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Alkusanat

Viitoskirjatutkimuksen tulisi periaatteessa esittdd viite ja perustelut sen tueksi.
Tille viitteelle ei ole annettu viitoskirjaa koskevissa tutkintovaatimuksissa rajo-
ja, mikd vapaan tieteellisen tutkimuksen periaatteiden mukaan olisikin kovin
hankalaa. Tutkimuskohteen ja véitteen valinta voivat muodostua tukijalle vai-
keiksi tehtdviksi.

Tamin viitoskirjan valmistuttua voi todeta, ettd pddviite sopimuksen sitovuu-
desta on ollut minulle jo yli vuosikymmenen selvd, mutta tutkimuksen kohde on
vuosien saatossa siivilditynyt ja kiinteytynyt ensimmdiiseen oikeudellisesti mi-
nua viehittdneeseen instituutioon, sopimukseen. Sopimuksen perusta on viime
aikoina jddnyt oikeustieteellisessd keskustelussa taka-alalle, mikd on johtanut
sopimusinstituution kyseenalaistamiseen ja jopa muuttamiseen. Kysymyksen-
asettelu on ollut monissa sopimusoikeudellisissa tutkimuksissa keskittynyt pi-
kemminkin sopimuksen sitovuuden ohittamiseen ja sopimus-késitteen laajenta-
miseen kuin sopimuksen kunnioittamiseen. Varsinkin liikesopimusten tutkimus-
ta on pidetty syysti tai toisesta tarpeettomana. Viitoskirjani tarkoituksena on
tayttdd niditd aukkoja sopimusoikeudellisessa tutkimuksessa.

Téatd viitoskirjaa ei olisi syntynyt ilman professori Ari Saarnilehtoa. Hénen
asemansa (valmistumiseni jilkeen) ensimmiisend tyOnantajanani, vditoskirjan
tyonohjaajana ja kirjan valmistumisen ankarana vaatijana on ollut minulle tér-
kedd. Niind synkkina hetking, jolloin olin jo melkein valmis jattamaén tutkimuk-
sen, professori Saarnilehto ymmirsi — hénelle varsin ominaiseen terdvién ta-
paansa — muistuttaa minua lupauksestani, ettd viitdskirja valmistuu. Ilman pro-
fessori Saarnilehdon tukea ja henkisté piiskausta, kirja olisi vieldkin kesken.

Professorit Matti Rudanko ja Juha Karhu ovat toimineet ystéivillisesti esitar-
kastajina ja kommentoineet viitoskirjaani varttuneemman tutkijan vahvalla am-
mattitaidolla. Suureksi ilokseni professori Karhu on suostunut vastavéittéjaksi.

Minulla on ollut kunnia opiskella Turun yliopiston oikeustieteellisessi tiede-
kunnassa ja sittemmin toimia viranhaltijana tiedekunnassa. Haluan kiittdd niitd
lukuisia Turun yliopiston oikeustieteellisen tiedekunnan tutkijoita ja henkilokun-
taa, jotka ovat tietden tai tietdmittidin antaneet télle tutkimukselle paljon.

Professori Seppo Villaa kiitin moninaisista keskusteluista ja henkisestd tuesta
vuosien varrella.

Tutkimustyoni aikana minua ovat innoittaneet ja kannustaneet myds monet
oivat tutkijat, jotka ovat jo siirtyneet ajasta ikuisuuteen. Limmolld muistan kes-
kustelujani ja "artikkelikirjeenvaihtoa” Hannu Klamin kanssa ja syvid sopimus-

VII



oikeuden perusteita koskevia pohdintoja Hannu Tolosen kanssa. On séili, ettei
viitoskirjani tavoita heitd tdssd ajassa.

Haluan kiittdd myd6s tyOnantajaani Asianajotoimisto Castrén & Snellman
Oy:td ja sen koko henkilokuntaa.

Maaliskuun 25 pédivén rahasto sekd Sddstopankkien tutkimussditio ovat tuke-
neet tutkimustani, mistéd olen hyvin kiitollinen.

Suomalainen Lakimiesyhdistys otti ilokseni viitoskirjani julkaisusarjaansa.
Kieliasun tarkastuksessa saadusta avusta kiitdn Pipsa Kostamoa. Aksu Tuominen
ja Juha Tupasela ovat ystivillisesti tarkistaneet englanninkielisen yhteenvedon
kieliasun.

Suuri kiitos kuuluu my6s vanhemmilleni Kristina ja Raimo Lehtiselle, jotka
ovat antaneet minulle eliméni tarkeimmit arvot ja sadnnot. He ovat myos olleet
madritietoisesti akateemisen tutkimusty6ni suurimpia tukijoita.

On selvii, ettd viitoskirjatutkimuksen teko vaatii veronsa. Tastd tutkimukses-
ta maksettu vero on ollut luonteeltaan varsin henkildkohtaista ja se on kohdistu-
nut varsinaisen tydajan ulkopuolella kiytettdvissid olevaan hyvin kalliiseen ai-
kaan. Tutkimustyon aikana poikani Christian on varttunut jo melkoisesti ja tyt-
tireni Julia syntyi samana pdivani, kun esitarkastajat antoivat lausuntonsa tiede-
kuntaneuvostolle.

Nyt voin luvata tutkimustydssdni myétideldneelle vaimolleni Ninalle, ettei
hinen tarvitse endd koskaan kdyttidd jo tavaksi muodostunutta keskustelufraa-
siaan: “Tee nyt vaan se vditoskirja, niin sitten...”

Killingholmassa heindkuussa 2006 — auringon taas noustessa aamulla kello 4

Tuomas Lehtinen
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1 Johdanto

Vield muutama vuosikymmen sitten kansainvilisen kaupan sopimuksia pidettiin
eksoottisina ja vaikeaselkoisina sopimuksina. Nykyddn nimi sopimukset ovat
lahes arkipdiviisid sopimuksia useissa yrityksissd. Kansainvélisen kaupan sopi-
musten juridinen tutkimus on kuitenkin jadnyt vihille huomiolle osin sen takia,
ettd kansainvélisen kaupan osapuolet eivit juuri ole halunneet juridiikkaa mu-
kaan kaupankidyntiin. Téssd tutkimuksessa on tarkoituksena pyrkid poistamaan
kansainvilisen kaupan sopimuksiin liitettyd osin teenndisti epdselvyyttd ja “su-
muverhoa”, jota on aikaisemmin tarkoitushakuisestikin haluttu pitdd kansainvéa-
lisen kaupan sopimusten yll4.

Térkein ominaisuus kaikissa sopimuksissa on sopimuksen sitovuus. Sopimuk-
sia tehdédédn sen vuoksi, ettd niiden toivotaan sitovan sopimuskumppaneita. Liike-
toiminnassa sopimuksen sitovuus on perinteisesti ollut korostetussa asemassa.
Yritysten tekemissd sopimuksissa on haluttu luoda sopimuksia, joissa sitovuus
on vahva. Osapuolten sopiessa omista velvoitteistaan ja toisaalta sopimuskump-
panin velvoitteista ei vélttiméttd syvennytd lainkaan niihin vaikutuksiin, jotka
mahdollisesti kohdistuvat sopimussuhteen ulkopuolisiin. Liikesopimus pyritdan
tekemiin osapuolten sopimusvapauden rajoissa siten, etti silld saavutetaan liike-
toiminnalle asetetut odotukset. Edelleen liikesopimuksissa korostuu sopimuksen
merkitys vaihdannan mahdollistajana. Mikili sopimuksia ei tehdd, ei kauppaa
synny.

Kansainvilisessd liiketoiminnassa kuulee asianajajalle joskus sanottavan:
”T@méin yhtion tarkoitus on tehda voittoa — ei sopimuksia!” Vaikka lausahdus on
osin huumorin vérittima, se siséltdd liikesopimuksien perimmdisen tarkoituk-
sen: liikketoiminnan mahdollistaminen ja téitd kautta voiton tuottaminen.

Kansainvilisen kaupan liikesopimusten laadinnassa ja tulkinnassa unohdetaan
usein se, ettd sopimuksen perinteiset tehtiivit ja sopimusoikeudelliset periaatteet
korostuvat kansainvilisessd kaupassa. Sopimuksen sitovuus on hyviksytty ja
oletettu seikka kaikissa oikeuskulttuureissa, joissa kiyddan kansainvilistd kaup-
paa. Muita sopimusoikeudellisia ja ylikansallisia periaatteita on jonkinasteinen
lojaalisuus ja hyvitapaisuus sopimuskumppania kohtaan. Edelleen voidaan yli-
kansallisista sopimusoikeuden periaatteista mainita vilpillisyyden kielto (eli pe-
riaate, jonka mukaan vilppid ei hyviksytd missidin oikeuskulttuurissa). Vilpilli-
syyden miiritelmi voi kansallisesti vaihdella, mutta kansainvélisessid kaupassa
vilpillisyyden madrittelyyn liittyy yhtendisid seikkoja. Vilpillisyyden kiellon
kanssa voidaan esittédd, ettd periaatetasolla oletetaan myos sopimuskumppaneita



JoHDANTO

vilpittomyyttd. Vilpittdmyyden mddrittely ja sen vaadittu aste ovat kuitenkin
periaatetasolla monimutkaisempia ja vaikeampia ratkaista kuin vilpin kielto.
Vilpittdmyyden voidaan katsoa tukevan luottamusta. Taémén vuoksi ensi silmiyk-
selld ndyttdisi siltd, ettd ndiden periaatteiden (vilpittdmyyden ja vilpillisyyden
kiellon) tulisi loogisesti olla samanaikaisesti voimassa. Ndin ei kuitenkaan vilt-
tdmattd aina ole. Vilpillisyyden kielto -periaate on kansainvélisessd kaupassa
yleisemmin ja yksiselitteisemmin hyvéksytty kuin vilpittdmyyden periaate. Vil-
pillisyyden kieltoa voidaan pitdd my0s kansainvilisen kaupan kédytdnnon kannal-
ta merkityksellisempind kuin vilpittomyytté, silld vilpillisyyden kiellon katso-
taan torjuvan epdluottamusta. Jos epédluottamusta ei sopimussuhteissa torjuta,
saattaa suuri osa sopimuksista jiidd kidytdnndssd syntymatta.

Kansainvilisessd kaupassa vallitsevien ja noudatettavien juridisten periaattei-
den méérd ei ole kovin suuri, mutta ndmé periaatteet vastaavat hyvin suureen
osaan kauppaan liittyvistd peruskysymyksisti.

Vaikka kansainvilisessi kaupassa voidaan 10ytdd yhteniisid toimintatapoja ja
jopa periaatteita, on kuitenkin ylilyonti esittdd kansainvélisessid kaupassa vallit-
sevan lex mercatoria -tyyppinen oma kansainvilisen kaupan ehjd sddnnostoko-
konaisuutensa. Néin pitkélle ei yhtenevyyksid voida eri kauppakulttuurien vilil-
14 viedd. Lex mercatoriaa kisitellddn tutkimuksessa tarkemmin omassa osios-
saan. Lex mercatoria -konstruktio ei kuitenkaan ole kestédvi tapa kuvata kansain-
vilisen kaupan sdinndstojd: itse asiassa termi ja itse hypoteesi saattavat olla niin
lakimiehid kuin kansainvilisen kaupan osapuolia harhaanjohtava. Mikili kan-
sainvilisen kaupan osapuoli uskoo kattavaan lex mercatoria -sddnndstdon, tima
voi joutua pettymidin, kun kuvitellusta lex mercatoriasta ei saada tukea ongel-
mien ratkaisuun.

Kansainvilisen kaupan oikeudelliseen ohjaukseen ja hallintaan on laadittu
sdddoksid ja periaatekokoelmia, kuten esimerkiksi The Commission on Europe-
an Contract Law’n laatimat siviilioikeuden periaatteet, Principles of European
Contract Law. Téllaisten normikokoelmien ja sdddosten ongelmat ovat moninai-
set. Ensiksi voidaan perustellusti esittdd kysymys, kuinka laajasti kansainvélisen
kaupan sdadosten tulisi olla velvoittavia, ettd niitd voitaisiin pitdd riittdvin kan-
sainvilisind. Esimerkiksi Eurooppa ei yksin ole vield kovinkaan laaja tai kattava
toimintaympéristd kansainvilistd kauppaa harjoittavien yritysten toimintaympa-
ristossd.! Toiseksi kansainvilisessd kaupassa noudatettavien normien tulisi 1dhto-
kohtaisesti olla kulttuurineutraaleja ja tasapuolisia, jotta niitd voitaisiin kédyttaa.
Kuitenkin voidaan todeta, ettd kansainviliset sdddokset ovat kdytinnossd komp-
romissien tuloksia ja laatijoidensa kulttuuriin sidonnaisia. Kolmas ja ehkipd

! Esimerkiksi Aasia maantieteellisend alueena ja erdit yksittdiset valtiot kuten Kiina, Yhdysvallat
tai Intia ovat talousalueina suuria verrattuna Eurooppaan.
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suurin ongelma kansainvilisen kaupan normittamisessa sdddoksin on se, ettd
sopimusoikeuden kantava periaate on kaikissa oikeuskulttuureissa ainakin jon-
kinasteinen dispositiivisuus. Jos kansainvilistd kauppaa normitetaan jonkin nor-
minlaatijoiden (ehképi kauppakéytinndille vieraan) tahdon mukaan, on vaarana,
ettd sopimuksien osapuolet katsovat menettdneensi sopimusvapauttaan. Neljin-
neksi ongelmaksi voidaan nostaa esille, etti kansainvélistd kauppaa normitettaes-
sa tulisi vilttdd sopimusoikeuden sdintelyd eri sopimustyyppien homogeeniseni
kokonaisuutena. Lihtokohtaisesti tulisi kyetd erottamaan toisistaan kuluttajaso-
pimukset ja litkesopimukset. Yleinen ja kaikki sopimustyypit kattava ’yleissivii-
lilaki™?, jota voitaisiin kdyttdd yhti lailla kansainvélisen kaupan liikesopimuksis-
sa kuin kuluttajasopimuksissa, ei voine olla realistisena tavoitteena normien
laatimisessa. Edelld esitettyjen ongelmien vuoksi kansainvilisen kaupan osapuo-
let suhtautuvat kiytdnnossd usein hyvin negatiivisesti sddntelyyn.

Vaikka kansainvilisessd kaupassa osapuolet usein kritisoivat séédntelyé ja pyr-
kivit parhaansa mukaan eroon laissa sdddellyisti rajoitteista, kaivataan siinikin
lain suojaa esimerkiksi silloin, kun toinen osapuoli toimii vilpillisesti. On mie-
lenkiintoista havaita, ettd sopimuskumppanien vastenmielisyys lainsdidéntod ja
juridiikkaa kohtaan poistuu, kun néitd kaivataan apuun vilpillistd sopimuskump-
pania tai yritystd vastaan.

Tutkimuksessa ei ole varsinaisesti tutkittu kansainvilisia liikesopimuksia oh-
jaavia normistoja tai lainvalmistelutditd, koska niilld ei ole sellaista erityisase-
maa, mikéd normeilla on kansallisissa sopimussuhteissa tai kuluttajasopimuksis-
sa. Toisaalta kansainvilistd kauppaa ohjaavista normeista on jo tehty useita tut-
kimuksia ja selvityksi4, jotka ovat tutustumisen arvoisia.’®

Kansainvilisessd kaupan liikesopimukset eivit yleensi ole osoituksia yhteis-
kunnallisesta ajattelusta, heikomman suojaamisesta tai kolmannen edun huo-
mioon ottamisesta. Liikesopimuksia voidaan kutsua “epésosiaalisiksi”.* Yksilon
tai yrityksen vapaus ja toisaalta halu tdysin pdittdd omista sopimusasioistaan luo
yritysmaailmassa tilanteita, joissa sosiaalinen ulottuvuus, muiden hyvinvointi tai
jonkin sopimuksen ulkopuolisen asettama kohtuullisuus ei juuri saa tukea.

Tissé tutkimuksessa kansanvilisen kaupan kidytdntdjen tarkastelu on tirkeds-
séd osassa. Kaytintoja selvittdvissd osioissa ei ole kiytetty juurikaan kirjallisuus-
viitteitd, vaan kansainvilisen kaupan kiytdntoihin liittyvid kokemuksia ja ha-
vaintoja olen keridnnyt vuosien varrelta erilaisten tydtehtidvien ja projektien yhtey-

2 Siviilioikeuden yleisnormistosta on kyse mm. Principles of European Contract Law’ssa (Katso

seuraava viite).

3 Esimerkkini voidaan mainita seuraavat teokset: Bianca, C. M. — Bonell, M. J.: Commentary on
the International Sales Law. The 1980 Vienna sales Convention, 1987 ja Lando, Ole — Beale, Hugh
(eds): The Principles of European Contract Law Parts I and II. Combined and Revised. Prepared
by The Commissions of European Contract Law, 2000.

4 Téstd on osaltaan kyse oikeustaloustieteessi.
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dessd niin pankkien kuin kansainvilistd kauppaa harjoittavien yritysten kanssa
sekd asianajotoimissa.’

Pohjoismaissa kehittyneessd sosiaalisessa siviilioikeudessa, kuten myos rooli-
ohjautuneessa ja henkilosidonnaisessa siviilioikeudessa, on menestyksellisesti
kyetty selvittimdédn kuluttaja-asemaan liittyvid erityiskysymyksid. Sosiaalinen
siviilioikeus tai roolisidonnainen siviilioikeus (varallisuusoikeus) ovat koroste-
tusti luonnolliseen henkil6on sidonnainen ja timin oikeusasemaa tarkastelevia.
Seuraavassa pyritddn esittimdidn vastaavalla tavalla ajatusmalleja ja tyokaluja,
joilla voitaisiin kiyttdd litkesopimuksien ja kansainvilisen kaupan tarkasteluun
ja tulkintaan. Téssd luonnolliseen henkilodn ja hinen ominaisuuksiinsa, ky-
kyihinsa tai varallisuusasemaansa liittyvit kysymykset ovat sivussa, silld liikeso-
pimusten ja varsinkin kansainvilisen kaupan sopimusten varallisoikeudellisten
asemien tarkastelu vaatii toisentyyppisti ldhestymistapaa. Tédsséd perinteinen va-
rallisoikeudellinen ja velvoiteoikeudellinen ldhestymistapa pyritddn integroi-
maan litkesopimukselliseksi, henkiloneutraaliksi ja kansainviliseksi tavaksi tar-
kastella sopimusta.

En tiedd yhtddn vilpittomdssd mielessd tehtyd kansainvilisen kaupan liikeso-
pimusta, jota ei olisi tarkoitettu sitovaksi ja josta osapuolet eivdit tavoittelisi
itselleen hyotyd.

1.1 TUTKIMUKSEN KYSYMYKSENASETTELU

Tutkimuskohteena on kansainvélisen kaupan sopimusinstituutio ja nididen toi-
mintamekanismi. Esimerkkini toimintamekanismista on kdytetty remburssia.
Tutkimuksessa selvitetddn kansainvilisen kaupan sopimuksia liikesopimuksina
ja erityisesti niiden sitovuutta ja staattisuutta. Tutkimuksen ldhtdkohtien selvitta-
miseksi on pyritty kuvaamaan kansainvélisen kaupan liikesopimusten toimin-
taympdristod, jota kutsutaan yritysmarkkinoiksi.

Tutkimuksen tarkoituksena on hahmotella sitd vastakkainasettelua, joka on
kuluttajasopimuksien ja liikesopimusten viélilli. Tarkoituksena on sitoa kansain-
vilisen kaupan liikesopimus traditionaaliseen sopimuskisitteeseen. Samalla tut-
kimuksen pddmaédrind on osoittaa liikesopimuksen olevan korostetusti staattinen
ja ankarasti sopimuskumppaneita sitova. Tutkimuksessa valitulla tarkastelutaval-
la ja remburssin kdytolld esimerkkind kansainvilisen kaupan instituutioista ja
toimintamekanismista on pyritty korostamaan liikesopimukseen liittyvdd anka-
raa sitovuutta ja staattisuutta.

5 Tamin lisiksi tutkimusta kansainvilisen kaupan kiytdnnoistd on valottanut yhteistyoni Kan-
sainvilisen kauppakamarin (ICC) ja varsinkin sen Suomen osaston kanssa.
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Tutkimuksessa on kiinnitetty huomiota erityisesti liikkesopimuksien ja kulutta-
jasopimuksien eroihin. Tarkoituksena on my0s tehdi selkeédd rajanvetoa kuluttaja-
sopimuksissa menestyvien ajatusmallien ja liikesopimusten periaatteiden vililla.

Sopimusta kuvataan tissd tutkimuksessa usein prosessiksi. Sopimuksen pro-
sessikisitys korostuu liikesopimuksissa. Tdma ei tarkoita kuitenkaan siti, ettei
sopimus (ja nimenomaan liikesopimus) olisi prosessiominaisuutensa liséksi sa-
manaikaisesti staattinen. Kansainvilisen kaupan liikesopimus on staattisuudesta
ja ankarastakin sitovuudestaan huolimatta prosessi, jossa kumpikin sopimus-
kumppani toimii pitkdnkin ajanjakson sopimussuhteessa toisen sopimuskump-
panin kanssa edistden sopimuksen tarkoitusta ja pAdmaéri.

Tutkimuksessa kuvataan kansainvilisen kaupan liikesopimusten tarkoitusta ja
tavoitetta, ja samalla suljetaan pois liikesopimuksiin kuulumattomia oikeustie-
teellisid aspekteja. Tutkimuksessa esitetdin, etti litkkesopimusneuvotteluiden tar-
koituksena ja toivottuna tuloksena on sitova liikesopimus. Vaikka viittimé on
ensiarvioinnin perusteella notorinen, se muodostaa yhden tutkimuksen ydinviit-
teistd. Tutkimuksen tarkoituksena on selvittdd, ettei kansainvilisen kaupan osa-
puolilla ole juuri muuta tavoitetta tai tarkoitusta neuvotelleessaan liikesopimuk-
sista. Toisaalta tarkoituksena on osoittaa, ettei sopimuksen ulkopuolisen tai oi-
keustieteen tehtdvéni ole asettaa liikesopimuksille muita tehtédvia.

Tutkimuksessa selvitetddn vilpillisen toiminnan kieltoa yhtend kansainvilisen
kaupan harvoista kansainvilisesti hyviksytyistd periaatteista.

Tutkimuksessa ei luoda uusia metodeja kansainvilisen kaupan liikesopimus-
ten tulkintaan. Liikesopimusta on pyritty selvittdmdin siten, ettéd tulkinta perin-
teisin metodein olisi mielekéstd ja ymméirrettdvaa.

Tutkimuksessa on tarkoituksellisesti rajattu kansainvélistd kauppaa koskevien
kansallisten ja kansainvilisten sdddosten ja sddntelyhierarkian tarkastelu vain
muutamiin mainintoihin ja esimerkkeihin. Tarkoituksena ei liioin ole luoda nii-
den normien tarkastelua varten uutta vélineistod.

Tutkimustehtidvani on myos kuvata sopimusoikeuden ja yleisen oikeustieteen
tutkimuksen keinoin kansainvilisen kaupan liikesopimusta erityisend sopimus-
mallina. Tutkimuksessa selvitetddn myos sopimusverkkoja, jotka ovat sopimus-
ten yhteenliittymid. Sopimusverkko on puolestaan kansainvilisen kaupan sopi-
musjirjestelyiden perusrakenne.

Tutkimuksessa valittu esimerkki kansainvilisen kaupan toimintamekanismis-
ta on remburssi, joka on perinteinen kansainvilisen kaupan maksutapa. Tarkaste-
Iun jélkeen voidaan todeta, ettd remburssin kéytto ei ole mahdollista ilman sopi-
musverkon olemassaoloa.

Tarkoituksena ei ole luoda normisuosituksia tai osoittaa normitarvetta kan-
sainvilisessd kaupassa. Padmiérini ei liioin ole vastata kysymykseen, miten tai
millaisia kansainvélisen kaupan sopimussuhteiden tulisi olla. Tarkoituksena on
selvittdd ja kuvata kansainvilisen kaupan sopimusmallia ja sopimusverkkoja.
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Lex mercatoria -hypoteesin tai jonkin laaja-alaiseksi tarkoitetun yleiskansalli-
sen sdddoksen tarkastelun sijaan tutkimuksessa on tuotu esille kansainvilisen
kaupan sopimusten ominaispiirteitd perinteisen lainopin tarjoamien instrument-
tien avulla.

Tutkimuksessa on my0s pyritty selvittimédidn kansainvilisen kaupan ja siind
tehtyjen liikesopimusten perinteisten korjaavien mekanismien puutteellisuus ja
jopa epaonnistuminen. Johtopditds on, ettd sopimuskumppanien lojaalisuus ja
yhteistoiminta antavat evéit onnistuneisiin korjausmekanismeihin.

Tutkimuksen tarkoituksena on pyrkid vastaamaan seuraaviin kysymyksiin:

1. millainen on kansainvilisen kaupan liikesopimus?

2. missd toimintaympdristossid kansainvélistd kauppaa kidydidin?

3. mitéd ovat kansainvilisessd kaupassa syntyvét sopimusten yhteenliittymiit,
joita kutsun sopimusverkoiksi?

4. minkd vuoksi kansainvilisessd kaupassa ldhtokohtaisena ja perustavina
ajatuksina voidaan pitdd sopimuksen sitovuutta ja sopijakumppaneiden
tasavertaista asemaa?

5. miten vilpillistd toimintaa ja sitid koskevaa kieltoa voidaan mééritelld kan-
sainvilisen kaupan periaatteena?

6. miten remburssimaksujérjestelyssd yhdistyvit kansainvilisen kaupan ja
liikkesopimuksen peruselementit?

1.2 TUTKIMUSMETODISTA JA TUTKIMUKSEN
RAJAUKSESTA

Tutkimusmetodi on lainopillinen tutkimusote kuvaava. Tutkimuskohteena olevat
litkkesopimukset tehddin yritysmarkkinoilla, jotka muodostavat kansainvilisen
litkketoiminnan toimintaympiriston. Tutkimus ei ole oikeustaloustieteen eli law
& economics -suuntauksen® mukainen’, joskin tutkimusmetodien avulla on sys-
tematisoitu juuri kaupallisia sopimuksia, liikesopimuksia. Tutkimuksen rajaus
on pyritty tekeméén systematisoinnilla ja kysymyksenasettelulla, ja titd rajausta
tukee osaltaan itse lainopillinen metodi.

Tutkimuskohteen tarkastelussa on kidytetty apuna runsaasti kotimaisia ja ulko-
maisia oikeustapauksia. Edelleen tutkimuksen tukena ovat kirjoittajan kokemuk-

¢ Perusteoksina law & economics -suuntauksesta on yleensd mainittu Cooter, Robert — Ulen,

Thomas: Law and Economics, 1988, Hirsh, Werner Z.: Law and Economics. An Introductory
Analysis, 1988 sekd Posner, Richard A.: Economic Analysis of Law, 1992. Viittaus néihin teoksiin
on tarkoitettu yleisviittaukseksi tutkimussuuntaukseen.

7 Oikeustaloustieteestid suomalaisessa oikeustieteessi katso Kanniainen, Vesa — Midttd, Kalle
(toim.): Ndkokulmia oikeustaloustieteeseen, 1996.
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set asianajotoiminnasta kansainvélisen kaupan toimeksiannoissa sekid yhteis-
tyostd pankkien ja Kansainvilisen kauppakamarin kanssa varsinkin kansainvili-
sen kaupan maksujirjestelyjen ja vakuuksien osalta. Metodissa korostuvat niin
kiytannon kokemukset tutkimuskohteesta.

Oikeustaloustieteessd perustellaan systeemid ldhinni ulkojuridisin argumen-
tein eli pitkélti samalla tavoin kuin tdssd tutkimuksessa on tehty. Tdssé on kuiten-
kin pyrkimyksend pysyttdytyd perinteisessd juridisessa argumentoinnissa oi-
keustaloustieteellisen argumentoinnin sijasta. Ongelmanasettelu oikeustalous-
tieteessd ja law & economics -tyyppiajattelussa perustuu taloustieteen ja oikeus-
tieteen tieteellisyyden ja tieteenalojen erotteluun. Varsinkin anglosaksisessa
tieteenharjoittamisessa niyttid siltd, ettd perinteisesti on pidetty kiinni tieteen-
alojen jonkinasteisesta itsendisyydestid. Suomalaisen oikeustieteen tutkimuspin-
taa voidaan kuvata laaja-alaisemmaksi. Téstd voidaan pitdd osoituksena oikeus-
tieteellisid tutkimuksia, joissa on ennakkoluulottomasti ja menestyksellisesti ri-
kottu taloustieteen ja oikeustieteen kuten myds monien muiden tieteenalojen ra-
joja.® Tdssd tutkimuksessa esiintyy ldhestymistapoja, joita voidaan arvostella ja
tulkita osaltaan oikeustaloustieteen metodin mukaisiksi. Esimerkkind voidaan
mainita pitkélti yhtenevéd nikemys kohtuusperiaatteen® padsddntoisestd soveltu-
mattomuudesta yritysten vilisissd sopimuksissa.'” Toisaalta ndiden esimerkkien
osalta voidaan todeta my0s perinteisen lainopillisen metodin antavan pitkélti
saman tutkimustuloksen.

Ero tamin tutkimuksen ja oikeustaloustieteessd esitettyjen suuntausten vililld
on kuitenkin selvd. Tutkimuksen ajatus kohtuusperiaatteen soveltumattomuu-
desta johtuu ldhinni valitusta tutkimuskohteesta, joka on kansainvélisen kaupan
sopimusverkot ja yritysmarkkinoilla tapahtuva liikesopimustoiminta sekd mak-
su- ja vakuusjirjestelyt. Kohteen rajaus johtaa siihen, ettd on tehty tietoinen
erottelu késitteiden “kohtuus yritysmarkkinoilla” ja “’kohtuus kuluttajamarkki-
noilla” vililld. Valitun rajauksen vuoksi on sosiaalisen siviilioikeuden periaattei-
den korostamat henkildsidonnaiset!! sopimusmallit jitetty tutkimuksen ulkopuo-
lelle. Kuluttajasopimussuhteissa ja yleensi kuluttajamarkkinoilla kohtuusperiaa-
te ja henkilosidonnaisuus ovat selkedsti osoitettavissa ja sovellettavissa. Voidaan
my0s perustellusti esittdd, ettd kohtuusperiaate on selvésti tullut jidddkseen ku-

8 Kysymyksenasettelusta, taloustieteen argumentoinnista ja lainopin tiedekésityksesti katso Ti-

monen, Pekka: Médrdysvalta, hinta ja markkinavoima. Julkisesti noteeratun yrityksen madrdysval-
lan siirtymisen oikeudellinen séddntely, 1997, ks. taloustieteen hyodyntimisen osalta s. 24 ja 41.

® Tarkoitan télld ldhinné oikeustoimilain 36 § mukaista sosiaalista ja kohtuullisuutta painottavaa
sopimusmallia.

10 Kohtuuden ja sovittelun suhteesta oikeustaloustieteen kisitteistoon, katso Hdyhdn kirjoitus
Oikeustaloustiede ja sopimusoikeus teoksessa Kanniainen — Mdicittéi s. 160191, erit. s. 179-186.
" Wilhelmsson puhuu ansiokkaassa esityksessiin Social civilritt, 1987 henkilgsidonnaisuudesta
kdyttamalld termid “personorienterade roller”. Katso myos Wilhelmsson 1995 esim. s. 11 ja 15.
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luttajien suojaksi sdéddettidviin lakeihin, kun taas kohtuutta liikesopimuksissa on
tutkimuksissa sivuttu hyvin yleisin huomautuksin.

Tutkimuksessa on viitattu kotimaisiin ja ulkomaisiin oikeustapauksiin. Koti-
maisten ratkaisujen merkitys on kansainvilisen kaupan tutkimuksen kannalta
yhtd tirkedssd asemassa kuin ulkomaisetkin ratkaisut. Tdméi johtuu siitd, ettid
kansainvilisen kaupan riidoissa sovellettava laki voi olla Suomen laki ja riidan
ratkaisufoorumina voi olla suomalainen tuomioistuin. Tdmin vuoksi ei tulisi
viheksyd suomalaisten tuomioistuimien ratkaisujen merkitystd kansainvilisen
kaupan instituutioita tutkittaessa. Suomalaiset yhtiot kdyvét laajasti kansainvé-
listd kauppaa, mink& vuoksi kansalliset tuomioistuimemme ja vilimiesoikeudet
ovat saaneet ratkaistavakseen yhid enemmin myds kansainvilisen kaupan riito-
ja.

Ulkomaiset oikeustapaukset on valittu laajasta joukosta erikansallisten oikeus-
jérjestysten ja kansallisten tuomioistuinten ratkaisuja. Lukijan tulee ottaa huo-
mioon, ettd valitut oikeustapaukset ja niiden kommentointi perustuvat ulkomais-
ten tapausten osalta varsin rajalliseen tietimykseen ulkomaisesta lainsdddannos-
td. Kuitenkin tutkimuksessa esilld olevien kansainvilisten oikeustapausten valin-
nassa on pyritty oikeusvertailun ja tuomioistuinpraksiksen avulla esittimé&én
kansainviliseen kauppaan liittyvid erityispiirteitd. Yleisend huomiona voidaan
todeta, ettd kansainvilistd kauppaa koskevissa kansallisten tuomioistuinten rat-
kaisuissa viitataan varsin rajoitutusti kansallisiin lakeihin.

Titd tutkimusta tehtidessd on kiyty ldpi n. 3000 remburssia koskevaa ulko-
maista oikeustapausta. Ndméi on tietoisesti jitetty pddosin luetteloimatta, eiki
niihin ole viitattu. Tutkimuksessa on kuitenkin esitelty ja viitattu usein eriisiin
perustapauksiin. Tarvittaessa remburssitapauksista on saatavilla useita julkaisuja
ja tapauskommentaareja.'>

Tutkimuksessa on kiytetty lukuisia ulkomaisia lainauksia alkuperiiskielell4.
Nidmaé on kddnnetty suomeksi helpottamaan lukijaa. Tutkimuksessa esitetyt suo-
menkieliset kiifinnokset ovat ainoastaan suuntaa-antavia eivitki virallisia.

Tutkimuksessa kéytetyssid kielessd on pyritty yksinkertaiseen ja korostetun
suomenkieliseen ilmaisuun, miki ei kansainvilisessi liiketoiminnassa ja kaupas-
sa kéytetyn sanaston vuoksi ja tutkimuksen kohteen vuoksi ole aina ollut ongel-
matonta. Tutkimuksessa on tarkoituksellisesti kédytetty suomenkielistd vaihtoeh-
toa ilmaisulle, vaikka sanavalinnoissa olisi paikoin voitu kiyttdd ehkédpd vaivat-
tomammin ulkomaista vastinetta.

12 Niistd voidaan mainita esimerkkind ICC:n julkaisut, seka téssikin tutkimuksessa kiytetty lihde

Jack, Raymond: Documentary Credits, 1993.
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Tissid tutkimuksessa kisitelldén seuraavia padteemoja:

Kansainvilisen kaupan sopimus on liikesopimus. Liikesopimukset on tdssi
tutkimuksessa jaoteltu kansallisiin liikesopimuksiin ja kansainvélisiin liikesopi-
muksiin. Kansainvilisen kaupan sopimuksesta kidytetdin erdiltd kohdin samaa
tarkoittavana ja rinnakkaisena termini nimitystid kansainvilisen kaupan liikeso-
pimus. Kyse on kuitenkin ldhtokohtaisesti samasta asiasta, mutta tarkoituksen-
mukaisuussyistd erdissd kohdin on haluttu korostaa liikesopimusta eli sopimuk-
sen liityntédd liiketoimintaan. Tutkimuksen tarkoituksena on selventédd kansainvi-
lisen kaupan sopimusmallia erdénlaisena liikesopimuksen tyyppitapauksena.

Kansainvilisen kaupan sopimusmalli on ankaran sitova, perustan luovat
sopimusvapaus ja rigor commercialis. Kansainvilisen kaupan sopimuksissa
sopimusvapaus on mairddvd ja merkittdvin sopimusoikeudellinen periaate.'
Kansainvilisen kaupan liikesopimuksiin sovellettava laki on padsaantdisesti va-
paasti sopimuskumppanien sovittavissa, vaikka erdissd kansallisissa sopimusoi-
keuden sdddoksissd onkin mdairdtty indispositiivisia muoto- ym. vaatimuksia
kansanvélisluontoisille sopimuksille. Kansainvélisen kaupan sopimuksia laadi-
taan kidytdnnossd siten, ettd osapuolet haluavat mahdollisimman laajan autono-
mian paittdd sopimuksen ehdoista. Kansainvilisen kaupan sopimuksissa, kuten
liikesopimuksissa yleensikin, osapuolten kisitys sopimuksesta on padsidintoi-
sesti ainoastaan vilineellinen; sopimuksella ei ole osapuolille juridista tai muuta
itseisarvoa, vaan silld toteutetaan tai edesautetaan vaihdantaa. Kansainvilisen
kaupan osapuolten kisitys litkesopimuksen korostetusta vilineellisyydesti poik-
keaa kisityksestd, jonka mukaan sopimuksella voisi olla itsendinen asema kan-
sainvilisessd kaupassa.

Rigor commercialis -periaatteessa korostuu se, ettd liikesopimuskumppanien
tulee tiukasti noudattaa sopimusta ja sen ehtoja. Rigor commercialis -periaate
korostaa liikesopimuksissa ldhinné juuri sopimuksen sitovuutta. Taémén vuoksi
voidaan viittdd periaatteen olevan ainoastaan pacta sunt servanda -periaatteen
ilmentyma litkesopimuksissa.'*

Edelleen tulee korostaa, ettd rigor commercialis -periaate on nimenomaan
liikesopimuksia koskeva periaate. Rigor commercialis -periaate voidaan myos
erottaa common law -maissa esiintyvésti sopimukseen liittyvistd privity of con-
tract- ja four corner -periaatteista.'® Four corner -periaatteen mukaan sopimusta
ja sen sisdltdmid velvoitteita ovat vain ne, jotka sopimuspaperin neljan kulman

13 Sopimusvapauden kisitettd on arvioinut aikoinaan Muukkonen (Ks. Muukkonen 1956).

14 Téstd laajemmin Hellner teoksessaan Commerciel avtalsritt, 1989.

15" Privity of contract -periaate korostaa nimenomaisesti sopimuksen vaikutusten (vastuiden ja
oikeuksien) rajaamista sopimusosapuoliin, eli sopimuksen vaikutusten rajaaminen kahden osapuo-



JoHDANTO

sisélle on kirjoitettu. Tamén ajatuksen heikkoutena voidaan pitié siti, ettd siind
pyritddn sulkemaan sopimusvelvoitteista kokonaan pois sopimuksen ulkopuoli-
set velvoitteet. Ne voivat periaatteessa olla hyvinkin sopimuskumppanien muul-
la tavoin hyviksymii (esim. tapaoikeudelliset sdinnot ym.).

Four corner -tematiikkaan liittyy kiintedsti Yhdysvalloissa kidytdssd oleva
parol evidence -sdintd'e, jonka mukaan osapuolten ei ole mahdollista esittédd oi-
keudelle todistelussa suullista sopimusta tai muuta lisd- tms. nidyttod, jos lopulli-
nen'’ sopimus on laadittu kirjallisesti. Jos sopimus on kirjallinen, se kattaa koko
sopimuksen eli kaikki sopimuskumppanien oikeudet ja velvoitteet (sopimuseh-
dot). Parol evidence -sddntdon on kehittynyt useita poikkeuksia. Esimerkkeind
voidaan mainita, ettd sdint6d ei kuitenkaan sovelleta silloin, jos kumpikin osa-
puoli on erehtynyt (molemminpuolisesta viirinymmarryksestd) tai sopimukseen
liittyy vilpillinen toiminta (fraud).

Parol evidence -sdadnnossd on ldhtokohtaisesti kyse itse asiassa prosessioikeu-
dellisesta sddnnostd, joka otettiin kdyttoon 1800-luvulla. Yhdysvaltalaisilla tuo-
mioistuimilla oli tarkoituksena ohjata sopimuskdytdntdjd siten, ettd kirjallinen
ndyttd sai korostetun aseman ja sopimuksen kirjallisen muodon katsottiin olevan
suositeltavampi kuin suullisen. Kyse ei siis ole varsinaisesta sopimusoikeudelli-
sesta periaatteesta, vaan tuomioistuimissa syntyneen prosessuaalisen kysymyk-
sen ratkaisemisesta erdinlaisella muotovaatimuksella.

Parol evidence -todistelusddnto tai sitd vastaavat muotovaatimukset tai -suosi-
tukset eivét sindnsd voi poistaa sopimuskumppanien yhteisti tahtoa ja mahdolli-
suutta kiyttdd suullisia lisdsopimuksia. Toisaalta voidaan todeta, ettd kirjallisia
sopimuksia koskevat suomalaiset todistustaakkasddannot ovat pitkilti samankal-
taisia. Parol evidence -sdénnolld ainoastaan rajoitetaan suullisten lisdsopimusten
esittdmistd oikeudessa todisteina. Voitaneen esittidd karkea johtopaitos, ettd com-
mon law -jérjestelmien velvoite- ja prosessioikeuden sdéntdjé ei voida aina erot-
taa toisistaan. Samantyyppisid kysymyksid joudutaan esittdmiin silloin, kun
sopimuksiin on otettu “prosessuaalinen” ehto sopimuksen tulkinnasta. Esimerk-
kind voidaan mainita ns. merger clause, jossa sopimusosapuolet lukitsevat”
sopimusvelvoitteet ja -oikeudet sopimuksessa esitettyyn. Merger clause -ehdon
sanamuodosta voidaan esittdéd seuraava esimerkki:

This document expresses the final and complete agreement of the parties with
respect to the subject matter of this record, to the exclusion of any and all oral
statements, representations, promises, or agreements and to the exclusion of
any and all recorded statements, representations, promises, or agreements

len suhteeseen. Katso privity of contract -periaatteesta laajemmin Hemmo: Sopimus ja delikti,
1998 s. 253—.

16 Katso esimerkiksi Lehrberg s. 16.

7" Lopullinen sopimus on tdssd merkityksessi “final and signed version”.
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except for those executed contemporaneously with the execution of this
record.'®

(Tdma4 asiakirja ilmaisee osapuolten vilisen lopullisen ja tiydellisen sopimuk-
sen koskien tdmin asiakirjan asiasisdltod, poissulkien mahdolliset ja kaikki
suulliset lausunnot, ilmoitukset, lupaukset tai sopimukset ja poissulkien mah-
dolliset ja kaikki tallennetut lausunnot, ilmoitukset, lupaukset tai sopimukset,
paitsi ne asiakirjat jotka on saatettu voimaan samanaikaisesti timén asiakirjan
kanssa.)

Taméntyyppisten sopimusehtojen kidyton osalta ongelmallista on se, ettd mo-
nissa oikeusvaltioissa tuomioistuimilla on mahdollisuus vapaasti vastaanottaa
todisteita ja harkita ja arvioida ndiden todistusarvo. Kysymyksenasettelu merger
clause- ja muiden ns. entire agreement -sopimusehtojen osalta voidaan asettaa
suomalaisessa sopimusoikeudessa ja sopimuskdytdnndissid seuraavasti: saavute-
taanko ehdolla mitddn? Ehto on sopimusoikeudellisesti arvioituna usein tarpee-
ton', mutta silld saattaa olla prosessioikeuden todistustaakan jaon ja ndyton
kannalta merkitystd. Sopimus ei itse yksin ratkaise omia tulkintaongelmiaan eiké
sopimus voi olla "tdydellinen”.

Markkinat. Kansainvéliseen kauppaan liittyvien sopimusten ymmaértdmisek-
si tutkimuksessa pyritddn yleisesti esitteleméddn kansainvilisessd yritysmaail-
massa vallitsevaa markkinakdsitettd. Markkinoiden eri kerrostumien ja toisaalta
lohkoontumisen hahmottaminen on vilttdmitontd, jotta kansainvilisessa kau-
passa kiytettyjd sopimuksia ja sopimusten yhteenliittymié voidaan ryhtyi juridi-
sesti arvioimaan. Markkinoita koskevaa sopimusoikeudellista tutkimusta ei juuri
ole tehty.”® Kysymyksenasettelu markkinoita tutkittaessa on ongelmallinen. T#s-
sd on tarkoituksena kuitenkin ainoastaan paipiirteissdin selvittdd ja kuvata yri-
tysmarkkinoita liikesopimusten vilttimattoménd toimintaympiristonid. Markki-
noiden kerrostumia kisitelldin, jotta yritysmarkkinat voidaan selvemmin erottaa
kuluttajamarkkinoista. Kansainvilistd kauppaa harjoitetaan ja liikesopimuksia
tehdddn yritysmarkkinoilla.

Sopimusverkot. Kansainvilisessd kaupassa sopimukset ja varsinkin maksu-
ja vakuusjirjestelyt toteutetaan yleensd sopimusverkon avulla. Itse asiassa jo ta-
vallista kansainvilisti tilisiirtomaksua tai kolmikantaista (vakuuden antaja — vel-
koja — velallinen) henkilovakuusjdrjestelyd voidaan tarkastella sopimusverkko-
na. Jokaisella verkkoon osallistujalla on oma tehtidvénsi, joka tukee padsopimus-
ta. Tutkimuksessa selvitetddn kansainvélisen kaupan sopimusmallia, sopimus-

'8 Ehto tunnetaan ja otsikoidaan usein entire agreement -ehdoksi.

1 Hannu Tapani Klamin kanssa kiydyt keskustelut 1997.

2 Yhteni poikkeuksena voidaan mainita Pekka Timosen teos Madrdysvalta, hinta ja markkinavoi-
ma, joka késittelee monitahoisesti markkinoita. Markkinoita kisitelliin myohemmin jaksossa 3
S. 41-.
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verkon késitettd ja siihen liittyvid juridisia, ldhinnd sopimusoikeudellisia kysy-
myksid. Sopimusverkkoa voisi kutsua rakenteeksi, joka mahdollistaa uuden-
tyyppisen tarkastelutavan yritysmarkkinoiden liikesopimusten ja varsinkin kan-
sainvilisen kaupan monimutkaisiin jirjestelyihin.

Lihtokohtainen liikesopimuskumppaneiden yhdenvertaisuuden oletta-
ma seké lojaliteettiperiaate. Suomalaisessa oikeustieteessd on viime aikoina
esiintynyt runsaasti yleisid oikeusperiaatteita koskevia tutkimuksia. Oikeusperi-
aatteiden merkitys on selvisti kasvamassa.?! Kansainvilisessd kaupassa kdytet-
tyihin sopimusjirjestelyihin, kuten esimerkiksi maksu- ja vakuusjirjestelyihin,
ei varauksetta voida soveltaa kansallisia oikeusperiaatteita. Perimméiinen syy
tdhédn on kansainvilisessd kaupassa itsessiiin; se on kahdessa eri valtiossa sijait-
sevan subjektin vilistd kauppaa, jolloin automaattisesti kaksi eri kansallista jér-
jestelméd kohtaa toisensa.”” Useissa tapauksissa kansallista periaatetasoista ar-
gumentointia voidaan vain rajoitetusti kdyttdd kansainvilisen kaupan sopimuk-
sen tulkinnan tai sopimuksesta aiheutuvien riitojen selvittimisessi.

Tissid tutkimuksessa esitetdin, ettd kansainvélisessd kaupassa syntyvissd sopi-
musverkoissa voidaan 16ytdé seikkoja, jotka voidaan hyvéksyéd ylikansallisina”
perusolettamina, toimintamalleina ja jopa periaatteina kansainvilisessid kaupas-
sa. Nditd ovat mm. sopimuskumppanien yhdenvertainen asema -periaate, lojali-
teettiperiaate sekd rigor commercialis -ajatus. Kansainvilisen kaupan tutkimuk-
sissa usein esitetddn ja yleisesti ollaan yhtd mielti siité, ettd kansainvilisen kau-
pan perusperiaate on tidlloin pacta sunt servanda. On kuitenkin huomattava, etti
sopimussidonnaisuuden edellytyksien® laaja kirjo kansainvélisen kaupan eri oi-
keusjérjestyksissd ja kauppakulttuureissa himmentdd sopimuksen sitovuuden
perusperiaatetta. Mikili kansainvélisen kaupan sopimuksen patevyytti koskevat
perusongelmat sivuutetaan ja timén tutkimuksen todetaan koskevan ainoastaan
pitevid sopimuksia, voidaan tilloin sopimuksen sitovuuden periaatteen katsoa
olevan kansainvilisen kaupan sopimusoikeudellinen piiperiaate.

Tutkimuksessa on pyritty osoittamaan selked sopimuskumppanien yhdenver-
taisuuden periaate ja heikomman suoja -periaatteen soveltumattomuus kansain-
vilisen kauppaan liikesopimusten tarkasteluun. Sopijapuolten yhdenvertaisuutta

21 Yleisid oikeusperiaatteita koskevaa keskustelua on kdyty meilld pitkidén. Varsin monissa koti-
maisissa oikeustieteellisissd vditoskirjoissa (kuten esimerkiksi Poyhdsen Sopimusoikeuden jérjes-
telmi ja sopimusten sovittelu, 1988) on tarkasteltu nimenomaan oikeusperiaatteita ja niiden mer-
kitystd oikeustieteessi.

22 Oikeudellisessa tarkastelussa voidaan timén tyyppisen ristiriitatilannetta varovasti verrata sopi-
musehtojen vakioehtojen tulkinnassa esiintyvéin ns. battle of forms -tilanteeseen. Katso esimer-
kiksi Wilhelmsson: Vakiosopimus. Sopimussidonnaisuudesta ja kohtuuttomista sopimusehdoista,
1995 5. 72.

2 Téssd sopimussidonnaisuuden edellytyksillé tarkoitetaan yleistermii, joka kattaa pétevyyden,
tehokkuuden ym.
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kisitelevéssid osiossa on tuotu esille nikokantoja, joiden merkitys kiinnittyy
erottamattomasti sopimusverkkoajatteluun. Tétéd kautta on tehty johtopditos, et-
tei kansainvilisessd kaupassa voida ldhtokohtaisesti soveltaa korostetusti kulut-
tajamarkkinoille kuuluvia sosiaalisen siviilioikeuden periaatteita. Sosiaalinen
siviilioikeus tai hyvinvointivaltiollinen ajattelu perustuu pitkilti kuluttaja-ase-
maan, ja nididen voidaan katsoa tukeutuvan yhteiskunnan vallitsevaan (sosiaa-
li-)politiikkaan. Kansainvilisessd kaupassa sanaan “poliittinen” yhdistyy ldhes
poikkeuksetta ajatus “kansallisesta riskistd”, minkéd vuoksi kansainvilisen kau-
pan toimijat pyrkivit esiintyméin markkinoilla yleensd mahdollisimman epépo-
liittisina.*

Tutkimuksessa osoitetaan, ettd kansainvélisen kaupan yritysmarkkinoilla ko-
rostuu lojaalisuus. [lmiotd voidaan kutsua lojaliteettiperiaatteeksi. Lojaliteetti-
velvollisuudesta sopimusoikeudessa on esitetty erilaisia nikokantoja. Lojalitee-
tin tai lojaalisuuden osalta velvollisuuden ja yleisen oikeusperiaatteen ero ei
kuitenkaan aina ole tiysin selvd. Lojaalisuuden tuki kansainvilisen kaupan sopi-
muksissa ja toisaalta lojaalisuuden erdinlaisen vastapainon antava rigor com-
mercialis -periaate ovat tutkimuksen perusteemoja.

Tutkimuksessa pyritddn konkretisoimaan esitetyt tutkimuksen teemat esitti-
milld havaintoja kansainvilisen kaupan kidytdnnoistid. Tutkimuksen kédytinnon
tarkastelu kiteytyy kansainvilisesséd kaupassa kéytettyyn remburssimaksujérjes-
telyyn. Remburssiin liittyvét ja siind yhdistyvét kaikki tutkimuksessa esitetyt
teemat ja johtopaitokset. Sen lisdksi remburssi on oiva esimerkki kansainvilises-
sd kaupassa kehittyneestd omintakeisesta ja ankaraehtoisesta, mutta kdytannossi
erittdin toimivasta maksu- ja vakuusjérjestelysti.

1.4 REMBURSSIMAKSU ESIMERKKINA
KANSAINVALISEN KAUPAN
SOPIMUSMEKANISMISTA

Remburssi ja perittdvd ovat dokumenttimaksuja. Nistd remburssi on valittu tut-
kimuksessa kiytetyksi esimerkiksi kansainvilisen liikesopimuksen toimintame-
kanismista.

Dokumenttimaksuja on aikaisemmissa talous- ja oikeustieteellisissd tutki-
muksissa tarkasteltu 1dhinnd itsendisind ja erityislaatuisina velvoitteina. Naissd
tutkimuksissa tarkastelukulma on ollut ldhinni pankkitekninen ja niissd on kes-

24 Tistéd voidaan esittdd esimerkkinid Kiinan ulkomaankauppa. Vaikka maan poliittinen jirjestelma

on ollut pitkdén tiukasti valtiojohtoista, ovat kaupan edustajat padsddntoisesti pyrkineet esiinty-
médn markkinoilla poliittisesti neutraaleina ja “kansainvilisind”.
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kitytty yksinomaan remburssin kédyttoon liittyvien sddntdjen ja — sininsé runsas-
lukuisien — oikeustapauksien arviointiin ja kuvaamiseen.” Perinteinen doku-
menttimaksuja koskeva tutkimus on ollut lihinni remburssioikeudellista tutki-
musta. Remburssioikeudessa on kédytdnndssd perusteltu pankin toimien sopi-
muksenmukaisuutta ja pankin pankkiteknisid oikeuksia.* Remburssi- ja
dokumenttimaksuja ei ole perinteisissd tutkimuksissa juurikaan haluttu yhdistid
tai tutkia osana suurempaa kokonaisuutta. Se kokonaisuus, jonka osana doku-
menttimaksut ovat sekd mihin ne elimelliset liittyvit, on tédssd tutkimuksessa ni-
metty kansainvdlisen kaupan sopimusverkoksi.

Remburssimaksujen tutkimuksen erillisyys muista liiketoimista johtunee osal-
taan siitd, ettd remburssimaksuihin liittyvd olennaisin perusdoktriini korostaa
sitd, ettd dokumenttimaksut ovat pankin antamia itsendisid eli padasopimuksesta
riippumattomia sitoumuksia. Tdmi doktriini on kirjattu mm. remburssisddntdi-
hin ja standby-remburssisddnt6ihin seuraavasti:

Kansainvilisen kauppakamarin (ICC) remburssisddnnot, Uniform Customs
and Practice for Documentary Credit*’ eli UCP-s@dnnot artikla 3:

Credits v. Contracts: Credits, by their nature, are separate transactions from
the sales or other contract(s) on which they may be based on and banks are in
no way concerned with or bound by such contract(s), even if any reference
whatsoever to such contract(s) is included in the Credit.

(Remburssin suhde sopimuksiin: Remburssit ovat luonteeltaan perustanaan
mahdollisesti olevista kauppa- tai muista sopimuksista erillisid toimitteita, ei-
vitkd téllaiset sopimukset mitenkddn koske tai sido pankkeja siindkédin ta-
pauksessa, ettd remburssissa jollakin tavalla viitattaisiin tdllaiseen sopimuk-
seen (sopimuksiin). [ICC:n Suomen osaston kdannos.])

Kansainvilisen kauppakamarin standby-rembursseja koskevat sdannot Inter-
national Standby Practices ISP 98*artiklat 1.06 ja 1.07:

6.06 Nature of Standbys

a. A standby is an irrevocable, independent, documentary, and binding under-
taking when issued and need not so state.

b. Because a standby is independent, the enforceability of an issuer’s obliga-
tions under a standby does not depend on:

¥ Niin esim. Pasanen 1953 ja Kurkela tutkimuksissaan.

% Termi pankkitekninen on valittu tdssd tutkimuksessa sen vuoksi, ettd ICC:ssid pankkitekninen
valiokunta (Commission on Banking Technique and Practice) keskittyy ldhinnd juuri remburssi- ja
dokumenttimaksuihin (sekd vakuustakuihin).

27 ICC julkaisu nro. 500. Téssd tutkimuksessa niistd sddnnoistid kédytetddn pankkialalla ja suoma-
laisessa vientikaupassa vakiintunutta nimitystd remburssisddnnot.

% JCC julkaisu nro. 590.
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i. the issuer’s right or ability to obtain reimbursement from the appli-
cant;

ii. the beneficiary’s right to obtain payment from the applicant;

iii. a reference in the standby to any reimbursement agreement or un-
derlying transaction; or

iv. the issuer’s knowledge of performance or breach of any reimburse-
ment agreement or underlying transaction.

[...]

1.07 Independence of the Issuer-Beneficiary Relationship

An issuer’s obligations toward the beneficiary are not affected by the issuer’s
rights and obligations toward the applicant under any applicable agreement,
practice, or law.

(1.06 Standby-remburssien luonne

a. Standby-remburssi on peruuttamaton, itsendinen, kirjallisessa muodossa
oleva ja avattuna sitova sitoumus ilman, ettid se erikseen mainitaan.

b. Koska standby-remburssi on peruuttamaton, avaajapankki ei voi muuttaa
tai peruuttaa avaajapankin standby-remburssiin perustuvia velvollisuuksia,
jollei standby-remburssissa ndin todeta tai jollei se henkild, jota vastaan
muutosta tai peruutusta vaaditaan, ole antanut sithen suostumustaan.

c. Koska standby-remburssi on itsendinen, avaajapankin standby-remburssiin
perustuvien velvollisuuksien tdytdntdonpano ei ole riippuvainen

i. avaajapankin oikeudesta tai kyvystd saada toimeksiantajalta vastike
ii. edunsaajan oikeudesta saada toimeksiantajalta maksu;

iii. standby-remburssissa olevasta viittauksesta vastikesopimukseen tai
perusteena olevaan oikeustoimeen; tai

iv. avaajapankin tietoisuudesta vastikesopimukseen tai perusteena ole-
vasta oikeustoimesta.

[...]

1.07 Avaajapankin ja edunsaajan vélisen suhteen itseniisyys

Avaajapankin velvollisuuksiin edunsaajaa kohtaan eivit vaikuta avaajapankin
oikeudet ja velvollisuudet toimeksiantajaa kohtaan mink&én sovellettavan so-
pimuksen, kdytinnon tai lain nojalla.)

Dokumenttimaksujen oikeudellinen tarkastelu ja tutkimus ovat keskittyneet

padosin remburssien kdyttoon liittyvien oikeustapausten arviointiin eli case-law-
tyyppiseen “ndin on tehty” -arviointiin. Téllainen tapa tarkastella remburssia on
erkaannuttanut remburssia koskevan tutkimuksen niisti perusteista, joista doku-
menttimaksut ovat kehittyneet. Samalla on siirrytty oikeustieteellisen peruskésit-
teiston ja tutkimustapojen ulkopuolelle. Nykyistd remburssitutkimusta voidaan
perustellusti kutsua korostetun “’pankkitekniseksi” tutkimustavaksi, jossa pun-
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ninnalla ja arvioinnilla pyritdin antamaan pikemminkin tapauskohtaisia toimin-
tamallineuvoja kuin yleispitevid periaatteita tai sdantdjd. Toki pankkitekniselld
tarkastelulla on tirked tehtivé palvella pankkien informaation tarvetta.

Tekniikan kehittyminen, kaupankdynnin nopeutuminen ja kansainvélistymi-
nen asettavat uusia vaatimuksia oikeustieteelliselle tutkimukselle ja etenkin so-
pimusoikeudelliselle tutkimukselle. Kehityksen kansainvélisyyden ja teknisyy-
den korostuminen ovat johtaneet siihen, ettd kansainvilisen kaupan ja sopimus-
oikeuden periaatteista ja niiden sisédllosta etsitdin vastauksia. Néitd sopimusoi-
keuden tunnustettuja periaatteita ovat mm. sopimuksen sitovuus ja sopimusva-
paus, jotka ovat myos kansainvilissid kaupassa korostetussa asemassa.

Kansainvilisen kaupan sopimusten juridinen arviointi on usein vaativa tehté-
vi. Yritysten laatimat sopimukset ovat muuttuneet yhda monimutkaisemmiksi ja
vaikeammiksi hallita perinteisin juridisin tyovélinein, koska ndmé sopimukset
ovat usein varsin laajoja ja vaikeaselkoisia. Tutkimuksessani olen pyrkinyt tuo-
maan esille tyovilineitd, joiden avulla kansainvilisen kaupan sopimussuhteen
sopimusverkkoja ja dokumenttimaksuja voitaisiin juridisesti arvioida. Esimerk-
kind kiytetystd tyovilineestd voidaan mainita sopimusverkko, joka muodostaa
keskeisen osan kansainvilisen kaupan sopimusten toimintaympiristod. Sopi-
musverkko on tydkalu, jolla voidaan helpottaa tutkimustehtavia.

Remburssissa on 1oydettdvissa tutkimuksen perusteemat, jotka ovat:

— kansainvilisen kaupan sopimusmalli (litkkesopimusmalli),

— kansainvilisen kaupan toimintaympiristo, jota kutsun yritysmarkkinoiksi,

— sopimusverkot ja

— sopimuskumppanien lihtokohtainen tasa-arvoisuus.

Kansainvélisen kaupan sopimussuhteissa sopimuskumppanit haluavat aina
minimoida riskinsd. Koska riskejd on monenlaisia, myos riskin rajoittamisen ta-
poja on monia. Kansainvilisen kaupan riskit ovat tekniikan ja logistiikan kehi-
tyksesti huolimatta pysyneet kuitenkin hyvin perinteisini. Edelleen myyjén pel-
ko on se, ettd hin ei saa kauppahintaa itselleen, ja ostajan pelkona on, ettei hin
saa kaupan kohdetta itselleen. Ostajien ja myyjien késitys niistd perusriskeisti ei
ole kdytdnnossd muuttunut.

Tutkimuksesta kéy selville se, ettd kauppahinnan maksun saaminen on edel-
leen myyjille tirkein tapahtuma kansainvilisessid kaupassa. Kdytdnnossd kan-
sainvilisen kaupan sopimuksen mukainen luontoissuoritus (tdssid tapauksessa
muu kuin rahasuoritus) tai tavaran toimittaminen ovat toki ostajan kannalta ensi-
sijaisia. Maksuun nidhden esimerkiksi myyjdn sopimusrikkomuksesta johtuvat
riidat ja riitaprosessit muuntuvat padsdantoisesti rahaméérdisiksi vaatimuksiksi,
vaikka prosessin ensisijaisena tehtdvini lienee selvittidd, onko kaupan kohteessa
ollut virhe tai viivéstys. Jos prosessin tuloksena todetaan virhe tai viivistys, voi-
daan tédstd vaatia vahingonkorvausta. Tdmén tutkimuksen perusviitteend on
edelleen, ettd kansainvilisen kaupan sopimussuhteiden vastuut ja riskit kulmi-

16



REMBURSSIMAKSU ESIMERKKINA KANSAINVALISEN KAUPAN ...

noituvat yleisimmin kauppahinnan maksuun. Kauppahinnan maksussa on kyse
yleisesti arvioituna numeerisesta eli tietyn méérdisestd suorituksesta (rahasuori-
tuksesta) kaupan osapuolten vilill4.

Rahasuoritus ei vilttdmittd ole tirkein osapuolten vilisten sopimusneuvotte-
lujen osa, mutta kansainvélisessd kaupassa raha on osapuolille yleensi tdrkein
asia. T4t ei voida sivuuttaa. On usein todettu, ettd kaikella on hintansa. Merkille
pantavaa on, ettd kansainvilistd kauppaa harjoittavalle yritykselle maineen me-
netys ei joissakin tapauksissa ndyté tuottavan merkittdvid huolta tai surua, mutta
siitd mahdollisesti aiheutuva taloudellinen tappio kyllidkin.?

Ennen kuin ryhdytiin varsinaisesti tarkempaan kansainvilisen kaupan sopi-
musten ja dokumenttimaksujérjestelyjen tutkimiseen, on seuraavassa lyhyesti ja
yleiselld tasolla selvitetty, mitd dokumenttimaksut ovat ja miksi niitd kidytetdan.

Dokumenttimaksu tarkoittaa jirjestelyd, jossa maksu tapahtuu asiakirjoja vas-
taan, eikd tavaraa vastaan, kuten padsdintoisesti kauppasopimuksessa tapahtuu.
Dokumenttimaksussa osapuolet sopivat niistd asiakirjoista, joita vastaan kauppa-
hinta suoritetaan ja siitd, kuka suorituksen tekee. Dokumenttimaksuja ovat perit-
tavdt ja remburssit. Remburssi on ndistd tunnetumpi. Remburssissa maksuun si-
toutuu ostajan lisdksi tai pikemminkin ostajan sijasta pankki eli ns. avaajapankki.
Avaajapankin ankaraehtoista sitoumusta maksaa kauppahinta asiakirjoja vastaan
voidaan kuvata my0s henkilovakuudeksi. Perittdvissé tillaista pankin sitoumus-
ta ei anneta, vaan pankKki toimii periaatteessa ainoastaan asiakirjojen ja maksujen
vilittdjana.

Dokumenttimaksujen tarve syntyi kansainvélisen kaupan kehittyessi. Oikeus-
tieteellisessd tutkimuksessa ei ole kyetty tdsmaéllisesti méaritteleméén aikaa tai
aikakautta, jolloin remburssia olisi alettu kéyttdd kansainvilisessd kaupassa. Toi-
saalta esimerkiksi jo 1950-luvulla ilmestyneissd remburssia koskevissa kirjoi-
tuksissa on remburssin asemaa ja toimivuutta kansainvilisessd kaupassa pidetty
kiistattomana.* Erdédnlaisena indisiona dokumenttimaksujen ja nimenomaan
remburssin kidyton yleistymisestid voidaan pitdd Kansainvilisen kauppakamarin
(ICC) laatimien remburssisdéntojen ensimmadisen version julkaisemista. Ndiden
remburssien kidyton yhdenmukaistamiseksi laadittujen sdé@ntdjen, ensimméinen

2 Yhtiét voivat korjata maineen menetystidn monilla tavoin. Niistd esimerkkeind yhtién johta-
jien erottaminen tai yhtion toiminimen muuttaminen. Toiminimen muuttaminen kdytdnnossi pa-
lauttaa maineen ainakin osittain. Pelkdn toiminimen perusteella yhtion tai sen omistajan/konser-
niyhtion yksilointi on vaikeaa. Maineen menetys on luonnolliselle henkillle huomattavasti merki-
tyksellisempi ja lopullisempi kuin yhtiomuotoiselle oikeushenkilolle.

3 Esimerkkind voidaan mainita vaikkapa artikkeli vuodelta 1952: "Revised International Rules
for documentary credits” Harward Law Review June, 1952 (kirjoittajaa ei mainita), jossa on todet-
tu: ”Since the first World War, the commercial documentary credit has emerged as the most satis-
factory method of financing international trade transactions”. (Toisen maailmansodan jilkeen
kaupallisesta remburssista on tullut kaikkein tyydyttdvin tapa rahoittaa kansainvilisid liiketoi-
mia).
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versio ilmestyi vuonna 1933. Viimeisin versio tunnetaan UCP 500 -sdéntdini.
Kyse on ICC:n julkaisusta numero 500, joten oikea nimitys sddnnoille olisi
ICC:n systematiikan mukaan ICC-500.%!

UCP-sédantdjen kulloinkin voimassa olevaa versiota kdytetdédn ldhes poikkeuk-
setta kansainvélisessd kaupassa, jos maksutavaksi on valittu remburssi. UCP-
sdaantdjd voidaan verrata vakioehtoihin, jotka otetaan osaksi remburssitoimek-
siantoa ja myohemmin toimeksiannon perusteella avattavaa remburssia. Kan-
sainvilisen kauppakamarin laatimien sidintojen velvoittavuus korostuvat pank-
kien toiminnassa. UCP-sdént6jen avulla pyritdén luomaan pankkien® velvolli-
suuksia ja oikeuksia ohjaava sddnnostd. UCP 500 -sddnnoistd kdytetddn tissa
tutkimuksessa myohemmin nimitystd remburssisaannét.

Miksi remburssia on kéytetty ja edelleen kéytetddan kansainvilisessd kaupas-
sa? Tdhidn kysymykseen palataan my6hemmin, mutta perimméinen syy on 16y-
dettivissd kansainvilisen kaupan historiasta ja peruselementeistd. Lahtokohtai-
nen perusasetelma kansainvilisessd kaupassa on se, ettid

— kansainvilisessd kaupassa on aina riskeja,

— ostaja ja myyjit ovat eri valtiossa (logistiikka) ja

— osapuolten jalkikiteiset oikeussuojakeinot ovat kiytannossd perin rajalliset.

Niistd seikoista johtuvat perusongelmat seki erilaisista kauppatavoista ja
-kulttuureista kumpuava epdvarmuus sopimuskumppanin luotettavuudesta syn-
nyttdvit merkittavid riskitekijoitd kansainvélistd kauppaa harjoittaville yrityksil-
le. Tulee huomata, ettd nykytekniikka (kuten nopea ja varma informaation siirto-
tekniikka) ei poista kokonaan perusongelmia eikd perusepdavarmuutta kansainva-
lisestd kaupasta. Remburssien ja sopimusverkkojen kiyttd kansainvélisessd
kaupassa on yleistd nimenomaan kaupan toimivuuden parantamisen, riskin hal-
linnan ja rahoituksen jdrjestimisen vuoksi. Remburssimaksu antaa turvaa ja
luotettavuutta kansainviliseen kauppaan.

Kansainvilisessd kaupassa perusongelmat liittyvit riskien hallintaan ja pyrki-
myksiin riskien poistamiseen tai minimoimiseen. Kansainvilisen kaupan ris-
kienhallinnassa on velvoitteiden tdyttimisen osalta nimenomaisesti tunnustettu
mm. seuraavat periaatteet, joita tarkastellaan myohemmin tissa tutkimuksessa:

— rahan ja tavaran tulee aina olla eri késissd

— raha on parhaiten turvassa pankissa

— pankilla on (likvidid) rahaa maksaa kauppahinta

31 Edelliset versiot ovat olleet ICC Brochure no. 222, ICC Publication 290, ICC Publication 400,
ICC Publication 459. Tdll4 hetkelld (2006) ollaan Kansainvilisen kauppakamarin toimesta valmis-
telemassa uusia remburssisddntdji, joiden tyonimend on “"UCP 600 -sddnnot”.

32 Vaikka sdénnoissd puhutaan yleisesti pankeista, kohdistuvat sid@nnét pddosin avaajapankin ja
vahvistavan pankin toimintaan.
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— sopimuskumppanin suoritusvelvollisuuksien tdyttamisen vakuudeksi on

hyvi saada vakuus kolmannelta eli sopimuksen ulkopuoliselta

— asiantuntemus lisdi luottamusta ja vihentéd riskid.

Remburssi tdyttidd ndiden periaatteiden asettamat vaatimukset ja toisaalta se
toimii niiden mukaan. Kansainvilisessd kaupassa keskeistd roolia esittdd yleensi
pankki, jonka asiantuntemus on kédytinndssi vilttimaton kansainvélisen kaupan
onnistumiselle. On hyvin vaikea kuvitella kansainvilistd kauppaa nykyisessid
muodossaan ilman pankkien tarjoamia maksu- ja vakuusjérjestelyja.

Remburssijérjestelyd voidaan kuvata seuraavalla yksikertaisella kaaviolla:

Kaupan kohde

OSTAJA KAUPPASOPIMUS MYYJA
Dokumentit Dokumentit Maksu
Maksu |
OSTAJAN PANKKI Dokumentit MYYJAN PANKKI
"AVAAJAPANKKI” ILMOITTAVA PANKKI
— »
Maksu

Kaavio 1. Remburssijérjestely.

Dokumenttimaksujérjestelyille ja nimenomaan remburssille on tunnusomaista
se, ettd jarjestelyssd maksu tapahtuu vain asiakirjoja vastaan. Kidytdnnossd ja
periaatteessa maksuvaatimus ei remburssijirjestelyssid vaadi nimenomaista vaa-
timusta maksamisesta, vaan esitetyt asiakirjat luovat sinidnsi jo maksuvelvolli-
suuden remburssin avanneelle pankille. Téstd periaatteesta poikkeuksena voi-
daan pitdd standby-remburssia, jota kédytetddn pankkitakuun kaltaisena henkilo-
vakuutena. Standby-remburssissa kirjallinen maksuvaatimus on kdytdnndssi
maksuun oikeuttava asiakirja. Tdimén vuoksi voidaan esittdd, ettd standby-rem-
burssissa nimenomainen maksuvaatimus on aina esitettiva.
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Dokumenttimaksut ja remburssi on valittu tutkimuksen osaksi, koska niissa
yhdistyvit liikesopimusten osalta usein unohdetut vaihdannan intressien turvaa-
minen, ankara sopimuksen sitovuus ja sopimuskumppanien tasavertaisuus liike-
suhteissa.
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2  Tutkimuksen ldhtokohtia

2.1 SOPIMUSKASITYKSISTA JA -MALLEISTA

Lahtokohtina kansainvilisen kaupan liikesopimuksen tutkimukseen voidaan ot-
taa eri tutkijoiden esittdmait sopimuskdsitteet ja -mallit. Sopimusta on oikeustie-
teessd pyritty tarkastelemaan ja kuvaamaan monin eri tavoin. Sopimusoikeudel-
lisissa tutkimuksissa on kiytetty termid sopimusmalli, jota on kuvattu mm. ~né-
kokulmaksi sopimusoikeuden normiston tarkastelussa”.! Riippuen tutkimusta-
vasta tai tutkimuksen tarkoituksesta sopimukselle on loydetty erilaisia selitys-
malleja. Seuraavassa on tuotu esille joitain sopimuskisityksia ja -malleja.

Lihtokohdat eri oikeuskulttuurien sopimuskisityksille ovat erilaisia. Esimer-
kiksi roomalaisen oikeuden velvoitteet ja titd kautta sopimusvelvoitteet perustu-
vat siihen, ettd oli olemassa kanne, joka puolestaan vastasi velvoitteita. Tdmi
“prosessuaalinen” kisitys velvoitteesta on edelleen 16ydettivissd lansimaisen
sopimusoikeuden sopimuskisitteissd ja varsinkin sopimustyyppejd koskevissa
tutkimuksissa.

Oikeustoimilain mukainen sopimuskisitys perustuu kahteen tahdonilmaisuun,
jotka ovat tarjous ja siihen annettu hyviksyvi vastaus.> Sopimusta pidetdén tar-
jouksen ja vastauksen sisdlloltddn yhtenevien tahdonilmauksien yhtymiseni.
Tdssd perinteisessd sopimusajatuksessa kisitykset oikeussubjektien vapaasta
tahdosta ja yksityisautonomiasta ovat korostetussa asemassa.’ Yleisen sopimus-
vapauden vastinperiaatteena on toisaalta esitetty sopimusten sitovuuden periaate
eli pacta sunt servanda -periaate.* Periaatteen mukaan esimerkiksi oikeustoimi-
lain mukaisesti solmittu pétevd sopimus sitoo sopijakumppaneita.

Perinteisen sopimusajatuksen on kuitenkin vditetty olevan monissa yhteyksis-
sd riittdmiton.’ Sen mukaan jo oikeustoimilakia sdddettdessd sopimuksien ajatel-
tiin syntyvin ldhinné sopijakumppanien ollessa yhtdaikaisesti samassa paikassa.
”Vanhaa” sopimusajatusta on kritisoitu ja sen on viitetty olevan mm. nykyisin

' Viinikka-Monthan s. 1106.
2 Oikeustoimilain 1 luvussa esitetty sopimusmalli. Pdyhdsen jaottelussa malli perustunee luotta-
musmalliin, katso Pdyhonen 1988 s. 205-209, Telaranta 1990 s. 129-131 sekd Km 1990:20
s. 120-124. Katso myos sopimuksen tarkastelutavoista Huser s. 55-58.

3 Wilhelmsson korostaa tiltd osin liberalistisen sopimusoikeuden perusajatusta. Katso Wilhelms-
son 1995 s. 1-5.

4 Katso Wilhelmsson 1995 s. 2.

5 Nykyisen sopimusoikeuden kehityslinjoista katso Wilhelmsson 1995 s. 1-29.
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kansainvilisessd kaupassa kdytdvistd pitkistikin sopimusneuvotteluista johtuen
vallitseviin sopimuskéytintoihin soveltumaton. Jo oikeustoimilakia sdddettdessi
ajatusta kuvattiin vieraaksi.® Tuskinpa tuolloin osattiin edes aavistaa, millaista
tiedonsiirtotekniikkaa tultaisiin 80 vuoden kuluttua kiyttdméin. Kritiikki ja viit-
teet perinteisen sopimusajatuksen riittdmittomyydestd ovat piddosin tekniikan
kehittyessd muodostuneet perusteettomiksi. Tamin tutkimuksen yhtenid perus-
vditteend on, ettd tekniikan kehittyessd nykyiselle tasolle sopimusta tulisi voida
arvioida yhid tiukemmin “vanhan” sopimusajatuksen mukaisena oikeudellisena
instituutiona. Tekniikan kehitys on — toisin kuin usein esitetdin — mahdollistanut
paluun sopimuksen perusarvoihin.

Tekniikka on johtanut varsinkin kansainvilisessd kaupassa aikaisemmin erii-
den hyvin tirkeiden ja mutkikkaiden oikeudellisten seikkojen’ merkityksen vi-
hentymiseen. Esimerkiksi aikaisemmin lainsddddannosséd hyvin keskeisend seik-
kana esiintynyt sopimuksen tekopaikka ei nykyisten sopimusten laadinta- ja
neuvottelumahdollisuuksien (lihinni tiedonsiirron tuomien mahdollisuuksien)
ansiosta ole endd niin merkittdvissid asemassa. Toisaalta kansainvilisen kaupan
sopimuskiytdnndistd voidaan huomata, ettd “fyysisen” sopimuksentekopaikan
yksiselitteinen maddrittely on nykyisten tiedonsiirtomahdollisuuksien myotd
muuttunut erittdin hankalaksi ja usein jopa mahdottomaksi mééritelld.?

Kehitys on edennyt siihen pisteeseen, ettd voidaan perustellusti viittdd, ettd
sopimukset tehdédédn kansainvilisessikin kaupassa taas samassa paikassa. Aikai-
semmin sopimukset tehtiin fyysisesti samassa kauppapaikassa (esimerkiksi toril-
la), kun taas nykyaikana kauppapaikkana on usein “tietoverkko”. Tiedonsiirto ja
tietoverkko mahdollistavat kuvan, ddnen ja tekstin siirron siten, ettd osapuolet
kiytannossd ovat yhtd aikaa ldsnd samassa paikassa sopimuksen tekovaiheessa.
On vaikea kuvitella, ettd sopimuskumppanit voisivat olla teoriassa “enemméan”
samassa paikassa nykyisten puhelin- ja videoneuvottelujen aikana.

On selvid, ettd kansainvilisen kaupan sopimuksissa, kuten yleisesti ottaen
yritysten laatimissa liikesopimuksissa, esiintyy monia tilanteita, joissa syntynyt-
t4 sopimusta on voitava tarkastella ja tulkita uusin instrumentein. Sopimuksen
laatiminen ja sopimukset itsessdédn kehittyvit ja muuttuvat tarkoitustaan vastaa-
viksi. My6s sopimusten tarkastelutavat ja tarkasteluinstrumentit voivat muuttua
ajan kuluessa, mutta toistaiseksi liike-eldmissé vallitsee hyvin perinteinen tapa
ajatella ja arvioida liikesopimuksia. Oikeustoimilain mukaista ja perinteistd so-
pimuskisitysti ei siten tarvitse (eikd sitd tule) kuitenkaan tekniikan kehittymisen
vuoksi hylita.

¢ Ks. Km 1925:2 ja Km 1990:20 s. 125.

7 Tarkoitan tdssé ldhinnd sopimusriidan toimivaltaista tuomioistuinta, sovellettavaa lakia ja mah-
dollista alueellista kauppatapaa koskevia ongelmia.

8 Km 1990:20 s. 66-67.
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Suomalaisessa sopimusoikeudellisessa tutkimuksessa on yhtend perustana ja
lahtokohtana pidetty sitd, ettd sopimukseen oikeudellisena instituutiona 16ytyisi
aina jokin toinen sopimuksen ulkoinen korjaava oikeudellinen mekanismi.’ T4-
mintyyppisen oikeudellisen korjaavan mekanismin tarkoitus olisi mahdollistaa
sininsd patevdn sopimuksen “virheellisen” sisidllon korjaaminen ~oikeudenmu-
kaiseksi”. Tyypillinen sopimuksen ulkoinen korjaava mekanismi on kehitetty
esimerkiksi korjaamaan kansallisten kuluttajasopimusten virheitd”.! Kansain-
vilisissd liikesopimuksissa ja liikesopimuksissa sopimuksen sisidllon korjaavaa
automaattista tai lainsdddannossd pakottavaksi sdddettyd mekanismia ei yleensi
ole. Voidaan todeta, etti kansainvdlisessd kaupassa korjaavat mekanismit ovat
pddsdcdntoisesti sopimusperusteisia ja sopimukseen rakennettuja mekanismeja,
mikd puolestaan asettaa vaatimuksia kansainvilisen kaupan sopimuksen laati-
joille.

Yleisend ilmiond voidaan pitédd sitd, ettd sopimuksen perusteita ja peruskésit-
teistdd on viime vuosikymmenind pyritty oikeustieteessi johtamaan kohti yhteis-
kunnallista ja poliittista jirjestelmid kdyttdmalld epdjuridista argumentaatiota.
Tilldin on jouduttu siihen, ettd varsinkaan liikesopimusneuvotteluissa ei endi
kysytd “onko tdméa sopimus lainvastainen, péteva tai sitova?”’, vaan “onko tdmi
sopimus sitova poliittisessa jdrjestelmissdnne ja onko olemassa sellaisia seikko-
ja, jotka voivat muuttaa tdmin pétevin sopimuksen sitovuutta?”. Kysymyksen
taustalla on se, ettd sopimusoikeuden tutkimuksen piirissd on kiivaasti pyritty
loytiméddn argumentteja sopimuksen sitomattomuuden ja sovittelun mahdolli-
suuksiin, perustelemalla néitd nidkokantoja yleiselld kohtuullisuudella, sosiaali-
politiikalla tai ympidrdivin maailman muuttumisella.

Tosiasiassa sopimuksen perustarkoitus ja ”’syvéjustifikaatio” ei ole muuttunut
mihinkéédn. Sopimusten laadinnassa ja kidytossd on tapahtunut paljon viimeisten
vuosien aikana, mutta sopimuksen perustarkoitus on pysynyt jo vuosisatoja sa-
mana. Sopimuksella on tarkoitus sopia sopimuskumppanien mahdollisuuksien
rajoissa jostain tulevasta.

Seuraavassa on tuotu aluksi esille erditd suomalaisessa sopimusoikeudessa
esiintyvid tapoja tarkastella sopimusta. Nditd voidaan yleisesti kutsua ja on kut-
suttu malleiksi. Taman jilkeen siirryn tarkastelemaan kansainvélisessad kaupassa
yleisesti esiintyvdd sopimuskonstruktiota, jota kutsutaan tdssid tutkimuksessa
sopimusverkoksi ''. Vaikka sopimusmallien ja sopimusverkon avulla pyritdénkin

 Téaminsuuntaisia ajatuksia ovat esittéineet tahoillaan mm. Péyhonen, Wilhelmsson, Mononen ja

Annola.

10" Tyypillinen korjaava mekanismi on juuri kuluttajasuojalainsidddinto.

' Tissid termi malli ei tarkoita identtisesti samaa kuin mitd Pdyhdnen tarkoittaa sopimusmalli-
termilld. Tarkoitukseni on kuvata kansainvilisen kaupan sopimuksen rakennetta ja sille ominaisia
piirteitd. Tavoitteena ei ole niinkédn esittdd yleisti ja tyhjentdvdd sopimusoikeuden normien tar-
kastelutapaa.
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kuvaamaan sopimuksen ominaisuuksia ja sopimuskokonaisuutta, perimmiltién
kyse on kuitenkin sopimuskumppanien vilisestd sopimuksesta. Tétd sopimuksen
velvoiteoikeudellista perussuhdetta kuvattiin roomalaisessa oikeudessa sopimus-
kumppanien viliseksi oikeudelliseksi siteeksi “juris vinculum”, jossa nimen-
omaan korostettiin sopimussuhteen kaksiosaisuutta (velallinen—velkoja-suhde).!?
Roomalaisen oikeuden kisitteistdssd velvoiteoikeus kattoi ldhtokohtaisesti vain
kahden osapuolten viliset sopimussuhteet. Kolmannen osapuolen mukaantulon
katsottiin muuttavan velvoiteoikeudellisen suhteen esineoikeudelliseksi.

Sopimuksen ja varsinkin liikesopimuksen perustan ja tarkoituksen luovat seu-
raavat — usein unohdetut — yksinkertaiset elementit:

— sopimus sitoo kaikkia sopimuskumppaneita,

— sopimuskumppanit ymmartivit, ettd sopimus sitoo heitd itseddn (tdima on
“hinta” siti, ettd sopimuksen halutaan sitovan toisia sopimuskumppaneita)
ja

— sopimuskumppanien tarkoitus on ollut sopia sopimuksella jostakin heidin
haluamastaan seikasta.

Sopimukseen liittyvét tulkintaongelmat ja sopimuksen pétevyyteen liittyviit
ongelmat eivit muuta niitd sopimuksen perusseikkoja. Lahtokohtana on pidetti-
vi sitd, ettd sopimuksen perustan ja tarkoituksen luovat sopimuskumppanit. Se
seikka, padstddnko sopimuksella sille asetettuihin tavoitteisiin, on kyettidvi erot-
tamaan sopimuksen peruselementeisti.

Poyhonen on viitoskirjassaan Sopimusoikeuden jérjestelmi ja sopimusten
sovittelu jakanut sopimukset malleihin ja vakiinnuttanut sopimusmalli-termino-
logiaa suomalaisessa oikeustieteessi.!> Poyhdsen sopimusmallit ovat yleispiir-
teisesti ja lyhyesti:

1. Tahtomalli, jossa sopijakumppanin tahdolle asetetaan keskeinen merkitys.
Sopijakumppanin tahdonvapautta ja yksityisautonomiaa péadsdantoisesti suo-
jataan tdssd sopimusmallissa.'* Muiden intressien on viistyttdvd nédiden tiel-
td.!> Tahtomallissa sopimussidonnaisuuden perustana on tahtojen konsensus.

2. Luottamusmalli, jossa tarkoituksena “’systeemin ulkoisena kriteerind” on
korostetusti suojata vaihdannan intresseji.'® Osapuolten luottamus luo tidssi
sopimusmallissa “’systeemin sisdiseksi vastuuperusteeksi” Poyhdsen mukaan

12 Tidstd mm. Gronfors 1993 s. 81.

13 Poyhosen mallien arvioinnista esimerkiksi Tolonen 1996 s. 5 sekd Wilhelmsson 1995 s. 28.

4 Niitd suojattavia intressejd kutsun seuraavassa yhteisnimitykselld ”sopimusvapaus”, jonka
yleensd katsotaan sisdltdvin ylld mainitut termit. Ks. sopimusvapaudesta esimerkiksi Saarnilehto
2005 s. 37-38.

15 Ks. Poyhonen 1988 mm. s. 118— . Hin tuo tahtomallia kisitellessdén esille myos Savignyn ki-
sityksen vapaasta tahdosta, ks. sama esim. s. 120.

16 Poyhonen 1988 s. 143.
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vilpittomin mielen, jota luottamusmallissa suojataan.!” Luottamusmallin voi-
daan katsoa perustuvan myos synnytettyjen odotusten suojaamiseen.'® Tolo-
sen tulkinnan mukaan luottamusmalli perustuu lojaliteettiperiaatteelle.'

3. Yhteiséllisen kéytinnon malli, joka on Poyhtsen oma sopimusmalli.? Ti-
mi malli liittyy vahvasti hyvinvointivaltioon ja Poyhosen esittdmiin kisityk-
seen ~oikeudenmukaisesta yhteisollisestd kdytannostd”, joka muodostaa yh-
teisollisen sopimusmallin vastuuperusteen. Poyhonen korostaa oikeudenmu-
kaisuuden merkitystd, joka ilmenee hidnen mukaansa kohtuullisuutena sopi-
mussuhteissa.”! Yhteisollisen kidytdnnon mallin kehittelyssd Poyhonen viittaa
Atiyahin® ja John Rawlsin ajatuksiin.

Poyhonen korostaa yksilon ja ldhinné kuluttajan asemaa sopimuksissa. Poy-
hosen sopimusmalleissa keskitytddn menestyksellisesti yhdistiméin hyvinvoin-
tivaltion ajatus ja massasopimusajattelu toisiinsa siten, etti ne muodostuvat ku-
luttajamarkkinoilla vallitsevaksi sopimusajatukseksi.* Poyhonen on sopimus-
ajatuksessaan korostetun humaani ja inhimillistd subjektiivisuutta korostava.
Poyhosen ajatukset korostavat sopimusta tasapainotilana. Tétd tasapainoa tulee
tavoitella myds sopimuksen tulkinnassa.

Liikesopimuksissa objektiivisuus ja liiketaloudellinen ajatus erdédnlaisesta
kollektiivisuudesta ohittavat usein kidytdnnossd humaanit ja subjektiiviset arvot.
Tdmaén vuoksi liikkesopimusten ja varsinkin kansainvilisten liikesopimusten osal-
ta tulee suhtautua varauksellisesti subjektiivisten ja poliittisten arvojen korosta-
miseen liikesopimuksen juridiseen arviointiin.** Toisaalta luottamuksen merki-
tyksen® ja luottamuksen tasapainon voidaan katsoa korostuvan nimenomaan lii-
kesopimuksissa.

17 Kasitteilld systeemin siscinen ja ulkoinen justifikaatio sekd syvdjustifikaatio tarkoitan vastaavia

Poyhosen kiyttdmid termeji, joihin ei tdssd syvennyti.

18 Ks. my6s Tolonen 1996 s. 5-6.

1 Ks. Tolonen 1996 s. 7.

20 Pdyhonen 1988 s. 162.

21 Ks. Poyhonen 1988 s. 162—179. Tiltd osin esitidn oman ndkemykseni mukaisen lyhyen selvityk-
sen. Poyhosen esitys on yhteisollisen kédytinnon sopimusmallin osalta paikoin vaikeaselkoinen,
joskaan ei mahdoton.

22 Téssd varsinkin Atiyahin teokseen Promises, Laws and Morals, 1981. Ks. esim. Poyhonen 1988
S. 164 ja siind alaviite 148.

2 Pgyhonen ei kisitykseni mukaan tee tédssd sopimusoikeudellista “roolitutkimusta” kuluttaja- ja
henkilokeskeisestd tutkimusajatuksestaan huolimatta.

2 Toisaalta kansainvilisessi liike-eldmissd sopimustoiminnan perusteet ovat usein hyvin yhtei-
sollisid ja liikesopimusten perusta subjektiivinen. Kansainvélisessd liike-eldméssé yhteisollisyys ja
subjektiivisuus ei kuitenkaan ole kuluttajakeskeistd. Kansainvilisen liike-eldmén yhteisollisyytta
ja subjektiivisuutta voidaan kutsua “vaihdantakeskeiseksi”.

% Luottamuksen kisitteestid laajemmin ks. esim. Norri 2004 s. 466-471 ja siini esitetyt ldhteet.
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Poyhonen on sittemmin kehittinyt varallisuusoikeudellista tutkimustaan suun-
taan, josta voidaan 16ytd4 tukea myos liikesopimussuhteiden arviointiin.?® Poy-
hosen esittimé uusi varallisuusoikeusajattelu kattaa yhteisollistd (ja kuluttaja-
asemaa korostavaa) sopimusajattelumallia paremmin koko varallisuusoikeuden
sopimuskentén.

Wilhelmsson on kehittdnyt ajatusta sopimuksen sosiaalisesta luonteesta ja so-
pimuksesta hyvinvointivaltiollisena instituutiona. Wilhelmsson on teoksestaan
Social civilritt ldhtien selvittdnyt sopimuksiin ja niiden sitovuuteen liittyvid on-
gelmia. Hinen tarkastelukulmansa perustuu hyvinvointiyhteiskunnan® tai jélki-
hyvinvointiyhteiskunnan olemassaoloon ja toisaalta voimakkaan henkildsidon-
naiseen sopimusajatteluun. Wilhelmssonin tutkimuskohteena olevaa tyypillistid
sosiaalisen siviilioikeuden sopimusta kuvaa hidnen oma ilmaisunsa:

”Sellaisissa sopimuksissa, joissa osapuolten viliset voimasuhteet ovat vinou-
tuneet...”

Sosiaalisessa sopimusoikeudessa kuluttajan tekemét sopimukset ja niihin liit-
tyvit epdtasapainotilat pyritddn korjaamaan suojelumekanismein.”® Heikomman
suojaamisen tarve seki kuluttajan oikeuksien parantaminen ja turvaaminen ovat
korostetussa asemassa. Samoin yksilon tarpeiden® merkitys tulee Wilhelmsso-
nin esityksissid selvésti esille. Yhtend perustavana ajatuksena voidaan pitdd sopi-
musoikeuden subjektien médrittelyd.*® Sopimuskumppanin abstrakti kuvaami-
nen “ostajaksi” tai “myyjiksi” ei ole Wilhelmssonin mukaan riittdvi.’! Kulutta-
jan ja elinkeinonharjoittajan vélisten sopimusten sopimussidonnaisuus ja koh-
tuuttomien sopimusehtojen tarkastelu ovat keskeisid sosiaalisen siviilioikeuden
problematiikassa. Wilhelmsson korostaa yksilon tarpeita (tarvesuuntautunut so-
pimusajatus) ja tuo samalla esille yksilon suojan tarpeen eri sopimusroolien
keinoin. Toisaalta voidaan todeta, ettd liikesopimuksien laatijoille ja yrityksille
eivit sosiaalisen siviilioikeuden periaatteet ja mekanismit sellaisinaan sovellu.

Sopimuksien juridiseen tarkasteluun ja sopimusehtojen tulkintoihin kdytetiin
edelleen pitkélti samoja juridisia peruskdsitteitd ja -oppeja kuin esimerkiksi oi-
keustoimilain sddtdmisen aikoihin. Kuitenkin varsinkin liikesopimuksiin ja sopi-

% Tiltd osin Pdyhdsen esittdmit ajatukset Uusi varallisoikeus -teoksessa antavat tyokaluja myos
likketoiminnan sopimusten ja sopimussuhteiden arviointiin paremmin kuin Poyhdsen aikaisemmat
tutkimukset.

21 Ks. Brownsword — Howells — Wilhelmsson s. 65-72.

B Ks. esim. Wilhelmsson 1995 s. 6.

2 Wilhelmsson 1987 esim. s. 68, 78, 141-176.

30 Teoksessaan Social civilridtt Wilhelmsson kiyttdd termié kontraktrittens juridiska roller, jota
vastaa subjects of contract law teoksessa Perspectives of Critical Contract Law. Katso Wilhelmsson
1987 s. 51 ja Wilhelmsson 1993 s. 22. Ks. myo6s Wilhelmsson 1993 11 s. 25.

31 Wilhelmsson 1987 s. 53 ja Wilhelmsson 1993 s. 22.
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muskidytintdihin on tullut viime vuosikymmenien aikana uusia elementtej, joi-
den tarkastelu vaatii my0s uudenlaista juridista vélineistod ja modernia tarkaste-
lutapaa. Uudentyyppisten sopimuksien “kisittelymalleja” ei meilld oikeustie-
teessd ole juurikaan esitetty, vaikka sopimuksen sitovuudelle ja velvoittavuudel-
le onkin esitetty monia ansiokkaitakin tarkastelu- ja kisittelytapoja. Termilld
késittelymalli tarkoitan tdssd tapaa, jolla sopimus voidaan ymmartda tai sitd,
miten tutkija tai sopimusriidanratkaisija voi késitelld ajatusta ”sopimus”. Sosiaa-
lisen siviilioikeuden ja Poyhosen sopimusmallien mukaisten kisitteistojen kayt-
to tuomioistuimen ratkaisun seki tulkinnan tukena on mahdollista ja usein jopa
suositeltavaa kuluttajasopimusriidoissa ja toteutettaessa esimerkiksi hallinnossa
sosiaalipoliittisia tavoitteita.

Tamin tutkimuksen tarkoituksena on puolestaan luoda sellaisia késittelymal-
leja, joita voidaan soveltaa nimenomaan kansainvilisen kaupan liikesopimuk-
siin.

Sopimuksen uusia piirteitd on esitelty monissa oikeustieteellisissd tutkimuk-
sissa. Wilhelmsson on kuvannut osaltaan sopimusoikeuden uusia piirteitd seuraa-
vasti:*

Perinteinen sopimusoikeus Uusia piirteiti
siséltoneutraalisuus siséllollisyys
staattisuus I dynaamisuus
vastakkainasettelu I yhteistoiminta
atomistisuus > kollektiivisuus
abstraktisuus > henkildsidonnaisuus

Kuvio 2. Sopimusoikeuden uudet piirteet (Wilhelmssonin mukaan).

2 Wilhelmsson 1995 s. 10.
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Wilhelmsson tuo esille sopimuksen uusia piirteitd, ei tarkalleen ottaen uutta
”sopimusta” tai sopimuskdésitettd. Wilhelmsson korostaa, ettd sosiaalisessa sopi-
musoikeudessa on “huomattu sopimusoikeuden siséllollinen elementti eli pakot-
tavien sdadnnosten ja sovittelusddnnosten médrin ja soveltamisalan kasvu”.* Wil-
helmssonin esittdmistéd ajatuksista voitaneen tehdd myos johtopéétos, jonka mu-
kaan perinteinen sopimuskésitys on pysynyt muuttumattomana, vaikka sopi-
mukseen vaikuttavia tekijoitd ja sopimukselle asetettuja tehtdvid on ehkd muu-
tettu.

Sopimuksen uudet piirteet ja muutokset nidkyvit selvésti kansainvélisessa
kaupassa kdytetyissd sopimuksissa. Tdmi muutos on kuitenkin toisenlaista, kuin
sosiaalisessa siviilioikeudessa (tai sosiaalisessa sopimusoikeudessa) tai hyvin-
vointivaltion sopimusoikeudellisissa tutkimuksissa on esitetty. Kyse on sopi-
muksen tehtidvien ja ldhinnd sopimusehtojen eli sopimussisidllon muutoksesta.
Sosiaalisessa sopimusoikeudessa keskitytddn kuluttajasopimusten arviointiin,
kun taas kansainvilisessid kaupassa sopimukset ovat korostetusti yritysten vélisti
litkketoimintaa. Kansainvilisen kaupan sopimusten juridinen ymmaértdminen ja
litkkesopimussuhteista johtuvien riitojen ratkaiseminen vaativat itse asiassa kulut-
tajasopimuksia tarkempaa, ei niinkdin uudenlaista sopimuksen kisittelymallia.
Sopimusten toimintaympéristdjen** muutokset ovat osaltaan vaikuttaneet siihen,
ettd sopimuksille asetetut vaatimukset ja samalla mahdollisuudet ovat kasvaneet.
Esimerkiksi kansainvilisessd kaupassa sopimus on muodostunut korostetusti
liiketoiminnan oikeuttamisvélineeksi.* Toisaalta sopimus on materialisoitunut
vaihdannan mahdollistajasta ja oikeuttamisvélineestd myos vaihdannan kohteek-
$1.%

Sopimuskisitteen muutosta juridisesti tarkasteltaessa on useissa tutkimuksis-
sa itse asiassa viitetty sopimuksen kéyttotarkoituksen ja sopimuksen laatimiseen
liittyvid muutoksia sopimuksen peruskisitteen muutoksiksi. Tami “muuttami-
nen” tai uusi tulkintatapa on kuitenkin sopimuskéytinnéille padsdantodisesti hy-
vin vieras. Sopimus tdyttdd nyky-yhteiskunnassa monenlaisia tehtédvid, joita ovat
edelld esitetyn mukaisesti:

— vaihdannan mahdollistaja (sopimuksin voidaan ylipdédnsd toteuttaa vaih-

dantaa)

— vaihdannan viline (sopimus toimi rahan tavoin vaihdannassa)

— vaihdannan kohde (sopimus on kaupan kohde eli kauppatavara)

3 Wilhelmsson 1995 s. 10.

3 Esimerkkeind toimintaympéristoistd Poyhdnen mainitsee maantiekuljetuksen, osakeannin, pro-
jektirahoituksen, henkildautojen myynnin, maksujen vélityksen, asuntojen kaupan ja yrityssanee-
rauksen. Ks. toimintaympériston méadrittelystd Poyhonen 1996 s. 312.

3 Ks. téstd esim. Bauthier: Morals by Agreement, 1986.

36 Esimerkkini sopimuksen kiyttdmisestd puhtaasti vaihdannan kohteena voidaan mainita rahoi-
tuslaitosten myymat velkakirjat.
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— sopimuksin jaetaan ja sovitaan riskisti (riskinjakoa sen kaikissa muodois-
sa)

Miki on sopimus ja sen tarkoitus? Vastaukseksi voidaan esittidi seuraavat var-

sin perinteiset elementit:

1. sopimus on osoitus kahden tai useamman sopimuskumppanin tahtojen
yhtymisestd (konsensus)

2. sopimussuhteessa saavutetun luottamuksen ja konsensuksen pysyvyyden
turvaaminen sovitun ajan (josta johdettavissa sopimuksen sitovuus, pacta
sunt servanda)

3. sopimuksen tulevaisuuteen kohdistuvan oletuksen ratifiointi (toive tulevas-
ta).

Sopimuksen peruskisite ei ole muuttunut, eikd sopimuksen peruskésite ole
riippuvainen sopimuskumppanin statuksesta tai roolista. Varsinkin kansainvili-
sessd kaupassa eri kulttuurien kohdatessa tulee sopimusta arvioida ja kéyttdd
mahdollisimman perinteisesti ja peruskdsitteistod tulkita suppeasti. Ainoastaan
pieni osa sopimuksesta esitetysti kansallisesta teoreettisesta pohdinnasta on siir-
rettavissid kdytdnnon liikesopimuksiin ja kansainvilisen kaupan sopimuksiin.
Tamin vuoksi viitteet sopimuksen peruskésitteiston ja sopimuksen perustehti-
vien muuttumisesta tai laajentumisesta (tai pikemminkin luulo laajentumisen
mahdollisuuksista) johtaa merkittdviin ongelmiin liikesopimuksissa ja kansain-
vilisen kaupan sopimuskdytdnndissd. Sopimuksen toivotaan aina periaatteessa
muokkaavan ja varmistavan jollain tavalla tulevaa. Muutoin sopimuksien laati-
miselle ei olisi tarvetta.

Uuden sopimuskéytdnnon perusteella voidaan todeta, ettd sopimusten kestoai-
ka on pidentynyt, sopimukset vaikuttavat useampiin henkil6ihin kuin aikaisem-
min ja sopimukset ovat nédin yhi laaja-alaisempia. Téltd osin voidaan puhua so-
pimusten asiallisesta, ajallisesta ja henkildllisestd ulottuvuudesta ja ndiden laa-
jentumisesta.’” Nama tekijit ovat osaltaan vaikuttaneet siihen, ettd sopimus on
alettu ndhdd yhid selvemmin prosessina.’® Sopimusta ei voida arvostella pelkis-
tddn pistemallina eli yksittdisend tapahtumana, jossa tarjous ja vastaus lyhytai-
kaisesti kohtaavat. Téllainen pistemallin mukainen ajatus sopimuksesta tai sopi-
mussuhteesta ei ole koskaan antanut oikeaa kuvaa liikesopimuksista tai esimer-
kiksi kansainvilisessd kaupassa kiytetyistd sopimuksista. Pistemallille ei ole
ollut liioin kannattajia, vaan sopimus on ainakin suomalaisessa oikeuskirjalli-
suudessa padsidantoisesti hyviksytty jonkinlaiseksi prosessiksi.*

37 Poyhonen 1988 s. 217-229.

¥ Tétd ajatusmallia edustaa myds Poyhdnen teoksessaan Uusi varallisuusoikeus, 2000, jossa
Poyhonen pohtii ajatusta ”Kaupasta projektiin” s. 140—.

% Pistemallilla tarkoitetaan tissd samantapaista ajatusta kuin Poyhdnen termilld pistekisitys. Ks.
Poyhonen 1988 s. 211—. Poyhonen keskittyy pistekésityksessd nimenomaan sopimusvastuun tar-
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Poyhonen korostaa sopimuksen prosessikisitystd. Poyhonen on kehittidnyt
sopimuksen prosessikisitystd varallisuusoikeuden prototyyppiajatukseksi, jota
hdn kutsuu osuvasti projektiksi.*® Projektiajatus on erittdin tirked osa liikesopi-
musten arvioinnissa ja varsinkin kansainvilisen kaupan sopimusverkkojen hah-
mottamisessa. Sopimuksen tarkastelu prosessina ja projektina tarkoittaa myos,
ettd ennen varsinaisen sopimuksen syntyd on sopimusprosessi jo “kdynnissd”.*!
Prosessiajatuksessa sopijakumppanien lojaalisuus (tai lojaliteettivelvollisuus)
korostuu. Atiyah on puolestaan painottanut sopimussuhteiden pidentymistd.*?
Sopimuksen syntytavat ja -mekanismit ovat kansainvélisessd kaupassa hyvin
monimutkaisia, mutta ne osoittavat osaltaan prosessiajatuksen oikeaksi. Varsin-
kin sopimusneuvotteluiden aikana tulee sopijakumppaneiden kyetd ymmaérta-
miin sopimustoimien kauaskantoisuus. Télloin prosessiajatus edesauttaa hyvien
sopimusten syntymista.

Taxell on osuvasti korostanut sopimuksen yhteistoiminta- ja prosessipiirtei-

té.43

”Avtalet far inte uppfattas enbart sdsom en rittslig foreteelse eller konstruk-
tion. Avtalsforhallandet dr framfor allt en form och ett medel for samverkan
(samarbete) mellan parterna for att nd bestdmda syften.”

(”Sopimusta ei tule ymmartiid ainoastaan oikeudellisena tapahtumana tai ra-
kennelmana. Sopimussuhde on ennen kaikkea osapuolten yhteistoiminnan
[yhteistyon] muoto ja viline jonkin tietyn tarkoituksen tavoittamiseksi.”)

Taxellin vuonna 1972 esittdméén ajatukseen sopimusten yhteistoiminnallises-
ta ulottuvuudesta liittyy kiintedsti prosessimalliajatus, sopimussuhteiden keston
pidentyminen ja sopijapuolten lojaliteettivelvollisuus.* Prosessimalliajatus ja
projekti sopimuksen perustana johtavat myos velvoiteoikeuden yhden perusperi-
aatteen korostumiseen, nimittédin lojaliteettiperiaatteen korostumiseen.

Kaikki sopimuskaésitykset tai -mallit eivit sovellu monimutkaisten ja laajojen
kansainvilisen kaupan sopimusten ymmaértamiseen ja tulkintaan. Jotta kansain-
vilisen kaupan sopimussuhteita voitaisiin juridisesti arvioida omana sopimus-
suhteiden kokonaisuutenaan, tulisi niistd pyrkid 16ytdiméédn nykyisen sopimus-
kiytannon kautta yhtendisid piirteitd. Nditd ovat seuraavat seikat: korostettu so-
pimuksen ymmirtiminen prosessina tai projektina (johon liittyvit kisitykset

kasteluun. Ks. myos Poyhonen 1988 s. 215-217, jossa Poyhonen vertaa pistekasitystd ja prosessi-
kasitystd.

40 Péyhonen 2000 s. 153.

41 Tatd kisitystd tukee myos KKO 1984 11 181.

42 Esimerkiksi Atiyah s. 724.

3 Taxell 1972 s. 1.

4 Ks. esim. Wilhelmsson 1993 11 s. 25.

=
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sopimuksen pitkidkestoisuudesta, henkil6llisestd ulottuvuudesta ja riskinjaosta),
lojaalisuuden korostuminen seki ldhtokohtainen sopimuskumppaneiden tasaver-
taisuus. Viimeksi mainittu voidaan esittdd myos nykyisen kuluttajasopimuksen
negaation avulla; kansainvilisen kaupan liikesopimukset tulee erottaa kuluttaja-
sopimuksista.

Kansainvilisen kaupan sopimukset ovat korostetusti riskinjakosopimuksia,
joilla pyritddn edistimdidn sopimuskumppanien etua ja vaihdantaa. Riskinjaon ja
ankaran sopimusvastuun vastapainoksi voidaan liike-eldmididn katsoa kehitty-
neen osapuolten lojaliteettivelvollisuus, jonka liialliseen laajentamiseen tulee
kuitenkin suhtautua varauksellisesti. Liike-eldmissa ja kansainvilisessid kaupas-
sa lojaalisuuden toteuttaminen on nykyaikana kédytinndssd helppoa esimerkiksi
tietotekniikan ja nopean tiedonsiirron avulla.

Sopimusten neuvotteluvaihe on korostetussa asemassa kansainvilisen kaupan
sopimussuhteissa. Erityyppisten asiakirjojen (kuten aiesopimukset, letter of in-
tent -sopimukset, letter of understanding, esisopimukset jne.) kidyttd sopimus-
neuvotteluiden aikana on osaltaan himéirtinyt sopimuskisitteen ja sitovan sopi-
musvelvoitteen rajoja. Aina eivit sopimuskumppanit ole yhti mieltd siitd, onko
sopimus syntynyt, mité asiakirjalla on haluttu todeta tai mahdollisesti jopa sopia.
Esimerkkini voidaan mainita kotimainen ratkaisu KKO 1996:7:

Kaupunginhallituksen hyviksymidd aiesopimukseksi nimitettyd asiakirjaa
erddn yhtion osakekannan kaupan osalta pidettiin sitovana esisopimuksena,
vaikka kaupunginvaltuusto ei ollut varannut hankkeeseen méérirahaa.

Kansainvilisessi kaupassa sopimuksen laatiminen mahdollisimman yksiselit-
teiseksi ja osapuolten kyky tehdd sopimusteknisesti ilmaisuiltaan selkeitid sopi-
muksia ovat erittdin tirkedssd asemassa. Sopimukset ovat periaatteessa ainoas-
taan sopimuskumppanien yhteistoimintasuunnitelmia. Vasta sopimusvelvoittei-
den tdyttdminen eli tavaran toimittaminen ostajalle ja kauppahinnan maksu
konkretisoivat sopimuksen tarkoituksen. Toisaalta kansainvilisessd kaupassa ja
liike-eldmaissd on yleisesti kdytossd sopimuksia, joissa sopimusosapuolet sopivat
ainoastaan ehdoista, joilla mahdollisesti kauppa mythemmin kdydain. Tyypilli-
seni liikesopimuksena, joka ei itsessdin luo vaihdantaa, voidaan mainita esimer-
kiksi puite- ja raamisopimukset.*® Niissd sopimuskumppanit ainoastaan sopivat
ehdoista, joilla sopimuksia (esimerkiksi kauppasopimuksia) tulevaisuudessa teh-
dddn, jos osapuoli (tai osapuolet) haluavat sopimuksia tehdd. Puhtaimmillaan
puitesopimuksissa ei sovita ostovelvoitteista tai muista konkreettisista tai itse-

4 Ks. esim. Gronfors 1993 s. 77-78, jossa tuodaan esille ajatus puitesopimusten horisontaalisuu-
desta ja abstraktiudesta. Edelleen Gronfors esittdd tissd perusproblematiikan puitesopimuksen ja
yksittdisen puitesopimuksen mukaan tehdyn sopimuksen suhteesta.
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ndisistd velvoitteista, jotka aktualisoituisivat jo puitesopimuksella. Puitesopi-
muksen tyyppisistd sopimuksista on erotettava “sitomaton sopimus”*, joka on
terminologisesti vaikea ja jossain miirin harhaanjohtava. Puitesopimuksissakin
on kyse selvisti sitovasta sopimuksesta, joka kuitenkin vaatii jonkinlaisen toi-
men (esimerkiksi ostajan esittiméin tilauksen) oikeusvaikutuksien syntymiseksi.

Kansainvilisen kaupan puitesopimuksista voidaan mainita esimerkkini pank-
kien limiittiluotot ja raaka-aineostoja koskevat puitesopimukset. Limiittiluotois-
sa pankit sopivat asiakkaansa kanssa niistd ehdoista, joilla luottoa tulevaisuudes-
sa annetaan. Limiittiluottosopimuksien muotoon laaditaan usein myds pankkien
vakuuksia ja maksusitoumuksia koskevat puitesopimukset, joiden ehtojen mu-
kaan pankki antaa vakuuksia tai hoitaa maksujirjestelyjid. Kuitenkin tulee huo-
mata, ettdi common law maiden pankkien limiittiluotoissa on usein sovittu esi-
merkiksi: ”... the bank shall have no liability to issue Loans/Guarantees under
this Agreement”. Tamidn nimenomaisen ehdon mukaan pankilla ei ole mitdédn
velvollisuutta ryhtyd luottotoimiin, kuten sopimuksessa on sovittu — mutta jos
pankki ilmoittaa antavansa luoton tai vakuuden, se toimii luotonannossaan sopi-
muksen ehtojen mukaisesti. Kyse ei tilloin ole “’sitomattomasta sopimuksesta”
vaan ehdollisesta sopimuksesta, jonka voimaantulo ja oikeusvaikutukset edellyt-
tdvit osapuolen erillisen toimen tai suostumuksen.

My0s raaka-aineostoista laaditaan usein puitesopimuksia sen vuoksi, ettd ti-
laaja voi varmistaa mahdollisimman hyvin raaka-aineen saatavuuden ja toisaalta
raaka-aineen tuottaja voi suunnitella oman tuotantonsa. Raaka-ainetoimituksissa
(toisin kuin monissa muissa puitesopimuksissa) toimittajan edun mukaista on
pyrkid selvittdamiin tilaajan tarve miéréllisesti mahdollisimman hyvin, jotta toi-
mittaja-tuottaja voi varautua tuotannossaan tuleviin tilauksiin. Raaka-aineiden
kauppaa koskeviin puitesopimuksiin pyritddnkin usein liittimiin nimenomainen
osto- ja myyntivelvoitetta*’ koskeva ehto.

Sopimusta on ryhdytty liike-eldméssd hahmottamaan myds erddnlaisen elin-
kaariajattelun mukaisesti. Sopimuksella on elinkaari kuten sopimuksen kohteel-
lakin (esim. kone, laite tai rakennus). Varsin selkedsti elinkaariajattelu on tullut
osaksi rakennusteollisuuden sopimuksia ja elektroniikan alan sopimuksia. Edel-
leen voidaan huomata, ettd esimerkiksi autoteollisuus on joutunut jirjestiméin
tuotantoprosessinsa elinkaariajattelun mukaisesti. Tdmi tarkoittaa kérjistden si-
td, ettd autotuotantoprosessin sopimussuhteet voidaan kuvata alkaviksi raaka-
aine- ja alihankintasopimuksista ja paittyviksi romuttamo- ja kierrdtyssopimuk-
siin. Liike-eldmén vaatimusten lisdksi myos yhteiskunnalliset vaatimukset (ku-

4 Sitomattomuuden kisitteistostd laajemmin ja tarkemmin katso Annola 2003. Katso myos Ru-
danko 1998.

taessa tulee kuitenkin ottaa huomioon myos mm. kilpailuoikeudessa asetetut rajoitukset.
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ten ympdristoon liittyvit vaatimukset) ovat tulleet osaksi liikesopimuksia. Liike-
sopimusten tarkoitus onkin yhd enenevéssd méérin kattaa koko kaupan kohteen
elinkaari. Tilloin ajatus elinkaarisopimuksista johtaa siihen, ettd huolto-, yllédpi-
to-, jdte-, kierritys- ym. sopimukset saavat yhi korostetumman aseman liike-ela-
missd. Elinkaariajattelusta voidaan ottaa esimerkiksi sairaala-, koulu- ja tiehank-
keet, jossa julkisyhteisé hankkii yksityiseltd yritykselti tien ja sen yllapidon 30
vuodeksi. Niitd sopimusjirjestelyitd kutsutaan usein Public-Private Partner-
shipiksi eli PPP-sopimuksiksi.*® Yksityinen yritys jirjestdd kdytinnossd myos
rahoituksen hankkeelle. Hankkeen tilannut julkisyhteis6 maksaa puolestaan joko
kertakorvauksen tai esimerkiksi vuosittaisen “kadyttomaksun” yksityiselle yrityk-
selle, joka pitédd ylli eli operoi hanketta.

Elinkaariajatteluun liittyvit aina pitkédkestoiset sopimukset. Pitkdkestoinen
sopimus -késite kuvaa sopimuksen ajallista kestoa, kun taas elinkaariajattelu
korostaa sopimuksen kohteen toimintaidn tai sen hyodyntdmisajan kestoa. Té-
mintyyppisen terminologian ja méérittely-yrityksen perusteella voidaan todeta,
ettd elinkaariajattelu tukeutuu pitkikestoisiin sopimuksiin. Toisaalta elinkaariso-
pimukset muodostavat usein sopimusverkon. Kiytdnnossd kaupan kohteen tar-
kastelu elinkaariajattelun tai elinkaarisopimukseen liitettyjen toimintaperiaattei-
den mukaan tai litkesopimuksen kuvaaminen elinkaarisopimuksena eivét kuiten-
kaan tuo sopimuksen laatijalle tai tulkitsijalle useinkaan apua, koska sopimuk-
seen siséltyvit perinteiset oikeudelliset ongelmat siirretdédn elinkaariajattelussa
tuotteen elinkaarta koskeviksi ongelmiksi.*” T#lloin on ilmeistd, ettd liikesopi-
mukseen liittyvit perinteiset ongelmat, kuten laadinta- ja tulkintaongelmat, py-
syvét perusteiltaan samanlaisina.

Kansainvilisen kaupan liikesopimuksien tarkastelussa ja varsinkin laadinnas-
sa voitaisiin kuitenkin etsié ja esittdd vaihtoehtoisia toimintamalleja nykyiselle
common law -painotteiselle sopimusajattelulle. Erdand mahdollisuutena ja var-
teenotettavana apuvilineend liikesopimuksien laadinnassa voitaisiin harkita isla-
minuskoisten maiden varsin pitkélle kehittynyttd liikesopimusajatusta ja neuvot-
telumallia. Islaminuskoisissa maissa ja Kiinassa juuri sopimuksen hahmottami-
nen pitkdkestoisena prosessina ja elinkaarena korostuvat. Tdmén lisdksi voidaan
esittdd, ettd niissd kaupankéynti ja kansainvéliset kauppasuhteet ovat jo historial-
lisesti tarkasteltuna pitkille kehittyneet. Sopimuksen laatimisen ja sopimus-
kumppaniin tutustumiseen kiytetddn perinteisesti runsaasti aikaa. Sopimusneu-
vottelut ovat edelleen usein lidhes rituaalinomaista tavaraan tutustumista, tinki-

48 Néistd on kiytetty myds nimitystd "P3” ja ”"3P”.

4 Tilanne muistuttaa kauppa- ja sopimusoikeudellisia ongelmia tavaran sopimuksenmukaisuu-
desta “'tulee soveltua tarkoitukseen, johon sellaisia tavaroita yleensd kéytetdan” (KL 17 §) tai
“sellaisena kuin se on -ehto”. Kyse on termien méirittelyongelman siirtymisestd sopimuksesta
sdddostekstiin.
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mistd, hinnasta sopimista, velvoitteiden kehittelyd — siis pitkille kehittynyttid
sopimuksen prosessiajattelua.

Islaminuskoisten maiden sopimuksen korjaavat mekanismit eivit ole kehitty-
neet ehképi juuri sen vuoksi, ettd sopimusneuvotteluiden merkitys kauppakult-
tuurissa on korostetussa asemassa. Osapuolet pyrkivit ennen sopimuksen synty-
mistd valmistelemaan asian aikaa sddstamittd ja huolella, ja timén vuoksi mah-
dollisten myShempien sopimusriitojen mahdollisuus nihddin pieneni ja kaukai-
sena. Kauppaneuvotteluprosessijaosapuolten tutustuminen toisiinsa muodostavat
kaupankidynnin ehképd tirkeimmén sisidlloin — vaihdannan intressit ja kaupan
toteutuminen tuntuvat ldnsimaisesta kauppakumppanista joskus jopa toisarvoi-
selta.

Islamilaisen kauppakulttuurin perinne perustuu kuitenkin pitkalti siihen, ettd
kaupan kohde on valmiina markkinapaikalla osapuolten tutkittavissa ja tarkastet-
tavissa. Nykyaikainen tavaran tuotanto ja vaihdannan intressit ovat osaltaan vie-
neet litkesopimuskulttuuria kiytdnnon syistd “idédn sijasta ldnteen”. Tdmi ei
kuitenkaan ole vilttaméttd vaihdannan intressien kannalta paras vaihtoehto. Van-
hoissa kauppakulttuureissa kdytettyji perinteisid neuvottelu- ja kaupantekomal-
leja ei tulisi pelkédn ennakkoluulon vuoksi sulkea pois kehitettdessd kansainvli-
sen kaupan toimintatapoja.

2.2 KANSAINVALINEN KAUPPA

Tutkimuksessa tarkastellaan kansainvilisen kaupan liikesopimuksia ja niiden
toimintaa. Kédytetyn terminologian tdsmaéllisyyden vuoksi on syytd ainakin pé-
piirteittdin midritelld késite kansainvilinen kauppa. Termin kdytto ei ole yhden-
mukaista.’® Oman lisdnséd kansainvilisen kaupan maérittelyyn tuo tiedonsiirto-
tekniikan kehittyminen siten, ettd sopimuskumppanien fyysiselld sijainnilla ei
kdytdnnossi ole merkitystd sihkopostin ja videoneuvotteluiden aikakaudella.”!
Tamén vuoksi voi nykytekniikan suomien mahdollisuuksien yleistyttyd tuntua
tdysin tarpeettomalta arvioida kansainvilistd kauppaa jollain tavoin poikkeukse-
na kansallisesta kaupasta. Perustellusti voidaan esittidi, ettd esimerkiksi tiedon-
siirtotekniikka Internet-yhteyksineen luo kaikissa kauppasuhteissa ja -sopimuk-
sissa “virtuaalimarkkinapaikan®, jossa kansallisuudella tai kauppapaikalla ei ole
mitddn merkitystd. Niin ei kuitenkaan ole. Edelleen kansainvélisessd kaupassa

30 Samantyyppinen ongelma piilee termin “ulkomaankauppa” kidytossd. Varsinkin EU:n jérjestel-
mén mukaisesti méiritelty ulkomaankauppa on sisdmarkkinoiden ulkopuolelle kiytivid kauppaa,
ei siis perinteisesti ajateltuna “eri maista kidytyéd kauppaa”.

31 Ks. Km 1990:20 s. 34-78. Tdysin ongelmattomina en tissd mielessd myoskidn nékisi Interne-
tissd tehtyjd kauppasopimuksia tai verkkosopimuksia yleensa.
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on ominaispiirteitd, joita ei ainakaan toistaiseksi voida sivuuttaa samastamalla
kansainvilinen kauppa kansalliseen kauppaan.>

Kansainvilistd kauppaa miiriteltidessd on esitetty mielipiteitd, joiden mukaan
kansainvilinen kauppa ei eroa kdytdnnossd mitenkidédn kansallisesta kaupasta
(jolla tdsséd tarkoitetaan yhden valtion rajojen sisdlla tapahtuvaa kauppaa).
Edelleen on esitetty, ettd sopijakumppanien kansallisuudella tai kotipaikalla ei
ole mitdin merkitystd. Esimerkkind voidaan mainita kahden kauppa-agentin
tekemi sopimus pddmiestensd lukuun ilman, ettd vastapuoli tietdd, mistd
maasta sopijakumppanin piémies on.>

Voidaan kuitenkin huomata, ettd kdytdnnossd ylld esitettyjd nidkokantoja
tukee se, ettd kansainvilisen kaupan osapuolet voivat yleensd vapaasti sopia
sopimukseen sovellettavasta laista. Télloin kyseinen liikesopimus ja siihen
liittyvit velvoiteoikeudelliset kysymykset eivit kdytdnnossd juurikaan poik-
kea kansallisen sopimuksesta.>*

Seuraavat miiritelmit edustavat ehkipd yleisimmin esitettyd linjaa kansain-
vilisen kaupan méirittelyssa.
Wienin konvention (CISG)> 1 artikla:

”1) Tété yleissopimusta sovelletaan tavaran kauppaa koskeviin sopimuksiin
sellaisten sopijapuolten vililld, joiden liikepaikat ovat eri valtioissa...”

Schmitthoff kuvaa puolestaan kansainvilistd kauppaa seuraavasti:*

“INTERNATIONAL trade transactions relate to the exportation of goods or
services from one country to another, which is the importing country. These
transactions are referred to in this work as export transactions. The conduct of
export transactions can be divided into two categories: transactions founded
on the contract for the international sale of goods and those having as their

52 Perustellumpaa saattaisi olla jopa viittid, ettd kansainvilisen kaupan sopimusten ominaispiir-
teet ovat osin siirtyneet kansallisiin kauppasopimuksiin. Esimerkkind voidaan mainita kansallisis-
sa kauppasopimusdokumentaatioissa kéytetty kieli; kansallisissa liikesopimuksissa kidytetty kieli
on yhd useammin englanti — miki sinénséd on useimmiten monille osapuolille vieras kieli. Englan-
nin kielen kdyttiminen on usein tdysin tarpeetonta, elleivit esimerkiksi rahoittajat vaadi dokumen-
taatiossa kdytettdviksi englantia.

53 Kansainvilisen kaupan médritelméin liittyvid yleisid ongelmia kisittelee mm. Bianca — Bonell
s. 8.

S Tamdi ajatus edellyttdd toki sitd, ettd “ulkomaista” oikeussubjektia kohdellaan lihtokohtaisesti
sovellettavan lain mukaan tasavertaisena sopimuskumppanina “’kotimaisen” sopimuskumppanin
kanssa. Ndin ei kidytdnnossd aina ole.

% Laki kansainvilistd tavaran kauppaa koskevista sopimuksista tehdyn yleissopimuksen erdiden
médrdysten hyviksymisestd 20.3.1987/795. Tdhin Wienin konventioon Suomi on tehnyt omat va-
rauksensa sopimuksen tekoa koskevilta (II Osa) kohdin. Konventiosta kdytetdédn myos nimityksia
YK:n kauppalaki ja yleissopimus kansainvilistd tavaran kauppaa koskevista sopimuksista.

6 Schmitthoff s. 3.
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object the supply of services abroad, such as the construction of works and
installations in another country.”

("KANSAINVALISET kaupan liiketoimet liittyvit tavaroiden ja palveluiden
vientiin yhdestd maasta toiseen, joka on tuontivaltio. Nisti liiketoimista kéy-
tetddn tissa teoksessa nimitysti vientiliiketoimi. Vientiliiketoimien suorittami-
nen voidaan jakaa kahteen ryhméiin: kansainviliseen tavarakaupan sopimuk-
siin perustuviin liitketoimiin ja niihin, joiden kohde on palveluiden toimittami-
nen ulkomaille, kuten tehtaiden ja laitosten rakentaminen.”)

Tasmillisempad madrittelyd sopimuksen kansainvilisyydestd kuvastaa Yhdis-
tyneiden Kansakuntien vakuustakuita ja standby-rembursseja koskevassa kon-
ventiossa (United Nations Convention on Independent Guarantees and Stand-by
Letters of Credit) kiytetty midritelmi. Konvention artiklassa 4 on méiritelty
osapuolet, joiden osalta kansainvilisyysarviointi tehddén:

Article 4. Internationality of undertaking

An undertaking is international if the places of business, as specified in the
undertaking, of any two of the following persons are in different States: guar-
antor/issuer, beneficiary, principal/applicant, instructing party, confirmer.

(Artikla 4. Sitoumuksen kansainvdlisyys

Sitoumus on kansainvilinen, jos kahden seuraavassa lueteltavan henkilon si-
toumuksessa médritellyt liikepaikat ovat eri Valtioissa: takaaja/sitoumuksen
antaja, edunsaaja, toimeksiantaja/hakija, toimiohjeen antaja (ilmoittaja), vah-
vistaja.)

Naiiden eri tarkoitusperid palvelevien médritelmien pohjalta on todettavissa,
ettd kansainvilisyyskriteeri tdyttyy periaatteessa aina, kun kauppaa tehdéén kah-
den eri valtiossa toimivan osapuolen vililld. Toisaalta kansainvilisen kaupan
perusedellytyksend on pidetty kaupankohteen kuljetusta valtiosta toiseen. Kan-
sainvilisen kaupan osalta termit ’tuoja” ja ’viejd” ovat tdrkedssi ja ainutlaatui-
sessa kiytossd. Export ja import ovat olennainen kisitepari — ainoastaan kansain-
vilisessd kaupassa. Unidroit Principles of International Commercial Contractin
kommenteissa ja kommentaareissa on todettu, ettd kansainvélisyyskriteeri sopi-
muksessa tiyttyy laajan tulkinnan mukaisesti eli sopimus on kansainviilinen, kun
silli on liityntd kahteen eri valtioon.>’

57 Unidroit-periaatteiden virallisessa kommentaarissa on todettu: “The Principles do not expressly
lay down any of these criteria. The assumption, however, is that the concept of "international”
contracts should be given the broadest possible interpretation, so as ultimately to exclude only
those situations where no international element at all is involved, i.e. where all the relevant ele-
ments of the contract in question are connected with one country only” (http://www.unilex.info/
instrument.cfm?pid=2&do=Comment&pos=1). (Periaatteet eivit erityisesti esitd mitddn ndistd
edellytyksistd. Oletus kuitenkin on se, ettd kisitteelle “kansainviliset” sopimukset tulisi antaa
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Erillisen tutkimuksen arvoista olisi tarkastella prosessioikeudellisesti niitd
sadntelyn ja sddnnosten eroja, jotka vallitsevat termien liiketoimipaikka”,
“kotipaikka”, “rekister6ity kotipaikka” vélilld ja mikd ndiden vaikutus on pro-
sessin tai sopimuksen kansainvilisyyden arvioinnissa. Voidaan esimerkiksi
esittdd hypoteesi: yhtion kotipaikka on Helsinki (Suomi), liikepaikka S@o
Paolo (Brasilia) ja sopimuksessa on mainittu toimipaikaksi Moskova (Veni-
jd). Tdma hypoteettinen yritys lienee perin kansainvilinen, mutta prosessuaa-
lisesti arvioituna saattaa téllaisen aidosti monikansallisen yrityksen osalta
syntyd merkittdvidkin ongelmia.

Kansainvilisen kaupan litkesopimuksen ympérille muodostuu sopimusverkon
systematiikkaa® noudattaen kdytdnnossé yleensé neljd erillistd instituutiota, joita
kutsun kansainvélisen kaupan peruspilareiksi. Nami ovat: 1. luotto, 2. vakuus,
3. maksujirjestely ja 4. logistiikka. Padsopimuskumppanit voivat hoitaa itsekin
ndma tukipilarit padasopimuksessa, mutta kdytdnnossd peruspilarit ovat kauppa-
sopimuksen ulkopuolisia instituutioita ja ne toimittaa/jarjestdda padsopimuksen
ulkopuolinen. Onnistuneen kansainvilisen kaupan sopimussuhteessa ndmi kaik-
ki peruspilarit ovat ulkopuolisten asiantuntijoiden hoidossa ja kidytinnossa eri
yhtididen vastuulla.

Kansainvilistd kauppaa harjoittavat yhtiot ovat joskus syyllistyneet ajatuk-
seen, ettd yhtio itse ja yksin kykenisi hoitamaan kaikki pailiiketoimintansa tar-
vitsemat pilarit. Varsinkin rahoituksen ja vakuuksien omatoimisen jirjestamisen
osalta on tormitty kdytdnnodssd moniin erityyppisiin vaikeuksiin. Pddllimmiinen
ongelma on johtunut yleensd kunkin peruspilaritoiminnon erityisosaamisen
puuttumisessa ja toisaalta ongelmana on ollut valtavien riskien keskittyminen
padsopimuskumppaneille.

Peruspilarien erottaminen varsinaisesta padkauppasopimuksesta ja niiden eri-
laisuuden ymmartdminen on hyvin tirkedd. Varsin usein esimerkiksi vakuuksien
tarkoitus padsopimusvelvoitteiden tai luoton turvaajana (ja vain sellaisena) on
sekoitettu itse pddsopimusvelvoitteeseen. On kuitenkin huomattava, ettd pii-
sopimusvelvoitteista on johdettavissa kaikki tukipilarit ja tukipilariosapuolten
velvoitteet. TAma tarkoittaa sité, ettd tukipilareita koskevat toimeksiannot anne-
taan kansainvélisen kaupan sopimuksen osapuolien toimesta, eli pddsopimus
ratkaisee koko kansainvilisen kaupan sopimusverkon toiminnan.

Kun kansainvilisen kaupan tukipilareita tarjoavia yrityksid etsitdin, tulee ym-
martéd, ettd tukipilarien tarjoajien tulee pysyd toimialallaan ja toimia niissi teh-
tdvissi, joissa heilld on ammattitaitoa. Téltd osin he ovat kansainvélisen kaupan

mahdollisimman laaja tulkinta siten, ettd ainoastaan sellaiset sopimukset suljetaan pois, joissa ei
ole lainkaan ole kansainvilistd elementtid eli joissa kaikki kyseessd olevan sopimuksen merkityk-
selliset osat ovat liittyneet ainoastaan yhteen maahan.)

8 Sopimusverkoista myohemmin jaksossa 6 s. 203.

37



TUTKIMUKSEN LAHTOKOHTIA

sopimusjdrjestelyihin osallisia, joskaan eivit vilttiméttd kansainvilisen kaupan
varsinaisia osapuolia. Vaikka ndméi peruspilarit ovat padsopimuksesta erillisid
kansainvilisen kaupan osia, ne muodostavat padsdiantoisesti yhtendisen sopimus-
verkon.

Luoton, vakuuden, maksujérjestelyn ja logistiikan peruspilarit kohtaavat rem-
burssimaksujérjestelyssd. Mikili remburssimaksua kéytetddn, tulevat kaikki na-
md pilarit kdyttoon. Toisaalta voidaan todeta, ettd logistiikkaa lukuun ottamatta
remburssin voidaan katsoa kattavan selkeésti ainakin kaksi tukipilaria; vakuuden
ja maksujérjestelyn. Remburssijérjestelyn riskini voidaan pitii siti, ettd yhden
kansainvilisen kaupan toimijan (eli avaajapankin) asema on kdytinndssd hyvin
korostunut. Kuitenkaan kansainvilisen kaupan maksujarjestelyja ei kidytdnnossi
voitane antaa muun kuin juuri pankin hoidettavaksi.

2.3 KANSAINVALISEN KAUPAN SOPIMUSTEN
TARKOITUS JA PROSESSI

Kauppasopimuksella tarkoitan ldhtokohtaisesti sopimusta, jolla “myyji rahavas-
tiketta vastaan luovuttaa tai sitoutuu luovuttamaan ostajalle omistusoikeuden
sopimuksella médriteltyyn omaisuuteen”.> Taltd osin myos palvelujen voidaan
katsoa kuuluvan kansainvélisen kaupan piiriin. Kaupan osapuolina ovat myyji
(myyjid) ja ostaja (ostajia), joiden oikeuksista ja velvollisuuksista sopimuksessa
sovitaan. Kauppasopimuksen padasiallisena sisdltond voidaan pitdd sopimuksen
kohteen omistusoikeuden luovutusta rahavastiketta vastaan.®® Niin ollen kan-
sainvilisessd kaupassa tehdyilld sopimuksilla pyritddn perimmiltdén toteutta-
maan vaihdantaa, vaikka kirjallisten sopimusten osalta myos todentamis- ja to-
distelun helpottamistehtdvi ovatkin korostetusti esilld. Ostajan pddvelvollisuute-
na on suorittaa sovittu kauppahinta. Myyjin padvelvollisuutena on puolestaan
luovuttaa virheeton kaupan kohde oikeaan aikaan ja oikeassa paikassa.

Luovutuspaikan mukaan kaupat on kansallisessa lainsddaddnnossdmme jaettu
paikallis- ja kaukokauppoihin.®' Paikalliskaupassa ostajan velvollisuutena on nou-
taa tavara myyjéiltd. Noutokaupan yleinen periaate pitee sellaisiin kauppasopimuk-
siin, joissa tavaran toimituksesta ei ole muuta sovittu. Periaate on kirjattu suomen
kauppalain 6 §:dén:®

¥ Sévon — Wilhelmsson — Koskelo s. 11. Ks. myds kauppasopimuksen méérittelystd Hellner —
Ramberg s. 37-39 ja Hoppu 1993 s. 63.

0 Sévon — Wilhelmsson — Koskelo s. 12—14.

' Hoppu 1993 s. 67.

02 Ks. myos YK:n kauppalaki 31 artikla.
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”Tavara on pidettdvi ostajan noudettavissa sielld, missd myyjélld kaupanteko-
hetkelld oli liikepaikka tai, jollei myyjilld ollut sellaista liikepaikkaa, jolla oli
yhteys kauppaan, sielld, missd myyjélla oli kotipaikka. Jos sopijapuolet kaup-
paa tehtdessi tiesivit, ettd tavara tai se tavaraeri, josta tavara on otettava, oli
muualla, tavara on pidettdvd noudettavissa tisséd paikassa.

Tavara on luovutettu, kun ostaja on ottanut sen hallintaansa.”

Kaukokaupassa kaupan kohteen luovutus ja vastaanotto tapahtuvat eri paikka-
kunnilla.®® ”Paikkakunnan” ja kisitteen “eri paikkakunnalla” midrittelyyn ei
tassd ryhdytd. Pddasia kaukokaupan kisitteiston kannalta on, ettd kauppatavaran
luovutus ja vastaanotto tapahtuvat “etdisyyden” pddssi toisistaan. Kansainvélisti
kauppaa voidaan kauppalain maérittelyd varovasti kdyttden kuvata selkedésti kau-
kokaupaksi.

Vaikka irtaimen kaupassa ldhtokohtana pidetddn myyjén ja ostajan suoritusten
yhtiaikaisuutta,® ei timi ole kansainvilisessd kaupassa péddsdanto. Tavaraa ei
luovuteta yleensd myyijéltd suoraan ostajalle® vaan osapuolet sopivat tavaran
kuljetuksesta. Tavaran luovutushetki midrda padsiddntoisesti vaaranvastuun siir-
tymisen, mutta sopimuksin osapuolet voivat sopia toisin. Vaaranvastuun voi pe-
riaatteessa siis aina siirtyd vélittomasti kaupan paittamisen jilkeen. Ellei kaupan
osapuolten vililld ole muuta sovittu, voi ostaja 1dhtokohtaisesti vaatia kaupan
kohteen luovutusta heti itselleen — edellyttden, ettd hiin itse voi maksaa kauppa-
hinnan vilittémaisti. Myyjén tulee tietdd jo sopimuksesta neuvotellessaan, mil-
loin hén kykenee toimittamaan tavaran ostajalle.

Koska tuotantokustannukset vaihtelevat maakohtaisesti, on selvid, ettd mark-
kinamekanismit ohjaavat tuotannon halvimpaan ja tuottoisimpaan valtioon. Var-
sinkin tydvoimakeskeisilld aloilla (esim. vaateteollisuus) tuotanto on siirtynyt
perinteisistd teollisuusmaista halvan tydvoiman maihin. Omistajien ja yritysten
johdon asettamat tehokkuus- ja tuottovaatimukset ovat lisdnneet kansainvélistd
kauppaa merkittavésti. Kansainvilisen kaupan yleistyminen on johtanut siihen,
ettd myos kansainviliseen kauppaan liittyvit ongelmat ovat moninaistuneet.®
Tuotannon siirtyminen yhd kauemmas kaupan osapuolista on aiheuttanut ainakin
sen, ettd kansainvilisen kaupan liikesopimuksen osapuolien ja osallisten médrd
on kasvanut. Kuitenkin kansainvélisen kaupan perustan luovat edelleen yritysten
viliset litkesopimukset. Vaikka kuluttajatkin voivat kdaydd edelld esitetyn méaéri-

% Hoppu 1993 s. 67. Vrt. my0s edelld YK:n kauppalaki 1 artikla.

6 Suoritusten yhtdaikaisuuden periaatteesta irtaimen kaupassa kéytetdan nimitystd Zug um Zug.
Katso kauppalaki 10 §. Ks. myos Hellner — Ramberg s. 259-260 ja Hellner 1995 1I s. 51.

% Esimerkkini téllaisesta ehdosta voidaan mainita toimitus Ex Works eli EXW. Lausekkeen kat-
sotaan Incotermsien mukaan tarkoittavan sité, ettd myyjd tdyttdd velvollisuutensa asettamalla tava-
ran ostajan kdytettdviksi varastossa tai muissa myyjén tiloissa.

% Tutkimuksessa ei puututa globalisoitumiseen eiki termiin ”globaali”.
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telmin mukaista kansainvélistd kauppaa, ei luonnollisten henkiléiden kdymén
kansainvilisen kaupan méérd ole millddn muotoa merkittava.

