehti 13.11.2000.

¥ Se Pietala 2003 s. 69 som analyserar orsakerna till att kdpcentrum i férorterna i huvudstadsre-
gionen forlorar sin dragningskrat. Orsakerna dr demografiska, teknologiska, strukturella och
beror pa virderingar. Han betonar att nér de enheter som uppritthallit ett behov att skota drenden
i dem forsvinner upphor ocksa dessa kopcentrums dragningskraft. Det &r fraga om nerldggning
av bankfilialer och postkontor. P4 motsvarande sitt har vissa kopcentrum bibehallit sin attraktion
genom att bankservice, apotek och alkoholbutiker funnits i nédrheten, se a.a. s. 84.

0 Jfr Hemmo 2001 s. 349 f. som reducerar fragan om tillgéingligheten till banktjinsterna till en
fraga om kontorsnitets tithet och de 6kade vintetiderna. Se narmare nedan i avsnitt 6.2.2 Allmént
om basbanktjinster vid not 100.

51 Se VM 16/2000 s. 30. Ar 1990 fanns det ca 3 300 kontor och vid slutet av 1999 fanns det firre
an 1 550 kontor.
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fortséttningen anvinder tjdnster 6ver disk har antagligen en begriansad formaga
att anamma de elektroniska tjansterna.>? I Forenade kungariket har man funnit
att samma ménniskor som lider av en risk att uteslutas fran mojligheten att
erhalla finansiella tjinster dven har de storsta svarigheterna att anamma de
elektroniska banktjiansterna. Det kan saledes tinkas att samma situation slut-
ligen kommer emot i Finland.

Béde fragan om titheten av distributionsnitet och ritten for nédringsidkaren
att végra ir viktiga fragor med tanke pa tillgidngligheten av tjdnsterna. Enskilda
personers ritt till tjansterna paverkas dessutom av att de #dven har ritt till
teletjanster. I och med att allt flera kunder borjar skéta sina drenden via
elektroniska nitverk minskar betydelsen av det fysiska distributionsnétet.>*
Aven koncentrationen pa marknaden for de finansiella tjinsterna leder till att
antalet alternativa tillhandahallare av tjanster minskar. I framtiden torde de
tjanster som gér att skota via Internet och de olika mojligheterna att betala med
kort leda till att den viktigare fragan &r ritten att fa sluta avtal.

4.3.4 Konsumentintresset

Det dr frimst fraiga om konsumentrittslig reglering nar man gar in for att reglera
tillgéingligheten av nyttigheter pa det individuella planet dven om det kan vara
fraga om reglering av forhallanden mellan foretagare pa en viss marknad dér
det tillhandahélls nyttigheter av nodvindig karaktir. Den konsumentrittsliga
regleringen utgér fran att rétten till avtal dr vidare 4n den rétt som en allmén
reglering kan ge foretag. Foretag kan saledes ndrmast ha en ritt till avtal av
konkurrensrittsliga skal.>

En konsumentrittslig reglering dr beroende av att man kan formulera konsu-
menternas intressen sasom en sdrskild grupp. Konsumenterna ar emellertid inte
en homogen grupp i samhéllet. Man kan inte nodvéndigtvis finna att det mellan

32 Se LM 3/2004 s. 2 didr man konstaterar att denna kundkrets ér liten och att en avgift pa 8 € for
att betala en rikning 6ver disk utgor en oskilig ekonomisk belastning.

53 Se Financial Services Authority 2000 stycke 4.3 ff. Flera undersokningar har dessutom visat
att dessa personkategorier foredrar hypoteksforeningar och postkontor framom egentliga banker.
3 Se VM 16/2000 s. 30 ff. I Finland var antalet avtal som mojliggor skotsel av bankidrenden via
Internet da uppe i 1,3 miljoner.

3 Se Piyhonen 2000 s. 107 f. didr han inom ramen for det som han benimner den nya
formogenhetsritten utvecklar forbudsnormer mot att missbruka sin rétt. Ett sitt att missbruka
dganderitten dr att stora sin granne med buller, lukt och annat men. Jimforbart med detta dr det
att missbruka sin ritt att vilja avtalspart om den som tillhandahaller nodvindighetsnyttigheter
végrar att sluta avtal med den som vént sig till honom med avsikt att sluta avtal. For privatperso-
ners del hédnvisar han till Nybergh 1997 s. 297-299 och for foretags del som idkar produktions-
eller distributionsverksamhet anger han att finns en ritt pa basis av ett grundlidggande foretags-
ekonomiskt behov som skyddas sasom grundrittighet att fa en nodvindighetsnyttighet av en som
har monopol eller &dr i monopolliknande position.
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alla konsumenter skulle rada nagon form av solidaritet till f6ljd av gemensam-
ma intressen. Konsumenterna upptrader i egenskap av enskilda individer pa
marknaden och bildar inte en enhetlig grupp.*® Det &r betecknande for dagens
senmoderna samhille att det uppstar intressegrupperingar som driver enbart
vissa saker i form av mikropolitik. Fastin man kan siga att vi lever i ett
konsumtionssamhille finns det inte ndgon massrorelse som driver alla konsu-
menters intressen.’” Man kan séledes pa sin hojd tala om ett gemensamt konsu-
mentintresse endast pa ett mycket allmént plan. Konsumenterna dr forst och
frimst arbetstagare inom de olika branscher som finns i vara samhillen, allt
fran arbetstagare inom fysiskt tunga arbeten eller 1dgavlonade rutinsysslor till
hogre tjdnstemin inom néringslivet eller den offentliga sektorn. Dessutom dr
enskilda foretagare ocksa konsumenter da de skaffar sig nyttigheter for sin
privata konsumtion. Individerna associerar sig frimst med de kollektiva intres-
sen som gar enligt dessa linjer.

Konsumentintresset ér inte problematiskt enbart pa grund av detta disparata
forhallande. De politiska sympatierna gar inte heller enligt de intressen med-
borgarna kan ha i egenskap av konsumenter. Stillningen inom arbetslivet styr
askadningarna till en del liksom dven politiska Gvertygelser pa ett mera abstrakt
plan. Konsumentorganisationernas agerande maste bedomas utgdende fran
dessa realiteter. Det &r svart att veta hur omfattande intressen de representerar.>®

Man kan emellertid fraga sig om nagot kunde goras for att vissa centrala
problem som beror de flesta kunde 16sas béttre om man gick in for att beakta
vissa konsumentintressen som ir relevanta pa lang sikt. Hur kunde konsument-
organisationerna organiseras sa att man sikerstiller att de representerar viktiga
intressen? Vid konfliktfyllda situationer skulle det vara att foredra att organisa-
tionerna skulle prioritera de livsviktiga intressena framom de starkare grupper-
nas intressen av bekvamlighet.

Saken kan askadliggoras med exemplet om stora detaljhandelsenheter som i
stor utstrickning har fatt ersitta nirbutikerna inom dagligvaruhandeln. De

% Se Stutterheim 1992 s. 356 ff. ddr han med ett konkret exempel askadliggor hur konsumenter
kan tinkas resonera individuellt i férhéllande till medkonsumenter men i egenskap av arbetstaga-
re tar for givet att det 16nar sig att agera kollektivt gentemot arbetsgivare.

57 Se Wilhelmsson Korvausvastuu 2000 s. 252 och Wilhelmsson 2001 5 kap. och sirskilt s. 135
ddr han i samband med att han analyserar skadestandsritten sasom regleringsinstrument redogor
for vad som menas med en tid av mikropolitik med hinvisning till Fredric Jameson i Postmoder-
nism or the Cultural Logic of Late Capitalism, London 1991. Olika slag av sma grupper och
minoriteter blir centrala element i samhéllelig aktivitet.

% Se Repo, P. 2000 s. 5 dir han uppger att forskningsproblemet for hans doktorsavhandling i
ekonomisk politologi ir att svara pa fragan hur de inhemska och internationella konsumentorga-
nisationerna reagerade pa liberaliseringen av den internationella handeln under aren 1990-96. Se
dven s. 202 ff. dér han sluter sig till att organisationernas huvudsakliga reaktion har varit att de
kriver en utokad liberalisering av handeln fastin de dven har godkint inskrinkande atgirder for
att skydda konsumenter. Det ingar emellertid ett osidkerhetsmoment i beddmningen pa grund av
att man inte kan veta om organisationerna representerar konsumentintressen pa ett riktigt stt.
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bilburna konsumenternas agerande styr siljarsidans etableringsbeteende sa att
dldre, ensamstaende och handikappade i virsta fall drabbas av en utestingning
fran vissa marknader.” Av denna utveckling foljer givetvis en storre utsatthet
som maste avhjidlpas med samhilleliga och hogst antagligen dyrare atgérder.
Genom att tillata ett agerande pa forséljarsidan som ger storre vinster och en till
synes effektivare distribution kan man kanske i sjilva verket fororsaka hogre
kostnader for samhillet for att inte tala om de normalt icke-prissatta aspekterna
sasom en forsamrad livskvalitet.

Inom livsmedelsforséljningsbranschen brukar man framfora att kunderna
vill ha allt storre detaljhandelsenheter.® Detta sitt att argumentera &r inte
Overtygande. Manga kunders agerande styrs av den existerande situationen och
de reflekterar inte 6ver en hurdan signal de ger genom sitt handlande. Med
andra ord om det inte skulle finnas en hypermarket skulle fa kunder hogljutt
kriva att en sadan skall etableras, men om en hypermarket en gdng uppforts tar
sig kunderna till den (de for vilka det dr mojligt). De som inte kan nyttja
hypermarketar eller endast med svarigheter kan det varken syns eller hors vid
beslutsfattandet.

Detta dr en typisk situation dir det behovs en styrning fran samhillets sida.
Annars leder de starkares beteende till att de svagare blir lidande. Det uppstar
dessutom en livligare personbilstrafik som inte dr overenstimmande med den
hallbara utvecklingen som ir ett dvergripande krav ndr man dverviger alterna-
tiv inom det samhélleliga beslutsfattandet enligt 1, 5 och 28 § markanvind-
nings- och bygglagen.5!

En synpunkt som &dven giller for finansieringstjdnster dr att en enskild
individ inte under hela sin livscykel kan rikna med att vara antingen stark eller
svag. Inte heller kan en som efter att ha varit svag blivit stark nédvindigtvis
rikna med att forbli stark. Hirmed kan man resonera som sa att ingen har ett
intresse att 16sa detta slag av problem enligt den grupp till vilken han for
stunden hor. Det finns ett allméngiltigt intresse att forespraka 16sningar pa detta

% Se MiUB 6/1998 rd — RP 101/1998 under rubriken “Styrning av placeringen av stormarkna-
der” ddr man ndmner att en del sakkunniga hinvisat till undersokningar som visat dessa problem.
Utskottet finner med stod av detta att lokaliseringen av stora detaljhandelsenheter maste styras
och tillstyrker att bestimmelserna om styrningen av placeringen godkénns utan dndringar.

% Se t.ex. ett yttrande av verkstillande direktoren for Helsingfors handelskammare Heikki J.
Peréld i Helsingin Sanomat 26.1.2003, "Kopkraften i Helsingforsregionen ¢kar och kunderna
foredrar mer och mer stora enheter. Lat marknaden fungera” (6versittning FN). Artikelns rubrik
dr: "Besvir far hypermarketarna att fastna. Aven svarigheterna med planerna fordrdjer byggnads-
projekten” (6versittning FN).

1 Se Forsberg 1997 s. 20 f. som ocksd for fram dilemmat att manga konsumenter inte inser
konsekvenserna pa lang sikt av att de prefererar till det nominella priset férdelaktiga hypermarke-
tar i ett kollektivt sammanhang. En slutsats i hans undersokning &r att det i framtiden i Sverige,
om utvecklingen fortsétter, kommer att uppsta en utestingningseffekt av de svagare individerna
pé vissa marknader. Han fragar sig om man t.o.m. redan kan séga att sa har skett i dag, se s. 49 f.
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problem som dr godtagbara ur samhillets synvinkel som helhet. Det finns
saledes ett behov att pa ett mangsidigt sitt dverviga for- och nackdelar.

ALLMANT OM REGLERING AV TILLGANGLIGHET AV TJANSTER

4.4 REGLERINGEN AV INFORMATIONSSAMHALLETS
INFRASTRUKTUR

Regleringen av olika sektorer i samhdéllet har i en allt 6kande grad initierats av
EU. Sedan Finlands anslutning till forst EES och sedan EU har de flesta
reglerade sektorerna i samhillet en gemenskapsrittslig bakomliggande norme-
ring. Om det dr fraga om direktiv &r styrningen stark om det &r ett s.k. harmoni-
serings- eller maximeringsdirektiv som forhindrar medlemsstaten att ga utover
direktivet och erbjuda en lingre gaende reglering. Regleringstakten inom EU
sedan borjan av 1990-talet har gjort att det inte i samma framstéllning utan
bekostnad av klarheten gér att detaljerat beskriva och analysera regleringen
inom alla sddana sektorer som kan hénforas till kategorin nddvéindighetsnyttig-
heter. I ett utvecklat industrisamhélle som haller pa att anta formerna av ett
informationssamhélle 4r manga sadana tjénster nodviandiga utan vilka livet i det
gamla agrarsamhéllet I6pte utan problem.

I detta skede kan sdsom en utvecklad hypotes framforas att de finansiella
tjdnsterna i allt hogre grad har antagit karaktédren av infrastrukturtjdnster och att
detta maste avspeglas i hur reglerna om en ritt till dem ser ut. Denna egenskap
kommer inte heller att bli mindre pataglig i framtiden. Det allménna har delvis
skott t.ex. betalningsoverforingar genom postgiro med varierande innehall i
olika lander. I de nordiska landerna har det funnits statsigda banker som haft
samarbete med postverken genom att uppritthalla ett gemensamt kontorsnit.
Sjdlva bankverksamheten har dock fungerat pa den davarande kraftigt reglerade
marknaden dir man konkurrerat med andra faktorer in med priset pa tjdnsterna.

I t.ex. Tyskland finns det fortfarande banker som #gs av det allménna som
fungerar pa den konkurrensutsatta marknaden tillsammans med privata konkur-
rerande aktorer.®> Under den senaste tidens lagkonjunktur som drabbat bl.a.
Tyskland har affirsbankerna gatt med svara forluster som delvis torde kunna
forklaras med att de tvingas konkurrera med de banker som stods av det
allminna.®® Ur EG-rittslig synvinkel har situationen varit sa speciell att Radet

¢ Se Reifner m.fl. 2000 s. 5 ff. dir det sdgs att ca 50 % av konsumentmarknaden skots av de
offentliga sparbankerna (Sparkassen) som &gs av stidder och regioner och 15 % av kooperativa
banker (Genossenschaftsbanken). Resten av marknaden innehas av affarsbanker (Geschifts-
banken). Sparbankerna skall inte konkurrera med varandra utan de skall halla sig till sitt omrade
och tjdana samhillet. I praktiken har det dock uppstatt en konkurrenssituation som gor att deras
agerande med hinsyn till det sociala ansvaret borjat anta affdrsbankernas former.

63 Se Time, November 11, 2002.
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har tagit stillning till den och funnit att man for varje situation maste granska
separat om den ir i 6verensstimmelse med EG-fordraget.*

Nir det &r fraga om att undersoka normer om tillginglighet av nodvandig-
hetsnyttigheter ligger det emellertid nira till hands att ga igenom regleringen
inom ett stort antal sektorer. Med stdd av en sddan genomgéang gér det att
analysera fram siddana drag som #r gemensamma och som kan nyttjas vid en
formulering av allminna regler om tillgéinglighet. En séddan analys fordrar
ocksa att man tar stillning till vad som avses med nodvindighetsnyttigher. Jag
har tidigare genomfort en sadan analys med tanke pa forekomsten av normer
om kontraheringsplikt, dvs. ritt till avtal for privatpersoner.®

Hér har jag inte for avsikt att upprepa den tidigare kartliggningen och
analysen utan jag koncentrerar mig pa att folja upp regleringen inom tre
sektorer som har anknytningspunkter till varandra i samband med bl.a. den
elektroniska handeln pa det sétt som jag berort ovan i borjan av huvudavsnitt
4.1. En analys av dessa sektorer belyser ocksd den marknadsorienterings-
utveckling som behandlats ovan i 2 kapitlet. Det &r fraga om afférsbranscher av
vilka post- och telebranschen tidigare har varit samhéllservicesektorer. Gransk-
ningen begrinsas till tjdnsterna i dessa branscher pa grund av att de tillsammans
med tjdnsterna i bankbranschen har relevans med tanke pa elektronisk handel
dven om implikationerna av granskningen inte kan begrinsas till denna handel.
Den elektroniska handelns betydelse &r dnnu rétt liten men kommer sannolikt
att 0ka. Trots detta finns det inte nnu tecken som tyder pa att den inom en nira
framtid skulle bli den viktigaste formen av handel for tillfredsstillande av
privatpersonernas behov. Av detta foljer att den analys som jag genomfor och de
slutsatser som jag kommer till dven gors med tanke pa ett vidare sammanhang.
Jag har valt den elektroniska handeln som systematiseringsgrund for att fa en
meningsfull samling tjidnstesektorer som kan granskas ur en gemensam syn-
vinkel. Det &r saledes klart att de tjinster som behandlas hér har en stor
betydelse dven i andra sammanhang 4n vid elektronisk handel.

Man kan tala om kategorierna affarsbransch eller samhillssektor i detta
sammanhang. Oberoende av vilkendera kategori det dr fraga om och om det &r

% Se Commisson of the European Communities, Report to the Council of Ministers 23.11.1998
punkt 4. Conclusions: ”Only two Member States, Germany and Austria, entrust credit institutions
with the task to provide a basic financial infrastructure covering a certain territory. Sweden
obliges one credit institution to provide a basic service on a national level. Also, the Member
States assign special services or fund raising activities to certain credit institutions. The compati-
bility of each of these systems with Article 90 (2) of the Treaty has to be examined on a case to
case basis.”

Jfr dock med Regionkommittén, Yttrande 14.2.2001, EGT C 148, 18.5.2001, s. 12 som géller
de offentliga kreditinstitutens betydelse for en balanserad utveckling i Europas regioner, stader
och kommuner didr man betonar det samhilleliga intresset angdende bankverksamheten och
ddrmed dven tillgdnlighetssynpunkter, se ndrmare i avsnitt 6.1.2 1 6 kap.

% Se Nybergh 1997 3 och 4 kap.
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friga om privatrittsliga forhallanden eller offentligrittsliga forhallanden kan
man sirskilja reglering av tva olika slag. Det finns den allminna néaringsrtts-
liga bransch- eller sektorregleringen och den reglering som giller det forhallan-
de som uppstar mellan den som idkar en viss verksamhet och den som 4r kund.
Forhéllanden som tidigare varit forvaltningsférhallanden dr intressanta i detta
sammanhang pa grund av att det till f61jd av marknadsorienteringen har gatt sa
att forhédllandet blivit avtalsrittsligt. Om det inte finns ett uttryckligt stadgande
om kontraheringsplikt kan man fraga huruvida det gar att tillimpa réttsgrund-
satsen om kontraheringsplikt pa forhallandet. Forhallanden som tidigare varit
avtalsforhallanden kan ocksa behova omprovas efter att en utveckling i form av
en tilltagande marknadsorientering dgt rum.

Det har i de visterldndska ldnderna uppstatt en tradition enligt vilken nod-
vindiga tjinster tillhandahallits av det allméinna eller genom olika former av
begrinsad konkurrens. En verksamhet som ansetts vara ren affarsverksamhet
har man oftast tillatit att idkas i konkurrens medan samhéllelig infrastruktur
reglerats sirskilt och undantagits marknadsmekanismerna. Genom marknads-
orienteringen har en méngd samhélleliga funktioner aterigen satts under mark-
nadsmekanismernas paverkan.

Det dr emellertid en svar definitionsfraga att sdga vad som ir affarsverksam-
het och vad som ir en samhillelig verksamhet som inte idkas utgaende fran
affarsmissiga principer. Inom EU haller man pa att utveckla en gemenskapsrit-
tslig begreppsapparat att anvindas vid den rittsliga regleringen av tjinster for
vilka nagot ytterligare skall gilla &n deras fria rorlighet. For tillhandahallandet
av tjanster i allménhet regleras ndmligen rétten till deras fria rorlighet enligt
49-55 art. EG-fordraget (f.d. 59-66 art.).

Hir finns det dock inte skil att ga ndrmare in pa den omfattande gemen-
skapsrittsliga regleringen av tryggandet av tjdnsternas fria rorlighet. Jag be-
griansar mig till att nimna de gemenskapsrittsliga begreppen med vilka man
avser att konstruera undantag fran ritten till tjdnsternas fria rorlighet.® Kom-
missionen har identifierat foljande begrepp: tjdnster i allmédnhetens intresse,
tjdnster av allmédnt ekonomiskt intresse, offentliga tjinster och samhéllsom-
fattande tjinster.” Av dessa intresserar i detta sammanhang tjdnster i allmén-
hetens intresse, tjdnster av allmént ekonomiskt intresse och samhillsom-
fattande tjédnster.

Med tjdnster i allmdnhetens intresse avser man sadana tjanster som utfors pa
affarsmissiga eller icke-affirsmissiga grunder, som offentliga myndigheter

ALLMANT OM REGLERING AV TILLGANGLIGHET AV TJANSTER

% Se Scott ELJ 2000 s. 312.

7 Se Meddelande om tjiinster i allmdinhetens intresse i Europa (2001/C 17/04) Bilaga 11 s. 23.
Se dven KOM (2003) 270 slutlig dir kommissionen i Gronboken om tjdnster i allminhetens
intresse inbegir synpunkter om dessa tjdnster och COM (2004) 374 som é&r en uppfoljning av
Gronboken. Hir finns emellertid inte mojlighet att ga in pa de linjedragningar som kommissionen
har gjort angdende dessa tjinster.
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REGLERINGEN AV INFORMATIONSSAMHALLETS INFRASTRUKTUR

anser ligger i allmédnhetens intresse, och som darfér omfattas av sérskilda
forpliktelser. Tjdnster av allmdint ekonomiskt intresse nimns i art. 86 EG-
fordraget (f.d. art. 90) och de utfors pa affirsmissiga grunder men sa att de
bedoms ligga i allmidnhetens intresse enligt sédrskilda kriterier. Déarfor omfattas
de av sdrskilda forpliktelser fran medlemsstaternas sida. Det kan vara fraga om
tjanster som ror transporter, energi och kommunikation. Det finns ocksa be-
greppet samhdillsomfattande tjgnst (universal service) som innebdr att tillgang-
en till den garanteras av det allménna till alla hushéll och andra anvindare. For
denna typ av tjanster skall det finnas faststdllda minimikrav for vad som maste
erbjudas till ett 6verkomligt pris.®

Gemenskapsrittens forhallningssitt till de hir behandlade tjdnsterna ana-
lyserar jag i respektive avsnitt i de foljande kapitlen. En Overgripande ut-
gangspunkt &r att det ligger néra till hands att forutsétta symmetri vid beviljan-
de av friheter och rittigheter. Om man ger idkarna av en néring ritt att tillhanda-
halla tjanster inom den inre marknaden maste denna ritt balanseras upp av en
ritt for de fritt rorliga personerna inom den inre marknaden att tillgodogora sig
det att tjdnsterna far rora sig.® Det #dr dessutom en minimiforutsittning for
personernas fria rorlighet att de har ritt till n6dviandiga nyttigheter da de ror sig
inom den inre marknaden.

Utover dessa aspekter har skillnaden mellan de traditionella infrastruktur-
tjansterna och de finansiella tjdnsterna blivit allt mindre pa grund av att det
numera r privatrittsliga aktorer som fungerar pa en (atminstone formellt)
konkurrensutsatt marknad inom de flesta branscher. Post- och teletjdnsterna
representerar i detta sammanhang den traditionella infrastrukturen medan
banktjénsterna traditionellt har hinforts till affirsverksamhet som i huvudsak
idkats av privata aktorer pa en marknad. Nu bildar dessa tjédnster tillsammans
den viktigaste infrastrukturen for den elektroniska handeln som uppfattats som
en viktig del vid utvecklandet av informationssamhillet.”” Det verkar ocksa
ligga i luften att det kommer att ske en omorientering i framtiden inom EU.”

% Se Meddelande om tjiinster i allméinhetens intresse i Europa (2001/C 17/04) Bilaga II dér dessa
definitioner finns.

% Se Drexl EBLR 2002 s. 565 f. som foresprakar att de grundlidggande friheterna (fundamental
freedoms) skall tas med vid en bedomning av den europeiska avtalsriitten och s. 567 dér han talar
for en balans mellan friheterna.

0 Se eEurope 2002 s. 3, 5 och 19 och KOM(2002) 263 slutlig, eEurope 2005 s. 6 dir man
konstaterar att denna nya handlingsplan ersitter eEurope 2002 och att de mal som uppstilldes dér
helt eller delvis har uppnatts. I eEurope 2005 uppstiller man nya lidngre gdende mal som baseras
péa de mojligheter som den nya bredbandsinfrastrukturen mojliggor.

I Se Consumer Committee position paper 6.12.1999 punkt 2.3 déir man séger: “There is also a
strong case to apply the universal service concept to other general interest services that are
presently outside the definition. One important example here are certain banking services (such
as access to an account) increasingly considered essential to economic participation.” Se dven
Europeiska radet. Malsdttningar i kampen mot fattigdom och social utslagning EGT C 82,
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Trots detta har man inte i Gronboken om tjdnster i allmidnhetens intresse tagit
upp en egentlig utveckling av vad som skall hdnforas till tjansterna i allmén-
hetens intresse.”

ALLMANT OM REGLERING AV TILLGANGLIGHET AV TJANSTER

13.3.2001, s. 4 vid II Mal punkt 1.2 som har rubriken “Frimja allas tillgang till resurser,
rattigheter, varor och tjanster ddr man i underpunkten d) sédger att for berérda personer utarbeta
bidrag, tjanster ... som mojliggor en verklig tillgang till ... offentliga och privata tjinster...”. Se
vidare vid II Mal punkt 4 underpunkt ¢) dar man sidger man skall frimja en dialog och partner-
skap mellan alla berdrda offentliga och privata aktorer genom att bl.a. ... gynna socialt ansvarsta-
gande fran foretagen. Nedan i framstéllningen om regleringen i de sérskilda branscherna behand-
lar jag den konkretare argumentation som lagts fram @ven inom Europeiska unionens organ.

2 Se KOM (2003) 270 slutlig s. 6 f.
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5 Post- och telebranschen — traditionell
infrastruktur

5.1 ALLMANT OM REGLERINGEN AV
INFRASTRUKTUR

Detta kapitel utgor den forsta delen av framstdllningen som granskar den
konkreta branschregleringen. Hir analyserar jag utvecklingen av reglerna om
tillgingligheten av de traditionella infrastrukturtjdnsterna post- och teletjénster-
na. Hér besvarar jag den forsta fragan i fragestillningen om fordndringar pa
marknaden for post- och teletjdnsterna tillsammans med marknadsoriente-
ringen och den informationsteknologiska utvecklingen har medfort ett behov
att formulera regler om ritt till avtal. Dessutom besvarar jag den andra frdgan
for post- och teletjidnsternas del om hur tillgédngligheten av de tjdnster som
behovs for elektronisk handel (e-handel) tryggas genom regleringsatgérder. Det
ar dels fraga om att analysera néringsrittslig reglering och dels privatrittslig
reglering som é&r relevant med tanke pa tillgéngligheten av tjidnster som &r
sdrskilt viktiga med tanke pa e-handeln.

Den infrastruktur som behdvs i ett informationssamhille skiljer sig inte till
alla delar fran den infrastruktur som behovts i samhéllet innan det blivit ett
informationssamhille. Det gar t.ex. inte att idka e-handel om man inte har
tillgang till Internet' och har tillgdng till distributionen av varor genom ett
fysiskt distributionsnit. Posttjansterna har dessutom tidigare tillhandahallits
tillsammans med den statligt dgda postbankens tjanster varfor utvecklingen till
en egen sjilvstandig affiarsbransch bast kan beskrivas genom att beréra samban-
det mellan posten och den tidigare statliga banken. Teletjinsterna kommer
dessutom att i en allt hogre grad att ha en stor betydelse vid tillhandahallandet
av de flesta finansiella tjansterna pa grund av den ¢kande anvidndningen av
dessa tjinster genom Internet.

Anvindningen av Internet ger nya mojligheter att skota uppgifter som funnits
linge. Skotseln av manga centrala uppgifter har varit beroende av olika former
av infrastruktur. En forutséttning for att en infrastruktur ursprungligen skulle
uppsta var att det fanns en centraliserad maktstruktur i samhéllet. For att kunna
administrera en sadan storre helhet som en hel nation har centralmakten i ett
tidigt skede haft ett behov av att bygga upp bl.a. kommunikationer. Exempel pa

' Man kan alternativt tala om m-handel om man nar Internet genom en mobilapparat. For
enkelhetens skull anvinder jag mig av begreppet elektronisk handel eller e-handel.
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dylika tidiga funktioner av kommunikationsinfrastruktur var post- och skjuts-
ningsvisendet. Skotseln av dylik infrastruktur uppstod under en tid da man inte
kunde tinka sig att verksamheten skulle ha skotts av aktdrer pa marknaden. Den
enda tinkbara 16sningen var att statsmakten skulle ombesorja postgangen.? Det
ar typiskt for den traditionella basservicen eller infrastrukturen att den i begyn-
nelsen av verksamheten har skotts av det allménna.

Till infrastrukturtjédnsterna riaknas uppritthallande av nitverk for kommuni-
kation, distribution av energi och omsorgen for miljon genom att skota t.ex.
vattenforsorjningen och avfallshanteringen. Tjdnsterna har vissa gemensamma
drag som forklarar vad det dr fraga om. Innehallet av tjdnsterna och sittet pa
vilket de genomfors bestims vagt genom allménna normer om ens det. Tjins-
terna stér i princip under samma forutséttningar till allas forfogande antingen
utan sdrskild betalning eller genom betalning. Vissa tjdnstesektorer priglas
fortfarande av att de tidigare uppritthallits genom offentliga monopol. Om det
allménna statt for tjansten har den organiserats 1sare @n genom ett &mbetsverk
till exempel sdsom ett statsbolag eller sasom ett affarsverk.?

Postverksamheten som gar ut pa att transportera fysiska foremal, framst
meddelanden som fysiskt dr bundna till papper, bygger pa en forhallandevis
grundliggande teknologi. Det har dérfor i ett tidigt skede varit mojligt att inleda
verksamheten. Den insats som varit krdvande vid tiden for inledandet av verk-
samheten har varit att etablera en sdidan maktapparat som mojliggjort uppbyg-
gandet och uppritthallandet av nétverket. Televerksamheten skiljer sig fran
postverksamheten genom att det dr friga om en verksamhet som bygger pa
mera sofistikerade tekniska innovationer. I Finland har verksamheten inte i sin
helhet efter utvecklandet dvertagits av det allménna. I motsats till andra stater i
Europa har hir funnits flera sjdlvstindiga telefonforetag som varit verksamma i
geografiskt avgrinsade distrikt. De lokala telefonbolagen har ofta relativt sma
distrikt men star dnda for merparten av de forbindelser som tillhandahalls for
anvidndarna. I de flesta andra EU-staterna &r det fortfarande det tidigare statliga
monopolet som dominerar tjinsteutbudet.*

PoST- OCH TELEBRANSCHEN — TRADITIONELL INFRASTRUKTUR

2 Se Postmuseum-link dér en rudimentér beskrivning av postverksamhetens historia i Sverige-

Finland éterges under linken “Postmuseum”. Det svenska postverket skapades 1636 efter forslag
av rikskanslern Axel Oxenstierna. Riksradet antog en forordning om postbaden (postbuden).
Postvisendet byggde pa ett stafettsystem i rikets alla provinser. Postlinjer skapades genom att
man pa varje tva eller tre mil efter landsvigarna tillsatte en postbonde med skyldighet att
vidarebefordra posten. For detta fick bonden vissa lidttnader nér det giller skjutsskyldigheter och
andra palagor. Postbondens postdringar skulle springa med posten och nér dringen ndrmade sig
nésta posthemman skulle han blasa i posthornet sa att néista postdring kunde gora sig klar att ta
hand om posten och l6pa vidare.

3 Se Mdienpdiii 2000 s. 163 ff. ddr han delar in den allminna servicen i individuella tjénster och i
infrastrukturtjinster. De individuella tjénsterna ir vilfardstjanster sasom utbildning, hélsovard
och socialtjédnster.

4 Se TrUB 26/2002 rd — RP 112/2002 5. 7.
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ALLMANT OM REGLERINGEN AV INFRASTRUKTUR

Kénnetecknande for infrastrukturverksamhet dr att det dr friga om antingen
att tjanster distribueras genom ett nit eller tjdnster som tillhandahalls genom
servicepunkter utspridda i landet. Tele-, energi- och vattentjidnster tillhanda-
halls fortlopande i nidt medan posttjanster tillhandahalls genom servicepunkter.
De traditionella teletjdnsterna (taltelefoni) tillhandahélls vid behov lings med
fasta linjer eller genom mobilnit. Det dr fraga om att nétverket kan anvindas for
samtidig kommunikation nir behov hos anvidndarna uppstar. I och med att
tekniken har utvecklats kan forutom ljud dven vad for helst for data i digital
form Overforas. Den kan vara fraiga om kommunikation i avsikt att utvixla
meddelanden (telefax- eller e-post) eller annan overforing av bilder, ljud och
text i form av hemsidor pa Worldwideweb, dvs. ordindr anvéndning av Internet.

Enligt vad jag redogjort for i 2 kapitlet har man sedermera 6verlatit skotseln
av bade post- och teletjinsterna till i atminstone i formell mening privata
aktorer pa en mera eller mindre konkurrensutsatt marknad. Post- och teletjéns-
ter har en gemensam bakgrund genom att de ombesorjdes av samma centrala
dgmbetsverk under den tiden da det allménna tillhandaholl dem i form av
allménna tjanster. Dessutom har posttjinsterna tidigare tillhandahallits tillsam-
mans med den statligt dgda postbankens tjinster. Teletjdnsterna kommer att bli
den mest betydande formen av kommunikationsnit i synnerhet om de till f6ljd
av den tekniska utvecklingen smilter samman med radio- och televisionssdnd-
ningstjinsterna. Ur ett nyttoperspektiv ligger teletjinsternas betydelse ocksa
diri att de kommer att utgora en kommunikationskanal vid nyttjandet av de
finansiella tjansterna pa grund av den okande anvindningen av dessa tjdnster
genom Internet och mobiltelefonnitet.

Man har ocksa inom EU stillt hoga forviantningar pa vad en 6kad anvéndning
av Internet kan medfora for hela Europas stillning inom det globala néringsli-
vet. Man har darfor gatt in for att ”forhindra att ndgon utestings fran informa-
tion” och man har stéllt som mal att bl.a. ”konsumenternas fortroende bor 6kas
om den elektroniska handeln skall uppna sin fulla potential”.> Dessa planer har
sedermera varit foremal for vidareutveckling ndr man Gvervigt hur man skall
genomfora den inre marknaden for elektronisk handel for att finna 16sningar pa
de hinder som férekommer. Ekonomiska och sociala kommittén har framfort att
vélfungerande, billiga och sidkra betalningar dr en forutsittning for att inre
marknaden for elektronisk handel skall fungera. Sarskilt viktigt &r tilltradet till
infrastruktur och tjianster.® Regleringen av tilltrddet till den traditionella infra-
strukturen dr déarfor av intresse.

> Se eEurope s. 4 f. och 19 ff.
¢ Se Ekonomiska och sociala kommittén, EGT C 123, 25.4.2001, s. 1. Se sirskilt punkt 4.6.1 och
4.8.4.
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PoST- OCH TELEBRANSCHEN — TRADITIONELL INFRASTRUKTUR

5.2 POSTTJANSTER
5.2.1 Allmint om postbranschen

Den prestation som det vanligtvis #r friga om inom postsektorn #r befordran av
en brev- eller paketforsindelse. Man kan beteckna serviceformen som en sir-
skild form av godsbefordran. Denna tjdnst hor till de &dldsta formerna av
serviceuppgift som staten har ombesorjt.” Postsektorn har i Finland liksom i de
ovriga nordiska linderna fore reformerna pa 1990-talet varit organiserad som
ett statligt monopol. Verksamheten bedrevs i Finland i form av det centrala
ambetsverket Post- och televerket. Omstruktureringen av verksamheten inom
postsektorn skedde gradvis. Forst dndrades det statliga Post- och televerket
1990 till ett statligt affdarsverk varvid man 1.7.1991 upphévde postens rittsliga
monopol.® Fran och med denna tidpunkt till 1.1.1994 da postlagen (907/1993)
tridde i kraft saknades en sirskild reglering av postverksamheten. Det var i
principiellt hinseende fraga om betydande reformer pa grund av att affarsverket
inte lingre var en myndighet. Ar 1994 ombildades posten till att drivas i
aktiebolagsform i en koncern som &dgdes av staten. Det nuvarande bolagets
namn har sedan 1999 varit Posten Finland Ab.’

Man har tidigare i de nordiska linderna diskuterat om det forhdllande som
uppstar mellan den som vill fa forsédndelsen befordrad och posten ir ett avtals-
forhéallande.'® Posten har hort till de av statens allménna anstalter tillsammans
med jdrnvdgen, kanalerna, sjukhusen och ldroanstalterna for vilka man har
betalat for anvindningen. Grunderna for avgifterna har bestdmts i lag och man
har kunnat avtala om enbart vissa saker i samband med anvidndningen.!!
Forutom forhallandet till avsidndarna finns dven forhéllandet till postmotta-
garna. Bada dessa personkategorier dr anviandare av posttjinster.

7 Postverksamheten inleddes i det davarande Sverige-Finland i statlig regi ar 1638, se Liikenne-
ministerion julkaisuja 7/99 s. 5, jfr med Danmark Mathiassen 1974 s. 182 dir han ndmner att
postverksamheten reglerades fran och med ar 1624 med en férordning om postbud och byggde pa
ensamritt tills staten ar 1711 6vertog postvidsendet mot en “afstaelsesum”.

8 Detta genomfordes genom att upphéva den tidigare posttrafikférordningen (692/1980) genom
forordning (945/1991).

°  Se Liikenneministerion julkaisuja 7/99 s. 5 och RP 74/2000 s. 4. Det ér intressant att jimfora
med t.ex. Sverige didr det uppstod en nira identisk situation genom att dir var verksamheten
oreglerad 1.1.1993-1.3.1994 tills den nya Postlagen (1993:1684) triadde i kraft; i samband med
detta bolagiserades Postverket och fick firman Posten, se Ds 2002:21 s. 82.

10" Se t.ex. for Danmarks del Mathiassen 1974 s. 188 f. didr han konstaterar att enligt postlov af 11
marts 1851 uppfattades forhallandet som ett kontraktsférhallande. Nér Ussing tagit stidllning till
fragan har han utgatt ifran postlov 288 9 Maj 1919. Han siger att postloven ocksa kan “opfattes
saaledes, at Postvasenet i Kraft af Loven faar Befordringspligt, naar et Brev kommer i Postvese-
nets Varge under saadanne Omstendigheder, at det maa antages givet til Befordring”, se Ussing
1945 5. 98.

" Se Mdienpdici 1989 s. 162.
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POSTTIANSTER

Under tiden fore reformen ansdg man att forhallandet mellan posten och
anvindarna inte var ett normalt avtalsforhallande." Situationen har saledes
skilt sig fran sddana branscher dér privata néringsidkare tillhandahaller presta-
tioner, fastin det finns branscher som trots att de skots av privata niaringsidkare
ar mycket langt reglerade. I postverksamheten har saledes traditionellt ingéatt
offentlig- och privatrittsliga element. For myndigheter och offentliga afférs-
verk inom forvaltningen har — i den man de har anvént sig av avtal vid
tillhandahallandet av tjdnster — géllt kontraheringsplikt inom vissa branscher
sasom posten.'?

Nir man 1991 inledde reformeringen av postverksamheten med upphévandet
av posttrafikférordningen (692/1980) innebar det i regleringshénseende att man
overgick fran forvaltningsritten till privatritten. Detta betyder att forhallandet,
som mellan postverket och anvindarna av posttjdnsterna var ett offentligritts-
ligt tjansteforhallande, skiftade till ett civilrittsligt avtalsforhallande. Fordnd-
ringen har varit stérre @n vad man kunnat ténka sig atminstone i Finland dér
reformen foranledde missnoje hos sirskilt postmottagarna. Ett grundliggande
fel som man gjorde och som mycket litt hade kunnat undvikas var att man inte
insag foljden av avregleringsatgéirden 1991, dvs. att forhallandet mellan posten
och anvindarna av tjidnsterna blev ett avtalsforhallande. Darfor blev rittsliget
angaende forhallandet till postavsindarna och postmottagarna oklart. Oklarhe-
terna reddes i viss méan upp genom att man stiftade postlagen (907/1993) som
foregick den gillande lagen om posttjénster (313/2001).' T justiticombudsman-
nens avgorande 20.1.1993, dnr 126/2/93 var séledes situationen fore stiftandet
av den tidigare postlagen foremal f6r bedomning.

JO konstaterade att postutdelningen utgor en lagstadgad bastjinst som
aligger Post- och televerket. Envar som bor i landet kommer i atnjutande
av denna tjédnst av offentligrittslig karaktir. Denna bedomning 1ag som
grund for avgorandet att posten i egenskap av affarsverk inte utan stod i

12 Se t.ex. om situationen i Danmark Mathiassen 1974 s. 241 ff. jamfort med Madsen — Bruun
Nielsen 1986 s. 56 och i Norge Eckhoff — Smith 1997 s. 356, 363 f. och 366 jamfort med Kriiger
1989 s. 411 och 464.

13 Se Mdienpdiii 1989 s. 179 f. som for Finlands del har kunnat konkludera detta med stéd av den
tidigare gillande posttrafikforordningen (692/1980). Posttjanster har i Finland ansetts hora till
tilliampningsomradet for KSL medan offentlig service som ges av en offentlig myndighet i denna
egenskap har ansetts ligga utanfor begreppet konsumenttjénst, se Wilhelmsson 1989 s. 91. Aven i
Kkn 92/38/488 och Kkn 92/38/563 har posttjinsterna uppfattats som privatriittsliga avtal. Atmins-
tone i det senare fallet hade posten redan inlett sin verksamhet som afférsverk.

4 Se ndrmare Nybergh 1997 s. 170 ff. och 285 f angaende problemen i samband med 1993 érs
lag. Svarigheterna syns ocksa genom den tafatthet man visade vid uppgorandet av de nya
allminna avtalsvillkoren som man var tvungen att uppgora. Man formulerade dem pa ett sitt som
stred mot de allménna avtalsrittsliga principerna och mot konsumentskyddslagens krav. Se
Bdirlund 2000 s. 144 ff. och hans slutsats s. 149 som dock giller villkoren per 1.7.1998. I de
géllande villkoren per 1.1.2002 har reklamationstiden (Punkt 13 Anmirkning och preskribering)
forldngts till 14 dagar efter att ha varit sju dagar.
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lag eller delegeringsstadgande hade ritt att avbryta postutdelningen ge-
nom att inta bestimmelser om detta i leveransvillkoren. I och med att
posttrafikforordningen hade upphivts hade Post- och televerket inte
langre ritt att ensidigt ge bestimmelser. Lagstiftningen pa omradet var
saledes bristfillig och JO konstaterade att det dlag trafikministeriet att
bereda lagstiftningen angaende postverksamheten.

PoST- OCH TELEBRANSCHEN — TRADITIONELL INFRASTRUKTUR

Det problem som foranledde detta avgorande hade vickt allmén uppmirksam-
het och vid stiftandet av postlagen hade man for avsikt att klarldgga situationen
sarskilt gdllande forhéallandet mellan Post- och televerket och postmottagaren'.
Man forklarade att propositionen baseras pa uppfattningen att det mellan post-
avsindaren och postverket sker en rittshandling mot vederlag i enlighet med
postverkets leveransvillkor, dvs. det uppstar ett avtalsforhéallande till férman for
en tredje person, postmottagaren. Postmottagaren skall enligt lagen ha ritt “att
fa utdelningstjinster av postverket” fastin det mellan postmottagaren och post-
verket inte anses “ske en egentlig rittshandling, om inte postmottagaren har
ingatt ett sirskilt avtal om tilldggstjanster”. Det forhallande som uppstér i de
fall man inte ingatt ett sirskilt avtal karaktériseras som ett “bristfalligt tvasi-
digt” avtal.'® Till sist under punkt 1.1 i de allménna villkoren sades i Gverens-
stimmelse med detta att leveransvillkoren giller bade avsidndarens och motta-
garens forhallande till Posten Finland Ab pa det sitt om vilket det stadgas i
postlagen och postforordningen. Anmérkningsvirt dr saledes att man som ut-
gangspunkt tog en rent privatrittslig 16sning av avtalsférhallanden mellan post-
verken och dess kunder (alla som bor i landet i egenskap av postmottagare).'’

5.2.2 Reglerna om tillginglighet av posttjiansterna

Postverksamheten regleras i den nya lagen om posttjanster (313/2001, nedan
PosttjL) som ersatte postlagen av 1993. Ett centralt syfte med den nya lagen var
att reglera de samhillsomfattande posttjdnsterna som ticker hela landet. Ett
annat syfte med lagen var att styra verksamhet i branschen sa att den i sin helhet
ar sjdlvfinansierande utan stod av skattemedel."® Den gillande lagen inforde

15 Se RP 49/1993 5. 2 1.

' Se RP 49/1993 s. 11 f.

17" Se dven KO Dnr 92/71/634 som ir ett brev (31.8.1992) till det davarande Post- och televerket
angdende hemutdelningen i samband med forsdmringen av postservicen. Han tog ocksa som
utgangspunkt att det dr majligt att havandet av posttrafikférordningen ledde till att det uppstod
ett avtal mellan Posten och postmottagarna fastéin det inte avgivits nagon viljeforklaring fran
mottagarnas sida. Avtalet skulle ha varit ett fortgdende utdelningsavtal till skillnad fran de
engangsavtal som postavsidndarna sluter med Posten.

18 Se RP 74/2000 s. 15.
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ocksa det s.k. postverksamhetsdirektivet som @ndrats 2002." I samband med att
lagen stiftades ansdg man att det inte var nodvindigt att grunda en kompensa-
tionsfond i enlighet med art. 9.4 postverksamhetsdirektivet. Man anforde att en
kompensationsfond vid behov kan grundas genom att stifta en lag om de
skyldigheter som alagts leverantéren av samhillsomfattande posttjinster utgor
en oskilig ekonomisk belastning for postforetaget.

I PosttjL. 4.1 § stadgas séledes att det i hela landet skall finnas tillgang till
samhillsomfattande posttjanster. Med detta avses formedling av brevforsidndel-
ser pa hogst tva kilo, postpaket som viger hogst tio kilo och transport och
utdelning av till landet ankommande forséndelser som viger hogst trettio kilo.
Dessutom avses tjdnster som géller rekommenderade och assurerade forsindel-
ser. Enligt 4.2 § stadgas att den som tillhandahéller samhillsomfattande tjanster
atminstone i varje kommun skall ha ett verksamhetsstille. I 4.3 § stadgas att den
som anlitar posttjanster skall ha mojlighet att pa ett insamlingsstille som ligger
pa ett rimligt avstand fran sin bostad 1dmna in brevforsindelser som ingér i de
samhillsomfattande posttjdnsterna for att transporteras av ett postforetag.

I 6 § stadgas liksom tidigare i postlagen att postverksamhet far utdvas av
sadana som beviljats koncession av statsradet. For att trygga finansieringen av
de samhillsomfattande posttjansterna om det skulle uppsta en konkurrenssitua-
tion som kunde forsvara Posten Finland Abp:s mojligheter att idka verksamhet i
hela landet stiftades den sérskilda lagen om avgift for tryggande av postférmed-
ling i glesbygden (708/1997, nedan PostavgiftstryggandeL). Enligt lagen, som
trddde i kraft den 1 augusti 1997, skall innehavaren av koncession for begréinsad
postformedling betala for sin verksamhet en avgift av skattenatur som bestdms
utifran befolkningstitheten inom koncessionsomradet (2 och 4 §). Avgiften &r
pa omradet for den storsta befolkningstitheten 20 procent av forsiljningspriset
(4 §). Syftet med lagen ir att lindra effekterna av liberaliseringen av postverk-
samheten. Genom att enbart stadga om en avgift av postforetag som fatt
koncession for begrinsad postformedling skall man hindra att priserna ur
Posten Finland Abp:s synvinkel sjunker drastiskt pa de konkurrensutsatta omra-
dena.” I regleringen av avgiften ingar inga principer enligt vilka de insamlade
medlen kunde anvindas till att trygga tjdnsterna i glesbygden.?

19 Se Europaparlamentets och radets direktiv 97/67/EEC om gemensamma regler for utveckling
av gemenskapens inre marknad for posttjinster och for forbittring av kvaliteten pa tjdnsterna och
Europaparlamentets och radets direktiv 2002/39/EG om idndring av direktiv 97/67/EG for att
ytterligare 6ka konkurrensen inom postsektorn i gemenskapen. I det ursprungliga direktivet
uppstills gemensamma minimikrav pa kvaliteten pa de samhillsomfattande posttjinsterna som
skall tillhandahallas till ett rimligt pris, se RP 74/2000 s. 9 f. Se dven SRR 4/2003 s. 10 dér man
finner att lagen 6verensstimmer med dndringsdirektivet.

2 Se RP 74/2000 s. 21.

2 Se RP 22/1997 s. 3.

22 Se SRR 4/2003 s. 22.
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I PosttjL. 11 § stadgas liksom pa motsvarande sétt i 4.2 § postlagen att
postforetagen “dr skyldiga att mot géllande avgift av var och en som sa dnskar
ta emot och till mottagaren formedla postforsidndelser i enlighet med koncessio-
nen och sina leveransvillkor”. Det dr saledes fraga om en entydig kontra-
heringsplikt for postforetagen att utféra formedlingsuppdragen.® Avtalsforhal-
landet inklusive den lagstadgade kontraheringsplikten dr utgangspunkten for
forhallandet mellan avsindaren och postverket.

I forhéallandet mellan postforetaget och postmottagaren har man ddaremot gatt
in for en mojlighet att ndrmare avtala om arrangemangen om inte den lagstad-
gade utdelningsplanen tillfredsstéller mottagaren. I 12 § stadgas om att brevfor-
sindelserna skall delas ut pa ett visst sitt (i hoghus till de enskilda kunderna och
i smahus till en anordning eller konstruktion pa rimligt avstand) och i 14 §
stadgas att postforetagen skall utarbeta en plan om hur utdelningen i detalj skall
ordnas. En person som bor i landet skall alltsd sasom potentiell postmottagare
sorja for att han har en sadan anordning eller konstruktion som avses i 12 § for
mottagande av brevforsidndelser. I 14.3 § stadgas ytterligare att postforetaget
har ritt att forvara mottagarens brevforsidndelser for avhdmtning om det inte
finns ett avtal och inte heller ett forvaltningsbeslut om var mottagningen skall
ske. Mottagaren behover saledes inte nodvindigtvis foreta en rittshandling for
att fa post men nog en faktisk atgdrd om han inte bor i ett hoghus med
lagenheter.

I PosttjLL 11.2 § regleras de godtagbara skilen till vdgran att ingé avtal, dvs.
undantagen till kontraheringsplikten. Dar stadgas att ett postforetag kan vigra
ta emot eller formedla en brevforsindelse om det dr fraga om farliga &mnen
eller foremal eller produkter som enligt lag inte far transporteras. Dessutom
ndmns levande djur och sirskilt kinsliga foremal. Motsvarande regler fanns
tidigare i den postférordning som utfirdats med stod av postlagen. Dessa
inskrankningar medfor inte i sig problem med tanke pa tillgingligheten av
tjdnsterna. Ett godtagbart skdl for vigran som visserligen inte i vanliga fall
berdr konsumenter giller obetalda fordringar. Fragan regleras inte direkt i
PosttjL utan genom ett delegeringsstadgande i 24 §. Dir regleras de allménna
grunderna for leveransvillkoren. Hér ingéar ocksé regler om att Kommunika-
tionsverket skall godkénna villkoren efter att ha mottagit konsumentombuds-

PoST- OCH TELEBRANSCHEN — TRADITIONELL INFRASTRUKTUR

3 Se RP 74/2000 s. 26 f. dar man i detaljmotiveringen inte forklarar saken pa detta sitt utan
nojer sig med att konstatera att postforetag inte har ritt att vélja sina kunder. Anvidndarna av
posttjinsterna skall garanteras ett sakligt och icke-diskriminerande bemdtande. Genom att betala
avgiften kan man fa sin forsidndelse formedlad sa som det har faststillts i postforetagets konces-
sion och leveransvillkor. Se dock a.a. s. 31 ddr man konstaterar att postforetaget har servicetvang
och att det dirfor d4r mojligt att lata postforetaget kriva sikerheter eller andra betalningsgarantier
av kunden. Jfr med RP 49/1993 s. 15 angdende 5 § i propositionen (motsvaras av 4 § i den
godkinda postlagen), dér skyldigheten likasa benimndes servicetvang vilket dr ett mera konkret
uttryck @n kontraheringsplikt men som innebér detsamma. Se dven Hemmo I 2003 s. 78.
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mannens tillstyrkande stidllningstagande. Man har salunda gatt in for att hoja
forfattningsnivan pa dessa regler nédr de nu ingéar i lagen. I 4.3 § den tidigare
postlagen hade man till trafikministeriet delegerat en ritt att besluta om dessa.*

I Posttjl. 24.2 § 7 punkten stadgas séledes att av leveransvillkoren skall
framga grunderna for sidkerheter eller andra avvikande betalningsgarantier som
krdvs av kunden. I Transportvillkor for Posten Finland Abp:s godstransport-
tjdnster 1.1.2002 regleras avbrott av tjinst vid utebliven betalning i punkt 14.
Dir bestams att om transport- och andra avgifter inte inom utsatt tid erlagts
efter betalningspaminnelse fran Posten har Posten ritt att avbryta transporten
av kundens forsidndelser och fullgérandet av tjanster till dess att samtliga till
betalning forfallna avgifter erlagts eller kunden stéllt en av Posten godkédnd
sikerhet for erliggandet av avgifterna. Dessutom aberopas bl.a. att Posten har
lagstadgad riitt att innehalla gods som lamnats till befordran.?

5.2.3 Analys

Redan vid stiftandet av postlagen blev det klart att det inte var fragan om ritt till
avtal som var den viktigaste frigan med tanke pa tillgéingligheten av tjinsterna.
Det ir i stillet frigor om den geografiska tillgidngligheten som triader i forgrun-
den dven om fragor om rimligt pris pa tilldggstjdnster i framtiden kan komma
att bli dnnu aktuellare.

Lagstiftarens forhallningssitt till tillgdangligheten av de samhéllsomfattande
posttjinsterna forefaller tudelad. A ena sidan vill man effektivera verksamheten
genom de sammanlagda marknadsorienteringsatgirderna man foretagit, om-
andring av post- och televerket till affarsverk, konkurrensutsittande av markna-
den och bolagiseringen av affirsverket. A andra sidan liter man Posten Finland
Ab inneha en sd dominerande stillning pa marknaden att alla nyetableringar
forefaller sgs. osannolika. Regeringen har sjidlv noterat detta genom att i sin
redogorelse till riksdagen dberopa den formella mojligheten for konkurrens.
Man séger dnda att troskeln att komma in pa branschen forblivit rétt hog och att
det dr osannolikt att det i en nira framtid skulle uppsta konkurrens.?

Konkurrensverket har en litet krassare syn pa konkurrenslédget i branschen

* Se RP 74/2000 s. 31 ddar man hénvisar till grundlagens skydd av brevhemligheten och
postverksamhetens speciella karaktir som motiv for att leverensvillkoren skall underga en
forhandsgranskning och for att det &r att foredra att de allménna grunderna skall vara faststéllda i
lag.

3 Jfr Hemmo I 2003 s. 85 da han som fortsittning pa en beskrivning av grunderna for vigran i
PosttjL. 11.2 § utan dokumentering eller motivering hdvdar att mottagande av forsindelse kan
forvigras om en foretagskund i visentlig man har underlatit att skdta om sin betalningsskyldighet
gentemot postverket.

% Se SRR 4/2003 s. 31.
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genom att man siger att Posten Finland Abp har en dominerande marknads-
stillning i verksamheten for utdelning av brev och paket och att bolaget i
praktiken har eliminerat alla konkurrenshot mot sin egen utdelningsverksam-
het. Konkurrensverket har enligt sina utredningar funnit att troskeln for intradet
pa marknaden till utdelningsmarknaden dr hog. Endast Posten Finland Abp har
erhallit koncession for landsomfattande verksamhet medan den koncession som
beviljades Suomen Suoramainonta Ab var begrinsad och kortvarig.>” Regering-
en konstaterade dessutom att Suomen Suoramainonta Ab:s koncession gick ut
30.6.2003 utan att bolaget inledde ndgon verksamhet och trots detta ansag man
att nagra betydande missforhallanden inte kommit fram under den tid lagen om
posttjdnster varit ikraft.?®

I en rapport diar OECD gatt igenom regleringar av marknadsorienteringsre-
former i Finland har man sirskilt granskat bl.a. postbranschen. Man konstaterar
att PostavgiftstryggandeL tillater att Posten Finland Abp eventuellt kan kors-
subventionera verksamheten pa omraden som ir forlustbringande. I sig finner
man att rddslan for den samhillsomfattande skyldigheten dr motiverad pa grund
av verksambheten i de forlustbringande omradena. Det foreligger dnda en nytta
genom att bolaget erhaller skalfordelar och behérskar ett ndtverk av oumbérliga
faciliteter. Man anser att regleringen borde byggas upp sa att endast nettokost-
naden av den samhillsomfattande skyldigheten blir tickt, vilket dr den princip
som ligger bakom regleringen i EG. Regleringen borde ocksa vara konkurrens-
neutral. Den finska regleringen fyller inte dessa mal. Tankegédngen bakom
PostavgiftstryggandeL., enligt vilken bolaget skulle kunna konkurreras ut fran
vinstbringande omraden och hinvisas till endast de forlustbringande stimmer
inte 6verens med erfarenheter fran andra linder. Man sluter sig till att regle-
ringen av den samhéllsomfattande skyldigheten kunde vara effektivare och
frimja konkurrensen bittre. Det finns tva alternativa 19sningar pa problemet.
Man kunde lata priset variera pa de olika omradena sa att det aterspeglar
kostnaderna (sasom i Nya Zealand). Alternativt kunde man grunda en fond for
den samhillsomfattande skyldigheten genom en avgift for alla operatorer. For
att genomfora den samhéllsomfattande skyldigheten skulle man anvédnda sig av
anbudsgivning eller auktion tillsammans med kompenserande subsidier.”

Sa linge som konkurrensen pa marknaden inte uppstar kan man inte ens i
princip hidvda att det gar att lata en fungerande marknad 16sa problem om
tillgdng pa tjdnster. Man kan fraga sig om det dr mojligt for det allmidnna
(lagstiftaren) att genom de ritta regleringsatgidrderna kunna astadkomma en

PoST- OCH TELEBRANSCHEN — TRADITIONELL INFRASTRUKTUR

2 Se Konkurrensverkets beslut dnro 146/81/03, 22.8.2003 dédr man med villkor godkinde
foretagskopet Posten Finland Abp / en del av Leijonajakelu Ab:s tidiga utdelningsaffarsverksam-
het. Firman Suomen Suoramainonta lyder i dversittning Finlands Direktreklam och Leijonajake-
Iu Lejondistribution.

% Se SRR 4/2003 s. 32.

» Se OECD Finland 2003 s. 128 f.
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sadan postmarknad som inte behdver tunga atgéirder av lagstiftaren for att man
skall kunna na de mal som uppstillts for verksamheten.

Man hade som syfte med PosttjL att trygga en rittvis tillgang till postservice
i hela landet och samhillsomfattande tjénster av god kvalitet sdlunda att alla har
mojlighet att ta emot brev- och andra adressforsedda postforsiandelser med en
vikt av hogst 20 kg (hojdes till 30 kg i riksdagsbehandlingen). Propositionens
mal var salunda att trygga en fungerande och kontinuerlig postverksamhet i
savil den inhemska som internationella posttrafiken. Man uttalade dven en
strdvan att styra verksamheten inom branschen sa att den som en helhet finan-
sierar sig sjdlv utan stod som skall betalas av skattemedel. Man uppskattade att
det for detta forefaller finnas goda mojligheter med beaktande av den ekono-
miska utvecklingen pa omradet.*

Man kan atminstone konstatera att det helstatliga bolaget Posten Finland Ab
inte behover subventioner av skattemedel for att kunna idka sin verksambhet.
Bolaget har under aren 1999, 2000 och 2001 gjort en vinst pa 56, 68 respektive
25 miljoner €.%! Dessa vinster har varit mojliga att gora pa grund av de mycket
omfattande rationaliseringsitgirder man vidtagit under 1990-talet. Atgirderna
syns utat framst i form av att kontorsnitet skurits ner.*?

Utan att behova gora ndgon nidrmare undersokning kan man séga att Posten
Finland Abp i egenskap av ensam aktor pa marknaden lyckats forbéttra sin
verksamhet dven om resultatet for 2001 sjunkit av olika omsténdigheter. Dire-
mot kan man fraga sig om dgaren till bolaget lyckats med sin malsittning att
tillhandahalla postservicen pa en god eller ens skilig niva.* Det torde vara ritt
svart att kunna finna ett gott sitt att méta statens verksamhet ur denna synvin-
kel. Det torde likvil vara sjdlvklart att servicenivan pa manga hall inte ldngre &dr
lika god som under tiden fore rationalseringsatgiarderna. Det gar inte heller att
forsvara dem med att sdga att det statliga bolaget gor vinst. For de enskilda
kunderna #r det viktigare att kunna ha en smidig tillgang till posttjdnster dn att
veta att en viss del av skattemedlen anviinds for att finansiera verksamheten.
Nir verksamheten inbringar vinst dr det en klen trost att skatten for den
enskilda skattebetalaren i knappt métbar omfattning dr en aning mindre.

3 Se RP 74/2000 s. 15.

31 Se Helsingin Sanomat 8.3.2002 dir man anger korrigerade resultatsiffror for att fa fram
resultatet av den ordinarie affirsverksamheten. Jfr med Posten Finland Abp:s drsberiittelse 2001
s. 3 de motsvarande vinsterna 75, 92 respektive 32 miljoner €.

32 Se RP 74/2000 s. 4 dir man aterger utvecklingen aren 1994—1998 si att postverksamhetsstil-
lenas antal sjunkit fran 2273 st. till 1627 st. Se dven Posten Finland Abp:s drsberiittelse 2001
s. 21 ddr man redogor for att man har 310 egna kontor samt ca 1100 kontor som drivs av
foretagare vilket ger det sammanlagda antalet kontor 1410 st.

3 Vid en internationell jamforelse har konstaterats att det finns litet eller ingen oberoende
forskning som kvantitativt utvirderat reformerna i OECD-ldnderna under en tioérs period fore
rappporten Ds 2002:21. Diaremot uppger ldnderna sjdlva att det nationella postverket forbittrat
produktivitet, servicekvalitet och sitt ekonomiska resultat se a.a. s. 85.
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I jamforelse med Sverige har det i Finland inte dnnu uppstatt nagon konkur-
rens pa postmarknaden till f6ljd av marknadsorienteringen. I Sverige dr konkur-
rensen dock begrinsad till i huvudsak landets tre storsta stider med omnejd och
till Gotland. Konkurrensen har utvecklats sa att Postens storsta konkurrent
CityMail 2001 hade en marknadsandel pa ca 5 % av alla postforsindelser i
Sverige men drygt 30 % inom sitt segment, dvs. den forsorterade posten i
storstadsomradena.** Ett intressant drag i den svenska utvecklingen ir att Post-
en mycket aggressivt forsvarade sig mot de foretag som utmanade Posten pa
marknaden. Detta har tagit sig i uttryck som mer &n 100 drenden i Konkurrens-
verket mellan 1993 och 1998. En {oljd av detta skede &r en lagéndring som
tryggat konkurrenterna bittre tillgang till infrastruktur som Posten besitter.*
Man kan fraga sig om det skulle ske nigot liknande i Finland om det skulle
uppsta en i praktiken konkurrensutsatt marknad i Finland.

I Sverige och Nya Zealand har det nationella bolagiserade postverket alagts
ansvar for att uppritthalla ett landsomfattande insamlings- och utdelningsniit,
att bedriva insamling och utdelning av post med en viss minsta frekvens och att
halla ett for landet enhetligt porto for vissa typer av forsiandelser. Detta maste de
utfora utan att fa sérskild ersittning genom att klara eventuella underskott inom
ramen for sin samlade verksamhet. Jamfort med detta dr Finland avvikande
genom den hoga licensavgift pa upptill 20 % av de totala intékterna av det
foretag som endast vill verka i de téittbefolkade omradena.*

Nyttan av den vinst som det postbolag, som har ett samhilleligt ansvar,
samlar pa sig (for tillfdllet Posten Finland Abp) maste ocksa uppvigas av de
svarigheter som har drabbat glesbygden till f61jd ett genomf6rande av postverk-
samhetens effektivering. Samarbetet med den tidigare statliga banken upphorde
pa grund av meningsskiljaktigheter om vad postverksamheten skulle fa for
ersittning for att tillhandahélla banktjdnsterna. De gemensamma funktionerna
kunde sta for delvis samma fasta kostnader och dirfor var det mojligt att
uppritthalla ett tdtare kontorsnit.”’

Med tanke pa den Gvergripande fragan i denna framstéllning om tillgdngen
till infrastruktur for att mojliggora den elektroniska handeln &r det ocksa viktigt
att kontorsnitet inte #r alltfor glest. Lagens krav pa atminstone ett kontor per
kommun hjélper inte sirskilt mycket i ett land med stor areal och 1dg befolk-
ningstithet. Eventuella framtida kommunsammanslagningar kan dessutom
komma att urvattna verkan av detta krav. Mycket tyder pa att de statliga

PoST- OCH TELEBRANSCHEN — TRADITIONELL INFRASTRUKTUR

3% Se Ds 2002:21 s. 83 och 85 dir man jaimfor de linder som konkurrensutsatt postverksam-
heten, namligen Finland 1991, Sverige 1993, Nya Zealand 1998 och Argentina. Endast i Sverige
och Nya Zealand har det etablerats konkurrens.

3 Se Ds 2002:21 s. 84.

36 Se Ds 2002:21 s. 87 och OECD Finland 2003 s. 126 f.

37 Se dven ovan i avsnitt 4.3.3 om sambandet.
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atgirderna pa postsektorn inte gar hand i hand med de malséttningar man har
och de satsningar som gjorts inom regionalpolitiken (se ovan i avsnitt 4.3). Som
helhet forefaller den finska 16sningen egendomlig. Man har avreglerat post-
marknaden de jure pi ett sidant sitt att det inte uppstatt konkurrens. Anda har
nitet av kontor glesnat sa att servicenivan i denna mening gatt ner. Posten
Finland Abp gor vinst at dgaren som &r staten men densamma staten dr upp-
stdlld infor vad man skall ta sig till med de avfolkade regionerna. Det finns
material upplagt for en nationalekonomisk forskning om reformen varit médan
vird. Héri borde i modan kvantifieras postkundernas anstrangningar att fa
service dven i glesbygderna.*

5.3 TELETJANSTER
5.3.1 Allmant om telebranschen

Telebranschen &r ett exempel pa en bransch som uppkommit till foljd av den
tekniska utvecklingen. Det har av naturliga skl inte kunnat finnas ett behov av
teletjinster innan det funnits ett telenidt och tekniska apparater som gar att
ansluta till nitet. Under tiden da det fasta telenitet var det enda praktiskt
tillgiingliga for vardaglig kommunikation med taltelefoni fanns det foljaktligen
ingen kunskap om hurdana behov det kunde uppsta inom ett mobilt telekom-
munikationsnit eller vid anviandning av digitaliserad information. I dag vet man
mera om hur tekniska innovationer kombinerade med tillhandahallande av
teletjdnster kan ge upphov till helt nya affirsverksamheter av betydande matt
nationalekonomiskt sett.* Av denna orsak dr det ocksa klart att det finns ett
behov att formulera hurdana regler om tillginglighet det behovs.*

Med tanke pa utsikterna inom den elektroniska handeln finns det ingen orsak
att sérskilja mellan fast och mobil telekommunikation ur ett tillgénglighets-
perspektiv. Det dr ocksa en sjdlvklarhet att det finns ett behov att formulera

3 Se Ds 2002:21 s. 87 f. ddr man jamfort tre modeller for avreglering av postverksamheten med
hinvisning till Campbell, Robert M. Regulatory and Governance Changes in Liberalized, Com-
mercialized Postal Environments i Crew — Kleindorfer (red.): Future Directions of Postal Re-
form, Boston 2001: den merkantilistiska modellen, marknadsmodellen och den nationella model-
len. Sverige och Nya Zealand har genomfort marknadsmodellen pa ett annat sitt n Finland med
sin licensavgift. Nederldnderna och Tyskland har genomfort en merkantilistisk modell med starka
nationella bolagiserade postverk. Frankrike och Danmark har valt den nationella modellen
genom att driva verksamheten pa traditionellt sitt sa langt det gar med att beakta arbetsmarknads-
politiska och regionalpolitiska hdnsyn.

% Se RP 112/2002 s. 12 dér det anges att teleforetagens omséttning i forhéllande till bruttonatio-
nalprodukten under 1990-talet har 6kat avsevirt, dvs. fran 1,62 % 1990 till 3,31 % 2000.

4 Se Nybergh 1997 s. 98 och 132 ff. dir jag begrinsade framstéllningen till reglerna om
teletjénster i fasta nét.
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regler om tillgdnglighet av Internet med hjilp av snabbare forbindelser dn
genom modem. En viktig fraga med tanke pa framtiden dr hur tillndrmandet av
kommunikationsnit och kommunikationstjdnster sker till foljd av att den digi-
tala tekniken gor det mojligt att anvinda sig av samma eller samma slags
innehall parallellt via olika distributionsvigar. Det uppstar da nya konkurrens-
konstellationer for affirsverksamhet. Detta betyder att det blir mojligt att an-
vinda elektroniska tjanster och tillgodogora sig kultur- och kunskapsinnehall
med hjélp av mobiltelefoner, digitaltv och datorer.*! Det dr ocksa mojligt att det
i framtiden finns allt i ett apparater for mobilt eller fast bruk.*

Det uppstar saledes ett behov for att utreda nya begrepp. I Sverige har man
tagit i bruk begreppen nitkonvergens, tjinstekonvergens, apparatkonvergens
och marknadskonvergens i samband med samordningen av lagstiftningen for
medie- och telesektorerna.”® Med ndtkonvergens menar man att olika nét
smélter samman. Det dr friga om sadana nit som ursprungligen byggts for
vissa tjdnster men vilka det sedermera har visat sig vara mgjligt anvinda for
ocksa andra typer av tjdnster. Exempel pa detta dr att telefoninitet ocksa
anvinds for tillgang till datorndt (Internet), att datornit ocksa anvidnds for
distribution av rundradioprogram och att kabel-TV-nét ocksa anvinds for tele-
foni. Tjdnstekonvergens betyder en sammansméltning av olika typer av tjinster.
Det finns inte nagot vedertaget sitt att karaktirisera olika typer av tjdnster.
Tidigare har t.ex. kommunikationstjdnster, dvs. dubbelriktad kommunikation
manniska — ménniska i realtid, separerats fran informationstjinster, dvs. kom-
munikation ménniska — databas. Sedermera har utvecklingen emellertid gjort
det allt svarare att sdrskilja dessa tjdnster. Ett exempel pa en kommunikations-
tjdanst som inte sker i realtid &r E-post medan diskussionsgrupper pa Internet dr
en form av kommunikationstjdnst som samtidigt fungerar som en informations-
tjanst. Med apparatkonvergens eller terminalkonvergens forstar man en sam-
mansméltning av den terminal anvidndaren har for att sinda och ta emot infor-
mation. Telefonen kan fungera bade som en telefon och dator, datorn kan
anvindas som en telefon och TV och TV-apparaten fungerar forutom som en
TV ocksa som en dator. Den sista formen av konvergens dr marknadskonver-

4 Se RP 112/2002 s. 87.

2 Se KomM 44/2000 s. 24 dir man redogor for den digitala konvergensen ur anvindarens
synvinkel. Man anger som exempel pa nya tjanster och tjanstesitt banktjinster och elektronisk
handel med hjilp av mobila medier, tjanster som bygger pa positionsbestimning, utrittande av
drenden utgdende fran siker identifiering med hjidlp av arbetsstationer, mobila medier och
integrerade terminaler, anvindning av Internet med hjélp av sladdlosa nérnitskontakter hemifran
och med hjilp av mobila kontakter samt interaktiva tjdnster via digitaltv eller digital radio.

B Se SOU 2003:78 s. 38 dér man hinvisar till en tidigare utredning: Konvergens och forindring
— Samordning av lagstiftningen for medie- och telesektorerna (SOU 1999:55). Dir granskas den
tekniska och marknadsméssiga konvergensen mellan olika former av telekommunikation. Man
konstaterade da att det dr en utveckling som pagatt i manga ar, som fortfarande pagar och som
kommer att paga i manga ar till.
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gens med vilket man forstar den sammansmaltning pa marknaden som sker.
Marknadskonvergensen #dger ofta rum som en konsekvens av de strax ovan
ndmnda konvergenserna som foljer av utvecklingen inom tekniken. Ett exempel
pa denna konvergens dr att ett medieforetag genom Okad grad av interaktiva
tjanster borjar likna en teleoperator.*

Det som dr intressant i detta sammanhang &r utvecklingen av Internet. Denna
utveckling fungerar som en drivfjader for konvergensen inom medie- och
telesektorn. Man har beskrivit Internet som ett datornit dir en av de ursprungli-
ga idéerna har varit att nitet skall kunna vixa genom att sddana nit som byggts
med olika underliggande tekniker skall kunna integreras. Internet vixer pa detta
sdtt fram som ett nidt som bestar av manga olika sorters nit. Internet-protokollet
(IP) fungerar som minsta gemensamma nidmnare. Under Internet-protokollet
finns manga olika tekniker som ser till att [P-paketen kan 6verforas mellan de
enheter som kommunicerar sinsemellan.*

5.3.2 Utvecklingen av regleringen av telebranschen

5.3.2.1 Allmdint om regleringen och telebranschen

Pa grund av de nya tekniska mojligheterna har det funnits ett behov att reglera
branschen i takt med utvecklingen av tekniken. Kommunikationsverksamheten
dr gransoverskridande till sin natur varfor den nationella regleringen bygger pa
ett EG-regelverk om elektronisk kommunikation.*® Detta regelverk har genom-
forts i Finland genom kommunikationsmarknadslagen (393/2003, nedan Kom-
MarkL). Tillampningsomradet for lagen &r enligt dess 3 § kommunikations-
marknaden med vilken avses en marknad dir nittjanster och kommunikations-
tjanster samt anknytande tjdnster tillhandahalls. Detta betyder att lagen reglerar
bl.a. teleforetag, teleentreprendrer, leverantorer av telefonkatalogstjdnster eller
nummerupplysningstjdnster. De teleforetag som regleras i lagen dr férutom
traditionella teleforetag dven leverantorer av Internettjdnster. Till teleforetag

# Se SOU 2003:78 s. 38 1.

4 Se SOU 2003:78 s. 39 f.

4 Se Europaparlamentets och radets direktiv om ett gemensamt regelverk for elektroniska
kommunikationsnit och kommunikationstjanster 2002/21/EG (ramdirektivet), direktivet om till-
tride till och samtrafik mellan elektroniska kommunikationsnit och tillhérande faciliteter 2002/
19/EG (tilltradesdirektivet), direktivet om auktorisation for elektroniska kommunikationsnit och
kommunikationstjanster 2002/20/EG (auktorisationsdirektivet), direktivet om samhillsomfattan-
de tjanster och anvindares rittigheter avseende elektroniska kommunikationsnét och kommuni-
kationstjanster 2002/22/EG (direktivet om samhillsomfattande tjdnster) samt beslutet om ett
regelverk for radiospektrumpolitiken i Europeiska gemenskapen 676/2002/EG (radiospektrum-
beslutet), se EGT L 108, 24.4.2002. Dessa rittsakter skulle inforlivas med den nationella
lagstiftningen senast 24.7.2003.
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riknas ocksa foretag som tillhandahaller tv- och radiondt samt utdvare av
televisions- och radioverksamhet som producerar det programutbud som for-
medlas i dem. Av tv-niten omfattar lagens tillimpningsomrade analoga, digita-
la och kabel-tv-nit. Aven satellitbaserad televisionsverksamhet hor till lagens
tillimpningsomrade. Den tidigare lagens tillimpningsomrade var sndvare #n
detta da den inte gillde leverantdrer av Internettjidnster och satellitbaserad
televisionsverksamhet.*’

Utvecklingen inom den traditionella telebranschen gar mot att en allt storre
andel dr mobiltelefoniverksamhet.*® Redan nu har olika kommunikationsformer
ndrmat sig varandra, dvs. det har uppstatt nit-, tjinste-, apparat- och marknads-
konvergens sdsom jag namnde strax ovan. Likadana informationssamhills-
tjanster tillhandahallas i olika kommunikationsnit sasom i telefonnit och mark-
bundna digitala tv-nit. Man har ocksa borjat anvinda kabel-tv-nét bade till att
distribuera tv- och radioprogram och till att tillhandahalla Internettjénster. Den
tekniska utvecklingen gor det mojligt for dem som tillhandahaller tjénsterna att
inom en nira framtid utveckla helt nya slags multimedietjénster.*

Tidigare har regleringen av kommunikationsnéten ordnats pa olika sitt bero-
ende pa om nitet har varit avsett for s.k. malgruppskommunikation eller mass-
kommunikation. Malet for t.ex. koncessionspraxisen och den ovriga regle-
ringen av telefonniten #r att bade tekniskt och ekonomiskt uppritthalla ett bra
telenédtverk. I overensstimmelse hidrmed stadgas i KomMarkL 3.2 § att den inte
giller innehallet i de meddelanden som formedlas i ett kommunikationsnit.
Lagen giller saledes inte den verksamhet som gar ut pa att tillhandahalla
innehallstjdnster. Ddr ingar inte stadganden om vad som r tillatet eller forbju-
det innehall i kommunikationen. Diarfor giller lagen endast kommunikationens
infrastruktur och sadan tjansteverksamhet som #r nddvindig for kommunika-
tionen.” I stillet regleras innehallet i meddelanden som férmedlas i kommuni-
kationsnit i speciallagar sasom lagen om televisions- och radioverksamhet
(744/1998), lagen om tillhandahallande av informationssamhillets tjanster
(458/2002) och lagen om yttrandefrihet i masskommunikation (460/2003).