Kansainvilisen kaupan sopimukset ovat korostetusti edelld esitetyn prosessi-
kisityksen mukaisia sopimuksia. Poyhdnen on esittinyt sopimuksen prosessiké-
sitteen ulottuvuuksista jaottelun i.) asialliseen, ii.) ajalliseen ja iii.) henkil6lliseen
ulottuvuuteen. Tdmad jaottelu voidaan tehdd myds kansainvilisen kaupan sopi-
musten osalta. Tarkasteltaessa kansainvilisen kaupan sopimuksia Poyhosen pro-
sessikésitteen jaottelun mukaan huomataan, ettd kansainvélisen kaupan sopi-
muksissa korostuu néiden lisiksi my0s ulottuvuus tai pikemminkin ominaisuus,
jota voisi kutsua riskinjako-ulottuvuudeksi.

Kansainvilisen kaupan liitkesopimusten prosessikésitteessd riskinjako-ulottu-
vuus ilmenee siten, ettd sopimuskumppanit haluavat nimenomaisesti jakaa riske-
jd sopimusta neuvoteltaessa tai laadittaessa. Liikesopimus pyritdédn 1dhtokohtai-
sesti laatimaan hyvin riskineutraalisti siten, ettd suuri osa mahdollisista riskeista
rajataan vastuunrajoitusehdoin tai muulla tavoin pois. Vaikka kansainvilisen
kaupan sopimuskumppanit ovat yleensa tietoisia sopimuskumppanin henkil6lli-
syydestd, saattavat prosessikisite ja sen henkil6llinen ulottuvuus tuoda kdytédn-
ndssd mukanaan sopimuskumppanin henkil6llisyyteen liittyvid riskejd, joita on
vaikea ennakolta hallita. Kansainvélisen kaupan toimijat kaatavat usein raja-ai-
toja ja ennakkoluuloja tehdessddn kauppaa ns. eksoottisissa maissa toimivien
sopimuskumppaneiden kanssa, mutta tihén ennakkoluulottomuuteen liittyy ris-
kejd. Henkilosidonnaisuus tai henkil6llinen ulottuvuus sekd riskinjako-ulottu-
vuus kansainvélisessd kaupassa perustuvat kiytdnndssa melko suppeaan arvioon
sopimuskumppanista. Kansainvilisen kaupan liikesopimuksen prosessikésityk-
sen mukaiset ulottuvuudet nousevat esille varsin selkeésti riskianalyysissi, jonka
ytimen muodostaa arvio siitd, onko sopimuskumppani luotettava.

Kansainvilisen kaupan sopimusta neuvoteltaessa ja laadittaessa luottamus,
riski ja sopimuskumppanin henkil6llisyys yhdistyvit onnistuneessa sopimukses-
sa luottamuksen ja riskin tasapainotilaksi. Sopimuskisite ja varsinkin sopimuk-
selle asetetut odotukset ovat kansainvilisessd kaupassa kehittyneet edelld esite-
tyn elinkaariajattelun suuntaan. Kansainvilisessd kaupassa pitkdkestoiset sopi-
mukset ovat yleisid. Varsin usein sopimuksen kesto ei varsinaisesti rajoitu perin-
teiseen ajatukseen piidvelvoitteen tdyttdamisestd eli “paddsuoritusaikaan”, vaan
sopimuksen halutaan yhd useammin kattavan kansainvélisessd kaupassa sopi-
muksen kohteen elinkaaren. Pitkdkestoinen sopimus -kisite kuvaa sopimuksen
ajallista kestoa, kun taas elinkaariajattelussa korostuu sopimuksen mahdollisen
keston liséksi kohteen toimintaién kesto.

Tdma toteutuu esimerkiksi konekaupassa siten, ettd sopimuksessa médritel-
ldédn konetoimitusta koskeva sopimuksen padsuoritus, minkd lisiksi kaupan koh-
teen huollosta ja varaosista sovitaan sopimuskumppanien vélilld sovitun elinkaa-
ren ajan.
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3 Markkinoista ja niiden kerrostumista

3.1 MARKKINOIDEN MAARITTELY JA
SYSTEMATISOINTI

Tutkimuksen ldhtokohta ja perusolettama on, ettd kisite markkinat on muodos-
tunut useasta eri kerrostumasta. Markkinoiden kerrostumien ymmaértiminen on
tarkedd, jotta oikeustieteellisessd tutkimuksessa voitaisiin vastata yhteiskunnassa
esille tulleisiin ja tuleviin kysymyksiin. Sopimusoikeuden perusajatukset ja pe-
ruskdsitteet eivit ole markkinoiden kerrostumisen vuoksi joutuneet véistymain
tai uudistumaan. Kyse on paremminkin siité, ettd tekniikan ja tiedonsiirron kehi-
tys vaatii sopimusoikeuden soveltajilta perusteiden kertaamista. Edelleen voi-
daan huomata, ettd nykyisessd sopimuskédytdnnossid sopimus on usein jossakin
mairin liiketoimintaa; jopa kuluttajat pyrkivit “parhaimpaan” tai “edullisim-
paan” sopimukseen.

Kyse onkin sopimuksen perusajatuksen tukemisesta sopimusoikeudellisin ym.
keinoin. Téssd tutkimuksessa osoitetaan liikesopimuksen olevan perusteiltaan
sama sopimus kuin se on ollut ainakin koko 1900-luvun. Sopimuksen peruskési-
te on edelleen sama, mutta sopimukseen kohdistuvat ja sopimuksiin liitetyt kor-
jausmekanismit ovat korostuneet, muuttuneet ja kehittyneet. Niitd ei tule sekoit-
taa sopimuksen perusajatukseen ja sopimuksen paitarkoitukseen. Toisaalta voi-
daan todeta, ettd sopimusoikeudelliset korjausmekanismit ovat varsinkin kan-
sainvilisissi litkesopimuksissa usein hyvin rajallisia ja usein jopa olemattomia.
Perin ongelmallista on se, ettd sopimusten korjausmekanismit ovat perusteiltaan
oikeusjirjestelmasidonnaisia. Tdmé johtaa esimerkiksi siihen, ettd voidaan jou-
tua sovittamattomaan ristiriitaan, jos esimerkiksi common law -jérjestelmén so-
pimuksen ulkoisia korjausmekanismeja pyritdin tutomaan romaanis-germaanisen
jérjestelmén sopimusten piiriin. Seurauksena on pahimmillaan se, ettd korjaus-
mekanismi on tehoton.

Sopimusoikeudellisessa tutkimuksessa ei voida ldhted siitd perusolettamasta,
ettd yhteiskunta tai markkinat olisivat tai voisivat olla tidysin yhteniiset tai ettd
toimijat (oikeussubjektit) voisivat olla tasa-arvoisia. Erilaisuuden, eriarvoisuu-
den, markkinoiden kerrostumisen ja markkinoilla toimivien tekijoiden yksilolli-
syyden hyviksyminen on sopimusoikeuden késitteiston ja sopimusinstituutioi-
den toimivuuden kannalta vilttdamitontd. Heterogeenisen maailman ymmaértdami-
nen helpottaa yhteiskunnan ja sen toimijoiden oikeudellista tarkastelua. Markki-
noiden tunnistaminen voi my0s osaltaan ohjata oikeudellista sdintelyd nykyistd
paremmin vastaamaan sille asetettuja vaatimuksia.
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Markkinoiden kerrostumat voivat vaihdella eri yhteiskunnissa suurestikin.
Toisaalta voidaan todeta, ettd monissa yhteiskunnissa ja monilla markkina-alueil-
la markkinat ovat tosiasiallisesti olleet jo hyvinkin pysyvisti kerrostuneet. Mi-
tddn varsinaista yhtendistd tai yhdenmukaista markkinakésitystd ei ole ollut.!
Téssd pyritddn vastaamaan sopimuksen ja liikesopimuksen osalta sithen, mitid
markkinat ovat. Etsittdesséd vastausta tahin kysymykseen huomataan, ettd mark-
kinakdsite on erittdin hajanainen ja vaikeaselkoinen.?

Kiyttokielessd ja uutisoinnissa alkoi varsinkin 1980-luvun loppupuolella
esiintyd runsaasti markkina-johdannaisia sanoja. Sanalla markkinat on viime
vuosina pyritty kuvaamaan mitd erilaisimpia asioita ja ilmioitd. Kéasitettd mark-
kinat ei kuitenkaan ole kyetty poliittisessa eiki taloudellisessa keskustelussa
tasmillisesti midrittelemdin. Myos eri tieteenalojen tutkimuksissa markkina-
termin kidytto on runsasta ja osin hyvinkin huolimatonta. Esimerkiksi oikeusta-
loustieteessd kiytettyjd késitteitd markkinat ja markkinaepdonnistuminen voi-
daan pitdd ongelmallisina.’ Samoin “markkinarationaliteetti”, "markkinavoimat”,
“common market”, “euromarkkinat”, “tyomarkkinat” sekd monet muut varsin
epadmédrdiset termit vaatisivat nykyistd tarkempaa tarkastelua. Juha Tolonen on
todennut:*

”Markkinatalous (markkinarationaliteetti) kisitetdan meille itsestddn selvani
asiana. Ns. mikrotalousteoria kuvaa juuri tdtd markkinoiden rationaliteettia
erilaisissa olosuhteissa. Sen sijaan niitd olosuhteita, markkinoiden organisoi-
tumista ja erilaisten markkinaorganisaatioiden perusteita ja syitd ei talousteo-
rian valtavirrassa (main stream economics) ole juuri tutkittu. Juridiikan puo-
lella timé heijastuu siten, ettd sopimusoikeudessa itse sopimuksen idea olete-
taan yhdenmukaiseksi.”

Markkinoiden juridinen tarkastelu on jidinyt pintapuoliseksi. Yksiselitteistd
midritelmidid markkinoista ei ole kyetty esittimédn. Erddni yrityksend markki-
noiden juridiseen miirittelyyn voidaan pitdda oikeustaloustiedettd. Kuitenkin
markkinoita kuvatessaan oikeustaloustieteilijdtkin yleensd perustavat teoriansa
lahtokohtaan, jonka mukaan markkinat ovat olemassa eli niiden olemassaolo on
itsestddnselvyys.’ Toisaalta voidaan huomata, ettd erdissd oikeustieteellisissé tut-

' Esimerkkini voidaan mainita valtiot, joissa vallitsee selvi luokkajako. Niissi valtioissa tuskin

olisi mahdollista viittdd kaikkien (yksityisten henkil6iden, yritysten, jne.) toimivan tasavertaisina
samoilla markkinoilla.

2 Tissd tutkimuksessa kéytetidén 1dhinnd monikkomuotoa “markkinat”, joskin yksikkémuoto on
joissain tapauksissa valttiméaton.

3 Ks. esimerkiksi markkinahéiriotulkinnasta Kanniainen — Midittdi s. 50.

4 Tolonen, Juha s. 258.

5 Esimerkiksi Kanniainen — Mdiittd ei juuri lainkaan selvitid, mitd oikeustaloustieteessi tarkoite-
taan termilld markkinat.
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kimuksissa on saatettu tyytyd ainoastaan yhden markkinakerrostuman (esimer-
kiksi kuluttajamarkkinoiden) médrittelyyn. Hyvin usein esilld ollut viittima on,
ettd markkinat toimisivat aina rationaalisesti.® Tdhin véitteeseen voidaan suhtau-
tua varauksellisesti.

Hugh Collins on kuvannut teoksessaan The Law of Contract markkinoiden
sisdistd jdrjestystd sekid esittdnyt juridisia arvioita markkinoilla tapahtuvasta
vaihdannasta. Collins péddtyy seuraavaan ajatukseen markkinoiden ja lain suh-
teesta:’

It is a mistake, however, to conclude from these findings that a market may
exist independently of law. If we examine the examples closely, we discover
that in each case the stable pattern of trading relationships presupposes certain
accepted norms or rules of behaviour.”

(’On kuitenkin virhe padtelld ndistd 16ydoksistd, ettd markkinat voisivat olla
itsendisend olemassa laista erilldén. Jos esimerkkejd tutkitaan tarkasti, huoma-
taan, ettd jokaisessa tapauksessa vakaat kauppasuhteet edellyttivit tiettyja
hyviksyttyjd normeja tai kiyttdytymissdantoji.”)

Collins selvittdaa termin law tarkoittavan “certain accepted norms or rules of
behaviour”. Collins tuo esille markkinoiden riippuvuuden sadnnoistd, mutta ko-
rostaa markkinoiden arviointia sddntdjen kautta, ei niinkéfin osana yhteiskuntaa.
Markkinat ovat kuitenkin aina osa yhteiskuntaa, ja markkinat olisi ndhtivé laa-
jempana kisitteend kuin toimintaympiriston késite.®

Kansainvilisessad kaupassa toiminta keskittyy selvisti ainoastaan osaan mark-
kinoista. Tama on kansainvélisen kaupan toimintaympdiristo, jota koetan seuraa-
vassa hahmottaa. Rajanveto kansainvélisen kaupan rajoiksi esim. kansallisen
kaupan suhteen ei ole aina mahdollista eikd tarpeellistakaan, kun kansallisuuden
merkitys liitke-eldméssi on jatkuvasti menettdnyt merkitystién. Itse asiassa ei ole
mielekistd vetdd toimintaympéristolle rajoja, vaan tarkoituksenmukaista on ku-
vata, missd kansainvilisen kaupan sopimuksia tehddén.

Seuraavassa on pyritty selvittimédn markkinoiden merkitystd yhteiskunnassa
ja tuomaan esille markkinoiden ominaispiirteitd. T#td ajatustapaa voisi kuvata
Collinsin esittimadn tukien ajatukseksi “markkinat yhteiskunnassa”. Korostetta-
koon kuitenkin, ettd 1dhtokohtana tulee aina pitéa sitd, ettd kaikki markkinat ovat
ainoastaan osa yhteiskuntaa. Markkinoiden méérittelemisen vaikeus johtuu nii-

& Téstd esimerkiksi Wilhelmsson ja Hdyhd artikkeleissaan teoksessa Brownsword — Howells —

Wilhelmsson. Katso s. 72-76 ja 134-137.
" Collins s. 6.
8 Toimintaympéristoistd ks. Poyhonen 1996 s. 312.
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den epiitseniisestd ja monikerroksisesta luonteesta.” Voisi myos olla erillisen
tutkimuksen arvoista ottaa esille kisitepari individuaalimarkkinat ja kollektiivi-
markkinat.

Markkinoiden miéritelméd etsittdessd voidaan esittdd Coasen ja Timosen'
kdyttimd ajatus markkinoista yleisnimityksend “kaikille kaupankdynnin tai
muun liiketoiminnan toimintaympiristdille”. Markkinoiden ja tdmén tutkimuk-
sen relevanttien yritysmarkkinoiden tutkimuksen kannalta markkinoiden merki-
tystd sopimusoikeudellisen vaihdannan pelikenttéind ei voida sivuuttaa. Yritys-
markkinoiden sopimusjérjestelmé kisittdd hyvin vaikeasti hallittavan kokonai-
suuden, mutta selkeisti yksilomarkkinoista ja niiden jérjestelmésti eroavan ki-
sitteiston. Yritysmarkkinoiden oikeudellinen tarkastelu markkinoiden sisaltad
péin ja yritysmarkkinoista itsestdédn lahtevin argumentein on ollut vihaistd. Oi-
keustieteellisessd tutkimuksessa yritysmarkkinat ovat pikemminkin olleet ldhin-
ni potentiaalisen sdédntelyn kohteena, eivit niinkddn sopimus- tai velvoiteoikeu-
dellisen ominaispiirteensd vuoksi. Oikeustieteellinen tutkimus yritysmarkkinois-
ta ja niiden velvoiteoikeudellisista rakenteista on jidnyt vaille syvillisti tarkas-
telua. Kuitenkin (kuten Timonenkin'' toteaa) yritysmarkkinoiden ja markkinoiden
syvéllisempi tutkiminen “markkinoina” vaatisi nimenomaan taloustieteellisti
tutkimusvilineistod. Tadmd vilineistod on tietoisesti pyritty rajaamaan tdmin tut-
kimuksen ulkopuolelle.

Markkinat voidaan systematisoida monella tavalla. Minkiin systematisoinnin
ylivertaisuutta ei voida osoittaa. Toisaalta voidaan huomata, etti markkinasystee-
min kuvaaminen esimerkiksi asettamalla vastakkain “markkinat” ja “ei-markki-
nat” ei ole kovinkaan hedelmaillisti etsittdessd vastausta markkinoiden kisittee-
seen.

Markkinat voidaan perinteisesti esittdd tapahtumana, jossa jokainen markki-
noihin osallistuva tuo markkinoille rahaa tai jonkin esineen tai palvelun, jolla on
jokin arvo. Samalla hédn saa omaa luovutustaan vastaan joltain toiselta markki-
noihin osallistujalta haluamansa rahaméirén, esineen tai palvelun.'? Lihinni
markkina-ajatusta ja markkina-sanaa pohtiessamme mieleen voi ensimmaéiseni
tulla kuva kaupankéynnistd torilla tai muulla markkinapaikalla. Historiallisesti
tarkasteltuna markkinoilla kyse ei pddsdintoisesti ollut yleisestd eli kaikille va-
paasta markkinapaikasta, vaan kauppiaat ja kauppapaikka olivat tarkoin mééri-

% Ks. kisitteestd market esimerkiksi Collins s. 1-7, sekid hinen kisitteestédin equality of status
s. 9. Markkinoiden synnystid Tolonen 1992 s. 147-149. Ks. myos Gordley s. 230-248.

10 Ks. Timonen s. 26 ja siini esitetyt viittaukset.

" Timonen s. 27.

12 Collins s. 9.
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teltyjd."* Esimerkkind tdmintyyppisestd rajaamisesta voidaan mainita kauppa-
kaaren 7 luvun 1 ja 2 §:

1§

Markkinoita pidettdkdon vuosittain, madritylld paikalla ja ajalla.

28

Markkinatavaraa dlkoon myytiko, ennen kuin markkinat on alkaneiksi, eiké

sittenkuin ne on péittyneiksi julistettu; muutoin olkoon kauppa mititon, ja
vetdkoot myyja ja ostaja sakkoa [kymmenen talaria] kumpikin.

Markkinoiden yleisen rajaamisen sddntd” pitee toreilla ja myyntipaikoilla
oikeastaan vieldkin; ostajilla on vapaa padsy, kun taas myyjien lukumiird on
riippuvainen esim. tilasta (esimerkiksi torin tai ostoshallin koko), myyjin varalli-
suudesta (esim. myyntipaikan vuokra) tai vaikkapa kunnallispoliittisesta padtok-
sestd ohjata kauppiaita. Voidaan esittdd, ettd erilaiset taloudelliset yhteisot ja
liittymét rajaavat usein markkinansa. Nidin maédrittyvit esimerkiksi Euroopan
yhteison sisdmarkkinat. Toisaalta markkinoilla oleminen ei vaadi osallistujilta
mitdédn erityistd toimintaa. Erinomainen esimerkki markkinapaikasta on porssi.
Markkinoiden rajaamisesta sdddoksin ja markkinatoimijoiden asemasta saadok-
sissd mainittakoon esimerkkind kauppakaaren 7 luvun 3 §:

38

Kaikilla oman maan asukkailla olkoon lupa vapaamarkkinoilla myydi tahi
vaihtaa tavaroitansa joko laivoista ja aluksista taikka torilla tahi muilla maara-
tyilld paikoilla; [mutta maakaupungin porvari dlkoon myyko tavaraansa ulko-
maalaiselle dlkoonka hidnen kanssansa tavaraa tavaraan vaihtako, tavaran me-
nettdmisen ja kahdenkymmenen talarin sakon uhalla; vaan olkoon se ainoas-
taan tapulikaupungin porvareille luvallista. ]

Markkinoista puhuttaessa on monesti siirrytty pohtimaan markkina-aseman
kisitettd. Talloinkin itse markkinat hyvéiksytdédn yleensi taloudellisesti jamaantie-
teellisesti painottuneeksi kisitteeksi. Yhtend markkinakisitteen ulottuvuutta
kuvaavana seikkana voidaan pitdd kilpailulainsddadiantoda. Esimerkiksi EU:n
kilpailuoikeudessa on rajattu markkinoiden késitettd. Rooman sopimuksen 82
artiklassa madrddvian markkina-aseman ja sen véirinkdyton tarkastelussa on
markkinoiden ulottuvuutta méiiritelty tuotekohtaisesti, alueellisesti ja ajallises-
ti.'

13 Weber on tarkastellut markkinoita markkinatapahtumana s. 13—14. Weber kuvaa osuvasti myos
porssin ja markkinoiden eroa s. 14-15.

4 Kuoppamdiki s. 52. Ks. my6s sama s. 130, jossa EU:n fuusionvalvonta-asetuksen 2 artiklassa
tarkoitettujen markkinoiden méidrittelystd. EU:n piirissi ei olla suinkaan yhtd mieltd siitd, mitd

45



MARKKINOISTA JA NIIDEN KERROSTUMISTA

Markkinoiksi mielletdin usein myds tapahtuma, jossa pddtoimijoina ovat ky-
syntid ja tarjonta. Perusajatuksena on erdidnlainen vastakkainasettelu, jossa ilman
kysyntdd ei olisi tarjontaa ja ilman tarjontaa ei toisaalta olisi kysyntdd. "Kysyn-
nin ja tarjonnan laki” -tyyppistd ajatusta on haettu varsin usein poliittisessa
keskustelussa silloin, kun on huolimattomasti kdytetty termis “markkinavoimat”.
Markkinavoiman eriskummallinen, rahataloudessa mutkikas ja jopa maagiseksi
kuvattu rakenne ei yleensi ole tdysin selvid edes sanaa jatkuvasti kéyttiville.

Markkinoiden laajuuden ja kattavuuden mdéritelmit ja ndiden yhteydessa
esitetyt rajaukset ovat usein tarpeellisia ja kdyttokelpoisia, erityisesti silloin, kun
markkinoiden toimintaa pyritdin normatiivisesti sdfinteleméén. Edelld esiin tuo-
duissa sdddoksissd — kuten sdddoksissd yleensdkidn — ei kyse ole kuitenkaan
markkinakésitteen madrittelystd. On ainoastaan maédritelty “relevantit markki-
nat”, “markkinapaikan koko, markkinoiden tavaralajitelma tai markkinoiden
kesto” tms. Kysymykseen “miti tai millaisia markkinat ovat?” ei ole sdddoksissd
annettu vastausta.

Esityksen tarkoituksena ei ole jakaa markkinoita esimerkiksi “vanhoihin
markkinoihin” ja “uusiin markkinoihin”, koska on liian kapea-alaista kuvata
markkinoita ainoastaan kunkin aikakauden osana tai oman aikansa tapahtumana.
Pyrkimyksend on selvittdd nykyisid markkinoita monitasoisena ja myds juridise-
na ilmiond. Tdma4 ei tarkoita, ettd tarkastelun tulisi kohdistua ainoastaan nykyi-
syyteen. Markkinoiden historiaa ei voida sivuttaa, vaan ymmaértidikseen nykyisen
markkinakésityksen tulee tuntea myos markkinoiden menneisyys. Nimenomaan
historiasta on 10ydettivissd tukea markkinoiden kehittymisen tarkastelulle.

Kansainvilisen kaupan asema markkinoilla on korostunut. Kansainvilisen
kaupan markkinoiden edes osittainen ymmairtdminen auttaa ymmirtdmiin kan-
sainvilisen kaupan sopimuksen perusrakennetta. Voidaan esittii, ettd kansainvi-
lisyys on tullut osaksi my6s kuluttajamarkkinoita, ei pelkéstddn tdssi esitettyji
yritysmarkkinoita.

Markkinoiden méiérittelysséd herdd véistamittd epdilys siitd, voidaanko mark-
kinat méadritelld tyhjentdvisti. Tdydellistd kuvaa lienee mahdoton esittdi. Joitain
markkinoille tyypillisid piirteitd voidaan kuitenkin 16ytd4d. Niitd ovat esimerkik-
si seuraavassa késiteltdvit nelja historiallista peruskriteerid. Niiden osalta viit-
taan Hannu Tolosen kirjaan Korko, raha ja sopimus.'> Markkinoiden syntyé ja
aatehistoriallista taustaa voidaan mééritelld Tolosen mukaan sopijapuoliyhteison
muuttumisena markkinayhteisoksi. Kehityksen tukipilarina on osaltaan ollut
kansainvilistyminen ja kansainvélisen kaupan kehitys.

“yhteismarkkinoilla” tarkoitetaan. Tami kdy ilmi hyvin ilmi esimerkiksi rahaliitosta eli EMU:sta
kdydystid keskustelusta. Ks. myos Peisa, Paavo: (toim.) Euro — yhteinen raha.
15 Tolonen 1992 s. 146.
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Monien muiden tavoin Tolonen korostaa rahan merkitystd pelkistden sen kor-
kokiellon kehityksen ongelmasta.'® Jotta markkinoista voidaan ylipdénsé puhua,
tulee Tolosen mukaan seuraavien peruskriteerien tayttyd:!'’

1. ostajien médrd

2. myyjien méaard

3. kéytossd olevan rahan mira
4. myymisen tapa.

Tolosen mukaan ndma kriteerit heijastelevat jo 1600-luvun luonnonoikeudel-
lisessa kirjallisuudessa nykyisen markkinakisityksen syntyi. Markkina- ja sopi-
muskéyttdytymistd ajatellen voidaan néilld kriteereilld tarkoittaa seuraavia asioi-
ta:

1. Ostajien ja myyjien mddrdn tulee olla markkinayhteisollinen. Ostajia ja
myyjid pitdd myos olla méérillisesti paljon.

2. Rahan mddrd. Raha on markkinoiden ja vaihdannaistuneen yhteiskunnan
toimintachto. Rahan méirin tulee mahdollistaa kaikentyyppinen vaihdanta.

3. Myymisen tapa liittyy puolestaan kisitykseen “mitd tdydellisemmit mark-
kinat, sitd oikeudenmukaisemmat hinnat”. Myymisen tapa markkinayhteis-
kunnassa on toisenlainen kuin sopijayhteiskunnassa. Modernissa yhteiskun-
nassa voidaan toimia vaihdannan edistdmiseksi, silli myymisen tapa on hyvin
tehokas. Tdmén ovat mahdollistaneet esimerkiksi tukkukaupat.

Markkinoiden tulee siis tdyttdd edelld mainitut neljd peruskriteerid. Nykyisten
markkinoiden osalta on tihdn mééritelméédn tehtidvad kuitenkin selvennyksii ja
lisdyksid, koska markkinat koskevat nykyistd markkina- ja sopimuskiyttiyty-
misté.

1. Markkinat ovat pitkdkestoinen tapahtuma tai pikemminkin asiantila, joka
on usean eri osatekijin summa. Téltd osin korostuu institutionaalinen markki-

nakésitys. Markkina-sanalla voidaan ndhdi olevan myds muita sinénséd kiyt-
tokelpoisia tarkoituksia tai merkityksid, mutta jonkinasteinen “juridinen ra-
jaus” on téssid valttimaton.

2. Yleiskisitteestd markkinat on erotettava sellaiset termit, joissa markkina-
sanaa on kiytetty perusteettomasti ja yleensd ainoastaan tuotteiden myymisen
edistamiseksi. Tillaisia ovat esimerkiksi juuri edelld mainitut “euro-
markkinat”.

16 Tolonen 1992 s. 1-23.
17" Tolonen 1992 s. 149.
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3. Markkinoiden juridisen méaérittelyn kannalta on vaihdanta erityisen koros-
tetussa asemassa. Markkinat ovat myos muuta kuin sarja osto- ja myyntita-
pahtumia. Markkinat-termid ei tule samastaa termiin vaihdanta. Vaihdanta
muodostaa tarkedn osan markkinoita, mutta markkinat kasittaviat muitakin
tekijoitd. Eli: kisite markkinat sisdltdd muutakin kuin pelkin taloudellisen
markkinakésityksen.

4. Raha on saanut markkinoilla uusia muotoja. Markkinat ovat edelleen peri-
aatteessa rahamairiisid, mutta ne toimivat usein ilman “’késin kosketeltavaa™
rahaa. Esimerkiksi tililli oleva numerosarja osoittaa rahan méardd. Tama
elektroninen raha tulee kuitenkin tulkita markkinoilla entiseen tapaan raha-
na.'s

5. Edelleen on todettava, ettd markkinat ovat erdédnlaisen liberalistisen ajatuk-
sen tukema tila tai tapahtuma. Kuitenkin markkinat ovat — ehka yllattavasti —
korostetun kollektiivinen ja sosiaalinen tapahtuma, eiké siis individualistinen.
Oikeudellisesti asetelma on mielenkiintoinen."

Jotta kansainvilistd kauppaa ja sen asemaa markkinoilla sekd kansainvélisen
kaupan sopimuksia voitaisiin tutkia, tulee erottaa toistaan kisitteet:

— taloudellinen markkinakésitys ja
— institutionaalinen markkinakésitys.

Naiitd voidaan pitdd perustavimpina késityksind ja samalla selitysmalleina
vallitsevasta markkinatilanteesta. Markkinoiden kuvaaminen toisaalta taloudelli-
sena ja toisaalta institutionaalisena ilmioné antaa mahdollisuuden laajentaa ni-
kemystd markkinoista. Markkinat on nihty pitkélti yksinomaan rahan ja vaih-
dannan vuorovaikutusten kenttdni, mutta ne ovat myos erityyppisten taloudellis-
ten, sosiaalisten ja oikeudellisten arvojen ja tapahtumien kohtauspaikka.

Taloudelliseen markkinakdsitykseen voidaan katsoa kuuluvan tdrkednd osana
taydellinen kilpailutilanne. Markkinoiden maiiritteleminen taloudelliselta kan-
nalta painottuu taloudelliseen toimintaan ja sen liiketoiminnalliseen tapaan. Tatd
voidaan kutsua talouden reaalitapahtumaksi. Taloudellinen markkinakisitys ko-

'8 Internet-palvelujen kehittyessé ja laajentuessa on kdyttoon tullut myods ns. verkkoraha, joka
mahdollistaa Internetissd tehtdvédn kaupan “verkon omalla maksuvilineelld”. Verkkorahalta odo-
tettiin vield muutama vuosi sitten paljon. Niitd ajatuksia voi tarkastella “historiallisesti” mielen-
kiintoisista huhtikuussa 1996 Tietokone-lehdessi julkaistuista artikkelista Helsingius: *’Verkkora-
halla vauhtia kaupankiyntiin” ja Jérvinen: “Raha muuttaa Internetii — mutta mihin suuntaan?”.
Artikkelit kuvastavat hyvin oman aikansa késitystd verkkorahan mahdollisuuksista. Verkkorahaa
voidaan muutoinkin pitdd ainoastaan “valuuttana”, jonka halukas ostaja hankkii itselleen ennen
kuin hén ryhtyy ostamaan Internetisté tarvitsemiaan tavaroita (tai palveluja!). Mitdédn varsinaista
luottokauppaa ei verkkorahalla toistaiseksi kidyda.

1 Esimerkking individuaalisen sopimusvapauden ja kollektiivisen kilpailuoikeuden suhde. Ks.
myds Hayek s. 55-64.
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rostaa markkinoiden olevan taloudellinen vaihdantatapahtuma. Kisityksen pe-
rustana on useasti selkedn numeerinen tarkastelukulma markkinoihin. Tilld tar-
koitan, ettd markkinoita uskotaan voitavan tdysin tyhjentdvisti ilmaista numeroin
ja laskennallisin kaavoin. Taloudellisen markkinakisityksen kannalta juuri ky-
syntd ja tarjonta ovat merkityksellisid. Taloustiede tutkii markkinoita pddosin
taloudelliseen markkinakisitykseen tukien.?

Kansainvilistd kauppaa harjoittavat yritykset esittdvét ja joutuvat esittiméin
markkinat ja oman toimintaympéristonsd useimmiten taloudellisen markkinaké-
sityksen mukaisena tapahtumana. Yrityksilld on tapana osoittaa toimintansa me-
nestyksellisyys tai tappiollisuus ainoastaan numeroin, 1dhinnd kysynnén ja oman
tuotannon médrid koskevin tunnusluvuin. Toisaalta tulee ottaa huomioon, ettd
varsinkin suuret yritykset pitdvit ylld jatkuvaa markkinoiden hyvin tarkkaa seu-
rantaa erityyppisten markkinatutkimusten ja analyysien avulla. Téllaisia ennus-
teita ei yleensi esitetd kuitenkaan lukuina, vaan ne pohjautuvat pitkélti seuraa-
vassa esitettdviin institutionaaliseen markkinakisitykseen. Merkillepantava ha-
vainto on my®0s se, ettd ndiden yritysten puhtaan taloudellinen markkinakésitys
ja markkinoilta satavan hyddyn tavoittelu eivét vilttdmaittéd toteuta oikeudenmu-
kaista tai yleisesti hyvéksyttyd toimintamallia tai esimerkiksi henkilostopolitiik-
kaa yhtion omissa toimissa. Tédysin uutena “markkinarationaliteettina” yritys-
markkinoilla on hyviksytty ajatus osoittaa yrityksen vahvuus viahentamalla tuot-
toisan liiketoimintayksikon tyovoimaa. Aikaisempi markkinarationaliteetti olisi
ollut osoittaa yrityksen vahvuus palkkaamalla lisdd tydvoimaa.

Institutionaalinen markkinakdsitys puolestaan tarkoittaa markkinoiden tar-
kastelua instituutiona muiden yhteiskunnallisten instituutioiden joukossa. Kisi-
tyksen mukaan markkinoiden katsotaan vaikuttavan pitkilti yksityisoikeudellis-
ten instituutioiden olemassaoloon sekd uusiin taloudellisiin ja sosiaalisiin kiy-
tdntoihin. Institutionaalisen markkinakisityksen avulla on kyetty hahmottamaan
markkinoiden vaikutus historiassa esimerkiksi korkokiellon hdvidmiseen ja
kauppiasrahaan.”! Molempia on tarkasteltu yhteiskunnan vaihdannaistumisen
asteena. Markkinat ovat useiden yhteiskunnan perusinstituutioiden perusta ja ne
ovat mahdollistaneet markkinaistuneet instituutiot. Esimerkkind niistd instituu-
tioista voidaan nostaa esille erilaiset yhtiomuodot. Alun perin kommandiittiyh-
tiostd tuli riskittomén ja rajoitetun riskin perusteella toimiva sijoituspddoma. Jo
1700- ja 1800-luvulla osakeyhtio muodostui oikeudelliseksi instituutioksi, joka
mahdollisti pddoman aikaisempaa laajemman kerddmisen. Osakeyhtiolld on nédin
ollut keskeinen asema yhteiskunnan seké yksityisoikeuden instituutioiden jou-
kossa.

20 Ks. taloustieteessi kiiytetyistd markkinaméiritelmisti, esimerkiksi Tarkka s. 91-146.
2 Tolonen 1992 s. 291. Ks. my6s Gordley s. 214-229.
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Toisaalta markkinoita on vaikea erottaa yhteiskunnan muista instituutioista
erilliseksi ja tdysin itsendiseksi osaksi. Markkinat ovat aina riippuvaisia muista
instituutioista ja ovat niin tavallaan itsekin institutioituneet. Oikeustieteessd py-
ritddn markkinoille usein antamaan institutionaalinen muoto. Esimerkiksi Han-
nu Tolonen tarkastelee kirjassaan Korko, raha ja sopimus markkinoita instituu-
tiona. Tolosen mukaan sopimusvapaus, ns. duplex usus, carentia pecuniae ja eri
yhtiomuodostelmat ovat nykyisen rahan ja markkinoiden olennaisia institutio-
naalisia ehtoja. Duplex usus tarkoittaa yksinkertaistettuna sitd, ettd raha toimii ja
sen edellytetddn toimivan kuluttamisessa ja kauppiastoiminnassa.?? Carentia pe-
cuniae tarkoittaa yksinkertaistaen siti, ettd rahalla on “rahan puuttuessa” arvo,
joka kuuluu péisdintoisesti rahan lainaajalle (tai kauppiaalle). Télld perusteltiin
korkoa uuden ajan alussa.?

Institutionaalisen markkinakisityksen mukaisesti nien markkinoiden olevan
paljon muutakin kuin pelkkid numeroita. Institutionaalisuudessa ei myoskédan
piade matemaattinen ajattelu yhdesti oikeasta “tuloksesta”, vaan “markkinayhta-
16” voi tuottaa tarkastelutavasta riippuen erilaisia lopputuloksia.

Edelld esitetyt taloudellinen ja institutionaalinen markkinak&sitys muodosta-
vat yhdessi tilan, jota voidaan kutsua markkinaolettamaksi (market assump-
tion).

Vaikka suoranaista markkinoihin viittaavaa perustelua kidytetdan varsin har-
voin lainsdddintotydssd, on lainvalmistelijoilla nykyaikana aina perusolettama
markkinoista ja niiden olemassaolosta. Samalla tavoin markkinat hyvéksytidn
yleisesti tdrkedksi osaksi yhteiskuntaa, jota ne toki ovat. Markkinoille asetetaan
malleja, joiden mukaan niiden oletetaan toimivan. Sddnnoksissd esiintyvd mark-
kinoiden késite heijastaa ldhtokohtaista sopimusvapauden periaatetta. Markki-
noiden mallit ovat sdddosten valmisteluvaiheissa usein esilld. Kuvastavatko né-
mé mallit todellisuutta vai ovatko ne vain hypoteesi jostain oletetusta? Kysy-
myksenasettelu on tarpeellinen, koska lainsdidintotyon ja -valmistelun eli
Sollen’in halutaan kuitenkin perustuvan Sein-maailman eli olemassa olevan tosi-
maailman tarpeisiin, “tosiseikkoihin”. Sdadokset itsessddn ovat Sollen’in eli
pitimismaailman arvostuksia. Jos markkinoita ei ymmaérretd edes jonkinasteisi-
na Sein-seikkoina, on vaarana, ettd sdddokset (osana pitimismaailmaa, Sollen-
kuva markkinoista) menettivit yhteyden markkinoiden todellisuuteen.

Seuraavassa pyrin selvittdmiin markkinoiden kisitettd yleisen oikeustieteen
ja sopimusoikeuden kannalta. Markkinoiden jaottelu on tehty kahteen pédédkerros-
tumaan, joista kdytdn nimityksié yritysmarkkinat ja kuluttajamarkkinat. Markki-
noiden miirittely on otettu tdhédn tutkimukseen ldhinnd sopimusoikeudellisesta

2 Ks. duplex usus -Kisitteesti tarkemmin Tolonen 1992 esim. s. 158-165.
3 Ks. yksityiskohtaisempi esitys carentia pecuniaesta Tolonen 1992.
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syystd. Tarkoituksena on myds herittidéd keskustelua markkinoiden asemasta oi-
keustieteellisessd systeemissd. Tdmén tutkimuksen kannalta tdrkeintd on huoma-
ta, etta:

— kaikilla markkinoiden toimijoilla on tarve ja halu tehdid sopimuksia (vaik-

kakin markkinoiden sopimukset ovat erilaisia)

— kaikilla markkinoilla tehddin sopimuksia ja

— sopimuksen perusajatus on sama — markkinoista riippumatta.

Markkinat ovat taloudellisen toiminnan vuorovaikutustila.>* Markkinoilla toi-
mitaan nimenomaan taloudellisesti, olipa toiminnan mittakaava tai suuruus min-
kilainen tahansa. Teoreettinen tieteen harjoittaminen on puolestaan esimerkki
toiminnasta, joka ei kuulu tdssd tutkimuksessa esitettyyn kuvaan markkinois-
ta.”

Markkinoiden voidaan katsoa yhdistdvin (Pdyhdsen terminologiaa mukail-
len) eri toimintaympiristot, intressitahot sekd erityyppiset riskipositiot.” Nama
tekijdt voidaan 10ytdd jokaisesta markkinoiden kerrostumasta. Timonen on puo-
lestaan kuvannut markkinoita kilpailulainsdidddnnon ja valvonnan ndkdkulmasta,
jolloin markkinavoima ja valtamarkkinat (market for corporate control) ovat
korostetussa asemassa.?’

3.2 MARKKINOIDEN KEHITYS JA
KANSAINVALISTYMINEN

Markkinoita voidaan ldhestyd monesta perspektiivistda. Edelli esitetyt taloudelli-
nen ja institutionaalinen tapa rajaavat markkinoiden juridista médrittelyd. Tamén
lisiksi markkinat on ymmirrettdvd historian kehityksen tuloksena. Markkinat
ovat edelleen riippuvaisia ostajien méaristd, myyjien miirdstd, kiytossd olevan
rahan miiréstd ja myymisen tavasta. Ennen kuin ndmi edellytykset tdyttyvit, ei
markkinoita varsinaisesti ole.

Toimivilla markkinoilla toteutuu pédédsiintoisesti myos oikeudenmukainen
hinta, joka puolestaan edellyttdd edelld esitettyjen neljdn peruskriteerin tdytty-
mistd sekd kysynnén ja tarjonnan olemassaoloa. Ndin markkinayhteiskunta eroaa
esimerkiksi aristoteelisesta vaihtoyhteisostd, jossa oikeudenmukaista hintaa ei
vaihdannassa ollut.”® Markkinoiden oikeudenmukaisuutta on pyritty eri aikoina

2 Vuorovaikutustilalla tarkoitan tdssid ldhinné samaa kuin sosiologiassa termilld interaktio.

% Tiede muuttuu kuitenkin osaksi markkinoita silloin, kun tieteen tuloksia ryhdytiéin myyméin
tai sitd ryhdytdédn kidyttimdan muutoin vaihdannassa.

% Poyhonen 1996 s. 312.

> Timonen 1997 esim. s. 199 ja s. 218.

2 Tolonen 1992 s. 150.
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turvaamaan erilaisin mekanismein. Téllaisia ovat tyypillisimmilldén olleet mark-
kinoihin kohdistuvat lait ja sdddokset, mutta viime aikoina ovat erilliset, ldhinna
julkiset valvontaorgaanit sekd monet itsesddntelymekanismit tulleet korostetusti
esille. Ndiden turvamekanismien ja ohjauksen perusta on ollut sidoksissa aikaan
ja toimintatapaan, ja hyvin usein markkinamekanismin turvaamisen perimmai-
nen syy on ollut taloudellinen.”

Markkinoiden historian ja kehityksen kannalta raha ja sen miiréd ovat olleet
tarkedssa roolissa ja timén vuoksi markkinoita tutkittaessa ei rahan eri tehtavii
voida sivuuttaa. Jo yksistddn rahan historiallinen kehitys jalometallikolikoista
paperirahan kautta tilirahaan on merkittivi tapahtumien sarja, jolla on ollut vai-
kutus kaupankdyntiin ja markkinoihin. Tarkka esittdd rahalla olevan kolme paéa-
tehtdvdd. Ndamd ovat 1. maksuviline, 2. arvon mitta ja 3. varallisuuden muoto.*
Rahan ja varallisuuden siirrot ja niiden tekninen kehitys ja nopeutuminen ovat
muuttaneet pysyvisti koko vaihdannan tapaa ja mahdollistaneet tdysin uuden-
tyyppisen kaupankdynnin. Varsinkin kansainviliselle kaupalle ja liikesopimuk-
sille timd kehitys on asettanut samalla uusia vaatimuksia. Voidaan todeta, ettd
rahan siirto ja kauppahinnan maksaminen ei pddasiassa enidid muodosta ostajalle
varsinaista teknistd ongelmaa. Kansanvilisen kaupan kehityksen ja rahan kidyton
kannalta on ollut merkittivia se, ettd vekseli ja sekki yleistyvit kaukokaupassa.
Kansainvilisen kaupan kannalta on syytd korostaa, ettd rahamiériisten maksu-
vilineiden ja maksusitoumusten kehitys mahdollisti kaukokaupan kehityksen
varmistaen maksusaajan saamisoikeuden ja toisaalta luotollisen kaupankdyn-
nin.3! Vekseli ja sekki loivat my0s instituution, jossa kiteissuorituksen rinnalle
syntyi luotettava maksuviline.

Markkinoiden kehitys on tuonut mukanaan rahalle useita eri kiyttofunktioita.
Lihtokohtana voidaan pitdi siti, ettd rahalla on oltava vihintdidn edelld mainitun
duplex usus -opin mukainen kahdenlainen kiyttdfunktio: rahan edellytetidén toi-
mivan kuluttamisessa ja kauppiastoiminnassa. Kauppiastoimintaa on Hannu To-
losen mukaan myyminen, kuljettaminen ja sciilyttciminen.* Kuluttaminen on taas
rahan kiyttdmistd tarvetaloudessa. Rahan luonne on muuttunut huomattavasti
vaihdannan nopeutuessa ja kansainvilistyessid.* Varsinkin kansainvilinen kaup-

¥ Mielenkiintoista on havaita esimerkiksi yritysmaailman halu itse sdédelld toimintaansa. Tdmén
taustalla on usein se, ettd liike-eldméssd yrityksilld ei ole luottamusta julkisen tai virallisen orgaa-
nin kykyyn laatia hyvid sddadoksid tai ohjeita. USA:ssa erdilld tuottajilla on ollut yleinen huoli
puolestaan siitd, ettd osavaltiot laativat osavaltiokohtaisia sdddoksiid (state law), kun tavarantuotta-
jan intressissd olisi saada liittovaltiotasoinen ja ndin yhtendinen sdddos (federal law).

30 Ks. Tarkka s. 24-59. Tarkka viittaa tissd William Stanley Jevonsiin.

31 Ks. vekselin historiasta Ylostalo: Tutkimuksia vekselioikeuden alalta, 1956 s. 30-33.

32 Tolonen 1992 s. 161.

3 Rahaa ja sen merkitystd on tutkittu paljon niin historian kuin taloustieteenkin perspektiivisti.
Ks. esim. Galbraith: Raha. Misti se tulee — mihin se menee?, 1979 seki Tarkka s. 24-59.
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pa tukeutuu yhd enemmin rahan olemassaoloon ja sen eri kdyttdfunktioihin,
koska rahan arvo ja siirrettivyys luovat erinomaisen maksuvilineominaisuuden
lisiiksi itsessddn vaihdannan kohteen ja toimivat samalla yleisesti hyviksyttyni
arvon mittana.

Porssikaupan eri muodoilla ja sen kehittymiselld on ollut tirked merkitys
markkinoille. Porssien merkitysti ei tdssd ryhdytd tarkemmin tarkastelemaan,™
mutta voitaneen todeta, ettd porssi toteuttaa eri muodoissaan samaa tehtivii:
pddomatavaran (kuten rahan) kertymistd ja sen vaihtumista. Porssikaupalle ja
porssille on syntynyt monia uusia tehtédvii, joista erdéind kidytinnon liiketoimin-
nan ja varsinkin yritysten rahoituksen kannalta merkityksellisimpédni voidaan
pitdd porssin arvonmiirittelytehtdvad. Porssi on muuttunut korostetusti kansain-
vilisilld yritysmarkkinoilla toimivien yritysten arvonmaéirittelyfoorumiksi. Pors-
si ei endd ole ainoastaan kauppakeskus, jossa kdydéddn kauppaa, vaan porssissa
madritelladn yhtididen ja joskus jopa koko toimialan arvo. Toisaalta porssit ovat
nykyédédn yhd enemmin liikeyrityksid, jotka toimivat muiden liikeyritysten tavoin
voittoa tavoitellen.

Kansainvilinen kauppa on tarvinnut kehittydkseen markkinoita. Toisaalta on
huomattava, ettd tehokas kauppa mahdollisti tehokkaat markkinat. Markkinoi-
den ja talouden kehitys kdvivit ndin samaa tietd. Markkinoiden kehityksen pe-
ruselementtejd voidaan kuvata seuraavan yksinkertaistetun kuvion avulla:

Raha
Vaihtotalous muuttuu markkinayhteiskunnaksi ,&_ - Kaupunkien kehitys

-
-
’
7’ N
7 N
Vi N\

Yhteismitallisuusongelman ratkeaminen ,4/ MARKKINAT }1/ Kansainvilinen kauppa
1

! neljd |
]
1
Vekseli sekd muut luotto- ja maksuvélineet \/' p'erus'— <4 — Liberalismi
\ kriteerid ’
4
\\\ //
~ e

~ 7’
- ?‘/

Pérssikaupan kehitys

Kuvio 3. Markkinoiden kehityksen peruselementit.

3 Yleisesityksen porssikaupan kehityksesti ja liitynnéstd markkinoihin antaa Max Weberin teos
Porssi (Die Borse). Alkuteos on ilmestynyt 1894 ja 1896 kahtena eri kirjana. Weber tarkoittaa sa-
nalla markkinat 1dhinnd kauppapaikkaa ja vaihdantaa yleisessd merkityksessd. Kirjaa pidetdin
edelleenkin oivana johdatuksena porssilaitoksen toimintaan. Weberin mukaan porssin kehityksessé
voidaan nihdi saksalainen ja angloamerikkalainen juonne, jota voidaan pitdd mielenkiintoisena
arviona Weberin ajan porssikaupankédynnin tapojen erilaisuudesta.
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Kansainvilinen kauppa on kehittynyt siten, ettd kaupan kohde on jdidnyt kau-
pantekovaiheessa “sivuun”. Tilld tarkoitan, ettd kansainvélinen kauppa on ver-
rattavissa arvopaperien porssikauppaan, jossa kauppatavara ei ole lainkaan kaup-
papaikalla. Ihmisten ja tavaroiden liikkuvuus on nykyaikana tavattoman nopeaa,
minké vuoksi kansainvilisessd kaupankdynnissd mukana olevasta saattaa tuntua
siltd, ettd vaihdannalla on itseisarvo — ei vaihdannan kohteella. Kansainvélisen
kaupan sopimusneuvottelujen aikana “tavarattomuudella” on selked merkitys,
koska sopimuskumppanien toiminta neuvottelujen aikana perustuu korostetusti
luottamukselle. Tami puolestaan korostaa lojaalisuuden merkitystd. Edelld ku-
vattu tavarattomuus on johtanut kiytdnnossi asiakirjojen merkityksen kasvuun
kaupankédynnissd. Tami on huomattavissa selvisti kansainvilisessid kaupassa,
jossa dokumentaatio on joissakin tapauksissa saanut paiaroolin koko transaktios-
sa.

Liberalistisella aatesuuntauksella on ollut hyvin merkittivd asema ja tehtdva
markkinoiden ja kansainvilisen kaupan kehityksessd. Tdmén vuoksi on syytid
esittddi seuraavassa erditi liberalismin perusajatuksia. Aatesuuntauksen suurina
teoreetikkoina mainitaan yleensd John Milton, John Locke, Adam Smith ja John
Stuart Mill. Markkinoiden historiassa on liberalismi — tai paremminkin liberali-
soiminen — merkinnyt nimenomaan ulkomaankaupan vapauttamista ja sen estei-
den poistamista. Liberalismilla on kuitenkin muitakin kuin kauppaa koskevia
ulottuvuuksia.

Liberalismi voidaan jaotella kolmeen eri osa-alueeseen, jotka ovat:

1. oikeudellinen liberalismi,
2. poliittinen liberalismi ja
3. taloudellinen liberalismi.®

Oikeudellisen liberalismin kantavana ajatuksena on pidetty yksilon tahdonau-
tonomiaa (yksityisautonomiaa). Tdlla tarkoitetaan yksilon vapautta toimia tah-
tonsa mukaisesti. Oikeudellisen liberalismin voidaan katsoa tukevan taloudellis-
ta ja poliittista liberalismia. Selkedi rajaa ndiden liberalismin osa-alueiden vilil-
le ei voida vetii.

Poliittisessa liberalismissa asetetaan, hieman yksinkertaistaen, yksilon hyvi
ja yksilon vapaus yhteison etujen edelle. Tétd ajatuskantaa esittdd mm. John
Locke, joka esitti yksilon perusoikeuksiksi oikeuden eldmiin, omaisuuteen ja
vapauteen.*® Locken teoriaa voidaan kuvata perustuslailliseksi liberalismiksi.

3 Taloudellinen liberalismi -termié vastaa termi ralousliberalismi.
36 Esitykseni perustuu tissd Locken osalta Juhani Pietarisen artikkeliin “John Locke” teoksessa
Jukka Kanerva (toim.): Politiikan teorian klassikoita, 1984 s. 92—109.
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Poliittisen liberalismin kannattajat suhtautuvat ldhtokohtaisen kriittisesti kom-
munitarismiin, kollektivismiin ja useimmiten my0s sosialismiin.
Taloudellinen liberalismi ldhtee pidsidintoisesti siitd olettamasta, etti

— markkinoilla vallitsee tdydellinen kilpailutilanne,
— markkinoilla toimivat vapaat ja tasa-arvoiset yksilot ja
— ndmdi toimijat ovat rationaalisia.’’

Taloudellisen liberalismin ensimmadisend suurena teoreetikkona pidetdin
Adam Smithid. Markkinoiden kehittymisen kannalta on merkittdvd Smithin an-
sioksi se, ettd hin erotti “luonnollisen hinnan” ja ”markkinahinnan” toisistaan.*
Kuvattaessa ja perusteltaessa markkinoiden hajaantumista on Smithin esittimilla
tuotannollisen toiminnan teorioilla varsin suuri merkitys. Tamé& merkitys koros-
tuu nimenomaan midriteltiessd yritysmarkkinoita, josta tarkemmin jaksossa
332.%

Adam Smith esitti teoksessaan “Kansojen varallisuudesta”, ettd ulkomaankau-
pan ja liike-eldmén tulisi olla mahdollisimman (tai jopa tdysin) vapaata. Klas-
sisen taloudellisen liberalismin mukaan vapaus aatteellisena “maksimina” ta-
kaisi itsessdédn ja omana mekanisminaan sen, ettd taloudellista hyotyé koituisi
kaikille osapuolille.*’ Laissez-faire-ajatus, tyonjako seki valtiovallan puuttu-
mattomuus liike-eldmiin ovat Smithin perusteesejd, joiden avulla saavutetaan
Smithin mukaan kaikkien kannalta suurin hyoty. Néissd ajatuksissa ei kuiten-
kaan puututtu sopimusinstituution perinteiseen sitovuuteen.

Taloudellisen liberalismin taustalta on 16ydettdvissd poliittinen ja oikeudelli-
nen liberalismi. Talous tukeutuu niin poliittiseen ja oikeudelliseen jarjestelméén.
Tdma pitdnee paikkansa, vaikka politiikassa ja oikeudellisessa jdrjestelméssi
usein perustellaan paitoksid ja toimintamuotoja talouteen liittyvilld argumenteil-
la.*! Taloudellisen liberalismin ja valtion suhdetta on tarkastellut ja kritisoinut
ddriliberaalein ddnenpainoin F. A. Hayek.

Yleisesti voidaan todeta, ettd oikeudellinen liberalismi tukee sopimusoikeu-
dessa luottamusmallin mukaista teoriaa. Luottamusmallin ilmentyméni voidaan

37 Tissd voidaan ottaa esille mielenkiintoinen “yhtilédisyys” oikeustaloustieteen tuntemaan Coa-
sen teoreemaan, ja sen edellytyksiin, ks. artikkeli Kanniainen — Mdicitti — Timonen: Coasen teoree-
ma: esittely ja arviointi (Kanniainen — Mdicittd s. 46-61).

3% Ks. téistd Tolonen 1992 s. 237.

% Adam Smithin teoriasta seki korosta ks. Tolonen 1992 s. 234-241 ja 264-269.

40 Liberalismista poliittisena aatteena ks. esim. Luoto, Reima T. A.: Liberalismi — johtava valtio-
aate, 1983, varsinkin s. 58—84 joissa my®os viitattu J. S. Milliin.

4 Liberalismin moderneista ajattelijoista voidaan mainita Friedrich A. Hayek, joka kritisoi voi-
makkaasti kollektivismia ja sosialismia. Hinen mukaansa valtiojohtoinen kollektivismi ei voi toi-
mia demokratian periaatteiden mukaisesti. Hayek sai taloustieteen Nobel-palkinnon 1974. Ks.
tastd Hayekin teos Tie orjuuteen.
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sopimusoikeudessa pitdd sopimusosapuolten lojaliteettivelvollisuuksia ja lojali-
teettiperiaatetta. Toisaalta sopimuskumppanin luottamuksen syntyminen vaatii
kiytinnossd toisen sopimuskumppanin lojaalisuutta.

J. S. Mill on puolestaan esittinyt poliittisen liberalismin mallin korostaessaan
hyodyn tavoittelun oikeutusta. Mill ja hinen aikakautensa liberaalit tavallaan
hyviksyivit sen, ettd valtiointerventio ei enidd ollut pakollinen jokaisella elamén
tai talouden alueella. Liberalismi on — sananmukaisesti — historiallisesti tarkas-
teltuna ldhinné poliittisesti yksilon vapautta valtiosta. Mitd merkitystd tilld on
sopimusoikeudelle tai liikesopimuksille? Merkitys on tirked, silld oikeudellises-
sa liberalismissa asetetaan oikeudellinen toimintaympéristo liberalistiselle liike-
toiminnalle. Kyse on yksilon ja yrityksen vapaudesta (= suunnilleen sama kuin
tahtoa korostava tahtomalli) ja toisaalta yksilon ja yrityksen luottamuksesta toi-
siin toimijoihin ja nimenomaan sopimuskumppaneihin. Mill on esittdnyt omat
nikemyksensi liberalistisesta ajattelusta teoksissaan On Liberty (1859) ja Utili-
tarianism (1861).%

Taloudellinen liberalismi ja liberaalit ajattelijat voidaan helposti leimata utili-
taristeiksi. Liberaali hyotyajattelu on perusteltu siten, ettd utilitarismi on kaikes-
ta huolimatta hyodyllistd “useille”. Ajatus on nédiden “useiden hyotyjien” kannal-
ta varmasti hyviksyttivissd, mutta muiden osalta ei.

Mill on lausunut Utilitarianism-teoksessaan periaatteensa yksilon hyvista
(Principle of Utility):

”Actions are right in proportion as they tend to promote happiness; wrong as
they tend to produce the reverse of happiness.”

(’Teot ovat oikeassa mittasuhteessa, kun ne edistdvit onnellisuutta; viirissi,
kun ne pyrkivit tuottamaan onnellisuuden vastakohtaa.”)

Tamintyyppinen ajattelu utilitaristisesta toimintatavasta heijastuu edelleen
liikke-elamédn moraaliin ja sitd kautta liikesopimusten toimintamekanismiin ja
riskeihin. Liikesopimusten oletetaan edistdvin hyvidd, tai kuten Mill lausuu,
“tyytyviisyyttd ja onnellisuutta”. Miten sitten Mill niiki oikeuden tai justice-aja-
tuksen? Mill kisittelee Utilitarismin viidennessé luvussa “The Connection bet-
ween Justice and Utility” titd kysymystid. Mielenkiintoista on huomata Millin
padtyvén omien utilitarististen ja liberalististen periaatteidensa mukaisesti johto-
pditokseen, jonka mukaan oikeus jdrjestelmédnd perustuu “hyodyllisyyteen” eli
kuten Mill ajatuksen ilmaisee: "Jusitice... is based on the utility”. Sanan utility

42 Ensimmiinen teos julkaisu lehdessd Frazer’s Magazine jo 1861 ja erilliseni julkaisuna 1863.
Ks. myos esim. Bentham, Jeremy: Introduction to the Principles of Morals and Legislation, 1789,
jossa Bentham kuvaa luonnon asettamaa perusdilemmaa seuraavasti ”Nature has placed mankind
under the governance of two sovereign masters, pain and pleasure”. ("Luonto on asettanut ihmisen
kahden suvereenin herran hallintaan, kivun ja nautinnon.”)
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sisdltomerkitys viittaa jonkintasoiseen kollektiiviseen hyotyyn ja “kéyttokelpoi-
suuteen”.

Voidaan huomata, ettd Millin esittdmille liberalistisille ja utilitaristisille néike-
myksille on edelleen 16ydettdvissd vahvaa kannatusta yrityksissi, liike-eldméssi
ja kansainvilisen kaupan piirissd. Liiketoiminnan perustana ja liiketoiminnalli-
sena hyveeni pidetédédn vield nykyédédnkin laajasti vapautta ja oman edun tavoitte-
lua. Vapaudelle ja omaa etua tavoittelevalle toiminnalle on kuitenkin asetettava,
ja on asetettu, juridisia rajoja, jotka on nihty ldhinné poliittisesti tarpeelliseksi.
Liberalismin ja utilitarismin rajoittaminen palvelee useimmiten myos liike-elé-
min tarpeita, vaikka liike-eldmén yritykset edelleen toistavat uusin painotuksin
vaatimuksiaan valtion interventioiden ja vaihdannan esteiden poistamisesta.

Missé tilanteessa ja miten rajoitetaan taloudellista ja poliittista liberalismia?
Taloudellisen ja poliittisen liberalismin rajat asetetaan usein oikeudellisen libe-
ralismin rajoin ja oikeudellisin keinoin. Liberalismin rajat voidaan 16ytdd yksin-
kertaisesta vapaan kilpailun ajatuksesta, jossa “darwinistisen” ajatusmallin mu-
kaisesti ja hyvin kérjistden ilmaistuna vahvin kilpailija sdilyy ja muut toimijat
joutuvat viistymiin vahvimman tieltd. Liberalismissa ei kyse ole kuitenkaan
pelkistddn tdmédn tyyppisestd ajatuksesta, vaan taloudellisen liberalismin reali-
teettien valossa tilanne on toinen. Taloudellisen liberalismin taustalta voidaan
loytédd ajatusmalli, jonka mukaan kilpailua tulisi tukea ja yltioliberalismia rajoit-
taa. Rajoitusten tarkoituksena on, ettd markkinat — miten ne sitten médritelld4n-
kin — voisivat toteuttaa vapaasti ja tehokkaasti vapaata hinnanmuodostusta.

Markkinoiden toimivuuden ja vaihdannan intressien valossa ei ole suotavaa
tai toivottavaa, ettd syntyy monopoliyhtiditd tai muita vapaan kilpailun esiteita.
Monopoli ja kartelli ovat instituutioita, jotka kidytinnossé aina rajoittavat ja sda-
televit markkinoita. Niiden asemaa voidaan verrata valtion asemaan merkantilis-
tien ajatuksissa (valtiovalta markkinoiden rajoittajana ja siitelijani). Oikeudelli-
sen liberalismin péétehtivani on luoda mekanismi, joka mahdollistaa taloudelli-
sen, poliittisen ja oikeudellisen liberalismin (ja terveen utilitaristisen toiminnan)
myos tulevaisuudessa. On mielenkiintoista havaita, ettd oikeudellisen liberalis-
min erds paitehtdvi on itse asiassa rajoittaa yltioliberalistisia instituutioita.

Oikeudellinen liberalismi ei ole selvi ja itsendinen kisite vaan sen ydin muo-
dostuu sopimusvapauden ja lojaliteettiajattelun yhdistelméstd. Ongelma oikeu-
dellisen liberalismin osalta on perinteinen: vallan, vapauden ja velvollisuuden
yhteensovittaminen. Oikeudellisen liberalismin periaatteiden mukaan tirkedd
on, ettd voidaan luoda perusta vapaalle liiketoiminnalle (taloudellinen liberalis-
mi) ja poliittisen liberalismin periaatteiden mukaisesti rajoittaa valtion tai muun
monopolistisen instituution automaattinen interventio liike-eldamissd. Pelkona
on, ettd valtion tai vallanpitédjien automaattinen ja auktoritatiivinen puuttuminen
litketoimintaan tukahduttaa vapaan ja tehokkaan liiketoiminnan. Tiltd osin voi-
daan todeta, ettd vapaus-kisite on muuttunut Millin ajoista siten, ettd linsimai-
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sessa ajattelussa vapaus on usein esitetty yksilon korkeimmaksi perusoikeudeksi
— vaikka ihmisarvo lienee perusoikeuksista ensisijaisin.*

Liberalismin mahdollisuus on siin4, etti silld annetaan yksilolle mahdollisuus
vapaasti itse ja itsendisesti toimia ilman valtion interventiota. Kyse on kuitenkin
tasapainotilasta, jossa myos muiden yksildiden vapautta kunnioitetaan. Kaupal-
lisessa toiminnassa ja varsinkin liikesopimuksissa liberalismi ja hyddyn tavoitte-
lu ovat edelleen tosiasiallisia perusteita liiketoiminnalle. Téti ei voida juridisin
argumentein kumota.

Luoto* kuvaa osuvasti Millin eréstd On Liberty -teoksessa esittimié perusaja-
tusta seuraavasti: "Mill tekee kuitenkin selviksi, ettei hdn neroutta ylistdessdin
puolla eriarvoisuutta, vaan erilaisuutta. Yhteiskunnan edessd kumpikin ryhmé on
tasa-arvoinen ja vapaa”.*> Millin liberalistista nikemyst ja ajatusta yhdenvertai-
suuden oletuksesta voidaan tarkastella myds vallitsevan perusoikeuskésityksen
valossa.

Liberalistinen ajattelu, sen suosio ja levidiminen Euroopassa johtivat moniin
kansainvilistd kauppaa edistiviin seikkoihin. Kansainvilisessi kaupassa yksilon
etujen turvaaminen ja korostaminen edesauttavat kaupan omien mekanismien
syntyd seki kehittdvit tehokkaita kaupankdyntimuotoja. Yksiloiden erilaisuu-
den, oikeuksien ja kykyjen hyddyntimisen mahdollistava liberalismi on sittem-
min laajentunut monien yksityisten yritysten toiminnan perusarvoksi. Edelleen
voidaan todeta, etti liberalistinen kauppakulttuuri on osaltaan merkittivisti vai-
kuttanut vapaasti muotoutuneiden kauppiastapojen syntyyn. Ne ovat kehittyneet
pitkélti yksinomaan kauppiaiden tarpeista, mutta niitd muokkasivat merkantilis-
tiset ja valtio-ohjatut mekanismit.

Ajatukset kauppiaiden itsensd muokkaamista kauppiastavoista joutuivat vield
1800-luvulle tultaessa kohtaamaan usein valtion viliintulon (niin verojen, tullien
kuin muidenkin rajoitteiden muodossa). Kun liberalismi eteni poliittisena, oi-
keudellisena ja taloudellisena aatesuuntana, saatettiin yksityisten yritysten yksi-
lollisyyttd ja etua ajatella edistettdvin jopa siten, ettd kauppiaiden viliset tavat
hyviksyttiin osaksi tapanormistoa. Kansainvilisessd kaupassa ei ollut mikdéin

3 Ks. Km 1992:3 s. 52-53, jossa todetaan: ”Kaikkien perus- ja ihmisoikeuksien perimméinen
tarkoitus voidaankin néhdd samansuuntaisena. Niill4 tavoitellaan ihmisten mahdollisimman laajaa
tosiasiallista vapautta turvallisuutta.” Ks. tistd myos Léansineva s. 42—43 sekd 128. Euroopan unio-
nin perusoikeuskirja korostaa ihmisarvon asemaa tidrkeimpini perusoikeutena.

4 Millistd ks. Luoto s. 73-84 ja Adam Smithisté (teos Kansojen varallisuudesta) ks. Luoto s. 58—
65.

5 Luoto s.79. Luoto viittaa tissd kouluoppilas-esimerkkiin, jossa oppilasryhmini ovat keskinker-
taiset ja nerot. Ks. Mill s. 63-67.

4 Varsin mielenkiintoisia ja tutustumisen arvoisia tiltd osin ovat Léinsinevan ajatukset perusoi-
keusrajoituksista ja varsinkin yhdenvertaisuusvaatimuksesta, ks. Lansineva s. 84.
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uusi asia se, ettd kauppiaiden vililld hyviéksyttiin ja kédytettiin erilaisia kauppata-
poja.

Kuitenkaan kauppatapojen arvo ja toisaalta arvostus hallinnollisella tai lain-
sdddinnon tasolla ei ollut kovinkaan merkittiva. Liberalismi johti kaikesta huo-
limatta osaltaan kansainvilisen kaupan kasvuun ja kansainvilisen kaupan tapo-
jen arvostuksen nousuun. Vaikka arvostus ei ndkynyt heti lainsddddnnossé, ryh-
dyttiin kansainvilisen kaupan oletettua kauppiastapaa vihitellen arvostamaan
kauppiaiden vapaana tahtona ja titd kautta laajeni myos kauppiaiden sopimusva-
paus.

3.3 MARKKINOIDEN KERROSTUMISTA

Markkinat ovat saaneet eri tieteenaloilla eriarvoista huomiota. Esimerkiksi ta-
loustieteessid markkinapainotteinen tutkimusote ei ole harvinainen tai uusi tapa
hahmottaa vaihdantaa. Samoin valtiontalouden ja yksityistalouden seki toisaalta
yritysten ja yksiloiden vilinen erottelu on ollut tarpeellista ja ymmirrettavaa.
Oikeustieteen systeemissd on kuitenkin perinteisesti pyritty markkinoiden tar-
kasteluun objektiivisesti ja tasapuolisesti. Samalla on tavoiteltu yhteiskuntajér-
jestelmiin yhtendisyyttd ja sen subjektien ldhtokohtaista tasavertaisuutta. Oikeu-
denmukaisuuden vaatimuksen nimissd on haluttu tasapdistdd markkinoilla toimi-
via oikeussubjekteja. Oikeusperiaatteet on rakennettu alunperin tasapuolisuuden
ja yhdenvertaisuuden pohjalle. Vallitseva kehitys kuitenkin selkeisti osoittaa,
ettd myos juridinen késitys yhtendisistd markkinoista on muuttumassa. Vaikka
yhid enemmén pyritddn yhtendistimiin markkinoita niin poliittisesti kuin talou-
dellisesti (esim. EU, USA ym.), on tdiméntyyppinen markkinoiden yhtendistdmi-
nen usein vain horisontaalista. Useissa tilanteissa horisontaalinen markkinoiden
yhtendistiminen on johtanut vertikaaliseen markkinoiden hajaantumiseen. Ha-
jontaa on vaikea juridisesti hallita tai ymmart4a.

Markkinoista voidaan erottaa kaksi selkedd vertikaalista pédidkerrostumaa.
Kiytdn ndistd nimityksid kuluttajamarkkinat ja yritysmarkkinat. Nama markki-
noiden osakisitteet voidaan jakaa edelleen alaryhmiin. Pyrin selvittdmiin mark-
kinoiden kerrostumien merkitystd sopimusoikeuden systeemin kehittymisessd ja
tatd kautta kuvaamaan kansainvilisti kauppaa ja kansainvilisen kaupan liikeso-
pimuksia osana yritysmarkkinoita.

Markkinoiden vertikaalisissa kerrostumissa voidaan nihdd my6s sopimusoi-
keuden painopisteiden siirtymisid.*” Markkinoiden kerrostumat ovat kiinteésti
sidoksissa sopimusoikeuden muuttumiseen (1ihinni kuluttajamarkkinoiden osal-

4 Ks. Wilhelmsson 1993 11 s. 26 seki Wilhelmsson 1992 esimerkiksi s. 51-79.
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ta). Markkinat ja niiden eri kerrostumat on kyettiavd nikemédan myos yksittdisten
sopimuskidytintdjen muuttumisen kautta.

Markkinoiden kerrostumat on tuotu tutkimuksessa korostetusti esille, koska
kansainvilisen kaupan toimintaympériston hahmottaminen ja ymmértiminen
helpottaa liikesopimusten, sopimusverkkojen ja maksujérjestelyjen tulkintaa ja
systematisointia.*®

3.3.1 Kuluttajamarkkinat

Vaikka tarkoituksena ei ole perehtyé kuluttajamarkkinoihin, on niiden yleisluon-
toinen kuvaus tarpeen. Yksilolld tarkoitetaan seuraavassa luonnollisia henkilditd
ja sellaisia pienyrityksid, jotka meilld usein kidytdnnossd rinnastetaan, varsinkin
verotuksessa, luonnollisiin henkil6ihin. Yritys-termi on tdssd tutkimuksessa ra-
jattu koskemaan ainoastaan liiketoimintaa harjoittavia oikeushenkiloiti, joissa
yrityksen toiminta ei perustu pelkéstddn omistajan tyopanokseen.*

Yksil6tasolla markkinoiden rajaaminen on tissé tehty yksinkertaisesti. Yksilo
tekee péddsiintoisesti oikeustoimia markkinoilla kuluttajana. Kuluttajan tekemiit
sopimukset ovat kidytdnndssd useimmiten valttiméattomiad jokapdividisid hankin-
toja. Kuluttaja Iuottaa ldhtokohtaisesti siihen, ettd sopimuskumppani (yleensi
vihittdismyyjd) tietdd ja tuntee tarjoamansa tuotteen ja antaa siitd oikeat tiedot.
Toisaalta tulee muistaa, ettd esimerkiksi myyjien ja valmistajien antamat laatu-
ja muut takuut edesauttavat timén luottamuksen syntymisté.

Kuluttaja-asemaa on haluttu tukea ja vahvistaa lainsdddinndllisin ja poliittisin
toimin. Pddsddntoisesti kuluttajan asemaa on haluttu pitdéd “riskittoméni” siten,
ettei kuluttajan tarvitsisi ottaa jokapdivdisen eldmisensd vuoksi riskeja. Mikali
kuluttaja ryhtyy harjoittamaan liiketoimintaa, hin siirtyy osittain kuluttajamark-
kinoiden rajan yli yritysmarkkinoiden puolelle. Tdlloin kuluttaja-asemaan liitty-
vi “riskittdmyyssuoja” padsddntoisesti poistuu.

Kuluttajamarkkinat painottuvat kiyttotalouteen ja yksilon realiteetteihin.
Lainsddaddnnossd on yksilon tarpeet ja toisaalta ongelmat markkinoilla usein
kyetty ndkemaiin. Niitd yksiloon liittyvid seikkoja (esimerkiksi sairaus) ei yri-
tysten ja liiketoiminnan piirissd periaatteessa edes ole. Esimerkkind osamaksu-
kauppalain 2 §:n 2 momentti:

... viivistyminen on johtunut maksuvaikeuksista, joihin ostaja sairauden,
tyottomyyden tai muun erityisen seikan vuoksi pddasiallisesti omaa syyttdin
on joutunut...” [Kursiivi tissd.]

8 Ks. Aarnio 1978 s. 52-59.
4 Tissd on oletettu, ettd selvitettdessid jonkin yksilon asemaa ja tekemisiid kyseinen toimija on
oikeustoimikelpoinen.
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Kuluttajamarkkinoita tutkittaessa nousee esille kysymys siitd, onko niilla ta-
kanaan institutionaalinen tuki.>® Edelleen voidaan kysy#, mihin perustuu kulutta-
jien sekd kuluttajamarkkinoiden erityisasema. Oikeustieteellisen tutkimuksessa
ei juuri ole tutkittu institutionaalisen tuen tai sen puuttumisen vaikutuksia — lu-
kuun ottamatta Hannu Tolosen teosta Oikeusldhdeoppi (2003).

Tolonen toteaa: ”...materiaalisen oikeuslihteen kannalta oikeusldhteell tulee
olla institutionaalinen tuki” ja hén jatkaa: “’Se tarkoittaa, etti oikeusperiaat-

teella tulee olla kiinnekohta oikeudellisessa systeemissd. Jos tillaista kiinne-

kohtaa ei 16ydy, on kyseessd ainoastaan moraalinen periaate”.!

Erityisesti kuluttajamarkkinoiden vaatima institutionaalinen tuki ja toisaalta
kuluttajamarkkinoiden merkitys institutionaalisen tuen antajana olisivat mielen-
kiintoisia tutkimuskohteita.

3.3.2 Yritysmarkkinat

Kansainvilisen kaupan liikesopimukset sekd maksu- ja vakuusjirjestelyt teh-
ddédn yritysmarkkinoilla. Yritysmarkkinoiden rajaaminen ei ole yhtd yksinker-
taista kuin kuluttajamarkkinoiden. Toisaalta juuri epdméaérdisyys ja rajojen vai-
kea mdédrittely ovat tunnusmerkkejd yritysmarkkinoille. Yritysmarkkinoiden
erityispiirteend voidaan pitdd, ettd yrityksilld on kidytettdvissdidn tietoa sanan
kattavassa merkityksessd. Tama perustuu siihen, ettd yritys®* voi periaatteessa
hankkia kallistakin asiantuntemusta, mutta asiantuntemukselle joudutaan aina
laskemaan hinta.> Tiedon hinta siirtyy lopulta yrityksen asiakkaan kannettavak-
si. Yrityksen oma tieto on sen pidomaa. Tietopddoma antaa omistajalleen valtaa
yritysmarkkinoilla.>*

Yritysmarkkinat toimivat ja madraytyvat pitkélti liikkesopimuksien avulla. Yri-
tysmarkkinoilla liikesopimus késitetddn yleensd hyvin traditionaalisena sopi-
muksena. Traditionaalinen sopimuskésitys tukeutuu ankariin sopimuksen sito-
vuutta ja toisaalta sopimuskumppanien sopimusvapautta korostaviin oikeudelli-
siin periaatteisiin.>® Vaihdannan instrumenttina sopimus mahdollistaa my®s usei-
den sopimusten yhdistamisen. Sopimusten verkottumista voidaan pitdéd nykyisten

%0 Institutionaalisen tuen médrittelysté ks. Tolonen 2003 s. 42-43.

St Tolonen 2003 s. 42.

52 Yrityksilld tarkoitan téssd keskisuuria ja suuria yrityksid. Pienyritykset ja perheyritykset rinnas-
tan yksityishenkil6ihin.

53 Ks. elinkeinoeldmén suunnittelusta ja markkinoista Galbraith 1968 s. 38-52.

5 Ajatusta “Information as a Resource” on kehitellyt Collins artikkelissaan “Disclosure of Infor-
mation and Welfarism”, katso Brownsword — Howells — Wilhelmsson s. 107. Ks. myos tiedon (in-
formaation) merkityksestd Hdayhd 1998 ja Héyhd 2000.

55 Periaatteista ks. Aarnio s. 78-83 seki Tolonen 1988 s. 177-194.
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yritysmarkkinoiden hallitsevana piirteend. Yritystoiminnan menestymisen kan-
nalta on tirkedd, ettei vaihdannan vilineenid tai sen “vilitysaineena” toimivaa
sopimusta liiallisesti tai monimutkaisesti sdddoksin rajoiteta. Voidaan vaikkapa
kuvitella sopimusten ketjua, jossa tuote siirtyy valmistajalta kuluttajalle. Mikili
jokaisen alihankkijan, myyntiportaan ja vilittdjdn vililld tulisi ottaa huomioon
esineen siirtymisen lisdksi tuota myyntiporrasta koskeva erityissadnnos tai ket-
jussa seuraavana olevan asema (esimerkiksi toisen osapuolen puutteellinen tieto
tai muu ns. "heikkous”), tulisi tavaran valmistuksesta ja toimittamisesta kulutta-
jalle hyvin kallis, raskas ja hidas prosessi.

Missi sitten kulkee raja kuluttaja- ja yritysmarkkinoiden vélilli? Raja ei ole
tdysin selvd, mutta kuluttajamarkkinoista voidaan puhua vasta kuluttajan astues-
sa kuvaan eli pddsdantona:

Rajan yksilo- ja yritysmarkkinoiden vdlille muodostaa vdhittdismyyntiporras.
Riippuen siitd, kenen kanssa vdhittdismyyntiporras tekee sopimuksen, kyse on
Jjoko kuluttajamarkkinoista tai yritysmarkkinoista. Kun sopimuksia tehdddn
kuluttajien kanssa tai kuluttajien vdlilld, kyse on kuluttajamarkkinoista.

Kuluttajamarkkinoiden ulkopuolelle jidvdt markkinat ovat kokonaisuudes-
saan yritysmarkkinoita.

Yritysmarkkinat ovat myos liike-elimén ja yritysten vuorovaikutustila. Yri-
tysmarkkinat ovat vuorovaikutuksessa kuluttajien kanssa kuluttajamarkkinoilla
(ja kuluttajamarkkinoiden kautta). Yritysmarkkinoilla toimii vain liiketoimintaa
harjoittavia yrityksid, ei lainkaan kuluttajia. Jos markkinat jaetaan kuluttaja- ja
yritysmarkkinoihin, tulee hallinnon ja julkisen vallan sopimukset jéttdd timén
jaottelun ulkopuolelle. Padsdintoisesti voidaan kuitenkin todeta, ettd nima eivit
ole puhtaasti yrityssopimuksia tai kuluttajasopimuksia. Julkisen vallan markki-
nat ovat erityislaatuiset ja ne kattavat kuitenkin 1dhtokohtaisesti kaikki markki-
nat.

Yhtend tapana maédritelld yritysmarkkinoilla liiketoimintaa harjoittavia oi-
keussubjekteja voidaan pitdd Yhdysvaltojen kauppalaissa, UCC:ssa esitettyd
merchant-termid. Merchant- ja between merchants -kdsitteet on mddritelty
UCC:ssa seuraavasti:

[UCC § 2-104. Definitions: "Merchant”; "Between Merchants”; ”Financing
Agency”’]

(1) "Merchant” means a person who deals in goods of the kind or otherwise
by his occupation holds himself out as having knowledge or skill peculiar to
the practices or goods involved in the transaction or to whom such knowledge
or skill may be attributed by his employment of an agent or broker or other
intermediary who by his occupation holds himself out as having such know-
ledge or skill.
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(3) "Between Merchants” means in any transaction with respect to which both
parties are chargeable with the knowledge or skill of merchants.”

((1) ”Kauppias” on henkild, joka kdy tavarakauppaa tai muuten ammattinaan
tarjoaa itsedin liiketoimeen sisdltyvid kdytdntoji tai tavaroita koskevaa eritys-
td tietoa tai taitoa omaavana tai keneen tillainen tieto tai taito voidaan liittdd
hinen palkkaamansa agentin tai kaupanvilittdjdn johdosta tai muu vilittdjd,
joka ammattinsa johdosta tarjoaa itsedén tillaisen taidon tai tiedon omaava-
na.

(3) "Kauppiaiden vilinen” tarkoittaa mité tahansa liiketointa, jossa molemmat
osapuolet ovat vastuussa kauppiaiden tiedot ja taidot omaavina.)

UCC:ssa ilmaistuissa merchant- ja between merchants -mééritelmissi koros-
tetaan sitd, ettd merchant-termi tarkoittaa ainoastaan asiantuntijoita ja ammatti-
laisia, eikd esimerkiksi satunnaisia ’kaupantekijoitd”. Toisaalta UCC:ssa todet-
tua voidaan tarkastella siten, ettd méiéritelmét osoittavat vaatimuksen, jonka
mukaan yrittdjilld (merchant) voi olla periaatteessa pelkkd taito (skill) tai (or)
alansa asiantuntemus(-tieto) (knowledge). Kuitenkin taidon ja tiedon tulee olla
tavalla tai toisella kaupattavana eli niitd tulee tarjota markkinoilla. Asiantunte-
muksen ja taidon erottaminen toisistaan on tédltd osin kuitenkin teoreettista, silld
taitoa ei voine olla ilman tietoa. Asiantuntemuksen on katsottava kattavan myos
kyseisen alan tapanormiston tuntemisen. Tadmén méérittelyn osalta UCC:n sana-
muoto on péddosin kidyttokelpoinen my0ds muissa oikeusjérjestelmissa.

Merchant (kauppias)-termid vastaa suomen kielessi késite elinkeinonharjoit-
taja. Elinkeinonharjoittajan médritelmistd esimerkkini voidaan mainita laki kil-
pailunrajoituksista 3 §:n 1 momentti, jossa sdddetdén seuraavasti:

3 §. Elinkeinonharjoittajalla tarkoitetaan tdssé laissa luonnollista henkil64 tai
yksityistd tai julkista oikeushenkil6d, joka ammattimaisesti pitdd kaupan, os-
taa, myy tai muutoin vastiketta vastaan hankkii tai luovuttaa tavaroita tai pal-
veluksia (hyodyke).”

Suomessa yritysmarkkinoilla katsotaan toimijoiden olevan ldhtdkohtaisesti
ammattimaisia ja ammattitaitoisia. Mutta elinkeinonharjoittajalla voidaan tar-
koittaa my0s yksityishenkilod, jolla ei vilttiméttd ole ammattitaitoa. Tdmén
vuoksi yritysmarkkinat tulisi selkedsti rajata ammattimaisten elinkeinonharjoit-
tajien ja asiantuntijoiden viliseen vuorovaikutukseen.
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3.3.3 Sopimuskumppanin méirittelystd markkinoilla

Kysymys siitéd, ketkd ovat sopimuksen osapuolia eli sopimuskumppaneita, on
saanut osakseen runsaasti huomiota velvoiteoikeudellisessa tutkimuksessa. So-
pimuksen osapuolten mééritteleminen sopimuskumppaneihin ja toisaalta kol-
mansiin eli tavallaan ulkopuolisiin tuntuu myo6s kidytdnnossad joskus vaikealta.
Jos velvoiteoikeudellinen tutkimus kohdistetaan sopimuksen osapuolien lisdksi
sopimuksen toimintaympéristoon eli markkinoihin, tarkastelu ja kysymyk-
senasettelu voitaisiin tehdid pikemminkin: onko kyseessd sopimuksen vaikutus-
ten piirissé oleva taho vai ei? Varsinkin kansainvilisessid kaupassa kdytetyt mak-
su- ja vakuusjérjestelyt tulee ndhdd osana kokonaisuutta, jota tissd tutkimukses-
sa kutsutaan sopimusverkoksi.

Perustavana periaatteena velvoiteoikeudessa on pidetty, ettei kolmannen
oikeuksista voida ilman tdmin suostumusta tai laissa olevaa kelpuutusta sopia.
Viime vuosikymmenini on kuitenkin tormétty nykyaikaisilla yksilo- ja yritys-
markkinoilla tehtyihin hyvin laajoihin ja laajalti vaikuttaviin sopimuksiin. Kiy-
tannossd yritysmarkkinoilla sovitaan usein erittdin laaja-alaisista, moniin henki-
16- ja yritystahoihin vaikuttavista seikoista. Talldin perinteinen sopimuskumppa-
nien jako sopimuksen osapuoliin ja ei osapuoliin (in vs. out -ajattelu) ei anna
selvid vastausta sopimukseen osallisten statuksen arvioinnissa. Toisena esimerk-
kind laaja-alaisista sopimuksista voidaan mainita erikseen sdédnnellyt tydehtoso-
pimukset, joilla pitkélti médédriatdin kolmansien oikeuksista ja velvollisuuksista.
Tyoehtosopimusten osalta on huomattava, ettd niiden kolmansiin ulottuva vaiku-
tus on laissa sdddetty.

Edelli esitetyn markkina-ajatuksen mukaisesti kuluttajamarkkinoilla yksilod
voidaan péddsdintoisesti pitdd joko sopimuksen osapuolena eli sopimuskump-
panina tai sopimuksen ulkopuolisena. Yritysmarkkinoilla tilanne on monimut-
kaisempi kuin kuluttajamarkkinoilla. Sopimuskumppanien nime@dminen ei
vilttamittd rajoita edes sopimusvelvoitteiden osoitetta ndiden osapuolten pii-
riin. Yritysmarkkinoilla ei yleensid pystytd rajaamaan tai haluta rajata sopimus-
kumppaneita tyhjentivisti. Kyse onkin yritysmarkkinoilla vallitsevasta tar-
peesta saada jokin taho sidottua “nimeltd” vastuuseen sopimusvelvoitteiden
tdyttdmisestd. Télloin kuitenkin on kyse juuri vastuun ilmaisemisesta inter par-
tes, el niinkddn sopimuskumppanien rajaamisesta. Yritysmarkkinoilla nykyi-
nen sopijakumppani-késite osoittaa ndin pikemminkin sen, kuka on vastuussa.
Kuluttajamarkkinoilla puolestaan on kyse selkedmmin siitd, kuka todellisuu-
dessa tdyttdd velvoitteen. Sopimuskumppanin nimedminen ja nimenomainen
maininta varsinkin liikesopimuksissa on tirkedd. Liikesopimusten sopimus-
kumppanien tulee tietdd sopimuskumppaninsa. Jos identifiointia ei ole tehty
selkeisti jo ennen sopimuksen laadintaa, on tdmin korjaaminen jidlkeenpiin
aina hankalaa.
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Oikeustieteessd on sopimustasapainoa ja sen merkitysti varsinkin sopimuksen
tulkinnassa tutkittu runsaasti. Sopimusta on kuvattu tahtojen yhtymiseksi, minki
jalkeen sopimuskumppanien oikeudet ja velvollisuudet ovat tasapainossa. Sopi-
muskumppanien katsotaan toimivan vapaasta tahdostaan. Tarjouksen ja siihen
annetun myontivin ja ehdottoman vastauksen jidlkeen sopimus sitoo osapuolia.
Oikeustieteessd on tdmin konstruktion avulla paadytty kuvaamaan sopimusta
osapuolten viliseksi tasapainotilaksi.’ Valitettavaa on se, ettd sopimuskumppa-
nien tasapainon pohdinnassa unohdetaan usein itse sopimus, joka on aina tasa-
painossa sui generis; sopimus tulisikin nihdi ensi sijassa aina tasapainotilana,
vaikka osapuolet tai sopimusympiristo olisi “epédtasapainossa’.

Sopimustasapainolla on merkitysti tarkasteltaessa markkinoiden eri kerrostu-
mia. Yleisesti voidaan todeta, ettd sopimusten tasapainoisuutta joudutaan useim-
miten arvioimaan vasta sopimusriitaa selvitettdessd. Tdlloin sopimuksen tulok-
seen tyytyméttomén osapuolen mielestd tasapainoa ei ole koskaan ollutkaan.
Sopimustasapainon arviointi pyritdin perustamaan yleisiin ja yhteismitallisiin
kriteereihin. Markkinoiden eri kerrostumien ymmértiminen tuo apua myos yk-
sittdisen sopimuksen sopimustasapainon arviointiin. Sopimusjérjestelyt ovat
muuttuneet varsinkin kansainvélisessd kaupassa yhda monimutkaisemmiksi sopi-
musverkoiksi. Tdmén vuoksi yritysmarkkinoiden liitkesopimussuhteiden tasapai-
non tai kohtuullisuuden arviointi on sopimusverkon ulkopuoliselle erittdin vai-
keaa. Erityisesti modernien liikesopimusten ja sopimusverkkojen ns. sopimusta-
sapainon arviointi on yhi vaikeampaa.

Tasapainoa sopimussuhteissa voidaan tarkastella monella tavalla. Juridinen
tasapaino on usein vaikea esittdd yleispitevidnd kisitteend ja se aktualisoituu
kdytdnnossd tuomioistuimen arviona siitd, onko sopimusta tarve sovitella. Tél-
16in ratkaisija joutuu arviomaan sopimussuhteen tasapainoa. Seuraavat kaaviot
(4 ja 5) pyrkivit havainnollistamaan sitd, miten tasapaino sijoittuu” sopimus-
kumppanien vililla.

% Esimerkiksi oikeustoimilain 36 §:ssd on 16ydettévissid ldhtokohtainen sopimusosapuolten “tasa-

painotilan” olettama. Ks. myos HE 247/1981 s. 3—6. Hallituksen esitys Eduskunnalle oikeustoi-
men kohtuullistamista koskevaksi lainsddddannoksi 1981 vp n:o 247.
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Kaavio 4. Sopimustasapaino kuluttajasopimuksessa ja sopimusketjussa.

Tasapainon arvioinnissa perussddantond tulisi pitdd sitd, ettd sopimus on osa-
puolten laatima tasapainotila. Tasapaino on sopimuskumppaninen sopima ja se
on sovittu tasapainotilaksi. Tasapainoinen sopimus voi siis olla my0s sopimus-
verkko, jossa yksi padsopimus. Pddsopimuksessa ja sopimusverkon muissa sopi-
muksissa on madritelty (eli sovittu) se tasapaino, jonka osapuolet ovat halun-

neet.

Seuraavassa kaaviossa on kuvattu liikesopimus, jonka ympirille muodostuu
sopimusverkko. Esimerkin sopimusverkossa on kuusi osallista ja useita eri sopi-
muksia osapuolten vélilld. Ndiden yhteisend tarkoituksena on toteuttaa péiliike-
sopimuksen tarkoitusta. Miten tdimé sopimusverkko voisi olla tasapainossa, jos

tasapaino ei perustuisi osapuolten kisitykseen tasapainotilasta?
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Kaavio 5. Sopimustasapaino liikesopimuksen sopimusverkossa.

Kuluttajamarkkinoilla kuluttajasopimusta voidaan teoriassa kutsua sopimus-
kumppanien véliseksi tasapainotilaksi. Kuluttajasopimuksessa korostuu kaksi-
napaisuus (kuluttaja vs. elinkeinonharjoittaja), minkd vuoksi on tasapainotilan
arviointi periaatteessa helpommin 16ydettdvissi kuin liikesopimuksissa ja liike-
sopimusverkoissa. Yritysmarkkinoilla liikesopimus on ldhtokohtaisesti kulutta-
jamarkkinasopimuksia tasapainoisempi, mutta tasapaino ei ole kolmannen ase-
tettavissa. Markkinoiden hajaantuessa on pystyttdvd nikeméaédn, millainen tasa-
painotila sopimuskumppanien vililld kulloinkin vallitsee, ja toisaalta, mit4 tasa-
paino kulloisessakin markkina- ja sopimustilanteessa todellisuudessa merkitsee.
Sopimustasapainon in casu -arviointia helpottaa osaltaan se, jos kyetiin erotta-
maan yksilo- ja yritysmarkkinat toisistaan.

3.3.4 Markkinat saiintelyssi ja osana vallanjakoa

Lahtokohtana ja perinteisend mielipiteend sdddetystd laista voidaan pitdi, ettd
“laki on kaikille sama”. Toisaalta nykyiin voidaan tdtd perusajatusta tasmentidd
toteamalla: "’laki on kaikille niille sama, joihin se soveltuu”. Eri markkinoiden ja
lainsdddannon suhde on mielenkiintoinen, silld lainsdddantotyossd kohdistuu
ristipaine markkinoiden ja toimijoiden erilaisuuden hallintaan samalla, kun s&a-
dosten siséltod pyritddn ldhtokohtaisesti laatimaan tasapuoliseksi.
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Eri markkinoita ja markkinoilla toimivia eri henkil6itd on kautta aikojen sdén-
nelty eri tavoin. Markkinoiden hajaantuminen on vaikuttanut lainsdddant6on.
Hyvind esimerkkini lainsdddidnnossé esiintyvistd erottelusta yksilo- ja yritys-
markkinoihin voidaan pitdd kansainvilisid kauppalakeja, joissa on korostettu
sdadosten soveltuvuutta vain yritysmarkkinoilla toimivien yritysten vilisiin so-
pimuksiin. Néissa kuluttajasopimukset ja kuluttajat on rajattu saadoksen soveltu-
vuuden ulkopuolelle. Esimerkiksi YK:n kauppalain 2 artiklassa on todettu:

”Titd yleissopimusta ei sovelleta:

a) henkilokohtaiseen taikka perheen tai kotitalouden kiytt6on ostetun tavaran
kauppaan, paitsi jos myyjd ei sopimusta tehtdessi tai sitd ennen tiennyt eikd
hinen olisi pitdnytkdin tietdd, ettd tavara ostettiin téllaiseen kayttoon...”

Kansallisesta lainsddddnnéssi eri markkinoiden jako ja erilainen sédéntely on
todettavissamm. yksityishenkilon velkajirjestelylain ja yrityksen velkasaneeraus-
lain vélisistd eroista. Niissad sdddoksissd on huomioitu markkinoiden erilaisuus
juridisissa ongelmatilanteissa, kuten maksuvaikeustilanteissa. Maksuvaikeudet
ovat yhteinen nimittdja kummassakin laissa. Markkinat, joilla maksuvaikeuksia
esiintyy, on jaettu kahteen ryhmiin: yksilo- ja yritysryhmiidn. Lainsdddéintota-
solla on nédin normien avulla pyritty ohjaamaan asiantilaa, jossa yritysmarkkinoi-
den ja toisaalta yksilotason intressit ovat periaatteessa samat. Tavoitteiden saa-
vuttamiseksi kdytettdvissi olevat lainsdddannolliset keinot eivét ole samanlaisia,
vaan ne ovat markkinaohjautuneita.

Toisena esimerkkind lainsddddannon markkinaohjautuneisuudesta voidaan
mainita takauslaki (laki takauksesta ja vierasvelkapanttauksesta 361/1999), jossa
on midritelty yksityistakaaja:>’

Laki takauksesta ja vierasvelkapanttauksesta 2§:

... 6) yksityistakaajalla takauksen antanutta luonnollista henkil64, ei kuiten-
kaan henkil6id, joka takauksen antaessaan on velallisena olevan yhteison tai
sddtion taikka sen emoyhteison toimitusjohtaja, hallituksen, hallintoneuvos-
ton tai niithin rinnastettavan toimielimen jisen, vastuunalainen yhtiomies tai
yhteison perustaja taikka jolla on suoraan tai vilillisesti vahintddn kolmasosa
osakeyhtion osakkeista tai osakkeiden tuottamasta dénivallasta taikka vastaa-
va omistus- tai midrdamisvalta muussa yhteisossd; ...”

Kuluttajamarkkinoiden siintely on pitkilti heikomman suojaamiseen ja tasa-
puolisuuden periaatteeseen tukeutuvaa. Varsinkin kuluttajansuojalainsdadiantod
voidaan pitdd kuluttajien oikeuksien turvaajana. Kuluttajamarkkinoilla sopimus-
kumppanit ovat 1dhtokohtaisesti usein eriarvoisessa asemassa. Eriarvoisuutta ta-

57 Ks. KK 10 luku 14 § ja 15 § seki takaustoimikunnan mietint6 s. 118 (Km 1996:3).
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soitetaan kuluttajamarkkinoita siételevilld normeilla, joiden tarkoituksena on
suojata heikommassa asemassa olevaa kuluttajaa suhteessa elinkeinonharjoitta-
jaan.® Niissi tapauksissa heikompaa osapuolta suojaamalla pyritdin parempaan
sopimustasapainoon.

Markkinoiden rajat eivit voi olla tdysin tarkkoja ja ehdottomia. Ndiden vélissa
on alueita, joissa yhdistyvit niin kuluttajamarkkinoiden kuin yritysmarkkinoi-
denkin intressit. Useasti kuluttaja- ja yritysmarkkinat kohtaavat, kun eri markki-
noilla toimivien osapuolten vélilld syntyy riitoja. Esimerkkitilanteena voidaan
mainita kuluttajan maksuvaikeus ja velkajirjestelylaki, jonka tavoitteena on
maksuvaikeuksissa olevan kuluttajan suojaaminen. Kuitenkin myds yritysmark-
kinoilla toimivien velkojien edut tulee ottaa huomioon velallisen kohdatessa
maksuvaikeuksia. On myos velkojien intressissd, ettd maksukyvytontd velallista
ei vilittomasti ”paloitella” velkojensa vuoksi.” Velkojien hyoty velkajérjestelys-
sd on se, ettd he saavat ainakin jonkin osan veloistaan takaisin.®® Markkinoiden
padllekkdistd sddntelyd pyrin selvittdmiin seuraavan kuvion avulla:

LOJALITEETTIPERIAATE € < € ¢ YRITYS (Velkoja)

Maksuvelvollisuus, ankaruus” YRITYSMARKKINAT

/

VELKAJARJESTELYLAKI

Akordi, “sovittelu”, kohmullM

KULUTTAJAMARKKINAT

HEIKOMMAN SUOJA .
-TYYPPISET PERIAATTEET € ¢ ¢ ¢ YKSILO/KULUTTAJA (Velallinen)

Kuvio 6. Markkinoiden péillekkiinen séitely.!

8 Ks. Wilhelmsson 1995 s. 7.

% Talld tarkoitan XII taulun lain kuvaamaa tilannetta. Ks. tisti esimerkiksi Havansi 1992 II s. 9.
0 Velkajirjestelylailla on ollut mys vaikutusta vapaaehtoisten sovintoratkaisujen syntyyn pankin
ja asiakkaan vililld. Tama kdy ilmi Oikeuspoliittisen tutkimuslaitoksen tutkimuksessa ”Velkajar-
jestelyt neuvotteluratkaisuina”, jossa todettiin lain edesauttaneen asiakkaan neuvotteluasemaa. Ks.
Muttilainen s. 94.

1 Kaikki kuvan osat kuuluvat yksilo- tai yritysmarkkinoihin, mutta selventdikseni velkajirjeste-
lyn merkitysti raja-alueena yritys- ja kuluttajamarkkinoita kuvastavat renkaat on sijoitettu ylld
néhtivilld tavalla. Markkinoiden raja on merkitty katkoviivalla.
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Markkinoiden sédintely on perinteisesti ollut poliittisten vallanpitdjien tehtava.
Historiallisesti timén voidaan havaita koskeneen erityisesti yritysmarkkinoita
(kuten kansainvilistd kauppaa). Kuluttajamarkkinoilla ei vaihdantaan ole puutut-
tu muutoin kuin Idhinné verotulon saamisen turvaamistarkoituksessa. Tdmé on
johtunut pitkélti kuluttajamarkkinoiden suhteellisen pienestd volyymista ja vaih-
dannan miirdn vihyydestd. Tulee muistaa, ettd suurimmalla osalla maailman
viestdstd on ongelmana perustoimentulon saavuttaminen ja vain pieni osa on
varsinaisia “kuluttajia”. Kuluttajamarkkinat ovat kuitenkin kasvamassa vauhdil-
la ldhinnd yleisen vaurastumisen ja taloudellisen tuotannon kasvun myoté.

Uuden ajan alussa yritykset kasvoivat vaihdannaistumisen ja teollistumisen
mukana. Kaupankéynti vilkastui mm. kauppalaivastojen myotd. Tdhén kiihtyvin
vaihdannaistumisen tapahtumaketjuun liittyy kiintedsti kaupungistuminen ja
suurten kauppakeskusten synty, rahan méérin lisdéintyminen ja toisaalta luotta-
mus rahaan vaihdannan vilineend. Jo varhaisessa vaiheessa syntyi tarve sdadelld
kauppiaiden markkinatoimintaa. Kauppiaiden muodostaman yhteison eli tuol-
loisten yritysmarkkinoiden sisdisend sdéntelysysteemind olivat erilaiset kauppa-
tavat ja kilta-jirjestelmien mahdollistama ohjaus. Valtiovalta puuttui varsinaises-
ti markkinoiden sdintelyyn vasta, kun yritysten néhtiin vaarantavan valtion tulo-
jen saannin tai pikemminkin ohittavan valtion varojen ja varallisuuden méirén.
Sinénsé tuolloisten yritysmarkkinoiden sisdinen vapaus ei sddntelystd kirsinyt,
vaan kauppiaiden toimintamuodot pysyivét pitkélti samanlaisina ja yhtd tehok-
kaina kuin ne olisivat olleet ilman valtion interventioita.®

Markkinat on ndhty 1900-luvun puoliviliin asti — ja ndhdiin pitkélti vieldkin
— ainoastaan tapana toteuttaa vaihdantaa. Markkinoilla ei erityisesti katsottu tar-
peelliseksi suojata kuluttajia tai vaihdannan osapuolia sininsé, vaan markkinoil-
la vallitsi caveat emptor -henki. Taméi koski myos yksilomarkkinoita, mika oli
tavalliselle ihmiselle hyvin turvaton asiantila. Kuluttajien suojaaminen on varsin
uusi ilmi6 sopimusoikeudessa. Yritysten kannalta kuluttajan aseman parantami-
nen edistdd pohjimmiltaan kuluttajien luottamusta yrityksiin ja kuluttajamark-
kinoihin. Kuluttajien luottamuksen lisdintyessi turvataan kulutuksen jatkuvuus
ja toisaalta tuotannon kasvattaminen. Kuluttajat muodostavat selkeisti uusia
markkinoita” samalla tavoin kuin valtiot tai maanosat.

Yhi enenevissd méidrin markkinat toimivat myds monentyyppisen sédédntelyn
ohjaajina ja sddntelyd koskevien aloitteiden tekijoind. Sdintelyn tarve ilmenee
usein markkinoilla epdvarmuutena. Sdéntely voi olla markkinoilla erilaista riip-
puen siitd, kohdistuuko sédéntely yksilo- vai yritysmarkkinoihin. Seuraavassa on

02 Markkinakiyttiytymisen ja markkinoiden epiluotettavuuden torjumisen suunnittelusta Gal-
braith 1968 s. 40—44.
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otettu esille muutamia seikkoja, jotka erottavat kuluttajamarkkinat ja yritys-
markkinat sddntelyn ohjaajina toisistaan.

Yritysmarkkinat kehittyvét jatkuvasti, minkd vuoksi niitd voidaan kuvata pe-
rutellusti erittdin dynaamisiksi. Niiden toimintaa on ldhes mahdoton ennalta ar-
vioida tai sdddelld aukottomasti. Yritysmarkkinoiden elinehto on vaihdanta. Pe-
rinteisesti vaihdanta on tuonut varallisuutta menestyville yrityksille. Toisaalta
vaihdannan intressien turvaaminen on jo jonkin aikaa ndhty myds valtiovallan
tehtdvind. Intressejd on turvattu eri aikoina eri tavoilla ja monilla eri tasoilla;
protektionistisin keinoin, alueellisesti, kansallisesti, globaalisti jne. Kuitenkin
voidaan todeta, ettd kauppatapojen tai kaupankdynnin tapojen muuttamisen tai
sddntelyn muutoin kuin yritysmarkkinoista itsestddn ldhtevdn muutoshalun
vuoksi voidaan katsoa olevan kdytdnnossd mahdotonta. Sdintely on toistaiseksi
laahannut — muutoin kuin ehké verotuksen osalta — ldhes aina jiljessd. Yritys-
markkinoilla kyetddn luomaan nopeastikin sellaisia jdrjestelyj4, jotka korvaavat
sdddellyn toiminnan. Toisaalta yritysmarkkinoilla tulee usein esille tarve
yritysmarkkinoiden oman tarpeen mukaiseen epéviralliseen sdédntelyyn. Yritys-
markkinoiden itsesdintely on osaltaan tuottanut toivottua asiantuntevaa sdédnte-
lyd. Liike-eldmin itsesddntely on kuitenkin usein ongelmallista.®®

Yritysmarkkinoilla sdédntelyn tarvetta voidaan kuvata ldhinné “dispositiivisen
sadntelyn tarpeeksi”. Téstd voidaan mainita hyvind esimerkkiné erilaiset kan-
sainviliset mallisopimukset ja sddannot.** Joissakin tapauksissa on kansainvilisin
sopimuksin kyetty saattamaan voimaan laintasoista kansallista sdédntelyi. Esi-
merkkini voidaan mainita vekselilaki (Geneven sopimus) ja ns. YK:n kauppalaki
(Wienin sopimus 1980). Yritystasolla halutaankin kédytinnossi lahinnid helpottaa
ja toisaalta varmistaa vaihdantaa. Yritysmarkkinoilla valtion sdédntelyinterventio
on useimmiten koettu haitallisena. Tdlloin unohdetaan se, ettd varsinkin teollis-
tuneissa maissa valtiovalta toisaalta my0s osaltaan mahdollistaa yritysmarkkinoi-
den toiminnan esimerkiksi erilaisten tukien muodossa.

Ayres ja Braithwaite ovat esittdneet, ettid yritysten itsesdédntelyd tulisi 1dhto-
kohtaisesti edistdd. Tamin ndkemyksen tueksi he ovat tuoneet esille ajatuksen,
jonka mukaan vanha valtiovallan tai lainséétédjan kdskemiseen perustuva siinte-
ly ei toimi yrityksissd eli yritysmarkkinoilla. Ayres ja Braithwaite ovat liberalis-
tisen katsontakannan edustajia, ja heidin ajatuksissaan korostuu periaate, jonka
mukaan markkinoita ei tulisi rajoittaa valtion kédskyin ja komentosédédntelylld

% Ongelma on ilmeinen esimerkiksi silloin, kun itsesidéntelyé ei ohjaa mikéin ulkopuolinen taho.
Itsesdédntelyn médrittelyissd onkin esiintynyt kantoja, joiden mukaan itsesdéntelystid on kyse vain
silloin, kun normimuodostus tapahtuu viranomaisen kanssa yhteistyossd. Itsesddntelyn madritte-
lysti katso esimerkiksi Wuolijoki s. 53-56.

¢ Esimerkiksi ICC:n sdénnoét, joista osapuolet voivat poiketa.
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(command and control). Heidén ajatusten mukaan liikeyritykset voivat itsesdédn-
telyn keinoin tdyttdd valtiovallan yhteisollisid tavoitteet hyvinkin tehokkaasti.®

Markkinat mahdollistavat tehokkaan vaihdannan niin yksil6- kuin yritysmark-
kinoilla. Niilld on tdmén lisdksi erds erittdin tdrked funktio yhteiskunnassa tai
systeemissi. Toimivat markkinat ovat korostetusti yhteiskunnallisen ja taloudel-
lisen vallanjaon forum® ja ne luovat edellytykset vallan kulisseille.®” Valta on
puolestaan yksi erotteluperuste yritys- ja kuluttajamarkkinoiden vililld. Yksilo-
tasolla henkilokohtaisen vallan kasvattaminen on vaikeaa, olivatpa markkinat tai
kulissit minkilaiset tahansa. Yritystasolla vallan tavoittelu on tullut yhi selvem-
min tuoton tavoittelun ohella markkinoiden tirkeimmaéksi tehtiviksi. Yritys-
markkinoilla perimmdisen taloudellisen vallan haltijoita ovat kuitenkin yritysten
omistajat, ei niinkédén aina yritysten palkattu johto (ellei johdossa ole em. omis-
taja).®® Vaikka valta onkin niin esitettyni yksilon ominaisuus, on yksilon valta
useimmiten organisaatioon perustuvaa tai ainakin organisaation tukeen nojaa-
vaa.” Organisaatiovallan ja organisaatiovastuun suhde on monimutkainen koko-
naisuus ja oman tutkimuksen arvoinen.

Yritysmarkkinoiden valta voi olla Galbraithin vallan luokittelua kdyttiden joko
korvaavaa (perustuu omaisuuteen tai varallisuuteen) tai ehdollista (organisaa-
tioon perustuvaa eli organisaatiovaltaa). Kuluttajamarkkinoilla yksilon valta voi
olla puolestaan ansaittua (jonka katsotaan perustuvan persoonallisuuteen) tai
poikkeuksellisesti edellisen médritelmédn mukaisesti korvaavaa valtaa. Korvaa-
vaa valtaa esiintyy siten yritys- ja kuluttajamarkkinoilla; varallisuuden muka-
naan tuoma valta ei erottele yrityksid ja luonnollisia henkiloita.

3.4 YRITYSMARKKINOIDEN ERITYISPIIRTEITA

3.4.1 Riski yritysmarkkinoilla

Riskii voidaan kuvata esimerkiksi varallisuusoikeudellisena vastuuasemana’® tai
markkinoilla esiintyvini hiiriond”'. Riskilld tarkoitetaan usein sattumanvaraista

9 Ayres — Braithwaite s. 37-38. Tuori, Kaarlo: Kriittinen oikeuspositivismi (2000), s. 16-19 (jos-
sa Tuori esittdd ajatuksia myos F. A. Hayekista).

% Ks. Collins s. 3: ”"Not only does the market provide the principal mechanism of the distribution
of wealth, it also establishes some of the significant relations of power in modern society.”

7 Vallalla tarkoitetaan tdssid sanan englanninkielistd merkitystd power, Collins esim. s. 9.

% Vertaa Galbraith 1968 s. 66-81 (pddomasta ja vallasta). Galbraith esittdd vallan siirtymisen
laajemmalle ryhmiille, jota hiin kutsuu “uudeksi tuotantotekijdksi”.

% Vallan eri lajeista ks. Galbraith 1984 s. 27-50.

0 Ks. Poyhonen 1996 s. 312.

"' Ks. Kanniainen — Midittd s. 34.
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ja epamiellyttdvdd tapahtumaa, johon liittyy kiinteésti vaara.”” Liiketoiminta ja
liitkesopimus siséltdvit aina jonkinlaisen riskin.” Riskin toteutuminen tai toteu-
tumatta jadminen ja tistd saatava hyoty tai haitta arvioidaan kiytdnnossi ennen
sopimukseen ryhtymistd — yleensid sopimusneuvottelujen aikana. Toisen sopi-
muskumppanin ottama riski (riskinotto) on toiselle sopimuskumppanille etu,
koska tdmén ei tarvitse varautua ko. riskin varalta.

Kansainvilisen kaupan sopimusverkoissa riskien hallintamahdollisuudet ovat
useimmiten erilaisia kuin kansallisessa kaupassa tai kuluttajakaupassa. Todelli-
sen riskin médrd riippuu nykyisin pitkilti siitd, minkilaisia “henkilollisyyksid”
(tai kuten Wilhelmsson saattaisi esittdd rooleja)™ sopimusverkon sopimuskump-
panit edustavat. Henkil6llisyydelld tarkoitan tdssd oikeushenkild-jaottelua moni-
naisempaa jakoa. Esimerkkinid sopimusverkon eri henkildllisyyksistd voidaan
mainita pankki, suuri liikeyritys, henkiloyhtio, ammatinharjoittaja jne. Tyhjenta-
vid luetteloa ei nidistd henkilollisyyksistd voida esittdd, mutta sopimusverkon
sopimuskumppanin riskin sietokyky on arvioitava in casu ja 1ihinni juuri henki-
I6llisyyden mukaan. Sopimuskumppanin henkil6llisyys -késitteen esille ottami-
nen on tarpeen tarkasteltaessa riskiin liittyvid tekijoitd kussakin yksittiisessd
sopimussuhteessa.

Riskien sietokyky ja hallintamahdollisuudet vaihtelevat yritysmarkkinoilla.
Esimerkiksi niilld toimivaa osakeyhtiotd on pidetty omistajilleen, mahdollista
sijoitetun padoman menetystd lukuun ottamatta, riskittoméni oikeussubjektina.

Markkinoiden hajaantuminen yritys- ja kuluttajamarkkinoihin on johtanut
sithen, ettd yksityishenkilot mieltidvit ottamansa riskin olevan usein kohtuuton
heidédn joutuessaan “’yksin vastuuseen toimistaan”. Kéytdnndssid yhtion nimiin
otettu riski on usein samanarvoinen kuin yksityisenkin ottama riski. Yrityksen
riski ei kuitenkaan kohdistu vilittomaésti yksilotasolle. Vastuu pyritdédnkin liike-
toiminnassa aina rajaamaan yrityksen (osakeyhtion tapauksessa) kannettavaksi
vastuuksi. Toisaalta yritysmarkkinoiden vakuusjirjestelyistd usein seuraa, ettd
yrityksen omistajat joutuvat kdytdnnossi vastuuseen yhtion toimista.”> On myos
esitetty ajatuksia “yhtion vastuun rautaverkon” poistamisesta omistajien ja yh-
tion vililla. Tdmédn nikemyksen mukaan voitaisiin my0ds omistajat ja todelliset
toimijat ottaa mukaan kantamaan yhtion vastuita.” Télloin kysymys on ldhinna
samastukseen liittyvistd kysymyksistd.”’

2 Timin tarkastelutavan taustalla on Nuolimaan esittima (myos perinteiseen yhteiskuntatieteel-
liseen nikemykseen tukeutuva) riskin késitteen arviointi. Nuolimaa s. 1268—1270 seka viitteet.

B Gronfors on kKiyttinyt osuvasti termid riskprofil” (riskiprofiili), kuvatessaan liikesopimusta.
Gronfors 1995 s. 30.

™ Rooleista Wilhelmsson esimerkiksi 1987 s. 51 sekd Wilhelmsson 1992 s. 80.

5 Ks. myos rigor commercialis -kasitteestd Hellner 1989 s. 15-19.

6 Ks. Hellner 1989 s. 72.

T Téstd esim. Villa 1997 s. 374 ja siind esitetyt ldhteet.
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Sopimusverkossa osapuolten henkil6llisyys ja toisen henkil6llisyyden tunnis-
taminen ovat verkon toimivuuden perusedellytyksid. Tdmén vuoksi samastuk-
seen liittyvit kysymykset ja ongelmat tulisi voida sulkea pois sopimusverkoista.
Samastus tuo hallitsemattoman riskin yritysmarkkinoille, koska samastus tar-
koittaa kdytdnndssd usein riskin siirtymistd pois yritysmarkkinoilta yksilomark-
kinoille (tai yritykselti toiselle yritykselle esim. konsernisuhteessa).

Yritysmarkkinoilla solmittavat sopimukset ovat korostetusti henkil6llisyyteen
liittyvéi riskinjakoa.” Sopimukseen ryhtyminen perustuu usein jonkinasteiseen
olettamaan markkinoilla tapahtuvasta muutoksesta. Muutos pyritddn hyodynta-
miin mahdollisimman tehokkaasti. Hyvénd esimerkkini riskinjakamisesta sopi-
muksin voidaan mainita johdannaissopimukset’, joissa on tarkoituksena hyotyd
markkinoiden muutoksista. Kuitenkaan yritysmarkkinoilla ei haluta sopimus-
kumppanin muutosta samastuksen tai muun seikan takia. Samastaminen muuttaa
ja sekoittaa osapuolten kisityksen omasta ja toisen osallisen henkil6llisyydesti.
Samastus tarkoittaa kdytdnnossi sitd, ettd sopimussuhteen ulkopuolinen muuttaa
sopimuskumppanin henkil6llisyyden. Toisaalta samastuskysymys aktualisoituu
yleensd velallisen vastuun osalta siten, ettd ’varakkaampi” samastetaan “varatto-
maan”. Osakeyhtion jaosakkaan tai osakkaiden samastamistaon oikeuskirjallisuu-
dessamme kisitelty laajasti. Kiistatonta kuitenkin lienee se, ettei osakeyhtion
osakkeenomistajia voida asettaa henkilokohtaiseen vastuuseen osakeyhtion vel-
voitteista. Tami kdy ilmi niin osakeyhtilaista kuin korkeimman oikeuden rat-
kaisuista.®

Riskinjakoa yritystoiminnassa ja varsinkin kansainvilisessd kaupassa ei voita-
ne tdysin ennakoida ja hallita sopimusverkkojenkaan avulla. Markkinoiden no-
peus on muokannut yritysmarkkinoilla tehtidvia riskinjakosopimuksia. Kansain-
vilisen kaupan vakuus- ja maksujirjestelyt ovat kehittyneet tiedonsiirron kehit-
tyessd tehokkaiksi riskienhallintainstrumenteiksi.

Yritysten tekemien uudentyyppisten sopimusten merkitys riskien hallinnassa
on kasvanut. Néilld sopimuksilla ohjataan niin suuria riskejd, ettd jos riski kaikis-
ta varotoimenpiteistd huolimatta toteutuu, ei kenelldkdin sopimuskumppanilla
ole todellista riskinkantokykyéa. Esimerkiksi rahoitusmarkkinoiden johdannaisso-
pimuksilla tehdyilld kaupoilla voidaan hukuttaa ja toisaalta luoda tdysin mahdot-
tomilta tuntuvia summia. Tdssd voidaan mainita 28-vuotiaan englantilaisen pors-
simeklarin Nick Leesonin tydnantajalleen, Barings Bankille vuonna 1995 aiheut-

8 Riskiteoriasta katso Kanniainen — Mdidittd s. 34.

" Ks. Kanniainen — Méiditti s. 35, my0s Tarkka s. 127.

80 Osakeyhtiolain 1 luvun 1 § 2 momentti: “Osakeyhtion osakkaat eivit ole henkilokohtaisesti
vastuussa yhtion velvoitteista.” Katso Huttunen s. 155-159. Katso myos KKO 1975 II 26, KKO
1981 II 99, KKO 1982 II 184 sekd varsinkin ratkaisut KKO 1983 II 185 ja KKO 24.8.1989 n:o
2240, S 86/993. Toisaalta erityistilanteissa vastuu kolmannelle yhtion toimista voidaan ulottaa
osakkeenomistajiin osakeyhti6lain 15 luvussa mainituin edellytyksin.
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tama 1,3 miljardin dollarin (noin miljardin euron) tappio johdannaiskaupoissa.
Tappiot kaatoivat perinteikkdin ja 233-vuotiaan Barings Bankin. Johdannais-
markkinoilla yleensd turvataan ja jaetaan riskejd. Ne voivat hyvin toimiessaan
olla erittdin kidyttokelpoinen keino yritysmarkkinoilla uhkaavien riskien hallin-
taan. Toisaalta johdannaiskaupoissa tappiot voivat nousta todella suuriksi.

Riskinjako yritysmarkkinoilla muodostuu ongelmalliseksi silloin, kun joudu-
taan sopimusriidassa tai sopimuksen tulkinnassa turvautumaan kolmannen osa-
puolen arvioon siitd, mitd riskejd sopimuskumppanit ovat liikesopimuksissa si-
toutuneet kantamaan. Esimerkkini voidaan mainita KKO:n ratkaisu 2000:102.
KKO esitti ratkaisussaan (késirahaa koskeva riita) seuraavaa:

”Nyt ei kuitenkaan ole kysymys tavanomaisesta, asuntokauppalain 3 luvussa
sddnneltyihin tapauksiin verrattavasta asuntokaupasta. Kysymys on ollut lii-
ketoimesta, jossa tarjouksen tehneen osakeyhtion toimialana on ollut muun
muassa sijoitusyhtidtoiminta, asunto-osakkeiden osto ja myynti sekd raken-
nustyot ja jossa kaupan kohteena on ollut kahden rakentamattoman asunto-
osakeyhtion osakekannat kokonaisuudessaan.

Niéissd olosuhteissa Korkein oikeus pitdd perusteltuna arvioida ostotarjouk-
sen tehneen mutta kaupanteosta vetidytyneen osapuolen vahingonkorvausvas-
tuuta liike-eldmaéssi yleisesti noudatettavien oikeussddnnosten nojalla.”

Niilld perusteluilla KKO on tehnyt ratkaisun, jossa korvausvastuuta ei rajattu
kiteisrahasuoritukseen, vaan vahinkoa kirsinyt sopimuskumppani on voinut
vaatia vahingonkorvausta ns. positiivisen sopimusedun mukaan. Liike-eldméssi
ja varsinkin kansanvélisessd kaupassa pyritddn korvausvastuu aina rajaamaan
mahdollisimman tarkasti ja siten, etteivédt ainakaan positiivisen sopimusedun
kaltaiset vastuut tule korvattavaksi. KKO:n ratkaisussa kunnioitetaan vahingon-
korvausta vaatineen osapuolen oikeutta ’laajennettuun” korvaukseen, mutta sa-
malla velallisen ajatusta vastuun rajoittamisesta kiteissuorituksen méadriin ei ole
ilman nimenomaista vastuunrajoitusta katsottu liikesuhteessa mahdolliseksi.
KKO:n perusteluissa on mainittu positiivisen sopimusedun korvaamisen osalta,
ettd korvausvastuuta tulee arvioida “liike-eldméssi yleisesti noudatettavien oi-
keussddnnosten nojalla”. Tétd perustelun osaa voitaneen perustellusti arvostella.

Liikesopimusten ja sopimusverkkojen sopimusten laadinnassa on enenevissi
madrin pyritty common law -ympdéristossd kéytettyihin riskin- ja vastuunrajoi-
tuslausekkeisiin. Niistd sopimusehdoista voidaan esittdd esimerkkind boiler
plate -tyyppisesti kéytetyt vakioituneet ehdot, joilla on pyritdédn kattamaan kaik-
ki mahdolliset sopimuksen riskitilanteet.®!

81" Boiler plate -ehdoilla tarkoitetaan vakioituneita sopimusehtoja, joita yleisesti kéytetddn ja tar-
vitaan kaikissa sopimuksissa. Esimerkkind voidaan mainita juuri vastuunrajoitusehdot seki riidan-
ratkaisuehdot. Boiler plate -ehtojen tulkinnasta Pohjoismaissa esimerkiksi Hedwall s. 144. Tdssd
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Liikesopimukset palvelevat vaihdannan intressejd ja ne ovat yritysten riskinja-
kovilineitd. Yritysten toiminta liike-maailmassa, yritystoiminta ja yritysten paa-
toksenteko perustuu péddsiintoisesti — pikemminkin aina — jonkin toisen yrityk-
sen toimintamallien ja tavoitteiden seuraamiseen. Tiltd osin liike-eldméd ja yri-
tysten toimia voidaan pitdd pohjimmiltaan perin mielikuvituksettomana, “’play it
safe” -toimina. Liikesopimukset ovat pitkédén toteuttaneet riskinoton vilttelyn ja
muiden yritysten seuraamisen ideologiaa. Varsinkin nykymuotoinen angloame-
rikkalainen liikemaailma ja angloamerikkalainen liikesopimusmalli tullevat jos-
sain vaiheessa tiensd p#ddhin. Angloamerikkalainen liikesopimusmalli on er-
kaantumassa liike-eldmastd, mutta se on kuitenkin kiistatta ollut viime vuosi-
kymmenien aikana perin tehokas ja tuottava. Suurimpana ongelmana voidaan
kuitenkin pitéa sitd, ettd nykyisin kiytettyjen liikesopimusinstituutioiden korjaa-
vat mekanismit ovat perin puutteellisia: jos jotain menee sopimussuhteessa pie-
leen, ei nykyinen liikesopimus tai sen sanktiot ole sopijakumppaneiden mielesti
yleensi riittdvin tehokkaita.

Samalla kun kansainviilisen kaupan innovatiivisuus, informaation mddrd, ris-
kinotto ja markkinat tulevaisuudessa kasvavat, korostuvat litkesopimuksissa ja
litkesuhteissa sopimuskumppanien lojaalisuus, yhteistyo ja neuvottelut nykyistd
enemmdn.

3.4.2 Uudelleenneuvottelu yritysmarkkinoiden sopimusten
korjausmekanismina

Yritysmarkkinoilla tehdyt liikesopimukset ovat padsddntoisesti neuvoteltuja so-
pimuksia. Liikesopimusten sisdllostd yleensd neuvotellaan huolellisesti. Taltd
osin neuvotellut liikesopimukset poikkeavat esimerkiksi massasopimuksista,
joissa varsinaista sopimusneuvottelua osapuolten vililld ei kdyda, vaan sopimus
on laadittu jo kokonaisuudeksi, jonka osapuoli hyviksyy tai ei. Liikeneuvottelu-
jen tulos on siis liikesopimus.®

Tissd termilld “neuvoteltu sopimus” ei tarkoiteta samaa kuin “radétiloity sopi-
mus”. Raitiloity sopimus -termilld katson tarkoitetavan kokonaan “in casu”
-ehdoin laadittua sopimusta, kun taas neuvotellussa sopimuksessa ehdot si-
ninsé voivat olla ja usein ovatkin standardimuotoisia, liikesopimuksissa ylei-
sesti kéytettyjd ehtoja. Néin ollen voidaan myds termien ero tasmentédd. Toi-
saalta voidaan todeta, ettd rddtdloity sopimus on aina neuvoteltu sopimus,
mutta neuvoteltu sopimus ei ole aina rdétilodity sopimus.

Hedwall esittdd myos tapauksen NJA 1954 s. 573, jossa arvioitiin ruotsalaisen ja norjalaisen yhtion
vilistd sopimusta ja sen vaatimusta sopimuksen tulkinnasta englantilaiseen oikeuteen tukeutuen.
82 Tissd “neuvoteltu sopimus™ -termin kisitteiston ajatusta on kehitelty tukeutuen Kurt Gronfor-
sin teokseen “Avtalsgrundande rittsfakta”, 1993 s. 65-79.
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Erddnd yleisend piirteend nykyisilld yritysmarkkinoilla voidaan pitdd sopi-
musteknistd menettelyd, jota ruotsalaisissa tutkimuksissa on kutsuttu termilld
omforhandling.®® Seuraavassa tdstd termistd on kiytetty myos suomenkieliseni
vastineena termid uudelleenneuvottelu. Tdlld tarkoitetaan sopimuksen uudel-
leenjdrjestelyd, jossa varsinaisesti uutta sopimusta ei tehdd, vaan vanhan sopi-
muksen kehyksiin sovitetaan uusi sopimus. Uudelleenneuvottelu eroaa niin esi-
merkiksi novaatiosta eli uudistamisesta. Perinteisen mééaritelmén ja roomalaises-
sa oikeudessa omaksutun kannan mukaan novaatiossa vanhan sopimuksen vel-
voitteet ja oikeudet lakkaavat.* Uudelleenneuvottelun tarkoituksena on jatkaa
vanhaa sopimusta. Yritykset kdyvit uudelleenneuvotellessaan jossain méérin
jatkuvaa neuvottelua liikesopimuksistaan. Uudelleenneuvottelun tasapuolinen
mahdollisuus on usein kirjattu pitkidkestoisten litkesopimusten ehtoihin. Ndiden
sopimusten kesto on pitkd, mutta ne pitivit sisdllddn ldhes poikkeuksetta mah-
dollisuuden sopimussuhteen uudelleenjirjestelyyn tai riskinjaon tarkempaan
maédrittelyyn sopimussuhteen aikana.®

Sopimuksen uudelleenjérjestely ei kdytdnnossd poikkea siitd, ettd sopimus-
kumppanit ovat sopineet mahdollisuudesta muuttaa ehtoja médrityin edellytyk-
sin sopimussuhteen aikana. Niitd ehtojen muuttamisehtoja kutsutaan kdytdnnos-
sd “neuvotteluoptioiksi”, mikd kuvastaa hyvin niiden toimintamekanismia. Toi-
saalta millddn edelld esitetylld ei muuteta sopimusvapauden periaatetta, jonka
mukaan sopimuskumppanit voivat milloin tahansa muuttaa sopimuksen ehtoja
— sikili kuin he voivat muutoksista yhteisesti sopia. Tdhén ei tarvita erityistd
sopimusehtoa. Rajanveto uudelleenneuvottelun ja dynaamisen sopimuksen Késit-
teiston® vililld on kdytdnnossi usein tarpeeton.

Esimerkiksi yrityksen tehdessd rahoittajan kanssa sopimuksen rahoituksen
jarjestdmisestd voidaan samalla sopia mahdollisuuksista sopimuksen ehtojen
uudelleen neuvottelemiseen. Piisddntdisesti pankkien antama lyhytaikainen
luotto on yleensd ankarachtoinen ja velalliselle kallis vaihtoehto. Toisaalta
lyhytaikaisissa luotoissa lainanantajalla on yhti lailla luottotappion riski. Mitd
pitempiaikainen luotto on ja mitd varmemmin sen sisddn rakennetut uudelleen-
neuvottelua koskevat “optiot” mahdollistavat sopimusehtojen tarkistamisen, siti
riskittomampi ja kannattavampi luottosuhde on pddsddntoisesti kummallekin
osapuolelle.?’

8 Omforhandling-Kasitettd on tutkinut laajasti Gronfors. Ks. esim. Gronfors 1995.

8 Halila - Yléstalo s. 65.

8 Gronfors 1995 s. 11-14.

8 Dynaamisen sopimuksen kisitteen sisillostd tarkemmin Annola 2003 s. 49-72.
Optio-oikeudesta katso Telaranta 1990 s. 178. Optio-oikeudella Telaranta tarkoittaa ... oi-
keutta aikaansaada sopimus tahdonilmaisulla yksipuolisesti, ts. ilman toisen osapuolen myotivai-
kutusta”. Optiosopimuksista Kivimdki — Ylostalo s. 274-275.
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Kansainvilisiin projektivientisopimuksiin on padsdantoisesti sisdllytetty aina
jonkinlainen uudelleenneuvotteluehto. Ehto saatetaan myds myohemmin lisdti
sopimukseen, jos sen katsotaan varmistavan sopimusvelvoitteiden tdyttimisen.
Sopimusehtojen jéittdminen osittain avoimiksi edesauttaa monesti projektin to-
teutumisen varmuutta.®® Tdll6in sopimuksen pddamédrin saavuttaminen katsotaan
kaikkien osapuolten tarkeimmaéksi tavoitteeksi.*

Sopimuksen sitovuuden periaatetta ei horjuteta, mikéli jdrjestelyn mahdolli-
suudesta on etukiteen sovittu. Toisaalta tulee muistaa, ettd sopimusvapauden
periaatteen mukaisesti kummankin sopijakumppanin suostuessa sopimusta voi-
daan aina muuttaa. Sopimusvarmuutta on haluttu lisétd sopimusekonomian kus-
tannuksella, silld uudelleenneuvotteluehto ja -jirjestelyt aiheuttavat eittiméitti
osapuolille kuluja.

Uudelleenneuvotteluajattelu on siirtynyt yritysmarkkinoilta myos kuluttaja-
markkinoille. Osoituksena tdstd voidaan mainita pankin ja yksityisasiakkaan
viliset, neuvotteluihin perustuvat velkajirjestelyt.” Kuluttajamarkkinoilla esiin-
tyvit uudelleenneuvottelutilanteet poikkeavat kuitenkin yritysmarkkinoilla val-
litsevista vastaavista tilanteista siten, ettd kuluttaja ja elinkeinonharjoittaja ovat
vain harvoin tasapainoisessa uudelleenneuvottelutilanteessa. Usein kuluttajan
uudelleenneuvotteluasema kehittyy vasta silloin, kun kuluttaja ei ole enéé lain-
kaan maksukykyinen tai muutoin on selvii, ettei hin voi velvoitteitaan tdyttaa.
Télloin elinkeinonharjoittaja on usein “ota tai jitd” -tilanteessa: mikili sopimus-
ta ei neuvotella uudelleen, jadvit kuluttajan velvoitteet tdyttdmatta.

Uudelleenneuvotteluajattelun tyyppinen sopimuksen tasapuolinen jérjestely-
mahdollisuus on sopimuksen staattisuuden kunnioittamista niin, ettd sopimuk-
sen sitovuutta halutaan tukea kaikin keinoin — siis jopa muuttamalla sopimusta
siten, ettd sopimuksella voidaan saavuttaa sille asetetut tavoitteet. Kyse ei ole
dynaamisuudesta, joka olisi ennalta arvaamatonta tai sopimuskumppanien tah-
don vastaista. Pdinvastoin: uudelleenneuvottelujirjestely tukee perimmiltdén so-
pimuksen staattisuutta. Osapuolet haluavat tasapuolisesti neuvotella sopimuseh-
toja uudestaan, jolloin uudelleenneuvottelunkin tarkoituksena on saada aikaan
staattinen sopimus.

3.4.3 Lojaalisuus yritysmarkkinoilla

Lojaalin toiminnan ja ns. sopimuslojaliteetin merkitys korostuu yritysmarkki-
noilla ja litkesopimuksissa. Lojaliteettiperiaatteen ja sopimuslojaliteetin taustal-

8 Ks. myos Annola s. 301, jossa Annola selvittdd sopimuksen tdydentymisti.
% Tidméi on tyypillistd juuri sopimusverkkojen osalta.
0 Téstd Muttilainen tutkimuksessaan Velkajirjestelyt neuvotteluratkaisuina, 1996.
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ta voidaan 16ytdd luottamusmallin mukainen ajatus sopimuksesta.”’ Toisaalta
voidaan todeta, ettd luottamus sopimuksen sitovuuden kriteerind on luonut pe-
rustaa vilpittdémén mielen suojaan sekd Treu und Glauben- ja good faith -tyyppi-
siin periaatteisiin.”* Edelleen lojaalisuuden ja lojaliteettiperiaatteen avulla voi-
daan lisédtd sopimuksen sitovuutta eli sopimuskumppanit ja osalliset tukevat lo-
jaalisuudella toisten sopimuksen osapuolten lisidksi korostetusti myos itse sopi-
musta.

Lojaliteettiperiaatteen ja lojaalisuuden voidaan katsoa asettavan myos rajoja
sopimusvapauden periaatteelle. Lojaalisuuden perusmédritelmin mukaan toisen
osapuolen (tai toisten osapuolten) etu tulee ottaa huomioon omassa sopimustoi-
minnassa. Jos sopimuskumppani toimii lojaalisti, hdn joutuu arvioimaan ja pun-
nitsemaan mahdollisuutensa toteuttaa absoluuttisesti sopimusvapauden periaat-
teen etuja. Yleensd lojaalisuuden vaatimuksen voidaan katsoa rajoittavan sopi-
musvapautta. Tarkasteltaessa lojaalisuuden vaikutuksia, voidaan kuitenkin huo-
mata, ettd lojaalisuus saattaa pikemminkin rajoittaa sopimuskumppanin oikeutta
vedota tdysimddrdisesti sopimusvapauden kautta syntyneiden sopimusehtojen
sitovuuteen.

Yritysmarkkinoilla osapuolilla on selvisti ainakin jonkinasteinen lojaliteetti-
velvollisuus toista sopijakumppania kohtaan. Voidaan sanoa, etté lojaalisuus on
yritysmarkkinoiden toimivuuden tae. Yritysmarkkinoiden lojaalisuutta ja toi-
saalta lojaalisuusvelvollisuutta kuvastaa esimerkiksi korkeimman oikeuden rat-
kaisu 1984 1I 181, joka koskee ldhinnd sopimusneuvottelujen aikaisia velvolli-
suuksia.” Useissa korkeimmassa oikeudessa kasitellyissé jutuissa on esiintynyt
lojaliteettiin liittyvid argumentteja ja korkein oikeus on perustanut ratkaisujaan
sille.”* Ratkaisussa 1993:130 on korkein oikeus puolestaan nimenomaisesti mai-
ninnut termin lojaliteettivelvollisuus.”® My6s yritysmarkkinoiden sédintelyssid on
huomattavissa lojaalisuuden ja tédtd kautta lojaliteettiperiaatteen merkitys. Var-

91 Lojaliteettiperiaatteen ja lojaalisuuden ilmentymid sopimusoikeudessa on laajasti tarkastellut
Huhtamdiki (varsinkin teoksessaan Luotonantajavastuu 1993).

%2 Tolonen, Hannu 1996 s. 11 sekd alaviitteet.

% Katso mm. von Hertzen, Hannu: Sopimusneuvottelut, 1983, jossa von Hertzen on tutkinut so-
pimusneuvottelujen osalta juuri lojaliteettiperiaatetta ja neuvotteluriskii.

% Korkeimman oikeuden jutuissa esiintyneistd “lojaalisuusargumenteista” ks. KKO 1996:104
(kantaja esitti, ettd pankki oli rikkonut lojaliteettivelvoitteensa ulkopuolista pantinhaltijaa koh-
taan), KKO 1996:46 (eri mielti olleen oikeusneuvoksen lausunto, jossa kiytetddn termié “lojaali-
suussyistd”), KKO 1996:80 (lautamiesten esteellisyyttd kisitellessidén KKO esitti ’pankin ja isdn-
nén vilille muodostuu lojaliteettiside, jolla on merkitystd lautamieheni toimivan isdnnén ja myos
tuomioistuimen puolueettomuutta arvioitaessa” myos eri mieltd olleet oikeusneuvokset kayttivit
termid lojaliteettiside), KKO 1995:10 (kanteessa ja vastauksessa esitettiin eri mielipiteet siité, oli-
siko vastaaja “’sivuuttanut lojaliteettivelvollisuutensa” kantajaa kohtaan.) katso myos KKO 1986 11
110 ja KKO 1995:32.

% Tapauksen ldhempi tarkastelu myShemmin jaksossa 6.1.4 s. 217-218, lojaliteettiperiaatteesta
yleisesti myds Ammiilii s. 5 sekd Héyhi 1996 s. 313.
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sinkin kansainvélistd kauppaa koskevissa yleissopimuksissa ja laeissa sopimus-
kumppaneiden toiminnalle on asetettu velvoitteita, joiden voidaan katsoa ilmen-
tdvin lojaalisuutta toista sopimuskumppania kohtaan.”

On esitetty, ettd lojaliteettivelvollisuus on sopimuksen eri kehitysvaiheessa
erilainen. On katsottu, ettd sopimuksen neuvotteluvaiheessa lojaliteettivelvolli-
suutta voitaisiin pitdd heikompana kuin sopimuksen voimassaolovaiheessa.”’
Tidtd on perusteltu silld, ettd sopimuksentekovaiheessa osapuolten edut olisivat
perustavasti ristiriitaiset. Vasta sopimuksen syntyminen muodostaisi perusteen
varsinaisen sopimuslojaliteetin syntyyn. Sopimusneuvottelujen aikainen lojali-
teettiperiaatteen mukainen toiminta neuvottelukumppania kohtaan on korostu-
nut. Titd osoittaa KKO:n ratkaisu 1993:130.

Lojaalisuus ja lojaliteettiperiaate ovat Pohjoismaissa kéytettyjd termejé, jotka
siséllollisesti vastaavat pitkélti (edelld esitettyjd) common law’n terminologian
good faith- ja fair dealing- seki osin co-operation-kisitteitd. Nima termit esiin-
tyvit korostetussa asemassa Unidroit-periaatteissa.”® Esimerkkini lojaalisuuden
sisdllostd ja merkityksestid kansainvélisessd velvoiteoikeudellisessa keskustelus-
sa voidaan ottaa esille Commision on European Contract Law’n laatima The
Principles of European Contract Law®, jossa todetaan yhteistyovelvoitteesta
seuraavasti:

”Article 1:202: Duty to Co-operate

Each party owes to the other a duty to co-operate in order to give full effect to
the contract.”

(’Artikla 1:202 Yhteistoimintavelvollisuus

Jokaisella sopimuskumppanilla on yhteistoimintavelvollisuus toista sopimus-
kumppania kohtaan, jotta kaikki sopimuksen vaikutukset tiyttyisivét.”)

Tdssd artiklassa lojaliteettiperiaatteen mukainen yhteistyovelvoite, “to co-
operate”, tarkoittaa nimenomaista velvollisuutta toimia siten, ettd sopimuksen
oikeusvaikutukset tiyttyisivit. Kansainvélisen kaupan kéytidnnoistd voidaan kui-
tenkin havaita, ettd sopimusriidoissa yleensi riita koskee juuri sitd, mikd tai
mitkd nuo sopimuksen toivotut tai tarkoitetut oikeusvaikutukset ovat. Voidaankin
sanoa, ettd kansainvilisen kaupan osapuolten ja liikesopimusten osapuolten toi-
mintavelvollisuus sopimuksen oikeusvaikutusten saamiseksi on yleensa hyvék-

% Esimerkiksi YK:n kauppalaki (CISG) 77 artikla. Kuluttajansuojalain 5 luvun 30 §:ssd on il-
maistu samansiséltdinen sddnnos, joka koskee myds kuluttajien velvollisuutta rajoittaa vahinkoa.
97 Ks. esimerkiksi Rudanko 1989 s. 37, joka on julkaistu ennen KKO:n ratkaisua 1993:130. Katso
myds Tolonen 2000 s. 165.

% Ks. Unidroit’n artiklat 1.7 ja 5.3.

9 Ks. ndistd periaatteista Mchonen 2000 seki kyseisten periaatteiden osalta laadittu kommentaa-
ri, Principles of European Contract Law. Parts I and II.
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sytty — mutta osapuolten késitykset toimintavelvollisuuden miérésté ja sopimuk-
sen oikeusvaikutusten siséllostd voivat olla erilaisia.

Lojaliteettivelvollisuutta on kuvattu indispositiivisena sddnnoksend. Téstid on
johdettu, ettei osapuoli voisi tehokkaasti luopua oikeudestaan vedota toisen vel-
vollisuuteen toimia lojaalisti.'™ Tamai tulkinta lojaliteettivelvollisuuden velvoit-
tavuudesta on oikea. Toisensuuntainen tulkinta johtaisi siihen, ettd epélojaali
toiminta voitaisiin katsoa sopimuksenvaraisesti hyviksytyksi. Lojaalisuusperi-
aatteesta johdettavia toimintaperiaatteita 16ytyy myos kansallisista sdddoksista.
Esimerkkini voidaan mainita kauppalain 50 §, jossa on esitetty lojaalisuusvel-
voite ostajalle'"":

Kauppalaki 50 §

”Ostajan tulee:

1) myotivaikuttaa kauppaan silld tavoin kuin hineltd kohtuudella voidaan
edellyttdd, jotta myyji voi tdayttad sopimuksen; ja

2) noutaa tai vastaanottaa tavara.”

Vaikka ostajan myotidvaikutusvelvollisuus on sdéddetty laissa, kuvastaa kysei-
nen lainkohta kuitenkin velvoitetta “myd&tédvaikuttaa kauppaan”. Merkille panta-
vaa on, ettd ostajan myotavaikutuksen kohde olisi sdddoksen tarkan sanamuodon
mukaan sopimus eiki sopimuskumppani. Kyseinen ajatusmalli voidaan johtaa
myds sopimuksen sitovuuden perusperiaatteesta. Kyse on sopimusoikeuden pe-
rusajatuksesta, pacta sunt servanda eli sopimusta tulee noudattaa (palvella).
Lojaalisuuden voidaan katsoa kohdistuvan sopimukseen itseensd, ei niinkdan
toiseen sopimuskumppaniin. Tdma johtaa viitteeseen, jonka mukaan lojaliteetti-
periaatteen mukainen toiminta sopimussuhteissa kohdistuu kidytinnossd ensin
sopimuskumppaniin ("fair dealing -tilanne”), mutta lojaliteettiperiaatteen ja
-velvollisuuden perimmiinen tarkoitus on se, ettd sopimuskumppani on lojaali
sopimusta kohtaan (“good faith -tilanne”).'” Lojaliteettiperiaatteen mukaista
lojaalisuutta voidaan kutsua velvoitteena neutraaliksi, koska sen kohde on viime
kidessd sopimus itse. Sopimusverkkojen tarkastelussa lojaliteettiperiaatteen
neutraalius on tidrked pitdd mielessa.

Toisaalta on sddnnoksid, joissa hyvin liitketavan mukaista menettelyd ja sa-
malla lojaalisuutta vaaditaan elinkeinotoiminnassa ja yritysmarkkinoilla toimi-
vilta, vaikka sopimussuhdetta ei yritysten vililld ole. Kyse on tdll6in lojaalisuus-
velvoitteesta, joka kohdistuu muihin samoilla (yritys-) markkinoilla toimiviin

190 Mcihonen 2000 s. 121-.

101 Ks. mydtivaikutusvelvollisuuden tdyttimisen osalta myds kauppalain 53 §.

102 Tissd kisitteitd fair dealing ja good faith on kiytetty kuvaamaan nimenomaan lojaalisuuden
erilaisuutta sopimusprosessin eri vaiheissa.
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elinkeinonharjoittajiin. Elinkeinonharjoittajan tulee suunnitella oma elinkeino-
toimintansa siten, ettd se ei ole epilojaalia. Esimerkkind voidaan mainita laki
sopimattomasta menettelysti elinkeinotoiminnassa 1 §:

“Elinkeinotoiminnassa ei saa kidyttdd hyvin liiketavan vastaista tai muutoin
toisen elinkeinoharjoittajan kannalta sopimatonta menettely4.”

Muukkonen suhtautuu lojaliteettivelvollisuuden merkityksen kasvamiseen
epdillen. Hén esittdd: '

“Lojaliteettivelvollisuuden voimassaolo ei siis perustu yhteenkdin nimen-
omaiseen lainsdédnnokseen.”

Toisen suuntaisia mielipiteitd ovat esittidneet esimerkiksi Routamo' ja Ta-
xell' sekd Poyhonen'®.

Teoreettinen kysymyksenasettelu siitd, kyetddnko tai halutaanko lojaalisuus
esittiddl toimintavelvollisuutena tai lainsdddokseen tai periaatteeseen perustuvana
itsendisend tai epditsendisend velvoitteena, ei ole kovin hedelméllinen. Lojaali-
suus on yleinen sopimusoikeudellinen ja varsinkin liikkesopimustoimintaan liitty-
vi toimintatapa.'”” Minki tasoiseksi tai kuinka vahvaksi lojaalisuus tai lojaali-
suusvelvollisuus voidaan yritysmarkkinoilla asettaa, on oma erilliskysymyksen-
sd. Lojaalisuuden siséltd ja aste on arvioitava tapauskohtaisesti. Arvioinnin pe-
rustaa voidaan hakea sovellettavasta nimenomaisesta sdidoksestd, periaatteesta
tai jopa sopimusehdosta. Nikisin kuitenkin, ettd kansainvélisessd kaupassa val-
litsee joiltain osin jopa “faktinen lojaalisuuspakko”. Vaikka lojaalisuuden (tai
kuten suomalaisessa oikeuskirjallisuudessa useammin on kiytetty “lojaliteetti-
velvollisuuden™) merkitystd on korostettu sopimuksen tulkintatilanteessa, lojaa-
lisuus on kuitenkin siirtymissd korostetummin sopimuskumppanien toiminnan
puolelle, niin sopimusta edeltiviin neuvotteluvaiheeseen kuin myds sopimuk-
sen tiyttovaiheeseen. Hannu Tolonen toteaa lojaalisuusperiaatteesta:

“Lojaliteettiperiaate muistuttaa kohtuusperiaatetta, mutta on kuitenkin siihen
nihden erilainen. Lojaliteettiperiaate edellyttidd positiivista toimimisvelvolli-
suutta, joka on oikeuskiytdnndssd usein ollut tiedon eli informaation antami-
nen sopimukseen liittyvistéd seikoista.”!%

193 Muukkonen 1993 s. 1032.

1% Routamo s. 22.

105 Taxell 1977 s. 150.

196 pgyhonen 1988 s. 19, jossa hin viittaa esimerkkini kauppalain sddnnoksiin.

107 Lojaliteettiperiaatteen kattavuus on hyviksytty erityyppisten liikkesopimusten osaksi, esimer-
kiksi kauppaedustajien toimintavelvollisuuksien osaksi katso Telaranta 1977 s. 60, jossa Telaranta
kayttdd termejé rehdisti ja lojaalisti rinnakkain.

18 Tolonen 2003 s. 141. Tisséd Tolonen viittaa KKO:n ratkaisuihin 1993:130 ja 1992:50.
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Sopimuksen tulkintatilanteissa tai sopimusriidoissa esitetty lojaalisuuden ”jél-
kivaatimus” eli vaatimus siitd, ettd sopimuskumppanin olisi tullut toimia lojaa-
listi, on yleensi osapuolten kannalta hyvin ongelmallinen. Asianmukaisen lojaa-
lisuuden tulkitsee ja sen sisdllostd paittad padsddntodisesti sopimuksen ulkopuo-
linen, jolla on sopimuksesta ja sen ongelmista jilkikiteinen tieto. Sopimuksen
voimassaoloaikana kulloinenkin lojaalisuuden vaatimus ja lojaali toiminta ovat
kdytdnnossd ainoastaan osapuolten arvioitavissa ja padtettavissa.

Lojaliteettivelvollisuus on kuvattu monella eri tavalla oikeuskirjallisuudes-
samme. Erdiden tutkijoiden mielesti lojaliteettivelvollisuus ja lojaliteettiperiaate
nihdédén osana oikeusperiaatteita — 1ihinni muita oikeusperiaatteita — ja sen kat-
sotaan noudattavan oikeustoimilain 33 §:n asettamaa kunnianvastaisen ja arvot-
toman oikeustoimen kieltdvad sddnnostd. Toisaalta lojaliteettivelvollisuuden kat-
sotaan siséltdavin myotdvaikutus-, tiedonanto-, reklamaatio-, ilmoitus-, uskolli-
suusvelvollisuus- jne. velvollisuuksia. Kuitenkin kansainvilisen kaupan sopi-
musvelvoitteiden osalta tulee huomata, ettd lojaliteettivelvollisuus keskittyy
korostetusti tiedonanto- ja mydtavaikutusvelvollisuuden tiyttdmiseen.'”

Lojaalisuuden merkitys liikesuhteissa ja litkesopimuksissa seki varsinkin lii-
kesopimusneuvotteluissa!!'® on korostunut jatkuvasti.''! Osapuolten lojaalisuus
sopimuksesta neuvoteltaessa edesauttaa konsensukseen padisemisti ja sopimuk-
sen syntymista.

Liikesopimusneuvottelujen aikana lojaalisuus kohdistuu korostetusti toiseen
neuvottelukumppaniin, kun taas sopimuksen syntymisen jdlkeen lojaalisuuden
kohde siirtyy enemmdin itse sopimukseen — joskin sopimuksen kautta lojaalisuus
kohdistuu myds sopimuskumppaniin. Voidaan sanoa, ettd jos lojaalisuuden koh-
teena on sopimus ja sen tarkoitus, samalla mddritelmdlldi rajataan lojaalisuuden
sisaltod. Kuluttajasopimuksissa lojaalisuus kohdistuu korostetusti koko sopi-
muksen prosessin ajan kuluttaja-asemassa olevaan sopimuskumppaniin.''* Td-
mdn vuoksi voidaan vidiittdd, ettd lojaalisuus on tasapuolisempaa liikesopimuk-
sissa kuin kuluttajasopimuksissa.

Vaikka lojaalisuuden merkitys ja lojaalisuusvelvollisuus yritysmarkkinoilla
ovat merkittivassd asemassa, tulee korostaa seuraavaa seikkaa. Epilojaalia toi-
mintaa ei ole se, ettd osapuolet ovat sopimusneuvotteluissa tai ylipddnsid sopi-
muksen voimassaolon aikana perustellusti eri mieltd tai ettd osapuoli ”pitdd omia
puoliaan” neuvotteluvaiheessa tai sopimussuhteessa.

199 Tistd mm. Méhonen 2000 s. 131, Muukkonen 1993 s. 1046, Ammiili 1994 s. 3 jas. 8.

10 Ns. neuvottelulojaliteetista katso Mdiihonen 2000 s. 135 sekd KKO 1993:130.

" Mdihénen on tutkinut ja verrannut terminologiaa lojaliteetti-liitdnniisten ja sitd sivuavien ter-
mien vililld. Téltd osin Mdhonen on viitannut suomalaisista tutkijoista Zittingin, Ammcilin, Kar-
tion, Taxellin, Aurejirven ja Hemmon tutkimuksiin. Ndistd Mdhonen s. 215-228 varsinkin s. 218—
222.

112 Lojaalisuuteen palataan esityksessd myos sopimusverkkoja koskevan osion yhteydessi.
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Lojaliteettivelvollisuudesta on kasvanut siviilioikeuden yleisten oppien perus-
kisite ja sen merkitys on korostunut oikeuskirjallisuudessa ja oikeuskdytdnnos-
sd. Voidaan kuitenkin todeta edelli esitettyyn lojaliteettivelvollisuuden peruski-
sitteistdon viitaten, ettd lojaliteettiperiaatteen sisdltd on useissa tutkimuksissa
jadnyt epaselviksi.'

Kansainvilisen kaupan maksujirjestelyissé lojaliteettivelvollisuudella tarkoi-
tetaan usein kaksisuuntaista lojaalisuutta. Esimerkkind kaksisuuntaisesta lojaali-
suudesta voidaan mainita pankin lojaalisuus kansainvilisen kaupan maksu- ja
vakuusjirjestelyissd. Lojaalisuus kohdistuu seké asiakkaaseen eli toimeksianta-
jaan sekd maksutoimeksiannossa edunsaajaan, joka tulee kyseisen maksusuori-
tuksen saajaksi. Lojaliteettivelvollisuutta koskevien yleisesitysten mukaan sopi-
muskumppanin tulee kohtuullisessa méddrin ottaa huomioon toisen sopimus-
kumppanin intressi. Kyse ei pankin maksujarjestelyssé suinkaan ole sopimuksen
tasapainotilasta sen perinteisessd muodossa, vaan pankin tulee pyrkié tasapainot-
tamaan omat intressinsd myos asiakkaaseen ja toisaalta edunsaajaan nédhden.
Kyse ei voi olla siiti, ettd kumpikin olisi yhtéldisten lojaliteettivelvollisuuksien
kohteena, vaan pankin on toimittava siten, ettd kummankin erityislaatuisuus ote-
taan maksujarjestelyssd huomioon.

Pankin lojaliteettivelvollisuus ilmenee yhteistoimintavelvollisuutena suhtees-
sa edelld mainittuihin tahoihin. Maksutoimeksiantojen osalta yleensd halutaan
sopia siitd, ettd pankki toimii neutraalisti ja lojaalisti. Maksujérjestelyihin liitty-
vien sopimussuhteiden tarkastelun kannalta on tirked huomata, ettd pankki mak-
sutoimeksiannon saajana ei pddsidintoisesti ole sopimussuhteessa edunsaajaan
eli maksunsaajaan.'"* Pankin lojaliteettivelvollisuus voidaan johtaa siitd perus-
ajatuksesta, ettd pankkitoimintaan on perinteisesti luotettu. Historiallisesti tar-
kasteltuna tamai luottamus on ilmennyt mm. pankin asiakkaiden luottamuksena
sithen, ettd pankkiin voidaan tallettaa asiakkaan rahoja. Pankin asiakkaan luotta-
muksen vastapainoksi on perustellusti noussut esille pankille asetettu lojaali-
suusvelvollisuus. Liikesopimusten osalta voidaan vdittdd, ettd mitd suurempi
osapuolen luottamus toista sopimuskumppania kohtaan on, sitd suurempi tulisi
luottamuksen kohteena olevan sopimuskumppanin lojaliteettivelvollisuuden olla
luottamusta osoittanutta kohtaan.

Pankin lojaliteettivelvollisuuden sekéd sopimusoikeudessa hyviksytyn huolel-
lisuusvaatimuksen vililld on kiinted yhteys. Nykyisen sopimusoikeuden doktrii-
nin mukaan sopimuskumppaneiden huolellisuusvaatimus on korostunut varsin-
kin silloin, kun sopimuskumppani nimenomaisesti tarjoaa asiantuntija- tai osaa-

3 Méihonen 2000, s. 131.
114 Tissd ei tarkoiteta tilisuhdetta tai tilisopimusta pankin ja maksunsaajan vilill4, joka toki on
sopimussuhde.
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mispalveluita.'” Pankin maksutoimeksiannon hoitamisessa noudattama huolelli-
suusvelvollisuus kohdistuu juuri siihen, ettd se suorittaa maksun siten kuin
toimeksiantaja on vaatinut. Télti osin tulee muistaa, etti maksutoimeksianto ja
maksutapa on sovittu jo pddsopimuksessa pddsopijakumppaneiden vililld eli
pankin asiakkaan/pddmiehen ja timén sopimuskumppanin eli edunsaajan vililla.
Tdmén vuoksi pankin sindnsd ainoastaan toimeksiannon mukainen suoritus on
kummankin sopijakumppanin alun perin yhdessd muotoilema ja hyviksyma
maksuehto kauppasopimuksessa.

Liikesopimusten neuvotteluvaiheessa lojaliteettivelvollisuudet ovat koroste-
tusti esilld. T4lloin osapuolten tulee pyrkid antamaan vastapuolelle mm. riittavit
ja oikeat tiedot kaupan kohteesta. Kuten edelld on todettu, tdlldin korostuu fair
dealing -tyyppinen toiminta. Varsinkin sopimusverkkojen neuvotteluvaiheessa
verkon osapuolten tulee kyetd ottamaan huomioon myos toiset verkon osapuolet.
Lojaalisuus neuvotteluvaiheessa on ldhinné tiedonantoa niistd seikoista, joiden
perusteella toiset sopimuskumppanit (sopimusverkon osalliset) ovat valmiita tu-
lemaan mukaan sopimusverkkoon. Lojaliteettivelvollisuuden tdyttiminen on
edellytysopin tematiikkaa mukaillen sopimusverkkoon osallistumisen edellytys.
Vaikka lojaalisuutta ei olisikaan mééritelty osapuolten vililld, tulee sopimusver-
kossa noudattaa lojaalisuutta muita sopimusverkon osapuolia kohtaan.

Sopimusverkon osapuolten lojaalisuus “muuttuu” kuitenkin sopimusverkon
voimassaoloaikana, mutta kaikkien osapuolten toimien tulee perustua rigor com-
mercialis -ajatuksen kuvaamalle ankaralle sopimuksenmukaiselle toiminnalle.
Néen kuitenkin, ettei lojaliteettivelvollisuuden tdyttaminen voi tarkalleen ottaen
koskaan olla rigor commercialis -periaatteen vastaista eli lojaliteettivelvollisuus
(ja korostetusti tiedonantovelvollisuuden tdyttdminen) ei voi olla sopimuksen
ehtojen vastaista toimintaa. Esimerkiksi sopimusverkon sisélld méiritellyt salas-
sapitovelvoitteet eivit viisty tiedonantovelvollisuuden tai lojaliteettiperiaatteen
edessé.

Lojaalisuus edesauttaa sopimustoimintaa. Jos sopimusverkon osapuolen toi-
minta ei ole sopimuksen mukaista, se on kidytdnnossd aina epélojaalia.''® Sopi-
musverkon herkkd tasapainotila jarkkyy jo pienestikin epilojaalista toiminnasta.
Toisaalta voidaan todeta, ettd sopimusverkossa ylilojaali” toiminta voi olla epé-
lojaalia toimintaa. Esimerkkini ylilojaalista toiminnasta voidaan pitdd sitd, etti
jokin sopimusverkon osapuoli antaa toisesta verkkoon kuuluvasta sopimuksesta

15 Ks. Hemmo 2002 s. 25 sekd Halila — Hemmo s. 158—.
1% Voidaan kuitenkin todeta, ettd sopimusverkon ja sopimusten ehtojen ulkopuolelle menevi toi-
minta voi myds olla lojaalia, jos silld tuetaan sopimuksen tai sopimusverkon toimintaa. Esimerk-
kind voidaan mainita tilanne, jossa sopimusverkon rahoittaja antaa lisdrahoitusta ilman mitéén li-
sdrahoitukseen velvoittavaa nimenomaista sopimusehtoa.
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salaisia tietoja jollekin kolmannelle, joskin samaan sopimusverkkoon kuuluvalle
osapuolelle.

Lojaalisuus sopimussuhteessa edistdd sopimusehtojen toimivuutta ja sopi-
musehtojen toteutumista. Lojaalisuus on kédytdnndssd usein sopimusehtojen
“puskuri”, joka voi suojata ehtoja monissa sopimuskriisitilanteissa.

Lojaalisuuden tavoite ja termin kdytannon merkitys ovat suurempia, jos yleis-
td lojaalisuusvelvoitetta ja lojaliteettiperiaatetta ei sekoiteta nimenomaisiin lain
sddtdmiin “lojaalisuuksiin”. Jos nimittdin esimerkiksi informaationantovelvolli-
suuden osalta vedotaan lojaalisuusvelvoitteeseen, jonka siséltd etsitdéin nimen-
omaisesta normista (esimerkiksi vakuutussopimuslain 4 luvun sdddoksistd), syn-
tyy helposti erheellinen kuva lojaalisuuden siséllon ennalta méarittavyydesta.
Jos lojaalisuusvelvoitetta kunnioitetaan ainoastaan sdddoksend, syntyy lojaali-
suudelle kdytdnnossé jokin “maksimi ja minimi” eli lojaalisuutta ei enda valtti-
méttd osata arvioida ja toteuttaa in casu. Varsinkin liikesopimuksissa ja sopimus-
verkoissa lojaalisuuden merkitys periaatetason normina on huomattavasti suu-
rempi kuin lojaalisuuden merkitys liikesopimuksia koskevalla sdidddstasolla.
Yleensi sdddostason lojaalisuudesta voidaan sdddosten dispositiivisuuden perus-
teella poiketa, miki osaltaan rapauttaa lojaalisuuden perusajatusta.

Minkilaista lojaalisuutta yritysmarkkinoilla toimivien liikesopimuskumppa-
nien tulisi noudattaa, jotta ndméi toimisivat “lojaalisti ja oikein”? Tyhjentdvid
vastausta tihin on mahdotonta antaa, mutta kiyttokelpoisia ja suuntaa-antavia
ohjeita lojaalin toiminnan sisillostd voidaan 16ytd4 monista ldhteistd. Esimerkik-
si Raamattuun on Kirjattu ns. kultainen sdianto!!”:

”Kaikki, minka tahdotte ihmisten tekevén teille, tehkida te heille. [T4dssd on
laki ja profeetat.]”

(Matt. 7:12).”

Tamin ohjeen mukaista toimintaa ei ainakaan voitane pitdd epidlojaalina. Lo-
jaalisuuden konkreettinen sisélté on korostetusti riippuvainen kunkin sopimus-
kumppanin omasta lojaalisuuskisityksestd. Edelleen on syytd huomata, etti lii-
kesopimuskumppanien lojaalista toiminnasta toisiaan kohtaan ei periaatteessa
voi koskaan olla haittaa. Pdinvastoin: lojaalisuus péadsédéantoisesti

7 Kultaista sddntod vastaavia ohjeita on 1oydettidvissd myos Uutta testamenttia edeltineistd us-
konnollisista kirjoituksista. Kysymyksenasettelu tiltd osin on ldhinni se, kuinka laaja on niisséd
sddnnoissd kuvattu “1ahimmaisten piiri” eli ovatko esimerkiksi eriuskoiset ja toisella mantereella
asuvat toisen valtion kansalaiset “ldhimmdisia”. Kristinuskossa ldhimmdisrajaa ei ole, vaan Jee-
suksen oppien mukaan jopa “’vihollista” tulisi rakastaa. Toisaalta esimerkiksi islamin oppien mu-
kaan “ldheispiiri” rajataan ldhtokohtaisesti islaminuskoisiin. Tétd kuvaavat mm. islamin késitteet
umma (uskovien yhteiso) ja Dar al-Islam (islamin alue, rauhan alue. Vastakohtana on Dar al-Harb
eli alue, jossa islam ei vallitse; sodan ja kaaoksen alue.).
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— parantaa osapuolten neuvotteluasemaa,

— lisdd sopimuskumppanien vilistd luottamusta,

— tukee liikesopimuksen toteutumista ja

— mahdollistaa jopa korjausmekanismin moniin sopimushéiriétilanteisiin.

Se, kiytetddnko lojaliteettiperiaatteesta johdettavia instrumentteja ja korjaus-
mekanismeja sopimussuhteissa, on perimmiltddn sopimuskumppanien tahdosta
kiinni.

3.4.4 Yritysmarkkinat ja kuluttajien luottamus

Yritysmarkkinoiden ja kuluttajamarkkinoiden vilinen erilaisuus ilmenee kulut-
tajamarkkinoiden yleisend ja ajoittain sokeana luottamuksena yritysmarkkinoita
kohtaan. Yksiloiden luottamus vallitsee yleensa silloin, kun yritysmarkkinat toi-
mivat hyvin ja tuottavasti. Mikili yritys jostain syystd menettdd taméin luotta-
muksen, on kuluttajamarkkinoiden tuomio pettymyksesti johtuen yleensé kova.

Luottamus voi horjua silloinkin, kun yritysmarkkinoilla esitetdén tappiollisen
toiminnansyyksivaikkapatietimittomyystaiinhimillinenerehdys. Kuluttajamark-
kinoilla ei nditd selityksid yleensd hyviksytd. Esimerkiksi pankkien historiasta
voidaan ottaa esille useita tapauksia, joissa lynkkausmieliset tallettajat ovat vaa-
tineet joukolla rahojaan liiketoimissaan epdonnistuneelta ja niin ollen asiakkai-
den mielesti epiluotettavalta pankilta.''®

Yritysmarkkinoiden itsestddn luoma kuva omasta kyvykkyydesti ei salli inhi-
millisten puutteiden olemassaoloa. Epdonnistumisia kuitenkin tapahtuu. Téll6in
huomataan, ettd kyseessd on kuitenkin aina yksilon (yksildiden) tekemi paitos
tai arviointi. Kuluttajamarkkinoilla ei yritysmarkkinoiden vastuukysymyksid
osata pididsddntoisesti hahmottaa. Lihtokohtaisesti tulisi kyetd erottamaan esi-
merkiksi epdonnistunut liiketoiminta ja rikollinen liiketoiminta toisistaan. Ni-
denkin osalta kuluttajat helposti luovat védrid késityksii.

Kansainvilisen kaupan osalta yksildiden luottamus on periaatteessa vieldkin
selvempi, silld maallikkotasolla kansainvilisestd kaupasta tiedetddn hyvin vi-
hin. Yleinen tietimittomyys antaa toisaalta mahdollisuuden kansainvélisessd
kaupassa mukana oleville toimia melko vapaasti. Jos taas kansainvilisessa kau-
passa epédonnistutaan ja tieto tulee julkiseksi, on ulkopuolisten helppo tuomita
toiminta “ldhtokohtaisesti hallitsemattomaksi riskinotoksi”. Tulisi kuitenkin
muistaa, etté litketoimintaan sisiltyy aina riskejd, jotka voidaan minimoida, mut-
tei tdysin poistaa.

18 Ks. ndistd konflikteista yleisesityksind mm. Galbraith teoksessaan Raha 1979 ja Chancellor:
Devil Take the Hindmost: A History of Financial Speculation, 1999.
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3.5 YHTEENVETO MARKKINOIDEN KERROSTUMISTA

Tamén tutkimuksen osalta markkinoiden eri kerrostumien kuvaaminen on vilt-
tamatontd, silld kansainvélinen kauppa on padsdantoisesti luokiteltavissa yritys-
markkinoilla tapahtuvaksi toiminnaksi. Tutkimuksen seuraavissa jaksoissa kes-
kitytddn tarkastelemaan kansainvilisen kaupan liikesopimuksia ja dokumentti-
maksuja osana yritysmarkkinoita.

Edelld on tuotu esille seikkoja, joiden suoranainen juridinen merkitys voi do-
kumenttimaksujen yhteydessé tuntua vihdiseltd. Markkinoilla ja yhteiskunnassa
tapahtuvat muutokset heijastuvat kuitenkin jatkuvasti lainsddddntoon,
tuomioistuintoimintaan seki oikeustieteeseen. Konservatiivinen tarkastelukulma
on jo oikeustieteen luonteen vuoksi usein ensisijainen. Olisi kuitenkin toivotta-
vaa, ettd markkinoiden hajaantumisen kaltaisille ilmioille voitaisiin esittdd uusi
juridinen viitekehys. Toisaalta yhtd rakentavaa oikeustieteellisen tutkimuksen
kannalta saattaisi olla, ettd edelld esitetyt markkinak&sitykset ja markkinoiden
eri kerrostumat osoitetaan vadriksi tai tarpeettomiksi johtopaitoksiksi.
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4 Kansainvilisen kaupan sopimusmalli

4.1 KANSAINVALISEN KAUPAN SOPIMUS ON
LIIKESOPIMUS

4.1.1 Johdatus liikesopimukseen: kertomus liikesopimuksesta

Lihtokohtana kansainvélisen kaupan liikesopimuksien laadinnassa ja niiden si-
tovuutta arvioitaessa on korostunut inter partes -aspekti. Seuraavassa kansainvé-
lisen kaupan litkesopimuksella tarkoitetaan 1dhtokohtaisesti irtaimen kauppaa, ei
kansainvilistd luotto- tms. puhtaasti rahoitus- tai muu pankki-instrumentein teh-
tyd kauppaa. Liikesalaisuuksien ja liiketoiminnan harjoittajien riskipelkojen
vuoksi liikesopimukset laaditaan yrityksissd yhd enenevissd médrin perusosil-
taan samankaltaisiksi riippumatta sopimuksen kaupallisesta substanssista. Tami
johtuu siitd, ettd yritykset haluavat tuntea ja hallita kédyttiménsa sopimukset 1api-
kotaisin.

Merkittavii ja taloudelliselta arvoltaan mittavia liikesopimuksia ei kansainvi-
lisilld yritysmarkkinoilla juurikaan ole tutkimuksia varten saatavilla. Paasidintoi-
sesti liikkesopimukset laaditaan liiketoimintaa varten ja vasta niistd aiheutuneiden
riitojen seurauksena liikesopimus saatetaan avata ulkopuoliselle (vilimiesoikeu-
delle tai tuomioistuimelle). Voidaankin sanoa, ettd terve liikesopimus ei kaipaa
sopimuksen ulkopuolisia tai julkisuutta. Jotta kansainvilisen kaupan sopimuk-
sista ja liikesopimuksista voidaan lausua juridisia arvioita, tulee arvioitsijan aina
tutustua kansainvilisen kaupan ja liikesopimusten toimintamalleihin ja sopimus-
todellisuuteen. Seuraavassa erds esimerkki litkkesopimuksesta yritysmaailmassa.

Maailman merkittavimpiin yhtioihin kuuluvien Chryslerin ja Daimler-Benzin
vélinen fuusio toteutettiin 1998. Fuusiosopimuksen katsottiin edistdvin kumman-
kin yrityksen etua. Fuusio on toistaiseksi maailman suurin teollisuusfuusio ja sen
arvo oli n. 36 miljardia dollaria. Yhdysvaltalainen miljardoorisijoittaja Kirk Ker-
korian aloitti muutama vuosi fuusion toteutumisen jilkeen oikeudenkdynnin,
jossa hin esitti kyseisen jarjestelyn olleen Daimler-Benzin Chrysleriin kohdistu-
nut yritysvaltaus eiké aito fuusio. Fuusion sopimusta neuvotellessa Kerkorian oli
Chryslerin suurin omistaja. Jutussa kuultujen todistajien mukaan Chryslerin ja
Daimler-Benzin hallitusten jidsenet, puheenjohtajat, pddjohtajat ja suurimmat
osakkeenomistajat eivit koskaan olleet lukeneet 102-sivuisen fuusiosopimuksen
sopimustekstid — ainakaan huolella. Fuusioekspertti, asianajaja Alan Paulin' esitti

' Paulin toimii asianajotoimisto Allen & Overyn palveluksessa Lontoossa.
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lehtihaastattelussa® fuusiosopimuksista: ”’I’m afraid they can get to be rather long
and immensely tedious, which is why chairmen don’t read them.”

Kerkorian perusti vaatimuksensa sille, ettd yhti6 olisi antanut véérid (fraud-
lent) tietoja ja johtanut harhaan omistajia. Kerkorianin mukaan tarkoitus oli
fuusioida yhtiot yhtildisin oikeuksin ("merger of equals”), eiki suinkaan tarkoi-
tuksena ollut se, ettd Chrysleristd tulisi Daimler-Benzin divisioona. Kerkorian
vaati korvauksia ja rangaistuksenluontoisia vahingonkorvauksia yhteensid noin
1,2 miljardia dollaria. Kerkorian lausui oikeudessa: ”You have to have trust and
honesty ... Instead, if you get deceit and fraudulence, which I feel has happened
here with Daimler, it doesn’t work.”*

Delawaren tuomioistuin pddtyi huhtikuussa 2005 ratkaisuun, jonka mukaan
Kerkorian vaatimuksia ei hyvéksytty. Mielenkiintoista tuomioistuimen paatok-
sessd on se, ettd padtoksen mukaan Kerkorian ei kyennyt osoittamaan, ettd hin
olisi luottanut fuusiosopimusneuvottelujen aikana Daimler-Benzin edustajien
vakuutteluihin siitd, ettd kyse olisi ollut merger of equalsista Daimler-Benzin ei
katsottu johtaneen Kerkoriania harhaan.’

Miten tdmintyyppisti liikesopimusta tulisi arvioida? Mitd esimerkki osoittaa
litkkesopimuksista?

4.1.2 Liikesopimus perussopimuksena

Liikesopimusta on tarkasteltu oikeuskirjallisuudessa sopimuksena, joka liittyy
liiketoimintaan, ja joka ndin ollen on taloudellista hy6tyai tavoittelevaa sopimus-
toimintaa. Samalla on kuitenkin korostettu siti, ettd liikesopimussuhteisiin so-
veltuvat yleiset sopimusoikeudelliset periaatteet. Liikesopimusten tarkastelu on
kuitenkin jddnyt viime vuosien oikeudellisessa tutkimuksessa taka-alalle, kun
sopimusoikeudellinen tutkimus on keskittynyt ldhinna kuluttajien oikeuksien ja
kuluttajasopimusten tarkasteluun.’ Liikesopimuksien arvioinnissa ja tutkimuk-
sessa tulisi kuitenkin muistaa, etté liikesopimuksen perusta on edelleen perintei-
nen ja selkedn konservatiivinen. Téarkedi olisi, ettd liikesopimusten osalta tunnis-
tettaisiin modernin ja usein sopimusteknisesti monimutkaisen kuoren alta perin-
teinen juridinen sopimuskonsepti.

2 Financial Times England 16. ja 17.12.2003.

3 ”Pelkiinpi, ettd ne [fuusiosopimukset] voivat olla melko pitkié ja suunnattoman ikédvystytté-
vid, minkd vuoksi johtajat eiviit lue niitd.”

4 7Tiytyy olla luottamusta ja rehellisyyttd... Jos sen sijaan saa petosta ja vilppid, kuten uskon
tapahtuneen tdssd tapauksessa Daimlerin kanssa, se ei kiy.”

> Tuomiossa todettiin, ettd Kerkorian on sophisticated investor (valistunut sijoittaja) ja ettd Daim-
ler-Benzin fuusioneuvotteluissa esittima merger of equals oli ollut vain promotional phrase eli
kaupan edistdmisté varten esitetty lausuma.

¢ Ks. kuitenkin mm. Rudanko 1998 B ja Mononen.
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Liikesopimukset ovat yritysten vilistd sopimustoimintaa. Niitd voidaan kuva-
ta my0s henkiloneutraaleiksi sopimuksiksi, koska luonnollisiin henkil6ihin tyy-
pillisesti liittyvilld ominaisuuksilla’ ei perinteisesti ole annettu merkitysta liike-
sopimuksissa.

Liikesopimukset voidaan jaotella kahteen pdidryhméén: kansallisiin liikesopi-
muksiin ja kansainvilisiin liikesopimuksiin. Kansainvidlinen kauppa perustuu
kansainvilisiin liikesopimuksiin. Kansainvilisen kaupan liikesopimusten laati-
minen ja tulkinta on mahdollista, jos tuntee liikesopimuksen ja sen erityispiir-
teet.

Kisitys liikesopimuksista vaihtelee tarkastelijan ja tarkasteltavan liikesopi-
mustyypin mukaan. Viime vuosina on kuitenkin ollut havaittavissa monenlaisten
ennakkoluulojen korostuminen liikesopimuksista puhuttaessa. Usein on esitetty,
ettd liikesopimukset ovat monimutkaisia, laajoja ja vaikeaselkoisia sopimuksia.
Sopimusteknisesti ja ulkoisesti timé arvio pitdd paikkansa. Kuitenkin liikesopi-
mukset ovat sopimusoikeudellisilta periaatteiltaan ehké konservatiivisimpia ja
yksinkertaisimpia sopimuksia. Sopimuksen sisdltd ja sopimusten kattamat oi-
keudet, velvoitteet ja asiakokonaisuudet ovat sen sijaan yhi laajempia.

Tamin tutkimuksen tarkoituksena on poistaa liikesopimuksiin liitettyd “ma-
giaa” siten, ettd liikesopimusten seké varsinkin kansainvélisen kaupan sopimus-
suhteiden maksujirjestelyiden oikeudellinen tarkastelu olisi mahdollista. Mie-
lenkiintoista on huomata, ettd yritysmarkkinoilla toimivat liikeyritykset ovat
melkeinpi pakonomaisesti pyrkineet pitimédin “magian verhon” litkesopimusten
ja varsinkin kansainvélisen kaupan sopimusten ylld. On valitettavaa, ettd joissa-
kin sopimusoikeudellisissa tutkimuksissa on annettu liike-elimén esittdmille
“magiavaatimuksille” ehképi tarpeettomasti periksi. Niissd tutkimuksissa on
lahdetty etsiméédn uusia vaihtoehtoja perinteisen ja hyvin toimivan sopimusoi-
keudellisen peruskasitteiston tilalle.

Usein toistettu viittdma yritysmarkkinoilla on ollut se, ettd vanha sopimusoi-
keus” ei riitd nykyisten monimutkaisen kansainvélisen kaupan sopimusoikeudel-
listen ongelmien ratkaisuun. Viittdmd on mielenkiintoinen mutta vdédrd. Kan-
sainvilisen kaupan sopimukset rakennetaan edelleen “vanhan sopimusmallin”
peruskdsitteiston varaan. Sopimuksia tehddin, jotta ne sitoisivat osapuolia toimi-
maan sovitulla tavalla. Kansainvélisen kaupan liikesopimuksien taustalla on aina
sopimuskumppanien halu tukea ja edistdd omaa liiketoimintaa.® Toisaalta vaih-
dannan intressien turvaamiseksi osapuolten itsekkyyttd liikesopimussuhteissa
tulee voida joissain tilanteissa rajoittaa. Tdma voi tapahtua joko osapuolten omin
toimin tai esimerkiksi erityisin saddoksin.

7 Nditd ominaisuuksia ovat esimerkiksi terveys, koulutus, varallisuuden mééra jne.

8 Kyse on siis ldhtokohtaisesti sopimuskumppanin itsekkyydesti, ks. partsegoism-termisti Taxell
1987 s. 11.
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Liikesopimusta voidaan luonnehtia perussopimukseksi. Kansainvélisen kau-
pan sopimukset ovat liikesopimuksia, jotka puolestaan muodostavat sopimus-
verkkoja. Liikesopimuksista tai kansainvilisen kaupan sopimuksista ei juuri ole
muokattu sopimusoikeudellista mallia, jossa olisi eritelty liikesopimuksen tun-
nusmerkit.

Liikesopimuksen tarkoituksena on toteuttaa vaihdantaa ja jakaa liiketoimin-
taan liittyvid riskejd. Liiketoiminta ja varsinkin kansainvélinen liiketoiminta si-
saltdd aina riskejd. Kaikkia riskejé ei voida tehokkaasti poistaa juridisin tai liike-
toiminnallisin keinoin. Hypoteesina voidaan esittdd vdite, ettd liiketoiminnan
kaikki riskit voidaan vakuuttaa, jolloin liiketoimintaa harjoittavalle ei synny mi-
tddn riskid litketoiminnassa. Velvoitteiden tehokas rajaaminen ja kaikkien ajatel-
tavissa olevien riskien vakuuttaminen tai “riskien myyminen” kolmansille on
periaatteessa mahdollista, mutta tdlloin liiketoiminnan perusedellytys eli voiton
saaminen on kiytinnossd hyvin vaikea transaktion sivukulujen noustessa kor-
keiksi.

Kansainvilisessi kaupassa riskin tarkastelu voidaan tehdd esimerkiksi seuraa-
van karkean jaottelun mukaan:

1. Tavaraan kohdistuvat riskit

— tavarantoimituksen turvaaminen
— tavaran saamisen turvaaminen
2. Tavaran ominaisuuksiin liittyvit riskit
— sopimuksenmukaisuuteen liittyvit riskit
3. Maksuun liittyvit riskit
— rahasaamisen turvaamiseen (myyjin puolelta)
— rahasuorituksen turvaamiseen (ostajan puolelta)
4. Muut riskit
— valuuttariskit
— poliittiset riskit.

Kansainvilisen kaupan sopimuksessa pyritdén siihen, ettd ylld mainitut riskit
voidaan vilttdd tai ettd niiden jakamisesta sopimuskumppanien ja osallisten vé-
lilld sovitaan mahdollisimman hyvin.

Kansainvilisen kaupan liikesopimuksissa ilmenee osapuolten halu korostaa
sopimusvapauttaan. Toisaalta liikkesopimuksia tarkasteltaessa voidaan perustel-
lusti esittdd ajatus muodon uudesta tulemisesta.” Liikesopimuksissa muotova-
paus on saanut siirtyd — usein kdytdnnon syistd — ja muotovapauden tilalle on
liike-eldamin sopimuskdytdnnoissd syntynyt jopa muotopakkoja. Esimerkiksi
kirjallinen muoto on liikesopimuksissa ja varsinkin kansainvilisen kaupan sopi-

Ks. muotosidnnoksistd Aarnio LM 1994 ja varsinkin Aarnion esittimét muodon edut s. 278
280.
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muksissa muodostunut kdytinnon sanelemaksi pddsddnnoksi ja sitd pidetddn
vilttdimittomand muotovaatimuksena.'® Kirjallista muotoa voidaan pitdd kan-
sainvilisen kaupan ja pankkien maksu- ja vakuusjdrjestelyissd pddsddntond ja
jopa sitovana “kauppatapana’.

Kirjallisen muodon osalta voidaan ainakin puhua Muukkosen terminologiaa
kdyttden sopimukseen perustuvana muotovaatimuksesta,' jonka sivuuttaminen
ei periaatteessa johtane muutoin pétevin sopimusverkon tai sopimusjirjestelyn
piteméttomyyteen tai mitdttomyyteen. Kyse on kuitenkin siité, ettd kirjallisen
muodon médrddvad sopimusehtoa tulisi noudattaa. Jos sopimuskumppani ei
noudata muotovaatimusta koskevaa sopimusehtoa, hin rikkoo sopimusvelvoit-
teitaan. Varsin vaikeaksi kdytdnnossd muodostuu tilanne, jossa toinen sopimus-
kumppani toimii suullisen tahdonilmaisun tai sopimuksen perusteella. Kuitenkin
litkesopimusten ja sopimusverkon sopimusten muoto on aina kirjallinen.'? Kyse
ei siis ole varsinaisesta muotosddnnostd vaan kidytinnon muotopakosta. Jos taas
liikkesopimuksen osapuoli, esimerkiksi pankKki tai liikeyritys, ilmoittaa sopimuk-
sen pitevyyden tai voimaantulon ehdoksi kirjallisen muodon, aiheuttaa timén-
tyyppisen sopimuksenvaraisen muotosddnnoksen sivuuttaminen paasiddntoisesti
sopimuksen patemittomyyden tai pikemminkin tehottomuuden. Kansainvélisen
kaupan liikesopimusverkossa, kuten pankkien maksu- ja vakuusjérjestelyissd on
kehittynyt waiver-instituutio, jolla tarvittaessa voidaan kumota ja korvata sopi-
muskumppanien aikaisemmin sopimat muotovaatimukset. Waiverilla on luotu
my0s kansainviliseen pankkitoimintaan maksujen ja vakuusjirjestelyiden kiyt-
toon dynaamisuuden'® mekanismi, jossa sitovaa sopimusta, pdtematontd sopi-
musta, mitdtonti sopimusta tai muutoin sopimusneuvotteluvaiheessa olevaa so-
pimusta” muutetaan tai korjataan siten, ettd saadaan aikaan pétevd ja toimiva
sopimus. Kyse on tilldin sopimusvapauden kéyttimisestd siten, ettd liikesopi-
muksen ehtoja muutetaan. Waiver-instituutiossa on ldahtokohtaisesti kyse jo laa-
ditun ja pitevin sopimuksen pitevistd muuttamisesta. Tdmidn vuoksi liikesopi-
mukseen liittyvin waiverin tulkitsijan tulee kyeti selvittimiin, miti tarkoittavat
pitemiton sopimus, mitdton sopimus ja uudelleen neuvoteltu sopimus. Jos kyse

10" Erddnd osoituksena téstd kirjallisesta muotosidonnaisuudesta voidaan pitdd liikkesopimuksissa

hyvin yleistd sopimusehtoa, jonka mukaan kaikki muutokset sopimukseen tulee tehdi kirjallisesti.
Toki kyse on sopimusehdosta, mutta ehto on kansainvilisessd kaupassa pikemminkin sdént6 kuin
poikkeus.

" Ks. Muukkonen 1958 s. 73—, Muukkonen kiyttdd timén tyyppisestd muotovaatimuksesta nimi-
tystd yksityisautonominen muotosdiannos ks. myos Muukkonen 1958 s. 158—.

12 Kirjallinen muoto kattaa téssd myos elektronisessa muodossa olevan kirjoitetun tekstitiedoston.
Kirjallinen tarkoittaa tdssd kaikkia luettavissa oleva tallenteita. Tastd myos Railas.

13 Dynaamisuuden merkityksestéd sopimuksissa, uudesta tulkintatavasta ja médrittelystd Annola
2003.
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on pitemittomaistd, mitdttomésti tai neuvotteluvaiheessa olevasta ’sopimukses-
ta”, ei tulisi puhua sitovasta sopimuksesta tai sopimuksesta ylipdédnsa.

Kansainvilistd kauppaa harjoittavat liikeyritykset eivit endi tee suullisia tai
“kéttd padlle” -sopimuksia — tai ainakin ne ovat hyvin harvinaisia. Kirjallisen
muodon vaatimus johtuu yksinkertaisesti siitd, ettd yhtiot joutuvat kirjanpidos-
saan ja muussa yhtiotd koskevassa dokumentaatiossa késitteleméain sopimuksia
huomattavalla tarkkuudella ja yhd enenevissd midrin jopa julkisesti “avaamaan
sopimuksen sisdllon”."* Liikesopimuksiin kohdistuva viranomaisvalvonta olisi
myds vaikeaa, jos valvonnan kohteena olevia sopimuksia ei laadittaisi kirjallises-
ti.

On tirkedd tehdd selvi ero kisitteiden “sopimuksen sitovuuden dynaamisuus”
ja toisaalta sopimusehtojen dynaamisuus™ vililld. Sopimuksen dynaamisuudel-
la tarkoitetaan suomalaisessa oikeuskirjallisuudessa ldhinnd Annolan viitoskir-
jassaan ”Sopimuksen dynaamisuus” tarkastelemaa sopimuksen tdydentymisen
mekanismia. Tdméntyyppisessd dynaamisuudessa lienee kuitenkin kyse kiytin-
nossd sitovan sopimuksen tdydentdmisestd 1dhinnd siltd osin, kun sitovuutta ei
ole saavutettu, tai tilanteesta, jossa sopimuksesta vasta neuvotellaan. Dynaami-
sen sopimuksen késitteen ongelmaksi muodostuukin se, ettd sopimuksesta ei
voida perinteisen ja toisaalta vallitsevan liikesopimuskdytinnon mukaisesti lain-
kaan puhua, jos sopimusta ei ole syntynyt tai jos “sopimus” ei ole sitova.

Ajatus sitomattomasta tai dynaamisesta sopimuksesta ei yleensi sovellu liike-
suhteisiin. Késitteellinen ero dynaamisen sopimusmallin ja liikesopimusmallin
vililla on se, ettd liikkesopimusten halutaan nimenomaisesti olevan sitovia. Jos
”sopimuksen” ei haluta olevan sitova, kiytetdén ~sopimuksesta” toisia nimityk-
sid, kuten “luonnos” tai “muistio”. Sopimus ja yksipuolinen sitoumus on aina
katsottu liiketoiminnassa ldhtokohtaisesti sitoviksi instrumenteiksi ja sitovuuden
perustaa on haettu pacta sunt servanda -periaatteen mukaisesti.'”> Kuten edelld
on todettu, pacta sunt servanda eli yleinen sopimuksen sitovuusperiaate tarkoit-
taa, ettd sopimus sitoo sopimuskumppaneita.'® Kaikentyyppisten sopimuksien
sitovuuden mééritelmé on yleinen ja hyviksytty: sopimus sitoo.

14 Dokumentaation laadinta- ja hallintatavoista esimerkkind Suositus listayhtitiden hallinnointi-
ja ohjausjérjestelmistid (Corporate Governance) Hex, Kauppakamari ja Teollisuus ja tyonantajat.
2003. Edelleen voidaan mainita, ettd kilpailuoikeudellinen valvonta perustuu sille, ettd sopimuk-
sien sisdlto sekd tosiasiallinen sisdlto ja téitd kautta velvoitteet selvitetdin valvovalle viranomaisil-
le.

15" Jan Hellner: Kop och avtal, 1992 s. 85-102. Hellner toteaa s. 102: ”... Den [tarkoittaa pacta
sunt servanda -periaatetta] kan som sddan séigas vara i det ndrmaste en tautologi — den utsdger en
sjdlvklarhet. Vatten dr vatt, klot dr runda, och avtal skall hallas.” ("Tdmin voidaan katsoa olevan
ldhinnid tarpeetonta toistoa — se ilmaisee itsestddnselvyyden. Vesi on markéd, pallo on pyored ja
sopimus pitdd.”)

16 Ks. Telaranta 1990 s. 130-131.
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Edelli esitetyn litkesopimusmallin voidaan kuitenkin sanoa olevan dynaami-
nen juuri sopimusehtojen osalta eli liikkesopimuksissa sitova ehto voi olla dynaa-
minen. Sen sijaan viite “dynaamisen sopimuksen sitomattomuudesta” johtaa
harhaan liikesopimuksen osapuolia ja liikesopimuksen tulkitsijaa. Péateva liike-
sopimus voi olla dynaaminen, mutta se on ldhtokohtaisesti aina sitova. Mikdli
sopimusta ryhdytddn arvioimaan edes jollain tasolla sitomattomana oikeustoi-
mena, syntyy liikesopimuskidytdnnoissd ja yritysten vilisissd neuvotteluissa
e contrario -tyyppisid viitteitd ja pddtelmid liikesopimusten “yleisestd sitomat-
tomuudesta”. Esimerkiksi Suomessa oli timéntyyppinen tilanne 1990-luvun
alussa. Tuolloin oli vallalla melko yleinen erhekdsitys kansainvilisessd kaupassa
runsaasti kdytetyn first demand -takuun sitovuudesta. Tdmi perustui pitkélti kor-
keimman oikeuden ratkaisuun 1991:148, jossa todettiin kyseessd olevan takaus-
muotoinen vakuus. Korkein oikeus mainitsee my0s ratkaisussaan 1992:145, ettid
pankin oli mahdollista kieltdytyi first demand -takuun maksusta ”oikeuden vaa-
rinkdyttotilanteessa”.

KKO 1991:148
KKO:n perusteluista:

”On first demand -tyyppinen fakaussitoumus, jollainen osuuspankin Vee Tee
IIma Oy:n velvoitteista 18.12.1985 antama takaus on ollut, on erityisehtoinen,
ilman liitdnndissuhdetta pddvelkaan oleva takaussitoumus. Tillaisen fakauk-
sen antaneen on siten tdytettdvd sitoumuksensa, vaikka sitoumuksen saajan
oikeus suoritukseen pédvelalliselta olisi epédselvid tai riitainen. Vain milloin
sitoumuksen saajan tillaisen sitoumuksen perusteella esittamiid vaadetta on
pidettidva vilpillisend taikka vaatimuksen esittimistd oikeuden vadrinkdytti-
misend, on takaajalla oikeus kieltdytyi suorituksesta.”

KKO 1992:145

Niin sanottuun on first demand -takuusitoumukseen ei sovellettu takausmie-
hen edesvastaus-velvollisuuden tarkemmasta méaarddmisestd annetun asetuk-
sen sddnnoksii.

Takuusitoumukseen perustuva maksuvaatimus hyléttiin silld perusteella,
ettd sen esittdminen oli asiassa saadun selvityksen mukaan oikeuden véérin-
kdyttamisti.

Korkeimman oikeuden ratkaisut ymmadrrettiin suomalaisilla yritysmarkkinoil-
la laajasti niin, ett:

— first demand -takuu olisi takaus

— first demand -takuun antajan ei tarvitse vakuutta maksaa ja

— first demand -takuun antaja voisi maksusta kieltdytymisperusteena kéyttad

“aina” padasopimussuhteen oikeuden vidrinkadyttod.

Edelld esitettyd first demand -takuuta ja sen kiyttdod koskevien korkeimman

oikeuden ratkaisujen vaikutus osoittaa sen, kuinka helposti yritysmarkkinat voi-
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vat késittdd véddrin viranomaisen auktoratiivisen ratkaisun sisdllon, jos ratkaisu
antaa edes osittain véddrdn kuvan tai véérin tulkinnan mahdollisuuden jonkin oi-
keustoimen juridisesta sisdllosti tai sen sitovuudesta.

Kuitenkin sopimuksen miiritelméiin ja sen sitovuuteen on esitetty niin lain-
mainita erityyppiset kuluttajasopimuksia koskevat sovittelusdannokset. Voidaan
perustellusti esittad, ettd sopimuksen sitovuus on aina sama, mutta sitovuuden
toteutumisasteet ovat erilaisia riippuen osapuolista ja markkinoista. Kaytdnnossi
sitovuuden peruskisite on sopimussuhteesta ja sopimustyypistd riippumatta pit-
kilti yhteneva.

Liikesopimuksen péésitovuusperustetta, pacta sunt servanda -periaatetta on
korostettu kuvaamalla liikesopimuksien sitovuutta rigor commercialis -Kasitteel-
14. Rigor commercialiksella tarkoitetaan yleensi sitd, ettd litkesopimuksissa so-
pimuskumppanien on erityisen huolellisesti noudatettava sopimuksen ehtoja.
Sopimuksen sitovuus ja ”jiykkyys” ovat korostetussa asemassa litkesopimuksis-
sa. Voidaankin sanoa, etti rigor commercialis on liitkesopimuksissa noudatettava
vahvennettu pacta sunt servanda.

Liikesopimusmallissa sopimuksen ja toisaalta myos liikesopimuksiin liittyvin
yksipuolisen sitoumuksen sitovuus on ensisijaisen tdrkedd. Sopimuksen ja si-
toumuksen sitovuuden vilisestd erosta litke-elamaissd voidaan todeta, ettd sito-
vuuden kannalta oikeustoimen nimedmiselld yksipuoliseksi sitoumukseksi tai
kaksipuoliseksi sopimukseksi ei ole merkitystd; kummassakin tapauksessa on
annettu lupaus, tahdonilmaisu siitd, etti liikkekumppani tekee jotain sovittua tai
tayttdd velvoitteensa. Kansainvilisessi liike-eldmissd yksipuolisen tahdonilmai-
sun sitovuuden astetta pidetddn kuitenkin kdytdnnossd vield huomattavasti kor-
keampana kuin tavallisen kaksipuolisen sopimusvelvoitteen. Tdmé perustunee
ajatukseen siitd, ettd yksipuolisen sitoumuksen antajan katsotaan liike-eldméssi
harkinneen tavanomaista huomattavasti huolellisemmin yksipuolisen sitoumuk-
sen antamista. Tdmén tyyppisestd kansainvilisen liiketoiminnan sitoumuksen
sitovuuden asteesta voidaan ottaa esimerkiksi juuri remburssissa avaajapankin
sitoumus maksaa remburssi sovittuja asiakirjoja vastaan. Edelleen kansainvili-
sessd kaupassa kdytettyjen sitoumusten sitovuuden osalta voidaan mainita esi-
merkkind vakuustakuuna annettu first demand -takuu, jossa vakuudenantajan
sitoutumista pidetdén erittdin vahvasti velvoittavana.
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”Sitovuusperiaate” Sitovuuden toteutuminen
Tavallinen sopimus Pacta sunt servanda Normaali sitovuus
Liikesopimus Rigor commercialis Ankara sitovuus
Liikesopimukseen liittyvd | Rigor commercialis Erittdin ankara sitovuus
yksipuolinen sitoumus
Kuluttajasopimus Pacta sunt servanda Lihtokohtaisesti aina

“kuluttajaystavillinen”
(kuluttajansuojalaki, ym.)
ja tdmén vuoksi normaalia
hieman heikompi”
sitovuus

Kuvio 7. Erilaisten sopimusten ja sitoumusten sitovuuden toteutuminen.

Liikesopimusmallin tahdonilmaisuja ja syntynyttd sopimuskumppanien kon-
sensusta voidaan tarkastella my0s in casu “sopijapuolten lakina”, josta on kéytet-
ty lex contractus -termid. Tamin ajatuksen sopijakumppaneita sitovasta ~laista”
(eli sitovasta liikesopimuksesta) merkitys korostuu liiketoiminnassa. Kansallisen
lain sddnnokset toki velvoittavat sopimuskumppaneita (yleisvelvoittavuusomi-
naisuus), mutta litkesopimuskumppanit eivét yleensid halua rajoittaa kauppaa ja
vaihdannan intressejé lainsdddoksin. Jos liikesopimusten osapuolet ovat toimis-
saan sidottuja jonkin sdddetyn lain normeihin, halutaan sopimukset yleensi laa-
tia sopimusvapauden puitteissa mahdollisimman vapaasti ja tapauskohtaisesti
kaikkien sopimusosapuolten intressit yhteen sovittaen.!” Kyse on tiltd osin myos
periaatteellisesta seikasta; litkesopimuksien osapuolet haluavat usein olla ”lain
ulkopuolella™.

17 Pohjoismaisesta liikkesopimusajatuksesta ja rigor commercialis -ajatuksesta artikkeli Kai Krii-
ger: “Financial Force Majeure”. Teoksessa Rittsvetenskapliga studier till minnet av Tore Almén,
1999 s. 239-273.
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YLEISESTI HYVAKSYTTY EPATASAPAINOTILA
Sopimusneuvottelut
Osapuolten lojaalisuus, indispositiiviset + dispositiiviset sdddokset, tapaoikeus jne.

OSAPUOLET: A B C D E F G H I J
SOPIMUS SYNTYY

v vV Vv

Sopimus

— sopimusehdot
B — osapuolten lojaalisuus < > G
— osapuolten tahto
— osapuolten tulkinta

”Yhteinen tai ei”

— osapuolten késitys sopimuksen ¢ N

c +—> ja sopimusvelvoitteiden H
kohtuudesta ns. sopimuksen
D sisdinen kohtuus +“—> ]
— tasapainotila

7~ N\

TASAPAINOTILA

TULKINTA & SOVITTELU = ULKOINEN KOHTUUS
ERIMIELISYYKSIEN RATKAISU (muutoin kuin sopimuskumppanien sopimuksin)

TUOMIOISTUIN & VALIMIESOIKEUS

Kaavio 8. Liikesopimusmalli.

Kaaviossa pyritdén esittdamiin, ettd sovittelu on ulkopuolisen nidkemys ja ar-
vio kohtuudesta. Kohtuudella tarkoitetaan tdssi oikeustoimilain 36 §:ssd kuvatun
tyyppistd ajatusta sopimuksen kohtuullisuudesta ja mahdollisen kohtuuttoman
sopimuksen tai sen yksittdisen ehdon sovittelusta. Kaavion mukaisessa tilantees-
sa ulkopuolisen kisitys kohtuullisuudesta ja sen perusteella mahdollisesti tapah-
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tuva sovittelu rikkoo sopimuksen osapuolten sopimuksella laatimaa tasapainoti-
laa (ympyrid kuvastaa sopimustasapainon ja ulkopuolisen sovittelun kollisiokoh-
taa).

Yll4 esitetty kaavio tukee my0s sitd, ettd litkesopimus on tasapainossa, vaikka
sopimuskumppanien vililld olisi epdsuhta. Esimerkiksi litkesopimuskumppanei-
na voivat olla yhden miehen osakeyhtié ja monikansallinen suuryritys, mutta
sopimus on siltd sopimuskumppanien mielesti tasapainossa. Sopimuskumppa-
nien mielestd liikesopimus on ldhtokohtaisesti aina tasapainossa, muutoin sopi-
muskumppani ei sopimusta haluaisi. Téssi tulee korostaa sitd, ettd tasapaino on
saavutettu usein pitkien ja huolellisten sopimusneuvottelujen tuloksena.

Esitetty liikesopimusmalli tukee osin angloamerikkalaiseen four-corners-ajat-
teluun, jonka mukaan kirjallinen sopimusdokumentti itsessdin muodostaa koko
sopimussuhteen sisillon.'® Toisin kuin angloamerikkalaisessa oikeustieteessid on
katsottu, ei ylld esitetty liikesopimusmalli suinkaan rajoita sopimuksen sisdltod
pelkéstddn sopimusdokumentissa sovittuun. Siind sopimuskumppanien tulee
noudattaa myds sopimuksia koskevia sdddoksiid, kauppa-, litkke- ym. tapanorme-
ja, sopimusoikeudellisia periaatteita jne. Merkittdvind ongelmana kansainvili-
sessd kaupassa on kuitenkin se, ettd niin sdddokset kuin tapaoikeuskin ovat
yleensd paikkasidonnaisia. Tdma johtaa siihen, ettd osapuolten kotimaassaan tai
muutoin kotimarkkinoillaan noudattamat sddadokset tai tavat saattavat vaihdella
sopimuskumppanin oikeusjdrjestelmédn tai markkinoiden mukaan. Sopimus-
kumppanien ldhtokohtaisesti vilpittdoméssd mielessd tehdyt sopimukset voivat
muodostua osapuolten vilpittomistd mielestd huolimatta riitaisiksi esimerkiksi
sen vuoksi, ettd osapuolten kauppatavat ovat hyvin erilaisia. Tiltd osin voidaan
todeta, ettd liikesopimuksien sitovuudessa on perimmiltdén kyse hyvin klassises-
ta seikasta; mitd osapuolten vililld on sovittu ja onko ylipdédnsid sovittu mitdin?

Liikesopimusta voidaan kuvata staattiseksi. Liikesopimusten, kuten kaikkien
sopimusten, halutaan sitovan sopimuksen osapuolia. Sopimuksen sitovuus on
sopimuksen perusta. Jos sopimusta ei haluta joltain osin haluta sitovaksi tai sen
ehto halutaan joustavaksi, voidaan siitdkin sopia; mutta tdlldin kyse on sitovasta
ehdosta sopimuksessa ja titd osapuolten sopimaa sitovaa joustavuutta tulee osa-
puolten kunnioittaa.

Ongelmalliseksi sopimuksen sitovuus muuttuu, kun sopimusinstituuttia ja ni-
menomaan sen sitovuuden perusteita ryhdytdn sopimussuhteen ulkopuolelta
muuttamaan. Esimerkiksi suomalaisen oikeustoimilain sovittelusddnnoksen so-

18 Tiltd osin voidaan four corneria tarkastella vertaamalla sitd common law’n privity of contract

-ajatukseen, jonka mukaan sopimus sitoo vain sopimuskumppaneita. Ks. esimerkiksi 7Treitel
s. 534—. Kyse on kummankin kisitteen osalta perimmiltddn common law’n formalismista, jonka
ilmenemismuodot eivit aina vilttdméttd toteuta sopimuksen tarkoitusta tai sopimuskumppanien
“tahtoa”, ellei tahdonilmaisu tdytd muotovaatimuksia.
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veltaminen on tillainen tilanne. Ongelmallisena ei téltd osin voida pitdi sitd, ettid
ulkopuolinen ratkaisee sopimuskumppanien vélilld syntyneen tulkintariidan. Jos
sopimuskumppaneilla on sopimuksen tulkinnasta erimielisyyttd, on sopimus-
kumppaneilla yhteinen intressi saada tulkintaristiriita sovituksi. Téalloin vilpitto-
missd mielessd olevilla sopimuskumppaneilla (varsinkin liikesopimuskumppa-
neilla) on yleensa tarve ja aito halu jatkaa sopimussuhdetta. Koko sopimuksen
sitovuuteen tai voimassaoloon ei liikesopimuksien tulkintaristiriidoissa yleensa
haluta muutosta.

Jos sopimuksen ulkopuoliselle annetaan mahdollisuus muuttaa sopimuksen
sitovuuden perusteita tapauskohtaisella in casu -harkinnalla, kyse ei ole usein-
kaan endd sopimusoikeudesta vaan esimerkiksi prosessioikeuden alaan kuulu-
vasta seikasta. Sopimuksen perusajatukset ovat edelleen

— sitovuus (sitova osapuolen asemasta riippumatta)

— neutraalius (epépoliittinen) ja

— inter partes -ajatus eli vain sopimuskumppaneita koskeva (episosiaalisuus
tai asosiaalisuus).

Mikdili uusia sopimusoikeudellisia ajatuksia halutaan esittidd patevyyden, sito-
vuuden ja sovittelun osalta, tulisi kuitenkin muistaa, ettd sovittelun mahdollisuu-
dessa ja piatevyyden arvioinnissa on kyse aina poikkeustilanteesta. Uuden sopi-
musoikeudellisen ajattelutavan mukaan sovittelussa ei kyse yleensd ole niinkédédn
velvoiteoikeudellisesta argumentaatiosta, vaan sovittelua tai sopimuksen pite-
mittomyyttd perustellaan padsididntoisesti sopimuksen ulkopuolisin seikoin. So-
siaalisen ja dynaamisen sopimusoikeuden argumentaatiotavan vastapainoksi
voidaan nostaa esille seuraavat vastaperustelut ja kysymykset:

1. Miksi tasapuolisten sopimuskumppanien pitevdd, mutta ulkopuolisen asi-
antuntijan mukaan tiysin epitasapainoista sopimusta ei sovitella? Eli mik-
si kukaan ei puutu selkeisti epédtasapainoiseen sopimukseen “ex officio”
sopimuskumppanien ollessa sitd mieltd, ettd sopimus on tasapainossa?

2. Miksi sopimuksien pitevyyden edellytykseksi ei ole asetettu mitdén yleis-
td, kaikki sopimukset kattavaa viranomaistarkastusmenettelyé jo ennalta?

Vastaukset nédihin kysymyksiin ovat yksinkertaiset: sopimus nauttii yksityis-
autonomiaa, sopimus sitoo inter partes, sopimus on osoitus osapuolten tahdosta
ja sopimusvapauden puitteissa tehdyt lainmukaiset, patevit sopimukset nauttivat
(jopa perustus-) lain suojaa.

4.1.3 Liikesopimus ja sen dynaamisuus

Lahtokohtana sille, ettd sopimuskumppanit solmivat liikesopimuksia, voidaan
pitéaa sitd hyvinkin yksinkertaista seikkaa, ettd sopimuskumppanit haluavat jol-
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lain tavoin hyotya liikesopimuksessa. Hy6tyminen voi olla monenlaista, mutta
ennen kaikkea kyse on sopimuskumppanin subjektiivisesta kisityksestd sopi-
muksesta odotettavissa olevasta hyodystd. Toisaalta liikesopimusten sopimus-
verkoissa yksipuolinen oikeustoimi tai sitoumus voi olla osa sopimusverkkoa,
jolloin sopimuskumppanin tai ”sitoumuskumppanin” sopimuksista voidaan hyo-
tyd.!”

Liikesopimuksen dynaamisuus on usein esilld.”* Dynaamisuutta voidaan ar-
vioida monella eri tavalla, mutta tarkedid on erottaa toisistaan

— sopimuskumppanien sopima dynaamisuus, joka toteutetaan sopimuseh-

doin ja

— sopimuksen sitovuuteen liitetty dynaamisuus, jota on tarkasteltu uusien

sopimusmallien avulla.

Sopimuksen sitovuuteen liitetty dynaamisuus ja kohtuullisuus ovat olleet esil-
la kuluttajasopimuksien tarkastelussa mahdollisena sopimustasapainoa korjaa-
vana konstruktiona. Sopimuksen sitovuuden dynaamisuus on kuitenkin hyvin
vierasta litkesopimuksille. Itse asiassa timén tutkimuksen tutkimustuloksena on,
ettd sopimuksen sitovuus ei ole milldin markkinoilla tai missddn sopimuksissa
dynaamista. Sopimuksen halutaan aina olevan sitova. Jos sopimukseen liitetdan
dynaamisia aspekteja tai ehtoja, halutaan nédidenkin olevan sitovia.

Jotta liikesopimuksen dynaamisuuden ja sitovuuden pohdintaa voidaan sy-
ventdd, tulee ensin tehdi eroa talouden liberalistisiin ajatuksiin. Liberalismia ei
tule kritiikittomasti yhdistdd dynaamisuuteen, eikd talouden vapautumista ja ta-
loudellista liberalismista tule johtaa sopimuksen “dynaamisuutta” tai sopimuk-
sen sitovuuden dynaamisuutta.

Toisin kuin usein on esitetty, liilkesopimuksia tehddin sen vuoksi, ettd sopi-
muskumppanit haluavat liikesuhteessaan luoda staattisen eli pysyvén tilan yh-
teistoimintaansa varten. Liikesopimus on staattinen tila liikesopimuskumppanien
muutoin dynaamisessa litkemaailmassa.

Téssi tutkimuksessa termien staattisuus ja dynaamisuus madrittelyssé on tyy-
dytty perinteiseen oikeustieteessd kdytettyyn méirittelyyn. Perinteisesti staat-
tisuudella on tarkoitettu ldhinnd pysyvdid ja jdykkdd (johdettu kreikan kielestd
sanasta statds eli seisova; myOs latinassa status eli seisominen ja asema saat-
taa olla sanan alkuperdnd) ja dynaamisuudella on tarkoitettu 1dhinni jousta-
vuutta. Perinteisessd juridisessa argumentaatiossa ja erilaisissa midrittelyissa
dynaamisuus ja staattisuus ovat toistensa vastakohtia. Tarkalleen ottaen kui-
tenkin dynaamisuus-termin etymologia johtaa kreikkalaiseen sanaan dynamis,

1 Esimerkkind omintakeisesta sopimusoikeudellisesta ajattelutavasta common law’n piirissé voi-
daan ottaa esille Michael D. Baylesin teos Principles of Law, A Normative Analysis, 1987.

2 Merkittdvimmin suomalaisen tutkimuksen dynaamisuudesta on tehnyt Annola. (Ks. Annola
2003).

101



KANSAINVALISEN KAUPAN SOPIMUSMALLI

joka tarkoittaa voimaa. Dynaamisuus tarkoittaa voimallista ja omalla voimal-
la toimivaa seikkaa.

Sopimuksen voimallisuus ja omavoimaisuus tukisivat termeind seuraavassa
esitettyjd ajatuksia liikesopimuksesta ja vahvistaisivat tidssd esitettyd argu-
mentointia — huomattavasti paremmin kuin perinteinen sopimuksen dynaami-
suus -termi.

Koska liike-eldma ja taloudelliset suhdanteet ovat jatkuvasti muuttuvia ja en-
nalta-arvaamattomia, on liikesopimusten staattinen luonne korostunut. Staatti-
suudella tarkoitan nimenomaan liikesopimuksen sitovuuden korostumista. Viime
aikoina oikeustieteellisissd tutkimuksissa on kuitenkin pdddytty usein esittd-
maién, ettd markkinoiden jousto vaatisi myos sopimuksen joustoa. Niin ei kui-
tenkaan kiytdnnossd ole. Sopimus voidaan laatia joustavaehtoiseksi, mutta sito-
vuudeltaan se halutaan silti hyvin staattiseksi. Mitd vaihtelevammat markkinat
ovat tai mitd mutkikkaampi sopimuksen toimintaympiristd on, sitd sitovammak-
si ja staattisemmaksi sopimus kédytannossd halutaan.

Sitomattoman sopimuksen ajatusta on pyritty tuomaan esiin erdissé oikeustie-
teellisissé ja teoreettisissa Kirjoituksissa.?! Kuitenkin sopimuskumppanien halu
sitoa toinen sopimuskumppani juuri sopimuksessa ilmaistuun tahtoon on liikeso-
pimuksissa saanut korostetun aseman. Sitovuuden korostaminen on nimenomai-
sesti todettavissa liikesopimuksissa siten, ettd sopimusten ehtoja on ryhdytty
kirjoittamaan mahdollisimman kattaviksi. Kyse on osaltaan common law -ympa-
ristostd omaksutuista sopimusteknisistd malleista, mutta taustalla on myos halu
saada aikaan mahdollisimman staattinen ja pitdvd sopimus.

Sopimusten sitovuuden tirkeyden korostuminen ja sopimusten laajentuminen
eivét voine johtua muusta kuin siité, ettd osapuolet haluavat nimenomaisesti yk-
sityiskohtaisin sopimusehdoin turvata sopimuksen sitovuuden miti erilaisim-
missa tilanteissa. Liikesuhteissa on my6s merkittavd madrd ns. epdjuridista yh-
teistoimintaa, jossa sopimuksia ei nimenomaisesti haluta tehdd. T4lloin osapuo-
let toimivat totutuille ja hyvén liikesuhteen edellyttamilld tavoilla, esimerkiksi
markkinoiden toisen osapuolen tuotteita omassa liiketoiminnassaan ilman mi-
tddn velvoitetta. Useimmiten hyvien liikesuhteiden taustalla onkin merkittdvi
maérd epdjuridisia ja sopimuksiin liittyméattomid seikkoja.

Liiketoiminnan dynaamisuuden muotoja on useita. Seuraavassa luetellut esi-
merkit litketoiminnassa esiintyvéstd dynaamisuudesta ovat epdjuridisia tai aina-
kin ulkokontraktuaalisia”, sopimuksen ulkopuolisia seikkoja. Esimerkit ovat
seuraavia:

1. Sopimuskumppaneilla on kidytinnossd valta pdittdd siitd, miten ja missa

midrin he vaativat toiselta osapuolelta suoritusta. Ainoastaan poikkeuksel-

21 Ks. Annola 2003 s. 126-183 ja Rudanko 1998.
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lisissa tapauksissa velkojalla saattaa olla velvollisuus velkoa saatavansa,
mutta ndmé poikkeustapaukset liittyvét useimmiten insolvenssioikeuden
médrittelemiin tilanteisiin (esimerkiksi konkurssipesidn omat valvonnat
jne.). Muutoin sopimuskumppanilla ei ole yleistd velvollisuutta vaatia vas-
tapuolta tdyttimidn velvoitettaan. Tdmd mahdollisuus antaa sopimussuh-
teessa velkojalle perustavaa laatua olevan mahdollisuuden kaytinnon dy-
naamisuuden toteuttamiseen. Kuitenkaan sopimussuhteen sitovuuteen ei
talla vapaaehtoisella dynaamisuudella puututa.

. Sopimussuhteen osapuolet voivat vapaasti neuvotella sopimussuhteensa
ehdoista uudelleen (omforhandling-kisite). Sopimussuhteen omforhand-
ling voi perustua pddsiintdisesti kahteen eri seikkaan: se voi olla joko so-
pimuksessa nimenomaisesti sovitusta ehdosta johtuvaa (sopimuksessa on
sovittu, ettd osapuolet neuvottelevat uudestaan sopimuksen ehdoista) tai
sopimuksen tekemisen jidlkeen ilmenneen tarpeen vuoksi osapuolet ovat
paittdneet “palata neuvottelupdytddn”. Ensiksi mainitussa tilanteessa kyse
on erdilld tavoin sopimuksen sisdin rakennetusta ”dynaamisesta” ehdosta.
Kyse on sitovasta sopimusehdosta, jota osapuolten tulee noudattaa. Sopi-
musehdon velvoitteena on nimenomainen velvollisuus neuvotella. Joissain
sopimussuhteissa neuvotteluvelvoitteen lisdksi on my0s sovittu, ettid sopi-
muskumppanien tulee pédtyd uudelleenneuvotteluissa johonkin tulokseen.
Téamintyyppisten sopimukseen velvoittavien sopimusehtojen kiytto tuot-
taa kuitenkin usein kdytdnnossd ongelmia.?

Uudelleenneuvottelu-, omférhandling- ja re-negotiation -keskustelussa on
kuitenkin syytd muistaa, ettd sopimuksessa ei tarvitse olla uudelleenneu-
votteluun velvoittavaa tai sen kaltaista nimenomaista sopimusehtoa, jotta
osapuolet voisivat neuvotella sopimuksesta uudestaan tai jotta ndméa voisi-
vat yhteisesti muuttaa jo laadittua sopimusta. Sopimusvapauden periaate ja
sen myotd sopimuskumppanien sopimusvapaus kattaa uudelleenneuvotte-
lu-tilanteet eli mahdollisuuden neuvotella ja muuttaa vapaasti jo laadittuja
sopimuksia. Tamin vuoksi liitkeneuvotteluissa uudelleenneuvottelua kos-
kevien sopimusehtojen osalta kiyty keskustelu ja uudelleenneuvotteluvel-
vollisuudesta sopiminen on kidytdnnossd usein tarpeetonta.

2 Kansainvilisen kaupan sopimuskiytidnnoissi esiintyy tdmintyyppisid neuvottelun lopputulosta
koskevia sopimusvelvoitteita. Neuvottelutulosta edellyttividn sopimusehdon osalta ensisijainen
ongelma kohdistunee tiaytantoonpanoon; voidaanko osapuolet velvoittaa padtymdin sopimukseen
ja minkd sisdltdinen uuden sopimuksen tai neuvottelutuloksen pitiisi olla (uudelleenneuvotteluti-
lanne). Sindnsd mahdotonta ei ole, ettd osapuolet velvoitetaan neuvottelemaan, mutta sopimukseen
padseminen ja “neuvoteltavana olevan sopimuksen” sopimusvelvoitteiden yksildiminen esimer-
kiksi tuomioistuimen piitokselld lienee mahdotonta. Eri tilanne on késilld silloin, kun kyse on
péteviastd esisopimuksesta.
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3. Sopimuskumppanit voivat sopia, ettd toisella sopimuskumppanilla on yk-
sipuolinen mahdollisuus tismentédd, valita tai muutoin yksiloidd (tietyissd
rajoissa tai vapaasti) suoritus tai sen siséltd. Tamd miidrddmisvalta voidaan
sopia kenen tahansa sopimuskumppanin eduksi, eli niin velkojan kuin ve-
lallisen eduksi. Tamintyyppisessd dynaamisuutta luovassa sopimusehdos-
sa on kyse suorituksen médrittavyyden ongelmasta ja valinnaisvelvoitteen
kisitteestid.”? Mielenkiintoisen nikokannan tuo se, ettd Hakulisen mukaan
madrdysvaltaa kdyttivin sopimuskumppanin oikeuden rajana voidaan ja
tulee pitdd juuri kohtuutta:

”Sille, jonka tehtdviksi middrddminen jid voidaan uskoa sangen laaja har-
kintavalta sen tarkoituksen puitteissa, joka sopimuksessa on suoritukselle
osoitettu. Ehdottomana rajoituksena on ainoastaan, ettd méarddmisvallan
kdytossd on noudatettava kohtuutta. Maddrddmiseen oikeutettua ei voida kel-
puuttaa determinaatioon, joka olisi ristiriidassa hyvédn tavan kanssa tai
muutoin johtaisi ilmeiseen kohtuuttomuuteen médrdmiseen osallistuma-
tonta sopimuspuolta kohtaan”.*

4. Sopimusehtomuutos oikeudesta luopumisen kautta eli ns. waiver-dynaa-
misuus.” Tilld dynaamisuudella tarkoitan tilannetta, jossa kyse on sopi-
muksen muuttamisesta sopimuskumppanien nimenomaisella ja yhteiselld
sopimusmuutoksella tai uudelleen sopimisjirjestelyn (omforhandling)
mahdollistavasta sopimusehdosta. Waiver- dynaamisuudesta on usein so-
vittu osapuolten vililld my0s niin, ettd waiver voi olla vain yksipuolisesti
kéytettdvissd. Waivereita kiytetddn common law -maista tulevien osapuol-
ten sopimussuhteissa.

Liikesopimus on hyvin staattinen instituutio. Toisaalta oikeustieteellisessa
tutkimuksessa on yhi enemmin korostettu sopimusten dynaamisuutta. Kun sopi-
muksen dynaamisuuden ja staattisuuden mahdollisuuksia tarkastellaan, unohde-
taan niiden erittdin selvi liityntd markkinoiden dynaamisuuteen ja staattisuuteen.
Toisin kuin yleensd on luultu, eivit dynaamiset markkinat lainkaan kaipaa dy-
naamista sopimusta. Pdinvastoin: dynaamiset markkinat tarvitsevat staattisia so-
pimuksia. Hyvin mielenkiintoinen on se havainto, etté staattiset markkinat voivat
hyodyntdd dynaamisuutta. Toisaalta staattisen markkinat kaipaavat ja sietdviit
dynaamisuutta. Tédstd on johdettavissa timén tutkimuksen sopimuksen tasapai-
noa kuvaava teesi:

»  Hakulinen kdyttad valinnaisvelvoitteen kisitetté kirjassaan Velvoiteoikeus, 1958 s. 58-64.

2 Hakulinen s. 59. Hakulinen viittaa téssé tuolloin voimassa olleeseen VKL 8 §:éiin.

% Oxford Advanced learner’s dictionaryssa (Oxford 1989) waiver on méiritelty seuraavasti:
”(document that records) the waiving of a legal right”.
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Staattisilla kuluttajamarkkinoilla voidaan kdyttid dynaamisuutta eli kulutta-
Jjasopimuksia voidaan arvioida dynaamisesti.

Toimiakseen tasapainoisesti dynaamiset yritysmarkkinat puolestaan tarvitse-
vat erittdin staattista sopimuskdsitystd.

Sopimuksien dynaamisuuden ja staattisuuden midrdd voidaan tarkastella ver-
taamalla niiden méérdd markkinoilla vallitsevaan yleiseen dynaamisuuteen ja
staattisuuteen. Markkinoilla vallitsevan ja sopimukset staattisuuden ja dynaami-
suuden summa on vakio. Tétid ajatusta on pyritty havainnollistamaan seuraavalla
kaaviolla:

Kuluttajamarkkinat & kuluttajasopimukset Yritysmarkkinat & liikesopimukset
SOPIMUKSEN SOPIMUKSEN
DYNAAMISUUSASPEKTI STAATTISUUSASPEKTI
”Paino” 75/100 ”Paino” 75/100
Markkinat Markkinat
STAATTISUUSASPEKTI DYNAAMISUUSASPEKTI
»Paino” 25/100 ”Paino” 25/100

”Painosumma” 100/100 ”Painosumma” 100/100

Kaavio 9. Sopimuksien dynaamisuuden ja staattisuuden yhtilo.

Liikesopimusten dynaamisuudella ja “joustolla” tarkoitetaan usein samoja
seikkoja. Sopimuksen tai tarkemmin sanottuna sopimuskumppanin jouston yhte-
ydessd on esitetty mm., ettd sopimuskumppanit olisivat valmiita joustamaan oi-
keudellisista eduistaan silloin, kun se on sopimuskumppanien yhteisen edun
mukaista.’® Kdytinnossd jousto aktualisoituu, kun “vahvemmassa” asemassa
oleva sopimuskumppani ei vaadi vastapuolelta tdyttd suoritusta tai sopimuseh-
don tayttdmistd, koska vaarana on ("heikomman”) sopimusosapuolen joutumi-
nen taloudellisiin vaikeuksiin tai sopimuskumppanin menettiminen. Kdytinnos-
sd joustavuuden taustalla on joustaneen sopimuskumppanin oma intressi. Jos
liikesopimuskumppani vaatii oikeuksiaan tdysmittaisesti, hin laskee mahdolli-
sesti menettdvinsd enemmain kuin joustaessaan oikeuksissaan. Pyyteettomasti
tai oikeudenmukaisesta” joustosta ei litkkesopimuksissa yleensi ole kyse.

% Tistd esim. Macaulay.
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4.1.4 Liikesopimus ja kolmas

Liikesopimusverkossa kaikkien osapuolten tarkoituksena on edistdd sopimus-
verkon tarkoitusta. Pidisopimuksesta ja sen ehdoista annettava informaatio rat-
kaisee usein teoriassa sen, keitd voidaan pitdd sopimuksen osallisina ja keitd
kolmansina tahoina. Sopimuksen ulkopuoliset eli kolmannet eivét periaatteessa
tiedi liikesopimuksesta mitidin. Kdytdnnossi tami ulkopuolisten tietimattomyys
varmistetaan litkesopimuksissa sovittavilla erityyppisilld salassapitoehdoilla.

Sopimuskumppanit ovat sopimuksen allekirjoittajat, joiden tulee tietdd ja tun-
tea sopimus ldpikotaisin. Téltd osin voidaan ottaa esille myds ns. suljetun sopi-
muskumppanin kisite.”” Kansainvilisen kaupan osalta voidaan todeta, ettd sopi-
muskumppanin allekirjoitus” ratkaisee edelleenkin pitkilti sen, pidetdénko osa-
puolta sopimuksessa mukana olevana vai sen ulkopuolisena kolmantena. Tarkedd
on huomata, ettd kansainvélisessd kaupassa kaupan kohteen omistusoikeuteen
kohdistuvat ongelmat ja kysymykset jddvit usein taka-alalle. Kansainvilisen kau-
pan sopimusneuvotteluissa kaupan kohteen miirittely ja rahoituskysymykset ovat
sen sijaan usein esillda. Ainoastaan kansainvélisen kaupan osapuolen konkurssi tai
sopimusneuvotteluissa esille tuotu omistusoikeudenpiditysehto voivat johtaa sii-
hen, ettd kaupan kohteen omistusoikeuskysymykset saattavat nousta esille.

Léhtokohtana kansainvilisen kaupan kdytdnndissd on, ettd (I1dhinnd myyjén)
viitettyyn omistusoikeuteen luotetaan. Omistusoikeuden todentaminen ja var-
mistaminen vieraassa maassa ja vieraassa oikeuskulttuurissa on vaikeaa. Titd
“omistusoikeusriskid” pyritiddn rajaamaan riittdvéin tehokkailla vakuuksilla sekd
turvaavilla maksuehdoilla.

Kansainvilisen kaupan liikesopimuksessa voi olla varsinaisten sopimuskump-
panien lisiksi mukana useita eri osallisia.” Liikesopimuksen tulkinnan ja ym-
mairtdmisen selkeyttdmiseksi ja helpottamiseksi voidaan nditd eri henkil6iti ja
osallisia ryhmitelld esimerkiksi seuraavasti:

1. Varsinaiset sopimuskumppanit

2. Kansainvilisen kaupan liikesopimusten ja niiden sopimusverkkoihin liitty-

vit muut tahot eli ~osalliset” (esimerkiksi pankki tai vakuutuslaitos, joka
antaa vakuuden)

3. Liikesopimuksen ja -sopimusverkon ulkopuoliset eli ulkopuolinen & kol-

mas”

4. Kansainvilisen kaupan viranomaiset (kilpailuviranomaiset, verotus, ym.)

2 Ks. Poyhidnen 2000 s. 146 ja 149. Tiltéd osin voidaan Poyhdsen tarkastelukulmaa pitéd selkeén
varallisuusoikeudellisena.

2 Tematiikasta ks. esimerkiksi Eva Tammi-Salmisen esitystd Sopimus, kompetenssi ja kolmas,
2001 sekd Kartio, Leena: Sopimus ja kolmas, teoksessa Juhlajulkaisu Aulis Aarnio, 1997 s. 152—
163.
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Sopimuskumppanin kisite on periaatteessa selked: sopimuskumppani on se,
joka on nimetty sopimuksen osapuoleksi ja joka on allekirjoittanut sopimuksen.

Kansainvilisen kaupan sopimusverkon osallinen (ei siis sopimuskumppani)
on oikeussubjekti, joka on liittynyt toimeksiantosuhteen tms. perusteella kan-
sainvilisen kaupan sopimusverkkoon. Yleensd osallinen hoitaa kansainvélisen
kaupan sopimusverkossa “’tukitoimintoja”, jotka palvelevat padsopimusta ja so-
pimuskumppaneita. Osallisten velvollisuutena on varsinaisten sitoumus- tai so-
pimusvelvoitteidensa lisdksi toimia lojaalisti sopimusverkossa. Lojaalisuus ak-
tualisoituu ldahinni osallisen tullessa mukaan sopimusverkkoon. Tilloin osallisen
tulisi mahdollisuuksien mukaan pyrkid selkeésti tuomaan esille sopimusverkon
muille osapuolille, miten osallinen on mukana sopimusverkossa. Taméntyyppi-
sen tehtdvijakoilmoituksen tekee kédytinndssd usein sopimuskumppani samalla,
kun sopimuskumppani selvittdd sopimusverkon muille tahoille omia vastuunra-
jojaan.” Jos sopimuskumppani ei tee tillaista kattavaa ilmoitusta vastuunrajoista
muille sopimusverkon tahoille, syntyy kidytinnossi usein ongelmia. Niistd vas-
tuunrajoihin liittyvistd ongelmista aiheutuneet vahingot kanavoituvat kidytdnnos-
sd viime kidessd sopimuskumppanin vastuulle.*

Sopimusverkossa voi toimia my0s sopijakumppanin miidrddma apulainen.
Sopijakumppanin apulainen on yleensi katsottava sopimuskumppanin veroisek-
si subjektiksi sopimusverkossa, eikd héntd voida pitdd osallisena. Tdma kuiten-
kin edellyttii sité, ettd apulainen toimii “tdysin sopimuskumppanin asemassa”,
jaettd apulaisella ei ole itsendistd padtdntivaltaa ryhtyd sopimusverkkoon. Osal-
lisella on padsdintoisesti mahdollisuus ja oikeus itse paittid, ryhtyyko hidn sopi-
musverkkoon (esimerkiksi pankilla on sopimusverkon osallisena téllainen oi-
keus). Apulaiselta timéd mahdollisuus periaatteessa puuttuu. Tama4 ei toki tarkoi-
ta sitd, ettd apulainen ei voisi (ja ettei hdnen nimenomaisesti tulisi) kieltdytyd
lainvastaisesta toiminnasta.

Sopimuskumppanin ja osallisen eroa voidaan selventdd henkilévakuusesi-
merkkid kdyttden. Pankki on osallinen, velallinen paasopimuskumppani ja vel-
koja padsopimuskumppani. Osallisten velvoitteet poikkeavat sdinnonmukaisesti
padsopimuskumppanien velvollisuuksista. Osallisten velvoitteiden sisiltd poik-
keaa ldhinné sen vuoksi, ettd osallisella ei ole yleensd padsopimuskumppanille
kuuluvaa tietoa padsopimuksen ehdoista. Joskus osallisen tietoa on rajoitettu si-
ten, ettd hdn ei tiedd edes kaikkia sopimusverkon osapuolia. Kansainvilisen
kaupan sopimusverkoissa pddsopimuskumppanit voivat padsdantoisesti vapaasti
sopia siitd, miten osallisia informoidaan sopimussuhteesta ja sopimusverkosta.

¥ Erityyppisissi sopimusverkon toimeksiannoissa ilmoitukset ’toimeksisaajana” tai “edustajana”
selventédvit toimeksisaajan ja edustajan asemaa sopimusverkossa. Hedwall s. 20-21.
% Tahén liittyy myohemmin jaksossa 6.1.1 s. 208 esiteltdvd sopimusdominoteoria.
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Kansainvilisen kaupan sopimusverkkoihin liittyy erds sopimuskumppanuutta
ja osallisuutta koskeva mielenkiintoinen piirre. Kansainvilisen kaupan liikesopi-
musten ja sopimusverkkojen tarkastelussa voi mukana olevien tietoisuus ja ase-
ma vaihdella my0s sdéntojen tai sdddosten perusteella. Esimerkiksi remburssi-
maksujirjestelyissid timéi ajatus on luettavissa UCP (ICC 500) -sdédntodjen artiklan
3 b-kohdassa, jossa on todettu:

“Remburssinsaaja ei voi missdin tapauksessa vedota pankkien vilisiin tai
toimeksiantajan ja avaajapankin vilisiin sopimussuhteisiin.”

Remburssinsaaja on kidytinnossé padsopimussuhteen allekirjoittaja eli myyja-
sopimuskumppani, joka on vaatinut remburssimaksua. Kun myyji on vaatinut
remburssimaksua, hin on samalla remburssisddntdjen mukaan sulkenut itsensi
pois niiden varsinaisten sopimuskumppanien ja osallisten joukosta, jotka voivat
vaikuttaa remburssinmaksuun (muutoin kuin toki vaatimalla remburssimaksua
sovittuja asiakirjoja vastaan).

Liikesopimusmallin mukaisia osallisia voidaan tarkastella seuraavan esimer-
kin valossa:

Sopimus B
L— J <«—> K +— M
Sitoumus
Ae—» «——»F
Be—» «—» G
Sopimus A
Ce—>» «—— H
De— «—>]

TASAPAINOTILA

Kaavio 10. Liikesopimuksen sopimuskumppanit ja osalliset.
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Sopimuksen A sopimuskumppaneita ovat A-I ja osalliset J ja K. Sen sijaan L
ja M ovat periaatteessa edelld esitetyn jaottelun mukaan sopimuksen ulkopuoli-
sia. Ongelmana voi toki olla se, ettd sopimuskumppanien, osallisten ja ulkopuo-
lisen vililld voi olla suhde, joka antaa “ulkopuoliselle” tietoa sopimuksesta. Se
voi johtua esimerkiksi siitd, ettd osapuolten ja ulkopuolisten tosiasiallinen ldhei-
syys perustuu henkilosti tai omistuksesta johtuvaan seikkaan. Tieto voi kulkeu-
tua sopimuksen ulkopuoliselle, mutta tdlldinkddn ei ulkopuolista tulisi arvioida
sopimuksen osallisena, eiké varsinkaan sopimuskumppanina. Sopimukseen osal-
lisen tunnusmerkkini voidaan pitdi sitd, etti osallinen toimittaa jonkin osan
péadsopimusta tdysin itsenidisesti. Esimerkkind voidaan mainita rakennusurakan
aliurakoitsijat, (pddsopimuksen) rahoittajat (pankit) sekd vakuutusyhtiot. Nailld
on yleensd hyvinkin tarkat tiedot pididsopimuksesta seki itsendinen asema sopi-
musverkossa.

Osallinen on yleensd vain yhden sopimuskumppanin kanssa sopimussuhtees-
sa. Osallisen (O) ongelmaksi muodostuu yleensi se, ettd osallisen lojaliteettivel-
vollisuuden halutaan usein kattavan osallisen sopimuskumppanin (X) edun li-
sédksi osallisen sopimuskumppanin piaisopimuskumppani(e)n (Y) edut. Tédllainen
lojaliteettivelvollisuuden laajentaminen on kidytdnnossi vaikeaa. Lojaliteettia ja
lojaliteettivelvollisuuden tiyttamistd koskeva normisto kohdistuu padsiddntoises-
ti sopimuskumppanien véliseen toimintaan. Kuitenkin on huomattava, ettd sopi-
musverkon sopimuskumppanin (X) lojaliteettivelvollisuus sopimuskumppaniaan
(Y) kohtaan sisdltdd sen, ettd X:n tulee huolehtia myds siitd, ettd osallisen (O)
toimintaa voidaan pitd4 lojaalina Y:td kohtaan. Ongelmaksi muodostuu kuitenkin
kiytinnossd, miten osallisen lojaliteettivelvollisuuden siséltod tulee arvioida.
Ensisijainen lojaliteettivelvollisuus osallisella (O) on kuitenkin sopimuskump-
paniaan (X) kohtaan. X:n sopimusperusteinen lojaliteettivelvollisuus kohdistuu
tasapuolisesti Y:hyn ja O:hon, silld X:n asema ei ole edelld esitetyn mukainen
“osallisasema”, vaan X on niin O:n kuin Z:n sopimuskumppani.

Vaikka osallisen lojaliteettivelvollisuuden sisdltdd muita sopimusverkon osa-
puolia tai jopa sopimuskumppania kohtaan voidaan pitdi edelld mainituin perus-
tein osin ongelmallisena, on osallisella edelld neutraaliksi kuvattu lojaliteettivel-
vollisuus sopimusta ja sopimusverkkoa kohtaan.

Téssi tulee kuitenkin huomata, ettd sopimusverkon osalliset ja sopimuskump-
panit eivit saa missdin tapauksessa toimia epilojaalisti verkon muita sopimus-
kumppaneita tai osapuolia kohtaan. Vaikka sopimusverkossa hyoty kohdistuisi
pddosin ainoastaan yhdelle sopimuskumppanille, ei lojaliteettivaatimuksesta
voida télloinkddn tinkid. Kdytdnnossa tdssi tilanteessa lojaalisuusvaatimus koh-
distuu korostetusti hyotyvddn sopimuskumppaniin. Hinen tulisi kyetd toimi-
maan lojaalisti muita sopimusverkon tahoja kohtaan mm. siten, etteivit ndmi
kérsisi vahinkoa.
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4.1.5 Kansainvillisen kaupan liikesopimuksen rajat

Kansainvilisessd kaupassa ovat muodostuneet sopimusvapauden periaatteen
vastapainoksi seuraavat reunaehdot:

1. vilpillinen toiminta (fraud) muodostaa rajan kansainvilisen kaupan toimin-

nalle

2. ylivoimainen este (force majeure?!, hardship ja frustration)

3. pakottava lainsdiddantd

4. ordre public -sddnto.

Vilpillisen toiminnan kielto on sdadoksissa ja ohjeissa esitetty kansainvilisen
kaupan osapuolien velvollisuutena toimia vilpittomasti. Tdtd kuvataan common
law -ympiristossd usein good faith -periaatteena. Kansainvilisessd kaupassa
esiintyy kysymyksid siitéi, onko olemassa jokin hyviksyttivé vilppi”. Hyvéksy-
tystd vilpistd on kiytetty latinankielistd nimitystd fraus pia eli hurskas vilppi.
Téamin tyyppisessa tilanteessa on asetettu kysymys, voiko vilpille olla jokin hy-
viksyttiavi syy, esim. vilppid koskeva force majeure -tilanne, jossa liitkesopimus-
kumppanin tai sopimusosapuolen on mielestdédn pakko kdyttda vilppid. Pddsidn-
to on, ettd vilppid ei voida missdin tilanteessa hyviksya. Vilpillistd toimintaa ei
saa myoskddn tukea; mitddn “hurskasta” vilppid ei voida hyviksyd kansainvili-
sen kaupan litkesopimuksissa ja sopimusverkossa.

Force majeure -doktriinia on pidetty ranskalaisen oikeuden kisitteend.*? Com-
mon law -ympéristossa (ldhinnéd englantilaisessa oikeusjérjestelmissd) sitd vas-
taa frustration-oppi. Ndiden késitteiden erosta on kirjoitettu lukuisia oikeustie-
teellisid julkaisuja. Kyseisten doktriinien kdytdnnon erona on ldahinni pidetty si-
td, ettd englantilaisen frustration-opin mukaan sopimus piittyy automaattisesti.
Force majeure -doktriini antaa taas kisitteend huomattavasti enemmin liikku-
mavaraa. Force majeure -kisitteeseen kuuluvat kisitteellisesti “force majeure
clauses” eli mahdottomuutta koskevat sopimusehdot. Kdytdnnossa ranskalaisen
kisityksen mukaan sopimusvelvoite voi jo sopimuksen tekohetkelld (osittain)
olla tai myohemmin muodostua mahdottomaksi. Toisaalta tuomioistuinkin voi
arvioida force majeuren kokonaan tai osittain mahdottomana, lopullisesti tai tila-
piisesti mahdottomaksi jne. Force majeuren ja frustrationin arviointi lienee sa-
manlainen; méidritynlaiset tyyppitilanteet muodostavat esteen ja tamin esteen
vaikutukset sopimusvelvoitteisiin ovat riippuvaisia kunkin oikeusjdrjestelmén

31 Pohjoismaisesta liikkesopimusajatuksesta force majeure -tilanteiden suhteesta rigor commercia-
lis -ajatukseen ks. Kriiger, Kai: "Financial Force Majeure”, teoksessa Réttsvetenskapliga studier
till minnet av Tore Almén, 1999 s. 239-273.

32 Téstd mm. McKendricks. s. 6 ja siind mainitut alaviitteet. Ks. my6s Southerington, Tom: Im-
possibility of Performance and Other Excuses in International Trade, 2001 ja sen laaja ldhdeluet-
telo.
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antamista oikeussuoja- ym. keinoista. Toisaalta kyse on siitd, onko osapuolilla
sopimusta tehdessdin tieto mahdottomuudesta tai suoritusesteestd, minkélainen
tieto sopimuskumppanilla on ja toisaalta minkdasteinen selonottovelvollisuus
sopimuskumppaneilla on ”mahdottomuuksista” ja esteistd. **

Suomalaisessa oikeuskirjallisuudessa kysymys kontrollivastuusta on noussut
esille juuri tidssd yhteydessd. Kansainvilisen kaupan osalta kisitteet laillinen
este”, force majeure, act of God jne. on useimmiten hyviksytty suoritusesteiksi,
mikéli ne ovat sopimuskumppanien kontrollin ulkopuolella. Mielenkiintoisen
lisdn kansainvélisen kaupan force majeure -tyyppisten tilanteiden kdytinnon ar-
vioon on tuonut se, ettd osapuolten suoritusesteeksi on kansainvilisten kaupan
jarjestoissd sovittu jo ennakolta ne “ylldtykset”, jotka hyviksytddn suorituses-
teiksi.** Tdmin tyyppinen sopimusperusteinen force majeure -kisitys muuttaa
perinteistd ajatusta force majeure -késitteen yllidtyksellisyydestd ja ennalta-ar-
vaamattomuudesta.®

Sopimusoikeudellisesti tulee erottaa toisistaan:

— sopijakumppaneiden ennalta sopimat ehdot (myds sopimuksessa viitatut
mahdolliset vakioehdot), jotka koskevat sopimuksen mahdottomuustilan-
teita,

— sattumalta tapahtunut ja sopimuksessa mainitsematon mahdottomuus ja

— tilanteet, joissa osapuolet ovat olleet jo tietoisia “mahdottomuudesta”.

Useimmissa oikeuskulttuureissa tunnetaan act of God -tyyppitilanne ja suori-
tusmahdottomuus esimerkiksi yllittdvan luonnontapahtuman johdosta. Yha ene-
nevissd médrin suorituksen mahdottomuus on kdytdnnossd pyritty sopimuseh-
doin sulkemaan kokonaan pois tai ainakin rajoittamaan sopimuskumppanien
mahdollisuutta vedota force majeure -tyyppisiin tilanteisiin. Sopimusehdot, jois-
sa suljetaan suoritusesteet pois ja kuvataan sopimusvelvoitteiden tdyttamisen
ankaruutta ja ehdottomuutta olosuhteista riippumatta, esimerkiksi ilmaisulla
“come hell or high water”, ovat yleisid kansainvilisissd projektisopimuksissa.
On selvii, ettd osaa tiéllaisista ehdoista voitaneen usein kidytdnnossé arvioida de
facto mahdottomina, tyyppikohtuuttomina tai mitittomind. Esimerkiksi sopi-
musehto, jossa ”A korvaa ydinsodan aiheuttaman maailmanlopun tulipalossa
aiheutuneet vahingot”, lienee turha ja kdytinnossd mahdoton tayttia.

Jos ennalta sovitaan miti on pidettdvi suoritusesteend, kyse on sopimusehdos-
ta ja sitd tulee arvioida sellaisena. Toisaalta ei voitane katsoa, ettd sopimuskump-

3 Ks. myos Pdyhonen: Sopimuksen kohtuuttomuus anglo-amerikkalaisissa sopimusjarjestelmis-
sd. Oikeustiede—Jurisprudentia XXVI1:1993 s. 205-291.

3 Niistd esimerkkind ICC-sddnnot, ICC Force Majeure Clause 2003 ja ICC Hardship Clause
2003.

3 Tiltd osin voidaan ottaa esille esimerkiksi oikeustoimilain mukaisten “ylléttédvien ja ankarien
ehtojen” kiytto vakioehtoina.
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panit voisivat tdysin rajoittaa mahdollisuutta vedota “ennalta-arvaamattomaan
suorituksen mahdottomuuteen”, vaikka sopimuksessa olisi mainittu tyhjentdva
luettelo tilanteista, joissa mahdottomuuden voidaan katsoa esiintyvén. Jos té-
miéntyyppinen luettelo on laadittu siten, ettdi sanamuodon mukaan kyse olisi
tyhjentidviastd luettelosta, voidaan arviointi tehdi kdytdnndssid hyvinkin ankara-
na. Télloin joudutaan kuitenkin véitettyd force majeure -asiantilaa ja kirjattua
sopimusehtoa vertaamaan toisiinsa ja tdmén jidlkeen tekeméin in casu -ratkaisu.
Asiantilan arviossa tulevat esille my6s kulloinkin ja kulloisessakin oikeusjérjes-
tyksessd kiytettivissd olevat kohtuullisuusarviot sekd mm. ordre public -tyyppi-
set sddnnot. Mikéli sopimuskumppani vetoaa mahdottomuuteen, joudutaan aina-
kin kaikki edelld mainitut seikat tutkimaan mahdottomuusviitettd arvioitaessa.

Frustration-opilla® tarkoitetaan common law -ympéristossd sitd, ettd sopi-
muskumppani voi vedota osoitettuun suorituksen mahdottomuuteen, vaikka so-
pimuksen sanamuoto viittaisi hyvinkin ehdottomaan suoritusvelvollisuuteen.
Frustrationia on kuvattu mm. seuraavasti:*’

”...a contractual obligation has become incapable of being performed because
the circumstances in which performance is called for would render it a thing
radically different from that which was undertaken by the contract.”

(”...sopimukseen perustuva velvollisuus on tullut mahdottomaksi tdyttad,
koska ne olosuhteet, joissa velvoitetta vaaditaan, antaisivat sille tdysin toisen
sisdllon kuin mitd sopimusta laadittaessa oli otettu vastattavaksi.”)

Kéaytinnossd kontrollivastuun ajatuksen voidaan huomata olevan kansainvili-
sen kaupan organisaatioiden piirissd yleisesti hyvéksyttdavissd oleva vahingon-
korvauksen vastuuperuste ja toisaalta velallisen velvoitteistaan vapautumisen
perusteiden ydin.*® Suomalaisesta oikeuskidytinnostd voidaan mainita ratkaisu
KKO 1989:98. Vaikka tapauksessa oli kyse kuluttajasuhteesta, oli ylivoimaiseen
esteeseen vedonnut osapuoli luottokorttiyhteiso (eli yritys). Yhteison mielesti
tietoliikennehiirid muodosti ylivoimaisen esteen, josta luottokorttiyhteisod luot-
tokortin kiyttdehtojen mukaan ei olisi ollut vastuussa. Luottokorttiyhteiso oli
elinkeinonharjoittaja ja kortinhaltijan sopimuskumppani.*

36 Frustration-opista kiytetddn englanninkielisissd julkaisuissa termid doktriini, ”Doctrine of
frustaration”.

37 McKendrick, Ewan: Force Majeure and Frustration of Contract. London 1991. s. 5-6. Tissi
kohdassa viitattu oikeustapaus on Davis Contractors Ltd. v. Fareham U.D.C. [1956] A.C. 696,
s. 729.

3% Katso Hemmon esitykset, joissa Hemmo viittaa teoksiin Ramberg, Jan, Koplagen s. 345 ja Her-
re, Johnny, Ersittningar i kopritten, 1996 s. 55 sekd Mestad: Om force majeure og risikofordeling
i kontrakt.

% Ks. myos KKO:n tilisiirtoa koskevat ratkaisut 1992:3 ja 1998:45, jotka on annettu ennen tilisiir-
tolain voimaantuloa.
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KKO 1989:98

“Luottokorttiyhteiso oli luottokorttiohjelmansa kiyttéehdoissa sitoutunut toi-
mimaan niin, ettd luottokorttia voitiin kdyttdd maksuvilineend. Ehtojen mu-
kaan yhteiso ei vastannut niin sanottujen force majeure -tekijoiden sen toimin-
nalle aiheuttamista héirioisti.

Yhteison jidsenyritys oli kieltaytynyt hyviksymaisté asiakkaan luottokorttia
maksuvilineend, koska yritys tietoliikenteessd selvittimattomasti syysti sat-
tuneen tilapdisen hiirion vuoksi ei ollut saanut tarkistetuksi kortinhaltijan
luottorajan enimmaiisméaardd. Hiiriotd ei pidetty ylivoimaisena esteend. Luot-
tokorttiyhteiso velvoitettiin korvaamaan kortinhaltijalle kortin kdyton epdami-
sestd aiheutunut vahinko.”

Force majeure -tilanne ei ole osapuolten toimesta syntynyt, muutettavissa tai
lopetettavissa. Juuri tdmé absoluuttinen ja sopimussuhteen ulkoinen piirre on
force majeure -tilanteelle tunnusomainen.*

Pacta sunt servanda tarkoittaa tarkalleen kdidnnettynd “sopimusta tulee palvel-
la”*. Sopimuksen noudattamisen yhteydessd on uuden sopimusoikeudellisen
ajattelun valossa l6ydetty sopimukselle muitakin tehtiivid kuin perinteinen “so-
pimuksen noudattaminen”.*> Sopimusoikeuden materiaalisuudella ja materiaali-
sella rationaalisuudella on pyritty kuvaamaan ja perustelemaan uutta sopimusoi-
keudellista ajattelua, joka on osaltaan yhdistidnyt perusoikeudellisen ajattelun ja
sen mukanaan tuoman jérjestelmén varallisuus- ja velvoiteoikeuden kautta sopi-
musoikeuden osaksi. Mononen on todennut, ettd materiaalisen sopimusoikeuden
ajattelun perusta rakentuu materiaalisen oikeusturvan toteutumiseen.” Samalla
Mononen viittaa Tuorin ajatuksiin* seki ajatukseen siité, ettd sopimusoikeuden
materiaalisuudessa on sisdinrakennettu ideologinen kerrostuma. Kyse on Tuorin
ajatuksia lainaten materiaalisesta rationaalisuudesta, jossa korostetaan materiaa-
lista oikeusturvaa toteuttavaa siintelyi, harkintaa ja argumentaatiota sopimusoi-
keudellisessa ajattelussa.®

Sopimusoikeuden materiaalisuutta ja rationaalista materiaalisuutta korosta-
vissa esityksissd ei kuitenkaan pureuduta sopimuksen perusluonteeseen tai sopi-
muksen perusolemukseen. Mononen esittdd sopimuksen perusmallin ja toteaa,

40 Force majeure- ja ylivoimainen este -termien médrittelystd Encyclopedia Iuridica Fennica, 1
osa, Varallisuus- ja yritysoikeus s. 1090-1092 seka Jyrki Siivola DL 1997 s. 903-913. Artikkelis-
saan s. 907 Siivola kritisoi aiheellisesti IT-alalla olleita omintakeisia ajatuksia vastuista ns. Vuosi
2000 -tilanteissa. Ks. myos Mestad. Suomalaisesta oikeuskéytinnostd voidaan mainita myds KKO
1992:145, jossa esiintyi ajatus suorituksen mahdottomuudesta vakuuden kohteena olleen piédsuo-
rituksen tiyttamisen osalta.

41 Téssi servanda on korostetusti kidnnetty palvella, eikd noudattaa.

42 Esimerkkind mm. Juha Poyhdsen esitys Uusi varallisuusoikeus, 2000.

4 Mononen, Marko: Sopimusoikeuden materiaalisuudesta, 2001.

4 Tissd nimenomaan Tuori teoksessaan Kriittinen oikeuspositivismi, 2000 s. 202-212.

¥ Mononens. 171.
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ettd perusmallia on arvosteltu sen takia, ettd se olisi jollain tavoin vieraantunut
todellisuudesta.** Mononen jatkaa edelleen, ettd perusmalliin liitetyt odotukset
eivit vastaisi niitd olosuhteita, joissa sopimuksia tosiasiassa solmitaan.

Kansainvilisen kaupan litkesopimusmalli ja sopimustodellisuus eivit ole sellai-

sia kuin eriissd kansallisissa tutkimuksissa on esitetty. Kansainvilisen kaupan lii-
kesopimuksissa halutaan sitoutua johonkin suoritukseen, saada suorituksia ja teh-
dé kauppaa. Kansainvélisesséd kaupassa liikesopimuksen tekeminen ei ole itseisar-
vo. Toisaalta voidaan havaita, ettd perusliikesopimuksille asetetut odotukset ovat
edelleen samat, vaikka olosuhteet muuttuvat. Jos juridisessa tarkastelussa olosuh-
demuutokset hyviksytdin, miksi ei samalla voida juridisesti hyviksyd sopimuk-
sen perusmallin pysyvyyttd? Itse asiassa liikesopimuksen perusmalliin on sopi-
muskdytinnoissid liitetty odotukset, jotka ovat juuri sitovuuden osalta sopimus-
kumppanien vaikutusmahdollisuuksien rajoissa. Sen sijaan sopimuksen ulkoisten
olosuhteiden muutoksiin voivat sopimusosapuolet vaikuttaa varsin véahén.

Seuraavassa tuodaan esille litkesopimuskadsitys, jota voidaan perustellusti pi-

tdd konservatiivisena. Tdman tutkimuksen tarkoituksena on esittdd ajatus sopi-
musmallista ja sopimuskiytinndsti, jossa korostuvat sopimusvapaus ja kunnioi-
tus itse sopimusta ja sopimusinstituutiota kohtaan. Liikesopimus- ja sopimus-
verkkoajatusten jdlkeen palautetaan kysymyksenasettelu sopimukseen ja sopi-
musjérjestelyihin yleens; litkesopimuksissa esiintyvd sopimuksen kunnioituksen
perusajatus pitee edelleen kaikissa sopimussuhteissa. Samalla kansainvélisen
kaupan liitkesopimus voidaan johtaa tistd peruskasitteistosta.

Sopimus:

1. Sopimus muodostuu abstraktista illuusiosta, jossa kahdella tai useammalla
sopimuskumppanilla on yhteinen tahtotila, luottamus ja ajatus konsensuk-
sesta. Jos sopimuskumppanien vililld on erimielisyys eli dissensus, sopi-
musta ei ainakaan tiltd dissensuksen osalta ole syntynyt. Tdmé ajatus on
kaikessa yksinkertaisuudessaan sopimuksen syntymekanismi. Silld, kutsu-
taanko sopimuksen peruselementtejd tarjoukseksi ja vastaukseksi, ei ole
tdassd yhteydessd merkitystd. Sopimus syntyy osapuolten yhteisestd halusta
sopia jotain ja yhteisymmarryksestd, jota osapuolet pitdvit sopimuksena.
Oikeustoimilaissa on juuri timdn mukainen osapuolten yhteisymmarrysta
korostava sopimuskdsitys.

2. Sopimuksen perusolemuksesta ja justifikaatiosta on esitetty runsaasti mie-
lipiteitd, joiden mukaan kaikilla sopimuksilla olisi myds jokin poliittinen
tai yhteiskunnallinen tehtdvi. Sopimusta koskevat tutkimukset ovat suurel-
ta osin perustuneet korostetusti jonkinasteisen hyvinvointiyhteiskunnan,
rationaalisuuden ja oikeudenmukaisuuden ajatuksille. Valitettavaa on se,

4 Mononen s. 135.
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ettd perusajatus sopimuksesta ja sen tarkoituksesta on unohtunut. Samalla
sopimukselle on asetettu uusia yhteiskunnallisia vaatimuksia ja tehtivii.
Periaatteessa sopimusoikeudelle tulisi olla vierasta se, ettd sopimusta on
yhd enenevissid midrin ryhdytty tulkitsemaan kolmansien toimesta. Kay-
tdnnossd ndyttidkin siltd, ettd sopimuksen (oikeudellisena perusinstituutio-
na ja vaihdannan madradvimpiné oikeudellisena instrumenttina) on haluttu
toimivan yhteiskunnan mukana muuttuvana instituutiona. Sopimus ei kui-
tenkaan ole kolmannen méérittelema tila, eikd liioin kolmannen asettaman
kohtuullisuuden toteutumisen mitta.

3. Sopimuksen tarkoitus ei ole kuvata pelkistiin sopimuksen syntyolosuhtei-
ta tai laatimishetked; sopimuksen tarkoituksena on edesauttaa ja toteuttaa
ajatusta kuvitellusta tulevaisuudesta. Itse asiassa sopimuksen “’johdanto-
osissa” yleensd kuvataan imperfektid eli mennyttd, joka antaa sopimuksen
instituutiolle edellytykset. Sopi tarkoitus on sopimuksen imperfektilld ku-
vata edellytysopin kaltaista nikemyst jo eletystd todellisuudesta. Liikeso-
pimusta tehtdessd sopimuskumppanien tarkeimpéni tehtdvani voidaan pi-
tdd sitd, ettd he (projisoivat mennyttd ja) asettavat olemassa olevan tilanteen
tulevaisuuteen kohdistuvien odotusten kanssa yhteen siten, ettd sopimus
kuvaisi ja toteuttaisi sopimuskumppanien tavoitteita mahdollisimman hy-
vin. Perinteisen sopimusmallin arvostelijoiden huolena on ollut se, etté
sopimus ei pystyisi vastaamaan osapuolten vaatimuksia tai tahtoa. TAma
huoli on ldhtokohtaisesti perusteeton, silld perinteinen sopimuskisitys on
edelleen arvostettu ja hyviksytty nimenomaan yritysmarkkinoilla. Varsin-
kin liikesopimuksien osalta tulisi kuitenkin huomata, etti liikesopimus
kuvaa tai sdételee vain hyvin harvoin niitd seikkoja ja olosuhteita, missi se
on tehty. Liikesopimus ja sopimus yleensid hahmottelevat tavoiteltua kuvaa
tulevaisuudesta.

Oikeustieteessd on esitetty myds teoreettinen huoli siiti, ettd ”vanha sopimus-
malli” ei riittdvésti joustaisi markkinoiden mukaan ja ettd sopimus ei vastaisi
vallitsevia vaihdannan olosuhteita. Kidytinnossa kuitenkin yritykset ja lilkemaa-
ilma edelleenkin luottavat sopimuksiin. Sopimus on kansainvilisesti hyviksytty
tapa jdrjestdd yhda monimutkaistuvampaa vaihdantaa. Uudet sopimusmallit puo-
lestaan tuntuvat karkottavan liiketoimintaa, koska niitd pidetdédn yritysmarkki-
noilla epdvarmuustekijoind. Varsinkin talouden epdvarmoina aikoina sopimus-
kumppanit etsivit nimenomaan yksinkertaisia, selkeitd, sitovia ja luotettavia
instrumentteja — kuten perinteinen sitova sopimus. Merkityksetontd ei ole my0s-
kidin se, ettd vanhan sopimusmallin kriitikot eivit ole tuoneet kansainvéliseen
kauppaan vanhaa sopimusta korvaavaa ja yleisesti hyviksyttyd uutta sopimus-
mallia. Kansainvilisen kaupan toimijat soveltavat perinteisti sitovan sopimuk-
sen mallia, jonka mukaan pddosa kansainvilisen kaupan liitkesopimuksista edel-
leen toteutetaan (pacta sunt servanda).
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4.1.6 Toimeksiannot kansainvilisen kaupan sopimusverkossa

Kansainvilisen kaupan sopimusverkon ja nimenomaan vakuus- ja maksujirjes-
telyjen perustan Iuo toimeksiantosuhde. Sopimusverkon osapuolten vélilld kdy-
tetyt toimeksiantosopimukset eivit ole juridisesti arvioituna suinkaan mitdédn
erityisid tai uusia toimeksiannon oikeudellisia muotoja. Itse asiassa kyse on var-
sin perinteisestd ilmiostd. Sopimusverkon toimeksiantosuhteet perustuvat pitkl-
le roomalaisen oikeuden mandatumiin. Roomalaisen oikeuden mukaan manda-
tum sisélsi sekd valtuutuksen ettd perussuhteen. Niilld kisitepareilla katetaan
nykyiin késitteet valtuutus ja toimeksianto”.

Sopimusverkon toimeksiantosuhteissa tirkedn osan muodostaa toimeksisaa-
jan velvollisuus toimia toimeksiantosopimuksessa sovitulla tavalla. Toimeksian-
tosopimuksen ehdot voivat sopimusverkossa méédrdytyd monen eri dokumentaa-
tion perusteella, mutta toimeksiantajan tarkoituksena on paisdidntoisesti médri-
telld toimeksisaajan toimimisvelvollisuus mahdollisimman selkeisti ja tyhjenta-
visti. Jos sopimusverkon toimeksiantosopimuksen laatimisessa on epaonnistuttu,
tulee asiantuntija-asemassa olevan toimeksisaajan tiedustella toimeksiannossa
havaitsemistaan epidselvistd toimiohjeista. Tyypillisimmillddn tami kyselyvel-
vollisuus on pankilla, joka on saanut epdméiridisen maksujirjestelytoimeksian-
non.

Yritysmarkkinoilla toimivalla ja asiantuntija-asemassa olevalla yritykselld
voidaan katsoa olevan lojaliteettiperiaatteesta johdettavissa oleva velvollisuus
ilmoittaa toimeksiantajalle toimeksiannossa havaitsemistaan puutteista ja/tai
epaselvyyksistd. Toisaalta asiantuntija-asemassa olevan toimeksisaajan lojali-
teettivelvollisuuden vastapainoksi voidaan esittdd asiantuntija-asemassa olevan
toimeksiantajan lojaliteettivelvollisuus toimeksisaajaa kohtaan, mikd ilmenee
esimerkiksi huolellisuusvelvollisuutena toimeksiantoa suoritettaessa. Tdma tar-
koittaa kédytdnnossd sitd, ettd toimeksiantajan tulee antaa selkeidt toimiohjeet
toimeksisaajalle. Lisdksi toimeksiantaja vastaa toki omien toimiohjeittensa oi-
keellisuudesta.?’

Rudanko on esittianyt erdénlaiseen sopimusverkkoajatuksen rakennusurakka-
sopimuksien osalta®® ja siihen liittyen ajatuksen lojaliteetista ja myotavaikutuk-
sesta rakennusurakassa.* Rudanko korostaa esityksessididn lojaliteetin in casu
-luonnetta viitaten samalla Taxellin ajatuksiin.”® Taxellin mukaan sopimuskump-

47 Toimeksiantosopimukseen liittyvien vastuiden rajoista esim. KKO 1993:30, KKO 1992:166 ja
1999:19

# Sopimusverkkoon viittaavan termin “sopimusorganisaatio” Rudanko esittid viitoskirjassaan
Rakennuttajan myé&tavaikutushdiridistd rakennusurakassa, 1989.

¥ Rudanko 1989 s. 35-54

% Taxell DL 1977 s. 148
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panien yhteisen edun tavoittelu ja yhteinen intressi nousevat sopimuskumppa-
nien omien intressien vastakkain asettelun rinnalle. Lojaliteetin merkitys koros-
tuu pitkdkestoisissa sopimuksissa ja niihin liittyvissd toimeksiantosuhteissa.
Sopimusoikeudellisen lojaalisuuden kokonaisuutta pitkdkestoisissa sopimuksis-
sa on tutkinut Nystén-Haarala viitoskirjassaan The Long Term Contract: Con-
tract Law and Contracting.>!

Lojaliteettivelvollisuuden tai lojaalisuuden miiritelméi on pidetty erdiltd osin
episelvind ja kritiikkié on esitetty sen soveltuvuuteen sopimusoikeudessa.’* Tés-
sd esityksessd lojaliteettiperiaate ja siitd johdettava lojaliteettivelvollisuus eri il-
menemismuodoissaan (tiedonantovelvollisuus jne.) ovat osa toimivaa sopimus-
verkkoa. Tami perustuu siihen, ettd sopimusverkossa sen osapuolille annettavan
annetaan tarkoituksella vain haluttu tieto kdyttoon. Yleensd se annetaan toimek-
siannon yhteydessa.

Sopimusverkossa kiytettyjen toimeksiantojen sisidltdmi toimimisvelvoite si-
sdltdd kdytdnnossd sopimusverkon sopimus- tai sitoumussuhteen lojaalisuuden
kokonaisuudessaan. Joissain tapauksissa asiantuntija-asemassa olevan sopimus-
verkon osapuolen tai osallisen tulee toimia sopimusverkon kokonaisuuden puo-
lesta eli edelld kuvatun tavoin toteuttaa itsendisin toimin sopimusverkon yhte-
ndistd tavoitetta. Tdmin rajana on kuitenkin se, ettd sopimusverkkolojaalisuu-
desta ja sen vaatimista toimenpiteisti ei saisi aiheutua vahinkoa tai haittaa lojaa-
listi toimivalle osapuolelle. Edellytyksend on, ettd kyseinen sopimusverkon
osapuoli tuntee ja tietdd sopimusverkon perimmdisen tarkoituksen. Useissa ta-
pauksissa sopimusverkon osallinen (ei osapuoli) ei ole tietoinen sopimusverkon
tarkoituksesta tai verkon muista toimijoista.

Summa summarum: lojaalisuus ja lojaliteettiperiaate ovat tirkeéd osa toimivaa
sopimusverkkoa, mutta lojaliteettiperiaatteesta johdettavat toimimisvelvoitteet
tulee arvioida aina in casu. Arvioinnissa erityistd painoarvoa tulee antaa sopi-
musverkon osapuolten ja osallisten tiedolle ja asiantuntemukselle. Sopimusverk-
ko on yritysmarkkinoiden yhteistoiminnan pitkille kehittynyt muoto, jossa ei
voida hyviksyd shikaani-tyyppisti toimintaa tai ainoastaan oman edun tavoitte-
lua.

Suomalaisessa oikeustieteellisessd tutkimuksessa valtuutuksen on katsottu si-
sdltdvian lahtokohtaisesti kaksi padelementtid: valtuutuksen ja perussuhteen.>

St Nystén-Haarala, Soili: The long term contract. Contract law and contracting, 1998. Lojalitee-
tista ja lojaalisuudesta s. 34-35 ja 124—-129. Lojaliteetista ks. myos KKO 1993:130.

52 Ks. esimerkiksi Halila, Heikki: Rakennuttajan tiedonantovelvollisuudesta rakennusurakassa,
1981 s. 42—, jossa Halila toteaa tiedonantovelvollisuuden ja lojaliteetin olevan ldhelld toisiaan.
Lojaliteettiperiaatteen méérittelystd myos Muukkonen LM 1993 s. 1030-1048.

5% Yhteni siviilioikeuden perusteoksena voidaan ottaa esille Kivimdiki 1946 s. 103—.
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Mielenkiintoista on huomata kansainvilisen kaupan sopimusverkoissa havaittu
kiytdnto, jossa toimeksiannolla halutaan nimenomaisesti irrottaa” toimeksian-
taja varsinaisesta toimeksiannon mukaisesta velvoitteesta. Toimeksiannon olen-
nainen osa johtaa siihen, ettd toimeksisaaja joutuu korostetusti toimimaan edun-
saajan hyviksi ja toimeksiantajan toimiohjeiden mukaan. Toimeksiantajalla it-
selldén ei puolestaan ole mahdollisuutta puuttua toimeksiantoon sen jalkeen, kun
toimeksianto on annettu. Tama johtuu siitd, ettd itse toimeksianto on sopimus-
verkoissa usein ketjuuntunut ja verkottunut. Esimerkiksi myyjéin vaatiessa osta-
jaajarjestamadn ankaraehtoisen first demand -pankkitakuun edunsaaja eli takuun
saaja on myyjd. Tilloin toimeksianto on kulkenut seuraavan kehin:

Myyjin vaatimus vakuudesta < A

v

Ostajalle — — ostajan toimeksianto antaa first demand -takuun

A\
Pankille — — pankki antaa first demand —takuun myyjille =

Kuvio 11. Toimeksiannon ketjuuntuminen.

Esimerkin mukaisessa tapauksessa (kuten myds remburssimaksujirjestelyssid)
pankin tulee toimeksiannossa toimia ainoastaan edunsaajan vaatimuksesta. Pan-
killa ei ole mahdollisuuksia enédé toimeksiantosopimuksen piittimisen ja edun-
saajalle annetun sitoumuksen jilkeen toimia ainoastaan toimeksiantajan vaati-
musten mukaan. Pankin tulee kunnioittaa edunsaajalle annettua sitoumusta — eli
toimeksiannossakin sovittua. Pankki ei voi esimerkiksi muuttaa antamansa ta-
kuusitoumuksen ehtoja ainoastaan toimeksiantajan vaatimuksesta, ellei ndin ole
edunsaajan kanssa nimenomaisesti sovittu.>* Vakuustakuun antanut pankki jou-
tuu kuvainnollisesti kdfintdmaién selkdnsé ostajalle toimeksiannon jilkeen. Té-
mintyyppinen toimintamekanismi edellyttdd sopimusverkon osapuolilta keski-
niistd luottamusta seké tarkkaa ja huolellista suunnittelua.

3 Niin ei kiytdnnossi koskaan sovita. Poikkeuksena pidsdantoon voidaan mainita peruutettavis-
sa oleva remburssi, jonka avaajapankki voi yksipuolisesti peruuttaa. Peruutettavissa olevaa rem-
burssia ei endd kédytetd kansainvélisessd kaupassa.
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Toimeksiantajan toimiohjeiden noudattamiselle on esitetty erilaisia velvoitta-
vuuden asteita. Hiekkarannan mukaan toimeksisaajan toimiohjeiden noudatta-
minen vaihtelisi jossain médrin eri sopimussuhteiden osalta.”> Hiekkaranta to-
teaa:

“Milloin toimeksisaajalla on myos pédtantivalta toimeksiantajan puolesta, on
erittdin tirkedd, ettd toimiohjeita noudatetaan tarkoin”.

Kansainvilisen kaupan sopimusverkkojen ja varsinkin maksujirjestelyiden
osalta voidaan todeta, ettd toimeksisaajalla on usein nimenomainen ja itsenidinen
paitintdvalta pddmiehen antamien toimiohjeiden mukaan — mutta korostetusti
juuri toimiohjeiden mukaan. Kansainvilisen kaupan sopimuskumppanien ja osa-
puolten ammattimaisuuden mittana pidetdén juuri sitd, kuinka tarkasti ne pysty-
vit noudattamaan sovittuja toimiohjeita. Ammattilaisena ei pidetd eikd voida
pitédd sellaista toimeksisaajaa, joka ei osaa toimia toimeksiannon mukaan.*®

Toimiohjeiden ja toimeksiantosopimuksien tarkasta noudattamisesta voidaan
mainita esimerkkind remburssimaksujirjestely, jossa remburssin avaajapankki
on saanut toimeksiantajalta tarkat ohjeet siitd, miti asiakirjoja vastaan remburssi
tulee maksaa. Niistd toimiohjeista ei toimeksisaajana oleva avaajapankki saa
poiketa missédin olosuhteissa.’” Tarkkojen toimiohjeiden antaja on toisaalta vas-
tuussa niistd seurauksista, jotka aiheutuvat siitd, ettd toimeksisaaja noudattaa
toimiohjeita. Remburssin osalta voidaan ottaa esimerkiksi se, ettd toimeksiantaja
on ilmoittanut viirdt asiakirjat remburssimaksuun oikeuttaviksi asiakirjoiksi.
Jos avaajapankki maksaa remburssissa sovittuja tai ilmoitettuja asiakirjoja vas-
taan, toimii se toimeksiannon mukaisesti oikein, vaikka toimeksiantaja olisi il-
moittanut vidrit asiakirjat. Toimeksiantaja kantaa piddsddannon mukaisesti vas-
tuun antamistaan toimiohjeista.

Esimerkkini liikesopimuksen ehdon ankaruudesta common law -ympiriston
sopimuskéytinnossd ja sopimusehdon ankarasta tulkinnassa voidaan mainita
best efforts -termin tulkinta. Mikéli liitkesopimuksessa toimeksisaaja ilmoittaa
tayttdviansd sopimusvelvoitteensa with best efforts, tdmi tulee tulkita siten, etti
yhtid on valmis tekemiin periaatteessa miti tahansa, jotta sopimusvelvoite tiy-
tetdédn. Erityisen ankarasti timén tyyppistd ilmaisua tulkitaan silloin, kun on kyse
kolmannen antamasta sitoumuksesta, joka on annettu best efforts -ehdoin. Jos

5 Hiekkaranta s. 317-318.

5 Kriiger on esittidnyt pankin eriasteisista vastuista toimeksiantosopimuksissa. Kriiger jakaa pan-
kin vastuut (objektiivinen vastuu, tuottamusvastuu ja force majeure -tilanne) ja virheet (pankkitoi-
mihenkil6iden tekemit inhimilliset virheet, tekniikkaan liittyvét virheet ja muut systeemin ulko-
puoliset virheet, kuten viranomaisten toimista aiheutuneet virheet). Kriiger 1984 s. 266—. Ks. myos
Poyhonen LM 1992.

57 Poikkeuksen muodostavat vilpilliset tilanteet. Néistd myohemmin jaksossa 9.1 s. 359-368.
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taas yritys ilmaisee toimivansa esimerkiksi termilld with reasonable efforts, tar-
koittaa se velvoitteiden tiyttamistd “jarkevésti ajateltavissa olevin keinoin”. Tis-
td common law’n kisiteparista on tehty kidytinndsséd johtopditds, jonka mukaan
sopimuskumppanin ilmoittaessa kdyttavinsd “best efforts”, on sopimusvelvoit-
teet tdytettdvid aina.® Kysymys voidaankin asettaa; minkd tyyppinen kohtuus
vallitsee liikesopimuksissa common law -ympéristossé ja eroaako tamai liikeso-
pimusten kohtuus esimerkiksi suomalaisesta oikeustieteessi esitetystd kohtuulli-
suudesta?>’

4.1.7 Selonottovelvollisuus ja tiedonantovelvollisuus
liikkesopimuksissa

Lojaliteettiperiaatteesta johdetun lojaliteettivelvollisuuden suhdetta tiedonanto-
velvollisuuteen (velvollisuus antaa toiselle osapuolelle oikeat ja tarvittavat tie-
dot)® ja myotivaikutusvelvollisuuteen (velvollisuus edistdéd toisen osapuolen
mahdollisuuksia tdyttdd sopimusvelvollisuutensa)®® on pohdittu useissa tutki-
muksissa. Lojaliteettivelvollisuudet, jotka voidaan johtaa lojaliteettiperiaattees-
ta, ovat madrdytyvit piadsaantdisesti tapauskohtaisesti. Yleiselld tasolla lojali-
teettivelvollisuus kattaa sopimusosapuolten velvollisuuden ottaa huomioon mydos
toisen neuvottelu- ja sopimuskumppanin etu. Tiedonanto- ja selonottovelvolli-
suutta on kuitenkin syyti tarkastella itsendisind velvollisuuksinaan.
Sopimuskumppanilla on selonottovelvollisuus, mikéli hidn aikoo vedota pe-
rusteltuun vilpittdméin mieleen. Perustellun vilpittdomédn mielen kisitteeseen
kuuluu se, ettd henkilon olisi tullut tietdd seikasta, joka on ollut olemassa sopi-
musta tehtdessd. Kyse on siis siitd, mitd sopimuskumppanin olisi pitidnyt tietdd.*>
Selonottovelvollisuuden vastapainona on sopimuskumppanin velvollisuus antaa
tietoja sopimussuhteen neuvotteluvaiheessa ja sopimussuhteen aikana.
Tiedonantovelvollisuuden osalta on esitetty, ettd kyse olisi lojaliteettiperiaat-
teen ilmentymasti tai itsendisestd yleisestd velvoitteesta.® T#ltd osin tiedonanto-
velvollisuuden ja lojaalisuuden velvoittavuuden osalta on esitetty esimerkkini
mm. Suomen vakuutussopimuslain tiedonantovelvollisuus. Vakuutussopimus-

3 Niin, vaikka velvoitteiden tdyttiminen vaatisikin tdysin kohtuuttomia velvoittautuneelta sopi-
muskumppanilta.

% Ks. Pdyhonen: Sopimuksen kohtuuttomuus anglo-amerikkalaisissa oikeusjirjestelmissi. Poy-
honen 1993 s. 203-291.

% Esimerkiksi Taxell 1972 s. 120.

ot Ks. esimerkiksi Ammaili 1994 s. 10.

92 Varallisuusoikeus (Saarnilehto toim.) s. 846.

Ks. tdstd lojaalisuuden, lojaalisuusvelvollisuuden, lojaliteettiperiaatteen ja tiedonantovelvolli-
suuden suhteesta esimerkiksi Muukkonen LM 1993 s. 1046. Muukkonen erottaa lojaalisuusvelvoit-
teesta muut sopimusoikeudelliset velvoitteet, kuten tiedonantovelvollisuuden.
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lain 4 luvun sddnnoksiin on viitattu useissa yhteyksissd peruteltaessa tiedonanto-
velvollisuuden yleispétevyyttd ja jonkinlaista tiedonantoperiaatteen olemassa-
oloa. Tatid késitystd voidaan perustellusti kritisoida. Vakuutussopimuslain 4 luku
on kuitenkin erityistilanne. Vakuutussopimusta koskeva sdidos ei pohjaudu lii-
kesopimuksissa vallitseviin tai yritysmarkkinoilla hyviksyttyihin periaatteisiin.

Mihin tiedonantovelvollisuus liikesopimussuhteissa perustuu ja miten kattava
tuo velvollisuus voi olla? Liikesopimuksen sopimuskumppanin tiedonantovel-
vollisuus voidaan perustella esimerkiksi:
sopimukseen sovellettavalla sddadokselld,
sopimukseen sovellettavilla sddnnoilld tai ohjeilla (esimerkiksi kansainvé-
lisen kauppakamarin sddnnoilld),
sopimuksen ehdolla tai
lojaalisuudella (lojaliteettiperiaatteella).

Lojaliteettiperiaatteeseen perustuva tiedonantovelvollisuus tulee siis erottaa
sdddokseen, sovellettavaan sdéntdon tai ohjeeseen taikka sopimusehtoon perus-
tuvasta tiedonantovelvollisuudesta. Erdédnlaisena erotteluperusteena voidaan pi-
tdd sitd, ettd lojaliteettiperiaatteen mukainen tiedonantovelvollisuus ei koske
tietoa, jota jokin toinen osapuoli sopimuksen mukaan “ostaa”. Jos osapuolen
voidaan katsoa myyvin sopimuksessa midriteltyi tietoa osana sopimusvelvoit-
teitaan, ja tiedon luovuttamisesta on nimenomaisesti sovittu, ei kyse ole lojaali-
suudesta vaan sopimusvelvoitteiden mukaisesta toiminnasta.

Tiedonantovelvollisuus voi perustua suoraan sopimukseen sovellettavaan la-
kiin.** Voidaankin sanoa, ettd padsdintGisesti tiedonantovelvollisuus on sopi-
muksen velvoitteiden tdyttdmistd. Kuitenkin litkesopimussuhteessa perustan tie-
donantovelvollisuuden arvioinnille luo yleinen lojaliteettiperiaate; tietoa antaes-
saan liikesopimuksen sopimuskumppani toimii lojaalisti ottamalla huomioon
myds toisen sopimuskumppanin tai osapuolten edut. Yleispatevid sadntod liike-
sopimussuhteiden osapuolten tiedonantovelvollisuuden maéirille tai laajuudelle
on vaikea antaa, ellei sopimuksessa tai sovellettavassa laissa ole tillaista mééri-
telty.

Kansainviliseen kauppaan ryhtyvien sopimuskumppaneiden katsotaan olevan
oman alansa asiantuntijoita jo pelkistdin silld perusteella, ettd he ovat ryhtyneet
tekemiin kauppaa kansainvilisilld yritysmarkkinoilla. Asiantuntemuksella on
erittdin tirked rooli, kun kyse on kansainvilisestd kaupasta yleensi ja kansainvé-
lisen kaupan maksujirjestelyisté erityisesti. Kansainvilisestid kauppaa koskevas-
sa oikeuskirjallisuudessa, suomalaisessa oikeuskirjallisuudessa ja oikeuskdytén-
nossd on asiantuntemuksen katsottu asettavan sopimuskumppanin selonottovel-
vollisuuden ldhtotason huomattavasti korkeammalle kuin ”asiantuntemattoman”

¢ Esimerkkini edelld mainittu vakuutussopimuslain 4 luku.
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sopimuskumppanin selonottovelvollisuuden ldhtdtason.® Tdmé tarkoittaa kiy-
tannossd sitd, ettd asiantunteva sopimuskumppani on velvollinen omalta osaltaan
myds toimimaan selonottovelvollisuuden puitteissa eikéd hén voi vedota perustel-
tuun vilpittdméin mieleen ainoastaan sen vuoksi, ettid hinellid on kyseinen asian-
tuntemus.