Telesektorn hade redan fore den utveckling av marknadsorientering som
analyserades kort i 2 kap. mera privatrittsliga drag 4n manga andra traditionella
infrastruktursektorer. Ovan nimndes redan att sektorn bestatt av flera sjalvstin-
diga telefonforetag som varit verksamma i geografiskt avgriansade om &n ritt
sma distrikt. De har dock skott den storre delen av de forbindelser som till-

4 Se RP 112/2002 s. 110.

® Se RP 112/2002 s. 12. Av teleforetagens omsittning 2001 bestod mobilkommunikationens
andel av 42,6 %, lokaltelefonin av 17,3 %, den internationella telefonin av 4,9 % och fjirrtelefo-
nin av 1,3 %. Dessutom bestod annan verksambhet, t.ex. foretagssystem, kabel-tvverksamhet samt
utrustningshandel av 33,9 % av verksamhetens sammanlagda omséttning pa ca 4,6 miljarder €.
¥ Se RP 241/2001 s. 5.

% Se RP 112/2002 s. 110.
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handahallits for anvindarna. Detta dr orsaken till att telefonnéten dr uppdelade
pa tre nivaer. De dr lokala nit, fjdrrnédt och utlandsnit. Av tekniska orsaker
inordnades mobiltelenitet under fjarrndten i den hierarkiska uppldggningen.
Dirfor krivs det vid ett samtal fran en mobiltelefon ett riktnummer. Efter att
marknaden avreglerades i mitten pa 1990-talet har flera konkurrerande telefore-
tag opererat pa de tre nivaerna inom telentet.”!

Kommunikationstjdnsterna, dvs. de traditionella teletjdnsterna, har karaktir
av livsnodviandigheter av den orsaken att de i dagens samhiille #r en sadan del
av infrastrukturen som behovs for att kunna rddda liv och egendom i akuta
situationer. Raddningsverksamheten i samhdllet dr inridttad pa ett sddant sétt att
den ir effektiv forutsatt att hjdlpbehovande kan kommunicera med hjilp av
teleforbindelser. Dessutom utgdér mojligheten till omedelbar kommunikation
med andra minniskor en praktiskt sett oundgéinglig tjdnst dven om det inte &r
friga om sa dramatiska meddelanden som nédmeddelanden. Individerna har
under den tid det funnits fasta telefonforbindelser inrittat sina liv enligt de
mojligheter till spontan kommunikation som foérbindelserna erbjudit. Det hor
till de normala forvédntningarna att snabbt kunna meddela om t.ex. ovintade
forhinder. Under 1990-talet har dessa forvédntningar dven kommit att gélla
mobiltelefonforbindelser. Detta forstédrks ytterligare av att antalet telefoner for
allminheten har skurits ner.>

5.3.2.2 Den forsta generationens reglering

I Finland reglerades telesektorn linge delvis genom den ursprungliga regle-
ringen fran den tid da verksamheten inleddes. Det forsta steget av den omfattan-
de utvecklingen av marknadsorientering utgjordes av stiftandet av telelagen
(183/1987). De viktigaste ursprungliga regleringarna var kungorelsen angiaende
villkoren for réttighet att uppstélla och begagna telefonledningar inom landet
(23.12.1886, telefonkungorelsen) och lagen om telegrafanldggningar (150/
1919). Dirutover fanns nirmare reglering pa lagre niva. Systemet byggde pa att
post- och televerket i egenskap av statlig inrdttning som underlydde trafik-
ministeriet utdvade televerksamhet direkt med stdd av lag. De dvriga teleinritt-
ningarna utdvade sin televerksamhet med stdd av en sérskild koncession for
vilken fanns sirskilda lagregler. Post- och televerket verkade dessutom sasom
telefunktionens forvaltningsmyndighet som beviljade koncessioner och fast-
stillde vissa avgifter samt 6vervakade de telefoninrittningar som fungerade pa
basis av koncession.*?

3t Se TrUB 26/2002 rd — RP 112/2002 5. 7.

52 Se RP 112/2002 s. 81 didr man motiverar att bestimmelserna om telefonautomater i art. 6.1
direktivet om samhillsomfattande tjinster inte foranleder lagstiftning pa grund av att mobiltermi-
naler blivit allménnare.

53 Se RP 60/1986 s. 4 f. och 7.
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Televerksamheten sag 1985 i grova drag ut pa foljande sitt: Post- och
televerket skotte fjarrtelefontrafiken i hela landet och utrikestrafiken, av den
lokala telefonrorelsen skotte verket 3/4 av landets areal pa vars omradet fanns
1/4 av landets telefoner och 1/3 av befolkningen. Anslutningarnas antal i
verkets nét var ca 600 000. Dérutover skotte verket ensamt telegramtrafik och
allmén telextrafik och tillsammans med de lokala telefonoperatérerna (-inritt-
ningarna) datadverforings-, telekopierings-, teletex och annan ddarmed jaimfor-
bar teletrafik. Radiotrafiken bestod pé den tiden av sjoradiotrafik, internationell
programéverforingstrafik och riksomfattande mobilradiotrafik. Dessutom
fanns inom denna sida ett nytt personsokningsnét.>*

De lokala telefonoperatorernas verksamhet byggde pa koncession enligt 3 §
16 punkten (lag 858/1941) lagen om ritt att utdva niring (122/1919) dér det
stadgades att det finns sédrskild reglering i lag om idkande av anlidggning och
nyttjande av telegraf- och telefonledning for allmint begagnande. Konces-
sionerna beviljades sa att de telefonoperatdrer som innehade koncession hade
koncession for ett omrade som varken 6verlappade 6vriga koncessionsomraden
eller post- och televerkets verksamhetsomrade. Det fanns 1985 58 inrittningar
med koncession (31 aktiebolag, 17 andelslag, 7 ekonomiska foreningar och 3
kommunala verk). I koncessionsinnehavarnas telefonnit fanns 3/4 av landets
telefoner pa en 1/4 av landets areal dir 2/3 delar av befolkningen bodde. Inom
deras omrade fanns ca 1,5 miljoner telefonanslutningar. Utdver telefonverk-
samheten skotte operatorerna som redan nimndes tillsammans med post- och
televerket datadverforings-, telekopierings-, teletex och annan darmed jamfor-
bar teletrafik. Antalet telefoner i landet uppgick till ca 2,9 miljoner varmed
telefontitheten var 59,2 telefoner per 100 invanare.*

I andra lidnder i Norden eller det 6vriga Europa fanns inte en dylik uppdelad
bransch utan det vanliga var att det endast fanns en nationell operator. Sverige
ar ett typiskt exempel pa detta genom att Televerket hade monopol som dock
inte baserade sig pa lagstiftning. Endast i Danmark hade man ett kommunalt
och tva regionala bolag och i England vid sidan av det statliga bolaget ett
stadségt telefonverk.® Systemet i Finland byggde saledes pa att det inte alls
skulle rdda nagon konkurrens mellan de olika operatorerna. Detta hade ocksa
lett till javsproblem pa grund av att post- och televerket dels bedrev televerk-
samhet och dels innehade uppgiften som tillsynsmyndighet. I den meningen var
det ingen skillnad mellan branschen i Finland, Danmark och England jamfort
med de 6vriga ldnderna pa grund av att det inte var meningen att det skulle
uppsta konkurrens mellan de olika operatdrerna. Detta berodde pa att det inte
skulle ha varit praktiskt mojligt att anldgga parallella ndt for fast telefoni.

PoST- OCH TELEBRANSCHEN — TRADITIONELL INFRASTRUKTUR

3 Se RP 60/1986 5. 7.
% Se RP 60/1986 5.7 f.
% Se RP 60/1986 s. 8 och Ds 2002:21 s. 89.
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Exempelvis i Sverige fanns inte heller ndgon reglering som skulle ha bestamt
pa hurdana villkor Televerket skulle erbjuda anslutningsavtal till det allménna
telenitet. I manga andra lénder i Europa hade ddremot de nationella televerken
ett monopol som uttryckligen reglerats i lag.”’

5.3.2.3 Den andra generationens reglering

Telelagen triddde i kraft 1.5.1987 och den ersatte den ovan beskrivna ursprungli-
ga regleringen. Lagen medforde inte sérskilt stora strukturella nyheter pa grund
av att den befiste den arbetsfordelning som hade uppstétt mellan de lokala
operatorerna, som dgdes av anvindarna, och post- och televerket. Den forsta
konkurrensutséttningsatgarden som dock f6ljde var ett beslut om koncessioner i
april 1988 varigenom datadverforing och foretagskommunikation 6ppnades for
konkurrens. Post- och televerkets dotterbolag Yritysverkot Ab och Datatie Ab
som ingick i de regionala operatorernas grupp beviljades koncession.*

Beredningen av telelagen hade foregatts av en sextioarsperiod da det inte
hade foretagits sirskilt manga regleringsatgirder. Aven beredningsarbet drog ut
pa tiden med tanke pa att man inlett ett reformforsok redan 1981.% Denna
period av tornrosasomn fick dock ett abrupt slut vilket syns i att telelagen
reviderades i manga repriser. En principiellt viktig reform var att post- och
televerkets ritt att utova televerksamhet med stod av lag upphivdes 1.10.1990 i
samband med en lagéndring (661/1990) som foreskrev att dven verket maste ha
koncession. Branschen 6ppnades saledes for konkurrens i och med att verket
frantogs sin sérstédllning. Lagindringen gjorde det ocksa mojligt att bevilja de
regionala teleinrittningarnas intressebolag Radiolinja Ab koncession for tele-
verksambhet i ett telenét enligt GSM-normen. Samma ar upphivdes de tidigare
funktionella begrinsningarna i Yritysverkot Ab:s koncession och Datatie Ab:s
koncession utstriicktes till hela landet.®* Genom en ytterligare dndring av telela-
gen gavs 1992 ocksa utldndska filialrorelser ritt att soka koncession samtidigt
som man i friga om uppkopplad datadverforing dvergick till anmélningsforfa-
rande.®!

Strax dédrpa fortsatte man reformen genom att stifta lagen om ombildande av
Post- och televerket till aktiebolag (885/1993). Harmed grundades ett statsigt
bolag, PT Finland Ab som inledde sin verksamhet 1.1.1994 och som var
moderbolag i en koncern vars dottrar blev Posten Finland Ab och Telecom
Finland Ab. Telecom Finland Ab anvinde sig av marknadsforingsnamnet Tele

57 Se Ds 2002:21 s. 89.

8 Se RP 163/1996 s. 3. Firman Yritysverkot lyder i oversittning Foretagsniten och Datatie
Datavigen.

% Se RP 60/1986 s. 8.

% Se RP 163/1996 5. 3 f.

1 Se RP 180/1995 s. 8 och 14.
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och verksamheten var lokal, riksomfattande och internationell telekommunika-
tion.%? Konkurrensen utstricktes till all televerksamhet genom koncessionslds-
ningar 1992 och 1994 sa att fjérrtelefonin och lokaltelefonin blev konkurrensut-
satt fran borjan av 1994 och den internationella telefonin sedan juli 1994.5

Telelagen reformerades sa att avregleringen av branschen fortsatte (lag 343/
1996). Man gjorde det enklare for foretag att komma in pa telemarknaden och
man klargjorde situationen for siddana teleoperatérer som inte sjdlva bygger
telendt. Man ville ocksa lata marknadskrafterna styra utvecklingen varmed den
samhilleliga styrningen begrinsades till att i huvudsak omfattas av den allméin-
na konkurrens- och konsumentskyddslagstiftningen.® I ett nordiskt perspektiv
foljde man samma trend som t.ex. 1 Sverige dir den egentliga avregleringen av
telemarknaden inleddes genom att infora reglering 1993 i form av telelagen
(1993:597) som i ett internationellt perspektiv ovanligt nog var den forsta
telelagen i landet. Genom denna infordes tillstandsplikt och samtrafikskyldig-
het till ett kostnadsbaserat pris.®> Efter att marknadsorienteringsatgirderna i
Finland, som omvandlade telesektorn till en affarsbransch i egentlig mening,
genomforts kan man fraga sig vad som hidnde sedan. Kunde en konkurrens
uppsta pa de olika delmarknaderna?

Vid foljande reform av branschregleringen redogjorde man for hur konkur-
rensen fungerade i praktiken. Man konstaterade att 1995 var telemarknaden i
Finland ett duopol dér Telecom Finland Ab hade ca 52 % av den totala markna-
den och Finnet-bolagen (de tidigare regionala operatorerna) och deras intresse-
bolag hade ca 46 % av marknaden. Man sag detta sdsom en missrikning med
beaktande av de ovan ndmnda forsoken att sénka troskeln for nyetableringar.®

Nir man granskade de olika delarna av marknaden konstaterade man att
konkurrensen inom datadverforingen (1986-1995) fungerade bra pa grund av
att de som #r nyetablerade pa marknaden har lyckats fa betydande marknadsan-
delar. Trots detta hade Telecom Finland Ab fortfarande 6ver 50 % av markna-
dens omsittning medan Finnet-bolagen hade resten forutom nagonting under
10 %. Utvecklingen inom mobiltelefonin (1990-1995) utf6ll dnnu mera till
Telecom Finland Ab:s fordel genom att bolaget hade ca 90 % av omséttningen
medan Finnet-bolagen hade resten. Inom den internationella televerksamheten

2 Lagen tridde i kraft 1.1.1994. Koncernen publicerade en annons dér organisationen presente-
rades i bl.a. Hufvudstadsbladet 11.1.1994.

% Se RP 163/1996 s. 4.

% Se Se RP 163/1996 s. 4 och RP 180/1995 s. 19 ff. Se dven Airaksinen 1993 s. 78 f. dér han
hénvisar till trafikministerierts féredragningspromemoria om uppfattningen att det atminstone pa
lokaltrafikens omrade inte kan vara 16nande att bygga tva parallella nit. Trafikministeriet trodde
da att lokaltelefonin kommer att domineras kraftigt av den redan etablerade operatdren.

% Se Ds 2002:21 s. 89 och SOU 2003:78 s. 40. Televerket bolagiserades och fick firman Telia
AB.

% Se RP 163/1996 s. 4.
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hade Telecom Finland Ab:s position (1993-1995) forsvagats fran 100 % av
omsittningen till ca 70 %. Utvecklingen av marknadsandelarna inom fjérrtele-
verksamheten (1987-1995) var mera dramatisk genom att Telecom Finland
Ab:s andel sjunkit fran 100 % till under 50 % och Finnet-bolagens andel tritt i
stillet forutom en liten andel som horde till 6vriga.®”’

Inom lokaltelefonin &r det svérare att bilda sig en uppfattning om hur konkur-
renslidget hade utvecklat sig. Detta beror pa att man kan granska verksamheten
per (1) teleforetagsgrupp i hela landet eller (2) regionalt i hur manga nya
operatorer som kommit in pa marknaden. Darutover kan man beakta att mobil-
telefonin i praktiken konkurrerar med den fasta telefonin genom att (3) granska
en marknad som bestar av mobiltelefonin och den fasta lokaltelefonin tillsam-
mans. Da man granskade marknaden enligt det forsta sittet 1985-1995 hade
Telecom Finland Ab:s andel varit svagt sjunkande fran ca 30 % av omséttning-
en. Enligt det andra granskningssittet hade nya operatdrer kommit in pa de
gamla operatorernans marknader endast med en fyra procents andel. Det tredje
sdttet utvisade att Telecom Finland Ab:s andel 1985-1995 stigit fran ca 40 %
till litet 6ver 50 %.%* Angaende konkurrensen om hushallens och de sma anvin-
darnas lokalsamtal konstaterade trafikutskottet med anledningen av denna pro-
position till ny telemarknadslag att den nya lagen behovs just for att stimulera
denna konkurrens.*

Situationen 1995 var sddan att man @nnu inte hade natt de mal som uppstillts
for marknadsorienteringsreformerna av telebranschen. Det speciella med ord-
valen i propositionen &r att man endast for datadverforingens del noterar att
konkurrensen fungerar bra. For de ovriga delarna av marknaden sidger man
endast att “konkurrensen utvecklats pa foljande sitt” varefter man visar upp en
grov figur med kurvor. Skalan i figurerna har man begrinsat till 0, 50 och
100 % utan att i texten ange de exakta sifferuppgifterna. Den bristfilliga kon-
kurrensen inom den lokala telefonin blir underbetonad da man avslutar gransk-
ningen med en kurva for marknadsandelarna med den fasta lokala telefonin
kombinerat med mobiltelefonin. Man ville ge en bild av att televerksamheten
har utvecklats pa grund av att lagstiftningen fran medlet av 1980-talet reforme-
rades for att uppna en breddad konkurrens och pa grund av att man bedrivit en
liberal koncessionspolitik. Med detta avsdg man att lagstiftningen och mark-
nadsstrukturen dr mycket progressiv och vil star sig i en internationell jAimfo-
relse.” Det ligger néra till hands att omdomena om marknaden i Finland i sig

¢ Se RP 163/1996 s. 4—6 dir man med moda ur de inexakta figurerna 1-7 kan utldsa dessa
siffror.

% Se RP 163/1996s. 6 f.

% Se TrUB 1/1997 rd — RP 163/1996 s. 2

0 Se RP 163/1996 s. 3 jamfort med a.a. s. 12 ff. och s. 16 dir man konstaterar att nitkonkurren-
sen inte Oppnats for smaanvindaren i vintad utstréickning eller inom onskad tidsrymd. Man anfor
som skil att utvecklingen har fordrojts av den langsamma utvecklingen av alternativa tekniska
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stimmer men det hade varit intressantare att tydligare fora fram den situation
som faktiskt forelag pa marknaden. Med andra ord att utvecklingen inte mot-
svarade de uppstillda malen.

Utvecklingen i Sverige fore de senaste EG-direktiven gick i samma banor
som i Finland pa grund av att bagge linderna var med i processen som ledde till
medlemskap i EU. Dessutom gick den tekniskt-ekonomiska utvecklingen pa
liknande sitt. Utan att ga in pa att analysera skillnaderna i detalj mellan
regleringslosningarna i ldnderna 4r det intressant att se pa foljderna av mark-
nadsorienteringen i Sverige. Den stora vinsten var inte att priserna foll — dven
om inte i forvintad utstrickning — utan att marknaden blev mera dynamisk.
Detta giller sérskilt de nya marknaderna, mobiltelefoni, Internetanslutning dver
telenidtet och bredbandsanslutningar. Priserna for Internet och mobiltelemark-
naden sjonk under 1990-talet pa bekostnad av att lokalsamtalsavgifterna
hojdes. Den viktigaste effekten har bedomts att vara att Telia tvingades sdnka
samtrafikavgifterna for tilltrade till bolagets nit.”!

PoST- OCH TELEBRANSCHEN — TRADITIONELL INFRASTRUKTUR

5.3.2.4 Den tredje generationens reglering

Regleringen av telebranschen i Finland enligt telemarknadslagen vars rubrik
dndrades till kommunikationsmarknadslagen (lag 489/2002) byggde pa att
trafikministeriet bestamde vilka foretag som dr foretag med betydande mark-
nadsinflytande. Av detta avgorande foljde foretagens skyldigheter direkt ur
lagens stadganden.”

I detta sammanhang borjade man tala om den s.k. kommunikationsmarkna-
den och reformen utgjorde den forsta fasen av en reform i tva faser.”” Det
huvudsakliga mélet som man uppstéllde for reformen var att frimja informa-
tionssamhillets utveckling och yttrandefriheten. Man avsag ocksa att sékerstél-
la ett jamlikt utbud av informationssamhaillets tjanster regionalt och mellan
olika befolkningsgrupper i synnerhet med hjdlp av digitala tv-néit. Man fram-
forde att utvecklingen av informationssamhéllet har en central betydelse for
samhillet. Detta giller bade nir man fornyar ekonomin genom bildande av nya
nitverk och nir man skall stirka den bransch som ir verksam med att producera
det s.k. innehallet i de olika nitverken liksom dven nér man skall effektivera de
offentliga tjdnsterna. Man hénvisade till regeringsprogrammet didr man upp-
stdllt som mal att Finland skall vara en av de frimsta nationerna i sin teknologi-
politik och nir det giller att skapa ett ménniskovinligt och hallbart informa-

16sningar och av ekonomiska orsaker. De &r kundernas bindning till teleinrittingen, korssubven-
tion, svarighet att komma in pa omradet och problem med anvindningen av alternativa néit. Se
dven TrUB 1/1997 rd — RP 163/1996 s. 2.

" Se Ds 2002:21 s. 94 ff.

™ Se RP 112/2002 s. 89

7 Lagarna som stiftades i den forsta fasen tridde i kraft 1.7.2002.
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tionssamhdlle. Detta innebdr till exempel att elektroniska tjdnster och kultur-
och kunskapsinnehall utvecklas sa att alla minniskor ldtt och tryggt kan
anvinda dem med hjélp av savil mikrodatorer, digital television som mobil-
teleapparater.”

Den andra fasen foljde nir den gidllande KomMarkL, som tridde i kraft
25.7.2003, stiftades. For den uppstillde man fortsédttningsvis samma allménna
mal som for den forsta fasen, dvs. att frimja informationssamhéllets utveckling
och yttrandefriheten. Dessutom skulle man sikerstélla ett jamlikt utbud av
informationssamhillets tjanster bade regionalt och mellan olika befolknings-
grupper. Man konstaterade i samband med detta att informationssamhéllsut-
vecklingen har en samhilleligt viktig betydelse bl.a. nir det giller att utveckla
ekonomin och bilda nitverk i samhéllet. Denna utveckling dr ocksa viktig da
det giller att stiarka de foretag som &r verksamma med att producera innehall for
de olika niten. Utvecklandet av informationssamhillet dr dessutom viktigt nér
man skall effektivera de offentliga tjinsterna. Man hénvisade ocksa till rege-
ringsprogrammet sisom ndmndes strax ovan om den forsta fasen. Avsikten med
lagen var vidare att skapa en lagstiftningsram som framjar kommunikationstek-
nologins utveckling i konvergenshinseende. Med detta avser man kommunika-
tionsnitens och kommunikationstjinsternas integrationsutveckling, dvs. att
samma eller samma slags innehall allt mer kan delas och anvindas parallellt via
olika distributionsvidgar. Man har ocksad anammat en syn pa att lagstiftningen
skall revideras sa att alla kommunikationsnit behandlas teknologineutralt.”

Nir det géller att vidta atgirder for att paskynda ibruktagandet av bredbands-
kommunikation foreslas saledes ocksa att man haller fast vid den teknologineu-
trala synen. Utbudet pa bredband skall dirfor grunda sig pa kommersiell verk-
samhet pa en 6ppen marknad dir olika tjdnster konkurrerar sinsemellan. Det
allminna skall svara for att foretagen har en vilja att investera i utvecklandet av
bredbandsforbindelser. Pa glesbygdsomraden didr den kommersiella verksam-
heten inte kommer att leda till ett utbud pa grund brist pa efterfragan skall man
vidta sdrskilda atgirder. Ansvaret vill man ligga pa regionerna och kommuner-
na. Den strategiska ambitionen dr dnda stor. Man foreslar ndmligen att antalet
bredbandsabonnemang skall 6ka fran litet under 400 000 vid utgangen av 2003
till en miljon abonnemang vid utgangen av 2005 med beaktande av alla tekno-
logier.”

Denna strategi dr intressant att jamfora med den svenska strategin som
bygger pa att det allmidnna antar en betydande roll for uppbyggnaden av

" Se RP 241/2001 s. 27.

> Se RP 112/2002 s. 87. Se dven nidrmare om konvergensen i borjan av detta avsnitt efter not 40.
% Se KomM 50/2003 s. 3 f. och 10. En firsk statistik visar dock att bredbandsabonnemangen i
november 2003 redan var 470 000 stycken och att prognosen kan hojas till 500 000 stycken vid
arets slut, se Helsingin Sanomat 12.12.2003 dédr man rapporterar om Statistikcentralens konsu-
mentbarometer.
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informationssamhdllets infrastruktur. Det dr fraga om en statlig bredbandssats-
ning med 5,8 miljarder kr i stod. Ursprungligen hade man ténkt sig att utveck-
lingen och didrmed engagemanget skulle g& snabbare.”” Den statsstodda upp-
byggnaden av IT-infrastrukturen kom i praktiken i gdng forst tva ar senare #n
man tdnkt sig. Detta berodde bland annat pa att sidana krav man stéllt for att
statligt stod skulle kunna lyftas inte hade uppfyllts tillrickligt fort.”® Sedermera
har man riknat med att utbyggnaden skulle ta ordentlig fart under 2003 varfor
regeringen har forlangt mojligheten att utnyttja det statliga stodet t.o.m. 2005.
Kommunerna i Sverige tar sig saledes an bredbandsutbyggnaden i den egna
kommunen.”

Som helhet bestar bredbandsnitet av tre delar; nationellt stomnit, transport-
nit eller ortssammanbindande nét, samt accessnét eller omradesnét. For orts-
sammanbindande nit och omradesnét forlitar sig staten enligt en utredning pa
att utbyggnaden av bredbandsnit i de storre orterna skall kunna ske pa ren
kommersiell grund medan man bedomer att de mindre orterna har behov av
stod for att mojliggora en sadan utbyggnad.®

Man hade forst tinkt sig att det statliga stodet och den kommunala insatsen
tillsammans med kapital som de kommersiella aktorerna skulle sta for skulle
mojliggdra en i stort sett heltickande utbyggnad av det ortssammanbindande
nitet. Inom det nét som finns inom ett visst omrade finns det ett dnnu storre
behov av finansiering. Detta innebér att uppbyggnaden av niten inte kommer
att na lika langt som ursprungligen avsags. Bristen pa finansiering dr sa stor att
det inte hjdlper fastin manga kommuner skulle 6ka sin egen andel. Av denna
orsak bedomer man i en firsk utredning att ambitionsnivan maste séinkas
betriffande hur stor del av landet som kan fé ett utbyggt nit till och med ar
2005. Trots detta konkluderar man att uppbyggnaden av det ortssammanbin-
dande nitet kommer att innebira att en klar majoritet av Sveriges alla tétorter
kommer att fa en anslutning till ett 6ppet nit med hog overforingskapacitet.
Ocksa fardigstillandet av stomnitet kommer att kunna genomforas enligt de
planer som uppgjorts efter att konjunkturerna inom branschen har forsdmrats.
Fastin det ursprungligen inte var meningen att kommunala och statliga aktorer
skulle bli dominerande pa bredbandsuppbyggnaden #r ldget i dag detta pa
grund av att kommunerna och staten hela tiden har fortsatt att engagera sig i
utbyggnaden.®!
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7 Se SOU 2003:78 s. 42 dir man hénvisar till IT-propositionen (prop. 1999/2000:86).

8 Se SOU 2003:78 s. 43 dir det framgar att litet under 300 kommuner kommer att uppriitta ett
lokalt IT-infrastrukturprogram och att hogst sju av landets kommuner helt forvintas avsta fran att
gora det. For de kommuner som var tidigt ute kunde utbyggnaden av ortssammanbindande niit
och omradesniit starta redan under sommaren 2002.

" Se SOU 2003:78 s. 43.

%0 Se SOU 2003:78 s. 173 f.

81 Se SOU 2003:78 s. 43 ff.
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Det dr framtiden som utvisar vilketdera séttet som ger mera utdelning som
helhet sett. Man kunde kanske jamfora med utbyggnaden av jarnvigen med
borjan under 1800-talet. I Norden och stora delar av det dvriga Europa gick
staten in for att uppritta och driva jirnviagsverksamheten. Man valde att inte
vara teknologineutral i inledningsskedet. Ursprungligen kunde endast vatten-
vigarna konkurrera med jarnvigen. Sedermera har vignitet borjat konkurrera
med jarnvdagen. De som anvinder sig av transporttjinsterna pa jarnviagen och
vignitet dr privata aktorer. Skillnaden ligger i att den aktor som tillhandahaller
transporttjdnsterna pa jarnvigen inte (dnnu) dr tvungen att konkurrera med
nagon annan jirnvigstransportor. Akerierna som tillhandahaller transporttjins-
ter pa landsvidgen fungerar pa en konkurrensutsatt marknad. Det gemensamma
for transportsitten #r att det allménna star for bagge nitens uppbyggnad och
underhall. Nu uppstar fragan om bredband med den bésta 6verforingskapacite-
ten i form av fiberoptisk kabel kan jamforas med jarnviagsnitet och vignitet.
Med andra ord ir det bittre att det allmédnna later de privata aktorerna i sin
helhet skota verksamheten i form av nédtbyggande och som operatorer eller dr
satsningen sa stor att dven det allminna borde delta i natuppbyggnaden?

Fragan #r inte egal ur en tillgdanglighetssynvinkel. Nér det dr fraga om
infrastruktur borde utgangspunkten vara att néten kan utvecklas sa att invanarna
i landet inte hamnar i alltfor ojdmlika situtioner. I ett glesbebott land &r risken
uppenbar att mojlilgheten att bo i glesbygden undermineras om tillgédngen till
bredband uteblir. Om det allminna inte tillférsdkrar tillgangen till bredband i
sddana fall som marknaden inte formar erbjuda tjédnster kommer detta antagli-
gen att ske.

5.3.3 Reglerna om tillgiinglighet av teletjinsterna

5.3.3.1 Allmdnt om regleringen av tillgdngligheten

Den ovan beskrivna utvecklingen av telebranschen har dels skett pa den teknis-
ka sidan dels pa den ekonomiskt-juridiska sidan. De bada sidorna har utvecklats
parallellt. Samtidigt har ideologiska orsaker om hur samhillssektorer skall
regleras paverkat styrningen av verksamheten. Utvecklingen har gatt fran en
verksamhet dér faktisk tjdnsteverksamhet tillhandahéllits av det allmidnna och
lokala privata aktorer. Det har varit fraga om att infora konkurrens i en kraftigt
reglerad tjdnstesektor sa att den forvandlats till en affarsbransch med en tillta-
gande konkurrens. Den nya regleringen #r ocksa kraftig men nu &r den det for
att framja konkurrensen.

Den tekniska utvecklingen har lett till det har skett stora fordndringar i
hurdana tjdnster som tillhandahalls. Den har ocksa lett till att bedomningen av
vilka tjinster det finns ett behov att trygga med rittsliga regler maste omprovas.
Det ér bland annat fraga om en del av infrastrukturen for handeln utan vilken
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den dagliga omsittningen inte lyckas. Man kan ocksa fraga om den omstiandig-
het att man lyckats infora allt mera konkurrens pa telemarknaden har inverkat
pa hur det gatt med tillgingligheten av tjansterna. Hur tryggar reglerna ritten
till tjanster och hur inverkar marknadsldget pa de faktiska mojligheterna att
kunna anvinda tjdnsterna?

I KomMarkL regleras anvidndarens ritt till ett minimiutbud av tjidnster pa
grund av att man genomfort direktivet om samhillsomfattande tjanster (2002/
22/EG). I Il kapitlet direktivet aldggs medlemsstaterna att sikerstilla skyldighet
att tillhandahalla samhillsomfattande tjanster samt sociala skyldigheter.

Enligt art. 3.1 direktivet skall de tjdnster som anges i II kapitlet goras
tillgéngliga med angiven kvalitet for samtliga slutanviindare inom deras territo-
rium oberoende av geografisk beldgenhet. Dessutom skall tjdnsterna mot bak-
grund av sirskilda nationella forhallanden tillhandahallas till ett Gverkomligt
pris. Vidare stadgas i art. 4.1 att atminstone ett foretag skall kunna tillhandahal-
la en anslutning till det allménna telefonnitet pa en viss plats och mojliggora
anvindningen av allmint tillgdngliga telefonitjdnster. I art. 4.2 bestams att
anslutningen som tillhandahalls skall gora det mojligt for slutanvindarna att
ringa och ta emot lokala, nationella och internationella telefonsamtal, telefax
och datakommunikation med en datahastighet som tillater funktionellt tilltrdde
till Internet. Nidr man bedomer vad anslutningen skall omfatta skall man beakta
den aktuella teknik som anvinds av majoriteten av abonnenterna samt den
tekniska genomforbarheten. I art. 5.1 punkt a stadgas ocksa att slutanvindarna
skall ha tillgang till minst en tdckande abonnentkatalog i tryckt eller elektronisk
form och en nummerupplysningstjinst.

Utover den individuella ritten till anslutning regleras i art. 6.1 direktivet
ocksa skyldigheter att tillhandahalla ett skiligt utbud av allmdnna telefoner.
Artikel 6.2 ger medlemsstaterna en mojlighet att besluta, pa grundval av ett
samradsforfarande enligt art. 33, att inte infora skyldigheterna enligt punkt 1.
En forutsittning for detta &r att staten skall vara 6vertygad om att dessa resurser
eller jamforbara tjdnster dr allmént tillgéingliga.

I propositionen till KomMarkL s#gs att malet for den foreslagna lagen &r
bl.a. att kommunikationstjénster pa rimliga villkor skall finnas tillgingliga for
alla anvindare i hela landet. Dessutom anger man att malet for lagen &r att sorja
for att de till buds stiende mojligheterna till telekommunikation i Finland
Overensstimmer med anvindarnas rimliga behov, konkurrerar sinsemellan, &r
tekniskt utvecklade, haller god kvalitet, dr driftsikra och trygga samt har
formanliga priser. Man anfor vidare att i de detaljerade bestimmelserna i lagen
har varje teleforetag alagts en skyldighet att sorja for att tjdnster produceras for
anvindarna. Skyldigheten giller tjénster i bade fasta telefonnit och mobilnit.
Detta leder enligt propositionen till att behovet av allminna telefoner har
minskat avsevirt i Finland samtidigt som mobilterminaler blivit allmidnnare.
Utifran forhandlingar med olika myndigheter och organisationer samt en
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undersokning om allménna telefoner som kommunikationsministeriet 14t utfora
pa varen 2001 har konstaterats att det i Finland inte finns négot verkligt behov
av att kréva att teleforetagen skall tillhandahalla allméinna telefoner. Konklusio-
nen i propositionen blir dirfor att genomférandet av art. 6 i direktivet om
samhillsomfattande tjanster inte forutsitter en lagstiftning.®?

5.3.3.2 Kontraheringsplikt

Genomforandet av den individuella rétten till tjanster ingar i 7 kap. KomMarkL.
159.1 § stadgas saledes att ett teleforetag med betydande marknadsinflytande i
ett fast telefonnit inom ett visst verksamhetsomrade dr skyldigt att inom sitt
verksamhetsomrade oberoende av geografiskt ldge och till ett skiligt pris till-
handahélla en anslutning till det fasta telefonnitet pa den ort dédr anvindaren
stadigvarande bor eller finns. Om ett sadant teleforetag inte existerar stadgas i
2 mom. denna paragraf att ett sddant teleféretag vars marknadsandel mitt i
antalet anslutningar &r storst pa det aktuella omradet har den skyldighet som
avses i 1 mom.

Paragrafen giller uttryckligen endast fast telefonanslutning fastin man i
propositionen, sdsom strax ovan i foregdende underavsnitt nimndes, konstate-
rat att varje teleforetag alagts en skyldighet att sorja for att tjdnster produceras i
bade fasta telefonnit och mobilnit. I férhallandet till anvindarna lamnas fragan
om ritt till avtal for mobiltjinsterna saledes oreglerad. Det ligger dnda néra till
hands att tillimpa den allménna réttsgrundsatsen pa en sadan tjanst. Hir &r det
argument som anges strax ovan om skyldigheten att uppritthalla allménna
telefoner tillampligt. Lagstiftaren utgar fran att mobilterminaler dr sa allminna
att det inte dr nodvindigt att forplikta teleforetagen att tillhandahalla allménna
telefoner. I och med detta blir det nddvindigt for potentiella anvindare av
teletjanster 6verhuvudtaget att, savitt de anser sig behova mobilterminaler, dven
fa tillgang till en sadan. I 6vrigt torde det i tillimpliga delar ga att tillimpa det
som s#gs nedan om fasta telefonforbindelser dven pa mobiltelefonforbindelser.

Omfattningen av teleforetagets skyldighet att tillhandahélla telefonanslut-
ning ir enligt 3 mom. att det skall vara mojligt att ringa och ta emot ndrsamtal,
fjarrsamtal, utlandssamtal och andra sedvanliga samtal samt att sinda och ta
emot telefax fran den. Telefonanslutningen skall ytterligare mojliggora dnda-
maélsenliga Internetforbindelser.

Med dndamalsenlig Internetforbindelse avses i detaljmotiveringen i proposi-
tionen en ritt till en normal telefonanslutning. Man preciserar detta med att
ritten inte giller t.ex. ett digitalt flertjanstnit (ISDN, Integrated Services Digi-
tal Network) eller en bredbandsanslutning med ADSL-teknik (Asymmetric
Digital Subscriber Loop). Man anser saledes att det riicker med att anslutningen

82 Se RP 112/2002 s. 81.
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skall kunna 6verfora tal och data med en sadan snabbhet att en dndamélsenlig
anvindning av Internetférbindelsen dr mojlig. Med dndamalsenlig anvéindning
avser man att det som man kallar normal Internetanviandning dr mojlig. Till
detta rdknas att sdnda e-post och surfa pa Internet i realtid.®

Denna sniva syn pa anslutningens kvalitet mjukas upp med att man konstate-
rar att i takt med att tekniken och vanorna utvecklas dndrar synen pa vad som
skall anses vara normal Internetanviindning. Detta &r orsaken till att man inte i
lagen skall bestimma vilken minimioverforingshastighet som krivs av en Inter-
netforbindelse. Man hénvisar ocksa till art. 4 direktivet om samhéllsomfattande
tjanster dér det bestdms att den teknik som anvidnds av majoriteten av abonnen-
terna skall betraktas som en central jamforelsegrund. Man aberopar foljaktligen
den omstindigheten att vid tidpunkten for beredningen av propositionen var
den vanligaste Internetférbindelsen bland privatpersoner ett modem som an-
vinds i ett fast telefonnit. Ett sdidant modem har en Gverfoéringshastighet pa
hogst 56 kbit/s. Man hédvdar ytterligare att normal Internetanvindning dven
skulle vara mojlig med langsammare forbindelser t.ex. i mobilnit.3

Forverkligandet av de mal som uppstillts i propositionen och dessa minimi-
krav pa tillgang till forbindelse forefaller motstridiga. Redan en sa enkel atgérd
som att uppdatera de vanligaste operativ- och applikationsprogrammen i en
dator med hjilp av modemforbindelse gar trogt. Det dr en minimif6rutséttning
att effektivt kunna administrera den terminal med vilken man tillgodogér sig
informationssamhéllets tjanster. Uppfattningen i propositionen om anslutning-
ens kvalitet haller redan pa att foraldras nér lagen inte ens varit i kraft ett ar.

I KomMarkL 59.4 § stadgas att teleforetaget skall leverera telefonanslut-
ningen inom skilig tid fran bestéllningen. Stadgandet motsvarar 5 § beslutet av
kommunikationsministeriet om de allméinna grunderna for villkor vid leverans
av teletjanster (478/1997) och har salunda overforts till lagniva. Dér forplikta-
des teleforetaget dessutom att informera abonnenten om leveranstiden. Detta
kan uppfattas som normal god handelssed varfér man dven torde kunna kréva
det enligt géllande lag dven om det inte stadgats sérskilt om det. Det dr annan
frdga vad som kan anses som skilig tid. En utgangspunkt for bedomningen kan
vara vad som varit normalt pa orten och vad konkurrenter antingen pa orten
eller i liknande forhallanden har kunnat klara av.

Skyldigheten i KomMarkL 59.1 § uppges i huvudsak motsvara 15.1 § i den
foregaende kommunikationsmarknadslagen (396/1997) vars 1-2 punkter i sin
tur uppgavs motsvara 10.1 § telelagen (183/1987).%° Vid tidpunkten for bere-
dandet 1997 ars lag hade 10.1 § telelagen den lydelse som den fatt genom en
lagéndring (676/1992). Till denna del hade #ndringen blott varit spraklig.

8 Se RP 112/2002 s. 156.
8 Se RP 112/2002 5. 156 .
8 Se RP 112/2002 s. 156 f. och RP 163/1996 s. 28.
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I paragrafen stadgades att var och en har ritt att ansluta sig till allménna telenét
och att i dem inom grédnserna for nétets formedlingskapacitet hyra fasta forbin-
delser som far anvindas for telekommunikation. Rétten gillde anslutning och
hyra av fasta forbindelser antingen for egna dndamal eller sa att de erbjuds
vidare till andras nyttjande. Denna ritt géllde dock inte andra teleinréttningar
utan en teleinridttning hade en kontraheringsplikt gentemot slutanvindaren
inom sitt verksamhetsomrade.® Trots att verksamheten, som tidigare var base-
rad pa monopolstillning, 6ppnades for konkurrens bibehélls kontraheringsplik-
ten.’” Inforandet av konkurrens uppvigdes med att telelagen 10.2 § stadgade
om att trafikministeriet skulle faststilla villkoren vid leverans av teleanslut-
ningar.%®

Nir den nuvarande lagen bereddes ansag man att det da gillande regle-
ringssystemet inte ldngre till alla delar uppfyllde de krav som stills i
grundlagen. Man aberopade 80 § grundlagen enligt vilken republikens
president, statsradet och ministerierna kan utfirda forordningar med stod
av ett bemyndigande i antingen grundlagen eller annan lag. Vidare stad-
gas 1 paragrafen att bestimmelser om grunderna for individens rittighe-
ter och skyldigheter samt om fragor som enligt grundlagen i ovrigt hor
till omradet for lag skall utfardas genom lag. D4 man i beredningsskedet
tillampade 80 § grundlagen pa existerande reglering fann man att i tele-
marknadsforordningen och i ministeriets beslut ingéar bestimmelser som
enligt grundlagen borde vara pa lagniva. Man konstaterade ytterligare att
de fullmaktsbestammelser som géllde ministeriet och Kommunikations-
verket inte ar tillriackligt exakt avgridnsade och att av dem inte alltid
entydigt framgar vilka saker som kan regleras i forfattningar.®

8 Se Airaksinen 1993 s. 60 f. som anvinder uttrycket servicetvang” (pa finska “palvelupakko”)
istéllet for kontraheringsplikt. Orsaken kan vara att hans undersokning giller marknadsritt och
att han inte analyserat problemet ur avtalsrittslig synvinkel. Se dven Hemmo I 1997 s. 64 i
samband med att han forst konstaterar att det inte finns allménna lagstadganden om en kontrahe-
ringsplikt utan endast specialstadganden som begrinsar nédringsidkarens ritt att vélja kunder,
déribland 10.1 § telelagen.

87 Se Airaksinen 1993 s. 84 som séger att avsikten med de nya koncessionsavgorandena 1992 var
att striva efter konkurrens for att forverkliga ett effektivare system dn det da existerande. Hirmed
skulle foretagen forlora moligheten att med korssubventioner uppritthalla olonsamma tjinster.
En f6ljd skulle vara att tjénste- och prisnivan for nédvindighetsnyttigheter borde definieras och
finansieras genom myndighetsférordnanden.

8 Det beslut som gillde da telelagen var i kraft var trafikministeriets beslut om villkoren vid
leverans av teleanslutningar (503/1996). I dessa ingick enligt ingressen de “allménna grunderna
for villkoren vid leverans av teleanslutningar”. Da telemarknadslagen kom ersattes dessa villkor
med trafikministeriets beslut om de allménna grunderna for villkor vid leverans av teletjdnster
(478/1997).

8 Se RP 112/2002 s. 86 f.
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5.3.3.3 Godtagbara grunder for vigran

Den nuvarande KomMarkL 59.1 § stadgar om en kontraheringsplikt likt de
foregaende lagarnas motsvarande stadganden.” Regleringen i 7 kap. lagen
foljer en normal upplidggning da det dr fraga om en uttryckligen reglerad
kontraheringsplikt. Med detta avser jag att ritten att vdgra ingd avtal om
anslutning till ett fast telefonnit regleras nidrmare.

I KomMarkL 60 § stadgas att ett teleforetag har ritt att vigra ingd avtal om
anslutning till ett fast telefonnit med en anvidndare, om denne har atalats eller
under det senaste aret domts for stérande av post- och teletrafik som begatts
med hjilp av ett teleféretags anslutning eller om anvéindaren har obetalda,
forfallna och ostridiga skulder fér anvidndningen av ett teleforetags anslutning
som avses i 59 §. Paragrafen motsvarar enligt motiven i huvudsak 4.3 § i det
beslut av kommunikationsministeriet om de allménna grunderna for villkor vid
leverans av teletjinster (478/1997) som gillde under den tidigare lagen.”' Aven
detta stadgande ir ett exempel pa att man upphojt reglerna inom branschen till
lagniva. I motiven framfor man ytterligare att paragrafen inte strider mot art. 4
direktivet om samhillsomfattande tjdnster som reglerar anvindarens ritt till
telefonanslutning. Som stod for detta aberopar man skil 16 i direktivet, varav
indirekt framgar att utebliven eller upprepad forsenad betalning dr godtagbara
grunder for omedelbar avstingning av nétforbindelsen.®?

Grunderna for rétt att vigra motsvarar delvis de grunder som avses i 50 a §
KreditIL. For banktjansters del anses att den omstdndigheten att en presumtiv
kund kan missténkas for missbruk kan utgora ett vigande skil for vigran med
stod av en formulering i motiven.”® Hér stadgas i stillet uttryckligen om en
hurdan grund som giller vid brottsligt forfarande. Det forsta alternativet ar att
teleforetaget kan vigra en person som atalats for storande av post- och teletrafik
som begétts med hjilp av ett teleforetags anslutning. Da géller enligt detaljmo-
tiven att rétten att vigra inte dr bunden till en viss tid utan den fortgar sé linge
som anvindaren star atalad i underrétt. Man anfor sedan att rétten att vigra pa
denna grund upphor antingen med att aklagaren lagger ned atalet, atalet forkas-
tas i domstol eller att den atalade doms.>

Om en fillande dom f6ljer av atalet foljer den andra grunden for vagran, dvs.
om en person under det senaste aret domts for storande av post- och teletrafik

% Se dven Hemmo I 2003 s. 78 dér han upprepar formuleringen i Hemmo I 1997 s. 64 som
aterges strax ovan i not 86.

%1 Se RP 112/2002 s. 158. Man kan notera att i 1997 ars ministeriebeslut var den uttryckliga
regleringen av grunderna for vdgran en nyhet. I det tidigare beslutet (503/1996) fanns inte alls ett
motsvarande stadgande fastin i telelagen redan ingick det ovan ndmnda stadgandet i 10.1 § om
rdtt till avtal.

%2 Se RP 112/2002 s. 158.

% Se nidrmare avsnitt 6.2.3.2.2 nedan.

% Se RP 112/2002 s. 157.
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som begatts med hjilp av ett teleforetags anslutning har teleforetaget en ritt att
vigra. Den ettariga tidsfristen ridknas enligt detaljmotiven fran underrittens
dom. Enligt motiven har den omstindighet att domen har vunnit laga kraft
ingen betydelse for berdknandet av tidsfristen. Man torde avse att det inte &r en
forutsittning att domen vunnit laga kraft pa grund av att man dérefter konstate-
rar att om domen upphivs i hogre rittsinstans, upphor ritten att vigra samti-
digt.”

De brott som det dr fraga om ir storande av post- och teletrafik enligt SL
38:5, grovt storande av post- och teletrafik enligt SL. 38:6 och lindrigt storande
enligt SL 38:7. Ritten att vigra kan enligt motiven bygga pa alla dessa former
av storande.*®

Den andra grunden i KomMarkL 60 § for att ett teleforetag har ritt att vigra
ingd avtal d4r om anvindaren har obetalda, forfallna och ostridiga skulder for
anvindningen av ett teleforetags anslutning som avses i 59 §. Aven dessa
kriterier har sin motsvarighet i 50 a § KreditIL. For banktjinster anges i moti-
ven att visentligt brott mot avtal kan utgora ett vigande skil for vigran.”
Formuleringen i KomMarkL &dr mera konkret. I detaljmotiveringarna konstate-
rar man ddrutover att ritten att vigra inte kan bygga pa andra obetalda skulder
in telefonrdkningar i ett fast telefonnit och inte heller pa dem till de delar de &r
stridiga. Man forutspar ocksd att bestimmelsen i praktiken sannolikt mest
kommer att tillimpas i en situation dér anvidndarens tidigare anslutningsavtal
med stod av KomMarkL 75.1 § 2 punkten har hivts pa grundval av obetalda
rakningar och anvindaren vill ingd ett nytt anslutningsavtal med antingen
samma teleforetag eller ett annat teleforetag. Ritten att vigra skulle da enligt
motiven upphora forst nidr anvindaren betalar skulderna eller alternativt nér
skulderna slutgiltigt preskriberas.”®

Man har saledes inte valt att begrinsa grunden till ett avtalsbrott mot samma
foretag dér individen redan har varit kund utan ritten skulle gélla dven andra
foretag. Da uppstar fragan hur andra teleforetag pa ett tillforlitligt sétt kan fa
kidnnedom om avtalsbrottet. Ett sitt dr att endast sadana fordringar som utan
resultat drivits in och foranlett anteckning om betalningsstorning i ett kredit-
upplysningsregister skulle ge grund for vigran hos andra teleforetag. Sa linge
som en tidigare kund vill sluta avtal pa nytt med samma teleforetag som tidigare
skulle det gé att anfora avtalsbrottet som grund. Inom ett foretag torde det vara
mojligt att granska uppgifter om kunder pa ett tillforlitligt sitt.

Problemet dndrar karaktir om foretag sinsemellan kan tillatas utbyta uppgif-
ter om kunder som inte finns i ett kreditupplysningsregister enligt 20 § person-

% Se RP 112/2002 s. 157.
% Se RP 112/2002 s. 157.
7 Se ndrmare avsnitt 6.2.3.2.1.
% Se RP 112/2002 s. 157.
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uppgiftslagen (523/1999). Dir begrinsas kreditupplysningarna till dokumente-
rade forsummelser att betala. Det dr fraga om héndelser vid myndighetsforfa-
rande sasom lagakraftvunnen dom och konstaterande av medelloshet vid utsok-
ningsforfarande. Det kan ocksa vara fraga om uppgift som den registrerade har
erkdnt genom ett skriftligt meddelande till borgendren. Enligt 20.4 § far de
registrerade personkredituppgifterna ldmnas ut endast till en registeransvarig
som bedriver kreditupplysningsverksamhet och till sadana som beh&ver infor-
mation for beviljande eller 6vervakning av kredit eller annat ddrmed jamforbart
syfte. Da ett teleforetag amnar sluta avtal med en konsument finns det en
mojlighet att be om kredituppgifter om personen. Det dr ddremot en annan sak
om enskilda teleforetag sjidlva borjar fora register och utbyta uppgifter. Det
torde knappast ha varit avsikten med KomMarkL 60 §.

I detaljmotiven till KomMarkL 60 § behandlar man sérskilt en situation nir
en individ som befinner sig i skuldsanering vill sluta avtal med ett teleforetag.
Inledningsvis konstaterar man att faststillandet av ett betalningsprogram inne-
bar att en sadan betalningstidtabell faststdllts for skulder som omfattas av
saneringen som ersitter de tidigare skuldvillkoren. Detta dr enligt motiven
orsaken till att rdtten att vigra med &beropande av skulder som sanerats vid
skuldsanering inte géller.”

Fran tiden fore den nuvarande lagens ikrafttridande finns ett stillningstagan-
de av riksdagens justiticombudsman om att ett teleféretag med mobilnét vigrat
sluta avtal om nitanslutning med en privatperson pa grund av att personen inte
hade fast bostadsadress, JO:s stéllningstagande 31.12.1998, dnr 2251/4/96 ly-
der i litet forkortad form enligt foljande:!'®

JO undersokte forst sin behorighet pa grund av att teletjanstforetag som
tillhandahaller allmédnna teletjdnster inte &r myndigheter eller offentliga
samfund. Han konstaterade dock att den davarande telemarknadslagen
forpliktar det allmdnna att se till att telenét och teletjanster pa skiliga
villkor &r tillgdngliga for samtliga anvdndare i hela landet. Teletjdnstfore-
tagen dr for sin del skyldiga att se till att anvindarna har faktiska mojlig-
heter till sadan telekommunikation som uppfyller telemarknadslagens
villkor.

Lagstiftaren utgar fran att var och en har en ritt att ansluta sig till ett
allmint telenét och anvinda detta. Tillhandahallandet av allménna tele-
tjanster kan dérfor betraktas sdsom en s.k. offentlig uppgift, sérskilt med
beaktande av att forverkligandet av yttrandefriheten kan bero pa faktisk
tillgang till dessa tjdnster.

Tolkningen av villkoren i ett anslutningsavtal dr pa samma sitt som
tolkningen av villkoren i andra privatrittsliga avtal i sista hand en fraga
som avgors sasom tvistemal av allmén domstol. Villkoren i ett avtal om

% Se RP 112/2002 s. 157 f.
100 Se JO:s verksamhetsberiittelse 1998 s. 274 f.
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anslutning till ett allmént telenit kan dock bedomas ocksa med utgangs-
punkt i de grundliggande fri- och rittigheterna. Overdimensionerade
avtalsvillkor kan nimligen urvattna det grundlagsenliga skyddet for ytt-
randefriheten. Telemarknadslagen forutsitter att avtalsvillkoren dr “’ské-
liga”. Denna skilighet kan ocksa justiticombudsmannen ta stillning till
utan att ta stdllning till villkoren utgéende fran konsumentskyddslagen.
JO 4r ndmligen inte behorig for detta utan det &r KO som Overvakar
villkoren till denna del.

JO konstaterade hirefter att dven bostadslosa har ritt till likvardigt
bemotande infor lagen. Lagen forpliktar inte ndgon att vara stadigvaran-
de eller ens tillfilligt bosatt pa en sérskild bostadsadress. Ett krav att
uppge en stadigvarande bostadsadress kan i sig inte heller uppstillas
sasom villkor for uppkomsten av ett teleanslutningsavtal. Ett sadant
tillvigagangssitt skulle kridnka jamlikhetsprincipen, eftersom det &r fra-
ga om tillgang till allminna teletjanster som lagen garanterar alla och
bostadsloshet inte sérskilt angivits sasom en grund som begrinsar denna
tillgdng. Den europeiska domstolen for de ménskliga rittigheterna har
darfor ocksa ansett att kriankning av yttrandefrihet kan foreligga om
nagon pa diskriminerande grunder har berdvats mojligheten att anvinda
ett medel att meddela sig med omvirlden. Aven bostadslosa har ritt till
yttrandefrihet.

Enligt utredningen i drendet hade teletjdnstforetaget inte végrat att
inga ett anslutningsavtal med den bostadslosa klaganden, men stillt som
villkor for anslutningen att klaganden skulle stélla sikerhet. JO ansag det
forstaeligt att teletjdnstforetaget fruktade att avsaknaden av bostads-
adress skulle oka foretagets risk for kreditforluster. Denna risk kunde
foretaget dock undga genom att fordra sékerheter eller forskottsbetalning
av kunden. Sadana forsiktighetsatgérder fran foretagets sida far dock inte
vara sd Overdimensionerade att de i verkligheten hindrar en mindre
bemedlad person att anlita teletjdnster som anses nddvindiga med hin-
syn till skyddet for de grundliggande fri- och rittigheterna. Allméinna
teletjanster kan beroende pa forhallandena bli oumbirliga for vissa per-
soner, savil med tanke pa yttrandefriheten som med hinsyn till social
bastrygghet.

I syfte med att sikerstédlla jimlikt bemotande av kunder gjorde JO
trafikministeriet och de teletjinstforetag som horts 1 drendet uppmirk-
samma pa de minimikrav som skulle tillgodoses i leveransvillkoren for
teletjanster samt de allménna grunderna for dessa villkor.

Av detta stéllningstagande kan man se att det har varit pa sin plats att nirmare
reglera pa vilka grunder en vigran att ingé anslutningsavtal kan ske. I samklang
med stillningstagandet ingar inte heller i KomMarkL 60 § avsaknad av fast
bostadsadress som grund for vdgran. Inte heller en befarad forsening med
betalning ndmns som grund utan endast fordringar for anvindningen av ett
teleforetags anslutning som limnats obetalda, dr ostridiga och forfallna namns i
paragrafen. I stéllningstagandet har JO ocksa konkretiserat vad yttrandefriheten
kan innebdra for tillgédngligheten av tjdnster. Det sédgs inte direkt att det dr fraga
om att balansera de enskilda personernas yttrandefrihet mot teleféretagets
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frihet att utova néring. En forklaring kunde emellertid vara att det dr fraga om
ett horisontellt forhdllande (enskild person i egenskap av presumtiv kund —
teleforetag i egenskap av niringsidkare) dér det allménna skall sammanjdamka
de enskilda parternas grundrittighetspositioner.

Man har i diskursen framfort att da det dr fraga om sinsemellan ojamstéllda
parter borde det allménna striva till I6sningar som hellre balanserar upp det
ojamstéllda dn forstirker det. Den allmidnna jamstilldhetsprincipen forutsétter
att réttsordningen inte borde utoka de faktiskt forekommande ojédmlika forhal-
landena utan uppgiften dr att trygga ett effektivt forverkligande av alla parters
grundrittigheter. Lansineva har med stod av detta resonemang hévdat att lag-
stiftaren har en skyldighet att sorja for att i tillrdcklig utstrickning trygga bl.a.
individernas grundrittigheter i forhallande till foretag inom telekommunika-
tionsbranschen. Genom lagstiftningen maste de grundldggande tjdnsternas till-
ginglighet tryggas liksom dven en ostord och kontinuerlig verksamhet. Detta &r
viktigt forutom for forverkligandet av yttrandefriheten dven for individernas liv
och hilsa.'!

PoST- OCH TELEBRANSCHEN — TRADITIONELL INFRASTRUKTUR

5.3.3.4 Krav pa presumtiva kunder som kan jimforas med godtagbara
grunder for vigran

I KomMarkL 61 § regleras nir ett teleforetag kan kriava forhandsbetalning,
sdkerhet och saldobegriansning av en konsument. Enligt 1 mom. paragrafen har
ett teleforetag ritt att avkriava konsumenterna en skilig forhandsbetalning eller
sikerhet for avgifterna i avtal om anslutning till telefonnit endast om det finns
en sérskild anledning till detta som beror pa forutsdgbar insolvens eller nigon
annan ddarmed jamforbar omstindighet. I detaljmotiven framfor man att para-
grafen harmonierar med regleringen i direktivet om samhillsomfattande tjdns-
ter. Man sluter sig till detta med stdd av en bestimmelse i bilaga I del A punkt ¢
om forhandsbetalning i direktivet fastidn direktivbestimmelsen endast giller
foretag som utsetts att tillhandahalla samhéllsomfattande tjdnster.'*

Enligt detaljmotiven giller stadgandeti 61.1 § endast konsumenter varfor det
inte begrinsar teleforetagets ritt att kriva sikerhet av andra anvindare. Man
anger att syftet med stadgandet &r att skydda en konsument mot ogrundade
sikerhets- och forhandsbetalningskrav fran ett teleforetag. Med stod av detta
konstateras att ett teleforetag och en konsument kan avtala om sidkerhet och
forhandsbetalning pa onskat sitt, om konsumenten t.ex. anser att arrangemang-
et gynnar det egna intresset och didrfor samtycker till avtalet. Det visentliga
innehallet i bestimmelsen ligger enligt motiven i att teleforetaget inte som
forutsittning for ett anslutningsavtal far kriva sidkerhet eller forhandsbetalning

01 Se Léinsineva 2002 s. 147 f.
102 Se RP 112/2002 s. 158.
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utan att de forutsittningar som anges i momentet uppfylls.'® Problemet ar att
detta dr mycket vagt formulerat i sjilva momentet. Man sidger darfor att tillamp-
ningen av bestimmelsen bl.a. forutsitter en bedomning av konsumentens fram-
tida sannolika betalningsformaga. Momentet preciseras i motiven genom att dir
sdgs att teleforetaget skall kunna grunda sin bedomning pa schematiska och
objektiva omstindigheter. Man nidmner sirskilt att konsumenters betalnings-
oférmiga ofta foregds av en kreditstorningsanteckning. Aven konkurs eller
uppgift om ett misslyckat utmitningsforsok kan vara en sadan sirskild orsak
som foregar betalningsoférméga som avses i stadgandet.'™

Det uppstar ett problem om teleforetagen med stod av detta stadgande i
praktiken genomfor det som JO ansdag vara otillborligt. Ett teleforetag far
saledes inte stélla sa 6verdimensionerade krav pa t.ex. sikerhet som innebir att
en mindrebemedlad person i praktiken hindras fran att anlita nodvindiga tele-
tjanster. Personens grundldggande fri- och rittigheter blir da krinkta. Med
tanke pa detta krav som baserar sig pa grundrittigheterna forefaller KomMarkL
61.1 § och dess specialmotiv som alltfér vaga for att kunna fylla 80 § grundlag-
ens krav. Man maste beakta att KomMarkL 60 § tillater en ritt att vigra inga
avtal endast om det finns obetalda telerdkningar for anvindningen av ett telefo-
retags anslutning. Stadgandet i 61.1 § omintetgdr denna begrinsning pa grund
av sin obestimda formulering.

Pa samma sitt som vid skilen for ritt att vigra innebdr skuldsanering ett
undantag. Man sidger i detaljmotiven till KomMarkL 61.1 § att telefGretagen
inte kan kriva sikerhet enbart pa basis av skuldsanering, eftersom det skulle
vara vara oskiligt for konsumenten. I praktiken skulle detta krav helt kunna
hindra ett 6ppnande av en anslutning, eftersom en skuldsaneringsgildenir dr
skyldig att for att skota sina skulder anvédnda alla de inkomster som han inte
behover for sina oundgéngliga levnadskostnader och utgifter for en underhalls-
skyldighet. Sedan betalningsprogrammet faststéllts kan stidllandet av sdkerhet
dventyra betalningsprogrammet, vilket inte kan anses vara rimligt. A andra
sidan begrinsas inte borgenirens rittigheter av att skuldsanering inletts, om
skulden har uppkommit efter denna tidpunkt.'®

I KomMarkL 61.1 § anges ocksé att en annan orsak som kan jaimforas med
forutsidgbar insolvens kan berittiga teleforetaget att avkridva forhandsbetalning
eller sikerhet. Det kan enligt detaljmotiven t.ex. vara en forutsdgbar ovilja att
betala hos konsumenten eller nagot annat sadant skél pa grund av vilket telefo-
retaget har grundad anledning att misstiinka att de avtalsenliga avgifterna inte
kommer att bli betalda.!® Detta dr mycket vagt formulerat pa grund av att man

13 Se RP 11272002 s. 158.
* Se RP 112/2002 s. 158.
105 Se RP 11272002 s. 158.
106 Se RP 11272002 s. 158.
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inte angett nagot konkret exempel pa vad det kunde vara. Pa samma sitt som
grunden strax ovan kan man med stdd av 80 § grundlagen ifragasitta om denna
formulering ar tillrdckligt exakt. Det torde dérfor inte rdcka till med att stadgan-
det eventuellt preciseras i praxis. Problemet med de individer som rakar ut for
en vigran av denna typ dr att de antagligen i mycket fa fall forsoker komma till
sin rétt genom att vinda sig till tillsynsmyndigheter, laglighetsovervakare eller
konsumentklagondmnden. Mojligheten att vinda sig till de allmidnna domsto-
larna torde i praktiken oftast vara helt utesluten.

I KomMarkL 61.2 § stadgas att ett teleforetag pa grund av sirskild anledning
enligt 1 mom. har ritt att utover forhandsbetalning eller sikerhet stilla en skélig
saldobegrinsning som forutsittning for anslutningsavtal. I detaljmotiven sigs
att genom att sla ihop en skélig saldobegriansning och en sikerhet som dimen-
sionerats enligt saldobegriansningen kan teleforetaget mycket effektivt skydda
sin stillning som borgendr. Man nidmner att dven detta lagrum i huvudsak
motsvarar 6.1 § 4 punkten beslutet av kommunikationsministeriet om de all-
ménna grunderna for villkor vid leverans av teletjinster.'”” Detta ir ytterligare
ett exempel pa hojning av regleringsnivan fran ministeriebeslut till lag. Men det
aligger tillsynsmyndigheten att Gvervaka att teleforetagen verkligen haller sig
till skiliga saldobegrinsningar och sikerheter.

PoST- OCH TELEBRANSCHEN — TRADITIONELL INFRASTRUKTUR

5.3.3.5 Indirekt reglerad kontraheringsplikt
5.3.3.5.1 Allmént

I avsnitt 1.3 tog jag upp hur normer om kontraheringsplikt ocksa blir tillampliga
pa situationer som inte nodvindigtvis uppfattas som situationer pa vilka nor-
merna kunde vara tillampliga. Det framkom att de vanligaste situationerna dar
normer om kontraheringsplikt &r tillimpliga géller inskrdnkning av valfrihet
betriaffande medkontrahent. Dessutom har man ansett att normer om kontrahe-
ringsplikt skall tillimpas pa sa sitt att de ses som ett forbud mot att avbryta
varaktiga avtalsforbindelser. En néringsidkare aldggs da en skyldighet att lata
bli att sdga upp ett redan inganget avtal som ir av fortlopande (varaktig) eller
langvarig natur.

I avtal gillande nodvindighetsnyttigheter sasom uppritthallande av tele-
forbindelser dr det av sérskild vikt att ndringsidkaren har en i denna mening vid
kontraheringsplikt. D& kan inte niringsidkaren med anledning av mindre
avtalsbrott pa konsumentens sida avbryta en existerande avtalsforbindelse
eller avbryta tillhandahéllandet av prestationen. Vid fall av socialt prestations-
hinder hos konsumenten maste det finnas sirskilda forutséttningar for nér
néringsidkaren dels kan innehalla sin egen prestation (t.ex. avstingning av

107 Se RP 112/2002 s. 158.
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teleforbindelser) eller dels kan séiga upp eller hiva ett sadant avtal av fortlopan-
de natur.'®

I KomMarkL 73 § regleras stingning av anslutning och begrdnsning av
anviandningen av en orsak som beror pa anviandaren enligt dessa riktlinjer och i
75 § hdvning och uppsigning av anslutningsavtal. Reglerna om uppsidgning
giller endast nédr anvindaren vill siga upp avtalet medan teleforetaget endast
kan hidva avtalet. Reglerna ér till denna del inte symmetriska mellan parterna.
I detaljmotiven anfors att ett telefGretags rétt att stinga en anslutning och hiva
ett anslutningsavtal med stod av lagen har graderats s att anvindarens forsum-
melse i forsta hand leder till att anslutningen stings. Man har tinkt sig att
avtalet kan hivas forst nédr forsummelsen har pagatt lange.'”

En visentlig skillnad mellan att stinga en anslutning och att hédva ett avtal
ligger i att stingningen av en anslutning kan upphévas men inte hivandet av ett
avtal. Om ett avtal har hévts, kan anvidndaren fa en ny anslutning av samma eller
ett annat teleforetag endast om teleforetaget inte kan dberopa de grunder for
vigran att ingd avtal som regleras i 60 §.''° I motiven konstaterar man att 73 § i
huvudsak motsvarar 10 § beslutet av kommunikationsministeriet om de all-
minna grunderna for villkor vid leverans av teletjanster (478/1997). Man
konstaterar ocksa att det finns en bestimmelse om uteblivna rikningar i bilaga I
del A punkt e i direktivet om samhéllsomfattande tjdnster. Bestimmelsen géller
visserligen endast foretag som utsetts att tillhandahélla samhillsomfattande
tjanster. Man hivdar att paragrafen harmonierar med regleringen i direktivet.'!!

5.3.3.5.2 Stdngning och begrinsning av anslutning pa grund av underlaten
betalning

I KomMarkL 73.1 § stadgas att ett teleforetag har ritt att begrinsa anvdandningen
av en telefonnétanslutning eller stinga den, om anvéndaren inte har betalat en
avgift som forfallit till betalning. Det &r saledes en huvudregel som leder till
sanktioner for ett avtalsbrott i form av obetalt vederlag for tjdnsten. Denna
huvudregel har undantag som riknas upp i 2 mom. Dir stadgas att teleforetaget
dock inte har ritt att stinga anslutningen, om nagon av de situtationer som
nimns punkterna 1-5 foreligger.

Enligt KomMarkL 73.1 § 1 punkten far teleforetaget inte stinga anslutning-
en om beloppet av den avgift som forfallit till betalning dr mindre dn 50 €.
I detaljmotiven konstaterar man att stingning av en anslutningen dr en mycket

108 Se Wilhelmsson 1987 s. 210 som da fann ett behov for ”atminstone en temporir begrinsning

av hidvningsritten, da gildenidren kan aberopa ett socialt prestationshinder” inkluderat med
begréinsning av leverantorens ritt att innehélla sin egen prestation (utdva detentionsritt).

199 Se RP 11272002 s. 164.

10 Se RP 112/2002 s. 164.

1 Se RP 11272002 s. 165.

165


https://c-info.fi/info/?token=3mK-wjoVcrPqo-ct.9PxvUZe-ohg3HLHYRJfi1w.X3dWj0D6NipWpfY7LXLkfrZYoFQpK5mZxFz97ALa7bMoNrCiug63YlU5h8YiUV6SYLznzKeeEDclypF_zp0WGL4gz83NuiblPHBm4s2-27s7xXpMspyyb6UToG_Qo2rt5ujadqWBqEn4mOykTXAIqCjac7VE5n6GwUiEA8x8WPNCVPzmrx4rzOBGt8dEbRj8x6Eiw_6OT3pj

string pafoljd for anvindaren. Dérfor har stingningsritten begrinsats till stora
obetalda rikningar. Man konstaterar ocksa att om de forfallna avgifterna &r
flera till antalet, uppkommer stingningsrétten om deras sammanlagda belopp &r
50 € eller mer.'"? Tankegéngen har av allt att doma varit att tvinga teleforetaget
att vianta och se om anvindaren bara tillfélligtvis har svarigheter och ge denna
tid att skota saken. Man konstaterar namligen att teleforetaget alltid har tillgang
till de normala metoderna for indrivning av skulder, t.ex. domstol och utsok-
ning.!'" Dessa metoder dr arbetsdryga och medfor kostnader varfor det inte ens
dar forenligt med god indrivningssed att inleda ett domstolsforfarande om skul-
den &r liten.

I lagen om indrivning av fordringar (513/1999, nedan IndrivningsL) regleras
god indrivningssed. I 4.2 § 2 punkten stadgas att gdldendren vid indrivning inte
far orsakas oskiliga eller onodiga kostnader eller onodigt men. Detta innebér
att den som fatt inkassouppdraget avhaller sig fran atgirder som utan grund
okar gildendrens erséttningsansvar.''* En tolkning av situationen skulle vara att
teleforetaget far tillgripa kostnadsframkallande indrivningséatgirder hos myn-
digheter nér det blir klart att gdldendren later skuldsaldot vixa trots betalnings-
uppmaningar. Harvid dr 50 € snarare att se som en summa som tydligt skall
overskridas dn som en minimigrins som genast ger ritt till tunga indrivningsat-
gérder.

Om teleforetaget ger indrivningen av fordringarna till en person som yrkes-
missigt bedriver indrivningsverksamhet, vilket torde vara kutym, giller sérskil-
da regler enligt IndrivningsL. som skyddar konsumenter.'' I IndrivningsL 5 §
stadgas salunda att den som yrkesmissigt bedriver indrivningsverksamhet
skall, nédr han driver in en konsumentfordran, ge eller sinda géldenéren ett
skriftligt betalningskrav. Dérefter stadgas i sju punkter att i kravet skall namnas
atminstone vissa saker. Forst efter att betalningskravet har givits eller sints far
enligt IndrivningsL. 6 § den som yrkesmaéssigt bedriver indrivningsverksamhet i
domstol kriva att en konsumentfordran betalas. I 6 § stadgas ytterligare att de
tider for betalning av fordran och framstéllning av anmérkningar som namnts i
kravet skall ha 16pt ut. Regleringen av indrivningsverksamheten torde dven ge
en fingervisning om hur teleforetaget sjilv skall ga till viga om det inte ger sina
fordringar till utomstéende for indrivning dven om de sirskilda reglerna om
konsumenter da inte uttryckligen géller. Den nirmare regleringen i KomMarkL
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12 Se RP 112/2002 s. 164.

13 Se RP 112/2002 s. 164.

14 Se RP 199/1996 s. 12 1.

5 Se RP 199/1996 s. 13 dir sigs att paragrafen giller forst och frimst inkassobyraer men ocksa
banker, advokatbyréaer och juridiska byraer da de skoter inkassouppdrag. Paragrafen tillimpas
inte nédr borgendren, dvs. hir teleforetaget, driver in sina egna fordringar dven om indrivnings-
verksamheten skulle vara fortlopande.
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TELETJIANSTER

som begrinsar teleforetagets ritt stinga anslutningen ger stod for att dven
indrivningsatgédrderna skall std i proportion till intresset.

I KomMarkL 73.2 § 2 punkten stadgas att teleforetaget inte far stinga anslut-
ningen om den forfallna avgiften ansluter sig till mottagning av en annan tjinst
an en kommunikationstjénst. I detaljmotiven ségs att en sddan avgift t.ex. kan
vara en ersittning for en innehallstjinst i ett avgiftsbelagt underhallningsnum-
mer. Ett teleforetag kan salunda aldrig pa denna grund stdnga en anslutning och
inte heller hdva ett anslutningsavtal, helt oavsett storleken pa den obetalda
avgiften.!'® Ett teleforetag har emellertid enligt 78 § riitt att spérra anvindning-
en av en annan tjanst 4n en kommunikationstjanst, om anvindaren inte inom tva
veckor fran det att en betalningsuppmaning har sints betalar en till betalning
forfallen rakning for den andra tjdnsten.