Usein esitetddn, ettd asiantuntijalla olisi myo6s laajempi selonottovelvollisuus
kuin asiantuntemattomalla. Kéytinndssd tilanne on kuitenkin yleensd toinen.
Asiantuntevan sopimuskumppanin selonottovelvollisuuden mdidrd (jotta perus-
teltuun vilpittdméédn mieleen voitaisiin vedota) on kdytdnndssi sama kuin asian-
tuntemattoman sopimuskumppanin selonottovelvollisuuden méérd. Itse asiassa
merkityksellistd on selonottovelvollisuuden 1dhtotason maddritys, eikd niinkédédn
selonottovelvollisuuden miiri tai laatu sopimuskumppanin vedotessa perustel-
tuun vilpittdmdin mieleen. Jos asiantuntijan selonottovelvollisuuden lidht6taso
hyviksytidin yleisesti korkeammaksi kuin asiantuntemattoman, voidaan vaikeas-
ti ja aina in casu tapahtuvan “selonottovelvollisuuden méédrdn” arviointi jattad
vihemmaille huomiolle.

Edelli esitetty ajatus tarkoittaa kdytdnnossa sité, ettd jos ei-asiantuntija vetoaa
vilpittdméan mieleen, on hénelld katsottava kuitenkin olevan jonkinasteinen ja
-mddridinen selonottovelvollisuus. Jos taas asiantuntija vetoaa vilpittomééan mie-
leen, on hinen selonottovelvollisuutensa méérd sama kuin ei-asiantuntijan selon-
ottovelvollisuuden médré tavallisessa vilpittdmin mielen tilanteessa. Kuitenkin
asiantuntijan selonottovelvollisuuden ldht6taso on korkeammalla kuin asiantun-
temattomalla. Selonottovelvollisuuden méérdn mittaaminen on aina mittaajan
oma arvio, mutta selonottovelvollisuuden ldht6tason merkitys ja toisaalta maa-
rdn yhteismitallisuus on mahdollista havainnollistaa edelld esitetyn tavoin (ja
seuraavan kuvan avulla).

9 Téssd on ldhtdolettamana se, ettd selonoton mééréd voidaan jotenkin mitata.
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Selonottovelvollisuuden tdyttyminen perustellun vilpittdmén mielen osalta eli

VILPITON MIELI VILPITON MIELI

A

Selonotto- N
velvollisuuden

mdidird on sama

Asiantuntija-
asemaan
perustuva tieto
(sisdltdd jo
selonotto-
velvollisuutta)

EI-ASIANTUNTIJA ASIANTUNTIJA

Kuvio 12. Vilpiton mieli ja selonottovelvollisuuden méaéré.

Perustellun vilpittomén mielen tilanteessa selonottovelvollisuuden médrdin ja
laajuuteen vaikuttavat tekijat tulee arvioida kuitenkin aina tapauskohtaisesti.
Selonottovelvollisuuden sisiltoé riippuu kunkin konkreettisen tapauksen omi-
naispiirteistid. Selonottovelvollisuuden ja vilpittémin mielen suhteesta voidaan
mainita esimerkkind korkeimman oikeuden ratkaisu KKO 1994:136. Kyseisessi
ratkaisussa oli otettu kantaa sithen, minkédasteinen selonottovelvollisuus omalla
alallaan toimivalla sopimuskumppanilla on, ja toisaalta, millaisessa asemassa
oleva henkild ei voi kiytdnnossd vedota vilpittoméddn mieleen. Tapauksessa kyse
el itse asiassa ollut selonottovelvollisuuden mééristd vaan selonottovelvollisuu-
den lihtotasosta.

Kansainvilisen kaupan sopimussuhteissa ja varsinkin kansainvélisen kaupan
maksujirjestelyissi ei voida koskaan ldhted siitd olettamasta, ettd sopimuskump-
panit tai maksujirjestelyyn osallistuva ei olisi oman alansa asiantuntija. Mikli
jokin kansainvilisen kaupan sopimussuhteen tai kansainvilisen kaupan sopi-
musverkon osapuolista ei ole asiantuntija tai ei muutoin toimi “omalla alallaan”,
tulisi hdnen tédstd tietiméttomyydestdédn tai asiantuntemattomuudestaan lojaali-
suuden ja lojaliteettiperiaatteen mukaisesti informoida muita osapuolia. Téll6in
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lienee itsestddn selvéd, ettd kaupan tai maksujérjestelyn muut osapuolet eivit
tdmin tiedon saatuaan ole vilttaméttd halukkaita endd jatkamaan yhteistyotd
kyseisen asiantuntemattoman tahon kanssa. Toisaalta voidaan ottaa esimerkiksi
remburssi ja first demand -takuu, joissa avaajapankki ja takuunantaja nimen-
omaisesti irrottavat padsopimussuhteen tosiseikat ja padasopimussuhteen véitteet
omista velvoitteistaan. Remburssijirjestelyt ja vakuustakuut osoittavat sen, ettid
kansainvilisen kaupan sopimussuhteessa on voitu sopia siité, ettd jokin osapuoli
tai projektiin osallinen on periaatteessa aina vilpittdmassd mielessa (tai pikem-
minkin jonkin sopimuskumppanin sovitaan olevan perustellusti tietiméton pda-
sopimukseen liittyvisti seikoista).

Kansainvilisessad kaupassa ja liikesopimuksissa yleensikin sopimuskumppa-
nin “asiantuntemattomuusstatus” poistuu sopimuskumppanin kéyttdessd apu-
naan asiantuntijaa. Esimerkiksi kirjanpitoon perehtyneen tilitoimiston tai asian-
ajajan kdyttd nostaa hypoteettisen selonottovelvollisuuden ldhtotason nédiden
alojen osalta ja poistaa sopimuskumppanin asiantuntemattomuuden. Tdma aja-
tusmalli korostaa my®s sitd, ettd asiantuntijan toimiin tulee voida luottaa, ja titi
luottamusta halutaan suojata.

4.1.8 Sopimuskisitys: uusi vai vanha malli?

Viimeaikaisessa oikeudellisessa tutkimuksessa on korostettu sit4, ettd ns. perin-
teinen sopimusnidkdkulma soveltuisi huonosti nykyaikaiseen, monimutkaiseen ja
kovin tekniseen yhteiskuntaan. Usein kuultu viittdmi on, ettd oikeustoimilain
1 luvun mukainen tarjous—vastaus-malli ja sen soveltaminen modernin tai uuden
velvoiteoikeuden ja sopimusoikeuden alalla olisi jollakin tavalla keinotekoista.
Esimerkiksi Rudanko ja Péyhonen ovat tuoneet esille ajatuksia, joiden mukaan
sopimusoikeudellisia malleja tulisi kehittdd siten, ettd ns. avoin systeemi tai so-
pimuksen prosessikisitys voitaisiin ottaa kdyttdon sopimusta hahmoteltaessa.%
Naéissd ajatuksissa on kuitenkin esilld etupédédssid sopimuksen ulkoinen tarkastelu
ja ulkopuolisen tulkinnan mahdollisuuksien parantaminen. Uusien sopimusmal-
lien mukainen arviointi onkin tarkoitettu 1dhinnd sopimuksen ulkopuolisia var-
ten.

Sopimusmalleja koskevissa tutkimuksissa ja niiden kehittelyssd jdd usein va-
hille huomiolle se, ettd sopimus on lihtdkohtaisesti vain sopimuskumppaneita
sitova ja sopimuskumppaneiden tarpeita varten tehty. Toisaalta uusien sopimus-
mallien osalta voidaan havaita, ettd sopimuksen peruskésitteistd tukeutuu edel-
leen sitovuuteen ja patevidn sopimuksen staattisuuteen.

% Ks. Rudanko 1998 C s. 45-52 ja Poyhonen 1988 s. 214—.
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Tutkimuksessa ei syvennytid pohtimaan, mité tarkoittavat moderni ja traditio-
naalinen sopimusoikeus.®” Erottelu yleisten Kisitteiden kuten “uuden” ja
”vanhan” vélilld ei aina ole tdysin perusteltua eiki liioin aina mielekésté. Oli-
si syytd pyrkid vélttiméin vastakkainasettelua “uuden ja vanhan” tai “moder-
nin ja traditionaalisen” vilill4.

Sopimuksen peruskisitteistd ei ndytd muuttuneen vuosien varrella, ei edes
yhteiskunnan ja tekniikan kehittyessd. Sopimuskumppanit haluavat edelleen si-
toutua sopimukseen ja toisaalta he odottavat sopimuskumppaninsa sitoutuvan
laadittuun sopimuksen. Sopimuksen peruskisitteisto ei ldhtokohtaisesti tue sopi-
musta dynaamisena instituutiona, vaan sopimus on (vaikka avoimen systeemin
osana ja prosessikdsitteisend) erittdin staattinen instituutio. Sopimuskumppanit
haluavat nykyiin sopimukselta korostetusti staattisuutta. Mikili sopimuksen si-
sélle rakennetaan dynaamisia osia, tdmi voidaan tehdd helposti erilaisin sopi-
musehdoin (kuten esim. indeksiehtoa tms. kdyttden).

Sopimuskumppanien tahtona kansainvilisessd kaupassa on edelleenkin se,
ettd he voivat luottaa sopimukseen juuri staattisena instituutiona, joka on “kerto-
mus” sopijakumppanien yhteisestd tahdosta sitoutua sopimukseen ei pelkistdin
sen laatimishetkelld vaan myos tulevaisuudessa. Vaikka sopimus on nyky&én osa
avointa ja mahdollisesti vuorovaikutusten ristiriidoissa tapahtuvaa kaupallista
toimintaa, siltd edelleen odotetaan staattista ominaisuutta. Siité, ettd sopimusta
pidetédédn tarjous—vastaus-mallin mukaisena “vanhanaikaisena sopimuksena”, ei
voida tehdi johtopditosti, ettd sopimus ei olisi ympéristonsi kanssa vuorovaiku-
tuksessa tai ettd sopimus ei olisi jatkuvasti kiiynnissd oleva prosessi. Sopimus-
neuvottelu eli tarjous—vastaus-vaihe on oma prosessinsa, joka voi johtaa tahtojen
yhtymisessi sopimukseen. Mikili tahtojen yhtymisti ei osapuolten vililla ole, ei
sopimustakaan ole syntynyt. Vaikka tdmi saattaa tuntua vanhanaikaiselta, eivét
esimerkiksi tuomioistuimet p#dsddntoisesti hyviksy viitettyd asiantilaa sopi-
muksena, mikéli kyseisessd asiantilassa ei toteudu jonkinlaisen tarjous—vastaus-
konstruktion jilkeen tahtojen yhtyminen.

Sopimus voi olla staattisuudestaan huolimatta koko ajan aktiivisesti vuorovai-
kutuksessa ympiristonsi kanssa.

Oikeuskirjallisuudessa on esitetty, ettd sopimuksen prosessikisitys analyytti-
sessd sopimusoikeudessa olisi sopimuksen identifioimista dynaamiseksi, muut-
tuvaksi tai rajoiltaan ulkopuoliseen oikeusympéristéon joustavaksi instituutiok-
si.%® Tdama kisitys on kdytdnnossid kansainvilisen kaupan sopimussuhteissa ja
varsinkin maksujirjestelyissd hyvin vaikea ja jopa vieras.

7 Wilhelmsson 1993 1I s. 84-95.
% Tadmi ajatusmalli on 16ydettivissd esimerkiksi teoksesta Pdyhonen 1988 ja Annolan hahmotte-
lemassa dynaamisessa sopimusjdrjestelméssi.
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Jos sopimus nidhdiin jatkuvasti muuttuvana prosessina, avoimena systeemini
tai muuna vaikeasti selvitettdvini jarjestyksen muotona, voidaan samalla hyvis-
telld késitys sopimuksesta. Korostettakoon edelleen, ettd tissd ei ole kyseessi
sopimusehtojen avulla luotujen joustojen tai epdtarkkuuksien kritisointi, vaan
koko sopimuksen ajatuksen ja koko sopimussidonnaisuuden ajatuksen muutta-
misen kritisointi edelld mainittuun dynaamiseen suuntaan.

Sopimuksen osapuolet haluavat sitoutua sopimukseen. Tarjous—vastaus-pro-
sessin aikana osapuolten tahdonilmaisut muokkaantuvat (tahtoteorian mukaises-
ti) yhteen, miki johtaa sopimuksen tekemiseen.

4.2 LIIKESOPIMUKSEN TULKINNASTA

Kansainvilisen kaupan sopimuksen sisidllon selvittimiseen saatetaan joutua siitid
huolimatta, ettd osapuolilla on ollut sitd allekirjoitettaessa sisdllostd yhteinen
kisitys. Ulkopuolisen tulkitsijan apua tarvitaan, koska osapuolilla on sopimuk-
sen sisdllostd kaikesta huolimatta erilaiset nikemykset. Seuraavassa esitetty so-
pimuksen tulkinta aktualisoituu vasta sen jidlkeen, kun sopimuksen sisdlto on
selvitetty. Sopimuksen siséltod voivat selvittdad niin sopimuskumppanit kuin so-
pimuksen ulkopuoliset.®

Sopimuksen sisdltod koskevan erimielisyyden syntyessd sopimuskumppanit
ensisijassa selvittavit sopimuksen sisdllon, minkd jdlkeen he yleensd keskendidn
ryhtyvit tulkitsemaan sopimusta. Tétd tapahtumaa kutsutaan seuraavassa sopi-
muksen sisdiseksi tulkinnaksi. Liikesopimuksen tulkinnasta ja sovellettavista
tulkintasddnnoistd voidaan sopimuskumppanien vililld periaatteessa sopia, mut-
ta ulkopuoliselle tulkitsijalle annettua tulkintatehtividd eli sopimuksen ulkoista
tulkintaa, voidaan kutsua aidoksi tulkintatilanteeksi.

Liikesopimuksen ulkoista tulkintaa voidaan verrata perusasetelmaltaan tilan-
teeseen, jota Brusiin kuvaa viitoskirjassaan Tuomarin harkinta normin puuttues-
sa.” Kansainvilisen kaupan liikesopimusta tulkittaessa on nimittdin hyvin har-
voin loydettdvissad tulkintaa ohjaava nimenomainen normi. Tdmén vuoksi kan-
sainvilisen kaupan liikesopimusten tulkinta ja tulkintatilanteet ovat pitkélti peri-
aateohjautuneita. Mikéli osapuolilla on ollut jo sopimuksen tekovaiheessa
selvisti eridvit kisitykset sopimuksen jonkin kohdan siséllostd, voidaan jo en-
nen ulkoisen tulkinnan aloittamista esittdd perustellusti kysymys siitd, onko so-
pimus tuolta riidan kohteena olevalta osin edes syntynyt.

% Sopimuksen tulkinnasta Aho, Matti L.: Varallisuusoikeudellisen oikeustoimen tulkinnasta,
1968.
" Brusiin, Otto: Tuomarin harkinta normin puuttuessa, 1938.
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Kysymyksenasettelu voidaan kansainvélisen kaupan sopimuksien tulkinnassa
(kuten myos kansallisten sopimusten osalta) asettaa myos kaksiportaisesti:

— mikd on kansainvilisen kaupan sopimuksen siséltd? ja toisaalta

— miten tuota sisdltdd tulee tulkita?

Onko niilla késitteilld eroa? Kyse on periaatteessa samasta toiminnasta, jota
voidaan kutsua yleisnimitykselld tulkinnaksi, mutta tulkinnan kohde on eri. En-
simmadisessd on kyse siitd, mitd on sovittu ja miten sopimuskumppanit tulkitsevat
sopimustaan. Toisessa taas sopimuksen ulkopuolinen tulkitsee sopimusta ja so-
pimuskumppaneiden sopimustoimia. Kansainvilisen kaupan sopimuksen tulkin-
ta voi olla sisdisti tai ulkoista tulkintaa — tai samanaikaisesti kumpaakin.

Tidrkedd on huomata, ettd tulkintatilanne on eri silloin, kun sopimuskumppani
itse tulkitsee sopimusta. T#lloin kysymyksenasettelu on usein muotoa: “Mitd
minun nyt pitdisi tehdd tai mité olisi pitdnyt tehdid?” Jos sopimuksen ulkopuoli-
nen tulkitsee sopimusta, on myos tulkintakysymyksen asettaja kdytdnnossa eri
kuin sopimuksen laatija. Tyypillisimmilldén tulkitsija on tuomioistuimen tuoma-
ri, joka ratkaisee kantajan tai vastaajan asettaman tulkintakysymyksen. Tilloin
tulkintakysymys on tyyppid: "Mikd on niytetty sopimuksen sisdlloksi? Miten
ndytettyd sisdltod tulisi tulkita? Kuka on toiminut sopimuksen mukaisesti ja kuka
ei”

Sisdisessd tulkinnassa sopimuskumppanit tulkinnallaan paittavit siitd, mitéd
tehdién, kun taas ulkoisessa tulkinnassa sopimuskumppanit antavat kiytannossi
paitintdvallan toimiensa sopimuksen mukaisuuden arvioinnista ulkopuoliselle.
Ulkoista tulkintaa voitaisiin kutsua klassiseksi tulkintatilanteeksi. Sopimuksen
dynaamisuutta korostavissa tutkimuksissa on sopimuksia arvioitu ja tulkittu juu-
ri sisdisen tulkinnan mahdollisuuksien antamissa rajoissa. Talloin kyse ei kuiten-
kaan ole sopimuksen dynaamisuudesta vaan sopimuskumppanien dynaamisuu-
desta toisiaan ja sopimusta kohtaan. Sopimus on staattinen, mutta sopimus-
kumppanien yhteistyé mahdollistaa sen, ettd osapuolten tulkitessa sopimusta he
voivat niin halutessa muuttaa sopimusta dynaamiseen ja joustavaan suuntaan.”

Sopimuksen sisdinen tulkinta liittyy sopimuksen dynamiikkaan. Sopimuksen
sisdisessd tulkinnassa kyse ei ole ensisijaisesti osapuolten ristiriidasta tai jonkin-
laisesta ”’in dubio contra” -tulkintasddntdjen tyyppisestd tilanteesta. Sisdisessd
tulkinnassa kyse on osapuolten omasta tulkinnasta ja tdhén liittyvistd tulkinta-
sadnnostid. Sopimuksen sisdisessd tulkinnassa sopimuskumppanit ovat 1dhtokoh-
taisesti yhdessd tehneet sopimuksen, jossa kumpikin osapuoli on oikeassa ja
tulkinta kohdistuu siihen, “mitd on sovittu yhdessd tehtidviksi”. Toki sopimus-
kumppanien sisdisessa tulkinnassa ulkoisen tulkinnan yleiset periaatteet ohjaavat
my0s osapuolten tulkintaa. Edelleen on selvii, ettd mikili sopimuskumppanit

I Ks. Annola 2003 s. 212—.
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eivit pddse yhteisessid sisdisessd tulkinnassaan samaan (yhteiseen) lopputulok-
seen, joudutaan ristiriitatilanteessa sopimuksen tulkinta siirtdmién ulkoisen tul-
kinnan ja siini vallitsevien periaatteiden varaan.

Sopimuksen sisdisessd tulkinnassa sopimuksen tulkinta-aineisto muodostuu
ainoastaan “sopimuksesta itsestdin”, koska sopimuskumppanit ovat luottamus-
teorian mukaisesti luottaneet siihen, ettd sopimusasiakirja sisédltdd sopimusai-
neiston. Sopimuksen sisdiselld tulkinnalla sopimuskumppanit voivat jopa korjata
sopimukseen liittyvid virheellisia kdsityksidén, ja kidytdnnossa tissd ollaan hyvin
ldhelld sopimuksen tdydentimistd.”

Sopimuksen ulkoisella tulkinnalla tarkoitetaan tissd ulkopuolisen tekemda
sopimuksen tulkintaa hdnelle annetun tulkinta-aineiston avulla. Sopimuksen tul-
kinnalla katsotaan perinteisesti tarkoitettavan juuri ulkoista tulkintaa. Sopimuk-
sen sisdllon selvittdmisessd kiytettavit ldhteet voidaan asettaa jonkinlaiseen ar-
vojirjestykseen. Saarnilehdon mukaan sopimuksen siséllon selvittdmisen lidhteet
voidaan asettaa seuraavaan arvojirjestykseen: 1. pakottavat lain sddnnokset, 2.
sopimus ja se, mitd voidaan katsoa sovitun, 3. kauppatapa ja muu vastaava tapa,
4. dispositiiviset lainsddnnokset.”® Sopimuksen sisdllon selvittamisessi kdytettd-
vit ldhteet muodostavat siis tulkinta-aineiston, vaikkakin Saarnilehdon esitta-
mien ldhteiden jaottelussa voisi lainsdédnnoksid ja tapaa pitdd ehkipd erillddn
muusta tulkinta-aineistosta.

Liikesopimuksen sisédllon selvittdmisessd voidaan nykyaikaisin keinoin ottaa
esille hyvin paljon erilaista tietoa ja materiaalia siitd, mitd mahdollisesti voidaan
pitdd sopimuksen sisdltond. Ulkoisessa tulkinnassa sopimuksen sisdltd pyritdin
selvittiméin kerddmalla tulkintamateriaalia, joka on paljon muutakin kuin pelkki
sopimusasiakirja. Télloin tulkintamateriaalin kerddminen itsessddn ei ole vield
varsinaista tulkintaa — joskin ulkopuolisen tulkitsijan kdytdssé oleva tulkintamate-
riaali ratkaisee kdytdnnossa pitkalti tulkinnan lopputuloksen.” Taltd osin on myos
vaara, ettd ulkoisen tulkinnan suorittaja ei kykene rajaamaan tulkinta-aineistoa.

Yleistden voidaan todeta, etti nimenomaan kansainvélisen kaupan sopimuk-
siin soveltuvien pakottavien lain sdinnoksien médrd on suhteellisen pieni. Til-
16in tulee kuitenkin ottaa huomioon se, ettid kussakin kansainvilisen kaupan so-
pimussuhteessa tulee periaatteessa aina sovellettavaksi jonkin maan laki.”

Kansainvilisen kaupan sopimuskumppanien ja kansainvilisen kaupan maksu-
jérjestelyjen osapuolilla on halu kidytinnossd aina rajoittaa mahdollisesti sovel-
tuvien pakottavien lain sddnnosten médrd mahdollisimman pieneksi. Sopimus-

7 Ks. tdydentivi tulkinta -termistid esimerkiksi Aho s. 129.

3 Saarnilehto 2005 s. 144,

7% Ks. Hedwall s. 31.

5 Kysymyksenasettelua henkilovakuuksien osalta ks. Kurkela 1993 s. 37-43 sekd Esko DL 1982
s. 26-40.
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kumppanien tarkoituksena on kéyttdd sopimusvapauttaan ja toimia mahdollisim-
man vapaasti sekd ndin hallita tdydellisesti itse (ainakin omasta mielestién)
kansainvilisen kaupan sopimussuhdettaan. Téstid syystd kansainvilisen kaupan
sopimuskumppanit ja osalliset kidytdnndssi yleensd pyrkivit siihen, ettd lain va-
linnassa’® toteutetaan mahdollisimman vihin osapuolia ja osallisia pakottavasti
midradvid kansallista lakia. Pakottavien lainsdéinnoksien merkitys kansainvili-
sessd kaupassa onkin yleensd melko pieni.

Kansainvilisen kaupan sopimussuhteissa ja kansainvilisen kaupan maksujar-
jestelyissd varsinaisena sopimuksen sisdllon selvittdmisen instrumenttina ja 14h-
teend’’ tulee ensisijassa pitdd sopimusta ja sitd, mitd voidaan katsoa sovitun.
Tamin lisdksi merkittdvassi roolissa on kauppatapa ja muu vastaava tapa, joka,
kuten myohemmin tulen esittamiin, on hyvin usein kodifioitu kansainvilisen
kaupan organisaatioissa erityyppisiksi ohjeiksi ja sddnnoiksi.

Sopimuksen sisdllon selvittamisesséd kéytettdvanid ldhteend voidaan kansain-
vilisen kaupan sopimussuhteessa pitidi siis myos dispositiivisia lainsddnnoksid.
Dispositiivisuus on monelta osin ongelmallinen kisite kansainvilisessd kaupas-
sa. Oman tutkimuksensa arvoisena voidaan pitdd myos sitd, ettd kansainvélisen
kaupan sopimuksissa on useimmiten mainittu, ettd ainoastaan sopimustekstissi
mainittu muodostaa sopimuksen sisdllon. Kédytinnon esimerkkind tistd ongel-
masta voidaan esittdd seuraava dispositiivisen lainsdddédnnon soveltumista (tai
soveltumattomuutta) koskevat yleiset ns. severability- ja entire agreement -sopi-
musehdot, joista on jo edelld mainittu:

”Severability: In the event that any part of these terms and conditions shall be
determined by any competent authority to be invalid, unlawful or unenforce-
able to any extent such term, condition or provision shall be severed from the
remaining terms and conditions which shall continue to be valid and enforce-
able to the fullest extent permitted by law.”

“Entire Agreement. This Agreement constitutes the entire understanding be-
tween the Parties rendering all previous understanding ineffective.”

(’Sopimuslausekkeiden erillisyys: Mikéli toimivaltainen viranomainen katsoo
jonkin niistd ehdoista joiltakin osin pateméttoméksi, laittomaksi tai tiytdn-
toonpanokelvottomaksi, tillainen ehto katsotaan (sopimuksen) muista ehdois-
ta erilliseksi eikd se vaikuta (sopimuksen) muiden ehtojen pitevyyteen tai
taytantoonpanokelpoisuuteen lain sallimissa rajoissa.”

”Koko sopimus. Tdhin sopimukseen siséltyy kaikki sopimuskumppanien vi-
lilld asiassa sovittu, ja se syrjayttdd kaikki sopimuskumppanien aikaisemmat
asiaa koskevat neuvottelut.”)

¢ Lain ja oikeuspaikan valintaan liittyvit sopimusneuvottelut tunnetaan monilla termeilld kuten
“forum shopping” tai "forum/law cherry picking’)
" Sopimus ei kuitenkaan ole oikeusliihde.
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Osapuolten sopimuksen siséltod koskevissa kysymyksissé voitaneen perustel-
lusti tulla sithen johtopditokseen, ettd kansainvilisen liikesopimuksen entire
agreement -ehdolla voitaisiin sulkea sopimuksen ulkopuolelle kansalliset dispo-
sitiiviset normit. On kuitenkin selvii, ettd kyseiseen kansainvélisen kaupan sopi-
mukseen soveltuvaa kauppa- tai liiketapaa ei entire agreement -ehdolla voida
poistaa. Jos kauppatapa halutaan sivuuttaa, tullee kyseisen kauppatavan poissul-
keva ehto nimenomaisesti ottaa sopimukseen. T#lloin voidaan sopimuksessa to-
deta "Kauppatavasta poiketaan seuraavasti...” -tyyppinen ilmaisu tai sopimus-
ehdolla nimenomaisesti ilmaista kauppatavasta poikettavan sopimuksessa maini-
tun ehdon mukaisesti.

Mikdli kuitenkin se sopimuskumppani, jolla voidaan katsoa olevan “kotikent-
tdlaki”, ei informoi oman lakinsa indispositiivisesta sdinnoksestd, joka voi olla
haitallinen “’vieraskentilld toimivalle osapuolelle”, ei timén ilmoittamatta jatta-
vin sopimuskumppanin voida katsoa toimivan lojaalisti.”®

Sopimuksen tulkinnassa voidaan ja tuleekin tarvittaessa voida kédyttdd niin
dispositiivisia normeja kuin muitakin sopimuksen ulkopuolisia seikkoja erilais-
ten tulkintavaihtoehtojen tukena. Kyse on tilloin laajasta sopimuksen tulkinnas-
muksen ulkopuolinen tulkitsija paattdad, mitd lopputuloksia kustakin tulkintamal-
lista hédn tekee ja minkilaisen arvon hédn antaa esitetylle tulkintamateriaalille.
Tilanne aktualisoituu ldhinnéd sopimusriidoissa, joissa tuomari tai vilimies jou-
tuu ottamaan kantaa sopimuksen sisdltoon tulkintatilanteessa. Télloin tulkinta-
materiaalin késittelyd voidaan verrata tuomioistuimen vapaaseen todistusharkin-
taan suomalaisessa riitaprosessissa.

Entire agreement -ehdolla ei voida sulkea pois sopimukseen sovellettavaa
pakottavaa kansallista lainsdddantod eikd myoskddn kauppatapaa, jos sellainen
on vaikeuksitta ja selvisti kyseiselld kansainvilisen kaupan alalla todettavissa.
Kauppatapaan vetoavan on kyettivi kuitenkin ndyttdméin kyseisen tavan ole-
massaolo. Sen sijaan ei liene merkitystd silld, tiesiko tai olisiko tdmédn toisen
sopimuskumppanin pitdnyt tietdd kyseisen kansainvilisen kaupanalan kauppata-
vasta. Lihtokohtana on edelli esitetty oletus siitd, ettd jokainen kansainvilisessd
kaupassa mukana oleva tuntee ja hédnen tulee tuntea kyseisen alan kauppatapa.
Jos kauppatavasta halutaan poiketa, tulisi tdimi poikkeus selvisti ilmaista sopi-
muksessa. Jos ehtoa ei ole selkedsti kirjattu sopimukseen (tai muuten riidatto-
masti ja todistettavasti sisédllytetty sopimukseen), syntyy oletus siitd, ettd kaup-
patapaa tulee ja halutaan noudattaa. Kauppatavasta poikkeaminen on niin poik-

8 Jos sopimuskumppani johtaa toista osapuolta tietoisesti harhaan viittimélld, ettd esimerkiksi
entire agreement -ehto poistaisi tehokkaasti sopimukseen soveltuvan pakottavan lain tai mikéli hidn
sallii ehdon kdyton tietden sen johtavan sopimuskumppanille suoranaisesti haitallisiin seurauksiin,
voi kyseessi olla jopa petos tai muu rikos.
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keuksellista, ettd oletus on se, ettei sitd haluta tehda. Jos kauppatavasta poiketaan,
tekevit asiantuntevat kansainvilisen kaupan osapuolet tdstd varmasti nimen-
omaisen ehdon sopimukseen. Se, joka vetoaa kauppatavasta poikkeavaan menet-
telyyn sopimussuhteessa, on periaatteessa velvollinen nidyttiméédn timén kaup-
patavasta poikkeavan menettelyn perusteen. Taminkin vuoksi on oletettavaa,
ettd ndin poikkeuksellisesta ehdosta (eli kauppatavan vastaisesta ehdosta) teh-
dddn merkintd sopimukseen. Edelleen voidaan korostaa, ettid toisen sopimus-
kumppanin tietimittomyys kauppatavasta ei vaikuta kauppatavan soveltumiseen
edellyttien, ettd sopimuskumppanit toimivat samalla alalla.

Voidaanko yleisesti ja perustellusti katsoa, ettd kulloinkin sovellettavissa ole-
via kansallisia dispositiivisia saddoksii ei voida soveltaa kansainvilisen kaupan
liikkesopimuksen sisédllon selvittdmisessd? Dispositiivisten kansallisen lainsédén-
nosten ongelmana kansainvilisessd kaupassa voidaan pitéd sité, etté eri valtioissa
ja eri oikeusjdrjestyksissi ei vallitse yhtendinen késitys siitd, mitd lainsdadiantod
voidaan pitdd dispositiivisena ja mitid pakottavana tai indispositiivisena lainséa-
diantond. Mikéli taas pakottavan ja dispositiivisen sdédntelyn véli on selvé, riippuu
eri oikeuskulttuureista se, miten ja millaiset vaikutukset dispositiivisilla lain-
sdannoksillid on tai tulisi olla kansainvilisen kaupan sopimussuhteissa.

Esimerkkind kansainvélisen kaupan sopijakumppaneiden ja osallisten nike-
myksestd kansainvilisen kaupan dispositiivisesta perusluonteesta” voidaan pi-
tdd seuraavaa. Kdytinnossd kansainvilisen kaupan yhteistydorganisaatioiden
(esimerkiksi YK:n organisaatiot ja ICC) laatimissa sdd@nndissd ja ohjeissa ilmais-
taan padsdintoisesti aina, ettd laaditut sadnnét ovat tahdonvaraisia ja etti sdinto-
ja sovelletaan ainoastaan, jos muuta ei ole sovittu.” Tami tarkoittaa sitéd, ettd
osapuolten halu ainakin organisatorisella tasolla ja kansainvilisissd forumeissa
on se, ettd osapuolilla tulee edelleen sdilyi tdysi valta sithen, minkisiséltdisen
sopimuksen he laativat.

Dispositiivisen ja pakottavan lainsdddannon sisdllon osalta katsoisin, ettd sen
sopijakumppanin, jonka maan lakia sovelletaan, tulee lojaalisuusvelvoitteensa
perusteella informoida toista sopimuskumppania niistd kansallisen lain saadok-
sistd, joilla voi olla vaikutusta sopimukseen. Vapautuakseen tésti lojaliteettiperi-
aatteeseen perustuvasta ilmoitusvelvollisuudesta, ilmoitusvelvollisen tulisi osoit-
taa toisen sopimuskumppanin selvésti ilmoittaneen ottavansa asiasta itse sel-
viad” esimerkiksi kdyttimélld apunaan paikallista asianajajaa tai asiantuntija-

" Esimerkkind voidaan mainita. ICC:n yhdenmukaisista remburssisdannot UCP Artikla 1 sekd
ICC:n vakuustakuita koskevien Uniform Rules for Demand Guarantees -sddntojen Artikla 1:
“These rules apply to ... are binding on all parties thereto except as otherwise expressly stated in
the Guarantee or any amendment thereto.”
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avustajaa.®® Esimerkkind epilojaalista toiminnasta voitaisiin kuvitella tilanne,
jossa toinen kansainvilisen kaupan sopimuskumppaneista vaatisi ensiksi oman
kansallisen lakinsa soveltamista sopimukseen. Sopimuksen solmimisen jédlkeen
tdmi sopimuskumppani sitten vetoaisi jo sopimusta neuvoteltaessa hinen tiedos-
saan olleeseen kansallisen lainsddddnnon pakottavaan sdddokseen, joka aiheut-
taisi sopimuksen mitittomyyden.®!

Kansainvilisen kaupan osapuolten kannalta pelottavimpana pidetiin sitd, ettd
pakottavaa lainsdddintod sovellettaisiin laadittuun sopimukseen osapuolen tietd-
mittd. Pakottavaa kansallista lainsdddintodd pelitéddn silloin, kun osapuolet ovat
sopineet toisin kuin pakottavassa lainsdddinnodssd madritddan. Tama on kansain-
vilisessd kaupassa kummankin osapuolen kannalta ehki vihiten toivottu tilanne.
Taytyy kuitenkin muistaa, ettd kansainvilisessdkin kaupassa usein kumpikaan
sopimuskumppaneista ei tunne sopimukseen sovellettavan lain sisdltod — olipa
sovellettava laki sitten toisen sopimuskumppanin kansallinen laki tai ei.

Léhtokohtana kansainvélisen kaupan liikesopimusten tulkinnassa tulisi osa-
puolten yksimielisesti tarkoittamalle merkitykselle antaa tulkinnassa etusija.
Tulkitsijan perisyntind voidaan pitdi sitd, ettd hiin ryhtyy tulkitsemaan oikeus-
tointa ilman, ettd tulkintaa edes tarvitaan, ja samalla luo tulkintaratkaisun, joka
rikkoo osapuolten vilisen konsensuksen. Sopimusten, kuten oikeustoimien
yleensd, tulkinnassa perustulkintamallina voidaan pitdd falsa demonstratio non
nocet -periaatetta, jonka mukaan oikeustoimelle tulee antaa se merkitys, jonka
osapuolet ovat sille halunneet, eikd mahdollisesti jonkun ulkopuolisen tulkitsijan
kidsityksen mukaista tulkintaa. Ako on kuvannut periaatetta seuraavasti:

”Sddntod, jonka mukaan ilmaisun vastaanottajan todellisuudessa havaitsema
ilmaisijan tarkoittama merkitys tai, sopimuksen ollessa kyseesséd sopijapuol-
ten yksimielisesti tarkoittama sopimuksen merkitys pétee siitd riippumatta,
onko tarkoitettu merkitys saanut asianmukaisen ilmauksen ilmaisussa tai sopi-
muksessa itsessddn (tai objektiivisessa tulkinta-aineistossa), kutsutaan falsa

demonstratio non nocet -periaatteeksi”.%?

Voidaan myos huomata, ettd kansallisissa kauppalaeissa ja velvoitteita koske-
vissa laeissa on osapuolten (yhteinen) tahto asetettu tulkinnassa etusijalle. Esi-

80 Kansainvilisen kaupan sopimuksissa on hyvin yleisti, ettd nimé seikat tutkitaan joko due dili-
gence -tyyppisti selvitysmenettelyd kdyttden tai pyytdmalld paikalliselta asianajotoimistolta legal
opinion -lausunto soveltuvan lain osalta.

81 Esimerkkitilanteessa tdmin tyyppinen erehdyttdminen tiyttdisi varmasti jonkin rikoksen tun-
nusmerkiston (petos?).

82 Falsa demonstratio -periaattesta ja sen suhteesta mm. objektiivin tulkintaperiaatteeseen ks. Aho
s. 166-170.
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merkkini voidaan mainita Sveitsin velvoitelain®® 18 artiklan 1-kohta, jossa sé4-
detidn, ettd osapuolten yhteinen tahto ratkaisee sopimuksen sisdllon mahdolli-
sesta ilmaisuvirheestd ym. riippumatta.

“Art. 18

1. Bei der Beurteilung eines Vertrages sowohl nach Form als nach Inhalt ist
der iibereinstimmende wirkliche Wille und nicht die unrichtige Bezeichnung
oder Ausdrucksweise zu beachten, die von den Parteien aus Irrtum oder in der
Absicht gebraucht wird, die wahre Beschaffenheit des Vertrages zu verber-

E3]

gen.

(18 artikla

1. Sekd sopimuksen muodon etté sisdllon suhteen sopimuskumppanien yhtei-
sesti sopima tarkoitus tulee ottaa huomioon, eikd sopimuskumppanien vir-
heellinen lausuma tai ilmaisutapa, olipa tdimén syynd vahinko tai tahallinen
tarkoitus salata sopimuksen oikea luonto.”)

Falsa demonstratio non nocet -periaatteessa ilmaistu perusajatus on 1oydetti-
vissd myos esimerkiksi oikeustoimilain ilmaisuerehdysté kokevassa sddnnokses-
s (oikeustoimilain 32 §:n 1 mom.).

Osapuolten tahdon merkitys tulkinnassa kuvastuu my6s YK:n kauppalain
8 artiklassa, jossa ohjataan sopimuksen tulkintaa seuraavasti:

1) Tamin yleissopimuksen kannalta sopijapuolen lausumia ja muuta kiyttiy-
tymistd on tulkittava sopijapuolen tarkoituksen mukaisesti, mikili toinen sopi-
japuoli tiesi tai hén ei voinut olla tietimétti tistd tarkoituksesta.

2) Jos edellistd kappaletta ei voida soveltaa, sopijapuolten lausumia ja muuta
kayttdytymistd on tulkittava sen kisityksen mukaisesti, jonka vastapuolen
asemassa oleva jarkevi ja huolellinen henkil6 olisi samassa tilanteessa niisti
saanut.

3) Ratkaistaessa, miki oli sopijapuolten tarkoitus tai minké késityksen jarkeva
ja huolellinen henkil6 olisi saanut, on kiinnitettdvd asianmukaista huomiota
kaikkiin tapaukseen liittyviin merkityksellisiin asianhaaroihin, kuten sopi-
musneuvotteluihin, sopijapuolten vilille muodostuneeseen kiytintoon, kaup-
patapaan seki sopijapuolten myShempéin kiyttdytymiseen.”

Kyse on sopimusosapuolien yhteisestd tahdosta, jota halutaan tulkinnassa
kunnioittaa. Voidaan perustellusti pohtia, ovatko falsa demonstratio non nocet
-periaate ja sitd vastaavat tulkintaohjeet ylipadnsad sopimuksen tulkintaan liitty-
vid periaatteita? Vai onko ndiden periaatteen osalta kysymys siitd, miten tulee

8 Bundesgesetz betreffend die Erginzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches. Fiinfter Teil:
Obligationenrecht) vom 30. Mirz 1911 (Stand am 21. Dezember 2004).
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arvioida patevdn sopimuksen syntymistd: onko sopimus syntynyt ja miltd osin
sopimus on mahdollisesti syntynyt? Edelleen voidaan esittdd kysymys: jos kyse
on tulkintasddnnoisti, onko kyse edelld mainitusta sisdisestd vai ulkoisesta tul-
kinnasta? Aitoa tulkintaristiriitaa ei falsa demonstratio non nocet -periaatteen
ohjaamassa tilanteessa sopimussuhteessa eli inter partes -suhteessa ole. Kuiten-
kin falsa demonstratio non nocet -periaatteella “’tulkitun” sopimuksen ulkopuo-
listen tulkinnat samaisesta sopimuksesta voivat vaihdella. Erdinlaisena falsa
demonstratio non nocet -periaatteen tyyppisend tulkintaratkaisuna voidaan mai-
nita vanha KKO:n ratkaisu 1927 11 120:

”Kun sopimuskumppanit olivat suomalaisia ja sopimus oli tehty Suomessa,
sopimuksessa kiytetylle kauppatermille oli annettava se sisiltd, mika silld oli
Suomessa, vaikka tavara olikin ldhetettivd ulkomaille.”

Liikesopimuksen tulkinnassa ei kiytdnndssd ole otettu kantaa kohtuuttomuu-
teen tai osapuolen asemaan yleiselld tasolla vaan arvio tehddin tapauskohtaises-
ti. Kysymys kuuluu: mikd on osapuolen asema juuri tuossa sopimussuhteessa.
Liikesopimusten tulkinnassa ja oikeuskdytinnossd on korostunut enenevéssi
mdérin tiedon haltijan aseman arviointi (access to knowledge) ja tietivimmain
osapuolen lojaliteettivelvollisuuksiin luettava velvollisuus informoida vastapuol-
ta soveltumisesta. Kyse ei ole siitd, ettd tuomioistuin olisi asettanut toisen sopi-
muskumppanin toista vahvemmaksi. Esimerkiksi voidaan mainita KKO
2003:26:%

”Yhti6 on laatinut sopimuksen ja on sopimusta tehtiessé ollut asiantuntemuk-
sensa perusteella muutenkin selvésti paremmassa asemassa arvioimaan sopi-
mustekstin sisdltod kuin seurakunta. Tdmén johdosta sopimusta tulkittaessa
on pantava erityistd painoa sille, mink4 késityksen sopimuksen sisillostd yh-
tion tarjoama sopimusteksti perustellusti seurakunnalle antoi. Yhtio ei ole
seurakunnalle selvittinyt esittimiensd sopimusehtojen sisdltdod eikd se ole
ndyttdnyt seurakunnan muuten tienneen taikka pitineen tietds, ettei sopimuk-
seen sisdltyvilld maininnalla 5 000 000 markan konsulttivakuutuksen voimas-
sa pitdmisestd ollut tarkoitettu olevan merkitystéd yhtion korvausvastuun enim-
miismadriin.

Niissd olosuhteissa sopimusta on tulkittava siten, ettei yhtion korvausvas-
tuuta ole rajoitettu vain palkkion méérdin sopimuksessa viitattuihin yleisiin
sopimusehtoihin sisédltyvin toissijaisen ja sopimusta tdydentidvén lausekkeen
perusteella.”

Tdaméd KKO:n ratkaisu on ldhinnd sopimuksen tulkinnasta annettu ratkaisu.
Korkeimman oikeuden esittdmisté tulkintaratkaisun perusteista ja johtopaatok-

8 Ks. my6s Juha Laineen kommentti LM 2003 s. 1028-1033.

134



LIIKESOPIMUKSEN TULKINNASTA

sistd voidaan olla eri mieltd, kuten tulkintaratkaisuista aina. Korkein oikeus on
ratkaisussaan sivuuttanut vastuunrajoituslausekkeen (tai -ehdon) perimmaéisen
tarkoituksen eli riskin rajaamisen liikesopimuksessa.®® Korkeimman oikeuden
ratkaisusta voidaan todeta, ettd konsulttiyhtio olisi ottanut 46 000 markan panok-
sella (palkkiolla) vastaavasti 5 000 000 markan riskin. Itse asiassa 46 000 mar-
kan palkkio sisélsi yhtion kuluja, ja yhtion tarkoituksena oli rajata vastuunsa
katteen ja kulujen suuruiseksi.® Ndama luvut osoittavat selvisti, ettd tihin sopi-
mukseen siséllytettyd vastuunrajoitusta ja vastuun toteutumista voidaan riidatto-
masti pitdd vihintddnkin epidsuhtaisena ja epdonnistuneena. TAméntyyppisissi
sopimuksissa ja merkittivissi epdtasapainoisissa riskiposition jaoissa voisi sopi-
muksen tulkinnassa kiyttdd suuntaa antavana myos falsa demonstratio non nocet
-periaatteen mukaista tulkintaperiaatetta.’’” T#lloin osapuolten alkuperiiselle yh-
teiselle tahdolle vastuun rajoittamisesta (olipa rajoitus onnistuttu kirjaamaan
sopimukseen miten tahansa) tulisi antaa tulkinnassa edes jokin painoarvo. On-
gelmana tapauksessa oli se, ettd osapuoli luuli ehdon perusteella voimassa ole-
van vakuutuksen, joka kattoi vahingot 5 000 000 markkaan asti. Tdémén vuoksi
osapuoli ei tehnyt itse mitddn. Kyse on my0s tiedonanto- ja informaatiovelvolli-
suudesta ja sen tdyttamisen onnistumisesta.

Euroopan sopimusoikeuden komissio on yhtendisid sdddoksid ja periaateko-
koelman eurooppalaiseksi sopimusoikeudeksi.®® Seuraavassa on keritty nididen
periaatteiden viidennesti luvusta tulkintasddnt6jd, joita voidaan hyvin kayttdd
kansainvilisen kaupan sopimusverkkojen sopimusten tulkinnassa.

Article 5:101: General Rules of Interpretation

(1) A contract is to be interpreted according to the common intention of the
parties even if this differs from the literal meaning of the words.

(2) If it is established that one party intended the contract to have a particular
meaning, and at the time of the conclusion of the contract the other party could

85 T4ltd osin osuvasti my0s Laine s. 1033.

8 Taloustieteen perusteita suurpiirteisesti soveltaen yrityksen liiketoimi sisélsi n. 100-kertaisen
riskiposition ja toisaalta tilaajayhtio sai 0,92 % sijoituksella erddnlaisen vakuutuksen potentiaali-
sen vahingon varalta.

87 Falsa demonstratio non nocet -tulkintaperiaatteessa osapuolten yhteinen ymmirrys ja tarkoitus
otetaan tulkinnan perustaksi yleisesti katsottuna epdonnistuneesta sopimuksen sanamuodosta huo-
limatta. Selvdd on varmasti ollut se, ettd KKO tapauksessa 2003:26 konsultin vastuuta oli 1dhto-
kohtaisesti tarkoitus rajoittaa. Kysymyksenasettelu voidaan tehdd myos siten, ettd pohditaan, oliko
vastuun yldrajana summa A vai B? Entd jos B on 100-kertainen A:han verrattuna? Tulisiko tdmén
tyyppiseen epdsuhtaan kiinnittdd ratkaisussa huomiota? Korkein oikeus painotti ratkaisussaan
selvdsti sitd, ettd sopimuksen sopimusta tulisi tulkita laatijan vahingoksi, jos yhteisti tulkintalinjaa
ei ole 1oydettédvissd (’in dubio contra stipulatorem”).

8 The Principles of European Contract Law Prepared by the Commision on European Contract
Law 1999. (Eurooppalaista sopimusoikeutta kisittelevin toimikunnan vuonna 1999 laatimat eu-
rooppalaisen sopimusoikeuden periaatteet).
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not have been unaware of the first party’s intention, the contract is to be inter-
preted in the way intended by the first party.

(3) If an intention cannot be established according to (1) or (2), the contract is
to be interpreted according to the meaning that reasonable persons of the same
kind as the parties would give to it in the same circumstances.

Article 5:102: Relevant Circumstances

In interpreting the contract, regard shall be had, in particular, to:

(a) the circumstances in which it was concluded, including the preliminary
negotiations;

(b) the conduct of the parties, even subsequent to the conclusion of the con-
tract;

(c) the nature and purpose of the contract;

(d) the interpretation which has already been given to similar clauses by the
parties and the practices they have established between themselves;

(e) the meaning commonly given to terms and expressions in the branch of
activity concerned and the interpretation similar clauses may already have
received;

(f) usages; and

(g) good faith and fair dealing

Article 5:103: Contra Proferentem Rule

Where there is doubt about the meaning of a contract term not individually
negotiated, an interpretation of the term against the party who supplied it is to
be preferred.

Article 5:104: Preference to Negotiated Terms
Terms which have been individually negotiated take preference over those
which are not.

Article 5:105: Reference to Contract as a Whole
Terms are to be interpreted in the light of the whole contract in which they
appear.

Article 5:106: Terms to Be Given Effect
An interpretation which renders the terms of the contract lawful, or effective,
is to be preferred to one which would not.

Article 5:107: Linguistic Discrepancies

Where a contract is drawn up in two or more language versions none of which
is stated to be authoritative, there is, in case of discrepancy between the ver-
sions, a preference for the interpretation according to the version in which the
contract was originally drawn up.

(5:101 artikla: Yleiset tulkintasdannot
(1) Sopimusta tulkittaessa sopijapuolten yhteinen tarkoitus syrjayttda siitd
poikkeavan sopimuksen sanamuodon.
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(2) Jos osoitetaan sopimuksella olleen toiselle sopijapuolelle tietty merkitys,
josta toisen sopijapuolen piti sopimuksen tekohetkelld tietdd, on sopimusta
tulkittava ensimmaéisen sopijapuolen tarkoittamalla tavalla.

(3) Jollei tarkoitusta voida osoittaa kohdan (1) tai (2) mukaisesti, on sopimus-
ta tulkittava sopijapuolten kaltaisten jarkevien henkildiden sille samankaltai-
sessa tilanteessa antaman tarkoituksen mukaisesti.

5:102 artikla: Merkitykselliset olosuhteet

Sopimusta tulkittaessa on erityisesti otettava huomioon

(a) sopimuksen tekohetkelld vallinneet olosuhteet ja alustavat sopimusneuvot-
telut,

(b) sopijapuolten menettely ennen sopimuksen tekohetked ja sen jilkeen,

(c) sopimuksen luonne ja tarkoitus,

(d) sopijapuolten vastaaville sopimuslausekkeille aiemmin antama tulkinta ja
niiden vilille muodostunut kéaytinto,

(e) sopimusehdoille ja sopimuksen ilmaisuille kyseiselld toimialalla yleisesti
annettu merkitys ja vastaaville sopimuslausekkeille mahdollisesti annettu tul-
kinta,

(f) kauppatapa, ja

(g) vilpiton mieli ja lojaalisuus®.

5:103 artikla: Epidselvyyssdinto
Epéselvid sopimusehtoa, josta ei ole erikseen neuvoteltu, on tulkittava ensisi-
jaisesti sen laatineen sopijapuolen vahingoksi.

5:104 artikla: Neuvoteltujen sopimusehtojen etusija
Erikseen neuvotellut sopimusehdot saavat etusijan muihin sopimusehtoihin
nihden.

5:105 artikla: Koko sopimus
Sopimusehtoja on tulkittava ottaen huomioon sopimuskokonaisuus.

5:106 artikla: Patevyyssidinto
Sopimusehtoja tulkittaessa on ensisijaisesti valittava sopimusehtojen pitevyy-
teen johtava tulkinta.

5:107 artikla: Kielelliset eroavuudet

Jos sopimus laaditaan kahtena tai useampana kieliversiona, joista yhtikéédn ei
ole méiritty ratkaisevaksi, on kieliversioiden poiketessa toisistaan etusija an-
nettava sen version mukaiselle tulkinnalle, jona sopimus alun perin laadittiin.)

Néiden tulkintaa koskevien sdddosten sisdlto ei juuri poikkea Pohjoismaissa
vallitsevista kdsityksistd sopimusten tulkinnassa. On kuitenkin huomioitava, etti

8 Tissd termit good faith ja fair dealing on suomennettu termeilld vilpiton mieli ja lojaalisuus,
joskin periaatteiden kyseisessi artiklassa kyse lienee ldhinnd vilpittdmén mielen periaatteesta ja
lojaliteettiperiaatteesta, jotka tulisi ottaa huomioon sopimusta tulkittaessa.
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ne edustavat jonkinlaista yhteiseurooppalaista kompromissia sopimuksen tulkin-
taperiaatteista.

4.2.1 Kohtuusperiaatteen soveltuminen liikesopimuksiin

Taxell on esittidnyt, ettd kohtuusperiaate olisi — lojaliteettiperiaatteen rinnalla —
varallisuusoikeuden alan yleisii periaatteita.”® Tolonen on puolestaan todennut,
ettd yhdenvertaisuusperiaatteella on keskeinen merkitys monien muidenkin oi-
keusperiaatteiden kannalta. Tolonen jatkaa, ettd taloudellisesti ja tiedollisesti ta-
savertaisten sopijakumppaneiden vilisid sopimuksia voitaisiin sovitella ainoas-
taan poikkeustapauksissa.’!

Mitd sitten sopimuksilta 1dhtokohtaisesti vaadittu kohtuus on? Kohtuuden
tarkastelun lahtokohdaksi on seuraavassa esitetty seikkoja, jotka varsinkin liike-
sopimusten kdytinnossd ovat realiteetteja. Kuitenkin ndmi kohtuusarvioinnin
kiytinnon kysymyksiin liittyvit seikat on usein sivuutettu. Juridinen kohtuusar-
viointi ajankohtaistuu padsddntdisesti vasta silloin, kun

— sopimus on syntynyt,

— kohtuuttomaksi viitetty sopimus on osapuolten mielesti aikaisemmin ollut

pitevé ja kohtuullinen,

— sopimussuhteessa “tappiolle jddnyt osapuoli” vetoaa kohtuuttomuuteen,

— kohtuuttomuusarviointi siirretdin sopimuksen ulkopuolisen (tuomioistuin)

tehtdviksi,

— sopimuskumppanit / sopimusverkon osapuolet ovat asemaltaan eriarvoisia

ja

— kohtuuttomaksi viitetty liikesopimus on pitkikestoinen sopimus®?, jossa

joidenkin olosuhteiden muutos on olennainen osa sopimussuhdetta tai jopa
edellytys sopimuksen syntymiselle.

Niiden seikkojen ymmaértdminen ja huomioon ottaminen on ensiarvoisen tér-
kedd, kun ryhdytién tarkastelemaan liitkesopimusten kohtuullisuutta ja kohtuul-
lisuuden arviointia.

Kohtuusperiaatteen puhtaana ilmentyméné on pohjoismaisten oikeustoimila-
kien (avtalslag) 36 §:ssd mainittu oikeusohje. Sddnnoksessd luonnehditaan sovit-
telun kohteena olevaa sopimusta eriarvoisten osapuolten viliseksi sopimukseksi
tai jostain syystd epdtasapainoiseksi sopimustilaksi. Sovittelun mahdollisuus on
katsottu tarpeelliseksi silloin, kun sopimuskumppaneiden “yhdenvertaisuusperi-
aatetta” ei ole noudatettu. Tarkoituksena on ollut sovittelusdinndsten avulla luo-
da tuki sopimuskumppanien yhdenvertaisuudelle. Yhdenvertaisuutta arvioitaessa

N Taxell 1987 s. 65—.
o1 Tolonen 2000 s. 82—.
2 Pitkékestoisista sopimuksista ks. Nystén-Haarala 1998.
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on viitattu sopimuskumppaneiden mahdollisuuksiin ja kykyyn arvioida ja toteut-
taa omia etujaan sopimussuhteessa. Lisdksi on korostettu osapuolten kykyé ar-
vioida oikeustoimen merkitystd heiddn omien intressiensd valossa. Kohtuulli-
suuden osalta joudutaan kuitenkin usein siihen, ettd oikeustoimilain kohtuulli-
suussiddnnon kaltaisten sdddosten médrittelemien “sovittelun edellytysten” lisdk-
si joudutaan arvioimaan, “mitd kyseisessd sopimussuhteessa voidaan pitdd
kohtuullisena”. Kohtuullisuuden mittana on kéytetty puhtaan subjektiivisia me-
todeja.

Miki on soviteltavan ehdon (tai sopimuksen) kohtuullisuuden mitta tai mii-
rd? Oikeusteoreettisessa keskustelussa ja ldhinné sosiaalisen siviilioikeuden tut-
kijoiden piirissd on katsottu, ettd sopimuskumppanien eriarvoisuus voisi jollain
tavalla korjautua sovittelemalla oikeustoimen ehtoa. Samalla on esitetty, ettd
eriarvoisuuden on tullut johtua edelld kuvatun mukaisesti ”osapuolen asemasta”
tai “muuttuneista olosuhteista”. Nédiden edellytysten osalta voidaan riidattomasti
todeta, ettd liitkesopimuksissa, sopimusverkoissa ja ketjuuntuneissa liikesopi-
musjdrjestelyissid on hyvin vaikea 16ytdd kohtuusarvioinnin kohteena olevia osa-
puolia.

Esimerkiksi alla kuvattu sopimusketju, jossa yksi ketjun sopimuksista on koh-
tuuton: kenen asemaa tulisi arvioida suhteessa muiden asemaan? Miten kohtuul-
listaminen/sovittelu muuttaisi sopimustasapainoa? Onko tavoiteltavaa se, ettd
yhden sopimuksen sovittelu johtaa koko sopimusketjun sovitteluun?

A€>B¢>CcEDD €>E > F
”kohtuullinen” ”’kohtuullinen” ”kohtuullinen” ”’kohtuullinen”

Kuvio 13. Kohtuuton sopimus sopimusketjussa?

Kohtuuton ja sen vuoksi mahdollisesti soviteltava epitasapainotila on verrat-
tavissa edelld kuvatun liikesopimusajatuksen mukaisesti yleiseen epitasapai-
notilaan ennen sopimuksen syntymistd. Sopimusta edeltdvi epétasapainotila val-
litsee kaikissa sopimusneuvottelusuhteissa — niin liike- kuin kuluttajasopimuk-
sissa. Kuitenkin sopimuksen laatimisen perimmiisend tarkoituksena on sopi-
muksin luoda osapuolten vilinen tasapainotila. Ndin sopimus on osapuolten
yhteinen vakautta luova instituutio. Sopimuksen hypoteesina on, ettd sopimus-
kumppanit voivat sopimustilassa periaatteessa toimia taustoistaan riippumatta ja
yhdenvertaisina.”* Kansainvilisen kaupan liikesopimuksen pddméédrd on vaih-

% T#amdi on toki hypoteesi, silli sopimuskumppanien resurssit ratkaisevat pitkélle sopimuksen si-
sdllon.
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dannan mahdollistaminen ja riskien paikallistaminen ja timan mukainen riskin-
jako. Sopimuskumppanien tarkoituksena on sopimuksella suunnitella ja toteut-
taa tulevaisuutta sopimuksessa kuvatulla tavalla. Liikesopimussuhteissa osapuo-
lilla on usein tietoa aikaisemmista tapahtumista ja tosiseikoista; heilld on tietoa,
joka perustuu asiantuntemukseen ja aikaisemmin havaittuun. Liikesopimusten
taustalla on usein sopimuskumppanien vilinen pitkdaikainen liikesuhde. Tdmén
vuoksi sopimuskumppanit voivat arvioida liikesopimuksen kohtuullisuuden in
casu liikesuhteessa hyvin tarkoin.

Sopimuksen kohtuuttomuuden ja olosuhteiden muutosten suhde on ollut pal-
jon esilld oikeudellisessa kirjallisuudessa. Mitd ja millaisia muutoksia sopimus-
suhteessa tai sopimusympiristossd voidaan pitdd kohtuuttomina osapuolelle?
Onko olosuhteista johtuva kohtuuttomuus poistettavissa sopimusehdoin? Voi-
daanko vastuunrajoitus tai muunlaisin “exit-ehdoin” tehokkaasti vélttda kohtuut-
tomat olosuhteet? Auttaisivatko oikeustoimilain 3 luvun péatemattomyyssaannot
tai force majeure -oppi? Tulisiko liikesopimuksien laatijoilta edellyttdd, ettd he
sopimusalan ammattilaisina kykenisivit sopimusehdoin vilttdmédn olosuhtei-
den muutosten aiheuttamat kohtuuttomat tilanteet? Miten liikesopimuksien ar-
viointi puhtaina riskinjakosopimuksina vaikuttaa sithen, mitd voidaan pitii osa-
puolten kannalta kohtuuttomana? Nidihin kysymyksiin voidaan vastata ainoas-
taan suuntaa-antavasti, mutta padsiaiantond liikesopimuksen kohtuuden ja olosuh-
teiden muutosten osalta voidaan esittdd seuraava ratkaisuajatus: kaikkia sopi-
musriskejd ei voida hallita ja vield rajallisempaa on sopimuksen ulkoisten olo-
suhteiden muutosten tdydellinen sopimustekninen hallinta.

Yleisesti voidaan todeta, etti vilpillinen toiminta on kiellettyi, eikd vilpillista
tai rikollista toimintaa voida kategorisoida “olosuhteiden muutokseksi” tai edes
kohtuullisuutta koskevaksi seikaksi. Samoin force majeure -tilanteita tulisi tar-
kastella omana ryhménéin ja arvioida erillddn kohtuusarvionnista. Olosuhteiden
muutos kohtuusarvionnissa on useimmiten joko piilevd sopimuskumppanien
dissensus tai sopimusepdonnistuminen, jonka riskin kantaa se, jolle olosuhteen
muutos on epdedullinen. Jos taas sopimuksin kyseinen olosuhteen muutos on
voitu ennakoida ja jopa vilttdd, on sopimuksen laadinnassa onnistuttu.

Vihille huomiolle jdd usein se seikka, ettd sopimuksen syntymisen jilkeen
toisen sopimuskumppanin esittdmi kohtuuttomuusvéiite ja mahdollinen tdhén
perustuva sovitteluvaade sekd kohtuuden arviointi liittyvét kiinteésti sopimuksen
tulkintaristiriitaan. Itse asiassa kohtuusarviointi perustaa samoihin perusele-
mentteihin, joita sopimuksen tulkintaristiriidassa kdytetdédn. Sopimuksen yhteni
peruselementtind voidaan pitdd ylld esitettyd “sopimuksen sisdistd” kohtuutta.
Tilld tarkoitan sopimuskumppanien ldhtokohtaisesti vilpitontd ajatusta siitd, ettd
pitevissd sopimustilassa (sopimuksessa ja sopimuksen voimassa ollessa) vallit-
see ldhtokohtainen kohtuus ja tasapaino. Sopimuksin laadittu tasapaino ja koh-
tuullisuus ovat korostetusti subjektiivisesti arvioituja seikkoja eli nimenomaan ja
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ainoastaan sopimuskumppanien keskenién arvioimia. Sopimusneuvottelujen ja
sopimuksen laadinnan subjektiivisuus unohdetaan usein sopimusta tulkittaessa.

Liikesopimuksissa on erdissd tapauksissa nimenomaisesti mainittu, ettd mil-
lddn muulla sopimuksella tai sitoumuksella ei ole mitddn yhteyttd timén sopi-
muksen kanssa eikd tdmé sopimus ole mistddn muusta riippuvainen kuin juuri
tdssd sopimuksessa mainituista seikoista”. Ei ole sattumaa, ettd téllaisia ehtoja
kirjataan sopimuksiin ja sitoumuksiin. Sopimuskumppanit antavat kdytdnnossa
erillisen sitoumuksen tai sopimusehdon, jossa he nimenomaisesti sulkevat “tietoi-
suudestaan pois” sopimuksen ulkopuoliset seikat. Tamintyyppinen sokeus on
juuri remburssin avaajapankin vastuu remburssin ehtojen mukaisen maksun suo-
rittamisesta. Kuinka téllaisessa tapauksessa voidaan kohtuusarvioinnilla ja tulkin-
nalla ohittaa sopimuskumppanien selkeisti ilmaisema tahto ja arvioida kyseistid
sopimustasapainoa tai tasapuolisuutta sopimuksen ulkopuolisilla seikoilla?

Jos sopimuksen sisdistd kohtuullisuutta ja tasapainoa tulkitaan ulkopuolisen
toimesta, tulee huomata, etta

— niitd tulkitaan on aina jdlkeenpdin; tulkintatilanteessa ovat jo tiedossa ne
toteutuneet riskit, joita sopimusta neuvoteltaessa korkeintaan voitiin ar-
vailla,

— ulkopuolisen tulkitsijan arvio kohtuullisuudesta ei voi olla (eikd sen tulisi-
kaan olla) subjektiivista; ulkopuolisen tulkinta voi olla parhaimmillaan
yhdistelmi sopimuskumppanien subjektiivisista viitteistd tulkintaristirii-
dan synnyttyd ja

— sopimuksen laadinnassa ovat erilaiset riskit aina korostetusti ldsné, kun
taas tulkitsijan ei tarvitse riskeistd valittdd: arvaillut tai ennalta arvaamatto-
mat riskit ovat joko toteutuneet tai jidneet toteutumatta.

Kun arvioidaan liikesopimuksen kohtuullisuutta, on tilanne toinen kuin tdysin
yhdenvertaisten sopimuskumppanien laatiessa sopimusta. Tamén vuoksi liikeso-
pimuksen kohtuullisuuden arviointi on kiytdnnossi aina toista sopimuskumppa-
nia suosivaa: eihiin kohtuutonta liikesopimusta edes voida tulkita tasapuolisesti,
koska “onnistuessaankin” kohtuusarviointi tehddin “heikomman osapuolen eli
kohtuuttomuuteen vetoavan™ eduksi.

Kun oikeuskirjallisuudessa ja oikeustieteellisessé tutkimuksessa on punnittu
sovittelun mahdollisuuksia, on usein keskitytty kuluttajasopimuksiin. Vaikka
kuluttajasopimukset madrillisesti muodostavat merkittdvin osan laadituista so-
pimuksista, ei sovittelun tyyppisten instituutioiden soveltuvuutta voida hyvéksyi
kaikkia sopimuksia koskevaksi yleisperiaatteeksi; jos se hyviksytdén, tdlloin ja-
tetddn sivaun erditd litkesopimuksiin liittyvid perusasioita. Ensimmaéiseni tulee
kyetd erottamaan sovittelun ja kohtuullisuuden mittaaminen kahdessa eri tilan-
teessa (jotka on usein kuvattu yhdeksi ja samaksi sopimusvelvoitteeksi):

1. sopimusvelvoitteen kohtuullisuus

2. korvausvelvollisuuden kohtuullisuus.
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Kyse on kahdesta eri tason ja eri aikaulottuvuuden kisitteestd. 1. kohdassa
kyse on sopimusvelvoitteen sisidllon arvioinnista jonkinlaisella kohtuullisuuden
mittatikulla. Kohdassa 2 on taas kyse jélkikiteisestd arvioista siitd, a) mitd on
tapahtunut, b) mikéd on “kohtuullinen seuraus” eli mitd voidaan pitdd kohtuulli-
sesti arvioituna vahingon méadrini ja ¢) mikéd on korvausvelvollisen korvausvas-
tuun kohtuullinen mééari.

Arvioitaessa sovittelun mahdollisuutta liikesopimuksissa ja kansainvilisessa
kaupassa voidaan todeta, ettd edelld esitettyjen sopimusverkko- ja sopimustasa-
painoteorioiden valossa sopimusvelvoitteen kohtuullistamisen tai sovittelun ei
pitdisi tulla kysymykseen. Sen sijaan korvausvastuun arvioiminen ja arvostus
ovat aina kdytinnossd ongelmallista ja ne perustuvat useimmiten jonkinasteiseen
kohtuusharkintaan. Tdmén vuoksi korvausvelvollisuuden sovittelu on mahdollis-
ta ja kidytdnnossd yleisti.

Kansainvilisessd kaupassa on esiintynyt ja edelleen esiintyy kohtuusperiaat-
teita, jotka perustuvat lakiin. Esimerkkini voidaan ottaa esille koronkiskontaa
koskeva kielto. Lukuisissa oikeus- ja kauppakulttuureissa on perinteisesti katsot-
tu, ettd koronkiskominen on kohtuutonta ja se on kielletty useissa kansallisissa
laeissa. Kansallisten lakien perusteella on taas viime kddessd tulkittava, missi
kulkee laillisen koron (jos korko on ylipdédnsi sallittu) ja koronkiskomisen raja.

Mielenkiintoisena esimerkkini kohtuullisuuskésityksestd voidaan mainita is-
laminuskossa esiintyvii korkokieltoa. Koraanissa mairéttyd korkokieltoa (7i-
ba) pidetddn islaminuskoisten maiden liike-eldméssé kohtuullisuuden ilmen-
tyminid.” Korkokiellon vuoksi islaminuskoisissa maissa pankkitoiminnan
harjoittamisen mahdollisuudet ja rajat riippuvat kdytinnossi siitd, kuinka tar-
kasti kyseinen pankki noudattaa islamin saantoja.

Varsin usein liitkesopimuksia arvioitaessa on jddnyt vaille huomiota ns. perus-
oikeudet ja perusoikeusajattelu. Erityisesti kohtuusperiaate ja sen soveltaminen
tulee kyetd asettamaan oikeaan suhteeseen siten, ettd myos perusoikeudet ote-
taan huomioon. Tilloin voidaan esittda kaksi perustavaa kysymysta:

— miten perusoikeudet toimivat inter partes -suhteissa (eli horistontaalisesti)

ja

— ulottuuko perusoikeussuoja oikeushenkil6ihin ja mahdollisesti liikesopi-

muksiin?

9 Koraanin toinen suura (lehmén suura) 275 jae: ” Mutta ne, jotka ahnehtivat voittoa koronkisko-
misesta, kokevat samanlaisen ylosnousemuksen kuin hén, jonka Saatana on villinnyt tartunnallaan.
Tamaé sen tdhden, ettd he sanovat: ’Kauppavoittohan on samaa kuin koronkiskominen.” Mutta Ju-
mala on sallinut kaupan ja kieltdnyt koronkiskomisen. ...” (Epévirallinen kddnnos ks. http:/www.
islamopas.com/koraani/002.htm, joskin islamin perusoppien mukaan koraanin tulkinta voidaan ja
tulee suorittaa ainoastaan alkuperéiskielisend.)
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Aluksi on todettava, ettd tdmd ei ole perusoikeudellinen tutkimus ja perusoi-
keuksien osalta tukeudun ldhinni Ldnsinevan viitoskirjassaan esittiméaén. Hori-
sontaalisesta perusoikeuksien toteutumisesta® ei voitane kokonaan sulkea pois
oikeushenkil®itd, vaikka perusoikeuksien osalta perinteisesti on korostettu luon-
nollisten henkildiden suojaa.”® Tama tarkoittaa sité, ettd perusoikeuksilla tulee
turvata myos liikesopimusten osapuolia ja tasapuolisesti kaikkien osapuolten
perusoikeuksia — ei pelkéstddan luonnollisten henkildiden perinteisid perusoi-
keuksia suhteessa julkiseen valtaan. Lédnsineva kiteyttdd ajatuksensa oikeushen-
kilon perusoikeudensuojasta:

”Kuitenkin monet perusoikeudet ovat sellaisia, etti ne suojaavat oikeushenki-
loitdkin, vaikkei timi suoja vilttamattd olekaan yhtd tehokasta kuin yksil6i-
den kohdalla.”

Erdiden perusoikeuksien suojan ottaminen osaksi liikesopimusten arviointia
on vield uutta ja monille varmasti vaikeaa. Perusoikeuksien soveltamista ja laa-
jentamista oikeushenkil6itd koskevaksi voidaan pitdd osoituksena terveestd vas-
tapainosta luonnollisten henkildiden oikeuksien korostumiselle. Perusoikeuksien
tasaaminen horisontaalisti ja tasapuolisesti oikeussubjektien vililld poistaa pe-
rinteistd vastakkainasettelua “oikeushenkilon oikeudet vs. luonnollisen henkilon
oikeudet”. Nihtaviksi jad, milld tavoin ja kuinka laajasti oikeushenkilot vetoavat
tulevaisuudessa perusoikeuksiin esimerkiksi liikesopimuksia koskevissa riidois-
sa.

4.2.2 Riitojen ratkaisumallit ja itsesdiintely kansainvilisen kaupan
sopimussuhteissa

Varsinaisia yleiseen tuomioistuimeen tai vilimiesoikeuteen asti vietyjd liikesopi-
muksia koskevia riitoja esiintyy yritysmarkkinoilla solmittujen sopimusten maa-
rddn ndhden varsin vahidn. Tami johtuu useimmiten siitd, ettd yritysosapuolet
pyrkivit valttimédn kalliit, hitaat ja lopputulokseltaan epdvarmoina pidetyt oi-
keudenkiynnit. Ndiden ongelmatilanteiden poistamiseksi kansainvilisen kaupan
liikesopimuksissa sovitaan usein, ettd sopimussuhteessa mahdollisesti syntyviit
riidat ratkaistaan vélimiesoikeudessa.”” Vilimiesoikeuksien kokoonpanot, sdan-
tely ja toimintamallit ovat kehittyneet ad hoc -tyyppisiksi instituutioiksi. Vili-
miesmenettelyn erityislaatuisuutta on korostettu esittamalld, ettd vilimiesoikeus

% Lénsineva s. 103-104.

% Lénsineva s. 105-116 viitteineen.

9 UNCITRAL ja kansainvilinen kauppakamari ovat laatineet vilimiesmenettelyi koskevia sién-
telyjd. Katso esimerkiksi kansainvilinen kauppakamarin julkaisut ICC 414/2, 480/1 ja 480/4.
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voi kéyttdd oikeusldhteend tai pikemminkin soveltaa lex mercatoriaa.?® Tidhidn
toteamukseen tulee suhtautua varauksellisesti.”

Vilimiesoikeuden kiéytto yleisen tuomioistuinprosessin sijaan ei kuitenkaan
poista kaikkia litkesopimusriitoihin liittyvd ongelmia. Osittain timén vuoksi on
kehitetty uusia vaihtoehtoisia riidanratkaisumenetelmid. Liikesopimuksia koske-
vien riitojen ratkaiseminen vaihtoehtoisissa menettelyissi ei ole suinkaan uusi
ajatus. Esimerkiksi jo Daniel Defoe ehdotti An Assay Upon Project -kirjassaan
kuusijédsenistd ”Court of Merchant” -erityistuomioistuinta ratkomaan kauppiai-
den liikesopimusriitoja mm. kansainvélisessd kaupassa. Defoe esitti ehdotuksen-
sa perusteluina mm.:

“The affairs of merchants are accompanied with such variety of circumstances,
such new and unusual contingencies, which change and differ in every age,
with a multitude of niceties and punctilios (and those, again, altering as the
customs and usages of countries and states do alter), that it has been found
impracticable to make any laws that could extend to all cases. And our law it
self does tacitly acknowledge its own imperfection in this case, by allowing
the custom of merchants to pass as a kind of law in cases of difficulty.”!*

("Kauppiaiden viliset suhteisiin liittyy niin monipuolisia olosuhteita, sellaisia
uusia ja epitavallisia tapahtumia, jotka muuttuvat ja ovat erilaisia joka aika-
kautena, joihin liittyy erilaisia kédyttdytymis- ja etikettisdéint6ja (ja jotka taas
muuttuvat maiden ja valtioiden tapojen ja kdytdntdjen muuttuessa), ettd on
huomattu kaikkiin tapauksiin soveltuvien lakien sddtdminen mahdottomaksi.
Ja meiddn lakimme tunnustaa epédsuorasti oman epatiydellisyytensi tdssi ta-
pauksessa hyviksymilld kauppiaiden tavat tavallaan laiksi vaikeissa tapauk-
sissa.”)

Defoe julkaisi kisityksensd kauppiaiden erityistuomioistuimen tarpeellisuu-
desta vuonna 1693, mutta samat ajatukset ovat tdnddnkin ajankohtaisia kansain-
vilisten liikesopimusriitojen forumkysymyksid arvioitaessa

Vaihtoehtoisia riidanratkaisumenetelmid kutsutaan yleisesti lyhenteelld ADR
(Alternative Dispute Resolutions). Kansainvilisesti ADR on saavuttanut suosiota
”pehmeédn” sopimusoikeudellisen riitojen ratkaisun ilmentyméni. ADR:n ongel-
mana on yleensi se, ettei ADR:n kautta saatu pditos tai ratkaisu yleensd sido
osapuolia, elleivit ne nimenomaisesti sitoudu noudattamaan paitdstd. Kdytin-
nossd ADR:std muodostuu riidan synnyttyi sovintoneuvottelun viimeinen vaihe,

% Vilimiesmenettelystd ja lex mercatoriasta ks. Sainio s. 402403, ks. my6s Kurkela — Uoti
s. 19-20.

% Lex mercatoriasta jaksossa 4.3.4 s. 164.

10 Defoe s. 103. Politiikasta, taloudesta ja hallinnosta hyvin vaihtelevasti kirjoittanut Defoe oli
oman aikanaan kiistelty persoona, joka sittemmin niitti mainetta Robinson Crusoe -romaanin kir-
joittajana.
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jossa ulkopuolinen antaa asiassa tosiasiassa sovintoratkaisuehdotuksen riidan
osapuolille. Tdmén vuoksi olisi ehkd osuvampaa kuvata ADR-tyyppisid insti-
tuutteja sovintoehdotusinstituuteiksi kuin riidanratkaisufoorumeiksi.'”" Yritys-
markkinoille on syntynyt monenlaisia uusia vaihtoehtoja vélimiesoikeustyyppis-
ten instituutioiden rinnalle. Nditd ovat mm. erilaiset sovitteluinstituutiot kuten
Suomen Asianajajaliiton sovintomenettely ja Kansainvélisen kauppakamarin
Docdex-menettely (Documentary Instruments Dispute Resolution Expertise).

Yritysmarkkinoilla on yleistyméssd juridisten riitojen ratkaisumenetelmien
“yksityistiminen”. Kiytinnossd timd tarkoittaa siti, ettd yhid enenevissd méérin
riidat ratkaistaan varsinaisten tuomioistuinten ulkopuolella erityyppisissd vili-
miesoikeuksissa.!> Varsinkin kansainvélistd kauppaa koskevissa suurissa sopi-
muksissa on paddytty kdyttamiin ldhes poikkeuksetta vilimiesoikeutta riidan-
ratkaisumenetelmina.'® Tamé johtuu usein siitéd, ettd sopimuskumppanit halua-
vat riidanratkaisijoiksi oman alansa asiantuntijoita. Edelleen vilimiesoikeuden
suhteellinen nopeus ja tuomion lopullisuus edesauttavat vilimiesoikeuksien
Kiytto.

Vilimieslausekkeiden tulkinta ei kuitenkaan ole aina ongelmatonta. Viélimies-
oikeuksien ja kansallisten tuomioistuimien vilinen jdnnite saattaa purkautua jo
ennen vilimiesmenettelyn alkua siten, ettd toinen osapuoli kiistdd vilityslausek-
keen pitevyyden. Toisaalta vilitystuomiota voidaan periaatteessa kansallisissa
laeissa mainituilla erityisperusteilla vaatia kumottavaksi tuomion antamisen jil-
keen. Esimerkkini kansallisen yleisen tuomioistuimen suhtautumisesta vilitys-
lausekkeisiin voidaan mainita korkeimman oikeuden ratkaisut KKO 1990:106,
1996:27 ja 2003:60.

Korkein oikeus on tutkinut vilityslausekkeen pitevyyttd ratkaisussaan
1990:106 pidtyen seuraavaan ratkaisuun:

”Sopimuksessa, jolla A oli myontinyt B:lle oikeuden myydé valokuvien ja
filmien kehityspalveluja miirattyd pikakehitysjérjestelmid hyviéksi kidyttden,
oli ehto, jonka mukaan sopimuksesta johtuvat riitaisuudet ratkaistiin vilimies-
menettelyssd. Sen jidlkeen B osti A:lta tarvitsemansa kehityslaitteiston osa-
maksusopimuksella, jonka mukaan siitd johtuvat riitaisuudet voitiin kéasitelld
Helsingin raastuvanoikeudessa ja vilipuheet, joita ei ollut otettu sopimukseen,

11 Vilimiesoikeudet eivit kuulu ADR:ddn vaan niitd pidetdén kansainvélisesti “puhtaina” tuo-
mioistuimina.

102 Ks. esim. Kurkela — Uoti s. 10-11.

193 Tidstd voidaan mainita esimerkkind hyvin kuuluisiksi tulleet Iranin vallankumouksen jilkeiset
riidat Iranin ja tdmén kauppakumppanien vilill4. Varsin ongelmalliseksi ovat muodostuneet pank-
kivakuusjirjestelyt. Ks. esim. Pellonpdiii — Caron: The UNCITRAL Arbitration Rules, jossa kési-
tellddn Iranin ja USA:n vilistd vdlimiesoikeudenkdyntid. Ks. myos Lehtinen 1994 s. 188—192.
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olivat mitdttdmid. B vaati raastuvanoikeudessa nostamassaan kanteessa osa-
maksusopimukseen perustuvan kaupan julistamista mitittomaksi.

Sopimusten katsottiin olevan toisiinsa verrattuina itsendisii. A ei ollut niyt-
tdnyt, ettd osamaksusopimuksen ehdosta poiketen olisi sovittu vélityslausek-
keen koskevan my0ds osamaksusopimuksesta johtuvia riitaisuuksia. Kanne ei
myOskéddn vilittomisti perustunut vilityslausekkeen siséltdvin sopimuksen
ehtojen rikkomiseen. Raastuvanoikeus oli niin ollen toimivaltainen késittele-
miin kanteen.”

KKO:n ratkaisussa 1996:27 on puolestaan todettu:

”Siirtola on kanteessaan vaatinut, paitsi suorittamansa liittymismaksun pa-
lauttamista, vahingonkorvauksena yhteistoimintasopimuksen perusteettomas-
ta irtisanomisesta 100 000 markkaa. Hin on vedonnut muun muassa siihen,
ettei hin sopimusta tehtiiessé ollut saanut riittdvid tietoja toiminnan kannatta-
vuudesta, todennikdisistd tuotoista ja muista toimintaedellytyksistd sekd toi-
saalta siihen, ettd kysymyksessé olevan kaltaisen, yleensi pitkdaikaiseksi tar-
koitetun sopimuksen pédttyessd pian toiminnan aloittamisen jidlkeen hdnen
tappiokseen olivat jddneet aloittamisesta aiheutuneet sijoitukset ja vaaditun
vakuusjirjestelyn kulut. Kysymyksessi ei ole ollut madrdltdin pieni eiki laa-
dultaan selvi vaatimus. Téllaisten riitakysymysten ratkaiseminen vélimiesme-
nettelyssi ei ole epitavallista. Edelld Siirtolan elinkeinotoiminnan luonteesta
ja riitakysymysten laadusta lausutun perusteella kysymyksessi olevien riita-
kysymysten saattaminen vélimiesmenettelyssi ratkaistavaksi ei ole Siirtolalle
kohtuutonta.
Niin ollen ei ole perustetta jattdd vilityslauseke huomioon ottamatta.”

Korkein oikeus on todennut ratkaisussaan 2003:60 vilityslausekkeen kohtuut-
tomuudesta seuraavaa:

” Asiassa on selvitetty, ettei Pertti K:1la ole varoja eiki ansiotuloja. Niin ollen
voidaan ldhted siité, ettei hdn pysty suorittamaan vélimiehen hineltd todenni-
koisesti vaatimaa ennakkoa tai vakuutta vélimiehelle tulevasta korvauksesta.
Kun Opstock Oy ei ole edes viittinyt olevansa valmis suorittamaan Pertti K:n
osuutta tdllaisesta ennakosta tai antamaan siitd vakuutta, Pertti K tuskin saisi
kannettaan tutkituksi vilimiesmenettelyssi. Téstd ei kuitenkaan seuraisi, ettd
Pertti K saisi kanteensa tutkituksi yleisessd tuomioistuimessa vilityslausek-
keen estdmatta.

Pertti K:lle on tidssd oikeudenkdynnissd myonnetty maksuton oikeuden-
kdynti ilman korvausvelvollisuutta ja miérétty avustaja. Vastaavaa etua Pertti
K:lle ei voida myontéda vilimiesmenettelyssd. Pertti K ei ilmeisesti ilman am-
mattitaitoista avustajaa kykenisi valvomaan etuaan ja oikeuttaan vilimiesme-
nettelyssd eikéd hinelld ole taloudellisia mahdollisuuksia kustantaa itselleen
tallaista avustajaa.

Edelld lausutuilla perusteilla vélityslausekkeen soveltaminen tdssd tapauk-
sessa johtaisi kohtuuttomuuteen. Sen vuoksi Korkein oikeus oikeustoimilain
36 §:n nojalla jattii vilityslausekkeen huomioon ottamatta.”
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Korkeimman oikeuden ratkaisuista voidaan huomata, ettd vilityslausekkeen
kidytto ei voine johtaa siihen tilanteeseen, ettd sopimuskumppani ei voi kéytin-
nossd saada asiaansa ratkaistua missddn tuomioistuimessa. Access to justice -ni-
kokanta on selkedsti esilld korkeimman oikeuden perusteluissa, varsinkin ratkai-
sussa 2003:60. Toisaalta ratkaisut osoittavat liiketoiminnallisen riskinoton hy-
viksymisen myos vilityslausekkeen kidyton muodossa. Tulee huomata, ettd sopi-
musehtoina vélityslausekkeet eivit ndytd saavan korkeimmalta oikeudelta eri-
tyiskohtelua.

Térkednd syyni vilimiesmenettelyn kiyttoon on ollut 1dhinni pelko siité, ettd
tuomioistuimilta puuttuu asiantuntemus riidan ratkaisemiseksi. Merkittdvini
kiytdnnon sanelemana syyné voidaan pitdd myos siti, ettd kansallisten tuomiois-
tuimien paitoksien tdytdntoonpantavuus on ollut (kansainvélisisté taytdntoonpa-
noa koskevista sopimuksista huolimatta) ongelmallista. Toisaalta kansainvilisen
kaupan sopimuskumppanit pelkddvit, ettd riitojen kdsittely kestdd liian kauan
tavallisissa tuomioistuimissa. Niiden lisdksi syynd on usein se, ettd liikesopi-
muksia koskevat riidat ja niiden ratkaisut halutaan pitdd mahdollisimman pitkl-
le ainoastaan osapuolten vilisend tietona. Vaikka kansainvilisen kaupan sopi-
musverkkojen sopimuksien riitojenratkaisun osalta sovitaan usein kaytettdviksi
vilimiesmenettelyd, ei tdmid poista sovellettavan lain ongelmaa. Vilimiesoi-
keudet eivit yleisesti ottaen ole my0Oskéidn kulujen osalta halvempia kuin yleiset
tuomioistuimet.

Ratkaisumallien yksityistiminen on siirtymédssd my0s kuluttajamarkkinoil-
le.!™ Merkittdvinid ongelmana voidaan pitdi sitd, ettd on olemassa vaara yleisten
tuomioistuinten muuttumisesta vain rikostuomioistuimiksi samalla kun siviilirii-
dat siirtyvit yksilomarkkinoilla “’kuluttajasuojainstituutioille” tai luottamuspu-
lan vuoksi jitetddn riiteleméttd — ja merkittdvit siviilijutut siirtyvit vilimiesoi-
keuksiin. Vaihtoehtoisten riidanratkaisumenetelmien!® kdytto ei saisi johtaa sii-
hen, etti riitajutuissa vaihtoehtoiset menetelmiit tulisivat paisdantoisiksi ratkai-
sumalleiksi. Vaihtoehtoiset riidanratkaisumenetelmit voivat joissakin tapauksissa
muodostua selkeisti kohtuuttomiksi osapuolille tai jopa turhiksi kuluttajan olles-
sa osapuolena.'*

Vilimiesoikeusjirjestelmin kehittyessd ovat samanaikaisesti myos erityyppi-
set itsesddntelymekanismit eri muodoissaan kehittyneet kiinteédksi osaksi yritys-
markkinoita. Elinkeinoeldmin itsesddntelymekanismeilla tarkoitetaan vapaaeh-

104 Térkeissd ja intressiltdéin suurissa jutuissa on Suomessa kiytetty vilimiesoikeuden jdsenini
myds korkeimman oikeuden oikeusneuvoksia.

195 Nitd ovat myds sindnsi onnistunut vaihtoehtoinen riitojen ratkaisumalli, Suomen Asianajaja-
liiton sovintomenettely. Sovintomenettelyi tai asianajajaliiton muitakaan riidanratkaisumenetel-
mid ja toimia ei kuitenkaan voitane pitdd puhtaina itsesiéntelymalleina, silld asianajajaliiton ja sen
toiminnan perusta ja erikoisasema on lailla sdédelty.

19 Tistd esimerkiksi edelld esitetty KKO 2003:60.
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toista ja omatoimista sdintdjen laatimista ja valvontaa.'”” Tédssd voidaan mainita
esimerkkeind markkinoinnin itsesdéntely, arvopaperimarkkinoiden itsesdintely,
tilintarkastusta koskeva itsesédéntely ja tavarantarkastuksen itsesédéntely. Monet
yritysmarkkinoiden itsesddntelymekanismit ovat ottaneet kiyttdéonsid vilimiesoi-
keuksien kaltaisia institutionaalisia riitojen ratkaisutapoja (esim. ldikemarkki-
nointi).

Yritysmarkkinoilla ei ole suinkaan jarkevad pyrkid aukottomasti itse sditele-
maén liiketoimintaa, silld toimiessaan joko “viirin”, epélojaalisti tai “epéherras-
miesmadisesti” yritys yleensd joutuu markkinoillaan vastuuseen teoistaan. Toi-
saalta esimerkiksi luotonantajiin kohdistuva sopimuksen vastainen toiminta ai-
heuttaa luottotietoihin merkinnén, joka johtaa viistamittd luoton saannin vai-
keutumiseen. Tamin jdlkeen asiakkaat ja yrityssuhteet katoavat usein maineen
mukana. Riidat yritysmarkkinoilla heikentidvit aina riidan osapuolia muutoinkin
kuin oikeudenkiyntikulujen muodossa. Voidaan havaita, ettd esimerkiksi kulut-
tajien epamiirdisind pitdmit yritysmarkkinoilla toimivat riidanratkaisuinstanssit
helposti murentavat omaa uskottavuuttaan siniinsi riidan ulkopuolisten (kuten
kuluttajien) piirissd. Tadméntyyppistd epdluottamusta voidaan hdlventdd lisda-
madlld instanssien avoimuutta ja julkisuutta — mikd ei taas ole yritysmarkkinoiden
ensisijainen intressi riidanratkaisumenettelyssa.

Ratkaisumallien yksityistimissuuntausta kuvaa myos yritysmarkkinoilla ja
kansainvilisessd kaupassa syntynyt tapa ajatella sopimusta ainoana mahdollise-
na perustana riitojen selvittdmisessd. Ongelmana on usein my®ds se, ettd yritys-
markkinoilla sopimusta pidetdédn usein — perinteisen oikeusldhdeopin vastaisesti
— oikeusldhteeni. Sopimuksella ei titd asemaa ole, eikd sopimuksen mahdolli-
suuksia tulisi liioitella oikeuslidhteen suuntaan.

4.3 TAPAOIKEUDEN DILEMMA KANSAINVALISESSA
KAUPASSA

4.3.1 Hyva tapa kansainvilisessi kaupassa

Hyvé tapa ja hyvé kauppiastapa on ollut useasti esilld liikesopimuksien tulkin-
nassa. Kauppa- sekd muiden tapojen merkitys on korostuneessa asemassa liike-
sopimuksissa ja kansainvilisessd kaupassa. Kansainvilisessd kaupassa hyvilla
kauppatavalla saattaa olla paikkakunta- ja maakohtaisia eroja. Mité on sitten pi-
dettdvid hyvini kauppias- tai muuna liiketapana?

107 Ks. esim. Wuolijoki s. 53 ja Keskuskauppakamarin laatima muistio ”Keskuskauppakamarin
kannanotto elinkeinoeldmén itsesddntelyn kehittdimiseen.” (23.1.2001 laatinut Pentti Mikinen).
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Tapaoikeuden tutkimuksissa on harvoin otettu kantaa siihen, mitd on hyvd
liiketapa ja miten kyseinen hyvd tapa ilmenee. Toisaalta kansainvilisessd kau-
passa korostuvat monenlaiset hyvit tavat, milld tarkoitetaan usein nimenomaan
hyvid kidytostapoja. Kansainvilisessd kaupassa korostuu osapuolten hyvitapai-
suus, jonka perusta on tiysin epdjuridinen.

Korkein oikeus on ottanut kantaa siihen, mitd voidaan pitdad hyvina tapana tai
kauppatavan mukaisena toimintana. Tulee kuitenkin huomata, ettd kansainvili-
sen kaupan médrin kasvaessa on syntynyt monia eri toimijoita ja lukuisia tapoja
toimia kansainvilisessd kaupassa. Toimijoiden miirin kasvu on vaikuttanut
my0s kansallisen tapaoikeuden hajaantumiseen. Vield 1920- ja 1940-luvuilla
korkein oikeus saattoi lausua melkoisella varmuudella vallitsevasta kauppatavasta,
koska kaupankiynti oli rajallisempaa ja toimijoita oli vihidn. Esimerkkind téstd
seuraavat ratkaisut:

KKO 1927 1I 265

Koska kankaiden myyjd oli englantilainen, myyntid koskevaa sopimusta tul-
kittaessa oli noudatettava Englannissa voimassa olevaa kauppatapaa.

KKO 1929 11 508

Puutavaran kaupassa kauppatavan mukaan tuumasta puhuttaessa tarkoitettiin
yksinomaan Englannin tuumaa.

KKO 19321179

Sitoumus, jonka velkojan edustaja oli taivuttanut velallisen antamaan akordi-
sopimuksen hyviksymisen ehdoksi ja jolla muut velkojat sivuuttamalla oli
sanotulle velkojalle piddtetty olennainen taloudellinen etu, julistettiin hyvén
ja rehellisen liikemiestavan vastaisena pateméttomaksi.

KKO on sittemmin tapaoikeudellisia kysymyksid ratkaistessaan pddtynyt
myds esittdméiin, ettd jotain toimintaa ei tule pitdd vallitsevana tapana.

KKO 1984 11 119

Kiinteistonvilittdjin myotidvaikutuksella oli tehty osakekauppa, jossa omis-
tusoikeus siirtyi kauppahinnan tultua suoritetuksi. Toimeksiantosopimuksessa
ei ollut mainintaa vilityspalkkion erddntymisestd. Vilittdjd sai oikeuden palk-
kioon vasta, kun em. ehto oli tdyttynyt.

Kiinteistonvilittdjien yleisesti kdyttimissd sopimuskaavakkeissa olevaa
madrdysti ei pidetty todisteena vastaavasta kauppatavasta.

KKO 2001:34

Urakoitsija ei ole ndyttdnyt, ettd sen ja asunto-osakeyhtion vilisessd sopimus-
suhteessa olisi noudatettava jotakin sellaista kauppatapaa, jonka perusteella
sopimuksen mukainen urakkahinta ei siséltdisi arvonlisdveroa.
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Samalla voitaneen esittdd huomio, jonka mukaan KKO on siirtynyt laaja-alaisis-
ta tapaoikeuden maédrittelyistd kohti inter partes -tapoja. Kun aikaisemmin esitet-
tiin, ettd kyse on esimerkiksi puutavaran kaupassa tai kansainvilisessd kaupassa
noudatettavasta tavasta, on nyttemmin siirrytty selvittdmédn sopimuskumppanien
vilistd tapaa toimia ja sen mahdollista merkitystd sopimussuhteissa. Esimerkkini
voidaan mainita KKO:n ratkaisu 1997:174:

“Pekka Johannes ja Maila Anita Tilli ovat kdyneet Meira Nova Oy:n kanssa
kédrdjdoikeuden tuomiosta ilmenevilld tavalla kauppapuutarhatoimintaan liit-
tyvdd kauppaa usean vuoden ajan. Heidédn vilisessd kaupankdynnissddn on
vakiintuneesti noudatettu kauppatapaa, jonka mukaan molemminpuolisten
kauppojen laskutusten suorittamiseen on kdytetty rahasuoritusten lisdksi myos
vastakkaisten tavaratoimituksiin perustuvien saatavien kuittausta ...

... Téltd osin kédytdntd on vastannut aiempaa osapuolten keskindistd kaup-
patapaa...”

Vaikka osassa edelld esitetyistd ratkaisuista onkin kansainvilisen kaupan as-
pekteja, osoittavat ratkaisut ldhinnd suomalaista tulkintaa, oikeuskdytintod ja
kisitystd tapaoikeudesta. Tapaoikeudelliset kysymykset liittyvét usein liikesopi-
musriitoihin, joita ratkaistaan vilimiesoikeuksissa. Tdmén vuoksi litkesopimuk-
siin liittyvit tapaoikeudelliset ratkaisut jadvét usein salaisiksi.

Tapaoikeudessa voidaan erottaa

— yleinen kauppatapa

— yksityiskohtaisempi liiketapa ja

— sopimuskaytinto.

Kun tapaoikeutta tutkitaan osana kansainvélisen kaupan sopimuksia, tarkaste-
lussa erottuvat seuraavat osakysymykset:

— tapaoikeuden osapuolet

— hyvi tapa / huono tapa

— tapa tekemisen ja tahdonilmaisun muotona

— tavan kesto

— tavan alueellisuus

— tavan sitovuus

— tavasta tietoisuus

— tavasta poikkeaminen ja sanktiot.

Tapaoikeudellisissa kysymyksissd osapuolilla tarkoitetaan kédytdnnossd aina
kyseisen riidan tai tulkintatilanteen osapuolia. Kuitenkin tapaoikeuden osapuol-
ten joukko on kidytdnnossd hyvin laaja, ellei kyse ole vain kyseisessd sopimus-
suhteessa vallitsevasta tavasta, inter partes -tavasta. Tapaoikeuden velvoittavuut-
ta perusteltaessa on historiallisesti korostettu tapaa noudattavien osallisten maa-
rdd. Ajatus tavan velvoittavuudesta tietylld liiketoiminnan alalla on perustunut
ajatukseen “kun muut noudattavat, tulee sinunkin noudattaa”.
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Adjektiivit hyvé ja huono liitetddn usein tapaoikeuden kysymyksenasetteluun.
Virtanen selvittia kdytinnon tasolla sanan “hyvi” merkitystd hyvén tavan késit-
teessd. 1% Hin korostaa merkityseroa sanojen “hyvd” ja “oikea” vililld. Téstéd
voidaan johtaa, ettd hyvi liiketapa on enemmén kuin oikea liiketapa. Varsinkin
kansainvilisessd kaupassa hyvé liiketapa ja rahoituksessa hyvid pankkitapa'®
ovat paljon enemmin kuin oikea liiketapa tai oikein toimittu”. Hyvén liiketavan
ja pankkitavan merkitys korostuu mm. siten, ettd liiketoimintaa harjoittavalla on
katsottu olevan velvollisuus tuntea hyvi liiketapa (ja pankkialalla pankkitapa).

Yrityksen velvollisuuden tuntea liiketapa on katsottu rajoittuvan yrityksen
omaan liitketoimintaan. Liikesopimuksia tehddédn kuitenkin usein eri litketoimin-
ta-aloilla toimivien vililld. Téll6in liikesopimuskumppanit eivit yleenséd tunne
toisiaan, eikd heidén tarvitse tuntea toistensa oletettuja liiketapoja. On mielen-
kiintoista havaita, ettd eri aloilla toimivat sopimuskumppanit vetoavat kéytin-
nossd melko kritiikittomasti toisen alalla vallitseviin tai oletettuihin liiketapoi-
hin. Varsin mielenkiintoiseksi timéntyyppinen viite muodostuu juuri sen vuoksi,
ettd tavan tai hyvin tavan osoittaminen on kédytinndssi erittdin vaikeaa jopa sa-
malla alalla toimivien sopimuskumppanien vélilld. Oman erityispiirteensi liike-
sopimuksissa vallitsevan tapaoikeuden tulkintaan on tuonut kysymys siitd, miten
sopimusosapuolen kdyttdmin apulaisen tai tyontekijdn asiantuntemus tai kaup-
patavan tuntemus vaikuttaa osapuolen vastuisiin ja millainen merkitys tille apu-
laisen asiantuntemukselle voidaan antaa. Miten voidaan ratkaista esimerkiksi ti-
lanne, jossa apulaisen asiantuntemus ja kauppatapatuntemus on laajempaa kuin
varsinaisen sopimuskumppanin. Voiko télloin edes olla kyseessi “’kaikkien alalla
toimivien tuntema tapa”, jota tulisi noudattaa?

Tavan tuntemiseen liittyvistd ongelmista voidaan ottaa esille seuraava esi-
merkki. Tarvitseeko remburssia kdyttdvin pankin asiakkaan eli itse liiketoimin-
taa harjoittavan yrityksen tuntea remburssisdénndissd mainittu "hyvi pankkita-
pa”? Kiytinnossd Kansainvilisen kauppakamarin remburssisddntdjen kiytto
yleisind sopimusehtoina remburssimaksuissa ja standby-remburssisitoumuksissa
vilittdd ndkemyksen hyvistd kansainvélisestd pankkitavasta asiakasyritykselle,
jolla ei vilttimaittéd ole tietoa pankkitavan siséllostd. Tulee kuitenkin huomata,
ettd remburssijdrjestelyssd mukana olevien pankkien vilisissd toimissa pankkita-
pa on osa sopimus- ja sitoumussuhteita. Tdmén vuoksi remburssisddntojen kiyt-
td pankkitavan soveltumisen ilmoittamiseksi ei periaatteessa ole tarpeellista,
koska pankkien tulee tuntea dokumenttimaksuissa kiytossd oleva pankkitapa.

198 Virtanen, Unto: Hyvi kauppiastapa ja kirjanpidon periaatteet, 1959, tiltd osin esim. s. 32—

19 Hyvin pankkitavan merkityksesti kansainvilisen kaupan osalta voidaan mainita ICC:n lukuisat
julkaisut dokumenttimaksuja (ldhinnd rembursseja) koskevista tapauksista, joissa ICC:n asiantun-
tijoiden sdédntotulkinta ja hyvén pankkitavan maérittely kulkevat kési kddessé.. Esimerkkind Opin-
ions of the ICC Banking commission practice, jota on julkaisu jo vuodesta 1975 alkaen.
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Kansainvilisessd kaupassa tavat vaihtelevat suuresti eri kaupan alojen ja kaup-
pakulttuurien vililld. Esimerkiksi joissain kauppakulttuureissa sopimuskumppa-
neita sitovan tapaoikeuden saatetaan katsoa syntyneen jo yhden “onnistuneen”
kauppasopimuksen jdlkeen.!'” Toisaalta esimerkiksi kansainvélisesti arvioituna
pankkitapa niyttidd olevan hyviksytty “dynaamiseksi ja eldviksi” tavaksi. Kun
pankkitapa tai dokumenttimaksuissa kiytetty muu tapa tuodaan dokumenttimak-
sujen asiakirjoihin erillisend ja nimenomaisena ehtona (jossa viitataan remburs-
sisddntoihin), voitaisiin teoriassa sddntojd pitdd paremminkin yleisind sopimus-
ehtoina kuin pankkitavan kirjallisina ilmentymini. Kirjatun pankkitavan ja ylei-
sen sopimusehdon erottelu on remburssin osallisten osalta teoreettinen, mutta
sen sijaan silld on kdytinnon merkitystd remburssin sopimusverkon ulkopuoli-
sen tarkastelun kannalta. Sopimusverkossa osapuolia velvoittavat sopimusehdot
ja toisaalta sddnnot ja periaatteet sekd tapanormit voivat olla eri velvoittavuusta-
soilla. Tilloin voidaan kysy4i, velvoittaako esimerkiksi tapa osapuolia enemmén
kuin sopimukseen otettu ehto tai miten tavan merkitysté tulee arvioida, jos tapa
on jatkuvasti muuttuvaa kansainvilisen kaupan normistoa? Periaate on ollut ai-
kaisemmin selvi: jos sopimukseen on kirjattu jokin ehto, se soveltuu ja ristirii-
tainen kauppatapa sivuutetaan. Tadma toki edellyttdd sitd, ettd kyseinen kauppata-
pa ja nimenomainen sopimusehto koskevat samaa seikkaa. Perusesimerkkind
voidaan ottaa esille KKO:n vanha ratkaisu.

KKO 1938 II 586

Kun kauppaehtojen mukaan muistutukset tavaran laadusta oli tehtdvi suoraan
myyjille, ostajalla ei katsottu olleen oikeutta kieltiyty& ottamasta tavaraa vas-
taan silld perusteella, ettd hin oli kauppatavan mukaisesti tehnyt muistutuksen
ulkomaalaisen myyjin paikalliselle edustajalle.

4.3.2 Tapanormisto

Yhteiskunnassa ja sen eri ryhmissa vallitsee ldhtdkohtaisesti yleinen hyvén tavan
vaatimus.'"" Kaiken inhimillisen toiminnan toivotaan olevan hyvén tavan mu-
kaista. My0s oikeusteoriassa ja oikeuskirjallisuudessa on esitetty laajasti kan-
nanottoja, joiden mukaan oikeusjérjestyksessi olisi hyvéd tapaa koskeva oikeus-
periaate.''? Varsin vihin on toisaalta tutkittu sitd, miten kansainvalisiin ja kansal-

19 Esimerkiksi Intiassa saatetaan tormiti paikalliseen kisitykseen nopeasti syntyvisti tapaoikeu-
desta. Intialainen kauppakumppani saattaa vedota siihen, ettd aikaisemmin tehty ja padttynyt yksit-
tdinen sopimus luo automaattisesti tapaoikeutta, jota tulisi noudattaa myos neuvoteltavana olevaan
uuteen sopimukseen.

11 Tistd laajemmin Turun yliopiston julkaisussa Hyvi tapa, oikeusperiaatteet ja oikeuskéytinto
-tutkimusprojektin seminaarin 12.11.1992 alustukset, 1992.

12 Hyvi tapa -oikeusperiaatteesta Wuolijoki s. 7.
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lisiin liikesopimuksiin mahdollisesti soveltuvat eri tapanormistot jirjestyvét toi-
siinsa nidhden ja mikéd on niiden hierarkkinen jdrjestys. Esimerkkind seuraava
tilanne:

Pankki A:n toiminta kansainvilisessd kaupassa on

— kansainvilisen pankkitavan mukaista,

— kyseisen kaupan alan kansallisen liiketavan vastaista, mutta

— ei kuitenkaan kansallisen hyvén pankkitavan vastaista.

Miten Pankki A:n toimintaa tulee arvioida ja onko tédllainen ristiriita yleensi
hyviksyttivissd? Miten Pankki A:n tulee toimia ja kuinka tuomittavaa liike- tai
pankkitavan vastaisuus on?

Kansainvilisen kaupan liikesopimuksissa tavan tuntemiselle on annettu ensi-
sijaisen tidrked asema. Kun tamintyyppinen yleinen vaatimus tavan noudattami-
sesta esitetddn, unohdetaan tapojen moninaisuus. Tapaoikeuden ensisijaisuuden
puolustajille voidaankin esittdd kysymys, missid jirjestyksessd tulisi noudattaa
seuraavia tapoja:

— osapuolten vilinen “inter partes” -tapa
kansallinen kauppatapa
kansainvilinen kauppatapa
kansainvilinen pankkitapa

— kansallinen pankkitapa

Samalla voidaan kysyd, tuleeko kansallisen tuomioistuimen perustella ratkai-
sussaan erillisten tapojen ja kansallisten tapojen soveltuvuus? Tuleeko kansalli-
sen tuomioistuimen kyeti arvioimaan kansainvélisen tavan merkitys, sitovuus ja
mahdollinen hierarkia? Miten tulee suhtautua siihen, ettd jokin kansallinen tapa
on sama kuin kansainvilinen tapa? Onko kansainvilinen pankkitapa ensisijainen
jonkin alan kansainviliseen liiketapaan nihden? Edelld esitettyjen lukuisten ky-
symysten valossa voidaan huomata, ettd tapaa ja tapaoikeutta koskevat kysy-
mykset synnyttivit pddsiintoisesti lisdd kysymyksii, joihin perusteltu juridinen
vastaaminen on kidytdnndssd mahdotonta.!!?

Vaikka tapaoikeutta koskevien normien hierarkkista jéarjestysti ei voitane aset-
taa aukottomasti yleispiteviin jirjestyksen, voidaan huomata, ettd tapojen hier-
arkkisuus ei ole tapaoikeuden ongelman ydin. Ongelman ytimen muodostaa in
casu -kysymyksenasettelu siitd, onko osapuolten toimintaa ohjaavaa tai madraa-
vid tapaa. Yleensi tillaista yleisesti hyviksyttivii tapaa ei 10ydy, jos osapuolet
ovat jo joutuneet sopimusriitaan.

Toisaalta usein unohdetaan se, ettd kirjoitetut sddnnét tai sdidntokokoelmat
jonkin alan hyvésti liiketavasta eivdit muodosta perinteisessd mielessd tapaoi-

113 Tapaoikeuden tulkinta saattaa myos vaatia erillistd arviointia. Ks. tésté Lehrberg s. 60-62, jossa
Lehrberg erottaa toisistaan sopimuskumppanien vélisen tavan ja kauppatavan.
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keutta. Kysymys siitd, onko kyseessd kirjattu ja alalla vallitsevaksi véitetty tapa-
oikeus vai kirjalliset yleiset sopimusehdot, siséltdd jo usein vastauksen: kyse on
yleisistd sopimusehdoista. Kdytdnnossi kirjatut “tapanormit”, jotka on otettu
osaksi sopimusta, eivit mitenkddn kdytdnnossi eroa yleisistd sopimusehdoista.
Hyvénd esimerkkind voidaan timéntyyppisestd tapanormien kirjaamisesta pitdi
Kansainvilisen kauppakamarin kokoamaa ohjeistusta International Standard
Banking Practise (ISBP). Kyseisen sddnnoston tarkoituksena on kirjallisesti il-
maista se, mitd on pidettdvi kansainvilisend pankkitapana.

ISBP:n osalta on kuitenkin jéitetty kansainvilisesséd terminologiassa pois hy-
vd” adjektiivi, jolloin periaatteessa pankkitapaa on noudatettava ja tavan hy-
vyyden arviointi on jétettdvd muiden kuin soveltavien pankkien tehtdvéksi.
Perustelu télle neutraalille pankkitavalle on se, ettd kansainvilinen pankkitapa
hyviksytdin usein kritiikittomésti olemassa olevaksi késitteeksi, mutta sen
hyvyytti ei haluta eikd toisaalta voida kansainvélisesti arvioida.

ISBP:n tarkastelu osoittaa kuitenkin, ettd kansainvélista ehjéa tai yksiselitteis-
td pankkitapaa ei tapaoikeuden juridisen médritelmédn merkityksessi ole. Tdmén
vuoksi kansainvilinen pankkitapa ei kisitteellisesti poikkea kansainvilisestid
kauppatavasta. Kansainvilistd pankkitapaa voidaan kuvata kauppatavaksi. Kan-
sainvilisen pankkitavan ja kauppatavan osalta voidaan todeta, ettd jostain syystd
kisitys kansainvilisen kauppatavan tai tapaoikeuden sisdllostd himmenee, kun
osapuolten vililld syntyy riitaa. Télloin ilmenee tapaoikeudellisiin kysymyksiin
liittyva kisitteellinen perusristiriita; voiko kansainvélistd kauppatapaa olla edes
teoriassa olemassa, jos osapuolet ovat vilpittomasti sitd mieltd, ettd

— alalla ei ole kauppatapaa

tai

— osapuolilla on vilpittomaisti tiysin eri kdsitys soveltuvan kauppatavan si-

sallostd?

Esimerkiksi voidaan ottaa tilanne, jossa kansainviliseen kauppatapaan vetoa-
va argumentoi tapaoikeudellisen sddnnolléd, joka on toisen sopimuskumppanin
uskonnon ja lain vastainen. Onko tilloin olemassa kansainvilistéd tapaoikeutta?

Tapaa koskevissa riidoissa kyse on lopulta ndyttokysymyksestd. Se sopimus-
kumppani, joka kykenee esittiméin vahvemman nédyton siitd, “mitd ja miten on
sovittu”, on yleensi paremmassa asemassa kuin se, joka pyrkii esittimézn nayt-
tod kansainviélisesti tai kansallisesta tapaoikeudesta. Samantyyppinen problema-
tiikka liittyy konkludenttisen tahdonilmauksen tulkintaan.
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4.3.3 Kauppatavasta yritysmarkkinoilla

Kansainvilisen kaupan yritysmarkkinoilla on arvostettu ja perinteisesti nouda-
tettu syntyneitd kauppatapoja.''* Osa kauppatavoista on sittemmin kirjattu yhte-
ndisiksi sddnnoiksi joko lakiin tai kansainvélisten jdrjestdjen kokoamiin ohjei-
siin.'’ Kauppatapojen ja kaupassa kéytettyjen ehtojen tulkintaa koskevien ohjei-
den ero ei aina ole selvi. Esimerkkind sopimusehdon ja kirjatun kauppatavan
vilisestd rajanvedosta voidaan mainita kansainvélisessd kaupassa usein esiinty-
vit Incoterms-ehdot, joita meilld on pidetty kirjattuna kauppatapana.!''® Inco-
termsit ovat (seuraavassa esitetyin perustein) kuitenkin yleisesti kdytettyjen
kauppaehtojen lyhenteiden tulkintaohjeita. Seuraavassa tuon esille seikkoja, joi-
den tarkoituksena on suosittaa kriittistd suhtautumista usein esiin tulevaan viit-
teeseen: “Tamd on vallitseva kauppatapa kansainvilisessd kaupassa. Siksi titd
tulee noudattaa.” Kansainvilisen kaupan sopimussuhteissa on kyettidvi erotta-
maan sopimusehto ja sitova kauppatapa toisistaan. Kisitteet pyritdin tissa pita-
main erilldédn ja niitd tismennetdidn kayttamalld esimerkkind Incoterms-ehtoja.

Kauppatavalla on ollut tirked asema kansainvélisen kaupan ja yleensd liikesopi-
musten historiassa ja kehityksessd.!"” Tistd osoituksena voidaan mainita, ettd kau-
pallisten sopimusten sédédntelyssd kauppatavalle on annettu joissakin tapauksissa
jopa etusija lakiin nihden.

Kauppalain 3 §:sséd on ilmaistu kauppatavan korostuneesta merkityksestéd so-
pimuksissa:

”Lain sdannoksid ei sovelleta, mikéli sopimuksesta, sopijapuolten omaksu-
masta kdytannosté taikka kauppatavasta tai muusta tavasta, jota on pidettiva
sopijapuolia sitovana, johtuu muuta.”

Tidssdkin kauppalain sdidnnoksessd jad epdavarmaksi, mitd kauppatapaa voi-
daan kéytidnnon juridisen arvioinnin kannalta pitdd sitovana.
Wilhelmsson esittdd kauppatavan tarkoittavan:''®

114 Katso termeistd lus mercatorum (ei siis lex mercatoria) ja “Kaufmannsgilde”, seki historian
osalta yleisesitys Handworterbuch zur deutchen Rechtsgeschichte, 1978. Kauppiastapa ja tité
kautta kauppatapa seki kauppiastoimintaan liittyvit sadnnot ovat syntyneet ldhinna keskiajan kau-
pungistumisen, kauppiassdddyn (osittain myos kiltajirjestelmin) ja (perinteisessid mielessd) mark-
kinoiden kehittymisen myota.

115 Tapaoikeudesta ks. Tolonen 2003, s. 144-152.

116 Ks. esim. Wilhelmsson s. 49, Telaranta 1990 s. 104-106 ja Taxell 1987 s. 57-58.

7 Ks. Auer s. 92-95, jossa Auer selvittdd hyvin kaupallisten tapojen merkitystd edellytysten ja
oletusten suhteesta (Commercial Custom and the Protection of Reasonable Expectations).

18 Wilhelmsson 1995 s. 58 ja Wilhelmsson 1992 s. 80-100.
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... litke-eldmain erilaisia tapoja, joita on noudatettu niin kauan ja laajalti, ettd
kyseisilld aloilla niitd voidaan pitidd luonnollisena ja vakiintuneena jarjestyk-
seni, jota pitdd noudattaa. Tillaisen kauppatavan katsotaan sitovan osapuolina
olevia elinkeinonharjoittajia, vaikka mitdcin timdn suuntaista tahdonilmaisua
ei olisikaan annettu.” [Kursiivi tassa. |

Kauppatapa ei toisaalta voi olla suoranaisesti indispositiivisen lain vastaista.
Kauppatavan sitovuus ei ole ongelma, jos noudatettu kauppatapa on sopimus-
kumppaneiden hyviksyma. Mahdollinen lainvastainen kauppatapa ei kuitenkaan
voi kenenkéédn hyviksymiselld muuttua sallituksi. Kauppatavan merkityksestd ja
sen kiytostd on esitetty ajatuksia my0Os viimeaikaisessa oikeustieteellisessi tutki-
muksessa.'"’

Incotermsit eivit periaatteessa voi olla ’puhdasta” kauppatapaa, koska kaup-
patavan katsotaan sitovan ilman, etté siitd on sopimuksessa mainittu. Tédssi tulee
my0Os huomioida se, ettd Incotermsit muuttuvat tai paremminkin niitd muutetaan.
Sen sijaan ei voine olla erimielisyyttd siitd, ettd Incoterms-ehtojen perimmaéinen
ajatus on jonkinasteisen tavan kirjaaminen ja tapojen ja tulkintatapojen yhtenéis-
tdminen. Niin sdinnot ovat huomattavan ldheisessid kosketuksessa varsinaiseen
tapaoikeuteen.!? Voidaan myo6s Kysyi, tarvitseeko tapaa mdiéritelld sopimus-
kumppaneiden vililld. Vastaus tdhdn kysymykseen on kielteinen. Toisaalta osa-
puolten on syyti kirjata “kauppatavaksi ymmarretty” toiminta, oikeus tai velvol-
lisuus nimenomaiseksi sopimusehdoksi, jos sopimuskumppaneilla on toisistaan
poikkeavia kisityksid kauppatavoista ja niiden siséllosti — tai jos sopimuskump-
panilla on pelko tillaisesta erimielisyydest.'*!

Jotta sopimuskumppaneiden harjoittamaa tai omaksumaa toimintaa voitaisiin
pitaa vallitsevana ja vakiintuneena liike- tai kauppatapana, on toiminnan tullut
jatkua kauan. Minké pituisen ajanjakson voidaan sitten katsoa olevan riittdvin
pitkd, jotta tapaoikeuden keston perusedellytys tdyttyy ja tavasta voitaisiin juri-
disessa mielessd puhua? T#hin ei voida antaa yhtd oikeaa vastausta. Riittdvin
ajanjakson maédritteleminen on tapauskohtaista. Varsinkin kansainvilisen kaupan
osalta riittdvidn ajanjakson miirittiminen muodostuu ongelmaksi esimerkiksi
silloin, kun jo tavaksi katsottu toiminta osittain tai kokonaan muuttuu. Kysymyk-
send on télloin: “Milloin uusi toiminta on riittdvén vakiintunut, jotta sitd voidaan
pitdd kansainvilisen kaupan tapana?”!??

19 Esimerkiksi Annola 2003 s. 288-289, jossa Annola viittaa laajaan tapamateriaalin kdyttoon.

120 Klami 1986 s. 134, jossa hin selvittdd kauppatapojen velvoittavuuden perusteiden merkitysta.
12l Kauppatavan ja sopimusehdon osalta esimerkiksi KKO 1996:19, seki tapauksen esittelijén (ja
esittelijdn lausuntoon yhtyneen eri mieltd olleen oikeusneuvoksen) lausunto.

122 Muutosten ei tarvitse koskea koko kyseisti tapaa, vaan ainoastaan osa tavasta muuttuu. Niissd
tapauksissa vanha tapa osittain pysyy voimassa. Muuttuneiden kidytdntojen osalta on téilloin vaikea
ratkaista, milloin ne tulevat osaksi tapaa.
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Sikdli kuin pohditaan nyt esimerkkind kéytettyjen Incotermsien soveltamisen
ajallista perspektiivid, tdytynee todeta, ettd sddntojd on kdytetty riittdvian” kauan.
Ensimmadiset Kansainvilisen kauppakamarin laatimat Incoterms-ehdot julkais-
tiin vuonna 1936, jonka jilkeen ehtoja on uusittu ja tdydennetty 1953, 1967,
1976, 1980 ja 1990. Hopun mukaan Incoterms-ehtojen toimituslausekkeet poh-
jautuvat purjevenekaudella syntyneisiin kuljetuslausekkeisiin.'?

Tavat muuttuvat, mutta onko kyse samasta tavasta muutoksen jilkeen? Ongel-
mana sddntdjen tapaoikeudellisessa arvioinnissa on sdidntdjen uusimisen mah-
dollisuus ja uusimismenettely. Voidaanko esimerkiksi Incotermsien eri versioita
arvioida yhteni ja samana toimintamallina?”” Nédhdédkseni niin ei voida tehdi,
mikaéli halutaan pysyé perinteisessi juridisen tai paremminkin oikeusldhdeopilli-
sen fapa-kisitteen madrittelyssi. Jos Incotermsit olisivat kauppatapaa, ongelman
muodostasi mitd ilmeisimmin my®os se, ettd Incotermsin kuvaama tapa muuttui-
sivat sopimussuhteen aikana. Miten voitaisiin esimerkiksi arvioida vuonna 1991
“vallitsevaa kauppatapaa”, joka on sopimuksen tekohetkelld vuonna 1985 mai-
ritelty ”vuoden 1980 kauppatavaksi”.

Esimerkkini tapaa koskevista oikeustapauksista voidaan ottaa korkeimman
oikeuden ratkaisu KKO 1961 II 25:

”Hankintasopimuksessa puutavaran maddrdé osoittavan merkinnén edessé ole-
va sana 'noin’ tarkoitti yleisen kauppatavan mukaan sitd, etti 5 prosentin
poikkeama toimitettavasta méérastd oli sallittu.”

Liiketavasta korkein oikeus on todennut mm. ratkaisussaan 1965 II 67:

”Ns. grynderien katsottiin rakennusalalla yleisesti vallitsevan liiketavan mu-
kaan vastaavan perustamansa as.oy:n talon rakentamista varten yhtion nimissa
ostettujen luottojen rakennusaikaisista koroista.”

Korkeimman oikeuden ratkaisussa 1983 II 178 on otettu kantaa kauppatapaan
ja sen velvoittavuuteen “liikekaupassa”. Tapauksessa hovioikeus lausui tuomios-
saan:

“Liikekaupassa ostaja oli velvollinen suorittamaan kaupan kohteen suhteen
sellaisen tarkastuksen kuin hinen ammattitaitonsa ja hyvi kauppatapa edellyt-
tavit...”

Toisaalta korkein oikeus on ratkaisussaan 1984 II 119 selventinyt rajanvetoa
kauppatavan ja sopimusehdon suhteesta tilanteessa, jossa kiinteistonvilittdjien

123 Hoppu 1991 s. 17.
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yleisesti kdyttamissd sopimuskaavakkeissa olevaa méérdysti ei pidetty todistee-
na kauppatavasta.

Suomalaisessa oikeuskirjallisuudessa on oltu usein sitd mieltd, ettd Incoterms-
asiasta:

Wilhelmsson on sitd mieltd, ettd Incotermseji olisi — hdnen edelld esitetyistid
kannanotoistaan huolimatta — pidettivi “jossain suhteessa” kauppatapana:'**

”Niitd kdytetddn tosin niin laajasti kansainvilisessd kaupassa, ettd voidaan
kysyé, voidaanko niité jo jossain suhteessa pitidd kauppatapana.”

Toisaalta Wilhelmsson toteaa vakioehtojen osalta:!?

“Tiettyjd vakioehtoja ei tule pitdd kauppatapana tai muuna sitovana tapana
vain silld perusteella, ettd niitd kédytetdidn yleisesti tai ehkéd jopa enemmin tai
vihemmin yksinomaisina tietylld alalla.”

My®és Telaranta on esittdnyt, ettd Incotermsit olisivat kauppatapaa:'*

“Kauppatavat, joita ulkomaankaupassa yleisesti noudatetaan, on Kansainvéli-
sen kauppakamarin toimesta koottu erityiseksi "Incoterms 1981° -nimiseksi
sadnnostoksi.”

Samoin Taxell on ymmirtddkseni kauppatavan kannalla:'?’

“Ett avtal kan foreskriva att en kutym skall gilla. Det kan ske genom hénvis-
ning varvid den ifragavarande sedvinjan — t.ex. en transportklausul av typen
cif eller fob — far samma betydelse som ett avtalsvilkor.”!?

(’Sopimuksessa voidaan méairité, ettd jokin tapa on voimassa. Tami voi ta-
pahtua viittauksella jolloin kyseessi oleva tapa — esimerkiksi kuljetuslauseke
tyyppié cif tai fob — saa saman merkityksen kuin sopimusehto.”)

Edelld mainittujen tapanormin puolestapuhujien lisdksi voidaan ottaa esille
Raninen. Hin on kirjassaan "FOB-lauseke” ottanut sen kannan, ettd FOB-lause-
ke “osoittaa” kauppatapaa.'?” Ranisen esittiméin mielipiteeseen voidaan pitkélti
yhtyi, kun otetaan huomioon, ettid hiinen kirjansa valmistui vuonna 1934. Ensim-
mdiset Incoterms-ehdot julkaistiin vuonna 1936. Hin ei siis viittaa Incoterms-

124 Wilhelmsson 1995 s. 49 ja varsinkin s. 69.

125 Wilhelmsson 1995 s. 68.

126 Telaranta 1990 s. 105.

127 Taxell 1987 s. 57-58.

128 Taxell kiyttdd esityksesséddn termejé kutym ja sedvéinja rinnakkain.
129 Raninen s. 20-81.
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ehtoihin vaan vakiintuneeseen FOB-lausekkeeseen tai pikemminkin lausekkeen
vakiintuneeseen tulkintatapaan.'*® Raninen esittdd FOB-lausekkeen olleen kiy-
tossd 1800-luvulta ldhtien."®! Hén kiteyttidd ndkemyksensd kauppatavan velvoit-
tavuudesta:'*

”Annamme siis kauppatavalle ratkaisuvallan aina silloinkin, kun se poikkeaa
tahdonvaltaisista oikeussididnnoksistd ja kun siihen ei lainsdidédnndssi ole vii-
tattu eikd sitéd ole sitouduttu noudattamaankaan.”

Raninen sivuuttaa sen lahtokohtaisen seikan, ettd FOB-lausekkeesta tulee osa-
puolten nimenomaisesti mainita sopimuksessa, jotta kyseessi olisi FOB-lausek-
keen tarkoittama toimitustapa siithen kuuluvine vastuunjakoineen. Raninen méa-
rittdd kauppatavan oikein, mutta FOB-lauseke on kuitenkin sopimukseen otettu
lauseke eli ehto eikéd kauppatapa.

Hoppu puolestaan esittdd selkedn midritelmén Incotermsien luonteesta: '33

“Incoterms ovat luonteeltaan sopimusehtoja, jotka tulevat sovellettaviksi kau-
pan ehtoina.”

Tédssd herdd myos kysymys, voidaanko itse kauppatapaa muuttaa. Voidaanko
kauppatapaa muuttaa siten, ettd varsinaiset kauppaa harjoittavat osapuolet eiviit
ole mukana tavan muuttamisessa? Voidaanko tapa muuttaa edustajien vilityksel-
14?7 Onko mahdollista, ettd esimerkiksi Kansainvilisen kauppakamarin paéttavi
elin ilmoittaa: ”Uudet Incoterms 1998 -séddnnot astuvat voimaan 1.1.1998, vanha
tapa on kuollut!” Tamin ajatusmallin mukaan tapa voitaisiin kirjata erddnlaisek-
si sdadnnoksi ennen kuin se on yleistynyt kdytdnnossi — tai paremminkin ennen
kuin sitd on edes kiytetty. Kyse ei voi Incotermsien osalta olla sellaisesta tavasta,
jota pidetéén oikeustieteessd omana normityyppindén. '3

Mikaili Incoterms-ehtoja pidetddn kauppatapana, voidaan esittidéd vastaviittee-
ni seuraava ajatus:

A ja B tekevit kauppasopimuksen, jossa B ostaa A:lta auton. B maksaa kaup-

pahinnan kiteiselld.

1. Kumpikin sopimuskumppani on tehnyt aikaisemmin autokauppoja, ja he
toimivat samalla toimialalla (autokauppiaat).

2. ”Kiteinen maksu” on késitteellisesti yleisesti tunnettu.

130 On huomattava, ettdi Kansainvilisen kauppakamarin julkaisuissa on jo ennen Incotermsien
syntyd selvitetty, mitd yleisimpien toimitustapalausekkeiden lyhenteet tarkoittavat.

B Raninen s. 82.

132 Raninen s. 81.

133 Hoppu 1991 s. 18. Toisaalta Hoppu on myds esittinyt Incotermsien olevan “kauppatapojen
tulkintasdantoja”. Ks. Hoppu 1993 s. 68.

13 Vaikka Kansainvilisessd kauppakamarissa voidaan katsoa olevan edustettuina kattavasti kan-
sainvilistd kauppaa harjoittavien tahojen edustajia eri maista.
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Voidaanko nyt johtaa perustellusti véite siitd, ettd kiteinen maksu” on ky-
seiselld toimialalla sovellettava kauppatapa? Vastaus tdhdn kysymykseen on
kieltdvd. Esimerkissd voidaan sijoittaa “kiteinen” kohdalle mikd tahansa muu
maksutapa, esimerkiksi “osamaksulla”, jolloin ehdon ja samalla koko sopi-
muksen sisiltd muuttuu. Kyse ei tdlldinkédédn voi ole kauppatavasta.

Jos Incoterms-ehdot olisivat kauppatapaa, ei noudatettavaa Incotermsien
ehtoa tarvitsisi lainkaan sopimukseen kirjata. T4lloin olisi esimerkiksi tdysin
tarpeetonta kirjata sopimukseen “kauppatapaa CIF”.

Kansainvilisen kaupan kauppatapa tai usein kansainvilisen kaupan tutkimuk-
sissa viitattu lex mercatoria ei ole koko kansainvilisen kaupan kattava yleiskisi-
te.!®® Tulee huomata, ettd kauppatapa kansainvilisessd kaupassa liittyy Kyseiseen
liiketoiminnan alaan. Voidaan kuitenkin todeta, ettd kansainvilisessd kaupassa
on yleisesti hyviksyttyji toimintatapoja ja -periaatteita. Varsinkin kansainvilisen
kaupan maksujdrjestelyiden osalta voidaan havaita hyvin yhtenéisid menettelyta-
poja ja kauppa- seki pankkitapoja pitdd vakiintuneina.'*® Esimerkiksi Kansain-
vilisen kaupan maksujérjestelyjen ominaispiirteenid on, ettd jirjestelyissd on
kiytinnossd poikkeuksetta mukana pankki. Pankkialalle on kehittynyt kansain-
vilisen kaupan mukana pankkitapoja, joita noudatetaan pankeissa hyvinkin itse-
ndisesti. Kansainvélisessd pankkitoiminnassa on pyritty kehittiméddn maksujar-
jestelyjd ja vakuusjirjestelyjd ensisijaisesti asiakkaitaan varten. Kansainvilisen
kaupan osina pankit ovat aina 16ytineet omat tapansa toimia, ja samalla ne ovat
aina onnistuneet kehittdméin omia lainsdddannosta riippumattomia sitoumus- ja
sopimusmalleja. Esimerkkind voidaan mainita standby-remburssit, joiden kéyt-
t6on ryhdyttiin Yhdysvalloissa, kun pankeilta kiellettiin takauksien antaminen.
Pankkiala on tyypillisesti ’ylikansallista” ja kansainvélisti liiketoimintaa, jossa
kehittyneet tavat ovat yleensi helposti adoptoitavia kdytdntoja.

Kauppatavan on katsottu sitovan ainoastaan elinkeinonharjoittajia. Toisaalta
on viitetty, ettd osapuolten tulisi toimia alalla ainakin jossakin miirin ammatti-
maisesti, jotta kauppatapa sitoisi.'*” T4ltd osin on myos huomattava, ettd kauppa-
tapa sitoo aina kyseisen alan elinkeinonharjoittajia. Tdma tarkoittaa sitd, ettd
elinkeinonharjoittajaa sitova kauppatapa tulee ottaa soveltuvaksi normiksi, jos se
muodostaa kuluttaja-asemassa olevan toisen sopijakumppanin kannalta parem-
man lopputuloksen, ellei muuta ole nimenomaisesti sovittu. Tdhédn voidaan e
contrario -paitelmilld jatkaa, ettd kuluttajia vastaan kansainviliseen kauppata-
paan ei voida vedota. Tami tarkoittaa sitd, ettd kuluttajan vahingoksi ei voida

135 Lex mercatoria -termin kiytostd katso esimerkiksi Kurkela 1993, jossa kiisite ei ole yksiselittei-
nen. Téstd huolimatta kyseistd termid on kdytetty paljon.

136 Téstd osoituksena ICC:n remburssikdytidntod ja tulkintaohjeita koskevat ohjeet sekd julkaisu
Schiitze, Rolf A. — Fontane, Gabriele: Documentary Credit Law throughout the World, 2001, s. 9.
37 Routamo 1996, s. 14.
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kauppatapaan vedota — joskin kuluttajan tulisi voida vedota elinkeinonharjoitta-
jan puolella vallitsevaan kauppatapaan.

On tirked huomata, ettd kauppatapaa ei tarvitse nimenomaisesti ilmaista sopi-
mussuhteessa, jotta se sitoisi liikesopimuksissa ja kansainvilisessid kaupassa.
Kauppatapa sitoo ldhtokohtaisesti kansainvilisen kaupan osapuolia koska:
1. kansainvilistd kauppaa harjoittavien sopimuskumppaneiden katsotaan aina
olevan ammattimaisia liikkeen- tai elinkeinonharjoittajia, 2. kauppatavan on kat-
sottava sitovan sopimuskumppaneita my0s sen vuoksi, ettd heillé tulisi olla pe-
rusteltu vilpiton mieli siité, ettd he eivit ole tienneet kyseisen kauppatavan ole-
massaoloa, 3. kauppatavasta voidaan aina sopimuksin poiketa.

Ammattimaisesti kansainvilistd kauppaa harjoittava sopimuskumppani ei
kdytinnossd voi vedota tietimattomyyteenséd kansainvilisen kaupan tai kyseisen
kaupan alan kauppatavan osalta. Poikkeuksellisesti voitaisiin kuvitella, ettd am-
mattimaisesti kansainvilisen kaupan ympéristosséd elinkeinotoimintaa harjoitta-
va ammatinharjoittaja olisi erehtynyt kisityksessdén siitd, mikd on kauppatavan
sisdltd. Sopimuskumppanin vilpiton vidrd kdsitys kauppatavasta voi perustua
esimerkiksi siihen, ettd hin on toiminut kansallisen kauppatavan mukaan (joka
voi poiketa kansainvilisen kaupan kauppatavoista). Télléin menettely on ollut
perustellusti kansallisen, mutta ei kansainvilisen kauppatavan mukaista. Ongel-
ma kansainvilisen ja kansallisen kauppatavan mahdollisessa ristiriidassa on il-
meinen. Mikili kansallinen ja kansainvilinen kauppatapa eroavat toisistaan, voi-
daan soveltuvan kauppatavan sisdltdd joutua tulkitsemaan battle of forms -tyyp-
pisessi tulkintatilanteessa!®®, Tadlloin arviointiin liittyy usein myos Kysymys siité,
voidaanko esimerkiksi ordre public -periaatteen tilanteessa pohtia mahdollisen
kansainvilisen tai toisen kansallisen kauppatavan sisdlloltddn loukkaavan toisen
sopijakumppanivaltion ns. perusarvoja.'* Kuitenkin ordre public -periaatteen
mukaisesti voitaneen todeta, ettd mikéin kauppatapa ei sinéinsi voine olla lain-
vastainen. Poikkeuksesta esimerkkind voidaan mainita se, ettd kauppahinnan
osana katsotaan suoritettavaksi myods kauppahinnan maksuksi annettu vakuus.

Tilanne aktualisoituu usein first demand -takuun kéytossé sellaisissa maissa,
joissa first demand -takuu katsotaan itse asiassa osaksi kauppahintaa. Silloin
esimerkiksi myyjdn antama first demand -takuu jonkin tuotteen sopimuksen-
mukaisuudesta kéytetddn poikkeuksetta ostajayhtiossi ns. kauppahinnan alen-
nuksena. Télloin ostaja esittdd sindnsé virheettdméin ja sopimuksen mukaisen
kaupan kohteen saatuaan first demand -takuun ehtojen mukaisen maksuvaati-
muksen myyjille ja myyja (tai tarkalleen ottaen kolmas taho kuten esimerkik-
si myyjdn pankki) suorittaa first demand -takuun maksun, vaikka myyjin

138 Bartle of forms -tilanteiden arviosta esimerkiksi Treitel s. 19-20.
139 Ks. téstd Kurkela 1994 s. 31-33.
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pankki suorittaa kyseisen maksun ostajalle itse asiassa sovittuna “kauppahin-
nan alennuksena”.

Kuitenkaan kyse ei vilttamdtti ole suoranaisesti lainvastaisesta menettelys-
td, vaan nimenomaan tavasta, jolla kauppahintaa maksetaan. Esimerkiksi isla-
minuskoisissa maissa kauppahinta rakentuu usein monista eri tekijoista.
Kauppahinnan maksu joudutaan muotoilemaan uskonnon ja pankkikdytinnon
syistd toisella tavoin. Kauppatapa (siis vakuuden kéyttiminen, kun se ei lidnsi-
maisesti ajateltuna ole perusteltua) tulisi ymmaértdé sitovana, kulttuurisidon-
naisena kauppatapana. Télloin kyseisiin maihin ja kyseisen kauppatavan pii-
rissé oleviin maihin suuntautuvan kaupan osalta ammattimaisten yritysten tu-
lee tuntea ndma riskit. Tulee ottaa huomioon, ettd islaminuskoisissakaan mais-
sa kauppatapa ei synny hetkessi, vaan taustalla on pitkd aikajatkumo, jonka
aikana kyseistd kauppatapaa on noudatettu.

Mikili kansainvilistd kauppaa harjoittava sopimuskumppani puolestaan
haluaa varmistua siiti, ettd kyseistd summaa ei kdytetd muuhun tarkoitukseen
tai kyseistd vakuutta ei kidytetd muuhun tarkoitukseen kuin mitd on sovittu,
voidaan tistd sopia erikseen sekd vakuudenantajan ettd sopimuskumppanin
kanssa. Télloin asiasta varmistuminen sopimusteitse omalta osaltaan tukee
sopimuskumppanin késitystd kauppahinnan maksamisesta ja kauppahinnan
todellisesta madrasta.

Kauppatavan osalta on esitetty nikemyksid, joiden mukaan kauppatavan ja
tavanomaisen oikeuden alan vililld olisi eroja. Kysymyksid on esitetty mm. siitd,
sisdltddkod kauppatapa ainoastaan toimintamuodon ja tavanomainen oikeus puo-
lestaan sanktion tai oikeussuojakeinon.'* Suomalaisen OK:n mukaan “maan ta-
paa” koskeva sdantd voi velvoittaa viran puolesta ottamaan huomioon jonkin
tavan; timé koskee tavanomaista oikeutta. Tavanomainen oikeus on siis tunnet-
tava viranpuolesta. Kauppatapaa tuomioistuin ei ole viran puolesta velvollinen
tuntemaan. Kysymyksenasettelu sanktion ja oikeussuojan seki toimintamuodon
osalta on osittain tarpeeton. Kauppatavan, tavanomaisen oikeuden (kuten viite-
tyn lex mercatorian ym.) ja tapaoikeutta kuvaavien instituutioiden merkitys ko-
rostuu nimenomaan sopimuksen tulkinnassa. Télloin kysymyksenasettelu on
yksinkertaisimmillaan puettava muotoon “toimiko sopijakumppani kauppata-
van, tavanomaisen oikeuden tai lex mercatorian sddntdjen mukaan”. Edelleenkin
erotan tavanomaisesta oikeudesta, ’lex mercatoriasta” ja kauppatavasta kodifioi-
dut sddnnét ja ohjeet, joita kansainvilisten organisaatioiden toimesta julkaistaan.
Niihin sddntoihin viittaaminen sopimuksessa tai ndiden sdédntdjen tai ohjeiden
kiytostd sopiminen sopimuskumppanien vililli muodostaa kyseisistd ehdoista
sopimusehtoja. Kyse ei tilloin ole tavanomaisen oikeuden normeista, lex merca-
toriasta tai kauppatavasta. Tdlloin esimerkiksi Jokelan médritelmi kauppatavan

140 Kurkela 1993 s. 74-79.
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osalta siiti, ettd kaupan alalla vallitsee tavanomainen oikeus, jota voidaan kutsua
kauppatavaksi, on ehki itse asiassa turha.'*!

Toisaalta lex mercatoria -kisitteen'# ja kauppatavan samastaminen voisi olla
hyvinkin perusteltua. Téll6in kyse on edelleenkin oikeustoimen tai sopimuksen
tulkinta-aineiston hallitsemisesta. On varsin selvid, ettd mikéli kansainvilisen
kaupan sopimuskumppanit ovat yhtd mieltd kauppatavan tai lex mercatorian si-
sallostd, tilannetta voidaan verrata normaaliin sopimusoikeudelliseen tulkintaan,
jota falsa demonstraatio non nocet -periaate ohjaa. Kauppatapa voidaan kirjata
sellaisenaan sopimukseen tai kansainvilisen kaupan organisaatioiden sidéintoihin
ja ohjeisiin. Kauppatavan kirjaamisen sopimustekninen merkitys on se, ettd til-
16in todetaan “yhteinen kauppatapa”. Liikesopimuksen tulkinta-aineiston osana
kauppatapaa, lex mercatoriaa tai tavanomaista oikeutta voidaan hallita, jos kye-
tddn erottamaan kauppatapa yksittdisestd sopimusehdosta. Kuten edelld on todet-
tu, kauppatapaa ei tarvitse erikseen sopimukseen kirjata, vaan se tulee noudatet-
tavaksi ilman nimenomaista mainintaa.

Kauppatapa ei ole sama kuin kauppamoraali. Eri kulttuureissa kauppiaiden
moraalit ovat erilaisia. Voidaan yksinkertaisesti todeta, ettd kauppatapa on pit-
kille moraaliin perustuvaa jo etymologiankin perusteella: moraali = tapa. Tél-
16in voimme hyvin erottaa kisitteet kansainvilisen kauppatavan moraalinen sito-
vuus ja legaalinen sitovuus.

Kansainvilisen kaupan maksuliikenteessé tulee korostetusti esille kansainvi-
linen pankkitapa. Nykyaikainen tiedonsiirtotekniikka on mahdollistanut sen, ettid
pankkitapaa voidaan perustellusti pitdd kansainvilisen kaupan alalla yhtendisim-
pind kauppatapana (tiltd osin voidaan katsoa, ettd kansallinen ja kansainvélinen
pankkitapa eivit voi nykyaikana suuressa miérin poiketa toisistaan).'** Kansain-
vilisen kaupan maksujen osalta voidaan my0s todeta, ettd pankkitapa soveltuu
nimenomaisesti pankkien viliseen toimintaan (ns. interbank-toimintaan). Olen
kuitenkin taipuvainen tulkitsemaan pankkitapaa edelld esitetyn kauppatavan ta-
voin siltd osin kuin tavan soveltuvuutta pyritiin rajaamaan ammatinharjoittajan
tai elinkeinoharjoittajan ja asiakkaan tai kyseisen alan ulkopuolisen vililld. Talla
tarkoitan sitd, ettd pankkitapa on kauppatapa, jota pankin tulee aina noudattaa,
olipa pankin sopimuskumppanina tai sitoumuksen kohteena oleva edunsaaja
minkd alan yritys tahansa tai vaikkapa kuluttaja-asemassa oleva henkild. Pankin
asiakas tai kyseisen vakuus- tai maksujdrjestelyn edunsaaja voi vedota vallitse-
vaan pankkitapaan pankkia vastaan. Pankki ei puolestaan voi itse vedota pankki-

41 Jokela 1960 s. 56-57.

142 T ex mercatorian midrittelystd tarkemmin seuraavassa jaksossa.

143 Esimerkkind direktiivi kansainvilisistd pankkisiirroista, joka siédettiin koskemaan Suomessa
kansallisiakin tilisiirtoja.
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tapaan asiakasta tai edunsaajaa vastaan, mikéli tdmd ei toimi rahoitus- tai pank-
kialalla.

4.3.4 ”’Lex mercatoria”

Lex mercatoria -nimitystid on kdytetty laajasti ja usein huolimattomasti kuvaa-
maan kauppatapaa tai kansainvélistd kauppatapaa. Kuitenkin lex mercatoria -ter-
min kdyttoon ja koko kisitteeseen tulisi suhtautua varauksellisesti. Seuraavassa
on tuotu esille seikkoja, jotka on usein sivuutettu lex mercatoriaa koskevissa
esityksissd.

Roomalainen kaupankiyntikulttuuri kehittyi roomalaisen yhteiskuntajérjes-
tyksen kehittymistd hitaammin.'* Roomassa tasavallan ajan alussa kauppaa ka-
vivit ja kauppiaita olivat 1dhinni kreikkalaiset, karthagolaiset ja etruskit. Kaup-
piaiden kaupantekotavat liittyivit usein ldhinnd uskonnollisiin auktoriteetteihin
ja riitteihin. Esimerkiksi kreikkalaisten tuli kutsua aina jumala tai jumaluus
kauppasopimuksen vahvistajaksi, jotta kauppa olisi ollut pitevid. Kreikkalaisen
jumalan tuli myos olla kaupanteossa ldsné, jotta kaupan osapuolet olisivat olleet
sidottuja sopimukseen, ts. jumala toimi sanktiopelotteena sopimusta mahdolli-
sesti rikkovalle osapuolelle. Rooman laajentuminen puolestaan johti siihen, etti
varsinaisia syntyperdisid roomalaisia kauppiaita oli yhd vihemmaén valloitettuil-
ta alueilta tulleisiin kauppiaisiin verrattuna. Kun tdmi otetaan huomioon kan-
sainvilisen kaupan kehityksen tutkimuksessa, on ymmaérrettdvii, etti Rooman
alueella tapahtunut kauppa oli luonteeltaan hyvin kansainvilistd. Mikéli Roo-
man lainsdddianto tai poliittinen jdrjestelma olisi vaatinut kaikilta kauppiailta
yhtendisti ja ius strictum -tyyppistd kaupankdynnin tapaa tuon ajan yhteiskun-
nassa, olisi se johtanut kaupankdynnin tyrehtymiseen ja valtion verotulojen (kiy-
tannossd ldhinnéd tullimaksujen) vihentymiseen. Rooman aikana kauppiaiden
yhtendinen sdintely ja ohjaaminen olivat kdytdnnossd mahdotonta, eikd tdhédn
tuolloin vallinneen personaliteettiperiaatteen vallitessa tunnettu edes tarvetta.

Roomalaisessa oikeudessa ei ollut nimenomaista lex mercatoria -nimisti sii-
dostd. Nimitystd ryhdyttiin kidyttimésan vasta myohemmin keskiajalla.'*

Lex mercatoria on viimeisien vuosikymmenien aikana kuvattu kansainvilises-
sd kaupassa vallitsevaksi, kirjoittamattomaksi sdannostoksi. Sen sddntdjen on
katsottu kehittyneen kansainvilisen kaupan kdytinnoistd. Lex mercatorian ole-
massaolon ja yhtendisyyden puolestapuhujat ovat esittineet, ettd kyseisten sdédn-
tojen katsotaan olevan yhtenevii eri valtioissa.'*® Lex mercatoria on nostettu

14 Tutkimuksessa on kiytetty lihteend Paavo Castrénin Antiikin kisikirjaa, 2000.

195 Esimerkiksi Tamm s. 290, sekd Kaius Tuorin tutkimus Ancient Roman Lawyers and Modern
Legal Ideas, 2006.

146 Bogdan s. 11. Ks. myos Kurkela 1982 s. 12—-14.
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esille kauppiaita koskevana ylikansallisena oikeutena, jonka olemassaolosta ja
syntytavasta ei olla kuitenkaan tutkijoiden keskuudessa aivan yksimielisii.'*’

Historialliselta taustaltaan lex mercatoria -ajatuksen kannattajien nikemys
pohjautunee roomalaisen oikeuden bona fides’n sekd aequitasin antamaan jous-
ton mahdollisuuteen kauppiaiden vilisissd oikeussuhteissa. Kuitenkin lex mer-
catoria on pikemminkin roomalaisen oikeuden késitteistoon jilkikédteen tuotu
yleisnimike kauppiaiden vilisestd tavasta tehdd kauppaa.'*® Kaupan tekemisen
tapa hyvéksyttiin véhitellen periaatteessa sitovaksi normiksi kauppiaiden vililla.
Kyse oli kauppatavan ja jouston hyviksymisestd. Alun perin roomalaisten kaup-
piaiden vililld oletettavasti vallitsi riidaton kisitys siitd, mikd (noudatettu) kaup-
piastapa oli. Sittemmin niiti tapoja alettiin erdissd yhteyksissi kutsua keskiajal-
la lex mercatoriaksi, “kauppiaiden laiksi”.'* Vaikka lex mercatoria on usein
esiintynyt ja varmasti jossain midrin vakiintunut termi, sen itsendisti sisaltod ei
ole kyetty miirittelemiin. Se johtuu siitd, ettei varsinaista itsendistd ja selvad lex
mercatoria -normistoa ole koskaan ollut. Myo6skiin mitdén lex mercatoria -nor-
mistoa ei ole kyetty yleiselld tasolla miirittelemiiin itsendiseksi normistoksi (tai
oikeuslidhteeksi).!® Lex mercatoria -termilld tarkoitetaan yleensi itse asiassa
kauppatapaa, minki vuoksi késitetti tulisi tarkastella pikemminkin tapaoikeuden
oikeuslédhteen tavoin.

Varsin usein on edelleen esilld viite, ettd kansainvilisessd kaupassa vallitsisi
kirjoittamaton mutta sitova lex mercatoria. Ne, joille viite esitetdén, eivit usein-
kaan tunne kisitettd eivitkd liioin kansainvilisen kaupan liiketapoja. Toisaalta
on muistettava, ettd kansallisilla tuomioistuimilla tai edes erikoistuntijoista koos-
tuvalla vilimiesoikeudella ei ole velvollisuutta viran puolesta tuntea kauppata-
paa. Kauppatapojen noudattaminen riippuu aina kustakin kauppasuhteesta,
kauppasuhteen alalla vallitsevasta tavasta ja toiminnan alueella vallitsevasta ké-
sityksestd kauppatavan sisédllostéd ja merkityksestd. Selvyyden ja terminologisen
tasméllisyyden nimissé olisi syytd médritelld lex mercatoria -kisite hyviaksymil-
ld se, ettd lex mercatoria on kiytdnndssd sama kuin kauppatapa. Tdmén méiéritel-
min jdlkeen voidaan keskittyd tutkimaan olemassa olevia kauppatapoja; kirjattu-
ja tai abstraktien kéytintojen varassa toimivia tapoja, joita joko noudatetaan tai
ei.

147 Esim. Kurkela 1993 s. 8 sekd ICC:n julkaisu "UNIDROIT Principles for International Commer-
cial Contracts: A New Lex mercatoria”, 1995. Ks. my6s Sainio esim. s. 402.

148 Roomalaisen oikeuden historiasta katso myds Tuori, Kaius 2006.

149 Mercatora = kaupanteko, kauppa: samaa alkuperdd myos nimi Mercurius, joka oli kaupan ju-
mala ja kauppavoiton jumala, teiden ja liikenteen suojelija (Salmi, J. W. — Linkomies, Edwin: La-
tinalais-suomalainen sanakirja, 1955).

150 Téstd Boggiano, Antonio: International Standard Contracts, 1991 s. 13—.
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Edelleen voidaan esittdd, ettd tapaoikeuden sitovuus riippuu kunkin valtion
kansallisesta sddntelystd ja tavalle annetusta merkityksestd kussakin oikeusjar-
jestelmissi. Aina ei ole selvii tai vilttdmitontd, ettd tuomioistuimelle selvitetty
ja tdysin riidattomasti nédytetty tapa olisi kansallista tuomioistuinta kansallisen
lain mukaan in casu sitova. Tapaoikeuden miirittelyn perusproblematiikka joh-
taa sithen ongelmaan, ettd kauppiaiden vilisissid riidoissa kauppatavan sisdllon
maddrittely ja selvittiminen (nyt nimenomaan in casu) riitaa ratkaisevalle vili-
miesoikeudelle tai tuomioistuimelle on aina hyvin hankalaa.'!

Varsinkin common law -maiden oikeudellisissa tutkimuksissa on esitetty pal-
jon puolustavia nikokantoja lex mercatorian itsendisyydestd tai omalaatuisuu-
desta. Kyse lienee kuitenkin siitd, etti lex mercatoria on erdilld tavalla haluttu
mystifioida “kaupan ylimmaéksi laiksi”, jonka tunteminen perustuisi kunkin asian-
tuntijan tai tutkijan pitkddn kokemukseen liike-eldmaistd. Edelld esitetyn perus-
teella lex mercatoria -kisitteen syvempi tarkastelu johtaa siihen, ettd tutkimus-
metodit ja -mallit ovat kiytinnodsséd pakostakin perinteistd tapaoikeuden tutki-
musta. My6s kysymyksenasettelu tulisi tilloin tehdd tapaoikeuteen perustuen.

Mikili lex mercatoriaa halutaan pitidi itsendiseni ja sitovana kansainvilisen
kaupan kauppiaiden sui generis -normistona, voidaan sen eroa kansainvélisessd
kaupassa syntyneeseen kauppatapaan pitdé tilloin ldhinnd teoreettisena. Mikdli
lex mercatoria on ainoastaan kauppatapa-termin latinankielinen kdannos, on lex
mercatorialla merkitys niin kansallisessa kuin kansainvilisessikin kaupassa. Ku-
ten edelld kauppatapaa koskevassa osiossa on osoitettu, kauppatapojen merki-
tyksen on katsottu korostuvan pitkékestoisissa sopimuksissa.'>

Jos lex mercatoria olisi olemassa, miksi sité tai sen sisdltoi ei voida maaritelld
tai selvittda ja titi tietoa siirtdd kaupan osapuolten vililla? Mikili lex mercatoria
-tyyppinen sédéntely olisi itsestdin ja itsendisesti olemassa, johtaisi se siihen, ettid
se velvoittaisi kauppasopimuksen osapuolia kauppatavan tavoin. Jatkokysymyk-
send tulee tilloin viistamitti esille, onko olemassa kansallista lex mercatoriaa ja
kansainvilistd lex mercatoriaa? Lex mercatoria voidaan hyvéksyi liikeyritysten
vilistd kauppatapaa vastaavaksi termiksi. Pelkén lex mercatoria -termin kiytto ei
kuitenkaan auta tapaoikeuteen liittyvien vaikeiden kysymysten ratkaisussa. On
edelleen kiistatonta, ettd jonkin tavan oikeudelliselle sitovuudelle tai velvoitta-
vuudelle on asetettava hyvin ankarat edellytykset. Miki tahansa paikallinen ja
lyhytaikainen liikesuhteessa kdytetty menettely ei voi muodostaa kauppatapaa.

151 Problematiikkaa on teoreettisesti osuvasti kuvannut Aarnio 1989 s. 224—.

152 Pitkdkestoisten sopimusten ja kauppatavan / lex mercatorian vilisestd suhteesta esimerkiksi
Nystén-Haarala 1998. Tulee kuitenkin huomata, ettd kauppatapaa ja sen soveltuvuutta on tarkas-
teltu inter partes -suhteessa.
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Kirjistden voidaan esittdd, ettd vaikeaselkoinen ja osin harhaanjohtava ajatus
lex mercatoriasta tulisi unohtaa. Huomattavasti selkeimpii olisi keskittyd tar-
kastelemaan liiketoiminnassa osapuolia mahdollisesti velvoittavia kauppatapoja.
Yleiseni kiytdannon neuvona voidaan pitdd sitd, ettd velvoittavaksi haluttu kaup-
patapa olisi syytd miiritelld selkeiisti sopimukseen nimenomaiseksi sopimuseh-
doksi. Silld selvitetddn osapuolten vilisessd sopimussuhteessa sovellettavaa
kauppatapaa. Sopimusverkkojen osapuolten osalta voidaan perustellusti esittdd
nikemys, jonka mukaan kullakin sopimusverkon osapuolella on korostettu vel-
vollisuus tuoda sopimusneuvotteluissa esille oma késityksensd soveltuvasta
kauppatavasta — varsinkin silloin, kun verkon osapuolten kisitykset kauppata-
vasta ndyttivit jo neuvotteluvaiheessa poikkeavan toisistaan. Kyse on sopimus-
verkon osapuolen lojaalista toiminnasta sopimusverkon muita osapuolia koh-
taan.

Lex mercatoriaa on kuvattu myos siten, ettd se olisi kauppiaiden ja litkemaa-
ilman oma laki, joka olisi liikesuhteissa ensisijaisesti sovellettava ja “kansallisen
lainsddddnnon ulottumattomissa”. Tamidn nidkokannan mukaan lex mercatoria
olisi kuitenkin kansallisen lainsdiddnnon tavoin vélimiesten tai tavallisten tuo-
mareiden sovellettavissa heidéin perustellessaan liikesuhteisiin liittyvien riitojen
ratkaisuja.'>® Lex mercatoriaan vetoaminen tai siithen perustuva pdétos olisi pro-
sessissa verrattavissa tapaoikeudelliseen perusteluun. Tapaoikeus on kuitenkin
hyviksytty oikeusldhde, kun taas juridisesti médrittelemétontd lex mercatoriaa”
ei ainakaan oikeusldhteen perinteisen suomalaisen miirittelyn mukaan voida
pitdi itsendisend oikeusldhteend.

Lisdepiselvyyttd lex mercatorian osalta on aiheuttanut se, ettd kauppaneuvot-
teluissa kéytettynd lex mercatoria -termi voi johtaa osapuolia harhaan. Erdissid
kauppaneuvotteluissa on tullut esille, ettd se voi nimenomaisesti tarkoittaa kan-
sallista sididettyd lakia, jota sovelletaan kauppiaiden vilisiin sopimussuhteisiin.
Esimerkiksi italian kielessi tai latinassa lex mercatoria tarkoittaa juuri kauppiai-
hin sovellettavaa sdiddettyd lakia. Sdddetylld kauppalailla ei yleensi ole tarkoitus
kuvata sdadosté tai normeja, jotka velvoittavat kaikkia kauppiaita heiddn kansal-
lisuudestaan tai kotipaikastaan riippumatta.

Mielenkiintoista on huomata, etté liikejuridiikkaa harjoittavat yritykset usein
kritisoivat lainsdiddntod ja korostavat “asiantuntemustaan” vetoamalla lex mer-
catoriaan, jota kuvataan niissd yhteyksissid joustavaksi ja liike-eldmin tarpeista
kohonneeksi sddnnostoksi. Argumentointi lex mercatorian olemassaolon puoles-
ta on usein juridisesti arvioituna perin epaselvad ja kevyttd. Viistamittd tulee
mieleen kysymys siitd, miksi lex mercatoriaa puolustavat sivuuttavat padasaantoi-
sesti dispositiivisen lainsddddannon suomat mahdollisuudet? Liike-eldmin tarpeet

153 Téstd esimerkiksi Gronfors: Avtal och omforhandling s. 80.
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huomioon ottaen nykyinen liikesopimus halutaan erittdin sitovaksi ja “konserva-
titviseksi”’, mutta samalla vedotaan lex mercatoria -tyyppiseen hyvin epdselviidn
saddosinstituutioon. Sen tyyppinen sddntely, mitd lex mercatoria perinteisesti
edustaa, ja nykyinen ankara sopimuskisitys ovat pitkilti ristiriidassa keskenéén.
Nykyaikana yritykset toivovat liikesopimuksen olevan perinteinen, selked ja si-
tova. Tamintyyppinen sopimuskasitys ei ole lex mercatoria -kisitteen ihanteiden
mukainen.

Esimerkkini lex mercatoria -termin epamaiirdisyydestd voidaan mainita Eu-
roopan sopimusoikeuskomitean, Commision on European Contract Law’n laati-
ma The Principles of European Contract Law'>, jossa kyseisten periaatteiden
soveltuvuudesta mainitaan artiklassa 1:101 seuraavasti:

Article 1:101: Application of the Principles

(3) These Principles may be applied when the parties:
(a) have agreed that their contract is to be governed by “general principles of
law”, the "lex mercatoria” or the like; or

(Artikla 1:101: Periaatteiden soveltaminen

(3) Ndit4 periaatteita voidaan soveltaa, kun osapuolet
(a) ovat sopineet, ettid heiddn sopimukseensa soveltuvat “yleiset oikeudelliset
periaatteet”, ’lex mercatoria” tai muu vastaava; tai

)

Taméntyyppinen sopiminen kansainvélisen kaupan sopimukseen sovelletta-
vasta laista tai sddnndistd on kidytannossd hyvin harvinaista. Ndiden periaattei-
den osalta voidaan todeta, ettd lex mercatoria on rinnastettu general principles of
law -Kasitteeseen, mikéd puolestaan on yhtd vaikeasti médriteltdvissd kuin lex
mercatoria.

Toisaalta kansainvilisissdkin sdddoshankkeissa on tunnustettu lex mercatoria
-termin vaikeaselkoisuus. Esimerkiksi Unidroit Principles for International
Contractsin esipuheessa on todettu Unidroitin soveltuvuudesta:

”They may be applied when the parties have agreed that their contract be go-
verned by general principles of law, the lex mercatoria or the like.”

(’Niitd voidaan soveltaa, kun osapuolet ovat sopineet, ettd heiddn sopimuk-
seensa soveltuvat yleiset oikeudelliset periaatteet, lex mercatoria tai muu vas-
taava.”)

154 Téstd myos Wilhelmsson LM 2003 s. 1106.
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Unidroitin virallisessa kommentaarissa on tiltd osin kuitenkin todettu, ettd
juuri lex mercatoria -termin epdmaédrdisyydestd johtuen tulisi suosia Unidroit-
periaatteiden soveltuvuutta:

’b. The Principles applied as lex mercatoria

Parties to international commercial contracts who cannot agree on the choice
of a particular domestic law as the law applicable to their contract sometimes
provide that it shall be governed by the ’general principles of law’, by the "us-
ages and customs of international trade’, by the lex mercatoria, etc. Hitherto,
such reference by the parties to not better identified principles and rules of a
supranational or transnational character has been criticised, among other
grounds, because of the extreme vagueness of such concepts. In order to
avoid, or at least considerably to reduce, the uncertainty accompanying the use
of such vague concepts for the determination of their content, it might be ad-
visable to have recourse to a systematic and well-defined set of rules such as
the Principles.”

(”’b. Lex mercatoriana sovellettavat periaatteet

Kansainvilisten kaupallisten sopimusten osapuolet, jotka eivit pidse yhteis-
ymmirrykseen tietystd sopimukseensa sovellettavasta kansallisesta laista, so-
pivat joskus, ettd sopimukseen sovelletaan “lain yleisid periaatteita”, “kan-
sainvilisen kaupan kiytdntoji ja tapoja”, lex mercatoriaa jne. Tdhdn mennessi
tallainen osapuolten tekemid viittauksia paremmin méiérittelemittdmiin peri-
aatteisiin ja ylikansallisen tai monikansallisen luonteen omaaviin sdéntoihin
on kritisoitu, muiden perusteiden ohella, tillaisten késitteiden ddrimmiisen
epimdiirdisyyden vuoksi. Téllaisten epdmédrdisten késitteiden aiheuttaman
niiden sisiltod koskevan epidvarmuuden vilttdmiseksi, tai ainakin huomatta-
vaksi vihentdmiseksi, voisi olla suositeltavaa tukeutua systemaattiseen ja
tarkkaan maériteltyyn sdéinnostoon, kuten Periaatteisiin.”)

Myds kauppaoikeudellisten artikkelien joukossa on kriittisid ndkokantoja lex
mercatoria -kisitettd kohtaan.'>> Donahue on erittidin osuvasti todennut lex mer-
catoriaa koskevassa artikkelissaan'%:

“There is plenty of room for romance in the history of trade, let us just not
extend it to the history of the law concerning trade.” [Kursiivi tissi.]

(’Kaupankédynnin historiassa on hyvin tilaa romantiikalle; dlkddmme kuiten-
kaan laajentako sitd kauppa koskevan lain historiaan.”)

155 Kadens, Emily: ”Order within Law, Variety within Custom: the Character of the Medieval Mer-
chant Law”. Chicago Journal of International Law, summer 2004.

156 Donahue, Charles Jr.: "The Medieval and Early Modern Lex Mercatoria: an Attempt at the
Probatio Diabolicia”. Chicago Journal of International Law, summer 2004.
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Donahue esittdd myos:

”The law merchant, Levin Goldschmidt taught us more than century ago, was
the creation of merchants, by merchants and for merchants. They ran their
own courts, and it was their law. A century of research has shown that those
statements were a considerable exaggeration. Yes, medieval merchants did
participate in the operation of courts that dealt with mercantile matters, but
they rarely, if ever, did it totally independently of local political power. So far
as the law itself was concerned, there were probably some mercantile customs
that made trading possible — some quite local and some of wider extent. These
customs did not, however, add up to a mercantile legal system, for wherever
we see such a system created it is the work of men who are imbued with a
scheme of law that is not the creation of merchants but, in the case of England,
of the customary courts of the realm, or, in the case of Italy, of the doctors of
the ius commune.”

("Kansainvélinen kauppaoikeus, jota Levin Goldsmith opetti meille yli vuosi-
sata sitten, oli kauppiaiden luoma, kauppiaiden kauppiaille luoma. [Donahue
viittaa tdssd Levin Goldschmidtiin, Universalgeschichte des Handelsrechts (1
Handbuch des Handelsrechts, F. Enke 3d ed 1891).] He yllépitivit omia tuo-
mioistuimiaan, ja se oli heidédn lakinsa. Vuosisadan kestényt tutkimus on osoit-
tanut, ettd ndmd lausunnot olivat huomattavaa liioittelua. Kyll4, keskiaikaiset
kauppiaat osallistuivat kaupallisia asioita kisittelevien tuomioistuinten toi-
mintaan, mutta timéi tapahtui harvoin, jos koskaan, paikallisesta poliittisesta
vallasta itsendisesti. Lain itsensd ndkokulmasta oli todennikoisesti olemassa
tiettyjd kaupallisia tapoja, jotka mahdollistivat kaupankdynnin — joitain pai-
kallisia ja joitain laajemmalle levinneitd. Nimd kiytdnnot eivit kuitenkaan
muodostaneet kaupallista juridista jarjestelmad, koska misséd tahansa niemme
tillaisen jirjestelmdn muodostuneen, sen ovat luoneet henkil6t, jotka on kyl-
lastéinyt joku juridinen jirjestelmi, joka ei ole kauppiaiden luoma, vaan, Eng-
lannin tapauksessa, kuningaskunnan yleisten tuomioistuinten, tai, Italian ta-
pauksessa, ius communen tohtorien.”)

Merkityksellisin ja ilmeisin seikka kauppiaiden erityiskohtelussa ja erityis-
normeissa on se, ettd kauppiaiden vilisid riitoja voitiin ratkaista tavanomaisten
yleisten tuomioistuimien lisdksi myos kauppiaiden vilisissé erityisissid oikeuk-
sissa, joiden kompetenssin kauppiaat hyviksyivit.!S” Kilta- ja myohemmin vili-
miesoikeudet kehittyivit erityistuomioistuimiksi nimenomaan kauppiaiden vili-
siin riitoihin, joiden ratkaisun katsottiin vaativan yleisistd tuomioistuimista puut-
tuvaa erityisosaamista. Tamid vaihtoehtoinen riitojen ratkaisumalli eli vili-
miesinstituutio muodostaakin itse asiassa ainoan itsendisen osan viitettyd lex
mercatoria -kisitettd. Muilta osin lex mercatoria -kédsite muodostuu ldhinni
kauppiaita koskevasta kirjoitetuista sadadoksistid ja tapaoikeudesta. Tdmén vuoksi

157 Ks. Kadens artikkelissaan ”Order within Law, Variety within Custom: the Character of the
Medieval Merchant Law”, 2004.
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on perusteltua véittdd, ettd kisitteend lex mercatoria “kauppiaiden lakina” on
lahinné vddrin ymmirretty ja yliarvostettu.'>® Voidaan perustellusti kysyi, miten
lex mercatoria poikkeaa vakioehdoista tai kansainvélisestd sidintelystd? Varsin
usein lex mercatoria -termilléd halutaan itse asiassa kuvata kaupallisia sopimuksia
koskevaa kansainvilistd sdidntelyd (ylikansallista lainsdiddntod ja kansainvélis-
ten jdrjestojen laatimaa sddntelyd sekd ohjeistusta) tai esittdd tapaoikeudellista
argumentaatiota.

Kun liike-eldma ja tiedemaailma kohtaavat ja kdyvit keskustelua, esitetdin
lex mercatoriaa usein erdédnlaisena siltana oikeustieteen ja kiytinnon vililld. Lex
mercatoria -késitteen hyvind puolena voidaan pitii sitd, ettd se edelld kuvatulla
tekijd ei kuitenkaan itse asiassa ole lex mercatoria vaan vddrinymmdirrys lex mer-
catoriasta: tiedemaailmassa luullaan lex mercatorian olevan liike-eldméssi tun-
nettu sekd hyviksytty ja liike-eldméssd luullaan lex mercatorian olevan tiede-
maailmassa tunnettu ja hyvéksytty. On toisaalta lohdullista huomata, etti timén-
tyyppinen vadrinymmarrys lex mercatoriasta ja sen merkityksestd on molem-
minpuolinen.

4.3.5 Yhteenveto tapaoikeudesta kansainviilisessid kaupassa

Kansainvilisessd kaupassa hyviksytdin se, ettd kauppa- tai liiketapaa tulee ldh-
tokohtaisesti noudattaa. Kansainvilisen kaupan monimutkaisissa liikesopimuk-
sissa ja sopimusverkossa ei voi yleensd olla olemassa yksiselitteistid kauppata-
paa, jota on harhaanjohtavasti kutsuttu ja kutsutaan lex mercatoriaksi. Kansain-
vilisen kaupan liikesopimukset ja niiden toimintaympéristd on moniosainen ja
monellakin tasolla heterogeeninen kokonaisuus. Jo tdmén vuoksi tapaoikeudelle
asetettava tunnettavuus joutuu koetukselle. Kansainviliseen kauppatapaan on
kdytinnossd myods mahdoton vedota, kun inter partes kauppatavat, kansalliset
kauppatavat tai alueelliset kauppatavat poikkeavat toisistaan. Jos kansainvilisen
kaupan liikesopimuksen perustan luo olettama kauppatavasta tai jos osapuolien
sopimustoimintaa ohjaa heiddn oma kisityksensd vallitsevasta kauppatavasta,
voi liiketoiminnan oheen syntyd runsaslukuinen miéré erityyppisid sopimusrii-
toja.

138 Téstd esimerkiksi Emily Kadensin artikkeli ”Order within Law, Variety within Custom: the

Character of the Medieval Merchant Law” 2004. Ks. my0s Lisa Bernsteinin artikkelit "Merchant
Law in a Merchant Court: Rethinking the Code’s Search for Immanent Business Norms”. Univer-
sity of Pennsylvania Law Review, May 1996 sekid "The Questionable Empirical Basis of Article
2’s Incorporation Strategy: A Preliminary Study”. University of Chicago Law Review, summer
1999.
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5 Vilpiton mieli litkesopimusten ja
kansainvilisen kaupan perustana

5.1 LAHTOKOHTANA VILPITTOMYYDEN VAATIMUS

Kansainvilisen kaupan sopimuksissa kaikkien osapuolten tulee toimia periaat-
teessa vilpittomasti. Vilpillinen toiminta ylittd4 kansainvélisessd kaupassa ylei-
sesti hyviksytyn sopimus- ja liiketoimien rajan; vilpillisyyttd ei hyviksyti liike-
toiminnassa. Ongelman muodostaa kédytdnnossd kuitenkin se, ettd vilpillisen
toiminnan méirittely ei aina ole yhtenevéa eri kauppakulttuureissa.

Léhtokohtana linsimaisessa velvoiteoikeudessa (niin civil law- kuin common
law -ympéristoissd) on pidetty sitd, ettd vilpittomissd mielessd tehtyjd oikeustoi-
mia suojataan. Tamin periaatteen taustat ovat vanhoja. Seuraavassa on esitelty
lyhyesti sopimuksiin liitetyn sopimuskumppanien vilpittdmyyden vaatimuksen
historiaa roomalaisessa oikeudessa.

Roomalaisen oikeuden kisitys oli se, ettd muoto ratkaisi oikeustoimen tulkin-
nan ja sisdllon.! Osapuolten tahdolle ei annettu merkitystd oikeustointa tulkit-
taessa. Oikeustoimien vaikutusten perusta oli nimenomaan muoto eikéd osapuol-
ten tahto. Roomalaisessa oikeudessa petoksella aikaansaatu oikeustoimi oli ius
civilen mukaan pétevd. Kuitenkin petoksella tehty oikeustoimi saattoi kdytin-
nossd kumoutua pretorisen oikeuden myo6td preetorille annetulla oikeudella hy-
latd ius civileen perustuva kanne, antamalla exceptio doli tai myontdmalld aikai-
semman oikeustilan palautus (in integrum restitutio).*

Oikeuden védrinkdyton® kisitteen perustana on erdissd tutkimuksissa pidetty
roomalaisen oikeuden exceptio doli generalis -viitettd.* Se oli roomalaisessa 0i-
keudessa tunnustettu prosessioikeudellinen viite, joka tehtiin preetorille. Excep-
tio doli generalis -viitteen tarkoituksena oli kohdistaa vilpittdmyyden vaatimus

! Tiltd osin esitys perustuu Kaserin esitykseen.

> Kaser esimerkiksi s. 49-51.

* Romaanis-germaanisen jirjestelmin piirissd kiytettyd oikeuden vidrinkéytto -kisitettd vastaa
saksan kielessd termi Rechtsmissbrauch sekéd Kaserin kdyttama Einwand der unzuldssigen Rechts-
anwendung.

4 Kaser s. 144. Periaatteen laajalle levinneisyydestd voidaan mainita esimerkkind exceptio doli
generalis -ajatuksen kdytto Eteld-Afrikan korkeimman oikeuden tapauksessa Bank of Lisbon v de
Ornelas 1998 (3) SA 580 (SCA). Good faith -termin osalta ks. European contract law, 2000 s. 19.
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muun muassa henkild6n, joka pyrki saamaan itselleen oikeudetonta hyotyd muo-
dollista oikeuttaan védrinkdyttdmall.’

Vihitellen muodollisuuden periaate joutui vdistyméédn siten, ettd osapuolen
subjektiiviselle tahdolle annettiin merkitystd. Muotosidonnaisuudesta luopumi-
sella ja siitd johtuneella kehitykselld oli merkittivd vaikutus kauppiaiden sopi-
mustoiminnan, liiketoiminnan ja vaihdannan kehittymiseen. Kauppiaat saattoi-
vat muodon ja tiukan sopimusoikeudellisen rakennelman véistyesséd vihitellen
vapaammin ja pitevisti sopia kauppoja ilman lain asettamia tiukkoja rajoituksia
ja hidasteita. Tdmén kehityksen tuloksena preetorin ratkaisujen harkintavalta
perustui subjektiiviseen tahtoon ja harkinta tapahtui vilpittdomédn mielen, bona
fidesin mukaan.

Kyse oli vilpittémin mielen periaatteesta, jonka mukaan myo6s kauppiaiden
vapaamuotoisia oikeustoimia voitiin arvostella. Edellytykseni oli, ettd osapuolet
toimivat yhteisymmarryksessd (consensus). On tirked huomata, etti exceptio
doli generalis -viitteet kohdistuivat sopimuksen tekemisen jédlkeen ilmenneeseen
“dissensukseen”, jossa preetorilla oli ratkaisun perusteluiden osalta mahdolli-
suus erdéinlaiseen kohtuusharkintaan.

Roomalaisen oikeuden bona fides -ajatuksen perustaa on loydettdvissd sopi-
musten tiukan muodollisuuden véistymisestd ja tulkintatavoista. Kyse ei ollut
sopimuksen sisdisestd kohtuudesta, vaan preetorin (riidan ratkaisijana) kohtuus-
arvioinnista ja siitd, miten preetori tulkitsi sopimusta.® Edelld esitettyyn perus-
tuen voidaan siis esittid, ettd roomalaisen oikeuden vilpittdomyyden (eli bona fi-
desin) kisite on ollut pikemminkin jonkinlainen tulkintainstrumentti tai apuvili-
ne, eikd niinkédédn sopimusten siséllon kohtuullisuutta ohjaava periaate.

Exceptio doli generalis oli roomalaisen oikeuden prosessiviitteitd, jotka oli
vastaajan pyynnostd muotoiltu preetorille (tuomarille) siten, ettd kantajan toi-
mien oletettiin ja vaadittiin olevan vilpittdmid. T4ltd osin on usein viitattu Gaiuk-
sen Corpus Iuriksen Institutiones -osaan’:

Gaius Institutiones IV 119 (vapaasti kddnnettyna):

Jokainen exceptio on laadittu pdinvastaiseksi kuin kantajan toteamus. Jos esi-
merkiksi véitetddn kantajan toimivan petollisesti vaatimalla takaisin rahasuo-
ritusta, jota hén ei itse ole suorittanut, tulee viite muotoilla seuraavasti:

JOS EI AULUS AGERIUS OLE TASSA ASIASSA TOIMINUT PETOLLI-
SESTI TAI TOIMI PETOLLISESTI. Ja jos vastaaja viittdd, ettd rahoja vaadi-
taan sopimuksen vastaisesti, tulee viite muotoilla seuraavasti:

> Exceptioista katso Kaser s. 50-52.

Kaser s. 44—. Kaser esittdd myos, ettd vapaamuotoisten oikeustoimien hyviksymisestd rooma-
laisessa oikeudessa voidaan havaita hellenistisen retoriikan vaikutus, ks. myos Kaser s. 45.
7 Ks. esim. Tamm s. 69.

6
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JOS AULUS AGERIUS JA NUMERUS NEGIDIUS EIVAT OLE SOPINEET
ETTA RAHOIJA EI VAADITA. Muissa tapauksissa viitteet laaditaan yleensa
vastaavalla tavalla ja siksi viitteet yleensd laaditaan vastaajan toimesta, mutta
ne sijoitetaan kaavaan siten, ettd tuomiosta tulee ehdollinen. Tuomari siis tuo-
mitsee vastaajan ainoastaan, mikéli kantaja ei ole toiminut asiassa petollisesti,
tai tuomari tuomitsee haastetun ainoastaan, mikéli osapuolet eivit ole sopi-
neet, ettd rahoja ei vaadita.®

Exceptio doli generalis -viitteen tirkein merkitys oli, ettd preetorin oli perus-
teltava ratkaisunsa vilpittdmén mielen viite huomioon ottaen. Roomalaisen oi-
keuden ankara lainmukaisuus ja muodon vaatimus saivat myohemmin osittain
antaa tilaa exceptio doli generalisin kautta kehittyneelle bona fidesille. Rooma-
laisen sopimusoikeuden voidaan katsoa kehittyneen tdmin jidlkeen aequitas
(kohtuullisuuden) mukana keskiajalla ja uuden ajan alussa erdédnlaista ’lex mer-
catoriaa” kohden. Tulee huomata, ettd juuri bona fides (vilpiton mieli) sekd ae-
quitas toivat litkkkumavaraa kaupallisiin sopimuksiin. Varhaisen roomalaisen oi-
keuden valtapiirisséd vallinnut tiukka lakikeskeinen ja formaali sopimusoikeus ei
sisdltdnyt kansainvélisen kaupan ja liikkesopimusten vaatimaa joustavuutta — jos-
kin joustavuus on edelleenkin velvoiteoikeudessa perin suhteellinen kisite.’
Joustavuus ei Rooman vallan aikana eikd myohemminkddn padsdintoisesti ole
tarkoittanut sopimuksen sitovuuden joustavuutta.

Roomalaisen sopimus- ja velvoiteoikeuden seké kansainvilisen kaupan histo-
rian tarkastelu exceptio doli generalis’n, bona fides’n ja aequitas’n avulla tuo
esille jo historiassa esiintyneen ilmeisen tarpeen liikesopimusten ja kansainvili-
sen kaupan erityisluonteen huomioimisesta. Kasitykseni on, ettd kaupallisten
sopimussuhteiden midrittely-yritykset lex mercatoria -tyyppisen ajatuksen avul-
la eivit anna vastauksia liikesopimusten sopimusoikeudelliseen tutkimukseen.
Kuten edelld on todettu, lex mercatoria -ajatusta on kehitelty kuvaamaan liikeso-
pimusten “omaa ja kirjoittamatonta lakia”. Lex mercatoria ei kuitenkaan ole
roomalaisen oikeuden lakeja. Mielenkiintoista on havaita, ettd varsinkin kansain-
vilistd kauppaa koskevissa oikeustieteellisissd tutkimuksissa on vedottu lex mer-
catoriaan ja sen laki- eli /lex-ominaisuuteen samalla, kun liikesopimusten laatijat

8 Gaius Institutiones IV 119. Omnes autem exceptiones in contrarium concipiuntur, quam adfir-
mat is, cum quo agitur. nam si uerbi gratia reus dolo malo aliquid actorem facere dicat, qui forte
pecuniam petit, quam non numerauit, sic exceptio concipitur: SI IN EA RE NIHIL DOLO MALO
AVLI AGERII FACTVM SIT NEQVE FIAT; item si dicat contra pactionem pecuniam peti, ita
concipitur exceptio: SI INTER AVLVM AGERIVM ET NVMERIVM NEGIDIVM NON CON-
VENIT, NE EA PECVNIA PETERETUR; et denique in ceteris causis similiter concipi solet, ideo
scilicet, quia omnis exceptio obicitur quidem a reo, sed ita formulae inseritur, ut condicionalem
faciat condemnationem, id est, ne aliter iudex eum, cum quo agitur, condemnet, quam si nihil in ea
re, qua de agitur, dolo actoris factum sit; item ne aliter iudex eum condemnet, quam si nullum
pactum conuentum de non petenda pecunia factum fuerit.

° Téltd osin ks. yleisteos Good faith in European contract law, 2000, varsinkin s. 16-18.
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ja kayttdjit ovat jo vuosisatoja halunneet nimenomaan “irti laista” (lex) kaupal-
lisissa sopimuksissa.

Oikeustieteellisissd tutkimuksissa on esitetty, ettd bona fides -periaate (good
faith -periaate) olisi vallitseva kansainvélisen kaupan oikeusperiaate. Talldin
helposti unohdetaan, etti vilpittomin mielen periaatteessa kyse ei ole yksin kan-
sainvilisen kaupan sopimusten erityisestd piirteesti, vaan perustavasta ylikansal-
lisesta sopimusoikeudellisesta periaatteesta. Kansainvilisessd kaupassa on hy-
viksytty, ettd ainoastaan vilpittomait eli bona fide -oikeustoimet voivat saada oi-
keussuojaa. Misséddn oikeusjirjestyksessd tai valtiossa ei ole hyviksytty vilpilli-
syyttd edes yritysmarkkinoiden liikesopimuksissa. Kansainvilisen kaupan jér-
jestdissd korostetaan kaupan sopimuskumppanien ja osallisten vilpitontd mieltd
ja sitd, ettd liitkesopimusten tulee olla vilpittomissd mielessi tehtyjid; “rehellisten
sopimuskumppanien tekemii ja lainmukaisia”.'°

Prosessioikeudessakin on péddsadntond, ettd toisen sopimuskumppanin vilpil-
lisyyteen vetoavan tulee esittdd vilpillisyyttd koskeva viite ja ndyttdd toisen
osapuolen vilpillisyys toteen. Téstd voidaan tehdd johtopditos siitd, ettd osapuol-
ten vilpittdmyys on ldhtokohtainen oletus velvoite- ja prosessioikeudessa.

5.2 VILPITTOMASTA MIELESTA KANSAINVALISESSA
KAUPASSA

5.2.1 Vilpiton mieli ja vilpiton toiminta'!

Kansainvilisen kaupan liikesopimusten juridisessa tarkastelussa voidaan huo-
mata, ettd kaikki liiketoiminta ei suinkaan ole jaettavissa kategorisesti kahteen
ryhméén: vilpittoméédn (rehelliseen) tai vilpilliseen toimintaan. On olemassa
my0Os toimintaa, joka ei ole vilpitontd, mutta ei toisaalta vilpillistdkd4n toimin-
taa. Néin ollen ei voida tehdi e contrario pditelméad: “tima ei ole vilpitonti toi-
mintaa, timin tdytyy olla vilpillistd” eikd toisaalta voida tehdd johtopadtostd
“tami ei ole vilpillistd toimintaa, timin tiytyy siis olla vilpitontd”. Liiketoimin-
nassa voidaan hyviksya ja sallia tahallinenkin menettely, jonka johdosta sopi-

10" Mikién valtio ei voi ilmoittaa, ettd valtiossa suositaan laittomuutta ja etté vilpilliset sopimukset
saavat oikeussuojaa. Tdamai lienee itsestédin selvid, vaikka todellisuudessa vilpillisyyttd edistettdi-
siin avoimestikin. Perusongelmana kansainvilisen kaupan osalta on kysymys siitd, mitd voidaan
katsoa kauppiaiden viliseksi sallituksi kaupankdynniksi ja mitd ei. Kukaan ei kuitenkaan voi julki-
sesti kansainvilisen kaupan yritysmarkkinoilla ilmoittaa suosivansa vilpillisyytti tai laittomuuk-
sia.

' Perusajatukset télle jaksolle artikkelistani ”Pankki ja vilpiton mieli”, teoksessa Vilpittomaisti
mielestd, 1997, sekd kirjastani First demand -takuu, 1994.
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muskumppanin varallisuusasema huononee. Jos taas toimintaa pidetdén hyvin
tavan vastaisena, vilpillisend tai suoranaisesti lainvastaisena, voi menettely joh-
taa vilpillisesti toimineen osapuolen vastuuseen.'?

Vilpittdmén toiminnan ja vilpittdméin mielen vililld on tédssd tehty ero. Vilpi-
ton toiminta on rehellistd, kun taas vilpiton mieli on jonkinasteista tietimatto-
myyttd ja kuvastaa tietimyksen tasoa (“mielentilaa”). Vilpiton mieli -termid ja
sen kiyttod on perustellusti kyseenalaistettu suomalaisessa oikeuskirjallisuudes-
sa.” Vilpiton mieli on termind vakiintunut suomalaisessa oikeustieteessd, joten
sen korvaaminen tai uudelleenméiirittely saattaa johtaa uusiin médrittelyongel-
miin."

Vaikka kansainvilinen kauppa on sopimusvapauden puitteissa hyvin vapaata
toimintaa, on siindkin rajoja, joiden yli osapuolet eivit voi mennd. Téllaisista
rajoista ehképi tirkein on juuri vilpittdmén ja vilpillisen toiminnan raja. Paa-
sadntond voidaan pitdd sitd, ettd sopimusten tulee olla vilpittdmissd mielessa
tehtyji ja ettd vilpillinen toiminta on kaikkialla kiellettyd. Tamén vuoksi yleises-
ti hyviksytty kansainvilisen kaupan periaate on, ettd vilpillinen toiminta on
kielletty kansainvilisessd kaupassa.' Vilpillisyyden ja rehellisen liiketoiminnan
raja voi olla joskus vaikeasti midriteltdvissd, mutta rajanvedon vaikeudesta huo-
limatta vilpillinen toiminta muodostaa rajan toiminnalle, joka voidaan katsoa
hyviksyttiviksi kansainvéliseksi liiketoiminnaksi.

Vilpittomyys ja vilpiton mieli on hyviksytty ldhtokohtaisesti sellaiseksi oi-
keushyviksi, jota on haluttu suojata my0os kansainviliseen kauppaan liittyvéssd
kansallisessa ja kansainvélisessi sdidntelyssd. Esimerkkind voidaan mainita vek-
selioikeus.' Itse asiassa “rehelliseksi” liiketoiminnaksi saatetaan kansainvilisen
kaupan markkinoilla hyviksyd monenkin tyyppisid, jopa hyvin “epdamoraalisia”
liiketoimia (kuten asekauppa ym.), mutta toiminnan tapa ja laatu eivit saa kan-
sainvilisen arvostuksen mukaan olla vilpillistd. Myds dokumenttimaksujen osal-
ta vilpillinen toiminta muodostaa maksujarjestelyssd mukana oleville rajan, jon-
ka ylittdminen ei ole sallittua.

Vilpiton ja rehellinen on tdssd midritelty siten, ettd vilpittomyys on oikeus-
subjektin “sisdisen” tictoisuuden aste eli oikeussubjektin ajatus jostain seikas-
ta. Rehellisyys on osa oikeussubjektin “ulkoista” ilmaisua eli ilmentymina
oikeussubjektin toiminnasta, joka kohdistuu muihin.

12" Routamo — Stéihlberg s. 51-53.

13 Esimerkiksi Saarnilehto teoksessa Vilpittomastd mielestd, 1997 s. 1.

14 Ks. kisitteesti esimerkiksi Mchdsen artikkeli ”Good faith and fair dealing” ja lojaliteettivelvol-
lisuus teoksessa Vilpittomastd mielestd, 1997 s. 203-231.

15 Voitaneen sanoa, ettd vilpillisen toiminnan on yleismaailmallisesti katsottu olevan kunkin oi-
keusjdrjestelmén ordre publicin vastaista.

1o Vilpittomén mielen merkityksesté vekselioikeudessa ks. Yldstalo 1956 s. 65-74.
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Jotta vilpillisyyskriteeri ei missdin tapauksessa tiyttyisi, tulee tarkasteltavan
toiminnan tayttdd kaikki seuraavat kolme kriteerid: toiminnan tulee olla rehellis-
td, vilpitontd ja sallittua. Varsin vaikeaksi vilpillisyyden arviointi muodostuu
kuitenkin juuri kansainvilisessi kaupassa, jossa osapuolten kulttuurierot esimer-
kiksi liikemiehille ja kauppiaille asetettujen yleisten rehellisyysvaatimusten
osalta voivat poiketa toisistaan.

Vilpitontd mieltd on tutkittu ja tuotu esille yhd enemmén oikeustieteellisessa
tutkimuksessa. Vilpittomyys ja vilpittémin mielen suoja esiintyvit monissa kan-
sallisissa ja kansainvilisissid sdddoksissd ja niiden valmistelussa.!” Kansanvilistd
kauppaa koskevissa tutkimuksissa ja sdéintdjen laadinnassa on korostetusti tuotu
esille vilpittomin mielen merkitys ja vilpittoman mielen vaatimus.'® On myos
havaittavissa, ettd vilpiton mieli on haluttu esittidd perusperiaatteena ja -ajatukse-
na, jotta vaikeasti midriteltdvd “vilpillinen toiminta” voitaisiin méaéritelld saa-
doksen tai sdannon vastaiseksi toiminnaksi. Toisaalla on havaittavissa, ettd sdi-
dosten ja sddntdjen tulkintaa on ohjeistettu siten, etti tulkinnalle ja vilpittomélle
mielelle on asetettu vaatimuksia. Esimerkiksi Yhdistyneiden Kansakuntien va-
kuustakuita ja standby-rembursseja koskevan konvention (United Nations Conven-
tion on Independent Guarantees and stand-by letters of credit) selitysosassa on ni-
menomaisesti korostettu vilpittomyyden (good faith) merkitysté:

II Interpretation

23. The Convention contains a general rule that interpretation of the Conven-
tion should be with a view to its international character and the need to pro-
mote uniformity in its application (article 5). In addition, interpretation is to
have regard for the observance of good faith in international practice... [Kur-
siivi tédssd. |

(IT Tulkitseminen

23. Konventio sisiltdd yleisen sdinnon, jonka mukaan konvention tulkitsemi-
sessa tulisi ottaa huomioon sen kansainvilinen luonne ja tarve edistdd yhden-
mukaisuutta sen soveltamisessa (artikla 5). Liséksi tulkinnassa tulee huomioi-
da vilpittomdn mielen vaatimus kansainvdlisessd toiminnassa. .. )

Vilpittomyyden tai vilpittoméan mielen médrittely kiayttamalla esimerkiksi jo-
tain perusméidrittelyd, kuten “rehellinen” tai tiesi tai olisi pitinyt tietdd”, on

'7" Esimerkiksi laki rahoitusvakuuksista 12 § ja rahoitusdirektiivi 2002/47/EU, sekd HE 133/2003
s. 53.

8 Vilpittomén mielen merkityksestéi esimerkiksi Bianca — Bonell s. 87, jossa vilpittdmén mielen
(good faith) edellytyksen ja aseman tarkastelun on tapahduttava kansanvilisen kaupan erityisten
vaatimusten ja olosuhteiden valossa. Toisaalta Bianca — Bonell katsoo vilpittdmén mielen periaat-
teen olevan CISG:n perusperiaatteita: ”...good faith is also one of the 'general principles’ under-
lying the Convention as a whole.”
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hyvin vaikeaa. Seuraavassa kidydiin ldpi vilpittdmidn mielen yleisesti hyviksyt-
tyd asemaa sopimusoikeuden kentéssid, minki jdlkeen pyritddn selvittiméén vil-
pillisen toiminnan merkitystd kansainvélisen kaupan liitkesopimuksissa ja sopi-
musverkoissa.

Vilpittomén mielen tarkastelussa voidaan erottaa toisistaan kaksi eri tarkaste-
lusuuntaa. Ensimmdisend ja tavallaan vilpittomén mielen perinteiseni tarkaste-
lutapana voidaan esittdd tahdonilmaisun saajan vilpittomédn mielen arviointi.
Tahdonilmaisun saajan vilpittdmin mielen ja vilpittdmyyden arviointi muodos-
tavat tirkedn osan esineoikeudellisen sivullissuojan arvioinnista. Toisena vilpit-
tomén mielen tarkastelusuuntana voidaan pitidd tahdonilmaisun antajan vilpitto-
min mielen arviointia. Viimeksi mainittu tarkastelutapa kohdistuu ”vilpittoméaéan
mieleen osana tahdonilmaisua”. Tdmén tutkimuksen kysymyksenasettelussa vil-
pittdmin mielen merkitys korostuu juuri osana tahdonilmaisua, jolloin voidaan
arvioida my®os sitd, liittyiko tahdonilmaisun antajan toimeen vilpillisyyttd. Kan-
sainvilisen kaupan liikesopimuksissa ja maksujérjestelyjen sopimusverkoissa
osallisina on asiantuntijoita, joiden on kiytdnnodssd hyvin hankala ja jopa hdpeil-
listd tunnustaa “vilpiton tietimattomyytensd” jostain omaan liiketoimintaan liit-
tyvéstd toiminnasta tai seikasta. Kokonaan eri tilanne vilpittdmyyden osalta
vallitsee silloin, jos liikesopimuksen tai sopimusverkon osapuoli nimenomai-
sesti

— sitoutuu olemaan “tietdmiiton” jostain seikasta tai

— jos osapuoli pidetddn muiden jérjestelyn osapuolten toimesta tarkoituksel-

la tietdméttomini jostain seikasta.

Kansainvilisessd kaupassa esiintyvét usein termit good faith, fair dealing ja
honesty in fact, joissa kaikissa on itse asiassa sisddnrakennettuna ajatus vilpitto-
myydestd ja vilpittoméstd mielestd.!” Kuitenkin kansainvilistd kauppaa koske-
vissa sdddoksissd ja tieteellisissd julkaisuissa ndyttdd pikemminkin olevan kyse
yleisesti rehellisyyden vaatimuksen korostamisesta kuin nimenomaan vilpitto-
myydestd. Vilpittdomyyden ja rehellisyyden ero ei liene kiytdnndssd merkityksel-
linen, mutta seuraava ajatus voidaan esittdd varauksin: vilpittoémyyteen liittyy
kansainvilisen kaupan toimijoiden piirissé tietamittomyyden varjo, kun taas re-
hellisyys kuvastaa jonkinasteista tietdmistd ja rehellistd ilmaisua.

Kansainvilisen kaupan sopimusverkkojen osapuolten vilpittdémén mielen tar-
kastelussa tulee keskittyd kisitteen velvoiteoikeudellisiin puoliin. Edelld esitetyn
vilpittdomén mielen tarkastelun jaottelun perusteella korostuu sopimusverkoissa
ajatus tahdonilmaisun antajan vilpittomaistd mielestd eikd niinkdédn tahdonilmai-
sun saajan vilpiton mieli.

1 Ks. Principles of European Contract Law artikla 1:201, myds Lando 1's. 108.
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Vilpittdmén mielen suoja on saanut aina osakseen periaatteellista myotituntoa
niin kansainvilisen kaupan jérjestoissé kuin siviilioikeudellisessa tutkimuksessa
ja keskustelussa. Kaikkien yhteinen mielipide tuntuu olevan, ettd vilpittoméssi
mielessd olevaa tulisi 1dhtokohtaisesti suojata. Kansainvilisessd kaupassa on
hyviksytty perusajatus, ettd vain vilpittoméassi mielessi tehdyt sopimukset saisi-
vat oikeussuojaa. Tami perusajatus ei kaupallisissa sopimussuhteissa ole aina
ongelmaton. Vilpittdémin mielen vaatimuksen esittiminen yleisend velvoiteoi-
keudellisena periaatteena on kansainvilisessdkin kontekstissa kannatettavaa,
mutta sen kiyttd kansainvilisen kaupan liikesopimuksissa ja sopimusverkoissa
vaatii yksityiskohtaista tarkastelua. Varsinkin monimutkaisten sopimusverkko-
jen eri osapuolten velvoitteiden ja oikeussuojan toteutumisen kannalta olisi tir-
kedd tarkastella, kuinka vilpiton tahdonilmaisun antaja on ollut. Kdytdnnossi
rajanveto tahdonilmaisun mahdollisesti sisdltimén vilpillisen mielen ja esimer-
kiksi rikosoikeudellisen petoksen késitteen vélilld voi olla hankalaa. Edelleen
voidaan painottaa, ettd sopimusverkon osapuoli tahdonilmaisun saajana on
yleensd toisiin osapuoliin ndhden my0s tahdonilmaisun antaja. Nimenomaan
sopimusverkkojen osalta vilpittomyyden késite tulee arvioitavaksi kahdesta eri
suunnasta edelld kuvatun mukaisesti. Tdysin selvdd on se, ettd vilpittdémyyden
arviointi niin liikesopimuksissa kuin sopimusverkoissa on tapauskohtaista, eikd
mitddn aukotonta ja yleispitevid arviointiohjetta tai sddntdd voida antaa.

Esimerkkind sopimusverkon osapuolen roolien tahdonilmaisun antajana ja
tahdonilmaisun saajana yhtymisestd, voidaan mainita (avaaja-)pankin asema
remburssimenettelyssd. Remburssisdéintojen ja kansainvélisen pankkikidytdnnon
mukaan avaajapankin on toimittava vilpittomaisti saadessaan ja antaessaan tah-
donilmaisuja. Remburssin avatessaan pankki sitoutuu suorittamaan maksun so-
vittuja asiakirjoja vastaan. Remburssisddnndissd on nimenomaisesti mainittu,
ettd pankin toimet koskevat ainoastaan asiakirjoja.”’ Kuinka pankin vilpitto-
myyttd tulisi arvioida, jos asiakirjat ovat vidrennettyjd? Varsin selvid ja riidaton-
ta on, ettei pankki ole velvollinen suorittamaan maksua “vddrid” asiakirjoja
vastaan. Vilpittoméan mielen ongelman ydin onkin siind, miti pankin tulee tietdd
kansainvilisen kaupan asiakirjoista, ja mitéd sen tulee yleensa tietdd asiakirjojen
vadrennoksistd. Vilpittdémén mielen asettaminen pankin toimien arvioinnin pe-
rustaksi on tdssd tapauksessa harhaanjohtavaa, koska pankki ei ole saanut aitoja
eli remburssitoimeksiannon mukaan oikeita asiakirjoja haltuunsa. Tdmén vuoksi
pankin ei tulisi maksaa, koska toimeksiannossa ja remburssissa méadriteltyji oi-
keita asiakirjoja ei esitetty. Ndin ollen voidaan yksinkertaisesti esittii, ettd vilpit-
tomyyden osoittaminen on esimerkkitapauksessa tarpeetonta, koska pankki jou-
tuu kuitenkin kieltdytyméddn maksusta. Kdytdnnossi asia ei ole ndin yksinkertai-

2 Ks. remburssiséintojen artiklat 3 ja 4.
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nen. Pankki saattaa epdilld asiakirjojen aitoutta tai pankki saattaa vain silmiilld
asiakirjat 1dpi ilman mitdédn varsinaista halua selvittdd niiden aitous.

Vilpittoméddn mieleen vetoavan liikesopimuskumppanin on vaikea osoittaa
vilpittdmyytensi tai good faith -tyyppinen asiantila, varsinkin, jos téllaista vilpit-
tomyyttd ei ole sopimuksessa tai toimeksiannossa yksiloity. Tulee huomata, ettid
kyse on useimmiten toimeksiannon tidyttdmisestd sovituissa rajoissa, joiden yli
toimeksisaaja ei voi menni. Talloin joudutaan vilpittdémén mielen suojan rajaa
etsimédidn myos arvioimalla, kuinka pitkille liikesopimuskumppanin tulee tarkis-
taa tai tutkia muiden osapuolten vilpillisyys ja toisaalta kuinka tarkan arvioinnin
esimerkiksi kunkin toimeksiannon tai muun liikesopimuksen mukainen tarkas-
tusvelvollisuus kattaa.

Voidaankin sanoa, ettd vilpittoméan mielen vaatimuksen asettaminen on tar-
peellinen ja hyvi periaate kansainvilisissi litkesopimuksissa. Kuitenkin vilpitto-
min mielen vaatimuksen asettaminen periaate- ja sdidntelytasolla on huomatta-
vasti helpompaa kuin vilpittomén tai vilpillisen mielen osoittaminen kdytinnos-
sd.

5.2.2 Vilpittomin mielen méirittelyongelmasta

Mitd vilpiton mieli sitten on? Kuinka vilpittémyys voidaan mééaritelld?

Vaikka kansainvélisen kaupan liikesopimuksissa on kyse oikeushenkildiden
vilisistd sopimussuhteista, palautuu vilpittdémyyden ja vilpittdémin mielen méa-
rittely lahtokohtaisesti yksilotasolla vallitsevaan tietimisen tilaan ja tiedon méa-
rddn. Vilpittdmén mielen suojaa on kuvattu my0s sosiaaliseksi.?! Toisaalta vilpit-
tomén mielen miirittelyn rajoja ei ole kansainvilisessd kaupassa voitu sellaise-
naan yksiselitteisesti esittdad. Vilpittomén mielen miérittelyd voidaan verrata so-
pimuksen syntymistd koskevaan méirittelyyn, joka ei suinkaan ole kansainvélisen
kaupan eri osapuolten ja eri oikeusjérjestysten vililld yksiselitteinen kisite. Vil-
piton mieli, sopimuksen syntyminen ja pétevyys ovat kansainvélisen kaupan
peruskésitteistod, mutta samalla niiden médrittely muodostaa osan kansainvili-
sen kaupan perusongelmista. Ndiden médrittelyongelmien ratkaisuja on pyritty
sopimuskdytinngilld ratkaisemaan, mutta riitatilanteissa méaérittelyihin liittyvét
ongelmat ovat yleisii ja vaikeita ratkaista.”

Vilpittdmén mielen méirittelyissd kuvastuu késitteen monisdikeisyys. Seuraa-
vassa lainattujen tutkijoiden mielipiteiden tarkastelusta kdy ilmi, ettd vilpittomén
mielen miiritys ei ole helppoa. Voidaankin perustellusti esittdd epdily siitd, onko

2l Néin Kaisto 1994 s. 485.

22 Kansalliset sopimusten muotosidnnéot, sovellettavaa lakia koskevat, mahdollisesti kansallisesti
pakottavat rajoitukset, kansalliset valuuttasddannot ja -rajoitukset ym. johtavat riitatilanteissa usein
hyvinkin monimutkaisiin oikeudenkiynteihin.
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vilpiton mieli méériteltdvissd kansainvilisen kaupan yritysmarkkinoilla, jos yk-
siselitteiseen kisitykseen ei padstd edes kansallisella (nyt ldhinnd Suomen) tasol-
la. Yhtd lailla perusteltu kysymys voisi olla, tarvitaanko vilpittdmén mielen méa-
rittelyd kansainvélisessi kaupassa?

Kivimciki — Ylostalo on méiritellyt vilpitontd mieltd seuraavalla tavalla:

“Henkilon katsotaan yleensé olleen vilpittoméssd mielessd, jos hén ei tietdnyt
tai jos hédnen ei pitinyt tietdd jostakin asiaan vaikuttavasta olosuhteesta, mika
viimeksi mainittu tarkoittaa sitd, ettei henkild huolellisesti vallinnutta tilan-
netta harkitenkaan voinut olosuhteesta tietdd. Vilpittomailld mielelld tarkoite-
taan siten perusteltua vilpitontd mieltd, jota paremmin kuvastaa sanonta hyvéa
usko (god tro) eiki sitd edellyttivilld oikeussddnnoksilld suojata yksityisen
henkilon ajattelemattomuutta eiki taitamattomuutta. Muuten vilpittémén mie-
leen vaatimus vaihtelee sekéd kohteensa ettd intensiteettinsd puolesta eri tilan-
teissa.” [Kursiivi tdssi. ]

Tassd médritelmissd korostuu ankara ajatus, ettd vilpittoméin mielen suojaa-
minen ei tarkoita typeryyden tai heikommuuden suojaamista. Vilpittémyyden
arviointi liittyy Kiviméki — Y16stalon mukaan ldheisesti asianosaisen tietdmiseen
ja sen mittaamiseen.”* Hoppu on puolestaan korostanut vilpittoméin mielen osal-
ta tahdonilmaisun saajan asemaa ja madritellyt késitettd seuraavasti:?

“Tahdonilmaisun oikeusvaikutuksen syntyminen saattaa tahdon ilmaisemisen
ja sen toisen henkil6n tietoon toimittamisen ohessa riippua muistakin seikois-
ta. Eréds niistd on tahdonilmaisun saajan vilpiton mieli. Oikeusjarjestykses-
samme on yhd enenevidssd médrin tehty tahdonilmaisun oikeusvaikutuksen
syntyminen riippuvaiseksi siitd, onko sen saaja ollut vilpillisessé vai vilpittd-
missd mielessd. Oikeusvaikutuksen syntyminen ja sitovuus eivét télldin riipu
yksinomaan tahdonilmaisijan menettelystd, vaan asiaan vaikuttaa myos se,
mitéd tahdonilmaisun saaja on tiennyt. Vilpiton mieli vaikuttaa sd@nnénmukai-
sesti siten, ettd oikeusvaikutus syntyy sellaisen henkilon hyviksi, joka on ollut
vilpittoméssd mielessi. Jos vilpiton mieli on puuttunut, tahdonilmaisun anta-
jan tahdonilmaisu ei saa aikaan oikeusvaikutusta.” [Kursiivi tdssi. ]

Ammiiléi on puolestaan esittinyt vilpittomisti mielesti:
”Vilpittomédssid mielessd on aina kysymys henkilon tietiméttomyydestd.”
Ammiilin esittimizn ajatukseen on helppo osin yhtyi. Tietimittomyyden ja

vilpittomyyden rinnastaminen toisiinsa on periaatteessa perusteltua esimerkiksi

2 Kivimdiki — Ylostalo s. 247.
24 Ks. edellinen viittaus.

% Hoppu 1993 s. 24.

% Ammaild s. 102.
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kuluttajia koskevassa lainsddddnnossd, mutta kansainvélisen kaupan sopimus-
suhteissa ja varsinkin sopimusverkoissa tietiméttomyys (sanan tavanomaisessa
merkityksessd) ei ole rinnastettavissa vilpittdomédin mielen (sanan juridisessa
mielessd “bona fide”). Kaikenlainen tietiméttomyys muodostuu ennemmin tai
my6hemmin liikesopimuskumppanin ongelmaksi kansainvélisessd kaupassa.
Ammili on tutkinut my6s vilpittomin mielen ja selonottovelvollisuuden vilisti
liitynt&é ja esittdd samalla ndkokantoja vilpittdmin mielen laadusta ja edellytyk-
sistd.”” Kansainvélisen kaupan sopimusverkoissa osapuolilla voidaan esittéd ole-
van hyvin laaja selonottovelvollisuus ja “tietdimisvelvollisuus™, joka voidaan
rinnastaa "ammattimaisuuteen”. Tulee huomata, ettid kansainvilistd kauppaa har-
joittavan yrityksen tietimys ja selonottovelvollisuuskyky (jolla tdssd tarkoitan
kykya hallita ja kdyttdd tietoa) ovat ne seikat, joiden avulla yritykset pystyvit
kansainvilisessd ympéristdssd toimimaan — ja joilla yritykset itseddn markki-
noivat.

Kivimiki — Ylostalon ja Ammilin esityksisti voidaan yhteenvetona todeta,
ettd vilpittdmén mielen rinnalla tulisi aina kussakin tapauksessa arvioida myos
selonottovelvollisuuden laajuutta. Osapuolten asemaa ja sopimussuhteen sisil-
tod tulee tarkastella kdytdnnossé aina in casu, jotta voidaan sanoa, minkélainen
selonottovelvollisuus osapuolilla on. Vilpittdoméin mielen suojan saaminen ei
suoranaisesti edellyti, ettd vilpittoméssd mielessd olevan tahdonilmaisun saajan
(sopimuskumppanin) olisi toimittava erityisen lojaalisti tahdonilmaisun antanut-
ta sopimuskumppania kohtaan. Tédssd tahdonilmaisun saajan ja antajan vilpitto-
min mielen arviointi eroavat toisistaan. Jotta tahdonilmaisun antaja voisi vedota
omaan vilpittomiin mieleensd, tulee hidnen jossain médrin kyetd osoittamaan
toimineensa lojaalisti tahdonilmaisun saajaa kohtaan. Toki till6in my®ds tahdon-
ilmaisun saajan tulee olla vilpittdmissd mielessa.

Mikali vilpittdomén mielen arviointi ylipdédnsi tulee tarpeelliseksi, on sopimus-
suhteessa mennyt jotain vikaan. Talloin vilpittdmyyttd suojataan, kun taas “vil-
pillisesti” toiminut joutuu tavalla tai toisella kantamaan vastuun. Jos liikesopi-
muskumppanin vilpittdmyys ei olisi kansainvélisen kaupan liikesopimusten pe-
rustana ja perusolettamana, olisi kansainvilinen kauppa kaoottinen tila.

Vilpittomyyden ja vilpittomén mielen puuttumisesta voidaan esittdd esimerk-
kini valeoikeustoimi®, jonka sopimuskumppanit ovat tietoisina toimen luontees-
ta tehneet. Tidlloin vilpillisyys kuitenkin kohdistuu kolmansiin osapuoliin, ei
varsinaisesti tai ainakaan ensisijaisesti sopimuskumppaniin, joka on ollut osalli-
sena mukana valeoikeustoimessa. Lihtokohtana suomalaisessa sopimusoikeu-

27 Ammiilé artikkelissaan “Vilpiton mieli ja selonottovelvollisuus™ teoksessa Vilpittdmisti mie-
lestd, 1997 s. 23-35, jossa Ammdild selvittii mm. asiantuntemuksen ja selonottovelvollisuuden
suhdetta. Tédstd myos mm. Kaisto 1994 s. 484.

2 Tissi kisitellddn valeoikeustoimista ldhinnd sopimusta eli ”valesopimusta”.
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dessa on se, ettd valeoikeustoimia tulee pitdd patemittomind. Useimmiten kui-
tenkin ainoastaan sopimuskumppaneilla on kidytdnnossé tieto valeoikeustoimen
luonteesta, ja ulkopuolisen on kdytinnossi vaikea osoittaa kyseessd olleen vale-
oikeustoimi. Valeoikeustoimen perusristiriita on, ettd valeoikeustoimi ei vastaa
sitd, mitd osapuolet ovat tarkoittaneet. Kuitenkin valeoikeustoimi on tehty osa-
puolten vilisessd yhteisymmarryksessd. Tamin perusteella voidaan esittdd osa-
puolten olevan konsensuksessa sopimuksen vilpillisyydestd. Konsensuksessa
solmittujen sopimusten jilkikiteinen tulkinta on usein hankalaa. Vield hanka-
lammaksi muodostuu kansainvilisen kaupan sopimusverkoissa “konsensusvil-
pillisten” sopimusten, kuten esimerkiksi valeoikeustoimien, tulkinta ja selvitta-
minen. Selvitysten hankaluuden vuoksi vilpillinen toiminta verhotaankin useim-
miten tavalliselta kansainvéliseltd kaupalta ndyttdvien sopimusverkkojen taak-
se.”

Sopimusten tulkinnassa on meilld vakiintunut falsa demonstratio non nocet
-periaate. Periaatteen mukaan sopimukselle tulee antaa kiytetystid sanamuodosta
riippumatta se sisdltd ja merkitys, jota sen laatineet osapuolet ovat tarkoittaneet.
Sopimuskumppanit voivat ndin esittdd yksimielisind sopimuksen tarkoittaneen
jotain tdysin sanamuodosta poikkeavaa. Vilpittomén mielen vaatimuksen osalta
voidaankin esittdd kysymys, voivatko kaikki sopimusverkkoon osalliset yhteis-
ymmirryksessid padttia, ettd jokin sopimus on vilpiton? Muuttaako siis sopimus-
verkon osallisten konsensus vilpillisen oikeustoimen periaatteessa vilpittomiksi
eli onko olemassa pitevd “vilppikonsensus”? Jos sopimusverkon osapuolten
vililla on yhteisymmarrys “vilppikonsensuksesta” ja tdlld toimella ei loukata
kolmansia osapuolia tai toimita suoranaisesti lainvastaisesti, on hyvin epitoden-
nikoisti, ettd oikeustoimeen puututaan. Kédytinndssd sopimusverkossa tapahtu-
va pienikin vilpillinen toiminta aiheuttaa epitasapainoisen tilan, koska yleensi
jokin sopimusverkon osapuoli on tédsti vilpillisyydestd tietiméton. Talloin sopi-
musverkon osapuolista osa toimii vilpittomisti ja osa vilpillisesti. Tilanteen oi-
keudellisessa tarkastelussa ja vilpittomin osapuolen aseman selvittimisessd voi-
daan hakea suuntaa valeasiakirjaan liittyvistd periaatteista.

Mikili kyseessd on valeasiakirja, joka on joutunut vilpittoméassid mielessa ole-
valle kolmannelle, sitoo asiakirja yleensd sanamuotonsa mukaisesti (kuten on
saddetty oikeustoimilain 34 §:ssd). Talloin sopimuskumppaneilla ei paisédin-
toisesti ole oikeutta vedota oikeustoimen “pitemittomyyteen” kolmatta koh-
taan.

» Jonkinlaisena esimerkkind valeoikeustoimen tyyppisesti tilanteesta kansainvilisessd kaupassa
voidaan mainita erdt kilpailuoikeudellisten sdéntjen kiertdamiseksi ja viranomaisten harhauttami-
seksi tehdyt sopimukset ja sopimusehdot.
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Pankki toimii usein kansainvilisen kaupan sopimusverkon osapuolena. Pank-
ki ei yleensi ole kansainvélisen kaupan varsinainen padasopimuskumppani, vaan
se toimii asiakkaittensa kanssa tehtyjen toimeksiantosopimusten mukaisesti tu-
kien pddsopimuksen toteutumista. Tyypillisimmillddn pankin tehtdvinid sopi-
musverkossa ovat erityyppiset vakuus- ja maksujérjestelyt. Naissd toimeksian-
noissa pankin toimet midriaytyvét sopimusten perusteella, ja pankin toimintavel-
vollisuus on kiytdnndssd aina monensuuntaista (eli yleensd toimeksiantajaa ja
edunsaajana olevaa kohtaan). Mikdli toimeksiannon taustalla on valeoikeustoimi
ja pankille sopimusverkossa annettu toimeksianto on laadittu padasopimuskump-
panien toimesta ainoastaan pankin harhauttamiseksi, on kyse juuri valeoikeus-
toimesta.’® Pankin toiminta kansainvilisen kaupan sopimusverkoissa perustuu
pitkilti luottamukseen siité, ettd asiakkaan liiketoiminta on laillista ja vilpitontd,
asiakkaan antamat tiedot ovat oikeita ja kéytetyt asiakirjat todellisia ja aitoja.
Vaikka pankeille on annettu yhd enenevissd méirin velvollisuuksia tutkia asiak-
kaan taustoja laittomuuksien estimiseksi (mm. rahanpesu, terrorismi ym.), pan-
killa on kdytdnnossi harvoin mahdollisuuksia tutkia ja tarkastaa asiakkaan kaik-
kia toimia. Toisaalta pankin epdily asiakkaan antamien tietojen tai asiakirjojen
todenperdisyydestd koituu viime kiddessd asiakkaan tappioksi: pankit eivit paa-
sadntoisesti uskalla ryhtyd epdmaéirdisiin tai epdilyttiviin luototuksiin tai liike-
toimiin.

Varsinkin sopimusverkoissa pankin tulee olla vilpittdmissi mielessé niin tah-
donilmaisuja antaessaan kuin niitd vastaanottaessaankin. Pankin vilpittdmyyden
tulisi kohdistua tasapuolisesti kaikkiin sopimusverkon osapuoliin. Tdmai ei kui-
tenkaan ole ongelmatonta, silld vilpittomyys ja liiketoiminnallisen hyddyn saa-
minen eivit aina ole tdysin yhteen sovitettavissa.

5.2.3 Vilpiton mieli oikeusperiaatteena

Vilpitontd mieltd tai paremminkin vilpittdmin mielen periaatetta on pidetty oi-
keusperiaatteena.’! Vilpittomén mielen oikeusperiaate on se, ettd vilpitontd miel-
td suojataan. Kuitenkin voidaan esittii, ettd yleisesti hyviksytty vilpittomyyden
perusolettama tai perusvaatimus sopimussuhteissa tarkoittavat kdytdnnossi sitd,
ettd sopimuskumppaneilta vaadittaisiin rehellisyyttd (tai oletettaisiin kaikkien
olevan rehellisid ja toimivan rehellisesti). Vilpittomyyden ongelman tarkastelu
kohdistuu ja aktualisoituu nimenomaan sivullissuhteissa,? mutta kaupallisten
suhteiden, liikesopimusten ja sopimusverkkojen osapuolten vilpittoémyyden tai

3 Voidaan olettaa, ettd mikili valheellisia asiakirjoja on laadittu, syyllistyy asiakirjojen laatija
kdytdannossd aina rikokseen (petos, véddrennds tai rahanpesurikos tms.).

31 Vilpittomistid mielestd ks. Kaisto 1997.

32 Tistd esim. Taummi-Salminen, Eva: Sopimus, kompetenssi ja kolmas, 2001.
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rehellisyyden vaatiminen, todistaminen tai osoittaminen muutoin on kidytdnnos-
sd hankalaa.

Vilpittdmén mielen asemaa on korostettu oikeusperiaatteena ja sopimusoikeu-
dellisten suhteiden perustana. Aarnio on esittinyt positiivisista oikeusperiaatteis-
ta seuraavasti:*

”b) Positiiviset oikeusperiaatteet. Positiivisilla oikeusperiaatteilla tarkoitetaan
voimassa olevaan oikeuteen sisillytettyjd tai siind edellytettyjd ratkaisuperi-
aatteita... Myos yksityisoikeus tuntee positiivisia ratkaisuperiaatteita: tasajaon
periaate jidmistooikeudessa, tyontekijidn suojelun periaate tyooikeudessa, vil-
pittdmin mielen ("Treu und Glauben’) ja pacta sunt servanda periaate sopi-
musoikeudessa.”

Pacta sunt servanda -periaate ja vilpittdomén mielen periaate kulkevat sopi-
musoikeudessa rinnan. Voidaankin esittdd, ettd sopimusten sitovuuden periaate
edellyttdad ldhtokohtaisesti vilpittdomédn mielen periaatteen hyviksymisti eli sopi-
muksen katsotaan sitovan osapuolia ndiden toimiessa vilpittoméssd mielessa.
Ajatusta voidaan jatkaa toteamalla, ettd vilpittomissd mielesséd tehty sopimus
sitoo osapuolia. Edelleen esimerkiksi oikeustoimilain suomat oikeussuojakeinot
on tarkoitettu nimenomaisesti vilpittdémissi mielessi olleelle sopijakumppanille,
eikd suinkaan “vilpillisesti” toimineelle osapuolelle.** Pddsddntona voidaan pitdd
sitd, ettd vilpillisyystilanteessa ei synny sitovaa sopimusta.

Lainsdddannossi ja kansainvélisissi litkesopimuksia koskevissa sddnnoissi ja
ohjeissa esiintyy usein perusajatus vilpittomyyden suojaamisesta ja jopa vilpitto-
min toiminnan edistdmisestd. Termit vilpittomyys ja rehellisyys* esiintyvit usein
rinnakkain kuvaamassa sopimuskumppanien oikeanlaista asennoitumista sopi-
mustilanteissa. Ndiden on katsottu muodostavan tavoiteltavan perustan sopimuk-
sille. Esimerkiksi oikeustoimilain valmistelussa pidettiin rehellisyyden vaati-
musta tirkednd.*® Samoin hallituksen esityksessd maakaareksi®’ on esitetty suo-
jan saamisen edellytykseksi se, ettéd sithen vetoava on ollut perustellussa vilpitto-
maissd mielessi:

”Kirjaamiseen perustuvan esineoikeudellisen suojan tarkoituksena on turvata
rehellistd vaihdantaa. Yleisend edellytyksend suojan saamiselle on se, ettid

3 Aarnio s. 80.

3 Ks. oikeustoimilain 3 luvun yleiset pitemittomyysperusteet. Ks. tistd myos Ammild s. 152
160.

35 Rehellisyydestd sopimusoikeudessa ks. esim. Telaranta 1990 s. 343.

3¢ Ehdotus laiksi varallisuusoikeudellisista sopimuksista ja muista varallisuusoikeudellisista oi-
keustoimista ynnd perustelut, 1925 (1925:2). Ks. esimerkiksi s. 65, johon myds Telaranta 1990
s. 343 viittaa.

37 Hallituksen esitys Eduskunnalle maakaareksi ja eriiksi siihen liittyviksi laeiksi (HE 120/1994)
s. 22.
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sithen vetoava on oikeustoimeen ryhtyesséén ollut perustellussa vilpittomassa
mielessd.”

Kansainvilisen kaupan osalta voidaan tidssi ottaa esille YK:n kauppalaki®,
jonka II Iuvun 7 artiklan 1-kohdassa korostetaan vilpittdmidn mielen asemaa
yleissopimuksen piiperiaatteena:

In the interpretation of this Convention, regard is to be had to its international
character and to the need to promote uniformity in its application and the ob-
servance of good faith in international trade.

(’Téamin yleissopimuksen tulkinnassa on otettava huomioon yleissopimuksen
kansainvilinen luonne seki tarve edistid sen yhteniistd soveltamista ja toimi-
mista vilpittomdssd mielessd kansainvilisessd kaupassa.” [Kursivointi tissd.])

Bianca — Bonellin YK:n kauppalakikommentaarissa korostetaan useaan ottee-
seen vilpittomin mielen periaatetta (the principal of good faith).** YK:n kauppa-
lain artikloissa on 10ydettivissd viittauksia vilpittomddn mieleen (esimerkkind 9
artiklan 2 kohta) ja toisaalta lain tulkinnassa on otettava huomioon vilpittdmén
mielen -periaate, kuten edelld lainatussa 7 artiklan 1-kohdassa on nimenomaises-
ti lausuttu.

Toisena esimerkkind vilpittdomén mielen merkityksestd kansainvilisen kaupan
sadntelyssd voidaan mainita Kansainvilisen yksityisoikeuden yhtendistdmisins-
tituutin (UNIDROIT) esitys Principles of International Commercial Contracts
(Periaatteet). Periaatteissa mainitaan, ettd sopimusneuvotteluja on kiytiva “not
in bad faith”.*° Tadma periaate on ilmaistu esimerkin avulla:

”Article 2.15

(3)
It is bad faith, in particular, for a party to enter into or continue negotiations
when intending not to reach an agreement with the other party.”

(Artikla 2.15
3 . S o . .
Vilpillisessd mielessd toimimista on etenkin, jos osapuoli ryhtyy sopimusneu-

votteluihin tai jatkaa niitd tarkoituksenaan olla saamatta aikaan sopimusta
toisen osapuolen kanssa.” )

3% YK:n kauppalakia ei sovelleta kuluttajasopimuksiin, katso I osan 2 artiklan a-kohta.

% Bianca — Bonell s. 85-88.

40 Ks. UNDROIT Principles of International Commercial Contractsista Routamo, LM 1996
s. 375-380 seké teos The UNIDROIT Principles for International Commercial Contracts: A New
Lex mercatoria, 1995. Huom. tdssékin teoksen otsikoinnissa kiytetty lex mercatoria -viittaus.
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YK:n kauppalain ja UNIDROIT:n periaatteiden osalta voidaan kuitenkin pe-
rustellusti viittdd, ettd ne eivit osoittaisi “vilpittdmén mielen” -vaatimusta. Ky-
seisten sddnnostdjen, kuten myos monien muiden alkuperiltddn ulkomaankielis-
ten sddannostdjen, kddnnokset eivit vilttimattd ole onnistuneita. “Good faith”
voidaan myos kdantid esimerkiksi vilpittomdsti, hyvdssd uskossa, reilusti tai re-
hellisesti. Kaannosyrityksistd huolimatta kdytetyn termin sisillon selvittiminen
on tarpeellisempaa kuin tarkan kéddnnoksen loytdminen. Vilpittdmin mielen
maddrittelyssd kddnnosongelman jilkeen on vastassa kehédpéddtelmin tyyppinen
ongelma, koska suomalaisen termin “vilpiton mieli” sisdltd edelleen ongelmalli-
nen. Toisaalta voidaan esittdd, ettd good faith- ja fair dealing -Kéasitteet ja niiden
midritelmét eivit ole kansainvilisissd tutkimuksissa yksiselitteisid, yhtenevid tai
selvid.¥!

5.2.4 Vilpiton mieli kansainvilisen kaupan liikesopimusten
sitovuuden perustana

Sopimuksen sitovuuden perusteita on pyritty kuvaamaan edelli esitetyin eri so-
pimusmallein. Perinteisid sopimusmalleja ovat tahtomalli ja luottamusmalli.*?
Varsinkin luottamusmallissa vilpittdman mielen asema on Korostetusti esilld.*
Riippumatta sopimuksen tarkastelijan esittimistd ndkemyksisti ja kansalaisuu-
desta, voidaan sanoa, ettd sopimuksen perusrakenteen ja merkityksen kannalta
vilpittdmyys (olipa vilpittdomyys mééritelty bona fide”, ”good faith”, ”Treu und
Glauben” tms.) on merkittivissd asemassa. Sopimuskésityksid tarkasteltaessa
voidaan havaita, ettd periaatteessa kaikissa sopimusteorioissa osapuolten vilpit-
tomyys on sopimuksen perusedellytys.

Mikéli sopimuskumppanit joutuisivat arvioimaan sitoutumistaan tai toisen
osapuolen sitoutumista esimerkiksi jo sopimusneuvotteluissa “vilpillisyyden”
lahtokohdasta tai sen oletetusta vilpillisyydestd, ei sopimuksilla voisi olla nykyi-
senkaltaista asemaa missdédn yhteiskunnassa tai kansainvilisessd kaupassa. Vil-
pittdmyys luo pohjan sopimusten sitovuudelle ja sille, ettd sopimuksia noudate-
taan. Mikali sopimuksia ylipddnsi pidetdén sitovina, tulee sopimuskumppanien
voida luottaa (heilld tulee olla oikeus luottaa) vastapuolen vilpittomyyteen. Tulee
huomata, ettd vilpittomyys ei kuitenkaan estd sopimuskumppaneita hyotymaista
sopimuksesta. Vastaavasti voidaan todeta, etti liikesopimuksissa ja sopimuksissa
yleensd hyodyn tavoittelu ei saa olla vilpillistd. Kansainvilistd liiketoimintaa ja
litkkesopimuksia on joissakin yhteyksissd pidetty ldhtokohtaisesti vilpillisend”,

4 Esimerkiksi Auerin ja Summersin esitykset sekd myshemmin jakso 5.2.6 s. 193—.

42 Malleista yleisesti Poyhinen 1988 s. 199-248. Poyhonen on esittinyt perinteisten tahto- ja
luottamusmallien liséksi yhteisollisen kdytdnnon mallin.

4 Poyhonen 1988 s. 206-209.
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koska niistd saatava hyoty tai voitto ei joidenkin mielestd voi olla vilpittomissa
mielessd saatua. Usein tillainen kritiikki johtuu siitd, ettd liikesopimuksien int-
ressit ja niistd saatu hyoty voivat olla médrillisesti niin suuria, ettei niitd voida
helposti milldén tavallisilla mittareilla perustella. Toisaalta kritiikki liitketoimin-
nan vilpittdmyyttd kohtaan johtuu usein siitd, ettei liiketoiminnan (eik& varsin-
kaan pankkitoiminnan) perusteita tunneta tarpeeksi hyvin.

Vilpittdémin mielen vaatimusta ei kansainvilisen kaupan liikesopimusten
sadntelyssd ole esitetty pelkéstdén abstrakti- tai periaatetasolla. Esimerkiksi
Commision European Contract Law’n laatimassa The Principles of European
Contract Law’ssa on korostettu vilpittdomédn mielen periaatteen merkitystd sekd
vilpittdémyyden rinnalla “fair dealing” -ajatusta mm. seuraavasti (artikla 1:106 ja
1:201):

Article 1:106: Interpretation and Supplementation

(1) These Principles should be interpreted and developed in accordance with
their purposes. In particular, regard should be had to the need to promote good
faith and fair dealing, certainty in contractual relationships and uniformity of
application.

Article 1:201: Good Faith and Fair Dealing

(1) Each party must act in accordance with good faith and fair dealing.
(2) The parties may not exclude or limit this duty.

(Artikla 1:106: Tulkitseminen ja Tdydentdminen

(1) Nditd periaatteita tulisi tulkita ja kehittdd niiden tarkoituksen mukaisesti.
Huomiota tulisi kiinnittdd etenkin tarpeeseen edistdd vilpitontd mieltd ja hy-
vid liiketapaa, varmuutta sopimussuhteissa seki soveltamisen yhdenmukai-
suuteen.

Artikla 1:201: Vilpiton mieli ja hyvi liiketapa

(1) Kaikkien osapuolten tulee toimia vilpittoméssd mielessd ja noudattaa hy-
vid liiketapaa.

(2) Osapuolet eivit saa sulkea pois tai rajoittaa titd velvollisuutta.)

5.2.5 Tahdonilmaisun saajan vilpiton mieli ja vilpiton mieli osana
tahdonilmaisua

Vilpittomén mielen problematiikka liittyy tahdon ja sen ilmaisemisen ongelmiin.
Muita vilpittomédan mieleen liittyvid kysymyksid ovat esimerkiksi tahdon ja sen
ilmaisun toisistaan poikkeamiseen liittyvit erehdystilanteet sekd valeoikeustoi-
met.
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Esimerkiksi kansainvilisen kaupan remburssijirjestelyissd pankin vilpitto-
myys liittyy:

— pankin mahdollisuuksiin ymmirtii ja tulkita sille annettua tahdonilmaisua

(eli pankin vilpittdomyyteen tahdonilmaisun saajana) ja

— pankin oman toiminnan vilpittdmyyteen (eli pankin antamien omien tah-

donilmaisujen vilpittdmyyteen).

Sopimusoikeudellisena ldhtokohtana voidaan pitdd sitd, ettd litkesopimus-
kumppanien (kuten kenenké tahansa sopimuskumppanin) tahdonilmaisun osana
tulee olla vilpittomyys. Mikili tahdonilmaisu ei ole vilpiton, sille ei 1dhtokohtai-
sesti anneta oikeussuojaa.

1 Tahdonilmaisun saajan vilpittomyys eli vilpiton mieli

A~ Tahdonilmaisu <*—— Vilpittsmyys B

2 Vilpittémyys osana tahdonilmaisua eli tahdonilmaisun antajan vilpiton mieli

A - Vilpittdémyys = Tahdonilmaisu = SOPIMUS € Tahdonilmaisu € vilpittomyys < B

Kuvio 14. Vilpittomyyden suhde tahdonilmaisuun.

Kansainvilisen kaupan liitkesopimuksissa ja sopimusverkoissa sopimuskump-
pani ei voi pddsiintoisesti vedota “vilpittomiin tietdmittomyyteen”. Kansainva-
linen kauppa on korostetusti ammattilaisten ja asiantuntijoiden toimintaa, mink
takia liikeyritys ei yleensd voi vedota tietimittomyyteensd tai olla vilpittdmaéssd
mielessd oman alansa tietoa vaativista seikoista. Kuitenkin poikkeuksena on se,
ettd toinen liikesopimuskumppani on toiminut vilpillisesti. Voiko télldin toinen
(vilpittomisti toiminut) sopimuskumppani olla vilpittomaisti tietdmitén toisen
sopimuskumppanin vilpillisestd toiminnasta? Julkisuudessa on esiintynyt yha
useammin vdite, ettd vilpillisesti toimineen liikeyrityksen sopimuskumppani
voisi olla aidosti vilpiton ja tietimiton sopimuskumppaninsa vilpillisistd toimis-
ta. Varsinkin kansainviliseen kauppaan perehtyneet ja siind mukana olevat yri-
tykset tietdvit varsin hyvin, ettd kidytinnosséd on lihes mahdotonta selvittdd au-
kottomasti sopimuskumppanin luotettavuutta tai taustoja saatikka kaikkia aikai-
sempia liiketoimia. Voidaan siis esittidi, ettd liikesopimuskumppanin toimiessa
vilpillisesti muut osapuolet ovat piadsaantdisesti aina tisti vilpittomasti tietamiit-
tomid.
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Kansainvilisen kaupan sopimusverkoissa ja enenevissd médrin my0s kan-
sainvilisen kaupan sdéntelyssd korostuu edelld esitetty vilpittomyyden edellytys
osana tahdonilmaisua. Esimerkkind voidaan mainita pankkien yleisesti kaytta-
mit Kansainvilisen kauppakamarin yhdenmukaisten perittdvisddntdjen (ICC
522) artikla 9, jossa selvésti korostuu pankkien “toiminnallinen” vilpittomyys:

”Banks will act in good faith and exercise reasonable care.”*

(’Pankit toimivat hyvdssd uskossa ja noudattaen kohtuullista huolellisuutta.”
[ICC:n Suomen osaston kiidnnos, kursivointi tidssd.])

Sadnnodissi (ainakin episuorasti) edellytetddn pankkien toimivan vilpittomas-
sd mielessd ja vilpittomaésti. Toiminnallinen vilpittémyys tarkoittaa kiytannossi
juuri vilpitontd mieltd osana tahdonilmaisua” eli tahdonilmaisun antajan vilpi-
tontd mieltd. Hyvin tyypillistd kansainvélisen kaupan sopimusverkoille on, ettd
kansainvilistd liiketoimintaa harjoittavat yritykset, kuten pankit, korostavat eri-
laissa toimiohjeissaan, mainoksissaan ja toimintaperiaatteissaan muutoinkin toi-
mivansa vilpittdméssid mielessd ("in good faith™) asiakkaidensa ja liikekumppa-
niensa eduksi. Kansainvilisen kaupan sopimusverkon osapuolten tahdonil-
maisujen vilpittdomyys ja toisaalta huolellisuus (olipa huolellisuus médritelty
vain “reasonable” eli kohtuulliseksi tai "strict” eli ankaraksi) muodostavat tér-
keidn osan sopimusverkon osapuolten luottamusta toisia sopimusverkon osapuo-
lia ja osallisia kohtaan.

Toisaalta kansainvilisen kaupan sopimusverkoissa verkon osapuolen vilpitto-
myys liittyy myos riskin hallintaan ja riskin jakoon. Riskii rajatessaan sopimus-
verkon osapuoli saattaa pyrkii (lain ja sopimusten ym. mahdollisuuksien rajois-
sa) ilmoittamaan ja sopimaan vilpittomyydellensd rajat. T#lloin hén osoittaa
vilpittdémén mielensé rajoittuvan joihinkin seikkoihin tai johonkin ajankohtaan.
Tdmaén jilkeen osapuoli voi periaatteessa sopimuksen mukaan vedota passiivi-
seen vilpittdomédn mieleen” eli osapuoli ilmoittaa olevansa ”vastaanottokyvyton”
sellaiselle informaatiolle, joka on sopimuksin rajattu hiinen tietonsa ulkopuolelle
ja mikd muuttaa hinelld sopimusta tehtdessi ollutta vilpitontd mieltd. Kyse on
kuitenkin tilloin sopimusverkon osallisen mahdollisuudesta rajoittaa omaa ris-
kididn ja toimeksiantoaan. Tulee huomata, ettd edelld esitetty periaatteellinen ra-
joitus koskee vilpittomyyttd saataessa tahdonilmaisu, ei annettaessa tahdonil-

# ICC 522 -séddntojen epdvirallisessa suomennoksessa on good faith -termi kéddnnetty ilmaisulla
“hyvissd uskossa”.

4 Ks. myds remburssisddntojen artikla 9 b-kohta iv: jossa on kiytetty termiéd bona fide holder:
”[...] if the Credit provides for negotiation — to negotiate without recourse to drawers and/or bona
fide holders...” [Kursiivi tdssd.] ICC:n Suomen osaston kddnnoksessd bona fide holders on suo-
mennettu “hyvidssd uskossa toimiva haltija”. Varsinaista médrittelyeroa termien bona fide ja in
good faith vililld ei remburssisddnnoissd ole.
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maisu; sopimusverkon osapuoli ei koskaan saa antaa tahdonilmaisuja tietoisesti
vilpillisesti. Kansainvilisen kaupan passiivisesta vilpittomaistd mielestd esimerk-
kind voidaan esittdd seuraava remburssisdintojen artikloissa 4 sekd 13 esiintyvi
ajatus, jota voidaan kuvata pankin “passiiviseksi” vilpittoméksi mieleksi:*®

Article 4
Documents v. Goods/Services/Performances

In Credit operations all parties concerned deal with documents, and not with
goods, services and/or other performances to which the documents may re-
late.

(Artikla 4
Asiakirjojen suhde tavaroihin/palveluihin/suoritteisiin

Rembursseissa kaikkien osapuolten toimenpiteet koskevat asiakirjoja eivitka
tavaroita, palveluita ja/tai muita suoritteita, joihin asiakirjat saattavat liittyi.)

Article 13
Standard for Examination of Documents

a. Banks must examine all documents stipulated in the Credit with reasonable
care, to ascertain whether or not they appear, on their face, to be in compliance
with the terms and conditions of the Credit. Compliance of the stipulated
documents on their face with the terms and conditions of the Credit shall be
determined by international standard banking practice as reflected in these
Articles. Documents which appear on their face to be inconsistent with one
another will be considered as not appearing on their face to be in compliance
with the terms and conditions of the Credit.

Documents not stipulated in the Credit will not be examined by banks. If
they receive such documents, they shall return them to the presenter or pass
them on without responsibility.

[...]

c. If a Credit contains conditions without stating the document(s) to be pre-
sented in compliance therewith, banks will deem such conditions as not stated
and will disregard them.

(Artikla 13
Asiakirjojen tarkastuskdytdantod

a. Pankkien tulee tarkastaa kaikki remburssissa vaaditut asiakirjat kohtuulli-
sen huolellisesti voidakseen padttdd, ndyttavitko ne remburssin méddrdysten ja
ehtojen mukaisilta vaiko ei. Nédiden artiklojen mukainen kansainvilinen pank-
kikdytinto ratkaisee, katsotaanko vaadittujen asiakirjojen olevan remburssin
midrdysten ja ehtojen mukaiset. Asiakirjojen, jotka nédyttavit keskenién risti-
riitaisilta, ei katsota olevan remburssin miérdysten ja ehtojen mukaisia.

4 Ks. myos ICC 500 -sdéntojen 15 artikla, jossa pankin vastuun ulkopuolelle rajataan vastuu
remburssijérjestelyn (muiden) osapuolten toiminnasta “hyvéssé uskossa”.
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Pankit eivit tarkasta asiakirjoja, joita remburssissa ei vaadita. Jos pankeille
esitetddn téllaisia asiakirjoja, ne palautetaan esittelijéille tai ldhetetddn eteen-
pdin ilman vastuuta.

[...]

c. Jos remburssi sisdltdd ehtoja médritteleméttd asiakirjoja, joista ehtojen tdyt-
tyminen todetaan, pankit katsovat tdllaiset ehdot piAtemittomiksi, eivitkd ota
niitd huomioon.)

Y14 esitettyjen remburssisddntojen mukaan osalliset ovat passiivisen vilpitto-
mii suhteessa kaikkeen muuhun paitsi sithen, miké koskee asiakirjoja.

Passiivinen vilpiton mieli on verrattavissa edelld esitettyyn tahdonilmaisun
saajan vilpittdoméddn mieleen. Tdma vilpittdmyys ei varsinaisesti vaadi tahdonil-
maisun saajalta mitdén erityisid toimia, vaan kyse on “vilpittomistd tietdmatto-
myydestd”.*

5.2.6 Oikeustoimilain 33 §:n ’kunnian vastaisuus ja arvottomuus”

Suomalaisessa oikeustieteellisessd keskustelussa on vilpillisyyden ja vilpitto-
myyden miirittelyssd kdytetty apuna oikeustoimilain 33 §:n sanamuotoa:

”Oikeustointa, jota muuten olisi pidettavd pitevidnid, dlkoon saatettako voi-
maan, jos se on tehty sellaisissa olosuhteissa, ettd niistd tietoisen olisi kunnian
vastaista ja arvotonta vedota oikeustoimeen, ja sen, johon oikeustoimi on koh-
distettu tiytyy olettaa niisti tietdneen.”

Lainkohdan tarkoittama kunnian vastaisuus ja arvottomuus on jétetty sen si-
jaan tarkemmin méaérittelemadtti. Telaranta esittid, ettd kyseessd on yleislauseke,
joka edellyttdd in casu arvioitavaa konkretisointia.*® Oikeustoimilain 33 §:ssi
méiritelty “kunnian vastainen ja arvoton” menettely viittaa jonkinasteiseen vil-
pillisyyteen tai paremminkin seikkaan, johon vetoaminen olisi vilpillistd.*” Kun-
nian vastaisuuteen ja arvottomuuteen vetoaminen sekd vilpittomyyden arviointi
tulevat oikeustoimilain 33 §:n sditelemissi tapauksissa kiytdnnossi arvioitavik-
si yhtd aikaa.

Esimerkiksi juopuneena ollut sopimuskumppani esittid, ettd hinen juopunee-
na tekemiidnsi oikeustoimeen vetoaminen on “kunnian vastaista ja arvoton-
ta”. Sopimuskumppani voi puolestaan viittdd, ettei hidn tiennyt eikd hinen
pitdnytkiin tietdd sopimuskumppaninsa juopumustilasta”. Tdmén perinteisen

47 Téssi ei ryhdytd pohtimaan vilpittdmén mielen ja perustellun vilpittomdin mielen eroa.

8 Telaranta 1990 s. 342.

4 Ks. myos kauppalaki 20 §:n 2 momentti, jossa on kiytetty samaa ilmaisua: ”... ellei myyji ole
menetellyt kunnianvastaisesti ja arvottomasti” sekd kauppalaki 33 §: ”... jos myyjd on menetellyt
torkeédn huolimattomasti tai kunnianvastaisesti ja arvottomasti.”
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esimerkin valossa toisen sopimuskumppanin (ei juopuneen sopimuskumppa-
nin) vilpittdomyyden toteaminen sulkee pois sen, ettd oikeustoimeen vetoami-
nen olisi kunnian vastaista ja arvotonta.>

Yleensd vilpiton mieli ja vilpittdmyys kuvataankin juuri negaation kautta ” ei
tiennyt” tai “ei tiennyt eikd olisi pitanytkddn tietdd”.>! Vilpittomén mielen vaati-
muksen asettaminen sopimusoikeuteen voitaisiin esittdd yleisend vilpillisen toi-
minnan kieltona. Kysymys on edelleen: mit4d on vilpiton mieli tai vilppi? Vilpil-
lisen toiminnan kielto on yleensé tehokkaampi kuin velvollisuus toimia vilpitto-
madsti tai rehellisesti. Yleisten periaatetason normien ongelmana on suoranaisen
sanktion puuttuminen. Jos esimerkiksi kauppakumppaneilta vaaditaan vilpitto-
myyttd, herdd kiytannossi kysymys siitd, mitd tapahtuu, jos kauppakumppani ei
toimi vilpittomasti. Tamin vuoksi joudutaan kansainvilisen kaupan normeissa,
ohjeissa ja sddnnoissd kdytannossi valitettavan usein méaritteleméédn “sanktioitu
periaate” (vilpillinen toiminta on kiellettyd”), jotta sanktioimatonta periaatetta
("osapuolten tulee toimia vilpittdmaisti”’) noudatettaisiin. Toisaalta huomattavas-
ti helpompaa on ohjata kansainvélistd sopimustoimintaa ~positiivisin normein”,
kuten good faith -tyyppisin vaatimuksin, kuin mddritelld kiellettyd toimintaa.
Tamén vuoksi vilpillisyyden kieltiminen yleiselld vilpittdmyyden tai rehellisyy-
den vaatimuksella on yleensd kompromissiratkaisu.

Seuraavassa on otettu vilpittdmin mielen sisdllon maérittelyn selventdmiseksi
esille Baylesin ajatuksia teoksessa Principles of Law, jossa Bayles kuvaa com-
mon law -ympériston sopimusoikeudessa vallitsevaa vilpittomédn mielen kisitet-
td. Bayles kaésittelee vilpittomin mielen (kdyttden termid good faith) asemaa so-
pimusoikeutta koskevassa “Duties independent of the contract”-osiossa.’*> Voi-
daan huomata, ettd Baylesin nikokannassa vilpittomén mielen ja lojaalisuuden
vilinen ero ei ole tdysin selvd.>

Baylesin esittimin ajatuksen mukaista vilpitontd mieltd voidaan niin ollen
kuvata sopimuskumppanin velvollisuutena tai velvoitteena, joka ei perustu sopi-
mukseen tai — tdsmillisemmin ilmaistuna — sen ehtoihin. Toisaalta Baylesin esi-
tyksestd voidaan havaita, ettd Baylesin nidkokannan perustana on se, ettd osa-
puolten vililld on sopimussuhde. Vaikka sopimussuhde on olemassa, ei Baylesin
mukaan osapuolten vilpittdmyydesti tarvitse erikseen sopia tai méddritd sopi-
musehdoin. Bayles toteaa®*:

0 Ks. Telaranta 1990 s. 345-363.

St Vertaa Ammiiliin artikkeli ”Vilpiton mieli ja selonottovelvollisuus” teoksessa Vilpittomisti
mielestd, 1997.

32 Bayles s. 188.

3 Tdmin vuoksi esitettyjen lainausten suomennoksissa vilpiton mieli -termin sijasta olisi osin
sopivampaa kdyttdd termejé lojaliteettivelvollisuus tai lojaliteettiperiaate. Tdstd seuraavassa jak-
sossa 5.2.7.

3 Bayles s. 188.
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”The chief exception to the foregoing statements is the duty of good faith,
which is more a catchall for number of duties than a specific one. Some viola-
tions of it permit rescission of the contract while others provide a basis for
damages.”

(”Ensisijainen poikkeus edelld mainittuihin lausuntoihin on vilpittéméin mie-
len velvollisuus, joka on enemmain kaikenkattava kuin tarkoin miiriatty kisite.
Jotkut sen rikkomiset sallivat sopimuksen purkamisen, kun taas toiset antavat
perusteen vahingonkorvaukselle.”)

Baylesin mukaan sopimuskumppaneilla on vilpittdmin mielen velvollisuus
(duty of good faith), joka puolestaan koostuu monesta eri tekijastd. Titd velvol-
lisuutta ei pystytd Baylesin mukaan yleispdtevisti médrittelemiin tdsmillisesti.
Voidaan havaita, ettd Baylesin kuvaama médritelma vilpittdémén mielen velvolli-
suudesta ldhentyy lojaliteettivelvollisuutta. Bayles késittelee teoksessaan aluksi
vilpittomén mielen velvollisuutta, josta hin myohemmin johtaa sopimusoikeu-
dellisen vilpittoémén mielen periaatteen:>

”The principle of good faith: contract law should require conduct necessary
for the minimal trust rational people need to interact with a reasonable pros-
pect of it being mutually beneficial.”

(”Vilpittomin mielen velvollisuus: sopimusoikeuden tulisi vaatia kédyttdyty-
mistd, joka on tarpeen sen luottamuksen vihimméisméirin aikaansaamiseksi,
joka tarvitaan rationaalisten ihmisten vilisen, mahdollisesti molemmille osa-
puolille hy6tyi tuottavan toiminnan aikaansaamiseksi.” )

Tdman jdlkeen Bayles tdsmentii:

“Honesty in fact or sincerity is a crucial condition for such minimal trust, but
not the whole of it.”

("Rehellisyys tosiasiassa tai vilpittdémyys on ratkaiseva edellytys tillaiselle
luottamuksen vihimmaismaéérille, mutta ei se kokonaan.”)

Honesty in fact -Kasitteen osalta Bayles viittaa 1dhinnd Yhdysvaltojen Uniform
Commercial Codessa (UCC) § 2-103 b-kohdassa kauppiaiden osalta miiritel-
tyyn vilpittdémin mielen kisitteeseen, joka kattaa myds lojaalin toiminnan vel-
vollisuutta:

”’Good faith’ in the case of a merchant means honesty in fact and the observ-
ance of reasonable commercial standards of fair dealing in the trade.”

(" Vilpiton mieli’ tarkoittaa kauppiaan kohdalla tosiasiallista rehellisyytti ja
kohtuullisten, hyvii liiketapaa alalla koskevien, kaupallisten standardien nou-
dattamista.”)

55 Bayles s. 189.
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Samoin UCC:n remburssia koskevassa viidennessd artiklassa on méiritelty
good faith -termia seuraavasti (§ 5-102 (7) -kohta:

”(7) Good faith’ means honesty in fact in the conduct or transaction con-
cerned.”

(’(7) ’Vilpiton mieli’ tarkoittaa tosiasiallista rehellisyyttd kyseessd olevassa
suorituksessa tai liiketoimessa.”)

UCC:n artiklassa korostuvat ammattimaista liiketoimintaa harjoittavan eri-
tyisvelvollisuudet:

— velvollisuus tuntea liiketoiminnan tapa ja

—rehellisyysvelvollisuus.

Liiketoimintaa ja kansainvilistd kauppaa harjoittavien yritysten on periaat-
teessa aina tiytettiva nima velvollisuudet. Vaikka kyseinen sdddos onkin Yhdys-
valtojen kansallisten oikeuksien esikuvana, ilmaisee se hyvin myds kansainvili-
sessd kaupassa ja pankkitoiminnassa esiintyvid perusperiaatteita. Kansainvélinen
kauppa ja pankkitoiminta ovat lihtokohtaisesti ylikansallista liiketoimintaa. Mo-
nimerkityksinen termi good faith on osaltaan kiyttokelpoinen apu pyrittdessi
selvittiméddn ja ymmartimédn kansainvilisen kaupan liikesopimuskumppanin
vilpittomyytti ja vilpitontd mieltd. Kuten edelld on todettu, common law -mai-
den sdadoksissd ja oikeuskirjallisuudessa esiintyvien good faith -termin méérit-
telyjen tarkastelussa voidaan lihestyd monilta osin lojaliteettiperiaatetta ja sen
asettamia velvollisuuksia.*®

Common law -ympéristdssd on usein paddytty vilpittdmédn mielen méiéritte-
lyssd kédyttimédn apuna vilpittdmédn toiminnan vastakohtaa eli vilpillisyytti ja
vilpillistd mieltd. Good faith -termié on kuvattu vilpillisyyden (bad faith) vasta-
kohtana esimerkiksi seuraavasti ... that excludes certain types of conduct — bad
faith”.” Vilpiton mieli sulkee néin pois toiminnan, jota voidaan kutsua "vilpilli-
seksi mieleksi”. Kdytdnndssd — ja nimenomaan pankkikdytinnossi — vilpittomén
mielen merkitys korostuu, kun halutaan kohteliaasti ilmaista jonkun toimineen
vidrin. Esimerkkind voidaan ottaa pankille esitetty maksuvaatimus, joka ei ole
pankin antaman sitoumuksen vastainen, mutta vaatimuksen saaneen pankin mie-
lestd selkedsti vilpillinen.’® Monissa maissa pankit perustelevat kieltdytymisensi
muutoin kuin viittdmailld, ettd vaatimus on esimerkiksi ’petos” tai ”vilpillinen”.
Tama johtuu suurelta osin my0s siitéd, ettd pankit eivit halua aiheuttaa syytoksil-
laédn asiakkaalleen tai toiselle pankille haittaa. Pankille esitetty vilppi- tai petos-
syyte aiheuttaa pankille kdytdnnOssd aina jonkinasteisen maineen menetyksen

% Tédmin vuoksi termien good faith ja fair dealing miéritysten kddntdminen suomeksi ei miele-
kista.

57 Bayles s. 188.

3 Téltd osin vertaa UCC § 5-109.
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pankkimaailmassa. Maineen palauttaminen on yleensi varsin vaikeaa, ja ainakin
pankin kansainvilinen liiketoiminta voi olla pitkdén jopa mahdotonta maineen
mentyd. Osin néistd realiteeteista johtuen tuomioistuimet ovat pyrkineet kédytéin-
nossi vilttimiin liian suorasanaisia ratkaisuja, joista voisi aiheutua pankeille tai
liikeyrityksille maineenmenetyksii.>

5.2.7 Vilpiton mieli ja lojaliteettivelvollisuus

Perusperiaatteena voidaan pitéd sitd, ettd tahdonilmaisun tulee 1dhtokohtaisesti
olla vilpiton, jotta se voisi aikaansaada sille asetettuja ja toivottuja seuraamuksia.
Kuitenkin kansainvilisen kaupan, kuten liiketoiminnan yleensékin, katsotaan
sisdltdvin viahintddn spekulatiivista, joskus jopa hieman arveluttavaa toimintaa.
Liiketoiminnalla pyritdin saamaan voittoa. Tamin vuoksi vilpiton mieli -ajatuk-
sen asettaminen liike-eldmén toimintaympéristoon saattaa olla kidytdnnossi jos-
kus hankalaa.

Vilpittomédn mielen ja lojaalisuuden (lojaliteettiperiaatteen) eroa on kiytédn-
nossd vaikea médritelld. Tédssd tutkimuksessa lojaalisuus tarkoittaa osapuolen
jonkinasteista toimintaa, kun taas vilpiton mieli -termilld korostetaan ldhinnd
osapuolen “ajatuksen tilaa” ja tietimystd tai tuntemusta.®® Tdmin midrittelyn
jélkeen ja sen puitteissa olen pyrkinyt tekeméién rajanvetoa termien fair dealing
ja good faith vililld. Good faith tarkoittaa ldhinn vilpitontd mielt4 ja fair dealing
lojaalisuutta kaupanteossa. Médritelmien osalta voidaan tehdd myds toisenlaisia
padtelmid.®!

Lojaliteettiperiaate ja lojaliteettivelvollisuus ovat kdytdnnossd vilpittomin
mielen “apuinstrumentteja”. Lojaliteettiperiaatteen mukainen toiminta on liike-
sopimuksissa kdytinnossd usein helpommin toteutettavissa kuin vilpittdmin
mielen vaatimus. Edelleen lojaali toiminta osoittaa ainakin jonkin asteista vilpit-
tomyyttd. On huomattava, ettd vilpiton mieli ja yleinen lojaliteettivelvollisuus
liittyvit liitkesopimuksissa esitettidvissd tahdonilmaisuissa kiintedsti toisiinsa.
Liikesuhteissa vilpittdémin mielen puutteet voidaan usein paikata tai korjata loja-
liteettiperiaatteen mukaisen lojaliteettivelvollisuuden noudattamisella. Seuraa-
van kuvan avulla on hahmoteltu, miten liikesopimuksessa ja liikesopimusver-
kossa mahdollisesti oleva vilpittdmén mielen vajaus voidaan pyrkid korjaamaan
tiedottamalla vastapuolelle vilpittémyyden vajeesta tai toimimalla muuten sopi-
muskumppanin edun mukaisesti. Kyse ei seuraavassa ole kuitenkaan siité, etti

% Tissd voidaan mainita tuomioistuimen perustelujen osalta “kohteliaisuuden rajatapauksena”
tapaus KKO 1992:145, jossa maksuvaatimuksen esittdmisté pidettiin “oikeuden védrinkdyttoni”.
% Vertaa edelld esitetyt Baylesin méiritelmit good faith -kisitteelle.

1 Terminologiasta myos Mchdonen, Jukka: ”Good faith and fair dealing” ja lojaliteettivelvollisuus,
teoksessa Juhlajulkaisu Tuula Ammald, 2000 s. 203-233.
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kaikki vilpittdmidn mielen puutteet korjautuisivat kaavion mukaisesti — eiki var-
sinkaan siit4, ettd vilpillisyys korjautuisi aina lojaliteettivelvollisuuden tayttami-
selld. Téssd esitetty lojaliteettiperiaatteen sisdltimai lojaliteettivelvollisuus kattaa
siis velvollisuuden foimia (jossain méirin) lojaalisti sopimuskumppania kohtaan
eikd pelkdstddn kieltdytymisti illojaalista tai vilpillisestd toiminnasta.

TAHDONILMAISUN ANTAJA

/

VILPITTOMYYS tai VILPITON MIELI ”EI VILPITON” MIELI

— bona fide, good faith, honesty in fact

— vilpittdmyysvelvollisuus ei perustu — tieto tai toiminta, joka ei ole
sopimukseen vaan on sen ulkopuolinen vilpillistd, mutta ei vilpitontikaén
”1dhtokohta” eli = sopimuskumppanille epdedullinen
= duties independent of the contract -> sopimus ei saa periaatteessa oikeussuojaa

LOJALITEETTIVELVOLLISUUS

— sopimusvelvoitteista riippumaton
— velvollisuus toista eli “tietdméatontd” sopimus-

kumppania kohtaan

— lojaali tiedonanto tai teko sopimuskumppanille

|

”EI VILPITON” MIELI KORJAANTUU

___

SOPIMUS & OIKEUSSUOJA

Kaavio 15. Tahdonilmaisun antajan “ei vilpiton” mieli ja lojaliteettivelvollisuus.
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Vilpittomén mielen ja lojaliteettivelvoitteen edelld esitetyn mukaisesta suh-
teesta on erotettava tapaukset, joissa sopimuksen ehdoissa nimenomaan sovitaan
osapuolten tiedonantamisvelvollisuudesta. Sopimuksen ehtona voi olla esimer-
kiksi: ”mikdli X tapahtuu, tdstd tiedon saanut osapuoli ilmoittaa X:std viipymiit-
téd toiselle osapuolelle.” Niissi tilanteissa kyse on erillisestid sopimukseen kirja-
tusta sopimusvelvoitteesta, ei periaatteena sitovasta normista.

Kuten edelld yritysmarkkinoiden lojaalisuuden osiossa on todettu, epilojaalia
ei ole se, ettd sopimuksen osapuoli tai sopimuskumppani on sopimusneuvottelu-
jen tai sopimuksen voimassaolon aikana jostain seikasta perustellusti eri mielti
tai ettd osapuoli toimii omien oikeuksiensa turvaamiseksi. Vilpiton ja perusteltu
oman edun tavoittelu ei ldhtokohtaisesti ole liikesopimuksissa epilojaalia toi-
mintaa.

5.2.8 Sopimusverkon osapuolen ja liikkesopimuskumppanin vilpiton
mieli?

Voiko kansainvilistd liiketoimintaa harjoittava yritys yleensi ollenkaan vedota
vilpittomédn mieleen? Voiko sopimusverkon osapuoli olla vilpittoméssid mieles-
sd? Voiko juridinen henkil6 olla vilpittoméssda mielessd?

Ensiksi on todettava, etté vilpillisessd mielessd toimiva luonnollinen henkilo
ei voi vedota juridisen oikeussubjektin nimissi toimiessaan kyseisen oikeushen-
kilon vilpittomyyteen. Esimerkkinéd voidaan mainita yhden miehen osakeyhtio,
jossa vilpillisessd mielessd toimiva omistaja vetoaisi omistamansa yhtion vilpit-
tomadn mieleen.®? Jonkinlaista suuntaa liikeyrityksen ja oikeushenkilon vilpitto-
min mielen arviointiin suomalaisessa oikeuskdytannossi antaa korkeimman oi-
keuden ratkaisu 1938 11 428, jossa valtion katsottiin olleen vilpittomésséd mieles-
sd hallitessaan vesialuetta. Kdytinnossd voidaan yritystoiminnan ratkaisut ja
tahdonilmaisut palauttaa aina yksilotasolle eli yrityksen ratkaisut ovat kiytin-
nossd yrityksen laillisten edustajien tekemid ratkaisuja. Mitddn ldhtSkohtaista
estettd ei kuitenkaan siis ole sille, ettd kansainvilistid kauppa harjoittava yritys tai
pankki voisi olla vilpittoméssd mielessd. Ongelmana voidaan pankkien ja mui-
denkin yritysten kohdalla ldhinni pitdd perustellun vilpittémin mielen vaatimus-
ta “tiesi tai olisi pitdnyt tietdd”. Kysymysti siitd, mitd esimerkiksi pankin olisi
rahoituksen asiantuntijana tullut tietdd jostain seikasta, on yleiselld tasolla mah-
dotonta ratkaista. Pankkien osalta ndmi seikat (jotka pankin tulisi tietdd) on sel-
vitettdvd tapauskohtaisesti. Toisaalta tulee muistaa, ettd luottolaitostoimintaa

2 Huttunen, Allan: Yhdenmiehen osakeyhtio s. 179, jossa ongelmaa tarkastellaan samastuskysy-
myksen kanssa. Toisaalta tdsséd voidaan tuoda sivuhuomiona esille yhtion johdon lojaliteettivelvol-
lisuus, josta Mdhonen teoksessa Varallisuusoikeuden kantavat periaatteet, Lojaliteettivelvollisuus
ja tiedonantovelvollisuus, 2000 s. 97-109.
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sddtelevassd lainsddadidnnossd on pankkeja koskevia erityisvelvoitteita, jotka
madrddvit ainakin osin ne seikat, jotka pankin “tulee tietdd”.

Useissa kansainvilistd kauppaa koskevissa ohjeissa ja sddnndissd on korostet-
tu sité, ettd kauppaan osallistuvien on toimittava hyvéssi uskossa ja vilpittdmis-
ti. Esimerkiksi Kansainvélisen kauppakamarin perittivid koskevissa sddnndissi
(ICC 522) on sdddetty:

Article 9:

”Good Faith and reasonable care.
Banks will act in good faith and exercise reasonable care.”

(Artikla 9

”Hyvi usko ja kohtuullinen huolellisuus. Pankit toimivat hyvissd uskossa
noudattaen kohtuullista huolellisuutta.”)

Voiko timéntyyppisilld sddnnéilld tai ohjeilla luoda olettaman osapuolten hy-
vistd uskosta yritysmarkkinoilla ja liitkesopimuksissa? Vastaus lienee tapauskoh-
tainen, mutta timéantyyppisid sddntojd tullee tulkita padsaantoisesti siten, ettd
pankeille on ainoastaan muistutettu vilpittoméan mielen vaatimuksesta. On selvéd,
ettei mitdédn johtopéitostd osapuolen todellisesta vilpittomyydesti tai rehellisyy-
desti voida tehdi pelkédstddn sopimusehdosta, sovellettavista sd@nnoisti tai osa-
puolen lausumasta. Vilpittdmén mielen teoreettisessa tutkimuksessa tulee huoma-
ta, ettd kdytdnnossd vilpittdomyys arvioidaan ja selvitetdédn tapauskohtaisesti viime
kidessa ulkopuolisen (tuomioistuimen tai vilimiesoikeuden toimesta) toimesta

— ainoastaan jonkun jérjestelyn osapuolten vaatimuksesta,

— vilpittdmyyden kannalta merkittidvin ajankohtaan ndhden jalkikéteen ja

— jonkin seikan mentyi vikaan.

5.2.9 Sopimusverkossa kiytettyjen asiakirjojen merkitys
vilpittomén mielen arvioinnissa

Kansainvilisen kaupan liikesopimusverkoissa osapuolten ja varsinkin pankkien
toiminta on hyvin asiakirjasidonnaista. Vakuus- ja maksujirjestelyissid pankille
esitetiidin jatkuvasti monenlaisia asiakirjoja ja toisaalta pankki tuottaa jatkuvasti
kansainvilisen kaupan sopimusverkon osapuolille dokumentaatiota. Vaikka
elektroninen tiedonsiirto onkin periaatteessa mahdollistanut perinteisten paperi-
asiakirjojen méadrian vihentdmisen, tuotetaan pankeissa edelleen paljon elektro-
nisia asiakirjoja. Kansallisissa litkesopimuksissa ja pankkitoiminnassa asiakirjo-
jen merkitys ei ole kuitenkaan ldheskéin niin suuri kuin kansainvilisessd kau-
passa ja kansainvilisessd pankkitoiminnassa.®

% Elektronisesta kaupankéynnisti ja siihen liittyvistd asiakirjoista seké yleisistd ehdoista ks. Rai-
las, Lauri: The Rise of the Lex Electronica and the International Sale of Goods, 2004.
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Kansainvilisessd kaupassa ja sopimusverkoissa asiakirjat muodostavat kdy-
tannossd pankin ainoat “’tyovilineet” rahan lisdksi. Siind kdytetty raha on puoles-
taan yleensd elektronisessa muodossa, siten harvoin konkreettisena ja kisin kos-
keteltavana. Rahoituksessa sekd maksu- ja vakuusjirjestelyissid pankki on kiy-
tdnndssid aina sitoutunut toimimaan sovittujen asiakirjojen mukaisesti ja késitte-
lee padsddntoisesti ainoastaan asiakirjoja. Tétd pankin asiakirjasidonnaisuutta
vastaan tarkasteltuna pankin vilpiton mieli tahdonilmauksen saajana on usein
helposti perusteltavissa silld, ettd sopimuksen tai sopimukseen sovellettavien
kansainvilisten sddntdjen mukaisesti pankki on sidottu ’vain asiakirjoihin eiki
tavaraan”.%

Vaikka asiakirjojen osalta kopiot, fax-kopiot ja erilaiset elektroniset kopiot
ovatkin yleistyneet, on edelleen useissa tapauksissa suositeltavaa, ettd osapuolet
kayttavit kansainvélisen kaupan litkesopimuksissa ja sopimusverkoissa alkupe-
rdisid paperiversioita sopimuksista. Kansainvélisen rikollisuuden kasvu ja kehit-
tyminen ovat johtaneet siihen, ettd nimenomaan kopioita ja elektronisessa muo-
dossa olevia asiakirjoja manipuloidaan ja vddrennetdéin. Esimerkiksi vilpillisesti
toimivat yritykset ovat pyytineet pankkeja avaamaan hyvin niukkaehtoisia stand-
by-rembursseja, joita sittemmin on kopioitu ja toimitettu eri osapuolille vakuuk-
sina. Tilloin ainoastaan standby-remburssin kopioversioon luottanut kansainvi-
lisen kaupan osapuoli on luullut, ettd standby-remburssi on avattu juuri héntid
varten ja ettd kyse on vain yhdesti standby-remburssista.®

5.2.10 Vilpittomaista mielesti summa summarum

1. Kansainvélisen kaupan sopimusverkon osapuolten oletetaan ja edellyte-
tddn olevan vilpittoméssd mielessa.

2. Vilpittomyys (good faith, bona fide) ei ole yksiselitteinen késite kansainva-
lisessd kaupassa.

3. Sopimusverkon osapuolen vilpittdmyys ja sen sisdlto on harkittava in ca-
su.

4. Sopimusverkon osapuolen vilpittomyyttd voidaan tutkia sekd tahdonilmai-
sun antajan ettd tahdonilmaisun saajan vilpittoménd mielena.

5. Lédhtokohtana on, ettd sopimusverkossa vilpittomissd mielessd annettu
tahdonilmaisu saa oikeussuojaa.

¢ Esimerkkini voidaan mainita kansainvilisen kauppakamarin yhdenmukaiset remburssisidnnét
(ICC 500), joiden mukaan pankkien toiminta kohdistuu ainoastaan asiakirjoihin. Ks. sidént6jen 4
artikla.

6 Standby-remburssseihin liittyvien vilpillisten toimien osalta ks. mm. Trade finance fraud, ICC
2002 s. 37-38.
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6. Lidhtokohtana sopimusverkossa on, ettd vilpittomédssd mielesséd ollut tah-
donilmaisun saaja saa oikeussuojaa.
7. Kansainvilisen kaupan liikesopimusverkossa vilpittdomyyden puuttuminen
el aina ole osoitus toiminnan vilpillisyydesta.
8. Vilpilliseen toimintaan vetoavan on osoitettava vilpillisyys (fraud).
Vilpittdmyys ei ole yhteniinen késite, mutta vilpillisyydelle on 16ydettavissa
(good faith -termid enemmén) kansainvilisesti yhtendisia piirteitd: kansainvili-
sen kaupan sopimusverkoissa fraud on tunnetumpi késite kuin vilpiton mieli
-kdsite. Vilpittdbmyys on aina asetettava liikesopimuksissakin oikeussuojan saa-
misen edellytykseksi. Jos vilpillisyys sallitaan tai sitd suositaan edes pienessi
mdérin, joudutaan varsinkin kansainvilisessd liiketoiminnassa ja liikesopimuk-
sissa kestdmattomiin tilanteeseen.
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6 Sopimusverkot yritysmarkkinoilla

6.1 SOPIMUSVERKKOAJATUS

Sopimusten verkottumista on kisitelty jonkin verran common law -jirjestelmien
sopimusoikeudellisissa tutkimuksissa, mutta yleensd hyvin lyhyind mainintoi-
na.' Selkedd madrittelyd sopimusten verkottumisilmiolle ei ole kyetty tai haluttu
antaa eikd sopimusverkkoja ole suomalaisessa oikeustieteessa toistaiseksi juuri-
kaan tutkittu. Verkottumisilmio on kuitenkin selvisti havaittavissa varsinkin kan-
sainvilisessd kaupassa, jossa useiden eri sopimusten yhtdaikainen toiminta on
usein vilttdimatontd kaupan tarkoituksen saavuttamiseksi.?

Sopimusverkkoa voidaan kuvata sopimusoikeudelliseksi jirjestykseksi tai jér-
jestelyksi, jossa useat sopimus- ja sitoumussuhteet liittyvét niin kiintedsti toisiin-
sa, ettd niiden voidaan katsoa muodostavan yhtendisen kokonaisuuden.’ Sopi-
musverkkokdsitteen avulla on tarkoitus kuvata tietynlaista sopimusrakennelmaa,
joka on yleinen ja tyypillinen nimenomaan kansainvélisen kaupan liikesopimus-
jarjestelyissd. Esitin seuraavassa tekijoitd, joiden avulla verkottuneita sopimus-
kokonaisuuksia eli sopimusverkkoja ja niiden tarkoituksia voidaan hahmottaa.
Sopimusten verkottuminen on kehittyneen liiketoiminnan toimintamalli ja sa-
malla kiinted osa yritysmarkkinoita ja kansainvilistd kauppaa. Pyrin osoitta-
maan, ettd varsinkin kansainvélisen kaupan maksu- vakuusjirjestelyt perustuvat
aina sopimusverkon olemassaoloon. Nimad jirjestelyt seki erityyppiset kansain-
vilisen kaupan projektit ja niitd koskevat toimintaperiaatteet ovat helpommin
juridisesti ymmadrrettdvissa, mikili tarkastelija kykenee nikeméén jirjestelyn
taustalla olevan sopimusverkon.

Yritystoiminnassa erityyppiset sopimukset liittyvét usein toisiinsa. Varsinkin
kansainvilisessd kaupassa ja erityyppisissd projekteissa sopimusten voidaan ha-
vaita liittyvin toisiinsa hyvin kiintedsti. Sopimusten liitynnét toisiin sopimuksiin
ja sopimuskumppanien liitynnét voivat olla hyvin eriasteisia. Varsin tunnettuna
sopimusten ja omistajien yhteenliittymédnd sekd sopimusjdrjestelynd voidaan
mainita osakeyhtio.* Liiketoiminnassa ja varsinkin liikesopimuksissa on havait-
tavissa, ettd sopimusten liittiminen toisiinsa sdéstdd kustannuksia, lisdd tehok-

' Ks. sopimusten verkottumisesta Collinsin artikkeli (Wilhelmsson 1993 T) s. 300.

Sopimusten ja yhteiskunnan verkottumisesta ks. myds Varallisuusoikeus s. 138—139.
Williamsonin Kasityksistd sopimuksiin liittyvien verkottumisten osalta Williamson: Markets
and Hierarchies: Analysis and Antirust Implications, 1975.

4 Villa on tutkinut osakeyhtiotd sopimuksena teoksessaan Velkojan asema osakeyhtiossé, 2003.
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kuutta ja tehostaa tiedonkulkua sekd tuo usein mukanaan merkittdvid lisdetuja
sopimusosapuolille.’

Sopimuksen verkottumisesta ja sopimusverkoista on pyrittdva erottamaan yh-
tidmuotoiset oikeussubjektit, oikeushenkiltt (osakeyhtitt, kommandiittiyhtiot,
jne.) sekd joint venture- ja konsortiotyyppiset organisaatiot, vaikka yhtidoikeu-
dellisessakin tutkimuksessa voitaisiin ajatella hyodynnettivin téssi esitettyd so-
pimusverkkoajatusta. On huomattava, ettd yhtiomuotoisissa organisaatioissa on
yleensd selkedsti havaittavissa sopimusten yhteenliittymid ja sopimusverkon
ominaisuuksia.

Joint venture -yritys on kahden tai useamman jo olemassa olevan yrityksen tai
oikeushenkilon yhteinen yritys, jonka tarkoituksena on toimia (usein ennalta
sovitun ajan) kaikkien perustajien jatkuvaksi tarkoitettua toimintaa varten.

Konsortio on puolestaan yritysten erityistd tarkoitusta varten sopimuksin
jarjestdmd, yleensd méadrdajan kestdvin hankkeen toteuttamista varten muo-
dostama organisaatio. Konsortio ei yleensd ole itsendinen yritys vaan se on
tilapdinen ja konsortiosopimukseen perustuva yritysten yhteinen projektiyh-
teenliittymi. Konsortiosopimukset ovat usein hyvin laajoja projektinhallinta-
sopimuksia, joilla jirjestetddn konsortion osapuolten oikeudet ja velvollisuu-
det.

Konsortiosopimuksen ja joint venture -yrityksen eroa on kuvattu siten, ettd
konsortio on tarkoitettu toimimaan ainoastaan tietyn projektin valmistumiseen
saakka, kun taas joint venture -yritys perustetaan projekteja pitempikestoisek-
si yhteistoimintayritykseksi.

Konsortiosopimuksen ja sopimusverkon erottaminen ja tunnistaminen kiy-
tannossd voi olla hyvin vaikeaa. Esimerkkind voidaan mainita se, ettid konsor-
tiosopimuksessa osapuolina ovat ainoastaan merkittdvimmat yhteisprojektin
osapuolet. Talloin kisitteellinen/abstrakti konsortio (yhteisprojekti) voi muo-
dostaa sopimusverkon.

Konsortiosopimus ja joint venture -yritys ovat usein sopimusverkon osia;
sopimusverkkoon voi kuulua konsortio ja joint venture -yrityksid. Talldin so-
pimusverkon osan muodostaa erillinen sopimusten yhteenliittymi. Kisitteel-
lisesti tilanne ei kuitenkaan poikkea siitd, ettd sopimusverkon osana on osake-
yhtio, jota voidaan myds pitdéd “sopimusjarjestelynd”.®

Sopimusten verkottumista ja sopimusverkkoja on késitelty common law -jir-
jestelmien sopimusoikeudellisissa tutkimuksissa.” Ndiden tutkimusten ja kuvaus-
ten pédtarkoituksena on useimmiten antaa sopimusten tulkitsijalle ohjeita yksit-

> Osakeyhtitiden kilpailukyvyn kehittdminen on ollut esilld myos kansallisten osakeyhticlakien
uudistuksissa. Ks. tédstd esimerkiksi HE 109/2005 s. 8-16.

© Téstd Villa: Velkojan asema osakeyhtiossd, 2003. Yritys sopimusverkkona s. 28—

7 Sopimusten verkottumisesta esimerkiksi Collinsin artikkeli (Wilhelmsson 1993 1) s. 300. Olen
aikaisemmin kiyttinyt termid sopimusten verkostuminen. Nyttemmin on kdytetty termid sopimus-
ten verkottuminen.
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tdaisen sopimuksen tulkintaa varten. Sopimusverkko-ajatusta on kdytetty hyviksi
my0s silloin, kun on haluttu kuvata yhteiskunnan ja jonkin sopimukseen perus-
tuvan yhteison yhteistoimintaa sekd nididen toimintaympéristod ’sopimusten vii-
dakossa”.

Varsinaisesti sopimusverkkojen oikeudellinen tutkimus tai oikeudellinen ku-
vaus on jadnyt Idhinné vain yleisluontoiseksi toteamukseksi siitd, ettd sopimuk-
sien voidaan havaita liittyvén toisiinsa varsinkin “projektisopimuksissa” ja pro-
jektirahoituksessa. Erilaisten sopimusverkostojen ja toisaalta taloustieteellisten
yhteistydverkostojen tutkiminen on saanut viime aikoina kasvavaa huomiota
osakseen®. Médrittelyd eri sopimusten ja taloudellisten yhtymien ja ilmididen
symbiooseille ei juridisesti ole annettu, eikd toistaiseksi sopimusverkkoja ole
suomalaisessa oikeustieteessd omana ilmionéddn juurikaan tutkittu. Kuitenkin
liiketoiminnassa kéytettyjen sopimusten verkottuminen ja sopimusverkkojen
hahmottaminen on ensiarvoisen tirkedd kansainvilisen kaupan sopimussuhtei-
den ymmirtdmisessi ja tulkinnassa. Erityisen suuri apu sopimusverkko-ajatuk-
sesta on tarkasteltaessa kansainvilisen kaupan maksujérjestelyja.

Kansainvilisessd kaupassa kéytettyjen vakuusjérjestelyiden, maksutapojen ja
-ehtojen osalta on huomattava, ettd kansainvilinen kauppa on ldhtokohtaisesti
useiden eri sopimusten ja sopimusintressien yhteensovittamista. Tdmén vuoksi
kansainvilinen kaupan (kuten kansallisenkin kaupan) sopimussuhteiden muo-
dostaman kokonaisuuden ja eri sopimuskumppaneiden erityislaatuisen yhteistoi-
minnan ymmértdminen on kidytdnnossd valttimitontd, jotta sopimusoikeudelli-
nen arvio kustakin jdrjestelystd olisi muodostettavissa.

Tissd tutkimuksessa® esitettyd sopimusverkkoa ei voida kuva itsendisend so-
pimusmallina, kuten esimerkiksi P6yhonen on sopimusmalli-ajatusta kuvannut,
mutta sopimusverkossa yhdistyvét selkedsti eri sopimusmalliajatteluissa esitetyt
piirteet.!® Voidaan sanoa, ettd sopimusverkko on my6s sopimusmallien verkko.
Sopimusverkossa yhdistyvit ndin osaltaan tahto- ja luottamusmalli.

Remburssimaksujen juridinen kuvaaminen ei ole mahdollista ilman remburs-
sin toimintaympdiriston selvittamistd. Talloin my6s remburssin kdyton syyt ja
tausta on selvitettavi ja ymmarrettiva. Remburssin toimintaympériston muodos-
taa kansainvilinen kauppa. Suppeamman rajauksen mukaan remburssin toimin-
taympdriston voidaan katsoa rajoittuvan kansainvilisen kaupan maksuun. Rem-
burssin toimintaympéristdd voidaan kuvata puhtaaksi sopimusverkoksi, silld
remburssin kdyttd maksuehtona on tdysin riippuvainen “oikeantyyppisesti” toi-
mintaympiristostd eli sopimusverkosta.

8 Oikeustieteellisistd viitoskirjoista voidaan mainita esimerkiksi Mononen 2001 ja Timonen

1997.
°  Tistd myos lisensiaattityoni, Lehtinen 1997.

10" T#ltd osin voidaan mainita varsinkin Monosen ja Poyhdsen ajatukset sopimusmalleista.
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Perinteisessé tutkimuksessa remburssi on haluttu kuvata irrottamalla se toi-
mintaymparistostidn itsendiseksi sitoumukseksi. Vaikka tutkimuksissa remburs-
si on korostetusti itsenéinen ja periaatteessa muista sitoumuksista ja sopimuksis-
ta riippumaton instituutio, tulee remburssin kdyttd ja juridinen arviointi aina
ymmirtdd osana sopimusverkkoa. Hieman yksinkertaistaen voidaan todeta, etti
remburssilla on muiden kaupallisten instrumenttien tapaan kausa eli syy, miksi
sitd kdytetddn. Syy on kansainvilisen kaupan sopimuksessa sovitun kauppahin-
nan maksaminen. Remburssin irrottaminen kokonaan kausastaan ei ole mahdol-
lista. Remburssin sopimusverkon toimivuus ja remburssin maksujérjestelyn toi-
mivuus ovat samassa ja kiintedssd vuorovaikutussuhteessa keskeniin; remburssi
ei voi toimia toivotulla tavalla, mikéli

— remburssitoimeksianto laaditaan ilman perustetta eli “tdysin itsendisend”

tai

— remburssi avataan “tdysin itsendisend” instrumenttina.