Teleforetaget far inte heller enligt KomMarkL 73.2 § 3 punkten stinga
anslutningen om den forfallna avgiften betalas inom tva veckor fran det att en
betalningsuppmaning har sédnts. Stadgandet ger enligt detaljmotiven vid handen
att en betalningsuppmaning forst skall sidndas till anvidndaren. Fran det att
betalningsuppmaningen sénts ivdg riknas en tva veckors tidsfrist, under vilken
anvandaren fortfarande kan betala den obetalda rikningen. Om anvédndaren
betalar avgiften forst efter tva veckor, skall teleforetaget om foretaget hunnit
stdnga anslutningen 6ppna den pa nytt.""” Hirvid géller enligt 74 § att telefore-
taget har ritt att ta ut en skilig avgift for att 5ppna en anslutning eller avbryta en
begriansning av anviandningen.

173.2 § 4 punkten stagdas att teleforetaget inte far stinga anslutningen om en
konsument visar att orsaken till att betalning forsummats dr sjukdom, arbetslos-
het eller nagon annan ddrmed jamforbar orsak som inte beror pa honom eller
henne och den forfallna avgiften betalas inom en ménad fran det att en betal-
ningsuppmaning har sénts. I detaljmotiven sigs att det sociala prestationshinder
som ndmns i bestimmelsen for med sig att den normala tva veckorsfristen
forlangs till en méanad. Dessutom konstateras att anvidndaren dr skyldig att
bevisa prestationshindret.!

Enligt den 73.2 § 5 punkten, som ir det sista undantaget till huvudregeln i
73.1 § om teleforetagets stdngningsritt, far teleforetaget inte stinga anslut-
ningen om anvindaren framstéller en anmirkning mot telerdkningen fore for-
fallodagen och betalar den ostridiga delen av rikningen inom utsatt tid. Detta
forutsitter dock enligt detaljmotiven att anviindaren som grund for tvisten har
anfort sadana grunder med stod av vilka teleforetagets betalningskrav kan vara
ogrundat. Om invindningen &dr uppenbart ogrundad, skjuts inte stingnings-

16 Se RP 11272002 s. 164.
7 Se RP 11272002 s. 164 f.
18 Se RP 11272002 s. 165.
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ritten upp. Som ett exempel pa en ogrundad invindning nimner man en
situation dir anvindaren bestrider rikningen pa den grunden att han inte har
pengar att betala den.'"

PoST- OCH TELEBRANSCHEN — TRADITIONELL INFRASTRUKTUR

5.3.3.5.3 Stingning och begrinsning av anslutning pa grund av annat
avtalsbrott dn underliten betalning

173.3 § regleras i tre punkter en ritt for teleforetaget att stinga en anslutning pa
andra grunder &n ett avtalsbrott i form av obetalt vederlag for tjdnsten. Enligt 1
punkten har sédledes ett teleforetag ocksa ritt att stinga en anslutning eller
begrinsa dess anvidndning, om anvédndaren har forsatts i konkurs eller en
myndighet har konstaterat att han annars &r insolvent, och anvindaren inte
stiller skilig sikerhet. I detaljmotiven konstateras att enligt 73.4 § kan telefore-
taget dven stilla en rimlig saldobegrinsning for anvindningen av anslutningen.
Detta innebir att enbart konkurs inte i sig r tillrdcklig som stingningsgrund,
eftersom ett teleforetag med hjélp av sikerhet och saldobegransning i tillrdcklig
omfattning kan skydda sin stéillning som borgenir. En sikerhet kan dven stillas
av ett konkursbo.'?® Denna 16sning aterspeglar att det ér fraga om en nodvéndig-
hetsnyttighet. Det kan vara mycket svart att pa ett effektivt sitt skota ett
konkursbo om det inte finns teleférbindelser. Detta stadgande torde emellertid
vara centralt frimst for foretag som &r i konkurs.

I 73.3 § 2 punkten stadgas att ett teleforetag ocksa har ritt att stinga en
anslutning eller begrinsa dess anvindning, om anvéndaren trots uppmaning inte
iakttar 6vriga avtalsvillkor. Som exempel pa sadana andra avtalsvillkor som avses
i punkten nimns i detaljmotiven Gverskridande av 6verenskommen saldogrins
eller anvéndning av teleterminalutrustning i strid med bestimmelserna.'?!

Enligt 73.3 § 3 punkten har ett teleforetag ocksa ritt att stinga en anslutning
eller begrinsa dess anviandning, om anvidndaren har atalats for storande av post-
och teletrafik som begatts med hjilp av anslutningen. I detaljmotiven konstate-
ras att om atalet senare forkastas, skall teleforetaget oppna anslutningen pa nytt
men om atalet leder till dom, har teleforetaget ritt att hdva anslutningsavtalet
med stod av 75 §.'% Det dr fraiga om samma omstiandigheter som utgor en grund
for vigran att ingd avtal enligt 60 §. Sa ldnge det endast dr friga om atal
kommer saledes endast en stdngning i fraga.

5.3.3.5.4 Hévning av anslutningsavtal

Ovan namndes redan att hdvning av ett anslutningsavtal dr foljande steg av
pafoljder nir det forekommer en storning i avtalsférhallandet. Grunderna for

1

® Se RP 112/2002 s. 165.
120 Se RP 112/2002 s. 165.
121 Se RP 112/2002 s. 165.
12 Se RP 112/2002 s. 165.
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dessa atgidrder maste sta i symmetri med ritten for teleforetaget att 6verhuvud-
taget vigra inga avtal. Detta beror pa att det i praktiken kan uppsta situationer
dér det inte 4r nagon skillnad om det &r fraga om att en presumtiv kund avser att
sluta ett avtal eller om det &r fraga om att bryta ett pagaende avtalsforhallande.

Enligt 75.1 § 1 punkten har ett telefGretag rétt att hdva ett avtal om anslut-
ning till telefonnitet, om anslutningen med stdd av 73 § har varit stingd minst
en manad och forutsittningarna for stingning fortfarande foreligger. Enligt
detaljmotiven har grunderna for hdvande i regleringen kopplats ihop med
grunderna for stingning av anslutningen. Reglerna gar ut pa att ett avtal inte
kan hévas utan att anslutningen forst har varit stingd.'*

Enligt 75.1 § 2 punkten har ett teleforetag ritt att hiiva ett avtal om anslutning
till telefonnitet, om anvdndaren har domts for stérande av post- och teletrafik
som begatts med hjélp av anslutningen. Detta stadgande motsvarar 60 §:s grund
for teleforetaget att vigra inga avtal.

175.2 § stills krav angdende forfarandet av havningen genom att det stadgas
att teleforetaget skriftligen skall hidva ett anslutningsavtal. Dessutom krévs att
teleforetaget skall forvarna anvindaren om att anslutningsavtalet kommer att
hévas. Enligt detaljmotiven kan varningen vara fritt formulerad varfor ockséa en
muntlig férhandsvarning per telefon ér tillriacklig.'>*

I detaljmotiven sédgs att dven denna paragraf har sin motsvarighet i beslutet
av kommunikationsministeriet om de allménna grunderna for villkor vid leve-
rans av teletjinster. Det dr fraga 15 och 16 § i beslutet. En bestimmelse om
uteblivna rikningar ingar i bilaga I del A punkt e i direktivet om samhéllsomfat-
tande tjinster. Bestimmelsen géller visserligen endast foretag som utsetts att
tillhandahélla samhillsomfattande tjénster. Paragrafen harmonierar enligt moti-
ven med regleringen i direktivet.'

54 SAMMANFATTANDE SYNPUNKTER

I detta kapitel besvarar jag den forsta frdagan i fragestillningen om fordandringar
pa marknaden for post- och teletjdnsterna tillsammans med marknadsoriente-
ringen och den informationsteknologiska utvecklingen har medfort ett behov
att formulera regler om ritt till avtal. Dessutom besvarar jag den andra frdagan
for post- och teletjdansternas del om hur tillgéingligheten av de tjdnster som
behovs for e-handeln tryggas genom regleringsatgirder.

123 Se RP 11272002 s. 166.
124 Se RP 112/2002 s. 166.
13 Se RP 112/2002 s. 166.
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Det forefaller uppenbart att denna tid kan karakteriseras som ett begynnelse-
skede nir ny teknologi tas i bruk. Det héller ocksa pa att uppsta nya forfaranden
som utformar en ny typ av infrastruktur. Det dr darfor pa sin plats att dven
utforma sadana rittsliga normer som behdvs i denna nya situation. Av fram-
stdllningen i detta kapitel har det kommit fram att lagstiftaren har varit mycket
aktiv i avsikt att forsoka hidnga med i den tekniskt-ekonomiska utvecklingen.
I postbranschen har regleringen reformerats tva ganger inom tio ar och i tele-
branschen har stora och sma reformer avlost varandra dnnu mycket titare.

Postverksamheten har varit en verksamhet dir det allmédnna haft skyldigheter
gentemot dem som bor i landet. Dessutom har den gétt ut pa att skota kommuni-
kationen inom administrationen. Fran detta har den utvecklats till en verksam-
het dir det allmédnna har en skyldighet att uppritthalla jimlika konkurrens-
villkor for aktdrerna pa postmarknaden. Visserligen dr postmarknaden i den
egentliga bemirkelsen av marknad 4n sa lidnge en fiktion. I regleringen finns
stadganden om ritt till avtal men det &r istdllet ett problem att tillgodose den
geografiska tillgangen pa tjanster. Postavsdndarnas och postmottagarnas intres-
se tillgodoses indirekt genom konkurrensregleringens mal. Det uppstar en fraga
huruvida de marknadskrafter som med moda kan uppmobiliseras kan leda till
att det uppstar en godtagbar serviceniva. Det borde vara en serviceniva som ger
nagot former eller ens lika mycket som man kunde na med den gamla regle-
ringen. Man kan fraga sig om samhéllet som helhet vinner mera nu jaimfort med
tidigare. Man kommer litt till en friga om det 4r de svaga och mindre bemedla-
de som forlorar medan de starka och vilbiargade vinner till f6ljd av den nya
ordningen.

Fragan om tillginglighet till teletjénster har i takt med utvecklingen &@ndrat
karaktir. Det har ursprungligen varit friga om huruvida det gatt att bli uppkopp-
lad till antingen det statliga eller lokala fasta telenitet och ritten att vid avtals-
brott bli behandlad pa ett skiligt sitt innan forbindelsen brutits. Det har varit
fraga om hurdana krav det allminna stillt pA monopolinnehavarna, statens
operator eller de lokala operatdrerna som verkat med stod av koncession.

Efter denna utvecklingsfas har det varit fraga om hur lagstiftaren och tillsy-
nen forhallit sig till operatorer forst pa en duopolmarknad och dérefter pa en
mera konkurrensutsatt marknad. Den stora skillnaden jimfort med tidigare har
varit att det forutom fasta teleforbindelser uppstatt mobiltelefontjanster och
datadverforingstjinster, dvs. det har uppstatt en betydligt mera omfattande
tjanstemarknad. Det dr nu ocksa fraga om tillgang till Internet. Med beaktande
av detta dr det ndrmast forbryllande att KomMarkL 7 kap. inte reglerar annat dn
fasta teleanslutningar.

Den ovan beskrivna konvergensutvecklingen innebir for fraigan om tillgang
till tjdnster att det 4r fraga om ritt till en mycket stor del av kommunikationen i
samhillet. Om ritten inte uppfylls dr skillnaden jaimfort med tidigare mycket
storre. Det &r ndstan som att bli avskild fran yttervirlden. I framtiden nér bade

PoST- OCH TELEBRANSCHEN — TRADITIONELL INFRASTRUKTUR

170


https://c-info.fi/info/?token=3mK-wjoVcrPqo-ct.9PxvUZe-ohg3HLHYRJfi1w.X3dWj0D6NipWpfY7LXLkfrZYoFQpK5mZxFz97ALa7bMoNrCiug63YlU5h8YiUV6SYLznzKeeEDclypF_zp0WGL4gz83NuiblPHBm4s2-27s7xXpMspyyb6UToG_Qo2rt5ujadqWBqEn4mOykTXAIqCjac7VE5n6GwUiEA8x8WPNCVPzmrx4rzOBGt8dEbRj8x6Eiw_6OT3pj

SAMMANFATTANDE SYNPUNKTER

affarsverksamheten och det allménnas tjansteverksamhet liksom dven forvalt-
ningen allt mer Overgar till att ske via Internet #r det fraga om en grundldggande
ritt. Det dr friga om en sa betydande ritt for dem som utnyttjar tjénsterna att
regleringen maste ga ut pa att noggrant staka ut hur teleforetagen far ga till viga
i forhéllande till dem. Det har ovan kommit fram att den nuvarande regleringen
inte helt fyller detta krav pa noggrannhet dven om det finns ritt sa utforliga
regler om ritt till teletjinster.
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6 Banktjinster — ny infrastruktur

I detta kapitel behandlar jag regleringen av tillgdngligheten av de finansiella
tjansterna. Dessa tjdnster har karaktiren av “metatjinster”, dvs. de finns till for
att mojliggora distributionen av varor och andra tjinster. Banktjénster dr dessut-
om nddvindiga for att nagon elektronisk handel Gverhuvudtaget skall vara
mojlig. Jag besvarar hir den forsta fragan om fordandringar pa marknaden for
banktjinsterna tillsammans med marknadsorienteringen och den informations-
teknologiska utvecklingen har medfort ett behov att formulera regler om ritt till
avtal. Sedan foljer en behandling som avser att besvara den andra frdgan om
hur tillgdngligheten av de banktjénster som behovs for e-handeln tryggas ge-
nom regleringsatgirder. Det dr dven for banktjdnsternas del fraga om dels
néringsrattslig reglering och dels privatrittslig reglering som &r relevant med
tanke pa tillgéngligheten av tjdnster. Harefter gar jag in pa den tredje fragan om
vilka banktjdnster som omfattas av regeln om ritt till avtal. Slutligen foljer
behandlingen av den fjdrde fragan om vad reglerna om ritt till avtal om
banktjidnster innebdr for de olika banktjdnsternas del, dvs. vilka godtagbara
grunder for vigran foreligger for de olika tjinsterna.

Framstéllningen haller sig saledes till banktjdnsterna dven om regleringen av
tillgdngligheten av forsikringstjdnsterna i viss man #r foremal for behandling
som jamforelse med banktjdnsterna. Bank- och forsdkringsbranschen har nér-
mat sig under den senaste tiden och regleringen av branschen och tillgénglighe-
ten av tjansterna har haft gemensamma drag. Branschsammansméltningen har
redan lett till att det delvis dr samma aktorer pa marknaden som tillhandahéaller
tjansterna. Tillgdngen till vissa obligatoriska forsidkringar har tryggats genom
uttryckliga lagregler medan tryggandet av tillgangen till frivilliga forsékringar
har varit beroende av tolkningen av tillaimpandet av den allménna réttsgrundsat-
sen om kontraheringsplikt.

6.1 ALLMANT OM REGLERINGEN AV
BANKBRANSCHEN I ETT TILLGANGLIGHETS-
PERSPEKTIV

6.1.1 Utvecklingen av regleringen

Den finansiella sektorn har sedan linge varit foremal for reglering i nérings-
rittsligt hinseende, trots att verksamheten inleddes innan det fanns négon
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reglering.! Men regleringen av de olika avtalstyperna inom sektorn har kéinne-
tecknats av en aterhallsamhet i ingripandet i avtalsfriheten, dvs. man har upp-
fattat situationen sa att niringsidkarna har kunnat vilja med vem man onskar
inga avtal och mycket langt hurdana avtal man erbjuder. Detta har givetvis sin
forklaring i att den finansiella sektorn fore industrialiseringen hade haft en
ansprakslosare roll i samhillet 4n vad den har i dag. De tjdnster som tillhanda-
holls inom sektorn da hade inte alls samma betydelse i samhillet varfor de inte
langre skall uppfattas pa samma sétt som under den tiden dd man idkade handel
i form av byte av varor eller litet senare med hjilp av pengar i kontant form.?
Utvecklingen av stéillningen av handeln i samhillet under de senaste tusen aren
har skett gradvis men fordndringarna har varit stora. Det dr fraga om att
arbetsfordelningen i samhillet har utvecklats sa langt att ingen i praktiken kan
leva genom att sjilv forsorja sig med egen produktion av de varor han behover.
Senast pa 1800-talet da konsumtionen av produkter som skaffats pa marknaden
borjade tillta asidosatte penningekonomin husbehovsproduktionen.?

Banktjinsternas plats i samhillet av i dag dr enligt min utgangspunkt inte
langre densamma som ens for 30 ar sedan. De spelar pa ett avgorande annat sitt
en storre roll i dag och det finns dérfor forviantningar pa att de skall vara
tillgdngliga. Det betyder att reglerna om tillginglighet dven maste ses over for
att svara mot det nuvarande behovet. Nir de nédringsrittsliga regleringarna och
grunderna for var traditionella avtalsritt uppkom hade samhillet inte dnnu
andrats sérskilt mycket fran vad det varit niar bankverksamheten i tiderna hade
kommit igang. Vid 6vergangen fran den merkantilistiska regleringen till den
liberalistiska borjade dven den ndringsrittsliga reglering uppsta som var grun-
den for den reglering vi har i dag. Den liberalistiska regleringen utgick frén att
envar skall ha frihet att idka niring.*

Andringar i ritten forutsitter vanligtvis att det uppstar samhilleliga problem
som man uppfattar som nodvindiga att 16sa. Ritten sldpar dirfor vanligtvis
efter den samhilleliga utvecklingen. Detta kan vara en forklaring till att vi

BANKTIANSTER — NY INFRASTRUKTUR

' Se Kalima 1980 s. 24 ff. ddr han beskriver inledningen av verksamheten i Sverige-Finland

fran och med 1563 med Gustav Vasas uppmaning att det skulle grundas vixlingsrorelser i
hamnstiderna. Se vidare a.a. s. 34 ff. angéende tillsynen av de forsta bankerna i Sverige-Finland
(Palmstruchs bank som upphérde 1664) som inte baserade sig pa nagon lagstiftning. Forst 1866
stiftades den forsta banklagen, se a.a. s. 60 ff. medan man i Sverige stiftat den forsta lagen 1824
relativt fort efter att Finland (den Ostra rikshalvan) blivit ett storfurstendome under den ryska
kejsaren.

2 Set.ex. Jgrgensen 1971 s. 26 f. dir han lokaliserar tiden for den framvixande penningekono-
min till slutet av medeltiden och Kalima 1980 s. 17 f. som lokaliserar den forsta utvecklingen till
det medeltida Italiens stadsstater dir funktionerna i nédringslivet borjade differentieras.

3 Se tex. Muttilainen 2002 s. 74 dir han redogor for utvecklingen av sparsamhillet till
kreditsamhillet. Innan krediterna kunde bli allmidnnare maste omsittningen tillta och borja ske
med hjélp av kontanter som betalningsmedel.

*  Se Kekkonen 1987 s. 42
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kommit sa hir langt i utvecklingen fran industrisamhille till informationssam-
hille innan det uppstatt tydligare krav pa att friheten att tillhandahalla bank-
tjanster inte kan vara beroende av niringsidkarnas gottfinnande. En annan
dimension av samhillsutvecklingen &r synen att samhéllet antagit karaktiren av
ett kreditsamhille fran att ha varit ett kontantsamhélle eller sparsamhille.’
Harvid utvidgas perspektivet sa att man dven kan tala om att kredit inbegrips i
de tjdnster vars frihet att tillhandahalla begrinsas.

Vid en ndrmare granskning visar det sig ocksa att regleringen av banktjénster
inte byggt och inte heller bygger pa en total avtalsfrihet. Det allménna har ur
vissa synvinklar sett intervenerat i bankverksamheten riitt sa kraftigt ganska
lange. Sedan 1960-talet har en gradvis avreglering, som riktats mot rénte- och
valutaregleringen, foretagits fastdn avregleringen framst dgt rum i slutet av
1970- och under 1980-talet. Sjédlva banklagstiftningen har inte egentligen varit
foremal for avreglering och finansmarknaden har tvirtom varit foremal for
okad reglering.® Under olika tider har ingreppen ocksa varierat. Vi lever nu i en
tid av anpassning efter den senaste avregleringsperioden under slutet av 1980-
talet.

Den genomforda avregleringen har dock varit av en sadan karaktir att den
tillsammans med den konjunktursvingning som dgde rum i slutet av 1980-talet
ledde for Finlands del till en ovanligt kraftig klassisk kollaps.” Den 6vervakning
som upprittholls med stéd av den reglering som bibeholls efter avregleringarna
var saledes av ritt formell natur.® Bankkrisen ledde till att man inte tilldt de
marknadsekonomiska lagbundenheterna att arbeta till slut. Statsmakten lét inte
bankerna ga i konkurs.

5 Se t.ex. Wilhelmsson 1989 s. 230 och COM(2002) 443 final s. 3. dér man pekar pa utveck-
lingen fran kontantsamhille till kreditsamhille medan t.ex. Muttilainen 2002 s. 74 och s. 88
betonar sparandet som ett drag i 6vergangen till kreditsamhille. Han syftar pa att man forst
sparade penningmedel for att sedan kontant betala anskaffningar i motsats till kreditsamhillet dér
man forst gor anskaffningar pa kredit och sedan betalar krediten. Detta sparbeteende tog slut pa
1980-talet da finansmarknaden liberaliserades.

¢ Se Anttila 1996 s. 78 och angdende bankkrisen en sammanfattad beskrivning av héndelsefor-
loppet i Finland s. 88 ff. Se dven Muttilainen 2002 s. 84 f. som granskar kreditregleringen och for
fram att finansmarknaden i Finland befriades fran kreditregleringen i huvudsak forst pa 1980-
talet vilket internationellt sett var sent samtidigt som takten var hard.

7 Se Anttila 1996 s. 93. Se dven for Sveriges del Ds 2002:21 s. 56 f. didr man talar om att
avregleringen mojliggjorde en alltfor snabb kreditexpansion under 1980-talet, vilket bidrog till
overhettning och till krisen i borjan av 1990-talet.

8 Se Anttila 1996 s. 96 f. dir han redogor for att den davarande bankinspektionens uppgifter
utokades samtidigt som finansministeriet slog dovorat till nér ledningen for bankinspektionen i
motsvarande méan begéirde mera resurser. Han for dock fram “tidsandan” genom att hinvisa till
Vihriidld, Vesa: Kansantaloudellinen aikakausikirja N:o 4 1993 s. 585 dir det sdgs att man inom
bankbranschen under slutet av 1980-talet inte tog myndigheternas asikter pa allvar. Se dven
Halme 1999 s. 493 som konkluderar att den strukturella snedvridningen av lagstiftningen blev
betonad pa 1980-talets senare hilft di bankerna tilldts fungera med en alltfor 1ag soliditet i
forhallande till det verkliga risktagandet.
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Fortfarande avser man enligt finansministeriet att med regleringen forsoka
trygga finansieringsmarknadernas och betalningssystemens stabilitet. Med det-
ta avser man dnda inte att forhindra alla problem med hjdlp av tillsyn och
reglering pa grund av att det skulle vara nationalekonomiskt ofordelaktigt och
skulle 6ka pa aktorernas riskincentiv, dvs. skulle leda till ett ansvarslost riskfyllt
agerande (moral hazard). Man anser att staten inte skall forbinda sig att trygga
enskilda aktorers verksamhet utan att de sjdlva skall effektivera sin dvervak-
ning. Man sluter sig till att det nu dr tankbart att t.ex. enskilda depositionsbaker
kunde gé i konkurs varmed det skulle uppsta forluster for deponenter. Man
hinvisar till att lagstiftningen utvecklats i riktning mot detta genom att man har
avstatt fran en komplett depositionsgaranti och till att riksdagen hivt den s.k.
bankstodsklammen.’

Reformen av depositionsgarantisystemet genomfordes genom en @ndring av
bl.a. kreditinstitutslagen (enligt lag 1229/1997) och trddde i kraft 1.1.1998.
Enligt 65 § kreditinstitutslagen (i fortsédttningen KreditIL) skall depositions-
bankerna hora till inséttningsgarantifonden och enligt 65 j § (lag 69/2003)
ersitts av fondens medel en deponents depositionsbanksfordringar pa konton i
en depositionsbank eller som &r foremal for betalningsformedling till ett belopp
av 25 000 €.1°

I samband med godkénnandet av regeringens proposition till riksdagen med
forslag till lagar om vissa referensrintor samt om &@ndring av rédntelagen (RP
176/1998) godkinde riksdagen dven de forslag till uttalanden som ekonomiut-
skottet framstillt, dvs. man antog en ny klim som hédvde bankstodsklimmen
fran 1993.!" Ekonomiutskottet bestimde sig for att ta upp bankstodsklammen
med motiveringen att propositionen i forsta hand géller en anpassning av
verksambhetsbetingelserna for kreditinstituten i Finland till den nya situation som
uppstar nér den tredje etappen av den ekonomiska och monetira unionen inleds
och att det darfor dr lampligt att granska hur bankstodsklammen, som ocksa
paverkar bankernas verksamhetsbetingelser, passar in i den nya situationen.'?

I sitt betdnkande aterkallade ekonomiutskottet formuleringen av bankstods-
klammen som riksdagen hade godkint da den godkénde regeringens proposi-
tion (379/1992) med forslag till lagar om dndring av lagen om statens siker-
hetsfond och 55 § lagen om depositionsbankernas verksamhet. Klammen hade
foljande lydelse:

¥ Se VM 13.4.2000 s. 17 f. ddr man gar igenom de allménna syftena och medlen for regleringen

av mottagande av aterbetalbara medel (depositioner).

10 Se angdende motiven RP 223/1997 s. 24 f. till reformen och RP 33/2002 s. 11 f. Den senaste
dndringen (69/2003) var teknisk och dir ingick en dndring till belopp i euro.

" Se RP 223/1997 s. 31 f. dédr man redogor for klimmen fran ar 1993 och for forutsittningarna
for dess hdvande och EkUB 27/1998 — RP 176/1998 under rubriken “Forslag till beslut” samt
riksdagens plenarprotokoll 8.12.1998, 159.1998 13) HE 176/1998 3 K Piiitos.

12 Se EKUB 27/1998 — RP 176/1998 under rubriken “Bankstodsklammen”.
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”Riksdagen forutsitter att finska staten garanterar att bankerna i Finland i
alla ldgen kan fullgora sina forpliktelser i ritt tid. Vid behov kommer
riksdagen att bevilja regeringen tillrickligt stora anslag och fullmakter
for att forpliktelserna skall kunna fullgoras.”'

Ekonomiutskottet ansdg att bankstodsklimmen inte kan jamstdllas med en
privatrittslig borgen och att utgangspunkten var att klimmen hdvs s snart
omstindigheterna tillater det.'* Utskottet har sjdlvt angett villkoren for ett
upphivande av bankstddsklimmen. Klimmen var av en sddan dignitet att den
bara kunde upphivas genom ett nytt uttalande av riksdagen. Man ansag 1998 att
tiden var mogen for att upphiva klimmen nér bankkrisen konstaterades vara
over och fortroendet for banksystemet hade aterstéllts. En forutséttning var
ocksa att bankernas 1onsamhet klart maste ha forbittrats, deras soliditet ha varit
tillrdickligt stark och problemen med fordringarna fran bankkrisens tid maste ha
upphort. Man ansag ocksa att da banksektorn 6ver hela linjen uppvisade ett
positivt resultat och da bankerna inte 16pte nagon risk att ga miste om utldndsk
finansiering pa grund av att klimmen skulle upphévas, var situationen tillrack-
ligt bra for att upphiva klammen. Utskottet ansdg ocksa att en bedomning
huruvida dessa villkor hade uppfyllts forst kan goras nér insdttningsgarantin har
begrinsats. Det godkiinda forslaget till det uttalande som upphéver klimmen
fran 1993 lyder:"

1. Riksdagen framhaller att det finansiella systemet i Finland att doma
av alla tillgdngliga utredningar har aterhdmtat sig i sa hog grad att
bankerna héddanefter kan forutsittas klara av sina forpliktelser i alla
lagen utan en garanti fran finska staten. Riksdagens uttalande fran
1993 om att riksdagen efter behov kommer att ge regeringen adekva-
ta resurser och nddvindiga fullmakter for att fullgora forpliktelserna
i fraga om bankernas ansvarsforbindelser har hivts.”

Regleringen som sadan och bankkrisen tillsammans med de hir atergivna
atgidrderna fran det allminnas sida (riksdagen) foranleder en del fragor om
bankernas roll i dagens samhélle.

Aven om man i den nuvarande lagstiftningen har infort ett storre ansvar for
aktorerna pa marknaden for banktjanster torde lirdomarna av bankkrisen pa
1990-talet vara entydiga. Om en enskild bank i 6vrigt normala forhallanden

13 Se EkUB 1/1993 — RP 379/1992

4 Se EKUB 27/1998 — RP 176/1998 under rubriken ”Upphivande av bankstodsklammen”.

15 Se EkUB 27/1998 — RP 176/1998 under rubriken “Upphidvande av bankstodskldmmen™ dér
utskottet hianvisar till det betdnkande av utskottet som riksdagen godkint som géllde meddelandet
angaende en atgirdsplan for sanering av finansieringssystemet (SRM 1/1996 rd — EKUB 26/1996
rd).
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agerar pa ett alltfor riskfyllt sitt och om tillsynen av niagon orsak inte hinner
reagera, kan denna bank antagligen ga i konkurs. Det uppstar da en del forluster
av varierande art men sa att depositionsgarantin skyddar de mindre depositio-
nerna. Om det ddremot dnyo uppstar en liknande bankkris som pa 1990-talet
kan man knappast tidnka sig att det allmdnna skulle forfara pa ett mycket
annorlunda sitt 4n i borjan av 1990-talet.'®

Av denna orsak kan man fraga sig en hur speciell roll bankerna egentligen
har i samhillet. Om svaret pa denna fraga dr att rollen dr speciell maste man
fraga vad som kan anses f6lja av denna omstindighet. Lagstiftaren har ritt
nyligen sjdlv svarat pa fragan ur de enskilda presumtiva kundernas synvinkel
genom att man i samband med en av reformerna av kreditinstitutslagen (1607/
1993, KreditIL) infort ett principiellt betydelsefullt stadgande (lag 69/2003)
genom att till lagens 5 kap. om stadganden som giller depositionsbanker foga
en ny 50 a § om kunders ritt till grundldggande banktjinster. Enligt denna
alldeles nya paragraf far en depositionsbank endast av vigande skil vigra att
Oppna ett vanligt inldningskonto och att bevilja en produkt som &r avsedd for
anviandningen av ett sadant konto. En depositionsbank far ocksa endast av
vigande skil vigra att skota ett uppdrag som avser betalningsférmedling for en
fysisk person som lagligen vistas i en stat som hor till Europeiska ekonomiska
samarbetsomradet. Ytterligare stadgas att skilet till vigran skall ha samband
med kunden eller med kundens tidigare beteende eller med att det uppenbart
inte finns nagot verkligt behov av ett kundforhallande. Slutligen bestims att
kunden skall underrittas om orsaken till vidgran. I paragrafens 2 mom. stadgas
ocksa att den &r sekundir i forhallande till reglering som avser att forhindra
penningtvitt.

Innan jag gar in pa den ndrmare analysen om hur paragrafen kom till (avsnitt
6.2.2.7) och pa den nidrmare analysen av hur rittsldget ser ut pa grund av
stadgandet (avsnitt 6.2.3) granskar jag forst utvecklingen i EU om hur man ur
regleringens synvinkel har sett bankernas roll. Ytterligare gar jag igenom
motsvarande regler i de nordiska linderna och USA.

BANKTIANSTER — NY INFRASTRUKTUR

6.1.2 Utvecklingen i EU

I detta sammanhang intresserar den typ av reglering av bankbranschen som
giller kundforhéllandet i civilrittslig mening. Regleringen i medlemsstaterna
bygger pa gemenskapsritten och inte heller i den ingar civilrittsliga regler om

16 Sa dven Viitanen 2003 s. 15 f. som uttrycker saken som sa att hdvandet av klimmen i praktiken
endast kom att betyda att staten inte svarar for sma bankers solvens forutsatt att deras svarigheter
inte dterspeglas i hela banksystemet.
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kundforhallandet.'” Kommissionen har emellertid tagit upp problem som har
med forhallandet mellan bankerna och kunderna att géra. Man har i en gronbok
utrett att det férekommer att bankerna i olika medlemsstater vigrar att erbjuda
viss bankservice at personer som inte &r fast bosatta i landet. Kommissionen
konstaterar att man enligt gemenskapsritten inte kan forplikta finansinstitutio-
ner att inga avtal vare sig med invanare i landet eller med icke-invanare pa
grund av att principen om avtalsfrihet dr en visentlig princip inom avtalsrit-
ten.'”® Nagon ndrmare analys av avtalsfriheten och de gillande reglerna som
inskrianker den ingér ddremot inte i denna gronbok.

Senare har kommissionen meddelat att problemen med tillginglighet an-
kommer pa de nationella lagstiftarna d&ven om de enskilda foretagens frihet att
besluta vem de sluter avtal med inte far ge upphov till konkurrensbegrinsande
beteende." Det dr forvanande att kommissionen inte har tagit en sadan omstén-
dighet som ér viktig for rorligheten av EU-medborgarna pa arbetsmarknaden
mera pa allvar ndr man har 6vervigt nodvindiga atgiarder. Kommissionens asikt
har preciserats genom att kommissionen angett att det kan finnas vélgrundade
ekonomiska skil for att inte sélja finansiella tjdnster till personer som inte &r
bosatta i landet. Kostnaderna kan ocksa vara oproportionerligt stora for silja-
ren, till exempel déarfor att han inte har nagot distributionsnét. En betydande
linjedragning har dock kommissionen &nda gjort genom att konstatera att
tillgang till bankkonto dr ett grundlidggande behov i vart moderna samhille,
precis som att ha tillgang till elektricitet eller telefon. Kommissionen noterar
ocksa att det fortfarande finns manga ménniskor i Europa som inte tillats 6ppna
ett bankkonto och inte har tillgang till andra finansiella tjanster. Genom att
konstatera att en del medlemsstater av socialpolitiska skél redan har vidtagit
atgirder for att fa en forbéttring till stand nojde sig kommissionen med att
avsluta att den stoder dylika initiativ pa en nationell niva.?

Det visentliga dr sdledes att kommissionen finner det vara en oldgenhet att
néringsidkare kan ha en ritt att vigra tillhandahélla tjanster och att liget
foranleder atgédrder. Som motiv framhaller kommissionen att tillgéng till bank-

17 Se t.ex. Anttila 1996 s. 84 ff. och s. 115 dér han i sin doktorsavhandling som giller regleringen
av riskerna i bankverksamheten ocksd gar igenom malséttningarna for banklagstiftningen i
Finland. For lagstiftningen, som var fran ar 1969 och gillde i nagot dndrat skick till 1990-talet,
stilldes som mal att trygga deponenternas fordringar, allminhetens fortroende for bankerna,
effektivitet vid formedlingen av krediter och jamstillda konkurrensforutséttningar. For den dédrpa
foljande lagen om depositionsbankernas verksamhet (1544/1991) var det centrala malet att
trygga bankernas soliditet. Se d&ven NOU 1994:19, som var den utredning som foregick den
nuvarande finansavtaleloven i Norge, s. 10 ddr man konstaterade att lagstiftningen i liten omfatt-
ning inneholl privatrittsliga sirregler for finansavtal. Banklagstiftningen gillde framst etablering
av institutioner och deras verksamhet samt styrningen av dessa.

8 Se COM(96) 209 final s. 8.

1 Se KOM(97) 309 slutlig s. 7 f.

2 Se KOM(97) 309 slutlig s. 7 f.
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konto utgor ett grundliggande behov. Med detta kan man forsta att kommissio-
nen vill hianfora basbanktjdnster till kategorin tjinster i allménhetens intresse
eller t.o.m. samhillsomfattande tjanster. Kommissionen har dock inte uttryckli-
gen definierat samhéllsomfattande tjdnster sa att till dem skulle riknas de
nodvindigaste banktjdnsterna. I kommissionens meddelanden om tjédnster i
allmiénhetens intresse ingar olika kategorier av tjdnster vilka definieras och
vilka jag har ndmnt ovan i avsnitt 4.4.%! Trots sitt yttrande har kommissionen
sedermera inte uttryckligen f6ljt upp problemet om tillgangen till basbanktjéins-
ter i serien av lagesrapporter om finansiella tjanster som den avgett efter sitt
meddelande fran 1997. Man har koncentrerat sig pa andra medel for att na de
uppstillda mélen till och med utgangen av 2005.%

Inte heller verkar det som om de synpukter som framforts pa det seminarium
som 1999 ordnades som en del av det officiella programmet under Finlands
ordférandeperiod i Helsingfors skulle ha satt sina spar i kommissionens forhall-
ningssitt till de finansiella tjénsterna.” Visserligen har Konsumentkommittén
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21 Se Meddelande om Tjdinster i allmcinhetens intresse i Europa (96/C 281/03) s. 3 och uppdate-
ringen av detta meddelande genom Meddelande om tjdnster i allmdnhetens intresse i Europa
(2001/C 17/04) s. 4. Se KOM(2003) 270 slutlig s. 6 f. sdrskilt stycke 16 ddr man under
definitioner och terminologi séiger att ”’[t]lermen ’tjdnster i allménhetens intresse’ inte aterfinns i
sjilva fordraget. Den hérror fran gemenskapens praxis i anslutning till termen ’tjénster av allmént
ekonomiskt intresse’, som anvénds i fordraget. Den termen &r bredare dn ’tjdnster i allménhetens
intresse’ och omfattar bade affirsméssiga och icke affarsmissiga tjanster som offentliga myndig-
heter anser ligger i allménhetens intresse och som dérfor skall omfattas av sérskilda forpliktel-
ser.” Se vidare stycke 17 dér man sédger att ”[tlermen ’tjdnster av allmint ekonomiskt intresse’
anvinds 1 artiklarna 16 och 86.2 i fordraget. Den definieras inte i fordraget eller i sekundérlag-
stiftningen. I gemenskapens praxis rader dock bred enighet om att termen avser ekonomiska
tjdnster som medlemsstaterna eller gemenskapen bedomer ligger i allmidnhetens intresse och
darfor skall omfattas av sérskilda forpliktelser. Begreppet tjdnster av allmént ekonomiskt intresse
omfattar diarfor framfor allt vissa tjdnster som tillhandahalls inom de stora nitverksamheterna, till
exempel transport-, post-, energi och kommunikationstjénster. Termen inbegriper dock &dven
annan ekonomisk verksamhet som omfattas av sadana forpliktelser.” (Kursivering av FN).

2 Se Communication of the Commission, 28.10.1998: Financial Services: Building a Frame-
work for action; COM(1999)232: Financial Services: Implementing the Framework for Finan-
cial Markets: Action Plan; Financial Services Action Plan, Progress Report 29.11.1999;
KOM(2000)336 slutlig: Finansiella tjanster: Lagesrapport Andra rapporten; COM(2000) 692/2:
Financial Services Priorities and Progress, Third Report; COM(2001) 286 final: Financial Servi-
ces. Political challenges. Fourth Report; COM(2001) 712 final: Financial Services. Europe Must
Deliver on Time. Fifth Report; KOM(2002) 267 slutlig: Sjétte lagesrapporten om handlingspla-
nen for finansiella tjinster; Financial Services, 3 December 2002 Seventh Report.

2 Se det enda publicerade inligget av Domont-Naert Consumer Law Journal 2000 s. 66.
Justitieminister Johannes Koskinen uppgav i sitt tal att han personligen anser att den offentliga
sektorn atminstone maste sikerstilla att det for alla konsumentgrupper finns en jamlik tillgang
till basbanktjinster pa skiliga villkor, se Helsingin Sanomat 10.9.1999. Aven chefen for direkto-
ratet for konsumentpolitik Marina Manfredi framforde sasom sin personliga uppfattning att det &r
tid att utdka listan med tjénster i allménhetens intresse. Hon konstaterade att basbanktjédnster &r
lika viktiga for de flesta medborgare som de traditionella nétverkstjidnsterna och fragade sig
dérfor om betalningssystemen skall anses som en ny tjdnst i allmédnhetens intresse.
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givit ett utlatande dar man diskuterar begreppen samhillsomfattande tjénst
(universal service) och tjanster i allménhetens intresse (services of general
interest). Samhéllsomfattande tjdnster dr ur konsumenternas synvinkel relevan-
ta for alla tjanster i allménhetens intresse. Man konstaterar att begreppet sam-
hillsomfattande tjanst kommer att fordndras med tiden sa att det motsvarar den
tekniska utvecklingen och sa att det motsvarar forviantningarna i samhillet om
vad som anses sdasom oundgingligt.

Ett uppenbart exempel pa den dynamiska karaktiren av de samhéllsomfat-
tande tjdnsterna finns inom telesektorn. Tidigare var tillgéngligheten till baste-
lefoni tillrdckligt medan det i framtiden é&r tillgdngligheten till mera avancerade
tjdnster som dr oundgéngligt for att man skall kunna delta i det dagliga livet
t.ex. genom tillgdnglighet till e-post och Internet. Utver att inbegripa dessa
tjdnster i de samhéllsomfattande tjdnsterna finns det dven andra tjénster i
allminhetens intresse som gar att se sasom en samhillsomfattande tjénst.
Kommittén ndmner vissa banktjdnster sasom tillgang till ett bankkonto. Kom-
mitténs utlitande utmynnar i rekommendationer. Den forsta #r att tjdnster i
allménhetens intresse borde inbegripa all den service som &r oundgénglig for
att uppritthalla livet, hdlsan och/eller deltagande i samhillet. Sedan nimner
man att de traditionella infrastrukturtjdnsterna vatten, energi, post, tele, audio-
visuella tjdnster och vissa transporttjinster atminstone borde riknas sasom
tjanster i allminhetens intresse. Man sédger att en uppdatering av tjinster i
allménhetens intresse dr nodvindig sa att man borde Gverviga att inkludera
vissa banktjédnster i begreppet tjénster i allminhetens intresse.>*

Kommissionen har emellertid i sina ldgesrapporter sedan 1998 tagit sig an ett
mera allmént mal att astadkomma en integrerad marknad for finansiella tjdnster
och kapital i den Europeiska unionen. Detta mal r ett led i forsoket att na det
overgripande maélet som stillts inom EU. Vid Europeiska radets Lissabon-méte
i mars 2000 stidlldes ndmligen som mal att EU skall bli virldens mest konkur-
renskraftiga och dynamiska ekonomi som har sin grund i kunskap.® Man
forutsitter saledes att handlingsplanen for finansmarknaderna skulle vara ge-
nomford 2005.2° Konsumentproblemen beskrivs sdsom att konsumenterna skall
skyddas mot ohederliga affarsmetoder och att de skall uppmuntras att finna de
bista erbjudandena pa marknaden. En viktig aspekt &r att avskaffa hinder for

24 Se Consumer Committee, Position paper 6.12.1999, Elaborating the Universal Service Con-
cept in the Services of general interest, avsnitten 2.2, 2.3, 2.4 och de rekommendationer som man
sluter sig till. Konsumentkommittén 4r en konsultativ kommitté f6r kommissionen som represen-
terar konsumentintressen och skall ge utlatande at kommissionen angaende konsumentskydds-
problem.

3 Se eEurope 2002 s. 2,

% Se KOM(2000)336 slutlig s. 2.
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gransoverskridande forsiljning av finansiella produkter i detaljistledet, efter-
som de finansiella produkterna blir allt mer tillgéingliga pa Internet.”’

Man kan kritisera kommissionens motstridiga forhallningssitt till dels sitt
overgripande mal om att omvandla unionen till en konkurrenskraftig och dyna-
misk ekonomi och dels att overlata pa medlemsstaternas ansvar att reglera
tillgdngligheten av grundliggande banktjanster. Om man inte pa gemenskaps-
niva sikerstiller att alla har tillgang till den infrastruktur som behovs vid t.ex.
elektronisk handel kan man inte vénta sig att alla verkligen borjar skota sina
drenden via elektroniska medier. De enskilda individerna kan inte forvintas
bygga upp sin dagliga verksamhet sa att de #r helt beroende av elektroniska
medier om de vid forsta motgang t.ex. i form av betalningssvarigheter genast
blir frankopplade fran alla tele- och bankforbindelser. Uteslutningen fran mark-
naden blir ldtt total om man déirefter inte tillats ingd avtal om banktjénster sa
lange betalningsstorningen dr registrerad. Det finns legitimerade forvintningar
att informationssamhéllets infrastruktur finns till hands dven da nagon rakar ut
for svarigheter.

Aven sddana som representerar europeiska konsumentintressen har reagerat
kritiskt mot kommissionens kontroversiella sitt att driva saken. Man har
framfort att avtalsfriheten redan i hogst pataglig grad har kringskurits i gemen-
skapens konkurrensritt och man kan fraga sig pa vilket sitt missbruk av
dominerande stillning pa marknaden avviker fran diskriminering av vissa
grupper av konsumenter.”®

Kontentan av regleringsutsikterna betriffande finansieringstjénsterna i EU dr
att 1997 ars formulering i uppfoljningen av gronboken om finansiella tjanster
har fatt en mera generaliserad formulering i de senare meddelandena och att EU
dérfor inte har atagit sig att driva saken fastdn en aktiv roll skulle ha en viss
betydelse for att uppna de mél som man stillt. Genom att stoda medlemsstater-
nas utvecklande av regler som tryggar basbanktjdnster har kommissionen dnda
visat att man inte forhaller sig negativt till saken.

Om man dédremot ser pa planerna i EU om att mojliggora en fungerande inre
marknad bl.a. i form av elektronisk handel ser bilden annorlunda ut. Kommissi-
onen har gatt in for att ’forhindra att nagon utestidngs fran information” och
man har stidllt som mal att bl.a. "konsumenternas fortroende bor 6kas om den
elektroniska handeln skall uppna sin fulla potential”.? Dessa planer har seder-
mera varit foremal for vidareutveckling nér ekonomiska och sociala kommittén
overvigt hur man skall genomfora den inre marknaden for elektronisk handel
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2 Se KOM(2000)336 slutlig s. 7. Man aberopar en prognos enligt vilken antalet européer som
skoter sina bankaffirer via Internet forvintas 6ka med 30 % sa att de 2004 skulle vara 6ver 20
miljoner.

2 Se Consumers in Europe Group — Mitchell JCP 1997 s. 389.

¥ Se eEurope s. 4 f. och 19 ff.
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for att finna 16sningar pa de hinder som forekommer. Ekonomiska och sociala
kommittén har framfort att vélfungerande, billiga och sékra betalningar ir en
forutsittning for att inre marknaden for elektronisk handel skall fungera. Sir-
skilt viktigt &r tilltradet till infrastruktur och tjanster.** Omsorgen om tillgangen
till tjdnster begrinsas inte till den fungerande elektroniska handeln. I Europa-
parlamentets och radets beslut nr 50/2002/EG anfors som ett skil att det i
kampen mot social utslagning och fattigdom ér ett krav att alla skall fa mojlig-
het till sysselsittning av god kvalitet samt att tillgdngen till resurser, réttigheter,
varor och tjanster underlittas.’!

I EU-sammanhang fungerar Finland sasom ett foregangsland tillsammans
med de tre Ovriga stora nordiska ldnderna for de finansiella tjinsternas del
ocksa pa det normativa planet. Detta dr i samklang med att de niringsidkare
som tillhandahéller tjdnster & ena sidan och bade konsument- och niringsidkar-
kunder a andra sidan tagit vil emot de elektroniska 16sningarna. Internationellt
sett har aktorerna pa marknaden i Finland kommit ldngt nédr det giller att
utveckla ekonomin att fungera pa en elektronisk bas. Det sammanlagda virdet
pa Kkorttransaktioner i Finland per 31.12.1999 var storre 4n i Osterrike, Dan-
mark, Grekland, Luxemburg och Portugal. Kontokortsaktiviteten i Finland
skulle ytterligare vara intensivare i Finland 4n i flera andra linder om man
skulle jimfora transaktionernas virde per capita. Aven i en nordisk jimforelse
ligger Finland framst i utvecklingen.*

Utvecklingen inom EU gar vidare i de olika instanserna mot en omprévning
av tjinsternas betydelse i dagens europeiska sambhiille. I sitt yttrande om “De
offentliga kreditinstitutens betydelse for en balanserad utveckling i Europas
regioner, stider och kommuner”** har Regionkommittén som bakgrund anfort

30 Se Ekonomiska och sociala kommittén, EGT C 123, 25.4.2001 punkt 4.6.1 och 4.8.4.

31 Se 12 punkten i skilen for Europaparlamentets och rddets beslut nr 50/2002/EG om inrittan-
de av ett program for gemenskapsatgirder som skall uppmuntra medlemsstaterna att samarbeta
for att motverka social utslagning. Se dven 13 punkten dér det sigs att atgirderna for att bekdmpa
den sociala utslagningen “bor syfta till att gora det mojligt for var och en att forsorja sig sjilv
genom avlonad sysselsittning eller pa annat sétt och att integreras i samhillet”. Hiar gar man
saledes utover det att man blott stoder initiativ pa nationell niva att vidta atgirder sa att tillgaingen
till finansiella tjdnster skall underlittas. Se hidnvisning strax ovan vid not 19 till KOM(97) 309
slutlig s. 7 f.

2 Se bilagorna till Kommissionens beslut 9.8.2001 (Arende Comp/29.373 — Visa International).
Kommissionen fann inga skil att vidta nagra atgérder enligt art. 81.1 i EG-fordraget. I bilagorna
finns utredningar om utbredningen av anvindningen av kontokort inom Europeiska unionens
medlemsstater och inom Efta-staterna per 31.12.1999. Se dven om ldget ar 1997 SOU 2000:11
s. 176 f. figur 8.4 dir Finland i en internationell jimforelse framstar som det land som har den
storsta andelen elektroniska betalningar och den minsta andelen kontanter av BNP och salunda
har det mest utvecklade betalningssystemet. Endast Danmark och Sverige ryms med i samma
kvadrant av figuren.

3 Regionkommittén, Yttrande 14.2.2001, EGT C 148, 18.5.2001, s. 12.
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foljande: Tryggandet och vidareutvecklingen av infrastrukturerna tillkommer
en dominerande roll i detta sammanhang. De finansiella tjdnsterna (sdrskilt
allmén tillgdng till bankkonton) spelar ocksa en allt viktigare roll for konsu-
menternas deltagande i det ekonomiska livet. Man maste saledes sdkerstilla att
alla befolkningsgrupper har tillgang till grundldggande tjénster av hog kvalitet
samt tillgang till finansiella tjanster pa regional och lokal niva. Tillgangen till de
grundldggande tjdnsterna dr livsviktig for alla befolkningsgrupper och maste
garanteras dven i framtiden.

I kommitténs yttrande ingar sammanlagt 22 punkter av vilka kommittén i
nagra punkter framfor synpunkter som till stora delar giller de problem som
behandlas hir. De intressanta punkterna lyder nagot forkortade pa foljande sitt:
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Ett stabilt och fungerande banksystem har en utomordentligt stor bety-
delse for en balanserad och sund utveckling i regioner, stader och kom-
muner. (Punkt 2)

Ett omfattande och heltickande utbud av hogkvalitativa finansprodukter
och finanstjéanster till forméanliga villkor for alla befolkningsgrupper ar
oundgéngligt med hinsyn till konsumentskyddet och behovet av allmént
ekonomiskt intresse. (Punkt 3)

Tillhandahallandet av finansiella tjdnster far en avgorande betydelse for
medborgarnas deltagande i det ekonomiska livet och medlemsstaterna
maste darfor inom ramen for tjdnster av allmint ekonomiskt intresse
sikerstilla en heltdckande tillgang till dessa banktjénster for alla befolk-
ningsgrupper till férmanliga villkor, i enlighet med konsumentkommit-
téns forslag (Principen om tillgdng pa lika villkor). (Punkt 5)

Ett banksystem som framfor allt dr inriktat pa vinst kan leda till att
befolkningsgrupper, stider, kommuner och regioner med sma inkomster
samt sma och medelstora foretag sérskilt i struktursvaga omraden far
otillrdcklig tillgéng till finansiella tjanster. (Punkt 6)

En tillrdcklig tillgang till finansiella tjanster i avldgset beldgna omraden,
bland annat de yttersta randomradena eller i glest befolkade omraden, i
regioner och stader med 1agt vilstand samt i struktursvaga omraden kan
ofta tryggas endast genom offentligt stod eller sdrskilda initiativ. (Punkt
10)

I flera ldander 1 Europa finns det offentliga kreditinstitut som staten har
tilldelat viktiga uppgifter inom ramen for uppgifter av allmént ekono-
miskt intresse for att stodja och frimja sma och medelstora foretag,
konsumenter samt Europas regioner, stdder och kommuner. (Punkt 18)

Uppgifter som ligger inom det offentliga ansvarsomradet och ror tjénster

av allmint ekonomiskt intresse maste kunna utforas av uppgiftsinriktade
kreditinstitut, framst offentliga sddana. (Punkt 19)
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Offentliga kreditinstitut ger ett viktigt bidrag nar det giller att sdkerstilla
och tillhandahalla finansiella tjinster i samtliga regioner till lokala och
regionala myndigheter och for alla befolkningsgrupper. (Punkt 20)

Utvecklingen i Finland har vad det giller offentliga kreditinstitut inte hittills
avspeglat denna typ av resonemang som Regionkommittén anfor. Sedermera
har lagstiftaren i december 2002 genomfort den reform av KreditIL som redan
ovan i korthet beskrivits och genom vilken 50 a § inférdes. Genom reformen
har man i viss mén omfattat det ovanstaende resonemanget och dragit konse-
kvenserna av det. Detta skedde inte genast vilket syns i att det i den promemoria
som foregick propositionen inte dnnu ingick en sirskild regel om ritt till
grundlidggande banktjdnster.* Med tanke pa analysen pa nationell niva behovs
saledes inte en ndrmare analys av innehallet i punkterna ovan. De har étergetts
for att visa hurdana relevanta synpunkter angaende banktjdnsterna som har
anforts pa EU-nivan. I ljuset av den numera géllande KreditIL 50 a § om EES-
invanares ritt till grundlidggande banktjdnster kan man inte sdga att den finska
l6sningen inte skulle vara kompatibel med EG-ritten. Losningen forefaller av
det ovan angivna att doma ligga i linje med en trend som haller pa att bli
starkare.

6.2 RATT TILL GRUNDLAGGANDE BANKTJANSTER
6.2.1 Begreppslig analys

6.2.1.1 Utvecklingen av nyttjandet av tjdnsterna

De banktjidnster som privatpersoner vanligen anvinder dr avtal om depositions-
konto med dirtill horande avtal om hjdlpmedel att nyttja kontot pa ett smidigt
satt (lyfta kontanter och gora betalningsanvisningar), mojligheten att nyttja
betalningsférmedlingstjdnster samt mojlighet att lyfta olika former av kredit.*
Bankernas forhallande till sina kunder har redan linge kdnnetecknats av att det
bestar av ett komplex av element dir elementen bestar av olika avtalstyper.

3% Se VM 16/2000 s. 38 f. jaimfort med RP 33/2002 s. 38-40 och 63 f. I propositionen ségs pa s. 67
att justitieministeriet och konsumentverket i sina utlatanden 6ver betinkandet VM 16/2000 anséag
att forslaget borde innehalla en reglering av basbanktjidnster vilket dven konsumentverkets
representant i arbetsgruppen hade ansett i sin avvikande mening i arbetsgruppens promemoria.
35 Se Pankkivuosi 2001 (Bankaret 2001) s. 19 didr man sammanfattat séiger att i medeltal har
varannan i Finland bosatt person ett bankkort, var tredje ett kreditkort, varannan ett automatkort.
Ar 2001 dverskred virdet av alla kortbetalningar (18 miljarder euro) viirdet av kontantuttagen
(17,4 miljarder euro). Se dven Tilastotietoja pankkien maksujirjestelmistid Suomessa (Statistik-
uppgifter over bankernas betalningssystem i Finland). Ar 2001 fanns det 2,5 miljoner dataforbin-
delseavtal i Finland.
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Bankforhallandet inleds vanligtvis med ett depositionsavtal och direfter kan
folja andra tjanster sdsom avtal om olika betalningshjilpmedel och krediter.
Krediterna i sin tur kridver oftast sdrskilda sdkerhetsarrangemang med pant-
eller borgensforhallanden.*

De tjinster som intresserar i detta sammanhang dr de som kan réknas till de
grundliggande banktjinsterna, dvs. basbanktjdnster. Med detta avses tjinster
som till sin karaktdr utgor det ekonomiska livets infrastruktur. Nér det dr fraga
om banktjinster dr det friga om sadana tjdnster som mojliggér handel och
utbyte av andra tjidnsteprestationer.

I och med att man har tillgang till ett depositionskonto med dértill anknutna
tjdnster som betalningshjdlpmedel och betalningsférmedling blir det mojligt att
vid penningtransaktioner i stillet for kontanta medel anvinda kontotillgodoha-
vanden. Bankkontot fungerar séledes som ett element vid bade betalningar med
nagon form av betalningshjalpmedel (ndgon typ av kort som dr sammankopplat
med ett bankkonto) och vid betalning som genomf&rs med hjilp av betalnings-
formedling (betalningsoverforing).”’

Betalning med betalningshjidlpmedlet anvinds for att ersitta kontantbetal-
ning i en situation dér betalaren vanligtvis far varan eller tjdnsten samtidigt med
betalningen. Betalning med hjélp av betalningsformedling &dr det vanliga sittet
att betala dé parterna kommit 6verens om att betalningen sker pa rikning. De
omedelbara betalningarna dr kdnnetecknande for transaktioner dér parterna inte
behover lita pa varandra och dér man vill klara av transaktionen pa en gang. Da
betalningen sker pa rikning litar parterna pa varandra eller sa har man arrange-
rat sikerheter. Overldtandet av varan eller utférandet av tjinsten har di inte
nodvindigtvis gjorts beroende av en omedelbart forekommande betalning.
Denna typ av arrangemang &r vanlig vid storre transaktioner. Det intressanta i
detta sammanhang ir att bankkontot fungerar som en organisk del av betalnings-
arrangemanget oberoende av hur betalningen sker.

Dessa funktioner for bankkonton ir i sig inte sirskilt nya foreteelser inom
bankbranschen. Under tiden efter det andra virldskriget har det i véstvirlden
emellertid skett en teknisk utveckling som har medfort stora fordndringar i det
faktiska beteendet vid anvindandet av dessa banktjinster. Utvecklingen fick sin
borjan i och med att man pa slutet av 1960-talet i Finland gick in for ett
arrangemang dir 16nerna betalades in pa arbetstagarnas bankkonto i stillet for
att betalas i kontanter pa avloningsdagen. Samtidigt inforde bankerna de s.k.
brukscheckerna som alternativ till kontantbetalning. Stora delar av befolkning-
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36 Se Rissanen, T. OTJP 1978 s. 364 f. dir han redan dé kunde konstatera att samhillet utvecklats
sa att betalningsverksamheten till viktiga delar hade koncentrerats hos bankerna och att det dr
sgs. ndodvindigt att ingd i ett kundforhallande med en bank.

37 Fram till 1993 hade man ett system med bank- eller postgiro varefter man forenhetligade
systemet, se Pankkikatsaus 2/2001 (Bankoversikt) s. 19 f.
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en borjade avvinja sig fran att skota andra dn de minsta dagliga betalningarna
med kontanter.”® I och med att 16ntagarnas andel av befolkningen strax fore
andra virldskriget endast hade varit ca en fjardedel av arbetskraften for att 1950
redan utgora nistan 60 % och pa 1980-talet utgora over tre fjardedelar, kom
penninglonens betydelse for bankerna att 6ka avsevirt. Penninglonen, som kom
in pa ett bankkonto, kom &ven att bli ett avgorande kriterium for bankernas
kreditgivning dels genom systemet med forhandsbesparingar men ocksa som
en ersittning for sikerheter da det giillde sma krediter. Aven kunder i samma
bank kunde littare godtas som borgensmin i brist pa andra sékerheter.*

Ur en arbetsrittslig synvinkel har man ansett det vara problematiskt att inte
betala 16nen i form av kontanter pa grund av missbruk under industrialiserings-
periodens borjan. Problemet fick sin borjan i England och dérfor infordes det
s.k. truckforbudet ar 1831 genom Truck Act (det engelska substantivet "truck”
eller "truck system” betyder betalning av 16n med varor i stéllet for med pengar).
Truckforbudet gick saledes ut pa att det dr forbjudet att betala 16nen i form av
varor eller betalningsanvisningar i stillet for med pengar.”* Aven i England har
det skett en utveckling fran 16neutbetalningar med kontanter till kontooverfo-
ringar (automated cash transfer, ACT). Denna utveckling forstirktes genom att
man upphivde Truck Act 1987 och salunda har behovet av bankkonton Okat
och bidragit till att arbetstagarna dver lag haller sig med bankkonton.*!

I dagens visteuropeiska samhélle med en reglerad banksektor kan kontotill-
godohavanden hos bankerna med tanke pa deras funktion inte jamforas med
saddana betalningsanvisningar som arbetsgivarna utstillde pa 1800-talet. I Fin-
land ingar numera i 2:16 den gillande arbetsavtalslagen (55/2001) ett stadgan-
de om att I6nen skall betalas till arbetstagaren kontant eller, om sa avtalats, till
det penninginstitut som arbetstagaren angett. I detta fall svarar arbetsgivaren for
kostnaderna for betalningssittet och 16nen skall da betalas s att den kan tas ut
pa forfallodagen. Om det har avtalats att 16nen betalas till ett penningsinstitut
kan arbetstagaren inte ha en i lag foreskriven ritt att fa Ionen kontant.** Utveck-

3% Se RP 33/2002 s. 29 och Pankkivuosi 2001 s. 11

¥ Se Muttilainen 2002 s. 74 f.

4 Se Suviranta LM 1966 s. 551.

4 Se Financial Services Authority 2000 stycke 2.12 ddr man behandlar denna hindelse i
samband med uteslutning fran finansiella tjdnster och noterar att férindringen pa arbetsmarkna-
den medforde nagot gott. Behovet av att fa 16nen i kontanter foreligger inte heller i det Férenade
kungariket da det i stillet finns en mojlighet att fa den pa konto. Fortfarande betalas sociala
bidrag och statliga pensioner med kontanter och detta forfarande &dr en bidragande orsak till
uteslutning fran den finansiella verksamheten (financial exclusion). Se dven Cruickshank 2000 3
kap. s. 53 ff. om betalningsoverforingar i det Forenade kungariket.

42 Se RP 157/2000 s. 83 dir man jamfor det foreslagna stadgandet med det tidigare. I 24 § lagen
om arbetsavtal (320/1970) ingick ett liknande stadgande om att penninglonen skall betalas
kontant om inte annat har avtalats. Dessutom stadgades att om 16nen enligt avtal betalas pa
arbetstagarens bankkonto eller genom formedling av bank- eller postgirororelse, skall betalningen
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lingen har i Danmark gétt s& langt att man i praxis (UfR 1995.595 V) ansett att
en arbetstagare har varit skyldig att medverka till att 16nen kunde betalas pa ett
konto i ett “pengeinstitut eller lignende”. Man har dérfor slutit sig till att
offentliga och privata utbetalningssystem ir inrdttade med tanke pa att bade 16n
och understdd gar att betala in pa ett bankkonto som mottagaren har.*

Detta kan utan tvivel ocksé atminstone ségas om de 6vriga nordiska ldnder-
na. Bankkontona har saledes fatt en mer betydande roll pa grund av att de utgor
maskor i ett ndtverk av bankkontakter till bade fysiska personer och foretag. Ur
en ekonomisk-vetenskaplig synvinkel uppstar det nétverksfordelar eller direkt
nétverkseffekt om s& manga som mojligt dr anslutna till nétverket.** Man har
kritiserat det hittillsvarande forhallningssittet till betalningstrafiktjansterna pa
grund av att man inte har insett att bankverksamheten och sirskilt tillhandahal-
landet av betalningstjédnster inte dr en bransch som pa samma sitt som industrin
gar att konkurrensutsitta. Tillhandahallandet av betalningstjdnster pAminner pa
manga sitt om tillhandahallandet av teletjdnster och produktion av el. Skillna-
den till dessa branscher ligger i att det dr svart att Gppna nitet i en bankomgiv-
ning.* Det uppstar ett antagande om att alla har tillgang till konto med grund-
laggande tjanster varfor man kan tinka sig att detta dven skall ha vidare
implikationer i réttsligt hinseende.

BANKTIANSTER — NY INFRASTRUKTUR

6.2.1.2 Kontotillgodohavanden i rdttsligt hinseende

Innan jag kan behandla ritten till grundldggande banktjanster behovs en kort
analys av den rittsliga inneborden av bankkontotillgodohavanden.
Kontopengarna spelar i samband med betalningsformedlingstjdnsterna en
viktig roll. Fran och med slutet av 1960-talet har sasom strax ovan namnts
lonebanksystemet och forst checkerna omvilvt betalningssystemet genom att
kontopengarna och checkerna blev gangbara betalningsmedel. I Finland har det
uppstatt ett enhetligt system for betalningsformedling i detaljistledet genom att
alla depositionsbanker har anslutit sig till det. Detta har lett till att séttet for att
betala rakningar har utvecklats kraftig under 1990-talet sa att betalning 6ver

eller giroordern, om annat inte avtalats, betalas i sa god tid att 16nen kan beriknas std till
arbetstagarens forfogande pa forfallodagen. Vid behov hade arbetstagaren dven en ritt att fa 1onen
eller en del av den i kontanter. Med den nya arbetsavtalslagen 6vergick man helt till 16nebanksys-
temet genom att stryka ritten att fa kontantbetalning vid sidan om det avtalade sittet att betala pa
konto. Se ndrmare angaende problemet med att betala 16nen i annan form dn kontanter Suviranta
LM 1966 s. 550-563 som handlar om 18.1 § den da gillande arbetsavtalslagen (141/1922).
Suviranta analyserar de rittsliga problem som kan uppsta med tanke pa arbetsavtalslagens regel
om ritt till att 16nen skall betalas kontant da den betalas in pa ett bankkonto.

4 Se Lynge Andersen — Mggelvang-Hansen 2001 s. 47 f.

#Se Ds 2002:21 s. 117 ff. dér man anfor att just giromarknaden som ett exempel. Ett exempel
pé indirekt nitverkseffekt dr marknaden for kontantuttag. Effekten uppstar da ett stort antal
konsumenter leder till ett brett produktutbud eller manga servicepunkter.

4 Se Lehto 2001 s. 277.
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disk med kontanter eller sisom kontodverforing har blivit mycket ovanligt
medan betalning med kontodverforingsautomat eller i form av direktdebitering
har blivit vanligare. Under de senaste aren har betalning via Internet dnnu varit
mindre vanligt 4n betalning via betalningsautomat, men man kan vénta sig att
betalning via Internet blir vanligare efter hand som Internet-abonnemangen blir
vanligare. Ar 1999 fanns 6ver 9,3 miljoner betalkort i anviindning och bankkor-
tet var det vanligaste av dem. Pa grund av denna utveckling inom branschen
minskar andelen pengar i form av kontanter hela tiden i Finland i forhallande
till betalningar med olika former av kort.*

Betalningsdverforingar. Denna utveckling tyder pa att det rader en period av
fordndring av bankernas roll i samhillet. Detta syns #dven i rittspraxis da det
uppstétt tvister om ansvaret for betalningar som gatt fel. I borjan av 1990-talet
kom tva prejudikat (HD 1992:3 och HD 1994:80) som man tolkat sasom att
bankernas ansvar i forhéllande till sina kunder blivit striktare. Man sag inte i
fallen enbart pa enskilda avtalsforhallanden och avtalsbrott som grund for
ansvar utan hogsta domstolen dlade bankerna ansvar i egenskap av systemupp-
ritthallare.*’” Man kan visserligen ifragasitta om detta hade varit den bista
grunden for att 16sa denna typ av fall. Kaisto har framfort att man som utgangs-
punkt hellre borde ha resonerat pa ett annat sitt. Han konstaterar att ett betal-
ningsuppdrag dr en formogenhetsrittslig rattshandling. Med denna rittshand-
ling ger uppdragsgivaren sin bank i egenskap av bitrdde och i egenskap av
géldendr med tanke pa bankpengarna i uppdrag att girera betalningens belopp
till betalningsmottagaren. Eftersom det inte fanns speciallagstiftning gillde
rattshandlingslagen for detta uppdrag. Kaisto finner att det knappast kunde ha
kommit i fraga att tillimpa RéttshL 32.1 § sd att en bank i god tro alltid skulle
ha befriats fran sin skyldighet da banken utforde betalningsuppdraget.*® Tilldim-

4 Se VM 16/2000 s. 28 f. didr man ocksa forutspar att den tekniska utvecklingen kan leda till att
nya aktorer kommer att forsoka sig pa att komma in pa betalningsformedlingsmarknaden sasom
teleoperatorer. Se dven de ovan ndmnda bilagorna i drendet Kommissionens beslut 9.8.2001
(Arende Comp /29.373 — Visa International) och not 32 ovan.

47 T HD 1992:3 hade HD lagt vikt vid att betalningen “hade gatt in pa fel konto beroende pa att
det datorsystem som banken anvinde for sin betalningsrorelse gjorde en forviaxling mojlig”. Se
dven Poyhonen LM 1992 s. 1185 som i sin kommentar av fallet for ansvarsgrundens del finner
detta vara det centralaste prejudikatsbudskapet. I fallet HD 1994:80 ansvarade banken, da den
upprittholl betalningsrorelsesystemet, for fullgorandet av uppdraget dven i forhéallande till betal-
ningsmottagaren i enlighet med de principer som giller i fraga om avtalsforhallanden. Se dven
Poyhonen 2000 s. 166 och 172 dér han talar om omgivning (toimintaympéristd) och system- eller
funktionsansvar vid bildande av nitverk (verkottuminen). Se dven Rudanko 1995 s. 253 dar han
talar om bankerna som centrala subjekt med en halvofficiell roll inom dven betalningsrorelsen.
8 Se Kaisto 2001 s. 796 och 798 ff. Regleringen i de allménna villkoren utgar fran att kunden
ger en order som &r i sin ordning. Man kan ifragasitta sasom Kaisto har gjort huruvida denna
punkt i villkoren dr godtagbar. I fallen HD 1992:3 och HD 1994:80 tog hgsta domstolen inte
stallning till hur den tvingande lagstiftningen ser ut. Man kunde inte aberopa ett villkor som
begrinsade bankens ansvar eftersom ett sadant villkor inte alls fanns. Man kunde ha list in i
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pandet av RittshL kom emellertid av nagon orsak inte upp till prévning i
samband med dessa fall. Kaisto dr den enda som framkastat tanken och Hemmo
har i sin monografi om bankritt blott framfort att bankerna kritiserat att de blivit
alagda ett sa omfattande ansvar.*

Ur bankernas synvinkel géllde det att minska utsattheten for dylika realisera-
de risker i den dagliga verksamheten varfér man genom avtalsvillkor har
begrinsat sitt ansvar da en girering gatt till fel person med stod av en felaktig
uppgift av betalaren.® Sedermera stiftades lagen om betalningsoverforingar
(821/1999) och i samband med beredningen av denna beaktade man den kritik
som framforts fran bankhall. Man konstaterade uttryckligen att de foreslagna
bestimmelserna skiljer sig fran den linje som hogsta domstolen f6ljt och
hénvisar till fallen HD 1992:3 och HD 1994:80.>' 1 16.1 § 1 punkten lagen om
betalningsoverforingar stadgas att reglerna i 11-15 § om aterbetalning och
ersittning inte tillimpas om betalningsoverforingen inte har kunnat utféras pa
grund av att bestillaren har ldmnat felaktiga eller bristfilliga anvisningar.>

Det har séledes uppstatt en ndrmare reglering av bankernas betalningsfor-
medlingsuppgift. Det att man sag sig tvungen till att foreta denna reglering
visar att bankernas stillning sdsom systemuppritthallare blivit accentuerad.
Bankerna uppfattas sdsom aktorer pa marknaden dir de kan ses som uppritthal-
lare av en del av marknadens infrastruktur utdver den infrastruktur som t.ex. det
allménna uppritthaller. Initiativet till regleringen av betalningsoverforingar har
kommit fran EU genom direktivet 97/5/EG om griansoverskridande betalningar
men i Finland konstaterade man att eftersom de principer som omfattas i
direktivet star i samklang med allmént godkinda principer dr det inte motiverat
att att begrinsa den nya lagstiftningen till att enbart gilla 6verféringar inom
EES.”
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fallen att det inte endast var fraga om innehallet i normer som kompletterar rittsordningen. Man
kunde ha tagit som regel atminstone for konsumentforhallandenas del att bankens ansvar inte kan
avldgsnas genom att ta in en bestimmelse om saken i de allménna villkoren. (s. 801.)

4 Se Hemmo 2001 s. 404.

% Se de allménna villkoren for inrikesbetalningsférmedling (23.8.2001) som uppgjorts pa
forsorg av Bankforeningen i Finland. I punkt 3 bestdms att betalningen formedlas till mottagaren
enbart pa basis av det kontonummer som betalaren angett och att banken inte svarar for att
betalningen formedlas till fel person eller forsenas till f6ljd av den felaktiga uppgiften. Se dven
RP 5/1999 s. 8 f. ddr man éterger samma bestimmelser i de dé géllande villkoren.

5t Se RP 5/1999s. 19 f. och s. 36.

2 Se Kaisto 2001 s. 814 som anmirker att forarbetena till lagen om betalningsoverforingar ger
vid handen att man inte egentligen 6vervigt hur bankens stéllning i egenskap av géldenir ser ut
med hinsyn till de allmidnna ldrorna i obligationsritten. Han séger att lagen kan forstas som sa att
man beaktat bankernas intressen med tanke pa deras avtalspraxis. Han finner att lagstiftningen
givits ett innehall som motsvarar de allminna villkoren. Han konkluderar med att det skulle vara
svart att sluta sig till att en bank inte skulle befrias fran sin forpliktelse nér en kund har begétt ett
forklaringsmisstag.

3 Se RP 5/1999 s. 10 och 18.
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Kontotillgodohavanden — betalningsmedel. Bankernas inlaningskonton ut-
gor saledes basen for det nétverk inom och mellan bankerna som betalnings-
systemet utgor. Betalningsformedlingen har blivit en viktig uppgift for
depositionsbankerna. Detta beror pa depositionernas egenskaper.* De utgor
nimligen vid sidan om de s.k. legala betalningsmedlen (sedlar och mynt)
accepterade betalningsmedel. Kontotillgodohavandena &r en form av pengar
(bank money, Buchgeld, pankkiraha) vars kriterier i litteraturen ansetts vara
foljande: (1) kontoinnehavarens fordran riktar sig mot ett penninginstitut (t.ex.
en bank) som Gvervakas av det allménna och vars betalningsformaga star utom
allt tvivel, (2) fordran betalas pa anmodan, (3) det ges inget fordringsbevis for
fordran och (4) man kan utan besvir bestimma 6ver fordran.%

Traditionellt har man dock visat pa skillnader mellan de legala betalnings-
medlen och kontotillgodohavandena pa grund av att de sistnimnda inte vid
sakrittsliga kollisioner behandlats pa samma sitt som de legala betalningsmed-
len. Skyddet av en mottagare av en betalning genom kontodverforing har inte
tidigare i litteraturen ansetts vara lika gott som en mottagare av en betalning
med legala betalningsmedel.”® Sedermera har situationen foréndrats genom HD
1998:45 vars rubrik lyder:

”A hade av misstag via bankgiro inbetalat 400 000 US dollar pa B:s
konto i banken C. Direfter hade B 6verfort pengarna till C som amorte-
ring pa sitt 1an i banken. A:s yrkande att C skulle aldggas aterbetalning
forkastades da C vid mottagandet av betalningen hade varit i god tro.
(Omr.)”

Hogsta domstolen motiverade denna l6sning med att det inte finns lagregler om
huruvida betalningsmottagaren kan fa atkomstskydd gentemot den rétta dgaren
av medlen.” Eftersom kontotillgodohavanden i rittsligt hdnseende 4r en for-
dran mot den kontoférande banken kan betalning med bankgiro uppfattas
sasom en Overforing av en fordran. Enligt den princip som framgér ur 27 §
skuldebrevslagen skulle betalningsmottagaren inte kunna avvérja ett aterbetal-

5 Se VM 16/2000 s. 39 f.

5 Se Koulu OTJP 1991 s. 203 f. och SOU 2000:11 s. 152. Med tanke pa reformen av deposi-
tionsgarantisystemet som genomfordes genom en dndring av bl.a. kreditinstitutslagen (enligt lag
1229/1997) och tradde i kraft 1.1.1998 forefaller tanken om att ett instituts betalningsféormaga
star utom allt tvivel som en aning problematisk. Numera giller sdsom ovan i avsnitt 6.1.1
konstaterats 65 j § (lag 69/2003) enligt vilken av fondens medel ersétts en deponents depositions-
banksfordringar pa konton i en depositionsbank eller som dr foremal f6r betalningsférmedling till
ett belopp av 25 000 €.

%6 Se Koulu OTJP 1991 s. 258 och Koulu OTJP 1992 s. 154.

57 Med atkomstskydd for 16sore avser man i Finland godtroende forvirvares skydd mot den riitte
dgarens ansprak och skyddet har hirletts ur HB 11:4 och 12:4. Det &r saledes fraga om det som i
Sverige kallas att godtrosforvérv sker och regleras i 2 § lagen (1986:796) om godtrosforvirv av
16sore. Se Hastad 1998 s. 65 och Kartio 2000 s. 154 f. och 158.
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ningskrav med hénvisning till sin goda tro. Pa grund av utvecklingen av
banksystemet och de krav som stills pa bankernas soliditet har skillnaderna
mellan kontotillgodohavanden och de legala betalningsmedel minskat. Konto-
tillgodohavanden torde numera allmént anses sasom ett betalningsmedel som
ar jamstéllbart med pengar. Man hénvisade vidare till sddana lagrum dér betal-
ning genom bankgiro har jamstillts med betalning med pengar och konstatera-
de att det dr fraga om samma behov inom omsittningen att skydda betalning
med legala betalningsmedel som da man betalar med bankgiro. Da man betalar
med legala betalningsmedel erhaller betalningsmottagaren atkomstskydd med
stod av 14 § skuldebrevslagen och eftersom det inte forekommer klara motskil
ansag domstolen att betalningsmottagaren far skydd pa grund av sin goda tro
enligt den princip som framkommer ur lagrummet. P4 detta sitt jamstillde
domstolen kontotillgodohavanden sdsom betalningsmedel med pengar.>®

Aven om man som Kaisto kan siiga att frigan om hur man definierar pengar
kan ses som endast en systematisk friga, som inte paverkar hur fragor om
kontotillgodohavandena skall 16sas>®, verkar det som om definitionen av konto-
tillgodohavandena har paverkat avgorandet i HD 1998:45. 1 detta sammanhang
intresserar hur betalningar med kontotillgodohavanden paverkar tilltron till
betalningssystemet.

Kaisto anser att hogsta domstolens 16sning att se betalningen som en overfo-
ring av fordran inte dr pa en héllbar grund. Han foredrar en forklaring som gar
ut pa att den som ger betalningsuppdraget befriar banken fran sin skyldighet
mot att banken forbinder sig att betala till den som anvisats i betalningsuppdra-
get. Den ritt som mottagaren av bankgiron far forklaras harigenom ha sin grund
i bankens forbindelse och inte i 6verforingen av fordringsritten.*® Kaisto kon-
staterar att argumentationen i HD 1998:45 bygger pa en granskning av forhallan-
det mellan den ritta dgaren till bankpengarna och bankgiromottagaren. Avgo-
randet kan dérfor 1dsas sdsom att den goda tron hos mottagaren av bankpengar-
na skyddas pa ett motsvarande sitt som den goda tron hos en mottagare av legala
betalningsmedel. Pa motsvarande sitt forlorar den ritta dgaren sin rétt till bank-
pengarna om bankgiromottagarens goda tro skyddas. Kaisto ser det &nda som
fullkomligt mojligt att fallet inte betyder att det enligt obligationsrittens all-
ménna ldror gar sa att banken befrias i forhallande till den som gett betalnings-
uppdraget till banken. Bankens betalningsskyldighet till betalningsmottagaren

% Se Tuomisto Kommentti 1998 s. 282 ff. dir han konstaterar att fallet pa ett betydande siitt
klargor stéillningen av en mottagare av kontotillgodohavanden. Mottagaren anses vara i god tro
om medlen varit pa betalarens konto och om han uppfyller en viss undersokningsskyldighet som
varierar beroende pa mottagarens stéllning. I detta fall var mottagaren en bank och betalaren var
bankens kreditkund. Banken hade kint till att betalaren hade haft ekonomiska problem.

% Se Kaisto 2001 s. 424 f.

% Se Kaisto 2001 s. 829 och 773.
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utesluter inte detta.®® Man kunde alltsé se pa saken som sa att banken har ett
ansvar for att betalningen gar ritt och att det hirror sig av de allménna ldrorna.

Med tanke pa att sikra tillforlitligheten for betalningssystemet vore det
Onskvirt att fa fram 16sningar av tvister vid felbetalningar sa att systemet inte
upplevs som riskfyllt. Det &r da att foredra att man ocksa kan aldgga banken att
fortséttningsvis forbli i det ursprungliga skuldforhéallandet till den som gett
betalningsuppdraget till banken tills den ritta betalningsmottagaren fatt betal-
ningen. Detta &r sérskilt viktigt nér en allt storre del av betalningarna sker pa
forsorg av “amatorer”, dvs. av personer som skoter betalningar vid sidan av
andra yrkesuppgifter och av konsumenter. Det ligger néra till hands att det
lattare sker fel vid inmatande av betalningsuppgifter i ett ”gor det sjdlv system”
an i det system som man hade tidigare. Det finns saledes skél som talar mot en
mycket sndv tolkning av de villkor om betalningsféormedling som har givits
efter stiftandet av den nya lagen om betalningsoverforingar.

Det dr ocksa hogst sannolikt att kontotillgodohavandena dven i framtiden
kommer att fungera som betalningsmedel i allt stérre omfattning. Detta beror
framst pa att betalningsmottagarna litar pa att de vid behov kan vixla skulderna
till legala betalningsmedel, dvs. sedlar och mynt. Detta ir i sin tur mojligt for att
bankdepositionerna normalt dr medel som betalas pa anfordran varfor de dr
mycket likvida medel. Kontotillgodohavandena fungerar saledes sisom allmin-
na betalningsmedel, eftersom de litt gar att Gverfora som betalningar inom det
kontosystem som bankerna uppritthaller.®> Med tanke pa temat fér denna
undersokning kan man konstatera att utvecklingen av rittsldget till denna del
stoder utgangspunkten att de grundliggande banktjdnsterna givits en mera
betydelsefull roll i samhiillet. Eftersom banktillgodohavandena i stort sett mot-
svarar kontanta medel borde var och en ha tillgang till ett bankférhallande med
vissa minimitjdnster. For privatpersoners del har detta genomférts i den nya
KreditIL 50 a § om grundlidggande banktjédnster vilket visar att dven lagstiftaren
gatt in for att se dessa som en del av den samhaélleliga infrastrukturen.

6.2.1.3 Sprakbruk

Datatekniken har under de senaste artiondena gjort det mojligt att ersitta
betalningar med checker med betalningsanvisningar som forverkligas med
hjdlp av olika former av kort som bankerna ger ut att anvidndas sasom betal-
ningsinstrument i stéllet for kontanter. Man kallar dem numera betalkort eller

¢ Se Kaisto 2001 s. 831 f.

%2 Se VM 16/2000 s. 39 f. Se dven Lehrberg 1997 s. 15 som konstaterar att betalning med sedlar
och mynt direkt till betalningsmottagaren har fatt en minskad betydelse. Sjélva termen kontantbe-
talning har enligt honom kommit att f en annan betydelse. Man avser med den en betalning som
fullgodrs genom omedelbart 6verlimnande av nagot betalningsmedel vid ett avtalsslut etc. eller
atminstone att betalningen sker utan kredit.
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kontokort.®* Ar 1980 togs bankkortet i bruk i Finland och det blev fort férhllan-
devis vanligt. Som hjdlpmedel vid bruket av bankkontona blev det vanligare &n
de olika formerna av kreditkort. Ar 2001 fanns det 6ver sex miljoner automat-
och bankkort i bruk i Finland.®

Innehallet i ett depositionsavtal bestdms av de avtalsvillkor som reglerar ett
depositionsforhallande mellan en kund och en bank. Pa detta sitt reglerar
bankerna hurdana tjanster man tillhandahéller. De olika tjdnsterna tillhanda-
halls pa ett varierande sétt hos de olika bankgrupperingarna under olika former
av varumirken eller kédnnetecken. Det verkar som om begreppen inte &r helt
enhetliga i Finland liksom inte heller i Norden. Av denna orsak gar jag igenom
begreppen pa en allmin niva utan att ga in pa enskilda kreditinstituts tjénste-
produkter.

De olika kontokorten som finns i dag dr automatkort, onlinekort, bankkort
och kreditkort. Man kan ocksa avtala om att ett kort innehaller en kombination
av dessa kortfunktioner. Utover dessa funktioner kan man dessutom avtala om
att kortet skall innehalla en portmonnifunktion varvid kortet kan laddas med
pengar i elektronisk form. Kortet skall da vara ett s.k. chipkort (smart card),
dvs. det &r ett kort som har en mikroprocessor i stillet for det dnnu vanliga
magnetbandet.®

Ett automatkort kan med hjilp av en personlig kod anvindas i bankautomater
for penninguttag, saldo- och transaktionsforfragningar, betalning av rakningar
och Ovriga gireringar. Om kortet har en portmonnéfunktion, dvs. det &r forsett
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9 Se RP 33/2002 s. 29 f. och Bankkorten och dvriga betalkort 2002 s. 2. Se dven Aurejcirvi 1986
s. 203 ff. som da han behandlar kreditkort (luottokortti) finner att ordet inte &r helt lyckat och
skulle foredra kontokort (tilikortti) som gemensamt namn for betalkort (maksukortti) och egentli-
ga kreditkort. Inte heller Hemmo 2001 s. 357 har gatt in for kontokortsbendmningen utan talar om
betalningsmedel i kortform (korttimuotoiset maksuvélineet) och betalkort (maksukortti). I Aure-
Jjdrvi — Hemmo 2004 s. 321 f. anvinds kategorierna luottokortti, pankkikortti och pankkiauto-
maattikortti (kreditkort, bankkort och bankautomatkort). I Sverige anvinds kontokort som ett
samlande begrepp for hjdlpmedel genom vilka betalningsanvisningar genomfors, se t.ex. Brinck
m.fl. 1998 5.192 f. och SOU 1995:69 s. 103 ff. didr man visserligen séger att det inte finns en
enhetlig begreppsapparat kring kontokort och andra typer av kort. Man preciserar begreppet
genom att sédga att ett kontokort skall vara kopplat till ett individualiserat konto, se s. 105 f. I EU-
sammanhang forekommer dven termerna kontokort som samlingsbegrepp och motsvaras av
“payment cards” och “maksukortti” pa engelska respektive finska, se Kommissionens beslut
24.7.2002 (Arende Comp/29.373 — Visa International — Multilateral formedlingsavgift) stycke 43
och 51.

% Se Pankkivuosi 2001 s. 11.

% Se Bankkorten och ovriga betalkort 2002 s. 2—4. 1 det Forenade kungariket anvinder man
begreppen credit card, debit card och charge card. Credit card innebidr att kunden har en
kreditmdjlighet som vid behov kan tas i bruk genom att endast betala en del av de kop som
ackumulerats under foregdende manad. Charge card fungerar sasom credit card men sa att den
ackumulerade summan maste betalas i sin helhet varje manad. Debit card syftar enligt bendm-
ningen pa ett konto i en sirskild bank eller hypotekskassa (building society) och anviinds sa att
inkop automatiskt debiteras kontot. Se Cruickshank 2000 s. 54 f. Pa detta sitt dr benimningarna
entydiga pa engelska och kunde fungera som modell for ett sprakbruk pa svenska.
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med en mikroprocessor kan man ocksa ladda kortkontanter (pengar i elektro-
nisk form) pa kortet i en automat.*

Ett onlinebetalkort fungerar sa att uppgifterna ldses fran kortet varmed
identiteten kontrolleras oberoende av beloppet och tidckningen reserveras pa
kundens bankkonto vid betalningen. Det ér inte ett bankkort for vilket banker-
nas garanti géller.”’

Bankkortets funktioner dr mera omfattande dn automat- och onlinekortets.
Bankkortet dr darfor forsett med ett kortnummer och innehavarens namn,
giltighetstid samt innehavarens namnteckningsprov. Kortet kan dessutom vara
forsett med bankkortsinnehavarens fotografi. Pa kortet finns alltid forutom
bankens namn ordet “bankkort” eller den finsksprakiga motsvarigheten “pank-
kikortti” eller ordet pa bada spraken. Vid anvindningen av kortet debiteras de
betalningstransaktioner, som utférs med ett bankkort, det bankkonto som an-
knutits till kortet. Bankkortet dr endast avsett for personligt bruk. Om det &r
fraga om ett kort som &r avsett att anvindas av ett foretag avtalar man om att en
person inom foretaget dr innehavare och det konto som debiteras &r foretagets
konto. Sjédlva betalningen sker genom att kortinnehavaren godkinner betalning-
en genom att underteckna verifikatet fran en betalterminal eller genom att mata
in sin personliga kod i betalterminalen. Inmatningen av koden motsvarar under-
tecknandet av verifikatet och kontrollen av identiteten. Om en préiglingsmaskin
anvénds undertecknar kunden betalningsblanketten. Banken debiterar sedan det
konto som &r knutet till bankkortet enligt de uppgifter banken far av betalnings-
mottagaren med kopets belopp. Kunden forutsitts kontrollera att debiteringen
ar korrekt med hjdlp av det verifikat han fatt.®

Kreditkorten finns sasom allménkreditkort och specialkreditkort. Man talar
ocksa om universella kreditkort eller 6ppna kreditkort i motsats till specialkre-
ditkort eller slutna kreditkort. Ett specialkreditkort dr giltigt endast i forhallande
till vissa forsdljare sisom vissa varuhus eller affirskedjor. Allménkreditkorten
gar att anvinda i forhallande till forsdljare som godkénner detta kort.® Kredit-
korten indelas ocksa i egentliga kreditkort och kort med betalningstid. Pa kredit
som uppstar med stéd av kort med betalningstid 16per ingen rénta.”

% Se Bankkorten och ovriga betalkort 2002 s. 2 och 4.

7 Se Bankkorten och dvriga betalkort 2002 s. 3 och 5.

% Se Bankkorten och ovriga betalkort 2002 s. 3 f.

% Se Bankkorten och dvriga betalkort 2002 s. 2—4 dir det talas om allménkreditkort och
specialkreditkort jamfort med RP 33/2002 s. 29 dir indelningen universella kreditkort och
specialkreditkort nyttjas. I Sverige anvidnds begreppen Oppna och slutna kontokort, se SOU
1995:69 s. 106 f. och Konsumentverket, Rapport 2001:13 s. 25 f.

0 Se Bankkorten och dvriga betalkort 2002 s. 4 och Hemmo 2001 s. 361. Kort med betalningstid
kallas ocksa betalkort, se SOU 1995:69 s. 105. Betalkort skall i denna betydelse inte forvixlas
med betydelsen i form av dverbegrepp for alla sorters kort, bade kontokort sasom bank-, kredit-
och kontantkort som t.ex. Bankforeningen i Finland gor, se Bankkorten och évriga betalkort 2002
s. 2. Den vidaste funktionen for alla ("plast”)kort &r ju att anvidnda dem som betalningsmedel i
stillet for de legala betalningsmedlen.

195


https://c-info.fi/info/?token=3mK-wjoVcrPqo-ct.9PxvUZe-ohg3HLHYRJfi1w.X3dWj0D6NipWpfY7LXLkfrZYoFQpK5mZxFz97ALa7bMoNrCiug63YlU5h8YiUV6SYLznzKeeEDclypF_zp0WGL4gz83NuiblPHBm4s2-27s7xXpMspyyb6UToG_Qo2rt5ujadqWBqEn4mOykTXAIqCjac7VE5n6GwUiEA8x8WPNCVPzmrx4rzOBGt8dEbRj8x6Eiw_6OT3pj

Skillnaden mellan kreditkort och bankkorten &r att kopplingen till ett konto
dr annorlunda. I bigge fallen &r det dnda fraga om pengar i form av en fordran.
Ett bankkort dr anknutet till ett depositionskonto som skall ha tickning medan
ett egentligt kreditkort (i fortsittningen talar jag blott om kreditkort) fungerar sa
att det finns ett skuldkonto hos kortutstéllaren som &r fristdende fran kortinne-
havarens bank. I avtalet om fordran individualiseras de centrala obligations-
rittsliga egenskaperna som hénfor sig till det fordringsférhallande som nyttjas
vid betalningen.”! Efter kreditens avtalsenliga betalning far vanligtvis det salun-
da frigjorda kreditutrymmet anvindas for ny skuldsittning upp till det beviljade
beloppet (s.k. revolverande kredit). Vanligtvis betalas da ocksa rinta fran in-
kopsdagen.”

Redan en genomgéang pa denna allmidnna niva visar att det rader en viss
begreppsforvirring for dessa banktjinsters del trots att det dr friga om sa
vardagliga ting som betalningsmedel. I fortsédttningen anvinder jag bendmning-
en kontokort som overbegrepp for alla kortformer, som &dr anknutna till antingen
depositionskonto med tillgangar eller till ett skuldkonto hos ett kortforetag som
inte nddvindigtvis dr en bank, trots att man inom bankbranschen i Finland inte
sarskilt nyttjar detta samlingsbegrepp utan enbart anvinder sig av begreppet
betalkort som samlande begrepp for bank-, kredit-, kontant- och kombinations-
kort.” I denna analys har jag ett behov av att anvinda begreppet kontokort som
beskriver den rittsliga konstruktionen med ett avtal om depositionskonto som
forutsittning for arrangemanget.

Jag lagger upp den vidare behandlingen av banktjidnsterna sa att betalnings-
medlen i kortform, som &r direkt anknutna till ett bankkonto, behandlas i
samband med de grundldggande banktjinsterna (i fortséttningen av detta hu-
vudavsnitt 6.2). De betalningsmedel, som fungerar som medel att kumulera en
kredit hos ett kreditkortsforetag, antingen i anslutning till en bank eller sdsom
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" Se Prop. 1991/92:83 s. 93 ddr man talar om tillgdngskonto istillet for depositionskonto och
kreditkonto istéllet for skuldkonto. Se dessutom Terdmaa 2001 s. 283 om avtal sdsom betalnings-
medel.

2 Se SOU 1995:69 s. 105, och dven Hemmo 2001 s. 361 som behandlar de tidsméssiga
skillnaderna mellan kortformerna nir kortinnehavarens avtalspart far betalning. Se dessutom
Terdmaa 2001 s. 283 som talar om ett 16pande skuldforhallande i kontoform (kontokurant) for
vilket man avtalat om bokforingsprinciperna, villkoren om hur fordran forfaller, vederlaget och
disponeringen av medlen.

3 Se Bankkorten och évriga betalkort 2002 s. 2. samt Pankkikortit ja muut maksukortit 2002 s. 2.
Nagot forbryllande &r det emellertid att Nordea Bank Finland Abp i sina villkor talar om
“internationella betal- och kreditkort” i den svensksprakiga versionen och om “kansainvilinen
maksuaika- ja luottokortti” (dvs. internationella kort med betalningstid och kreditkort i direkt
oversittning) i den finsksprakiga versionen, se villkor 1.2002 s. 2. Hér anvinder man begreppet
betalkort pa ett annat sitt 4n vad som i Ovrigt dr vanligt i Finland. Nordea Bank Sverige AB
(publ.) har i sin tur inte sdrskilda kortdefinitioner i sina villkor utan blott olika produktnamn pa
sina kort i rubriken for de allménna villkoren.
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ett fristdende foretag, behandlas i sin tur i samband med framstéllningen om rtt
till kredit (huvudavsnitt 6.3).

6.2.2 Allmiint om ritt till grundliggande och évriga banktjinster

6.2.2.1 Inledning

Det som kan anses utgora grundliggande banktjédnster eller basbanktjinster
varierar med tiden. Under en tid da bankfilialnitet kraftigt kringskurits till foljd
av saneringsatgirder i samband med bankkrisen blir hjdlpmedel for finansiella
transaktioner som kan anvindas utan att man tar sig till en bankdisk av allt
storre betydelse. Under bankkrisen och den ekonomiska depressionen under
1990-talet kom det tydligt fram att konsumenters betalningssvarigheter och
tillgang till livsnodvéndiga tjinster blev ett problem. Man konstaterade da att
depositionsavtal med tillhdrande normala banktjinster forutom kredit kan ses
som en livsnddvindighet.” S& smaningom har begreppet grundliggande bank-
tjanst (’peruspankkipalvelu”) kommit i bruk och man har dven i lagstiftnings-
sammanhang ansett att betalningsféormedling och depositionskonto kan ses
sasom en allménnyttig tjénst.”

Ovan har jag redan redogjort for hur uppfattningarna inom EU utvecklats.
Man noterade forst att det hade blivit en oldgenhet att ndringsidkare kan ha en
ritt att vigra tillhandahélla tjanster. Orsaken till att detta uppfattades som en
oldgenhet berodde pa att man ansag att tillgang till bankkonto tillfredsstiller ett
grundldggande behov.”® Sedermera har kommissionen uppstillt som mal att
konsumenternas fortroende for den elektroniska handeln bor 6kas.”” Ytterligare
har regionkommittén betonat att de finansiella tjinsterna dr av avgorande bety-

"4 Se Heliskoski m.fl. 1996 s. 19 och 88 ff. Jfr dock med Erjanti 2002 s. 4 som argumenterade
mot forslaget till KreditIL 50 a § i RP 33/2002 under rubriken “Ratkaisuesitys ongelmaan, jota ei
ole” (Ett 16sningsforslag till ett problem som inte finns). Det kan méahinda ha undgétt henne att
regeln inte enbart ir till for tider da presumtiva kunder sannolikt mycket sillan blir forvigrade
tjanster. I riksdagen har ledamoterna sedan borjan av 1990-talet uppfattat tillgéingligheten som ett
problem av doma av de 15-20 spoérsmal och motioner som har ldmnats in och som ber6r
problemet. Nedan i avsnitt 6.2.3 aterkommer jag till den nirmare argumenteringen.

> Se VM 16/2000 s. 33 ff. och anyo i RP 33/2002 s. 34 f. och sirskilt spalt tva fore nista rubrik
och rubriken i KreditIL 50 a § (69/2003).

76 Se ndrmare vid not 21 och vidare om att hinfora basbanktjénster till kategorin tjdnster i
allménhetens intresse eller t.o.m. samhillsomfattande tjdnster med hdnvisning till kommissio-
nens Meddelande om Tjinster i allménhetens intresse i Europa (96/C 281/03), s. 3 och uppdate-
ringen av detta meddelande genom Meddelande om tjdnster i allmdnhetens intresse i Europa
(2001/C 17/04) s. 4. och Consumer Commiittee position paper 6.12.1999, avsnitten 2.2, 2.3, 2.4
och de rekommendationerna som konsumentkommittén gor.

" Se ovan vid not 29 med hénvisning till kommissionens meddelande eEurope s. 4 f. och 19 ff.

197


https://c-info.fi/info/?token=3mK-wjoVcrPqo-ct.9PxvUZe-ohg3HLHYRJfi1w.X3dWj0D6NipWpfY7LXLkfrZYoFQpK5mZxFz97ALa7bMoNrCiug63YlU5h8YiUV6SYLznzKeeEDclypF_zp0WGL4gz83NuiblPHBm4s2-27s7xXpMspyyb6UToG_Qo2rt5ujadqWBqEn4mOykTXAIqCjac7VE5n6GwUiEA8x8WPNCVPzmrx4rzOBGt8dEbRj8x6Eiw_6OT3pj

delse for deltagandet i det ekonomiska livet.”® Hir kommer man in pa koppling-
en av krediter till e-handeln. Kopplingen é&r inte lika uppenbar som for de
grundldggande banktjinsternas del. Om ett ritt sannolikt scenarium s sma-
ningom forverkligas, 6vergar en betydande del av handeln till nitet inom en
obestdamd men inte alltfor avldgsen tid. Samtidigt har vara samhéllen blivit vad
man kallar kreditsamhillen. Denna omstédndighet tar sig en konkret uttrycks-
form i att det dr slumpen som avgor om betalningar gors sa att koparens konto
debiteras genast eller om kdpesumman forblir som en del av ett kreditsaldo pa
ett pa forhand dverenskommet sitt. Borgeniren dr da antingen siljaren eller en
utomstaende. I ljuset av denna utveckling har skillnaden mellan betalningar
med eller utan kredit blivit mindre varfor tillgédngligheten till kredit blir allt
mera en integrerad del av tillgingligheten till betalningssystemet.

Innan jag analyserar de sérskilda grundliggande banktjdnsterna och i vilken
man det foreligger en ritt till dem redogor jag for regleringen av bankbran-
schen. Som grundlidggande banktjidnster kan man sasom ovan redan nimnts se
avtal om bankkonto med dértill horande avtal om hjdlpmedel att nyttja kontot
pa ett smidigt sdtt och mojligheten att nyttja betalningsformedlingstjéinster.
Mojligheten att lyfta olika former av kredit torde inte lika létt uppfattas sdsom
en grundliggande banktjinst som de dvriga hir angivna tjdnsterna. Av denna
orsak behandlar jag ritten till att erhélla kredit i ett separat avsnitt (6.3).

Bankverksamheten ir trots de tidigare nimnda avregleringsatgidrderna at-
minstone i formellt hinseende kraftigt reglerad. Regleringen finns i kreditinsti-
tutslagen (1607/1993, KreditIL) och den bygger pa gemenskapsritten. Lagen
giller kreditinstitut enligt EG:s forsta bankdirektiv (77/780/EEG) och i lagen
ingdr sdrskilda regler for depositionsbanker.” Den tidigare gemenskapsrittsliga
regleringen har sammanstillts pa nytt i direktivet om ritten att starta och driva
verksamhet i kreditinstitut (2000/12/EG).* Enligt artikel 3 skall medlemsstater-
na forbjuda personer eller foretag som inte dr kreditinstitut att driva rorelse som
omfattar att fran allmidnheten ta emot insittningar eller andra aterbetalbara
medel. Regleringen bygger sédledes pa ett arrangemang dér kreditinstituten
forbehalls ritten att ta emot depositioner. Det finns manga skél som talar for att
forbehalla bankerna denna sirskilda position i samhillet. Dessa skil behandlar
jag niarmare nedan dé jag tar upp foljderna av att kreditinstituten har sin
speciella stéllning.

Man har inte heller i en av de senaste reformerna av lagen till grunden dndrat
pa denna konstellation. Det viktigaste undantaget ér inférandet av en mojlighet
att idka begrinsad kreditinstitutsverksamhet for andra foretag dn kreditinstitut.
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8 Se punkt 5 i Regionkommittén, Yttrande 14.2.2001, EGT C 148, 18.5.2001, s. 12. Se ndrmare
ovan vid not 33 och vidare dir det hinvisas till detta yttrande.

™ Se RP 295/1992 s. 13 och s. 16.

% EGT nr L 126, 26.5.2000 s. 1-59.
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RATT TILL GRUNDLAGGANDE BANKTJANSTER

Det dr fraga om att i begriinsad omfattning tillata elektroniska pengar, kundkon-
ton och kredit i form av betalningstid.®' De stadganden (lag 69/2003) som
fornyats i denna reform tridde i kraft 15.2.2003.

Till de fornyade stadgandena hor storsta delen av de inledande stadgandena
av vilka jag aterger de som &r mest relevanta for undersokningen. Enligt
KreditIL 1.1 § tillimpas lagen pa affarsverksamhet (kreditinstitutsverksamhet)
dir aterbetalbara medel tas emot fran allmidnheten samt 1) krediter eller annan
finansiering erbjuds for egen rikning, eller 2) generell betalningsformedling
bedrivs eller elektroniska pengar ges ut. Jimlikt 1.2 § bestdms dessutom om
ensamritt for kreditinstituten att i affarsverksamhet ta emot aterbetalbara medel
frin allméinheten samt om undantag frin detta. Aven efter reformen giller som
huvudregel enligt 1 a.1 § att kreditinstitutsverksamhet inte far bedrivas utan
koncession. Det nya ir att aktiebolag eller andelslag far bedriva begrinsad
kreditinstitutsverksamhet utan koncession. Med begrinsad kreditinstitutsverk-
samhet avses enligt 1 a.2 § 1 punkten tillhandahallande av sadan finansiering
med vilken syftet dr att bevilja betalningstid vid kop av varor eller tjdnster. Ett
foretag, som hor till samma foretagsgrupp som aktiebolaget eller andelslaget
som avses i 5 ¢ §, kan bevilja betalningstid vid sin forsiljningsverksamhet.
Jamlikt 1 a.2 § 2 punkten avses med begriansad kreditinstitutsverksamhet ocksa
mottagande av aterbetalbara medel fran allménheten pa sddana kundkonton
vars medel kan anvindas enbart till betalning av varor eller tjdnster som siljs av
ett foretag som hor till samma foretagsgrupp som aktiebolaget eller andelslaget
samt vars medel kan tas ut kontant. Aven fér denna punkt giller att aktiebolaget
eller andelslaget skall hora till samma foretagsrupp som avses i 5 ¢ §. Den
begriansade verksamheten far enligt 1 a.3 § bedrivas efter att en anmélan gjorts
till Finansinspektionen. Av samma kund far pa ett kundkonto tas emot hogst ett
belopp som motsvarar 3 000 € (2 a.3 §).

Enligt den nya 2 § &r ett kreditinstitut ett foretag som har koncession for
kreditinstitutsverksamhet. Ett kreditinstitut kan vara en depositionsbank, ett
kreditforetag eller ett betalningsférmedlingsforetag. Forutsittningarna for kon-
cessionen bestdms enligt 11 § som fortydligats genom lag 588/2003.32 Finans-
inspektionen kan dterkalla koncessionen bl.a. om det i vidsentlig man har skett
overtradelser av forfattningar (12.1 §, lag 588/2003)%. Alternativt kan verksam-

81 Angédende de vriga reformerna se RP 33/2002 s. 51 ff. dir man foreslog en utvidgning av
tillampningsomradet for kreditinstitutslagen. Kreditinstitutverksamhet skulle ocksa vara generell
betalningsformedling och utgivning av elektroniska pengar. Det skulle fortsittningsvis vara
forbehallet kreditinstitut att ta emot aterbetalbara medel som omfattas av insittningsgarantin. Se
dven VM 16/2000 s. 44 f. och 50 ff. ddr man forst presenterade reformerna.

82 Se RP 175/2002 5. 70 f.

8 Se RP 175/2002 s. 29 dir 6verforingen av tillstindsérenden fran finansministeriet till Finans-
inspektionen motiveras. Redan fore dndringen var det Finansinspektionen som utredde forutsétt-
ningarna for koncessionen varfor ministeriets roll var mera formell. Finansinspektionen kan
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heten for viss tid begrdnsas och, om ett missforhéllande inte har avhjdlpts inom
utsatt tid ddrefter dndra koncessionsvillkoren sa att verksamheten varaktigt
begriansas om det vid skotseln av kreditinstitutet har konstaterats forekomma
oskicklighet eller oforsiktighet och om det dr uppenbart att detta allvarligt kan
skada finansmarknadens stabilitet, betalningssystemens storningsfria funktion
eller borgenirernas fordel (12.5 §, lag 588/2003).

Det ér saledes fraga om en nidringsrittslig reglering som har som dndamal att
trygga verksamhetsforutsittningarna i branschen i allménhet. Utover att det i de
delvis ovan angivna stadgandena i 1 kap. stadgas om koncession med sérskilda
rittigheter finns det i lagens 5 kap. stadganden som endast giller depositions-
banker. Den ovan beskrivna nya 50 a § om (presumtiva) kunders ritt till grund-
laggande banktjédnster dr den viktigaste av dem med tanke pa temat for denna
undersokning och blir nedan féremal for ndrmare dissektion.

I 10 kap. KreditIL finns det dessutom regler om kundskydd som i stort sett
overforts fran den tidigare lagen om depositionsbankernas verksamhet (1544/
1991).%* Enligt 82 § forpliktas kreditinstitutet att i sin marknadsforing ge till-
rickliga uppgifter och forbjuder institutet att i marknadsféringen ldmna osanna
eller vilseledande uppgifter eller anvinda ett forfarande som strider mot god
sed. 183 § forbjuds kreditinstituten att anvinda avtalsvillkor som inte har
samband med kreditinstitutets verksamhet eller dr oskiliga. Enligt 84 § utovas
tillsyn av marknadsforingen och anvindningen av avtalsvillkor av bade Finans-
inspektionen och KO.* Finansinspektionen dr den myndighet som i forsta hand
Overvakar kundskyddet.

Finansinspektionens roll inom tillsynen av finansmarknaderna har nyligen
forstirkts i en reform som lett till en ny lag om Finansinspektionen (587/2003)
som tritt i kraft 1.7.2003. I propositionen beddms ldget fore reformen bl.a. sa
att det under de senaste tva decennierna har skett genomgripande foridndringar i
utbudet av och efterfragan pa finansiella tjanster. Kapitalstrommarna och utbu-
det av finansiella tjinster har internationaliserats, marknaden har blivit effekti-
vare och forindrats i strukturellt avseende. Framforallt inom banksektorn har
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reagera snabbare da den sjdlv kan aterkalla en koncession. Dessutom fortydligas statens dgarroll
pé finansmarknaden fastéin dgarstyrningen redan tidigare effektivt har separerats fran beslutsfat-
tande om finansmarknadséirenden.

8 Se RP 295/1992 5. 56 f.

8 Jfr ovan dndamalet med den tidigare banklagstiftningen med @ndamélet med KreditIL. som
enligt RP 295/1992 s. 12 f. ir att integrationsutvecklingen bestimmer malen med lagen dock sa
att den dven skall uppfylla krav pa konsument- och kundskydd. Det sistnimnda dr en nyhet
jamfort med den tidigare lagstiftningen.

8 Se RP 242/1989 s. 20 och RP 295/1992 s. 7 om att bankinspektionen var den priméra
tillsynsmyndigheten i fraga om stadgandena av kundskyddet men att ocksa KO &r behorig enligt
KSL. Se dven RP 295/1992 s. 57 dir det konstateras att regeln om tillsyn 6ver marknadsforing
och avtalsvillkor (83 § i propositionen = 84 § i lagen) och regeln om verksamhetsforbud (85 § i
propositionen = 86 § i lagen) motsvarar till sitt innehall den tidigare lagen.
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RATT TILL GRUNDLAGGANDE BANKTJANSTER

utbudet av tjanster koncentrerats till allt storre koncerner med méngsidigare
och internationellare utbud av tjinster. En betydande del av finansférmedlingen
har dven 6verforts fran banksektorn till virdepappersmarknaden. Samtidigt har
utbudet av finanstjédnster blivit betydligt mangsidigare. Denna utveckling 4r en
foljd av bl.a. den datatekniska utvecklingen och den allminna férmogenhetsok-
ningen samt av de fordndringar som skett i samhillet, t.ex. avregleringen och de
strukturella fordndringarna i beskattningen.®’

Med hénsyn till bl.a. denna utveckling formulerar man ndrmare motiv for
andringarna. De fordndringar som har skett pd marknaden samt erfarenheterna
av bl.a. bankkriserna har gjort det nodvéndigt att bedoma vilket reglerings- och
Overvakningssystem som bédst svarar mot de utmaningar som foranleds av
fordndringarna. Det rader samforstand om att en effektiv och dndamalsenlig
tillsyn forutsétter en flexiblare myndighetsverksamhet som utgar fran malsitt-
ningarna for tillsynen. Detta forutsitter bl.a. att i lagen tas in allminna bestim-
melser om finanstillsynens malsittningar och uppgift, som pa ett allmént plan
styr Finansinspektionens verksamhet. Den snabba foridndringen av marknaden
samt internationaliseringen av verksamheten stéller krav framforallt pa finans-
tillsynsmyndigheternas formaga att tillrickligt snabbt och effektivt samt pa ett
internationellt trovirdigt sitt reagera pa marknadsstorningar. Finansinspektio-
nen maste darfor ha befogenheter som understryker tillsynens forutsigbarhet,
snabbhet och tydlighet. Befogenheterna far inte pa ett visentligt sitt avvika fran
motsvarande utlindska myndigheters befogenheter. Finansinspektionens lik-
som ¢vriga myndigheters verksamhet maste dven uppfylla kraven pa en god
forvaltning. Hérvid faster man i propositionen avseende vid att Finansinspek-
tionens verksamhet dr grundlagsenlig, dels med beaktande av dess omfattande
befogenheter, dels av den anledningen att Finansinspektionen har en exceptio-
nell administrativ stidllning i egenskap av en myndighet som utévar betydande
offentlig makt och star utanfor statsradet. Av denna anledning finner man att det
ar skdl att utveckla lagstiftningen om Finansinspektionen, framfor allt nér det
giller inspektionens befogenheter.

Utover sadana dndringsbehov som ansags folja av Internationella valuta-
fondens utredning och sadana som f6ljer av Europeiska unionens lagstiftning
gar man dven niarmare in pa behoven att utveckla Finansinspektionens befogen-
heter.

Man betonar en 6vergang fran efterhandsgranskning av lagligheten i tillsyns-
objektens atgirder i riktning mot forebyggande tillsyn. Vid férebyggande till-
syn dr det av en central betydelse att tillsynsmyndigheten har tillrickliga
befogenheter att i tid ingripa savil i marknadens problem som i enskilda

8 Se RP 175/2002 s. 21 f.
8 Se RP 175/2002 s. 23.
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tillsynsobjekts problem. Dessutom dr det viktigt att tillsynsmyndigheten utévar
sina tillsynsbefogenheter effektivt, ansvarsfullt och ppet. Man finner att Fi-
nansinspektionens mojligheter att handla pa det mest dndamalsenliga sittet inte
i tillrdcklig utstrackning har utvecklats i takt med marknaden och de foridnd-
ringar som skett i tillsynsbehoven. Dirfor anser man att Finansinspektionens
ingripanden i tillsynsobjektens verksamhet fortfarande sitts in i ett alltfor sent
skede och ofta leder till att reaktionerna pa smarre och mindre klandervirda
géirningar blir alltfor stringa. Som exempel pa tillsynsbefogenheter som utévas
i ett sent skede och som har visat sig vara ineffektiva anfér man Finansinspek-
tionens ritt att i vissa situationer vicka skadestandstalan for en banks rikning
eller att hos finansministeriet framstilla om aterkallelse av ett kreditinstituts
koncession.*

Med stod av bl.a. detta konstaterar man att en forutséttning for att situationen
skall kunna rittas till 4r att Finansinspektionens befogenheter utvidgas och gors
mangsidigare. Det skall goras pa ett sdtt som bidrar till att forbéttra dess
mojligheter att i ett tidigt skede ingripa i tillsynsobjektens verksamhet. De nya
befogenheterna maste stoda och fungera som redskap for ett regelbundet prak-
tiskt tillsynsarbete. Befogenheterna maste vara klart utformade och snabbt
kunna verkstillas. Finansinspektionens tillsyn kunde bli effektivare om den ges
mojlighet att ge den som gjort sig skyldig till en Svertrddelse eller forsummelse
en administrativ pafoljd, t.ex. en offentlig anmérkning eller offentlig varning.
Man anfor att enligt den tidigare lagen beslot finansministeriet om beviljande
och aterkallelse av tillsynsobjekts koncession. En forutsittning for ett sadant
beslut var i allménhet att Finansinspektionen gjorde en framstéllning om saken
till ministeriet. Finansinspektionen var salunda i praktiken ansvarig for utred-
ning av beslutsforutsittningarna, &ven om det formellt var en annan myndighet
som fattade det slutgiltiga beslutet. En overforing av beslutanderitten i till-
standsdrenden till Finansinspektionen skulle dessutom effektivera finanstillsy-
nen, eftersom Finansinspektionen snabbare och effektivare dn under den tidiga-
re regleringen skulle kunna ingripa sirskilt i sddana fall da forutsittningarna for
ett tillsynsobjekts koncession forsvagas.”

Med stod av bl.a. dessa motiv stadgas det salunda i 3 § den nya lagen om
Finansinspektionens uppgift sa att Finansinspektionen 6vervakar i lagen angiv-
na tillsynsobjekts och 6vriga finansmarknadsaktorers verksamhet sasom fore-
skrivs i denna lag och i annan lag. Dessutom instruerar Finansinspektionen
finansmarknadsaktorerna att i sin verksamhet tillimpa goda forfaranden samt
fraimjar kunskaperna om finansmarknaden. I detaljmotiven sdgs att denna
grundldggande uppgift innebér att Finansinspektionen skall delta i beredningen
av icke-bindande rekommendationer och standarder gillande forfarandena
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% Se RP 175/2002 s. 24.
% Se RP 175/2002 s. 24 f.
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samt instruera finansmarknadsaktorerna att folja dessa rekommendationer och
standarder vid tillhandahéallandet av finanstjanster.”!

Den ndrmare regleringen av verksamheten i 4 § som &r av intresse i detta
sammanhang skiljer sig inte mycket fran den tidigare regleringen. 1 4 § 1
punkten stagas att Finansinspektionen skoter sin uppgift genom att bevilja de i
lagen ndmnda tillsynsobjekten verksamhetstillstand och faststilla deras stadgar
samt besluta om aterkallelse av verksamhetstillstand. Detta dr i och for sig en
nyhet sdsom ovan konstaterats.

I 2 punkten stadgas att Finansinspektionen Overvakar att tillsynsobjekten
foljer bestimmelserna om finansmarknaden och de foreskrifter som har medde-
lats med stod av dem samt Overvakar att tillsynsobjekten iakttar sina stadgar
och villkoren i sitt verksamhetstillstand. Stadgandet motsvaras av 4 § 1 punkten
den tidigare lagen om Finansinspektionen (503/1993).%

I den 4 punkten bestims att Finansinspektionen meddelar de bestimmelser
som behovs for tillimpning av lagen, sa som sérskilt foreskrivs i lag. Stadgan-
det ersitter den tidigare lagens 4 § 2 punkt.”® I detaljmotiven sdgs att med
avvikelse fran den gillande lagen foreslas ingen sirskild bestimmelse om att
Finansinspektionen skall utfdrda for tillsynen behovliga, icke-bindande anvis-
ningar. Finansinspektionen har redan enligt de allminna forvaltningsrittsliga
principerna, t.ex. 4 § i lagen om forvaltningsforfarande (598/1982), ritt och
skyldighet att utfirda anvisningar om forfaranden i sidana drenden som géller
t.ex. ansokningar om koncession och vilka hor till Finansinspektionens verk-
samhetsomrade.*

I den 8 punkten bestdms att Finansinspektionen framjar god praxis i de i
lagen angivna tillsynsobjektens och i 6vriga finansmarknadsaktorers verksam-
het. I detaljmotiven konstateras att motsvarande bestimmelse inte finns i den

o1 Se RP 175/2002 s. 42. 1 sin verksamhet uttryckte sig Finansinspektionen under den foregaen-
de lagen sa att den Svervakar att god banksed iakttas pa marknaden. Se angéende tiden fore den
tidigare lagen da regleringen fanns i lagen om depositionsbanker 34-37 § RP 242/1989 s. 51 och
Huhtamdki 1992 s. 28 tf. Huhtamiki behandlar god banksed ur lagens, rittspraxis, bankinspek-
tionens och sjilvregleringens synvinkel. Se dven Wuolijoki 2003 s. 2 som undersoker hur
innehallet i god bank- och forsikringssed gar att bestimma

%2 Se RP 175/2002 s. 43.

% Se RP 175/2002 s. 43. Enligt 4 § 2 punkten lagen om Finansinspektionen (503/1993) kunde
Finansinspektionen meddela foreskrifter om hur stadgandena skall iakttas och allméinna anvis-
ningar som behovs med tanke pa tillsynen. Anvisningen om depositionsavtal (nr 102.5 som gillt
fran och med 15.8.1996) meddelades med stod av lagrummet. I anvisningarna avses med
depositionsavtal alla de avtalsvillkor som reglerar ett depositionsférhallande mellan en kund och
en bank, dvs. ett kontoavtal, kontovillkor och en servicetariff. Kontoavtalet skall ingas skriftligen
och de allménna villkor som tillimpas pé kontot skall framga av avtalet. De allménna villkoren dr
sddana som Finansinspektionen godkint. Servicetariffen innehéller priser pa tjanster som héanfor
sig till anvindningen av kontot och uppgifter om nivan for de referensrintor som r i kraft. Se
punkt 1.3 och 1.3.1-1.3.3 i anvisningarna.

% Se RP 175/2002 s. 43 f.
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tidigare lagen. Man preciserar dérefter vad god praxis kan vara: det dr bl.a. att
kunderna ges jamforbar information om olika tjanster och om de centrala
villkoren for dem samt att de som tillhandahaller tjanster i sin marknadsforing
och i sina avtalsvillkor foljer godtagbara principer. Med god praxis avses i
denna punkt framf6rallt sdidana icke-bindande uppforanderegler som &r basera-
de pa inhemska och internationella rekommendationer och standarder. Finans-
inspektionen skall framja god praxis enligt denna punkt dels genom att vara
med om att utforma uppforanderegler, dels genom att informera finansmark-
nadsaktdrerna om dem. Finansinspektionen skall ocksd upplysa finansmark-
nadsaktorerna om vikten att reglerna iakttas. Finansinspektionen har emellertid
inte befogenhet att t.ex. vid vite kréva att icke-bindande uppforanderegler skall
iakttas. Bestimmelser som kan anses vara uppforanderegler ingar ocksa i den
materiella lagstiftningen. Finansinspektionens uppgift dr att férma finansmark-
nadsaktorerna att iaktta ocksa sadana bindande uppforanderegler som #r base-
rade pa lag. Till denna del bestims emellertid Finansinspektionens uppgifter
och behorighet i forsta hand med stod av de ovan foreslagna 2 och 3 punkterna,
enligt vilka Finansinspektionen &dr skyldig att 6vervaka verksamhetens lagen-
lighet. Nir Finansinspektionen i enlighet med denna punkt frimjar god praxis
skall den fista sérskilt avseende vid att det klart framgar av uppforandereglerna
i vilken man de dr bindande normer och till vilken del de endast dr anvisningar
eller rekommendationer.”

Pa grund av att den hir reformen, som beskrivits endast i korthet och endast
till en del, har genomforts nyligen®® finns det inte d&nnu nya anvisningar och
foreskrifter. Darfor géller dnnu de gamla tills de kan ersittas med nya. Finansin-
spektionen uppger att arbetet kommer att ta ndrmare tva ar i ansprak.”” Anvis-
ningen om depositionsavtal nr 102.5 som ndmns ovan i not 93 &r séledes den
som dnnu giller. Man kan med stdd av denna reglering sluta sig till att de
tjanster som det hir 4r friga om dr mycket standardiserade tjénster. Det kan
dérfor inte uppsta oklarheter vad en bank dr skyldig att tillhandahalla da den
skall 1ata en kund t.ex. 6ppna ett konto.

Utover dessa regler som bygger pa att med lagens uttryck “frimja god
praxis” eller med andra ord god banksed skall iakttas forekommer uttrycket god
banksed dven i branschorganisationens regler om god banksed. Bankf6éreningen
i Finland har 11.1.2001 gett ut nya regler om god banksed som ersatt de tidigare
fran 10.4.1995.% 1 dessa ingar bl.a. punkter om verksamheten i allminhet,
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% Se RP 175/2002 s. 44 1.

% Lagarna fastilldes av republikens president 27.6.2003.

7 Se http://www.rata.bof fi/svenska/Reglering/koko_sivut/anvisningar.html, 17.7.2004.

Se dven Huhtamdki 1992 s. 38 f. som redogor for att Bankforeningen i Finland, i 6verensstam-
melse med en rekommendation av den takorganisation av bankftreningar som finns i EG,
uppgjort regler om god banksed.
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depositionsverksamhet, kreditgivning och betalningsférmedling. I huvudsak
utgdr de upprepningar av det som den ovanndmnda regleringen forutsitter av
bankverksamheten. Reglerna berdr jag niarmare i framstillningen om de olika
banktjidnsterna.

I den nyare litteraturen fran tiden fore den nya KreditIL 50 a § konstaterades
bl.a. att det var tvivel underkastat huruvida det kan uppsta en skyldighet att utan
ett uttryckligt lagstadgande inga avtal da foretagets stdllning och karaktiren av
tjdnsten dr jimforbara med situationer for vilka det finns en reglerad kontrahe-
ringsplikt. Man anférde som skal att kontraheringsplikt innebir en begrinsning
i den principiellt centrala friheten att vilja avtalspart. Ddaremot forekom det inte
nagon analys av de fordndringar i samhéllet som talade for en problematisering
av de till traditionen bundna utgangspunkterna.” Ovan i 3 kap. presenterar jag
en nytolkning av avtalsfriheten i vissa fall. Nytolkningen har i detta arbete
frimst betydelse for fragan om ritten att erhalla kredit efter att KreditIL 50 a §
antagits.

En fordndring pa ett annat plan &r att kontorsnitet eller &tminstone nitet dir
vissa finansiella tjdnster tillhandahalls har skurits ned till f6ljd av strdvandena
att effektivera verksamheten. Aven denna friga paverkar tillgingligheten av
tjansterna.!® Utvecklingen av kontorsnitet har skett sa att i takt med minsk-
ningen av de fysiska nitverket sedan borjan av 1990-talet har nyttjandet av

% Se Hemmo I 2003 s. 77 f., som inte stdds pa en sddan analys av situationen som jag ovan
genomfort i 3 kap. Se dven Hemmo 2001 s. 378 f. diar han behandlar fragan om ritt till
bankautomatkort och aberopar Kkn 96/39/401 som stod for att en kontoinnehavare endast har rétt
till automatkort och Poyhonen 2000 s. 107 som siger att det dr mojligt att kontraheringsplikten
dven giller vissa bank- och forsidkringstjinster. Se dock Poyhonen 1999 som utgor en del av en
allmin framstéllning om privatritten i Finland s. 139 dér han séger att kontraheringsplikten géller
manga basnyttigheter sdsom vatten, virme, el, datadverféring men ocksa transport-, forsékrings-,
betalningsoverforingstjdnster och kanske t.o.m. minimifinansieringstjidnster. Dessutom finns min
tidigare framstillning Nybergh 1997 dir jag pé s. 254 med stod av litet mindre material 4n i denna
undersokning argumenterade for att den allmidnna réttsgrundsatsen om kontraheringsplikt for
bl.a. basbanktjénster kunde anses gilla i bl.a. Finland. Jimfort med dessa ritt fiarska stillningsta-
ganden &r det intressant att notera ett stillningstagande fran 1987 om ritten att vigra utfora ett
gireringsuppdrag da den presumtiva kunden inte har ett depositionsavtal med en bank. Det anfors
att banken inte utan sérskilt skél torde kunna vigra att ta emot uppdraget. Som motivering anfors
att banken genom marknadsforing gjort ett anbud om att formedla betalningar eller att bankerna
genom sitt faktiska monopol pa gireringsmarknaden har en kontraheringsplikt. Se Holopainen
1987 s. 43 f. som avslutar sin bedomning med att betvivla att motiveringsforslagen dr overty-
gande.

100°Se Hemmo 2001 s. 348 . som dock inte alls tar upp fragan om ritt till avtal dd han behandlar
bankens ansvar for tillgangligheten av depositions- och kontoavtal. Han behandlar enbart fragan
ur den synvinkeln dir det redan foreligger ett kundférhallande och kunderna inte blir betjinade
inom en rimlig tid. De 6kade vintetiderna behandlas med stod av Kkn:s praxis. Nimnden ansag i
plenum i fallen 99/39/2077, 99/39/2092, 99/39/2133, 99/39/2384 och 99/39/2385 att det kan
foreligga ritt till ersittning for tidsspillan da koandet tar for lang tid. T inget av dessa fall
rekommenderade nimnden emellertid att ersittning skall betalas pa grund av bristande utredning
om den skada som skulle ha uppstatt.
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elektroniska tjdnster 6kat.'! T Forenade kungariket foreligger &ven samma typ
av problem. Dér har man funnit att samma ménniskor som lider av en risk att
uteslutas fran mojligheten att erhalla finansiella tjdnster dven har de storsta
svarigheterna att anamma de elektroniska banktjénsterna.'® Inte heller i USA
har de mindre bemedlade mojlighet att anamma annan elektronisk banktekno-
logi dn bankautomater (automated teller machine, ATM).!%

Uppfattningen att det inte skulle ga att begrinsa friheten att vilja avtalspart
for banktjdnsternas del baserade sig pé tanken att sddana begrinsningar utgor
mycket speciella undantag som genomftrts med uttryckliga lagstadganden.
Ytterligare undantag skall foretridesvis ocksa inforas med lag. Enligt denna
syn skulle de specialsituationer for vilka det finns uttryckliga lagstadganden
utgodra undantag vilket dr fallet med de grundlidggande banktjinsterna och de
lagstadgade forsikringarna.'® Aven for bankbranschens del kan man emellertid
vil finna skl for att ifragasitta om en naringsidkare har en ritt att fritt vilja sina
kunder utanfor tillimpningsomradet for den nya KreditIL 50 a §.

I paragrafen begrinsas tillimpningsomradet angaende personer till fysiska
personer som lagligen vistas inom EES-omradet. Angaende typen av tjénster
giller paragrafen 6ppnande av vanligt inlaningskonto och instrument for an-
vindningen av konto samt betalningsformedling. Paragrafen giller séledes inte
juridiska personer men nog egenforetagare, dvs. fysiska personer i egenskap av
foretagare.'™ For fysiska personer saknas det saledes uttryckliga lagregler om
kontraheringsplikt for andra tjdnster d&n de nimnda och for juridiska personer
saknas det uttryckliga lagregler for alla slag av tjanster.' Jag har emellertid
begrinsat framstéllningen till fysiska personers ritt till banktjinster varfor jag
dven kommer att behandla ritten till att erhélla kredit som inte finns ndmnd i
KreditIL. 50 a §. Dédremot faller de juridiska personernas ritt till alla sorters
banktjinster utanfor framstillningen. En del av analysen i denna framstillning
torde dnda ga att anvinda dven i en sadan analys.

Formedlingen av finansieringen, som har sin grund i mottagande av medel
av allménheten och kreditgivning till allmédnheten, dr nationalekonomiskt sett
en central funktion.'”” Man kan alltsa sdga att bankerna har en unik och kénslig
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01 Se VM 16/2000 s. 30. Ar 1990 fanns det ca 3 300 kontor och vid slutet av 1999 fanns det fiirre
dn 1 550 kontor.

12 Se Financial Services Authority 2000 stycke 4.3 ff. Flera undersdkningar har dessutom visat
att dessa personkategorier foredrar hypoteksforeningar och postkontor framom egentliga banker.
193 Se Lee JCP 2002 s. 227 f.

104 Se for forsikringarnas del Hoppu 1997 s. 85.

195 Se EkKUB 32/2000 rd — RP 49/2000 s. 4.

106 Se RP 33/2002 s. 34 . och VM 16/2000 s. 33 dir man ocksa aberopade den omstindighet att
bankerna inte i gillande lagstiftning hade édlagts en offentligt serviceskyldighet eller annan
skyldighet att ombesorja tillgéingligheten av banktjidnster och att de dérfor inte heller hade en
skyldighet att t.ex. 6ppna bankkonto.

107Se VM 16/2000 s. 44.
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roll i systemet genom att deras verksamhet gar ut pa att kombinera och integre-
ra funktionerna inlaning, utlaning och betalningsférmedling. Denna speciella
roll anses motivera den sirskilda regleringen av bankernas verksamhet med
krav pa koncession.!® I och med att en verksamhet begrénsas for sadana som av
samhillet ges koncession, t.ex. bankrorelse, uppstar sirskilda krav pa dem som
idkar verksamheten. Ett sddant krav kunde vara skyldigheten att inom ramen
for det som giller for verksamheten inga vissa typer av avtal.'®

Ovan i avsnitt 6.1.1 har ocksa berorts de omstindigheter som uppkom i
samband med bankkrisen och att man i bade riksdagen och finansministeriet
nidrmare formulerat bankernas stillning i samhillet. Man har slutit sig till att
bankerna inte har en sadan stéllning som vilka foretag som helst i en marknads-
ekonomi. Detta forhallande stoder ett resonemang om att man kan forutsitta en
motvikt till den sérstdllning som bankerna givits. I bedomningen av avtalsfor-
hallanden mellan bankerna och deras kunder kunde motvikten utgoras av ett
offentligt ansvar.'° Detta kan konkretiseras genom att som utgangspunkt ta att
bankernas frihet att vilja kunder dven for andra &n de grundldggande banktjins-
ternas del kan begrinsas. I denna framstéllning utgor kreditgivning ett exempel
pa sadana tjénster.

Sadana foretag, som fungerar inom en mindre reglerad bransch som inte dr
foremal for en sddan Gvervakning som Finansinspektionen utfor, kan tillatas
fungera autonomare. Det dr da fraga om branscher dir foretagens verksamhet
gar ut pa att tillverka varor och dir foretagens frihet att agera begréinsas framst
av de konkurrensrittsliga reglerna. Detta allménna argument ir inte uttbmman-
de for att avgora hurdant bankernas ansvar skall vara.

Som bakgrund till den ndrmare analysen av ritten dels till de grundliggande
banktjinsterna och dels till andra banktjinster samt till argumentationen kring
denna ritt presenterar jag dnnu kort regleringen i Danmark, Norge och Sverige
samt USA. I detta fall dr en jamforelse med ldnder dir lagstiftaren ocksa tagit
stdllning till fragan mest givande. Detta giller i synnerhet de nordiska ldnderna
pa grund av att bankbranschen i dessa linder har en liknande historia och
reglering.

6.2.2.2 Danmark

I Danmark har man nyligen omreglerat den finansiella sektorn genom att stifta
den nya loven om finansiel virksomhed.'"' Man har samlat reglerna om tillsyn

108 Se SOU 1994:66 5.192 1.

199 Se Taxell 1976 s. 451 och Taxell 1987 s. 32 f. som dock inte ndrmare redogor for i vilka fall
den som idkar en koncessionsbunden verksamhet dr skyldig att ingé avtal.

110 Se Reifner 1995 s. 388.

"1 Se bekendtggrelse. nr. 660 07/08/2002 i vilken ingar de senaste dndringarna genom lov nr.
428 06/06/2002.
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av den finansiella verksamheten i en gemensam lag som giller bade kreditinsti-
tut och forsidkringsverksamhet samt fondméklare och pensionskassor.''? For
alla dessa verksamheter géller nu med en enhetlig ordalydelse i 3 § att de skal
”drives i overenstemmelse med redelig forretningsskik og god praksis inden for
virksomhedsomradet”. For banker (pengeinstitutter) &r detta ingen dndring pa
grund av att samma krav stélldes i 1 § 6 stk. i den tidigare bank- og sparkasselo-
ven. Regeln hade inforts 1974 med motiveringen att bankverksamheten spelar
en central roll i samhéllsekonomin som formedlare och distributoér av samhal-
lets kapitalresurser. Det dr déarfor viktigt att underbygga en sadan tillit som
verksamheten maste atnjuta genom att uttryckligen i lag kréva att verksamheten
idkas med iakttagande av god sed. Man ansag da att det inte var mojligt att
precisera innehallet av den 6ppna regeln utan innehallet i den "ma vare under-
kastet en Igbende tilpasning”.'" Inte heller for de Gvriga verksamheterna med-
for den senaste lagéndringen nagra egentliga dndringar pa grund av att man inte
avsag att dndra pa rittsldget.'

Redan under bank- og sparkasselovens tid var det mojligt att fora konkreta
formogenhetsrittsliga tvister mellan kunder och penninginstitut till pengeinsti-
tutanken@vnet eller domstolar. I pengeinstitutanken®vnet, som &r en nimnd
som #r upprittad av bankforeningar och Forbrugerradet, har en del drenden
gillt klagomal Gver att ett penninginstitut har vigrat ge lan eller utvidga ett
kreditarrangemang. Namnden har dock ansett att penninginstituten har ritt att
sjdlva avgora om de beviljar 1an och att nimnden inte har ritt att forplikta
institutet att bevilja det.!'?

Utover loven om finansiel virksomhed regleras bankbranschen dven av mar-
kedsfgringsloven. Forbrugerombudsmanden (FO) har ansett att dven 1 § mar-
kedsfgringsloven, som dr en generalklausul, gér att tillimpa nér en bank ingar
avtal om att Oppna bankkonto. I ett fall hade en bank krivt att fa till paseende en
utredning 6ver den senaste beskattningen (slutopggrelse fra skattevaesenet) da
en konsument ville dppna ett allmént bankkonto (anfordringskonto/lgnekonto).
Konsumenten i fallet vigrade att ga med pa bankens krav pa grund av att han
inte kunde inse meningen med att banken skall fa kontrollera kunders eventuel-
la kreditvirdighet da det var fraga om att Gppna ett inlaningskonto utan kredit.
FO hinvisade till att det i dagens samhille dr nddvindigt att kunna fa 6ppna ett
bankkonto pa grund av att det dagliga livet annars blir alltfér betungande.
Bankerna har en sadan sérstidllning i samhillet att den medfor en forpliktelse att
medverka till att underlétta livet. Han ansdg darfor att det &r i strid med 1 §
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12 Se Forslag 2000-01 — L 165, under Almindelige bemzrkninger.

13 Se Forslag 2000-01 — L 165, under rubriken Til § 3” dir man hinvisar till och citerar
motiven till bank- og sparkasseloven, Folketingstidende 1973-74, Tilleg A sp. 307-8.

"4 Se Forslag 200001 — L 165, under rubriken Til § 3”.

5 Se Lynge Andersen — Mggelvang-Hansen 1994 s. 18 och 261.
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markedfgringsloven att bankerna forutsitter att fa till paseende en “slutopggrel-
se fra skattevaesenet” for att fa 6ppna ett konto.!'

I3 § 2 stk. den nya loven om finansiel virksomhed stadgas att gkonomi- og
erhvervsministeren faststiller ndrmare regler om “redelig forretningsskik og
god praksis”. Genom bekendtggrelse om god skik for finansielle virksomheder
(604 af 26/06/2003) har man ndrmare reglerat ritten till bankkonto:

7§ 12. Et pengeinstitut kan ikke uden en individuel og saglig
begrundelse nagte at oprette en almindelig indlanskonto. Begrun-
delsen skal pa anmodning gives i papirformat eller pa andet varigt
medium.”

Stadgandet &r snévt da skyldigheten &r begriansad till allmént inlaningskonto.
Det iakttar en normal lydelse genom att penninginstitutet alédggs en skyldighet
att véagran skall ges skriftligt och vara motiverd. En vigran att oppna ett
inldningskonto dr inte mojlig utan att grunden for vigran dr individualiserad
och saklig.

Finanstilsynet som ir tillsynsmyndighet har gett ut en Vejledning til bekendt-
gorelsen om god skik for finansielle virksomheder. I inledningen till vigled-
ningen sigs att det dr fraga om en offentligrittslig reglering liksom den lag som
med stod av vilken vigledningen givits. Det #r fraga om de krav sambhiillet
stiller pa de “finansielle virksomhederna” s att de foljer god sed. Darefter
konstateras att om en virksomhed inte foljer reglerna i bekendtggrelsen kan
Finanstilsynet pabjuda att virksomheden rittar sig efter bestimmelserna och om
sa inte sker kan virksomheden bestraffas med boter enligt 35 § bekendtggrelsen.!!’

Som en foljd av konstaterandet att det dr fraga om offentligrittsliga regler
sédgs ocksa att brott mot reglerna i bekendtggrelsen inte har civilrittsliga konse-
kvenser. En kund kan inte direkt rikta civilrittsliga krav mot en virksomhed
som inte foljer reglerna. Didremot sigs att en underlatelse att folja reglerna kan
ha en “afsmittende virkning pa visse civilretslige spgrgsmal”. Det dr nimligen
”de finansielle anken@vn” och domstolarna som i samband med behandlingen
av enskilda fall skall ta stillning till om ett brott mot reglerna kan utldsa ett
civilrittsligt krav.!'®

Angdende 12 § upprepas att det ir fraga om ett offentligriittslig krav pa
penninginstituten. Direfter drar man slutsatsen att stadgandet inte utgdr en
“egentlig civilretlig kontraheringspligt”. Angaende “saglig begrundelse” sigs
att man skall beakta Pengeinstitutsankesvnets praxis pa omradet. Nagot forva-
nande &r att en betydande begrinsning av tillimpningsomradet for stadgandet

116 Se Forbrugerstyrelsen, Juridisk Arbok 1996 s. 52 f. Penninginstituten har sedermera medde-
lat FO att de kommer att f6lja avgorandet.

"7 Se Vejledning under rubriken Indledning.

18 Se Vejledning under rubriken Indledning.
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endast sdgs i viagledningen. Ritten till ett allmént inlaningskonto géller enbart
privatkunder pa grund av att sddan personer i egenskap av lontagare och
mottagare av betalningar fran det allminna har ett behov av ett konto. Ytterliga-
re dras en e contrario slutsats genom konstaterandet att det inte ingar nagon
skyldighet att erbjuda kreditmojligheter eller andra tjdnster med stod av stad-
gandet. Slutligen ndmns exempel pa godtagbara grunder for vigran. Om en
kund upptréader anstotligt eller genom att fororsaka obehag for andra kunder dr
det en saklig grund for att avvisa kunden.!'"®

Denna regleringslosning avviker fran den finska, svenska och norska 16s-
ningen. Den danska modellen bygger pa att det i generalklausulen for finansie-
ringstjdnster krivs att man iakttar god sed och denna regel preciseras av en
norm som 4r pa lagre niva dn lagens generalklausul. Den sndva instillning som
Finanstilsynet har gentemot normala tjdnster i samband med konto behdver
saledes inte betyda att den civilrittsliga skyldigheten ocksa skulle vara lika
kringskuren. Man kan saledes anse att det gar att tillimpa en vidstrackt rétts-
grundsats om ritt till inldningskonto som i Danmark pa detta sitt far sin
ndarmare konkretisering.'”® Problemet dr givetvis att troskeln &r hog for att
lagfora en tvist om en ogrundad végran.

6.2.2.3 Sverige

I Sverige har 1.7.2004 en ny reglering av bankverksamheten tritt i kraft. Det dr
fraga om en totalreform med en uppsittning lagar som delvis dr helt nya.
Regleringen bestér av lag (2004:297) om bank- och finansieringsrorelse och lag
(2004:299) om inlaningsverksamhet samt lag (1995:1571) om inséttningsga-
ranti som nu senast reviderats genom lag (2004:320). I detta sammanhang
koncentrerar jag mig pa fragan om hur ritt till grundliggande banktjidnster har
genomforts i reformen.

Som bakgrund presenterar jag kort den gamla bankrorelselagens (BRL, SFS
1991:1018) reglering av fragan. I BRL 2:1 stadgades enligt foljande:

”En bank &r skyldig att ta emot inlaning pé rikning fran allmén-
heten. Lag (1992:1613).”

En av de huvudsakliga fragorna da den gamla lagen stiftades géllde vad som
skall fa inga i bankverksamheten medan man utan sirskild motivering tog in ett
stadgande om skyldighet att ta emot inlaning.'?!

Man kan forsta den svenska lagstiftarens betoning av inldningen nidr man

19 Se Vejledning under rubriken Kapitel 4 Serlige regler for penninginstitutter § 12.

120 Se Lynge Andersen — Mggelvang-Hansen 2001 s. 48 f. som giller tiden da bank- og
sparekasseloven dnnu var i kraft.

121 Se Prop. 1990/91:154 s. 3.
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betraktar senare forslag ddar man motiverade inlaningsmonopolet med omfat-
tande argument. Samhillet har ett intresse att uppritthalla ett stabilt och effek-
tivt betalningssystem. Bankernas inlaning utgér en nodvindig del av detta
betalningssystem med konton som dr sammanlinkade med nagon form av
generellt betalningsinstrument, t.ex. debetkort, check eller gireringsfunktion.
Ett huvudsakligt dandamél med kontona &r att de &dr transaktionskonton. De
flesta konsumenter &r beroende av ett vil fungerande transaktionskonto med en
lag risk for sina betalningar. Utover detta ingar i konsumentskyddsintresset
dven en trygghet for langsiktigare besparingar.'*

Trots dessa motivuttalanden tolkade man stadgandet restriktivt. Kontra-
heringsplikten sades gilla enbart ritt till att fa ingd avtal om att Gppna ett
inlaningskonto utan tillaggstjénster sasom betalningsférmedling, kontokort av
nigot slag och kredit.'”® Aven denna mycket begrinsade ritt till konto kunde i
praktiken vara svar att erhdlla om det fanns registrerade betalningsstorningar.
Medan denna reglering var i kraft t.o.m. 30.6.2004 forekom det séledes att
enskilda personer blev forvigrade ordinédra bankkonton trots att Finansinspek-
tionen i Sverige konstaterade att en person i skuldsanering inte far forvigras
automatkort enbart av den orsaken att han befinner sig i sanering.'** Aven i
Finansinspektionens allminna rad om inldningskonton och tillhdrande tjanster
(FFFS 2001:8) bestamdes i 2 § att enbart den omstindigheten att en kund har
fatt en betalningsanmérkning bor inte utgora tillrdcklig grund for banken att
neka kunden inlaningskonto.

Ytterligare bestdmdes i 3 § om tilldggstjdnster, i motsats till den danska nya
regleringen, att en kontohavare bor ges mojlighet att koppla tilldggstjanster till
ett inlaningskonto om det inte finns skil mot detta. I paragrafen anges dven
forklaringen i form att det behovs for att pa ett effektivt sdtt kunna skota uttag
av kontanter, 6verforingar och betalningar.

Reformen var omfattande genom att man avskaffade bankernas ensamriitt att
ta emot inlaning och dirmed dven bankernas skyldighet att ta emot inlaning.
Istédllet infordes en reglering om en skyldighet for banker och andra institut som
tillhandahéller konton som omfattas av inséttningsgarantin.'? Ett stadgande om
kontraheringsplikt finns dédrfor i lagen (1995:1571) om insittningsgaranti och
lyder enligt foljande:

122 Se Prop. 1995/96:74 s. 96.

123 Se Finansinspektionen 1999:3 s. 8 f. och Lehrberg Bankrditt 2001 s. 258 dir han inte i detta
sammanhang nimner kontohjilpmedlen sisom automat- och bankkort. Se iven Abyhammar —
Nordenanckar 2000 s. 4.

124 Se Abyhammar — Nordenanckar 2000 s. 4 f. dir de redogér for praxis bland bankerna i
Sverige att dessutom striva till att ersitta automatkorten med bankkort for vars anvindare de
stiller annu hogre krav 4n pa automatkortsanvindarna.

125 Se Prop. 2002/03:139 s. 195 ff. och sirskilt 199 samt 260 ff. och Finansutskottets betinkande
2003/04:FiU15 s. 14 ff. dir propositionen till denna del tillstyrktes
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”Skyldighet att ta emot garanterade insdttningar

11 b §. Ett institut som erbjuder sig att ta emot insittningar enligt
definitionen i 2 § &r skyldigt att ta emot sddana inséttningar av var
och en, om det inte finns sirskilda skél mot det. Lag (2004:320).”

I 2 § ingér definitioner och enligt den betyder insittning nominellt bestimda
tillgodohavanden som ir tillgidngliga for insédttaren med kort varsel.

Stadgandet i 11 b § innebir att alla oavsett medborgarskap skall ha en
mojlighet placera sina pengar pa ett sikert sétt. Detta forutsétter att institutet
enligt penningtvittlagstiftningen maste kontrollera identiteten hos den som vill
inleda en affirsforbindelse. Det ér saledes endast i undantagsfall som institutet
far neka en presumtiv kund. Man anfor som exempel att en kund tidigare varit
ohederlig mot en bank eller ett annat institut, att det foreligger misstanke om
penningtvitt eller att en foretrddare for institutet genom att ta emot medel
kommer att frimja ett brott.'?

I propositionen anfor man for den nya regleringen att det finns skil att hindra
banker eller kreditmarknadsforetag (eller virdepappersbolag med tillstand att ta
emot kunders medel pa konto), som viljer att tillhandahalla kontoformer omfat-
tade av insdttningsgarantin, fran att utestinga vissa individer fran mojligheten
att Oppna sadana konton. Man anfor fortfarande att mojligheten att fa tillgang
till en sidker sparform bor i princip std ppen for alla. Det bor darfor inte
accepteras att ett institut vigrar vissa personer tillgang till konton som omfattas
av insittningsgarantin.'”’ Det dr att mirka att det som sades i samband med
stiftandet av BRL 2:1 om kontonas uppgift sdsom transaktionskonton inte
denna gang fors fram.

Angdende tilldggstjinster sidgs i propositionen att skyldigheten inte omfattar
andra tjdnster sasom t.ex. checker och kort kopplade till kontot. Det oaktat
sdger man dnda att fragan behandlas i 3 § Finansinspektionens allmznna rad om
inldningskonton och tillhorande tjanster (FFFS 2001:8) och att Finansinspek-
tionen under 2002 gjort en uppfoljning av radet. Resultatet av uppfoljningen ir
att det forvisso finns problem men att de inte dr av sidan omfattning att det
finns anledning att agera fran lagstiftarens sida.!”® Resultatet 4dr nu att tillgdngen
till tilldggstjansterna dr oreglerade i lag men tillgangen regleras i ett allmént rad
som ingar i Finansinspektionens forfattningssamling. Det uppstar en fraga hur
forpliktande detta stédllningstagande av en tillsynsmyndighet egentligen ér.

Ett allmént rad har karakteriserats sdsom en rekommendation som i prakti-
ken kommit att bli en norm for bankernas verksamhet. Med tanke pa denna
faktiska betydelse dr det olyckligt att det inte sdrskilt sagts att en betalningsan-

126 Se Prop. 2002/03:139 s. 262 och 598.
127 Se Prop. 2002/03:139 s. 262.
128 Se Prop. 2002/03:139 s. 262.
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markning inte bor utgora skél att neka tillaggstjanster. Nir det 4r fraga om blott
en rekommendation kunde den ha gjorts utforligare for att sprida information
till presumtiva kunder som eventuellt forhaller sig fogsamt till hur bankerna tar
sig frihet att agera.'”

6.2.2.4 Norge

I Norge har man ritt nyligen stiftat en helt ny och omfattande lag for denna
bransch genom lov om finansavtaler og finansoppdrag (finansavtaleloven,
1999-06-25 nr 46). Det centrala stadgandet med hénsyn till rétt till tjanster dr
foljande:

”§ 14. Avvisning av kunder

(1) Institusjonen kan ikke uten saklig grunn avsld & ta imot
innskudd eller utfgre betalingsoppdrag pa vanlige vilkar.

(2) Kunden skal underrettes om avslag uten ugrunnet opphold nar
ikke annet er bestemt i eller i medhold av lov. Underretningen om
avslag skal inneholde opplysning om tvisteordning som er etablert
etter § 4.”

Stadgandet dr mer omfattande @n bade den tidigare svenska bankrorelselagen
2:1 och den géllande 11 b § lagen (1995/1571) om inséttningsgaranti, eftersom
det forutom dppnande av konto ocksa giller betalningsuppdrag. I odeltingspro-
posisjonen hinvisade man till de motiveringar som man anforde i utredningen
och sade att justis- og politidepartementet forenar sig med utredningens moti-
veringar.'* Den norska banklovskommisjonen framforde att utvecklingen efter
1989 med hénsyn till omfattningen och nyttjandet av banktjinster, den utvidga-
de konkurrensen pa den avreglerade marknaden, den fortsatta internationalise-
ringen och erfarenheterna av bankkrisen samt Bankklagenemndas praxis, ger vid
handen att det finns ett sadant behov av en lagregel om kontraheringsplikt.'?!
Orsaken till att man gick in for att reglera banktjénsterna berodde inte enbart
pa att man ville inféra en regel om kontraheringsplikt. Banklovskommisjonen
sdg det ndmligen som en oldgenhet i ett vidare perspektiv att forhallandet
mellan bankerna och kunderna frimst hade reglerats genom standardvillkor.
Man ansag att lagreglerna skall fungera som motvikt till institutionernas villkor.
Reglernas uppgift dr att skydda den part som man kan utga fran att dr den
svagare, dvs. sirskilt konsumenterna. Man fiste diarfor uppmérksamhet vid att

12" Se Konsumentverket, Rapport 2001:13 s. 55 f. ddr det konstateras att Finansinspektionens
allminna rad utformas med stod av 1 § forfattningssamlingsforordningen (1976:725). Dir sigs
ocksa att det vore att foredra att det ingar bestimmelser i lag istillet for att det ges blott allmidnna
rad om vad som forvintas av tillsynsobjekten.