Tami ei kuitenkaan tarkoita sitd, ettei remburssi olisi tdysin itsendinen ja
muista sopimuksista riippumaton jérjestely — mutta remburssia ei kdytetd ilman
syytd, kausaa.

Kansainvilisen kauppasopimuksen sopimusehdot méérdavit sen, miten rem-
burssi toimii kauppahinnan maksussa. On muistettava, ettd edelld esitetyn rem-
burssin midritelmdn mukaan remburssia on aina pidettidvi itsendisend sitoumuk-
sena. Kuitenkin remburssiin liittyvid ongelmia ja remburssitoimeksiannon eri-
tyispiirteitd voidaan tarkastella osana sopimusverkkoa. Remburssi on itsendinen
sitoumus, mutta vakuuden sisdiltiivand'' maksutapana se liittyy aina kiintedisti
(kansainvdliseen) kauppasopimukseen ja sen sopimusverkkoon.

Sopimusverkkoajatuksen ymmirtdmiseksi on ensin selvitettivd peruskysy-
mys

1. sopimusverkon sopimuksista ja sitoumuksista

2. sopimusverkkoon liittyneisti

a. itsendisistd sopimuksista ja sitoumuksista
b. epditsendisistd sopimuksista ja sitoumuksista.

Sopimusverkko on samanaikaisesti dynaaminen ja staattinen. Sopimusverkon
dynaamisuus saavutetaan ainoastaan ankaran staattisella sopimuksen sitovuudel-
la. Sopimusverkko mukautuu ulkomaailmaan dynaamisesti sen vuoksi, ettd se on
sopimusjérjestelynd staattinen ja sitova. Sopimusverkko sisiltdd yleensd sekd 1.
kiintedsti verkkoon liitdnndisid sopimuksia, mutta myos 2. ankaria ja itsendisii
sopimuksia, jotka ovat kiinte#sti sopimusverkkoon sidottuja sopimusverkon osia.
Tama edelld kohdan 2. mukainen sopimus (tai sitoumus) tarkoittaa, ettd sopi-

" Remburssin avaus muodostaa henkilovakuuden, jossa vakuuden antaja on avaajapankki.
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musverkon sopimukset voivat olla samanaikaisesti kiintedsti sidoksissa sopi-
musverkkoon, mutta nimenomaisesti itsendiseksi sovittuja sopimusverkon osia.

Remburssia voidaan kuvata:

— sopimusverkon sopimuksiin kuuluvaksi

— kiintedsti sopimusverkon osana olevaksi,

— mutta samalla itsendisestd ja sopimusverkosta riippumattomaksi sitoumuk-

seksi.

”Remburssi sopimusverkon osana mutta samalla itsendisend sitoumuksena”
-ajatusta voidaan jatkaa siten, ettd tarkastelukulma muutetaan sopimusverkon
siséltd ulospdin tapahtuvaksi tarkasteluksi. Tidstd tarkastelukulmasta havaitaan,
ettd sopimusverkon osapuolilla on padsdintoisesti selked késitys remburssin
kaytostd. Sopimusverkon osapuolten yleinen ndkemys on, ettd remburssi on so-
pimusverkossa maksujérjestely, jolla “myyjd saa aina kauppahinnan”, koska
avaajapankki “maksaa aina remburssin méérdn”. Sopimusverkon osapuolet tun-
nistavat remburssin osaksi sopimusverkkoa, mutta samalla on sopimusteitse paa-
tetty, ettd “kauppahinta maksetaan remburssijirjestelyssi aina, pddsopimuksesta
riippumatta”. Remburssi valitaan yleensd maksutavaksi, koska osapuolet halua-
vat kayttad padsopimuksesta (ajatuksellisesti ja faktisesti) itsendistd maksujar-
jestelyd. Sopimusverkon péadosapuolten (nyt ldhinné ostajan ja myyjédn) tahto on
sitoa kauppahinnan maksu dokumenttien esittimiseen, ei mihink&én muuhun.

Pidsopimuskumppanit tietdvit hyvin, mikd on sopimuksen tausta ja tarkoitus.
Valitessaan maksutavaksi remburssin he sopivat siirtiviansd maksuvelvollisuu-
den remburssitoimeksiannon mukaisesti pankille, joka voi olla pddsopimuksen
ulkopuolisena “periaatteessa tietimiton” padsopimukseen liittyvistd seikoista.
Remburssin osalta tulee aina muistaa, ettd maksujirjestely tehddidn ensisijassa
myyjin etua ajatelleen. Tama tarkoittaa siti, ettd padsopimuskumppanit nimen-
omaisesti sopivat siitd, etti myyjd saa mahdollisimman varmasti suorituksen
toimittaessaan remburssissa mainitut sopimuksen mukaiset asiakirjat maksavalle
pankille. Toisaalta remburssilla samalla varmistetaan se, ettd ostaja periaatteessa
saa oikeat asiakirjat (eli asiakirjat, jotka oikeuttavat tavaraan).

Remburssijdrjestelyssd myyjd joutuu esittdmidn remburssiasiakirjat maksun
saamiseksi. Tdmai tarkoittaa teoriassa sitd, ettd avaajapankki ei sitoudu maksa-
maan varsinaisesti kauppahintaa vaan avaajapankki sitoutuu avatessaan rem-
burssin lunastamaan remburssissa mainitut asiakirjat (yleensi tavaraan oikeut-
tavat asiakirjat, kuten konossementin). Maksavan pankin suorituksen perusteella
ei maksunsaajan kannalta ole kdytdnnon merkitystd, mutta remburssijirjestelyn
perusperiaatteiden ja pankin toimien kannalta kyse on hyvin perustavasta seikas-
ta: pankin maksusuorituksella ei ole periaatteessa mitéddn liityntdd padsopimuk-
seen. Remburssijérjestelyssd yhdistyvit siis sopimusverkon kaikki elementit.
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6.1.1 Sopimusverkon tunnusmerkit

Tunnistamisen kannalta on tirkedi erottaa sopimusverkko muista sopimusoikeu-
dellisissa tutkimuksissa esitetyistd malleissa ja kisitteistd. Seuraavassa ovat so-
pimusverkon tunnusmerkit:

1. Sopimusverkossa on useita sopimuksia (sitoumuksia).

2. Sopimusverkon sopimukset ovat erityyppisii'?, heterogeenisia sopimuksia
(esimerkiksi rahoitus-, vakuus-, kuljetus-, osto-, myynti- ja vakuutussopimuk-
sia). Tdssd tulee tehdd ero “erityyppisyyden” ja esimerkiksi massa- tai vakio-
sopimusten vililld (joissa kyse on useista samantyyppisistd sopimuksista).
Niaméa massasopimukset eivit yleensd myoskéan liity toisiinsa, vaan ovat yk-
sittdisid ja “itsendisid” sopimuksia. Sopimusverkkoon voi kuulua myés toisia
sopimusverkkoja.

3. Kaikilla sopimusverkkoon kuuluvilla sopimuksilla on yksi selked pdidmdidi-
rd. Esimerkiksi se, ettd valtio A saa ydinvoimalan tai ettd sovittu kauppa ta-
pahtuu.

4. Sopimusverkossa vallitsee usein “sopimusdominoteoria”. Tidlld tarkoitan,
ettd yhden sopimuksen poisjdidminen tai yhdenkin sopimuksen epi-
onnistuminen” aiheuttaa koko verkkoon yleensd kohtalokkaan seurauksen.
Sopimusverkon jokainen sopimussuhde on kokonaisuuden kannalta tirked.
Yksittdinen sopimussuhde voi kariutua, mutta epdonnistumisella on kallis
heijastusvaikutus muihin sopimuksiin. Esimerkkiné voidaan mainita yksittdi-
sen aliurakoitsijan viivdstys rakennusurakassa, joka saattaa aiheuttaa (ja
yleensd aiheuttaakin) koko urakan viivistymisen. Merkittavélld osalla sopi-
musverkon toimintaa pyritdin edesauttamaan sitd, ettd dominoteoria ei toteu-
du. Tdmin vuoksi sopimusverkoissa on kehittynyt tehokkaita riskienhallinta-
mekanismeja.

5. Sopimusverkkojen oleellisen ja tidrkedn osan muodostavat pitkidkestoiset
sopimussuhteet eli niin sanotut long term -sopimussuhteet. Esimerkkini voi-
daan mainita kassavirtapohjainen vakuusajattelu projektirahoituksessa (ver-
rattuna traditionaaliseen tasepohjaiseen vakuusajatteluun), joka perustuu
yleensi pitkdaikaisille sopimussuhteille.

6. Sopimusverkkojen tulosajattelu korostaa fuottoa. Tuotolla tarkoitan voiton
keskiméirdistd vakiintumista. Aikaisemmin ja traditionaalisemmin sopimus-
ten tausta-ajatus on ollut selkedmmin voittoa tavoitteleva. Tuotto-kisite ja
long term -sopimussuhdeajattelu toteuttavat pitkdjianteisyyden ja kérsivalli-
syyden liiketoimintaperiaatteita.

12 Termilld sopimustyyppi tarkoitan lihinnid samaa kuin Halila — Hemmo seki Pekkanen s. 132~

147, jolloin sopimustyyppi miérdytyy lain soveltamisalan mukaan. Tédssd sopimustyyppitermilld
tarkoitetaan myos samankaltaisten sopimusten ryhmaé, vaikka niillé ei olisikaan erityistd sovellet-
tavaa laki (esim. tietokoneohjelmistojen vuokraussopimukset). Sopimustyypeistd myos Huser
s. 59-62.
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Sopimusverkon minimiedellytykset voivat kuitenkin tdyttyd, vaikka edelld
esitettyjen kohtien 5. pitkdkestoisuuden edellytys eli long term -edellytys ja 6.
tuoton korostumisen tunnusmerkkeji ei olisikaan késilli.

Voidaan siis esittidd, ettd sopimusverkon ehdottomina minimiedellytyksind
ovat sen seuraavat tunnusmerkit:

— sopimusverkossa on useita sopimuksia (sitoumuksia)

— sopimukset ovat erityyppisid

— sopimuksilla on yksi selkedi pdcdmdiciri

— ”’sopimusdominoteoria”.

Mikdli jokin ndistd neljdstd tunnusmerkeistd (jotka siis samalla muodostavat
sopimusverkon minimiedellytykset) puuttuu, ei yleensd voida puhua sopimus-
verkosta tdssd tutkimuksessa tarkoitetussa merkityksessa.

6.1.2 Sopimusvapaus, sopimuksen sitovuus ja vaihdannan intressit

Sopimusverkkoajatuksen perusta on sopimusvapauden periaate. Vapautta voitai-
siin kutsua (Poyhostd mukaillen) sopimusverkon syvéjustifikaatioksi. Jos sopi-
musverkkoa tutkittaisiin sopimusmallina, sitd tulisi tarkastella Poyhosen esitta-
mien ajatusten valossa l1dhinné sovellettuna tahtomallin ja luottamusmallin yh-
distelménd. Sopimusverkko-mallilla olisi korostetusti luottamusmallin syvijus-
tifikaatio, joka on vaihdannan intressi. Ndmi kaksi sopimusoikeuden keskeistid
tukipilaria (sopimusvapaus ja vaihdannan intressi) ja toisaalta osapuolten tahto
ja luottamus yhdistyvét kiintedsti toisiinsa sopimusverkossa. Tuloksena ei kui-
tenkaan ole Poyhosen esittdimé yhteisollisen kidytannon malli, vaan yhdistymi-
nen tapahtuu litkesopimusten ympéristossd, yritysmarkkinoilla. Sopimusverkkoa
voitaisiin sopimusmallina kuvata pikemminkin useiden mallien summana kuin
yksittdisend uutena sopimusmallina. Sopimusverkkoa voisi kuvata liikeyhteisol-
lisend mallina, jossa erityyppiset sopimusmallit ovat mukana.

Simmel on esittinyt, ettd velvoitteisiin liittyva vapaus olisi jaettavissa kahteen:
henkiloon kohdistuvaan vapauteen ja tyontulokseen kohdistuvaan vapauteen.
Simmelin mukaan rahaan ja rahavelvoitteeseen kohdistuu paljon vapautta.'® Lii-
kesopimusten muodostamissa sopimusverkoissa toteutuu Simmelin osoittama
rahan filosofian epédpersoonallisuus samalla kun yksilon sopimusvapaus koros-
tuu.

Poyhosen yhteisollisen kdytdnnon sopimusmallissa vilittomat kriteerit!* ta-
vallaan yhdistyvit vilillisiksi kriteereiksi. Tuloksena on malli, jonka viimeka-

13 Simmel s. 13—
14 Ks. Pdyhinen s. 176.
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tinen kriteeri on oikeudenmukaisuus. Oikeudenmukaisuuden ilmentymina
POyhonen pitdd kohtuutta.'> Téltd osin on todettava, ettd Poyhdsen yhteisdlli-
sen kdytinnon sopimusmalli on kuluttajamarkkinoita koskeva sosiaalisen
siviilioikeuden sopimusmalli. Yritysmarkkinoita puhtaimmillaan edustaviin
sopimusverkoihin tdméntyyppinen malli ei ldhtokohtaisesti sovellu, koska
sopimusverkossa kyse on liikeyhteisollisestd “mallista”.

Sopimusverkossa yhdistyvit vaihdannan intressit ja sopimusvapaus. Tulokse-
na on ldhinni tahtomallia muistuttava tila, jossa perinteisesti ajatellulla yksittdi-
sen sopimuksen kohtuudella ei ole itsenidistd merkitystd. Sopimusverkko on ko-
konaisuus, ja osien summa ja sen sopimussuhteet ovat 1dhtokohtaisesti kohtuul-
lisia. Verkossa korostuu selvisti yleinen sopimuksen sitovuuden periaate. Edel-
leen voidaan todeta, ettd sopimusverkko yhdistdd eri varallisuusoikeudelliset
toimintaympéristot'S kiinteésti toisiinsa. Toimintaympéristojen yhdistiminen pe-
rustuu lojaalisuuteen ja sopimuksen kunnioittamiseen toimintaymparistdsta riip-
pumatta.

Varsinkaan ulkopuolinen arvio sopimusverkon tai sen osan kohtuudesta ei
padsddntoisesti ole mahdollista. Voidaan sanoa, ettd sopimusverkko ei voi olla
kohtuuton. Jos sopimusverkon ulkopuolelta arvioitu kohtuullisuus priorisoidaan
suhteessa sopijakumppaneiden sopimusneuvotteluissa (eli ennen sopimusverkon
syntymistd) tekemiddn arvioon sopimusverkon kohtuudesta, joudutaan siihen,
ettd kaikki sopimusverkon sopimussuhteet periaatteessa arvioidaan uudestaan.
Taméntyyppinen ulkopuolisen suorittama kohtuuttomuuden ~oikeudenmukais-
taminen” aiheuttaa verkon muille osapuolille paidsddntoisesti epdoikeudenmu-
kaisen tai kohtuuttoman tilanteen.!” Lopullisen oikeudenmukaisuuden tai koh-
tuullisuuden saavuttaminen muodostuu vaikeaksi, silld kohtuullistaminen johtaa
“kohtuullistamisen oravanpyorddn”. Siihen joudutaan sopimusverkossa vallitse-
van sopimusdominoteorian vuoksi: muutokset sopimusverkon yksittdisen sopi-
muksen osalta heijastuvat koko sopimusverkkoon ja sen muihin sopimuksiin.

6.1.3 Lojaalisuus sopimusverkossa

Sopimusverkkoihin liittyy edelld esitetyn mukaisesti useita erityyppisid sopi-
muksia ja ndin ollen my0s useita sopijakumppaneita. Sopimusverkon toiminnan

15 Téltd osin Poyhonen korostaa juuri oikeustoimilain 36 §:ssi tarkoitettua “pédperiaatetta” koh-
tuuden ensisijaisuudesta. Kohtuus on Poyhdsen mallissa padsdinto, joka ohittaa sopimusvapauden
ja vaihdannan intressit. Ks. Pdyhonen esim. s. 177.

' Toimintaympiristot tissd kuten Pdyhonen ne esittdd. Ks. Poyhonen 1996 s. 312.

17" Tulokas on esittinyt sovittelun ja kohtuullisuuden ongelmia asianajajan ndkokulmasta artikke-
lissaan ”Sovittelun ongelmia” teoksessa Asianajajan tyokentdltd — Fran advokatens arbetsfilt 1994
s. 492-503.
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edellytyksenid on sopimuskumppaneiden lojaalisuus sopimusverkkoa kohtaan.'®
Lojaalisuuden merkitys tulee erityisesti esiin, kun sopimusverkossa jokin seikka
syysti tai toisesta ei onnistu ja osapuolten on 10ydettivi korvaava kiytinto. Ky-
symykseen siitd, onko sopimusverkon osapuolilla jopa ankara tai ehdoton vel-
antaa suoraa vastausta. Lojaliteettiperiaatteen mukainen yleinen lojaalisuusvel-
vollisuus on kuitenkin kdytdnnon tilanteissa riidaton ja selvd sopimusverkon
osapuolille.' Sopimusverkossa vallitseva lojaalisuus vastaa pitkilti lojaalisuutta,
josta Taxell kdyttidd osuvasti nimitystd lojalitetsregeln, lojaalisuussdantd. Taxell
selvittdd termin sisdltod seuraavasti:*

”Man kan nimna lojalitetsregeln som uttrycker tanken att parter i avtalsforhal-
landen inte ensidigt far driva egna intressen utan dr skyldiga att inom vissa
grinser beakta motpartens ritt och fordel.”

(”Voidaan mainita lojaliteettisdinto, joka ilmaisee ajatuksen, ettd sopimussuh-
teen osapuolet eivit voi yksipuolisesti ajaa omaa etuaan vaan ovat tietyssa
maiirin velvollisia ottamaan huomioon vastapuolen oikeudet ja edun.”)

Vaikka Taxell ilmaisee lojaalisuussdannon médritelméan hyvin yleisesti (ja
kayttdd sopimuskumppanista hieman “epélojaalisuuteen” viittaavaa termid mot-
parten), on ehké todettava, ettd lojaalisuuden muunlaiset méadrittelyt sekoittavat
helposti termin asiasisidllon.?! Tastd syystd voidaan lahtokohtaisesti sopimusver-
kon lojaalisuussddnnon sisédltod madriteltdessd kdyttdd perustana Taxellin ajatus-
ta. Taxellin médrittelystd tulee erottaa lojaalisuuden konkreettiset puolet, joita
voidaan kutsua passiivilojaliteetiksi (... inte ensidigt far driva egna intressen..”)
ja aktiivilojaliteetiksi (... utan dr skyldiga, att inom vissa grdnser beakta mot-
partens rdtt och fordel...”).

Toisaalta edelld on esitetty?, ettd lojaalisuutta voidaan kutsua velvoitteena
neutraaliksi, koska lojaalisuuden kohde on perimmiltidin sopimus eiki ainoas-
taan sopimuskumppani. Sopimusverkkojen osalta lojaliteettiperiaatteen neutraa-
lius on tdrked huomata, koska lojaalisuuden suunta on jokaisella sopimusverkon
osallisella sopimus eli sopimusverkon tarkoitus. Sopimusverkon lojaalin osa-
puolen ei siis tarvitse ldhtokohtaisesti pohtia oman lojaalisuutensa kohdetta tai

18 Lojaliteettiperiaatteen kehityksestd Bjdrne 1994.

19" Lojaalisuusvelvollisuudella tarkoitan tdssé 1dhinnd Muukkosen esittimii (s. 1046) velvollisuut-
ta ottaa toisen sopijakumppanin intressi huomioon ja valvoa sitd. Vertaa jo aikaisemmin viitattu
Aurejdrvi LM 1993 s. 1095-1127.

20 Taxell 1987 s. 60.

21 Tistéd sekoittamisen mahdollisuudesta puolestaan Muukkonen artikkelissaan s. 1046.

2 Ks. edelld jakso 3.4.3 s. 78—
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lojaalia toimintaansa arvioidessaan miettid, keneen lojaalisuus pitiisi kohdistaa,
koska perimmiinen kohde on sopimus itse eli sopimusverkon tarkoitus.

Joissakin sopimussuhteissa osapuolilla on todellisuudessa “lojaalisuuspak-
ko”. Sitd voidaan verrata késitteeseen sopimuspakko.” Lojaalisuuspakko tar-
koittaa, ettd sopimuskumppanin on esimerkiksi suurissa kansainvilisissd projek-
tisopimuksissa joissain tapauksissa toimittava lojaalisti ilman tdhin velvoittavaa
nimenomaista normia tai sopimusehtoa.** Lojaalisuuspakossa kyse on siis aktii-
vilojaalisuuden piiriin kuuluvasta seikasta. Kidytinnossd sopimusverkoissa epé-
lojaali toiminta — vaikka toiminta ei siis olisikaan suoranaisesti mitenkiin sopi-
muksen tai soveltuvien normien vastaista — aiheuttaa usein mittavat menetykset
kaikille sopimuskumppaneille. Varsinkin sopimusneuvottelujen aikana on kat-
sottu, ettd osapuolilla on tédllainen lojaalisuuspakko. Ajattelutapaa kuvastaa osin
my0s KKO:n ratkaisu 1984 II 181, vaikka dédnestysratkaisun lopputulosta muu-
toin voidaan ehkd arvostella.”

A, joka aikoi rakennuttaa teollisuushallin, oli hankkimatta tarjouspyyntoon
yleensi liitettdvid rakennussuunnitelma-asiakirjoja ryhtynyt neuvottelemaan
B:n kanssa rakennushankkeen toteuttamisesta kokonaishintaurakkana. B oli
tiennyt hankkeen toteutumisen riippuvan Kehitysaluerahastolta saatavasta ra-
hoituksesta. B:n hankittua omalla kustannuksellaan tarjouksen antamista ja
myds rakennusluvan hakemista varten tarvittavat piirustukset jamuut rakennus-
suunnitelma asiakirjat A oli, Kehitysaluerahaston evittyi siltd anotun lainan,
luopunut rakennushankkeen toteuttamisesta. Kun rakennuttajan hyviksi ta-
pahtuneen suunnittelun kustannukset yleensi eivit jdd suunnittelijan tai ura-
koitsijan vastuulle, mutta B ammattimaisena rakentajana ei hankkeen toteutta-
miseen liittyvistd riskistd huolimatta ollut huolehtinut siité, ettid yksityiskoh-
taisen suunnittelun kustannuksista olisi sovittu etukéteen, ndmé kustannukset
jaettiin asianosaisten kesken. (Aén.)

Esimerkkini edelld esitysti lojaliteettipakosta voidaan mainita kuvitteellinen
tapaus teollisuusprojektista, jonka ainoalta rahoittajalta loppuvat sopimuksen
mukaiset velvoitteet rahoittaa projektia. Projektinomistaja® ilmoittaa, etté lisdra-
hoituksen tarve olisi 5 miljoonaa euroa. Samalla omistaja toteaa, ettd mikéli lisa-
rahoitusta ei saada, koko projekti kaatuu. Mikdli rahoittaja on jo mukana esimer-
kiksi 300 miljoonan euron rahoitusosuudella kyseisessi kuvitteellisessa projek-
tissa, hdnelld on kidytdnnossd ainakin jonkinasteinen lojaalisuuspakko lisdrahoi-

2 Sopimuspakosta ks. Saarnilehto 2005 s. 56-57 seki Telaranta 1990 s. 179. Ks. my6s Nybergh,
Frey: Ritten till tjdnster i informations- och kreditsamsillet: en rittsdogmatisk undersokning om
tillgangen till infrastrukturen f6r handeln, sérskilt banktjéanster, 2004.

# Lojaliteettiperiaartteen sisillon arvioinnista ks. esim. Héayhd 1996.

5 Tapauksesta KKO 1984 11 181 ks. Ammailci s. 5 sekii Saarnilehto 2005 s. 69. Ks. myos KKO
1993:130.

% Projektin omistaja -termisté ks. Leskinen s. 26.
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tuksen jarjestimiseen. Tdmin esimerkin mukainen sopimusverkoissa usein
esiintyvd pakko johtuu siitéd, ettd verkon osapuolella on myds omakohtainen
”dominoteoria”?’ eli hidn voi oman sopimuksen mukaisen, mutta sopimusverkon
kokonaisuus huomioon ottaen “epélojaalin” toimintansa ansiosta menettdd koko
panoksensa ja mahdollisesti panoksesta saatavan voiton. Téstid tulee huomata,
ettd esimerkkitapauksessakaan lojaalisuusvelvollisuuden rikkominen ei auto-
maattisesti yksin riittdnyt vahingonkorvausvelvollisuuden syntymiseen.”® Toi-
saalta KKO on ratkaisussaan 1993:130 pédtynyt tuomitsemaan sopimuskumppa-
nin neuvottelulojaliteettivelvollisuuden rikkomisesta vahingonkorvaukseen.

Lojaalisuuspakkoa tai lojaliteettivelvoitteita ei pddsidintoisesti ole sitd sopi-
muskumppania kohtaan, joka tahallisesti tai torkeélld huolimattomuudella rik-
koo sopimusvelvoitteitaan, tai jos kyse on vilpistd. Tadlloin tilannetta voidaan
verrata oikeustoimilain 33 §:n sddnnokseen, jossa vilpillisesti toiminut ei saa
vedota sopimuskumppanin reklamaation laiminlyonnin kaltaisiin seikkoihin. Oi-
keustoimilain mukaan ei vilpillisesti toiminut sopimuskumppani saa odottaa
toiselta sopimuskumppanilta normaaleja sopimustoimia. Sopimusverkon osa-
puolten lojaalisuuden perusongelma muodostuu kuitenkin silloin, kun kyse on
ketjuuntuneesta verkon osasta, jossa keskelld on vilpillisti tai rikollista toimin-
taa. Tyypillinen esimerkki on rahanpesu, jossa

A — sopimus — B B — sopimus — C (rahanpesu =)

Téssi tilanteessa lojaalisuus voi olla hyviksyttdvdd A:n ja B:n vilisessd sopi-
mussuhteessa. Toisaalta B:n ja C:n vililld C voi olla hyvéksyttdvisti lojaali B:td
kohtaan, kun taas B:n lojaalitoiminta C:td kohtaan voi siviilioikeudellisten peri-
aatteiden valossa olla hyviksyttivissd, mutta se saattaa tiayttdd rikoksen tunnus-
merkiston. Tamin esimerkin valossa voidaan havaita, ettd lojaalista toiminnasta
ei voida automaattisesti johtaa sitd olettamaa, ettd kyseinen toiminta olisi aukot-
tomasti laillista tai edes yleisesti hyviksyttivid.?

Suuntaa-antavaa sisiltod sopimusverkon osapuolen lojaliteettivelvollisuudel-
le*® antaa myds YK:n kauppalain® 77 artikla:

27 Ks. edelld 6.1.1, 4-kohta ”sopimusdominoteoria”.

Tiltd osin kokonaisarviona luotonantoon liittyviin sopimussuhteisiin ja vastuisiin ks. Huhtamd-
ki: Luotonantajavastuu, 1993.

¥ Jarjestdytyneessi rikollisessa toiminnassa (kuten perinteisesti mafian toimissa) rikolliset pité-
vit toimintaansa toisia rikollisia kohtaan lojaalina ja edellyttivit kumppaneiltaan lojaalisuutta,
vaikka kyse on riidattomasti tdysin rikollisesta toiminnasta.

30 Kéytin tissd yhteydessd termid lojaliteettivelvollisuus, koska kyse on laissa sdddetystd velvol-
lisuudesta.

31 Laki tunnetaan myds lyhenteelld CISG (Yleissopimus kansainvilisti tavaran kauppaa koskevis-
ta sopimuksista).

28
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”Sopijapuolen, joka vetoaa sopimusrikkomukseen, tulee ryhtyd olosuhteisiin
nidhden kohtuullisiin toimiin vihentddkseen sopimusrikkomuksesta aiheutu-
vaa vahinkoa, mukaan lukien menetetty kauppavoitto. Jos hiin ei ryhdy téllai-
siin toimiin, sopimuksen rikkonut sopijapuoli voi vaatia vahingonkorvausta
alennettavaksi silld miérilli, jolla vahinkoa olisi pitinyt rajoittaa.”

Tami kansainvilistd kauppaa séddtelevin yleissopimuksen 77 artikla osoittaa
sopimusoikeudellisen lojaalisuuden (mahdollisesti lojaalisuusperiaatteen) ja lain
valmistelijoiden nikemyksen lojaalista toiminnasta.* Perusteluna periaatetason
normiin voidaan esittdd kyseisen yleissopimuksen valmisteluvaiheessa kiyty
keskustelu seki se, ettd yleissopimus on pitkilti kompromissien kautta valmistel-
tu yleissopimus. Kyse on ldhinnd yleissopimuksen siséltimistd kansainvilisesti
tunnustetuista “yleisistd periaatteista”, ei kuitenkaan varsinaisista kauppatavois-
ta. >

Kansainvilisen kaupan lojaalisuuden ja remburssin osapuolten lojaalisuuden
yhteni rajana voidaan pitdd sitéd, ettd osapuolilla ei ole kauppahintaa koskevaa
lojaliteettia. TAma tarkoittaa kiytdnnossi sitd, ettd remburssitoimeksiannon tai
kauppahinnan méiirittelyn osalta myyjén tai ostajan ei tarvitse ilmoittaa osapuo-
lille sitd, miten he ovat miiritelleet tai laskeneet kauppahinnan. Lojaalisuuden
ajatusta tai lojaalisuusvelvoitetta ei rikota, jos kauppahinnan méiirittelyé ei ker-
rota. Voidaan sanoa, ettd edelld kuvatun mukaista osapuolten kauppahintalojali-
teettia ei siis ole.

Kansainvilisen kaupan ja remburssitoimeksiantojen osalta on kidytdnnossi
havaittavissa lojaalisuuden laajenemista. Téstd esimerkkini voidaan mainita se,
ettd sopimusverkon osapuoli antaa tietoa ilman sopimukseen tai johonkin muu-
hun perustuvaa velvollisuutta. Varsin yleistd on pankkien vélinen tiedonanto
remburssijdrjestelyihin liittyvistd seikoista. Lojaali toiminta sopimusverkossa
voi kuitenkin johtaa kidytdnnossd hyvin vaikeisiin tulkintatilanteisiin siitd, mika
on sopimuksen mukaista toimintaa ja miké ei. Toisaalta lojaalilla toiminnalla
voidaan tahattomasti ylittdi litkesalaisuuksien raja, jolloin lojaalisti tietoa antava
osapuoli rikkoo itse asiassa kolmanteen kohdistuvaa salassapitovelvoitettaan.

Esimerkkitilanteena lojaalisuuden ja ldhinné tiedonantovelvollisuuden laajuu-
desta voidaan mainita seuraavantyyppinen tapaus:

3277 artiklan perusteluista Bianca — Bonell s. 559-567.

3 Wienin konvention “yleisistd periaatteista” mainitaan esimerkiksi 7 artiklan 2-kohdassa: "Ky-
symykset, jotka koskevat tdmén yleissopimuksen sddntelemii asioita, mutta joista ei siind nimen-
omaisesti madritd, on ratkaistava niiden yleisten periaatteiden mukaisesti, joille yleissopimus ra-
kentuu tai...”(Kursivointi kirjoittajan).
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Osapuolet A ja B ovat tehneet puitesopimuksen, jossa A sitoutuu myymiéin
B:lle tdmén tilatessa tavaraa sovituin ehdoin. Sopimus on voimassa 7 vuotta.
A varaa tuotantokapasiteettia B:n mahdollisia ostoja varten.

B tekee pditoksen 3 vuoden kuluttua puitesopimuksen allekirjoituksesta,
ettd se ei tule endd ostamaan A:lta mitdén sopimuksen voimassaoloaikana.

B:n tulee lojaalisuusperiaatteen mukaan ilmoittaa tillaisesta seikasta A:lle,
vaikka B ei tietdisikddn A:n tuotantokapasiteetin varauksista.

Jos B ei ilmoita paitoksestdén olla tilaamatta A:lta, A:lle syntyy vihintdin
vadrd kuva B:n aikomuksista ja jopa resurssien varauksista kuluja.

6.1.4 Sopimusverkon osapuolen lojaalisuuden sisialto

Sopimusverkkoajatuksen ankaraa pacta sunt servanda -periaatetta rajoittaa ver-
kossa vallitseva lojaliteettiperiaate (lojaalisuusperiaate), jonka velvoittavuuden
aste on harkittava tapauskohtaisesti. Toisaalta lojaalisuus tukee sopimuksen sito-
vuuden periaatetta, koska sopimuksen osapuolet edesauttavat periaatteen mukai-
sesti sopimuksen (yhteisen) tavoitteen saavuttamista.

Esimerkkind sopimusverkossa vallitsevan lojaalisuuden kompleksisuudesta
voidaan mainita first demand -vakuustakuun antaneen pankin saama vilpilli-
nen maksuvaatimus. Vakuustakuusitoumuksen mukaan pankki joutuisi mak-
samaan vakuuden maksuvaatimuksen esittineelle edunsaajalle vélittomésti
ensimméisesti vaatimuksesta ilman viitteentekomahdollisuutta. Kuitenkin ul-
komaisissa ja kotimaisissa tuomioistuinratkaisuissa on pdddytty siihen, ettd
pankin tulisi kieltdytyi suorituksesta saatuaan ilmeisen vilpillisen maksuvaa-
timuksen. Ndma pankin kieltdytymisoikeutta koskevat ja suuntaa-antavat rat-
kaisut ovat kuitenkin kdytinnon kannalta ongelmallisia. Aina ei nimittdin
voida olla tdysin varmoja, milloin vaatimus on ilmeisen vilpillinen, ja toi-
saalta,milloin”vilpillinentoiminta” kuuluukauppaakiyvinsopimuskumppanin
kulttuuriin tai kauppatapaan.** Toisaalta timin tyyppistd vakuuden antajan
lojaalisuutta toimeksiantajaa kohtaan (maksusta kieltdytyminen) voidaan pe-
rustellusti pitdd sopimusrikkomuksena vakuudensaajaa kohtaan.

Sopimusverkossa lojaalisuuden aste voi vaihdella edelld esitetysté lojaalisuus-
pakosta hyvinkin vihiiseen lojaalisuuteen. Kuitenkin mitd selvemmin sopimus-
verkon sopimuksissa on sitouduttu yhteisen pddméadrin saavuttamiseen, siti sel-
vempi on lojaliteetti muita sopimuskumppaneita kohtaan. Edelleen lojaalisuuden
sisdlto ja madrd riippuvat siitd, onko kyse verkon sopimusosapuolesta vai vain
osallisesta.

Yhdeksi perusteeksi lojaalisuuden asteen arvioimiselle voitaisiin asettaa se,
kuinka ratkaiseva merkitys kyseiselld lojaalilla toiminnalla on sopimusverkon
padmiirin saavuttamisen kannalta. Tille ajatukselle voidaan hakea tukea vahin-

#* Ks. Lehtinen 1994 s. 161-177.
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gonkorvaus- ja rikosoikeudessa vallitsevaan syy-yhteyden toteamiseen kiytet-
tyyn conditio sine qua non -sddnnosta ja ns. INUS-mallista (insufficent but nec-
essary factor in a context of unnecessary but sufficient factors).* Kysymys voi-
daan siis asettaa seuraavasti: “missd miirin tarvitaan lojaalisuutta, jotta sopi-
musverkon paamiiri toteutuu” tai “miti tapahtuu, jos edellytetty lojaali toimin-
ta otetaan tapahtumaketjusta pois”. Samalla tulee asettaa lojaalin toiminnan ta-
loudellinen rasite ja toiminnasta saatu hydty punnintaan.

Lojaalisuuden sisdlté on arvioitava sopimusverkossa siten, ettd lojaalin toi-
minnan ei tulisi aiheuttaa kohtuutonta rasitetta sopimusverkon osapuolelle ja
toisaalta, ettd lojaali toiminta ei horjuta sopimusverkon tasapainoa. Kdytdnnossi
lojaalisuuden ja hyvin tavan tai liiketavan ero onkin hiuksen hieno. Hakulinen
totesi jo 1947:

”Silld hyvén liiketavan mukaista on, ettd velkoja erikseen huomauttaa velalli-
selle ehdoista, jotka tietdvit erityistd rasitusta hinelle.” 3

Taméntyyppistd sopimusverkon tavoitteiden mukaista toimintaa voidaan ku-
vata lojaaliksi, kohtuulliseksi ja hyvén tavan mukaiseksi.

Lojaliteettiajatuksessa on ldhdettdvi siitd perusolettamasta, etti lojaalisuudel-
la tulee olla jokin konkreettinen ilmenemismuoto.’”’” Namé perusilmenemismuo-
dot ovat passiivisuus ja aktiivisuus eli tekemitta jattdminen tai tekeminen. Edel-
14 esitetty lojaalisuuden asteen mittaamistapa antaa ainoastaan suuntaa lojaali-
suuden tarkasteluun sopimusverkoissa. Léahtokohtaisesti lojaalisuus tulisi ar-
vioida verkon osapuolten kesken, silld ulkopuolisen asettamat arvostukset eivit
padsdintoisesti sovi sopimusverkkoajatteluun. Tamintyyppisen lojaalisuuden
rikkominen ei vilttdmaittd johda muihin seurauksiin kuin “ainoastaan” koko ver-
kon kaatumiseen, jolloin pddsddntoisesti kaikki verkon osapuolet kirsivit. Kan-
sainvilisen kaupan sopimusjdrjestelyiden epdonnistuttua menetyksid on hyvin
vaikea saada takaisin.*® Toisaalta maksu- ja vakuusjdrjestelyiden tarkoitus on
minimoida sopimusverkon taloudellisia riskeja.

Lojaali toiminta sopimusverkossa voi erdissi tapauksissa ilmeti kieltdytymi-
seni jostain toiminnasta eli lojaalisuus voi olla myos passiivista. Esimerkkind
sopimusverkon passiivilojaliteetista voidaan mainita se, ettd pankki kieltdytyy
maksamasta remburssissa madriteltyd summaa edunsaajalle ilmeisen vilpillisen
maksuvaatimuksen saatuaan. Kidytdnnossd sopimusverkon osapuolten lojaali-

35 Syy-yhteydesti ja condito sine qua non -sdannostd Routamo — Stahlberg s. 245-247. Késitteen
ongelmallisuudesta (vaikkakin rikosoikeudellisesta tarkastelukulmasta) Nuutila s. 204-207. INUS-
mallista Nuutila 204-207.

3 Hakulinen 1947 s. 112.

37 Vertaa edelld mainittu Muukkonen 1993.

3 Tissd tarkoitetaan vakuudetonta tai vakuuttamatonta sopimusjirjestelyé.

216



SOPIMUSVERKON OSAPUOLEN LOJAALISUUDEN SISALTO

suuden sisalto ja médrd on usein tosiasiallisesti sovittu sopimusverkon sopimuk-
sissa. Kansainvilisen kaupan sopimusverkoissa timén tyyppinen “lojaalisuus”
luokitellaan usein kuten riski; sille lasketaan hinta, joka otetaan huomioon sopi-
muksista pédtettdessd. Lojaalisuus ei kuitenkaan ole sopimusehto tai kirjattu
velvollisuus, vaan sopimusoikeudellinen ja yleismaailmallinen periaate, joka voi
ilmetd monella tavoin.

Péddsdantond voidaan kuitenkin todeta, ettd sopimusverkon osapuolten anka-
raan lojaliteettivelvollisuuteen sopimusverkoissa ja sopimusoikeudessa yleensa
tulisi suhtautua ldhtokohtaisesti varauksellisesti. Ankaran lojaalisuuden tai sen
velvoittavuuden arviointi on kansainvélisessd kaupassa kédytetyissid sopimusver-
koissa ongelmallista. Lojaalin toiminnan sisdltd on aina kulttuurisidonnainen.
On kuitenkin olemassa yleismaailmallinen véite, joka perustuu ainoastaan ’loja-
liteettivelvollisuus-periaatteeseen”, joka ilmenee monilla eri tavoilla kansainvé-
lisessd kaupassa ja sopimusverkoissa. Kulttuurista riippumatta lojaali toiminta
palkitaan my0s liikemaailmassa, vaikka suoranaista tai vilitontd hyotyd saattaa
olla vaikea havaita. Lojaalisuudessa on kyse “hyvitapaisuudesta”, joka ilmenee
toisen huomioon ottamisena. Pitkidkestoisissa liikesopimuksissa osapuolten su-
juva ja hyvitapainen kanssakdyminen on edellytys menestykselliselle liiketoi-
minnalle. Lojaalisuus vahvistaa osapuolten luottamusta liikesopimustoimin-
taan.

Lojaliteettivelvollisuuden korostuminen on huomattavissa myods suomalaisen
korkeimman oikeuden ratkaisuissa. ”Yleiselle lojaalisuusvelvollisuudelle” on
pyritty ratkaisuissa antamaan konkreettista sisdltod. Korkein oikeus on selvitta-
nyt ldhinnd sopimusneuvottelujen merkitystd ja suhdetta sopijakumppanien lo-
jaalisuuteen:

KKO 1993:130

Rakennuttaja oli sopimusneuvottelujen aikana tehnyt alkuperdisiin rakennus-
suunnitelmiin muutoksia, jotka urakoitsijan tieten johtivat siihen, ettei raken-
nushanke toteutettuna tiyttdnyt sille suunnittelussa asetettuja tavoitteita. Kun
urakoitsija huomauttamatta tistd rakennuttajalle oli sitoutunut tydurakkaan
kokonaisvastuurakentamisen mukaisin ehdoin, urakoitsija oli vastuussa ra-
kennuttajalle laiminlyonnistddn aiheutuneista vahingoista.

Korkeimman oikeuden ratkaisun perusteluista seuraava selvittdd lojaliteetti-
velvollisuuden siséltod riidassa:

KKO 1993:130

”Kokonaisvastuurakentamisen yleisten sopimusehtojen 1.2.1.3. kohdan mu-
kaan, kun urakoitsija havaitsee rakennuttajan antamissa tiedoissa, ohjeissa tai
madrdyksissd ristiriitaisuuksia tai virheellisyyksid, jotka saattavat vaarantaa
rakennussuorituksen sopimuksen mukaisen tiyttdmisen, hinen on tehtidva tis-
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td viipymittd todistettavasti ilmoitus rakennuttajalle. Vaikka timé sopimuseh-
tojen kohta koskee otsikkonsa mukaisesti urakoitsijan suoritusaikaista vastuu-
ta, siind madrdttyd huomautuksentekovelvollisuutta on niin sanotun loja-
liteettiperiaatteen mukaisesti noudatettava myos jo sopimusta valmisteltaes-
sa. Kun yhtiét ovat kerrotuin tavoin laiminlydneet huomauttaa kaupungille
siitd vaikutuksesta, joka kumifendereiden korvaamisella puuparruilla olisi lai-
turin kestdvyyteen, ne ovat vastuussa kaupungille tdstd laiminlyonnisté aiheu-
tuneista vahingoista. Seurauksena yhtididen menettelysté on ollut, ettei niiden
suunnittelema ja rakentama laituri ole rikkoutumatta kestinyt alusten asian-
mukaista kiinnittymisti siithen.” [Kursiivi tissd.]

Yhteenvetona voidaan esittdd hyvin yleinen ajatus lojaalisuudesta, kohtuudes-
ta ja hyvistd tavasta:
— lojaalisuus ilmenee toimintana, joka kohdistuu sopimuskumppaniin tai so-
pimusverkossa verkon osalliseen
— kohtuus on yleismitta sopimusvelvoitteiden tasapainolle
— hyvi tapa on jonkin yhteison hyviksyma tapa tai tyyli tdyttdd sopimusvel-
voitteet.

6.1.5 Sopimusverkon sopimuksien jaottelu

Liikesopimuksen ja sopimuksen perimméinen tarkoitus on olla staattinen ja sito-
va tila. Sopimuksen tarkoitus on olla "turvallisen” stabiili. Sopimusneuvottelu on
sopimuksen dynaaminen vaihe ja dynaaminenkin sopimusehto ovat osoitus staat-
tisuudesta. Toisaalta voidaan huomata, ettd kansainvilisessd kaupassa dynaami-
suus toteutuu juuri staattisuuden avulla eli sopimuskumppanit haluavat joiltain
osin jittdd sopimukseen muutettavissa olevia ehtoja. Télloin sopimuksen staatti-
suus (pacta sunt servanda -merkityksessi) korostaa ja tukee dynaamisen sopi-
musehdon kiyton mahdollisuutta; sopimus voi olla staattisuuteen perustuen dy-
naaminen.*

Sopimusverkkoon kuuluu useita sopimuksia (ja sitoumuksia), joiden jaottelu
voidaan tehdd usealla tavalla. Sopimukset voidaan jaotella esimerkiksi sopimus-
tyypeittdin tai voimassaolon mukaan. Arvioitaessa kansainviliseen kauppaan
liittyvén yksittdisen sopimuksen suhdetta sopimusverkkoon kokonaisuutena, on
sopimusverkon sopimukset kuitenkin ensikddessd syytd jakaa kahteen pédryh-
maéén:

1. sopimusverkon (kiintedsti) liitdnndisiin sopimuksiin ja

2. sopimusverkon itsendisiin sopimuksiin.

% Samantyyppistd dynaamisuuden ajatusta toteuttavat myos puitesopimukset.
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Sopimusverkon liitdnniiset sopimukset ovat sopimuksia, joilla ei ole muuta
tarkoitusta kuin tukea sopimusverkkoa. Ne eivit myoskddn “toimi” ilman sopi-
musverkon olemassaoloa. Yritysmarkkinoiden sopimusverkkojen sopimussuh-
teiden arvioinnin kannalta on tirkedd ymmértdd yksittdisen sopimuksen suhde
sopimusverkon kokonaisuuteen. Lahtokohtana on kuitenkin, ettd jokainen sopi-
mus on sopimusverkon paaméérin saavuttamiseksi tiarked. Vaikka jokin sopimus
olisi tehty ainoastaan “varmuuden vuoksi” (esimerkiksi vakuus- tai vakuutusso-
pimukset), on silldkin yleensé suuri merkitys verkon toteutumisessa. Kansainvé-
lisessd kaupassa esiintyy myos sellaisia sopimusjirjestelyitd, joilla ei néyttéisi
ensisilméykselld olevan minkéénlaista merkitystd. Sopimuskumppanin vaati-
muksiin kdyttdd juuri tdiméntyyppisid sopimuksia tai asiakirjoja tulee kiinnittdd
kuitenkin erityistd huomiota.*® On tilanteita, joissa kyse on ainoastaan tavasta tai
paremminkin perinteestd kdyttdd sindnsi tarpeetonta asiakirjaa. Kansainvilises-
séd kaupassa kiytetyt asiakirjat, jotka poikkeavat kansallisen kaupan asiakirjoista,
saattavat auttaa osapuolta huomaamaan jonkin asiakirjan tarpeellisuuden — tai
tarpeettomuuden.*!

Sopimusverkon jokaisen sopimuksen vilttamittomyys johtaa siihen, ettd
sopimusverkoissa sopimuksia ja sopimuskumppaneita on pidettdvi tasavertaisi-
na. Tdmad johtaa osaltaan heikomman osapuolen suojaamisen mahdottomuuteen
sopimusverkoissa. Mikili esimerkiksi osakeyhtio A on osakeyhtio B:td heikompi
ja sitd suojataan tdmin vuoksi, ei sopimusverkko voi toimia sille asetettujen pe-
rusodotusten mukaisesti. Samoin perinteisen sopimuskohtuullisuuden késitteen
voidaan viittdd joutuvan syrjddn edelld esitetyn dominoteorian vallitessa, silld
jokaisen mukana olevan sopimuskumppanin lahtokohtainen tavoite on voitto tai
tuotto ennakolta kohtuulliseksi arvioidun sopimuksen avulla. Mité pitempikes-
toisesta sopimussuhteesta sopimusverkkoon kuuluvassa sopimuksessa on kyse,
sitd pitempiin sopimuskumppani on yleensid sopimuksen kohtuullisuutta pohti-
nut. Toisaalta koko sopimusverkon kattava konsensus ja lojaalisuus johtavat to-
siasiassa yleensd myos “heikomman” sopimusosapuolen tai osallisen auttami-
seen ja suojaamiseen. Esimerkkind voidaan mainita sopimusverkon yhteisym-
mirryksestd rahoituspdédtokseen, jonka mukaan sopimusverkossa autetaan tar-
peen mukaan jotakin verkon osapuolta timén rahoitusvaikeuksissa.

Sopimusverkon itsendiselld sopimuksella tarkoitan sopimusta, jossa on sel-
keisti sovittu, ettd silld ei ole ”yhteyttd” muihin verkon sopimuksiin tai ettd se on

40" Niitd esiintyy esimerkiksi remburssiasiakirjoina.

41 Usein esimerkiksi alkuperiisen sopimuskappaleen tai sopimusasiakirjan toimittaminen on huo-
mattu tarpeettomaksi, kun asiakirjasta on voitu toimittaa kopio (faksilla tai sdhkopostitse). Alkupe-
rdisen asiakirjan kdytolld on haluttu estdd vddrennokset. Kdytannossd kuitenkin on huomattu, ettd
nykytekniikalla vddrentdminen ei juurikaan vaikeudu vaaditaanpa alkuperdisen asiakirjan esitté-
mist tai ei.

219



SOPIMUSVERKOT YRITYSMARKKINOILLA

“riippumaton” muista sopimuksista. Itsendiset sopimukset ovat tavallisia sopi-
musverkon sopimuksia. Hyvin usein ndmé ovat sitoumuksia, joissa osapuoli on
ainoastaan yksipuolisesti sitoutunut suoritukseen verkossa olevaa kolmatta osa-
puolta kohtaan. Kansainvilisessd kaupassa téllaisen sitoumuksen antaja on
yleensd hyotymissd muun sopimuksen turvin sopimusverkosta tai sen paimaa-
réastd. Sitoumukseen on voitu sopia siséllytettidviksi osapuolten vastuu, joka ei
ole riippuvainen verkon muista sopimuksista”. Nidin pyritdin varmistamaan
kdytinnossd jokin verkon padmdiidrdn kannalta erityisen tdrked suoritus. Si-
toumuksen antaja luopuu niissi jirjestelyissd usein ainakin osittain viiteoikeu-
destaan muiden sopimusverkon osapuolten tai osallisten toimiin.

Vaikka ulkoisesti arvioituna téllaiset sopimusverkosta irrotetut itsendiset sopi-
mukset tai sitoumukset nayttiavit verkon ulkopuolisilta, ne usein muodostavat
verkon tirkedn osan. Tulee myOs muistaa, ettd osapuolten vélilld sovittua sopi-
muksen itsendisyyttd (riippumattomuutta) verkon muista sopimuksista on kun-
nioitettava. Esimerkkeini sopimusverkon itsendisistd sopimuksista voidaan mai-
nita remburssi ja kansainvilisessid kaupassa usein kidytetty first demand -ta-
kuu.*?

Sopimusten yhteenliittymiseen arviointi voi aktualisoitua myds muutoin kuin
sopimusverkoissa. Sopimusten liittyminen toisiin sopimuksiin on usein esilld
sopimus- ja vahingonkorvausoikeudellisissa kysymyksissd. Esimerkiksi New
Yorkin World Trade Centeriin kohdistuneiden terrori-iskujen jilkeen riideltiin
siitd, olivatko rakennuksiin kohdistuneet iskut yksi vai kaksi eri vakuutusta-
pahtumaa. Tuomioistuimessa paddyttiin ratkaisuun, jossa katsottiin kyseessa
olleen kaksi erillistd tapahtumaa, mikd puolestaan johti vakuutusyhtiéiden
vastuiden kasvamiseen arviolta noin 1,1 miljardilla dollarilla.*’

6.1.6 Sopimusneuvottelujen, asiantuntemuksen ja yhteistoiminnan
merkitys

Sopimusverkkoa suunnitellaan yritysmarkkinoilla yleensd pitkddn ja huolella.
Kéytinnossd sopimusverkon tirkein vaihe on erityisosaamiseen perustuvat sopi-
musneuvottelut. Yrityksilld on ainakin periaatteessa mahdollisuus ja toisaalta
my0s velvollisuus perehtyd suunnitteilla olevaan sopimukseen. Mikili yritys ei
kykene sopimusverkosta neuvoteltaessa arvioimaan jirjestelyn kohtuullisuutta
omalta osaltaan, se ei voi menestyksekkidsti toimia kansainvilisessd kaupassa.
Sopimusverkon osapuolena oleva yritys ottaa usein suurimmat riskinsid juuri

4 Ks. first demand -takuusta tdltd osin Lehtinen 1994 esimerkiksi s. 220-221.
4 Tistd tapauksesta mielenkiintoinen jélleenvakuutusta koskeva artikkeli “The Rewiew. World-
wide Reinsurance.” December 2004/January 2005, s. 9.
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neuvotteluvaiheessa. Yritys tekee tuolloin padtoksensd siitd, ryhtyyko se sopi-
musverkkoon vai ei ja milld ehdoin sopimusverkossa toimitaan.

Sopimusneuvottelut eivit sopimuksen tavoin sido osapuolia, vaan neuvottelut
ovat vasta selvitysty6td ja valmistelua mahdollisen sopimuksen varalta. Meilld
vallitsevan késityksen mukaan neuvotteluriskistd aiheutuneet kustannukset kan-
taa jokainen neuvottelija 1dhtokohtaisesti itse.** Neuvotteluvaihe on usein tirkein
osa sopimusprosessia. Neuvotteluvaiheen merkitys on korostunut sopimusver-
koissa, joissa verkon suunnittelu edellyttdd osapuolilta ammattitaitoa, tietoa ja
varoja.®

Nykyisten sopimusjirjestelyiden osalta voidaan mainita omana erityisend la-
jinaan yrityskaupat. Yrityskaupan neuvotteluvaiheen yhden olennaisen osan
muodostavat ns. due diligence -selvitykset, joiden tulos kdytdnnossd madrda ja
ratkaisee sen, ostaako selvityksen tehnyt ostajachdokas kohdeyrityksen. Neu-
votteluriskin ja myohempien mahdollisesti esille tulevien riskien minimointi
sekd allokointi pyritddn saamaan selville jo ennen varsinaisiin hinta- ym. neu-
votteluihin ryhtymisti. Pdfisddntond on yleisten periaatteiden mukaan se, etté
due diligence -selvityksen kuluista vastaa viime kiddessd selvityksen tilaaja,
mutta kuluista voidaan sopia myos toisin.*

Havainnollistavana kysymyksend voitaisiin esittdid: "Kuka on vastuussa sopi-
musverkon sopimuksen kohtuullisuudesta?” Sopimusverkkomallin mukainen
vastaus on: “Sopimusverkkoon osallistuvat ovat vastuussa kohtuudesta omalta
osaltaan ja vain omalta osaltaan”. Edelli esitetyn liikesopimusteorian ja sopi-
musverkkomallin mukaan sopimuskokonaisuus on ldhtokohtaisesti aina osa-
puolten tahdon mukainen ja osapuolten nikemyksen mukaisesti “sisdltokohtuul-
linen”. Jos osapuoli ei pidd sopimusverkkoa osaltaan kohtuullisena, ei hin sithen
lahde mukaan.

Varsin merkittividssd asemassa sopimusverkon toimivuuden ja sen pddmaiérédn
toteutumisen kannalta voidaan pitdd huolellista sopimusten dokumentaatiota.*’
Valitettavasti kansainvilisen kaupan sopimusverkoissa ei juurikaan voida hyo-
dyntdd vakiosopimuksia.*® Téssid voidaan tehdid ero vakioehtojen ja vakiosopi-

4 Km 1990:20 s. 136.

4 Sopimusoikeudellisissa kirjoituksissa ja seminaareissa on esiintynyt termi “ennakoiva
sopiminen”(ja “proactive contracting”). Syventymittd termin mairitelmédédn voidaan todeta, ettd
“ennakoivassa sopimisessa” ja “proaktiivisessa suuntauksessa” on kyse ldhinnd kédytdnnon sopi-
mus- ja neuvottelutekniikasta sekd neuvotteluriskin hallinnasta. Ks. esimerkiksi Pohjonen, Soile
(toim.): Ennakoiva sopiminen, liiketoimien suunnittelu, toteuttaminen ja riskien hallinta, 2002.

4 Ks. due diligence -ehtoon liittyvistd ajatuksista Poyhdnen 2000 s. 123.

47 Dokumentaatiosta projektirahoituksessa ks. Leskinen s. 35.

4 Ks. Leskinen s. 34. Poikkeuksena voidaan mainita sopimusverkon massasopimukset eli saman-
sisédltoiset sopimukset. Tédlloin sopimusverkon sopimusneuvotteluissa laadittu sopimus saatetaan
“monistaa” kaikille sopimusverkon samantasoisille ja -arvoisille toimijoille (esimerkiksi raken-
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musten vililld. Vakioehtoja kdytetddn sopimusverkoissa, mutta sopimukset rad-
tdloidddn verkkoon sopiviksi. Vakiosopimuksiksi voidaan kutsua sopimuksia,
joissa kiytetddn vakioehtoja.* Jokainen sopimusverkon sopimus pyritdén laati-
maan siten, ettei mydhemmin tapahtuvalle tulkinnalle jdisi tilaa. Sopimusver-
koissa kiytettyjen yksittdisten sopimuksien tulkinta on usein erittdin hankalaa.
Kansainvilisessd kaupassa kdytettyjen sopimusten tulkinta on lisédksi aina kult-
tuurisidonnaista. Tulkinnan vaikeus korostuu siksi, ettd sopimusverkoissa ollaan
kiytinnossd aina sidoksissa sithen, mitd muissa verkon sopimuksissa on sovittu.
Téamai sidonnaisuus tarkoittaa korostetusti sidosta verkon kausaan, mutta ei sopi-
muksen sidonnaisuutta sopimusverkkoon in concreto. Esimerkiksi téillaisesta si-
donnaisuudesta sopimusverkkoon voidaan mainita edelld esitetyt sopimusverk-
koon néhden itsendiset sopimukset.

Sopimusverkossa tulee esille osapuolten yhteistoiminta ja myotidvaikutus. 1I-
man yhteistoimintaa ei monimutkaisia sopimusjérjestelyitd voida toteuttaa. Kos-
ka sopimusverkon pddméiirdn saavuttaminen kestdd yleensd pitkdn aikaa, on
aktiivinen yhteistyo tarpeellista. Halila — Hemmo selvittdd kestosopimusten®
osalta:*!

“Kestosopimukset edellyttavit usein aktiivisempaa yhteistoimintaa kuin ker-
ralla taytettdavit sopimukset.”

Yhteistyo ja osapuolten yleinen lojaalisuus ovat kdytdnndssa toimintaa yhtei-
sen paamaidrin saavuttamiseksi.’ Toisaalta yhteistyon velvoittavuuden asteeseen
liittyy samat ongelmat kuin lojaalisuuteenkin. Jos osapuolet ovat nimenomaises-
ti sitoutuneet™ jonkin pddméddrdn saavuttamiseen, on yhteistyovelvoite tdlloin
sopimusperusteista. [Imankin téllaista nimenomaista ehtoa katsotaan osapuolten
yleensd pyrkivin vapaaehtoisesti kiinteddn yhteistyohon muiden verkon osa-
puolten kanssa.>*

nusprojektin aliurakoitsijoille). Jérjestelyn etuna voidaan pitdd sitd, ettd sopimusten hallinta ja
valvonta on yksinkertaisempaa sopimusverkon vastuullisille tahoille, jos sopimukset ovat yhtene-
vid.

4 Varsinaisia "puhtaita vakiosopimuksia” eli tiysin identtisid sopimuksia ei kuitenkaan kéytin-
nossi ole olemassa, silld kukin sopimus on yksilollinen.

0 Kestosopimuksilla kirjoittajat tarkoittavat pitkikestoisia sopimuksia (long-term contracts).

3 Halila — Hemmo s. 11.

32 Tiéstd Nystén-Haarala. Ks. myods myotivaikutuksesta KL 50 §:n mukaan osana lojaliteettia
sekd Rudanko, Matti: Ostajan velvollisuudet ja sopimusrikkomus kauppalain mukaan, LM 1988
s. 29-30.

3 T#lld nimenomaisuudella tarkoitan sopimusta tai sopimusehtoa, jossa osapuoli sitoutuu toimi-
maan verkon padméadrin saavuttamiseksi.

3 Tistd Leskinen teoksessa Saarnilehto (toim.): Projektirahoitus. Sopimusten verkostuminen,
1996 s. 37.
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Yhteistoiminta sopimusverkoissa on sidoksissa hyvéidn tapaan ja hyvi tapa
-normiin, joka on tdssd ymmarrettivd kuten Annola normista esittda>, erottaen
sen samalla kauppatavasta. Kuitenkin tulee korostaa, ettd kauppatavankin tulee
olla hyvé tapa -normin mukaista.>

6.1.7 Sopimusverkon tasapaino ja riskinhallintamekanismi®’

Sopimusta on pidetty ldhtokohtaisesti tahdonilmaisuin muodostettuna osapuol-
ten tasapainotilana. Tasapainotilan arviointi on esimerkiksi Taxellin mukaan
subjektiivista, koska sopimuskumppanit ovat pdityneet omien arvostuksiensa
mukaiseen tasapainotilaan.’® Sopimuksen tasapainoisuus ja toisaalta tasapainoi-
suuden edellytys korostuvat sopimusverkoissa. Sopimusverkossa osapuolet sopi-
vat tarkasti riskinotosta, joka on olennainen osa ammattimaista liiketoimintaa.
Mitd useampi osapuoli sopimusverkossa on, sitd hankalampaa on ulkopuolisen
ryhtyd arviomaan, minkélainen sopimusverkon tasapainotila on tai sen tulisi ol-
la. Sopimusverkkoja voidaan tédstd ndkokulmasta kuvata “ulkopuolisilta kielle-
tyiksi alueiksi”. Toisaalta sopimusverkon sopimusten arvioinnissa tulisi kyeti
tunnistamaan sopimusverkossa valitsevan tasapainon jarkkyminen jonkin lain-
vastaisen toimen tai sopimuksen ehtojen vastaisen toiminnan vuoksi. Télloin
jokaisella sopimusverkon osapuolella tulee olla kéytettdvissdin tavanomaiset
oikeussuojakeinot. On muistettava, ettd sopimussuhteiden tasapainon arvioivat
sopimusverkon osapuolet jo ennen sopimukseen ryhtymisté lahtokohtaisesti vil-
pittdmassd mielessa.

Sopimusverkossa mukana olevan sopimuskumppanin ja mahdollisen ulko-
puolisen arvioitsijan tulee sopimustasapainon arvioinnissa tietdd, ettd verkon
lopullinen tasapaino saattaa muodostua — ja usein muodostuukin — vasta hyvin
pitkédn ajan kuluttua sopimuksen solmimishetkestd. Osin timin vuoksi kansain-
vilisessd kaupassa kiytetyissd liitkesopimuksissa ja sitoumuksissa kidytetddn
usein erittdin ankaria sopimusehtoja. Sopimusehtojen ankaruus on kyettivé erot-
tamaan oikeustoimilain 36 §:ssd tarkoitetusta ehtojen kohtuuttomuudesta. Var-
sinkin maksujirjestelyissd ja projektirahoituksessa kéytetyissd vakuusinstru-
menteissa esiintyy varsin ankaria sopimuslausekkeita.”® Esimerkkini erityisen

55 Annola 2003 s. 290-295.

% Ks. Tolonen 2003 s. 150.

57 Riskinhallintamekanismista ks. Keskitalo, Petri: From assumptions to risk management: an
analysis of risk management for changing circumstances in commercial contracts, especially in the
Nordic countries: the theory of contractual risk management and the default norms of risk alloca-
tion, 2000.

8 Taxell 1972 s. 87. Taxell vertaa tdssd sopimustasapainoa mm. vilpittdméin mieleen ja tuotta-
mukseen.

% Ks. esimerkiksi Nevirt s. 163-195.
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ankarasta ehdosta voidaan mainita jo edelld esitetty ja mm. erdissd voimalapro-
jektisopimuksissa kdytetty ns. hell or high water -sopimuslauseke. Tamé on ly-
hennys lausekkeesta ”... must be paid come hell or high water...”®, joka kuvas-
taa oivasti ehdon ankaruutta.

Sopimusverkkoja kiytetddn yritysmarkkinoilla yleensd nimenomaan silloin,
kun liiketoiminta sisdltdd monentyyppisii riskejd. Esimerkkind voidaan mainita
suuret teollisuusrakennusprojektit poliittisesti ja taloudellisesti epivakaisiin
maihin.®' Yksittdinen yritys ei kidytinnossd kykene aukottomasti hallitsemaan
kaikentyyppisid riskejd suurissa kansainvilisissi liiketoimissa, vaikka kyseessi
olisi monikansallinen suuryritys. Sopimusverkosta on apua kaikille verkon osa-
puolille liiketoiminnallisten paamiirien saavuttamisessa ja riskien hallinnassa.

Kansainvilisen kaupan sopimusverkoissa pyritddn tdsmdlliseen ja tarkkaan
tehtdvien ja riskien jakoon. Sopimukset laaditaan yleensd huolella, jotta verkon
osapuolten vastuut olisivat mahdollisimman selvit. Verkon osapuolet pyrkivit
tekeméén ainoastaan sitd, mitd ne parhaiten osaavat. Esimerkiksi tiettyyn val-
tioon liittyvien maariskien® arvioinnissa ja sopimusverkon riskianalyysien laa-
dinnassa kéytetddn kyseisen maan erityistuntijoita. Sopimusverkkoihin halutaan
saada mukaan myos sellaisia erityisosaavia sopimuskumppaneita, jotka tdyden-
tdvit osaamisalueillaan verkon mahdollisia heikkoja kohtia. Asiantuntemuksen
lisdksi kansainvilisen kaupan liiketoimissa vaaditaan kdytdnnossé aina sopimus-
verkkoon osallistujilta taloudellisia panostuksia. Taloudellista panostusta ja hy-
vid yritysstatusta vaativia toimia ovat tyypillisimmillddn maksutapaan liittyvit
jérjestelyt kuten remburssi ja erilaiset pankkivakuudet.®

% »Suoritus tulee tehdi, tulipa helvetti tai vedenpaisumus”. Taméntyyppisten ehtojen kiytosti ks.
Nevitt s. 187.

1 Projektirahoitukseen liittyvisti riskeistd Leskinen teoksessa Saarnilehto (toim.): Projektirahoi-
tus. Sopimusten verkostuminen, 1996 s. 40-46 sekd Nevitt s. 9-20.

2 Maariski on Kisitteend usein kiytetty varsinkin rahoitustoiminnassa. Termilld tarkoitetaan val-
tioon liittyvid riskitekijoitd, jotka ovat niin poliittiseen kuin taloudelliseenkin tilaan liittyvid teki-
joitd. Riskianalyytikot arvioivat maariskilld eri tekijoiden vaikutusta suunnitellun rahoituksen
hintaan. Ks. Nevitt s. 17. Maariskin realisoitumisesta voidaan esittdd hyvéni esimerkkind Argentii-
nan tapahtumat 2001-2002. Argentiinan kaksoiskurssivaluuttajirjestelméd (Yhdysvaltain dollari
ja Argentiinan peso) muutettiin 2001-2002 siten, ettd Argentiinan pesosta tuli ainoa valuutta. Tél-
16in valtiontalous oli jo romahtanut ja devalvointi vaikutti merkittdvésti dollarimééréisten saata-
vien arvon realistiseen pienenemiseen. Varsinkin kansainvilistd rahoitustoimintaa harjoittavat pan-
kit kérsivit merkittdvid menetyksid Argentiinan valuuttapolitiikan muutoksista — eli realisoituneen
maariskien vuoksi.

9 Pankit tarjoavat nditd palveluja vakuuksien ja maksujen jirjestimisessid, ks. esim. tarjoustakuis-
ta Lehtinen 1994 s. 38. Monissa tapauksissa ndmi jdrjestelyt asetetaankin sopimusverkkoon osal-
listumisen ehdoksi. Ks. myos EU-rahoitusopas, jossa selvitetddn EU:n eri rahoitusprosesseja.
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6.1.8 Asiakirjojen merkitys sopimusverkossa

Sopimusverkoissa asiakirjat ja dokumentaatio ovat korostetussa asemassa. Asia-
kirjat ovat sopimusverkon sisdisen informaation kulun kannalta usein vilttimat-
tomid. Tamin lisdksi asiakirjoja kéytetdédn joissakin sopimusverkoissa korvaa-
maan tai paremminkin symboloimaan tavaraa; vaihdanta tehdéén ensiksi asiakir-
joja vastaan ja vasta myShemmin asiakirjat vaihdetaan kauppatavaraan. Timé on
kiytannollistd esimerkiksi silloin, kun tavaran tarkastaminen on vaikeaa pitkien
vilimatkojen vuoksi. Tyypillisend tilanteena voidaan mainita projekti, jossa
asiantuntijan lausunto toimivasta laitteistosta toimitetaan ostajalle, vaikka ostaja
itse ei ole tarkastanut tai edes nidhnyt tavaraa.

Suurten projektisopimusten sopimusverkoissa kédytetdédn asiakirjoja myos so-
pimussakko- ja vahingonkorvausjirjestelyissd. Sopimuskumppanit ovat esimer-
kiksi sopineet, ettd myyji toimittaa ostajalle sovitun dokumentaation madripai-
viidn mennessd (esimerkiksi johonkin projektin aikana sovittuun osasuoritukseen
liittyen). Mikili dokumenttia ei toimiteta sovitussa ajassa, myyji joutuu maksa-
maan sopimussakkoa sovitun médrin. Jarjestelyistd voidaan kadyttdd nimitysti
dokumenttisakko. Dokumenttisakko on sopimussakko, ja sopimusta siitd tulee
tulkita kuten sopimussakkoehtoa.

Merkityksellistid on kuitenkin se, ettd asiakirjan toimittamatta jattdminen lau-
kaisee automaattisesti sopimussakon. Myyjin tai velkojan ei tarvitse osoittaa
tuottamusta tai aiheutuneen vahingon miiraa, vaan asiakirjan toimittamatta jét-
taminen on sopimusrikkomus, joka johtaa dokumenttisakkoon.

Dokumenttisakon kidytté on perusteltua ja mielekéstd esimerkiksi silloin, kun
sopimusverkon osapuolten velvollisuudet ja toimitukset ovat riippuvaisia toisilta
sopimusverkon osallisilta tai osapuolilta saatuihin asiakirjojen muodossa annet-
tuihin tietoihin. Suurissa projektisopimuksissa erityyppiset mitoitus-, laatu- ja
muut tiedot yhden toimittajan osalta ovat vilttiméattomid seuraavan portaan toi-
mittajalle; tdmén tulee tietdd, milld edellytyksilld ja mistd hin oman toimituksen-
sa aloittaa.®* T#lloin puhutaan toimitusrajoista ja toimituskynnyksisti.

Nykyisten projektisopimusten sopimusverkoissa tiedon siirtiminen osapuo-
lelta toiselle tietotekniikan avulla — sdhkdpostitse tai muutoin — ei kdytdnnossi
ole ongelma. Tdmén vuoksi voidaan perustellusti esittdd, etti dokumentaation
laatiminen ja sen asianmukainen tai sopimuksen mukainen toimittaminen muille
sopimusverkon osapuolille ja osallisille on kidytdnnossd riippuvainen ainoastaan
dokumentaation laatijan tai vélittdjdn halusta. Kuitenkin erityyppisten tiedonan-

Esimerkiksi raskaan teollisuuden tehtaan rakentamisprojekti on sopimusverkko, jossa kunkin

osapuolen laatimat méadritelmét ja kdyttoohjeet ovat tirkeiti tehtaan tulevalle kiyttijélle ja raken-
nustyoti tekeville tai jatkaville muille projektin osapuolelle.

225



SOPIMUSVERKOT YRITYSMARKKINOILLA

tovelvollisuuksien tdyttdminen ja huolellisuus dokumentaatiossa aiheuttavat jat-
kuvasti ongelmia kansainvilisessd kaupassa ja projektisopimuksissa.®

Sopimusverkoissa kdytettyjen dokumenttien osalta voidaan huomata, ettd
suuri osa dokumentaatiosta laaditaan ja toimitetaan sdhkdisessd muodossa. Kui-
tenkin edelleenkin asiakirjoista laaditaan paperiversioita ja paperiversioihin vaa-
ditaan todistajia, viranomaisten vahvistuksia ym. Kirjallisen muodon vaatimus
johtuu padsdintoisesti siitd, ettd edelleenkin tuomioistuimissa ja véalimiesoikeuk-
sissa asiakirjojen aitoudelle asetetaan vaatimuksia, jotka voidaan tiyttdd ainoas-
taan kirjallisella muodolla.

Esimerkkiné voidaan mainita Italian korkeimman oikeuden ratkaisu Associa-
zione Anni Verdi ONLUS (appellant) vs. Angelini (Cassazione Civile, Sezione
Lavoro, 16 febbraio 2004, n. 2912 Associazione Anni Verdi ONLUS c. Angeli-
ni). Italian korkein oikeus katsoi ratkaisussaan, ettd Internet-sivustoa ei voida
kayttdaa kirjallisena todisteena, ellei sitd ole asianmukaisesti vahvennettu ja
todistettu oikeaksi. Sivustoa ei pidetty “dokumenttina”. (Dokumentti-sana on
johdettu latinan kielestd; docere = opettaa, neuvoa = documentum = asiakirja,
mutta myos varoitus.)

Kansainvilisessd kaupassa ei tule myoskdidn unohtaa eri kansallisten lakien ja
jopa eri uskontojen asettamia muotovaatimuksia sopimuksille. Kun varsinkin
Pohjoismaissa sopimuksien laadinnassa on korostettu varsin paljon muotova-
pautta ja samalla haluttu purkaa kaupan esteini pidettyjd muotosdannoksid, ol-
laan suuressa osassa maailman kauppakulttuureita edelleen tiukasti kiinni muo-
tovaatimuksissa.®

9 Useissa kansainvilistd kauppaa harjoittavissa yrityksissd on oma dokumentaatio-osasto, jonka

tehtévind on dokumenttien hallinta, dokumentaation ja asianmukaisen kirjallisen informaation
laatiminen. Kyse on yritysten riskien hallinnasta ja toimintatapojen yhtendistimisestd. Kirjallisen
informaation tuottaminen suurissa kansainvilisissd yrityksissd on niin siirretty kdytdnnossd pois
yksittdisiltd tyontekijoilta.

% Esimerkkini voidaan mainita koraanissa ilmoitettu vaatimus, Koraani toinen suura (lehmi suu-
ra) 282 jae: ”Te uskovaiset, kun teette maksusitoumuksen miérityksi ajaksi, niin tehkdi se kirjal-
lisesti. [...] Kutsukaa tihin tilaisuuteen kaksi mieleistinne miesti todistajiksi. [...] Alkai jittiko
kirjoittamatta velkasopimusta, olkoon se pieni tai suuri, ja merkitkdd sen erdytymisaika. Tdméi on
oikeudenmukaisinta Jumalan edessd, varmimmin todistettavissa ja paras tapa vilttad keskindisid
epéluuloja, paitsi milloin kyseessi on liikeasia, jossa tavara siirtyy kéddestd kiteen. [...] Todistajia
hankkikaa kuitenkin myydessédnne toinen toisellenne, eikd hankaluutta saa tuottaa kirjurille enem-
péd kuin todistajillekaan.” (Kddnnos http://www.islamopas.com/koraani/002.htm. Kuten edelld on
todettu, islamin perusoppien mukaan koraanin tulkinta voidaan ja tulee suorittaa ainoastaan alku-
perdiskielisend).
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6.1.9 Sopimusverkon tulkinnasta

Sopimusverkon tulkinta on varsin vaikeaa ja se joudutaan kidytinnossa tekeméin
osissa. Erillisten sopimusten tulkinnan osalta on ulkopuolisen usein tyolédstd
erottaa merkityksellisimmét sopimussuhteet. Tamén vuoksi tulkinta saattaa joh-
taa padtelmaidn, joka ajaa sopimusverkon tarkoituksensa ulkopuolelle.

Kuten edelld on liikesopimusten osalta todettu, falsa demonstratio non nocet
-periaatetta voidaan pitdd liikkesopimusten ja sopimusverkkojen tulkinnassa kan-
tavana ajatuksena. Sopimusverkon osapuolten ja osallisten yksimielisesti tar-
koittama sopimussisilto tai oikeastaan sopimusverkon tavoite tulee asettaa tul-
kinnan perustaksi. Aitoa tulkintaristiriitaa ei falsa demonstratio non nocet -peri-
aatteen ohjaamassa tilanteessa inter partes -suhteessa ole, mutta sopimusverkos-
sa “tulkitun” sopimuksen ulkopuolisten (joskin siis saman sopimusverkon
osallisten) tulkinnat voivat vaihdella. Télloin tulee esille sopimusverkon tulkin-
nan ydinkysymys: tuleeko jotain sopimusverkon sopimusta tai sitoumusta tulkita
falsa demonstratio non nocet -periaatteen mukaan, vaikka tdma tulkinta kaataisi
sopimusverkon?

Vaikka yleispétevid litkesopimusten ja sopimusverkkojen tulkintaperiaatteita
on vaikea nimetd, voitaneen esittdd seuraavanlainen sopimusverkon tulkintamal-
li:

Liikesopimusten muodostamien sopimusverkkojen tulkinnassa tulee korostaa
osapuolten yhteistd tahtoa, joka ilmenee sopimusverkon tavoitteena. Tdmdn
vuoksi ensisijainen tulkinnan ohjenuora on sopimusverkon pddsopimus, josta
vleensd kdy ilmi sopimusverkon pddtavoite. Sopimusverkon tulkinnassa tulee
foteuttaa pienimmdn haitan ja vihdisimmdn puuttumisen periaatetta. Tdlld tar-
koitetaan sitd, ettd sopimusverkon pddtavoitteen ja toimivuuden tulisi kdrsid
mahdollisimman vdihdn tulkinnan lopputuloksesta; tulkinta ei ldhtokohtaisesti
saa kaataa sopimusverkkoa tai muuttaa sen tavoitetta mahdottomaksi. Tamd ei
kuitenkaan saa johtaa siihen, ettd sopimukset asetettaisiin automaattisesti sopi-
musverkossa arvojirjestykseen. Kyse on sopimusverkkoihin liittyvien realiteet-
tien hyvdksymisestd. Tulkintatilanteessa sopimusverkkoa voidaan verrata puu-
hun. Jos puusta leikataan oksa, se ei vield kaada puuta, mutta rungon katkaise-
misella tapetaan myds oksat.

Esitetty tulkintamalli ldhestyy teoreettisesti mielenkiintoisella (joskin tahatto-
malla) tavalla sovitteluperiaatteita. Kuitenkin sopimusverkon intressissd suori-
tettu tulkinta johtaa suojaamaan usein vahvempia ja ammattitaitoisempia osa-
puolia — ei suinkaan heikompia.
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6.1.10 Yhteenveto sopimusverkkoajatuksesta

Sopimusverkko on yritysmarkkinoilla toimiva késite. Se ei ole yleinen sopimus-
malli, joka kattaisi kaikki kauppasopimukset. Sopimusverkko soveltuu yritys-
maailman ammattilaisten tekemien sopimusverkkojen sopimussuhteiden kuvaa-
miseen ja tarkasteluun. Toisaalta sopimusverkkoajatusta voidaan hyvin kayttda
yritysmaailman sopimusten ja ns. sopimustodellisuuden tulkinnassa ja tutkimi-
sessa. Vilttdimatontd ei suinkaan ole sopimusverkko itse, vaan se, ettd sopimus-
verkkoa hyviksikdyttien voidaan 16ytdd sopimusten yhteenliittymisestd osa-
puolten tahto.®” Sopimusverkon merkitys voi vilillisesti kohdistua my6s kulutta-
jamarkkinoihin, esimerkiksi sovittelumahdollisuuden arvioinnissa silloin, kun
kuluttaja on “joutunut” osaksi sopimusverkkoa.®® Tulee kuitenkin muistaa, etti
sopimusverkon perustan luovat liitkesopimukset, joiden sovitteluun tulee suhtau-
tua varauksellisesti.

Voidaan myos esittdd, ettd sopimusverkkoajatus soveltuu liikesopimusten tul-
kintaan ja osapuolten aseman selvittdmiseen sitd paremmin, mitd suuremmasta,
pitempikestoisemmasta ja laajemmasta sopimusverkosta on kyse. Tamén vuoksi
se soveltuu mainiosti kansainvilisen kaupan liikesopimuksien ja niihin liittyvien
maksu- ja vakuusjirjestelyjen tarkasteluun.

6.2 SOPIMUSVERKON ERO LAHIKASITTEISIIN

Sopimusverkko ei ole sekatyyppinen sopimus. Sekatyyppisessd sopimuksessa
on kyse yhdestd sopimussuhteesta, jossa on useampia erityyppisid suoritusvel-
vollisuuksia. Pekkanen kuvaa sekatyyppistd sopimusta seuraavasti:*

”Sekatyyppiselld sopimuksella tarkoitetaan siis tdssd tutkimuksessa sellaista
sopimusta, johon perustuvat suoritusvelvollisuudet ovat kahden tai useamman
yleisen sopimustyypin mukaisia suoritusvelvollisuuksia. Sopimus tdyttidi toi-
sin sanoen useamman kuin yhden sopimustyypin tunnusmerkistoén.”

Sopimus on siis ’sopimustyypiltddn sekatyyppinen”. Sekatyyppisen sopimuk-
sen kisite ei kuitenkaan ole tdysin yksiselitteinen tai selvd. Sopimusverkossa
sopimussuhteita on useita ja ne ovat erityyppisid. Sopimusverkko voi siséltda
my0s sekatyyppisid sopimuksia, kuten sekatyyppisid tyosopimuksia.

¢ KKO on antanut merkityksellisen verkottuneiden sopimusten ja osapuolten toimintaa koskevan
ratkaisun KKO 1996:10, jossa liikkeenluovutuksen arviointi perustettiin useiden oikeustoimien
summaan.

% Tédmin tyyppisesti tilanteesta on kyse KKO:n ratkaisussa 1996:10.

% Pekkanen s. 164. Pekkanen havainnollistaa sekatyyppisyytti tydsopimuksissa.
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Sopimusten verkottumista ei tule rinnastaa suomalaisessa oikeustieteessé esi-
tettyyn kisitteeseen turvaverkostoista. Turvaverkostoilla tarkoitetaan ldhinnd
sddntelyn keinoin toteutettua liiketoiminnan turvaamista. Turvaverkosto suojaa
jonkin yhteiskunnan kannalta tdrkeédksi katsotun intressin, esimerkiksi pankki-
laitosten toimivuutta. Suomalaisessa oikeustieteessi turvaverkkoajatusta on tut-
kinut Tapio Anttila, joka selvittdd 1ahinna talletustakuujirjestelmid, joita voidaan
pitdd pankkien turvaverkkojirjestelmind.”

Kisitteitd sopimusverkko ja sopimusketju on kéytetty toisiaan vastaavina ter-
meind. Téssd tutkimuksessa nididen kisitteiden vilille on tehty ero. Sopimusket-
jujen jaottelu voidaan tehda siten, ettd niité tarkastellaan kuvitellussa tai olemas-
sa olevassa pddsopimussuhteessa. Tamin jaottelun mukaan sopimusketjut voivat
olla pddsopimussuhteeseen nihden joko

1. rinnan eli horisontaalisena sopimusketjuna, jolloin padsopimuskumppa-

nien vélissd on sopimusketju eli useita sopimuskumppaneja tai

2. perikkiin eli vertikaalisena sopimusketjuna, jolloin pddsopimuskumppanit

ovat suorassa sopimussuhteessa, mutta piAdsopimuskumppani(t) kiyttdi
alihankintatyyppistd sopimusketjua omassa suorituksessaan.

Néissd sopimusketjuissa aikaisemman sopimuksella pyritddn mahdollista-
maan ketjussa seuraavan sopimuksen tiyttiminen.

Sopimusten ketjuuntuessa sopimussuhteet ovat tyypillisimmilldédn liikesopi-
mussuhteissa back-to-back-jirjestelyin yhdistetty toisiinsa. Télldin sopimusket-
jun sopimukset ovat kokonaan tai pifosin identtisid, jolloin sopimusketjun pe-
rustan luovat huolella samankaltaisiksi laaditut sopimukset. Jérjestelyssa tulee
olla aina vihintddn kolme osapuolta, jotta sopimusketju voisi syntyd. Kdytdnnos-
sd sopimusten ketjuuntuminen toteutuu toimeksiantosopimuksina, jolloin sopi-
musketjun eri toimijat siirtdvét toimeksiannoin sopimusvelvoitteita.

Sopimusketjun sopimukset voivat sisiltdd samanlaisia vakioehtoja. Tdmé on
usein toimivan sopimusketjun edellytys. Jos sopimukset ovat tdysin erilaisia (jo-
ko tarkoitukseltaan, sisilloltdédn tai ehdoiltaan), ei ketjua yleensd synny. Kansain-
vilisen kaupan sopimusketjujen edellytykseni ei kuitenkaan aina ole sopimuk-
sien muodollisten tai “ulkoisten” seikkojen yhdenmukaisuus. Sopimusketjun
sopimukset saatetaan joutua laatimaan tarkoituksenmukaisuussyisti tai jonkin
kansainvilisen kaupan osapuolen soveltaman lainsddddnnon vuoksi hyvinkin
erilaisiksi. Talloin ketjun tunnistaminen vaatii jirjestelyn ldpikotaista tunnista-
mista ja alan toimintatapojen ymmirtimista.

Sopimusketjut ovat osapuolten pédidsddntoisesti vapaasti suunniteltavissa ja
toteutettavissa — sopimusvapauden rajojen puitteissa. Kuitenkin sopimusketjun

0 Ks. Anttila s. 298 ja 351. Anttilan johtopiitokseni voidaan yleistéen pitid, ettéd pankkien riskien
hallinta on sdéntelyn avulla vaikeaa.
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sopimusten osalta on joskus vaikea tunnistaa osapuolten tietoisuus tai halu olla
mukana ketjussa. Varsinkin vastuukysymysten osalta tulee sopimuksien ketjutta-
misessa olla huomattavan varovaisia. Suomalaisessa oikeustieteessd ja erdissi
korkeimman oikeuden ratkaisuissa on kiytetty laajentavia tulkintoja sopimuspe-
rusteisen vastuun osalta juuri sopimusketjutyyppisissi tilanteissa.”! Kuitenkin
korkeimman oikeuden ratkaisuissa kyse ei varsinaisesti ole ollut sopimusketju-
jen tulkinnasta vaan toimeksiantosuhteiden ja toimeksiantosopimusten tulkin-
nasta.
Liikesopimuksien tulkinnassa tulisi suhtautua erittdin varauksellisesti sopi-
musperusteisen vastuun laajentamiseen. Kun osapuolet paddtyvit kiyttiméin
parhaan osaamisen optimoimisen, riskinjaon tai jonkin muun seikan takia sopi-
musverkkoja tai sopimusketjuja, tulee titd osapuolten tahtoa kunnioittaa myos
sopimuksia tulkittaessa ja sopimusperusteisen vastuun rajoja tulkittaessa. Vaikka
kansainvilisen kaupan sopimusketjut ja sopimusverkot laajentavatkin sopimus-
jérjestelyiden kirjoa ja vaikeuttavat sopimusten tulkintaa, tulee kuitenkin ulko-
puolisen arvioitsijan aina muistaa osapuolten perusajatus sopimusjérjestelyn ja
sopimuksen tarkoituksesta:
— sopimus sitoo vain osapuolia ja vain sellaisin ehdoin kuin se on laadittu
(onnistutaan sopimuksen laadinnassa tai ei)

— sopimus ei luo velvoitteita sopimuksen ulkopuoliselle

— sopimuksen ulkopuolinen, kolmas, ei voi esittdid sopimukseen perustuvia
vaatimuksia vetoamalla sopimuksen osapuolten oikeuksiin (ellei tédsti ole
nimenomaisesti sopimuskumppanien vililld sovittu, esimerkiksi sopimus
kolmannen hyviksi -tilanteessa).”

Edelli esitetty sopimusten ketjuuntuminen ja sopimusverkkoajatus eivit kui-
tenkaan poista tai vihenna velvoiteoikeuden perusajatusta sopimuksen velvoitta-
vuudesta inter partes; sopimusverkon tai sopimusten ketjuuntumisen avulla ei
voida poistaa sopimuskumppanin sopimusvelvoitteita. Tuotevastuun sdételemiin
tilanteisiin ja kuluttajasopimuksiin sovellettavat sdfinndt ovat sumentaneet tar-
peettomasti sopimusperusteisen vastuun ja laajentaneet ~vastuullisen” sopimus-
kumppanien miiradd siten, ettd myos liikesopimusjérjestelyissd tarkoitettua ris-

"I Téltd osin voidaan ottaa esille KKO:n ratkaisut 1992:162, 1999:19 ja 2001:128, joissa on otettu
kantaa korvausvastuusta padmiehen sopimuskumppanille. Ratkaisut ovat koskeneet hyvin lyhyttd
sopimusketjua, toimeksiantoa, jossa myos kolmannen etu on tullut toimeksiantoa hoidettaessa ot-
taa huomioon. Korkeimman oikeuden ratkaisuista ei voida tehdad kovin pitkélle vietyjd johtopda-
toksid siitd, miten vastuuperuste heijastuu ja korvausvastuu toteutuu pitkissi sopimusketjussa.

2 Vertaa Hemmo: Sopimus ja delikti, 1998 s. 269, jossa sopimusketjun ja sopimuksen asianosais-
suhteen vastuun laajentamisen mahdollisuutta on tarkasteltu. Vertaa kuitenkin s. 276, jossa Hemmo
esittdd vastuun laajentamisen vaaroista. Ks. kysymyksenasettelusta myos edelleen Tammi-Salmi-
nen: Sopimus, kompetenssi ja kolmas, 2001.
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kinjakoa on tulkittu “samastaen”.”® Sopimusvelvoitteita koskevaa vastuuta ja
korvausvastuuta laajentavat ratkaisukdytdnnot ja tulkintasuuntaukset ovat yritys-
ten vilisten sopimusten osalta usein hankalasti perusteltavissa. Varsinkin kan-
sainvilisen kaupan toimivuuden ja osapuolten luottamuksen sdilymisen kannalta
kansallisten tuomioistuimien ratkaisuissa tulisi suhtautua varovasti sopimuspe-
rusteisten vastuiden laajentaminen.

Sopimusketjun ja sopimusverkon suhteesta voidaan huomata, ettd sopimus-
ketjut ovat usein osa sopimusverkkoja. Pddsddntond voidaan pitdd sitd, ettd kan-
sainvilisen kaupan sopimusverkossa joudutaan toimimaan aina jossain méérin
my0s kansallisesti. Tdlloin samaan kansainviliseen konserniin kuuluvat yrityk-
set toimivat usein oman sisdisen sopimusketjun mukaisesti, jossa ketjun toisessa
paidssi on yrityksen padkonttori ja toisessa padssad ovat back-to-back-toimeksian-
noin’ laaditut kansalliset sopimukset.

3 Téssd voidaan mainita esimerkkeind KKO:n ratkaisut 1998:160, 1992:165, 1994:80 ja 1999:19.
Naissi ratkaisuissa ei ole kyse kansainvilisestd kaupasta, vaan ne on otettu esille kuvastamaan si-
vullisen suojaamista ilman varsinaisen sopimussuhteen luomaan tukea tai velvoitetta.

™ Back-to-back-jérjestelyssi sopimukset ovat identtisid ja ne on jirjestetty ketjuun.
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7 Sopijakumppaneiden tasavertaisuus
litkkesopimuksissa ja sopimusverkoissa

7.1 JOHDANTO

Kansainvilisen kaupan liikesopimuksissa sopimuskumppanit ovat 1dhtokohtai-
sesti tasavertaisia. Pddsdantond on myos se, ettd kansainvilisessd kaupassa ei
sopimuskumppaneita voida asettaa heikomman tai vahvemman sopimuskump-
panin rooleihin. Kansainvilisessd kaupassa on kehittynyt erilaisia suojamekanis-
meja, esimerkiksi vakuusinstrumentteja ja erityisid vakuutuksia, joiden avulla
sopijakumppanit voivat halutessaan itse sopimusteitse parantaa asemaansa tai
turvata sen.! Seuraavassa tuodaan esille seikkoja, jotka osoittavat, ettid
— liikesopimuksissa ja kansainvilisessd kaupassa sopimuskumppanit ovat
periaatteessa ldhtokohtaisesti tasavertaisessa asemassa ja
— heikomman suojaaminen ei pidsiddntoisesti voi toteutua (oikeudenmukai-
sesti) lilkesopimuksissa ja kansainvilisen kaupan sopimusverkoissa.
Heikomman suojaamisen tarve ja sen korostuminen kuluttajamarkkinoilla
varsinkin taloudellisen laman aikana ovat vilillisesti védristdneet kuvaa kansain-
vilisen kaupan perusluonteesta, jota voisi kutsua ankaran sopimussidonnaiseksi.
Kun yritys ryhtyy harjoittamaan kansainvélistd kauppaa, sen oletetaan olevan
yritysmarkkinoilla asiantuntija-asemassa. Lahtokohtana on se, ettd yritys ei me-
nesty kansainvélisessd kaupassa ilman vankkaa asiantuntemusta. Jos yritys tekee
kansainvilisessd toiminnassaan virheitd, se kérsii virheistdén ensisijaisesti itse.?

' Kansainvilistd kauppaa koskevissa ylikansallisissa laeissa ja yleissopimuksissa on yleensi ni-

menomaisesti mainittu, ettei niitd tule soveltaa kansainvilisiin kauppasopimuksiin, joissa toisena
osapuolena on kuluttaja. Ks. esimerkiksi Wienin konventio (YK:n kauppalaki) 2 artikla: “Tétd
yleissopimusta ei sovelleta: a) henkilokohtaiseen taikka perheen tai kotitalouden kdytt6on ostetun
tavaran kauppaan, paitsi jos myyjé ei sopimusta tehdessién tai sitd ennen tiennyt eikd hianen olisi
pitdnytkédn tietdd, ettd tavara ostetaan tillaiseen kdyttoon...”. Téstd voitaneen tehdd johtopditos,
jonka mukaan kansainvilisen kaupan osapuolet ovat ldhtokohtaisesti ”samalla tasolla” eikd kulut-
taja-asemasta johtuvaa epitasapainoa ole.

2 Suomalaisten yritysten kansainvilisessi kaupassa tekemistd virheistd on lukuisia esimerkkeji.
Niami virheet on yleenséd haluttu pitdéd poissa julkisuudesta ja pyritty mahdollisuuksien mukaan
ratkaisemaan ei-julkisissa vilimiesoikeuksissa. Pddsddntona voidaan kuitenkin pitda sitd, ettei edes
oikeuden péitos vastapuolen rikollisesta toiminnasta ole kidytinnossd yleensd mahdollistanut kor-
vausta suomalaisyhtidille tai “pelastanut” suomalaista yritystd taloudellisilta menetyksiltd. Toi-
saalta voidaan huomata, ettd kansainvilistd kauppaa harjoittavien suurten yhtididen virheet ovat
dominoteorian tyyppisesti vaikeuttaneet myos monien muiden pienempien yritysten toimintaa
(esimerkiksi suuryritysten alihankkijat joutuvat kdytinnossd kédrsiméin suuryritysten virheisté).
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Liikesopimuskumppanien tasavertaisuuden periaatteen ymmirtdminen ja hyvik-
syminen on kansainvilisen kaupan sopimussuhteiden tarkastelussa erittdin tér-
keii.

Kansainvilisen kaupan sopimusverkoissa, kuten liikesopimuksissa yleensd,
ajatus ankarasta sopimussidonnaisuudesta luo asiantuntija-asemassa olevien
osapuolten kaipaamaa oikeudenmukaisuutta ja tasavertaisuutta. Liikesopimus-
kumppanien tasavertaisuus ja litkesopimusten sopimussidonnaisuus antavat us-
koa vaihdantaan ja sen toimivuuteen. Kansainvilisen kaupan liikesopimuksissa
ja sopimusverkoissa osapuolten lojaliteettivelvollisuus, varsinkin sopimusneu-
vottelujen aikana, tasapainottaa kdytinnossi osapuolten vastakkainasettelua.

Esimerkiksi kansainvilisen kaupan maksujdrjestelyissd osapuolten asema
madrittyy ldhinnd sen mukaan, mité tehtivia osapuolella maksujirjestelyn sopi-
musverkossa on. Télloin jokainen maksujirjestelyssd mukana oleva osapuoli on
lahtokohtaisesti yhtd tirkedssd asemassa verkon pddmaédrin toteutumisen kan-
nalta; jokaisen maksujirjestelyn osapuolten panos on tirked ja ldhtokohtaisesti
korvaamaton. Tdmén vuoksi on kansainvélisen maksujérjestelyn osapuolia myos
kohdeltava ja pidettdvi tasa-arvoisina.

Sosiaalisen siviilioikeuden oppien mukaan ja nimenomaan sopimusten koh-
tuullisuutta harkittaessa sopimuskumppanien aseman arviointiin pyritdin koros-
tetusti ottamaan mukaan sopimuksen ulkopuolisia seikkoja. Sopimuskumppa-
nien asettaminen eriarvoisiin asemiin on hyvin vierasta kansainvélisen kaupan
litkkesopimuksissa ja sopimusverkkojen maailmassa. Tarkemmin arvioituna, lii-
kesopimuksissa ja kansainvilisessd kaupassa tilanne on useimmiten juuri pdin-
vastainen. Téstd voidaan mainita esimerkkind tutkimuksen kohteena olevat rem-
burssimaksujérjestelyissd ldhes poikkeuksetta kidytetyt Kansainvilisen kauppa-
kamarin remburssisddnnot (UCP). Remburssisddnnoissd on selkedsti todettu
osapuolten nimenomaisena tahtona olevan se, ettd remburssijérjestely on tdysin
itsendinen (autonominen) jirjestely. Autonomisuus on haluttu varmistaa siin-
nodissd mm. niin, ettd remburssi on haluttu irrottaa jopa jéarjestelyn kausana ole-
vasta kauppasopimuksesta, kauppatavarasta ja osapuolista. Timéa on todettu jo
edelld tdssid tutkimuksessa mainituissa ja lainatuissa artikloissa 3 ja 4:

Article 3:

“Credits v. Contracts: Credits, by their nature, are separate transactions from
the sales or other contract(s) on which they may be based on and banks are in
no way concerned with or bound by such contract(s) even if any reference
whatsoever to such contract(s) is included in the Credit...”

Article 4:

“Documents v. Goods/Services/Performances: In Credit operations all Parties
concerned deal with documents, and not with goods, services and/or other
performances to which the documents may relate.”
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(Artikla 3:

”Remburssin suhde sopimuksiin: Remburssit ovat luonteeltaan perustanaan
mahdollisesti olevista kauppa- tai muista sopimuksista erillisid toimitteita, ei-
vitkd téllaiset sopimukset mitenkdin koske tai sido pankkeja siindkéédn ta-
pauksessa, ettd remburssissa jollakin tavalla viitattaisiin tédllaiseen sopimuk-
seen (sopimuksiin)...

Artikla 4:

”Asiakirjojen suhde tavaroihin / palveluihin / suoritteisiin: Rembursseissa
kaikkien osapuolten toimenpiteet koskevat asiakirjoja eivétka tavaroita, palve-
luita ja/tai muita suoritteita, joihin asiakirjat saattavat liittyd.” [ICC:n Suomen
osaston kaanndos.])

Kun niitd edelld esitettyjd remburssisddntdjen kohtia on tarkasteltu, voidaan
esittdd perustellusti kysymys, kuinka voisi olla mahdollista, etti remburssin
tyyppistd maksu- tai vakuusjirjestelyd® (standby-remburssien osalta) tai sen osa-
puolten heikkoutta voitaisiin arvioida tilanteessa, jossa remburssisidintdjen mu-
kaan ei edes kaupan kohteen ominaisuuden haluta vaikuttavan jérjestelyyn.

Remburssijdrjestelyn ja liikesopimusverkkojen osapuolten tahto on se, ettd
muiden jirjestelyssd mukana olevien kykyai tai tasa-arvoista asemaa ei tarvitse
koskaan arvioida. Liikesopimus (ja itse asiassa traditionaalinen sopimus itses-
sddn) antaa kenelle tahansa mahdollisuuden toimia tasavertaisesti sopimussuh-
teessa. Toki on varsin hankalaa esittéd, ettei jonkin sovellettavan lainsaadoksen
mukaan (esimerkiksi oikeustoimilain mukaisen sovittelun kautta) voitaisi peri-
aatteessa ohittaa osapuolten nimenomaista sopimusehtoa ja tahtoa. Kuitenkin
liikkesopimuskumppaneiden hyviksymai sopimusehto siité, ettd sopimuksen tul-
kintaan normina ei kidytetd "heikomman suojaa koskevia tulkintanormeja” pois-
tanee sopimuskumppanin mahdollisuuden vedota omaan heikkouteensa. Samoin
on hyvin vaikea niéhdé sitd mahdollisuutta, ettd tuomioistuin perustelisi tulkin-
taansa tillaisen ehdon siséltivistd litkesopimuksesta “heikomman suoja -peri-
aatteella” tai "heikomman suojan tarpeella”.*

Seuraavissa jaksoissa on heikomman suoja -kisitettd kuvattu liikesopimus-
kumppanien tasavertaisuuden vastakohtana. Heikomman suojan paidsddntoinen
soveltumattomuus sopimusoikeudellisiin ratkaisutilanteisiin ja varsinkin liikeso-
pimussuhteisiin on pyritty osoittamaan kuvaamalla véitettyd heikomman suoja
-periaatetta.

Vakuusjirjestely on mainittu, mikdli remburssia kédytetddn standby-remburssina eli vakuutena.
4 Sovittelua ja kohtuullistamista koskevissa sdddoksissd edellytetiéin ldhtokohtaisesti ehtojen
epdtasapainoa, mutta epitasapainon syihin ei ole niissi kiinnitetty kovinkaan paljon huomiota.
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7.2 HEIKKOUDEN MAARITTELYN ONGELMIA
LIIKESOPIMUSSUHTEISSA

7.2.1 Liikesopimuksissa noudatettavien periaatteiden ja siéntojen
suhteesta

Oikeustieteellisissd julkaisuissa kdytiin varsinkin 1980-luvulla runsaasti keskus-
telua sddntojen ja periaatteiden erosta. Dworkinin on katsottu aloittaneen timén
sddnto/periaate -keskustelun 1977, jolloin hin julkaisi teoksensa Taking Rights
Seriously.> Dworkin erottelee periaatteet ja padméirit toisistaan pitden periaat-
teita yksilon oikeuksina ja pddméddria pikemminkin yhteisollisind tavoitteina.®
Séaintojen ja periaatteiden erottelu on tehtdvd my0s tutkittaessa, mitd normityyp-
pid esimerkiksi heikomman suoja edustaa. Pdisddntond voidaan pitdi, ettd sdin-
not joko soveltuvat kyseiseen ratkaisutilanteeseen tai ne eivit sovellu. Periaattei-
den osalta soveltuvuus on puolestaan harkinnanvaraista ja suuntaa-antavaa.’
Hannu Tolonen esittdéd periaatteiden soveltumisen kannalta (viitaten tédltd osin
Dworkiniin, Alexyyn, Herzeniin sekd Taxelliin)® seuraavaa:

“Periaatetta saatetaan olla soveltamatta tai se saattaa syrjdytyd ilman, ettd se
menettdd kokonaan merkitystiin tai patevyyttddn. Niin on asianlaita sellaisis-
sa soveltamistilanteissa, joissa sopimusvapauden periaate tai neuvotteluriskin
periaate syrjdytyvit kuluttajansuojalain tai lojaliteettiperiaatteen vuoksi.”

Heikomman suojaa ei normina tulisi verrata sopimusvapauden periaatteeseen.
Heikomman suoja rajoittaa usein kiytdnndssi usein sopimusvapauden periaatet-
ta. Heikomman suojan kéytto lojaliteettiperiaatteen kanssa rinnakkain saattaa
myos aiheuttaa vaikeuksia. Kuitenkin on kiistatonta, ettd kuluttajansuojalaissa
heikomman suojaaminen on lain perimmdiinen tarkoitus, ratio legis. Kuluttajan-
suojajdrjestelmissd voidaan tehdd ero yleisen “heikomman suoja -periaatteen” ja
toisaalla ”heikomman suoja -sddnnoksen” vililld. Kuluttajan suojaamista koske-
va sdddos voi toteuttaa heikomman suojaa, mutta kuluttajansuojassakaan ei
yleistdi heikomman suoja -periaatteen olemassaoloa voida aivan vaivattomasti
ndyttaa toteen.

Jos heikomman suojaa pidetdidn oikeusperiaatteena, on se jo lahtokohtaisesti
konfliktissa muiden periaatteiden kanssa. Poyhosen mukaan periaatekollisiossa

Ks. Tolonen 1989 s. 337-381.
Dworkin: A matter of Principle, 1985 s. 72—.
Poyhonen 1988 s. 22.
Tolonen 1989, s. 343 alaviite 18. Tolonen on tarkentanut oikeusperiaatteita koskevia ajatuksiaan
myohemmin kirjassa Oikeusldhdeoppi, 2003 s. 43-50.
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on kysymys siitd, miten pitdd olla. Taméntyyppinen periaatteiden vilinen ristirii-
ta ei siis ole mahdoton:’

”Jos nimittdin voidaan esittdd riittdvasti argumentteja periaatteen sisilty-
miselle oikeusjdrjestykseen, ei periaatteen jidminen viistyviksi suhteessa toi-
seen periaatteeseen merkitse sitd, ettd ne argumentit, jotka perustelivat hdvin-
neen periaatteen oikeusjérjestykseen kuuluvaksi, menettdisivit merkityksen-
sd. Ratkaisu koski vain periaatteen suhteellista voimaa siind tilanteessa eiki
sen kuulumista oikeusjérjestykseen sindnsi.”

Edelld esitetyn perusteella voitaisiin viittid, ettd heikomman suoja on oikeus-

jarjestykseen kuuluva periaate, joskin muiden periaatteiden soveltuessa useim-
miten viistyvd. Kuinka usein periaate voisi sitten viistyd menettimattd ase-
maansa oikeusjérjestyksessd? Voidaanko perustellusti viittdd, ettd mikd tahansa
periaate voi olla oikeusperiaate, mutta jos se on voimakkaasti kollisiossa muiden
periaatteiden kanssa, silld ei kidytdnnossd ole mitddn velvoittavuutta? Oikeuspe-
riaatteen tulee kuitenkin olla ainakin jossain miirin velvoittava tai soveltava,
jotta oikeusperiaatteesta voidaan puhua.

7.2.2 Oikeusperiaatteet ja heikomman suoja

Aarnio on kuvannut oikeudellisia periaatteita seuraavasti:'°

9

”Joskus oikeudelliset periaatteet katsotaan positiivisen oikeuden ylidpuolella
vaikuttaviksi universaaleiksi ja ajattomiksi prinsiipeiksi. Ndin on asiaa arvioi-
tu nimenomaan luonnonoikeudessa. Periaatteet ovat silloin mittapuita, joiden
nojalla punnitaan positiivisen oikeuden sdédntdjen sitovuutta. Jos positiivinen
sddnto on ristiriidassa oikeudellisen periaatteen kanssa, joutuu sdinto véisty-
miin periaatteen tieltd.

Luonnonoikeuden heikommat muunnelmat hyviksyvit myds ajatuksen oi-
keuden ylédpuolella vaikuttavista periaatteista, mutta katsovat, ettei positiivi-
nen sdintd vilttamittd viisty ristiriidan sattuessa. Periaatteen universaalisuu-
desta ja ajattomuudesta on niin ikédn tingitty. Puhutaan ajallisesti ja paikalli-
sesti muuttuvista periaatteista.”

Yleisistd oikeusperiaatteista Aarnio erottaa omiksi ryhmikseen:

1. oikeuden ideologisen arvoperustan

2. positiiviset oikeusperiaatteet

3. yleistykset

4. ratkaisuperiaatteet ja systeeminulkoiset periaatteet.

Pdoyhonen 1988 s. 24-25.

10" Aarnio 1989 s. 79.
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Heikomman suojaa voidaan arvioida oikeusperiaatteena timén jaottelun avul-
la. Tarkeintd on kuitenkin keskittyd kysymyksenasettelun mukaisesti ldhinni
kohtiin 2 ja 4 eli heikomman suoja -periaatteen arviointiin sopimusoikeuden po-
sitiivisena oikeusperiaatteena seki tulkinta- ja ratkaisuperiaatteena. Aarnio on
esittinyt mééritelmén positiivisesta oikeusperiaatteesta:

“Positiivisella oikeusperiaatteella tarkoitetaan voimassa olevaan oikeuteen si-
sdltyvid tai siind edellytettyd ratkaisuperiaatetta.”!!

Esimerkkind positiivisista oikeusperiaatteista hdn mainitsee sopimusoikeu-
dessa vallitsevan pacta sunt servanda -periaatteen. Myos vilpittomén mielen
-periaatteen katsotaan vallitsevan sopimusoikeudessa —tai paremminkin sopimus-
oikeudessa edellytetdin vilpitontd mieltd. Voidaanko sitten heikomman suojaa
pitdd edelld miiritellyn mukaisesti positiivisessa oikeudessa vallitsevana tai
edellytettyné oikeusperiaatteena? Vastaus tihdn kysymykseen on kielteinen.

Positiivisissa oikeusperiaatteissa sopimusoikeudessa asetetaan sopijaosapuo-
let ldhtokohtaisesti fasavertaiseen asemaan.'> Toisaalta sopimusoikeuden
perusajatuksena on — periaateaspekti kokonaan sivuuttaen eli ilman sopimusoi-
keuden periaatteitakin — sopimuskumppanien tasavertainen asema. Mikéli hei-
komman suojaa pidettiisiin oikeusperiaatteena, olisi luovuttava timéntyyppises-
td sopimuskumppanien tasavertaisuuden olettamasta. Sosiaalinen siviilioikeus
onkin tavallaan irrottautunut vallitsevan tasavertaisuuden ideasta luomalla erilai-
sia sosiaalisia eriarvoisuuden rooleja ja tilanteita. Sosiaalisen siviilioikeuden
osalta tarkoituksena on luoda tasavertainen ja tasapainoinen sopimussuhde, vaik-
ka sopimuskumppanien vilinen suhde ei ldhtokohdiltaan olisikaan tasavertainen
tai tasapainoinen.'

Tulee kuitenkin korostaa, ettid sopimus on osapuolten itse itselleen sopivaksi
mdidrittelemd tasapainotila. Osapuolten ei tarvitse olla keskendidin tasavertaisia,
Jjotta sopimus olisi tasapainossa. Sopimuksen antama mahdollisuus on usein
unohdettu: sopimuksella voidaan yhdistii oma sopimusvapaus mahdollisuuteen
sitoa toinen sopimuskumppani sopimukseen. Varsinaista “sopimuksen sisdistd
heikkoutta” on hankala osoittaa olevan olemassa. Ainoastaan sopimuksen ulko-
puolista heikkoutta eli osapuolten heikkoutta voidaan arvioida itsendisesti ni-
menomaan heikkoutena.

Lihtokohtaisesta sopimuskumppanien tasavertaisuudesta luovuttaessa tulisi
arvioida yksilon tahdon autonomian ja yleensd sopimusvapauden késitteitd uudes-

" Aarnio 1989 s. 81.

12 Ks. Poyhonen 1988 s. 262, jossa tasapainon aristoteelisesta ideaalista ja sen tavoitteesta on
esitetty oikeudenmukainen hinta, iustum pretium. Ks. myos Wilhelmsson 1985, esim. s. 120.

13 Wilhelmsson on kisitellyt heikomman rooleja, jotka aiheuttavat ”sopimusepétasapainon”. Wil-
helmsson 1987 s. 53.
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sa valossa. Jos sopijapuoli voi vedota heikommuuteensa perustelemalla véitteen-
sé yleiselld heikomman suoja -oikeusperiaatteella, joudutaan sopimusoikeuden
pacta sunt servanda -periaatteen rajoja tarkistamaan. Mikili heikomman suojaa
pidettdisiin yleisend oikeusperiaatteena, tulisi sitd periaatteena pddsidintoisesti
noudattaa. Tdmad aiheuttaisi sopimuskumppanin sopimusvastuun laajentumisen:
sopimusvastuun “sopimussidonnaisuus” laajentuisi myds “sopimuskumppani-
sidonnaisuuteen”. Sopijakumppani joutuisi siis tavallaan vastuuseen vastapuolen
heikommuudesta mahdollisesti aiheutuvista riskeisti.

Kansainvilisessd kaupassa mukana olevat yritykset eivit kiytannossi téllaisia
riskejd halua ottaa. Sopimuksesta aiheutuvien riskien ja kulujen ennakointi kéy
varsin hankalaksi, mikéli arvioinnin kohteena on puhtaiden liiketoiminnallisten
riskien lisdksi sopijakumppanin heikommuuden arviointi. Mikili sopimuskump-
pani jo sopimuksen neuvotteluvaiheessa osoittautuu jostain syystd heikoksi, ei
sopimusneuvotteluja yleensé haluta jatkaa. Varsin jarkevéad liiketoiminnan kan-
nalta onkin esiintyd sopimusneuvottelujen ja koko sopimussuhteen keston ajan
“vakavaraisena ja vahvana” litkekumppanina.

Aarnio on todennut, ettd modernin oikeuden normityyppeji ovat yleislausek-
keet ja sovittelusddnnot.' Sovittelusddnnoilld tavoitellaan Aarnion mukaan
”... yleensd heikomman osapuolen suojaamista ja tapauskohtaisen kohtuuden
toteuttamista.”'> Voidaan sanoa, etti sovittelusddnnoilld (tai kohtuullistamisnor-
meilla) toteutetaan ndin oikeuden ideologisen tason arvostuksia, esimerkiksi
heikomman suojaa.

Jos heikomman suojaaminen voitaisiin esittdd yleisend oikeusperiaatteena,
tulisi myos kohtuusperiaate ja sen sisilto pystyd midrittelemiin selvisti. Peri-
aatteiden ja erityyppisten yleislausekkeiden tunnistaminen ja sisdllon médrittele-
minen on varsin hankalaa. Voidaan esimerkiksi véittdd, ettd heikomman suoja
-periaate on kohtuusperiaatteen ilmenemistapa. Tdméi kanta kuvaa ajatusta “pe-
riaate periaatteen sisdlld”, joka ei varsinaisesti johda eteenpéin heikomman suo-
jan tarkastelun kannalta. Toisaalta esimerkiksi sosiaalisessa siviilioikeudessa on
esitetty juuri kohtuullisuuden toteuttavan heikomman suojaa. Kohtuullisuushar-
kinta vaatii tulkintaa. Tulkinta on vaikea, jos aluksi joudutaan arvioimaan yleis-
td kohtuullisuutta”.

Heikomman suojaaminen ja vilpittdmén mielen suoja ovat kysymyksid, joi-
den teoreettinen arviointi voi hyvinkin usein tulla yhtdaikaisesti esille.'® Ndiden
sopimusoikeuden kiésitteiden tulkinta ja sovellettavuus muodostuvat kdytinnos-
sd kuitenkin vaikeiksi varsinkin silloin, kun kyse on samanaikaisesti:

4 Aarnio 1989 s. 77-79.

5 Aarnio 1989 s. 77.

16 Kaisto tarkastelee heikomman suojaa ja vilpitontd mieltd maksusuojatilanteissa artikkelissaan
”Onko maksajalla suojaa?” LM 1994 s. 475-499, erit. s. 483—490.
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— liikesopimuksesta, joissa sopimuskumppanit ovat yrityksid
— heikomman suojaaminen ja vilpittdémén mielen suojaaminen johtavat sel-
visti eri lopputuloksiin.

Kysymykseen vilpittomén mielen suojan ja heikomman suojan tulkintaetusi-
jajdrjestyksestd kuluttajasopimussuhteessa ei voitane antaa yksiselitteistd vas-
tausta. Jos on kyse liikesopimussuhteesta, on vaikea ylipdinsd perustella toisen
yrityksen heikomman asemaa, minkd vuoksi vilpittdmin mielen suojaaminen
voitaneen katsoa liitkesopimuksissa ensisijaiseksi. Kuitenkin on aina korostetta-
va, ettd sopimuskumppanin vilpillisyys (vilpittoméan mielen darimméiisend vasta-
kohta) ei oikeuta mink&idn velvoiteoikeudellisen suojaperiaatteen mukaiseen
suojaan. Niin ollen voidaan edelli esitetty pddtelmi palauttaa perinteiseen kési-
tykseen siiti, ettd velvoiteoikeudessa(kin) ainoastaan vilpittdméssd mielessd teh-
dyt toimet saavat oikeussuojaa.

7.2.3 Heikkous arvona

Heikkous voidaan maédéritelld arvoksi. Filosofi G. H. von Wright esittidd arvojen
kuuluvan subjektin todellisuuteen, kun systeemissi ihminen on subjekti ja luon-
to objekti.'” Arvoja ei voida hidnen mielestddn 16ytdd tutkimalla luonnossa valit-
sevaa jdrjestystd. Perusajatuksena on pidetty siti, ettd on kyettidvé erottamaan
toisistaan tosiasiat ja arvot (tai arvostukset). Erottelussa joudutaan palaamaan
olemisen ja pitdmisen (Sein ja Sollen) vilille asetettuun problematiikan ja taval-
laan my0s oikeustieteen tieteellisyyden arviointiin.

Kuinka heikkous voitaisiin ndyttdd luonnontieteellisen kokeellisesti olemassa
olevaksi tai todeksi? Jouduttaisiinko luontoa pitdméédn antiikin ja uuden ajan
tieteen mukaisesti lainmukaisena jirjestyksend? Olisiko heikkous osa téti jérjes-
tystd? Luonto ei kuitenkaan tunne arvoja, eiki se edelld esitetyn mukaisesti tun-
nista ihmisen tavoin heikkoutta. Tidstd seuraa problemaattinen yhtild. Heikkou-
den osoittaminen tosiasiaksi tai ennalta méaéritellyksi asiantilaksi ei voi saada
muita kuin arvostuksiin ja arvoihin sidottuja perusteluita.'®

Heikkous on tulkittava humanistisena pitdmisend (Sollen) tai arvona. Heik-
kous ei ole eikd voi olla yksiselitteinen “realiteetti”. Juridisessa ratkaisutilantees-
sa korostuu aina ratkaisijan inhimillinen puoli ja ndin ollen myds hdnen arvostuk-
sensa. Kansainvilisen kaupan sopimussuhteiden osalta arvostukset perustuvat
puolestaan lisdksi aina osapuolten kulttuuritaustoihin. Kansainvilisen kaupan
ainoita yhteisid ja yhteismitallisia arvoja ovat taloudelliset ja numeeriset arvot.
Juuri maksujérjestelyt ja niiden sopimusverkot ovat esimerkki tésti.

' von Wright s. 42-52.
'8 Thmisen, luonnon ja tieteen suhteen filosofisesta pohdinnasta von Wright.
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KuUuKA VOl OLLA HEIKOMMASSA ASEMASSA?
7.2.4 Heikomman suoja liikesopimussuhteissa

Jos ryhdytédédn arvioimaan heikomman suojaa liikkesopimussuhteissa, tulee esittdd
jo sivutut kysymykset:

1. milloin ja milld perusteilla sopimuskumppanin heikommuuden arviointi
voidaan tai tulee tehdd?

kuka voi olla liikkesopimussuhteessa heikommassa asemassa?

riittddko sopijakumppanin heikkous vai tuleeko sopijapuolen olla toista
osapuolta heikompi?

mihin yrityksen heikkoutta tulisi verrata eli miten heikkous mitataan?
onko asetettavissa yleistd tunnusmerkistod yrityksen heikkoudelle, josta
puolestaan voitaisiin johtaa oletus suojan tarpeesta?

miti tapahtuu sen jilkeen, kun jonkin yrityksen heikommuus on todettu?
miten heikkous vaikuttaa sopimuksen tulkintaan?

N kR W

Néihin kysymyksiin voidaan esittidd vain vastaajan arvostuksiin perustuvia vas-
tauksia. Mikili heikomman asemaan vedotaan, tulee ratkaisutilanteessa tulkin-
nalla pyrkid ensiksi vahvistamaan sopimuksen sisélto ja sen pitevyys. Kun sopi-
muksen sisélto ja tarkoitus on sopimuksen tulkintaperiaatteiden avulla selvitetty,
voidaan ryhty# arvioimaan mahdollista heikomman suojan tarvetta. Mikili lain-
sdddiannostd on 1oydettivissd tarkastelun kohteena olevan sopimuksen tulkinnas-
ta nimenomainen sddnnds heikommuuden huomioon ottamisesta tai jokin ilmai-
su oletetusta heikommuudesta, kdytetddn ratkaisutilanteessa nditd sddnnoksid."”
Ongelmana on heikomman aseman ja toisaalta kohtuullisuuden kéytto liikesopi-
muksen tulkintanormina. Heikomman suojan pitdminen tulkintaperiaatteena tor-
mii kuitenkin edelld esitettyyn yleisyyden ja arvostuksen ongelmaan; voidaanko
viittdd, ettd meilld vallitsee yleinen ja itsendinen heikomman suoja -tulkinta-
periaate? Heikommuuden arvioinnissa tarvitaan arvostuksiin perustuvaa tulkin-
taa, ja toisaalta sopimuksen tulkintaan voi vaikuttaa heikomman asema.

7.2.5 Kuka voi olla heikommassa asemassa?

Heikomman suojaamisen katsotaan vahvistavan toista eli heikompaa sopijapuol-
ta. Heikomman suojaamista voidaan pitdd tavallaan yksilotason “oikeutena”.
Talla tarkoitan luonnollisen henkilon (ja luonnolliseen henkil66n rinnastettavien
pienyritysten) oikeutta vedota heikomman asemaansa sellaisessa sopimussuh-
teessa, joissa hdn on osapuolena. Luonnollisen henkilon voidaan katsoa olevan
heikommassa asemassa monestakin eri syystd. On esitetty sellaisia nikokantoja,
joiden mukaan esimerkiksi sosiaalinen asema tai vidhdvaraisuus olisi osoitus

19 Esimerkiksi oikeustoimilaki 36 § seki Wilhelmsson 1985 s. 72.
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heikosta asemasta.”’ Oikeuskirjallisuudessa tai lainsdddédnnossé ei ole 16ydetti-
vissd tyhjentdvéa juridista médritelmés “heikosta asemasta” tai heikosta henki-
losta.

Riittddkd sopijakumppanin heikkous heikomman suojaamiseen vai tuleeko
sopijapuolen olla nimenomaan toista osapuolta heikompi? Sopimusoikeudessa
heikomman suoja ei voi olla sosiaalisessa siviilioikeudessa esitetyn kaltaista
yleistd “heikon” osapuolen suojaa. Heikkous on juridisesti arvioituna in casu
-heikkoutta, jota tulisi pystyd vertaamaan toisen sopijakumppanin heikkouteen.
Heikomman suojasta tulisi voida erottaa my0s oikeussubjektin oikeustoimikel-
vottomuus, vaikka kdytinnossd ndami ovat padllekkiisid; oikeustoimikelvotto-
muuden tarkoituksena voidaan toki pitdd heikomman suojaa. Oikeustoimikelvot-
tomuuteen vetoamalla voidaan katsoa suojattavan oikeustoimikelvotonta henki-
164 eli “heikkoa” osapuolta. Toisaalta on hyvin vaikea suhteuttaa osapuolten
heikkouksia toisiinsa. Vield vaikeammaksi arviointi muuttuu silloin, kun sopi-
muskumppaneita on useita, ja heidit tulisi asettaa heikkousjirjestykseen. Tami
tilanne on esilld sopimusverkoissa ja sopimusketjuissa.

Varsin usein heikkoutta kéytetdédn erddnlaisena tehosteena prosessuaalisessa
argumentaatiossa. Kdytinnossa riidan ratkaisijalle (tuomioistuin tai vilimiesoi-
keus) esitetddin perusargumentaatio vaatimuksen perustaksi, minka lisdksi saate-
taan esittdd, ettd vaatimuksen esittdjdn tulisi saada toista osapuolta parempaa tai
kohtuullisempaa kohtelua, koska vaatimuksen esittdji on heikompi osapuoli.
Kyse on télldin useimmiten suoranaisesta sddlin hakemisesta, ei todellisesta
heikkoudesta. Liikesopimuksia koskevissa riidoissa on hyvin yleisti se, etti pro-
sessin loppuvaiheessa toisen yhtion asiamies esittdd “varmuuden vuoksi” véit-
teen epdtasapainoisesta sopimussuhteesta, jonka perusteella viitteen tekijd vaatii
“tuomioistuimen mahdollisesti tuomiossaan médrddmén korvauksen kohtuullis-
tamista”. Nayttond tille epitasapainolle esitetdfin useimmiten hyvin mielikuvi-
tuksettomia viitteitd, kuten esimerkiksi se, ettd kohtuullistamista vaativa yhti6
on liikevaihdoltaan toista yhtiotd pienempi. Heikkoutta ei kuitenkaan kovin ylei-
sesti kéytetd itsendisend viitteend tai padvaatimuksen perusteena; ei liene kovin
yleistid, ettd osapuoli haluaisi hakea vaikkapa vahvistuskanteella itsensi julista-
mista heikoksi.

7.2.6 Laissa miiritelty heikomman suoja

Kansallisella lainsddddnnolld pyritddn usein suojaamaan kuluttajamarkkinoiden
heikompia osapuolia. Varsinkin sdddosten esitdissd titd suojaamistehtdvaa pide-

20 Ks. sosiaalisen siviilioikeuden yleisesitys Wilhelmsson: Social civilritt sekd Tolonen, Juha
s.261.
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tdadn usein yhtend nyky-yhteiskunnan perustehtdvind — yhteiskuntamallista riip-
pumatta. Lailla voidaan katsoa suojattavan niiti, jotka eivit voi kdyttda taloudel-
lista tai muuta valtaa tavoitteidensa saavuttamiseksi. Laissa médritelty heikom-
man suoja kohdistuu pddsdantoisesti luonnollisiin henkil6ihin.

Esimerkkini heikomman suojan toteutumisesta kansallisessa lainsaddidnnossa
voidaan mainita kuluttajansuojasdddokset.?! Myods monissa muissa sdadoksissd
on pyritty tasoittamaan oletettua tai todettua epétasapainoa sopimuskumppanien
vililld.”> Toisaalta voidaan ottaa esille suomalainen oikeustoimilaki, jossa puo-
lestaan suojataan “tasapuolisesti” kumpaakin sopijakumppania hédnen sopimus-
statuksestaan (esimerkiksi ostaja tai myyjd) riippumatta. Oikeustoimilain kol-
mannessa luvussa on esitetty oikeustoimien pdtemittomyysperusteita, joiden
rinnastus heikomman suojaan tai niiden tulkinta “avoimiksi” heikomman suoja
-sddnnoksiksi on vddrd. Nama lainkohdat eivit ohjaa tulkitsijaa sopimuksen hei-
komman osapuolen tunnistamisessa tai timin heikon aseman arvioinnissa. Sdin-
noksistd ei ole johdettavissa lainsditijin yleistettivad kannanottoa heikomman
suoja -periaatteen puolesta.

Heikompaa suojaavista sadnnoksistd on selkedsti huomattavissa, ettd heikom-
paa sopijakumppania pyritddn suojaamaan ennakolta. Nykytilanteessa sopimuk-
sen osapuolet voivat jo ennen sopimuksen solmimista arvioida oman ja toisen
sopimuskumppanin aseman tai heikkouden. Tarkoituksena on lisétd sopimusten
seurausten ennakoitavuutta sopimuksesta neuvoteltaessa. Osapuolet voivat 1dhto-
kohtaisesti luottaa siihen, ettd sopimuksella on todella ne vaikutukset, jotka sille
on sovittu. Sopimussuhteeseen ryhtyvilld on parhaat edellytykset arvioida sol-
mittavan sopimuksen seurauksia, niin hyotyjd kuin haittoja. Sopimusneuvotte-
luissa osapuolet voivat myds punnita oman ja neuvottelukumppanin heikkoutta.

Heikomman suojaamisen tarve nousee esille 1dhinnd sopimuksia tulkittaessa.
Laissa voidaan suojata esimerkiksi sitd, joka ei ole halunnut ryhtyd sopimuk-
seen” tai joka ei ole saanut aikaan haluamaansa sopimusta. Toisaalta lainsdadén-
ndssd ilmaistujen edellytysten tiyttyessi voi sopimuskumppanilla olla mahdolli-
suus vaatia sopimuksen sovittelua esimerkiksi olosuhteiden muututtua. Sopi-
muskumppanien luottamus toisen osapuolen tahdonilmaisun sitovuuteen ja vaih-
dannan intressit on padsaantoisesti kuitenkin nostettu lainsddddannossé ensisijai-
siksi heikkouden suojaamisen tarpeeseen verrattuna.

21 Esimerkiksi KSL 1 §, jossa lain perusasetelmaksi on asetettu kuluttajan ja elinkeinonharjoitta-
jan eriarvoinen asema.

2 Tissd voidaan mainita tyosopimuslaki ja huoneenvuokralaki. Ks. esimerkiksi TSL 1 § (tyonte-
kiji / tyonantaja) ja HVL 22-25 § (erottelu vuokralaisen / vuokranantajan velvollisuudet ja oikeu-
det).

2 Tillaisia ovat esimerkiksi OikTL 28 ja 29 §:ssd pitemittomyysperusteina mainitut pakot-
tamistilanteet.
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Kansainvilisessd kaupassa heikomman suojaan liittyvien kysymysten juridi-
nen arviointi vaatii aina erilaisten kulttuurindkemysten yhdistdmistd. Useissa
kansainvilistd kauppaa koskevissa yleissopimuksissa on pyritty vilttdmiin hei-
kommuuden asettamista sopimustekstiin.>* Tdmi johtuu suurelta osin siitd pe-
rusldhtokohdasta, ettd kansainvilisen kaupan liikesopimukset ovat yritysten va-
lisid oikeustoimia, jolloin kuluttajan kaltainen osapuoli ei ole mukana sopimuk-
sessa. Mielenkiintoisena poikkeuksena voidaan tuoda esille Unidroit-periaattei-
den Artikla 3.10., jossa on ilmaistu kuluttajansuojaan verrattava oikeusohje:

Article 3.10
(Gross disparity)

(1) A party may avoid the contract or an individual term of it if, at the time of
the conclusion of the contract, the contract or term unjustifiably gave the other
party an excessive advantage. Regard is to be had, among other factors, to
(a) the fact that the other party has taken unfair advantage of the first party’s
dependence, economic distress or urgent needs, or of its improvidence, igno-
rance, inexperience or lack of bargaining skill; and ... [Kursiivi tdssi.]

(Artikla 3.10
(Vakava epétasapaino)®

(1) Sopimuspuoli voi vaatia sopimuksen tai sen yksittdisen ehdon julistamista
patemittoméksi, jos sopimus tai sopimusehto sopimusta solmittaessa antoi
perusteettomasti toiselle sopimuspuolelle kohtuuttoman suuren edun. Arvioin-
nissa on kiinnitettdvd huomiota muun muassa siihen,

(a) onko toinen sopimuspuoli oikeudettomasti kdyttdnyt hyvikseen toisen
riippuvaista asemaa, taloudellista ahdinkoa tai pakottavaa tarvetta taikka toi-
sen ajattelemattomuutta, tietdmdttomyyttd, kokemattomuutta tai neuvotteluky-
vyn puutetta; ja ...)

Tisséd Unidroitin artiklassa on selkedsti epdonnistuttu, silld tietimédttomyyteen
tai neuvottelutaitojen puuttumiseen ei tulisi voida vedota kansainvilisessi kau-
passa.

7.2.7 Heikomman suoja sopimusoikeudellisena tulkintaperiaatteena
Heikomman suojan tarvetta perustellaan ldhtdkohtaisesti oikeussubjektin ase-

malla ja heikkoudella. Heikomman suojan arvioinnin taustalla on kdytdnnossi
aina jokin oikeustoimi, mutta arviointi kohdistuu osapuoliin eikéd sopimukseen.

24 Ks. esimerkiksi Wienin konventio (CISG).
> Tétd termid on kéyttdnyt mm. Sisula-Tulokas. Ks. Sisula-Tulokas s. 85.
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Heikomman suojaa tarvitsee sopimussuhteen heikompi osapuoli. Todellisuudessa
sopimussuhteen heikompana osapuolena on yleensd my0s sosiaaliselta statuksel-
taan tai varallisuudeltaan heikompi. Méiiriteltdessd sopimusoikeudellista hei-
komman suojan tarvetta sosiaalinen asema luo ainoastaan osakriteerin heikom-
man maddrittelyyn. Juridinen heikomman osapuolen arviointi perustuu siis ldhin-
ni sosiaaliseen ja taloudelliseen arvomaailmaan.

Heikomman suoja ei ole kansainvilisen kaupan sopimuksen tulkintaperiaat-
teita. Se seikka, ettd litkesopimuksen tai kansainvilisen kaupan sopimuksen tul-
kitsija ottaa heikomman aseman huomioon sopimuksen tulkinnassa, ei liene
suoranaisesti estettdvissd.?® On kuitenkin huomattava, ettd heikomman osapuo-
len suojaamista ei voida arvioida tulkintaperiaatteena. Vaikka liikesopimuksen
tulkinnan tulos osoittaisi toisen osapuolen olevan heikommassa asemassa, ei
heikomman suojaa varsinaisesti voida esittdd tulkinnan perusteena tai tulkinta-
ohjeena.

Heikomman suoja saattaa vilillisesti vaikuttaa liitkesopimuksen tulkinnassa,
esimerkiksi silloin, kun tulkinnassa havaitaan toisen osapuolen toimineen epélo-
jaalisti toista sopimuskumppania kohtaan. Epilojaali toiminta voi saattaa toisen
osapuolen heikompaan asemaan, kuin missé hin olisi sopimusta tehtiessa. Tul-
kinnan lopputulos voi osoittaa toisen osapuolen toimineen lojaliteettiperiaatteen
vastaisesti ja sopimussuhde on muodostunut tdméin takia epitoivotuksi sopija-
kumppanille, jolloin heikomman suojaaminen voi toteutua. Kyse on kuitenkin
tdlloin toisen osapuolen sopimusrikkomuksesta — olipa kyse nimenomaisen lo-
jaalin sopimusehdon rikkomisesta tai lojaliteettiperiaatteen rikkomisesta: kyse ei
ole heikomman suojaamisesta tai heikomman suoja -periaatteesta. On tirkedd
huomata, ettd heikomman suoja -ajatus perustuu sille, ettd ensin liikesopimusta
tulkitaan, jotta tulkinnalla havaittua epdsuhtaa tai sopimusrikkomusta voidaan
heikomman suoja -normin avulla pyrkid korjaamaan.

Heikomman asemaa voidaan joutua miirittelemiiin litkesopimuksissakin esi-
merkiksi silloin, kun harkitaan oikeustoimilain 36 §:n mukaisen sovittelun kiy-
ton mahdollisuutta:

... Kohtuuttomuutta arvosteltaessa on otettava huomioon oikeustoimen koko
sisdltd, osapuolten asema oikeustointa tehtiessi ja sen jidlkeen vallinneet olo-
suhteet sekd muut seikat.”[Kursivointi tdssa. ]

Jos liikesopimuksen osapuoli vaatii oikeustoimilain 36 §:n perusteella oikeus-
toimen sovittelua, pitdnee vaatimuksen ratkaisijan ottaa arvioinnissaan huomioon
osapuolten asemaa tutkiessaan mahdollinen heikomman asema. Liikesopimus-

% Kohtuutta voidaan puolestaan pitéi# tulkintaperiaatteena tai ainakin tulkintaohjeena liikesopi-
muksissa.
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ten osalta on mahdoton esittdd yksiselitteistd vastausta sithen, miki voitaisiin
asettaa heikomman osapuolen médrittelyssd heikkouden arvioinnin ajankohdak-
si; osapuolen asema ennen, jilkeen vai liikesopimuksen tekohetkelld? Osapuolen
heikkousasema voi hyvinkin muuttua liikesopimussuhteen keston aikana.

Voisiko esimerkiksi pankki vaatia 30 vuoden lainasopimuksen sovittelua pe-
rustaen vaatimuksensa siihen, ettd sen asema on heikentynyt merkittdvéasti 10
vuoden aikana? Lainasopimuksen allekirjoitushetkelld vakavaraista pankkia
ei ehkd endé ole olemassa 10 vuoden kuluttua allekirjoituksesta, vaan se on
fuusioitu toiseen pankkiin. Onko niin, ettd heikoksi itsensé tunteva pankki saa
heikomman suojaa, jos kuvitteellisena sopimuskumppanina oleva yritys olisi
vaikkapa vastaavan kymmenen vuoden aikana kehittynyt kumisaapastehtaasta
maailman suurimaksi matkapuhelimien valmistajaksi? Tdssd hypoteettisessa
esimerkissd heikomman osapuolen erottamisen vahvemmasta ei sindnsi pitii-
si olla vaikeaa, mutta se osoittaa heikommuuden arvioinnin mahdottomuutta
litkkesopimuksissa. Toisaalta esimerkiksi suomalaiset pankit esittivit vastaa-
van tyyppisid argumentteja ns. pankkikriisin aikana 1990-luvun alussa, jol-
loin pankkien vaatimuksena oli sovittujen antolainojen korkojen korottami-
nen.”’

Kun oikeustointa tulkitaan, sovelletaan lihtokohtaisesti yleisii tulkintaperiaat-
teita. Tulkinnan jilkeen on mahdollista todeta sopimus kohtuuttomaksi. Liikeso-
pimuksen tulkinnassa saatetaan joutua arvioimaan, mitd heikkous merkitsee tah-
donilmaisun, vaikenemisen tai muun osapuolen toimen suhteen. Osapuolten
heikkouden tai vahvuuden arviointi tulee kohdistaa osapuoliin, ei oikeustoimeen.
Heikomman aseman arvioinnin jidlkeen voidaan sen tulos asettaa varsinaisen
oikeustoimen tulkinnan avuksi. Mikéd painoarvo liikesopimuksen tulkinnassa
sitten tulisi asettaa sille, ettd toinen sopijakumppani on todettu heikommaksi?
Voidaan myos kysyid, onko heikomman suojaaminen liikesopimuksissa nouda-
tettava ratkaisuperiaate??® Vastausta pohdittaessa voidaan ottaa esille Poyhosen
kanta sovittelunormin kdyton luonteesta ratkaisutoiminnassa:*

“Sovittelunormin k#yttd ratkaisussa on siten pitkélti samankaltaista riippu-
matta siitd, onko se oikeussddntd vai oikeusperiaate.”

77 Tastd KKO 1992:50.

2 On muistettava edelld esitetty Aarnion mééritelmé: Positiivisella oikeusperiaatteella tarkoite-
taan voimassa olevaan oikeuteen siséltyvid tai siind edellytettyé ratkaisuperiaatetta.”

2 Pédyhinen 1988 s. 64-77.
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Rajanvetoa periaatteiden ja sdintojen vililld on selvitetty erityyppisin perus-
tein.’® Erolla ei kuitenkaan ole kdytdnndssd merkitystd, mikili nima normityypit
(sdé@nnot ja periaatteet) ovat velvoittavia tai niiti pidetdédn velvoittavia.

Sosiaalisen siviilioikeuden ndkemysten mukaan ratkaisutilanteessa voidaan
heikomman suojaaminen asettaa ratkaisun perustaksi. Yksittdinen ratkaisu
perustuu siis kuitenkin todettuun heikomman osapuolen (eli sopimuskump-
panin) asemaan. Ratkaisutilanteessa ollaan ldhtokohtaisesti sitd mieltd, ettd
tarkastelun kohteena oleva sopimus ei ole objektiivisesti arvioituna tasapai-
nossa. Néin tulkinnan tukena on aina ratkaisijan arvio heikomman asemasta ja
heikommuudesta yleensé.

Jos heikomman suojaa pidetddn tulkintaperiaatteena, syntyy ongelma siiti,
kohdistetaanko heikomman arviointi in casu -tulkintaan vai onko tulkinnassa
olemassa yleisid heikomman suojaamista osoittavia tulkintaohjeita. Kuten edelld
on todettu, ei ole olemassa yleiselld tasolla olevia heikomman suoja -periaatteita.
Tdmaén vuoksi joudutaan heikomman aseman arvioinnissa tukeutumaan “in per-
sona”- eikd in casu -harkintaan. Heikomman suojan tarkastelussa kohteena ovat
heikommuuteen vetoavan sopijakumppanin lisdksi kaikki muutkin sopijakump-
panit. Téssi piilee heikomman suojaamisen perimmaéisin ongelma: kuinka liike-
sopimussuhteessa olevat osapuolet voidaan arvioida tai jirjestdd heikkous- tai
vahvuusjirjestykseen?®! Sopimusverkoissa ongelmaksi muodostuu se, etti osa-
puolia eli heikommuusarvioinnin kohteita on monia. Voidaanko usean sopimus-
kumppanin verkossa asettaa osapuolet heikkousjdrjestykseen: esimerkiksi 1.
heikko, 2. heikompi, 3. heikoin?

3 Sdannot ja periaatteet -keskustelusta esimerkiksi Tolonen 1989 s. 337-381 seké Poyhonen 1988
s. 37-64.

31 Usein on esitetty, ettd velkoja—velallinen-suhteessa velkoja on vahva ja velallinen heikko. On
todettava, etteivit timéntyyppiset sosiaalisen siviilioikeuden suosimat heikomman osapuolen roo-
lit ole aina yksiselitteisid tai automaattisesti ja aukottomasti perusteltavissa. Esimerkiksi yksittdi-
sen valtion velka voi olla niin suuri, ettd valtio on velallisasemansa vuoksi pikemminkin “’vahvem-
pi” velkojiinsa ndhden.
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Sopimuksen tulkinta, pitevyysarviointi jne.
Sopimuksen kohtuullisuuden arviointi

4

Y
LIIKESOPIMUS
A €\ Lojaliteettivelvollisuus

HEIKOMMAN ARVIOINTI

Kuvio 16. Heikomman arviointi.

Heikomman suojan tarpeen arviointi kohdistuu sopimuskumppaneihin, nii-
den arvioituun heikkouteen ja taustalla olevaan sopimukseen. Heikomman ar-
viointi on aina vain osapuoliin kohdistuvaa arviointia, kuvataan sitd sitten
tapauskohtaiseksi tai vaikkapa ”sopimussidonnaiseksi”.

7.2.8 Lojaliteettiperiaate liikesopimuksissa — heikomman suoja
kuluttajasopimuksissa

Yleisen lojaliteettiperiaatteen (tai good faith, fair dealing ym. periaatteiden) so-
veltuvuudesta sopimusoikeuteemme ollaan viéhitellen padsemisséd yksimielisyy-
teen. Jos heikomman suojasta muodostuu oikeusperiaate, tarvitaan myos vallit-
sevan lojaliteettiperiaatteen kisitteen laajentamista. Tdmé on tarpeen siiti riippu-
matta, katsotaanko lojaalisuuden kattavan muita periaatteita tai velvollisuuksia
(esimerkiksi tiedonantovelvollisuuden). Heikomman suoja -ajatusmallia kéyte-
tddn yleisesti sopimuksen tulkinnan tai osapuolten aseman jalkeenpdin tapahtu-
vassa arvioinnissa, mikd aiheuttaa vaikeuksia sopimuksia solmittaessa. Sopija-
kumppani ei koskaan voi olla varma toisen sopijakumppanin “heikkouden tilas-
ta”. Tdmén vuoksi sopimuksia pyritdédn tekemédin mieluummin “varmasti vahvo-
jen” sopimuskumppaneiden kanssa.
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Heikomman suojaaminen ja lojaalisuus on erotettava toisistaan. Sopimus-
kumppanien on lojaalia toimia toisen sopijakumppanin edut huomioon ottaen.
Tami ei tarkoita, ettd sopimuskumppanin olisi arvioitava toisen osapuolen hei-
kommuus ja pyrittdvad poistamaan se. Lojaalisuus korostaa yhteistyotd yhteisen
padmiirin saavuttamiseksi. Heikomman suojaaminen vaatii heikommuuden ar-
viointia ja toimia heikkouden poistamiseksi. Kansainvilisessd kaupassa osapuo-
let haluavat yleensd toimia lojaalisti, mutteivit pddsddntodisesti millddn tavoin
halua ryhtyd heikomman suojaamiseen tai heikommuuden arvioimiseen. Kan-
sainvilisen kaupan liikesopimusverkkojen osapuolilla ei ole edes mahdollisuuk-
sia tehokkaasti arvioida muiden sopimusverkon osallisten heikkoutta tai vah-
vuutta.

Heikomman suojaa on my®os tarkasteltu sopimusten sovittelun kaltaisena ylei-
send oikeusperiaatteena.’> Kyseessi on tilloin yleistys, jossa yksittdisestd sdin-
nostd johdetaan yleispitevi periaate. Yleistyksen perustaksi on esitetty yksittdi-
sid heikompaa suojaavia normeja, josta tulisi johtaa oikeuden yleinen heikom-
man suoja -periaate.” Télloin ydinongelmana on varsinaisesti erdidnlaisen peri-
aateanalogian” sallittavuus.®* Yksittdisistd sddnnoksistd ei voida johtaa yleistd
oikeusperiaatetta. Varsinkin heikomman suojan sisillon vaikea ja toisaalta arvos-
tuksiin nojautuva selvittiminen aiheuttaa kdytinnossd ongelmia. Heikomman
aseman arvioiminen ja heikomman suojan tarpeen maédritteleminen riippuvat
tulkitsijan omista arvostuksista. Ndiden tulkitsijan subjektiivisten arvojen taus-
talla ovat puolestaan yhteiskunnan tai vallitsevan systeemin yleiset arvostukset.
Toisaalta on tirkedd korostaa, ettei edes yleisistd tai yleisesti hyviksyttivistd
arvostuksista ole katsottu voitavan suoraan johtaa oikeusperiaatteita.

Jos heikomman suoja katsottaisiin sopimusoikeudessa vallitsevaksi oikeusperi-
aatteeksi, tulisi kaikkien sopimuksien toteuttaa osapuolten nimenomaisesti sopi-
mien tavoitteiden ohella myds heikomman suojaa. Tdmid vaatimus kaikkiin
sopimuksiin sisdfinrakennetusta heikomman suojasta on periaatteessa mahdolli-
nen ja ymmirrettdvd, mutta kiytdnnossa erittdin hankala niyttdd toteen. Toisaal-
ta oikeusperiaate voitaneen muotoilla my0s siten, ettei se koske kaikkia sopi-
muksia.

Heikomman suojaamisesta voidaan erottaa heikomman hyvittiminen.
Hyvittimisen perustana on Pdyhdsen mukaan ... sopimusinstituutin kiyton ai-
kaansaaman epdoikeudenmukaisuuden oikaiseminen siten, ettd heikommalle an-
netaan yleisesti parempi juridinen asema kuin osapuolelle normaalisti”.*> Kisit-

32 Heikomman hyvittdmisesti katso Poyhdnen 1988 s. 273—.

3 Ks. Aarnio 1989 s. 81.

3 Aarnio esittdd myos ongelmana olevan oikeudellisen induktio-péittelymallin soveltuvuuden.
Aarnio 1989 s. 82.

3 Pdyhonen 1988 s. 273.
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teiden vilistd eroa voidaan kuvata siten, ettd heikomman suojaaminen on yliké-
site ja heikomman hyvittiminen erds yldkisitteen konkreettinen seuraus. Hei-
komman hyvittdmisen kehittelyd on havaittavissa nimenomaan Wilhelmssonin
esittimissd heikomman rooleissa.*

Yritysmarkkinoilla heikomman suojaamisen ajatus on hyviksytty kuluttajan
ja elinkeinonharjoittajan vélisten suhteiden sdiintelyssd. Heikomman suojaa ké-
sittelevissd tutkimuksissa ja jopa lainvalmistelussa ovat jddneet sivuun ne seikat,
joiden perusteella kuluttajaa tai yksityistd henkiléd on ryhdytty suojaamaan.
Oman erillisen tutkimuksen arvoista olisi tarkastella sitd, kumpi seikka syntyi
ensiksi: viitetty heikomman suojaamisen periaate vai kuluttaja-asemassa olevan
suojaamiseen johtaneet sdddokset? Useimmiten kuluttajan suojaamista koske-
vien sdddosten valmisteluvaiheessa on saatettu tyytyid ainoastaan toteamaan, etti
kyseinen sdddos toteuttaa “heikomman suojaperiaatteen ajatusta”.’” Heikomman
suojaamisen peruste on loydettidvissd, mutta sen perusta on ollut pikemminkin
lainsdddiantotydssd mukana olleiden ajatus tai poliittinen tavoite — ei suinkaan
lainvalmisteluhetkelld voimassa ollut oikeusperiaate. Varsin taajaan juridisessa
periaatekeskustelussa on sekoitettu oikeusperiaatteen olemassaolon kriteerit
erddnlaiseen tuomioistuinratkaisutilanteeseen. Tilannetta voidaan verrata tuo-
mioistuinkésittelyyn, jossa oikeusperiaate on pikemminkin tiedeyhteisén “tuo-
mio” tai "pddtds”. Téssi tilanteessa tiedeyhteiso (tuomioistuimen tavoin)

— ensin pohtii, onko jollain tavoitteella ”oikeussuojan tarve”

ja tamin jilkeen

— arvioi, voidaanko jonkin oikeusperiaatteen statuksen “myontdmiselld” an-

taa tuomion tavoin oikeussuojaa halutulle tavoitteelle.

Aidon oikeusperiaatteen voimassaolon perustaa ei kuitenkaan luo pelkistdédn
hypoteettinen tai edes konkreettinen “oikeussuojan tarve” eli esimerkiksi se
seikka, ettd tyontekijd tai velallinen olisi tydnantajansa tai velkojan armoilla.
Lainsdddiantdon ja sen muuttamiseen saattaa tdmin tyyppinen tilanne antaa ai-
heen ja jopa institutionaalisen tuen, mutta oikeusperiaate ei voine syntyd yksin
tarpeesta oikeusperiaatteeseen?*

7.2.9 Yhteenveto heikomman suojaamisen ajatuksesta

Mill® esitti yhden heikomman suojaa sivuavan perusajatuksen: kyse ei ole eriar-
voisuudesta vaan erilaisuudesta ja niiden kisitteiden eron ymmartdmisesti. Lii-

36 Ks. Pdyhonen 1988 s. 274 ja Wilhelmsson 1987 s. 51.

37 Esimerkiksi HE 247/1981.

3 Mikaili oikeusperiaate voisi syntyi tarpeesta, on kisilld teoreettinen vaara siitd, ettd esimerkiksi
tiedeyhteiso tai muu auktoriteetti voisi vapaasti kehittdd omia oikeusperiaatteitaan.

% Ks. Millin ajatuksista edelld jaksossa 3.2 s. 51-59.
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kesopimus ja kuluttajasopimus seki yritys ja kuluttaja ovat erilaisia, mutta ne
eivit ole sopimusoikeudellisesti arvioituna eriarvoisia sopimusoikeuden insti-
tuutioita. Kuluttajansuojasidinnosten valossa taas eriarvoisuus on ldhtokohtaise-
na olettamana yrityksen ja kuluttajan vilisissid sopimuksissa.

Maiiriteltdessd heikomman suojan asemaa sopimusoikeudessa ja erityisesti
kansainvilisessd kaupassa joudutaan tukeutumaan monien muiden késitteiden
rinnakkaisiin ja piillekkdisiin méadarityksiin. Kansainvilisessd toimintaympaéris-
tossd sekoittuvat eri kansalliset arvostukset ja kisitteet. Ndin ollen heikkouden
méidrittely kansainvilisissd sopimussuhteissa on varsin monisiikeistd. Meilld on
kyetty vain vaivoin selvittimiin esimerkiksi sellaiset kisitteet kuin yleinen sopi-
musten sitovuuden periaate, sopimusten kohtuullisuus, lojaliteettiperiaate ja lo-
jaalisuusvelvollisuus. Heikomman suojan voidaan katsoa toteutuvan eri oikeu-
denaloilla, esimerkiksi tyo- ja prosessioikeudessa. Kuitenkaan heikomman suoja
-periaatetta ei tulisi kritiikittomasti ottaa osaksi “yleistd” sopimusoikeudellista
periaatekisitteistod. Tosiasiassa varsinkin pohjoismaisessa lainsdddintotydssi
heikomman suojaaminen on usein lainvalmistelussa erdédnlaisena yleisrationa tai
ainakin vahvasti valmistelun taustalla. Yleistden voidaan todeta, ettd heikomman
suojaamisen tarve sindnsi voitaneen hyviksyd myos sopimusoikeudessa ja var-
sinkin kuluttajamarkkinoiden sopimusten sdédntelyssd, mutta suojan toteutumi-
sen tulisi olla poikkeuksellista (esimerkiksi vain laissa madritellyissa tilanteis-
sa). 4

Usein unohdetaan, ettd sopimusta neuvotellessa sopimuskumppanien perus-
ajatus on yleensi se, ettd he ovat tasavertaisessa asemassa sopimustilanteessa.
Voidaan sanoa, ettd sopimus mahdollistaa sopimuskumppanien tasavertaisuuden
illuusion: sopimuksen sitovuuden periaate turvaa sopimuskumppanien ajatuksen
tasavertaisuudesta ja tasapuolisuudesta sopimussuhteessa. Itse sopimussuhteessa
ei tarkalleen ottaen ole heikkoja tai vahvoja sopimuskumppaneita; ainoastaan
sopimuksen ulkopuolella sopimuskumppanit voivat olla heikkoja tai vahvoja”.

Heikomman suojaamisen méirittely on vaikeaa, koska heikkouden kisite on
moniulotteinen ja monitasoinen. Esimerkiksi naista on pidetty heikossa asemas-
sa olevana, sosiaalinen siviilioikeus on esittdnyt omat heikomman roolinsa, lain-
sdadddnnosséd on suojattu henkiloitd méarityissd tilanteissa heikommuutensa pe-
rusteella ja toisaalta ideatasolla sddlimme heikompia. Kuinka niin hajanaisesta
késitteestd voitaisiin johtaa “ehjd” heikomman suoja -periaate? Toisaalta, jos
heikomman suojaa pidettdisiin oikeusperiaatteena tai muuna periaatteena, tulisi
periaatteen soveltua aina, kun heikompi osapuoli olisi todettavissa.

40 Nimenomaiseen sdiddokseen (esim. ty6lainsidddiants) perustuva heikomman (tyontekijé) suojaa-
minen tulee erottaa nyt puheena olevasta periaatetasosta, jossa heikompaa suojataan vain siksi, ettd
hin on heikompi. Se seikka, ettd jokin sdddos toteuttaa heikomman suojaa, tulee erottaa siitd, ettd
periaatteen tasolla kaikkia heikkoja suojattaisiin vahvempia vastaan.
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Kéaytidnnossé tdysin tasa-arvoisia subjekteja ei ole olemassa, vaan varsinkin
sopimussuhteissa voidaan aina kahden osapuolen vililld esittdd toisen olevan
heikommassa asemassa. Heikomman suoja -periaatteen ongelmat kaikissa sopi-
mussuhteissa ovat ilmeiset ainakin seuraavista syisti:

1. aina jotain subjektia tulisi suojata heikompana osapuolena

2. viistyvitkd muut oikeusperiaatteet heikomman suojan tieltd arvioitaessa
ndiden oikeusperiaatteiden merkitysté tai painoarvoa?

3. miten sopimuksen sitovuuden periaatetta tai lojaalisuusperiaatetta voidaan
verrata (tai “punnita”) heikomman suojaan?

4. minkd tyyppiset ominaisuudet voidaan ottaa heikomman subjektin heik-
kouden arvioinnissa huomioon?

5. onko heikomman suoja -periaatteella tarkoitus suojata ajatusta siitd, ettd
heikomman on hyodyllistd pysyé heikkona; eli onko tarkoitus pitdd heik-
koutta oikeushyvini, jota tulee suojata? Heikomman suojaaminen voi joh-
taa kdytannossd lopputulokseen, jossa toinen sopimuskumppani voi peri-
aatteessa todeta: "Onneksi olin sopimuskumppania heikompi!”

Inhimillinen halu suojata yhteiskunnassa heikommassa asemassa olevia vai-
kuttaa ideologiselta tasolta suoraan sddntdihin. Kysymyksen voi heikomman
suoja -periaatteeseen kytkien esittda: kuka on heikko ja miten hénti tulee suojata
ja kuka vastaa suojaamisesta aiheutuvista kuluista? Olipa inhimillinen tai poliit-
tinen heikomman suojaamisen halu tai tarve miké tahansa, ei varsinaista kaiken
kattavaa heikomman suoja -periaatetta voida riidattomasti esittdd olevan
sopimusoikeudessa. Se seikka, ettd heikompia suojataan sdddoksissé, ei perustu
mihinkéén yleiseen heikomman suoja -periaatteeseen. (Ks. seuraava kuvio 17.)

Ideologinen perusta (heikompien suojaamisen tarve) Arvostukset

Periaatteet (ei heikomman suojaa)

v v

Séannat (erityiset sddnndt heikomman suojasta, esimerkiksi kuluttajansuoja)

Kuvio 17. Heikomman suoja -sdéint6jen tausta.
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Heikomman suojaaminen toteutuu kiytinnossd kompromissina sopimussidon-
naisuuden ja sopimustasapainon ja titd kautta toki sopimuskumppanien tasaver-
taisuuden kustannuksella.*! Kuinka tirkedéd on sitten heikomman suojaaminen
yhteiskunnassa tavoitteeksi asetetun oikeusvarmuuden tai oikeudenmukaisuu-
den toteutumisen kannalta? Vastattaessa tdhin kysymykseen joudutaan ottamaan
kantaa niin juridisiin kuin yhteiskunnallisiin tavoitteisiin. Mill4 tasolla heikom-
man suojaaminen voidaan ylipdinséd hyviksyi: hyviksytddanko heikomman suo-
jaamista koskevat tavoitteet ideologiselle tasolle, periaate- vai sddntotasolle? Jos
heikomman suojaa pidetiin sopimusoikeudessa oikeusperiaatteena, tulee se pys-
tyd médritteleméén itsendisend ja muihin periaatteisiin verrattavissa olevana nor-
mina. Pelkkd hetkittdinen moraalinen tai ideologinen halu heikomman suojaami-
seen ei osoita oikeusperiaatteen olemassaoloa.

7.3 LHKESOPIMUSKUMPPANIEN YHDENVERTAISUUS

7.3.1 Sopimusvapaus ja ajatus yhdenvertaisuudesta

Liikesopimuksissa sopimusvapaus on sopimusoikeudellinen pédperiaate.** Sitd
ei voida kuitenkaan pitdd ainoastaan liike-eldmin periaatteena. Mikali riittdvii
sopimusvapautta ei yritysmarkkinoille voida taata, on yrityksissi aina kyetty luo-
maan keinoja halutun vaihdannan mahdollistamiseksi. Sopimusvapaudella ko-
rostetaan myos sité tosiseikkaa, ettd yrityksilld on periaatteessa ensisijainen tarve
luoda ja toteuttaa vaihdantaa. Télloin liike-eldmidn yhteinen intressi ja instru-
mentti on epdilemittd sopimus. Sopimukseen pddseminen hankaloituisi melkoi-
sesti, jos heikomman suoja toteutuisi ilman varsinaisia ja nimenomaisia ehtoja
yritysten vilisissi liiketoimissa.

Sopimusvapautta tarkasteltaessa voidaan ottaa esille Baylesin esittima vapau-
den periaate:*

”The principle of freedom: person should be presumed to be free, compatible
with a like freedom of others, to use, retain and dispose of their property as
they desire, the presumption being stronger the more property is self-expres-
sive or identifying.”

(’Vapauden periaate: jokaisella on ldhtokohtaisesti katsottava olevan vapaus,
joka on yhdenvertainen muiden vastaavan vapauden kanssa, haluamallaan ta-

41 Poyhonen 1988 s. 264 seki siind mainitut viitteet.

42 Esimerkiksi KauppaL 1 luku 3 §.

4 Bayles s. 82-84. Tdmin Bayles esittid teoksessaan esineoikeuden periaatteita koskevassa 0sios-
sa.
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valla kéyttdd ja pitdd hallussaan omaisuuttaan sekd maéritd siitd. Tadmai oletta-
mus on sitd voimakkaampi, mitd selvemmin kyseinen omaisuus ilmaisee
omistajansa persoonaa taikka yksil6i hinet.”)

Baylesin mukaan vapauden periaate osoittaa luottamuksen yksilon autono-
miaa kohtaan (person should be presumed to be free), sopimusvapauden (fo use,
retain and dispose of their property as they desire) ja osapuolten ldhtokohtaisen
tasavertaisuuden (compatible with a like freedom of others). Mikili Baylesin
esittdmin vapauden periaatteen rinnalle nostetaan heikomman suojan periaate,
syntyy periaatteiden vilille ilmeinen ristiriita.

Bayles korostaa sopimusoikeuden piddmaiirien (aims) osalta sopijakumppanin
(A) nimenomaista mahdollisuutta sitoa sopimuksin toinen osapuoli (B) (A:n)
omaan tahtoon (eli A sitoo sopimuksin B:n tahdon). Baylesin mielestd merki-
tyksellisintd ei suinkaan ole mahdollisuus sitoutua itse. Sopijakumppanien
tulee voida luottaa siithen, ettd vastapuoli tiyttdd sopimusvelvoitteensa, eli
sithen, ettd tehty sopimus pitdd. Heikomman suojaaminen heikentdisi téta
luottamusta.

Kansainvilisessd kaupassa on mahdollista toteuttaa sopimusverkon avulla ja
padmiirdnd jonkin “heikomman” suojaa. Téll6in verkon osapuolet ovat kuiten-
sainvilisen kaupan vakuusjérjestelyisséd itse asiassa toteutetaan sopimusteitse
myOs heikomman suojaa. Esimerkiksi remburssilla voidaan katsoa turvattavan
myyjdd, joka on “heikommassa asemassa” ldhetettyddn kaupan kohteena olevat
tavarat ostajalle ennen maksua.

Kuten edelld on todettu, liikesopimuskumppaneiden vililld ei juurikaan voida
mitata juridisin keinoin heikkoutta tai vahvuutta. Erdédnlaisena indisiona liikeso-
pimussuhteessa ja sopimussuhteissa yleensikin vallitsevasta ldhtokohtaisesta
sopimuskumppanien tasavertaisuudesta voidaan ottaa esille tuomioistuinten ar-
viointi siitd, miten sopimuskumppanien varallisuusasema vaikuttaa sopimuksen
pitevyyden tai kohtuullisuuden tulkintaan. KKO on ratkaisussaan 1991:10 otta-
nut kantaa tdhédn kysymykseen ja lausunut perusteluissaan oikeustoimilain 36 §:n
soveltuvuudesta seuraavaa:

... [takaajien] velan médrd on tosin ollut huomattava heidédn varallisuusase-
maansa nidhden. Huomioon ottaen takauksen tarkoitus varmistaa pididvelan
maksu takaussitoumuksen soveltaminen tdysimiirdisend ei kuitenkaan tlld-
kédn perusteella johda kohtuuttomuuteen.

Hilda Kujansuun ja Patrakan takaussitoumus on siten pitevd omavelkaise-
na takauksena eiké sen sovittelulle ole edellytyksid.”
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Tissd voidaan ottaa esille myds Wreden nikemys vuodelta 1947 vuoden 1929
oikeustoimilain 36 §:n soveltuvuudesta sopimussakon kohtuuttomuuden arvioin-
tiin vaikuttavista seikoista:*

“Mutta huomiota ei ole kiinnitettiava velvoitetun varallisuusasemaan.”

Varallisuusaseman merkitys on korostetussa asemassa taloustieteissi, liike-
eldmaissd ja varsinkin rahoituslaitoksen toiminnassa. Liiketoimintaa harjoitta-
vien yritysten luottamus rahoituslaitoksien varallisuusasemaan (nimenomaan
kansallisissa lainsdddidnnoisséd edellytettyyn vakavaraisuuteen) on vahva. Liike-
sopimussuhteissa sopimuskumppanien tai sopimusverkon osallisen varallisuus-
asemalle ei kuitenkaan tule antaa velvoiteoikeudellista merkitystid esimerkiksi
arvioitaessa velvoitteen kohtuuttomuutta. Varallisuusaseman ei myd&skién tulisi
vaikuttaa osapuolten heikkouden arviointiin. Minkélaista juridista heikkoutta
liikkesopimussuhteissa sitten voi esiintyi, jos viitetyn heikkouden perusta tai ar-
viointi ei pidsddntodisesti voi olla varallisuusasemaan liitty vad?

7.3.2 Tarvitaanko yritysmarkkinoilla heikomman suojaa?

Tarvitaanko kansainvilisessd kaupassa tai yritysmarkkinoilla yleensd heikom-
man suojaa? Onko esimerkiksi velallisyhtio todella suojan tarpeessa pelkéstdan
sen vuoksi, ettd se on velkaa? Onko velkojayhtiolld todellisuudessa valtaa velal-
lisen liiketoimiin? Yksinkertaistaen voidaan sanoa, etti valtaa voi kiyttad se,
jolla sitd on. Silld, perustuuko tdmi valta midrddvadn asemaan yhtion johdossa
vai yhtion ulkopuoliseen velkojan asemaan, ei ole kdytdnnon merkitystd.*

Terve liikeyritys, jonka toiminta tuottaa voittoa, ei varmastikaan halua hei-
komman suoja -viitteen kdyton lisdédntyvén. Jo yksistddn edelld markkinoita
kisittelevassid jaksossa esitetyt kisitteet voitfo ja tuotto ovat arveluttava tavoite,
mikéli heikomman suojaa suositaan. LahtSkohtana voitaisiin esittdi, ettd liike-
toimesta voittoa saanut yritys on sopimussuhteessa vahvempi ja vihemmin voit-
toa saanut olisi heikompi ja timén perusteella suojan tarpeessa.*® Yleistysté hei-
kosta sopimuskumppanista liiketoiminnassa ei voida tehdi yksittdisen liiketoi-
men tai oikeustoimen perusteella.

“ Wrede s. 109.

4 Villa on esittinyt ajatuksen osakeyhtion etutahoista. Ks. Villa 2003 s. 45—, jossa tétd ajatusta on
kehitetty yhtidoikeudelliselta kannalta.

46 Toisaalta voittoa saaneen yrityksen toiminta voitaisiin téllaisessa tapauksessa asettaa kyseen-
alaiseksi, silld "yrityshidn on myynyt kalliimmalla kuin se tavaran on itse ostanut tai valmistanut”.
Erddnlaisen yltiotasapdisyyden nimissi yritysten tulisikin myyda tuotteitansa ainoastaan hankinta-
hintaan, johon voitaisiin liséitd mahdolliset tuotannon kulut.

255



SOPIJAKUMPPANEIDEN TASAVERTAISUUS LIIKESOPIMUKSISSA JA SOPIMUSVERKOISSA

Heikomman asemaa ei voida kidytinnossé osoittaa kansainvilisessa kaupassa.
Liiketoiminnassa on mahdollista erilaisten tytdryhtididen, bulvaaniyhtididen se-
ki erityisten sopimusjirjestelyiden, kuten sopimusverkkojen avulla, peittd yri-
tyksenheikkoustai vahvuus. Niilld toimilla pyritddn kuitenkin yleensé liiketoimin-
taan liittyvét riskit minimoimaan, eiki kyse ole pddsddntoisesti lainkaan yhtion
heikkouden tai vahvuuden osoittamisesta.

Tarvitaanko kansainvilisessd liiketoiminnassa kohtuullisuutta tai heikomman
suojaa? Kysymys on néin asetettuna liian yleisluontoinen. Aluksi on syytd muis-
taa, ettd liikketoimintaa on monenlaista. Pienen perheyrityksen tai yksityisen
kioskinpitdjan asema ei juuri poikkea tavallisesta kuluttajasta. Toisaalta moni-
kansallisen ja liikevaihdoltaan miljardien eurojen luokkaa olevan yrityksen toi-
minta saattaa muistuttaa pikemminkin valtion kuin yrityksen toimintaa. Padséén-
tond voidaan myds pitéd, ettd yritykset eivit itse halua heikomman suojan kaltai-
sia epdvarmuustekijoité yritysmarkkinoille. Edelleen tulee muistaa, ettid kansain-
vilisen kaupan sopimus antaa mahdollisuuden heikommalle osapuolelle tehdi
sopimuksen vahvemman yhtion kanssa.

My®6s kohtuullisuus on yritysmaailmassa yrityksen sisdisend “organisaatiokoh-
tuullisuutena” vaikeasti arvioitavissa. Heikomman suojaamista tai kohtuullisuut-
ta voidaan toteuttaa yritysten vélisissd sopimuksissa, mutta tdlloin nimaé tavoit-
teet ovat kaikkien sopimuskumppanien haluamia. Nykykisityksen mukaista yri-
tystoimintaa on kuitenkin vaikea kuvitella, jos sen ainoana pdiméérdnd olisi
heikomman suojaaminen tai ’yleinen kohtuullinen toiminta”. Pyrittdessd suojaa-
maan heikkoa osapuolta joudutaan vastaamaan kysymykseen, mikd on kohtuul-
lista liikesopimussuhteessa.

Péddsdidntond voidaan edelleen pitdd sitid, ettd sopimuksen katsotaan synty-
vin tarjouksesta ja sithen annetusta myoOntidvéstd vastauksesta. Suurissa liike-
toimissa perinteiset sopimukset ovat muuttuneet valtaviksi informaatioldhteik-
si. Sopimusten tulkintaan voidaan hakea uutta tukea sopimusta tai sitoumusta
ympirdivistd liiketoimien tai “reaalimaailman” sopimus- ja sitoumusverkosta.
Voidaan samalla huomata, ettid osapuolten perustarkoitus sopimuksen teossa ei
ole aikojen kuluessa kdytdnnossd muuttunut. Epdvarmuus kansainvilisessd
kaupankiynnisséd on kuitenkin ajanut osapuolia siihen, ettd omat oikeudet on
haluttu turvata mahdollisimman huolellisesti jo sopimusta valmisteltaessa.
Télloin tarvitaan ankaria ja toisaalla yksinkertaisia sitoumuksia tai sopimuk-
sia, joilla sopijakumppani voi asemansa turvata. Heikomman suojan rajaami-
nen poikkeukseksi yrityssuhteissa ei tarkoita, ettd rikoksen tai oikeudenvas-
taisen toiminnan uhriksi joutuneen oikeuksia tai oikeussuojaa rajoitettaisiin.
Esimerkiksi rikoksella aiheutettu haitta tai kilpailua koskevien sdddosten rikko-
minen muuttaa sopijakumppanin tai osapuolen asemaa. Loukattu sopimus-
kumppani tai osapuoli saa ja sen tulee saada oikeussuojaa. Lainvastainen tai
muutoin vilpillinen toiminta ei muuta sopimuskumppanien tasapainotilaa so-
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pimuksessa, mutta ne voivat tehdd sopimuksesta pdtemédttomin tai mitidtto-
man.

Kansainvilisen kaupan yritystoiminnassa korostuu heikomman suoja -ajatuk-
sen sijaan edelld esitetty yleinen lojaalisuus(-periaate), joka puolestaan tukee
osapuolten yhteisen intressien aikaansaamista ja saavuttamista.

7.3.3 Heikomman suoja -ajatusten vaikutuksista
liikesopimussuhteissa

Sopimuskumppanina olevan heikomman osapuolen suojaamisen seuraukset ovat
monenlaisia. Ensisijainen seuraus on se, ettd heikompaa suojatessa sopimuksen
sitovuus kiytdnnossd supistuu ja heikompi osapuoli hyotyy tai vilttdd ainakin
osin hénelle kuuluvan velvoitteen tai riskin kyseisessd sopimussuhteessa. Toi-
saalta heikomman suojaamisesta voi aiheutua my6s heikompia haittoja. Voi ni-
mittdin kdydid niin, ettd heikoiksi luokiteltavien yritysten kanssa ei uskalleta
tehdid sopimuksia. Télloin on vaarana, ettd heikossa taloudellisessa tilassa olevat
yritykset saattavat jiddd kokonaan merkittivien liikesopimusten ulkopuolelle.
Todellisuudessa on jo nyt niin, ettei yritys yleensd halua tehdd sopimuksia tunne-
tusti heikon tai merkittdvésti heikommassa asemassa olevan yrityksen kanssa.
Wilhelmsson on todennut osuvasti:

“Ett starkt skydd for den svagare parten i ett avtalsforhallande kan leda till att
motparten 6verhuvudtaget inte vill ingd ifragavarande avtal.”*’

(’Sopimussuhteen heikomman osapuolen vahva suoja voi johtaa siihen, ettd
vastapuoli ei ylipddtddn halua solmia kyseessi olevaa sopimusta.”)

Heikomman suojan liiallinen kansallinen korostaminen saattaa johtaa siihen,
ettd “heikompien” yritysten kanssa ei haluta tehdd myoskdidn kansainvilisen
kaupan sopimuksia.** Kansainvilisen kaupan toimijat pitdvit kansallista suojaa
yleensd puolueellisena ja katsovat sen tukevan toista sopimuskumppania kan-
sainvilisessd kaupassa. Pacta sunt servanda -periaate on kansainvilisessd kau-
passa tehtdvien liikesopimusten perusta.®

47 Wilhelmsson 1987 s. 155.

4 Esimerkkini voidaan mainita ulkomaisten pankkien epdvarmuus suomalaisten luottosopimus-
ten sitovuudesta, joka syntyi oikeustoimilain 36 §:n voimaantulon jélkeen.

4 Heikomman suojanormeilla ei aina onnistuta suojaamaan varsinaisia heikompia oikeussubjek-
teja. Heikomman suojaamiseen tdhtddvit mekanismit voivat joissain tapauksissa pikemminkin
heikentdd jo ennestdédn heikkojen asemaa. Esimerkiksi velallisten suojaksi laaditut normit voivat
kidytdnnossid johtaa siihen, ettd rahoituslaitoksien omat prosessit kehittyvét luotonhakijoiden kan-
nalta monimutkaisiksi ja rahoituslaitosten luotonantohalukkuus saattaa jopa viheta.
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Heikomman asemaa pyritddn usein kdyttimédn vaérin. Ajatusmallia on vii-
ristelty esimerkiksi siten, ettd sosiaalisen aseman ja heikkouden katsotaan oi-
keuttavan automaattisesti jonkinlaiseen erityiseen oikeusturvaan. Yksilon ottama
riski halutaan heikomman suojan turvin siirtdd jonkun muun kannettavaksi. Tél-
laisia “yleisvastuun kantajia” ovat esimerkiksi pankit ja verottaja ja viime kides-
sd veroja maksavat tahot.”® Varsin epamiellyttdvi tilanne on kisilla silloin, jos
yritys pyrkii saavuttamaan etuja vetoamalla heikkouteen. Kansainvilisessé kau-
passa heikommuuteen ei padsadntoisesti haluta vedota. Kérjistetysti voisi esittéd,
ettd kansainvélisessd kaupassa heikomman suojaan vetoava yritys osoittaa kyke-
nemittomyytensi kansainviliseen kaupankdyntiin.

Mielenkiintoista on huomata se, ettd myos kilpailuoikeudessa on joiltain osin
pyritty heikompien kuluttajien edun nimissi “heikompien yritysten” suojaa-
miseen. Kilpailuoikeudellisen valvonnan ja sidintelyn tarkoituksena on mark-
kinoiden terveyden turvaaminen, eikd pelkistdin heikkojen kuluttajien tai
yritysten suojaaminen.

7.3.4 Vaatimus heikomman suojaamisesta ja sovittelusta — piilevin
dissensuksen seuraus?

Edelld on késitelty heikomman suojan periaatteesta ja kohtuullisuuden vaati-
muksista sopimusoikeudessa. Ei voi olla esittdmittd kysymystd, miksi sopimus-
suhteissa osapuolet vaativat sovittelua tai miksi oikeustieteessi esitetdin perus-
teluja heikomman suojaamisesta tai kohtuullisuuden toteuttamisesta sovittelun
avulla? Miki johtaa heikomman suojavaatimuksiin tai sovitteluvaatimuksiin?

Léhtokohtana ja perusedellytyksend sopimuksen syntymiselle on, ettd osa-
puolten vililld vallitsee sopimuksen sisdllostd konsensus, yhteisymmirrys. Paa-
sdantond on pidetty siti, ettd sopimuskumppanien tulee olla yhtid mielti kaikista
sopimusehdoista. Kdytdnnon sopimuksissa tulee kuitenkin jatkuvasti esille tilan-
teita, joissa yhteisymmairrys ei ole ollut tai ei ole tdydellinen. Sopimuskumppa-
neilla on tédlloin seuraavat perusvaihtoehdot:

1. sopimuskumppanit eivit tee mitdin

2. sopimusta pyritdin osapuolten tai kolmannen toimesta tulkitsemaan ja “pa-

ras” tulkintavaihtoehto sovitaan sopimuskumppaneja sitovaksi

3. sopimuskumppanit ryhtyvit uudelleenneuvotteluihin (omférhandling) ja

sopivat asian

0 Tami kidy ilmi Muttilaisen tutkimuksesta Velkajdrjestelyt neuvotteluratkaisuina, 1996. Siinid
tarkasteltiin velkajirjestelylain vaikutusta vapaaehtoisten sovintoratkaisujen syntyyn pankin ja
asiakkaan vililld. Tutkimuksessa todettiin lain edesauttaneen asiakkaan neuvotteluasemaa. Kuiten-
kin erdissd tapauksissa asiakkaat ovat pyrkineet parantamaan neuvotteluasemaansa uhkaamalla
pankkia velkajérjestelyyn hakeutumisella. TAmi on yksi osoitus heikommuuden véidrinkadytosta.
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4. sopimuskumppani riitauttaa sopimuksen ja asia siirretddn tuomioistuimen,

vilimiesoikeuden tms. ratkaistavaksi.

Sopimuskumppanien erimielisyys voi johtua olosuhteista, jotka ovat synty-
neet tai muuttuneet sopimuksen teon jilkeen. Usein kuitenkin osapuolet tai aina-
kin toinen osapuolista on tiennyt jo sopimusta neuvoteltaessa, ettd sopimus sisil-
tad jonkinasteisen erimielisyyden eli dissensuksen, mutta on hyvéksynyt timén
dissensuksen osaksi sopimusta. Siti, ettd ainakin toinen sopimuskumppani tiesi
erimielisyydestd, mutta sopimus kuitenkin on solmittu, kutsun tidssa piileviksi
dissensukseksi.’! Piilevd dissensus ilmenee kdytdnnossi vasta sopimusriidan yh-
teydessd, mutta se on lidhes mahdoton ndyttii toteen jilkikéteen, ellei dissensuk-
sesta tiennyt osapuoli myonné tietoisuuttaan. Kidytinnon liiketoiminnassa ja lii-
kesopimusten laadinnassa osapuolet ovat usein tietoisia sopimuksen “heikoista
kohdista” ja sopimuskumppanit ovat tunnistaneet ja hyviksyneet piilevin dis-
sensuksen. Piileviéstd dissensuksesta ei kuitenkaan osapuolten vililld sovita, mi-
ki tarkoittaa sitd, ettei piilevd erimielisyys voi olla sopimusehtona. Jos erimieli-
syydestd sovitaan, voitaneen katsoa, ettd kyse ei ole piilevisti dissensuksesta,
vaan sopimuksen ulkopuolelle jitetystd seikasta; siis seikasta, josta ei ole paisty
konsensukseen. Voidaan my®ds esittid, ettd jonkinasteinen “hyviksytty erimieli-
syys” sopimuksessa lienee kédytinndssi ja teoriassakin sallittu, mutta se johtaa
sopimusriidassa véistimattd vahintdédn tulkintaerimielisyyteen.

Heikomman suoja -periaatteeseen vetoaminen ja sovitteluvaatimukset johtu-
vat usein siitd, ettd sopimuksessa on piilevd dissensus. Sopimuskumppanien lo-
jaalisuusvelvoitteen tulisi sisédltdd velvollisuus ilmoittaa (piilevéstd) erimielisyy-
destd silloin, kun toinen sopimuskumppani ei téitid dissensusta ole huomannut.
On vaikea kuvitella, milloin sopimuskumppani voisi esittdd heikomman suojaa-
misvaatimuksen tai sovitteluvaatimuksen, jos sopimussuhteessa on toimittu tiy-
sin lojaalisti. Varsinkin liikesopimuksissa asetelma on korostetusti nédin: yritys-
ten vélisissd litkesopimuksissa piilevd dissensus osoittaa eittiméttd erimielisyy-
destd kdrsineen ammattitaidottomuutta sopimuksen laadinnassa ja sopimusneu-
votteluissa. Mutta ennen kaikkea kyse on piilevéstd dissensuksesta tienneen
sopimuskumppanin epilojaalista toiminnasta; timi on tiennyt erimielisyyden
olemassaolosta tai ainakin osannut odottaa erimielisyyden tulevan esille myo-
hemmin, mutta ei ole kertonut téstd mitéén toiselle sopimuskumppanille.>

Jos piilevi dissensus voitaisiin poistaa sopimussuhteissa, poistuisi kdytdnnos-
sd my0os suurin osa sovittelun ja heikomman suojan tarpeesta. Kuitenkin jonkin
asteinen piilevd dissensus on usein osa niin litkesopimussuhteita kuin muitakin

U Piilevii dissensus -Kdsitettd on tdssi tutkimuksessa kiytetty Klamin artikkelissa "Reaaliset” ar-
gumentit, LM 1996 s. 468-476, erit. s. 469 esitettyd mukaillen.
52 Téssi ei pohdita mahdollista vilpillistd toimintaa tai pateméttomyysperusteita.
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sopimussuhteita. Kun sopimuskumppanit ovat saavuttaneet sopimusneuvotte-
luissaan konsensuksen, ei konsensuksen rikkoutumisen pelossa yleensd haluta
esittdd mahdollisia piilevid dissensuksia. Toisaalta sopimuksesta saatava hyoty
voi olla sidoksissa riippuvainen toisen sopimuskumppanin tietiméattomyydestd,
jolloin piilevistid dissensuksesta koituu toiselle sopimuskumppanille (tarkoituk-
sellisesti tai tahattomasti) haittaa ja toiselle hyotyd. Jos sopimuskumppani kui-
tenkin haluaa tehdi parhaansa vilttadkseen heikomman suojaa ja sovittelua kos-
kevat ongelmat, tulisi hinen sopimuksen tekovaiheessa esittdd sopimuskumppa-
nilleen tietdminsi piilevit dissensukset. Télloin hiin toimii lojaalisuusperiaatteen
mukaisesti.

Tdssd voidaan ottaa esille KKO:n ratkaisu 1991:153, josta on havaittavissa
piilevin dissensuksen elementteji:

KKO 1991:153

A oli ostanut sorakauppias B:1td maa-ainesta omakotitalonsa rakennuspaikan
perustusta varten. Myyty maa-aines oli ollut soveltumatonta tdhén tarkoituk-
seen. B oli viimeistiiin tuodessaan aineksen A:n rakennuspaikalle tullut tietoi-
seksi sekd aineksen kiyttotarkoituksesta ettd sen soveltumattomuudesta sii-
hen. B:n olisi tullut huomauttaa A:lle aineksen soveltumattomuudesta aiottuun
tarkoitukseen, mutta hén oli timén laiminlyonyt. A:lla oli ollut perusteltua
aihetta luottaa B:n asiantuntemukseen. Kaupan kohteen katsottiin olleen vir-
heellisté.

Tapauksessa KKO on lausunut perusteluissaan seuraavaa:

” Asiassa ei tosin ole selvitetty, mitd Laulainen oli tilausta tehdessidén edellyt-
tanyt tilaamansa aineksen ominaisuuksilta ja mitd hin oli kertonut Hedinille
sen kdyttotarkoituksesta. Hedin oli kuitenkin viimeistdédn tuodessaan aineksen
Laulaisen rakennuspaikalle tullut tietoiseksi aineksen aiotusta kdyttdtarkoi-
tuksesta rakennuspaikalla ja tdlloin hinen on myds tdytynyt olla selvilld ai-
neksen soveltumattomuudesta aiottuun tarkoitukseen.”

”Hedinin olisi ammattimaisesti sorakauppaa harjoittavana pitdnyt huomauttaa
Laulaiselle aineksen soveltumattomuudesta tdmén rakennuspaikan perustuk-
siin. Tdméan Hedin on laiminlyonyt. Laulaisella on ollut perusteltua aihetta
luottaa Hedinin asiantuntemukseen ja arviointiin aineksen soveltuvuudesta
aiottuun tarkoitukseen. Niin ollen tavara on ollut Hedinin vastattavasta syysti
kauppalain 17 §:n 2 momentin 2 kohdan ja 3 momentin nojalla virheellisti.”

KKO on tarkastellut kaupankohteen virheellisyyttd, mutta samalla on myos
lausuttu asiantuntijan eli ammattimaisesti tavarankauppaa harjoittavan velvolli-
suudesta informoida sopimuskumppania tavaran soveltumattomuudesta po. tar-
koitukseen. Ratkaisussa kuvattu tilanne vastaa piilevin dissensuksen tilannetta
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siten, ettd asiantuntijalla oli tieto piilevistd dissensuksesta. Tietimyksen néytti-
minen on vaikeaa ja ehkipé osittain tédstd syysti ratkaisussakin on paddytty “pe-
rinteiseen” perustelutapaan. Asianmukainen lojaali toiminta olisi miti oletetta-

vimmin voinut estdi sopimusriidan.
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8 Remburssimaksu sopimusverkkona

8.1 JOHDANTOA

Kansainvilisen kaupan sopimuksissa, kuten kauppasopimuksissa yleensikin,
yhdistyvit myyjdn velvollisuus luovuttaa tavara omistusoikeudella ostajalle ja
ostajan velvollisuus maksaa kauppahinta myyjélle. Seuraavassa tarkastellaan
kansainvilisessd kaupassa kiytettyjd dokumenttimaksuja ja varsinkin remburs-
sia, joka on kiytetyin dokumenttimaksutapa. Remburssissa yhdistyvit edelld
esitetyt tutkimuksen teemat:

1. Kansainvilisen kaupan markkinat, jotka ovat yritysmarkkinat.

2. Sopimusverkot, jotka mahdollistavat kansainvilisessd kaupassa monimut-

kaiset sopimusjirjestelyt ja riskienhallinnan.

3. Sopimuskumppanien tasavertaisuus kansainvilisen kaupan sopimussuh-

teissa.

4. Lojaliteettiperiaate kansainvilisen kaupan sopimusverkoissa.

Koska kansainvilisessd kaupassa syntyy osapuolten vilille pddsidintoisesti
aina sopimusverkko, ei selkeiden rajojen asettaminen kansainvilisen kaupan ra-
hoitusjérjestelyjen, vakuusjirjestelyjen ja eri maksutapojen vililld ole tdysin
mahdollista.! Kaikki kauppaan liittyvit toiminnot yhdistyvit kokonaisuudeksi.
Titd ajatusta tukee myos edelld esitetty sopimusverkon dominoteoria ja sopi-
mussuhteiden kiinted liitynti toisiinsa, jotka kumpikin korostuvat remburssijér-
jestelyssd. Selvyyden vuoksi on syyti todeta, ettd seuraavassa ei syvennyti kan-
sainvilisen kaupan maksuvilineisiin, kuten esimerkiksi luottokorttimaksuun tai
sekkiin, vaan tidssi tutkimuksessa selvitetdan maksutapoja.

On itsestéddn selvad, ettd maksu ja raha liittyvit kiinteisti toisiinsa. Lihes kaik-
ki yhteiskunnassa tapahtuvat toiminnot mitataan rahassa. Rahalle voidaan esittdd
erilaisia ja myds uusia funktioita riippuen siitd, milld markkinoilla tai markkinoi-
den kerrostumalla toimitaan. Edelld on esitetty rahan pédatehtiviné olevan 1. mak-
suviline, 2. arvon mitta ja 3. varallisuuden muoto. Markkinoille muodostuu
marginaalisia rahamaéardisid ylijadméaosuuksia, jotka osaltaan lisddvit vaihdan-
taa ja ovat vaihdannan kohteena.” Rahan méirin, vaihdannan lisddntymisen ja

' Ks. Gorton jakso 9, s. 175-212, jonka otsikkona on osuvasti Relationen kip-transport-forscik-
ring-finansiering (Kauppa-kuljetus-vakuutus-rahoitus-suhteesta.)

2 Tarkka s. 89. Kansantaloustieteessi nditd kutsutaan “rahoitusylijadmaéisiksi” taloudenpitdjiksi,
eli tulot ovat suuremmat kuin menot.
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rahan siirtimisen nopeutuminen on heijastunut maksun aseman korostumiseen
kaikilla markkinoilla. Toimivien rahoitusmarkkinoiden ja tdtd kautta pankkien
merkitys korostuu markkinoilla olevan rahan suodattamisessa kuluttajilta yritys-
markkinoille ja toisaalta yritysmarkkinoilta kuluttajille.’ Toisaalta pankkien eh-
kidpa tirkein tehtdvd on maksuliikenteesti eli rahan siirtimisestd huolehtiminen.
Rahalla on korkoon sidottu arvo.* Kuluttajamarkkinoilla raha on edelleen pitkl-
ti ainoastaan vaihdannan viline.® Sen tuotannollinen arvo tai tuottoarvo ei kulut-
tajamarkkinoilla nouse merkittdviksi tekijdksi. Toisaalta rahoitusmarkkinoiden
myo6ti rahoituslaitosten pddomia kokoava funktio on mahdollistanut kiyttdrahan
kokoamisen tuotantoon kauppias- ja tuotantorahaksi.®

1990-1luvulla kehittyi uusi késitys markkinoista ja markkinatapahtumista seka
niiden ennakoitavuudesta. Tietotekniikan kehityksen ja pddoman erittdin nopean
sekd midriltddn rajattoman siirrettdvyyden johdosta markkinoiden ennustetta-
vuus on muuttunut lihes mahdottomaksi. Markkinoiden epdvarmuuden lisdn-
tyessd esimerkiksi suuret valuuttaostot pyrittiin ja pyritddn edelleenkin usein
kdytinnossd jakamaan eri valuutoiksi, jotta pelittivissd oleva valuuttatappio
voitaisiin minimoida.” My6s maksuliikenne on muuttunut viimeisen vuosikym-
menen aikana tehokkaaksi ja nopeaksi. Maksajan suojantarve on monilta osin
viistynyt sen vuoksi, ettd maksusuoritukset ovat teknisesti nykyaikana hyvin
turvallisia.® Kansainvilisen kaupan osapuolilla ei endéd ole varsinaista teknistd
huolta maksusiirroista.

8.2 REMBURSSIMAKSU SAAMISOIKEUDEN
LAKKAUTTAJANA

Vaikka remburssia kédytetddn runsaasti kansainvélisessd kaupassa, unohtuu usein,
ettd remburssit (ja muut dokumenttimaksut) ovat nimenomaan maksutapoja.
Remburssijérjestelyn ensisijainen tarkoitus on siis kauppahinnan maksu. Tarkoi-
tus on jddnyt dokumenttimaksuja koskevissa tutkimuksissa usein taka-alalle.

3 Rahoitusmarkkinoista Tarkka esimerkiksi s. 91.

4 Ks. Tarkka s. 128.

5 Titéd ajatusta tukee myods Suomen Pankin tutkimus A:96 1996, Euro — yhteinen raha (toim.
Paavo Peisa). Tutkimuksessa arvioidaan yhteiseen valuuttaan siirtymisen vaikutuksia myos kotita-
louksien kannalta, ks. esim. s. 114.

¢ Tarkka s. 93.

7 Euroopan unionin jisenmaiden yhteinen valuutan on katsottu mahdollistavan vakaan rahapoli-
titkan euroalueella. Ks. Peisa s. 11-15.

8 Maksajan suojan tarpeesta, maksusuojan tarpeesta ja tilisiirtojen toteutuksesta Juusela ja Kais-
to.
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Seuraavassa johdantona dokumenttimaksujérjestelyihin esitetdin yleisesti kaup-
pahinnan maksu saamisoikeuden lakkauttajana.

Saamisoikeus voi lakata maksuun (saamisoikeuden vastaava suoritus, solu-
tio®), saatavien Kuittaukseen, saatavan vanhentumiseen tai saamisoikeuksien yh-
tymiseen. Suoritukset on jaettu luontoissuorituksiin ja rahasuorituksiin.' Saami-
nen voi myos lakata sijaissuoritukseen, velan uudistamiseen, maksutalletukseen,
prekluusioon, anteeksiantoon, yrityssaneeraukseen tai velkajdrjestelyyn. Saa-
misoikeuden lakkauttavista tavoista maksu on varmasti yleisin. Maksuun liitty-
vit oikeudelliset erityiskysymykset ovat perinteisesti velvoiteoikeudellisia ja
sopimusoikeudellisia. Perinteisessd oikeustieteellisessd tutkimuksessa maksua
on tarkasteltu varsinkin maksusuojakysymysten ja saamisen lakkaamista koske-
vien tutkimusten yhteydessid. Maksun vaikutusten tarkastelu on ollut varsin esi-
neoikeuspainotteista. Sitd vastoin itse maksuun tai erilaisten maksutapojen va-
lintakysymyksiin ja maksutapojen eroavuuksiin ei ole kiinnitetty juurikaan huo-
miota.

Maksuun liittyvid ongelmia voidaan ryhmitelld esimerkiksi tarkastelemalla
kustakin maksutavasta tyypillisesti johtuvia ongelmia ja kysymyksid, maksun
tekniseen toteutukseen liittyvid ongelmia tai maksujérjestelyyn ja sen osapuoliin
liittyvid kysymyksid. Maksu ei yksinkertaisen perusmekanisminsa vuoksi juuri-
kaan lisdd kiinnostusta maksua itsedédn kohtaan. Titd kuvaa seuraava yksinkertai-
nen kaavio maksusta ja sen asemasta kauppasopimuksessa Zug um Zug - periaa-
tetta kunnioittaen:

Ostaja € KAUPAN KOHDE € Myyji

Maksaja > MAKSU - Maksun saaja

Kaavio 18. Kauppasopimuksen suoritukset.

Jos maksutapahtuma kuvataan néin pelkistettyni, voidaan huomata, ettd mak-
su itsessddn on teknisesti yleensi yksinkertainen ja ongelmaton. Kuitenkin mak-
suun liittyvit jirjestelyt ja varsinkin kansainvilisen kaupan sopimuksiin liitty-
vien maksujen tutkiminen osoittavat, ettd maksun perusajatus usein himaértyy.
Jos vielda otetaan mukaan kansainvilisen kaupan sopimusverkossa tapahtuvat
monet yhtiaikaiset maksut ja muut suoritukset, maksun késite kidytdnnossda mo-

°  Saatavan lakkaamista koskevasta terminologiasta esim. Halila — Yldstalo s. 13.
10" Pohjoismaisissa tutkimuksissa téiti jaottelua on kéytetty taajaan; suoritusten jaottelusta esimer-
kiksi Hellner Special avtalsritt II, 1995 s. 27-31.
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nimutkaistuu.'' Toisaalta tiedonsiirtotekniikan ja pankkien selvitysjérjestelmien
kehittyminen on vastaavasti helpottanut ja varmentanut maksujen teknisti suorit-
tamista.

Seuraavassa maksua tarkastellaan kansainvilisen kaupan itsendisenid oikeu-
dellisena instituutiona. Maksu-termill on tarkoitus korostetusti kuvata rahasuo-
ritusta. Tdsséd tutkimuksessa suoritus on yleiskisite velan tai muun velvoitteen
suorittamiselle, kun taas maksu kattaa ainoastaan rahasuoritukset. Maksutapah-
tumaa voidaan kuvata erottamalla siitd seuraavat peruselementit:

— oikea suoritus eli sopimuksen mukainen suoritus,

— saamisen lakkaaminen (osittain tai kokonaan) ja

— valuutan eli rahan siirto.

Oikeaa suoritusta koskevien periaatteiden, sddadosten ja tutkimusten mukaan
suorituksen tulee olla oikean médrdinen, oikeaan aikaan tehty, oikealle velkojal-
le tehty, oikeassa paikassa tehty ja oikean henkilon tekemi.'? Kansainvilisessi
kaupassa kauppahinnan maksussa'® henkilosidonnaisuus eli maksajan henkilol-
lisyys ei ole merkittdvissid asemassa. Kdytinnossd tirkeintd maksun saajalle on,
ettd hdn saa oikean miirdisen ja oikea-aikaisen maksun.!* Kansainvilisessi kau-
passa on varsin harvinaista, ettd vdérd henkilo maksaisi kauppahinnan. Toisaalta
voidaan todeta, ettd puhtaan maksuteknisesti tarkasteltuna ostaja maksaa kaup-
pahinnan kansainvilisessd kaupassa hyvin harvoin; kdytdnnossd pankki suorittaa
maksun ostajan (tai ostajan pankin) toimeksiannosta.

Kansainvilisessd kaupassa maksun suorituspaikalla ei nykyisen tiedonsiirto-
tekniikan ansioista ole endd juurikaan merkitystd.'> Kuitenkin on edelleen huo-
mattava, ettd mikéli maksupaikasta ei ole sovittu, viemévelkaperiaate (eli periaa-
te, jonka mukaan velka on maksettava velkojan luona) pétee padsdantonid kan-
sainvilisessd kaupassa.'® Periaate on luettavissa esimerkiksi Unidroitin artiklassa
6.1.6:"

" Maksun kausan, velallisen yksipuolisen ilmoituksen, suorituksen sopimusperusteisuuden ja
maksuvaikutuksen suhteesta Hakulinen, Y. J.: ”"Maksun oikeudellisesta luonteesta”. LM 1931
s. 239-247. Hakulisen huomiot ovat edelleen arvokkaita, vaikka artikkelin kysymyksenasettelu ja
argumentointi osin perustuukin tuolloin voimassa olleisiin saddoksiin.

12 Ks. esimerkiksi Halila — Yléstalo s. 13-29 sekid Hemmo Pankkioikeus 2001 s. 101-112.

13 Téssd tutkimuksessa kisitelldén kansainvilisen kaupan maksuina ainoastaan rahasuorituksia.
14 Ks. suorituksen henkilsidonnaisuudesta Varallisuusoikeus s. 167-168.

15 Hemmo Pankkioikeus 2001 s. 101-105 sek#d Arnesdotter: Moderna betalningsmetoder, 1996.
16 Ks. myos kauppalain 48 §: "Kauppahinta on maksettava myyjin luona...”. Ostajan maksuvel-
vollisuuteen kuuluu my6s velvollisuus sopimuksen mukaisesti hyviksyid vekseli ja asettaa rem-
burssi, pankkitakaus tai muu vakuus sekd velvollisuus ryhtyd muihin maksun suorittamiseksi tar-
vittaviin toimenpiteisiin.

17" Samoin The Principles of European Contract Law artikla 7.101: ”Article 7:101: Place of Per-
formance (1) If the place of performance of a contractual obligation is not fixed by or determinable
from the contract it shall be: in the case of an obligation to pay money, the creditor’s place of busi-
ness at the time of the conclusion of the contract...”. (Suorituspaikka (1) Jos sopimusperusteisen
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”Article 6.1.6 (Place of performance)

(1) If the place of performance is neither fixed by, nor determinable from, the
contract, a party is to perform:

(a) a monetary obligation, at the obligee’s place of business;

(b) any other obligation, at its own place of business.”

(”Artikla 6.1.6 (Suorituspaikka)

Jos suorituspaikkaa ei ole miiratty sopimuksessa, eikd se ole siitd paateltdvis-
sd, osapuolen on suoritettava

rahavelvoite velkojan liikepaikassa;

muu velvoite omassa liikepaikassaan.”)

Toisaalta saman artiklan 2 kohdassa todetaan:

”(2) A party must bear any increase in the expenses incidental to performance
which is caused by a change in its place of business subsequent to the conclu-
sion of the contract.”

(’(2) Sopimusosapuoli vastaa suoritukseen liittyvistd lisddntyneistd kuluista,
jotka aiheutuvat siitd, ettd hinen liikepaikkansa on muuttunut sopimuksen
padttdmisen jilkeen.”)

Maksun tulee olla edelld esitetyn mukaisesti kaikilta osin “oikea”, jotta se
lakkauttaisi saamisen. Mikili kansainvilisen kaupan sopimuksessa on sovittu,
ettd maksutapa on remburssi, on maksun tapahduttava télléin remburssilla, jotta
suoritus olisi oikea. On kuitenkin hyvin vaikea kuvitella, ettd myyji vaatisi osta-
jaa korjaamaan maksun sen jidlkeen, kun ostaja on maksanut kauppahinnan tdys-
midrdisend suoralla ja peruuttamattomalla tilimaksulla myyjidn pankkitilille.
Tilldin on hyvin vaikea ainakaan vdittdd, ettd suorituksen virheellisyys olisi ai-
heuttanut myyjélle vahinkoa, koska myyjélle tehty maksu on kidytdnnossa aivan
sama kuin se olisi ollut remburssilla maksettaessa.'® Sen sijaan ostajalle maksu-
tavalla on suuri merkitys, silld ostaja saattaa odottaa maksaessaan saavansa esi-
merkiksi kaupan kohteeseen oikeuttavat asiakirjat. Jos maksutapa ei tdytd ostajan
vaatimuksia, saattaa tavara jidda tavaran kuljettajalle — tai pahimmassa tapauk-
sessa myyjille.

Kansainvilisessd kaupassa maksun ja maksutavan merkitys on kasvanut. Ke-
hitys on kulkenut pois kéteisen rahan kidytostd. Kéteisen rahan sidilytys, siirtdmi-
nen ja hallinta muodostavat kansainvilisessd kaupassa suuren riskin. Ndmi on-

velvoitteen suorituspaikasta ei ole sovittu tai jos se ei kdy ilmi sopimuksesta suorituspaikkana on
pidettdvi: rahasuorituksen ollessa kyseessd velkojan liikepaikka sopimuksen tekohetkell...).

'8 On kuitenkin tilanteita, joissa nimenomaan remburssimaksujirjestely on erityisessid asemassa.
Tillainen tilanne on esimerkiksi silloin, kun myyji kéyttdd remburssia rahoituksen saamiseksi.
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gelmat ovat perinteisesti liittyneet ldhinni rahan viidrennoksiin ja kiteisen rahan
anastusmahdollisuuksiin. On itsestdédn selvid, ettd kiteinen raha on helpommin
anastettavissa kuin esimerkiksi tililld oleva raha ja anastetun kiteisen rahan kéyt-
t6 on helppoa. Kansainvilistd kauppaa harjoittavat yritykset ja pankit ovat kehit-
tidneet useita erilaisia kidytidnt6jd ja instrumentteja, joiden péitarkoituksena on
ollut vihentii tai korvata kiteinen raha ja sen siirtaminen. Hyvéni esimerkkini
tallaisista instrumenteista voidaan mainita maksukortit, luottokortit, dokumentti-
maksut ja osaltaan myds vakuustakuut'.

Tiedonsiirtotekniikan kehittyminen on nopeuttanut maksujen siirtoja, mutta
samalla maksujen siirtoihin numeerisina tiedostoina ja maksuihin liittyvédédn do-
kumentaatioon on kohdistunut uudentyyppisid riskejd.”® Voidaan perustellusti
sanoa, ettd kansainvilisen kaupan maksutapoihin liittyvét riskit ja ongelmat ovat
siirtyneet kiteisen rahan ongelmista suurelta osin elektronisen rahan ja asiakirjo-
jen (dokumentaation) ongelmiin. Oman merkittdvén ongelmansa kiteisen rahan
kayttoon kansainvilisessd kaupassa tuo se, ettd kauppahinnat ovat nousseet suu-
rissa kaupoissa niin valtaviksi, ettei kiteismaksu ole kidytinndssd mahdolli-
nen.”!

8.3 MAKSUTAVOISTA JA MAKSUEHDOISTA

8.3.1 Maksutavoista

Maksutapa on sopimuskumppaneiden vilisen kauppasopimuksen ehdossa méaé-
ritelty tapa maksaa kauppahinta. Maksutapa méaridytyy siis sovitun maksutapa-
ehdon mukaan. Kiytdnnossd maksuehto on aina sopimusneuvotteluissa saavu-
tettu osapuolten yhteisymmairrys eli neuvottelutulos. Tdmén vuoksi maksuehto-
jen tulkinnassa kyse ei ole varsinaisen maksun suorittajan eli padsdintoisesti
pankin tai jonkin muun sopimuksen ulkopuolisen médrdimastd sopimusehdosta.
Jonkinlaisena poikkeuksena neuvotellusta maksuehdosta voidaan pitdd kéytin-
nossd usein esiintyvdd maksutavan méadrdytymistd sopimuskumppanien noudat-
taman tavan perusteella. Téalloin maksutapaa médrittelevd ja sopimuskumppanei-

1 On demand -takuista Lehtinen 1994. Vakuustakuilla on pyritty korvaamaan esinevakuustyyppi-
nen kiteissuorituksen ja kéteistalletuksen kaytto.

20" Tekniikan kehittyminen on my6s tuonut mukanaan uutta, joskin usein tarpeetonta terminolo-
giaa my06s maksuihin. Katso esimerkiksi Kaiston kritiikki pankkiraha-termid kohtaan Kaisto 2002
s. 189-193.

2l Kansainvilisessi kaupassa esiintyy usein summia, joiden osalta kukaan kaupan osapuolista ei
realistisesti edes ajattele maksun siirtyvin kéteiselld. Esimerkiksi 100 miljoonaa euroa 500 euron
seteleind muodostanee n. 20 metrid korkean setelipinon.
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ta sitova tapa voi olla joko kyseiselld alalla vallitseva yleinen kauppatapa tai so-
pimuskumppanien sopimuskaytdntdon perustuva liiketapa.

Vaikka sopimuskumppanit voivat periaatteessa vapaasti sopia, milld maksuta-
valla kauppahinta suoritetaan, on tilanteita, joissa timé vapaus ei toteudu. Esi-
merkiksi voidaan maininta kansalliset saadokset ja rajoitukset, jotka voivat maa-
ritelld sopimuskumppanien kiytossid olevat maksutavat.”? Toisaalta myos kan-
sainvilisen kaupan sopimusverkkokdytdnnoissd voidaan huomata, ettd padsopi-
muksessa kéytetty maksuehto voi johtaa sopimusverkon muiden osapuolten
kéyttimien maksuehtojen valinnanvapauden rajoituksiin. Tyypillisimmill44n né-
mi rajoitukset ilmenevit sopimusverkossa esiintyvissd back-to-back-sopimus-
jarjestelyissd?, joiden edellytyksend on se, ettd ketjuuntuneet sopimusverkon
sopimukset ovat ainakin olennaisimmilta ja tdrkeimmilti osin identtisié.

Maksutavalla on kdytdnnosséd aina véliton kaupallinen merkitys lopulliseen
kauppahintaan eli siithen, mitd kaupan kohde maksaa. Mikili maksutapa sovitaan
myyjdn kannalta varmaksi, on myyjidn vaatima kauppahinta yleensid pienempi.
Tdmén vuoksi voidaankin sanoa, ettd myyjéin turvallisuuden tunne kauppahin-
nan saamisesta siirtyy kauppahintaan. Myyjin vaatiman kauppahinnan suuruisen
valuuttamiiridn saaminen myyjan omaan kidyttoon vaikuttaa merkittavésti myy-
jan riskin rajoittamistarpeeseen ja kulurakenteeseen. Myyjin rahoittajan nako-
kulmasta taas pelkkd kauppahinnan saatava ei riidattomana oikeutenakaan kiy-
tdnnossd poista rahoitusriskid; vasta maksun konkreettinen saaminen poistaa
myyjén rahoitukseen kohdistuvaa epdvarmuutta.>

Kansainvilisen kaupan sopimusverkossa ei voida asettaa tiukkoja rajoja ra-
hoitusjérjestelyjen, vakuusjirjestelyjen ja maksutapojen vilille.” Sopimusver-
kossa sopimukset ja sitoumukset yhdistyvét niin kiintedsti toisiinsa, ettd aina ei
ole mielekisti tai edes tarpeellista erottaa yhtd sopimusverkon osaa kokonaisuu-

2 Yleensd maksutapaehtorajoitukset (esimerkiksi pakko kiyttdd remburssia) ovat kansallisten
keskuspankkien asettamia rajoituksia, joilla pyritddn rajoittamaan ns. valuuttapakoa ja samalla tu-
kemaan kansallista valuuttapolitiikkaa. Hyvin yleistd on esimerkiksi my0s se, ettd ei pelkéstdidn
maksutapa vaan myos maksava pankki on méiritelty kansallisin sdddoksin. Tdmai tarkoittaa kiy-
tdnnossd sitd, ettd vientiyritykset voivat hyviksyéd ulkomailta tulevat ostajan suoritukset ja sitou-
mukset ainoastaan kotimaiselta pankiltaan. Télloin suorat maksut ostajavaltion pankista eivit tule
kyseeseen, vaan liiketoimessa joudutaan kdyttdimédidn myyjidn maan maksujérjestelyssd pankkia
vilipankkina. Toisaalta voidaan todeta, ettd timéntyyppiset jarjestelyt todellisuudessa tehokkaasti
turvaavat maksun saajaa kansainvilisessi kaupassa.

2 Kuten edelld on todettu, back-to-back-sopimusjirjestelyissd on kyse sopimusketjusta, jossa
kdytannossd samansisiltdinen sopimus kopioidaan ja ketjutetaan siten, ettd sen ehdot sdilyvit sa-
mansisiltoisind koko sopimusketjun ldpi.

2+ Erityisend esimerkkind maksutavan merkityksesti tiltd osin voidaan mainita avattu (ja mahdol-
lisesti vahvistettu) remburssi, jota pidetddn usein “saatuna maksuna” vaikka maksutapahtumaa ei
de facto voitane kirjata yhtion kirjanpitoon tuloksi.

% Ks. Gorton jakso 9, s. 175-212.
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desta. Toisaalta myos sopimusverkon kokonaisuuden juridinen tarkastelu helpot-
tuu, jos sopimusverkon eri osat ja niiden tarkoitus ymmarretédin.>

Kansainvilisen kaupan osapuolet ovat maksujirjestelyissddn kidytdnnossa ai-
na riippuvaisia pankkien tarjoamista palveluista. Pankin asema ja asiantuntemus
korostuvat sopimusverkossa. Kansainvélisessd kaupassa pankkien tarjoamilla
palveluilla on sopimuskumppaneille suuri merkitys. Ilman pankin apua tapahtu-
vat kidteismaksut eivét ole periaatteessa mahdottomia, mutta suurten kauppahin-
tojen maksaminen kiteiselld on hyvin vaikeaa. Tamin vuoksi pankkien turvattu
ja vakaa asema on my0s kansainvélisen kaupan etu.

Kansainvilisessid kaupassa transaktioihin liittyvit dokumenttien ym. hallin-
nointikustannukset ovat erdiden arvioiden mukaan n. 8 prosenttia koko kansain-
vilisen kaupan bruttohinnasta.”” Tama4 tarkoittaa sitd, ettd kansainvilisen kaupan
maksuihin liittyy merkittdva kulueri, jonka pienentdminen on toki kaupan varsi-
naisten osapuolien (niin ostajien kuin myyjien) tavoitteena.

8.3.2 Maksutapojen jaottelu

Maksutavat voidaan ryhmitelld monella tavoin. Seuraavassa on esimerkkeji
maksutapojen jaottelusta.

Maksuajankohta. Ensimmadisend voidaan esittdd maksutapojen jako maksu-
ajankohdan mukaan. Maksut voidaan erottaa toisistaan kolmesta eri maksuajan-
kohdasta; ennen tavaran siirtymistéd tehdyistd maksuista (ennakkomaksut), tava-
ran siirtymisen kanssa samanaikaisesti suoritetuista maksuista (kédteismaksut) ja
tavaran siirtymisen jélkeen tapahtuvista maksuista (luotolliset maksut). Maksu-
ehdon myo6td sovittu maksuajankohta osoittaa kiytdnnossda myyjan luottamuksen
ostajan kykyyn ja haluun tdyttdd péadsopimusvelvoitteensa eli kauppahinnan
maksu. Mitd vihemmaén luottamusta myyjilld on ostajan maksukykyyn, sitd ai-
kaisemmassa vaiheessa kauppaa hin haluaa saada kauppahinnan. Hyvin tavan-
omaista on se, ettid ostaja esittdd kaupan syntymisen edellytykseksi maksuajan
saamista. Jos myyjd silloin hyviksyy ehdotuksen, hin vaatii yleensé ostajaa jér-
jestdmiin jonkinlaisen vakuuden saamisensa turvaksi. Maksuajankohtaan ja sen
valintaan vaikuttavat myos myyjidn ostajalle mahdollisesti antama rahoitus.?®

% Téssd tutkimuksessa esitetdén dokumenttimaksu sopimusverkon osana ja maksutapana. Sen

sijaan varsinaisiin maksuvilineisiin ei tdssd syvennytd. Kansainvélisessd kaupassa kiytettyjd mak-
suvdlineitd ovat esimerkiksi sekki ja vekseli.

2 Gary Collyerin esitys, ICC:n seminaari Helsinki 25.5.2004 (ICC Seminar on Documentary
Credits 2004, Helsinki 25.5.2004.)

2 Esimerkkini voidaan mainita ns. vendor-rahoitus, jossa myyjé itse mahdollistaa ostajalle anta-
mallaan tai jarjestimilldén rahoituksellaan kaupan. Vendor-tyyppisen rahoituksen perusongelma
on se, ettd myyjd toimii yhtd aikaa kahdessa roolissa: kaupan kohteen valmistajana ja myyjand
sekd ostajan rahoittajana. Myyji ottaa riskin siitd, ettd ostaja tdyttdd pddsopimussopimusvelvoit-
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Maksuajankohdan perusméirittely voidaan tehdd kunkin kauppasopimuksen
osalta asettamalla kysymys, onko kauppa luotollinen vai ei.

Kauppahinnan maksamisen osalta sopimuskumppanit sopivat kiytdnnossd
kolmesta perusasiasta: 1. kauppahinnan méird ja valuutta, 2. maksupaikka ja 3.
maksuajankohta. Tdmén vuoksi maksuajankohta on periaatteessa aina mukana
maksutavassa. Toisaalta maksuajankohta on saddelty myos useissa eri sdddoksis-
sd ja sddnnoissi sekd erityyppisisséd vakioehdoissa. Esimerkiksi YK:n kauppalain
58 artiklassa on saddetty maksuajankohdasta:

58 art. 1) Jos ostaja ei ole velvollinen maksamaan kauppahintaa muuna erityi-
send ajankohtana, hinen tulee maksaa se silloin, kun myyji asettaa sopimuk-
sen ja tdimin yleissopimuksen mukaisesti joko tavaran tai tavarasta madraami-
seen oikeuttavat asiakirjat ostajan midrittiviksi. Myyjid voi asettaa tdmén
mukaisen maksun ehdoksi tavaran tai asiakirjojen hallinnan luovuttamiselle.

2) Jos sopimukseen liittyy tavaran kuljetus, myyjd saa ldhettdd tavaran ehdoin,
ettd tavaran tai tavarasta madraamiseen oikeuttavien asiakirjojen hallinta luo-
vutetaan ostajalle vain kauppahinnan maksua vastaan.

3) Ostaja ei ole velvollinen maksamaan kauppahintaa, ennen kuin hinelld on
ollut tilaisuus tarkastaa tavara, paitsi jos timéa on ristiriidassa sopijapuolten
kesken sovittujen luovutusta tai maksua koskevien menettelytapojen kanssa.

Dokumenttimaksuissa kauppahinta suoritetaan myyjille asiakirjoja vastaan.
Kuitenkin ostaja suorittaa kauppahinnan avaajapankille kdytdnnossi jo remburs-
sitoimeksiannon yhteydessi ja viimeistddn avaajapankin avatessa remburssin.?
Tdmén vuoksi maksuajankohdan mukaisessa jaottelussa on otettava huomioon
se, ettd kauppahinnan suorittamisen ajankohta vaihtelee: myyjidn maksunsaamis-
ajankohta ei ole useinkaan sama kuin ostajan maksuajankohta.

Vakuuden sisiltivit ja vakuudettomat maksut. Maksutavat voidaan jaotel-
la myos vakuuden siséltdviin ja vakuudettomiin maksuihin. Tdmi erottelu on
usein nimenomaan myyjin kannalta olennainen. Myyjén ei vilttimatti tarvitse
erikseen vaatia vakuutta ostajalta, mikili maksutapa siséltdd jo vakuuden. Toi-
saalta maksajan kannalta vakuuden yhdistdminen maksutapaan saattaa tulla hal-
vemmaksi kuin erillisen vakuuden hankkiminen. Maksuun liittyvit vakuudet
ovat pidsddntoisesti henkilovakuuksia. Periaatteessa maksutapaan ja maksueh-
toon voidaan liittdd myos esinevakuuselementti, mutta esinevakuuden kiytto
maksutavan osana ei ole kdytdnnossi jarkevad.*® Voidaan perustellusti esittid

teensa ostajana ja rahoitusvelallisen velvoitteensa. Kdytinnossd myyjd kantaa tdlloin ostajan rahoi-
tukseen liitty vt riskit.

¥ Tallsin kyse on katetusta remburssista.

3 Esinevakuuden kiyttd kansainvilisessd kaupassa on edelleen yleisté joissakin kauppakulttuu-
reissa. Esinevakuuden tavanomainen kiyttd suorituksen vakuutena tulee kuitenkin erottaa siitd,

271



REMBURSSIMAKSU SOPIMUSVERKKONA

kysymys, onko tdlloin kyse edes esinevakuudesta vai esimerkiksi loppukauppa-
hinnan maksusta “’pantin tai muun esinevakuuden” arvon maaralla?

Dokumenttimaksut ja ”ei-dokumenttimaksut”. Maksut voidaan edelleen
jaotella dokumenttien kiyton perusteella. Téssi jaottelussa kyse on ldhinni siitd,
tapahtuuko maksu dokumentteja vastaan vai ei. Dokumenttimaksuissa juuri asia-
kirjat muodostavat maksun kannalta tirkedn osan, silld ilman dokumentteja ei
dokumenttimaksua voida suorittaa. Dokumenttien kédyttd maksujérjestelyissd
kehittyi ajatuksesta, jossa tavaraa ei voitu vaivattomasti ja maksun kannalta tur-
vallisesti tai maksuajan kannalta hyvissd ajoin siirtdd Zug um Zug -periaatteen
mukaisesti eli samanaikaisesti.

Kauppasopimuksessa sovittu dokumenttimaksun jirjestimisvelvollisuus on
katsottu maksutoimeksi, johon maksajan tiytyy ryhtyi tiyttadkseen maksuvel-
voitteensa. Kansainvilisessidkin kaupassa pddsddntond voidaan pitdd sitd, ettd
ostajan padsopimusvelvoite on kauppahinnan maksu — olipa maksutapa mika
tahansa. YK:n kauppalain 54 artiklassa on esitetty:

”Ostajan velvollisuuteen maksaa kauppahinta siséltyvét sellaiset toimenpiteet
ja sellaisten muodollisuuksien noudattaminen, joita sopimuksen taikka lakien
tai méddrdysten mukaan edellytetédn, jotta maksu voisi tapahtua.”

Kyseisessd artiklassa on ostajalle asetettu velvollisuus edesauttaa ja toimia
siten ... jotta maksu voisi tapahtua”. Kansallisen lainsddddnnon osalta samai-
nen periaate voidaan 16ytid esimerkiksi kauppalain 48 §:n 2 momentissa, jossa
on todettu:

”Ostajan maksuvelvollisuuteen kuuluu myos velvollisuus sopimuksen mukai-
sesti hyviksyi vekseli ja asettaa remburssi, pankkitakaus tai muu vakuus seki
velvollisuus ryhtyd muihin maksun suorittamiseksi tarvittaviin toimenpitei-
siin.”

Kauppalain mukaan maksajan toimenpidevelvollisuus maardytyy kuitenkin
eri dokumenttimaksutilanteissa eri tavoilla. Esimerkiksi jos maksutavaksi vali-
taan perittiva’!, pankille annettavan maksutoimeksiannon tekee myyji eiké osta-
ja. Tdmén vuoksi perittdvissi ostajan maksuvelvollisuus tiyttyy ja voi tiyttyd
vasta silloin, kun pankki esittdd perittdvadn liitetyn dokumentaation ostajan lu-
nastettavaksi.

ettd esinevakuus yhdistetdin maksuun. Esimerkkiné viimeksi mainitusta tilanteesta voidaan esittdd
kauppahinnan osan kiteissuoritus, jonka mukana annetaan velkojalle pantti. Onko tilloin kyse
kokonaiskauppahinnan maksusta, johon on liitetty epdtavanomainen “esinesuoritus™?

31 Ks. mydhemmin jaksossa 8.4.5.1 s. 288— perittivin madritelma.
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8.4 KANSAINVALISEN KAUPAN MAKSUEHDOISTA

8.4.1 Maksuehtojen jaottelusta

Seuraavassa maksuehdolla tarkoitetaan sopimuksen ehtoa, jossa sopimuskump-
panien valitsema maksutapa on médritelty.

Kansainvilisen kaupan liikesopimuksissa on kehittynyt erityyppisid maksueh-
toja, joita kdytetddn osapuolten tarpeiden mukaan. Maksuehdolla voidaan rajata
ja osittain my06s jakaa maksuun ja valuutan (rahan) siirtoon liittyvid riskeja.
Maksuehtojen toimintamekanismiin liittyy kidytdnnossé aina padsopimuskump-
panien liséksi kolmas osapuoli, joka yleensd toimeksiannon saajana vilittdd tai
muutoin toimittaa kauppasopimuksessa médritellyn maksuehdon mukaisen ja
sopimuksessa médritellyn maksun maksunsaajalle. Téll6in on hyvin tirkeda tar-
kastella, kuka maksaa ja kenelle.

Kansainvilisen kaupan maksut suoritetaan suurimmalta osin pankkien véli-
tyksin. Pankkien maksujen siirtojdrjestelmét ovat kehittyneet turvallisiksi ja luo-
tetuiksi, minkd vuoksi kansainvilisen kaupan osapuolet suosivat pankkeja mak-
sujdrjestelyissidin. Periaatteessa maksun saajan pankKkitili on aina rahasuorituk-
sen midrdnpii, vaikka maksu voidaan suorittaa my6s muita maksuinstrumentte-
ja tai maksuvilineitd kidyttden. Pddsddntoisesti myyjd haluaa kauppahinnan
maidrdisen suorituksen nimenomaan rahana, koska rahasuoritus on yhteismitalli-
nen ja likvidi varallisuuden muoto; rahasuoritusta ei tarvitse muuttaa likvidiksi.

Kansainvilisen kaupan liikesopimuksissa kdytetddn lahinné seuraavia maksu-
ehtoja:*

— puhtaat maksut,
avoimeen tiliin ostot, tavanomaisin ehdoin ym.,
perittavit,
remburssit ja

— confirming-tyyppiset jirjestelyt.

Ndmé maksuehdot voidaan jaotella edelleen alaryhmiin esimerkiksi sen mu-
kaan, milloin maksu tapahtuu. Télloin esimerkiksi puhtaiden maksujen osalta
jaottelu voisi olla: puhtaat ennakkomaksut, puhdas maksu samanaikaisesti tava-
ran siirtymisen kanssa ja puhdas maksu tavaran siirtymisen jilkeen. Maksuehto-
jen jaottelu pystytdidn tekemiin tarvittaessa hyvinkin yksityiskohtaisesti. Kiy-
tannossd maksuehdot ovat kuitenkin usein eri maksuehtojen yhdistelmié ja ehto-
ja laaditaan tapauskohtaisesti osapuolten omaksumien kéytintdjen ja tarpeiden
mukaan. On hyvin yleistd, ettd kansainvilisessd kaupassa sopimuksesta neuvo-

32 Jaottelun taustana Gortonin esitys. Ks. Gorton s. 180 sekd Bogdan s. 69-86.
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teltaessa sopimuskumppaneiden edustajilla on valuttuudet sopia ainoastaan kun-
kin yhtion ennalta méddrdamin maksutavan ja maksuehdon kéytosta.

Maksuehdosta sopimisen jilkeen litkesopimuksen sopimuskumppanit ryhty-
vit yhdessd tai erikseen neuvottelemaan (yleensd) pankin kanssa, kuinka valittu
maksutapa (tai maksujérjestely) tullaan toteuttamaan. Kansainvilisen kaupan
kdytdnnosséd osapuolet ovat siis useimmiten jo sopineet ja kirjanneet kiytettivin
maksuehdon, kun maksujirjestelyd koskeva toimeksianto annetaan pankille.
Maksujarjestelyyn “mychédssd” mukaan tuleva pankki joutuu puolestaan usein
toteamaan, ettd sovittu maksuehto on huonosti tai védrin laadittu. Joissain tapauk-
sissa toimeksisaajapankin on jopa mahdoton toteuttaa sopimuskumppanien sopi-
ma maksujirjestely. Tdmi mahdottomuus saattaa johtua esimerkiksi kansallises-
ta lainsddddnnosta® tai siitd, ettd sopimuskumppanit eivit ole osanneet laatia
halutun maksutavan vaatimaa ja osoittavaa maksuehtoa oikein.**

Onkin suositeltavaa, ettd kansainvilistd kauppaa harjoittavat yhtiét konsultoi-
sivat ja neuvottelisivat maksujérjestelyyn otettavan pankin kanssa suunnitellusta
maksuehdosta. Pankeilla on maksujérjestelyasiantuntemusta, jota tulisi hydodyn-
td4d jo sopimuksen neuvotteluvaiheessa. Yleensd maksuehdosta ja -tavasta sovi-
taan viimeisend sopimusneuvotteluissa ja usein vieldpa kiireelld, jolloin virheitd
tapahtuu helposti. Maksuehtoja yhdistelemilld voidaan luoda monimutkaisia,
pelkéstddn maksua koskevia sopimusjérjestelyjd.®

Maksutapojen valinnalla pyritddn hallitsemaan niin kansainvilisen kaupan
sopimukseen kuin myds itse maksuun liittyvid riskejd. Kansainvilisen kaupan
osapuolten kannalta luottoriski (maksun saamatta jidminen tai menettiminen),
valuuttariski (valuuttaan liittyvit epdvarmuudet) ja muut kansainvilisen kaupan
tyypilliset riskit*® korostuvat, jos osapuolet ovat valinneet vddran maksutavan.

Maksutapaa koskevien sopimusehtojen kirjo on valtava. Voidaan havaita, etta
maksutapalausekkeita kehitetddn koko ajan. Tdmién ja osittain paikallisten seki
kansallisten tulkintojen erilaisuuden vuoksi ei ole harvinaista, ettd kansainvili-
sen kaupan maksutapaehdosta syntyy joskus tulkinnallisia erimielisyyksid. Eri-
mielisyyksien ja tulkintaongelmien vilttdmiseksi voidaan esittidd neljd perusoh-
jetta kansainvélisen liikesopimuksen maksuehdosta neuvotteleville: 1. maksuta-

3 Esimerkiksi eriiissi maissa ainoastaan remburssimaksu on vientikaupassa ainoa sallittu maksu-
ehto ja -tapa.

3 Maksuehdon vidrd kiytto saattaa todellisuudessa perustua myos sopimuskumppanin pitkéai-
kaiseen vadrinymmarrykseen, jolloin vddrinymmaérrys voi molemminpuolisena muodostua jopa
osapuolia sitovaksi tavaksi.

3 Ks. esimerkiksi Gorton s. 181. Kansainvilisessd kaupassa mukana olevat pankit ovat projek-
teissaan my0s syndikoineet maksuja, jolloin pankkien vililld on erityinen maksusyndikaattisopi-
musjirjestely.

% Téllaisia yleisid riskejd ovat esimerkiksi maariski. Maariskeistd esimerkiksi Finnvera on laati-
nut oman julkaisunsa, jossa arvioidaan kuhunkin maahan liittyvié poliittisia ym. riskeji. Ks. http://
www.finnvera.fi/upload/Maakatsaukset.pdf.
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pa tulisi sopia mahdollisimman selkeiksi ja yksinkertaiseksi, 2. maksutapaa ku-
vaavien lyhenteiden kéyttod tulisi vilttad, 3. maksujarjestelyssd mukana olevaa
pankkia tulisi konsultoida maksuun liittyvissd asioissa ja 4. pankin asiantunte-
mukseen kansainvilisen kaupan maksujérjestelyissd tulisi ldhtokohtaisesti luot-
taa.

Erddn keskeisen ongelman kansainvilisen kaupan sopimuksissa ja liiketoi-
minnassa yleensdkin muodostavat maksutapaehdoista kiytettavit lyhenteet. Ly-
henteiden kdyttd on usein holtitonta ja epitarkkaa. Usein sopimuskumppanit
joutuvat toteamaan, ettd kansallisesti hyvinkin tunnettujen ja vakiintuneiden
maksutapalyhenteiden sisiltd ja merkitys eivit vastaakaan toisen sopimuskump-
panin kansallista tulkintaa ja kisitystd kyseisestd lyhenteestd. Maksutapalausek-
keiden lyhenteiden kdytossd ja tulkinnassa voidaan toki etsid tukea esimerkiksi
kansainvilisen jdrjestdjen ohjeista, kuten YK:n kauppamenettelysuosituksista
(nk. Payterms). Valitettavasti on todettava, ettd tunnettujenkaan maksutapalyhen-
teiden kiyttd (kuten myos lyhenteen ja sen ohessa esitetyn yleisiin ehtoihin tai
ohjeisiin tehty viittaus) ei aina takaa varmaa tulkintalopputulosta maksutavasta
tai maksuehdoista.’” Tamén vuoksi kansainvilisessd kaupassa tulee suhtautua
hyvin varovasti lyhenteiden kéyttoon ja pyrkid pikemminkin kirjoittamaan ly-
henteet auki vddrinymmarrysten ja tulkintaongelmien rajoittamiseksi.

Erdiden arvioiden mukaan kansainvélisesséd kaupassa kéytetyt maksutavat ja-
kautuvat seuraavasti®*:

Koko kansainvilisen kaupan maérésti (100 %)

— avoimeen tiliin tapahtuvia maksuja (suoria ja puhtaita maksuja) n. 70 %

— remburssimaksuja n. 15 %

— perittivian. 5 %
muita n. 10 %.

Edelli esitetyisti luvuista ei kidly ilmi, mink&laisissa transaktioissa dokument-
timaksuja kdytetdin. Mitddn tdsmaéllistd tai tarkkaa arvioita maksutapojen kiy-
ton jakautumisesta eri maksutapojen vililld ei voitanekaan esittdi, koska esimer-
kiksi suurissa kaupoissa pankki haluaa harvemmin avata remburssia, jos riski on
suuri, ja toisaalta pienissd kaupoissa kulut nousevat suhteettoman suuriksi rem-
burssilla maksettaessa.

Yleisesti voidaan todeta, ettd remburssilla maksetaan tietyntyyppisessd kau-
passa ja tiettyjen valtioiden kanssa kadytidvassd kaupassa. Kyse on usein myyjin
tavasta vaatia aina remburssimaksu. Edelleen tulee muistaa, ettd maksuissa kiy-
tetddn myos yhdistelmid eri maksuista, jolloin voidaan esittdd usean eri maksu-
tavan olevan samanaikaisesti kdytossa.

37 Payterms-suositusohje, ks. http://www.unece.org/cefact/rec/rec17en.htm.
¥ Gary Collyerin esitys ICC:n seminaarissa Helsinki 25.5.2004
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8.4.2 Puhtaat maksut

Puhtaissa maksuissa on kyse pankin suorittamasta rahavarojen siirrosta maksun
saajalle. Periaatteessa puhdas maksu voi tapahtua konkreettisesti saajan kiteen”
tai — kuten kdytdnnossi aina — suoritus tehdidin maksun saajan pankkitilille. Puh-
taiden maksujen osalta kyse on maksutoimeksiannosta, jonka pankki tayttdd
saamiensa toimiohjeiden mukaisesti. Termi clean payments® eli puhtaat maksut
tarkoittaa sitd, ettd ostaja maksaa “suoraan” maksunsaajalle.*’ Pddsddntoisesti
puhdas maksu suoritetaan joko sekkid kdyttden tai maksumddridykselld. Sekin
kiyttd on merkittivisti vihentynyt niin kansallisissa kuin kansainvélisissa trans-
aktioissa. Tdmén vuoksi seuraavassa ei syvennyti sekin kidytt6on.

Kiytannossa suorat maksut toteutetaan pankkien tiedonsiirtoteknologiaan pe-
rustuvien maksunsiirtojirjestelmien avulla siten, etti maksaja suorittaa maksun
saajalle pankkinsa vilitykselld. Pankkien vilinen SWIFT-verkko mahdollistaa
turvalliset maksumiirdystoimeksiannot ja suojatun viestinvélityksen kansainva-
lisessd pankkitoiminnassa.*! Edellytyksend SWIFT:in kdytolle on kuitenkin se,
ettd maksuun osallistuvilla pankeilla on SWIFT-yhteys. Muutoin pankkien vili-
sessd tiedonsiirrossa joudutaan kédyttiméan muita tapoja, esimerkiksi sdhkopos-
tia, perinteistd kirjetti tai teleksid.*?

Puhtaina maksuina on mainittu kéteissuoritus, tilisiirtona tapahtuva maksu-
médrdys, sekki ja vekseli.* Edelld esitetyn mukaan sekki ja vekseli ovat kuiten-
kin 1dhinnd maksuvélineitd*. Vekseli on méiritelty suomalaisessa oikeuskirjalli-
suudessa monella tavalla. Esimerkiksi Aurejdrven mukaan vekseli on “’luotonan-
non oikeusinstrumentti”®, ja Hemmo kuvaa vekselid “velkainstrumenttina” ja
“luottovilineend”.*® Vekselin médrittelyn osalta voidaan tissi tyytyé toteamaan,

% Clean payment tai puhdas maksu ei sindnsd ole kovin onnistunut termi, joskin se on yleisesti
kiytetty. Vertaa esimerkiksi ICC:n sdidnnot no. 522, jossa artiklan 2 c-kohdassa selvitetdin termid
“clean collection”, joka on suomennettu “puhdas perittavi”.

4 Ks. Bogdan s. 69.

4 SWIFT = Society for Worldwide Interbank Financial Telecommunication. Ks. esimerkiksi Juu-
sela s. 15-19 sekd Boman s. 45.

2 Ks. Juusela s. 16.

4 Tilld kannalla on esimerkiksi Gorfon. Suomessa toimivat pankit ovat julkaisseet esitteitd ulko-
maankaupan maksutavoista, jotka havainnollistavat ja opastavat kidytdnnon tasolla maksutapojen
Kaiyttijid.

4 Ks. esimerkiksi Gorton.

4 Aurejcirvi 1986 s.1.

4 Hemmo Pankkioikeus 2001 s. 165. Téltd osin voidaan viitata yleisesti vekselin historiaan, sen
moninaiseen kidyttoon ja muotovaatimuksiin, joista tarkemmin esimerkiksi Aurejcirvi 1986 s. 106—
ja Ylostalo 1956.
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ettd vekseli on pikemminkin maksu- tai luottovdline kuin edelld esitetyn maéri-
telmin mukainen maksutapa tai maksuehto.

Puhtaat maksut suoritetaan kiytinnossi aina kéteisend rahana tai tilirahana.
Tdmaén vuoksi puhtaita maksuja voidaan arvioida myds maksuvélineind, silld
kiteinen raha on maksuviline. Kansainvélisessid kaupassa puhtaista maksuista
kéytetddn maksuehtolauseketta COD (Cash on delivery). Puhtaita maksuja tar-
koittavien lyhenteiden kéytto ei ole suositeltavaa, ellei lyhennettéd ole sopimuk-
sessa erikseen médritelty. Esimerkiksi osapuolten halu kiyttdd puhdasta maksua
voi joskus olla syytd ilmaista selvésti kéteissuorituksena eli kdyttden in cash
-tyyppistd ilmaisua.*’

Jos kiytetyn lyhenteen merkityksesti syntyy epdselvyyttd, tulee tulkinnassa
kayttdd yleisia sopimusoikeudellisia tulkintaperiaatteita. Kansainvilisen kaupan
osalta ongelmaksi muodostuu kuitenkin se, ettd myds lyhenteiden eri tulkintoja
voidaan perustella monella eri tavoin. Hyvin yleispitevi tulkintaperiaate on se,
jonka mukaan sopimuksen epéselvid ehtoa tulee tulkita sopimuksen laatijan va-
hingoksi. Kansainvilisen kaupan sopimus on useimmiten kuitenkin pitkin neu-
votteluprosessin tulos, joten sopimusehdon ja sen lyhenteen “oikeaa” laatijaa on
kdytdnnossa vaikea osoittaa. Vield vaikeampaa sopimuksen laatijan osoittaminen
on laajojen sopimusverkon sopimusten (esimerkiksi yhteistyo- tai ns. projekti-
runkosopimusten) osalta silloin, kun sopimusosapuolia sopimusverkossa on
useita. Toisaalta on selvid, ettd jos sopimustekstin tai sen osan laatija on tiedos-
sa, tulee epdselvyyssiddntd mahdollisesti sovellettavaksi. Nikemys, jonka mu-
kaan epdselvyyssddnto koskisi vain yhden sopimuskumppanin yksipuolisesti
laatimia vakioehtoja, on vaira.

Kansainvilisessd kaupassa ja liikesopimuksissa yleensidkin on hyvin yleista,
ettd neuvotteluosapuolet pyrkivit osoittamaan asiantuntemustaan ja omaa
erinomaisuuttaan kayttamilld neuvotteluissa lyhenteitd ja vierasperdisid ter-
mejd. Télloin on yhtd lailla tavanomaista, ettd toinen neuvotteluosapuoli puo-
lestaan pelkidd osoittavansa jonkinasteisen asiantuntemattomuutensa tai tieti-
mittdomyytensd, mikili hidn tiedustelee lyhenteen tai termin sisaltod. Myo-
hemmin voikin osoittautua, ettd kumpikaan osapuoli ei itse asiassa lainkaan
tiennyt tai tiedd, mitd sopimuksessa kiytetty lyhenne tai termi tarkoittaa. Mak-
suehdon osalta timi voi muodostua hyvinkin hankalaksi. Lyhenteiden kirjoit-
taminen auki sopimustekstiin on erittdin suositeltavaa varsinkin silloin, kun
kauppasopimuksen tai sopimusverkon osapuolet ovat uusilla markkinoilla tai
uusien kauppakumppanien kanssa tekemissd sopimuksia. Jos osapuolilla on
yleisesti arvioituna vaird, mutta yhteinen ja yhtenevi kisitys lyhenteen sisil-

47 Esimerkkini voidaan mainita tilanne, jossa erés yhti6 oli kisittinyt COD:n ”Cash on delivery”
tarkoittavan ”Cash on documents™tai jopa ”Credit on demand”. Lyhenteisiin liittyvid erehdyksid
on hyvin vaikea korjata sopimuksen allekirjoittamisen jilkeen.
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16std ja tarkoituksesta, syntyy osapuolten vélilld tdmin “véadrdn” késityksen
mukainen sopimus. Tilldin sovellettavaksi tulee falsa demonstratio non nocet
-tulkintaperiaate, jonka mukaan sopimusta tulee tulkita sopimuskumppanien
yhteisen tahdon mukaan, vastasipa sopimuksessa ilmaisu sitten lyhenteen
yleistd merkitysti (tai kielenkdyttod) tai ei.

Kiteisen rahan ja tilirahan ero on kansainvélisen kaupan kdytidnnolle vieras ja
hyvin teoreettinen.*® Tamin vuoksi erottelua nédiden vililld ei ole tdssé tutkimuk-
sessa tehty. Ulkomaan rahaan® liittyvid kysymyksid ei myoskéin tarkastella,
silld kansainvilisessd kaupassa maksuvaluutta sovitaan kidytinnossd aina. Miki-
li sovittua valuuttaa ei voida kéyttdd tai valuuttaa ei ole sopimuksen hinta- tai
maksuehdossa mainittu, joudutaan sopimusvelvoitteita ja maksu- ja hintaehtoa
tulkitsemaan in casu. Maksuvaluutan osalta suosituksena voitaneen esittdd, ettd
maksunsaajan pitiisi aina hyvéksyd viemévelkaperiaatteen mukaisen maksupai-
kan eli maksunsaajan asuinpaikan valuutassa tehty maksu.*® Erillisend kysymyk-
send kansainvilisessd kaupassa saattaa nousta esille se, noudatetaanko maksun
miirdn ja arvon osalta nominalismia (kuten Suomessa) vai valorismia. Tulee
myo6s huomata, ettd kansainvilisen kaupan liikesopimukseen sovellettava laki
asettaa osaltaan rajoja valuuttaa koskeville sopimusehdoille.

Suoran tai puhtaan maksun késite ei sisélld automaattisesti maksun ajankohtaa
koskevaa miiritystd. Puhtaat maksut voivat néin ollen tapahtua misséd tahansa
vaiheessa kauppasuhteen kehittymistd; suoritusaika on vapaasti valittavissa.
Puhtaiden maksujen keskeinen merkitys on siind, ettd kdytdnnossé kaikki pank-
kien ja muiden yritysten maksut tapahtuvat viime kddessd puhtaina maksuina eli
jokaisessa maksutavassa puhdas maksu on viimeinen maksutapahtuman vaihe.
Titd ajatusmallia ei kuitenkaan tule korostaa liikaa, silld maksutapojen valinnal-
la on huomattava merkitys.

Maksumairdys on kansainvilisessd kaupassa kdytetty maksuehto, joka vastaa
kotimaista tilimaksua. Maksuméirdysti voidaan luonnehtia edulliseksi ja turval-
liseksi®! tavaksi hoitaa kansainviliseen kauppaan liittyvid maksuja. Maksumé&a-
rdayksen vastaanottava pankki ei ota vastatakseen mistddn muusta kuin toimeksi-

“ En nde tilirahalla ja kiiteiselld rahalla edes teoreettisesti mitdén eroa. Kyse on ainoastaan siiti,
minkélaiselle dokumentaatiolle annetaan tai hyviksytdidn rahamiéridinen arvo. Samantyyppinen
teoreettinen ja keinotekoinen erottelu voidaan toki tehdd esimerkiksi pankkikorttimaksun ja kitei-
sen rahan tai arvo-osuuden ja osakkeen vililld. Tdmintyyppisen tieteellisen keskustelun mielek-
kyys on kisitykseni mukaan hyvin kyseenalaista. Ks. Koulu, Risto: Tilimaksun saajan suojasta.
Oikeustiede—Jurisprudentia XXIV:1991, s. 197-270.

4 Ulkomaan rahasta, valuuttaméiriisestd rahasta ja Suomen rahasta katso Hemmo Pankkioikeus
2001 s. 104 ja 107-108.

30 Kansallisen ns. kdyvin rahan osalta katso esimerkiksi velkakirjalaki 7 § 1 momentti.

3 Turvallisuus téssi tarkoittaa rahan turvallista ("fyysistd”) siirtymistd, eikd se kata esimerkiksi
suorituksen varmuutta.
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annon mukaisesta suorituksesta maksun saajalle. Pankit itse luonnehtivat ase-
maansa maksumadrdyksessd “maksun vilittdjaksi”.’? Maksumadrdyksen toimin-
tamekanismi kansainvilisessid kaupassa on sama kuin tilisiirron toimintameka-
nismi. Kiytdnnossd maksuméirdystoimeksiannot voidaan antaa pankille ainoas-
taan siten, ettd pankin velvollisuus on 1. vélittdd toimeksiannossa médritelty ra-
hamdird maksunsaajalle 2. peruttamattomasti ja 3. ilman mitdin muita rajoituk-
sia tai lisdehtoja. Tdma tarkoittaa kidytdnnOssd sitd, ettd toimeksiantajalla on
maksumédrdyksen annettuaan periaatteessa hyvin rajoitetut mahdollisuudet pe-
ruuttaa tai muuttaa maksuméaardysta.

Maksumiirdystd koskevan toimeksiannon peruuttamattomuus johtuu siiti,
ettd toimeksiantajan tulee kyetd antamaan tdsmilliset ja yksiselitteiset ohjeet
pankille, joita pankki puolestaan voi (ja sen tulee) “bona fide” noudattaa. Nyky-
tekniikka on johtanut siihen, ettd maksuméardykset ldhtevit pankista hyvin no-
peasti eteenpdin. Jos toimeksiantajalla olisi mahdollisuus toimeksiannon vapaa-
seen muuttamiseen, johtaisi tdmai siihen, ettd maksuméédriyksiné toimitettu mak-
suliikenne hidastuisi merkittdvasti. Pankkikidytdnnossd on kuitenkin maksutoi-
meksiannon muuttaminen periaatteessa mahdollista siihen asti, kunnes maksu-
midrdaystoimeksiantoa koskeva tieto on saatettu kansainviliseen tiedonsiirto-
verkkoon.> Usein pankit pyrkivitkin toteuttamaan myds maksuméirdyksen an-
taneen asiakkaansa toiveita, vield silloin, kun méérdys on annettu pankille (asiak-
kaalla on ollut tarve muuttaa maksuméiirdystoimeksiantoa jidlkeenpdin). Télloin
joudutaan maksuméérdyksen ehtojen muuttamisen mahdollisuus arvioimaan ai-
na tapauskohtaisesti.

Kansainvilisen maksumddridyksen ja maksuliikenteen yleisen toimivuuden
perusedellytys on se, ettd maksun saajan pankki- ja tilinumerotiedot ovat asian-
mukaisesti ilmoitettu ja oikein. Yleensd pankki toteaa toimeksiannon saatuaan
(tai vahvistettuaan), ettd tilinumero on nimenomaan toimeksiantajan ilmoittama.
Kansainvilinen tilinumerojirjestelméd IBAN (International Bank Account Num-
ber) on tuonut vuodesta 2002 Euroopan talousalueen osalta helpotusta maksun-
saajan tilinumerojen tunnistukseen ja vahvistukseen. Nykyisen pankkien kan-
sainvilisten maksujen toimeksiannoissa on IBAN-numeron lisdksi maksumii-
rdayksessd my0s ilmoitettava saajanpankin tunnisteena kéytettivd nimenomainen
koodi, Bank Identification Code eli BIC.>*

2 Tamd késitys on todettavissa mm. pankkien itsensi laatimista pankkipalveluja koskevista jul-
kaisuista.

53 Tistd myos kansallinen tilisiirtolaki, jossa tilisiirtokasitteistod.

5 IBAN:sta ks. European committee for Banking Standardsin julkaisu ECBS publication SIG203
IBAN: The Standard Implementation Guidelines and EBS204 IBAN: International Bank Account
Number Standard.
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Suomalaiset pankit kdyttdvidt maksumiirdystoimeksiannoissa yleisid ldhte-
vien ja saapuvien ulkomaankaupan maksuehtoja.’> Maksumédridysti kéytettides-
sd tulisi sopia siitd, kuka maksaa maksuméirdayksestd aiheutuvat kulut. Paédsdén-
tond voidaan pitdd sitd, ettd maksuméiérdyksen toimeksiantaja sitoutuu vastaa-
maan toimeksiannosta aiheutuneista kuluista.’® Tdma perustuu yleisesti hyvik-
syttyyn toimeksiantosopimuksia koskevaan periaatteeseen, jonka mukaan toi-
meksiantaja vastaa toimeksiannon kuluista, ellei muuta ole sovittu.>’

Usein puhdas maksu suoritetaan laskua vastaan eli velallinen maksaa laskun
perusteella saatuaan tavaran. Laskusta tulee huomata, ettd kansainvilisessd kau-
passa ostajalla on yleisesti hyviksytty mahdollisuus tarkistaa tavara ennen kaup-
pahinnan maksua. Puhdas maksu laskua vastaan onkin ostajan kannalta toivotta-
va, silld maksuun liittyvit riskit, kuten myds luottoriski, ovat tilldin tdysin myy-
jélla — edellyttéden, ettd kaupan kohde on maksuajankohtaa ennen ostajalla.

Tissé ei erikseen syvennyti internetin kautta kiytdvidn kauppaan ja verkko-
maksuihin tai elektroniseen rahaan. Tulevaisuus tuonee kuitenkin mukanaan li-
sdd turvallisia mahdollisuuksia maksaa kauppahinta verkkomaksuna. Yleisesti
voidaan todeta, ettd internetin kautta maksettavissa maksutavoissa yhdistyy eri
maksutapojen ominaisuuksia (kuten esimerkiksi luottokorttimaksu). Internetin
kautta tapahtuvia maksuja voidaan ldhinnéd pitdd vain informaation siirron ja
varmennuksen kannalta uusina ja teknisesti mielenkiintoisina tapoina maksaa,
mutta maksutapaan liittyvit kysymykset ja ongelmat ovat internetissd samoja
kuin perinteisissd maksutavoissa.

Puhtaisiin maksuihin ei liity varsinaisesti asiakirjoja eikd maksajan tai jonkun
muun tekemii erillisid sitoumuksia maksun saajan kanssa. Maksun saajan ja
maksun teknisen suorittajan (yleensd pankin) vililld ei siis ole sitoumus- tai so-
pimussuhdetta. Puhtaissa maksuissa maksua koskeva sopimus- ja toimeksianto-
suhde on toimeksiantajan ja maksun teknisen suorittajan vélinen. Maksun saajal-
la ei maksujarjestelyssd ole pddsddntdisesti mitddn varsinaista toiminta- tms.
velvollisuutta maksun saamiseksi. Tédssid mielessd puhtaiden maksujen ja doku-
menttimaksujen vililld on selvd ero. Dokumenttimaksuissa myyji turvaa mak-

3 Ks. Suomen pankkiyhdistys: Saapuvien ulkomaanmaksujenyleiset ehdot 1.7.2003, sekid Euroo-
pan parlamentin ja neuvoston asetus (EY) N:o0 2560/2001, joka koskee 1.7.2003 alkaen EU-maissa
vilitettdvid, rajat ylittdvid, enintddn 12500 euron tilisiirtoja.

% Kiytdnndssd osapuolet voivat vapaasti sopia maksuméirdyksen kuluvastuusta. Kansanvilisen
kaupan sopimuskumppaneilla on hyvin yleinen ajattelutapa, jonka mukaan kulut ovat laskennalli-
nen osa kauppahintaa. Tdlloin maksumaardyksestd (tai mistd tahansa maksutavasta) aiheutuvat
kulut siirretddn jo sopimuksen neuvotteluvaiheessa kdytinndssd suoraan kauppahintaan.

3 Suomalaisessa sopimus- ja varsinkin toimeksiantokdytinnoissd kulujen korvaamista koskevat
kysymykset on viime aikoihin asti jitetty usein sopimatta. Kuluja ei ole pidetty merkittdvind tai
tarkednd osana sopimusneuvotteluja. Kuitenkin erilaisten kulujen noustessa on niistd alettu enene-
vissd médrin keskustella ja sopia. Tédssd voidaan mainita myos kotimainen lainsdddanto ja keskus-
telu vuokra-asuntojen vuokrauskulujen maksamisvelvollisuudesta.
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susaatavansa siten, ettd ostaja lunastaa tavaraan oikeuttavat asiakirjat tai ostajan
tulee hyviksyd vekseli tavaraan oikeuttavia asiakirjoja vastaan — toki padsopi-
muksessa sovitun mukaisesti.

8.4.3 Confirming

Confirming on ldhinnd Englannissa kiytetty maksutapana.’® Confirming tunne-
taan kansainvilisessid kaupassa ldhinnd ostolaskujen rahoitusmuotona.” Siind
ulkomainen ostaja ilmoittaa myyjén rahoittajalle haluavansa ostaa tavaraa confir-
ming-jérjestelylld. Sopimussuhde syntyy confirmingissa rahoittajan ja ostajan
vilille. Rahoittaja lupaa confirming-jdrjestelyssi suorittaa myyjélle ostajan osto-
laskuja sovittuun luottorajaan asti. Rahoitusyhtion myyjélle antamaa lupausta
voidaan tdltd osin pitdd myos vakuustyyppisend sitoumuksena. Confirmingin jér-
jestdvid rahoittajaa kutsutaan confirming houseksi tai export houseksi.*
Confirming-jirjestelyyn liittyy kdytdnnossd luottoelementti. Kaytinnossa
myyjdn rahoittaja saa toimeksiannon ostaa tavara, ja timi samainen rahoittaja
vahvistaa maksavansa padsidintoisesti kiteiselld kaupan kohteen ja mahdollisesti
myontdi luottoa.®! Confirming-maksutavassa ostaja ei maksa kauppahintaa myy-
jélle vaan confirmingin rahoittajalle (yleensd juuri confiming houselle). Con-
firming on kiytossi ldhinnd kauppasopimuksissa, joissa tarkoituksena on antaa
lyhytaikaista luottoa ostajalle eli kdytdnnossi ostajalle annetaan maksuaikaa sa-
malla, kun myyji saa koko kauppahinnan toimitustaan vastaan. Myyjille mak-
settavasta kauppahinnasta confirming house vdhentdd kulu- ja palkkio-osansa.
Kun confirming house on maksanut kauppahinnan myyjille, se ilmoittaa ostajal-
le, ettd ostaja on velvollinen maksamaan sovitun kauppahinnan suoraan confir-
ming houselle. Confirmingia voidaan kuvata maksujérjestelyné, jossa on jérjes-
tetty ostajalle luottoa ja rahoitusta.®> Confirming-maksujérjestelyjdi on hyvin
erilaisia, mutta edelld esitettyd voidaan pitdi jarjestelyn perusmallina.

8 Schmitthoff s. 298.

% Ks. Km 1990:43 s. 16-17 sekid Rudanko 1995 s. 28.

€0 Schmitthoff's. 298.

o1 Késitteistd confirming ja confirming house ks. Schmitthoff s. 296-302 sekid Gorton s. 180 ja
262. Confirmingia vastaavana myyjin vientisaamisten rahoitusjérjestelynd voidaan pitdd forfai-
ting-jirjestelyd. Forfaitingissa myyjd myy vientisaamisen rahoitusyhtiolle.

2 Kisitteiden luotto ja rahoitus vilistd “eroa” ei tissd ryhdyté selvittimién.

6 Rahoitusyhti6illd on erilaisia nikemyksid confirming-jérjestelystd ks. esim. http://www.bbas-
sett.com/bbdocs/finance/confirming.html.
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8.4.4 Ennakkomaksut

Ennakkomaksu-termid voidaankin perustellusti pitdd ainoastaan suorituksen
ajankohtaa kuvaavana termind. Voidaan my0s perustellusti viittdd, ettd ennakko-
maksu ei ole maksuehto. Kuitenkin ennakkomaksuihin ja niiden kidyttoon liike-
sopimuksissa liittyy paljon piirteitd, joiden perusteella ennakkomaksua voidaan
tarkastella erillisend ja itsendisend maksutapaehtona.

Ennakkomaksun perusajatus on se, ettd maksun saaja saa maksun ennen omaa
vastasuoritustaan. Kansainvilisessid kaupassa ennakkomaksua vaaditaan yleensi
aina silloin, kun myyji ei luota ostajaan tai jos myyja tarvitsee maksusta saatavia
varoja kaupankohteen valmistamiseen. Ennakkomaksu voi olla koko kauppahin-
nan suuruinen tai osa kauppahintaa. Yleensid ennakkomaksulla maksetaan vain
osa kauppahintaa (esimerkiksi 30 prosenttia kauppahinnasta). Ennakkomaksua
tarkastellaan tavallisesti maksuna tai osana kauppahinnan maksua. Sitd voidaan
tarkastella myos esinevakuustyyppisend suorituksena, jossa ostajan katsotaan
antavan ennakkomaksulla kiteispantin tai talletuksen ostajalle. Téll6in maksu-
suoritusta voidaan pitidi erdédnlaisena denuntiaationa eli vakuusomaisuuden siir-
tona vakuudensaajalle. Toisaalta timéin ajattelutavan mukaisesti voidaan esittdd,
ettd ennakkomaksun vakuuselementti poistuu viimeistidin silloin, kun myyjéan
suoritus (yleensd kaupan kohteen luovutus) tai koko kauppahinta (ennakkomak-
su + loppukauppahinta) suoritetaan tdysimiirdisend myyjéille.

Ennakkomaksuista voi syntyd hyvin vaikeita riitoja ja erimielisyyksid. Tamin
vuoksi ennakkomaksujen kéyttod tulee — ainakin ennakkomaksun maksajan —
vakavasti harkita. Ennakkomaksun saajalle voi puolestaan tulla ongelmia, miké-
li ennakkomaksu joudutaan palauttamaan sen jidlkeen, kun varat on jo kdytetty
esimerkiksi kaupankohteen valmistukseen. Ennakkomaksuihin liittyy niin mak-
sajan kuin maksun saajankin kannalta monenlaisia riskeji, jotka aktualisoitues-
saan aiheuttavat merkittidvid menetyksid sopimuskumppaneille.

Ennakkomaksujen riskit aktualisoituvat ldhinnd maksajan kannalta pahimmil-
laan silloin, kun kokonaiskauppahintaan verrattuna merkittivaa ennakkomaksua
ei palautetakaan maksajalle vastoin hinen kuvittelemaansa ennakkomaksun tar-
koitusta. Télloin maksajan ennakkomaksun menetys tuntuu tdysin kohtuuttomal-
ta.** Ennakkomaksujen kohtuuttomuusriskid pyritdan rajoittamaan mm. vakuuk-
sin. Vakuuksien kiyttd kaikkien ennakkomaksun tyyppisten suoritusten yhtey-
dessd on suositeltavaa varsinkin silloin, kun mitdédn varsinaista kirjallista sopi-
musta ei osapuolten vililld ole. Toisaalta kansainvélisen kaupan ennakkomaksu-
jen riskit voivat johtua jo pelkistdédn kiytetyistd termeisté.

% Taillgin esille tulee usein maksajan kohtuuttomuusviite tai vaatimus perusteettoman edun pa-
lauttamisesta. Niiden véitteiden tai viitteisiin perustuvien vaatimusten menestyminen on Kuiten-
kin epdvarmaa, vaikka objektiivisesti tulkittuna ennakkomaksun menetys olisikin “kohtuutonta™.
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Ennakkomaksusta voidaan kéyttdd monenlaisia termeji, joiden juridinen mer-
kitys ja tulkinta voivat vaihdella maa- ja kauppakulttuurikohtaisesti. Esimerkkei-
ni ennakkoon tapahtuvien maksujen yhteydessi usein esiintyvisti termeistd voi-
daan mainita: prepayment, advance payment, reservation fee, deposit ja down
payment. Kansainvilisessd kaupassa ndiden termien sisilto, merkitys ja tulkinta
vaihtelevat merkittdvisti. Tdmén vuoksi ennakkomaksujen osalta tulee maksajan
ja maksun saajan joko nimenomaisesti sopia tai muutoin varmistua maksuun
liittyvistd oikeuksistaan ja velvollisuuksistaan. Kansainvélisessd kaupassa en-
nakkomaksuun liitettdvien lisiméireiden (kuten mahdolliseen ennakkomaksun
palautettavuuteen liittyvien ehtojen) laadinnassa tulee olla huolellinen.®

Puhtaat ennakkomaksut. Puhtaiden maksujen osalta on maksuja koskevissa
julkaisuissa ja pankkien ohjeissa usein erikseen mainittu puhtaat ennakkomak-
sut®. Termilld tarkoitetaan maksua, jossa maksaja tietoisena siitd, ettd kaupan-
kohde ja rahat ovat yhtd aikaa myyjin hallussa, maksaa kauppahinnan yleensi
kokonaan ennakkoon myyjille tai timén osoittamalle pankille. Mikili puhdasta
ennakkomaksua kéytetidin kansainvilisen kaupan sopimuksissa, maksun vaatija
eli yleensd myyjd on ollut sopimusta solmittaessa epdvarma ja epdluuloinen
maksajan maksukyvysté vaatiessaan timéntyyppistd maksutapaa. Maksunsaajan
neuvotteluasemasta riippuen hénelld voi olla mahdollisuus saada taméntyyppi-
nen ennakkomaksusuoritus itselleen. Puhtaan ennakkomaksun maksutavan vaa-
timinen voi johtaa siithen, ettd maksaja kokee puolestaan osapuolten vililld val-
litsevan liian suuren epéluottamuksen. Ennakkomaksunvaatijahan osoittaa suo-
raan sen, ettei maksajalla maksunvaatijan késityksensd mukaan ole kykyé tai
halua selviytyd maksusta. Epdluottamus voi pahimmillaan johtaa peruuttamatto-
maan eripuraan sopimuskumppanien vélilla.

Turvatut ennakkomaksut. Turvatuissa ennakkomaksuissa maksajalle on so-
vittu annetavaksi jonkinlainen ”vakuus” sen varalta, etti myyjd ei tdytd sopimus-
velvoitteitaan. ”Vakuus” turvaa sen, ettid ostaja saa maksamansa ennakkomaksun
tai sovitun osan siitd takaisin. Tisséd on kiytettidva lainausmerkkejd, koska kaik-
kia ennakkomaksun maksaneen ostajan saamista turvaavia instrumentteja ei voi-
da pitid juridisesti tarkasteltuna vakuuksina. Usein kiytettyjd vakuusinstrument-
teja ovat esimerkiksi ennakkomaksutakuut ja -takaukset sekd erityyppiset vakuu-
tukset.®’

Ennakkomaksun maksaneella on péddsddntoisesti aina mahdollisuus vaatia ja
oikeus saada maksamansa ennakkomaksu takaisin, mikéli hiin ei jostain syysti
saa kaupan kohdetta itselleen tai mikéli kauppa purkautuu maksajasta riippumat-

% Esimerkkeind ennakkomaksun palautettavuuden osalta kiytetyt termit “refundable” ja “non-
refundable” eivit yksin selvennd palautettavuuden edellytyksié.

% Ks. termin kiytosti esimerkiksi Gorton s. 180.

7 Ennakkomaksutakuista ks. Lehtinen 1994 s. 38 ja 166.
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tomasta syysti. Koska kansainvilisessd kaupassa sopimuskumppanit ovat fyysi-
sesti kaukana toisistaan, on usein erittdin vaikeaa ja aikaa vievédd saada tuomio-
istuinteitse tai muulla tavoin jo maksettua ennakkomaksua takaisin. Tastd syysti
ennakkomaksun suorittajan on syytd aina arvioida tarkkaan, kuinka ennakkona
maksetun suorituksen kdy, mikéli kaupan kohteen sovituista ominaisuuksista tai
sopimuksen ehdoista ei pidstd maksun jidlkeen yhteisymmaérrykseen tai kauppa
purkautuu.

Erdissd kauppakulttuureissa ennakkomaksuja pidetddn pikemminkin maksun-
saajan kulukorvauksina kuin varsinaisina pddsopimusta koskevina suorituksina.
Esimerkiksi suurten teollisuusrakennusprojektien tarjouspyynnéissé vaaditut en-
nakkomaksut ja tarjousvakuudet saattavat kiytannossi merkité tarjouksen jarjes-
tdjdlle aiheutuneiden kulujen kattamiseksi perittyjd maksuja. Taméntyyppisistd
ennakkomaksuista tai ennakkomaksuvakuuksista on tarjouspyynndssi saatettu
lausua esimerkiksi: “Ennakkomaksuja ei palauteta tarjouksen tehneille yrityksil-
le”. Informaatiota maksun luonteesta ei kuitenkaan aina ilmoiteta tarjouksen te-
kijille selvisti, vaan vedotaan ennakkomaksun osalta vaikkapa viitettyyn “val-
litsevaan” kauppatapaan. Ennakkomaksujen ja niitd koskevien vakuuksien jér-
jestdmisen taustalla on usein kédytdnnossi se, ettd tarjousten vastaanottaja haluaa
saada tietoja tarjousten antaneiden yritysten taloudellisesta tilanteesta, maksuky-
vystd ja suhteista rahoittajiin (yleensd pankkeihin). Edelleen on todettava, ettid
erdissid tapauksissa vaadittu ennakkomaksu on ollut ostajan vaatima lahjus, jota
ilman sopimusta ei synny. Ennakkomaksuja voidaan kiyttdd hyviksi myos lain-
vastaisessa toiminnassa, kuten rahanpesussa.

On itsestidén selvdd, ettd ennakkomaksuun liittyy aina maksajan kannalta mer-
kittdvid riskejd. Toisaalta jos ennakkomaksu halutaan turvata, on turvaamisesta
aiheutuvat kulut syytéd ottaa kauppahinnasta sovittaessa huomioon. Yleisid en-
nakkomaksun turvaamistapoja ovat mm. pankkien jirjestiméit vakuudet ja taval-
liset vakuutukset. Turvaamisesta aiheutuneiden kulujen mééré riippuu padsiin-
toisesti turvattavan intressin suuruudesta ja kdytettdvastd vakuusinstrumentista.
Mikili ennakkomaksusta ja sen turvaamisesta aiheutuvat kulut nousevat suurik-
si, on ehkd mielekéstd kdyttdd jotain vakuuden siséltavid ennakkomaksun mak-
sutapaa, kuten esimerkiksi remburssia. Ennakkomaksu voidaan suorittaa rem-
burssimaksuna, jolloin ennakon maksaa avaajapankki, kun ennakkomaksun saa-
ja esittdd pankille sovitut remburssiasiakirjat.

8.4.5 Dokumenttimaksut

Dokumenttimaksut ovat kansainvélisessd kaupassa kehittyneitd maksutapoja.
Niiden alkuper#d tai syntyajankohtaa on mahdoton tarkkaan maéritelld, mutta
vekselin ja sekin kdyttoonoton jilkeen niitd voidaan pitdd kansainvilisen kaupan
maksujen kehityksen kannalta hyvin merkityksellisend. Dokumenttimaksut ovat
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nimensid mukaisesti asiakirjoihin perustuvia maksujirjestelyjd. Jos kansainvili-
sen kaupan sopimuksessa sovitaan kéytettdviksi asiakirjoihin sidottua maksua,
muodostuu maksusta kansainvilisen kaupan sopimusverkon tirked osa. Doku-
menttimaksujérjestelyissid syntyy kansainvilisen kaupan sopimusverkon sisille
tavallaan oma “maksujirjestelysopimusverkko”. Asiakirjasidonnaisissa mak-
suissa pankki on kdytdnnossa vilttamiton jarjestelyn ja sopimusverkon osapuo-
li.

Dokumenttimaksuissa ilmenevit ja niissé tulee olla seuraavat perusseikat:

— maksutoimeksiannon antaja

— maksava (pankki tai muu rahoituslaitos)

— maksun saaja

— maksuun liittyvé ja maksuun oikeuttava dokumentaatio.

Dokumenttimaksuissa maksutoimeksiannon voi tehdé kuka tahansa kansain-
vilisen kaupan sopimusverkon osapuoli.®® Riippumatta siitd, kuka maksutoi-
meksiannon tekee, aloittaa toimeksianto dokumenttimaksujérjestelyn. Ilman ni-
menomaista toimeksiantoa ei ole dokumenttimaksujirjestelyd. Dokumenttimak-
sutavasta riippuen varsinaisen ensimmadisen maksutoimeksiannon antaa yleensi
padsopimuskumppani eli ostaja tai myyjd. Kdytdnnon kannalta toimeksiannon
antajan henkil6llisyydelld on merkitystd ldhinnd sen vuoksi, ettd toimeksiantaja
on ldhtokohtaisesti vastuussa toimeksisaajan eli pankin kuluista, ellei toisin ole
sovittu.

Toimeksiannoissa sovittu toimintavelvollisuus saattaa olla niin laaja, ettd kulu-
ja syntyy useammalle jédrjestelyyn osallistuvalle. Télloinkin yleisten sopimusoi-
keuden perusperiaatteiden mukaisesti toimeksiantaja on viime kéddessi vastuussa
kaikista kuluista, ellei joku muu ole sopinut nimenomaan maksavansa jérjestelyn
kuluja. On hyvin tyypillistd, ettd kuluvastuusta ei juurikaan neuvotella tai edes
keskustella piaidsopimuskumppanien vililld. Dokumenttimaksuja koskevissa toi-
meksiannoissa pankki voi vilttyd vastaamasta toimeksiantajan kyselyihin pankin
kulujen médristd ennen toimeksiannon saamista ja toisaalta pankki voi perustel-
lusti kuitenkin vaatia kulunsa my6hemmin toimeksiantajalta. Varsinkin doku-
menttimaksuja koskevissa ongelmatilanteissa pankin kulujen méiré yleensé nou-
see hyvin suureksi, mink& vuoksi kuluista tulisi sopia yksiselitteisesti.*’

Dokumenttimaksuihin liittyy usein varsinaisen maksun liséksi myos luotto-
elementti. Dokumenttimaksujen luotollisuus ei kuitenkaan padsdantdisesti tar-

8 Maksutoimeksiannon voi periaatteessa tehdd mika tahansa osapuolitaho lukuun ottamatta mak-
savaa itseddn. Maksavan itse itselleen tekemd maksutoimeksianto ei tdytd maksutoimeksiannon
tunnusmerkkejd. Kansainvélisen kaupan sopimusverkoissa on yleistd, ettd maksutoimeksiantoja
ketjutetaan. Tdmin vuoksi potentiaalisia toimeksiantajia ei voida rajoittaa vain myyjé- tai ostaja-
osapuoliin.

% Dokumenttimaksujirjestelyn kulujen méiridin vaikuttaa ratkaisevasti se, sisiltidko dokument-
timaksu pankin velvollisuuden itsendisesti maksaa dokumenttimaksu asiakirjoja vastaan vai ei.
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koita vastaavaa luotollisuutta padsopimussuhteessa. Luotonantaja on kdytdnnos-
sd pankki™, joka suostuu maksamaan kauppahinnan myyjille tdmén esittdessi
dokumenttimaksussa sovitut asiakirjat. Kauppahinta maksetaan siis asiakirjoja
vastaan: saatuaan asiakirjat pankki siirtdd sovitun summan myyjille. Mikéli os-
taja ei ole kattanut dokumenttimaksua eli siirtinyt varoja pankille jo ennen pan-
kin myyjélle tekem#dd maksua, kyse on padsaantoisesti luotosta. Talloin pankki
luottaa siihen, ettd se saa ostajalta maksuaan vastaavan suorituksen. Ostaja mak-
saa pankille my0s asiakirjoja vastaan: pankki antaa tavaraan oikeuttavat asiakir-
jat ostajalle timén maksua vastaan.
Dokumenttimaksua voidaan kuvata seuraavasti’':

1. MAKSUN SAAJA (MYYJA) = dokumentit > PANKKI
2. PANKKI - maksu > MAKSUN SAAJA (MYYJA)

3. PANKKI > dokumentit > MAKSAJA (OSTAJA)

4. MAKSAJA (OSTAJA)-> maksu > PANKKI

1. MAKSUN SAAJA - dokumentit > PANKKI = maksu > MAKSUN SAAJA

2. PANKKI = dokumentit 2> MAKSAJA—> maksu 2 PANKKI

Kaavio 19. Dokumenttimaksu.

Pankki kdytinnossd haluaa turvata mahdollisimman tehokkaasti asemansa
dokumenttimaksuissa. Tdmidn vuoksi se ylld esitetystd kaaviosta poiketen luo-
vuttaa dokumentit vasfa maksun saatuaan. Niin ollen kohdat 3 ja 4 voisivat
vaihtaa paikkaa keskenédén. Teoriassa pankki "myy” dokumentit ostajalle, ja ta-
min vuoksi esimerkkiin on valittu havainnollisempi esitysjdrjestys (ensin doku-
menttien luovutus ja sitten maksu).

Tidstd yksinkertaisesta kaaviosta voidaan todeta dokumenttimaksun perim-
miinen ja yksinkertainen tarkoitus: myyja (maksun saaja) saa rahat (kauppahin-

0 Téltd osin katso Havansi 1984 s. 322.
"I Esimerkkikaaviossa 19 tavara ja sen liilkkuminen on jétetty kokonaan pois.
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nan), jotka ostaja (maksaja) maksaa (tai on jo maksanut). Dokumenttimaksussa
pankin saamaan toimeksiantoon kuuluu sisdénrakennettuna oletuksena valuutan
turvallinen siirto ostajalta myyjille. Pankkien tehokkaat maksunsiirtojérjestel-
mit turvaavat nykyddn hyvin maksujen siirrot kansainvilisessd kaupassa. Voi-
daan todeta, ettd maksunsiirtojarjestelmét ovat sindnsd hyvin turvallisia.”

Kansainvilisen kaupan osapuolten kannalta dokumenttimaksujen edut ovat
ilmeiset varsinkin silloin, kun osapuolet eivit vield riittdvin hyvin tunne toi-
siaan, jotta yhteinen luottamus olisi syntynyt. Dokumenttimaksuissa kauppahin-
taa el periaatteessa makseta koskaan tavaraa, vaan dokumentteja vastaan. Ostaja
voi todeta asiakirjoista esimerkiksi sen, onko myyjd lihettanyt kauppatavaran tai
muutoin toiminut sopimuksenmukaisesti. Toisaalta myyjén ei tarvitse esimerkik-
si odottaa kaupan kohteen saapumista ostajalle saadakseen kauppahinnan, vaan
myyji voi saada dokumenttimaksusuorituksen tdytettydin omat sopimusvelvoit-
teensa (jos néin on haluttu). Edelleen osapuolet voivat dokumenttimaksulla var-
mistua siitd, ettd maksu tullaan aina suorittamaan myyjille, mikéli tdmi esittdd
sovitut asiakirjat pankille (maksajalle). Tami on mahdollista, jos dokumentti-
maksutavaksi valitaan remburssi.”

Kansainvilisestd kauppaa koskevissa ulkomaisissa tutkimuksissa ei doku-
menttimaksuista ole kdytetty yksiselitteistd tai vain yhtd termid. Documentary
credits -termid on kdytetty ldhinnéd remburssista ja perittdvéstd on kédytetty nimi-
tystd payment against documents tai cash againts documents. Mitdén yleispite-
vid englanninkielistd yleistermid dokumenttimaksuille ei siis ndytd olevan. Téa-
min vuoksi ei myoskdin ole suositeltavaa yrittdd sellaista kehittdd. Sen sijaan on
mielenkiintoista huomata, ettd suomalaisessa pankkikdytdnnossd dokumentti-
maksu-termilld on vakiintunut sisdlto; dokumenttimaksuilla tarkoitetaan rem-
bursseja ja perittdvid.

Remburssi-termié kidytetddn myos kansainvilisessd kaupassa vakuuksien yh-
teydessd. Esimerkkind voidaan mainita standby-remburssit, jotka ovat kaupalli-
sen remburssin muodossa annettuja henkilovakuuksia. Standby-remburssilla ei
nimestddn (remburssi) huolimatta ole tarkoitus maksaa kauppahintaa, vaan kyse
on henkilovakuudesta, joka on teknisesti laadittu remburssin muotoon. Standby-
remburssit eivit siis ole maksutapoja, eivitkd tdmin vuoksi kuulu dokumentti-
maksuihin.”

2 Ongelmallista on se, ettd jarjestelmid kidyttdvit tahot voivat tekniikan turvallisuudesta huoli-
matta toimia edelleen hyvinkin omavaltaisesti.

 Dokumenttimaksuista esim. Jack: Documentary credits, 1993. s. 2.

’* Remburssi- tai letter of credit -nimitystd kiytetdin vakuuksien osalta usein sen vuoksi, ettd
vakuuden toimintamekanismi on sama kuin remburssin. Standby-rembursseista myShemmin jak-
sossa 8.6 s. 333.
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Perustavimpana ajatuksena ja perusteena dokumenttimaksuissa on se, ettéd
kauppatavara ja kauppahinta eivit ole koskaan samanaikaisesti samoissa késissé.
Dokumenttimaksut suojaavat tdimén perusajatuksen mukaisesti niin kansainvili-
sen kaupan myyjdd kuin ostajaa.

8.4.5.1 Perittivd

Perittdavid voidaan kuvata dokumenttimaksujen perusmallina. Perittdvissd ostaja
kdytinnossd maksaa kauppahinnan lunastamalla tavaraan oikeuttavat asiakirjat.
Dokumenttimaksujen perusperiaatteen mukaisesti perittavissd rahat ja tavara
eivit ole yhtd aikaa toisella sopimuskumppanilla, mikd voidaan todeta tarkastel-
taessa tamin jakson lopussa esitettyd kaaviokuvaa. Ostajan lunastaessa tavaraan
oikeuttavat asiakirjat hidn saa tietdd, ettd kaupan kohde on ldhtenyt myyjalta tai
ainakin ostaja tietdd saavansa tavaran haltuunsa ~ostamillaan” asiakirjoilla. Toi-
saalta myyj4 tietdd, ettd ostaja ei voi saada tavaraan oikeuttavia asiakirjoja ennen
kuin hén on lunastanut perittdvin eli maksanut kauppahinnan. Perittdvin kdytos-
td on titen ldhtokohtaisesti etua sekd ostajalle ettd myyjélle.

Vaikka perittdvien kdytté onkin vdhentynyt viime vuosien aikana, perittivia
esiintyy edelleen maksuehtona kansainvilisen kaupan sopimuksissa. Perittdvin
ja remburssin vélinen ero ei ole pankki- tai maksuteknisesti tarkasteltuna suuri.
Merkittavin ero ndiden maksutapojen vililld on se, ettéd perittavd on puhtaasti ja
ainoastaan kauppahinnan maksutapa, kun taas remburssi on maksutapa, joka si-
séltdd maksutapafunktionsa liséksi henkilovakuuden.

Kun kauppahinta suoritetaan perittdavilld, ei maksutapaehdolla tarkoiteta
erddntyneen, maksamattoman kauppahinnan perimistointa. Maksutavan suo-
menkielinen nimitys aiheuttaa usein epaselvyyksid ja vidrinkéasityksid jopa kan-
sainvilistd kauppaa harjoittaville suomalaisille yrityksille. Maksutapana peritti-
vi el siis viittaa osapuolen laiminly6tiin, maksun viivistymiseen tai muuhun
sopimusrikkomukseen, eiki perittivdd tule myoskiin tulkita tai sekoittaa mak-
sun perintdédn saati ulosottotoimiin.

Suomalaisten pankkien maksutapaa koskevissa toimeksiantolomakkeissa on
esiintynyt harhaanjohtava nimitys periminen (’Perimistoimeksianto” ja “Peri-
misohjeet”). Termind “periminen” viittaakin maksutapoja tuntemattomien mie-
lestd edelld todetulla tavoin maksamattoman saatavan perimiseen tai jopa viran-
omaisten ulosottotoimiin. Suomen kielessd perittdvén ja perinnén ero ei ole riit-
tavin selvd muille kuin ulkomaankauppaa harjoittaville tai ulkomaankaupan
maksuista perilld oleville. Perittavi-termin ulkomaiset vastineet kuvastavat 13-
hinni maksutavan teknisti sisdltod. Esimerkiksi ruotsinkielen termi dokumentin-
kasso (tai inkasso) ja englanninkielen cash against documents (CAD) selvittavit
perittdvi-termid paremmin jirjestelyn luonnetta. Toisaalta kansainvilisen kaup-
pakamarin yhdenmukaiset perittivisdinnot (ICC:n julkaisu nro. 522) ovat viral-
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liselta englanninkieliseltd nimeltdan ICC Uniform rules for Collections.” ICC:n
kdyttdmidn terminologiaan viitaten uskaltanee esittdd, ettd perittdvin englannin-
kielinen vastine olisi collection.

Perittidvin lunastaminen tapahtuu periaatteessa kéteissuoritusta vastaan. Osa-
puolet voivat my0s sopia, ettid lunastus tapahtuu siten, ettd ostaja hyviksyy myy-
jan asettaman vekselin. Jarjestelyd kutsutaan tilloin yleensd termilld documents
against acceptance tai lyhenteelld D/A. Vekselid kiytettdessd myyjd yleensd
antaa ostajalle maksuaikaa. Jos myyji haluaa pankin vekselitakauksen saatavan-
sa turvaksi, joutuu ostaja pddsddntodisesti asettamaan vastavakuuden (tai jopa
kattamaan’® tdysimédrdisesti) takauksen antaneelle pankille. Téll6in pankin vaa-
tima vakuuden asettaminen johtaa kdytinnossé siihen, ettd ostaja ei saa varsi-
naista maksuaikaa.

Perittdvit ovat yleensd aina pankkien jdrjestimid maksutapoja. Perittdvd on
korostetusti asiakirjasidonnainen maksujérjestely, jossa pankin toimintaa on ku-
vattu dokumenttien vilitykseksi. Pankki toimii perittivissd myyjdn toimeksian-
nosta, eikd pankki sitoudu myyjii tai ketdin muutakaan kohtaan itsendiseen tai
voida luokitella vakuuden siséltdviksi maksutavaksi (eiké se sitd ole). Jos perit-
tavddn on sisddnrakennettu erillinen henkilovakuus, lienee perustelluinta tarkas-
tella perittivid 1dhinnd remburssin kaltaisena maksutapana.”” Maksutapojen eri-
laisten yhdistelmien ja kdytdnnossi kehittyneiden muunnelmien tulkinnassa on
kuitenkin pyrittdva korostetusti in casu -tulkintaan. Kansainvilisen maksutapa-
ehdon tai maksutavan — kuten perittivan — tulkinta ei voi perustua mihinkddn
yleiseen tai ulkopuolisen ennalta asettamaan luokitteluun. Varsinkin dokument-
timaksujen osalta tulee tulkitsijan tuntea ja ymmirtidd koko kyseisen maksujir-
jestelyn sopimusverkko. Vasta timén jilkeen voidaan esittdd arvioita maksujir-
jestelystd.

5 Téssd voidaan myos huomauttaa ICC:n kddnnoksissd esiintyneestéd terminologiasta. ICC 522
-sddntojd edeltdneet perittivid koskevat sddnnot Uniform Rules for Collections oli kéddnnetty ”Yh-
denmukaiset perimissdcdnnor”’, mikd on harhaanjohtava. Edelleenkin ICC:n terminologia peritté-
vid koskevien kiddnnosten osalta voi johtaa sddntdjen lukijaa harhaan. Ks. esimerkiksi ICC 522
-sddntojen artikla 2 c: 7’ Puhdas perittivi’ tarkoittaa rahoitusasiakirjojen perimistd, jolloin liitteend
ei ole kaupallisia asiakirjoja” (kursivointi kirjoittajan).