130 Se Ot.prp.nr. 41(1998-99) avsnitten 3.1 och 3.3.

B Se NOU 1994:19s. 32.
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man har reglerat viktiga avtalstyper sasom 16soreskop, avbetalningskop, hyra
av bostad och affarsldgenheter, forsékring, transporttjinster, pantsittning, kre-
ditkop, hantverkartjénster och fastighetskop varfor det skulle vara naturligt och
riktigt att dven de viktigaste finansieringstjdnsterna skulle bli reglerade.'*?

Vid beredningen av lagen framstéllde Bankforeningen i Norge en intressant
synpunkt genom att ifragasitta det nodvéndiga i att stifta detta lagrum. Foren-
ingen ansag att stadgandet endast uttrycker redan tillimpad bankpraxis.!** En
sadan &sikt visar att man inte alls tdnker pa vilka alla funktioner ett stadgande
kan ha. I normala forhéllanden har ett dylikt stadgande en mindre betydelse dn
da det &r fraga om lagkonjunktur for att inte tala om ekonomisk depression och
bankkris. Det 4r i sddana situationer som tvingande och uttryckliga lagregler
har en helt annan genomslagskraft 4n oskrivna regler eller pastadd praxis bland
marknadsaktorerna. Ett stadgande har ocksa ett pedagogiskt och informativt
virde som kunde ses sdsom ett symbolvirde.

For Norges del innebir stadgandet dock i regleringshénseende inte en sa stor
fordndring, eftersom det redan enligt 23 § i 1953 ars prislov fanns ett generellt
forbud mot att avsta fran ett affarsforhallande. Inom bankbranschen gillde
denna skyldighet bade depositions- och betalningsférmedlingsavtal. Den som
rakat ut for en vigran kunde framstilla ett krav hos ett organ som kallades
Prisradet och dir man i 6vrigt behandlade frimst marknadsrittsliga fall. Detta
egentligen forvaltningsréttsliga organ kunde forbjuda en néringsidkare att vigra
ingd avtal om vigran var "urimelig overfor den annen part”.'*

I Norge hade man vid beredningen av den nya lagstiftningen om avtal pa den
finansiella sektorn konstaterat att regler om vigran till affirsforbindelse (for-
rettningsnektelse) hade varit naturligast att ta i den allménna avtalslagstiftning-
en. Man uppfattade det som en brist att prislovens 23 § blev upphidvd utan att
man stiftade en motsvarighet, dvs. man hade foredragit en generell avtalsritts-
lig regel om kontraheringsplikt i lagstiftningen.'*

BANKTIANSTER — NY INFRASTRUKTUR

6.2.2.5 USA

I USA har man en omfattande och komplicerad federal lagstiftning inom
bankbranschen i vilken dven ingar regler som avser att trygga tillgangligheten

132 Se NOU 1994:19 5. 32 1.

133 Se Ot.prp.nr. 41(1998-99) specialmotiveringarna till Kap. 14 14 § andra stycket. Tanken &r
densamma som framkastats av Erjanti och ndmnts ovan i avsnitt 6.2.2.1, se Erjanti 2002 s. 4 som
argumenterar mot den foreslagna 50 a § i RP 33/2002 under rubriken “Ratkaisuesitys ongelmaan,
jota ei ole” (Ett 16sningsforslag till ett problem som inte finns).

134 Se NOU 1994:19 s.111 och fran tiden da lagen gillde Eckhoff — Gjelsvik 1955 s. 133 dir man
siger att syftet med lagen inte var att Prisradet skulle reformera hela avtalsritten. Se dven ovan
avsnitt 3.2.2 angaende prisloven i allménhet.

135 Se NOU 1994:19 s. 112 dér man ocksa redogjorde for att avtalelovutvalget Gvervigde att foresla
en regel om kontraheringsplikt i samband med 36 § i lagen. Utvalgets arbete har dock avslutats.

214


https://c-info.fi/info/?token=3mK-wjoVcrPqo-ct.9PxvUZe-ohg3HLHYRJfi1w.X3dWj0D6NipWpfY7LXLkfrZYoFQpK5mZxFz97ALa7bMoNrCiug63YlU5h8YiUV6SYLznzKeeEDclypF_zp0WGL4gz83NuiblPHBm4s2-27s7xXpMspyyb6UToG_Qo2rt5ujadqWBqEn4mOykTXAIqCjac7VE5n6GwUiEA8x8WPNCVPzmrx4rzOBGt8dEbRj8x6Eiw_6OT3pj

RATT TILL GRUNDLAGGANDE BANKTJANSTER

av grundliggande banktjinster liksom ocksa kredit. P4 den federala nivan
regleras bankverksamheten genom vissa grundliggande lagar. Lagarna finns
systematiskt framstillda i konsoliderad form i United States Code (U.S.C.).'*
I ”Title 12 Banks and banking” finns bl.a. the Banking Act (1933) som allmint
dven kallats the Glass-Steagall Act. Ursprungligen var affarsbankverksamheten
separerad fran investeringsbankverksamheten med stod av stadgandena i lagen.
Denna struktur av lagstiftningen @ndrades genom att man avreglerade bran-
schen genom bl.a. the Depository Institutions Deregulation and Monetary Con-
trol Act (1980) och genom Riegle-Neal Interstate Banking and Branching
Efficiency Act (1994). Ett resultat av dessa och andra avregleringsatgirder var
att man gjorde universell bankverksamhet mdojlig. Dessutom blev det ocksa
mojligt att stdnga filialer som inte &r vinstbringande.'?’

Utover den allminna regleringen av branschen finns det ocksa sirskild
federal reglering for att trygga tillgdngligheten av banktjdnster i synnerhet till
laginkomsttagare. Man har tillgripit mycket kraftiga regleringsatgiarder med
tanke pa att samhillet i de Forenta staterna bygger pa en marknadsekonomi
med en accentuerad privatautonomi. De kraftiga atgirderna foranleddes av att
innerstadsomraden pa 1970-talet borjade forfalla till f61jd av bl.a. 6kad brotts-
lighet som i sin tur ledde till att bankerna borjade avskidrma dessa omraden fran
sin kreditgivning (neighbourhood redlining) sasom alltfor riskfyllda. Den vikti-
gaste lagen dr Community Reinvestment Act (1977, nedan CRA)."*® Utover
denna finns det lagar som reglerar kreditgivningen ndrmare och nimns nedan i
avsnitt 6.3. Avsikten med CRA var att bryta de negativa trenderna i bankernas
forfarande som gick ut pa att avskdrma omraden fran service och att avsta
fran att investera i dem (disinvestment). Med avstaende fran att investera avsags
att bankerna inte efter att de tagit emot depositioner av invanarna i ett visst
omrade i motsvarande man formedlade medlen till kreditbehvande inom detta
omrade.'®

Regleringstekniken i denna lag skiljer sig betydligt fran de nordiska
lagarna. I ett slags dndamélsstadgande (12 U.S.C. § 2901) regleras att finan-
siella institutioner har en skyldighet att visa att deras depositionsinrittningar
fyller behoven hos de samhéllen i vilka de har koncession att utdva sin

136 Se Office of the Law Revision Counsel. About the Office and the United States Code. The
Office of the Law Revision Counsel of the U.S. House of Representatives prepares and publishes
the United States Code pursuant to section 285b of title 2 of the Code. The Code is a consolida-
tion and codification by subject matter of the general and permanent laws of the United States.
137 Se Lee JCP 2002 s. 206 f.

13 Se 12 U.S.C. 2901 och t.ex. Lee JCP 2002 s. 206 f., Cassity CLR 2000 s. 347 f. samt Cincotta
1996 s. 26 ff.

139 Se Cassity CLR 2000 s. 348 f.
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verksamhet i. De behov det #r fraga om &dr bade kreditbehov och behov av
depositionstjinster. 4

Problemen i USA ir av en annan kaliber &n i de nordiska lidnderna. Det dr
fraga om att de ordindra bankernas (mainstream financial institutions) tjénster
tas Over av alternativa foretag som tillhandahaller finansiella tjénster (alternati-
ve financial service institutions). Det finns ndmligen mindrebemedlade hushall
som inte alls har ett bankforhallande utan dr “bankl6sa” (Cunbanked”). Nér de
tar emot betalningar far de checker som de maste forvandla till kontanter hos
checkviixlare (check-cashiers) och nir de behover kredit maste de vinda sig till
pantlanekontor. De som maste ty sig till dessa alternativa tjinster maste déarfor
betala ett hogre pris for dessa tjidnster som ersitter de grundldggande banktjins-
terna."! Det i tiden av Caplovitz lanserade uttrycket “the poor pay more” har
inte trots den okade vilfarden sedan 1950-talet blivit inaktuellt.'*?

I en undersokning om hur mindre bemedlade hushall anvint sig av finansiel-
la tjdnster kom det fram att under tiden 1995-1998 tkade inte anvindningen av
finansiella tjdnster forutom anvindningen av sparkonton. De anvinde sig i
knappast alls av elektronisk bankteknologi forutom av bankautomater (automa-
ted teller machines, ATM).!'#

BANKTIANSTER — NY INFRASTRUKTUR

6.2.2.6 Sammanfattning av argumenten

Nir det géller att ta stillning till en hurdan skyldighet bankerna i Finland kunde
ha &r de 16sningar som genomforts pa annat héll och de motiv som dér anforts
intressanta. Detta giller sdrskilt for de 6vriga nordiska linderna pa grund av de
stora likheterna i vara samhillen. I de foregdende underavsnitten ndmns situa-
tionen landsvis. Hir foljer en sammanfattning.

140 Stadgandet lyder i sin helhet enligt foljande:

”Sec. 2901. Congressional findings and statement of purpose

— The Congress finds that —

(1) regulated financial institutions are required by law to demonstrate that their deposit
facilities serve the convenience and needs of the communities in which they are chartered
to do business;

— the convenience and needs of communities include the need for credit services as well as
deposit services; and

— regulated financial institutions have continuing and affirmative obligation to help meet
the credit needs of the local communities in which they are chartered.

— It is the purpose of this chapter to require each appropriate Federal financial supervisory
agency to use its authority when examining financial institutions, to encourage such institu-
tions to help meet the credit needs of the local communities in which they are chartered
consistent with the safe and sound operation of such institutions.

141 Se Lee JCP 2002 s. 209 f.

142 Se Caplovitz 1969 s. 188 ff. och Lee JCP 2002 s. 203 som konstaterar att "the poor tend to

pay more for depository and credit products due to a lack of creditworthiness indicated by low

credit scores”.

143 Se Lee JCP 2002 s. 226 ff.
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I Danmark inférde man generalklausulen enligt vilken bankverksamheten
skall bedrivas genom att folja redligt dvs. hederligt affarsskick och god sed.
Den motiverades med att bankverksamheten spelar en central roll i samhlls-
ekonomin som formedlare och distributor av samhillets kapitalresurser. Det &r
déarfor viktigt att underbygga en sadan tillit som verksamheten maste atnjuta
genom att uttryckligen i lag kréva att verksamheten idkas med iakttagande av
god sed. God sed preciseras sedan i stadganden pa ldgre niva dn lag till att det dr
fraga om att alla skall ha tillgang till konto.

I Sverige konstaterade man som skil for skyldigheten i den tidigare BRL att
ta emot inlaning att samhillet har ett intresse att uppritthélla ett stabilt och
effektivt betalningssystem. Bankernas inlaning utgor en nodvéndig del av detta
betalningssystem med konton som dr sammanlinkade med ndgon form av
generellt betalningsinstrument, t.ex. debetkort, check eller gireringsfunktion.
Ett huvudsakligt indamal med kontona dr att de dr transaktionskonton och
nistan alla som bor i landet dr beroende av ett vil fungerande transaktionskonto
med en lag risk for betalningarna. Utdver detta ingar i konsumentskyddsintres-
set dven en trygghet for langsiktigare besparingar. Trots att ingenting mérkbart
till denna del har dndrats anfordes dessa omstdndigheter inte ldngre vid refor-
men regleringen av bank- och finansieringsrorelsen.

I stéllet sade man blott att det finns skél att hindra banker eller kreditmark-
nadsforetag fran att utestinga vissa individer fran mojligheten att 6ppna konton
for att mojligheten att fa tillgang till en séker sparform bor i princip sta Gppen
for alla.

Den norska regeln har stiftats litet tidigare men efter bankkrisen varfor man
har kunnat beakta erfarenheterna av den. Den &r dirfor av speciellt intresse ur
finsk synvinkel. I lagberedningsarbetet dberopade man omvilvningen inom
branschen bade nationellt och internationellt och de problem som uppstétt i
praxis. Det speciella med Norge var att man inte hade velat begrinsa sig till
bankbranschen med en regel om vigran till affirsforbindelse och att det hade
varit naturligast att ta in en sadan i den allménna avtalslagstiftningen.

Regleringen av tillgdngligheten i USA avspeglar en fast avsikt att tillforsikra
att bankernas grundliggande samhilleliga uppgift blir uppfylld. Insamlingen av
medel genom depositioner skall leda till att samma kollektiv (deponenterna)
gynnas pa ett rittvist och nationalekonomiskt Zndamalsenligt sétt vid utlaning-
en. Inlaningen och utlaningen gar inte att separera om man vill uppna ett
hallbart resultat samhilleligt sett och dirmed dven ett resultat som &r beréttigat
med hinsyn till alla samhéllsgruppers intressen. Det dr inte legitimt att suga
upp kapital pa en viss marknad (i synnerhet en sadan dér det rader en svar brist
pa det) for att distribuera det med stora risker pa en avligsen marknad. Om
dgarna till organisationen inte har anknytning till de 6vriga intressenterna kan
det forstas finnas ett incentiv till ett sadant forfarande. Det ankommer da pa den
samhilleliga styrningsfunktionen att prova huruvida forfarandet blir alltfor
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predatoriskt for att fa forbli opatalat.

Den polariserade situationen i USA som gav upphov till CRA (Community
Reinvestment Act) utgdr en bra fingervisning om vad som kunde ske i de
nordiska ldnderna i synnerhet om polariseringen i samhdllet tilltar. De under-
sokningar i USA som visar att fattiga betalar mera torde i viss man ga att
upprepa i Norden. Nir det giller de grundliggande banktjdnsterna hinger det i
forsta hand pa marknadsaktorerna huruvida problemet antar proportioner av
samma storlek som i USA. Nedan i avsnitt 6.3.1 foljer en tillimpning av det
resonemang som ligger bakom CRA. Dar utvecklar jag idén om hur det pa ett
meningsfullt sdtt gar att tala om rétten att erhalla kredit.

De jamforda lindernas reglering och motiv for regleringen gér att anvinda
som stod for analysen av situationen i Finland. Hérefter foljer en utredning om
hur den finska KreditIL. 50 a § om grundlidggande banktjédnster blev utformad.
Framstillningen hittills torde utvisa att det gar att tala om ritt till banktjidnster
utdver de som for tillfallet rdknas sasom grundldggande tjdnster enligt paragra-
fen. Paragrafen #r enligt detta sitt att se pa den rittsliga situationen ett uttryck
for den allmidnna réttsgrundsatsen om bankernas skyldighet att tillhandahélla
grundlidggande banktjdnster i en vidare mening. Det att paragrafen internatio-
nellt sett kommit relativt sent till i Finland gor att det har hunnit utvecklas en
syn om att det finns en allmén rittsgrundsats med ett innehéll av den typ som
forekommer pa annat hall. Rittsldget for Finlands del konstateras nedan ha
varit oklart varfor det #dr svart att sdga i en hurdan omgivning paragrafen
placerar sig. Det uppstar fragor om hur paragrafen skall tolkas och hur sddana
situationer skall tolkas som faller utanfor tillimpningsomradet for paragrafen.

6.2.2.7 Utformningen av den nya 50 a § kreditinstitutslagen

En av lirdomarna fran 1990-talets depression ir att det finns behov av uttryck-
liga lagregler om grundldggande banktjinster. I lagstiftningssammanhang har
man i Finland forst forfiktat en motsatt standpunkt nir det giller fragan om hur
man skulle reglera fragan. Man har stott sig pa att réttsldget da kunde uppfattas
som sa att det inte finns nagon skyldighet for banker att tillhandahalla grundlig-
gande banktjinster i ndgon utstrackning overhuvudtaget. Man ville inte heller
inféra en “dndring” av rittsliget &ven om man lika vdl kunde ha sagt att man
avser att kodifiera en rittsgrundsats som borjat anta allt tydligare konturer.'*
Denna sistndmnda uppfattning far beldgg av att en bank redan i ett drende som

144 Se VM 16/2000 s. 33 ff. jamfort med RP 33/2002 s. 34 dir riéttsldget presenteras och s. 40 dér
man presenterar skélen for att ’ta in en princip enligt vilken depositionsbankerna dr skyldiga att
for var och en dppna ett vanligt inlaningskonto och bevilja de produkter som dr nodvindiga for att
man skall kunna anvénda kontot om inte banken har sirskilda skél att vigra gora detta”. Det dr
intressant att notera ordvalet “’princip” hir. Det stimmer 6verens med att det redan skulle ha
funnits en princip eller allmén rittsgrundsats om ritt till avtal for grundliggande banktjinster.
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konsumentklagondmnden (Kkn) har avgjort 1996'* #nda 6verhuvudtaget er-
kinde en ritt till grundldggande banktjdnster. Forhallningssittet dr intressant
och visar hur oreflekterande de synpunkter var som presenterades i samband
med lagberedningen. For aktdrerna pa marknaden hade verkligheten éndrats sa
att man undermedvetet hade riknat med att d@ven normerna levat med utveck-
lingen."** Enligt banken uppfylldes ritten till grundliggande banktjdnster da
banken beviljade ett automatkort vilket Kkn godkinde.'*

Trots dylika uppfattningar var det forst i propositionsstadiet som man kom
till att det 6verhuvudtaget skall inforas en regel om grundldggande banktjénster.
I detta skede hade forslaget till stadgandet en enklare utformning och ett vidare
tillampningsomrade 4n vad den slutliga versionen skulle fa. I propositionen 16d
stadgandet enligt f6ljande:!*3

”50a§
Kunders rditt till grundliggande banktjinster

En depositionsbank far vigra att oppna ett vanligt inlaningskonto
och att bevilja en produkt som &r avsedd for anvindningen av ett
sadant konto eller vigra att skota ett uppdrag som avser betal-
ningsformedling endast om det foreligger vigande skél for vigran.
Kunden skall underrittas om orsaken till vigran.”

Den forsta meningen &r i sak identisk med den slutliga lydelsen férutom att man
i den slutliga lydelsen begrinsat ritten till fysiska personer som har ritt att
vistas i en EES-stat. Till denna del skiljer sig regeln i Finland fran reglerna i de
ovriga nordiska linderna. Grundlagsutskottet anforde i Gverenstimmelse med
sitt egentliga uppdrag att lagforslagen kan behandlas i vanlig lagstiftningsord-

145 Se ndrmare nedan i avsnitt 6.2.5.1 dér drendet D 96/39/401 beskrivs och analyseras.

146 Aven Bankforeningen i Finland har agerat i frigan genom sina reviderade regler om god
banksed, se Bankforeningen i Finland: God banksed, 11.1.2001. Angaende depositionsverksam-
het sdgs: “"Banken Oppnar, med beaktande av de begridnsningar som stdlls av lagstiftning,
myndighetsbestimmelser och kontovillkor, pad kundens begiran ett depositionskonto. Banken
kan av motiverade skil vigra att 6ppna ett konto, till exempel om banken har skil att misstinka
att kontot kommer att missbrukas. Banken vigrar inte dppna ett konto enbart pa grund av att en
betalningsstorning registrerats tidigare.” Ddremot tiger reglerna om vad annat man har ritt till
utover kontot. Dér ndmns inte ens grundldggande banktjédnster och inte heller sigs nagonting om
betalningshjidlpmedel eller ens automatkort.

47 Losningen var i linje med den uppfattning som har forts fram av Bankforeningen i Finland
senast i samband med behandlingen av RP 33/2002 i riksdagen. Se Suomen Pankkiyhdistys,
lausunto 24.9.2002 (Bankféreningens i Finland utlatande) under rubriken Palveluvelvoitteen
soveltaminen pankkikorttiin ja verkkotunnisteeseen (Tillimpande av tjidnsteforpliktelsen pa
bankkort och Internetkoder). Man konkluderar med att siga att debiteringen av kop med bankkort
sker med en fordrojning varmed det gar att verskrida saldot pa kontot och att det gar att skota
bankédrenden dven utan Internetbankkoder.

148 Se RP 33/2002 s. 94
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ning. For denna konklusion nojde man sig angaende egendomsskyddet med att
sdga att bestimmelsen avser att frimja tillgangen till grundlidggande banktjins-
ter. Det dr da ur bankens synvinkel fraga om ett kontraheringstvang som enligt
lag giller som huvudregel for banken. Enligt utskottet innebir det formellt sett
en inskrinkning i bankens befogenhet att fatta beslut om nya avtalsforhallan-
den. Man kom till att det finns en godtagbar grund for den foreslagna bestim-
melsen om de grundliggande banktjansterna med hénsyn till en hur stor roll
banktjénsterna spelar i det moderna samhéllet. Utskottet menade séledes att det
av samma orsak inte heller finns ndgonting att anmérka pa i fraga om proportio-
nalitetskravet.'*

Pa grund av att paragrafen togs in forst i ett mycket sent skede av beredning-
en kunde inte remissinstanserna yttra sig om den och skilen till att man tagit in
den. Foljaktligen limnades en lagmotion med ett forslag till ett alternativt
innehall till paragrafen:'®

”En depositionsbank far vigra att 6ppna ett vanligt inldningskonto
och att bevilja en sddan nédvdindig produkt som ér avsedd for
anviandningen av ett sadant konto eller vigra att skota ett uppdrag
som avser betalningsférmedling endast om det foreligger vigande
skil for viagran. Kunden skall underrittas om orsaken till vigran.”
(Oversittning och kursivering av FN)

Lydelsen skulle ha inneburit en begrinsning jamfort med lydelsen i propositio-
nen. Man avsag att utesluta bankkorten fran de produkter som hor till basbank-
tjansterna.'!

Pa grundlagsutskottets uppmaning foreslog ekonomiutskottet i sin tur en
precisering av de skl till vigran som #r giltiga.'>> Ekonomiutskottets dndrings-
forslag kom i sak att ligga till grund for den slutliga formuleringen:'

149 Se GrUU 24/2002 rd — RP 33/2002 s. 3

150 Se LA 47/2002 vp — Pekka Kuosmanen /kok ym.

151 Se LA 47/2002 vp — Pekka Kuosmanen /kok ym. s. 3, lydelsen pa originalspraket finska:
“Talletuspankki saa kieltdytyd tavanomaisen talletustilin avaamisesta ja tilin kiyttoon tarkoitetun
vdlttamattomdn tilinkdyttovilineen myontidmisestd taikka maksujenvilitystd koskevan toimeksi-
annon hoitamisesta vain, jos kieltdytymiselle on painava peruste. Kieltdytymisen peruste on
ilmoitettava asiakkaalle.”

Se dven s. 1 f. ddr man i motiveringarna séger att de nodvindiga produkterna (instrumenten
for nyttjandet av kontot) inte skulle definieras ndrmare. Det beror pa den banktekniska utveck-
lingen vad som skulle réknas till dessa. Utgangspunkten skulle vara att bankerna sjédlva skulle fa
bestimma vilka instrument de skulle hinfora till basbanktjénsterna.

152 Se GrUU 24/2002 rd — RP 33/2002 s. 4 och EkUB 25/2002 rd — RP 33/2002 s. 4
153 Se EkUB 25/2002 rd — RP 33/2002 s. 4
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”50a§
Kunders rditt till grundliggande banktjinster

En depositionsbank far vigra att dppna ett vanligt inlaningskonto
och att bevilja en produkt som &r avsedd for anvindningen av ett
sadant konto eller vigra att skota ett uppdrag som avser betal-
ningstormedling for en fysisk person som lagligen vistas i en stat
som hor till Europeiska ekonomiska samarbetsomrddet endast om
det foreligger viagande skél for vigran. Vigran skall ha samband
med kunden eller kundens tidigare beteende eller att det inte finns
ndagot verkligt behov av ett kundforhdallande. Kunden skall under-
rittas om orsaken till vigran.

Denna paragraf tillimpas inte om ndgot annat foljer av 95 §
eller lagen om forhindrande och utredning av penningtviitt (68/
1998). (Nytt)”

Forutom preciseringen av grunderna for vigran fogade man ett nytt 2 mom. till
paragrafen som bestimmer att reglerna i 1 mom. 4r sekundira i forhallande till
reglerna om skyldighet att identifiera kunder i 95 § och reglerna i lagen om
forhindrande av penningtvétt (68/1998). Propositionen godkindes i den andra
behandlingen med de ovan beskrivna dndringarna och fick vissa stilistiska
andringar. Den slutliga utformningen (lag 69/2003) lyder:'**

”50a§
Kunders rditt till grundliggande banktjinster

En depositionsbank far endast av vigande skiil vigra att Gppna ett
vanligt inldningskonto och att bevilja en produkt som &r avsedd for
anviandningen av ett sadant konto eller vigra att skota ett uppdrag
som avser betalningsférmedling for en fysisk person som lagligen
vistas i en stat som hor till Europeiska ekonomiska samarbetsom-
radet. Skiilet till vdgran skall ha samband med kunden eller med
kundens tidigare beteende eller med att det uppenbart inte finns
nagot verkligt behov av ett kundforhéallande. Kunden skall under-
rittas om orsaken till vigran.

Denna paragraf tillimpas inte om nagot annat foljer av 95 §
eller av lagen om forhindrande och utredning av penningtvitt.”

Efter att paragrafens formuleringsprocess beskrivits finns det orsak att g in pa den
ndrmare tolkningen av den. Jag har hiarmed kommit till fragestéllningens fraga tre
och fyra. I de féljande underavsnitten besvarar jag delvis den tredje frdgan om vilka
banktjanster som omfattas av regeln om rétt till avtal och delvis den fjdrde fragan
om vad reglerna om ritt till avtal om banktjinster innebér for de olika banktjins-
ternas del, dvs. vilka godtagbara grunder for vigran foreligger for de olika

154 Lagéndringen tridde i kraft 15.2.2003.
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tjansterna (50 a § 1 mom.). Utdver de vigande skilen till vigran maste man
separat behandla de situationer nir ritten till de grundldggande banktjénsterna
forfaller (50 a § 2 mom.). I de foljande avsnitten analyserar jag ritt till deposi-
tionskonto (6.2.3), ritt till betalningsférmedling (6.2.4) och ritt till betal-
ningsmedel med hjélp av konto (6.2.5). I ett sérskilt avsnitt (6.2.6) behandlar jag
grianserna for tillimpningsomradet av KreditIL 50 a §. Ritten till kredit behand-
las sdsom ovan konstaterats separat i det sista huvudavsnittet (6.3) i detta kapitel.

BANKTIANSTER — NY INFRASTRUKTUR

6.2.3 Riitt till depositionskonto

6.2.3.1 Allmdnt om rditt till depositionskonto

For att i praktiken 6verhuvudtaget kunna inleda ett fortlopande avtalsforhallan-
de for de vanliga banktjénsterna med en bank behdvs nagon form av depositions-
avtal. Depositionsavtalet fungerar sasom en portal till de 6vriga tjdnsterna som
ar anknutna till kontot. Av denna orsak blir framstéllningen om rétten till konto
mera omfattande dn framstéllningen om ritten till betalningsformedling och
betalningsmedel. Jag behandlar déirfor endast hir reglerna om nér rétten till de
grundldggande banktjinsterna forfaller. Det dr givetvis mojligt att lata utfora
betalningsférmedling dven om det inte finns nagot depositionsavtal men nidgon
form av betalningsmedel som &r bundet till konto dr det inte majligt att ha hos
en bank som man inte har ett depositionsavtal med.

Da en kund sluter ett depositionsavtal med en bank i vilket dessutom ingar ett
avtal om ett bankkort utan kredit far kunden en mdjlighet att skota betalningar
utan kontanter. Privatpersoners penningtrafik utgors av inkomster i form av 16n
eller olika former av bidrag vilka vanligen betalas manatligen sa att det &r fraga
om hogst nagra inbetalningar pa kontot per manad men sé att beloppen r stora
i forhallande till personens ekonomi. Utgifterna utgors av en stdrre méngd
mindre utbetalningar. Genom att denna penningtrafik sker via ett bankkonto
vinner bankkunden tid och far sina penningmedel i tryggt forvar tills de behovs.
Risken att en hel manads inkomster och eventuella kortfristiga besparingar
kommer bort r liten. Om didremot ett bankforhallande inte fanns blev person-
ens ekonomi utsatt for en uppsjo av risker allt fran att pengarna kommer bort till
foljd av tankspriddhet till att de genom brott kan avhindas honom. Dessutom
utnyttjar manga dnnu olika former av depositionsavtal som en sparform. Spa-
randet sker antingen i liten form for ett speciellt indamal eller som en mellan-
form innan medlen Gverfors pa bittre avkastande objekt. En betydelsefull
sparform &r bostadssparandet som sker i form av sparavtal vilket jag behandlar
vidare i avsnitt 6.3.5.'%

155 Se RP 33/2002 s. 26 f. Den absoluta summan av insittningarna fortsatte att ka under 1990-
talet iven om deras relativa andel av alla finansobjekt har minskat. En orsak har varit att dnnu ar
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Pa grund av den faktiska betydelsen av bankdepositionerna i samhillet &r det
egentligen inte sérskilt 6verraskande att man slutligen stiftade KreditIL 50 a §
om grundldggande banktjanster. Ur motiven till stadgandet framkommer mera
detaljerat att det dr fraga om ett inlaningskonto som anvinds for betalningsfor-
medling och att till det hor de sedvanliga instrument som behovs for anvind-
ningen av kontot."** Med denna funktion avser man saledes att alla skall ha ritt
att kunna motta betalningar, lata utféra betalningséverforingar och forvara sina
medel tryggt. Nér det géller en ritt till konto stadgas i 1 mom. att en deposi-
tionsbank endast av viagande skél far vigra att 6ppna ett vanligt inlaningskonto
och att bevilja en produkt som dr avsedd for anviandningen av ett sddant konto.
Skilet till vigran skall enligt paragrafen ha samband med kunden eller med
kundens tidigare beteende. Alternativt skall det vara uppenbart att det inte finns
nagot verkligt behov av ett kundforhéllande.

Harefter foljer forst en analys av de vigande skélen att vigra oppna ett konto.
Jag behandlar sedan separat regeln om nér ritten till de grundldggande bank-
tjansterna forfaller i avsnitt 6.2.3.3.

6.2.3.2 Vigande skdl att vigra oppna ett vanligt inldaningskonto

Man har formulerat regeln i 50 a.1 § negativt genom att utga fran en situation
dér banken vigrar och sedan normerat i vilket fall en vigran dr mojlig. Genom
att stadga om att viagran dr mojlig blott vid vigande skil har man ldmnat fragan
om huruvida det finns en ritt till konto 6ppen for en ganska vid tolkning.
Visserligen preciserades skélen under riksdagsbehandlingen pa grund av
grundlagsutskottets utlatande till omstidndigheter som har att géra med kunden.
En orsak till detta var att det i propositionen uppgavs att varaktigheten av
kundforhéllandet och egenskaperna av kontobetalningsinstrumentet kunde
beaktas."’

Grundlagssutskottet pekade pa problemen med den vaga formuleringen en-
ligt vilken det i 50 a § i propositionen endast sades att vigran dr mojlig om det
foreligger viagande skil. Man foreslog dirfor de preciseringar som togs in i den
slutliga lagtexten pa det ovan atergivna séttet. Man aberopade 80.1 § grundla-
gen och sade att en bestimmelse som giller kundens rittigheter maste formule-
ras tillrackligt exakt. Av den foreslagna bestimmelsen i propositionen framkom
inte med onskvird tydlighet de skél som anfors i motiveringen. Grundlagsut-
skottet avsag att vigran skall ha samband med kunden eller kundens tidigare
beteende och inte t.ex. med att medel flyter in oregelbundet eller blott spora-

2000 okade aktieformogenheten i virde. Detta utvisar dnda att tillgangen till depositionskonto
dven har en betydelse for andra dndamal 4n de dagliga transaktionerna.

1% Se RP 33/2002 s. 80 och EKUB 25/2002 rd — RP 33/2002 s. 3 f.

157 Se RP 33/2002 s. 80.

223


https://c-info.fi/info/?token=3mK-wjoVcrPqo-ct.9PxvUZe-ohg3HLHYRJfi1w.X3dWj0D6NipWpfY7LXLkfrZYoFQpK5mZxFz97ALa7bMoNrCiug63YlU5h8YiUV6SYLznzKeeEDclypF_zp0WGL4gz83NuiblPHBm4s2-27s7xXpMspyyb6UToG_Qo2rt5ujadqWBqEn4mOykTXAIqCjac7VE5n6GwUiEA8x8WPNCVPzmrx4rzOBGt8dEbRj8x6Eiw_6OT3pj

diskt pa kontot. Man ansag ocksa att enskilda ménniskor i princip bor ha en ritt
att oppna ett normalt inlaningskonto.”® Formuleringen syftar troligen pa den
diskussion som inleddes i slutet pd 1990-talet och som fordes i offentligheten
om huruvida bankerna ir skyldiga att tillhandahalla tjanster till kunder som
belastar bankens 16nsamhet pa grund av infrekvent eller till beloppet lag om-
sdttning.'’

Med stod av formuleringen i 50 a.1 § och propositionen gar det att sérskilja
tre kategorier av viagande skél for vigran att 6ppna ett konto. De dr 1) att den
person som avser att inga ett avtal om depositionskonto tidigare har gjort sig
skyldig till ett visentligt brott mot avtal som giller konton och dylikt, 2) att det
foreligger en misstanke om att den person som avser att inga avtalet kommer att
bega ett straffrittsligt sanktionerat brott gentemot banken!®® och 3) att det ir
uppenbart att det inte finns ett behov av ett kundférhallande.

BANKTIANSTER — NY INFRASTRUKTUR

6.2.3.2.1 Visentligt brott mot avtal

Finansinspektionen har redan fore stiftandet av paragrafen stillt som ett krav att
god banksed forutsitter att om banken vigrar 6ppna ett konto maste banken da
kunden det kréver beritta orsaken till vigran.'®!

Pa grund av att forslaget till 50 a § formulerades om och kompletterades med ett
2 mom. dr en del av de vigande skil som definieras i propositionens detaljmotive-
ringar inte langre beskrivande for den géllande lydelsen av 1 mom. Ett vigande
skil som anges i motiven och som dnnu dr aktuellt giller vasentligt brott mot
avtal”. Om den person som avser att ingd ett avtal om depositionskonto tidigare
har gjort sig skyldig till ett “visentligt brott mot avtal” som giller “konton eller
kontobetalningsinstrument” foreligger det vigande skl att vigra's? pa grund av
att vigran da har “samband med kunden eller med kundens tidigare beteende”.
Det torde vara klart att ett vdsentligt brott mot avtal motsvaras av denna lydelse
i paragraftexten dven om formuleringen visentligt brott mot avtal forblivit i

138 Se GrUU 24/2002 rd — RP 33/2002 s. 4.
139 Se Hufvudstadsbladet 4.11.1999 eller Helsingin Sanomat 4.11.1999. Hir rapporterades
asikter som hade framforts av den davarande verkstillande direktoren for Merita Bank och
ordféranden for Bankforeningen i Finland. Verkstillande direktoren for Merita Bank hade i en
TV-intervju ifragasatt tinkesittet att bankerna dr tvungna att ta emot olonsam affirsverksamhet
och ansig att samhiillets sociala skyddsnit kunde tas i bruk for olonsamma bankkunder. Aven
verkstillande direktoren for Bankforeningen i Finland uttalade sig i Helsingin Sanomat med att
situationen ir sadan att en del av kunderna betalar for andra kunders tjinster. Kontentan var att
alla tjinster skall prissittas sa att alla kunder star for de kostnader de asamkar banken.
160 Se RP 33/2002 s. 80 dir det ségs att banken har grundad anledning att misstéinka missbruk.
161 Uppgiften fanns pa de davarande hemsidornas “Fragor till FI — FAQ” under rubrikldnken
”Bankens ritt att vdgra oppna konto” pa nitadressen: http://www.rata.bof.fi/svenska/fag/kund-
skydd/tilavkir.html, 18.4.2001.

Numera dr hemsidorna under bearbetning pa grund av den ovan beskrivna reformen av
tillsynslagstiftningen och denna sida finns inte lingre.
12 Se RP 33/2002 s. 80.
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motiven. Enligt formuleringen i propositionen talas det endast i obestamd form
om “brott mot avtal gillande konton eller kontobetalningsinstrument”. Detta
ger anledning till att fraga sig i vilket avtalsforhdllande avtalsbrottet dgt rum.
Den obestimda formuleringen kan tinkas mdjliggora en tolkning om att vé-
sentliga avtalsbrott bade mot avtal med den ifragavarande banken och utomsta-
ende banker kan utgora ett vigande skil for viigran i det férevarande avtalsslu-
tet. Detta forefaller dock som en mycket drastisk tolkning i synnerhet om det
inte uppstatt anteckningar om betalningsstorningar till f6ljd av avtalsbrottet.
Det kan da litt uppsta dold information om “avtalsbrottsliga” kunder som inte
gar att kontrollera och ritta till. Detta talar for att en marknadsaktor inte skall fa
agera “brottsutredare och aklagare”, ”domare” och “exekutor” nir det giller att
doma ut “straff” for avtalsbrott.

For denna grunds del ér det nodvéndigt att ndrmare sla fast vad ett visentligt
brott mot avtal som giller konton eller kontobetalningsinstrument kan vara och
hur lang tid det skall ga innan brottet” preskriberas. Man méste i bedomningen
beakta att da det dr fraga om ett avtalsbrott att detta inte i sig betyder att det
ocksa dr fraga om ett brott i straffrittslig mening. Om det endast &r fraga om ett
avtalsbrott begrinsar sig bedomningen till privatritten. Det finns ett stort spek-
trum av avtalsbrott och det &r ritt sa klart att vilket avtalsbrott som helst inte kan
utgora ett vigande skil. P4 motsvarande sitt kan man inte tinka sig att banken
kan ges en ritt att ’doma ut livstidsstraff” for avtalsbrott. Det kan da de facto i
virsta fall bli fraga om ett “ekonomiskt dodsstraff” om den som blir utsatt for
vdgran inte pa annat hall lyckas fa motsvarande tjénster.

Saken kan illustreras med det fall om missbruk av dominerande stillning
som konkurrensverket avgjort som behandlats ovan i avsnitt 3.2.4.' Konkur-
rensverket konstaterar att Postbanken hade vigrat 6ppna ett konto for ett foretag
som behovde kontot for postforskottsforsiandelser. Darfor kunde foretaget inte
fakturera sina kunder per postforskott.'™* Konkurrensverket konstaterar i all-
ménhet i informativt syfte pa sin hemsida att réttsldget dr sadant att ett foretag
med dominerande stillning har en skyldighet att behandla presumtiva kunder
jamlikt. Om ett sadant foretag avstar fran ett affirsforhallande maste detta ske
pa grunder som kan motiveras objektivt och i 6vrigt kunna godtas ur konkur-
rensrittslig synvinkel. Verket ndmner sérskilt kapacitetsproblem och kundens
betalningsoférméaga som exempel pa godtagbara skil.!® T Postbanksfallet kon-
staterar Konkurrensverket att banken hade ritt att vdgra Oppna konto, om
kunden hade relativt firska anmirkningar om betalningsstorningar. Banken

163 Se 3 kap. vid not 96 konkurrensverkets egen formulering.

164 Se Konkurrensverkets beslut 18.12.1997, kombinerade fallen dnr 359/61/93, 524/61/97 och
584/61/97.

15 Se http://www.kilpailuvirasto.fi/cgi-bin/svenska.cgi?luku=konkurrensbegransningar%?2F
missbruk-av-ds&sivu=missbruk-av-ds, 10.6.2004
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skulle enligt verket sjdlv ha kunnat bli tvungen att ersétta kparna for eventuell
skada, om banken vid 6ppnandet av kontot hade latit oklarheterna i kontoGpp-
narens verksamhet passera trots att banken kinde till dem. Vigran att 6ppna
konto ansags ha ett godtagbart skil och utgjorde inte missbruk av dominerande
stdllning. 6

Ur en civilrittslig synvinkel forefaller 16sningen problematisk i ljuset av
KreditIL 50 a § dven om den géller blott enskilda personer. Det ligger néra till
hands att man maste gora en liknande bedomning som inom paragrafens til-
lampningsomrade ndr man provar om en bank kan vigra 6ppna ett konto for ett
foretag. I fallet hade Finansinspektionen redogjort for att det kring 1993 hade
kommit fram att bankerna i manga fall hade végrat ppna konton at foretagare
som hade betalningsstorningar fran tidigare foretagsverksamhet. Finansinspek-
tionen hade tagit stillning till saken och konstaterat att ett transaktionskonto dr
nodvindigt vid foretagsverksamhet. Dérfor far enbart den omstiandigheten att
en foretagare har tidigare betalningsstorningar inte leda till ett nekande.'®” Bade
ndr det dr friga om avtalsslut mellan en foretagare och en bank samt mellan en
konsument och en bank forefaller det uppenbart att for att kunna dberopa en
betalningsstorning som vigande skl skall den samtidigt utgora ett tidigare
avtalsbrott i forhédllande till just den bank som star i berad att sluta ett nytt avtal
med den presumtiva kunden. Man kan jimfora situationen med anteciperat
drojsmal. Man har ansett att utanfor konkurs- och utmétningsfall utgor gélde-
nirens forsvagade ekonomi inte ndgon grund for ett fortida betalningskrav. Det
ar endast vid vdsentligt anteciperat dréjsmal man har ansett att hdvning av avtal
kan komma i fraga.'® Om betalningsstorningen i avtalsférhallandet mellan den
presumtiva kunden och banken har varit obetydlig eller ligger 1dngt tillbaka i
tiden borde banken inte ens i detta fall kunna aberopa den.'®

Ett sitt att virdera visentligheten av ett avtalsbrott &r att jimfora med nér det
foreligger grund for uppsidgning eller hdavning av ett avtal i ett fortlopande
avtalsforhallande for den tjdnst det nu dr fraga om eller nagon liknande tjénst.
For att avtalsbrott skall vara vésentligt maste det ha sé stor betydelse for den
drabbade parten (banken) att det da det intrdffar kan uppfattas som oskéligt att
fortsitta avtalet.!”” Nir det giéller avtal om depositioner kommer man framst att

BANKTIANSTER — NY INFRASTRUKTUR

166 Se Konkurrensverkets beslut 18.12.1997, kombinerade fallen dnr 359/61/93, 524/61/97 och
584/61/97.

167 Se Konkurrensverkets beslut 18.12.1997, kombinerade fallen dnr 359/61/93, 524/61/97 och
584/61/97 under rubriken Rahoitustarkastuksen kannanotot.

18 Se Taxell 1972 s. 435 och Hemmo II 2003 s. 119.

19 Se ddaremot Hemmo I 2003 s. 86 f. som talar for en ritt att vigra vid en situation dir en
néringsidkare vet att en (presumtiv) kund har en betalningsunderlatelse hos ett annat foretag i
branschen.

170 Se Taxell 1972 s. 209 ff. ddar han presenterar de allminna lirorna for begrinsning av
hidvningsritten. Den mest betydande begrinsningen ir visentlighetsregeln som gér ut pa att ett
avtal kan hédvas endast nér avtalsbrottet dr visentligt.
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tinka pa Overtrasseringar som leder till kreditforluster. I synnerhet om det hos
kontohavaren har konstaterats betalningsovilja utover betalningsoférmaga ir
det ldtt att tinka sig att det dr fraga om en hdvningsgrund. Nar det giller
avtalsbrott pa grund av betalningsoférméga dr det litt att visa att skilet till
svarigheterna har upphort varmed banken inte kan anfora detta som vigande
skél. Hér visar den nya regeln sin styrka. Da det inte finns skél kan ingen bli
avvisad. Om avtalsbrottet endast beror pa betalningsoférmaga kan denna ha sin
forklaring i ett socialt prestationshinder varmed provningen foljer de normer
som giller for en saddan situation vilken behandlas nedan i detta avsnitt.

Av det nyss sagda torde det vara litt att dra slutsatsen att arten av avtalsbrot-
tet dven skall bestimma hur lang tid det skall ga innan “brottet” preskriberas
och det gar att forplikta banken att dnyo intrédda i ett avtalsforhallande med en
syndare. Ett avtalsbrott pa grund av en dokumenterad betalningsovilja utvisar
ett fel i attityden och gor att den tidigare kontohavaren borde kunna visa en
forbittrad attityd. Det torde dock vara svart att ge nagon allméngiltig mitsticka
for dylika métningar. En vigledning kan man fa ur personuppgiftslagen (523/
1999). 121 § regleras utplaning av uppgifter ur kreditupplysningsregister. Upp-
gifterna skall utplanas ur kreditupplysningsregister efter fem—tva ar.'”" Nér det
giller avtalsbrott pa grund av betalningsoférmaga dr det létt att visa att skiilet
till svarigheterna har upphort varfor det inte finns skél att ytterligare forldnga
den banklsa tiden.

Atminstone fore stiftandet av 50 a § forefaller det som om bankerna skulle ha
ansett att en anteckning om betalningsstorning i sig var en godtagbar grund for
vigran.'” Sedermera har Bankforeningen i Finland gatt in for reviderade regler
om god banksed. Angéende depositionsverksamhet sdgs bl.a. att banken inte
végrar att Oppna ett konto enbart pa grund av att en betalningsstorning registre-
rats tidigare.'” Harvid ligger det ndra till hands att anse att en registrerad
betalningsstorning i sig inte kan utgora en grund utan man maste ga bakom
betalningsstorningen och beddma om det forelegat ett visentligt brott mot ett
avtal som géller konton eller kontobetalningsinstrument.

17l Se ndrmare om personuppgiftslagen nedan i avsnitt 6.3.2.2 efter not 266.

172 Se Bankbranschens Kundrdadgivning, Verksamhetsberdittelse 2001 s. 9 f. dir det anges att man
tagit kontakt med radgivningen 636 ganger om fragor som giller kontoanvindning och betalning.
Av detta antal har 3 % berort oppnande av konto. Sérskilt har man just fragat om anteckning om
betalningsstorning.

'3 Se Bankfireningen i Finland: God banksed, 11.1.2001. Se dven Wuolijoki 2003 s. 76 f. som
vid bedomningen av om betalningsstorning utgor ett vigande skil inte verkar gora en distinktion
mellan den situation att betalningsstorningen utgor ett avtalsbrott gentemot den bank som skall
bli avtalspart eller om det &dr blott en registrerad betalningsstorning som hirror sig fran ett
eventuellt avtalsbrott med en tredje part. Han konstaterar att det att en betalningsstdrning inte dr
en tillriickligt skél inte konstateras klart i forarbetena fastdn det dr ett skdl som kunde vara
motiverat pa grund av att det har samband med kundens tidigare beteende. Han kommer till att
med beaktande av lagens ratio torde en anteckning om betalningsstdrning inte kunna godkénnas
sasom ett vigande skil for vigran.
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Ett sérskilt problem uppstar dé en nirstaende till kunden t.ex. kundens make
ger upphov till ett visentligt avtalsbrott. Med tanke pa denna grund for vigran
kan man fraga sig om en siddan hindelse har “samband med kunden eller
kundens tidigare beteende”. Det kan vara fraga om att det dr en slump att just
maken gjorde avtalsbrottet och inte den make som star i berad att 6ppna ett
konto i banken. Avtalsbrottet kan ha uppstatt till f6ljd av gemensamma pen-
ningproblem i samband med forsérjande av familjen. Alternativt kan makarna
ha helt separata ekonomiska liv varfér den ena maken inte kan ha paverkat den
andras avtalsbrott pd nagot som helst sitt. Beroende pa situationen kan det
eventuellt tinkas att makens agerande skall vara relevant vid bedomningen om
det foreligger vigande skél liksom det kan uppfattas som verkligt oskéligt att
koppla ihop tva sjdlvstindigt levande personers ekonomiska beteende.

Det blir dnnu aktuellt att ta stédllning till vad som foljer om det visentliga
brottet mot avtalet skett till f6ljd av ett socialt prestationshinder. Da en gildenir
rakat ut for ett prestationshinder och med stdd av reglerna om en sadan situa-
tion'”* befriats fran en del eller hela sin avtalsenliga skyldighet gentemot bor-
gendren uppstar fragan hur detta i framtiden inverkar pa nya avtalsslut. Kan en
sadan omstindighet i sig utgora ett hinder for en ritt att vigra som annars
fanns? I 50 a.1 § sdgs endast att skilet till vdgran skall ha samband med
kundens tidigare beteende. I enlighet med vad som strax ovan konstaterades har
ett vésentligt avtalsbrott samband med kundens tidigare beteende. Ett socialt
prestationshinder har givetvis ett sadant samband pa grund av att det i sig utgor
en forklaring for att ett avtalsbrott har intriffat. Av betydelse dr emellertid att
den allminna regeln om socialt prestationshinder foérhindrar att prestations-
hindret leder till negativa pafoljder for den drabbade.

Ett exempel pa reglering av pafoljder finns i KSL 7:16 (lag 541/1994). 1 1
mom. stadgas att om om kreditgivaren pa grund av konsumentens betalnings-
drojsmal eller nagot annat brott mot avtalet, enligt avtalet har ritt att kriva
betalning av en post som annars inte har forfallit, att aterta den salda varan eller
att gora nagon annan sérskild pafoljd géllande, far kreditgivaren aberopa nimn-
da rittighet endast under vissa forutsittningar sdsom om drojsmalets varat en
viss tid eller om konsumenten gor sig skyldig till ndgot annat avtalsbrott som &r
vésentligt. I 2 mom. stadgas att kreditgivaren dock inte har ritt att gora dessa
pafoljder géllande, om det dr fraga om drojsméal med betalningen och dr6jsma-
let orsakas av konsumentens sjukdom eller arbetsldshet eller av ndgon annan
ddrmed jimforbar omstindighet som inte beror av honom, utom dé detta med
beaktande av drojsmalets langd och andra omstiandigheter vore uppenbart oska-
ligt gentemot kreditgivaren.

BANKTIANSTER — NY INFRASTRUKTUR

174 Det kan antingen vara fraga om lagregler eller enligt Wilhelmsson 1987 s. 184 ff. och
Wilhelmsson 1992 s. 190 ft. en allmén ldra om socialt prestationshinder utan stod av uttryckliga
lagregler.
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RATT TILL GRUNDLAGGANDE BANKTJANSTER

Denna reglering giller kreditgivning och inte depositionsavtal men askadlig-
gor hur en regel om socialt prestationshinder ser ut. PA motsvarande sitt kan
man tidnka sig att en presumtiv kund har gjort sig skyldig till ndgot avtalsbrott
som dr visentligt och att en bank eller annan niringsidkare inte har ritt att gora
nagon avtalad pafoljd géllande, om det dr fraga om dréjsmal med betalningen
och drojsmalet orsakas av konsumentens sjukdom eller arbetsloshet eller av
ndgon annan dirmed jamforbar omstidndighet som inte beror av honom, utom
da detta med beaktande av drojsmalets lingd och andra omstindigheter vore
uppenbart oskiligt gentemot néringsidkaren.'”> Tankegangen med liran om
socialt prestationshinder dr att det inte behovs ett uttryckligt stadgande som
reglerar en viss situation. Om ett prestationshinder forelegat kan inte en rittslig
pafoljd folja sa linge hindret foreligger och ddrmed uppstér det inte heller ett
vésentligt avtalsbrott som kan tillrdiknas konsumenten varfér banken inte kan
aberopa hindelsen om en presumtiv kund vill dppna ett konto.

6.2.3.2.2 Misstanke om straffrittsligt sanktionerat brott

Aven det att banken har grundad anledning att misstinka missbruk &r ett
vigande skil som anges i propositionens detaljmotiv.'’® Pa samma sétt som for
grunden visentligt brott mot avtal giller dven denna grund efter komplettering-
en i riksdagen av paragrafens formulering. Misstinkt missbruk fyller kravet i
paragrafen att skilet till vdgran skall ha samband med kunden eller med
kundens tidigare beteende. Till skillnad fran grunden avtalsbrott torde miss-
tankt missbruk syfta pa att den presumtiva kunden sannolikt kommer att gora
sig skyldig till ndgot brott med hjilp av kontot. Det maste av allt att doma vara
fraga om en annan grund #n den nyss behandlade grunden visentligt brott mot
avtal. Det #r emellertid inte nu fraga om sadana brott vilka avses i 2 mom. utan
det #r vanligtvis fraga om brott i en mindre skala.

Ett sannolikt brott som kan befaras dr misstanke om betalningsmedelsbedri-
geri dir slutande av avtal om depositionskonto ingar som ett nodvindigt forbe-
redande skede av brottet. Det 4dr da fraga om ett brott enligt strafflagen. I vanliga
fall torde det inte vara sa vanligt att ndgon som har for avsikt att bega ett dylikt
bedrigeribrott forbereder sig sa vil.!'”” Det &r troligare att brottet begas med
existerande faciliteter i en livssituation ddr behovet av pengar dr akut och
mojligheter att fa dem pa ett lagligt sétt har uttémts pa grund av personens
agerande under en lidngre tid. Ett sddant brott, da det begas i liten skala och utan

175 Se Nybergh 1997 s. avsnitt 2.2.2 och sirskilt s. 55 ff. dir den da forhéallandevis omfattande
regleringen inom olika sirregleringar presenteras som grund for en forstarkt stdllning av ldran i
den form som Wilhelmsson lanserat den i Wilhelmsson 1987 och Wilhelmsson 1992.

176 Se RP 33/2002 s. 80.

77" Se Nuotio 2002 s. 1198 f. dir han karakteriserar ett svikligt Sppnande av konto med avsikt att
dra olaglig fordel som ett bedridgeri enligt SL 36 kap. och inte som ett betalningsmedelsbedrigeri.
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utforlig planering, kan hénforas till kategorin desperata forsok dven om néagra
enskilda lyckade bedrigerier genomfors. Risken for att bli fast ér stor och om sa
sker kan banken stidnga kontot. Det &r istéllet bedridgerier med andra personers
konton och betalningsmedel som utgor ett storre hot mot bade banken och den
ritta kontohavaren.'” Dessa kan dock inte utgora framtida grunder for vigran
for kontohavaren utan blott for den som utfort bedrigeriet.

Aven for en tidigare brottsling méste det emellertid finnas en mojlighet att
atervinda till det normala samhillslivet. Darfor kan man inte tidnka sig att en
bank, som varit malsidgande i en tidigare brottmalsprocess som resulterat i en
dom for en person, for all framtid kan dberopa brottet som ett vigande skil. Om
den tidigare brottslingen genom sitt beteende har visat att den brottsliga verk-
samheten upphort och avser att reglera eventuella skadestandsskulder forfaller
det vigande skilet. Man kan ju inte lingre anfora ett skal till vigran som har
samband med kundens tidigare beteende under en relevant tid fore avtalsslutet.
Det torde vara ett implicit krav att paragrafens uttryck “tidigare beteende”
maste avse ett beteende under blott en relevant tid sa att ingen for ovirderliga
tider kan bli utesluten ur den ekonomiska samhillsgemenskapen. Man kan
jamfora med att en tidigare brottsling som borjar fa inkomster dven betalar skatt
for dem. Om man deltar i samhillslivet pa kostnadssidan skall man dven ha ritt
att fa valuta for dessa kostnader i forlingningen i form av banktjdnster som &r
en del av det ekonomiska livets infrastruktur. Det dr det allménna som gor det
mojligt for bankerna att bedriva den ndringsverksamhet som gar ut pa att
tillhandahélla banktjénster.

BANKTIANSTER — NY INFRASTRUKTUR

6.2.3.2.3 Det finns uppenbart inte ett behov av ett kundférhallande

Under riksdagsbehandlingen fogades till 50 a.1 § ocksa ett stadgande om ett
annat vdgande skil for att vdgra Oppna ett vanligt inlaningskonto. Om det
uppenbart inte finns nagot verkligt behov av ett kundférhallande far en depos-
tionsbank dven végra att Oppna ett konto. Denna grund vicker fragor.

Nirmare detaljmotiveringar for denna grund saknas i ekonomiutskottets
betdnkande. Dér sédgs blott att bestimmelsen avser att hindra att det finansiella
systemet utnyttjas for suspekta eller lagstridiga syften. I de allminna motive-
ringarna ingar utsagor som behandlar samma sak. Man sdger dven dir att
begransningarna i 50 a § avser att hindra att det finansiella systemet anvinds for
suspekta och eventuellt lagstridiga syften. Man fortsatte den egentliga motive-
ringen med att banken skall kunna avvisa en kund som inte kan ange nagot
fornuftigt skal for ett kundforhéllande i en finldndsk bank.!”

178 Se Nuotio 2002 s. 1196 f. dér han sirskiljer betalningsmedelsbedrigeri genom tillgripande
och genom att missbruka kundforhallandet. Se dven s. 1195 ddr han konstaterar att det dr
betalningsrorelsen som dr det réttsgoda som skyddas.

17 Se EkUB 25/2002 rd — RP 33/2002 s. 4.
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RATT TILL GRUNDLAGGANDE BANKTJANSTER

I och med att man betonar “en finldndsk bank™ och fortsitter med att
behandla hédnvisningen i 2 mom. till 95 § samma lag forefaller det som om man
med detta vigande skil velat dubblera stadgandet i 2 mom. med ett vigande
skl till viagran. Tanken kunde vara att om 95 § inte ger mojlighet till att 1ata bli
att tillampa 1 mom. &terstar #@nda ett vigande skil som &r vagt. Man kan fraga
sig om tanken i grundlagsutskottets krav pa att det ursprungliga forslagets
precisering kan uppfyllas med detta. Visserligen sade grundlagsutskottet ocksa
att det dr viktigt att bestimmelsen &r sa pass vag att banken kan vigra 6ppna ett
konto till exempel pa grund av sannolik misstanke om penningtvitt.'® Grund-
lagsutskottet sade dock detta innan det forelag det slutligen godkénda 2 mom.
Nu finns det bade detta 2 mom. och denna dubblering i 1 mom. Rittsskyddet
tryggas dock enligt regeln i 1 mom. pa ett bittre sdtt genom att den sista
meningen i momentet stadgar att kunden skall underrittas om orsaken till
vagran.

Problemet blir inda att den presumtiva kunden kan bli upplyst om att det inte
foreligger ett ”verkligt behov av ett kundférhallande” fastéin han anser sig ha ett
sadant behov. Det uppstar en fraga vad som avses med dessa vagt hallna
formuleringar. Hur mycket maste en presumtiv kund visa att han inte avser att
utnyttja det finansiella systemet for ’suspekta eller lagstridiga syften”? Kom-
mer det att bli omgjligt for en tidigare domd person att forsoka inleda ett
normalt liv om han inte lyckas 6vertyga banken om att han sonat sitt brott och
vill aterintridda i samhillet. Alternativt kan man tillspetsa situationen ytterliga-
re: kommer det rentav att bli omojligt for en person som tidigare fororsakat
kreditforluster for banken utan att ha begatt nagot brott att ateruppta ett normalt
liv?

De allminna motiveringarna torde emellertid syfta frimst pa krav pa att
utldnningar som inte har vistats nagon langre tid utforligt maste beskriva varfor
de behover ett konto i en finlindsk bank. En kortvarig vistelse ger knappast
upphov till ett sddant behov utan det uppstar en misstanke om att personen
ifraga inte har skyddsvirda avsikter. Med tanke pa de fyra friheterna och i
synnerhet personernas och tjidnsternas fria rorlighet inom EES kan det uppsta
problem om det enda kriteriet dr att den presumtiva kunden inte dr bosatt i
Finland. Man kan knappast pa EG-rittslig niva acceptera ldttvindig diskrimine-
ring pa grund av nationalitet. Det aterstar att se hur litt denna sist uttryckta
grund kommer att aberopas i bankpraxis.

6.2.3.3 Raitten till grundliggande banktjdnster forfaller

Utover de hir i de foregdende avsnitten 6.2.3.2.1-6.2.3.2.3 behandlade grun-
derna for vdgran finns det starkare vapen att ta till om det &r fraiga om allvarligare

180 Se GrUU 24/2002 rd — RP 33/2002 s. 4.
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brott. Det ér da fraga om brott som inte nodvindigtvis dverhuvudtaget riktar sig
mot banken. Det kan vara fraga om organiserad brottslighet som forsoker
anvinda sig av banktjdnsterna som hjdlpmedel vid den brottsliga verksamheten.
Om det &r fraga om en sadan situation gar det att koppla loss 50 a.1 §. Det finns
inte nagon ritt till grundldggande banktjdnster om de kriterier som ndmns i 2
mom. uppfylls.'”®" Didr stadgas ndmligen att paragrafen inte tillimpas om nagot
annat foljer av 95 § eller av lagen om forhindrande och utredning av penning-
tvatt.

I KreditIL 95 § dlaggs ett kreditinstitut och ett finansiellt institut som hor till
kreditinstitutets konsolideringsgrupp en skyldighet att konstatera sina regel-
bundna kunders identitet och kénna till arten av kundens affarsverksamhet samt
grunderna for att denne anvinder kreditinstitutets tjdnster. Man anger dem
gemensamt for alla de grundlaggande banktjénsterna. Om en person inte gar att
identifiera pa ett palitligt sitt kan det utgora en grund for att ritten till de
grundlidggande banktjénsterna forfaller.'® Denna regel kan bli ett problem for
personer som inte har en sddan legitimation som bankerna i praktiken kriver.
Man kan t.ex. fraga sig en hurdan legitimation man skall kunna kridva av en
utlinning. Hér faller EES-medborgare i en sérskild kategori medan personer
fran andra léinder 4r i en annan. Ett storre problem uppstar for personer som inte
pa grund av flyktingstatus eller obestdmd status kan legitimera sig.'3* Dessutom
bestdms i 95 § att om det 4r sannolikt att kunden handlar f6r ndgon annan
persons rdkning, skall identifieringen med tillbudsstiende medel utstrickas
ocksa till denne.

I KreditIL 50 a.2 § ingér ocksa en hinvisning till det som bestdms i lagen om
forhindrande och utredning av penningtvitt (68/1998, nedan PenningtvittL).
I Penningtvittl 11 § (sadan den lyder enligt lag 365/2003) regleras avbrytande
av afférstransaktion och vigran att utfora sidan. I 1 mom. stadgas att om en
anmilningspliktig (i detta sammanhang en bank) har anledning att betvivla att
medel eller annan egendom som anvinds vid en affdrstransaktion har ett
lagligt ursprung eller har anledning att missténka att de anvinds for begaende
av ett brott som avses i 1 § 2 mom. eller for ett straffbart forsok till ett sidant
brott, skall den anmilningspliktiga avbryta affirstransaktionen for tilliggs-
utredningar eller vigra utfora den. Ett brott som avses i 1 § 2 mom. dr sadan

BANKTIANSTER — NY INFRASTRUKTUR

181 T propositionen hade man ndjt sig med att i detaljmotiveringen ange att ett vigande skil &r
“att banken har grundad anledning att misstinka missbruk”. Se RP 33/2002 s. 80 och EkUB 25/
2002 rd — RP 33/2002 s. 4 dir man foreslog tilldgget.

182 Se RP 33/2002 s. 80 dér man inte dnnu hade foreslagit 2 mom. i 50 a § och dirfér medtagit
identifieringsproblemet som ett viagande skél for vdagran. I den slutliga lagen dr det i stillet en
grund som far ritten till tjdnsten att forfalla.

183 Se EkUB 25/2002 rd — RP 33/2002 s. 4 dér det konstateras att rétten enligt 50 a § giller t.ex.
studeranden och flyktingar som lagligen vistas i landet men inte turister.
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RATT TILL GRUNDLAGGANDE BANKTJANSTER

finansiering av terrorism som avses i 34 a kap. 5 § strafflagen (enligt lag 17/
2003).18

I Penningtvittl. 10.3 § stadgas ytterligare att det att anmilan gors inte far
rojas for den som misstanken géller eller for nagon annan. Hér uppstar da en
svarighet i forhallande till KreditIL 50 a.1 §:s krav att kunden skall underrittas
om végran. I sig dr rittslidget till grunden klart, KreditIL 50 a.1 § géller inte om
det finns anledning till att betvivla t.ex. medlens lagliga ursprung eller att det
finns skil att misstinka finansiering av terrorism. Den fraga som uppstar r
emellertid hur banken skall forfara sa att den inte rojer att anmélan kommer att
goras eller har gjorts och att bankens representant inte gor sig skyldig till en
anmélningsforseelse.'®® Enligt Penningtvittl. 16 a § (365/2003) gor man sig
bl.a. skyldig till anmilningsforseelse om man uppsatligen eller av oaktsamhet i
strid med det forbud som finns i 10 § rojer att anmélan har gjorts. En presumtiv
kund for vilken bl.a. penningtvittsreglerna &r tillimpliga kan hénvisa till 50
a.1 §:s skyldighet for banken att underrétta orsaken till vigran. Om banken med
stod av 50 a.2 § viljer att inte meddela orsaken till vigran kan kunden ana orad
och dra sig ur situationen och forsvinna. Hirmed omintetgors penningtvéttsreg-
lernas syfte. Foljaktligen maste banken forfara pa ett sadant sitt att en eventuell
penningtvittsutredning inte riskerar att g om intet. Ett sétt dr att till synes folja
KreditIL 50 a.1 § genom att anféra en i sig trovirdig men inte verklig orsak till
vdgran. Situationen dr komplicerad och framtiden far utvisa om ytterligare

184 Paragrafen lyder till visentliga delarna enligt foljande:
Den som direkt eller indirekt tillhandahaller eller samlar in tillgangar for att finansiera, eller med
vetskap om att de skall anvindas till att finansiera

1) tagande av gisslan eller kapning,

2) sabotage, grovt sabotage eller forberedelse till allménfarligtbrott,

3) sabotage, trafiksabotage, grovt sabotage eller forberedelse till allménfarligt brott,

4) kédrnladdningsbrott, dventyrande av andras hilsa, grovt dventyrande av andras hilsa,
straffbar anvidndning av kirnenergi eller en annan straffbar girning som riktar sig mot ett
kiarndmne eller som utfors med hjilp av ett kirndmne, eller

5) mord, drap, drap under formildrande omstéindigheter, grov misshandel, frihetsberévande,
grovt frihetsberdvande, ménniskorov, tagande av gisslan eller grovt brott mot offentlig frid eller
hot om dem,

skall for finansiering av terrorism domas till fingelse i minst fyra manader och hogst atta ar.

For finansiering av terrorism doms dven den som direkt eller indirekt tillhandahaller eller

samlar in tillgangar for att finansiera eller med vetskap om att de skall anvindas till att finansiera
brott som avsesi 1 §.
185 Det dr i sig forbryllande att man i riksdagsbehandlingen av dessa éndringar av PenningtvittL
inte beaktat att 50 a.2 § fatt sin utforming i ekonomiutskottets betinkande EkUB 25/2002 rd — RP
33/2002 per 27.11.2002. I forvaltningsutskottets betdnkande FvUB 16/2002 rd — RP 173/2002
s. 2, per 21.1.2003, noterade man visserligen betinkandet EkUB 25/2002 rd — RP 33/2002 och
sade att de lagar som dir behandlats skall trida i kraft fore bestimmelserna i den foreliggande
propositionen. Man gick ddremot inte in for att samordna 50 a.2 § och de paragrafer som var
foremal for granskning och dndringar.
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lagstiftningsatgérder dr nodvindiga for att forhindra att bankerna inte borjar se
penningtvittare och terroristfinansidrer i alltfor hog grad i de presumtiva kun-
derna. Med andra ord maste man fortydliga stadgandet om banken borjar
tillimpa 50 a.2 § i stiéllet for 50 a.1 § fastédn det inte finns fog for det.

Trots allt torde dessa dramatiska fragor spela en ritt liten roll i ett litet land
som Finland med ett heltdckande befolkningsregister dar befolkningens rorlig-
het #r begrinsad. P& manga mindre orter dr det hogst osannolikt att nagon
brottsling ens skulle forsoka sig pa t.ex. penningtvitt. En frimmande persons
agerande som kunde misstidnkas utgora penningtvitt skulle genast vicka miss-
tankar. Darfor torde dylika forsok framst goras i de storre stdderna. Problemet
med en mojlighet att sérskilja brottslingar fran andra kunder torde inte heller
dir vara odverkomligt. De presumtiva kunder som hittills drabbats av forvigran
att oppna konto torde knappast alldeles litt ga att forvixla med sddana som vill
tvitta pengar.

BANKTIANSTER — NY INFRASTRUKTUR

6.2.4 Ritt till betalningsformedling

All penningtrafik i samband med 6vriga banktjinster skots vanligen via ett
bankkonto. Dessutom har samhillsutvecklingen och den tekniska utvecklingen
kommit till ett sddant stadium att savil privatpersoners som foretags liksom
dven det allménnas penningtrafik skots genom bankerna i deras betalningssys-
tem pa det sdtt som beskrivits ovan i detta kapitel. P4 detta sétt atnjuter
kontohavaren trygghet i sina transaktioner.

Sasom ovan i avsnitt 6.2.1.1 konstaterats innebér tillgangen till ett deposi-
tionskonto med dirtill anknutna tjdnster om betalningshjdlpmedel och betal-
ningsformedling att det blir mojligt att vid penningtransaktioner i stéllet for
kontanta medel anvinda kontotillgodohavanden. Bankkontot utgor saledes ett
nodvindigt element vid betalning som genomfors med hjilp av betalningsfor-
medling (betalningsdverforing).

Betalning med hjélp av betalningsformedling anvéinds da parterna i en trans-
aktion kommit 6verens om att betalningen skall ske genom sérskild fakturering.
I detta fall litar parterna pa varandra sd mycket att man inte nodvandigtvis
kriver nagon form av sikerhet for den kommande betalningen. Om det &r fraga
om avbetalningskop forbehaller sig dock siljaren dganderitten till foremalet for
kopet tills kopesumman i sin helhet dr betald. Man stiller saledes inte som
villkor for overlatandet av en vara eller utférandet av en tjinst att en betalning
sker forst. Denna typ av arrangemang &r vanlig vid storre transaktioner. Det
intressanta i detta sammanhang &r att det i praktiken dr nodvindigt att ha ett
bankkonto for att kunna skota betalningar med hjélp av bankgiro. Under de
senaste aren har betalning via Internet d&nnu varit mindre vanligt &n betalning
via betalningsautomat, men man kan vinta sig att betalning via Internet blir
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vanligare samtidigt som Internet-abonnemangen blir vanligare.'®® Det normala
forfaringssittet torde inom en néra framtid vara att betalaren skoter betalningen
over Internet.

Hittills har betalningsformedling reglerats i lagen om betalningsoverforingar
(821/1999) i vilken dock inte ingatt regler om en skyldighet for de foretag som
formedlar betalningsoverforingar att férmedla en overforing. I 6 § stadgas blott
att om inte ett foretag avbojer ett betalningsuppdrag med sérskilda villkor, &r
foretaget pa kundens begiran forpliktat att genomfora en betalningsdverforing
inom den tid som anges i betalningsuppdraget mot de arvoden och till de
kostnader som det har meddelat.

Sasom det ovan kommit fram ingar i den nya KreditIL 50 a.1 § en skyldighet
for depositionsbanker att dven utfora ett uppdrag som avser betalningsférmed-
ling for en fysisk person som lagligen vistas i en EES-stat. Formuleringen &r
utformad negativt sa att en vigran att utfora uppdraget r tilliten endast av
vigande skil. De vigande skél som kan komma i fraga nir en bank vill vigra att
skota ett betalningsformedlingsuppdrag har inte reglerats sdrskilt fran rétten till
de andra grundldggande banktjiansterna. Situationen vid ett forestaende bankgi-
rouppdrag avviker vanligen mycket fran en situation dér en presumtiv kund vill
inleda ett kundférhallande med en bank genom att Gppna ett konto. Det ligger
néra till hands att banken vid kontodppnandet kan anféra nagot skél som inte
langre vid ett bankgirouppdrag &r aktuellt. Jamfort med fragor om att bevilja
olika betalningskort dr bankgirouppdrag ocksa ur bankens synvinkel enkla och
forhallandevis problemfria. Det kan uppsta fragor om kreditforluster endast om
betalningen gér fel och banken trots forlusten av medlen aldggs att ocksa
kreditera den rétta mottagarens konto.'¥” Dessa problem har inte nagot att gora
med vigande skal att vigra utfora uppdraget.

Vigande skil for vigran kommer ater inte i fraga da det foreligger den
situation som avses 1 50 a.2 § varmed 50 a.1 § “inte tillimpas”. Hér dr i stillet
fraga om att tillimpa frimst Penningtvittl. pd motsvarande sitt som ovan i
underavsnittet 6.2.3.3. Det kan saledes bli fraga om att enligt PenningtvittL
11 § avbryta en affirstransaktion och att vigra utfora den. Om bankkunden
lyckats inleda sitt bankforhédllande utan att banken funnit grunder for att tillim-
pa PenningtvittL kan det dnda senare uppsta en situation dir banken kan bli
tvungen att gora det. En kunds verksamhet kan mycket vl dndra karaktér och
leda till att banken har anledning att betvivla att medel eller annan egendom
som anvinds vid en affdrstransaktion har ett lagligt ursprung. Alternativt kan

186 Se VM 16/2000 s. 28 f. ddr man ocksa forutspar att den tekniska utvecklingen kan leda till att
nya aktorer kommer att forsoka sig pa att komma in pa betalningsformedlingsmarknaden sdsom
teleoperatorer. Se dven de ovan ndmnda bilagorna i drendet Kommissionens beslut 9.8.2001
(Arende Comp /29.373 — Visa International) och not 32 ovan.

187 Se ndrmare ovan i avsnitt 6.2.1.2 efter not 46 diar HD 1992:3 och HD 1994:80 behandlas.
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banken ha anledning att misstdnka att de anvinds for finansiering av terrorism
(SL 34 a:5). Har finns det inte orsak att upprepa problemet om den bristfilliga
koordinationen mellan KreditIL 50 a.2 § och PenningtvittL som vallar problem
da banken inte kan roja skélet till vigran pa grund av forbudet i PenningtvittL
103§ .

BANKTIANSTER — NY INFRASTRUKTUR

6.2.5 Riitt till betalningsmedel med hjilp av konto

6.2.5.1 Produkt som dr avsedd for anvindningen av ett konto

Enligt KreditILL 50 a.1 § &dr en produkt som ir avsedd for anviindningen av ett
konto en form av grundldggande banktjanst. Hér dr det skél att att analysera
vilka typer av betalningsmedel som avses med stadgandet.

Da en kund sluter ett depositionsavtal med en bank i vilket dessutom ingar ett
avtal om ett bankkort utan kredit far kunden en majlighet att skota betalningar
utan kontanter. Ett bankautomatkort binder en &nnu till kontanter som maéste
lyftas fran bankautomater dven om man for mindre betalningar kan ladda
kortkontanter i det om det har en portmonnéfunktion. Ovan i avsnitt 6.2.1.1 har
jag ocksa konstaterat att tillgdngen till ett depositionskonto med dirtill anknut-
na tjanster om betalningshjidlpmedel gor det mojligt att vid penningtransaktio-
ner i stdllet for kontanta medel anvinda kontotillgodohavanden. Bankkontot
utgor sdledes ett nodvindigt element vid betalningar med nagon form av
betalningshjilpmedel (ndgon typ av kort som dr sammankopplat med ett bank-
konto). I princip kan man klara sig utan ett bankkonto med ett kort med
betalningstid eller egentligt kreditkort som dr kopplat blott till ett skuldkonto. I
praktiken far man inga avtal om dylika kort endast om det inte finns problem
med kreditviardigheten och séledes har ett etablerat bankforhallande.

Betalning med betalningshjdlpmedlet anvinds for att ersitta kontantbetal-
ning i en situation dir betalaren vanligtvis far varan eller tjdnsten samtidigt med
betalningen. De omedelbara betalningarna dr kiinnetecknande for transaktioner
dér parterna inte behover lita pa varandra och dir man vill klara av transaktio-
nen pa en gang. Man kommer inte ifran det att bankkontot &r en forutséttning
for att det skall ga att bilda ett avtalsarrangemang dir det finns en betalare som
anvinder sig av ett instrument for betalningsanvisning, en utstillare av betal-
ningsinstrumentet och en betalningsmottagare som accepterar det ifrdgavaran-
de betalningsinstrumentet. Om utstillaren av betalningsinstrumentet inte ir en
bank som tillhandahaller ett bankkonto behdvs bankkontot for att genom betal-
ningsoverforing betala de ménatliga fakturorna som kortutstéllaren tillstéller
innehavaren till betalningsinstrumentet. Ovan har jag behandlat de olika for-
merna av betalningsinstrument och dédr kommer det fram att bankkort och kort
med betalningstid kan forekomma i kombination pa samma kort. Man torde
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kunna presumera att det normala behovet dr att ha ett bankkort med eventuella
kombinationer.

Enligt KreditIL 50 a.1 § far en depositionsbank endast av vigande skil vigra
att Oppna ett vanligt inlaningskonto och att bevilja en produkt som dr avsedd for
anvdndningen av ett sadant konto for en fysisk person som lagligen vistas i en
EES-stat. Fragan uppstar vad lagstiftaren avsett att skall inbegripas i denna typ
av produkt. I propositionen avses med grundlidggande banktjédnster inlanings-
konton som anvinds for sddan betalningsférmedling som en depositionsbank
erbjuder allménheten pa sedvanliga villkor samt instrument som behovs for
anviandningen av kontot, sdisom automatkort, bankkort och koder for Internet-
banken.'®® Grundlagsutskottet anforde under rubriken ”Andra aspekter” bl.a. att
”[pla grund av banktjinsternas stora betydelse for enskilda ménniskor bor de
enligt utskottets mening ldmpligen i princip ha rétt att Oppna ett normalt
inlaningskonto och att anvinda det for betalningsférmedling och fa ett automat-
kort for att anvinda det.”'®

I den fortsatta behandlingen i riksdagen redogjorde ekonomiutskottet i sitt
utlatande om vad som i propositionen avses med de grundldggande banktjéins-
terna — dvs. dven bankkort — som bakgrund till sina dvervdganden. I dessa
overviganden under rubriken ”Allmén motivering” konstaterade man om kun-
dens ritt till grundldggande banktjinster att de grundliggande banktjinsterna
nufortiden behovs i administreringen av penningrorelser och generell betal-
ningsférmedling och dérfor maste det finnas sérskilda skil for en depositions-
bank att vigra erbjuda sadana tjanster. Utskottet konstaterade ddrefter att man
indrat den foreslagna bestimmelsen i propositionen pa sa sitt att fysiska
kunder garanteras tillgang till nodvindiga grundliggande banktjdnster och
kontobetalningsinstrument.!*°

Man utlit sig alltsa inte separat om vad som avses med dessa tjdnster utan
nojde sig med att anvinda sig av samma uttryck som i propositionen. I detalj-
motiveringarna till den dndrade 50 a § anférde man att det i denna nya paragraf
foreskrivs om kundens ritt till grundldggande banktjinster. Direfter konstaterar
utskottet att man har begrinsat 1 mom. satillvida att rétten till grundlidggande
banktjinster giller fysiska personer som lagligen vistas i en EES-stat.!”! Den
springande punkten &r att utskottet limnade borjan till den forsta meningen
odndrad och man utlét sig inte om de grundldggande tjdnsterna férutom att man
hinvisat till propositionens formulering. Utskottet preciserade direfter vad som
avses med fysiska personer utan att aterkomma till begreppet grundliggande
banktjinster. Det forefaller dirmed som klart att man med de grundliggande

188 Se RP 33/2002 s. 80. Man kan notera att onlinekort inte namns i denna upprikning.

18 Se GrUU 24/2002 rd — RP 33/2002 s. 4
19 Se EkUB 25/2002 rd — RP 33/2002 s. 3 {.
1 Se EkUB 25/2002 rd — RP 33/2002 s. 4.
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banktjinsterna i 50 a § skall forsta atminstone de tjdnster som angivits i propo-
sitionen.

Aven ur en nationalekonomisk synvinkel ter sig en s& omfattande Svergéng
som mojligt till kortbetalningar andamalsenlig. Trots detta har Bankforeningen
i Finland i samband med behandlingen av propositionen ansett att man borde
avsta fran att ta in 50 a § i KreditIL eller a&tminstone bereda den pa nytt. Som
stod for stdllningstagandet forde man fram att bankernas risker skulle 6kas i
betydande grad pa grund av att debiteringen av kop med bankkort sker med en
fordrojning varmed det gar att dverskrida saldot pa kontot. Aven niitkoder gir
att missbruka varmed det kan uppsta betydande ekonomiska skador for banker-
na. Man sluter sig till att det gér att skota bankédrenden dven utan Internetbank-
koder med enbart betalningsmedel som &r i realtid, dvs. automatkort och online
debiteringskort.!*?

Sedermera har emellertid foreningen talat for just det positiva for national-
ekonomin att anvindningsgraden av de kontanta medlen borde sénkas sé fort
som mojligt. Man hénvisar till att 85 % av kontanterna lyftas i automater och att
sedlarna berdknas ga igenom automaterna sju ganger per ar. P4 grund av
kampanjen om att oka kortbruket i samband med ibruktagandet av euron
lyckades man oka antalet kort som delades ut genom bankerna med 164 000
stycken. Man finner denna utveckling mycket fornuftig och att det dr skil att
stoda den dven i fortsdttningen. Inom en nira framtid kommer man att ta i bruk
de s.k. chipkorten som innehaller en processor och ett minne. Hirvid gar det att
anvinda kortet som portmonné och 1 kortet inforliva internationella betalkorts-
applikationer. Pa sa sitt kan man forhindra kortforfalskningar, minska pa miss-
bruk och paskynda betalningshindelser. Man fragar sig till och med vad man
kan gora for att paskynda en 6vergang till det nationalekonomiskt kostnadsef-
fektiva kortbetalandet.'?

Bankf6reningen i Finland ville saledes forbehalla bankerna en ritt att neka i
enskilda fall utan motivering samtidigt som foreningen ville dverga till ett
kontantlost samhélle. De omsténdigheter som man aberopar nu efter ikrafttra-
dandet av 50 a § dr emellertid fortfarande 1 stort sett desamma som 2002 innan
lagindringen var godkind. Det tar sin tid innan de nya chipkorten och online-
korten ytterligare minskar risken for kreditforluster pd grund avtalsbrott och
brott i samband med anvindningen av kontokort.!** D& man dnda for fram som
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192 Se Suomen Pankkiyhdistys, lausunto 24.9.2002 (Bankforeningen i Finland, utldtande).

193 Se Fogelholm 2003 s. 3.

194 Se Tilastotietoja pankkien maksujéirjestelmisti Suomessa 1993 B 2003 s. 7-9 dir det kommer
fram att det funnits onlinekort sedan 1999. Antalet kort har dkat fran 284 000 till 814 000 ar 2002
av sammalagt 6,2 milj. kort 2002. T statistiken syns att onlinekorten anvints forst 2000 och da
1 milj. ganger jamfort med 14 milj. ganger 2002. Alla kort anvéindes 502 milj. ganger 2002.
Virdet for onlinekortens anvindning var 2002 forst 0,3 milj. € medan virdet for alla korts
anvindning var 20,7 milj. €.
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faktum att dven anvindningen av kontanter foranleder kostnader pa en samhil-
lelig niva torde det vara efterstrivansvirt att inte exkludera nagon fran bank-
kortanvindningen pa grund av abstrakta risker for kreditforluster. Forst nir en
person genom sitt eget agerande brutit mot det fortroende som behdvs i ett
avtalsforhallande finns det vigande skil att vigra tillhandahalla grundliggande
tjdnster.

Fragan om vad banker kan aldggas tillhandahalla presumtiva kunder har
under tiden fore inforandet av KreditIL 50 a § varit foremal for provning hos
Finansinspektionen och konsumentklagondamnden. Dessa fall analyseras hir
kort i ljuset av den nya paragrafen for att askadliggora nir den kan aktualiseras
och for att visa hur man argumenterat i saken.

Finansinspektionen har tagit stéllning till huruvida en vigran att ingd ett
avtal om bankkort som kontohjidlpmedel strider mot kravet om att en bank skall
forfara i 6verensstimmelse med god banksed. I avgorandet Dnr 119/264/93
ansdg bankinspektionen att en bank forfarit i strid med god banksed och gav
banken en anmérkning.'*?

En bank hade vigrat utge ett bankkort med motivering att kunden befann
sig i skuldsanering. Finansinspektionen konstaterade att ett bankkort
nufortiden #r viktigt for att pa ett smidigt sitt kunna skota drenden och att
bankerna sjdlva har uppmuntrat kunderna att anvinda dem samtidigt som
man har minskat pa den personliga servicen vid disk. Situationen skulle
bli oskilig om personer som fatt sin skuldsaneringsansdkan godkind helt
och hallet ldmnades utanfér bankkortsanvindningen genom att deras
normala skotsel av drenden sdlunda kom att forsvaras. Inspektionen
ansag att en bank inte pa grund av eventuella kommande kontooverskrid-
ningar pa forhand kan neka en viss grupp av kunder en ritt att erhalla ett
sadant bankkort som motsvarar kontanter. Da kunden foljer kontovillko-
ren kommer denna inte att overskrida det belopp som saldot utvisar.
Skuldsanering kan bero pa manga olika orsaker och om nagon ansokt om
sanering innebdr det inte automatiskt att personen i fraga avsiktligt
lamnat sina skulder obetalda. Redan enligt 10 § skuldsaneringslagen
foreligger det hinder for skuldsanering om en gildenir har forfarit pa ett
klandervirt sitt vid skuldsittningen. En bank har séledes inte ritt att
endast med stod av att en person sokt om skuldsanering anse att en
person da kan réka i en sirskild frestelse att anvinda medlen pa kontot sa
att det sker ett 6verskridande av de tillbuds staende medlen.

Det fanns saledes mycket som talade for att kravet pa god banksed med stod av
banklagstiftningen dven fore inforandet av KreditIL 50 a § inneburit att det
uppstod kontraheringsplikt for grundliggande banktjidnster till vilket ratt till
bankkort kunde hinforas. Skyldigheten att tillhandahélla grundliggande bank-

195 Se Heliskoski m.fl. 1996 s. 89 f. Se dven s. 90 om bankernas praxis att dra in kreditkort nér en
person rakat i skuldsanering.
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tjanster var dd mojlig genom att tillimpa den allminna réttsgrundsatsen om
kontraheringsplikt for nddvidndighetstjanster.

Ur bankens synvinkel anférde man att ritten till grundliggande tjdnster
borde ha begrinsats till automatkort pa grund av att kunden inte med ett sadant
kan anvdnda andra penningmedel #n de som finns pa kontot. Den som tillhan-
dahéller automatkortstjdnster utsitter sig for en mindre risk &n om man ger ut
kredit- eller bankkort och dirfoér kan man t.o.m. ge automatkort at kunder med
betalningsstorningar.'*® Ur anvindarens synvinkel dr ddremot automatkort inte
tillrdckligt pa grund av det endast ger tillgang till att anvindas i automater bl.a.
for penninguttag, saldo- och transaktionsforfragningar samt betalning av rak-
ningar medan man med ett bankkort kan utféra betalningstransaktioner som
debiteras det bankkonto som anknutits till kortet.””” Med ett automatkort kan
man saledes inte betala uppkop och tjdnster utan man maste forst uppsoka en
bankautomat, lyfta kontanter och sedan betala transaktionerna kontant.

Aven konsumentklagondmnden (Kkn) har i drendet D 96/39/401 J 10, som
hir aterges i komprimerad form, under tiden fore den nya KreditIL 50 a § tagit
stallning till fragan om ritt till bankkort:

BANKTIANSTER — NY INFRASTRUKTUR

En konsument (K) hade haft ett bankkort som Banken (B) hade beviljat
och vars giltighetstid hade gatt ut. B hade inte fornyat bankkortet med
hinvisning till att K hade beviljats skuldsanering pa grund av en borgens-
skuld och pa saken hade inte inverkat att K hade skott sina personliga
penningaffirer klanderfritt. Nér kortet hade beviljats for en tid pa tva ar
hade K inte dnnu varit i skuldsanering. Det saneringsprogram som hade
faststillts var ett s.k. nollprogram och pa grund av borgensskulden hade
en betalningsstorning registrerats for henne. Enligt B:s interna anvis-
ningar beviljades inte ett bankkort personer som har anteckning i kredit-
uppgifterna. B hade ansett att situationen hade foréndrats efter att bank-
kortsavtalet hade slutits. B hade ansett att en ritt till s.k. basbanktjinster
tryggades genom ett automatkort och med stod av detta ansag B sig inte
var skyldig att bevilja K ett bankkort.

Kkn anség att B inte hade brutit mot avtalet da banken hade vigrat att
fornya bankkortet. Nimnden motiverade avgorandet med att K och B
hade slutit ett bankkortsavtal som B hade ansett vara tidsbundet. Ur det
skriftliga avtalet framgick det dock inte att avtalet skulle ha varit tidsbun-
det. Endast av den omstindigheten att kortet har en giltighetstid kan man
inte dra slutsatsen att sjdlva avtalet skulle vara tidsbundet. Kkn ansag att
kortavtalet mellan K och B hade varit i kraft tillsvidare.

19 Se Suomen Pankkiyhdistys, lausunto 24.9.2002 (Bankféreningen i Finland utlatande) under
rubriken Palveluvelvoitteen soveltaminen pankkikorttiin ja verkkotunnisteeseen (Tillimpande av
tjansteforpliktelsen pa bankkort och Internetkoder). Man konkluderer med att sédga att ett debite-
ringen av kop med bankkort sker med en fordrojning varmed det gar att 6verskrida saldot pa
kontot och att det gar att skota bankdrenden dven utan Internetbankkoder. Se dven Hemmo 2001
s. 378 och sérskilt not 2 dir han dberopar Kkn:s avgorande 96/39/401.

197 Se Bankkorten och évriga betalkort 2002 s. 2—4.
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Om kontraheringsplikt regleras i allménhet i lag. Bankerna har inte
kontraheringsplikt utan de kan vilja sina kunder liksom dven om de
haller sina redan ingangna avtal ikraft. Avtal som giller tills vidare kan
sdgas upp Omsesidigt utan sérskilt skil och utan ett uttryckligt uppsig-
ningsvillkor. I detta fall ingick i avtalet ett villkor som beréttigade B att
sdga upp avtalet en manad efter att kortinnehavaren har fatt ett uppség-
ningsmeddelande. Uppsidgningen forutsétter inte att kunden skulle ha
brutit mot bankkortsavtalet.

Efter att giltighetstiden for bankkortet hade upphort hade B inte
fornyat kortet. Detta maste ses som att B foretagit en uppsidgning av
kortavtalet. En uppsédgning forutsitter inte sédrskilda grunder varfor det
inte dr av betydelse av vilken orsak B vigrade fornya bankkortet. Kkn
ansag inte heller att uppsdgningen av bankkortsavtalet var oskaligt pa
grund av att K hade en mojlighet fa ett automatkort.

En ledamot rostade for att B aldggs att fornya bankkortet med stod av
att banktjdnsterna omformats sa att tjanster 6ver disk ersatts av automat-
och bankkortstjinster. Sarskilt i detta fall blir situationen oskilig pa
grund av att det dr fraga om att Gverskuldsittningen uppstatt genom att
ett borgensansvar realiserats och att kunden skott sina tidigare aliggan-
den klanderfritt.

Nimnden ansag att det &dr fraga om ritt till avtal, dvs. att det dr fraga om en
situation dir kontraheringsplikt kan komma ifraga. Med tanke pa tillgdnglighet
av tjanster dr det inte meningsfullt att sirskilja en situation dér parterna i en tvist
inte alls har statt i ett tidigare avtalsférhallande fran en situation dir mellan
parterna foreligger ett avtalsforhallande men som néringsidkaren vill fa att
upphora.'®® Kkn:s uppfattning om kontraheringsplikten baserade sig emellertid
inte pa nagon niarmare analys vilket far beldgg av det att nimnden konstaterade
att kontraheringsplikt i allménhet &r reglerad i lag och att for banker inte géller
kontraheringsplikt. Ndamnden limnade det osagt nédr en kontraheringsplikts-
norm skall tillimpas dven om det inte finns ett uttryckligt lagstadgande och
huruvida en saddan norm kunde gilla dven banker. Trots detta erkiinde banken
andd en rdtt till grundliggande banktjdnster ldangt innan begreppet infordes
sasom legal term! Denna ritt uppfylldes enligt banken i tillrdcklig omfattning
da det beviljades ett automatkort vilket Kkn godkinde.'”

19 Se ndrmare ovan avsnitt 1.3.1 efter not 42.

19 Se Hemmo 2001 s. 378 och sirskilt not 2 dir han konstaterar att bankkortet skiljer sig fran
automatkortet genom att det inte gar att astadkomma Overtrasseringar genom att anvinda auto-
matkort till skillnad fran bank- och kreditkort. Detta dr forklaringen till att man kan bevilja (obs!
uttrycket) automatkort dven till personer med betalningsstorningar. Synvinkeln pa fragan dr
bankens forhallande till kundkollektivet dir banken strivar till att begriansa kreditforluster. Han
stoder sig pa det hir behandlade fallet av Kkn nir han omfattar denna begridnsande beviljnings-
praxis. Han limnar dock osagt att han sjdlv satt sasom ordférande for Kkn:s ifrdgavarande
avdelning nir fallet avgjordes. Det uppstar en fraga huruvida han kunnat se med forskarens 6gon
pa fallet i stillet for lagtillimparens. En motsatt synvinkel som utgar fran bankkunden sdsom
individ skulle forutsitta en analys av vad det innebir att bli tvungen att ty sig till automatkort i
stillet for bankkort.
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Man var aterhdllsam jamfort med Finansinspektionen vilket kan ha sin
forklaring i att det dr fraga om att omformulera avtalsfrihetens innehall eller
atminstone undantagen till den. Man forsokte sig inte pa en 16sning som fornyar
reglerna och i avgorandet ingick inte heller en sirskilt djupgaende analys av
tillgénglighetsproblematiken dven om temat av dissensen att doma varit uppe
for diskussion. Detta avgorande dr det enda fallet diar den fraga som hir ar
foremal for behandling varit aktuell. Jamfort med Finansinspektionens behand-
ling av fragan &r situationen i nimnden annorlunda. Ndmnden ér ett tvistslitan-
de organ som kan avgora fragan i enskilda fall och dérfor har den en stéllning
som kan jimforas med en domstol. Namndens avgorande &r dock inte exigibla
varfor deras stéllning i praktiken ofta ges mindre uppmérksamhet dn de allmén-
na domstolarnas avgoranden. Det dr dock argumentens hallbarhet som sadana
som dr avgorande for vilken vikt man ger avgorandet.

En klar brist i namndens avgorande ir att det saknas ett ndrmare resonemang
om vad det innebdr for kunden att bli tvungen att ty sig till automatkort.
Dessutom hade Finansinspektionen redan tidigare konstaterat att situationen
blir oskélig for personer i skuldsanering om de ldmnas utanfér bankkortsan-
vindningen. Beroende pa t.ex. boningsorten kan det numera glesnande nitet av
automater miarkbart forsvara det dagliga livet.>® Finansinspektionen och Kkn
kom till motsatt stindpunkt om vad som ér skéligt respektive oskéligt. Namn-
den svarade emellertid inte pa fragan varfor uppsidgningen av bankkortsavtalet
inte var oskiligt forutom att K hade mojlighet till automatkort. Déremot argu-
menterade Finansinspektionen utforligare nir man aberopade ett oskiligt for-
svarande av den normala skotseln av drenden. Det dr litt att elaborera denna
argumentationslinje och komma till att bankkort och numera dven Internetko-
der dr nodvindiga element av en grundliggande banktjanst. Svarigheterna i
skotseln av drendena beror inte enbart pa boningsorten och automatnitet. En
bundenhet till kontanter innebir oskiliga svarigheter for personer som inte har
14tt att rora sig i avsaknad av bil eller pa grund av handikapp eller hog élder.
Den slutsats som man kan tolka att lagstiftaren sedermera ocksa slutit sig till
forefaller mera motiverad.

BANKTIANSTER — NY INFRASTRUKTUR

6.2.5.2 Vigande skdl att viigra bevilja ett betalningsmedel

Pa samma sitt som giller for rétten till depositionskonto och riitt till betalnings-
formedling giller enligt KreditIL 50 a.1 § en skyldighet for depositionsbanker
att bevilja en produkt som #r avsedd for anvindningen av ett sadant konto om
det inte foreligger vigande skil att vigra bevilja produkten, dvs. betalnings-
medlet. Genom att stadga om att vigran dr mojlig blott vid vidgande skél och att

200 Antalet kontantautomater har sedan 1993 till 2002 minskat fran 2994 till 2110, se Tilastotie-
toja pankkien maksujdrjestelmisti Suomessa 1993-2003 s. 16.

242


https://c-info.fi/info/?token=3mK-wjoVcrPqo-ct.9PxvUZe-ohg3HLHYRJfi1w.X3dWj0D6NipWpfY7LXLkfrZYoFQpK5mZxFz97ALa7bMoNrCiug63YlU5h8YiUV6SYLznzKeeEDclypF_zp0WGL4gz83NuiblPHBm4s2-27s7xXpMspyyb6UToG_Qo2rt5ujadqWBqEn4mOykTXAIqCjac7VE5n6GwUiEA8x8WPNCVPzmrx4rzOBGt8dEbRj8x6Eiw_6OT3pj

RATT TILL GRUNDLAGGANDE BANKTJANSTER

dessa skall ha samband med kunden eller med kundens tidigare beteende, har
man ldmnat frigan om en hurdan ritt till betalningsmedel det finns 6ppen for en
ganska vid tolkning. Hir finns det inte orsak att upprepa hur preciseringen av
skilen till vigran kom till i riksdagsarbetet.?"!

Liksom for fragan om ritt till depositionskonto giller for ritten till betalnings-
medlen att pa grund av att paragrafen formulerades om och kompletterades
med ett 2 mom. &r en del av de vigande skil som definieras i propositionens
detaljmotiveringar inte lingre beskrivande for den gillande lydelsen av 50
a.l §. Ett vigande skil som anges i motiven och som dnnu dr aktuellt giller
“visentligt brott mot avtal”. Om den person som avser att inga ett avtal om
depositionskonto med vidhidngande bankkort och Internetkoder tidigare har
gjort sig skyldig till ett “vésentligt brott mot avtal” som giller “konton eller
kontobetalningsinstrument” foreligger det vigande skil att vigra pa grund av att
vigran da har “samband med kunden eller med kundens tidigare beteende”.**

Det uppstér en fraga dven for hjdlpmedlens del att ndrmare sla fast vad ett
“visentligt brott mot avtal” kan vara och hur lang tid det skall g& innan "brottet”
preskriberas. Man maste i bedomningen beakta att da det &r fraga om ett
avtalsbrott att detta inte i sig betyder att det ocksa &r fraga om ett brott enligt
strafflagen. Om det endast &r fraga om ett avtalsbrott begrinsar sig bedomning-
en till privatritten. Det finns ett stort spektrum av avtalsbrott och det &r riitt sa
klart att vilket avtalsbrott som helst inte kan utgora ett vigande skil. Overskrid-
ningar av saldot pa kontot med hjdlp av ett betalningshjdlpmedel kan ske utan
kontohavarens forskyllan, av kontohavarens vallande eller i mer eller mindre
olika former av situationer som kontohavaren uppfattar som nédlén. I sistndmn-
da fall saknas en avsikt att fororsaka banken en slutlig kreditforlust. Det &r svart
att sla fast detaljerade kriterier for nir ett avtalsbrott dr visentligt. Det finns
behov for liknande resonemang som de som framforts ovan i avsnitt 6.2.3.2.1
for rétten till depositionskontots del.

Om banken finner att det foreligger vidgande skal skall kunden enligt 50 a.1 §
underrittas om orsaken till vigran pa samma sitt som for de ovan behandlade
tjdnsternas del. I och for sig kan man ténka sig att det inte foreligger vigande skél
for att vigra 6ppna ett konto och ge instrument f6r kontot som fungerar i realtid.
Diremot kan det foreligga ett vigande skil for banken att gd med pa att avtala om
betalningshjilpmedel som bygger pa ett storre fortroende. Om det gatt en
forhallandevis kort tid sedan den presumtiva kunden har gjort sig skyldig till
grova avtalsbrott eller nagon form av bedrdgeribrott med hjélp av betalningsmedel,
kan det vara skiligt att tillata att banken gar till viiga steg for steg. Sedan personen i
fraga blivit kund skulle man tillata att banken for en viss tid forutsitter att kunden
skoter sina penningaffirer klanderfritt innan banken ger t.ex. bankkort.

21 Se ovan i borjan av avsnitt 6.2.3.2.
22 Se RP 33/2002 s. 80.
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For betalningshjdlpmedlens del skiljer sig inte heller situationen da vigande
skél for viagran inte kommer i fraga da det foreligger den situation som avses i
50 a.2 § varmed 50 a.1 § ”inte tillampas”. Hér r i stillet fraga om att tillimpa
fraimst Penningtvittl pa motsvarande sitt som ovan i underavsnitt 6.2.3. och
6.2.4. Det kan séledes bli fraga om att enligt Penningtvéttl. 11 § avbryta en
affirstransaktion och att végra utfora den. Om bankkunden lyckats inleda sitt
bankforhallande utan att banken funnit grunder for att tillimpa PenningtvittL
kan det dndé senare uppsta en situation dér banken kan bli tvungen att gora det.

BANKTIANSTER — NY INFRASTRUKTUR

6.2.6 Grinsen for tillimpningsomradet av 50 a §
kreditinstitutslagen

Enligt KreditIL 50 a.1 § far en depositionsbank endast av vigande skil vigra att
Oppna ett vanligt inldningskonto och att bevilja en produkt som &r avsedd for
anviandningen av ett sddant konto eller vigra att skota ett uppdrag som avser
betalningsformedling for en fysisk person som lagligen vistas i en stat som hor
till Europeiska ekonomiska samarbetsomrddet. Detta betyder att alla EES-
medborgare och andra personer som fatt en ritt att vistas inom EES har ritt till
grundliggande banktjinster enligt paragrafen om inte nigot viagande skil for
vigran finns. De personer som kommer i fraga forutom EES-medborgarna &r enligt
ekonomiutskottet t.ex. studerande och flyktingar som lagligen vistas i landet.””
Med detta kan forstas studeranden fran alla 1ander som beviljats tillfalligt uppehalls-
tillstand for sina studier och flyktingar som har fatt en rittslig status som
flykting enligt 45 och 46 respektive 106 § utldnningslagen (301/2004).

KreditIL 50 a.1 § géller saledes inte sddana personer som inte vistas lagligen
inom EES. Saddana personer som kommit in i landet utan att ha ritt till det vistas
inte lagligen i landet, dvs. de har inte sddant uppehallstillstand som krivs enligt
utldnningslagen. Det dr fraga om personer som t.ex. inte har fatt asyl och déarfor
inte #r en utlinning som fatt flyktingstatus. Deras vistelse torde vanligen forbli
kortvarig och ddrmed &r deras behov av bankkonto aktuellt endast i undantags-
fall. Det torde vara mycket ovanligt att en sadan person skulle ha ett behov av
grundliggande banktjédnster i Finland och dessutom bli forvéigrad varfor det inte
hir dr meningsfullt att ga in pa fragan.

Med dem som vistas i landet avses i paragrafen enligt ekonomiutskottet inte
turister.”™ Detta skulle kunna betyda att en bank utan att ange viagande skl
skulle fa vigra att tillhandahélla grundldggande banktjéinster. Ekonomiutskot-
tets tankegang forefaller g onddigt 1angt. En 16sning som béttre svarar mot det
dagliga livets krav &r att dven en turist skall ha ritt till t.ex. betalningsoverfo-

23 Se EkUB 25/2002 rd — RP 33/2002 s. 4.
24 Se EkUB 25/2002 rd — RP 33/2002 s. 4.
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ringar. Eftersom en turist antagligen saknar ett kundférhallande med en finsk
bank skulle det dnda vara fraga om mycket dyra engangsldsningar som en turist
blott i undantagsfall skulle ty sig till. En ritt att oppna konto kunde vil ha en
hogre troskel men att sdga att ritten saknas helt dr ocksa en onodigt kraftig
16sning. I paragrafen ingar ju grunden for vigran att det uppenbart inte finns
nagot verkligt behov av ett kundforhéallande. Dessutom finns 50 a.2 § att ta till
om sadana omstidndigheter dyker upp.

Utskottet sidger inte ndrmare vad som avses med att lagligen vistas i en stat.
Dirfor maste man utga fran att uttrycket “lagligen vistas” som sé att alla som
inte &r turister och vistas i landet har en ritt till konto. Férutom studerande och
flyktingar kommer ocksa sadana personer som pa grund av sin utkomst med
stod av behorigt tillstand vistas i landet. Alternativt kommer #ven sddana
personer i fraga som vistas i en annan EES-stat och besoker landet under en sa
kort tid att man inte kan kalla det att vistas, dvs. de har inte uppehallstillstand
med stdd av utldnningslagen.®

Det har blivit allt vanligare att personer fran Ryssland och andra lénder
utanfor EES samt fran de nya baltiska EU medlemsstaterna kommer for att
arbeta inom sédsongbetonade branscher sasom med bérplockning och lantbruks-
arbete eller inom byggnadsbranschen. I framtiden torde det komma allt mera
personer fran dessa lander for att arbeta inom de flesta sektorer inom néringsli-
vet i och med att handelskontakterna mellan dessa linder och Finland okar.

Om vistelsen #r sadan att de har uppehallstillstaind och eventuellt arbetstill-
stand enligt utlanningslagen ger paragrafen dem ritt till konto pa grund av att
de da lagligen vistas i EES-staten Finland. Det som gor fragan mer komplicerad
dr att det dven idkas organiserad brottslighet i Finland av personer fran de
ndromraden till Finland som hort till det tidigare Sovjetunionen. Detta betyder
att det i pafallande ménga fall uppstar situationer som avses i 50 a.2 § varmed
50 a.1 § inte tillimpas” forutom att det oftare kan forekomma godtagbara
grunder for végran att tillhandahalla grundldggande banktjdnster for personer
fran dessa omraden jamfort med andra kundkategorier. Det blir ocksa hir fraga
om att tillimpa frimst Penningtvittl. pd motsvarande sétt som ovan i underav-
snitt 6.2.3, 6.2.4 och 6.2.5. Det kan séledes bli fraga om att enligt PenningtvittL
11 § avbryta en afférstransaktion och att vigra utféra den.

Problemet med denna kundkategori kan dnda inte tillintetgora det legitima
behov som de personer har som kommer till Finland for att arbeta och fa sina
penningaffirer skotta pa normalt sett. Det ér givetvis en annan sak vad en sadan
person vill eller kan ta sig till om en bank vigrar att tillhandahalla grundlédggan-
de banktjinster. Det faller pa tillsynsmyndigheterna att Gvervaka att bankerna

25 Se RP 28/2003 s. 132 i detaljmotiveringarna till 19 § den nya utldnningslagen dir det sdgs att
den vistelsetid en utldnning inte behover ha visum pa Schengenomradet omfattar 90 dagar fran
den forsta inresan.
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inte gar in for en alltfor vid tolkning av vigande skil eller in for en alltfor
extensiv tolkning av 50 a.2 §.

BANKTIANSTER — NY INFRASTRUKTUR

6.2.7 Sammanfattning

Under tiden fore ikrafttridandet av KreditIL 50 a § var rittsldget oklart i fragan
om huruvida det dverhuvudtaget forelag en ritt till grundliggande banktjinster.
Annu svarare var det att fastsld vad som kunde inbegripas i de grundliggande
tjansterna. Overvakningsmyndighetens stillningstagande skiljde sig fran ett
avgorande av Kkn. Regleringen av bankbranschen forutsatte blott allmént att
god banksed skall iakttas av dem som har koncession att idka depositionsbank-
rorelse. Den arbetsgrupp som till forst tog stillning till en revidering av kredit-
institutslagen drog i sin promemoria en motsatt slutsats till vad Finansinspek-
tionen hade kommit till.> T réttslitteraturen fanns stillningstaganden bade for
en ritt och emot.””’ Slutligen gav branschorganisationens relativt firska regler
om god banksed var och en ritt till ett konto men utan att ndimna nagot om
ritten till de 6vriga tjdnsterna.

Det ir i denna situation som de ovan atergivna och behandlade reglerna om
ritt till grundldggande banktjinster i den nya 50 a § trddde i kraft 15.2.2003.
I sig kan man siga att det &r fraga om en kodifiering av det som varit rittsligt
mojligt utan de uttryckliga lagreglerna. Fragan har dock inte varit sa klar att
lagreglerna inte hade behovts. Det dr fraga om regler som medfor stora fordnd-
ringar i attityden dven om de i praktiken inte torde leda till stora fordndringar i
bankernas verksamhetsforutsittningar och agerande under normala foérhallan-
den. Detta kommer bl.a. fram ur Nordea Bank Finlands Abp:s nuvarande
allménna villkor diar man uttryckligen forbehéller sig ritten att inte motivera
sina beslut i anslutning till en kortansokan.?%®

Hir har jag inte behandlat sddana situationer som faller utanfor tillampnings-
omradet for 50 a § med undantag av grinsdragningsproblemen for de fysiska
persnonernas del i avsnitt 6.2.6. Paragrafen giller, sisom ovan konstaterats i
avsnitt 6.2.2.1, inte juridiska personer men nog egenforetagare, dvs. fysiska
personer i egenskap av foretagare.”” For fysiska personer saknas det uttryckliga
lagregler om kontraheringsplikt for andra tjdnster dn de som behandlats hir,

26 Se avsnitt 6.2.2.7 och 6.2.5.1.

27 Se avsnitt 6.2.2.1 vid not 99.

28 Se punkt 4.1 Beviljande av kortet. Nordea dr inte skyldig att motivera sina beslut i anslut-
ning till kortansékan.” Man kan ur sprakbruket skonja ett sprakbruk som paminner om sprakbru-
ket vid myndighetsverksamhet. Ordvalet faller langt ifran det normala vid avtalsslut med parter
som forhandlar om villkoren. I stillet tyder bruket pa standardiserade forfaranden dér “’sokan-
den” far finna sig i ett givet beslut.

29 Se vid not 105.
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dvs. de grundliggande banktjdnsterna. For juridiska personer saknas det ut-
tryckliga lagregler for alla slag av banktjédnster.?'’ Jag har emellertid begrinsat
framstéllningen till fysiska personers ritt till banktjdnster varfor jag hidrnist
behandlar ritten till att erhalla kredit som inte finns nimnd i KreditIL 50 a §. De
juridiska personernas ritt till alla sorters banktjanster faller utanfor framstéll-
ningen i enlighet med avgrinsningen. En del av analysen i denna framstéllning
torde dnda ga att anvinda dven i en sddan analys.

Fraga (2) i fragestillningen for denna undersdkning géller hur tillginglighe-
ten av de tjanster som behovs for e-handeln tryggas genom regleringsatgirder.
For att besvara den har jag undersokt hur regleringen av tillgidngligheten av
tele- och posttjanster samt banktjdnster genomforts. I fraga (3) fragas vilka
banktjinster som omfattas av regeln om ritt till avtal och i (4) vad reglerna om
ritt till avtal om banktjinster for de olika banktjdnsternas del innebdr. I avsikt
att konkretisera fraga (3) uppdelade jag den i foljande: Har enskilda personer
ritt att erhalla konto med dértill horande betalningsmedel, att anvinda kontot
till betalningsoverforingsuppdrag och ritt att erhalla kredit? Fraga (4) forutsatte
1 sin tur en analys av vilka de godtagbara grunderna for vigran en bank kan ha
for de olika tjidnsternas del.

Kopplingen mellan de grundldggande banktjdnsterna och e-handeln &r up-
penbar. Det har ovan klart kommit fram att det dr friga om metatjénster som
behovs lika vil som post- och teletjdnsterna for att handeln skall fungera. De ar
lika nodvéindiga som sedlar och mynt tidigare varit och &nnu tidigare ekorr-
skinn, parlor och guld eller andra viardeforemal som nyttjats som valuta.

Kopplingen av krediter till e-handeln &r sasom konstaterats inte lika uppen-
bar som for de grundldggande banktjinsternas del. Om ett ritt sannolikt scena-
rium sd smaningom forverkligas, Gvergar en betydande del av handeln till nitet
inom en obestimd men inte alltfor avldgsen tid. Samtidigt har vara samhillen
blivit vad man kallar kreditsamhillen varmed det ofta dr slumpen som avgor om
betalningar gors sa att koparens konto debiteras genast eller om det uppstar ett
kreditforhallande med séljaren eller en utomstaende i samband med transaktio-
nen. Detta forutsitter att koparen har tillgang till kredit. I ljuset av denna
utveckling dr en mojlighet till betalning sa att det uppstar ett kreditforhéallande
lika viktig som en mojlighet till betalning utan kredit. Tillgdngligheten till
kredit blir allt mera en integrerad del av tillgéngligheten till betalningssys-
temen.

210 Se vid not 106.
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BANKTIANSTER — NY INFRASTRUKTUR

6.3 RATT TILL KREDIT
6.3.1 Allmint om kreditgivning till privatpersoner

6.3.1.1 Utveckling av frdgestdllningen

I denna undersokning har jag lagt upp framstéllningen sa att jag forst behandlat
grundliggande banktjdnster och nu behandlar kreditgivning. Orsaken &r att man
klart kan urskilja olika funktioner for dessa tjdnster. Det uppstar alltid en mera
komplicerad prévning vid kreditgivning dn vid provning av t.ex. vigande skdl
att védgra oppna ett konto eller avtala om olika former om tjdnster i anknytning
till ett konto. Dérfor kan det vara meningsfullt att sérskilja kreditgivningen fran
de Gvriga tjdnsterna i en framstéllning om tillgéingligheten till dem. Med detta
vill jag @nda inte ha sagt att man inte dverhuvudtaget kunde tala om en ritt till
kredit. Det finns ndmligen skél som talar for att det skall finnas en ritt till kredit
vilka framf6rts redan for en tid sedan.?'' Pa grund av tjénsternas olika innehall
ar det motiverat att behandla en sadan ritt separat.

For den som uppfattar frigan om enskilda personer har en ritt till kredit som
stalld pa fel sitt vill jag uppmirksamgora att man dven kunde stilla fragan
omvint: Vilka #r forutsittningarna for att en enskild person skall kunna fa
tillgang till kredit? Jag har valt att nirma mig kreditgivningen ur den presumti-
va kredittagarens synvinkel i stillet for att se pa saken ur kreditgivarens synvin-
kel. Orsaken ir att jag med onskvird tydlighet vill peka pa den omstindigheten
att kreditgivningen, lika litet som de grundldggande banktjdnsterna, inte lingre
skall uppfattas pa samma sitt som under kontantsamhéllets tid. I enlighet med
vad som ovan namnts kan de visterlindska samhillena karakteriseras sdsom
kreditsamhillen.?’> Nedan aterkommer jag till denna benidmning och vilka
utvecklingsdrag den syftar pa.

Vid en forsta anblick forefaller det saledes som om krediter inte gick att
hinfora till de grundlidggande banktjénsterna. Sa har man dven gjort vid refor-
men av kreditinstitutslagstiftningen.?'* Hér finns emellertid inte orsak att borja
lagga sarskilt stor vikt vid begreppet grundliggande banktjinster. Nir jag
Overviger huruvida man kan tala om en ritt till kredit 4r denna omstindighet
inte avgorande. I stillet dr dndringen i argumentationssittet det jag vill fora

21 Se Wilhelmsson 1989 s. 319 ff. dér han tar upp fragan om jamlika kreditméjligheter som ett
exempel som inte berdrdes i det davarande 7 kap. KSL. Han hinvisar till den internationella
diskussion dédr man framfort idén om att den som diskrimineras vid kreditgivning relativt sett &r
mindre bemedlad.

212 Se avsnitt 6.1.1 vid not 5.

23 Se RP 33/2002 s. 40 och s. 80 vid detaljmotiveringen for 50 a § och EkUB 25/2002 rd — RP
33/2002 s. 3. Ekonomiutskottet framforde inte en avvikande mening jamfort med propositionen i
denna fraga utan man omfattade propositionens syn pa de grundliggande tjinsterna.

248


https://c-info.fi/info/?token=3mK-wjoVcrPqo-ct.9PxvUZe-ohg3HLHYRJfi1w.X3dWj0D6NipWpfY7LXLkfrZYoFQpK5mZxFz97ALa7bMoNrCiug63YlU5h8YiUV6SYLznzKeeEDclypF_zp0WGL4gz83NuiblPHBm4s2-27s7xXpMspyyb6UToG_Qo2rt5ujadqWBqEn4mOykTXAIqCjac7VE5n6GwUiEA8x8WPNCVPzmrx4rzOBGt8dEbRj8x6Eiw_6OT3pj

RATT TILL KREDIT

fram. Jag foredrar att man Gverlag tar i bruk ett sétt att tinka ddr man utgar fran
en ritt till tjanster med en rétt for ndringsidkaren att vigra med stod av anforda
godtagbara grunder eller med lagens ord vidgande skil. Det &r friga om det
tankesitt som jag har forordat ovan i 3 kap., dvs. jag tinker mig en nyordning
som inte dr sa svartvit som ett sprakbruk om avtalsfrihet eller kontraherings-
plikt traditionellt har inneburit.

En godtagbar grund maste vara tillrickligt specificerad for att fylla de krav
som kan stillas. Vid kreditgivning giller att forfarandet vid provningen av
kreditvirdigheten skall fylla kravet pa god banksed.”'* En sadan grund borde
inte kunna vara att anfora att det foreligger en risk i allménhet att géldendren
inte foljer avtalet och gor sig skyldig till t.ex. betalningsmedelsbedrigeri genom
att missbruka kundforhallandet vid anvindningen av sitt konto.?"> Ett monster
dér man utgar fran en ritt till tjdnster tvingar fram en Oppen argumentation om
nédr man i egenskap av presumtiv kund kan fa kredit. Det &r forstas fraga om ett
uttryckssitt som framfor allt forekommer i de lagrum dir man formulerat
uttryckliga regler om kontraheringsplikt. Det forekommer emellertid ocksa i
forsdkringssammanhang. Det dr déarfor belysande att gora en kort jimforelse
med frivilliga forsidkringar.

6.3.1.2 Jamforelse — ingdende av forsdakringsavtal och skdl for vigran

Forst beskriver jag rittsliget om ingaende av avtal enligt den nya forsikrings-
avtalslagen (543/1994, FAL) och sedan jamfor jag den med den svenska konsu-
mentforsakringslagen (1980:38, KFL).

Svaret pa fragan om huruvida det foreligger en ritt till frivilliga forsakringar
for sokanden som motsvaras av en kontraheringsplikt for forsikringsgivaren
ar kanske inte sa klar som det forefaller t.ex. med stod av propositionstexten

24 Se dven Nybergh 1997 2 kap. avsnitt 2.3.2 och sirskilt s. 80 ff. Inom EU verkar man #ven
folja ett tinkesitt som gar att inpassa med detta. Se COM(2002) 443 final s. 15 dir man for
forslaget till nytt direktiv om krediter for konsumenter tar i bruk begreppet “responsible lending”
(ansvarsfull kreditgivning). Kreditgivaren maste uppfylla de krav som stills i de foreslagna 8 och
9 art. till vilka hor att meddela konsumenten om resultatet av vad databasen om negativa och
positiva uppgifter om konsumentens kreditvirdighet sédger, dvs. att det &r en form av att kreditgi-
varna maste ange grunden for sin vigran.

215 Se Nuotio 2002 s. 1195 ff. I SL 37:8.2 stadgas att for betalningsmedelsbedrigeri doms ocksa
den som genom att Overskrida tickningen pa ett konto eller en avtalad hogsta kreditgréins
missbrukar ett betalningsmedel som avses i 1 mom. och pa detta sitt orsakar nagon annan en
ekonomisk skada, om han inte da han anvinde betalningsmedlet hade for avsikt att utan drojsmal
ersitta skadan. I SL 37:12 punkt 2) definieras som betalningsmedel ocksa bank-, betal- eller
kreditkort, en check eller ett annat medel eller en upptagning varmed betalningar, uttag eller
kontooverforingar kan utforas eller vars anvindning dr en nodvéndig forutséttning for att nimnda
transaktioner skall kunna utforas. I fallet HD 1996:41 hade A vid anvidndningen av sitt bankkort
under en tid av ungefir en manad 38 ganger dverskridit tickningen pa sitt konto med sammanlagt
9 291,14 mark. A ansags ha gjort sig skyldig till ett betalningsmedelsbedréageri.
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till FAL. Dir sédgs namligen att eftersom avtalsfrihet ocksa giller i fraga om
forsikringsavtal har forsikringsgivaren inte ndgon skyldighet att ingéd forsik-
ringsavtal med vem som helst.?'® I bakgrunden finns den allmént omfattade
tanken om att avtalsfriheten &dr den grundlidggande principen som giller. Med
detta har man traditionellt avsett att forsédkringsgivarna har en ritt att fritt vilja
om de vill ingd ett avtal och med vem de ingar ett avtal. Aven i ett tidigare
beredningsskede har man tagit stillning till frigan da man konstaterat att
eftersom beviljande av frivilliga forsékringar hor till omradet for niaringsfrihe-
ten, har inte forsékringsgivaren en skyldighet att inga forsikringsavtal med vem
som helst.!” Dessa formuleringar bygger emellertid inte pa nigon nirmare
analys utan de har tagits sasom utgangspunkter.

Saken blir emellertid mera komplicerad nir man ser vidare i propositionen
till FAL. Dir sdgs ndamligen att en forsdkringsansokan inte far avslas pa nagon
grund som strider mot god forsidkringssed. Med detta torde man avse att ett
avslag pa en ansokan (vanligen anbud) maste ske pa en godtagbar grund.”'® God
forsakringssed har i tillsynsmyndighetens praxis ansetts krinkt endast i de mest
klara fallen av oskilighet varfor kravet pa att iaktta god forsdkringssed inte
tillrdckligt borgar for att skdligheten forverkligas i forsdkringsverksamheten.?!
Traditionellt har man emellertid med avtalsfriheten sammanknippat friheten att
végra sluta avtal utan att ange orsak och kontraheringsplikten har karakterise-
rats just som en skyldighet att sluta avtal om man inte anger godtagbara skl for
vigran.”? Ett askadliggorande exempel &r formuleringen i 9 § konsumentfor-
sdkringslagen i Sverige som lyder:

BANKTIANSTER — NY INFRASTRUKTUR

216 Se RP 114/1993 s. 13 andra meningen i forsta stycket av avsnitt 2.5.1. Utover detta sdgs
emellertid ingenting om ingdende av forsikringsavtal. Inte heller i sjédlva lagtexten ingar en
utforlig reglering av avtalsslutet utan regleringen koncentrerar sig endast pa fragor som &r
specifika for forsidkringsavtal sasom parternas informationsskyldighet varfér man far ty sig till
den allménna avtalsrittsliga rittsgrundsatser om ingéende av avtal, se Hoppu 1997 s. 8 f.

217 Se OLJ 3/1988 s. 67.

218 Se RP 114/1993 s. 13. Da man beredde den tilltinkta separata lagen om skadeforsikring
innan man slot sig for att bereda den nya FAL sade man att det kan vara i strid mot god
forsdkringssed att underlata att bevilja forsdkring. Man konstaterade att lagstiftningen inte stéller
upp hinder for att det dven kan finnas andra skl till vigran dn bedomningen av att risken &r alltfor
stor fastdn utgangspunkten &r att det inte gér att forvigra pa andra skil. Undantagsvis kunde en
godtagbar forvigran vara att sokanden tidigare har forfarit svikligt i forsdkringsdrenden eller att
s6kanden samtidigt ansoker om forsikring av flera olika bolag i avsikt att erhélla ett Gverforsik-
ringsskydd. Man anforde som godtagbara nekningsgrunder att sokanden grundlost strévar till att
utnyttja forsdkringen eller att sokanden ovanligt manga ganger har rakat ut for forsakringshéndel-
ser. Se OLJ 3/1988 s. 67 {£.

29 Se Norio-Timonen 1997 s. 56 f.

220 Till saken hor att det alltid kan finnas godtagbara skél. Man har i Sverige kallat en kontrahe-
ringsplikt med stod av den obligatoriska trafikforsdkringen for en absolut kontraheringsplikt till
skillnad fran en icke-absolut, normal kontraheringsplikt. Se dock Bengtsson 1992 s. 35 och
Bernitz 1991 s. 81 och 5 § 1 st. (lag 1983:309, numera lag 1995:785 2 st.) trafikskadelagen dér det
stadgas att en forsdkringsanstalt ”som har fatt ... tillstind dr skyldig att pa begdran meddela
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“Ett forsdkringsbolag far inte vdgra en konsument att teckna en
forsidkring som bolaget normalt tillhandahéller allménheten.

Forsta stycket giller ej, om forsdkringsbolaget med hinsyn till
risken for forsdkringsfall, den sannolika skadans omfattning eller
annan omstdndighet har sirskilda skil att inte meddela forsik-
ringen.”

Genom att uppstilla krav pa att anfora skil till vdagran uttrycker man sig pa
samma sitt som i ovanstdende svenska lagrum dér det stadgas om en kontrahe-
ringsplikt for forsdkringsgivaren.

Aven Hoppu formulerar sig pa ett dylikt sitt. I ett avsnitt med rubriken
“Inskridnkningar i avtalsfriheten” (FN:s Oversittning) sigs att forsdkringsgivar-
na inte enligt var rittsordning har en kontraheringsplikt for de frivilliga forsik-
ringarnas del; dvs. att forsdkringsgivarna inte dr skyldiga att bevilja frivilliga
forsdkringar till envar. Han motiverar inte denna kategoriska standpunkt som
finner sin motsvarighet i de ovan angivna forarbetesutsagorna. Detta kan forstas
ha sin forklaring i att det &r fraga om en allmin framstéllning.

Efter dessa utsagor fortsitter han pa samma sitt som i propositionstexten
med att forklara att om den tilltinkta forsidkringen skulle utgora en alltfor stor
risk s skulle forsikringsgivaren kunna anfora detta som ett godtagbart skil till
vigran. Han avslutar stycket med ett normativt uttalande: Forsdkringsgivaren
kan inte utan godtagbara skil vigra bevilja en forsdkring som ansokts, eftersom
forsdkringsverksamheten dr beroende av koncession. Dessutom ér forsékrings-
givare skyldiga att iaktta god forsdkringssed vilket forpliktar dem till att forhal-
la sig objektivt och jamlikt till de som ansoker om forsidkring.?*!

Man kunde tinka sig en forklaring till den uppkomna oklarheten. Genom de
ndrmare beskrivningarna av vad som giller for en forsdkringsgivare nér han vill
vigra meddela forsdkring sdger man hur det rittsligt forhaller sig. Den allmén-
na utsagan om avtalsfriheten dr ddremot en oreflekterad utsaga som man

trafikforsakring.” I KFL 9 § 1 st. stadgas om en kontraheringsplikt och i 2 st. stadgas om undantag
da forsdkringsbolaget far vigra meddela forsikring. Man kan emellertid invénda att om det finns
en regel om kontraheringsplikt (antingen géllande frivilliga eller obligatoriska forsidkringar), kan
det alltid finnas grunder som beriittigar en niiringsidkare att viigra sluta avtal. Atminstone di en
presumtiv avtalspart saknar rittshandlingsforméga eller ger en modifierad accept har en nérings-
idkare ritt att dberopa sin ritt att vigra sluta avtal. Man kan visserligen ténka sig att det finns
mera olika slag av grunder for végran att sluta avtal for de frivilliga forsdkringarnas del @n for de
obligatoriska forsikringarnas del. Man kan saledes fraga sig om “absolut kontraheringsplikt” dr
en nodvéndig term i synnerhet om den enbart forekommer i samband med forsékring.

21 Se Hoppu 1997 s. 85. Jfr dven att han sdger om de lagstadgade forsikringarna att forsikrings-
givaren inte har ritt att forvigra. Man kan fraga sig pa vilket sitt de frivilliga forsdkringarna
skiljer sig fran de lagstadgade ur denna synvinkel. Finns det t.ex. ritt till vigran om den
presumtiva forsidkringstagaren betalar den forsta premien kontant? Se dven Se Taxell 1976 s. 451
och Taxell 1987 s. 32 f. och ovan vid not 109 om krav som kan stillas pa dem som idkar
koncessionsbunden verksamhet.
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fortséttningsvis forestiller sig att géller dven for forsikringsverksamheten. Det
ar tankbart att forsidkringsgivarna, innan den typ av reglering kommit till som vi
numera har, verkligen har haft en sddan avtalsfrihet. P4 grund av att reglerings-
situationen sedan ldnge har varit fordndrad, forefaller det motsigelsefullt att
samtidigt sdga att avtalsfrihet rdder men att vigran att bevilja forsikring endast
far ske genom att anfora godtagbara skil. Man fragar sig da om detta kan vara
en korrekt beskrivning av det normativa ldget inom forsiakringsbranschen.
Borde man omformulera beskrivningen av rittsldget? Det ligger néra till
hands att f6lja ett sddant resonemang som ovan finns i 3 kap. som stoder sig pa
en uppfattning om att inneborden i avtalsfriheten forindrats. Aven for forsik-
ringsbranschen giller da att den traditionella huvudregeln bytts ut i konsument-
forhédllanden. Det tydligaste beviset pa detta &r att de regler som finns bittre
stimmer 6verens med den nya huvudregeln om ritt till forsikring. Det forefal-
ler som om forsidkringsbranschen ar ett exempel pa en central bransch i vart
samhille som varit foremal for ett skifte av huvudregel och undantag och att
varken lagstiftaren eller doktrinen reflekterat 6ver saken i nddig omfattning.

BANKTIANSTER — NY INFRASTRUKTUR

6.3.1.3 Kreditgivningen i kreditsamhidillet

Forsakringsbranschens exempel ger stod for att dven for kreditgivningen vidga
perspektivet innan man gar in for att ndrmare formulera de normer som giller.
Det ir inte uteslutet att det i vissa sammanhang sasom t.ex. i konsumentforhal-
landen uppstatt ett behov av regler som utgar fran att trygga tillgangen till
viktiga tjdnster. Samhiéllet har antagit sddana former dér dels forsdkringarna
kommit att spela en klart viktigare roll #@n tidigare men ocksa krediterna. I den
samhillsvetenskapliga debatten forekommer bendmningar som forsidkrings-
samhille och kreditsamhille. Har koncentrerar jag mig till att se pa vad som
forklarar att man talar om kreditsamhélle.

Sasom jag ovan redan nimnt har det sedan 1800-talet skett sddana grundlig-
gande fordndringar i hushallningen och omsittningen att det uppstatt ett behov
av att nirmare analysera de foridndrade beteendemonstren. De avgorande for-
dndringarna har dock forlagts till tiden efter andra vérldskriget. Man kan skonja
en kraftig 6kning av kreditstocken under aren 1958-2000. Den forsta forklaran-
de omstidndigheten var den stora utflyttningen fran landsbygden till stiderna
som skedde under artiondena efter andra virldskriget. Hiarvid 6kade andelen
I6ntagare av den arbetsfora befolkningen.?”? Den andra forklarande omstindig-
heten var avregleringen av kreditgivningen som genomfordes i huvudsak forst
pa 1980-talet.

I och med borjan av 1990-talet sjonk kreditstocken reellt till ungefiar den niva

222 Se Muttilainen 2002 s. 70 ff. och ovan i avsnitt 4.3.1.
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som uppnatts 1986.2%* Nir man jamfor hur andelen av den del av kreditstocken
som hor till hemhushéllen forhaller sig till bruttonationalprodukten finner man
att den fram till 2000 vuxit till ca 30 %. Av hela kreditstocken utgér hemhus-
hallens krediter ca en fjardedel. Muttilainen konkluderar i sin socialpolitiska
doktorsavhandling om kreditsamhillet att dessa generella iakttagelser beritti-
gar en att tala om kreditsamhéllet.””* Han jamfor ytterligare skuldsittningsgra-
den med sparkvoten och visar med en graf hur de foljdes at @nda till kreditregle-
ringsperiodens slut varefter sambandet upphorde. Efter de sista avregleringsat-
girderna utvecklades dessa parametrar ojamnt. Hans konklusion &r att sparsam-
hillet i och med detta definitivt upphort att existera.”?

Under 1990-talets ekonomiska depression uppstod det ett behov av att reage-
ra pa de forhallanden som hade uppstatt i samband med bankkrisen och som
drabbade péfallande manga Overskuldsatta bankkunder. Lagen om skuldsane-
ring for privatpersoner (57/1993) tradde i kraft 8.2.1993 och var en kraftig
reaktion pa den uppkomna situationen. Genom lagen brots principen om fysis-
ka personers livstida ansvar for sina forbindelser. Muttilainen karakteriserar
lagen som ett instrument for en politik att behérska skuldproblem och konklu-
derar att den utgor ett grundliggande drag for kreditsamhillet. Han stoder sig
pa det faktum att ca 50 000 privatpersoner har erhallit skuldsanering i domstol
under dren 1993-2000. Dessa omstindigheter som lagen har gett upphov till
har bidragit till att gdldenirer i trangmal har uppmuntrats att soka en 16sning pa
sina 6verskuldsittningsproblem. Aven borgenirerna har uppmuntrats till att se
Over sina tillvigagangssitt vid kreditgivningen.??

Den senaste tidens uppgifter forstiarker uppfattningen om utvecklingen. For-
hallandet mellan kunderna och bankerna bygger a ena sidan pa depositioner
och & andra sidan pa kreditgivning. Depositionerna utgér fortsittningsvis den
viktigaste killan for medelsanskaffningen for bankerna och det &r i huvudsak
privathushéllen som har depositioner.?” Enligt kreditstocksstatistiken #r depo-
sitionsbankerna de mest betydande kreditgivarna.””® Av depositionsbankernas
krediter #dr 6ver hilften krediter till privathushéllen av en kreditstock pa 68,7
miljarder euro ar 2001. Bostadskrediterna &r det storsta slaget av krediter och
hor darfor till bankernas viktigaste affirsverksamhet.?” Dessa omstindigheter

23 Se Muttilainen 2002 s. 70 ff. och figuren 4.1 s. 70

24 Se Muttilainen 2002 s. 71 f. och figuren 4.2 s. 72

25 Se Muttilainen 2002 s. 87 f. och figuren 4.5 s. 72

26 Se Muttilainen 2002 s. 251 f.och s. 257 f.

27 Se Pankkivuosi 2001 (Bankaret 2001) s. 10. Foretagens andel av depositionerna var endast ca
16 % ar 2001.

28 Se Pankkivuosi 2001 (Bankéret 2001) s. 9

229 Se Pankit 31.12.2001 (Bankerna 31.12.2001) s. 6 och Asuntorahoitus s. 3 och Finlands bank,
Finansmarknaden, Statistisk overskikt 5.2002 s. 26 och 33 som utvisar att bostadslanestéllningen
vid slutet av ar 2001 var ca 27 miljarder euro medan konsumtionskrediternas stéllning var ca 3
miljarder euro och studielanens ca 1,5 miljarder euro. Se dven Muttilainen 2002 s. 94 som visar
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visar att bankerna till en stor del fungerar i symbios med privatpersonerna eller
konsumenterna. Bankerna far operera med privatpersonernas pengar och de i
sin tur lever sitt ekonomiska liv med hjédlp av bankernas tjidnster. De ovan
beskrivna mycket djupgéende faktiska hindelserna och de vildigt kraftiga
regleringsatgirderna som har samband med kreditgivningsverksamheten i sam-
hillet samt det nuvarande liget pd marknaden ger stod for att man vil kan
omfatta en syn pa att vi lever i ett kreditsamhdille.

Hir &r en jamforelse med den ovan i avsnitt 6.2.2.5 behandlade Community
Reinvestment Act (1977) i USA intressant. I 12 U.S.C. § 2901 regleras finan-
siella institutioners skyldighet att visa att deras depositionsinrittningar fyller
behoven hos de samhillen i vilka de har koncession att utdva sin verksamhet.
De behov det ér fraga om ér bade kreditbehov och behov av depositionstjénster.
Det intressanta dr att finna att man i USA ldgger vikt vid att bankerna inte
endast dr marknadsaktorer som reagerar pa marknadskrafter utan att de forut-
sétts vara aktiva och socialt medvetna institutioner (medlemmar) i sina sam-
héllen.>°

Bankerna har saledes en ledande roll inom omsittningens infrastruktur. Det
ar darfor inte meningsfullt att se pa de grundldggande banktjinsterna och
kreditgivningen separat ndr man analyserar rittsliga fragor om tillgénglighet.
Bankverksamheten skall hellre ses som en helhet. Hirav foljer att affarsverk-
samheten maste héllas pa en vinstbringande niva. Det dr dnda efterstrivansvért
att det uppstar en balans mellan & ena sidan depositions- och kreditkundernas
intressen och & andra sidan mellan bada kundkategoriernas och dgarnas intressen.

Aven om man #r 6verens om dylika premisser forblir de dock svéra att
omsitta i praktiken. Det finns manga sitt att kalkylera vinster och korssubven-
tioner och det visentliga dr dirfor att halla for 6gonen att det maste foreligga
nagot slag av balans mellan de olika gruppernas intressen. Det svara ligger i att
na denna balans nir det inte rader ideala marknadsforhallanden och nidr man vid
regleringen inte nodvindigtvis besitter tillrickligt med kunskap om férhallan-
dena hos de olika aktorerna pa tjanstemarknaden. Det édr dock fraga om grund-
liggande premisser som man maste hélla i minnet ndr man begrundar dylika
fragor.

BANKTIANSTER — NY INFRASTRUKTUR

6.3.1.4 Kreditforlusternas roll

Det som ovan anfordes angdende ritt till konto med tillhérande hjdlpmedel som
dr avgorande ur bankens synvinkel ar risken for kreditforluster. Denna risk &r

att foretagens beroende av bankfinansieringen minskade fran och med 1970-talet och att det
visade sig vara nyttigt for bankerna att overfora tyngdpunkten av sin kreditverksamhet pa
privatkunderna.

30 Se Cassity CLR 2000 s. 349 dir hon talar om att “banks ... should be active, socially
conscious citizens of their communities”.
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lag vid depositionsavtal och uppdrag om betalningsdverforingar jamfort med
den risk som uppstar vid kreditgivning. Man kan dirfor i betydligt hogre grad
tanka sig godtagbara grunder for vigran vid kreditgivning. Géldendren far
niamligen ofta hela prestationen av borgenidren pa en gang medan for andra
tjanster vanligtvis géller att penninggéldendren far delprestationer till ett forhal-
landevist 1agt virde per gang. Det dr forst genom en kumulation av flera
obetalda tjénsteprestationer eller Gvertrasseringar som det kan uppsta betydan-
de summor som kan forbli kreditforluster. Om borgendren skoter sin uppgift
och overvakar att kunden foljer t.ex. bankkortsavtalet kan han vanligtvis for-
hindra detta.

Vid kreditgivning kan borgenéren i praktiken séllan gardera sig helt mot
kreditforluster. Detta beror redan pa den grundliggande konstellationen om
asymmetrisk information som man undersoker inom de ekonomiska vetenska-
perna. Den roll som bankerna i egenskap av finansidrer har, kan minska pa
problemen med asymmetrisk information och dven minska pa kostnaderna.
Bankerna far ndmligen ofta i sin 6vriga verksamhet kontinurerligt information
om sina potentiella och existerande kreditkunder.?®' Kreditinstituten dr nyttiga
just for att de pa ett trovirdigt sitt utrdttar undersokning och kontroll for
placerarnas rikning.

Man kan ndmligen inte tdnka sig att man vid kreditgivning alltid skulle kridva
heltickande sdkerheter eller att det skulle gé att undvika risker verhuvudtaget.
Med tanke pa en I6nsam kreditgivning &r det inte heller efterstriavansvirt. Om
det inte alls uppstar kreditforluster har kreditgivaren dven underlatit att foreta
16nande kreditgivning.?*? Detta kan innebdra att kreditgivaren har forlorat mark-
nadsandelar genom att de potentiella kunder som forvigrats kredit har fatt
kredit hos nagon konkurrent och visat sig vara 1onsamma. Idén med kreditgiv-
ningsverksamheten &r att halla kreditférlusterna pa den ritta nivan i forhallande
till rintemarginalen. Riskerna pulveriseras pa samma kategori av kunder pa ett
forsdkringsmaissigt sitt.>* Kreditgivningsverksamheten bygger saledes pa att
man tar risker som &r kalkylerade.

B Se Anttila 1996 s. 28 ff. som hinvisar till Vihridld, Vesa: Rahoituslaitokset rahoitusjirjestel-
méssd. Katsaus uuteen teoriaan ja erditd empiirisid havaintoja. (Finansieringsinstituten i finan-
sieringssystemet. En oversikt 6ver den nya teorin och vissa empiriska observationer.) Helsinki 1989.
B2 Se Muttilainen 2002 s. 139 som konstaterar att kreditforlusterna under den period da krediter-
na reglerades holls pa en ovanligt lag niva. Grinsen mellan en sund och skadlig kreditgivning
ligger vid att kreditforlusterna skall utgora ca en procent av skuldforbindelserna. Om forlusterna
overskrider en procent har krediterna beviljats alltfor generost for projekt som inte har varit virda
att finansieras. Om forlusterna klart underskrider grinsen har dven vinstgivande objekt blivit utan
finansiering. Inte ens under 1990-talets depression overskred hemhushéllens kreditforluster
grinsen. Se dven Anttila 1996 s. 29 om begreppet adverse selection da finansieringen allokeras pa
fel projekt ur samhéllsynvinkel.

23 Se Muttilainen 2002 s. 59. och Howells 1999 s. 439 och 448 f.
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En 16sning pa problemet med hogrintekreditgivare (rintemarginaler) dr den
som Howells har gjort. Han analyserar forst de olika typer av de realiserade
risker som kan leda till att kreditgivaren lider en kreditforlust och delar in dem i
rent personliga risker (purely personal risks), personligt strukturella risker
(personal structural risks), lyckorisker (fortune risks), spekulationsrisker (ven-
ture risks) och sociala risker (societal risks). For vissa typer av dessa realiserade
risker som leder till att géldenéren inte formar betala krediten skulle det inte g
att driva in fordran ldngre varigenom réntan skulle fungera sasom en forsik-
ringspremie for en utebliven betalning.”** Idén har lagts fram som en utopisk
16sning pa hur privatrittsliga 16sningar kunde anvindas for att na social rittvisa
utan inkomstoverforingar med skattemedel >

Tankeexperimentet dr framlagt som 16sning pé problem i Forenade kungari-
ket och de problem som forekommer dédr dr inte alldeles likadana som i
nordiska forhallanden. Det som ir intressant for framstéllningen hér 4r tanke-
gangen om att overviltra ett storre ansvar pa kreditgivaren vid kreditprovnings-
skedet. Om en kreditgivare &r tvungen att fungera utgaende fran att den upplup-
na réntan skall ticka eventuella obetalda fordringar utan att det lingre gar att
driva in en viss andel av kreditstocken maste kreditgivaren bli noggrannare i sin
provning. Detta ldgger band pa overdriven marknadsforing och fikande efter
marknadsandelar.

I de nordiska lidnderna har det egentligen redan skett en liknande utveckling
genom att skuldsaneringslagstiftningen inforts. Genom skuldsaneringen kan
det uppsta situationer dér géildenidren befrias fran att betala en del av fordran.
Howells idé har i en litet annan form realiserats pa detta sétt och det &r inte
orsak att ndrmare ga in pa hur han tinkt att den skulle kunna genomforas.

BANKTIANSTER — NY INFRASTRUKTUR

6.3.1.5 Allmdnt om riitt till kredit

I denna framstillning anvénder jag mig av uttrycket ritt till kredit ocksa for att
betona att kreditgivare i forhallande till privatpersoner i regel tar mindre risker
an vid finansiering av foretagsrisker.*® Kreditinstituten &r nyttiga just for att de
pa ett trovirdigt sitt utrittar undersokning och kontroll for placerarnas rékning.
Dessa omstéindigheter talar for att det hos privatpersoner kan uppsta legitimera-
de forviantningar att man under vissa forutsittingar skall fa kredit. Utgangs-
punkten dr da att den som vinder sig till banken fér kredit om han, efter att ha
givit de upplysningar som banken onskar, anses uppfylla de forutsittningar som

24 Se Howells 1999 s. 442 ff. och 456 f.

35 Se Howells 1999 s. 438.

26 Se Muttilainen 2002 s. 139 som hinvisar till att statistikuppgifter bekréftar att hemhushéllen
besitter en 1ag kreditrisk. Han finner det dirfor vara férundransvirt att medelridntan for hemhus-
héllens krediter dr hogre dn affirsforetagens krediter. Han foreslar som forklaring att hemhushal-
len inte har samma forhandlingstyrka vid kreditavtalens ingaende som foretagskunder.
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kan stillas vid kreditprovningen. Om dessa inte uppfylls skall banken i sa fall
ange grunden for sin vigran. Sittet att resonera dr da detsamma som i KreditIL
50 a.1 § som giller de grundlidggande banktjansterna och inte kreditgivning.>’
I sak #ndras inte forhallandena sdrskilt mycket pa grund av att man knappast
kan tdnka sig att de faktiska, men hittills ofta oangivna skilen for véigran, inte
skulle ga att formulera for den som velat sluta ett kreditavtal.

Till kreditprovningen hor att ett negativt beslut hos kreditgivaren dven kan
vara till fordel for den presumtive kredittagaren som didrmed undviker over-
skuldsittning. Man kan mycket vil tidnka sig att det forekommer fall dar
privatpersoner vill tdnja pa sin betalningsman alltfor langt. Bankernas omgiv-
ning har dessutom under de senaste 20 aren fordndrats i betydande grad.
Konkurrensen har blivit hardare for standardiserade tjdnster sdsom konsument-
krediter och olika former av spartjinster.”® Fore den senaste bankkrisen funge-
rade inte kreditprovningen heller ur bankens synvinkel. Detta utvisar att en
kreditprovning med tillhdérande dokumentation som forutsitts av lagstiftaren
kan ha en sanerande effekt pa kreditgivningen. Beroende pa konjunktur- och
konkurrenssituation kan antingen kreditgivarna eller kredittagarna vara alltfor
ivriga eller t.o.m. som fore 1990-talets kris stundom bada parterna vara alltfor
ivriga.?® Ett standardiserat forfarande med punkter som skall kontrolleras tji-
nar saledes till forman for bada parter. Det dr mojligt att det nya direktivet om
krediter for konsumenter med krav pa ansvarsfull kreditgivning kan leda till
detta.?*

Bland dagens banktjinster finns det manga former av kontokort enligt vad
jag ovan behandlat. I detta sammanhang intresserar de kontokort som anvinds
sa att det uppstar en risk for kreditforlust for banken nér kortet anvéinds avtals-
enligt, dvs. syftet med avtalet &r att det sker en verklig kreditgivning. Harmed
riknar jag kort med betalningstid som kreditkort trots att det inte 16per en
normal rinta for krediten.?*! Utgangspunkten #r att gdldenéren foljer avtalet och

37 Se RP 33/2002 s. 40 och s. 80 vid detaljmotiveringen for 50 a § och EkUB 25/2002 rd — RP
3372002 s. 3.

38 Se VM 16/2000 s. 23 f. och 27 f. och anyo i RP 33/2002 s. 24 {.

29 Se dven Gorton SVJT 2000 s. 759 angéende von Posts avhandling om 36 § avtalslagen dér han
papekar att konsumentverket i Sverige fort fram sinsemellan of6renliga krav pa hogre grad av
kreditprovning a ena sidan och uttryckt oro for att krediter inte finns tillgingliga for alla a andra
sidan. Se dven Gorton SvJT 2001 s. 527 {. dér han i samband med en presentation av avradnings-
skyldigheten i den norska finansavtaleloven betonar de inte alldeles ldttférenliga kraven pa att
alla bor vara berittigade att ta upp lan och att kreditgivare har skyldighet att bedéma kundens
kreditvirdighet. I SOU 2000:29 s. 141 f. foreslar man att ett uttryckligt krav pa kreditprovning
infors i konsumentkreditlagen men enligt Gorton JFT 2001 s. 12 har man fortfarande blott planer
i Sverige att infora en liknande regel som i Norge.

0 Se COM(2002) 443 final s. 15

21 Se ovan vid not 70 med hinvisning till Bankkorten och ovriga betalkort 2002 s. 4 och
Hemmo 2001 s. 361. Kort med betalningstid kallas ocksa betalkort, se SOU 1995:69 s. 105.
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inte gor sig skyldig till t.ex. betalningsmedelsbedrigeri genom att missbruka
kundforhallandet vid anvindningen av sitt konto.>*

I foregdende avsnitt hianfordes automatkort och bankkort till de kontoan-
viandningsmedel som hor till de grundliggande banktjdnsterna. Tillsammans
med kreditkorten har dessa kort i de dagliga transaktionerna ersatt kontanter pa
det sitt som jag ovan redogjort for. Hirmed har privatpersoners mojlighet att
mota dverraskande utgifter forbéttrats forutsatt att de innehar dylika kort. Vid
anskaffningen av t.ex. bostad och storre nyttoféremal sdsom, mobler och hus-
hallsmaskiner, fortskaffningsmedel samt foremal som behdvs vid olika fritids-
aktiviteter #r de flesta individerna beroende av tillgéngen till kredit.* Aven
inom EU har kommissionen angaende nyregleringen av konsumentkrediter
konstaterat att begreppet konsumentkredit har forédndrats med tiden. Fran att det
pa 1960- och 1970-talen var fraga om kontantsamhillen har vi kommit till
dagens situation dir krediter i omfattande grad ér tillgéngliga for konsumenter
genom en mingd olika instrument. Krediterna har blivit smorjmedlet for det
ekonomiska livet.>** Ofta #r bankkrediter fordelaktigare dn finansieringsbolags
krediter pa grund av att bankerna i regel skaffar sig nagon form av sikerhet och
noggrannare virderar kreditrisken. Finansieringsbolag som beviljar konsum-
tionskrediter i samband med avbetalningskop har i regel ett mera schematiserat
forfarande vid kreditgivningen och tdcker sin hogre risk med avsevirt hogre
riantor.*

De traditionella kreditkorten hade en nominell arlig medelréinta pa 14,4 % ar
2000 vilket dr 7 % mera dn bankernas konsumtionskrediter under samma tid.>*
Utover dessa kreditkortskrediter finns s.k. snabbkrediter med mycket hoga
rantor. KO har tagit stéllning till marknadsforingen av dessa och fatt férbindelse
av en kreditgivare att uppge dven helhetssumman férutom den nominella rintan

BANKTIANSTER — NY INFRASTRUKTUR

22 Se Nuotio 2002 s. 1195 ff. och ovan not 215 dér innehéllet i SL 37:8.2 om betalningsmedels-
bedrigeri beskrivs.

23 Jfr KM 1993:7 s. 19 f. ddr man som skl for en regel om skyldighet att ange orsaken till
negativa kreditbeslut nimner att laginkomsttagares mojligheter att skaffa dyra konsumtionsnyt-
tigheter ofta dr beroende av konsumtionskredit utan att man sirskilt namner bostadskredit och
studielan. Orsaken kan vara att det forst under arbetet pa detta betinkande genomférdes den
reform av 7 kap. KSL som medforde att bankkrediter dven f6ll under kapitlets tillimpningomra-
de, se a.a. s. 16 f. ddr man ndmner bostads- och studieldn som exempel pé kredit som inte anses
vara konsumtionskrediter men som #nda faller under kapitlets tillimpningsomrade och a.a. s. 75
i det svensksprakiga sammandraget.

2 Se COM(2002) 443 final s. 3.

25 Se Muttilainen 2002 s. 83 som konstaterar att konsumtionskreditmarknaden redan tidigt
delades in i de vilbidrgades och de sdmre lottades marknad med hénvisning till undersokningar
fran 1976 och 1978. Se dven Wilhelmsson 1989 s. 320 f. som gjort samma iakttagelser med stod
av undersokningar fran 1986 och 1988.

26 Se Kauppalehti 8.6.2001 s. 4 dir man stoder sig pa statistikcentralens uppgifter och rapporte-
rar om de egentliga kreditkorten MasterCard, EuroCard, Diners Club, Aktiiviraha och Stock-
manns kontokredit. Den arliga rintan for dessa kortkrediter varierade fran 10 % till 21,6 %.
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per ar som var 26,4 %.** Pa grund av att det finns dylika kreditalternativ som
inte for sa linge sedan hade ansetts utgora ocker torde man kunna omfatta
tanken om att alla har ett berittigat behov att atminstone i nagot skede av livet
kunna fa en bankkredit eller motsvarande. I annat fall blir konsumenterna
tvingade ut pad marknaden for hogrintekrediter for att inte tala om den svarta
marknaden av krediter.?*® Detta &r i ett vidare perspektiv det yttersta skélet till
att man inte kan acceptera alltfér schematiska nekanden av kreditansokningar
hos de ordindra kreditinstituten. Det uppstar da ldtt en 6kning av fenomenet
“the poor pay more” med en tilltagande styrning av de redan ekonomiskt
tringdas medel till bl.a. en affdrssektor som i vildigt begrinsad omfattning dr
till verklig nytta i samhiéllet. Det finns aktorer av detta slag som atminstone
utger sig for att rora sig inom lagens ramirken men som med stor sannolik
tillimpar oskéliga avtalsvillkor dnda till sadana som kan hinforas till det
segment av aktorer som pa engelska kallas loan sharks (kredithaj).>*

6.3.2 Regleringen av ritt till krediter i allmiéinhet

6.3.2.1 Konsumentskyddslagen och allmdnna regler

De civilrittsliga reglerna om konsumenternas forhallande till kreditgivarna
inklusive bankerna som giller kreditavtal finns i KSL 7 kap. sasom det lyder
efter dndringen (lag 85/1993) till f6ljd av genomférandet av konsumentkredit-
direktivet (87/102/EEG).>" Utover dessa sérskilda konsumentrittsliga regler

1 Se Kuluttajansuoja 1/2002 s. 9 didr KO Dnr 2001/40/6075 som giller forhandlingarna med
Haléns Finans.

28 Se Financial Services Authority 2000 stycke 3.115 ff. och sirskilt 3.119 dér man redogér for
utvecklingen i Férenade kungariket nir individerna utesluts fran tillgangen till ordinéra killor for
kredit, dvs. banker, hypoteksforeningar eller kreditkortsbolag.

2 Se Caplovitz 1969 s. 188 ff. som i sin kidnda undersokning pekar pa de svéra problem som
forelag i storstaden New York pa 1950- och 60-talen. Se dven om problemet “’the poor pay more”
pé 1990-talet efter att branschen i USA omreglerats och efter att nya tekniker tagits i bruk, Lee
JCP 2002 s. 203 ff. Problemen i Norden i dag &r av en annan kaliber dven om grundkonstellatio-
nen kan forekomma lika vil. Se t.ex. Wilhelmsson 1989 s. 321 som pekar pa undersdkningar som
visar att problemet férekommit i Norden. Uppgiften om rintenivan hos de olika aktorernas
krediter strax ovan vid not 247 tyder pa att en narmare undersokning vil skulle kunna bekrifta att
detta fenomen fortfarande forekommer.

20 Nu foreligger dock ett forslag till ett nytt direktiv som &r avsett att ersitta direktivet 87/102/
EEG. Det ir fraga om en @ndring som gar ut pa att trygga en méjligast hog harmoniseringsgrad.
Pa detta sétt amnar man forbittra funktionen och stabiliteten pa den europeiska kreditmarknaden.
Se COM(2002) 443 final s. 7. Man ordar dock vildigt litet om de medlemsstater diar man pa
grund harmoniseringen maste minska pa ett redan hogre konsumentskydd. Se a.a. s. 5 dir man
konstaterar att det nuvarande direktivet har mojliggjort regler som &dr mera detaljerade, precisa
och stringare dn de i direktivet och de skillnader som har uppstitt linderna emellan antagligen
gor det svarare att sluta avtal 6ver grinserna. Detta ir till nackdel for bade konsumenter och
kreditgivarna.
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regleras avtalsforhallandets uppkomst och dess ndrmare innehall av de allmén-
na avtalsrittsliga reglerna. Det har i viss man tidigare ratt en ovisshet om hur
dessa regler skall tillimpas pa ett skuldférhallande.>!

Enligt KSL 7:1 giller 7 kap. en sadan kredit som en niringsidkare enligt
avtal lamnar eller lovar 1amna en konsument som 1an, betalningsanstand eller
dylikt, dvs. kapitlet giller efter den senaste dndringen &ven bankkrediter. 22
Andringen gjorde ett slut pA den “kamp” om konsumentskyddsreglernas til-
lamplighet pa banksektorn som forts allt sedan beredningen av KSL inleddes.**
I kapitlet ingar regler om marknadsforing av konsumentkrediter och nirmare
stadganden om konsumentskydd under avtalsforhallandet. Daremot finns det
inte regler som berittigar konsumenterna att fa ett avtal till stind men nog en
regel vari ingar ett element av en ritt till avtal i 7:16 1 och 3 mom. (lag 541/
1994).

I KSL 7:16.1 regleras forutséttningarna for borgenédrens mojlighet att i fortid
fa krediten att forfalla eller vidta andra atgérder. Lagrummet ar tillimpligt bade
vid konsumentens betalningsdrdjsmal eller nagot annat brott mot avtalet. Kre-
ditgivaren har i dessa situationer ritt att enligt avtalet kriiva betalning av en post
som annars inte har forfallit, att aterta den sdlda varan eller att gora nagon
annan sirskild pafoljd géllande. Kreditgivaren har enligt 1 punkten emellertid
mojlighet att dberopa denna rittighet vid betalningsdrdjsmal endast om a)
drojsmalet varat atminstone en méanad och b) betalningen fortfarande &r utesta-
ende och c) det forsenade beloppet vid engangskredit utgor minst tio procent
eller, om déri ingér flera poster, minst fem procent av det ursprungliga kreditbe-
loppet eller kreditpriset vid nyttighetsbunden kredit eller, om det omfattar
kreditgivarens hela resterande fordran. Enligt 2 punkten i 1 momentet har
kreditgivaren ocksa ritt att fa krediten att forfalla om konsumenten gor sig
skyldig till nagot annat avtalsbrott som #r visentligt.

Om nagon av dessa situationer 4r for handen har konsumenten givits en ritt
att fa avtalet aterupplivat trots att borgendren erhallit en ritt till kreditens fortida
aterbetalning. Enligt KSL 7:16.3 far kravet pa aterbetalning goras gillande
tidigast fyra veckor eller, om konsumenten tidigare har fatt anmérkning om
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B Se Rudanko 1993 s. 75 ff. om tiden fore KreditIL da depositionsbanklagen gillde och
Rudanko 1995 s. 116 ff. sedan KreditIL tritt i kraft.

32 Se RP 238/1992 s. 8 f. dir det fortydligas att stadgandena om konsumentkredit utvidgas att
omfatta alla krediter som niringsidkare ldmnar konsumenterna. Med tanke pa formuleringen i
stadgandet KSL 7:1 forefaller utsagan overtydlig.

23 Se Mickwitz Oikeus 1985 s. 27 dir han redog6r for fragan om rinteberikningsvillkoren som
provades av marknadsdomstolen, MD 1984:12 (domstolens kompetens erkidndes separat i HD
1986 11 135), och da konstaterar att han forhallandevis utforligt redogjort for hur bankerna gor allt
for att héillas utanfor 6vervakningen enligt KSL och saledes KO:s dvervakning som en bakgrund
till fragan vad detta kunde bero pa. Han avslutar med att iven bankerna vinner pa att bankverk-
samheten inte avskiljs fran den 6vriga ekonomiska verksamheten och att samma grundprinciper
tillimpas pa forhallanden mellan néringsidkare och privatpersoner.
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drojsmalet eller nagot annat avtalsbrott, tidigast tva veckor efter det ett medde-
lande om kravet pa aterbetalning ldmnats eller sénts till konsumenten. Om
konsumenten inom denna tid betalar det férsenade beloppet eller rittar till ett
annat avtalsbrott, forfaller uppsidgningen.

Aven i Sverige har man en motsvarande reglering i konsumentkreditlagen
(1992:830). Nir en konsument inte har betalat en avtalsenlig prestation kan
kreditgivaren enligt 21 § sdga upp krediten i forvig under vissa forutsittningar.
Om forutsittningarna uppfylls och kreditgivaren séger upp hela lanet till betal-
ning efter fyra veckor kan konsumenten uppna att skyldigheten att betala hela
lanet i fortid bortfaller enligt 22 § 1 och 2 st. genom att betala de forfallna
beloppen samt drojsmalsrinta inom denna tid. Enligt 3 st. har konsumenten
denna ritt bara en gang.>*

Den finska och svenska regeln leder till att kreditgivaren alltsa trots uppsig-
ning anyo ir bunden till det ursprungliga avtalet vilket 4r en regel som star nira
en sadan forpliktelse som en kontraheringsplikt utgor — kreditgivaren har en
skyldighet att fortsittningsvis sta i avtalsforhallande till foljd av ett ensidigt
agerande fran konsumentens sida. Skillnaden till en ren kontraheringspliktsre-
gel ligger diri att dessa regler giller en situation dér det redan har féorekommit
ett avtalsforhéllande.

I Finland har man motiverat inférandet av denna aterupplivningsmdojlighet
med att den tidigare mojligheten att sdga upp hela krediten som borgenirerna
vanligtvis intagit i sina avtalsvillkor kunde leda till oskiliga situationer. Man
ville ge konsumenterna tid att vidta arrangemang for att kunna undvika de
grovre pafoljderna.

Utover regleringen av denna specialsituation finns det inte uttryckliga regler
om ritt till kredit. Det #r inte litt att fa fram uppgifter om hurdana tvister det
uppstar kring fragor om ritt till kredit av samma orsak som fragor om ritt till de
ovriga banktjdnsterna. De som blir vigrade kredit saknar ofta vilja och faktiska
mojligheter att ifragasitta negativa kreditbeslut. Det forekommer dock me-
ningsskiljaktigheter vilket syns i verksamheten hos Bankbranschens Kundrad-
givning. De fragor som géller huvudskulden och varit foremal for behandling i
olika #drenden har bl.a. varit huruvida ett lanelofte binder, hur lantagarens

4 Se Prop. 1991/92:83 s. 133 f. och Olsen 1995 s. 131 f. ddr hon karakteriserar regeln som att
konsumenten kan “’rddda lanet, men bara en gang.” Se dven a.a. s. 167 ddr hon anvinder uttrycket
“atervinna avtalet genom betalning”.

5 Se RP 13/1994 s. 12. 1 principiellt hdanseende var inforandet av denna regel i denna form inte
helt och héllet en nyhet. I 2 § lagen om avbetalningskop (91/1966) ingar namligen en regel om
vintetid pa 14 dagar och kvantitativa begridnsningar. Inom denna tid har siljaren inte dnnu rétt att
utkriva en “’post, som eljest ej vore forfallen”. Koparen har alltsa efter att han rakat i drojsmal
med betalningen av en rat ratt att under denna tid betala den forfallna raten och salunda
ateruppliva kreditavtalet enligt de ursprungliga villkoren. Lagen begrinsar pa detta sitt en alltfor
hard paf6ljd av en forfalloklausul. Se Hakulinen — Raninen 1968 s. 34 ff. och 68.
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aterbetalningsformaga skall bedomas och hur betalningsstorningar inverkar pa
mojligheten att fa 1an.>° I rittspraxis finns det inte heller fall om végran att
overhuvudtaget ingd avtal om kredit. Man har ocksa i doktrinen forhallit sig
avvisande till att kontraheringsplikt skulle gilla vid kreditgivning.?’

Rudanko begagnar sig dock av en syn pa avtalsritten som ett dppet system
enligt vilket man kan beakta intressen dven utanfor avtalsforhallandet. Banker-
na har med st6d av sin koncession en sirskild stillning i nationalekonomin pa
grund av att de dr centrala aktorer pa marknaden for de finansiella tjdnsterna.
De har en halvofficiell” roll i kreditgivningsverksamheten och vid formed-
lingen av betalningar. Rudanko konstaterar ocksa att varken privatpersoner eller
foretag utan svarighet kan klara av den dagliga omsittningen utan ett bankfor-
héllande. Han jamfor bankernas stillning med konkurrensrittens dominerande
stdllning pa marknaden. I konkurrensritten anser man att missbruk av domine-
rande stillning pa marknaden &r ett sadant agerande som skulle vara tillatet om
inte aktoren var i en dominerande stidllning. Rudanko kastar snarare fram en
diskussionsoppning dn kommer med en slutsats da han séger att pA motsvaran-
de sitt kunde inom avtals- och skadestandsritten en konstellation av domine-
rande stdllning pa marknaden kunna ge upphov till en modifikation av den
réttsliga bedomningen.?® Han sade detta innan KreditIL 50 a § stiftades men da
paragrafen inte pa ett uttbmmande sitt reglerar ritten till grundldggande bank-
tjanster kan hans speloppning ses som ett led i argumenteringen for de oreglera-
de situationerna till vilka dven en ritt till kredit hor.

En situation som kommer nira ritten att erhalla kredit forekom i fallet HD
1991:42 dar kreditgivaren inte ville uppfylla avtalet. Trots detta kan fallet ge
vigledning om kreditgivarens rittsliga situation dven i 6vrigt. Rubriken for
fallet lyder:
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26 Se Bankbranschens Kundrddgivning, Verksamhetsberiittelse 2001 s. 8 f. dir man redogor for
att det fanns sammanlagt 778 kreditirenden under aret av vilka 30 % gillde huvudskulden, 2,1 %
statsstod for bolan och 2,2 % studielan. Organet har grundats av konsumentverket, Finansinspek-
tionen, och Bankforeningen i Finland r.f. och fungerar fristdende fran grundarna sedan hosten
1998.

7 Se Huhtamdiki 1993 s. 88 och Rudanko 1995 s.123. Rudankos undersokning giller i allmén-
het rittsskyddet for bankkunderna och bankerna och hans negativa stéllningstagande till kontra-
heringsplikten &r inte kategoriskt, kanske for att det inte bygger pa en sjilvstindig utforlig analys
av sadant rittsligt material som utnyttjats t.ex. i Nybergh 1997 och utvecklats vidare hir utan
blott pa nagra tidigare uttalanden i litteraturen. Se dven Hemmo 2001 s. 51 som uttrycker sig
kategoriskt for kreditgivningens del dock utan desto vidare motiveringar &n att provningsfriheten
dr sdrskilt nodvindig i en avtalstyp sasom kreditgivning dér borgeniren biér pa risker som hinfor
sig till gdldenédrens person. Han hénvisar blott till Kleineman JT 1992—-93 s. 292 f. som i sin tur
enbart siger att nagon “skyldighet att sluta kreditavtal finns sjilvklart inte...”.

8 Se Rudanko 1995 s. 253 dir han ndmner Wilhelmsson 1987 s. 155 som ett diskussionsinldgg
om kontraheringsplikt inom den sociala avtalsriitten. Detta #r dock en onddig begrinsning pa
grund av att tillimpningen av normerna om kontraheringsplikt inte begrinsar sig till blott sddana
situationer som ir typiska inom social civilritt, om man med den avser ett réttsligt tinkande dér
viélfardsstatliga viarden operationaliseras pa den rittsdogmatiska nivan.
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”A och B hade med en bank ingatt ett kreditavtal, enligt vilket banken
hade forbundit sig att for ett kop av bostadsaktier bevilja ett 1an som till
beloppet motsvarade hela képesumman. Sedan A och B kopt aktierna
och flyttat in i bostaden hade banken grundlost underlatit att uppfylla
avtalet. Oférmogna att betala kopesumman hade A och B varit tvungna
att samtycka till att aktiekdpet hivdes.

Till f6ljd av bankens avtalsbrott hade A och B lidit skada i form av
dréjsmalsrantor pa den obetalda kopesumman, annonskostnader for an-
skaffning av en ny bostad, flyttningskostnader samt rittegangskostnader
for dem sjilva och motparten i en rittegang med anledning av hdvningen
av aktiekdpet. De for A och B sa uppkomna skadorna ansags ha varit
forutsebara for banken. Darfor dlades banken att ersitta dem.”

Situationen giller foljande steg vid avtalslutet efter att parterna slutit avtalet
men innan prestationerna utbytts och giller saledes tillimpning av regeln pacta
sunt servanda. Aurejarvi konstaterar att fallet inte till denna del har fort med sig
nagot nytt som kritik till Huhtamékis uppfattning om att fallet har bidragit till
uppfattningen om att kreditavtalet har separerats fran skuldforhallandet.>® Ur
underréttens och hovrittens avgéranden kommer det fram att banken efter 16ftet
om att bevilja kredit erhallit uppgifter om att det inte skulle ha varit fordelaktigt
att uppfylla avtalet om kredit.>*

Det framkommer redan ur rubriken att HD uppfattat det visentliga i fallet
vara vilka kostnader som kommer i fraga som skador och huruvida den part
som gett upphov till skadan borde ha kunnat forutse skadorna.?®! Det speciella i
fallet med tanke pa fragestéllningen i denna undersokning &r att det dr fraga om
att privatpersoner (konsumenter) statt i ett avtalsférhallande till en bank (ni-
ringsidkare) utan att det funnits nagra uttryckliga lagregler som kunde tillampas
pa bankens avtalsbrott. Varken de davarande stadgandena i 7 kap. KSL som inte
da var tillampliga pa bankkrediter eller de nuvarande reglerna reglerar fragan.
Nér HD provade hurdana skador som dr forutsebara har det sannolikt inverkat
pa bedomningen att det dr fraga om en bank som har goda forutsittningar att
forutse vad som hénder i en dylik situation, dvs. hurdana skador det kan uppsta.
Nir banken, med HD:s ordval, grundlost hade underlatit att uppfylla avtalet
hade den stillt lantagarna i en mycket svar situation. Hiar tog HD formuleringen
1 hovrittens dom som grund. Hovritten konstaterade att banken kinde till att
lantagarna redan hade flyttat in i bostaden och att banken #nda ensidigt hade

29 Se Aurejéirvi LM 1993 s. 1100 jamfort med Huhtamdiki 1993 s. 16 f. IJfr dven Wilhelmsson
2001 s. 240 not 664 dir han konstaterar att trots att fallet grundades pa traditionellt kontrakts-
rittsliga motiveringar kommer slutresultatet néra ett slags socialt ansvar for kreditgivare.

260 Se Huhtamdiki LM 1992 s. 553 som sluter sig till att underritten uppfattat kreditavtalet sasom
ett foravtal och att banken kunde hiva avtalet efter att den fatt uppgifterna.

1 Se dven Hemmo 1994 s. 154 f. dédr han behandlar fallet fraimst ur den synvinkeln huruvida
skadorna gick att forutse.
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hivt kreditavtalet utan att banken kunde bevisa att det forelag sadana omstén-
digheter att den skulle ha haft ritt att hiva avtalet.

For att en bank skall kunna dra sig ur en sadan situation maste den ga till
viga pa ett annat sitt. Alternativt maste det vara fraga om att kreditgivaren far
kdnnedom om nagon grund som kan leda till att avtalet blir ogiltigt eller att
avtalet kan hdvas.”> Banken har en undersokningsskyldighet att ta fram all
sadan relevant information med stod av vilken den kan vigra bevilja kredit.
Banken maste folja sadana rutiner att det inte kan uppsta en avtalsbindning
innan man har inhdmtat den relevanta informationen och analyserat den. Nar
bankens representant star i kontakt med den presumtiva lanekunden maste han
ha klart for sig vilken typ av svar leder till en avtalsbindning. Det vanliga ir
dnda att ett kreditavtal uppstar gradvis genom muntliga forhandlingar parterna
emellan dir amorteringskalkyler och sidkerhetsarrangemang utreds. Det gar
sillan att individualisera en rittshandling som motsvarar ett anbud.?®

I detta sammanhang &r det av intresse att konstatera att om banken i detta fall
hade vigrat bevilja kredit hade man for klarhetens skull dven varit skyldig att
ange orsaken. Har finns ocksa ett krav pa att folja god banksed. Nér bankkunder
star i berad att t.ex. gora sitt livs storsta affdr forefaller det som nodvindigt att
banken foljer ett forfarande som tal en eventuell efterhandsgranskning i en
domstol. Den goda bankseden far delvis sitt innehéll av de allménna avtalsrétts-
liga ldrorna. Nidr man svarar pa ett anbud uppstar ett avtal om svaret inte
innehallit en modifikation. Om banken avser att det inte Znnu skall uppsta ett
avtal eller om man definitivt vill vdgra inga avtal blir situationen klarast om
saken formuleras skriftligt pa ett sddant sitt att mottagaren av meddelandet inte
forblir osdker pa vad som giller.

BANKTIANSTER — NY INFRASTRUKTUR

6.3.2.2 Kreditprovningsforfarandet

I lagberedningssammanhang har man redan f6r en tid sedan foreslagit lagstift-
ningsatgiarder mot diskriminering vid kreditgivning. Som motiv anférde man
att det i rdttsordningen i ovrigt forekommer bade begrinsningar i ritten att
besluta om avtal och begréinsningar i friheten att bestimma avtalsinnehallet. De
personer som fortjinar minst har vanligtvis inga andra mojligheter att skaffa sig
dyra konsumtionsnyttigheter for langvarigt bruk dn genom att kopa pa kredit.
Man betonar dessutom att kreditkdp redan i sig dr ett dyrare sitt att anskaffa
nyttigheter varfor man forsoker forhindra att mindre bemedlade inte utan grund
utsdtts for en ekonomisk belastning genom betydligt ofdrdelaktigare villkor.

22 Se Halila — Hemmo 1996 s. 39 dir man lyfter fram detta alternativ pa grund av att banken
hade invint att den ena kredittagaren hade undanhallit uppgifter om sin formdgenhetsstillning.
Inviindningen hade inte framgang.
23 Se Halila — Hemmo 1996 s. 40
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Man foreslog darfor ett stadgande om att kreditgivaren pa begédran av konsu-
menten skulle vara tvungen att ange de skdl som man stott sig pa vid ett negativt
beslut pa en kreditanstkan eller dd man endast erbjuder kredit pa synnerligen
ofordelaktiga villkor.?** Om en sadan regel skulle inféras dr det en mycket liten
skillnad mellan denna och KreditIL 50 a.1 §. Systemet skulle fa en betoning pa
ett krav om gott forfarande.

I Bankf6reningens regler om god banksed sidgs mycket litet om de forutsitt-
ningar banken stéller for att bevilja kredit. Dér bestdms bl.a. att kunden far
upplysningar av banken om de olika kreditalternativ banken erbjuder samt om
kostnaderna och de viktigaste villkoren for krediten. Da banken beviljar kredit,
utreder banken kundens betalningsférmaga pa basis av de uppgifter banken har
fatt till sitt forfogande. Ifraga om kreditforhallandet iakttar banken ansvarsfull-
het och strivar efter att beakta kundens ekonomiska trygghet och méjligheterna
for att den verksamhet som finansierats med kredit skall vara framgéngsrik.

Kredit dr en typ av avtal som giller en lidngre tid och forutsitter att parterna
Overviger avtalsinnehéllet — pa kreditgivarens sida forutsitts att det foretas en
kreditprovning. Hérvid utreder kreditgivaren kredittagarens formaga att klara
av sin forbindelse. I denna beddmning har information om kredittagarens
forhallanden en avgdrande betydelse for kreditgivningsbeslutet. A ena sidan
inverkar uppgifter om kredittagarens tidigare formaga och vilja att skota kredi-
ter pa bedomningen. Det &r alltsa fraga om hur historiska fakta inverkar pa
framtiden. A andra sidan inverkar dven uppgifter om kredittagarens ekonomis-
ka situation vid tidpunkten for krediten pa bedomningen liksom #dven uppgifter
som mdjliggdr en prognos om den ekonomiska situationen i framtiden. Nér all
denna information behandlats kan kreditgivaren fatta ett beslut om att antingen
bevilja kredit eller inte. Det viktiga i detta sammanhang &r att kredittagaren far
veta vilka uppgifter kreditgivaren stoder sig pa vid en vigran pa grund av att det
alltid finns mojlighet till ndgot missforstand. Hir kommer man in pa fragor som
regleras i personregisterlagstiftningen. Man har sedan 1970-talet Overvégt att
reglera kredituppgifter sirskilt men dn sa ldnge ingar regleringen av dessa i
personuppgiftslagen (523/1999).26¢

I 3 § personuppgiftslagen definieras lagens begrepp. Enligt 8 punkten avses
med personkreditupplysningar personuppgifter som &r avsedda att anvindas
vid bedomning av en enskild fysisk persons ekonomiska stéllning, forméga att
svara for sina forbindelser eller palitlighet, dvs. det dr friga om konsumenters

%4 Se KM 1993:7 s. 19 f., 42, 62 f. Se édven s. 75 f. dér saken berors i det svensksprakiga
sammandraget. Kommissionens forslag ledde dock inte till denna del till reformforslag i proposi-
tionsskedet, se RP 13/1994 s. 13 f. och 20 f.

25 Se Bankforeningen i Finland: God banksed, 11.1.2001.

26 Se OM 2003:3 s. 41.
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kredituppgifter®’. Dessa uppgifter samlas i kreditupplysningsregister som en-
ligt 9 punkten ir ett register som innehaller personkreditupplysningar. Person-
kreditupplysningar &r inte kédnsliga uppgifter enligt 11 § men behandlingen av
dem regleras i 20 och 21 §.

Uppgifter om betalningsstorningar regleras i 20 §. De delas in i uppgifter
som konstaterats i samband med myndighetsforfarande, betalningsstorning
som gildendren har erkint och betalningsstérning som borgenidren har an-
malt.?®® Enligt 20.1 § far den som bedriver kreditupplysningsverksamhet i ett
kreditupplysningsregister utover en persons namn och kontaktinformation re-
gistrera information om en forsummelse att betala eller prestera nagot, dvs.
negativa uppgifter. I punkterna 1-4 nimns de hindelser som far registreras. Det
ar information om héndelser som regleras sirskilt sésom lagakraftvunnen dom,
tredskodom dven om den inte vunnit lagakraft, att en registrerad vid utsok-
ningsforfarande har konstaterats vara medellos eller att en konkursansokan har
lamnats in. Det kan ocksa vara information som den registrerade har erként
genom ett skriftligt meddelande till borgenéren eller som medfor att séljaren
vid avbetalningskop enligt lagen om avbetalningskop (91/1966) har ritt att
aterta det salda foremalet eller att en kreditgivare enligt konsumentskyddslagen
(38/1978) har ritt att hdva ndgot annat konsumtionskreditavtal.

1 20.3 § stadgas ytterligare att i ett kreditupplysningsregister far registreras
uppgift om anteckningar i skuldsaneringsregister som avses i 87 § lagen om
skuldsanering for privatpersoner (57/1993). Ocksa civilrittsligt relevanta for-
dndringar registreras enligt momentet, dvs. uppgift om omyndigforklaring och
forordnande av god man for skotseln av den omyndigforklarades ekonomiska
angeldgenheter. En nyhet var den regel i momentet enligt vilken pa den registre-
rades begiran kan registreras uppgift om att en sadan betalning som avses i
1 mom. har erlagts. Detta giller ocksa for regeln om att uppgift om kreditférbud
som den registrerade sjélv gett upplysning om kan registreras.’®

120.4 § stadgas att personkredituppgifter endast far lamnas ut till en register-
ansvarig som bedriver kreditupplysningsverksamhet samt till den som behéver
information for beviljande eller dvervakning av kredit eller annat ddrmed
jamforbart syfte.

121 § regleras utplaning av uppgifter ur kreditupplysningsregister. De upp-
gifter som anges i 20.1 § utplanas ur kreditupplysningsregister efter fem—tva ar.

Det mest relevanta stadgandet i detta sammanhang &r 25.2 § dér det stadgas
att den som forvérvat personkreditupplysningar om den registrerade for att
anvindas vid sadant beslutsfattande som giller den registrerade, skall underrét-
ta denne om anviandningen av personkreditupplysningarna vid beslutsfattandet.

7 Se RP 96/1998 s. 38.
28 Se OM 2003:3 s. 44 1.
29 Se RP 96/1998 s. 59.
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I underriittelsen skall enligt momentet inga uppgift om i vilket register kredit-
upplysningarna ingar och nir de har forvirvats ifall vigran att bevilja kredit
eller ndgot annat beslut till den registrerades nackdel beror pa de erhéllna
personkreditupplysningarna.

Regleringen av bankbranschen i Sverige dr dven intressant med tanke pa
kreditprovningen vid kreditgivningen. Man har en reglering som nédrmar sig en
situation dir en presumtiv kreditkund har en ritt till kredit. Regleringen av
avtalsverksamheten begrinsas sdsom i Finland i huvudsak till kreditgivning,
genom den ovan nimnda konsumentkreditlagen (1992:830). Denna lag ersatte
den tidigare konsumentkreditlagen (1977:981) som byggde pa en modernise-
ring av reglerna om avbetalningskop och liksom motsvarande reform i Dan-
mark och Finland inf6rlivade man EG-direktivet om konsumentkrediter (87/
102/EEG) genom den.?”® Sjdlva bankbranschregleringen finns i den nya lagen
(2004/297) om bank- och finansieringsrorelse.

Kreditgivningen begrinsas ocksa av 8:1 av lagen (2004:297) om bank- och
finansieringsrorelse som ersatt 2:13 bankrorelselagen (BRL).>”" T BRL 2:13
stadgades att kredit far beviljas endast om lantagaren pa goda grunder kan
forvintas fullgora laneforbindelsen. I 8:1 den nya lagen stadgas att innan beslut
om kredit fattas skall kreditinstitutet prova risken for att de forpliktelser som
foljer av kreditavtalet inte kan fullgoras. Med tanke pa den bankkris som de
nordiska linderna gick igenom pa 1990-talet verkar det verkliga problemet da
ha varit omvint genom att kreditprovningen varit alltfor bristféllig.’? Kredit-
provningen var indirekt reglerad tidigare genom stadgandet i 5 § konsument-
kreditlagen enligt vilket néiringsidkaren i sitt forhallande till konsumenten skall
iaktta “god kreditgivningssed och dérvid ta till vara konsumentens intressen
med tillborlig omsorg”. Regeln var en nyhet och man avsag bland annat att den
skulle utgora en utfyllande norm nér det giller kraven pa niringsidkarens
handlande i situationer som inte ndrmare har reglerats i lagen eller i avtalet.””

I samband med den ovan beskrivna omfattande reformen av lagstiftningen
om bank- och finansieringsrorelse har en ny 5 a §, som tritt i kraft 1.7.2004,
inforts i konsumentkreditlagen. Dir stadgas att ndringsidkaren, innan kredit
beviljas, skall prova om konsumenten har ekonomiska forutséttningar att full-
gora vad han eller hon atar sig enligt kreditavtalet (kreditprovning).

20 Se Prop. 1991/92:83 s. 29 ff. En f6ljd av inforlivandet var att man dven i Sverige gick in for
att utstricka regleringen att gilla alla konsumentkrediter, dvs. ocksa fristaende krediter. Pa
manga punkter ville man dock bibehalla den hogre konsumentskyddsnivan som fanns i den
tidigare lagen.

1 Prop. 2002/03:139 s. 535.

22 Jfr Prop. 1991/92:83 s. 24 dir man $vervigde att infora regler om forhindrande av 6verskuld-
sdttning i konsumentkreditlagen. Man valde att inte infora regler om kreditprovning pa grund av
att kreditprovningen till foljd av sjilvsanering pa kreditgivarsidan hade forbittrats. Dirigenom
blir frigan om kontraheringsplikt anyo aktuell om kreditprovningen “forbittras” alltfor vél.

73 Se Prop. 1991/92:83 s. 106.
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Dirutover giller dven vad som tidigare foljde av god kreditgivningssed som
kan likstdllas med god banksed med stod av 5 §. Kreditgivaren skall i samband
med provningen av kredit upplysa konsumenten om vad provningen innebar.
Vid avslag av en konsuments anbud om kredit far det anses folja av kravet pa
god kreditgivningssed att kreditgivaren underrittar sokanden om orsaken till
avslaget.”” God kreditgivningssed motsvarar dven det allmidnna krav som
banker under Finansinspektionens tillsyn i allménhet maste uppfylla. Genom
att inta en sarskild regel i konsumentkreditlagen har den svenska lagstiftaren
velat markera betydelsen av gott handlande inom branschen fastin man inte
infort nadgon sérskild sanktion.?” Denna reglering kommer séledes nira en regel
om ritt till kredit. Egentligen &r det just avsaknaden av sanktion som skiljer
regleringen fran en uttrycklig regel om ritt till kredit som reglerats i lag.

Med en ritt till kredit avses inte hér att alla som vill ha kredit dndé skall f&
det.?’® Det &r endast fraga om att ta som en utgangspunkt att envar som vinder
sig till en kreditinstitution skall fa kredit forutsatt att inte nagra godtagbara skl
till vigran foreligger.?”’

Kredit dr en nyttighet som forutsitter ett langsiktigt engagemang fran kredit-
tagarens sida och dirfor finns det flera tinkbara grunder for védgran dn for
mindre omfattande avtalstyper. Det oaktat kan man vl tinka sig att tilldmpa
den allménna rittsgrundsatsen om kontraheringsplikt pa kreditgivning.”’® Det
ar namligen mojligt att ett kreditinstitut bedomer den till buds staende informa-
tionen pa ett overforsiktigt sitt. Sarskilt giller detta uppgifter om kredittagarens
nédrhistoria om problem med tidigare krediter. Personer med en sadan historisk
belastning finns det gott om och kommer att under en ldngre tid finnas pa grund
av den depression som praglade 1990-talet.?’” Man kan som st6d foér en bedom-
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2% Se Prop. 1991/92:83 s. 107.

25 Se Prop. 1991/92:83 s. 33.

2776 Anda tills foljderna av 1990-talets depression borjade synas var problemet inte aktuellt, se
Tala 1993 s. 312 f. som da han granskar utvecklingen av regleringen av krediter konstaterar att
tillgdngligheten inte nufortiden kan anses vara ett centralt problem ur konsumenternas synvinkel.
Pa sin hojd &r det fraga om till vilket pris och vilka villkor krediten ges. Sa linge foljderna av den
ekonomiska depressionen halls i minnet forefaller det som om Talas bedomning framst géllde
den situation som uppstod nir kapitalmarknaden nyligen hade liberaliserats pa 1980-talet.

211 Se didremot Huhtamdiki 1993 s. 87 f. som anser att man inte kan &dligga bankerna en
skyldighet att ge kredit. Han anser att det endast &r klart att bankerna inte far vigra ge kredit till
allménheten pa osakliga grunder sasom att hénvisa till ras, etnisk hirkomst, religion eller dylikt,
dvs. straftbar diskriminering. Problemet med detta synsitt for den som forvégrats kredit &r att
efter diskrimineringen erhélla kredit. Aven om nigon blir domd for ett diskrimineringsbrott har
malsigaren dnnu inget kreditavtal — i civilrittsligt hinseende har hans situation inte forbittrats.
28 Se dock NOU 1994:19 s. 48 dir man siger att jamlik behandling av kunder vid ansdkan om
kredit ger upphov till problem jimfort med depositioner och betalningsuppdrag varfor man inte
foreslar regler om kontraheringsplikt for laneavtals del.

27 Se angdende bankernas ansvar vid kreditgivningen, RP 38/1996 s. 18 om inférande av en ny
94 a § (lag 570/1996) i kreditinstitutslagen genom vilket det i storre utstrickning én for ndrvaran-
de blir mojligt att 6verldmna upplysningar till kreditupplysningsregister. Kreditgivaren maste
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ning granska om den presumtiva kredittagaren tidigare fétt en skuldsanerings-
ansokan forkastad pa grund av ldttsinnig kredittagning. I 10 § lagen om skuld-
sanering for privatpersoner (57/1993) regleras de allminna hindren f6r skuldsa-
nering. Enligt 7 punkten kan skuldsanering inte beviljas ”om det med beaktan-
de av grunden for skulderna och omstindigheterna vid deras uppkomst, gilde-
nérens sétt att skota sin ekonomi eller andra omsténdigheter kan dras slutsatsen
att det #r sannolikt att géldendrens skuldsittning dr avsiktlig med inriktning pa
en skuldsanering eller uppenbart littsinnig med beaktande av hurdan omsorg
det skiligen kan forutsittas av en person i hans stillning under sadana omstén-
digheter”.

Det finns saledes skil som talar for att granska problemfall individuellt. Om
kreditprovningen vid beviljande av konsumentkrediterna borjar standardiseras
finns det namligen en risk att mojligheten att fa kredit forsvéras for sédana som
inte fyller kraven i de standardiserade forfarandena som tas i bruk. Det kan
uppstd liknande problem som vid forsikringsbolagens klassificering av sin
kunder. Det uppstar med andra ord en schematisk diskriminering som inte
nodvindigtvis fyller kraven pa ett gott forfarande, dvs. god banksed.

6.3.2.3 Reglering av vissa typer av krediter

Utover den allmidnna regleringen av kreditforhallandet finns det en mingd
regleringar som géller krediter for sérskilda dndamal. I dessa har lagstiftaren
emellertid foretagit vissa konkreta ansvarsforskjutningar fran det allménna till
bankerna. Dessa specialregleringar innehaller intressanta element som kan
tinkas paverka bedomningen om hur det forhaller sig med ritten till kredit dven
i allminhet. T konsumentforhallanden &dr studielan och boldn samt den nya
regleringen av social kredit exempel pa sadana former av kredit vilka &r sérskilt
intressanta med tanke pa fragan om huruvida det finns en ritt till kredit.

For studie- och bolanens del &r det fraga om verksamhet dér det allminna har
ansvar for att genomfora utbildnings- och bostadspolitik. Dérfor har man sett
sig tvungen att infora sédrregleringar som jag behandlar ndrmare nedan. De &r
medel for att ge alla den ritt till social trygghet som 19 § grundlagen skall
trygga medan den sociala kreditgivningen fungerar som en kompletterande
form av social trygghet utover 19 §.*° Ett centralt element &r da att mojliggora
jamlika utbildningsmdjligheter oberoende av ekonomiska mojligheter och ett
skiligt boende for alla personer som dr bosatta i Finland. Framst pa grund av

forebygga overskuldsittning hos kreditsokanden genom att pa férhand utreda beloppet av sokan-
dens ansvarsforbindelser samt hans férmaga och maojligheter att skota den kredit som ansdkan
giller. Kreditgivaren maste saledes avhalla sig fran att bevilja kredit om krediten skulle innebéra
ekonomiska svérigheter for sokanden. Denna skyldighet uppviger den skyldighet som en
tillimpning av den allménna principen om kontraheringsplikt skulle innebéra.

80 Se GrUU 43/2002 rd — RP 142/2002 s. 2.
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brist pa tillrickligt med allménna medel méste det allménna avsta fran att svara
for alla kostnader. Behovet pa dessa omraden #r sgs. oéndligt stort. Det uppstar
da ett behov att blanda offentligrittsliga 16sningar med privatrittsliga 16sningar,
dvs. bidrag fran den sociala sektorn och lan pa den fria marknaden.

Det finns ocksa andra 1an sasom gardsbrukslan dédr innehallet i laneavtalet
forutom att det bestdms i skuldebrevet dven bestdms i speciallagstiftningen om
laneformen.?®! Man kan ténka sig att det vid avtalsslutet om krediten kan uppsta
liknande konstellationer som for studie- och bolanen samt de sociala krediter-
na. Hir koncentrerar jag mig dock pa blott studie- och bolanen samt de sociala
krediterna da de gér till konsumenter medan krediter for gardsbruk for in i en
vidare problematik om jordbrukspolitik som faller 1angt fran huvudtemat for
undersdkningen.

I sig dr de bostadskrediter som har ett socialt motiv inte direkt relevanta med
tanke pa e-handeln. Bostadskrediterna utgor emellertid den storsta delen av
privatpersonernas krediter enligt vad som ovan redogjorts for.**> Bostadskredit-
erna spelar en sa stor roll i samhillsekonomin att man vid en granskning av en
ritt for privatpersoner att erhalla kredit inte kan negligera dem. Det som
kommer fram om bostadskrediter kan inte nodvidndigtvis direkt anses gélla
andra typer av krediter dven fastin det skulle bli vanligt att foreta dven storre
anskaffningar genom e-handel. Studieldnen tas emellertid for att finansiera
konsumtionen under studietiden och den inbegriper savil dagligvaror som t.ex.
bocker. De nyttigheter som studeranden koper kan mycket vil ske genom e-
handel och dirfor gar studielanen att jamfora med andra konsumtionskrediter.
Regleringen av de sociala krediterna ir ett farskt exempel dér lagstiftaren provat en
ny l16sning inom den sociala sektorn. Det &r dérfor intressant att se pa specialregle-
ringar inom bade den privata och offentliga sektorn for att kunna finna sérdrag som
kan tillimpas pa allminna krediter till enskilda personer. Uppgiften i denna
undersokning &r inte heller enbart begrinsad till att granska ritten till infra-
strukturtjdnster inom e-handeln, eftersom denna handel dnnu inte vuxit till en
sadan omfattning att en mirkbar andel av omsittningen skulle ske genom den.

BANKTIANSTER — NY INFRASTRUKTUR

6.3.3 Ritt till social kredit

Den nya lagen om social kreditgivning (1133/2002) stiftades i syfte att fore-
byggga ekonomisk utslagning och 6verskuldsittning bland laginkomsttagare
och mindre bemedlade samt att gora det mojligt for dessa personer att klara sig

Bl Se HD 1994:55 dér man gav banken ritt att hoja pa rintan med stod av 59 a § (lag 979/1991)
landsbygdsniringslagen (1295/1990) som da gillde men som sedermera har ersatts av lagen om
finansiering av landsbygdsniringar (329/1999).

22 Se ovan avsnitt 6.3.1 vid not 229.
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pa egen hand.?® T 1§ lagen stadgas ut6ver detta att verksamheten hor till
socialvarden. Propositionen limnades till riksdagen sasom forslag till budget-
lag i september 2002 och triddde i kraft redan 1.1.2003. Ur 2 § lagen framkom-
mer att social kreditgivning &r en lagstadgad frivillig uppgift for kommunerna.
Kommunen har enligt lagen mgjlighet att ordna social kreditgivning som en del
av socialvarden i kommunen och i den omfattning som de lokala behoven
forutsitter.?®

Den sociala kreditgivningsverksamheten lyder i stort sett under samma lag-
bundenheter som kommersiell kreditgivning d&ven om avsikten inte dr att verk-
samheten skall vara vinstbringande for kommunen.?> Bankforeningen i Fin-
land meddelade vid beredningen av propositionen att verksamheten inte bor
konkurrera med den kommersiella kreditgivningsverksamheten. Dirfor bor
social kredit reserveras endast for sddana personer som inte har mojlighet att fa
normal kredit.?®® T 5§ lagen regleras bedomningen av sdkandens aterbetal-
ningsforméga pa ett sitt som inte skiljer sig fran den typ av provning som de
kommersiella aktorerna tyr sig till. Vid bedomningen beaktas 1) sdkandens
disponibla inkomster och medel samt fortjanstmojligheter med hinsyn till
alder, arbetsformaga och andra omstindigheter, 2) sokandens faktiska utgifter,
3) sokandens skulder, samt 4) andra faktorer som paverkar sokandens ekono-
miska stédllning. Hérvid dr det klart att den inte finns en subjektiv ritt till social
kredit.®” Ovan har redan konstaterats angaende den kommersiella kreditverk-
samheten att ritten till kredit inte kan betyda en lika stark ritt som ritt till
grundldggande banktjdnster. Har uppstar dock fragan huruvida ritten till socia-
la krediter 4r starkare dn rétten till kommersiella krediter.

Det forefaller som om lagstiftaren ténkt sig att den sociala kreditgivnings-
verksamheten inte faller under samma premisser som den kommersiella. I 2.1 §
lagen stadgas att om kommunen beslutar att ordna social kreditgivning, skall
den faststilla grunderna for beviljandet av sociala krediter med beaktande av
vad som foreskrivs i lagen. I detaljmotiven framf6rs att ndr kommunen fattar
beslut om dessa grunder skall den vid sin provning iaktta forutom den forslagna

83 Se RP 142/2002 s. 12.

4 Se RP 142/2002 s. 12.

25 Se RP 142/2002 s. 20 dir det preciseras att rinteinkomsten delvis kan ersétta kommunen for
de utgifter som kommunen far sta for genom att bedriva verksamheten.

26 Se RP 142/2002 s. 17. Man kan forstas fraga sig vad som avses med normal kredit. Det &r
allmint kdnt och har framkommit ovan att det ar litt att fa sadan kredit som loper med
exceptionellt hog rinta. Det kan vil knappast vara meningen att den sociala krediten inte skulle fa
konkurrera med denna typ av kreditgivning. Under den forsoksverksamhet som foregick bered-
ningen av lagen beviljades social kredit som indirekt forbéttrade forutsittningarna for en kontroll
over ekonomin. Man avsag situationer nir personen framst tack vare den sociala krediten kunde
undvika att anvinda sig av de avsevirt mycket dyrare konsumtionskrediterna som bjuds ut av
finansiella bolag. Se RP 142/2002 s. 6.

B Se RP 142/2002 s. 17.
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lagen dven de allménna forvaltningsrittsliga principerna, dvs. principer om
jamlikhet, objektivitet, indamalsbundenhet och proportionalitet. Kommunen
skall dessutom @dven iaktta forfarandebestimmelserna i kommunallagen och
lagen om forvaltningsforfarande. Man framfor dessutom att kommunen borde
definiera for vem och for vilka dndamal sociala krediter beviljas i kommunen,
en allmén nedre och Ovre grins for sociala krediter som beviljas, en allmén
ranta pa den sociala krediten i kommunen och pa vilka grunder ridntan kan
sidnkas eller hojas eller inte alls tas ut samt lanetidens maximilidngd. Dessutom
bor det redas ut hur man ansoker om social kredit 1 kommunen, hur den
ekonomiska radgivningen och handledningen i anslutning till kreditgivnings-
verksamheten ordnas och enligt vilken praxis sociala krediter drivs in.??

Enligt 4.1 § lagen kan social kredit av grundad anledning beviljas en person
som pa grund av sma inkomster och tillgangar inte pa nagot annat sitt kan fa
kredit pa rimliga villkor. Sasom en ytterligare forutsittning stills i paragrafen
att den som beviljas krediten skall ha formaga att klara av aterbetalningen av
krediten. Forhallandet mellan krediten och utkomststodet regleras ndrmare i
lagen. Enligt 10 § skall, innan social kredit beviljas, sokandens ritt till utkomst-
stod enligt lagen om utkomststdd (1412/1997) redas ut. Ytterligare sdgs ut-
tryckligen att en persons ritt att fa utkomststod inte kan begrinsas eller stodbe-
loppet sidnkas med hinvisning till att han eller hon skulle ha mgjlighet att fa
social kredit.”

Enligt detaljmotiven kan t.ex. grundade anledningar for beviljandet av kredit
vara att fa kontroll 6ver ekonomin, férebyggande av skuldsittning eller brytan-
de av skuldspiral, anskaffningar till hemmet, frimjande av rehabilitering eller
sysselsittning, tryggande av boendet, att Gvervinna en social kris eller nagon
annan omstindighet som har verkningar for hur sokanden klarar sig pa egen
hand, t.ex. bristande sikerheter eller anteckning om betalningsstorningar. Syf-
tet dr att krediten skall kunna beviljas dven i situationer dér sokandens instabila
ekonomiska situation, t.ex. arbetsloshet, har varat under en kort tid eller sokan-
dens betalningsformaga blir bittre, om hans forutséttningar att skota sina eko-
nomiska forpliktelser blir skiliga tack vare den sociala krediten. Omstidndighe-
ter som talar for att social kredit skall beviljas 4r sokandens langa arbetshistoria,
en i eurobelopp ridknat ringa anvindning av utkomststodet och sma skulder.?*

BANKTIANSTER — NY INFRASTRUKTUR

28 Se RP 142/2002 s. 18.

2 Se detaljmotiveringen till den dndrade 10 §, ShUB 36/2002 rd — RP 142/2002 s. 3. dér
social- och hilsovardsutskottet med hinvisning till grundlagsutskottet anser att det for klarhetens
skull bor sdgas ut i 10 § att social kredit inte ersétter vars och ens ritt enligt 19 § 1 mom. i
grundlagen att fa sin oundgéngliga forsorjning tryggad. Propositionens formulering blev salunda
kompletterad fran att forst endast ha forpliktat kommunen att reda ut sokandandens riitt att fa
utkomststod.

20 Se RP 142/2002 s. 18 1.
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Enligt 4.1 § lagen om social kreditgivning beslutar pa ansokan organet i den
kommun som &r personens hemkommun enligt lagen om hemkommun (201/
1994) om beviljande av social kredit. Detta motsvarar huvudregeln i socialvérds-
lagen enligt vilken kommunen sorjer for att ordna socialvard for sina invanare.
Enligt 12 § socialvardslagen (710/1982) kan organets lagstadgade behorighet i
en instruktion delegeras till myndigheter som dr understéllda organet. Forfaran-
det regleras av lagen om klientens stillning och rittigheter inom socialvarden
(812/2000, klientlagen) och forvaltningslagen (434/2003). Enligt 6 § klientla-
gen skall ordnande av socialvard bygga pa ett beslut. Salunda skall kommunen
fatta beslut om beviljande av social kredit eller forkastande av ansokan. I ett
beslut om beviljande av kredit skall niimnas kreditens storlek och den rinta som
skall drivas in. I ett beslut enligt vilket social kredit inte beviljas, skall enligt
forvaltningslagen anges motiveringarna till forkastandet. I kommunens beslut
om beviljande av social kredit kan sokas dndring i enlighet med 49 § social-
vardslagen.”!

Enligt 6.1 § lagen om social kredit skall om social kredit ingas ett skriftligt
avtal, varav ett exemplar skall ges kredittagaren. I avtalet skall anges 1) kreditens
anvindningsdndamal, 2) kreditens belopp, 3) rintan, samt 4) storleken pa
aterbetalningsraterna, forfallodagarna och andra aterbetalningsvillkor. Ur de-
taljmotiven kommer det fram att avtalsparterna &r kommunen och kredittaga-
ren.”? Situationen #r speciell jamfort med ordindr kommersiell kreditgivning.
Forst fattar kreditgivaren ett forvaltningsbeslut och dérefter ingar myndigheten
ett avtal med samhéllsmedlemmen. Den enskilda individen dr samtidigt i en
stallning av konsument och socialvardsklient.

Konstellationens hybridkaraktdr framhivs i 11 § om &ndringssdkande. Dir
stadgas att i ett beslut om social kredit som kommunen fattat med stdd av denna
lag far dndring sokas hos forvaltningsdomstolen. Detta dr naturligt med tanke
pa att det #r fraga om ordindr myndighetsverksamhet. Direfter foljer ett stad-
gande om att tvister som giller ett avtal om social kredit behandlas i forvalt-
ningsdomstolen enligt vad som foreskrivs i 7 kap. socialvardslagen.

Grundlagsutskottet konstaterade att enligt propositionens motivering (troli-
gen specialmotiven under 8 §) kommer eventuella tvister om avtalet mellan
kommunen och kredittagaren formodligen att behandlas i allmdnna domstolar.
En kommunal myndighets beslut om att bevilja kredit grundar dock ett offent-
ligrittsligt réttsforhallande. Tvister om kredit eller avtal som ingatts for att
genomfora kreditbeslut skall sdledes enligt 51 § socialvardslagen avgoras av
forvaltningsdomstolen. Utskottet avslutar resonemanget med att det for tydlig-
hetens skull bor intas ett stadgande om detta i lagen.**

®1Se RP 142/2002 s. 19.
22 Se RP 142/2002 s. 19.
23 Se GrUU 43/2002 rd — RP 142/2002 s. 2.
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Lagen om social kreditgivning foregicks av ett trearigt forsok i atta kommu-
ner. Redan tidigare hade som en f6ljd av de svara situationer som pafallande
manga rakade i under 1990-talets ekonomiska depression inletts olika forsok
med s.k. sociala krediter i vissa kommuner. I det senaste forsoket beviljade man
over 1 100 sociala krediter pa sammanlagt 6ver 18 miljoner mark. Utdver dessa
beviljade ocksa Garanti-Stiftelsen under forsoket krediter sa att det sammanlagt
blev 6ver 1 600 krediter till ett sammanlagt belopp pa 27 miljoner mark.>**

BANKTJANSTER — NY INFRASTRUKTUR

I en undersokning om forsoket framkommer att de som ansdkte om
kredit ville fa familjens ekonomi under kontroll. Av krediterna beviljades
65 procent for skotsel av skulder och 35 procent for olika slags anskaft-
ningar. I enlighet med forsokets mal beviljades krediter till ldginkomstta-
gare och mindre bemedlade personer, dven till hushéll som under ett ar
varit beroende av utkomststod och som fick utkomststdd som bést. Med
social kreditgivning ersattes dock inte sokandens ritt till sddant utkomst-
stod som beviljas i sista hand.?”

Vid tiden for uppgorande av rapporten kunde man inte ge ett slutligt
svar pa hur aterbetalningen av den sociala krediten kommer att lyckas.
Detta beror pa att av de som fatt kredit h6ll manga énnu pa och amortera-
de sin skuld enligt amorteringsplanen. Man bedémde att kreditforlust
kan uppsta vid cirka fem procent av fallen.?*®

Forsoket med social kreditgivning gav klart mera positiva dn negativa
resultat varfor forsoket kan anses lyckat. Den sociala kreditgivningens
mojligheter att hjdlpa laginkomsttagare och mindre bemedlade hushall,
som har stora skulder och som fallit utanfor skuldsaneringen, dr dock
begrinsade. Cirka hélften av de som ansokt om social kredit hade blivit
utan.”’

I och med den nya lagen verkar sdledes dessa krediter att bli ett permanent
inslag i samhillet utdver den egentliga kreditmarknaden. I och for sig avlastar
de trycket pa kreditinstituten att bevilja kredit i tveksamma fall. De sociala
krediterna berdr dock i regel en mycket marginaliserad grupp av presumtiva
bankkreditkunder. Innan lagen tritt i kraft har den sociala borgens- och kredit-
givningsverksamheten tidckt en forsumbar del av hemhushallens hela kredit-
stock. Det har dock visat sig att dessa slag av krediter dr limpliga for de som
drabbats av ekonomiska svarigheter. Muttilainen féster i sin socialpolitiska
doktorsavhandling uppmarksamhet pa problemet med att forvandla vederlags-

2+ Se livari m.fl. 2002 s. 5 (svensksprékig sammanfattning).

25 Se livari m.fl. 2002 s. 5 (svensksprakig sammanfattning) och s. 35 ff.

6 Se Iivari m.fl. 2002 s. 5 (svensksprakig sammanfattning) och s. 66 ff.

27 Se livari m.fl. 2002 s. 5 (svensksprakig sammanfattning) och s. 33 ff. De kommuner som
deltagit i forsoket hade i allminhet haft goda erfarenheter av kreditgivningen och var i regel
positivt instéllda till en fortsatt verksamhet. Man avser att med hjélp av ett verkstéllighetsprojekt
starta en riksomfattande social kreditgivning. Denna verksamhet kommer att basera sig pa den
nya lagen om social kreditgivning, se ShUB 36/2002 rd — RP 142/2002 s. 3.
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fria formaner till vederlagsbundna med rinta. Detta minskar mojligheterna att
anvinda sig av utkomststddet for personer med skuldproblem. Det uppstar en
forskjutning av risktagningen fran de ursprungliga borgenirerna till nya an-
svarsbérare for de gildenidrers del som haller pa och bli realiserade kreditris-
ker.?® De sociala krediterna kan #nda inte avldgsna problemet med alltfor
schematiska nekanden av kreditsokande personer hos bankerna pa grund av att
det till en stor del &r fradga om en annan grupp av presumtiva kunder.

6.3.4 Riitt till sirreglerat studielan

Studielanet utgor ett komplement till det 6vriga statliga studiestodet pa grund
av att stodets ovriga former inte nodvindigtvis i tillricklig man ticker behoven.
Det speciella med krediten 4r att den tas for att klara uppehillet, dvs. de 16pande
dagliga utgifterna. Normalt forknippar man inte med god hushallning ett sadant
forfarande att man tar en langvarig kredit for att klara av 16pande kostnader.
I vanliga fall dr detta ett tecken pa att ekonomin haller pa att storta i en allt
djupare skuldspiral. Studielanet kan dock ses som en investering i en forhojd
yrkeskunskap som ger avkastning i form av bittre framtida arbetsforhallanden
och forhojda inkomster.?*

Efter reformen av studiestodssystemet i borjan pa 1990-talet har studielanets
roll inom systemet minskat och studerandena har ytterligare genom sitt val att
lata bli att ta 1an marginaliserat dess roll. Under varen 2003 har det i offentlig-
heten kastats fram att studiestodssystemet anyo borde reformeras sa att lanets
roll igen skulle bli storre. Funktionen av studielanet i sin nuvarande form ger
dnda stod for att bankernas frihet vid tillhandahallandet av dylika specialregle-
rade krediter skall vara mindre dn annars. Om lanets roll igen blir storre
forstiarker detta behovet att begridnsa bankernas frihet vid tillhandhallandet.

Studielanet med statsborgen &r en del av studiestodssystemet tillsammans
med en studiepenning som regleras i lagen om studiestod (65/1994). Lanet kan
beviljas till ett visst hogsta belopp och borgen beviljas for hogst ett ldsar i
sinder. Vid bedomningen av ritten till utkomststod med stdd av socialvardsla-
gen (710/1982) at studerande har praxis atminstone sedan 1980-talet varit

8 Se Muttilainen 2002 s. 233.

29 Se Havansi 1984 s. 37 ff. dér han behandlar krediter med avseende pa produktion (tuotannol-
linen luotto) och konsumtion (kulutuksellinen luotto). Hirvid sérskiljer han krediter med avseen-
de pa konsumtion fran konsumtionskrediter (kulutusluotto). En konsumtionskredit anvéinds for
att skaffa kapitalvaror. Alla krediter med avseende pa konsumtion #r inte enligt honom konsum-
tionskrediter utan t.ex. studieldn som i sig dr avsedda att anvéndas for konsumtion r i det langa
loppet en form av kapitalinvestering, dvs. en investering i yrkeskunskap som kan anvindas for
produktivitet.
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sadan att man har forutsatt att studiestodet inklusive studielan utnyttjas i forsta
hand.?®

Enligt 2 § lagen om studiestod géller lagen beviljande av studiepenning,
bostadstilldgg och statsborgen for studielan. Den som beviljas studiepenning
har ocksa ritt till statsborgen enligt 15 §. Ritten till statsborgen har emellertid
nyligen genom en @ndring av 15.5 § (lag 1427/2001) begrénsats sa att statsbor-
gen enligt 3 punkten inte beviljas en studerande med en betalningsstdrning som
registrerats i ett sadant kreditupplysningsregister som avses i 20 § personupp-
giftslagen (523/1999). I lagrummet ges dédremot en mdjlighet att i undantagsfall
anda bevilja borgen om betalningsstorningen giller ett enda fall och ett litet
belopp samt om en skiligt 1ang tid har forflutit fran registreringen eller skulden
som foranlett anteckningen har betalts eller om det i ovrigt finns sérskilda skl
for att bevilja statsborgen. Diremot stadgas ingenting om ritten att fa lan
forutom att det i 15 § stadgas att om ritten att lyfta 1an, som beviljas pa
grundval av statsborgen, stadgas genom forordning. I 23 § forordningen om
studiestod (260/1994) stadgas att studielan ges mot skuldebrev som folkpen-
sionsanstalten har faststéllt formuldret for och att det skall lyftas under det 14séar
for vilket statsborgen har beviljats. Inte heller dessa regler sdger nagot uttryck-
ligen om ritten att fa kredit.

Angdende forslaget om lagen om social kreditgivning framfordes som ett
alternativ att studerande som pa grund av betalningsstérning forlorat statsbor-
gen for sitt studielan kan beviljas social kredit. Detta skulle i forsta hand gilla i
en situation dir studerandens mojlighet att fa statsborgen for sitt studielan
skulle tryggas om den skuld som orsakat den studerandes betalningsstorning
betalades med den sociala krediten. Kommunen kan dvervidga att bevilja en
studerande kredit dven i situationer didr den studerandes forutsittningar for att
skota sina penningangeldgenheter forbittras visentligt sa att studeranden kan
slutfora sina halvfirdiga studier. Aterbetalningsvillkoren for social kredit som
beviljats en studerande maste definieras pa motsvarande sitt som for statsga-
ranterade studielan.*”!

Systemet dr uppbyggd utan att lagstiftaren reflekterat 6ver vad det innebir att
man uppdrar at bankerna att delta i studiestodssystemet.**> Man kan ocksa fraga
sig vad dndringen av 15.5 § lagen om studiestdd innebédr. Som det priméra

30 Se Huhtanen 1994 s. 143—151 dér hon redogor for praxis under tiden fore den nuvarande
lagen om studiestod. Se dven a.a. s. 181 f. dir hon ifragasétter om det &r berittigat att man vid
beddmningen av behovet av utkomststdd riknar med krediter eller mojlighet till kredit som
inkomst.

301 Se RP 142/2002 s. 19 spalt 1.

302 Se RP 226/1993 s. 8 f. dir det sigs att reformen av studiesystemet innebir att man slopar det
rantestod som da fanns. Reformen innebar saledes att bankerna mot att de beviljar lan till
marknadsrinta inte behdver bdra nagon som helst kreditrisk tack vare statsborgen och att
studerandena fér bira rénterisken i sin helhet om de ser sig tvungna att ta studielan.
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malet anges att man vill minska méingden studieldn som staten i egenskap av
borgensman far betala. Man konstaterar att studielanen limnas obetalda till en
stor del pa grund av att studerandena strax efter studierna drabbas av utkomst-
svarigheter (arbetsloshet, dndringar i familjeférhallanden och stora anskaff-
ningar).*** Som 16sning har man sedan forflyttat provningen av kreditvérdighe-
ten fran bankerna till folkpensionsanstalten i egenskap av den myndighet som
beviljar statsborgen. Detta kan i sig vara till hjélp vid 16sningen av problemet pa
grund av att bankerna inte nodvindigtvis har det storsta intresset att prova
kreditviardigheten. De har ju i alla fall ritt att vid en betalningsstérning vinda
sig till borgensmannen.

Om man ddremot vidgar perspektivet kan man fraga sig vad som sker i ett
fall ddr en studerande blir nekad borgen. Den som ir i en sadan situation att han
i huvudsak maste forsorja sig sjdlv maste fa alternativa medel for sitt uppehiille.
Om han inte vill eller lyckas forsorja sig med arbete under terminerna aterstar
utkomststddet, dvs. understdd av det allménna. Kostnadsbelastningen tidigare-
laggs jamfort med statsborgen som forfaller till betalning. Belastningen over-
fors dessutom pa kommunerna i stillet for folkpensionsanstalten. Kostnaden
uppstar i form av dkade socialutgifter och inte i form av eventuellt misskotta
studielan. Om man prioriterade lanealternativet skulle det dndé finnas en moj-
lighet att genom regresskrav minska pa det allminnas slutliga ansvar for de
kostnader som studierna foranleder. Nu uppstar det littare en tid av osdkerhet
for studerande efter att borgen nekats. For en del kan det bli en ytterligare
troskel som i virsta fall kan leda till att studierna inte inleds eller att de avbryts.

Lanet utgor saledes for den som lyckas fa ett sadant av en privat aktor en
form av marknadsorienterat socialskydd for studerandena. Detta maste paverka
beddmningen av om bankerna kan anses ha en skyldighet att bevilja kredit.
Osokt kommer tanken att lagstiftaren ridknat med att bankerna i detta fall har
kontraheringsplikt. Om sd dnda inte skulle vara fallet kan man ifragasitta
meningen med att infora ett sadant system ddr man ger nagot till bankerna
(riskfri kreditomséttning till géingse pris, med ett fiardigt utgallrat klientel) utan
att kriva nagot i stillet (skyldighet att bevilja lan).

JO har tagit stéllning till forhallandet mellan utkomststddet och studiestodets
olika former och kommit till att en klagande borde ha beviljats utkomststod till
dess att klaganden de facto kunnat forfoga 6ver studielan. I detta sammanhang
uppstar fragan om studerande har en ritt till kredit. Till denna fraga har dock JO
inte tagit stdllning.’%

303 Se RP 166/2001 s. 8

304 Se stillningstagandet av justiticombudsmannen, JO:s verksamhetsberiittelse 1995 s. 128 f.
ddr beslutet 71.12.1995, dnr 340/4/95 over en klagan refereras. En studerande, som gick pa
gymnasiets sista klass, hade inte beviljats utkomststod med stod av socialvardslagen pa grund av
att han inte hade tagit sadant studielan som han beviljats statsborgen for. Bitradande JO konstate-
rade att studiestodet &r det primdra utkomstsystemet for studerande och att statsborgen for

277


https://c-info.fi/info/?token=3mK-wjoVcrPqo-ct.9PxvUZe-ohg3HLHYRJfi1w.X3dWj0D6NipWpfY7LXLkfrZYoFQpK5mZxFz97ALa7bMoNrCiug63YlU5h8YiUV6SYLznzKeeEDclypF_zp0WGL4gz83NuiblPHBm4s2-27s7xXpMspyyb6UToG_Qo2rt5ujadqWBqEn4mOykTXAIqCjac7VE5n6GwUiEA8x8WPNCVPzmrx4rzOBGt8dEbRj8x6Eiw_6OT3pj

Det uppstar saledes tva fragor nar man granskar studiestodssystemet: 1) den
offentligrittsliga fraigan om man som forutsittning for utkomststdd for studer-
anden kan forutsitta att hela studiestodet inklusive 1an forst utnyttjas och om
svaret pa denna ir ja foljer den privatrittsliga fragan 2) om lagstiftaren genom
att arrangera studiestodsystemet sa att ddr ingar 1an som pa grund av statsbor-
gen for kreditgivaren ar riskfria, forutsatt en kontraheringsplikt for kreditgiva-
ren. I sig kan man ifragasitta det meningsfulla med ett system déir dven mycket
unga personers studier stods med hjélp av statsborgen for studielan.’®

For personer som idkar yrkesinriktade studier kan emellertid studielanet vara
nodvindigt for att pa heltid kunna idka studierna. Det &r inte heller sagt att det
inom den nidrmaste framtiden kommer att ske en reform av studiestddet som
skulle gora studielanen overflodiga. Sdsom ovan konstaterats torde det vara
mera sannolikt att studiestodssystemet anyo far en lanebetoning. Det dr darfor
svart att se varfor det inte skulle ga att tillimpa den allménna rittsgrundsatsen
om kontraheringsplikt for dessa lans del. Hirmed kommer man in pa fragan
om vilka vigande skdl som kommer ifrdga for den presumtive borgeniren att
vdgra ingd avtal om studieldn eller numera egentligen staten att vigra bevilja
borgen.

I sig dr en anteckning om betalningsstorningar i kreditupplysningsregistret
en omstindighet som kreditgivarna (i detta sammanhang folkpensionsanstal-
ten) maste beakta vid kreditprovningen. Man kan dock inte tinka sig att
provningen skulle vara summarisk sa att den minsta lilla anteckning som
forekommer skulle utgora ett vigande skil. For dessa lan giller ju att de dr
riskfria for banken efter att statsborgen beviljats sokanden. For att kravet pa
vigande skilet skall uppfyllas maste det vara fraga om sirskilt graverande
uppgifter som visar att personen i fraga saknar en vilja att skota sina ataganden.

BANKTIANSTER — NY INFRASTRUKTUR

studielan utgor en del av studiestodssystemet. Dérefter betonade JO att provning av ritten till
utkomststod alltid skall faststéllas pa grundval av individuell provning och ifragasatte om det kan
finnas skil att aldgga en ung gymnasist eller nagon annan som bedriver icke-yrkesinriktade
studier att ta studielan. JO papekade att ett statsborgensbeslut inte ar liktydigt med en bankkredit
och att tjinsteinnehavaren i drendet borde ha forvissat sig om att banken beviljat studieldnet. Det
verkar som om JO inte egentligen 6vervigt hur det gar om studerande forvigras 1an pa grund av
att han anviénder uttrycket “att ta studielan”.

35 Se borgensarbetsgruppens vid miljoministeriets betinkande OPM 10:2001 s. 32 f. didr det
sdgs att ett barn som atnjuter barnbidrag kan fa statsborgen for studielan med stod av lagen om
studiestdd endast om barnet inte bor hos sina fordldrar och om barnets eller foridldrarnas
inkomster inte heller stiller hinder for det. Ett barn som fyllt 17 ar och ddrmed inte lingre atnjuter
barnbidrag har ritt till studiepenning, bostadsbidrag och statsborgen for studielan. Dartill finns
begrinsningar for andra @n hogsskolestuderanden.
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6.3.5 Riitt till sirreglerat bostadslan

Ett led i bostadspolitiken har atminstone sedan borjan av 1900-talet varit att
uppmuntra invanarna i landet att sjdlva sorja for sin bostad. Under den tid
samhdllet hade en 6vervigande agrar karaktir gillde det att utdver bostad dven
ordna mojligheter att fa sin utkomst inom lantbruket. I takt med den tilltagande
industrialiseringen 6vergick det storsta behovet till att trygga mojligheterna att
skaffa bostad at all den befolkning som strommade till industriorterna. Detta
behov blev ytterligare mera péafallande efter andra virldskriget. Hirmed grun-
dade man en delegation for bostadsbyggande (fi. asuntorakennusvaltuuskunta,
forkortning: Arava) som var tankt sasom en tillféllig 16sning.>%

Forst i samband med lagstiftningen om utvecklande av bostadsfinansieringen
genomforde man ett system som ledde till att man fran och med borjan av 1997
frangick de s.k. aravalanen for dgobostidder.’”” Denna #ndring tillsammans med
andra atgdrder, som avsag att flytta tyngdpunkten fran aravalan till riantestods-
lan under aren 1993 och 1994, vidtogs for att minska pa den samhilleliga
finanansieringen av bostdder. Man ville minska pa statens skuldsittning.*® Pa
detta sitt konkretiseras en form av marknadsorientering. Det allminna Gverla-
ter langivningsverksamheten pa kommersiella kreditinstitut och det allminnas
roll blir att idka bostadspolitik pa marknaden for dgobostdder med hjilp av bl.a.
rantestod och skatteavdrag. Det allminnas roll minskar dé rollen som borgenir
och aktor pa en kraftigt reglerad marknad upphor.

Jag har inte for avsikt att uttommande redogora for lagstiftningen om bo-
stadslan. Framstillningen begrinsas till regler som &r relevanta med tanke pa
frigan om huruvida det foreligger en ritt till kredit eller element av rétt till
kredit till enskilda personer da de star i berad att skaffa kredit till s.k. aktield-
genheter eller egnahemshus.*”

Den allminna regleringen av stod till 1antagarna utgors av lagen om rénte-

396 Se Junkkari EIF IIT 1996 spalt 40-43 dér han dven forklarar forkortningen Aravas hérledning
och siger att det var fraga om en temporir kommission (toimikunta) som grundades 1949. Se
dven RP 177/1993 under avsnitt 1.2 Aravalanesystemen dér man redogor for de édldsta lagarna i
systemet. Den forsta lagen var lagen om frimjande av bostadsbyggnadsproduktionen i titorter
(225/1949).

307 Se RP 8/1996 5.7 och 22. Man foreslog att hinvisningen till 8 § aravalagen (1189/1993)1 3.1
§ 3 punkten lagen om réntestod for dgarbostadslan (1204/1993) slopas vilket skedde genom lag
(207/1996).

3% Se RP 209/1993 i avsnitt 2 Propositionens mal och de viktigaste forslagen och RP 8/1996 s. 6.
3991 6vrigt finns det foljande lagar som kan riknas till den sociala lagstiftningen om bostadsfi-
nansiering: aravalagen (1189/1993), lagen om #ndring av lanevillkoren for hyreshuslan (1186/
1990), lagen om réntestodslan for anskaffande av dgarbostad (639/1982), lagen om rintestod for
dgarbostadslan (1204/1993), lagen om statsborgen for dgarbostadsldn (204/1996), lagen om
riantestod for bostadsrittshuslan (1205/1993) och lagen om bostadssparpremier (1634/1992). Se
RP 96/2000s. 1.
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stod for dgarbostadslan (1204/1993) och lagen om statsborgen for dgarbostads-
1an (204/1996). Regleringen giller myndighetsverksamheten i samband med
langivningen. Det dr fraga om ett system som nér det bildades avsags att vara
parallellt med aravasystemet men som sedermera kommit att trdda i aravasyste-
mets stille.’° Stadgandena avser att sdkerstilla att rantestodslan enbart anvénds
for avsett andamal och dirmed regleras inte forhallandet mellan lantagaren och
lanebeviljaren.

For unga personer (under 31 ar) som skall kopa sin forsta bostad finns ett
separat stodsystem, som bygger pa bostadssparpremier (BSP). Detta system
regleras i lagen om rintestodslan for anskaffande av dgarbostad (639/1982),
lagen om bostadssparpremier (1634/1992) och lagen om statsborgen for dgar-
bostadslan (204/1996). Systemet gar ut pa att den kommande bostadskdparen
ingar ett avtal med en penninginrittning om ett sirskilt BSP-konto. Pa detta
konto skall han spara minst 15 % av bostadens anskaffningspris. Penninginrétt-
ningen forbinder sig att ge ett reciprocitetslan nir sparmélet uppnatts. For detta
lan betalar staten rintestod for hogst de sex forsta lanearen.’!! Enligt 1 § lagen
om bostadssparpremier kan bostadssparavtal ingas med stod av lagen. Avtalet
ingas mellan en bostadsspardeponent och en penninginrittning (4 §).

Det sdgs inte direkt ut i lagen att en penninginréttning har en skyldighet att
ingd sparavtal. Tanken har antagligen varit att bankerna normalt &r villiga att
idka inlaningsverksamhet och med den anknuten kreditgivning. Man har dock
inte i tillrdcklig méan beaktat ekonomiska krissituationer da presumtiva kunder
inte ens tillats sluta avtal om depositionskonton for sparindamal. Dérfor upp-
star fragan om den nya 50 a.1 § KreditIL som ger en ritt att Gppna konto dven
ger en betydligt forstirkt ritt till ett reciprocitetslan. Det allménna har dessutom
bidragit med skatteldttnader. Man fortsatte med detta genom att man i samband
med reformen av beskattningen av rénteinkomsterna for bankdepositioner bibe-
holl undantaget om skattefrihet for de ranteinkomster som inflyter pa bostads-
sparpremiekonton.’?

I Danmark har man i rittspraxis gett en sérskild stillning at bostadssparkon-
ton vid uppsdgningssituationer. Argumenten i UfR 1997 s. 28 talar for en
utvidgad ritt till dels konton for sparandet men #ven for en ritt till 1an som en
del av arrangemanget. En bank hade i juli 1993 hévt ett bostadssparkontrakt och
anvint medlen pa kontot till betalning av ett 1an for en bil som kunden hade i
banken. I februari 1991 hade kunden ingétt ett avtal om bostadssparande med

310 Se RP 209/1993 avsnitt 2.2 Rintestod for dgarbostadslan och RP 8/1996 s. 7 och 22.

311 Se RP 176/2000 s. 1.

312 Se RP 128/1999 s. 1 f. Vid reformen upphédvde man 33.2 § inkomstskattelagen (1535/1992)
dédr den allminna skattefriheten for rinteinkomster reglerades och dndrade i 7.1 § lagen om
bostadssparpremier (rintebestdmningsregel) samt beslot att regeln om skattefrihet 1 10 § lagen
om bostadssparpremier bibehalls ofrandrad. Med detta specialarrangemang ville man forhindra
att framtiden for bostadssparsystemet dventyras.

280


https://c-info.fi/info/?token=3mK-wjoVcrPqo-ct.9PxvUZe-ohg3HLHYRJfi1w.X3dWj0D6NipWpfY7LXLkfrZYoFQpK5mZxFz97ALa7bMoNrCiug63YlU5h8YiUV6SYLznzKeeEDclypF_zp0WGL4gz83NuiblPHBm4s2-27s7xXpMspyyb6UToG_Qo2rt5ujadqWBqEn4mOykTXAIqCjac7VE5n6GwUiEA8x8WPNCVPzmrx4rzOBGt8dEbRj8x6Eiw_6OT3pj

RATT TILL KREDIT

banken. Sedermera hade lagen om bostadssparande dndrats utan att banken och
kunden hade omforhandlat avtalet. Vestre landsret ansag att lagidndringen en-
dast innebar att det inte gick att ingd nya bostadssparavtal. Genom att folja
sparavtalet kunde kunden bli berittigad till en statspremie att anvindas for
bostadsdndamal. Kunden hade bl.a. darfor en ritt att forvénta sig att fa medlen
pa kontot till sin disposition. Domstolen slot sig till att banken inte hade haft
ritt att kvitta medlen pa kontot mot den skuld som kunden hade till banken.

I USA har man ocksa niarmat sig en kontraheringsplikt vid kreditgivning nir
det giller bostadskrediter. Pa grund av att man riknar boende som ett tillfreds-
stillande av ett basbehov har statsmakten ursprungligen som en f6ljd av den
stora depressionen pa 1920- och 1930-talen arrangerat sérskilda masskulde-
brevsmarknader for att trygga fordelaktig finansiering. Vid bostadskreditgiv-
ning anvinds ett forfarande som kallas “vidrdepapperisering” (securitization).
Detta innebir att bostadskrediterna 6verfors fran bankernas balanser till mas-
skuldebrevsmarknaderna. Bankerna har pa grund av detta da de beviljar bostads-
krediter liksom fatt en roll av offentliga maktutévare. Hirmed uppstar det for
dem en skyldighet att behandla kreditanstokan noggrant, dvs. i férfarandet ingéar
element av ritt till kredit utan att det direkt dr fraga om kontraheringsplikt.’"?

Detta forfarande har emellertid inte varit tillrdckligt inom sadana omra-
den som pa 1970-talet borjade forfalla till foljd av bl.a. 6kad brottslighet
som i sin tur ledde till att bankerna borjade avskdrma dessa omraden fran
sin kreditgivning (neighbourhood redlining) sasom alltfor riskfyllda.’'*
Till f6ljd av invanaraktivitet grundades National Training and Informa-
tion Center som deltog i lagstiftningsarbetet for Home Mortgage Disclo-
sure Act 1975 (HMDA) och Community Reinvestment Act 1977 (CRA)
vilka dr federala lagar. Enligt HMDA maéste kreditinstitutioner arligen
offentliggora uppgifter om vart deras langivning #r riktad och efter en
andring ar 1990 uppgifter om dem som anstker om lan. Denna lag
fungerar som stod vid tillimpandet av CRA genom vilken lokala organi-
sationer ges en mojlighet att sikerstilla langivning till privatpersoner for
anskaffning av hem. Lagen stadgar att banker har en sirskild skyldighet

313 Se Huhtamdki 1993 s. 86 f. och Walker — Korpinen DL 1992 s. 684 ff. Jfr Rudanko 1995
s. 123 som sédger att man i denna situation kan motivera en viss grad av kontraheringsplikt for
bankerna. Han hénvisar till Huhtamékis framstillning till denna del fastin i Huhtamdki 1993
s. 87 framkommer att i det anforda rittsfallet Jaques v. First National Bank of Maryland endast
var underritten som konstaterade att bankerna har en skyldighet att bevilja bostadskrediter om
den som ansoker uppfyller vissa krav. Den hogsta instansen begrinsade skyldigheten till att
endast behandla ansokan pa ett noggrant sétt — med Huhtamikis ord “kohdisti sopimuspakon
toisin” (riktade kontraheringsplikten annorledes, FN:s oversittning). Pa det sétt som kontrahe-
ringsplikt nyttjats hér dr det inte ldngre fraga om kontraheringsplikt utan endast om element av
rdtt till avtal (rdtt till att fa en noggrann behandling av ansdkan) utan att déri ingar en rétt till ett
avtal.

314 Se ovan i avsnitt 6.2.2.5 dir dndamélsstadgandet i CRA 12 U.S.C. § 2901 beskrivs och
Cassity CLR 2000 s. 347 ff.
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att tillfredsstélla behov av kredit i de samhéllen den dr avsedd for. I lagen
ingar ocksa effektiva medel for 6vervakningsmyndigheterna att ta till om
en bank i sin verksamhet inte uppfyller lagens krav.’'

Detta &dr en annan typ av lagstiftning d@n den nordiska som presenterats
i denna undersokning. Det forefaller som om dessa lagar som bygger pa
att anvédnda publicitet och kollektivt agerande &r ett fungerande alternativ
i USA. Man kan fraga sig om orsaken till att man infort denna lagstift-
ning &r den starka samhilleliga polarisering som har dgt rum dér jamfort
med de nordiska linderna. Det forefaller atminstone én sa ldnge svart att
tinka sig att bankerna i Finland skulle ga in for att avskdrma hela
omraden och kategoriskt anse att invanarna skulle vara kreditovirdiga.

BANKTIANSTER — NY INFRASTRUKTUR

Det allminnas regleringsinsatser &r ritt sa omfattande for de olika formerna av
bostadskrediter. Anda har man inte sikerstillt systemets funktion med uttryck-
liga regler om ritt till avtal och regler om vigande skal for att kunna végra inga
avtal om kredit. Man kommer dven hér in pa frigan om inte systemet skulle
vinna pa en niarmare reglering av ritten till kredit.

6.3.6 Sammanfattande synpunkter

I en marknadsekonomi blir man tvungen att fran det allménnas sida stilla krav
pa en viss miniminiva pa tillvigagangssitten hos aktorerna pa de olika delarna
av marknaden. Det idr klart att hur vidlyftiga krav som helst inte kan uppfyllas
med risk for att marknadsekonomins styrka — den ekonomiska effektiviteten —
gar forlorad. Till den ekonomiska effektiviteten kan emellertid ocksa riknas att
marknaden halls 6ppen, dvs. att man inte tillater att nagon av slumpmaissiga och
irrationella skl utesluts fran en marknad. Marknaden som helhet blir ineffektiv
om det t.ex. inte gir att na alla som &r villiga att delta i omsittningen genom
allmént nyttjade betalningsmedel sdsom kontooverforingar. P4 motsvarande
sitt lider marknaden om tillhandahéllandet av alla betalningsinstrument som
kan foranleda kreditforluster (bankkort och kreditkort) och 6vriga krediter pa
grund av en Overdriven réddsla for kreditforluster inte distribueras till alla som
har ett behov av dem och enligt en skilig bedomning torde kunna klara av att sta
for sina forbindelser. Dessutom &r det ett misshushéallande med bankens medel
att inte ge kredit at sadana kunder som klarar av att betala den enligt avtalet.
Av det hir presenterade materialet kan man inte sluta sig till att det finns en
allmén regel om riitt att erhalla kredit i Finland. Det framkommer dock att det
finns sirreglerade sociala krediter, studielan och bolan. Det gemensamma for
dem &r att man genom dem finansierar nddvindig konsumtion. De allmiinna
konsumtionskrediterna ger dven konsumenterna en mojlighet att anskaffa nod-

315 Se Cincotta 1996 s. 26 ff.
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vindiga nyttigheter. For manga konsumenters del gar det inte att rangordna vad
som ar viktigare, vatten, el och dylika infrastrukturtjanster eller mojligheten att
fa kredit. Dessa omsténdigheter talar for att man kunde infora en ritt att erhélla
kredit.

Analysen av den reglering som giller krediterna for ett visst andamal ger vid
handen att forfarandet vid beviljandet dr nirmare bestimt. Det kommer fram
vad som krévs for att krediten skall kunna beviljas. Det dr emellertid skal att
upprepa det som sagts ovan att detta inte betyder att alla som vill ha kredit skall
fa det. Det 4r endast fraga om att ta som en utgangspunkt att envar som vinder
sig till en kreditinstitution skall fa kredit forutsatt att inte nagra godtagbara eller
vigande skl till vigran foreligger. Den presumtiva kreditkunden har alltsa en
rtt till att fa sitt drende behandlat i ett sakligt forfarande, dvs. att banken iakttar
god banksed. Forfarandet ar sakligt da kreditprovningen genomfors tillrickligt
noggrannt sa att det kommer fram om det foreligger godtagbara skl till viagran.
Om sadana skil foreligger vinner bade kreditsokanden och kreditgivaren pa att
skélen identifierats och hindrar att ett kreditavtal uppstar. Marknaden fungerar
ocksa bist for alla om skélen meddelas den kreditsokande som forvigrats pa det
sdtt som bankerna numera forpliktas i KreditIL 50 a.1 § da det ar fraga om de
grundldggande banktjinsterna. Detta utgor slutleden pa ett sakligt forfarande.
Pa detta sitt kan man i de enskilda fallen ytterligare utreda saken och littare fa
eventuella missforstand ur vérlden.
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7 Sammanfattning

7.1 FORSKNINGSUPPGIFTEN

Denna undersokning utgar fran en hypotes att samhéllsutvecklingen, vari ingar
utvecklingen mot marknadsorientering och den teknologiska utvecklingen, har
lett till ett 6kat beroende av de nddvindiga finansiella tjdnsterna. Darmed har
det dven uppstatt ett storre behov for sa gott som var och en att ha tillgang till
dessa tjinster. Framstillningen i den egentliga undersdkningen till den del den
beror fordndringar i samhéllet pekar pa hur stora fordndringar det varit fraga
om. Det kommer ocksa fram att lagstiftaren ofta varit senkommen med att reagera
pa sadana fordndringar som skulle ha tarvat revideringar av olika regleringar. Ett
viktigt exempel pa detta &r att man forst i december 2002 uttryckligen genom lag
infort regler om tillgidngligheten av s.k. grundlidggande banktjinster.

For att genomfora forskningsuppgiften fragade jag (1) om fordndringar pa
marknaden for post- och teletjinsterna samt banktjinsterna tillsammans med
marknadsorienteringen och den informationsteknologiska utvecklingen har
medfort ett behov att formulera regler om ritt till avtal inom dessa branscher.
For att besvara fragan maste jag identifiera sddana fordndringar i de faktiska
forhallandena i samhillet som fungerar som ett motiv for att vidta omformule-
ringar av de rittsliga reglerna om tillgingligheten av de ifragavarande bran-
schernas tjinster. Det &r fraga om att forklara varfor man Gvergatt fran att
betona privatautonomin till att infora en dvergripande styrning av tryggandet av
utbudet av tjinsterna.

Direfter foljde (2) fragan hur tillgidngligheten av de tjinster som behovs for
e-handeln tryggas genom regleringsatgirder. Fragan gillde de rittsliga forut-
sittningarna for e-handeln over lag, dvs. det dr fraga om att undersoka hur
regleringen av tillgingligheten av tele- och posttjdnster samt banktjinster ge-
nomforts. Dessa tva fragor var av en inledande natur.

Den forsta huvudfragan som forutsatte en detaljerad analys av rittslaget var
(3) vilka banktjinster som omfattas av regeln om ritt till avtal. I konkretiserad
form uppdelade jag fragan i foljande: Har enskilda fysiska personer ritt att
erhalla konto med dartill horande betalningsmedel, att anvdnda kontot till
betalningsoverforingsuppdrag och ritt att erhélla kredit? Den andra huvudfra-
gan (4) géllde vad reglerna om ritt till avtal om banktjinster innebér for de olika
banktjiansternas del. Fraga (4) forutsatte i sin tur att jag undersokte vad man
skall ta sig till om en bank vigrar att 6verhuvudtaget tillhandahélla en viss
tjanst eller tillhandahaller endast en del av de 6nskade tjénsterna.
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SAMMANFATTNING

7.2 SAMMANFATTNING AV RESULTATET AV
GRANSKNINGEN I DE OLIKA KAPITLEN

7.2.1 Bakgrundskapitlen

I det andra kapitlet beskrev jag i korthet hur samhillsutvecklingen under
efterkrigstiden har dndrat forhéllandena pa marknaden 6verlag. Harvid konsta-
terade jag i avsnitt 2.4 att man kan skonja tva stora samhélleliga fordandringar
som inverkar pa bedomningarna i avhandlingen. Dessa forindringar dr mark-
nadsorienteringen a ena sidan och & andra sidan uppkomsten av e-handeln som
delvis ersittare av men dnnu mest som ett komplement till den traditionella
handeln. Fordndringarna ér stora i den bemirkelsen att de beror alla individer i
samhillet bade fysiska personer och organisationer. Foridndringarna skiljer sig
fran varandra sa att marknadsorienteringen ir ett regleringsprojekt som intierats
av lagstiftaren, dvs. det dr ett uttryck for top-down styrning, medan uppkomsten
av e-handeln dr en foljdverkan av den s.k. Internetrevolutionen som &r en
utveckling som utgatt fran grisrotterna (bottom-up).

Marknadsorienteringen initieras ocksa av faktiska fordndringar i beteendet i
samhiéllet som lagstiftaren reagerar pa. Motiven for reformerna ér att effektive-
ra skotseln av de gemensamma angelidgenheterna vilket &r ett efterstravansvért
mal i sig. Jag kom till att det uppstar problem nér man skall ligga en konkret
innebord i ordet effektivitet.

I det langa loppet kan reformer som forefaller effektiva pa kort sikt visa sig
vara kostsamma i ett vidare samhilleligt perspektiv. Hir tog jag som ett illustre-
rande exempel de grundliggande posttjdnsterna. Kontentan av resonemanget
kan komprimeras i om samhillsmedlemmarna (kunderna) finns till for att skapa
mervirde for dgaren eller om postverksamheten finns till for att oka alla
samhéllsmedlemmars vilbefinnande. Nér det &r fraga om grundldggande tjins-
ter av den typ som undersoks i detta arbete finner jag det naturligt att soka
svaret i en vidare samhillsnytta. Balansgangen dr svar och exemplen visade att
det finns plats for korrigeringar.

Undersokningen bygger inte pa ekonomisk-vetenskapliga analyser utan pa
en rittsdogmatisk analys. Analysen priglas ocksa av att det numera finns
normer pa en hogre eller allménnare niva @n de vanliga lagarna. Det &r fraga om
stadganden i grundlagen eller normer som kan hérledas ur allméinna principer
eller réittsgrundsatser. Jag konstaterade att marknadsorienteringens olika former
inte kan vara ett sjdlvindamal. Nir reformer genomfors maste man analysera
hur regleringen tryggar grundldggande fri- och rittigheter inom respektive
bransch. Det ultimata malet skulle inte vara den mest framgangsrika ekonomin
utan ett rdttvist samhille. Jag kom till att det blir friga om en avvigning av
inkommensurabla storheter och att man 14tt kommer in pa rent politiska linje-
dragningar.
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For den virtuella marknadens del tyckte jag mig kunna iaktta att den verkar
lida av juridisk underniring. Pa grund av att aktorerna pa denna marknad inte
behover forflytta sig i fysisk bemérkelse spelar statliga grianser en undanskymd
roll i Internet-vérlden. Det gar dérfor inte att tillimpa alla de traditionella
anslutningsreglerna inom den internationella privatritten pa vanligt sitt.

Jag konstaterade ocksa att det inom e-handeln gar att till negligerbara kostna-
der framstélla och forflytta digitaliserbara nyttigheter. Detta provocerar fram ett
avvikande beteende jaimfort med annan handel. Om en verksamhet skall regle-
ras och dvervakas uppstar svara och helt nya problem. Undersokningen géller
anda inte den rittsliga kontrollen av verksamheten pa nitet liksom inte heller de
rittsliga fragorna som kan uppsta i e-handeln. Foremalet for undersokningen &r
det som jag kallar infrastrukturen for handeln. Det faller sig naturligt att se de
traditionella infrastrukturbranscherna (hér posttjinster och teletjidnster) som en
del av denna infrastruktur. Framstéllningen i kapitlet visar att det gar att idka
handel pa ett delvis annat sitt dn tidigare och att e-handeln i framtiden kan bli
dominerande for att det inte 1dngre finns gangbara alternativ. Det finns skil som
talar for att man kan utfora en omprovning av vilka alla tjanster skall riknas
som infrastruktur. Jag fragade vad det &r for skillnad mellan ritten till tillgang
till nétet fran rtt till mojligheter att betala for nyttigheter pa nitet. Ett andamal
med det andra kapitlet var att visa varfor jag i 5 och 6 kap. soker ett svar pa
fragan om hur tillgangen till de tjdnster som behdvs for e-handeln tryggas
genom rittsregler.

I tredje kapitlet granskade jag Oversiktligt utvecklingen av regleringen av
néringsfriheten och avtalsfriheten i ett lingre historiskt perspektiv. Jag jamfor-
de sidrskilt ingreppen i den negativa avtalsfriheten i konkurrensritten och civil-
rétten nér det giller att begréinsa friheten att vélja avtalspart.

Det é&r létt att komma fram till att den konkurrensrittsliga interventionen
griper djupare in i avtalsfriheten &n den civilrittsliga kontraheringsplikten. Det
stdlls ndmligen endast ett krav pa att den som végrar skall ha en dominerande
stillning pa marknaden. Tanken bygger pa att da det inte finns en ndringsidkare
som dominerar kan den som blir utsatt for vigran vidnda sig till en annan.
Grunden for den civilrdttsliga kontraheringsplikten for nodvandighetsnyttig-
heterna var ursprungligen densamma. De tillhandaholls dé ofta av det allménna
eller av monopol.

Den nya regleringen bygger pa att infora en konkurrensutsatt marknad inom
en bransch dér det inte funnits en marknad i egentlig mening. Jag fragade darfor
vilken betydelse t.ex. KreditlL. 50 a § kommer att fa i framtiden och vilken
signal den ger till réttssystemet. Den genomfor ett civilrittsligt forpliktande av
kreditinstitut att tillhandahalla grundldggande banktjidnster. Man kan forklara
avsikten med inférandet av den med att det &r fraga om s.k. ny infrastruktur. En
annan forklaring kan vara att det dr fraga om ett forsta konkret resultat av en ny
syn pa hur man med reglering vill 6ka den faktiska avtalsfriheten pa bekostnad
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av den negativa normativa avtalsfriheten. Genom att begrinsa ritten att vilja
avtalspart tryggas tillgdngligheten av nyttigheter for individerna i samhillet
mera in tidigare.

Béde de civilrittsliga reglerna om kontraheringsplikt och det konkurrens-
rittsliga forbudet mot séljvigran begrinsas av kravet pa att det skall finnas
godtagbara skil for vigran. Ett dylikt krav gor att ndringsidkaren tvingas
formulera skilen for sin vdgran och delge den presumtiva kunden dem. En
fordel med detta jamfort med en situation dar man forklarar att den negativa
avtalsfriheten att vilja avtalspart géller &r att konsumenten genast far veta om
det egentligen &r fraga om till exempel ett diskrimineringsbrott och om det dr
virt att soka hjélp i saken.

I det fjdirde kapitlet genomforde jag utgaende fran perspektivet om arbetsfor-
delningen i samhillet en granskning av regleringen av en del av det ekonomiska
livet med tanke pa tillgdngligheten av nyttigheter i allménhet. Det dr fraiga om
regleringsatgirder som paverkar den geografiska tillgidngligheten av nyttighe-
ter. Darfor granskade jag regleringen for vissa nyttigheters del utgdende fran
hur den kan trygga den faktiska tillgéingligheten.

I detta kapitel framforde jag sdsom en utvecklad hypotes att de finansiella
tjdnsterna i allt hogre grad har antagit karaktdren av infrastrukturtjanster och att
detta maste avspeglas i hur reglerna om en ritt till dem ser ut. Denna egenskap
kommer inte heller att bli mindre pataglig i framtiden. Det allminna har delvis
skott t.ex. betalningsoverforingar genom postgiro med varierande innehall i
olika ldnder. I de nordiska ldnderna har det funnits statsdgda banker som haft
samarbete med postverken genom att uppritthalla ett gemensamt kontorsnit.
Sjidlva bankverksamheten har dock fungerat pa den davarande kraftigt regle-
rade marknaden diar man konkurrerade med andra faktorer dn med priset pa
tjdnsterna.

Nir det 4r friga om att undersdka normer om tillginglighet av nodvindig-
hetsnyttigheter ligger det emellertid néra till hands att ga igenom regleringen
inom ett stort antal sektorer. Med stod av en sadan genomgéang gar det att
analysera fram sadana drag som #r gemensamma och som kan nyttjas vid en
formulering av allminna regler om tillgénglighet. En sddan analys fordrar
ocksa att man tar stillning till vad som avses med nodvindighetsnyttigher. Jag
har tidigare genomfort en sadan analys med tanke pa forekomsten av normer
om kontraheringsplikt, dvs. ritt till avtal for privatpersoner.!

Nu var det inte min avsikt att upprepa och ddrmed uppdatera den tidigare
kartldggningen och analysen utan jag koncentrerade mig denna gang pa att folja
upp utvecklingen av regleringen inom tre sektorer. Det &r fraga om sektorer
som sasom framkommit strax ovan har anknytningspunkter till varandra i
samband med bl.a. den elektroniska handeln. Den férdjupade analysen av dessa

SAMMANFATTNING

' Se Nybergh 1997 3 och 4 kap.
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sektorer belyser ocksa utvecklingen mot marknadsorienteringen. Det &r fraga
om affdrsbranscher av vilka post- och telebranschen tidigare har varit samhills-
servicesektorer.

Granskningen begrinsades till tjinsterna i dessa branscher pa grund av att de
tillsammans med tjdnsterna i bankbranschen har relevans med tanke pa e-
handel dven om implikationerna av granskningen inte kan begrénsas till denna
handel. Den elektroniska handelns betydelse &r @nnu ritt liten men kommer
sannolikt att dka.

Man kan tala om kategorierna affdrsbransch eller samhillssektor i detta
sammanhang. Oberoende av vilkendera kategori det 4r fraga om och om det &r
fraga om privatrittsliga forhallanden eller offentligrittsliga forhallanden kan
man sérskilja reglering av tva olika slag. Det finns den allménna ndringsrattsli-
ga bransch- eller sektorregleringen och den reglering som giller det forhallande
som uppstar mellan den som idkar en viss verksamhet och den som dr kund.
Forhéllanden som tidigare varit forvaltningsforhallanden dr intressanta i detta
sammanhang pa grund av att det till f61jd av marknadsorienteringen har gatt sa
att forhallandet blivit avtalsrittsligt. Om det inte finns ett uttryckligt stadgande
om kontraheringsplikt kan man fraga huruvida det gar att tillimpa réttsgrund-
satsen om kontraheringsplikt pa forhéallandet. Forhallanden som tidigare varit
avtalsforhallanden kan ocksa behdva omprovas efter att en utveckling i form av
en tilltagande marknadsorientering dgt rum.

Det har i de visterldndska ldnderna uppstatt en tradition enligt vilken nod-
vindiga tjdnster tillhandahallits av det allmdnna eller genom olika former av
begrinsad konkurrens. En verksamhet som ansetts vara ren affiarsverksamhet
har man oftast tillatit att idkas i konkurrens medan samhillelig infrastruktur
reglerats sirskilt och undantagits marknadsmekanismerna. Genom marknads-
orienteringen har en méngd samhélleliga funktioner aterigen satts under mark-
nadsmekanismernas paverkan.

Det édr emellertid en svar definitionsfraga att siga vad som #r affarsverksam-
het och vad som ir en samhillelig verksamhet som inte idkas utgaende fran
affarsmissiga principer. Inom EU héller man pa att utveckla en gemenskaps-
rittslig begreppsapparat att anviandas vid den rittsliga regleringen av tjénster
for vilka nagot ytterligare skall gilla dn deras fria rorlighet. Jag begransade mig
emellertid till att ndmna de gemenskapsrittsliga begreppen med vilka man
avser att konstruera undantag till rétten till tjansternas fria rorlighet, dvs.
tjdnster 1 allmédnhetens intresse, tjdnster av allmédnt ekonomiskt intresse och
samhillsomfattande tjinster. For denna typ av tjinster skall det finnas faststill-
da minimikrav for vad som maste erbjudas till ett 6verkomligt pris.

Gemenskapsrittens forhallningssitt till de hir behandlade tjdnsterna analy-
serade jag i respektive avsnitt i de foljande kapitlen. En 6vergripande utgangs-
punkt var att det ligger nira till hands att forutsitta symmetri vid beviljande av
friheter och rittigheter. Om man ger idkarna av en néring ritt att tillhandahalla
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tjénster inom den inre marknaden maste denna ritt balanseras upp av en ritt for
de fritt rorliga personerna inom den inre marknaden att tillgodogora sig det att
tjansterna far rora sig. Det dr dessutom en minimiforutsittning for personernas
fria rorlighet att de har ritt till nodvéindiga nyttigheter da de ror sig inom den
inre marknaden.

Utover dessa aspekter fann jag att skillnaden mellan de traditionella infra-
strukturtjénsterna och de finansiella tjinsterna blivit allt mindre pa grund av att
det numera dr privatrittsliga aktorer som fungerar pa en (dtminstone formellt)
konkurrensutsatt marknad inom de flesta branscher. Post- och teletjidnsterna
representerar i detta sammanhang den traditionella infrastrukturen medan
banktjinsterna traditionellt har hinforts till affarsverksamhet som i huvudsak
idkats av privata aktorer pa en marknad. Nu bildar dessa tjdnster tillsammans
den viktigaste infrastrukturen for den e-handeln som uppfattats som en viktig
del vid utvecklandet av informationssamhdéllet.

SAMMANFATTNING

7.2.2 Ritten till avtal

Pa grund av att all handel pa distans forutséitter kommunikations- och transport-
tjdnster granskade jag i femte kapitlet hur regleringen av post- och telebran-
schen ter sig i ett tillgéinglighetsperspektiv. Regleringsatgédrderna har emellertid
traditionellt varit omfattande och dr det fortfarande trots marknadsorientering-
en. Det dr fraga om branscher som har hort till den traditionella infrastrukturen
och for vilka det varit sjdlvklart att tillgéngligheten har tryggats av det allmin-
na. Jag besvarade den forsta fragan i fragestidllningen om foridndringar pa
marknaden for post- och teletjdnsterna tillsammans med marknadsorientering-
en och den informationsteknologiska utvecklingen har medfort ett behov att
formulera regler om ritt till avtal. Dessutom besvarade jag den andra frdagan for
post- och teletjdnsternas del om hur tillgéingligheten av de tjdnster som behdvs
for e-handeln tryggas genom regleringsatgérder.

Ur framstéllningen i kapitlet kom det tydligt fram att utvecklingen i samhil-
let kommit till ett begynnelseskede nér ny teknologi tas i bruk. Det haller ocksa
pa att uppsta nya forfaranden som utformar en ny typ av infrastruktur. Jag st mig
till att det dérfor &r pa sin plats att dven utforma rittsliga normer om rétt till avtal.

Jag konstaterade att postverksamheten har varit en verksamhet for vilken
gillt att det allménna haft skyldigheter gentemot dem som bor i landet. Déruto-
ver har dven posten inom forvaltningen skotts. Verksamheten hade innan det
blev affirsverksamhet skotts i form av en sambhillelig tjdnst, dvs. det var
faktiskt forvaltningsverksamhet. Trots att postverksamheten nu ir reglerad sa-
som en affdrsbransch sker den egentliga postverksamheten inte pa en fungeran-
de marknad. I regleringen finns stadganden om ritt till avtal. Tillgdngligheten
ar ddarmed inte helt tryggad pa grund av att det istillet uppstatt problem att
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tillgodose den geografiska tillgangen pa tjdnster. Framstillningen gav vid han-
den att det redan utan empiriska efterforskningar férefaller oklart huruvida den
nya ordning som marknadsorienteringen medfort som helhet sett har lett till en
forbéttring.

I forhallande till utvecklingen inom postverksamheten dr utvecklingen i
televerksamheten revolutionerande. Forvisso var uppkomsten av teletjinster for
over hundra ar sedan redan revolutionerande liksom #ven uppkomsten av ljud-
radio- och bildradioverksamheten litet senare. Det som mojliggor den storsta
fordndringen dr mojligheten att behandla information i digital form. Det ar
fraga om att samhillet Gvergar till ett informationssamhélle som gor att fragan
om tillginglighet till teletjdnster far en helt ny innebord. Tidigare har det varit
fraga om tillgang till traditionella teletjdnster och anvindarnas minimirttighe-
ter vid avtalsbrott. Utover fasta teleforbindelser finns det nu mobiltelefontjins-
ter och datadverforingstjinster. Tillgdngen till Internet 4r en visentlig del av
livet i informationssamhillet oberoende av om den sker via fasta forbindelser
eller genom mobila terminaler. Trots detta har lagstiftaren uttryckligen tagit
stdllning till tillgang till enbart fasta forbindelser.

Utvecklingen av de olika néten, tjinsterna, apparaterna och marknaden inom
telesektorn har lett till att de olika delarna av sektorn nidrmat sig varandra pa
dessa plan (konvergensutveckling). En slutsats var att tillgangen till kommuni-
kationsmarknaden i relation till 6vriga samhéillssektorer blivit viktigare. Nar
utvecklingen gar vidare uppstar det okade forvintningar pa att ha tillgang till
kommunikationstjdnser. Det blir fraga om att en allt storre del av tjinsterna
riknas till grundldggande tjanster. Granskningen av regleringen utvisade att den
farska regleringen inte heller i tillrdcklig utstrickning fyller ett berittigat krav
pa noggrannhet.

Den nya regleringen for post- och telebranschen infor EG-regleringens krav
pa samhilleligt ansvar. Forutom att det finns plats for finjustering av reglering-
en hir i landet hanger det ocksa pa tillsynsmyndigheterna att i sin verksamhet
se till att regleringens hogt stillda malséttningar i praktiken uppfylls.

I det sjditte kapitlet analyserade jag vad en ritt till avtal inom bankbranschen
kan stodas pa. Jag besvarade den forsta fragan om fordandringar pa marknaden
for banktjdnsterna tillsammans med utvecklingen mot marknadsorienteringen
och den informationsteknologiska utvecklingen har medfort ett behov att for-
mulera regler om ritt till avtal. Jag kom 1 avsnitt 6.1.1 till att bankerna har en
speciell roll som dven lagstiftaren har noterat och dragit konsekvenserna av
genom att stifta KreditIL 50 a §. Jag fann dven i avsnitt 6.1.2 och 6.2.1.1 att den
informationsteknologiska utvecklingen uppenbart har fungerat som motiv for
att inféra 50 a §. Redan en oversiktlig granskning av de grundldggande bank-
tjansternas roll i samhéllet gav vid handen att det dr fraga om handelns liksom
e-handelns metatjinster. De &r en absolut forutsittning lika vil som post- och
teletjdnsterna for att handeln skall fungera.
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Dessutom besvarade jag den andra frdgan till den del det giller banktjinster
om hur tillgidngligheten av de banktjanster som behovs for e-handeln tryggas
genom regleringsatgérder. Det &r dven for banktjidnsternas del fraga om dels
ndringsrittslig reglering och dels privatrittslig reglering som é&r relevant med
tanke pa tillgdangligheten av tjinster. Min slutsats i avsnitt 6.2.2 var att tillging-
ligheten av banktjdnster tryggas i och med genomforandet av KreditIL 50 a §.
Hirefter gick jag in pa den tredje fragan om vilka banktjénster som omfattas av
regeln om ritt till avtal. Jag kunde konstatera att enligt stadgandet i 50 a §
riknas depositionskonto, betalningsférmedling och betalningsmedel samt an-
dra hjdlpmedel i samband med depositionskonto till de grundldggande bank-
tjdnsterna. I sig kunde man vél anse att dven krediter hor till de grundlidggande
banktjinsterna. Jag kom dock till att forutsdttningarna for att bevilja kredit
avviker sa mycket fran forutsittningarna att tillhandahalla de 6vriga tjdnsterna
att det dr béttre att se dem som ett sirskilt slag av grundldggande tjanster i
samhillet.

Trots att det forefaller som om krediter inte skulle kunna vara lika nodvéndi-
ga som de grundldggande banktjinsterna for e-handeln eller handeln 6ver lag
undersokte jag dven tillgang till krediter. Orsaken star att finna i att véara
samhéllen blivit vad man kallar kreditsamhillen. Det dr darfor ofta slumpen
som avgor om betalningar gors sa att koparens konto debiteras genast eller om
det uppstar ett kreditférhallande. Den som inte har tillgang till kredit har en
betydligt mindre ekonomisk rorelsefrihet samtidigt som tillgdngligheten till
kredit blir allt mera en integrerad del av tillgdngligheten till betalningssystemen.

I avsnitt 6.3 kunde jag inte sluta mig till att det finns en allmén regel om rétt
att erhélla kredit i Finland. Nedan i nésta avsnitt 7.2.3 sammanfattar jag emel-
lertid hur tankegangen om ritt till avtal med godtagbara grunder for vigran kan
tillampas pa kreditgivning.

Pa grund av att jag kom till att inforandet av KreditIL 50 a § var en
kodifiering av det som varit rittsligt mojligt utan de uttryckliga lagreglerna var
det inte i praktiken under normala férhallanden fraga om en dramatisk reform.
Mer dramatik kommer in i bilden om man vill tillimpa sadana allménna
rattsgrundsatser som man kan anse att ligger bakom paragrafen. Den giller
namligen inte juridiska personers ritt och denna fraga har jag avgrinsat fran
framstillningen. En del av analysen i denna framstéllning torde dnda gi att
anvidnda da man Overviger juridiska personers ritt till grundldggande bank-
tjanster.

SAMMANFATTNING

7.2.3 De godtagbara grunderna for viagran

Iundersokningens huvudkapitel 5 och 6 analyserade jag ocksa hurdana grunder
for viagran en ndringsidkare kan anfora inom post- och telebranschen samt inom
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bankbranschen. I den nya regleringen inom dessa branscher har lagstiftaren
skridit till verket pa ett utforligare sitt dn tidigare. Det gar dérfor att finna vissa
gemensamma drag for vad som kan vara godtagbara skil. Den allméinna struk-
turering av de godtagbara grunder for vigran som jag presenterade ovan i
avsnitt 3.3.4 fungerar som bas.

Den indelning som Hemmo formulerat nimnde jag i detta avsnitt.? T den
finns fyra kategorier. En néringsidkare skulle kunna végra sluta avtal i situatio-
ner for vilka en norm kontraheringsplikt annars géller da
1. kunden inte godkdnner de normala villkor som erbjuds,

2. kundférhallandet medfor sérskild fara for foretaget eller dess arbetstagare,
3. kunden har tidigare betalningsunderlatelser och
4. foretaget har begrinsad kapacitet (dtminstone i vissa fall).

Hemmo ndmner ocksa att om det ir fraga om nodvéndighetsnyttigheter 4r en
sndv tolkning av grunderna for végran bittre motiverad @n annars. Han tar
direfter upp skyddet av individernas ritt till nodvandighetsnyttigheter med stod
av kontraheringsplikt och sluter sig till att det &4r fraga om grundldggande fragor
i anslutning till den sociala civilritten. I anslutning till dessa fragor betonar han
att logiken inom den ekonomiska verksamheten forutsitter en ritt till vigran
nér det dr oklart huruvida motparten kommer att uppfylla sina férpliktelser. Han
forhaller sig avvisande till ett svar pa den rittspolitiska fragan huruvida ni-
ringsidkarna skall belastas med enskilda svaga kunders forluster. Han for fram
att man skall anvinda offentliga medel for att trygga dessa personers bastrygghet.
Han for ocksa fram tanken om att ju mera konkurrensutsatt en marknad ar desto
svarare &r det att krdva ett upprétthallande av forlustbringande verksamhet.?

Hemmos preferenser dverenstammer inte nodvindigtvis helt med lagstifta-
rens. Det kom ndmligen fram i 5 och 6 kap. att lagstiftaren pa bade de nyligen
konkurrensutsatta branscherna (post- och telebranschen) och inom den sedan
tidigare konkurrensutsatta bankbranschen infort stadganden om kontraherings-
plikt. Man kan forklara dessa val som lagstiftaren gjort endast med att aktdrerna
i branschen skall pulverisera eventuella kreditforluster som uppstar till f6ljd av
att de varit tvungna att sluta avtal med sadan kunder som de annars skulle ha
undvikit.

Hemmo nidmner ddremot inte i samband med framstidllningen om om kontra-
heringsplikten det krav som stélls i 80 § grundlagen om att regleringen av

2 Se Hemmo 12003 s. 86.

3 Se Hemmo I 2003 s. 22 och 87. Som stod for det sistndimnda péstidendet hénvisar han till
Airaksinen 1993 s. 285 (skall vara 295). Airaksinen tog stillning till frigor om eldistribution och
teletjanster sdsom nodvindighetsnyttigheter under tidigare skeden av marknadsorienteringen.
Han kunde inte da beakta den reglering som sedermera foljde ddr man uttryckligen alagt
ndringsidkarna skyldigheter att tillhandahalla dessa nodvandighetsnyttigheter.
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tillgangen till tjdnster som hor till de grundldggande rittigheterna maste formu-
leras tillrdckligt exakt.*

Kategori 3 av de ovan ndmnda grunderna for vdgran utgdrs av kundens
tidigare betalningsunderlatelser som grund for néringsidkarens rétt att vigra.
Hemmo tar inte upp hur socialt prestationshinder inverkar pa grunden. Jag har
tidigare framfort att rétten att vigra da inte borde kunna aktualiseras.” Om man
inte undantar de betalningsunderlatelser som beror pa ett socialt prestationshin-
der skulle idén med normerna om socialt prestationshinder sa gott som omintet-
goras. Darfor maste det anses folja av normernas ratio att niaringsidkaren inte
kan aberopa en betalningsunderlatelse nér den berott pa ett socialt prestations-
hinder.

I avsnitt 3.3.4 visade det sig ocksa att tillimpandet av grunden for vigran kan
hivas av ytterligare omstindigheter som gor att en annan norm skall tillampas.
Ett exempel pa detta dr straffrittsliga krav pa niringsidkares tillvigagangssiitt.
En vigran far inte leda till att den presumtiva kunden forsitts i livsfara och om
sa dr fallet maste niringsidkaren lata bli att végra eller skrida till alternativa
atgérder som forhindrar att det sker ett brott.

I avsnitt 5.2.2 granskade jag de godtagbara grunderna for vigran for post-
tjdnsternas del. Ett postforetag kan vigra ta emot eller formedla en brevforsin-
delse i vissa fall for att posttjidnsterna inte da utan problem kan utforas. Dessa
grunder inverkar emellertid inte pa fragan om tillgingligheten av tjénsterna.
Utover dessa grunder utgdr obetalda fordringar dven ett godtagbart skil for
végran. Detta skél konstaterade jag att inte i vanliga fall berér konsumenter. Jag
ndmnde det dock med tanke pa jaimforelsen med de godtagbara grunderna for
de andra tjinsternas del.

I avsnitt 5.3.3.3 granskade jag ocksa de godtagbara grunderna for viagran for
teletjansternas del. Den forsta grunden utgors av brottet stérande av post- och
teletrafik i sina olika former. Dir sirskiljs tva situationer. Det forsta alternativet
ar att redan vickande av atal for storande av post- och teletrafik kan utgora en
godtagbar grund. Det andra alternativet &dr en fillande dom, dvs. om en person
under det senaste aret domts for storande av post- och teletrafik har teleforeta-
get en ritt att viagra. Den andra grunden &r att ett teleforetag har ritt att viagra
ingd avtal om anvindaren har obetalda, forfallna och ostridiga skulder for
anvindningen av ett teleforetags anslutning.

SAMMANFATTNING

*  Se ddremot Hemmo I 2003 s. 60 ff. dér han pa ett allmint plan lyfter fram de grundldggande
fri- och rittigheternas inverkan pa privatrittsliga forhallanden. Han aberopar det faktum att det i
réttspraxis inte just finns tecken pa en direkt tillimpning av dem. Han ndmner ddremot inte den
inverkan de grundlidggande fri- och rittigheterna har da lagstiftningen utformas.

5 Se Nybergh 1997 s. 266 f.

¢ Tavsnitt 3.3.4 nimnde jag att rétten for en taxi att vigra transportera en alltfér berusad person
hivs om rekvisitet for brottet utsittande enligt SL 21:14 (lag 578/1995) skulle uppfyllas.
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Ur granskningen kommer det fram att den godtagbara grunden att viigra inte
begrinsats till ett avtalsbrott mot samma foretag dér individen redan har varit
kund utan ritten skulle gélla d@ven andra foretag. Detta dr en problematisk
16sning sérskilt med tanke pa att tillgang till teletjénster direkt kan rddda liv
forutom att de forenklar vardagen.

Utover dessa uttryckliga grunder for vigran finns mellanformer. Ett telefore-
tag har ritt att avkrdva konsumenterna en skilig forhandsbetalning eller séker-
het for avgifterna i avtal om anslutning till telefonnit i vissa fall. Det visentliga
i denna ritt &r att teleforetaget inte som forutsittning for ett anslutningsavtal far
kriva sédkerhet eller forhandsbetalning utan att de forutséttningar som anges i
lagen &r for handen. Jag kom till att de lagrum som reglerar saken dr problema-
tiska pa grund av sin vaga utformning. Samma giller de regler om forhandsbe-
talning eller sdkerhet dir det stadgas om verkan av forutsidgbar ovilja att betala
hos konsumenten eller nagot annat sadant skil pa grund av vilket teleforetaget
har grundad anledning att missténka att de avtalsenliga avgifterna inte kommer
att bli betalda.

I 6 kapitlet granskade jag slutligen de godtagbara grunderna for véigran att
tillhandahélla grundliggande banktjdnster och de godtagbara grunderna for
vdgran att tillhandahalla kredit. Av de grundlidggande banktjdnsterna samman-
fattar jag hir for enkelhetens skull endast ritten till konto.

I avsnitt 6.2.3.2 konstaterade jag att det gér att sirskilja tre kategorier av
vigande skl for vidgran att 6ppna ett konto. De dr 1) att den person som avser
att ingd ett avtal om depositionskonto tidigare har gjort sig skyldig till ett
visentligt brott mot avtal som géller konton och dylikt, 2) att det foreligger en
misstanke om att den person som avser att ingd avtalet kommer att bega ett
straffrittsligt sanktionerat brott gentemot banken och 3) att det dr uppenbart att
det inte finns ett behov av ett kundforhallande.

Angaende grunden visentligt brott mot avtal konstaterade jag i avsnitt
6.2.3.2.1 att det inte betyder att det ocksa &r fraga om ett brott i straffrittslig
mening. For att fa fram vad som dr visentligt jamforde jag med hédvnings-
grunder for redan gillande avtalsforhallanden och behandlade overtrasseringar
som leder till kreditforluster. Hirvid kan avtalsbrottet ha resulterat i en anteck-
ning om betalningsstorning. Jag kom till att betalningsstorning som vigande
skél samtidigt skall utgora ett tidigare avtalsbrott i forhallande till just den bank
som star i berad att sluta ett nytt avtal med den presumtiva kunden. Jag
foresprakade ocksa ett vésentlighetskrav i detta sammanhang genom att betal-
ningsstorningen inte fir vara obetydlig eller ligga langt tillbaka i tiden for att
banken skall kunna dberopa den. Den godtagbara grunden uppstar siledes inte
endast av anteckningen om betalningsstorningen utan man maste bedoma om
det forelegat ett visentligt brott mot ett avtal som giller konton eller kontobetal-
ningsinstrument.

Om det visentliga brottet mot avtalet skett till f6ljd av ett socialt prestations-
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hinder fann jag att den allménna regeln om socialt prestationshinder férhindrar
att prestationshindret leder till negativa pafdljder for den drabbade. Tanke-
gangen med ldran om socialt prestationshinder &r att det inte behovs ett uttryck-
ligt stadgande som reglerar en viss situation. Om ett prestationshinder fore-
legat kan inte en rittslig pafoljd folja sa linge hindret foreligger och ddarmed
uppstar det inte heller ett visentligt avtalsbrott som kan tillriknas konsumenten
varfor banken inte kan aberopa hindelsen om en presumtiv kund vill 6ppna ett
konto.

Det andra vigande skilet for vigran att 6ppna ett konto &r att det foreligger
en misstanke om att den person som avser att ingd avtalet kommer att bega ett
straffréttsligt sanktionerat brott gentemot banken. I avsnitt 6.2.3.2.2 konsta-
terade jag att det brott som kan komma ifraga dr betalningsmedelsbedrigeri.
Avtal om depositionskonto ingar da som ett nodvindigt forberedande skede av
brottet. Jag fann att det 4r sannolikt att brottet begas med existerande faciliteter
och att risken da att bli fast dr stor och om sé sker kan banken stinga kontot.
Bedrigerier med andra personers konton och betalningsmedel utgor ett storre
hot mot bade banken men ocksa mot den ritta kontohavaren. Dessa kan dock
inte utgora framtida grunder for vigran for kontohavaren utan blott for den
som utfort bedrigeriet. Jag fann ocksa att det maste finnas grianser for hur linge
ett brottsligt forflutet kan fungera som visentlig grund. Om den tidigare
brottslingen genom sitt beteende har visat att den brottsliga verksamheten
upphort och avser att reglera eventuella skadestandsskulder forfaller det
vigande skilet.

Det tredje vigande skélet for vigran att Oppna ett konto &r att det dr uppen-
bart att det inte finns ett behov av ett kundforhéallande. Skilet &r vagt och jag
fann att det verkar som om det ir fraga om det som leder till att ritten till
grundliggande tjinster forfaller med stod av stadgandet i KreditIL. 50 a.2 §.
Samma omstindigheter skulle da vara bade en grund for vigran och ett forhin-
der for en ritt till bl.a. konto. Jag tinkte mig som 10sning att det dr fraga om att
utldnningar som inte har vistats nagon ldngre tid i landet utf6rligt maste motive-
ra varfor de behover ett konto i en finldndsk bank.

Ritt till kredit dr med tanke pa fragan om ritt till avtal och godtagbara
grunder ett specialfall jamfort med alla de andra tjdnster som behandlats i denna
undersdkning. Jag hivdade emellertid att tankegangen om riitt till avtal forutsatt
att det inte foreligger godtagbara skil for vdgran pa ett fruktbart sitt kan
projiceras dven pa kreditgivning.

Sasom jag redan ndmnt i foregdende avsnitt 7.2.2 finns det inte en allmin
regel om ritt att erhalla kredit. Jag framforde i avsnitt 6.3.6 att det inte gar att
rangordna vad som &r viktigare, vatten, el och dylika infrastrukturtjénster eller
mojligheten att fa kredit och att denna omstindighet talar for att man kunde
infora en ritt att erhalla kredit.

Denna ritt framhidvdade jag att inte betyder detsamma som att alla som vill

SAMMANFATTNING
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KoNKLUSION

ha kredit skall fa det. Det dr fraga om fora in en aning mera faktisk avtalsfrihet
for de presumtiva kredittagarna. Detta sker genom att ta som en utgangspunkt —
men blott och bart som utgangspunkt — att envar som vinder sig till en kreditin-
stitution skall fa kredit. Rétten upphévs sa fort det uppdagas godtagbara eller
vigande skél till vigran. I praktiken leder detta synsitt inte nodvindigtvis till
nagot nytt i innehallslig mening. Jag betonade att det framst &r fraga om att en
presumtiv kreditkund har en ritt till att fa sitt drende behandlat i ett sakligt
forfarande, dvs. att banken iakttar god banksed. Genom att utveckla denna sida
av kreditgivningsverksamheten far man marknaden att fungera béttre genom att
fa fram enskilda problemfall f6r noggrannare behandling.

7.3 KONKLUSION

I dagens ldge finns det ett 6kat behov av regler om kontraheringsplikt pa grund
av flera orsaker. Den ekonomiska depressionen under 1990-talet ledde till att
det blev vanligare #n tidigare att privathushall rakade i betalningssvarigheter.
Behovet av livsnodvindigheter dr emellertid forhallandevis konstant oberoende
av konjunkturer. Nedskérningarna pa den sociala sektorn okar trycket pa at-
minstone tillféallig flexibilitet hos néringsidkare. Om néringsidkarna inte &r
flexibla till foljd av rddsla for stigande kreditforluster uppkommer det ett
tilltagande behov for regler om kontraheringsplikt varvid tillimpningsomradet
for en allmén rittsgrundsats soker sina grénser.

En utvidgning av kontraheringsplikten — i form av en utvidgning av tillamp-
ningsomradet for den allminna réttsgrundsatsen da lagstiftaren inte reagerat —
blir nédvindig som en lindring av foljderna av den ekonomiska depressionen.
De senaste arens vacklande ekonomiska uppsving har inte kommit alla grupper
i samhillet till godo pa samma sitt. Mycket tyder pa att landet ytterligare har
blivit skarpare indelat i regioner med ekonomisk tillvixt och sddana som har
stagnerat vilket delvis framkommer i framstillningen om geografisk tillgdng-
lighet i avsnitt 4.3.

Inom tillvixtregionerna finns det ocksd grupper som inte lingre har fram-
gang pa arbetsmarknaden och sadana som inte lyckas bevaka sina intressen
(langtidssjuka, pensiondrer med 1ag inkomst, dldre industriarbetare vars arbets-
platser till f6ljd av den internationella konkurrensen sgs. helt har forsvunnit
etc.) Dessa omsténdigheter tillsammans med allménna réttvisesynpunkter talar
for att en néringsidkarborgenir, som tillhandahaller basnyttigheter som traditio-
nellt tillhandahallits i offentlig regi, inte lingre kan ha samma frihet som under
tidigare utvecklingsskeden av samhiéllet. I samband med de atgédrder av mark-
nadsorientering som ndrmare beskrivs i 2 kap. forekommer det branscher dar
det tidigare forelegat kontraheringsplikt pa basis av monopolstillning. Det
giller framst sadana monopol som beviljats offentlig niaringsverksamhet som

297


https://c-info.fi/info/?token=3mK-wjoVcrPqo-ct.9PxvUZe-ohg3HLHYRJfi1w.X3dWj0D6NipWpfY7LXLkfrZYoFQpK5mZxFz97ALa7bMoNrCiug63YlU5h8YiUV6SYLznzKeeEDclypF_zp0WGL4gz83NuiblPHBm4s2-27s7xXpMspyyb6UToG_Qo2rt5ujadqWBqEn4mOykTXAIqCjac7VE5n6GwUiEA8x8WPNCVPzmrx4rzOBGt8dEbRj8x6Eiw_6OT3pj

hor till den samhilleliga infrastrukturen. Den nya infrastrukturen i form av de
grundldggande banktjinsterna skiljer sig inte numera pa ett avgorande sétt fran
dessa branscher. Darfor dr det dags att dra konsekvenserna av detta pa det sitt
som denna undersokning for fram.

SAMMANFATTNING
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Tiivistelma

Frey Nybergh

OIKEUS PALVELUIHIN INFORMAATIO- JA
LUOTTOYHTEISKUNNASSA

Lainopillinen tutkimus kaupan infrastruktuurin saatavuudesta,
erityisesti silmilla pitden pankkipalveluita

Teollistuneessa maailmassa ja erityisesti monessa Euroopan maassa on tapah-
tunut yleinen markkinaistumisen kehitys. Se ilmenee mm. sdédntelyn purkami-
sena, julkisen toiminnan uudistamisena ja julkisen omaisuuden myyntini. Toi-
nen merkittdvd kehityssuunta on tietokoneiden verkkokdyton yleistyminen
1990-luvun lopulta lukien. Léhitulevaisuudessa onkin odotettavissa, etti tieto-
koneiden, kidnnykoiden ja televisioiden erot tulevat kaventumaan. Merkittiva
osa kaupankdynnistd ja muusta inhimillisestd kanssakdymisesti alkaa tapahtua
Internetin vilitykselld. Yksiloiden pdivittdiset talousasioiden rutiinit siirtynevit
enenevissd midrin verkkoon.

Néiden muutosten tapahtuessa voidaan kysyd, miten onnistutaan turvaamaan
tavaroiden ja palveluiden, siis hyddykkeiden saatavuus. Monet liike- tai pal-
velualat katsotaan niin tdrkeiksi ja monimuotoisiksi, ettd harjoitettava toiminta
on pakko alistaa yhteiskunnalliselle ohjailulle. Hyodykkeiden saatavuus voi-
daan turvata erimuotoisilla oikeudellisilla sdédntelyilld. Tdhdn voidaan tdhdéata
ensinnikin elinkeino-oikeudellisen sdintelyn sekéd kaavoitus- ja rakentamis-
sddntelyn avulla. Viime kidesséd hyodykkeitd hankitaan sopimuksia solmimal-
la. Hyodykkeiden saatavuus turvataan siini tapauksessa elinkeinonharjoittajan
sopimuspakon normilla, joka kuluttajalle tarkoittaa oikeutta sopimukseen. On
kyse rinnakkaisesta kehityksestd sekd siviili- ettd kilpailuoikeudessa. Voimak-
kailla sédédntelytoimenpiteilld hillitddn kielteisid implikaatiota, joita seuraa
markkinoiden vahvojen toimijoiden liiallisesta voimasta.

Sopimuspakon sdédntd tarkoittaa, ettd se, johon pakko kohdistuu, on velvolli-
nen solmimaan sopimuksen tavaran myymisestd tai palvelun tarjoamisesta
yleisesti soveltamillaan ehdoillaan, jos joku sitéd vaatii. Hahmoteltaessa sddntoa
perinteisin sopimuoikeudellisin késittein, kysymys on seuraavasta: Sen, johon
sopimuspakko kohdistuu, katsotaan ikdan kuin antaneen pysyvin tarjouksen,
jonka toinen osapuoli voi puolestaan hyviksyé esittimélld hyodykettd koskevan
vaatimuksen. Vaikka pidsy sopimukseen sopimuspakon sd@nngilld on turvattu
muodollisesti, voivat tosiasialliset olosuhteet muuttua sellaisiksi, ettd osa toi-
mijoista suljetaan ulkopuolelle, esimerkiksi hintasyrjinnillid. Kyseinen toiminta
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on hillittdvissd vaatimalla kyseessi olevan alan hyvin tavan noudattamista.

Tutkimuksessa tarkastellaan nyky-yhteiskunnassa toteutuvan vaihdannan
vaatimien palvelujen saatavuutta. Erityistd huomiota kiinnitetddn sdhkoisen
kaupankidynnin kannalta tirkeisiin palveluihin. Rahoituspalvelut voidaan tidssa
yhteydessd ndhdi alkuperdisen hyddykevaihdannan yksinkertaisten maksuta-
pojen korvaajina. Pankkipalvelut ovat kaiken kaupankdynnin edellytys — niin
perinteisen kuin sdhkoisen, mistd syystd tutkimuksen padhuomio on suunnattu
pankkipalveluihin. Tarkemmin sanottuna kysytdin mihin pankkipalveluihin
luonnollisella henkil6lld on oikeus. My0s posti- ja telepalveluiden saatavuutta
tarkastellaan.

Pankkipalveluiden osalta kysymys kuuluu tarkennettuna: onko luonnollisilla
henkil6illd oikeus tiliin sithen kuuluvine maksuvilineineen, kdyttdd tilid
maksujen vilityksiin ja luottoon? Lisédksi pohditaan milld perusteilla pankki voi
kieltaytya tarjoamasta tiettyd palvelua.

Ero perinteisten posti- ja telepalveluiden muodossa tarjottavien infrastruk-
tuuripalveluiden seké rahoituspalveluiden vililld on vihentynyt. Timé johtuu
siitd, ettd yksityisoikeudelliset toimijat, nyttemmin markkinaistumisen johdos-
ta, toimivat (ainakin muodollisesti) kilpailuilla markkinoilla useimmilla aloilla.
Posti- ja telepalvelut edustavat tdssd yhteydessd perinteistd infrastruktuuria,
kun taas pankkipalvelut perinteisesti ovat kuuluneet liiketoimintaan, jota yksi-
tyiset toimijat ovat harjoittaneet markkinoilla.

Vanhastaan posti- ja teletoimintaa harjoittaneet toimijat ovat olleet velvolli-
sia tarjoamaan palveluitaan jokaiselle. Tami velvollisuus on vuonna 2003
tehdylld lainmuutoksella ulotettu my6s ns. peruspankkipalveluihin. Luotto-
laitostoiminnasta annetun lain (1607/1993) 50 a §:ssid (69/2003) sidddetdin
Euroopan talousalueeseen kuuluvassa valtiossa laillisesti oleskelevan luonnol-
lisen henkilon oikeudesta pddasiallisesti tavanomaiseen talletustiliin ja tilin
kiyttoon tarkoitetun vilineeseen sekd maksujenvilitystd koskevaan toimeksi-
antoon. Pankki saa kieltdytyd edelld mainituista palveluista vain esittdmillad
painavan perusteen.

Pankkien tarjoamat luotot muistuttavat monessa suhteessa peruspankkipal-
veluja. Tdma johtuu siitd, ettd yhteiskuntamme on muuttunut ns. luottoyhteis-
kunnaksi. Silld, joka ei saa luottoa, on huomattavasti rajoitetumpi taloudellinen
liikkkumisvapaus. Luottojen saatavuus on myos tullut maksujérjestelmien saata-
vuuden elimelliseksi osaksi. Tdmid puoltaa peruspankkipalveluiden osalta
omaksutun ajattelutavan soveltamista my0os luotonantoon. Pankki voisi toisin
sanoen kieltdytyd antamasta luottoa vain hyvéksyttdvin syin, jotka tosin usein
tayttyvit huomattavasti helpommin kuin peruspankkipalveluissa.

Tilin tarjoaminen on keskeisin pankkipalvelu. Tarkeimmit perusteet, joiden
nojalla pankki voi kieltdytyd avaamasta tilid ovat: 1) henkild, joka on aikeissa
solmia talletustilid koskevan sopimuksen, on syyllistynyt olennaiseen sopimus-
rikkomukseen, joka koskee tilejd tai vastaavaa; ja 2) on olemassa vaara, ettd
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henkild, joka on aikeissa solmia talletustilid koskevan sopimuksen, tulee syyl-
listymaén rikosoikeudellisesti sanktioituun rikokseen pankkia kohtaan.

Maksuhdiri6 on usein olennainen sopimusrikkomus ja voi olla painava kiel-
taytymisperuste. Jotta pankilla olisi oikeus vedota siihen, maksuhdirion on
tullut tapahtua juuri suhteessa sithen pankkiin, joka on aikeissa solmia uuden
sopimuksen tulevan asiakkaan kanssa. Maksuhdirio ei mydskiin saa olla vé-
hipatoinen eikd kyseessi saa olla kauan sitten sattunut maksuhdirio. Jos olen-
nainen sopimusrikkomus on sattunut sosiaalisen suoritusesteen seurauksena,
yleinen sosiaalisen suoritusesteen sdinto estdd pankkia vetoamasta sopimusrik-
komukseen.

Toinen hyviksyttivi peruste kieltidytyd tilin avaamisesta on, ettd on olemas-
sa epdilys, ettd henkild, joka on aikeissa solmia talletustilid koskevan sopimuk-
sen, tulee tekemdidn pankkiin kohdistuvan rikoksen. Tdlld tarkoitetaan 1dhinni
maksuvilinepetosta. Jos aikaisempi rikollinen muuttaa kéyttdytymistdin,
painava peruste raukeaa.

Yleisempi tutkimuksesta tehtidvd johtopéidtos on, ettd kisite sopimusvapaus
on muuttunut olennaisesti sisilloltdédn. Perinteisesti sen on ajateltu merkitsevin
lahtokohtaisesti rajoittamatonta oikeutta mm. kieltdytyi solmimasta sopimuk-
sia. Nykyisin on tullut yhd enenevidssd miirin oikeusnormeja, jotka rajoittavat
tdtd muodollista ja negatiiviseksi nimitettyd sopimusvapautta. Kyse on nor-
meista, jotka edistivit tosiasiallisen sopimusvapauden toteutumista. TAdmi ke-
hitys on luonnollinen seuraus markkinatalouden kehitysvaiheesta, jossa hae-
taan tehokkuutta mm. lisddmaélld kilpailua ja védhentdmélld perusteettomia
markkinoilta ulossulkemisia.
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Frey Nybergh

THE RIGHT TO SERVICES IN THE INFORMATION-
AND CREDIT SOCIETY

A study in legal dogmatics on the access to the infrastructure of commerce,
particularly banking services

In the industrialised world and especially in many European countries, there
has been a general development towards marketisation. This development is
taking place amongst others as deregulation, reform of the public sector and as
privatisation, i.e. the selling of publicly owned companies. Another significant
trend is that since the end of the 1990’s, the use of computers in networks has
intensified and in the not very distant future, the difference between computers,
mobile phones and television sets will diminish. As a result a substantial part of
commerce and other kinds of human interaction will take place through the
Internet. Hence, daily economic chores will be handled on line.

When these changes take place, one may pose the question as to how the
access of services and goods may be ensured. Many lines of business or service
sectors of the society are considered to be so important and complicated that the
operation of them has to be controlled by the society through regulation.
Several options of legal regulation are available by which the access of services
and goods can be ensured. On a general level, one may secure access by
industry regulation and by planning regulation. The last resort in securing
access is through contracting. To ensure that, norms of compulsory contracting
for business are required. From the consumer point of view, the said duty
corresponds to a right to contract. There is a parallel development in both the
private law and competition law. Through the intense use of legal regulation,
the negative implications is bridled of the excessive market power of the
powerful actors on the market.

A rule of compulsory contracting means that the one to whom a duty is
directed is obliged to conclude a contract of selling goods or providing services
on those general terms that the business normally uses if somebody so
demands. The demand is understood according to the mechanism of contract
formation, as requiring an acceptance of an offer that the one who is under the
duty is seen as having offered to the public (as in common callings). The
agreement is completed as the sequences of this course of events are fulfilled.
Even though the availability is formally secured through norms of compulsory
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contracting, the actual circumstances may lead to a situation where some of the
actors are excluded because of discriminating pricing. The obligation to act in
accordance with good morals in the industry in question may, however, contain
such conduct.

This study examines the services that mostly are required for electronic
commerce, even though they also are a prerequisite for traditional commerce.
The financial services may be seen as a substitute of the original and simple
means of payment in the exchange of goods and services. Banking services are
a prerequisite for all commerce — both traditional and electronic. For this
reason, the main focus in the present study is on the banking services which are
grasped by the rule of right to contract. Nevertheless, this study will also
examine the regulation of the availability of postal and telecommunication
services.

Concerning banking services, I ask in more detail if natural persons have the
right to acquire an account with the instruments for payments (e.g. debit cards),
services of money transmission (electronic payments between accounts) and
credit. In addition, I examine the grounds on which a bank may deny to provide
such a service.

The difference has continually diminished between the services of traditional
infrastructure as in postal and telecommunications services and the financial
services. That occurs because, owing to the marketisation, there are actors of a
private-law nature that conduct business in a market where there is newly
introduced competition (at least in the formal sense) in most of the industry
sectors. In this circumstance, the postal and telecommunications services
represent the traditional infrastructure. Compared to them, the banking services
have traditionally been referred to as a business sector in which the actors
mostly have been privately owned and where they have been operating in a
market.

Both before and after the marketisation changes, the operators of postal and
telecommunications services have been obliged to provide everyone with their
services. The Credit Institute Act of 1993 (kreditinstitutslagen 1607/1993 in
Swedish, laki luottolaitostoiminnasta in Finnish) has recently been amended
with a new § 50 a (69/2003). Here it is prescribed that a natural person who
legally resides in an EEA-state has a right to an account including the
instruments for payments and money transmissions services, provided there are
no significant grounds for refusal.

It might be possible to consider credit as being basic banking services. The
reason for this is that our societies have transformed into what can be called
“credit societies’. In other words a person who does not have access to credit
has considerably less economic freedom of action because access to credit is
becoming an integral part of the access to the payment systems. Although there
is no general rule of a right to acquire credit, it is possible to consider applying
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ABSTRACT

the train of thought of the right to contract with the legitimate grounds for
refusal to granting of credit.

Access to an account is the most important banking service. The main
categories of significant grounds for refusing to open an account are 1) that the
person who intends to conclude a contract of a current account previously has
committed a serious breach of contract concerning accounts or the like and 2)
that there is suspicion that the person intending to conclude the contract will
commit a crime against the bank that is sanctioned in the penal law.

Delay in payment is often a severe breach of contract and may pose a
significant ground for refusal. This has to be a previous breach of contract in
relation to the same bank that is about to conclude a new contract with the
potential customer. The delay may not be insignificant or be at a much earlier
date for the bank to refer to it. If the severe breach of contract is a consequence
of social force majeure, the general principle of social force majeure prevents
the bank from referring to the breach of contract.

The other significant ground for refusing to open an account is that there is a
suspicion of that the person intending to conclude the contract will commit a
crime against the bank. The crime that foremost comes into question is fraud
with means of payment. If a previously criminally active person changes his or
her behaviour the, significant ground for refusal expires.

A more general conclusion that may be drawn on the basis of the study is that
the negatively formulated traditional freedom of contract has been restricted in
order to introduce a higher extent of actual freedom of contract. This
development is a natural consequence of the stage of development in a market
economy where there is an aspiration towards efficiency through, among other
things, increased competition and less unwarranted exclusions from the market.
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Sakregister

Sakregistret dr avsett att utgora ett komplement till innehallsforteckningen.

Accept 3, 16, 73, 86, 91, 251

Affarsverk 21, 32, 33, 35-37, 132 f.

Anbud 3, 15, 49, 73, 86, 91, 205, 250, 264,
268

Asymmetrisk information 255

Avreglering 27 f., 30, 35, 44

— bankbranschen 175, 215, 252

— postbranschen 133, 141

— telebranschen 148

Avtal

— engangs 17 f., 134

fortlopande 17 £., 24, 164 f., 222, 226

— varaktigt 17, 164

— uppkomst 86, 161, 259 f.

Avtalsbrott

— teletjdnstavtal 159, 165-169, 291

— Dbanktjdnster 189, 225-229, 243, 263, 295

Avtalsfrihet 15, 19 f., 55 f., 179, 242, 248,
250-252

— faktiskt 56, 93, 97, 105, 287, 297

— forminskad 61

— kvalificerad 96

— negativ 85, 96, 105

— normativ (rittslig) 56, 287

— positiv 96

— rudimentir 61 f.

Avtalsmodeller 57, 59

modell for réttvis social praxis 57 f.

— modell for skyddandet av den svagare 59

— tillitsmodell 57 f.

— viljemodell 57 {.

Automatkort se kontokort

Bankbranschens Kundradgivning 227, 261 f.

Bankforeningen i Finland 18, 190, 195, 204,
219, 224,227, 238, 240, 265, 271

Bankgiro 191 £., 234

Bankkort se kontokort

Bankkris 175 ff., 197, 207

Bankstodsklam 176 ff.

Bedrigeri, SL 36; 229

Betalning 50 f., 183, 185-193, 194,234 f., 236

Betalningsformedling 186, 188-193, 234-236

Betalningsmedelsbedrigeri, SL 37:8; 229 f.,
249, 258, 296

Betalningsstorning 159, 211, 219, 225-229,
240 f., 266 f., 276, 278

Betalningssystem 176, 185, 188, 191-193,
210 f.

Bolagisering 36 f.

— Post- och televerket 147

Bostadssparpremier 280

Bredband 150 ff., 155 f.

Brukscheck 186 ff., 193, 211 f., 216

Depositionsgaranti 176, 191

Depositionskonto 185, 196

— tillgéng till 186, 197, 222-236

Diskriminering 99-105, 182, 268, 288

— nationalitet 231

Dispositiv ritt 81 f.

Dominerande marknadsstéllning 70, 74, 76,
78 f., 86

— missbruk av 71, 72-73, 75

— Posten Finland Ab 138, 182, 225

— bankbranschen 262

Drojsmal 226, 228 f., 260 f.

Ekonomisk depression 6, 28, 197, 253, 255,
274,281

Ekonomisk effektivitet 26 f., 51, 65, 82, 84 f.
282

Elektronisk handel 8, 47-51, 125-128, 131,
141 1., 182183, 197 f.

Elektroniska tjanster 120 f., 141 f., 183, 150 f.,
205 1.

Finansieringsmarknaden 176
Finansinspektionen
— Finland 199-204, 226, 239, 242
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SAKREGISTER

— Sverige 211-213

Finanstilsynet (Danmark) 209 f.
Forfalloklausul i kreditavtal KSL 7:16; 260 f.
Forordningskompetens

— begrénsning av 157, 163, 223, 293 f.
Forsdkringsavtal 249-252
Forvaltningsrittsliga principer 9, 203, 272

Garanti-Stiftelsen 274

God sed 9, 56, 79 f., 85, 88,

— bank 200, 204 f., 208-210, 217, 265

— forsdkring 250 f.

— kreditgivningssed 268

Grundldggande fri- och rittigheter 2, 44, 96,
99, 160 1., 163

Hypermarket 113, 115, 118, 123
Hévning

— teleanslutningsavtal 165, 168
— avtal om depositionskonto 226

Indispositiv ritt 8 f., 14 f., 60-62 f., 81-83, 96,
189, 214

Indrivning 166 f.

Informationssamhélle 10, 20, 49, 124, 127,
129, 150 ff. 175

Inlaning 210 f., 217

Inséttningsgaranti 176 £., 199, 211

Internetforbindelse 155 f.

Koder for Internetbank 219, 237 £., 240, 242 f.

Kommunikationsmarknad 143, 150

Koncession 4, 35, 74, 88

— forsidkringsverksamhet 251

— kreditinstitut 199 f., 207, 215, 254, 262

— postoperatdr 135-138

— telefonoperatadr 145 ff.

Konkurrensbegréinsning 37, 64, 68 ff. 74, 77—
80

Konkurrensfrihet 55 f., 92 f., 97

Kontantbetalning 50, 186 f., 193, 236

Kontantsamhille 175, 248, 258

Kontokort 194, 212

— automatkort 194

— bankkort 194 f.

— vigran 239-242

— Dbetalkort 193

— chipkort 238

— debetkort 217

312

— kort med betalningstid 236, 257

— kreditkort 194, 236, 257

— onlinekort 194

Kontraheringsplikt

— definition 14-20

— stadgande 87

— bank 209, 211 f., 213, 215 f,, 221

— forsikring 250 f.

— post 136

— tele 155-157

Kontorsnit 124

— bank 205 f.

— post 120, 139

Konvergens

— apparatkonvergens 142, 144

— marknadskonvergens 142 f., 144

— nitkonvergen 142, 144

— tjénstekonvergens 142, 144

Korssubvention 11, 36, 138, 149 f., 157, 254

Kredit

— aravalan 279

— bostadskredit 253, 262 f.

— for studier 253, 275-278

— hogrintekredit 259

— konsumtionskredit 253, 258

— rintestddslan 279 f.

— snabbkredit 258

— social kredit 270-275, 276

Kreditforlust 254-256

Kredithaj 259

Kreditinstutsverksamhet 199

— begrinsad 198 f.

Kreditprovning 257, 264-269, 271, 283

Kreditkort se kontokort

Kreditrisk 255 f.

Kreditsamhdlle 247, 252-254

Kreditvirdighet 236

Kredituppgift se personkreditupplysning
(-uppgift)

Kreditupplysningsregister 159 f., 278

Kundskydd 200

Leveransplikt 17
Leveransvégran 20, 63
Lonebetalning

— pakonto 186-188

Marknadsekonomi 11 f., 16, 64, 81 f., 84,
92 f., 97, 105, 119, 207, 215, 282
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Marknadsorientering 286, 289

Monopol 22 f., 91 f., 121, 132, 157, 287, 297
— naturligt 28

— rittsligt 4, 35, 103 f., 121

Non-governmental organisation 26

Naringsfrihet 55 £., 74, 93, 250

Nitverkseffekt 188

Nodvindighetsnyttighet 85, 105 f., 121,
124 £, 157, 164

Oligopol 22, 35, 76, 92

Pengar

— legala betalningsmedel 191 f., 195

— kontopengar 188 f.

Penningtvitt 231-236

Personkredituppgifter (-upplysningar) 159 f.,
265-267

Prisdiskriminering 78

Privatautonomi 58, 74, 96, 109

Privatisering 2, 7, 21, 29 ff., 38 ff., 44

Rittsstat 82 f.

Saldobegrinsning 164, 168
Samhillsomfattande tjédnst 127
— banktjdnst 180

— posttjinst 137, 181

— teletjénst 181
Samhaillsservice 1, 21, 90

SAKREGISTER

Servicetvang 157

Skadestand 67, 75, 78-81, 89, 99, 101, 104 f.,
202, 262

Skuldsanering 163, 253, 256, 269, 274

Social trygghet, 19 § grundlagen 269

Socialt prestationshinder 17, 62, 164 f., 227—
229.,294

Solidaritet 11, 83, 110, 121 f.

Sparande 222

Standardiserat forfarande 257

Statsbolag 3942, 45

Stor detaljhandelsenhet 113, 115-117, 122 f.

Studielén se kredit for studier

Storande av post- och teletrafik, SL 38:5 159

Séljvigran 74, 76, 78, 80 f., 85 £., 104

Tillsyn 201-204
Tredje sektorn 26, 34, 43
Tvingande ritt se indispositiv rétt

Uppsigning 165, 226, 240 ff., 260 f., 280 f.
Utkomsstod 272, 275, 277
Utldnning 245, 296

Vilfardssamhille, -stat, -statlig 5 ff., 27-29,
45,58, 60f., 82f.,95f., 109 f., 262
Vintetid (banktjénst) 120, 205

Virdepapperisering (securization) 281

Aterupplivning av kredit, KSL 7:16; 260 f.
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IESYHDISTYKSEN JULKATISUTYR
OMALAINEN LAKIMIESYHDISTYS
A-sarja N:o 256

Serien A Nr 256

IM
R AV SU

En betydelsefull trend sedan slutet av 1990-talet inom den industrialiserade viirlden &r att
anvindningen av datorer i nitverk tilltagit. Inom den ndrmaste framtiden kommer ocks4 skillnaderna
mellan datorer, mobiltelefoner och televisioner att minska. En betydande del av handeln och annat
manskligt samrore borjar dga rum genom Internet.

Banktjinsterna hor till de viktigaste tjédnsterna i samband med handeln. I 50 a § kreditinstitutslagen
(lag 69/2003) stadgas om ritt framst till depositionskonto, betalningsformedling och betalningsmedel
om det inte finns vdgande skil till vdgran. I sig kunde man dven anse att krediter hor till de
grundlidggande banktjidnsterna. Det finns emellertid inte en allmén regel om riitt att erhélla kredit.
Man kunde dnda ténka sig att tillampa tankegéngen om rétt till avtal med godtagbara grunder for
végran pa kreditgivning.

Tillhandahéllande av konto 4r den mest centrala banktjénsten. De tvé viktigaste viigande skilen
till viigran att 6ppna konto ir att den person som avser att ingd ett avtal om depositionskonto
tidigare har gjort sig skyldig till ett vdsentligt brott mot avtal som giller konton och dylikt samt
att det foreligger en misstanke om att personen kommer att begd ett straffriittsligt sanktionerat brott
gentemot banken.

Betalningsstorning ir ofta ett vésentligt brott mot avtal och kan utgora ett vigande skil for
végran. Det skall vara friga om ett tidigare avtalsbrott i forhdllande till just den bank som star i
berdd att sluta ett nytt avtal med den presumtiva kunden. Betalningsstorningen far inte vara
obetydlig eller ligga langt tillbaka i tiden for att banken skall kunna &beropa den. Om det viisentliga
brottet mot avtalet skett till foljd av ett socialt prestationshinder forhindrar den allménna regeln
om socialt prestationshinder att banken kan aberopa avtalsbrottet.

Det andra viigande skilet for viigran att 5ppna ett konto dr att det foreligger en misstanke om
att den person som avser att ingd avtalet kommer att begé ett brott gentemot banken. Det brott som
frimst kan komma ifrdga ir betalningsmedelsbedrigeri. Om den tidigare brottslingen éndrar sitt
beteende forfaller det vigande skilet.

De grundldggande banktjansterna skiljer sig inte numera pé ett avgorande sitt frin de Gvriga
infrastrukturtjansterna for handeln. Vid tolkningen av kreditinstitutslagen skall denna omstindighet
dirfor beaktas.
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