6 Pankkitekniselld termilld “kattaminen” tarkoitetaan tissd termin yleismiéritelmdi eli varojen
tdysimadrdistd siirtdmistd pankille ennen varsinaista transaktiota.

" Joissakin kauppasopimuksissa osapuolet ovat sopineet perittdvin kiytostd, mutta syysti tai
toisesta perittdvitoimeksiannon saanut pankki on toiminut kdytinndssd samalla tavoin kuin avaa-
japankki remburssitoimeksiannossa. Tilloin védrinkdsityksen taustalla on yleensd ollut pankille
annettu virheellinen toimeksianto.
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Lahtokohtaisena edellytyksend perittiavid kiytettdessd on se, ettd myyjilld on
oltava tavaraan oikeuttavia asiakirjoja. Esimerkiksi merikuljetuksissa kéytetty
konossementti on yleinen perittdvitoimeksiannossa méiéritelty asiakirja. Osa-
puolet voivat sopia myds muunlaisista tavaraan oikeuttavista asiakirjoista, jotka
ostajan tulee perittdvin ehtojen mukaan lunastaa pankilta. Pankin tehtdvinad on
esittdd myyjdn perittavitoimeksiannossa madrittelemait asiakirjat ostajan lunas-
tettavaksi. Pankin péddvelvollisuudet perittdvitoimeksiannossa ovat hyvin yksin-
kertaiset. Nama velvollisuudet ovat luettavissa esimerkiksi ICC:n perittavisiin-
noissd, artiklat 2 ja 12:

2 artikla a-kohta:

”’Collection” means in the handling by banks of documents as defined in sub-
article 2(b), in accordance with instructions received, in order to:

1. obtain payment and/or acceptance, or

ii.  deliver documents against payment and/or against acceptance, or

iii.  deliver documents on other terms and conditions.”

(Perittdva” tarkoittaa sitd, ettd pankit saamiensa ohjeiden mukaisesti kisitte-
levit Artiklassa 2(b) médriteltyjd asiakirjoja tarkoituksenaan:

i.  hankkia maksu ja/tai hyviksyminen tai

ii.  luovuttaa asiakirjat maksua/ja tai hyviksymistd vastaan tai

iii. luovuttaa asiakirjat joillakin muilla ehdoilla.”)

12 artikla a-kohta:

”Banks must determine that the documents received appear to be as listed in
the collection instruction and must advice by telecommunication or, if that is
not possible, by other expeditious means, without delay, the party from whom
the collection instruction was received of any documents missing, or found to
be other than listed.

Banks have no further obligations in this respect.”

("Pankkien on varmistettava, ettd niiden vastaanottamat asiakirjat nayttavét
olevan samat, jotka perittivitoimeksiannossa on lueteltu. Jos jokin asiakirja
puuttuu tai on muu kuin luettelossa mainittu, siitd on ilmoitettava teleteitse tai
jos se ei ole mahdollista, jollain muulla nopealla tavalla viipymiitti sille osa-
puolelle, jolta perittivitoimeksianto saatiin. Pankeilla ei ole muuta velvolli-
suutta tdssd suhteessa.”)

Perittdvidssd myyjd luovuttaa (tavaraan oikeuttavat) asiakirjat pankille siten,
ettd pankki asettaa ne myyjidn toimeksiannon mukaisesti ostajan (maksajan) lu-
nastettavaksi. Perittdvistid on olennaista huomata, ettd ostaja voi kuitenkin peri-
aatteessa jittdd pankin sille esittimit asiakirjat lunastamatta. Lunastamatta jatta-
minen johtaa siihen, ettd ostaja ei saa tavaraa, mutta toisaalta myos myyja jdi
ilman suoritusta. Talloin myyjélld on kuluriski kaupan kohteena olevan tavaran
varastoinnista tai mahdollisesti jopa sen palauttamisesta. Kansainvélisen kaupan
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sopimusverkkoa ja litkkesopimussuhteita yleensi tarkasteltaessa ostajan perustee-
ton kieltdytyminen lunastaa asiakirjoja on kidytdnnosséd aina sopimusrikkomus.
Téhin liittyvd myyjén riski on verrattavissa sithen, ettd myyji on ldhettdnyt kaup-
pakohteen ostajalle, mutta ostaja ei maksa laskutettua kauppahintaa. Perittdvi on
kuitenkin tavalliseen laskutettavaan saamiseen (puhtaaseen maksuun) verrattuna
merkittdvasti parempi maksutapa; kauppatavara on laskutusperusteisessa kau-
passa siirtynyt ostajalle ennen laskutusta, kun taas perittdvissid kauppatavara ei
siirry ostajalle, ellei hédn lunasta tavaraan oikeuttavia asiakirjoja. Myyjin kannal-
ta perittdvain liittyy selkeédni riskini se, ettd perittdvin lunastaminen eli kauppa-
hinnan maksu riippuu viime kéddessé ostajan maksuhalusta.

Perittidvien osalta sovitaan pankin ja myyjin vililld kdytinnossd usein, ettd
perittivitoimeksiantoon sovelletaan edelld jo mainittuja Kansainvilisen kauppa-
kamarin yhdenmukaisia perittavasdant6ja’s. Mikili téitd viittausta ei perittdvissi
ole, voitaneen nditd ICC:n sddnt6jd kuitenkin pitdd ainakin jonkinlaisena kirjat-
tuna selvityksend yleisesti noudatetuista perittdviin liittyvistd toimintatavoista ja
terminologiasta. ICC:n sddnnét eivit kuitenkaan automaattisesti kuvaa sovellet-
tavaa kauppatapaa eivitkd ne myodskiddn muodosta itsendistd kauppatapaa.”

Perittdvit jaetaan pankkiteknisesti usein vienti- ja tuontiperittiviin. Pddsdén-
tond kummassakin voidaan pitéd sitd, ettd ostaja saa tavaraan oikeuttavat asiakir-
jat haltuunsa maksua vastaan tai hyviksymalld vekselin. Dokumenttimaksujen
perusperiaate toteutuu perittdvissi; raha ja tavara eivit koskaan ole samoissa
késissd.* Perittdvilld varmistetaan myds se, ettd ostaja ei saa edes kaupan koh-
teeseen oikeuttavia asiakirjoja haltuunsa, ennen kuin hin on maksanut kauppa-
hinnan eli lunastanut perittdvin asiakirjat. Perittdvdssd ostajan toimet kaupan
kohteen hallinnan saamiseksi muodostuvat kaksivaiheiseksi: 1. ostaja lunastaa
asiakirjat, 2. joilla hidn saa tavaran hallinnan itselleen. Perittividd koskevaa mak-
suehtoa ja perittivitoimeksiantoa laadittaessa on otettava huomioon, ettd ostajan
tulee lunastamillaan asiakirjoilla todella saada kaupan kohteen hallinta itselleen.
Mikdli hin ei sitd asiakirjojen lunastamisen jdlkeen saa, on katsottava ostajan
kuitenkin maksaneen sovitun kauppahinnan, ja ostajaa on pidettivi oikeutettuna
saamaan kaupan kohteen hallinnan itselleen. Jos ostaja on tdyttdnyt sopimusvel-
voitteensa ja maksanut asianmukaisesti perittdvin, on myyji pddsddntoisesti
vastuussa siitd, ettd ostaja saa kaupan kohteen hallintaansa.

" ICC:n julkaisu no. 522 Yhdenmukaiset perittivisddnndt (ICC Uniform Rules for Collections,
URCQ).

" Jos ICC:n 522 -sdinnot olisivat kauppatapa, ei osapuolten tarvitsisi niihin erikseen edes sopi-
muksessa tai toimeksiannossa viitata.

80 Myyjin kannalta perittivin liittyy myos kuluja. Perittivissd toimeksiannon tekee ostaja, joten
hidnen vastuullaan on ldhtokohtaisesti pankille toimeksiannosta aiheutuneiden kulujen korvaami-
nen.
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Perittdvissi ostajalla on mahdollisuus pankissa itse tarkistaa asiakirjat ennen
maksua ja padttdd samalla siitd, milloin hdn maksaa perittavin.

Kauppasopimus

. | < >
MYYJA .| ostasa
Tavara
(3) limoitus
perittivasta
(1) Toimeksianto |(7) Maksu (4) Maksu
(5) Asiakirjat
' (6) Maksu M
MYYJAN PANKKI | * OSTAJAN PANKKI

(2) Perittéivi + asiakirjat

Kaavio 20. Perittiva.

Perittdvéan liittyy myyjdn kannalta kuitenkin yksi merkittdvi epavarmuuste-
kijd. Mikali nimittdin ostaja ei jostain syystd halua maksaa perittdvéa eli lunastaa
pankilta tavaraan oikeuttavia asiakirjoja, ei pankilla tai myyjilld ole maksuta-
paan liitettyjd pakotteita saada ostajaa maksamaan perittavi. Pankilla ei my0s-
kiin ole perittdavimaksujérjestelyssi itseniistd velvollisuutta maksaa kauppahin-
ta myyjille. Perittdvaa kaytettdessid on mahdollista, ettd pankin esittdessa peritta-
vin ostajan maksettavaksi ostaja kieltdytyy perittdvén ja titen my06s kauppahin-
nan maksusta. Ndin voi kdyda esimerkiksi silloin, kun ostaja saa tavaran kulje-
tuksen aikana jostain muualta halvemmalla kyseisen tavaran eikd endid halua
maksaa perittdvin kohteena olevasta tavarasta vaadittua hintaa. Tété kautta perit-
tavidn liittyy riski siitd, ettd kaupan kohteen palauttaminen myyjille on joko
mahdotonta tai kaupan kohteen arvoon nidhden liian kallista. Esimerkiksi pilaan-
tuvien tuotteiden (kuten hedelmit) myyminen perittavilli on myyjélle hyvin
riskialtista, koska ostajan ilmoittaessa, ettei hén tule perittdvdd maksamaan, on
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kdytinnossd mahdotonta endd palauttaa tuotteita pilaantumattomina myyjélle.
Vilpillinen ostaja voi kéyttdd tilaisuutta hyvikseen ilmoittamalla myyjille, ettd
hiin voi kuitenkin ostaa tuotteet sovittua halvemmalla hinnalla. Myyji on tilldin
kiytdnnossd pakon edessd; hdn voi joko myydi tuotteet halvemmalla tai antaa
tuotteiden pilaantua.’! Perittdvi ei siis itsendisesti turvaa maksua, vaan perittdvi
maksun tidytyy turvata erillisin sopimusjirjestelyin, esimerkiksi vakuus- tai va-
kuutusjirjestelyin.

Perittdvin kaytto kansainvilisen kaupan sopimuksissa riippuu edelld esitetyn
mukaisesti seuraavista kysymyksisti:

— kuinka hyvin osapuolet tuntevat toisensa,

— millaisesta kauppatavarasta on kyse ja

— voiko myyjd myyda tuotteen uudestaan kuljetuksen méarapiissa, jos osta-

ja ei maksa perittavai.

Tavallisesta kaupallisesta perittdvéstd (eli perittivéstd maksutapana) on ero-
tettava ns. jélkiperittivd, jolla tarkoitetaan pankin kautta tapahtuvaa, laskusaata-
van perintdd muistuttavaa jirjestelyd. Jalkiperittivad kiytetddn lahinnd silloin,
kun ostaja on jittinyt kauppalaskun maksamatta. Tédlloin myyjd ryhtyy perimédin
maksamatonta laskusaatavaa ostajalta antamalla pankilleen kaupallisen peritta-
vin jdrjestelyin tehtdvin toimeksiannon. Jélkiperittavid koskevassa toimeksian-
nossa myyjd antaa laskun tai muun “tavaraan oikeuttavan” asiakirjan pankilleen,
joka tdmén perusteella laatii ostajalle tavallisen kaupallisen perittivin — mutta
nyt perittdvi laaditaan jélkikédteen ilman kauppasopimuksessa mainittua peritta-
vimaksuehtoa. Jalkiperittivissd esitettivd asiakirja ei todellisuudessa oikeuta
kaupan kohteen saamiseen, silld kohde on jo siirtynyt ostajalle — mutta kauppa-
hinta on jadnyt maksamatta. Kun myyjédn pankki ldhettdd myyjidn toimeksiannon
mukaisen jdlkiperittdvin ostajan pankille, tulee tédstd laskusaatavasta automaatti-
sesti tieto ostajan pankille. Ostajan pankki puolestaan voi tehd4d omat johtopai-
toksensd siitd, jos ostaja ei maksa jalkiperittavad. Jalkiperittivd parantaa ndin
ostajan pankille annetun tiedon myotd ostajan maksuhalukkuutta. Ostaja ei
yleensd halua ndyttdd pankilleen, ettd silld on maksamattomia laskuja. Tdméan
vuoksi ostajayritykset lunastavat jélkiperittiviad eli maksavat jilkikiteen kauppa-
hinnan. Maksaessaan jilkiperittdvin ostaja saa itselleen laskun, jolla on hénelle
merkitystd kdytdnnossd ainoastaan kauppahinnan suorittamisen tositteena.

81" Tissd ei ryhdytd arvioimaan ostajan toimien lainmukaisuutta tai mahdollisia piteméttomyyspe-
rusteita.

293



REMBURSSIMAKSU SOPIMUSVERKKONA

8.5 REMBURSSI

8.5.1 Yleista

Remburssit voidaan jaotella kahteen padryhmaéin: kaupallisiin rembursseihin ja
standby- rembursseihin. Kaupalliset remburssit (commercial letters of credir)
ovat puhtaasti kaupallisia tarkoituksia varten ja ne ovat nimenomaisesti doku-
menttimaksuja. Kaupallisilla rembursseilla maksetaan kauppahinta dokumentte-
ja vastaan. Kansainvilistd kauppaa harjoittavissa yhtioissd ja erdissid pankeissa
kiytetddn kaupallisesta remburssista my0s nimitystd “tavararemburssi”’. Termin
kiyton tarkoituksena lienee se, ettd “tavararemburssia” kdytetdédn tavaran kau-
passa kauppahinnan maksutapana. Tavararemburssi on kuitenkin termind osin
harhaanjohtava, silld remburssit (niin kaupalliset "tavararemburssit” kuin stand-
by-remburssitkin) ovat nimenomaan asiakirjasidonnaisia jarjestelyji, joissa:

”[Rembursseissa] kaikkien osapuolten toimenpiteet koskevat asiakirjoja eivét-
ki tavaroita, palveluita ja/tai muita suoritteita, joihin asiakirjat saattavat liit-
tyd.” (Remburssisdéintojen artikla 4)

Remburssi on tunnetuin kansainvilisessd kaupassa kaytetty dokumenttimak-
su. Yksinkertaisimmillaan sitd voidaan kuvata kansainvélisessd kaupassa kéyte-
tyksi maksutavaksi, jossa ostajan pankki antaa kirjallisen sitoumuksen kauppa-
hinnan maksamisesta myyjélle sovittuja asiakirjoja vastaan. Remburssin erityis-
piirteend on totuttu pitdmddn sitd, ettd sithen liittyy avaajapankin antama va-
kuus.®? Remburssijirjestelyssd yhdistyvit timin tutkimuksen keskeiset teemat:
korostunut sopimusvapaus, ankara sopimuksen sitovuus yritystoiminnassa, kan-
sainvilisessd kaupassa (yritysmarkkinoilla) kédytetty sopimusjérjestely, sopimus-
verkkomalli, asiantuntemus, erityisosaaminen, osapuolten tasa-arvoisuus ja osa-
puolten lojaalisuus.

Lahtokohtana remburssin kehittymiselle on ollut yritysmarkkinoilla vallinnut
pelko siiti, ettd sekd kauppatavara ettid kauppavaluutta olisivat yhtdaikaisesti sa-
malla henkil6ll4.

Remburssia kéytetdin yleensi silloin, kun ostaja ja myyjd ovat maantieteelli-
sesti (tai vaikkapa kulttuurillisesti) tarkasteltuna kaukana toisistaan. Téll6in rem-
burssi antaa suojaa kummallekin kansainvilisen kaupan osapuolelle.

Remburssin yksi perustarkoitus on, ettd kauppahinta maksetaan turvallisesti
ostajalta myyjille siten, ettd kauppatavara ja kauppahinta eivit ole samanaikai-
sesti samoissa kisissd. Kun remburssitutkimuksia ja remburssikédytantojd tarkas-

82 Usein remburssi kuvataan “erityiseksi henkilovakuudeksi”. Ks. esimerkiksi Havansi 1984
s. 316 ja 321.
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tellaan, voidaan helposti tulla johtopéditokseen, ettd pankkien tehtdvéni on toi-
mia kansainvilisessd kaupassa remburssimaksusta kieltdytyjind. Kisitys voi olla
joissakin tapauksissa perusteltu, mutta lahtokohtaisesti se on viird. Remburssil-
la on tarkoitus maksaa kauppahinta ja pankin tehtdvd on maksaa — ei kieltiytyi
maksusta. Remburssimaksu ei poikkea perustehtédviltdan milldén tavoin muista
kansainvilisen kaupan maksutavoista; tarkoituksena on, ettd ostaja maksaa myy-
jélle kauppahinnan. Remburssissa pankkien toiminta ja asiantuntemus on tir-
kedssd asemassa. Kuitenkin tulee muistaa, ettd remburssijérjestely perustuu péa-
sopimuksessa sovittuun maksuehtoon.

Remburssin tulee toimia, jotta kansainvélisen kaupan toimijoiden luottamus
remburssiin maksutapana sdilyy. Jos luottamusta remburssiin ei ole, ei sitid kiy-
tetd. Toisaalta remburssijédrjestelyn vaikeaselkoisuus ja monimutkaisuus voivat
vihentdd osapuolten halua kéyttdd remburssia. Asiantuntemukseen ja tdsmalli-
seen dokumentaatioon kiinteédsti yhdistyvind maksujdrjestelynd remburssi on
kuitenkin edelleenkin tunnetuin, kehittynein ja useimmiten edelleen turvallisin
maksutapa kansainvilisessd kaupassa.

8.5.2 Remburssin mééiritelmé ja remburssiterminologiaa

Remburssi (Letter of Credit tai L/C, usein myos Documentary Credit tai D/C)*
on tapa suorittaa kauppahinta kansainvilisessd kaupassa. Remburssi on maksaja-
osapuolen pankin maksajan puolesta antama sitoumus tai ilmoitus suorittaa tiet-
ty raham@ird maksun saajalle. LahtSkohtaisesti remburssissa méiritelldén tietty
summa, joka on kédytinndssd kauppahinta. Remburssin summa muodostaa mak-
sun enimmdismadrdn. Remburssisddnnoissd on remburssit médritelty seuraa-
vasti:

Artikla 2

... jarjestelyd, jossa pankki (avaajapankki) toimien asiakkaan (toimeksianta-
jan) pyynnosti ja tdimé ohjeiden mukaisesti tai omasta puolestaan

8 Documentary credit -termillé tarkoitetaan useimmiten dokumenttimaksuja, mutta kidytdnnossi
termi viittaa yleensd nimenomaan rembursseihin. UCP 500 -sdénnoissd kédytetddn rembursseista
yleisnimitystd Credit. Remburssista kédytetty terminologia ei ole yhtenidinen, vaan remburssista
kéytetddn myos muita englanninkielisid nimityksid kuten documentary letter of credit ja kaupallis-
ta maksuvilinettd kuvaavaa termid commercial letter of credit. Suomen ulkopuolisissa pohjois-
maissa remburs-nimitys on yleisin. Saksassa remburssista kdytetddn nimitystd Rembours, mutta
myos Akkreditiv ja Bankakkreditiv. Venidjiksi remburssi on myds Axkkpeoumus Akkreditiv ja
ranskaksi Lettre de Crédit tai Crédit dokumentaire. Tissd ei ole syyté tarkastella kunkin termin
kdyttod ja vastaavuuksia, mutta remburssin nimityksilld saattaa olla vaikutuksia siihen, miten rem-
burssia voidaan kayttdd (esimerkiksi voidaanko remburssissa kiyttda vekselid vai ei).
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i. sitoutuu maksamaan kolmannelle osapuolelle (remburssinsaajalle) tai té-
min madrdamalle tai sitoutuu hyviksyméén ja maksamaan remburssinsaa-
jan asettamia vekseleiti (asetteita) tai

ii. valtuuttaa toisen pankin suorittamaan tillaisen maksun tai hyviksymiin
ja maksamaan tillaisia vekseleitd (asetteita) tai

iii. valtuuttaa toisen pankin negosioimaan® vaadittua asiakirjaa (asiakirjo-
ja) vastaan edellyttden, ettd remburssin méadridykset ja ehdot on taytetty...”

Kansainvilisessa kaupassa kdytettyyn kaupalliseen remburssiin ei liity “sank-
tio-ominaisuutta”, vaan avaajapankin remburssimaksu myyjille on normaali
kansainviliseen kauppaan liittyvi tapahtuma. Remburssimaksujen kdyton perus-
ajatuksena on se, ettd remburssissa avaajapankki sitoutuu ostajan liséksi padsopi-
muksessa sovitun kauppahinnan maksuun. Pankin maksuvelvollisuus on kuiten-
kin riippuvainen siit4, ettd sille esitetddn remburssin mukaiset asiakirjat. Kun
pankki on avannut remburssin eli hyviksynyt ostajan toimeksiannon toimia mak-
savana pankkina remburssijirjestelyssd, silld on ankara velvollisuus suorittaa
remburssissa esitetty summa eli kauppahinta ennalta sovittuja asiakirjoja vas-
taan.%

Perinteisesti remburssia koskevissa tutkimuksissa on todettu, ettd kansallista
erityislainsdddidntdod remburssista ei juuri ole. Tdmi asiantila on ainakin osin
muuttunut, silld remburssia koskevaa erityislainsddddntdd on ainakin 35 valtios-
sa.’” Tunnetuimpana remburssia koskevana sdddoksend mainitaan yleensd Yh-
dysvaltojen Uniform Commercial Coden (UCC) 5 artikla, jossa on sddnnoksid
remburssista. Vaikka erityistd kansallista lainsdddidntod rembursseista ei olisi-
kaan, on kansainvilisen kauppakamarin ICC:n julkaisemien sidintdjen katsottu
yleisluontoisina ohjeina yleensi pitkilti vastaavan osapuolten tarpeita remburs-
sitoiminnan ohjaajina. Remburssisddntdjen kédytostd ja soveltuvuudesta on kui-
tenkin aina nimenomaisesti mainittava remburssin toimeksiantosopimuksissa ja

8 Negosiointi on midritelty sdéntdjen 10 artiklan b ii. -kohdassa: "Negosiointi tarkoittaa siti, etti
negosioimaan valtuutettu pankki ostaa asetteen ja/tai asiakirjat takautumisoikeudella. Pelkki asia-
kirjojen tarkastus ilman ostoa ei tarkoita negosiointia.” Negosiointi tarkoittaa kdytdnnossa sitd, ettd
pankki ilmoittaa remburssimaksun saajalle, ettd timd saa remburssissa ilmoitetun suorituksen
pankilta, mutta pankki varaa oikeuden perdyttdd maksun itselleen, jos avaajapankki tai vahvistava
pankki (joka on negosioivan pankin sopimuskumppani [pankkien ketjussa]) ei jostain syystd mak-
sakaan negosioineelle pankille remburssin maéraa.

8 Kurkela 1993 s. 130.

8 Kurkela 1982 1's. 129. Katso Kauppinen — Paavonsalo s. 198-202 sekid UCP-500 artikla 9.

87 Tistéd teoksessa Documentary Credit Law throughout the World, 2001, jossa on mainittu seu-
raavat maat: Itdvalta, Bahrain, Bolivia, Bulgaria, Kanada, Columbia, TSekki, Egypti, El Salvador,
Saksa(n liittotasavalta), Kreikka, Guatemala, Honduras, Unkari, Irak, Israel, Kuwait, Libya, Male-
sia, Meksiko, Oman, Qatar, Vendjd, Singapore, Slovakia, Sudan, Sveitsi, Syyria, Tunisia, Turkki,
Yhdistyneet Arabiemiraatit, Iso-Britannia, Yhdysvallat, Jemen ja Jugoslavia.
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itse remburssissa. Automaattista ICC:n sdéntdjen soveltaminen ei ole. Kuitenkin
esimerkiksi suomalaisten pankkien kdyttdmissd vakiomuotoisissa remburssitoi-
meksiannoissa kdytetyissid lomakkeissa on poikkeuksetta mainittu ICC:n sddnto-
jen soveltamisesta.®

Vaikka tdsséd ei varsinaisesti syvennytd remburssin historiaan, on muutamat
seikat remburssin historiasta syyti tuoda esiin.® Remburssin kdyton alkuvaiheet
on sijoitettu 1100- ja 1200-luvulle. Remburssin katsotaan kehittyneen tuolloin
Vilimeren alueella yleistyneen ja kehittyneen vekselin myoti. Vekselin ja samal-
la ensimmdisten remburssin kaltaisten jirjestelyiden osalta voidaan todeta, etti
ne poikkesivat merkittdvasti nykyisestd remburssista. Merkittivin ero oli se, ettid
tuolloiset jirjestelyt muistuttivat toiminta- ja kiyttdtavaltaan (nykyistd) vekselid.
Remburssin esiasteeksi kuvattavan vekselityyppisen maksujérjestelyn tarkoituk-
sena oli se, ettd asiakirjassa esitettiin kdsky maksaa, eikd suinkaan annettu ni-
menomaista sitoumusta maksaa. 1600-luvulla remburssi kehittyi Kozolchykin
mukaan maksujirjestelyksi, jossa nimetylle henkil6lle maksettiin sitoumuksessa
médritelty summa. Kyse ei ollut suosittelukirjeestd (letter of recommendation)
vaan sitoumus annettiin nimenomaisesti maksamisesta.

Suosituskirjeiksi katsottiin erdissd oikeuskulttuureissa (kuten Espanjassa) sel-
laiset sitoumukset, joissa ei ollut nimenomaista mainintaa maksunsaajasta tai
tarkasti médriteltyd summaa. Suosituskirjeet muistuttivat edelleen vekselid, vaik-
ka ne eivit olleet protestoitavissa kuten vekselit. Ongelmalliseksi “’suosituskirje-
remburssin” kdyttd muodostui sen vuoksi, ettd remburssi oli antajansa (vapaasti)
peruutettavissa. Peruutettavan remburssin kidyttd maksutapana on hyvin ongel-
mallista. Peruutettavissa olevan remburssin kiytto ei luo erityistéd suojaa kenelle-
kidin jdrjestelyn osapuolelle — lukuun ottamatta remburssin avaajaa, joka voi
halutessaan milloin tahansa perua sitoumuksensa. Peruutettavan remburssin
kayttod voidaan pitdd usein tiysin turhana.

Nykymuotoinen remburssi kehittyi asteittain vasta 1800-luvun puolen vilin
jilkeen kansainvilisen kaupan ja luotonannon tarpeita varten.”® Usein on esitetty,
ettd kaupallinen remburssi, commercial letter of credit olisi kehittynyt 1dhinnd
Yhdysvaltojen markkinoiden kehittyessé, laajentuessa ja kasvaessa.” Toisaalta

8 Tamikin osaltaan tukee tissd tutkimuksessa esitettyd kisitystd siitd, etteivit ICC:n sddnnot
muodosta kauppatapaa kansainvilisessd kaupassa. Mikali kyseessé olisi kauppatapa, ei sen nou-
dattamisesta tarvitsisi erikseen sopimuksessa tai toimeksiannossa mainita. Samoin on todettu
edelld perittdvad koskevien ICC:n sédintdjen osalta.

8 T4ltd osin esitys perustuu Kozholchykin esittimién historialliseen katsaukseen. Katso Kozhol-
chyk s. 396-400 ja siini esitetyt alaviitteet. Vekselin ja remburssin esimuotoa Kozholchyk on kut-
sunut termilld ”Letter of Payment”.

% Kozholchyk s. 397

ol Kozholchyk kuvaa remburssimaksujirjestelyn yleistymisti viitaten professori Karl N. Llewelly-
nin tutkimuksiin.
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myo6s Englannissa remburssimaksujérjestelyt olivat yleisid jo 1820-luvulla.”?
Tiarkedn sysdyksen remburssien kehitykselle antoivat yleinen pankkiteknisen
toiminnan kehittyminen, Yhdysvaltojen kaupankiynnin kasvu sekd lennétin(/sdh-
ke)-yhteyksien yleistyminen. Ndmi mahdollistivat remburssien kdyton lisddnty-
misen varsinkin 1860-luvulla.”® Kuin vahvistuksena ja osoituksena remburssin
yleistymisestd 1860-luvulla annettiin ensimmadiset merkittivit yhdysvaltalaiset
rembursseja koskevat tuomioistuinratkaisut 1860-luvulla.”

Pohjoismaissa remburssin kdytto yleistyi vasta ensimméisen maailmansodan
jilkeen, mutta jo ennen toisen maailmansodan alkua remburssi oli jo varsin ylei-
nen tapa maksaa kansainvilisid maksuja.*®

Remburssijirjestelyd on kuvattu monella tavalla®, mutta remburssin perusele-
mentit voidaan esittdd seuraavasti:

— remburssi on maksutapa

— remburssi on pidsopimuksen ndhden itsendinen maksujirjestely

— remburssin kausa on pddsopimuksessa mainittu kauppahinnan maksu

— remburssi on ketjuuntunut sopimusverkko, jossa remburssin maksaja si-

toutuu itseniiseen ja ehdolliseen suoritukseen

— remburssin ehdollisuus tarkoittaa, ettd remburssi maksetaan asiakirjoja

vastaan.

Seuraavat remburssijéirjestelyyn liittyvit perustermit on syytd midritell4, jotta
jérjestelyn tarkastelu olisi mielekdstd.”’

Toimeksiantaja (applicant): Toimeksiantaja on kidytinnossé ostaja, joka an-
taa pankille toimeksiannon avata remburssi.

Edunsaaja eli maksunsaaja (kidytetdin myos termid myOs remburssin saaja)
(beneficiary): Edunsaaja on yleensd myyji, jonka hyviksi remburssi on avattu ja
joka kéytdnnossid esittimélld remburssissa méadritellyt asiakirjat avaajapankille
tai vahvistavalle pankille (maksavalle pankille) saa maksavalta pankilta suorituk-
sen.

2 Niiltd osin Kozholchyk s. 399.

% Tekniikan kehittyminen ja remburssimaksujirjestelyn kiyttokelpoisuus on yhdistetty monissa
tutkimuksissa niin kiinteésti toisiinsa, ettei asiaa voi sivuuttaa. Téstd myos Kozholchyk s. 398 alav.
15.

9 Téltd osin Kozholchyk mainitsee mm. yhdysvaltalaiset oikeustapaukset Duncan v. Edgerton,
Bosw. 36 (N.Y. 1860) ja First National Bank of Chicago v. Pettit, 41 Il1. 492 (1877), joskin Llewel-
lynin mukaan remburssia koskevia tuomioistuimien ratkaisuja oli jo vuosisadan alussa (kuten
Robbins v. Bingham 4 Johns. 476 (N.Y. 1809).

% Palmgren s. 472.

% Ks. esimerkiksi Norri 1993, s. 33-34. Norri korostaa remburssin itsendisyyttd pddsopimuksesta
ja viittaa Friedrich Kiibleriin, joka on esittdnyt remburssin olevan takuusitoumus. Ks. Kiibler:
Feststellung und Garantie, 1967.

7 Terminologia ei ole tdysin vakiintunut remburssijérjestelyissi.
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Peruuttamaton ja peruutettavissa oleva remburssi (irrevocable, revocable
letter of credit): Rembursseja voi olla peruutettavissa olevia tai peruuttamatto-
mia. Peruutettavissa oleva remburssi on nimensd mukaisesti avaajapankin mil-
loin tahansa peruutettavissa tai muutettavissa oleva sitoumus. Tamén merkitta-
vin epdvarmuuden vuoksi peruutettavissa oleva remburssi on hyvin harvinainen.
Velvoiteoikeudellisesti peruutettavissa oleva remburssi on sekasikio, jonka kéyt-
tod ei voi suositella kenellekddn remburssin osapuolelle. Peruutettavuus aiheut-
taa monenlaisia ongelmia, eivitkd remburssin perusperiaatteet toteudu peruutet-
tavissa olevassa remburssissa.

Peruuttamattomassa remburssissa pankilla on ankara ja peruuttamaton mak-
suvelvollisuus remburssiasiakirjoja vastaan. ICC:n remburssisdinndissid on mai-
nittu, ettd remburssissa on selkeisti ilmoitettava, onko remburssi peruutettavissa
oleva vai peruuttamaton. Jos téllaista mainintaa ei remburssissa ole, katsotaan
remburssisddntdjen mukaan remburssi peruuttamattomaksi.”

Avaajapankki (issuing bank): Avaajapankki sitoutuu maksamaan remburs-
sissa midriteltyjd asiakirjoja vastaan edunsaajalle remburssissa mainitun mak-
sun. Remburssijdrjestelyssi ostaja antaa pankille toimeksiannon suorittaa rem-
burssissa mainittu toimeksianto. Jos pankki hyvéksyy toimeksiannon, se ilmoit-
taa remburssin osapuolille hyviksymisensd eli pankkikielelld ilmoittaa avan-
neensa remburssin. Avaaminen tarkoittaa remburssissa sitd, ettd pankki ottaa
vastatakseen toimeksiannon mukaisista velvollisuuksista, joista tirkein on, ettid
avaajapankki sitoutuu maksamaan remburssissa mainitun summan asiakirjojen
esittdville remburssissa mainitulle remburssinsaajalle. Remburssin avauksen
katsotaan synnyttdvin my0Os vakuuden; pankki sitoutuu maksamaan myyjélle.”
Pankin vastuulla on remburssiasiakirjojen tarkastaminen, ellei pankki toimi ai-
noastaan ilmoittavana pankkina tai ns. kirjeenvaihtajapankkina.

Henkilovakuuksia koskevissa tutkimuksissa on esitetty yleisesti, ettd remburs-
si on henkilovakuus.'” Kuitenkin vasta avaajapankin suorittama remburssin
avaus ja avaamista koskevan ilmoituksen tekeminen remburssin saajalle muo-
dostuvat padsopimussuhteen ulkopuolisen antamasta sitoumuksesta remburssis-
sa mainitun summan maksamisesta. Tdémén vuoksi vasta remburssin avaamisen
jilkeen voidaan puhua henkilovakuudesta. Itse asiassa ennen remburssin avaa-

% Ks. remburssisdidntojen artikla 6. Remburssisdédntjd uudistettaessa (2005 talvi) on esitetty, ettd

peruutettavissa oleva remburssi poistuisi kokonaan sédnnoisté eli remburssi olisi aina peruuttama-
ton. Kuitenkin remburssiin lisétty ehto remburssin peruutettavuudesta olisi varmaankin edelleen
mahdollinen ja tulkittava ldhtokohtaisesti sanamuotonsa mukaan.

% Avaajapankin maksuvelvollisuuden midicird ei vaikuta vakuusominaisuuden arviointiin.

100 Ks. esimerkiksi Havansi 1984 s. 316 ja 321-322.
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mista ei voitane puhua edes remburssista, vaan kyse on paremminkin ostajan
toimeksiannosta tai tarjouksesta pankille.

Ilmoittava pankki (advising bank): llmoittavalla pankilla tarkoitetaan pank-
kia, joka ilmoittaa remburssin saajalle remburssin ja mahdollisesti ilmoittaa
my0s muusta remburssitoimeksiannon sisillostid. Ilmoittava pankki ilmoittaa
remburssin, mutta ei sitoudu mihink&4n maksamisvelvollisuuteen remburssijir-
jestelyssd mukana olevia osapuolia kohtaan. Ilmoittavalla pankilla on kuitenkin
katsottu olevan niin pankkikdytdnnon kuin remburssisddntdjenkin mukaan huo-
lellisuus- ja jopa toimimisvelvollisuus. Ilmoittavan pankin velvollisuuksia on
kuvattu esimerkiksi remburssisddntdjen artiklassa 7:

... mikili ilmoittava pankki pdéttidd ilmoittaa remburssin, sen tulee tarkistaa
kohtuullisen huolellisesti ilmoittamansa remburssin aitous. Jos pankki pdattaa
olla ilmoittamatta remburssia, sen tdytyy tiedottaa tdstd padtoksestd avaaja-
pankille vilittomasti.”

Maksava pankki: Maksava pankki on avaajapankki tai vahvistavapankki,
joka maksaa remburssissa mainitun summan remburssin edunsaajalle.

Vahvistettu remburssi ja vahvistava pankki (confirmed letter of credit,
confirming bank): Vahvistetussa remburssissa avaajapankin liséksi toinen pank-
ki on ottanut vastatakseen remburssin maksusta remburssinsaajalle remburssi-
asiakirjoja vastaan. Pankkia, joka ei ole avaajapankki, mutta joka ottaa vahvista-
malla vastatakseen remburssin maksusta, kutsutaan vahvistavaksi pankiksi. Vah-
vistava pankki sitoutuu itse maksamaan remburssisuorituksen remburssissa sovi-
tun mukaan edunsaajalle. Vahvistettua remburssia kdytettdessd remburssinsaa-
jalla on kdytdnnossd kaksinkertainen varmuus siitd, ettd hidn saa suorituksen
asiakirjoja vastaan. Vahvistetulla remburssilla myyjid voi varmistua siitd, ettid
myyjin omassa maassa toimiva “myyjin pankki” voi sitoutua maksamaan myy-
remburssin omalla sitoumuksellaan. Avaajapankin ja vahvistavan pankin vastuita
remburssinsaajaa kohtaan voidaan pitdd kdytdnnossd samanlaisina.

Hiljainen vahvistus (silent confirmation): Hiljaisessa vahvistuksessa rem-
burssijdrjestelyn ulkopuolinen sitoutuu vastuuseen avaajapankin velvoitteista.
Yleensd hiljaisen vahvistuksen antaa pankki. Kyse on henkilovakuudesta, jossa
vahvistus eli vakuus annetaan siten, ettd varsinaisen remburssijdrjestelyn toi-
meksiantaja ja avaajapankki eivit periaatteessa tiedd vahvistuksesta (tdméan
vuoksi vahvistusta kutsutaan hiljaiseksi). Hiljainen vahvistus on kyseessd myos
silloin, kun ilmoittava pankki (jota voidaan pitdd remburssijérjestelyn “ulkopuo-
lisena”) vahvistaa ilman avaajapankin vahvistuspyyntod remburssin. Hiljaisessa
vahvistuksessa kdytdnnon ongelmaksi saattaa muodostua se, ettd hiljaisen vah-
vistuksen antaneen pankin ja remburssin avaajapankin vililld ei ole sopimussuh-
detta tai toimeksiantoa vahvistaa remburssi. Tdmén vuoksi hiljaisen vahvistuk-

300



SYYT REMBURSSIN KAYTTAMISEEN

sen antanut pankki ei pidsdintoisesti voi vaatia tekemiidnsd suoritusta takaisin
avaajapankilta.

Remburssit ja maksuajankohta. Rembursseja voidaan laatia siten, ettd ne
palvelevat kauppasuhteen eri aikoina tapahtuvaksi haluttuja maksuja. Télloin
voidaan puhua maksuajallisesta remburssista ja avista-remburssista. Avista-rem-
burssissa maksetaan maksun saajalle silloin, kun ehtojen mukaiset asiakirjat
esitetddn pankille. Aikaremburssissa myyjid on myontinyt ostajalle maksuaikaa.
Avista- ja aikaremburssi termeilld voidaan ilmaista ja havainnollistaa se, onko
kauppasopimuksessa ostajalle haluttu myontdd maksuaikaa (eli luottoa).

Korkein oikeus on ratkaisussaan 1983:162 selvittinyt remburssin osapuolia,
remburssimaksun kuittausmahdollisuuksia konkurssioikeuden, remburssin mak-
suajankohdan ja toisaalta ilmoittavan ja avaavan pankin vastuun kannalta:

Suomalainen pankki A toimi iranilaisen avaajapankin B:n toimeksiannosta
vilittdjdpankkina remburssisuhteessa. A:n tehtdvini oli ilmoittaa B:n avaa-
masta peruuttamattomasta remburssista suomalaiselle myyjdyhtiolle C:lle ja
maksaa tille remburssivarat. A:n saatua remburssivarat B:1td C asetettiin kon-
kurssiin. Tdmién jdlkeen A kuittasi osalla remburssivaroista oman saatavansa
C:lta.

Kuittaukseen kiytetyt varat olivat C:n konkurssin alkaessa olleet A:lla B:n
remburssivelvoitteen tdyttdmistd varten eikd A:lla, joka ei ollut vahvistanut
remburssia, remburssisuhteen vilittdjapankkina ollut itsendistd maksuvelvol-
lisuutta C:td kohtaan. Kuittausta ei hyviksytty, koska B:n C:lle maksettavaa
velkaa A ei voinut kayttdd kuittaukseen C:lté ollutta saatavaansa vastaan.

Ilmoittavan pankin ja avaajapankin erilainen asema sekd ndiden vastuut ja
velvollisuudet on kyetty ratkaisussa asianmukaisesti kuvaamaan.

8.5.3 Syyt remburssin kiyttimiseen

Remburssiin kdytt6on on monia syitd. Remburssi on kansainvilisessid kaupassa
kiytetty maksujirjestely, joka on kansainvilistd kauppaa harjoittavien kauppiai-
den ja pankkien yhdessi kehittamid maksutapa. Tamin vuoksi remburssia voi-
daan kuvata kéyttdjien itse synnyttamina ja kehittiméana maksujarjestelynd. Sii-
ni yhdistyvit osapuolten haluamat varma maksu ja vakuus. Dokumenttimaksui-
hin liittyvé asiakirjasidonnaisuus on puolestaan remburssin etu, koska asiakirjo-
jen luotettavuus on edelleen suuri.

Yhtend syynd remburssin kdyttoon voidaan pitdi sitd, ettd siind toteutuu var-
sinkin vakuustakuissa esiintyvd pay now — argue later -ajatus, jonka mukaan
kauppahinta maksetaan ennen kuin padsopimuksesta muutoin riidelldén.!*' Ta-

101 Ks. Lehtinen 1994 s. 106—.
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méin vuoksi varsinkin myyjit suosivat remburssin kidyttod maksutapana. Kuiten-
kin my0s ostajalla on etua remburssin kéytostd. Ostaja voi todeta remburssimak-
sun yhteydessi tavaran lihteneen myyjéltd, koska myyjén tulee (padsiéintoisesti)
esittdd kuljetusasiakirjat (kuten konossementti) remburssiasiakirjoina kauppa-
hinnan maksun saamiseksi.

Remburssin kidyton syistd on esitetty monia erilaisia perusteluita. Kuitenkin
seuraava perustelu on jdidnyt niin remburssia koskevissa tutkimuksissa kuin mak-
sukdytidnnoissd ilman huomiota: ostaja voi niin kansallisten kuin kansainvilisen-
kin kaupan sopimuksia koskevissa sdiddoksissid ja sddnnoissd paddsddntoisesti
kieltdytyi suorituksesta, jos myyji ei tdytd sopimusvelvoitteitaan. Tétd kutsutaan
exceptio non adimpleti contractus -tilanteeksi. Esimerkiksi jos tavarantoimittaja-
myyja ei toimita myytya tavaraa, ostajalla ei ole velvollisuutta maksaa kauppa-
hintaa. Jos kauppahinta suoritetaan remburssilla, ei periaatteessa exceptio non
adimpleti contractus tule kyseeseen: kauppahinnan suoritukseen on sitoutunut
kolmas eli avaajapankki, joka suorittaa maksun vain asiakirjojen perusteella (ta-
varasta huolimatta). Remburssissa maksu tapahtuu aina asiakirjoja vastaan.
Remburssiasiakirjat valitaan kidytdnnossi siten, ettd ne osoittavat myyjéin taytti-
neen sopimusvelvoitteensa tavaran toimittamisen osalta. Yleensd konossementti
tai jokin muu kuljetukseen liittyvé asiakirja sovitaan esitettdviksi pankille rem-
burssiasiakirjana, joten myyji ei voi vaatia suoritusta, ellei hinelld ole velvoittei-
densa tdyttdmisti osoittavaa asiakirjaa (esimerkiksi konossementti).

Remburssi on maksuviline, joka tunnetaan kansainvilisesti hyvin. Remburssi
ei ole maksutapana korkoinstrumentti, mutta sen kidyttoon liittyy palkkioele-
mentti. Remburssijdrjestelyssd mukana oleva pankki voi vaatia palkkioita rem-
burssiin liittyvistd toimenpiteistd. Toisin kuin yksinkertaiseen tilirahansiirtoon
remburssiin liittyy konkreettisia toimia (kuten perinteinen pankkivirkailijan suo-
rittama asiakirjojen tarkistus), joista pankki voi perustellusti perid palkkion. Ta-
mi on seikka, joka usein oikeuttaa pankin perimit palkkiot ja ndin mahdollistaa
my0s esimerkiksi islaminuskoisissa maissa pankin ansiotoiminnan toimenpide-
palkkioina — ilman varsinaisen koron perimisti.

Minkid vuoksi kansainvilisen kaupan sopimusten maksu- ja vakuusjdrjeste-
lyissé kdytetddn rigor commercialis -periaatetta tukevia, ankaraehtoisia remburs-
seja? Eris syy saattaa olla se, ettd vahingonkorvausinstituutio ei toimi siinid ym-
péristdssd niin hyvin kuin kansallisessa. Voidaan todeta, ettd kansainvilisen kau-
pan osapuolten riskien hallinta pelkistdin vahingonkorvausinstituutioihin tukeu-
tumalla ei yleensd riitd osapuolille. Ankaruus tuo mukanaan huolellisuutta eli
osapuolet toimivat yleensd huolellisesti.

Toisaalta maksujdrjestelyihin liittyvén vahingonkorvausvastuun osalta pankin
asemaa voidaan pitdd jossain méiérin erityislaatuisena verrattuna esimerkiksi
kansainvilistd kauppaa harjoittavaan yritykseen. Pankilla on ammattimaisena
maksujirjestelyjen ja -palvelun tarjoajana vastuu kansainvélisen kaupan maksu-
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jarjestelyn onnistumisesta, jos se on ottanut toimeksiannon. Jos yritys tai yksityi-
nen henkil0 tarjoaa ammattimaisesti ja useimmiten mainostaen ammattitaitoisia
palvelujaan, vastuu suhteessa palvelujen kdyttdjiin on ankarampaa kuin normaa-
li tuottamusvastuu. Asiantuntijalle ja ammattimaisesti toimintaa harjoittavalle on
asetettu ja hyvéksytty korostettu huolellisuusvelvollisuus, joka kohdistuu toi-
meksiannon hoitamiseen tai palvelun suorittamiseen. Merkittdvdd on se, ettd
ammattimaisen palvelun tuottaja on vastuukysymysten aktualisoituessa arvioita-
vana nimenomaan palvelun tuottajan ominaisuudessa, ei yksilond tai yrityksena.
Esimerkiksi pankin voidaan perustellusti jo pelkéin ammattinimikkeenséd ”pank-
ki” perusteella olettaa olevan pankki- tai rahoitusalan ammattilainen. Vastuuky-
symyksid koskevia seikkoja ei periaatteessa siirretd yksildtuottamustasolle. Huo-
lellisuuden aste on timén ajatusmallin mukaan asetettava ammatin ja ammatti-
taidon mukaan eikd niinkddn henkilon ominaisuuksien tai kykyjen mukaan.
Remburssi on erityistd osaamista ja ammattitaitoa vaativa jirjestely, jossa pankin
vastuuta voidaan perustellusti arvioida ottamalla huomioon pankin erityinen
asiantuntemus.

Korkein oikeus on arvioinut korvausvastuuta ammattimaisuus huomioon ot-
taen. Korkeimman oikeuden arvioissa ammattimaisen toimijan vastuu on ollut
yleensi ankarampi kuin ei-ammattimaisen korvausvastuu. Tiltd osin voidaan
tarkastella ratkaisuja 2001:128, KKO 1992:44, KKO 1992:3 ja KKO 1988:35.
Padséddantoisesti korkeimman oikeuden ratkaisuissa on arvioitu korvausvastuu-
ta sellaisissa sopimussuhteissa, joissa sopimuskumppaneina on ollut vastak-
kain asiantuntija ja ei-asiantuntija. Tdmén vuoksi suoria johtopditoksid ndistd
ratkaisuista ei tule tehdd kansainvélisen kaupan sopimussuhteista tai litkesopi-
mussuhteista yleensi.

Kansainvilisessd kaupassa toimivaan yritykseen ja pankkeihin suhtaudutaan
lahtokohtaisesti luottavasti, koska kyse on asiantuntijasta. Talloin my0s ndiden
huolellisuusvelvollisuudelle asetetaan korkea standardi ja niiltd edellyttdd kor-
keatasoista sopimusvelvoitteiden tdyttimisen tasoa. Kansainvilisessd kaupassa
my0s toimeksiannon antavalta taholta vaaditaan normaalitason ylittdvdi huolel-
lisuutta. Kansainvilisen kaupan asiantuntemusta ei voida luokitella toimialan
yrityksen koon mukaan. Kaikilta yrityksiltd vaaditaan ja kaikki yritykset vaativat
toisiltaan korostettua huolellisuutta ja vankkaa asiantuntemusta toimissaan.

8.5.4 Strict compliance -periaate ja remburssin
asiakirjasidonnaisuus

Edelld on tullut esille dokumentaation tirkeyden korostuminen sopimusverkos-
sa. Remburssimenettely on selvisti asiakirjasidonnainen sopimusverkko. Rem-
burssi médrittelee ne asiakirjat, jotka tulee esittdd maksun saamiseksi. Mikli
asiakirjat eivit ole juuri sellaiset, miksi ne on maédéritelty, ei pankki saa suorittaa
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maksua.'?” Toisaalta voidaan sanoa, ettd tilloin pankki ei myodskédn voi suorittaa
maksua, koska remburssissa esitetyt edellytykset (mddrétyt asiakirjat esitetdédn
pankille) eivit tiyty. Lordi Sumner lausui ehdottomuusperiaatteesta, strict com-
pliance -periaatteesta'®, englantilaisen tapauksen Equitable Trust Company of
New York v. Dawson Partners Ltd. 2 LLL.R. 49 (1927) ratkaisun yhteydessi
osuvasti:

”There is no room for documents which are almost the same, or which will do
just as well.”

("Melkein samoille asiakirjoille ei ole tilaa, tai asiakirjoille, jotka kdyvit yhta
hyvin.”)

Yhdysvaltojen Uniform Commercial Coden rembursseja koskevassa artikla
5:ssd on selvitetty strict compliance -periaatetta:

UCC § 55-108 Issuer’s rights and obligations

”(a) Except as otherwise provided in Section 5-109, an issuer shall honor a
presentation that, as determined by the standard practice referred to in subsec-
tion (e), appears on its face strictly to comply with the terms and conditions of
the letter of credit...”

(UCC § 55-108 Avaajapankin oikeudet ja velvollisuudet

”(a) Jollei kohdassa 5-109 toisin sdddetd, avaajapankin on hyviksyttivi esi-
tys, joka, alakohdan (e) tarkoittaman vakiokdytdnnon mukaan méiriteltyna,
ndyttdd tarkasti noudattavan remburssin méiérdyksid ja ehtoja...”)

ja esitetty seuraamus siitd, jos asiakirjat eivit ole periaatteen mukaisia:

“Except as otherwise provided in Section 5-113 and unless otherwise agreed
with the applicant, an issuer shall dishonor a presentation that does not appear
so to comply.”

("Jollei kohdassa 5-113 tosin sdddetd ja jollei toimeksiantajan kanssa toisin
ole sovittu, avaajapankin ei tule hyviksyi esitystd, joka ei ndytd tilld tavoin
noudattavan remburssin méérdyksii ja ehtoja.”)

Strict compliance -periaate kuvastaa sopimusverkkomallin mukaista ajatusta
tiukasta sopimuksen sitovuuden ja sopimuksen noudattamisen periaatteesta. Mi-

192 Esimerkiksi Kurkela 1982 1's. 134-135.

103 Strict compliance -periaatteesta mm. Jack s. 139, 269 ja 69 seki remburssisédintojen artikla 13.
Kurkela kdyttdd strict compliance -periaatteesta nimitystd ankaran yhdenmukaisuuden vaatimus.
Ks. Kurkela 1993 s. 118. Kyse on kuitenkin pikemminkin vastaavuudesta eli asiakirjojen tulee
vastata niitd “vaatimuksia” eli niitd asiakirjoja, jotka remburssissa on sovittu kédytettdvaksi.
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kili remburssitoimeksiannossa sovituista asiakirjoista voitaisiin vapaasti poiketa
ja pankki suorittaisi maksun védrid asiakirjoja vastaan tai ilman asiakirjoja, ei
jarjestelylld olisi mitdén varmuutta. Tdma puolestaan heijastuisi koko kansainvi-
lisen kaupan kyseiseen sopimusverkkoon, ei pelkistddn remburssijirjestelyyn.
Toisaalta tulee huomata, ettd kansainvilisessd kaupassa perusteeton tai vaard
kauppahinta voi siirtyd my06s muilla maksutavoilla kuin remburssilla. Mikali
maksavan pankin suoritus on virheellinen tai perusteeton, suoritus on kuitenkin
remburssimaksujérjestelyissé vaikeasti peruutettavissa.'™ Tdméi johtuu remburs-
sin ehtojen ankaruudesta ja remburssin riippumattomuudesta padsopimuksesta ja
muista kauppaan seki kaupan osapuoliin liittyvistd seikoista.

Eridissd angloamerikkalaisissa remburssiratkaisuissa ja oikeuskirjallisuudessa
on strict compliance -periaate viety remburssien osalta pitkille, ettid sen todet-
tu sivuuttavan de minimis non curat lex -periaatteen. De minimis non curat lex
-periaate tarkoittaa karkeasti yleistden sitd, ettd pikkuseikoille, mitédttomille
virheille tai jopa lainvastaisuuksille ei tule antaa merkitystid. Esimerkiksi yh-
den gramman vajetta 150 tonnin lastissa voidaan pitdd de minimis non curat
lex -periaatteen mukaan merkityksettominé. Kuitenkin periaatteessa remburs-
sien osalta pieninkin poikkeama on aina strict compliance -periaatteen mu-
kaan merkityksellinen. Angloamerikkalaisissa tuomioistuimissa de minimis
non curat lex -periaatteen sivuuttamista strict compliance -periaatteella on
kuitenkin my®s arvioitu kriittisesti, eikd de minimis non curat lex -periaatteen
sivuuttamista ole pidetty aina tdysin perusteltuna.'®

Tulee huomata, ettd remburssisadnndéissi on de minimis non curat lex -tyyp-
pisid rajoituksia strict compliance -periaatteeseen artiklassa 39. Tdmén artik-
lan mukaan remburssissa ilmaistu ’noin” sallii 10 % poikkeaman (artikla 39
a-kohta) ja artiklassa mainituissa erityistilanteissa myos 5 % poikkeamat rem-
burssin médrdssd on sallittu (artikla 39 b- ja c-kohdat).!%

Strict compliance -periaatetta noudatetaan pankkikdytinnossd, mutta erdissi
periaatetta koskevissa tuomioistuinratkaisuissa on havaittavissa kokonaisharkin-
taa. Néissd ratkaisuissa on pédadytty tulkitsemaan strict compliance -periaatteen
mukaista vaatimusta ottamalla huomioon dokumentaatio kokonaisuutena. Esi-
merkiksi remburssiasiakirjoissa olleiden kirjoitusvirheiden osalta strict compli-
ance -periaatteen vaatimusta on erdissi tapauksissa tulkinnalla lievennetty. Naméa

14 Kurkela 1993 s. 131.

195 De minimis curat lex -periaatetta on kuvattu englantilaisessa oikeuskirjallisuudessa mm. seu-
raavasti: “The law does not concern itself with trifles.” (Laki ei piittaa pikkuseikoista.) De minimis
curat lex -periaatteesta ja sen sivuuttamisesta remburssien osalta Jack s. 152 ja siind viitatut tapauk-
set. Tulee korostaa, ettei de minimis -sdéntod pidéd sekoittaa tulkinnassa kédytettyyn ns. minimi-
sddntoon, josta tissd tutkimuksessa myohemmin luvussa 8.9.5.

1 Ks. myds remburssisdidntojen artikla 37 c-kohta, jossa on todettu ”... kaikissa muissa asiakir-
joissa tavarankuvaus voi olla yleisluontoinen, mutta ei ristiriitainen remburssin tavaran kuvauksen
kanssa.”
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tulkinnat ovat kuitenkin poikkeustapauksista. Esimerkkind voidaan mainita yh-
dysvaltalainen tapaus Voest-Alpine Trading USA Corp. v. Bank of China (2002).
Tapauksessa remburssin avaajapankki (Bank of China) oli kieltdytynyt remburs-
sisuorituksesta mm. asiakirjassa ololleen kirjoitusvirheen takia. Maksunsaajan
nimi oli kirjoitettu virheellisesti *’Voest-Alpine USA Trading Corp” (edunsaajan
oikea nimi oli Voest-Alpine Trading USA Corp.). Tuomioistuin katsoi, ettd ky-
seinen kirjoitusvirhe ei yksin ollut sellainen peruste, ettd se olisi oikeuttanut
pankin kieltdytymaén suorituksesta. Pddtoksessa oli otettu huomioon, ettd yhtion
nimen yhteyteen kirjoitettu osoite oli oikein, eikd muutoinkaan sekaantumisen
vaaraa ollut. Taminkaltaisista ratkaisuista ei tule tehda piitelmid strict compli-
ance -periaatteen heikentymisesti.

Remburssijdrjestelyssid jokaisella mukana olevalla pankilla katsotaan olevan
asiakirjojen tarkistamisvelvollisuus lukuun ottamatta avisoivaa pankkia eli pank-
kia, joka ainoastaan siirtdd asiakirjat.'”” Jos vahvistava pankki tai avaajapankki
kieltdytyy suorituksesta sille maksunsaajan esittimid asiakirjoja vastaan, tulee
pankin ilmoittaa kieltdytymisestd, kieltdytymisen syystd eli siitd, miksi asiakirjat
ovat olleet virheellisid sekéd mitd pankki tekee esitetyille asiakirjoille.'®

Voidaan kuitenkin todeta, ettd remburssisdintojen 14 artiklan d-kohdassa esi-
tetty vaatimus — eli ilmoitus, palauttaako pankki asiakirjat asiakirjojen esitti-
jélle vai pitddko pankki asiakirjat itsellddn — on usein turha, silld pankki voi
kdytannosséd palauttaa asiakirjat ainoastaan asiakirjojen esittdjille. Toisaalta
jos pankki ei palauta asiakirjoja, voinee asiakirjojen esittdjd tehdd loogisen
johtopditoksen siitd, ettd asiakirjat ovat edelleen pankin hallussa. Téll6in voi-
daan perustellusti esittdd nikemys, ettd pankilla on aina velvollisuus maksun
saajan eli asiakirjojen esittdjdn pyynnostid palauttaa asiakirjat, jotka pankki on
hylidnnyt.

Strict compliance -periaatteeseen ei kuitenkaan tulisi liittd4 sopimusoikeudel-
lisen velvoitteen tdyttdmisen perusteemaa vaatimuksen esittimisen oikea-aikai-
suudesta. On selvid, ettd remburssissa, kuten kaikissa velvoiteoikeudellisissa
instrumenteissa tulee velkojan vaatimus velallisen velvoitteen tiyttdmisestd esit-
td4 oikea-aikaisesti; remburssiasiakirjat tulee esittdd pankille remburssin voi-
massaoloaikana. Strict compliance -késitteelld on kuitenkin perinteisesti tarkoi-
tettu vain maksuvaatimuksen esittimistavan sopimuksenmukaisuuden — ei siis
oikea-aikaisuutta. Maksuvaatimuksen sopimuksenmukaisessa esittimistavassa
ja vaatimuksen oikea-aikaisuudessa on kuitenkin kyse samasta peruskésitteesti
eli sopimuksen mukaisesta toiminnasta. Kdytdnndssd maksuvaatimuksen sopi-

107 Ks. esimerkiksi remburssisdintdjen artikla 13.
108 Ks. remburssisiéntojen artikla 14.
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muksen mukaisuus ja oikea-aikaisuus ovat yleisid edellytyksid maksun saami-
seen.

Téssi el ryhdyti tutkimaan remburssiasiakirjoihin liittyvii erityiskysymyksié,
vaikka ne kiytinnossd muodostavat remburssijirjestelyssd teknisesti arvioituna
olennaisen osan. Asiakirjojen osalta kyse on kuitenkin 1dhinnd pankkiteknisisti
seikoista, joiden oikeudellinen tarkastelu ei ole kovinkaan hedelmaillistd. Rem-
burssiasiakirjoihin liittyvit kysymykset muodostavat ehkidpd suurimman osan
pankkien remburssitoimeksiantoihin liittyvisté tyostd. Se seikka, mihin asiakir-
joihin remburssimaksu liitetdédn ja mitki asiakirjat maksuun oikeuttavat, on rem-
burssitoimeksiannoissa remburssin osapuolten ja pankkien asiantuntemukseen
liittyva peruskysymys. Tiltd osin asiakirjojen remburssin mukaisuus tulee jittdd
remburssimaksun teknisten asiantuntijoiden (kuten esimerkiksi pankit ja ICC)
tehtaviksi.

Remburssiasiakirjoihin liittyvien pankkiteknisten kysymysten osalta on tehty
mittavia tutkimuksia ja ohjeistuksia. Niitd ovat mm. kansainvélisen kauppaka-
marin pankkiteknisen lautakunnan lausunnot (/CC Publications: Documentary
Credits in Practice). Lausunnot on tarkoitettu ohjaamaan pankkeja, kun ne teke-
vit arvioinnin remburssiasiakirjojen oikeellisuudesta. Myos ISBP-ohjeet on laa-
dittu remburssisddntéjen soveltamisen selventimiseen remburssiasiakirjoihin
liittyvissd kysymyksissa.

Asiakirjojen merkitystd remburssijdrjestelyn eri vaiheissa voidaan lyhyesti
kuvata seuraavasti:

1. remburssiasiakirjojen valinta pddsopimuksen neuvotteluvaiheessa (pda-
sopimuskumppanien vililld)

2. remburssiasiakirjojen selvittdminen ja kirjaaminen remburssiin toimeksi-
annon syntymisvaiheessa (toimeksiantajan ja avaajapankin vililld)

3. remburssiasiakirjojen arvioiminen maksun saajan esittdessd asiakirjat
maksavalle pankille (myyjén ja avaaja-/vahvistavan pankin vilill&).

Kohdassa 3 kyse on strict compliance -periaatteen soveltumisesta. Asiakirjo-
jen esittdminen on merkityksellisin ja useimmiten kdytinnossid hankalin rem-
burssiasiakirjoihin liittyvé vaihe. Avaamalla tai vahvistamalla remburssin pankki
on antanut selkeédn sitoumuksensa maksaa sovitun summan remburssin edunsaa-
jalle vain ja ainoastaan tiettyjd asiakirjoja vastaan.

8.5.5 Strict compliance on rigor commercialis -periaatteen
ilmentyma

Strict compliance -periaate kuvastaa remburssin toiminnalle erityisen tirkeda
elementti eli sitd, ettd avaajapankin ankaran maksuvelvollisuuden vastapainona
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on avaajapankin ankara velvollisuus noudattaa remburssissa asetettuja ehtoja
maksun suorittamiselle ja tdssd yhteydessi tarkistaa huolellisesti pankille esitet-

tavit asiakirjat.

Myyjén etu

Ostajan etu

Asiakirjasidonnaisuus

Avaajapankin ankara
maksuvelvollisuus, kun
myyjé esittdd remburssin
mukaiset asiakirjat

Remburssimaksu suoritetaan
ainoastaan sovittuja
asiakirjoja vastaan.

Pankin tehtivit

Avaajapankin ankara
maksuvelvollisuus.
Avaajapankki maksaa
myyjélle remburssin méérian
heti, kun avaajapankille
esitetddn remburssissa
sovitut asiakirjat.

Strict compliance -periaate
eli velvollisuus toimia
tiukasti remburssin ehtojen
mukaan. Suoritus tapahtuu
vain sovittuja asiakirjoja
vastaan, ei vaaria tai
puuttuvia asiakirjoja. Strict
compliance -periaate suojaa
toimeksiantajaa (eli ostajaa).

Kuvio 21. Asiakirjasidonnaisuus ostajan, myyjin ja pankin kannalta.

Strict compliance -periaate ja avaajapankin ankara maksuvelvollisuus voidaan

my0s esittdad kuviona.

STRICT COMPLIANCE

AVAAJAPANKIN PUNNINTA
REMBURSSIASIAKIRJOJEN ESITTAMISEN JALKEEN

ANKARA MAKSUVELVOLLISUUS

Kuvio 22. Ankara maksuvelvollisuus ja asiakirjasidonnaisuus pankin arvioin-

nissa
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Strict compliance on rigor commercialis -periaatteen ilmentymi kansainvéli-
sen kaupan remburssimaksujérjestelyssd.'” Rigor commercialis -periaate on
kansainvilisessd kaupassa kédytdnnossd sitd ehdottomampi ja sitovampi, mitd
asiantuntevammasta sopimuskumppanista on kyse.

Strict compliance -periaatteen mukaan pankilla on ankara huolellisuusvelvoi-
te remburssiasiakirjojen tarkistuksessa. Strict compliance -periaate ei kuitenkaan
edellytd, ettd avaajapankin tarkistamisvelvollisuus siséltdisi jarjestelyn tarkoi-
tuksenmukaisuuden arviointia. Itse asiassa strict compliance -periaate johtaa
péinvastaiseen tulkintaan. Pankin velvollisuutena ei ole pohtia, miksi juuri sovi-
tut ja remburssissa ilmoitetut asiakirjat on esitettdvd maksun saamiseksi. Pankin
tehtivind ei ole pohtia, minkd vuoksi remburssin asiakirjat on méiritelty juuri
sovitunlaisiksi. Jack on todennut osuvasti:

Tt is not for a bank to reason why.”!!?

(Ei ole pankin tehtdvini pohtia miksi.)

Pankin asema paranee remburssijirjestelyssd strict compliance -periaatteen
myo6td. Se selkeyttdd ja rajaa avaajapankin riskejd. Strict compliance -periaate
asettaa huolellisuusvelvoitteen tavallaan myos remburssin saajalle, silld hdnen
taytyy esittdd vain ja ainoastaan remburssissa madritellyt asiakirjat, jotta héin
saisi remburssimaksun. Pdisopimukseen tai sen osapuolten toimiin liittyvi tar-
koituksenmukaisuusharkinta ei kuulu strict compliance -periaatteeseen eiki
avaajapankin velvollisuuksiin sen tarkistaessa remburssiasiakirjoja.!!!

Strict compliance -periaatteen osalta voi kuitenkin tulla esiin myds toisenlais-
ta tarkoituksenmukaisuusharkintaa kuin why- eli miksi-harkintaa. Siitd on kyse,
kun asiakirjat ovat pankin nikemyksen mukaan tiysin epdloogisia tai hyvin vai-
keasti ymmarrettdvid. Mikili asiakirjojen yhteys toisiinsa tai asiakirjojen omi-
naisuutena yleisesti pidetty loogisuus ontuu, voi pankki harkita tarkoituksenmu-
kaisuutta asettamalla kysymyksen “ovatko ne siten remburssin tarkoituksen mu-
kaisia”. Télloinkin pankin tarkoituksenmukaisuusarvioinnin tulisi tukea ainoas-

1% Yleisesityksend kaupallisten sopimusten osalta Hellner 1989.

10 Jack s. 150, jossa samalla viitataan oikeustapaukseen Commercial Banking Co of Sydney v.
Jalsard Pty Ltd, jossa pidtostd tehnyt Lordi Diploc lausui: “The banker is not concerned as to
whether the documents for which the buyer has stipulated serve any useful commercial purpose or
as to why the customer called for tender of a document of a particular description”. (Pankkiiri ei
ole kiinnostunut siit, tdyttdvitko ostajan maddrdadmit asiakirjat mitdédn erityistd kaupallista tarkoi-
tusta tai miksi asiakas halusi kyseisen kuvauksen mukaisen asiakirjan.)

1 Periaatteessa remburssitoimeksiannossa voitaisiin pankille antaa velvollisuus harkita tai tarkis-
taa asiakirjojen tarkoituksenmukaisuus, mutta timi johtaisi tdysin asiakirjojen tarkistuskédytdnnol-
le vieraaseen tilanteeseen. On vaikea uskoa minkéin pankin suostuvan avaamaan remburssia siten,
ettd pankilla olisi velvollisuus toimittaa jonkinlainen tarkoituksenmukaisuusharkinta. Remburssi-
sddnnotkin korostavat nimenomaan asiakirjasidonnaisuutta.
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taan pankin arviointia siitd, ovatko asiakirjat remburssissa maéritetyn kaltaisia
eli palvelevatko asiakirjat remburssin tarkoitusta.

Strict compliance -periaatteen mukaan pankin on kyettdvi vastaamaan, ovatko
asiakirjat remburssissa madriteltyjd vai ei. Vastauksen tulee olla “kylld” tai "ei”.
Mitddn vilimuotoa ei ole. Strict compliance -periaatteessa annetaan vastaus
my6s kysymykseen siitd, tuleeko edunsaajan esittdd kaikki asiakirjat remburssi-
maksua vaatiessaan. Vastaus on yksiselitteinen; kaikki vaaditut remburssiasiakir-
jat tulee esittdd. Muussa tapauksessa remburssimaksuvaatimus ei ole oikein esi-
tetty (koska kaikkia asiakirjoja ei ole esitetty avaajapankille).'"> Tama kaikkien
asiakirjojen esittimisvaatimus on viety pitkille. Esimerkiksi ns. yhdistetyt asia-
kirjat eivit tdytd “erillisind vaadittujen asiakirjojen vaatimusta”.

Strict compliance -periaatteesta voidaan esittdd seuraava tapaus. Remburssis-
sa oli ilmoitettu kuusi “alkuperdistd asiakirjaa”, jotka oli numeroitu asiakirjoiksi
1-6. Strict compliance -periaatteen mukaan remburssin saajan tuli esittdd kaikki
kuusi erillistéd asiakirjaa. Jos néistd remburssissa mainituista alkuperdisistd asia-
kirjoista jotkut on yhdistetty yhdeksi asiakirjaksi, ei avaajapankki saa eiki silld
ole velvollisuutta hyvéksyi asiakirjoja. Mink vuoksi strict compliance -periaa-
tetta on tulkittu ndin tiukasti, vaikka tosiasiassa samat asiakirjat ja tiedot l1oytyvit
yhdistetysti asiakirjasta? Kyse on siitd, ettd ostaja on saattanut suunnitella ja
valita remburssiasiakirjat myos asiakirjojen myohempéd kdyttod varten. Juuri
tdmén vuoksi ostaja tarvitsee haltuunsa kyseiset kuusi asiakirjaa erillisind. Jos
jotkut asiakirjat on yhdistetty, saattaa se aiheuttaa ostajalle menetyksid esimer-
kiksi silloin, kun ostaja on sopinut kolmansien kanssa luovuttavansa juuri nuo
kaksi (yhdistettyd) alkuperiistd asiakirjaa erikseen — vaikkapa alkuperdisind
kahdelle eri taholle.

Remburssi muodostaa osan kansainvélisen kaupan sopimusverkkoa, jossa val-
litsee verkon dominoteoria. Sopimusverkossa ja remburssitoimeksiannossa avaa-
japankin omatoimisuus (esimerkiksi asiakirjojen yhdistimisen) johtaa samalla
sopimusrikkomuksen hyviksymiseen. Voidaan sanoa, ettd avaajapankki ei voi
sindnsd mitdttoméan tuntuisella hyviksymiselld omatoimisesti muuttaa sopimus-
verkon sopimustasapainoa.''® Strict compliance -periaate ei pelkistddn suojaa
remburssijédrjestelyn osapuolia, vaan silld on my0s varsinaisten osapuolten int-
ressien ylittdva vaikutus: strict compliance -periaate tukee sopimusverkkoa (ku-
ten muutkin rigor commercialis -periaatteen ilmentymit).

Ulkopuolisen on usein vaikeaa ymmartdd kansainvélisen kaupan ja siind kay-
tetyn remburssimaksujérjestelyn tarkoituksenmukaisuutta. Joissain tapauksissa
kansainvilisen kaupan tai remburssiin liittyvien jérjestelyjen tarkoituksenmukai-

12 Jack s. 151 seki varsinkin viitattu oikeustapaus Donald H Scott & Co v Barclays Bank Itd.
[1923 2 KB 1].
113 Ks. ICC:n julkaisu 489 "More Case Studies on Documentary Credits”, 1991 s. 68-69.
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suuden arvioiminen on kolmannelle kdytinndssd jopa mahdotonta. Strict comp-
liance -periaate rigor commercialis -periaatteen ilmentymina on kuitenkin kai-
ken kaikkiaan kansainvilisen kaupan toimivuuden elinehto. Lordi Summer on
todennut ratkaisussa Equitable Trust Co. of New York v Dawson Partners Ltd.
edelld (s. 304) esitetyn jilkeen:

”Business could not proceed securely on any other lines. The bank’s branch
abroad, which knows nothing officially of the details of the transaction thus
financed, cannot take upon itself to decide what will do well enough and what
will not. If it does as it is told, it is safe; if it declines to do anything else, it is
safe; if it departs from the conditions laid down, it acts at its own risk.”

(’Liiketoiminta ei voi muutoin edetd turvallisesti. Pankin ulkomailla sijaitseva
konttori, joka ei tiedd virallisesti mitdin rahoitettavan liiketoimesta, ei voi ot-
taa tehtdavikseen paittdd, mitkd kdyvit riittdvin hyvin ja mitké eivit. Jos se
toimii, kuten sitd on kisketty toimimaan, se on turvassa; jos se kieltdytyy te-
keméstd mitddn muuta, se on turvassa; jos se poikkeaa asetetuista ehdoista, se
toimii omalla riskillddn.”)

Strict compliance -periaate johtaa remburssijirjestelyssd kdytdnnossi siihen,
ettd avaajapankin suorittama asiakirjojen tarkistus pdittyy aina avaajapankin
osalta konkreettiseen pakkoon tehdi pditods; avaajapankin on tehtiivi itsendinen
padtos siiti, vastaavatko asiakirjat remburssissa médriteltyjd asiakirjoja. Avaaja-
pankki voi esittdd asiakirjat ja remburssin ehdot kolmannen arvioitavaksi (esim.
Kansainvilisen kauppakamarin pankkikomissio, joka on antanut lausuntoja rem-
burssisdintojen soveltamisesta), mutta avaajapankki joutuu tekemiin padtoksen
yksin ja omalla vastuullaan. Se ei voi periaatteessa remburssin tarkoituksesta ja
mekanismista johtuen ottaa vastaan sitovia madrdyksii tai ohjeita keneltikéddn
avattuaan remburssin.'* Poikkeuksena on kuitenkin mainittava tuomioistuimen
mahdolliset kielto- tai turvaamistoimipédétoksien kaltaiset maardykset, joita pan-
kin on noudatettava.

Kiytinnossda muutos voidaan kuitenkin tehdd remburssiin kaikkien osapuol-
ten suostumuksin ja tdlloin viime kiddessd avaajapankin toimeksiantaja eli ostaja
esittdd pankille muutokset, jotka remburssin saaja hyviksyy. Mikéli remburssi-
jarjestelyssd on mukana useampi pankki (ilmoittava tai vahvistava pankki) tai
remburssiin liittyvd muu osallinen, tulee niitidkin tahoja informoida ja saada néil-
td suostumus, mikili he ovat sitoutuneet toimimaan remburssijérjestelyssd. Rem-
burssin muuttamisessa on kyse teoriassa remburssijirjestelyn osapuolten erdin-
laisesta “aikaisemman” remburssin peruutuksesta ja "uudesta” remburssin avaa-
misesta. Vanhaa remburssia ei sellaisenaan enédd ole. Remburssin muuttaminen

14+ Tiltd osin vahvistavan pankin asema on sama kuin avaajapankin.
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saattaa myos aiheuttaa ongelmia remburssin peruutettavuuden osalta.'”® Edelld
esitetyssd yhteisessd peruutuksessa on kyse kollektiivisesta toimesta, jolla kaikki
osapuolet yhdessd peruuttavat jirjestelyn. Tdméntyyppinen yhteistoiminta ja
kaikkien remburssiosapuolten hyviksymi toiminta on mahdollista (remburssi-
sdantdjen kieltdamittd) sopimusvapauden periaatteen mukaan.

8.5.6 Remburssi on piisopimukseen ja sopimusverkkoon nihden
itseniiinen sopimus

Sopimusverkon ja yksittdisen sopimuksen suhdetta on tdssi tutkimuksessa tar-
kasteltu jakamalla yksittdiset sopimukset sopimusverkkoon néhden liitdnniisiin
ja itsendisiin sopimuksiin. Remburssi on tarkoituksella pddsopimuksesta erilli-
nen sitoumus.''® Rembursseissa mukana olevien osapuolten toimet koskevat vain
asiakirjoja. Pddsopimus, tavarat, palvelut tai muut suoritteet jadvit periaatteessa
remburssin ulkopuolelle. Remburssin kédytostd aiheutuu toimeksiantajalle eli os-
tajalle kuluja. Toisaalta asiakirjojen esittamisvelvollisuus antaa rembursseissa
myos ostajalle vakuuden kaltaisen turvan siitd, ettd suoritusta ei tapahdu, ellei
sovittuja dokumentteja esiteti.

Remburssia on kuvattu padasopimuksesta eli kansainvilisestd litkesopimukses-
ta itsendisend ja riippumattomana maksujirjestelynd. Tdmd on my06s remburssin
perusominaisuus, jota kuvataan usein ilmaisulla the autonomy of letter of cred-
it.''” Jo 1867 Lordi Crains lausui ratkaisussaan tapauksessa The Agra and
Masterman’s bank (Ltd), Ex Parte The Asiatic Banking Corporation (Ltd) (1867)
riippumattomuudesta seuraavan:

”The person taking bills on the faith of it is to have the absolute benefit of the
undertaking in the letter, and to have it in order to obtain the acceptance of his
bills, without reference to any collateral or cross claims.”!!8

(" Asiakirja [tdssd sanaa bill on kéytetty vanhassa merkityksessd ’vekselirem-
burssi’] vastaanottava henkild uskoo saavansa tayden hyodyn asiakirjan mii-
rittdmastd sitoumuksesta, ja vastaanottavansa sen saadakseen hyviksynnin
vekseleilleen, ilman liityntdi vakuuksiin tai vastasaamiseen.”)

Remburssin riippumattomuus ja itsendisyys ovat pidperiaatteita, mutta poik-
keuksellisesti padasopimuksella voi olla vaikutus remburssiin. Tdllainen poikkeus

115 Ks. remburssisddnnét artikla 6. Peruuttamattomuus remburssisdédntdjen mukaan koskee ldhinné
toimeksiantajan mahdollisuutta perua remburssi.

116 Remburssisdéntojen artikla 3.

Tiéstd remburssisddntdjen artikla 1 sekd Jack mm. s. 17 ja 75.

118 Ks. Coutsoudisin artikkeli Letters of credit and the fraud exception a comparative analysis of
the laws of the United States of America, England, and South Africa.

117
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on esimerkiksi vilpillinen toiminta (fraud), josta myohemmin luvussa 9 tidssid
tutkimuksessa.'"®

Remburssikdytidnto on kehittynyt siten, ettd remburssiasiakirjoihin ei valtti-
mittd endi liity niin ehdottomasti tavaraan oikeuttavaa asiakirjaa kuin ennen tai
sellainen asiakirja laaditaan osapuolten vililld vasta tavaran siirtymisen yhtey-
dessd. Esimerkiksi kansainvélisessd kaupassa remburssissa on kiytetty jopa Ex
Works -toimitusehtoa. Tilloin ostaja tulee myyjédn tehtaalle noutamaan tavaraa
esimerkiksi rekka-autolla, ja vasta tehtaalla laaditaan osapuolten toimesta rahti-
kirja, joka luovutetaan myyjille tavaraa noudettaessa. Varsin selvid on, etti rem-
burssia kdytettdessd kuljetusehto ja vastuiden siirtyminen tulee pohtia ja suunni-
tella huolella, jotta ongelmilta véltyttéisiin.

Rembursseista aiheutuvat pankkien kulut lasketaan siten, ettd kidytdnnossa
kauppahinnaltaan pienid kauppoja ei kannata suhteellisesti suuriksi muodostu-
vien kulujen takia maksaa remburssilla. Toisaalta jopa erdissid kuluttajakaupoissa
on kuluttajaa vaadittu maksamaan remburssilla. Muun muassa kéytettyjen trak-
torien kauppaa tehtiin 1980-luvulla Englannista Suomeen remburssikauppana,
vaikka ostajat olivat yksityisid suomalaisia maanviljelijoitd. Pienten remburssi-
kauppojen osalta on tirkeidd laskea ja sopia remburssikulujen korvaamisvastuus-
ta osapuolten vililld. Mikéli myyjé sitoutuu maksamaan kulut, voi kdydé4 niin,
ettd hiin ei saa pienestd kauppasummasta mitdén itselleen, koska kulut ylittavit
sovitun kauppahinnan — tai pahimmassa tapauksessa myyji joutuu vield maksa-
maan kuluja yli kauppahinnan. Pienten remburssimaksujen osalta on suositelta-
vaa ja kohtuullista, ettd kulut jaetaan tasan myyjén ja ostajan vililla, silld rem-
burssin kidytostd on useimmiten hyotyd myyjélle ja ostajalle.

Remburssin edut maksutapana ovat edelleen kansainvilisessd kaupassa mer-
kittdavit. Sekd myyjid ettéd ostaja hyotyvit, koska remburssi tunnetaan maksutapa-
na ainakin pankeissa hyvin. Toisaalta remburssia kdyttivit padsddntoisesti ai-
noastaan remburssin kdytt6on perehtyneet tahot, koska maksutapa vaatii asian-
tuntemusta ja huolellisuutta kaikilta remburssimaksujérjestelyyn osallistuvilta.
Suoranaisten hyotyjen lisdksi remburssin kédytostd on myos vélillistd hyotya.
Esimerkkind remburssijérjestelyn viélillisestd hyodystd voidaan mainita se, ettd
remburssin kidyton vuoksi kansainviliseen kauppaan liittyvd dokumentaatio on
laadittava huolella, jotta se tiyttdisi remburssin ehdot. Yleensd dokumentaatiosta
on hydtyd myyjin ja ostajan lisdksi myos sopimusverkon muille osapuolille ja
osallisille, koska he voivat saada asianmukaiset tiedot kauppasopimuksesta.

Kansainvilisessd kaupassa on yleistd, ettd remburssilla maksettaessa myyja
lahettdd konossementin yhden kappaleen (yhden yleensd kolmesta kappaleesta)

19 Tistd ajatuksesta mm. Jack s. 40.
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suoraan ostajalle heti kaupan kohteen kuljetuksen alkamisen jidlkeen. Tdmi on
menettelytavan yleisyydestd huolimatta hyvin riskialtista, koska:

— konossementilla ostaja saa tavaran haltuunsa, olipa kauppahinta maksettu
tal ei,

— myyjdn tulisi varmistua siitd, ettd hdnelld on kaikki remburssiasiakirjat
kunnossa, ennen kuin hén ldhettdd konossementtikappaleita ostajalle. Myy-
jan on siis syytd kysyéd vahvistavalta pankilta tai avaaja pankilta, hyviksyy-
ko se myyjdn hallussa olevat asiakirjat ja maksaako pankki remburssin
médrédn asiakirjoja vastaan. Jos myyjd saa suorituksen tai lupauksen suori-
tuksesta, voi se ldhettdd konossementin kappaleen ostajalle, koska se on
saanut tai saa varmasti suorituksen jo hyviksyttyja asiakirjoja vastaan pan-
kilta.

Remburssikaupassa pankki piddsdantoisesti vaatii, ettd remburssitoimeksian-
non tekevé ostaja antaa joko vakuuden remburssin summaa vastaavasta maarasti
tai ettd toimeksiantaja kattaa remburssin ennen sen avaamista. Vaikka toimek-
siantaja ei kattaisikaan remburssia, tehdddn pankissa kidytdnndssd aina nimen-
omainen remburssia koskeva luottopditos siitd, avataanko remburssi kyseisen
asiakkaan toimeksiannosta.

Remburssissa kantava ajatus on remburssin itsendisyys ja riippumattomuus
padsopimuksesta. Joissakin tilanteissa saattaa syntyéd kysymys siitd, miten paa-
sopimuksen purku, irtisanominen, mitdttomyys tai patemittomyys vaikuttaa
remburssiin. Asian tarkastelu tulee perustaa siihen, ettd sopimuskumppanit ovat
padsopimuksessa yhteisesti sopineet remburssin kédytostd. Tdllda maksuehdolla
on haluttu luoda turva nimenomaan maksun saajalle eli myyjille.

Padsopimuksen padttymisen tavalla ja ajankohdalla on merkitys remburssille
ja remburssin osapuolille. Mikéli sopimuskumppanit ~purkavat yhdessd” sopi-
muksen tai “yhteisesti irtisanovat” sopimuksen pdittymééin, ei liene ongelmaa
remburssin kdyton ja kohtalon osalta. T@lloin tulee kuitenkin ottaa huomioon
my0s sopimuksen ulkopuolisen eli remburssin avaajapankin, vahvistavan pankin
ja ilmoittavan pankin asema. Niille tulee ilmoittaa sopimuksen pééttymisesti ja
siitd, ettd remburssi peruutetaan.

Remburssitoimeksiannon paittiminen ennen pankin suorittamaan maksua tu-
lee tehdai siten, ettd remburssin saaja ja toimeksiantaja (ostaja) ilmoittavat pan-
kille (pankeille) asiasta. T4lloin ainoastaan remburssin saajan ja toimeksiantajan
yhteinen ilmoitus on riittdvin selked pdattamidn remburssitoimeksiannon kes-
ken sen voimassaoloa. Tdméa johtuu remburssitoimeksiannon erityislaatuisuu-
desta; toimeksiantajan oma ilmoitus toimeksiantosuhteen lopettamisesta toimek-
sisaajalle (eli remburssin peruuttamisilmoitus pankille) ei ole kdytdnnossi teho-
kas — ellei kyse ole perin harvinaisesta peruutettavissa olevasta remburssista.
Avaajapankki on sitoutunut ankaraehtoisesti maksamaan remburssisumman tiet-
tyjd asiakirjoja vastaan ilman viitteentekomahdollisuutta. Tdmén vuoksi toimek-
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siantajan yksipuoliset kédskyt pankille remburssin avaamisen jilkeen eivét voi
muuttaa edunsaajalle eli myyjille annettua (maksu-)sitoumusta.

Mikili vain toinen kansainvilisen kaupan liikesopimuskumppani purkaa tai
irtisanoo sopimuksen péittymiin, tulevat remburssijérjestelyssd seuraavat kysy-
mykset esille:

— mitd asiakirjoja vastaan suoritus tapahtuu, eli onko myyjilld ylipddnsi
mahdollisuus esittdd remburssin ehtojen mukainen maksuvaatimus sopi-
muksen paittymisen jilkeen?

— mikéli myyjalld on asiakirjat, on remburssimaksu riippuvainen siiti, esit-
tadkd myyjd maksuvaatimuksen?

Niami kysymykset voidaan yhdistidd yhdeksi: voiko remburssi toimia, vaikka

pidsopimusta ei ole?

Péadsopimuksen purku- ja irtisanomistilanteissa myyji esittdd joko perustellun
tai perusteettoman maksuvaatimuksen avaajapankille, jolla on antamansa si-
toumuksen perusteella periaatteessa ankara velvollisuus maksaa remburssisum-
ma.

Remburssijérjestelyssi 1dhtokohtana on se, ettd avaajapankki maksaa, jos sille
esitetddn remburssissa madritellyt asiakirjat. Jos padasopimuskumppanit paitta-
vit ennen maksuvaihetta sopimussuhteensa, tulisi ndiden ilmoittaa pankille rem-
burssin peruuttamisesta. Nimenomaan remburssin saajan on tehtivd peruutta-
mista koskeva ilmoitus, koska toimeksiantajana oleva ostaja ei voi peruuttamat-
toman remburssin ollessa kyseessi tillaista ilmoitusta yksipuolisesti tehdi. Toi-
saalta avaajapankin edun mukaista olisi se, ettd osapuolet ilmoittaisivat yhdessi
avaajapankille heiddn yhteisestd tahdostaan, mikéli silld on jotain vaikutusta
avaajapankin asemaan tai velvollisuuksiin. Remburssin toiminta perustuu siihen,
ettd avaajapankki on sitoutunut ankaraehtoisesti maksamaan remburssisumman
tiettyjd asiakirjoja vastaan ilman viitteentekomahdollisuutta. Rajoina télle anka-
rachtoiselle maksuvelvollisuudelle ovat strict compliance -periaate (eli jos asia-
kirjat eivit vastaa remburssissa mainittuja asiakirjoja, pankin tulee kieltdytyd
maksusta) ja vilpillinen toiminta.

8.5.7 Remburssin sisiltimé vakuus

Remburssi poikkeaa henkilovakuusominaisuutensa vuoksi muista maksutavois-
ta.'?® Vakuusominaisuus syntyy avaajapankin sitoumuksesta maksun saajalle
maksaa sovittuja remburssiasiakirjoja vastaan. T#lloin vakuuden antajan ase-

120 Vakuusominaisuus on tosin vain periaatteellinen, mikili kyse on peruutettavissa olevasta rem-
burssista.
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massa oleva kolmas eli pankki sitoutuu itsenédiseen vastuuseen kauppahinnan'?!
suorittamisesta myyjélle.
Suomalaisessa oikeuskirjallisuudessa mainittuja henkilovakuuksia ovat:'?

1. takaus

2. luottovakuus

3. delcredere-sitoumus

4. vakuustakuut (esimerkiksi first demand -takuu)
5. remburssi.

Mahdollisuudet jérjestdad vakuus ovat kansainvilisessd kaupassa kidytdnnossa
toisenlaiset kuin kansallisessa kaupassa. Kun kauppaa kiydiin kotimaanmarkki-
noiden tutussa ympéristossd, on kidytdssid olevien ja tehokkaiden vakuuksien
miérd runsaampi kuin kansainvilisessd kaupassa. Yhtend esimerkkind voidaan
mainita esinevakuudet, joita kiytetddn kotimaisilla markkinoilla runsaasti. Kan-
sainvilisessd kaupassa esinevakuuksia ei juurikaan kiytetd, koska niiden kayt-
toon tarvittavia arviointeja ja arvostuksia on usein hankala suorittaa.'?

Mitéd suuremmat kulttuurierot ja vilimatkat kauppaa kdyvien osapuolten vilil-
14 ovat, sitd vaikeampaa esinevakuuksien kdyttdé on. Vakuuden arviointia hel-
pottaa suuresti, jos vakuusesineelld on yleisesti tunnustettu “maailmanmarkkina-
hinta”. Téllaisia vakuusesineitd ovat esimerkiksi jalometallit. Niisséd on kuitenkin
erityisongelmana tavaran oikeellisuus ja aitous, jotka vakuuden saajan tulisi huo-
lella ennakolta tarkastaa. Esinevakuuksiin liittyvé irtaimen esineen hallinnan
siirron vaatimus aiheuttaa ongelmia kansainvélisessd kaupassa. Suomalaisessa
oikeustieteessd on esitetty lievempid kantoja traditiovaatimukselle. Esimerkiksi
Havansi on todennut:'**

“Traditiovaatimus irtaimen panttauksessa ei vélttiméttd merkitse sitd, ettd
kyseinen esine tai arvopaperi olisi kirjaimellisesti siirrettivd pantinomistajan
(O) hallinnasta pantinsaajan (L) yksinomaiseen hallintaan, joskin kidytdnnossa
ndin usein tapahtuu.”

On kuitenkin huomattava, etti kansainvilisessd kaupassa soveltuvien periaat-
teiden ja sdintdjen kirjo on laaja, minkd vuoksi traditiolle kulloinkin asetettujen
kansallisten vaatimusten osalta ei voida esittdd yleispitevidd saantoa.

121 Tdssd lahdetdin olettamasta, ettd remburssi avataan koko kauppahinnan méiridisend. Remburs-
sin médri voi toki olla muukin, kuin koko kauppahinta.

122 Ks. esimerkiksi Havansi 1993, s. 3-4, seki Aurejcirvi 1986, s. 221. Ks. myos Havansi 1984,
s. 270-280 ja 316.

123 Joskin esimerkiksi Kaukoitdidn suuntautuvassa kaupassa on kiytetty jalometalleja panttivakuu-
tena.

124 Havansi 1992 s. 132.
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Kansainvilisessi ja kansallisessa kaupassa voidaan periaatteessa kéyttdd sa-
mantyyppisid vakuuksia. Niiden valinnan ja kdyttokelpoisuuden ratkaisee suu-
relta osin se, kuinka helposti vakuus voidaan realisoida. Mikéli vakuudesta ei
saada pikaisesti kompensaatioita epdonnistuneen kaupan tai virheellisen kaupan
kohteen takia, ei vakuudenvalinta ole onnistunut. Toisaalta kansainvilisessi kau-
passa kiytetyn vakuuden tulisi olla my0s vakuutta jirjestdville mahdollisimman
vaivaton.

Remburssi on henkilovakuuden siséltavd maksujirjestely. Remburssin voi-
daan katsoa muodostuvan kahden eri velvoiteoikeudellisen instituution (maksun
ja henkilovakuuden) yhdistelméstd. Vakuuden antajana on avaajapankki, silld se
sitoutuu maksamaan remburssissa mainittuja asiakirjoja vastaan remburssin
midrdn. Koska vakuuden antajana on pankki, pidetdin remburssia varmana va-
kuutena. Remburssimaksun suorittaminen sovittuja asiakirjoja vastaan luo toi-
mintavelvoitteen myos maksun saajalle: jotta timi saisi maksun, on hinen esitet-
tdavi juuri oikeat asiakirjat maksavalle pankille.

Remburssin henkildvakuus on erityislaatuinen, silld maksusitoumuksen anta-
jana toimiva avaajapankki maksaa ja antaa maksun saajalle henkilévakuussitou-
muksen ostajan velvollisuudesta maksaa remburssissa méidritelty suoritus eli
yleensd padsopimuksessa sovittu kauppahinta. Voidaankin sanoa, ettd remburs-
sissa avaajapankin suoritus on ensisijassa kauppahinnan maksu ja toissijaisesti
avaajapankin vakuussuoritus. Teoriassa voitaisiin esittdd kritiikkid ja kiistdd rem-
burssin henkildvakuusominaisuus viittdméilld, ettd kyse on ainoastaan itsenii-
sestdl ja padsopimuksesta irrotetusta vastuusta maksaa remburssissa miiritelty
summa remburssiasiakirjoja vastaan. Tamintyyppisen kritiikin perusteella voi-
taisiin kyseenalaistaa my6s muiden henkilovakuuksien vakuusluonne”. Esimer-
kiksi takauksenkin osalta voitaisiin viittdd, ettd takauksen saajan tulee esittdd
maksuvaatimus takaajalle ja tdimén vuoksi kyse olisi vain takaajan sitoumukses-
ta maksaa. Henkilovakuus on kuitenkin annettu vakuustarkoituksessa ja jonkin
velvollisuuden tdyttimisen turvaamiseksi. Tdmédn vuoksi remburssijirjestelyn
avaajapankin sitoumusta voidaan perustellusti arvioida henkilovakuutena.

Remburssin avaamisen edellytyksend on kdytdnnossd aina se, ettd maksava
pankki saa sitoumukselleen vastasitoumuksen toimeksiantajalta tai ettd toimek-
siantaja kattaa remburssin méirdn pankille.”” Kansainvilisen kaupan pankki-
kiytannoissd esiintyy kuitenkin tilanteita, joissa pankki ei ole vaatinut vastava-
kuutta tai remburssin kattamista ennen remburssin avaamista. Pankkikdytdnnos-
sd pankin vakuudetonta luotottamista on kutsuttu “omaa sitoumusta vastaan”,
miki lienee termin “vakuudetta” kaunistelua.

125 Yleisesitys vastasitoumuksista Saarnilehto, Ari (toim.): Vastasitoumuksista ja muista pankkisi-
toumuksista, 1993.
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KKO ratkaisussa 1997:111 on kérdjdoikeuden tuomion osalta kuvattu timén
tyyppistd tilannetta seuraavasti: "STS-Pankki Oy:n johtokunnan péitokselld
7.5.1992 Skipatrol Oy:lle on myonnetty 0,39 miljoonan markan médridinen
remburssi. Johtokunnan kokoukseen ovat osallistuneet Aav, Degerth, Laakso-
nen, Kyhilid ja Wahlroos. Luottohakemuksen mukaan luotto on myd&nnetty
omaa sitoumusta vastaan eli vakuudetta. Remburssi on jddnyt pankin vahin-
goksi.”

8.5.8 Remburssin rakenne'?¢

Vakuutuksenantaja (liittyy yleensé kuljetussopimuksiin)

Tavara (3) Remburssi (2) ILMOITTAVA PANKKI
¢ » MYYJA (vahvistaa tai i)
Konossementti (3) Konossementti + muut asiakirjat (4)
A
(6)) ()
I KAUPPASOPIMUS | Konossementti + Toimeksianto

muut asiakirjat(5) 2)
KULJETTAJA

Sovittu velvollisuudesta| avata remburssi

v . . o
¢ onossementti 6) Konossementti + muut asiakirjat (5) 15

OSTAJA N AVAAJAPANKKI

R
Tavara(6) Remburssitoimeksianto (2)

Vastasitoumukset ja vastavakuudet ,

Kaavio 23. Remburssin rakenne.

1. Kauppasopimus, jossa on sovittu remburssimaksuehdosta.

2. Ostaja tekee toimeksiannon pankille. Hyviksyttydin toimeksiannon pank-
kia kutsutaan avaajapankiksi.

3. Myyjd ldhettdd tavaran (kaupan kohteen) ja tekee muut kuljetukseen liitty-
vit sopimukset.

126 Mukailtu Gortonin s. 283 esittimaisti kaaviosta.
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4. Myyji esittdd remburssin mukaiset asiakirjat pankille (Ilmoittava pankki).
Pankki voi vahvistaa remburssin. Remburssin vahvistus tarkoittaa, ettd myos
ilmoittava pankki sitoutuu remburssin mukaiseen vastuuseen maksusta.

5. Kuljetus suoritetaan. Asiakirjat ldhetetddn ilmoittavasta pankista avaaja-
pankille, joka esittdd ne maksettavaksi ostajalle. Ilman nditd asiakirjoja
ostaja ei saa tavaraa haltuunsa (esimerkiksi konossementti). Kuljetukseen
liittyy usein pidsopimuksessa sovittu vakuutussopimus.

6. Kuljettaja (tai esimerkiksi tulli) luovuttaa tavaran sovittuja asiakirjoja vas-
taan.

Kuvassa paksumpi nuoli osoittaa tavaran kulun. Raha kulkee ostajalta avaaja-
pankille, josta ilmoittavan pankin kautta myyjélle. Asiakirjat kulkevat myyjal-
td ilmoittavalle pankille, josta avaajapankin kautta ostajalle.

8.5.9 Remburssijirjestelyn sitoumus- ja sopimussuhteet

Remburssissa tulee olla seuraavat perussuhteet, jotka voidaan havaita myos edel-
14 esitetystd remburssia kuvaavasta kaaviosta.

Remburssissa piddsopimus on kauppasopimus. Pddsopimukseen liittyvit pai-
sopimuskumppanien eli ostajan ja myyjidn velvollisuudet. Pddsopimuksessa on
mairitelty maksutapa.

Varsinaisesti remburssin kehittyminen itsendiseksi maksusitoumukseksi alkaa
avaamistoimeksiannosta, jonka ostaja antaa pankille. Ostaja on toimeksiantoso-
pimuksessa toimeksiantaja ja pankki toimeksisaajana. Remburssitoimeksianto-
suhteessa osapuolilla on toimeksiantosuhteeseen liittyvit tavanomaiset velvoit-
teet. Kuitenkin remburssitoimeksiannossa korostuu toimeksiantajan velvoite
antaa riittdvét ja oikeat tiedot, ja toisaalta pankeilla on toimeksisaajana erityisid
velvollisuuksien rahoituslaitoksena, kuten rahanpesun estdmistd koskevien séa-
dosten ja midrdysten mukaiset velvollisuudet.

Pankilla on velvollisuus toimia toimeksiannon vastaanottamisen ja hyvéksy-
misen jilkeen eli avattuaan remburssin (sekd toimiessaan vahvistavana pankkina
tai ainoastaan kirjeenvaihtajapankkina tai ilmoittavana pankkina) erityisen huo-
lellisesti seké toimeksiantajaa ettd remburssin maksun saajaa kohtaan.

Remburssin saajan velvollisuutena on esittdd asiakirjat pankille. Kun osapuo-
let ovat péddsopimuksessa sopineet remburssin kdytostd maksutapana, unohde-
taan usein se, ettd myyjin velvollisuutena on esittdid remburssiasiakirjat pankille.
Esittimisvelvollisuutta ei ole asetettu pelkistdan maksun saamiseksi, vaan myos
sen vuoksi, ettd ostaja saa tavaraan oikeuttavat asiakirjat haltuunsa. Remburssia
koskevissa tutkimuksissa keskitytddn usein tarkastelemaan vain myyjin oikeutta
saada kauppahinta. Téll6in kuitenkin unohdetaan se, ettei myoskiin ostaja voi
saada asiakirjoja, jos myyjd ei esitd niitd pankille. Periaatteessa myyji voi toi-
mittaa tavaraan oikeuttavat asiakirjat suoraan ostajalle, mutta tilldin hén ei voi
saada kauppahinnan maksua avaajapankilta. Remburssi ei kuitenkaan poista

319



REMBURSSIMAKSU SOPIMUSVERKKONA

myyjin velvollisuutta luovuttaa tavara tai tavaraan oikeuttavat asiakirjat ostajalle
tai remburssijdrjestelyssid pankille.

Pankilla on velvollisuus tarkistaa asiakirjat strict compliance -periaatteen aset-
tamien vaatimusten mukaan siten, ettd ne vastaavat remburssitoimeksiantosopi-
muksessa sovittuja asiakirjoja. Mikili asiakirjat eivit vastaa remburssissa sovit-
tua, ei pankki voi hyviksyéd asiakirjoja eikd myoskédan suorittaa kauppahinnan
maksua. Avaajapankin velvollisuus on maksaa, jos asiakirjat ovat remburssissa
mainitut. Periaatteessa olisi syyté tehdé ero ndiden kahden velvollisuuden vilil-
le; pankin tulee aina tarkistaa asiakirjat, mutta maksuvelvollisuus aktualisoituu
vasta tdmén tarkastusvelvollisuuden tiyttdmisen jilkeen. Jos asiakirja hyldtdédn
(strict compliance -periaatteen perusteella), tulee hylkddvdn pankin vedota ni-
menomaan siihen, ettd asiakirjat eivit ole remburssin mukaisia. Hylkddmisen
syynd vedotaan kdytdnndssd remburssisddntoihin, jos remburssisddntdjd sovelle-
taan jdrjestelyssd. Pankki ei voi ilman erillistd sopimusta maksunsaajan kanssa
vedota pankin sisdisiin ohjeisiin tai esimerkiksi ISBP-ohjeisiin.

On my0s syytd huomata, ettd remburssijérjestelyssd ei pidd hyviksyd vekselid
toimeksiantajan maksettavaksi vaan avaajapankin tai vahvistavan pankin mak-
settavaksi. Jos toimeksiantaja on vekselissd maksavana, ei remburssin perusaja-
tus toteudu. Talloinhédn toimeksiantaja itse maksaisi eikd pankki.

Pankki voi halutessaan antaa ennakollisen ilmoituksen siitd, ettd se tulee avaa-
maan toimeksiannossa kuvatun remburssin tulevaisuudessa. Ilmoitus on tarpeen
pidsopimusneuvottelujen loppuvaiheessa: pédidsopimuksen lopullisen hinnan
midrdytyminen on kdytinnodssd usein riippuvainen maksutavasta. Mitd varmem-
pi suoritus myyjélle on tulossa, sitd enemméin myyjid voi periaatteessa joustaa
kauppahinnassa. Remburssi sisiltdd pankin antaman sitoumuksen maksaa rem-
burssin méadrd myyjille timédn esittdessd remburssissa mainitut asiakirjat; eli
remburssi sisdltdd pankin antaman henkilovakuuden. Pankilla on velvollisuus
antaa asiakirjat ostajalle, kun ostaja on tdyttinyt omat velvollisuutensa toimek-
siantajana.

Pankin tulee toimia toimeksiantosopimuksessa sovitulla tavalla. Pankin vas-
tuun rajat ja toimintavelvollisuus remburssisjirjestelyssd mddrdytyvit myos
remburssissa sddnnonmukaisesti kdytettdviksi sovittujen ICC:n sdéntdjen mu-
kaan (remburssisidintojen tai ISP 98 -sdintdjen perusteella, jos kyse on standby-
remburssista).

Pankin vastuu on liikesopimusverkolle tyypillisesti vdhintddn kaksisuuntai-
nen. Pankit vastuut kohdistuvat yleensd kuitenkin kolmeen eri tahoon:

1. pankin vastuu toimeksiantajaa eli ostajaa kohtaan

2. pankin vastuu maksun saajaa eli myyjdd kohtaan

3. remburssijdrjestelyssd mukana olevat toiset pankit (esimerkiksi silloin, kun

kyse on ns. syndikoidusta remburssimaksusta, joissa vastuu on useammal-
la pankilla).
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Remburssijdrjestelyssd mukana olevan pankin vastuun arvioinnin tai pankin
toiminnan sopimuksen mukaisuuden arvioinnin kannalta ei ole riittdvid tarkas-
tella vain luotonantajan yleisté vastuuta'?’ tai perinteiseen tapaan tarkastella vain
pankin laatimaa tahi tarkastamaa dokumentaatiota. Useissa kansainvilisissd
remburssia koskevissa korkeimpien oikeuksien ja ICC:n kerddmissd tapauksissa
huomio kiinnittyy “pankkitekniikan toimivuuteen” ja luotonantajan “velvolli-
suuksiin ja oikeaan toimintaan”. Tdlloin kuitenkin unohdetaan, ettd juridisesti
kyse on perimmiltdédn yksinkertaisesta toimeksiannosta, jossa

1. pankki antaa myyjille

2. ostajan toimeksiannosta

3. toimeksiannossa méiritellyn sitoumuksen

4. kauppahinnan maksamisesta

5. remburssiasiakirjoja vastaan.

Pankin vastuun arviointi on siten edelld mainitunlaisesti aina vihintdin kaksi-
suuntainen: yhtédaltd toimeksiantajaa ja toisaalta edunsaajaa, maksunsaajaa tai
toista pankkia kohtaan. Toimeksiannon kaksisuuntaisuutta kuvastaa myds rem-
burssisdintdjen artikla 14 c, jossa pankki voi “oman harkintansa mukaan” tie-
dustella toimeksiantajan mielipidettd asiakirjojen hyviksymisessi:

’If the Issuing Bank determines that the documents appear on their face not to
be in compliance with the terms and conditions of the Credit, it may in its sole
judgment approach the Applicant for a waiver of the discrepancy(ies). This
does not, however, extend the period mentioned in sub-Article 13 (b).”

(”Jos avaajapankki paittdd, etteivit asiakirjat ndytd remburssin méiérdysten ja
ehtojen mukaisilta, se voi oman harkintansa mukaan kédéntyd toimeksiantajan
puoleen ja pyytdd virheen (virheiden) hyviksymistd. Tdma menettely ei kui-
tenkaan pidennd artiklassa 13 (b) mainittua ajanjaksoa.”)

8.5.10 Remburssin maksuajankohta

Remburssissa madritelty suoritus voidaan maksaa ajankohtana, joka tulee sopia
avaajapankin kanssa. Miiritelmien osalta tulee erottaa toisistaan voimassaolo ja
ajankohta, jolloin remburssi on maksettavissa. T4t ajankohtaa kuvataan englan-
nin kielessd termilld availability, joka tarkoittaa ajankohtaa, jolloin remburssi on
“kiytettdvissd” (kuten esimerkiksi remburssisddntdjen 10 artiklassa.). Remburs-
si sovitaan padsadntdisesti maksettavaksi:

— avistamaksuna eli remburssidokumentteja vastaan (at sight payment)
— maksuajan jilkeen (deferred payment)

127 Nistd vastuista Huhtamdiki 1993.
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— pankki hyviksyy — kdytdnnossd myyjdn asettaman — vekselin (by accept-
ance), joka erdintyy maksettavaksi remburssissa mainittuna erdpdivani
— pankki maksaa regressioikeudella (by negotiation).

Avisointi-termilléd tarkoitetaan remburssiterminologiassa pankkiteknistd avi-
sointia, eikd esimerkiksi kuljetusalalla kéytettyé avisointia, jolla puolestaan tar-
koitetaan ilmoitusta tavaran saapumisesta tai lihtemisestd. Vahvistava pankki
vahvistaa remburssin, mutta avisoiva pankki ei vahvista. Jos avisoiva pankki
vahvistaa remburssin, puhutaan vain vahvistavasta pankista.

Avistaremburssilla'?® tarkoitetaan puolestaan remburssia, jossa remburssi
maksetaan asiakirjoja vastaan ilman maksuaikaa. Avistaremburssin vastakohtana
voidaan tdimén midrittelyn mukaan pitdd maksuaikaa siséltavid remburssia, joita
ovat kiytdnnossi tavallinen maksuaikainen remburssi ja remburssi, jossa kéyte-
tddn myohemmin erddntyvid vekselid. Myyjd voi toki pyrkid diskonttaamaan
my6hemmin erddntyvidn vekselin jo ennen erdpiivii, jolloin maksu tapahtuu
kdytdnnossa ilman vekselissd méadariteltyd maksuaikaa.

8.5.11 Osapuolten vastuut remburssissa

Remburssijérjestelyn osapuolien vastuiden médrittelyssi on usein todettu vastui-
den riippuvan l&hinna siitd, missd asemassa osapuoli on. Midrittelytapa on kui-
tenkin velvoiteoikeudellisesti arvioituna ldhtokohtaisesti véddrd. Remburssissa
osapuolen asema maédrdytyy toimeksianto- ja sopimussuhteiden perusteella.
Osapuolten vastuiden arvioinnissa tulisi aina korostaa siti, ettd remburssin osa-
puolen asema tai nimitys ei sindnsé luo vastuita tai anna oikeuksia jérjestelyssa.

Remburssin toimeksiantoperusteisuuden hyviksymisen myotd huomataan, et-
td kiytdnnossd usein vaikeiksi koetut rembursseihin liittyvét oikeudelliset eri-
mielisyydet ja ongelmat ovat itse asiassa tyypillisid toimeksiantosopimuksiin
liittyvid ongelmia, silld rembursseissa ja muissa toimeksiantoon perustuvissa
sopimusjirjestelyissa esiintyvit juridiset ongelmat ovat yleensd samantyyppisia.
Toimeksiantosuhteisiin liittyvét perusongelmat voidaan kiteyttdd seuraaviin pe-
ruskysymyksiin:

— onko toimeksianto ylipadnsd annettu?

— onko toimeksianto (toimintaohje) annettu selkeisti ja riittavin yksiselittei-
sesti?

— onko toimeksianto vastaanotettu?

— onko toimeksianto suoritettu toimeksiantosopimuksen mukaisesti?

128 Avistarembursista on kiytetty myos termié kéiteisremburssi. Ks. esimerkiksi Kauppinen — Van-
hanen s. 151.
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Remburssijdrjestelyihin liittyvien vastuiden tulkinnassa ja arvioinnissa tulee
muistaa, ettd remburssitoimeksiannot ja rembursseihin liittyvit toimet ovat pank-
kikdytinnossé pitkilti vakiintuneet. Toimintatapojen vakiintumista on edesautta-
nut elektronisessa muodossa (kdytdnnossd SWIFT-jirjestelmén kautta) annetta-
vat toimeksianto- ym. ohjeet. Toisaalta rembursseihin liittyvit tulkintaongelmat
voivat korostua kdytetyn terminologian ja erilaisten kauppakulttuurien takia.

Pankin asema voi kansainvilisen kaupan maksujirjestelyssd saada erilaisia
painotuksia. Pankkia voidaan pitdéd ainoastaan toimeksisaajana, jonka tehtivit
sovitaan toimeksiantosopimuksessa. Toisaalta pankki on usein asiantuntijana
maksujirjestelyn tai -tavan valinnassa. Mikéli maksutapana kéytetiin remburs-
sia, on pankilla (nyt siis avaajapankilla) vakuuden antajan asema. Maksujérjeste-
lysté sovittaessa pankin ja toimeksiantajan vililld sovitaan korostetusti maksun
jarjestamisen lisdksi maksujdrjestelyyn liittyvien riskien jaosta. Mikili pankin
osalta ei ole selkeisti sovittu liiketoiminnasta aiheutuvan riskin kantamisesta, ei
pankki voi padsdantoisesti olla vastuussa toimeksiantajan riskeistd. Poikkeuksel-
lisena riskinjakosopimuksena voidaan kuitenkin pitdd juuri remburssia, koska
siind pankki avatessaan remburssin ottaa riskin kannettavakseen. Ndin syntyvin
vakuusvelvoitteen vastapainoksi pankki vaatii yleensd vastasitoumuksen tai vas-
tavakuuden, vaikka se saa tavaraan oikeuttavien asiakirjojen synnyttiméin “va-
kuuden”.

Tapauksessa Helsingin hovioikeus 25.4.1996, S 95/1198 (lainvoimainen) tu-
lee hyvin esille pankin ja asiakkaan vélisten vastuiden jakautumisen pdédperiaat-
teet kansainvilisessd kaupassa.

Tapauksessa kantaja vaati pankilta vahingonkorvausta toimeksiantosopimuk-
sen perusteella.

Toimeksiantosopimuksessa oli sovittu maksujirjestelystd, jonka pankki otti
hoitaakseen. Kantajan mukaan pankki oli valinnut maksujirjestelyn toteutta-
miskeinon siten, ettei toimeksiantajalla (eli kantajalla) ollut mahdollisuutta
vaikuttaa valintaan.

Kérdjdoikeuden ratkaisusta, johon myos hovioikeus on yhtynyt, kidy sel-
keisti esille, ettei kaikenlaisia liiketoimintaan liittyvid riskejd voida auto-
maattisesti siirtdd pankin kannettavaksi. Riskinjaosta voidaan sopia hyvinkin
yksityiskohtaisesti. Mikili nimenomaista sopimusta riskin siirtdmisestd pan-
kille ei ole tehty, ei kansainvilistd kauppaa harjoittava yritys voi tillaista toi-
meksiantosopimuksen ulkopuolista riskiéd pankille siirtda. Tapauksessa ei ollut
kyse kuluttajan tekemistd sopimuksesta, vaan pankin toimeksiantajana oli
kansainvilistd kauppaa harjoittava ja toimialansa tunteva yritys.

Toimeksiantosopimus sisélsi ainoastaan oikeutuksen siirtdd toimeksian-
tajan ilmoittama maérd valuuttaa amerikkalaiseen pankkiin. Varat oli tarkoitus
vapauttaa maksun saajan hyviksi, kun toimeksiantoon sisdltyneet kaikki muut
ehdot ovat tdyttyneet. Pankilla ei ollut varsinaista omaa intressii tai selkeda
asiantuntijaroolia kyseisessd kauppasuhteessa. Pankki oli toiminut nimen-
omaisesti ja ainoastaan maksutapojen asiantuntijana. Kantajan katsottiin puo-
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lestaan olevan ainakin jossakin miérin asiantuntija kansainvilisessd kaupassa.
Maksutoimeksiannon taustalla olevassa kaupassa kantajan tarkoituksena oli
ostaa maailmanmarkkinoilta 12 500 tonnia sokeria. Kauppahinta oli yli 3 mil-
joonaa Yhdysvaltain dollaria.

Maksutoimeksiannossa oli sovittu pankin tehtidviksi ainoastaan maksun
tekninen toteuttaminen. Pankkia ja pankinjohtajaa vastaan nostetussa kantees-
sa toimeksiantaja esitti perusteluina myds, ettd nimai eivit olleet ilmoittaneet
jarjestelyyn liittyvistd muista riskeistd. Lisdksi kantajan mielestd toimeksian-
nosta neuvotelleen pankinjohtajan olisi tullut nimenomaisesti ilmoittaa, ettei
pankki ota vastatakseen niistd “muista riskeistd”.

Sokerikaupan maksuehdoksi oli myyjd (joka ei ollut jutussa osapuolena)
esittdnyt kantajalle vaihtoehtoina joko peruuttamattoman ja siirrettivissé ole-
van kansainvilisen piddpankin vahvistaman remburssin tai ehdollisen myyjén
pankin vahvistaman SWIFT-maksun. Kantaja ei oman selvityksensd mukaan
ollut tietoinen ndiden maksutapojen eroista, ja tdmin vuoksi maksutavan va-
linnasta oli keskusteltu pankinjohtajan kanssa. Pankinjohtaja oli kdydyissa
keskusteluissa kertonut kantajalle 1ihinni remburssista. Koska pankinjohta-
jalla ei ollut omakohtaisia kokemuksia ehdollisesta SWIFT-maksusta, hén oli
heti tiedustellut asiaa pankin toiselta toimihenkilolta.

Pankinjohtaja oli informoinut kantajaa maksutapojen eroista, ja ilmoittanut,
ettei pankki suosittele ehdollisen SWIFT-maksun kdyttdd. Kantajalle oli syn-
tynyt kisitys, ettd pankki ei ollut halukas kédyttdm&édn ehdollista SWIFT-mak-
sua, koska pankin palkkio olisi tdtd maksutapaa kiytettdessd ollut huomatta-
vasti remburssista saatavaa palkkiota pienempi. Kyseisistd maksutavoista ai-
heutuneet pankin kulut olisivat olleet remburssin osalta 18 000 Yhdysvaltain
dollaria ja ehdollisen SWIFT-maksun osalta 70 markkaa. Kantaja oli paéatynyt
ehdollisen SWIFT-maksun kiyttoon.

Pankki oli selvittdnyt, ettd maksuméadrdyksen saanut pankki saattoi tulkita
kaupassa kiytettyd erityisehtoista maksumaédridysti joko ehdollisena tai ehdot-
tomana. Kantajan itse muotoileman erityisehtoisen SWIFT-maksuméaariyksen
lahettinyt pankki ei kdytdnnosséd vastaa vastaanottavan pankin tulkinnasta ja
toiminnasta. Pankki oli ilmoittanut tdstd vastuun rajoittamisesta kantajalle.
Kérdjidoikeus oli tuomiossaan katsonut, ettd pankki oli toiminut kantajalta
saamansa toimeksiannon mukaisesti.

Kun kantajan sopimuskumppani ei kyennyt sokerierdi toimittamaan, jéi
suoritettu maksu yhdysvaltalaiselle pankille, joka palautti maksun ldhes koko-
naan takaisin vastaajapankille. Vastaajapankki puolestaan hyvitti summalla
kantajan tilid. Kantaja vaati vastaajapankkia suorittamaan vahingonkorvauk-
sena palauttamatta jadneen osan kauppahintaa (775 000 USD). Syytd yhdys-
valtalaisen pankin pddtokselle jéttdd osa kauppahinnasta palauttamatta ei ta-
pauksessa esitetty. Kirdjdoikeuden tuomion mukaan kantaja ei kyennyt niyt-
tamadn, ettd vastaajapankki olisi sitoutunut erityiseen vastuuseen. Karajam—
keuden perusteluiden mukaan pankin erityistd vastuuta vastaan oli my0s pi-
dettdvid ndyttod siitd, ettd pankki oli perinyt ainoastaan 180 markan palkkion
toimeksiannosta. Hovioikeus ei muuttanut kirdjdoikeuden tuomiota.

Remburssijdrjestelyissd on kehitetty hiljainen vahvistusmenettely (silent con-
firmation), jolla tarkoitetaan yleensi sitd, ettd avaajapankin maksusitoumuksen
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lisdksi jokin ulkopuolinen antaa maksun saajalle vakuuden (yleenséd pankkita-
kuun) avaajapankin sitoumuksen tayttimisen vakuudeksi. Hiljainen vahvistus on
erotettava késitteellisesti omaksi erilliseksi remburssiin liittyviksi vakuudeksi,
jonka antaa joku muu kuin avaajapankki tai vahvistava pankki. Kyse on erillises-
td vakuussitoumuksesta, jossa vakuuden antaja sitoutuu maksamaan remburssis-
sa mainitun summan edunsaajalle. Hiljaisen vahvistuksen perusajatuksena on se,
ettd remburssijérjestelyn osapuolet eivit tiedd hiljaisesta vahvistuksesta (josta
johtuu jirjestelyn nimi). Ongelmana hiljaisessa vahvistuksessa voi olla se, miten
se liittyy tai ei liity remburssijirjestelyyn, ja toisaalta, voidaanko siihen soveltaa
esimerkiksi remburssisddntoja.

Pankin hoitaessa remburssitoimeksiantoa saattaa pankkien tietojen siirrossa
sattua virheitd. Tdlloin kyse on pédsdédntoisesti virheestd, jossa pankki siirtdd
saamansa toimeksiannon siséltamit tiedot virheellisesti remburssiasiakirjaan tai
toiselle remburssin osapuolelle. Timéntyyppinen tiedonsiirtovirhe voi sattua esi-
merkiksi siten, ettd pankin toimihenkild unohtaa laittaa asiakkaan toimeksian-
nossa médrittiméan mukaisen oikean tiedon varsinaiseen remburssidokumenttiin.
Esimerkkini voidaan mainita unohdus laittaa “rasti oikeaan ruutuun” tai kirjoi-
tusvirhe Incotermsien osalta. Jos pankki on siirtdnyt tiedot virheellisesti tai muu-
toin kisitellyt remburssiin liittyvid tietoa virheellisesti, on se paddsddntoisesti
vastuussa tiedonsiirtovirheestd aiheutuneesta vahingosta.

8.5.12 Remburssi ja maksunsiirto

Remburssin perimméinen tarkoitus on maksaa kansainvilisessd kaupassa kaup-
pahinta. Kyse on siitd, ettd ostaja ja myyjd sopivat niistd ehdoista, joilla sovittu
kauppahinta maksetaan ja siitd, kuka maksaa myyjille kauppahinnan. Remburs-
si on kokonaisjirjestely, jonka viimeisend osana on maksun siirto myyjille. Ta-
min vuoksi on syyti esittdd muutama huomio tilisiirron suhteesta remburssiin.
Tilisiirtoja on sdédelty tilisiirtolailla vuodesta 1999.'% Tilisiirtolain voimaantul-
tua tilisiirtomaksuihin liittyneet epdvarmuudet vihenivit suomalaisessa pankki-
toiminnassa.

Remburssiin ja maksunsiirtoon liittyvien perusongelmien osalta kysymyksen-
asettelu on usein seuraava:

1. miten remburssin perusteella voidaan maksaa viirille taholle?
2. voiko suoritus olla vdirdn suuruinen?

12 Tilisiirtolaki tuli voimaan 14.8.1999. Ennen sen voimaantuloa vallinneesta tilanteesta katso
esimerkiksi Koulu, Risto: Tilimaksun saajan suojasta. Oikeustiede—Jurispridentia XXIV:1991,
s. 197-270, Hemmo, Mika: Sopimus ja delikti, 1998 s. 321-326 ja Poyhonen 1992 s. 1184, jossa
Poyhdnen on pohtinut sopimussuhteen osapuolien asemaa tilisiirrossa. PankKkitilisiirtoja koskevien
riitojen osalta katso KKO:n aikaisemmasta ratkaisukdytdnnosti ratkaisut 1992:3 sekd 1994:80.
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3. voiko maksun laukaiseva vaatimus eli dokumenttien esittiminen pankille
olla vééira eli voiko maksuperuste olla vadrd?

Jos kansainvilisessd kaupassa maksutavaksi on valittu remburssi, voidaan
ndihin kysymyksiin (1-3) vastata varsin lyhyesti:

Remburssimaksussa maksunsaajaksi ilmoitetaan asiakirjat esittdvé taho. Ta-
mi on pddsidintoisesti myyjd, joka esittdd remburssiin perustuvan maksuvaati-
muksen yhteydessa kirjallisesti, mihin suoritus tulee tehdi. Kdytinndssé ainoas-
taan myyjin itsensd antama virheellinen tieto voi johtaa virheelliseen suorituk-
seen.

Remburssissa madritelldan maksun suuruus. Kdytinnossd ilmenee tilanteita,
joissa kauppahinta ei vastaa remburssitoimeksiannossa tai remburssin avauksen
yhteydessd ilmoitettua, mutta remburssin summa on kuitenkin jo tuolloin myy-
jin tiedossa. Jos summa ei jostain syystd ole sovitun suuruinen, voidaan rem-
burssissa ilmoitettua midrdd korjata osapuolten suostumuksin. Kuitenkin on
huomattava, ettd pankin remburssin perusteella maksama summa on kdytdnnossi
aina oikean méérdinen — se seikka, vastaako remburssin mééra kauppahintaa, on
remburssista riippumaton ja niin teoriassa kuin kiytinnossékin eri asia.

Viimeiseni esitetty kysymys maksuperusteen oikeellisuudesta aktualisoituu
jokaisessa remburssissa. Maksuperusteen oikeellisuus edellyttii siti, ettd pankki
tekee suorituksen sovittuja asiakirjoa vastaan. Vaikka pankki ei padasiintoisesti
(ja remburssisddntdjen mukaan) vastaa asiakirjojen oikeellisuudesta, vastaa
pankki kuitenkin siitd, ettd se suorittaa maksun asiakirjoja vastaan. Pankissa
joudutaan tutkimaan ja arvioimaan asiakirjojen remburssin mukaisuutta, minki
vuoksi virheitd voi sattua.

Lahtokohtaisesti remburssijéarjestelyn osapuolilla on tavoitteena se, ettd pank-
ki suorittaa kauppahinnan eli remburssin méérian myyjélle. Jos maksuperuste on
muodollisesti véari (eli asiakirjat poikkeavat remburssissa sovituista), ei maksa-
va pankki voi tehdd remburssiin perustuvaa suoritusta. Tama ei kuitenkaan tar-
koita sitd, ettei myyji olisi missdin tapauksessa oikeutettu kauppahinnan saami-
seen paasopimuksen perusteella.

Periaatteessa on mahdollista, ettd myyjd on tdyttinyt padsopimusvelvoitteensa
muutoin mallikkaasti, mutta jostain syystd maksua ei remburssilla saada. Tilanne
on tdlldin myyjéin kannalta ongelmallinen. Kidytinnossa ei yleensi ole vilia silld,
milld perustein kauppahinta suoritetaan, jos ostaja saa kuitenkin tavaran haltuun-
sa. Edelleen voidaan todeta, ettdi myyjid voi periaatteessa aina vaatia ja saada
suorituksen suoraan ostajalta. Myyjd voi taas puolestaan itse toimittaa ostajalle
tavaraan oikeuttavat asiakirjat muutoinkin kuin remburssijérjestelylld. Jos myyji
tai ostaja tdyttdd omat sopimusvelvoitteensa, mutta ei remburssiin liittyvistd
Syystd saa asianmukaista vastasuoritusta sopimuskumppanilta, ovat perusteetto-
man edun palautusvelvollisuuden edellytykset helposti kisilld. Remburssin toi-
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mimattomuus ja siihen soveltuvat mahdolliset ~oikaisumekanismit” ja ratkaisut
tulee arvioida aina tapauskohtaisesti.

8.5.13 Remburssi — sopimus kolmannen hyvéksi?

Sopimus kolmannen hyviksi voidaan kuvata tilanteeksi, jossa sopimuskumppa-
nit A ja B sopivat, ettd C:114 on itsendinen oikeus vaatia sopimusta tai sen osaa
taytettidviksi.'* Sopimus kolmannen hyviksi voidaan periaatteessa kuvata itse-
ndiseksi kisitteeksi, mutta médritelmédn voidaan kohdistaa perustellusti kritiik-
kid. Varsinkin liikesopimusverkoissa kolmannen asema ei kdytdnnossi ole sama
kuin esineoikeudellinen tertiuksen asema. Sopimusverkoissa “kolmas” on itse
asiassa usein sopimuksen tai sopimusjérjestelyn kolmas osapuoli.

Kolmannen hyviksi tehtyja sopimuksia on monenlaisia ja esimerkiksi korkein
oikeus on ottanut lukuisissa ratkaisuissaan kantaa téhén kisitteeseen.'*' Sopimus
kolmannen hyviksi -termid kéytettdessd joudutaan usein selvittdmiin seuraavat
seikat ja tekeméin rajanvetoa mm. seuraaviin kisitteisiin:

— saatavan siirto,

— sopimuskumppanin oikeus siirtdd oikeuksiaan,

— suorituksen tai velvoitteen erityislaatuisuus,

— oikeuksien siirtomahdollisuus ylipdinsi ja

— mahdollinen perusteeton etu.

Toisaalta jokainen sopimusperusteinen toimeksianto, jossa toimeksisaaja on
velvollinen toimimaan kolmatta kohtaan jollain tavalla, voisi periaatteessa muo-
dostaa “sopimus kolmannen hyviksi” -tilanteen. Jos sopimuksen ulkopuolinen
haluaa vedota tertiuksena sopimuksen luomiin velvoitteisiin ja vaatii esimerkiksi
suoritusta itselleen, ollaan poikkeuksetta myds jonkinasteisten prosessuaalisten
ongelmien edessd. Periaatteessa padkysymyksend on tidlloin aina se, onko kyse
sopimuskumppanista tai sopimuksen osapuolesta tai “aidosta sopimuksen ulko-
puolisesta” eli tertiuksesta.

Sopimus kolmannen hyviksi -ajatus ei sovellu remburssiin. Kolmannen ase-
ma remburssissa ei ole sama kuin korkeimman oikeuden em. ratkaisuissa. Toi-
meksiannon osalta voidaan remburssia verrata postin tekeméddn sopimukseen
toimittaa kirje perille. Kirjeessi on oltava oikea osoite, jotta se voidaan toimittaa
perille; samoin remburssissa tulee olla “oikeat” ehdot, jotta suoritus voidaan
tehdd. Remburssijérjestelyssd maksunsaajan on tullut huolehtia siitd, ettd hiinen

130 Katso midritelmistd yleisesti Velvoiteoikeus (Saarnilehto toim.) s. 283-286 seki erityisesti
Tammi-Salminen.

131 Esimerkkeini voidaan mainita KKO:n ratkaisut: 1939 1T 142, 1959 11 2, 1982 II 32, 1996:96 ja
1996:147. Edelleen voidaan ottaa esille KKO:n ratkaisu 1994:54, jossa todettiin, ettd osapuolten ei
katsottu sopineen “vastuusta kolmannen velasta”. Ratkaisusta KKO 1995:54 ks. Lehtinen 1995.
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antamansa tiedot ovat oikein. Tulee muistaa, ettd remburssimaksua vaatinut paa-
sopimuksen myyjdosapuoli on kédytdnnossi ilmoittanut vaatimuksensa remburs-
sin kédytosta.

Remburssijdrjestelyssid remburssin maksun saajaa eli myyjdd pidetddn usein
ulkopuolisena, eli tertiuksena. Remburssin maksunsaaja ei kuitenkaan ole aidos-
ti kolmas vaan kauppasopimuksen myyjdosapuoli, joka on vaatinut remburssi-
maksun kdyttod. Myyjd toimii tietoisena remburssista ja varsinaisesti “kolman-
nen hyviksi” pankki toimii ainoastaan “kolmannen esittdmistd maksuvaatimuk-
sesta”. Remburssissa remburssin saaja saa myos tiedon siité, ettd remburssi on
avattu hidnen hyvidkseen. Remburssia voidaan ndin kuvata myds pankin sitou-
mukseksi maksusta, joka suoritetaan maksunsaajalle sovituin ehdoin. Jos rem-
burssitoimeksiantoa pidetddn sitoumuksena kolmannen hyviksi, tdlldin varsin
suurta osaa pankin tekemistd liiketoimista (kuten tilisiirrot, tavalliset maksujar-
jestelyt, jne.) voitaisiin kuvata sopimuksiksi kolmannen hyviksi.

Remburssi ei ole sopimus kolmannen hyviiksi vaan se on toimeksianto pankil-
le suorittaa maksu ehdollisena maksunsaajalle.

8.5.14 Pankin vastuu maksunsaajaa eli myyjiai kohtaan

Remburssijdrjestelyssd avaajapankin ja vahvistavan pankin padvelvollisuutena
on maksaa kauppahinta remburssissa méiritellyin ehdoin. Remburssimaksun
saajana on myyjd, mutta myyji ei ole varsinainen remburssin sopimusosapuoli.
Avaajapankki antaa myyjélle sitoumuksen maksaa sovittuja ja tarkkaan méérit-
tyja asiakirjoja vastaan. Jos myyji esittdd namai asiakirjat, ei pankilla ole 1dhto-
kohtaisesti mitddn mahdollisuutta kieltdytyd maksusta. Pankin velvollisuus mak-
saa perustuu juuri asiakirjojen esittimiseen, eikd pankin velvollisuutta remburs-
simaksun saajaa kohtaan rajoita tai velvoita padsopimuksen eli myyjén ja ostajan
vilisessd kauppasopimuksen ehdot tai tapahtumat.

Remburssia kdytetddn juuri sen vuoksi, ettd halutaan varmistaa kauppahinnan
maksu. Siksi pankin velvollisuus olla maksamatta voi perustua kdytdnnossi ai-
noastaan siihen, ettd maksun saaja ei ole esittdnyt remburssissa sovittuja asiakir-
joja remburssin voimassaoloaikana. Pankin vastuun rajana remburssimaksun
saajaa kohtaan on kuitenkin vilpillinen toiminta, josta myohemmin.'*

8.5.15 Remburssi luotto- ja rahoitusinstrumenttina

Kauppatavara ja kauppahinta siirtyvit yhtd aikaa sopimuskumppanien vélilla,
ellei muuta ole sovittu. Historiallisesti tarkasteltuna remburssia voidaan pitdd

132 Téstd tarkemmin jaksosssa 9.
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luottoinstrumenttina, silld remburssikaupassa ei toteudu suoritusten samanaikai-
suus (Zug um Zug -periaate). Remburssissa pankki suorittaa avaamansa rem-
burssin perusteella kauppahinnan vasta sen jilkeen, kun myyjéd on luovuttanut
kauppatavaran. Toisaalta ostaja maksaa remburssin mdérin jo ennen kuin hédn on
saanut kauppatavaran, varsinkin silloin, kun avaajapankki ei maksa remburssia
kiteiselld, vaan hyviksyy myyjédn asettaman vekselin. Ostaja saa vekselissd méa-
ritellyn maksuajan ja avaajapankin maksu tapahtuu pankin lunastaessa hyviksy-
ménsi vekselin.'®

Remburssia kiytetdin myos siten, ettd myyji voi diskonttaamalla aikarem-
burssin pankille muuttaa ostajalle annetun maksuajallisen maksun kédytinnossi
kiteissuoritukseksi. Télloin avaajapankki avaa vahvistetun aikaremburssin, jon-
ka myyjd diskonttaa pankille. Diskonttaus edellyttdd, ettd myyjd on esittdnyt
pankille remburssiasiakirjat. Tdmén jdlkeen avaajapankki maksaa remburssin
miirdn myyjille. Remburssin perusteella maksettavasta summasta vihennetddn
normaalien kulujen lisiksi pankin diskonttauskulut. Aikaremburssin diskonttauk-
sessa ei remburssin toimintamekanismia muuteta, vaan kyse on aikaremburssiin
perustuvan saatavan diskonttauksesta. Aikaremburssin diskonttausmekanismia
voidaan kdytannossi verrata forfaiting-rahoitukseen, jossa myyjén tarkoituksena
on saada pankilta (rahoittajalta) kéteissuoritus, vaikka ostajalle onkin my&nnetty
péadsopimuksessa maksuaikaa.'3*

8.5.16 Ostajan velvollisuus maksaa remburssilla

Kansainvilisessd kaupassa lahtokohtana on osapuolten sopimusvapaus. Tamin
perusteella maksu- ja vakuusehdot voidaan sopia osapuolten vililld periaatteessa
hyvinkin vapaasti. Jos ostaja sitoutuu maksamaan remburssilla, syntyy hénelle
samalla velvollisuus antaa toimeksianto sovitulle tai muutoin myyjin hyvaksy-
mille pankille avata remburssi myyjin hyviksi. Mikili ostaja ei saa pankkiaan
tai sovittua pankkia avaamaan remburssia, on kyseessd sopimusrikkomus. Lie-
nee selvid, ettd maksutavan ja vakuuden voidaan katsoa olevan niin olennaisia ja
tarkeitd sopimusehtoja, ettd ostajan sopimusrikkomuksen voidaan katsoa oikeut-
tavan sopimuksen purkuun (jos sopimus yleensi katsotaan syntyneeksi).
Kiytidnnossa on suositeltavaa antaa kauppasopimuksen allekirjoituksen odot-
taa siihen asti, kunnes pankki on ilmoittanut avaavansa sovitun mukaisen rem-
burssin myyjin hyviksi. Kiire tdssi vaiheessa voi vaikeuttaa sopimusvelvoittei-
den tdyttdd puolin ja toisin merkittdvisti. Myyjdn kannalta on usein niin, ettid
hidnen oman rahoituksensa hankkiminen voi olla riippuvainen remburssin avaa-

133 Ks. Palmgren s. 475. Kyse on tilldin aikaremburssista.
13 Forfaitingin kdyttd on viime vuosina vihentynyt.
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misesta hdnen hyvikseen. Monissa pankeissa on nykyédidn paddytty luottopaatok-
siin, joiden edellytyksend on ulkopuolisen pankin (“kolmannen pankin”) rem-
burssin avausilmoitus tai vahvistusilmoitus. Tétéd ilmoitusta vastaan pankit ovat
ryhtyneet luotottamaan asiakasyrityksiddn. Asiakkaan eduksi avattuun remburs-
siin perustuva luottopiitds tukeutuu siihen olettamaan, ettd luotettavan pankin
ilmoitus avata remburssi tai vahvistavan pankin vahvistusilmoitus on katsottu
pankkikdytdnnossd niin varmaksi indisioksi tulevasta maksusta, ettd myyjélle on
voitu antaa luottoa (joissain tapauksissa jopa yli 90 prosenttia remburssin mééa-
rasta).

Remburssiin perustuvassa asiakasluototuksessa on kidytdnnossid kyse myos
siitd, ettd pankkien viliseen tiedonkulkuun luotetaan ja pankit luottavat asiakkai-
den kykyyn selvitd sopimusvelvoitteistaan. Osassa asiakasluototusta pankeilla
on vaatimuksena tieto siitd, ettd kolmannen pankin avaama tai vahvistama rem-
burssi on katettu. Ostajapuolen asiakkailta eli remburssin toimeksiantajilta on
kolmannen pankin toimesta saatettu todellisuudessa vaatia, ettid toimeksiantaja
kattaa koko remburssin médrin jo toimeksiantoa haettaessa avaajapankille. Tél-
16in tieto katesuorituksesta on vahva tuki myyjin luottolaitoksen luottopaitok-
selle.

Jos remburssia ei saada avatuksi sovitussa pankissa, on timé yleensd merkki
siitd, ettd ostajaan ei “pankkimaailmassa” luoteta. Toisin sanoen kdytdnnossa
myyjidyhtion on melko vaivatonta tarkistaa (suuntaa-antavalla tarkkuudella) os-
tajan eli sopimuskumppaninsa luottokelpoisuus pyytdmailld tdtd hankkimaan
remburssiavaus luotettavasta pankista myyjin hyviksi.

8.5.17 Lojaalisuus remburssijirjestelyssi

Remburssijdrjestelyn osapuolten lojaalisuudesta eli lojaliteettiperiaatteen mu-
kaisesta toiminnasta tulee erottaa remburssitoimeksiantoon ja avaamiseen liitty-
vit sopimus- ja sitoumusperusteiset velvollisuudet. Selvyyden vuoksi on siis
todettava, ettd sopimusvelvoitteen tdyttiminen on lojaalia, mutta se perustuu pi-
kemminkin sopimuksen sitovuuden periaatteeseen kuin lojaliteettiperiaattee-
seen.

Kansainvilisen kaupan sopimusverkossa osapuolen on toimittava lojaalisti
muita sopimusverkon osapuolia kohtaan, kuten edellid on todettu. Remburssijir-
jestelyjen erityispiirteend voidaan pitii siti, ettd kdytdnnossa pankilla ei koskaan
ole mahdollisuuksia kieltdytyd suorituksesta, jos sille esitetdin remburssin mu-
kaiset asiakirjat. Tdlloin avaajapankin lojaalisuusmahdollisuudet rajoittuvat si-
ten, ettd sen on aina toimittava padvelvoitteen eli toimeksiannon mukaan avatun
remburssin ehtojen mukaan. Kun pankin asemaa tarkastellaan remburssijérjeste-
lyssd, voidaan huomata, ettd pankin lojaalisuus on kaksisuuntaista. Kaksisuun-
taisuus on korostunut avaajapankin osalta. Lojaliteettiperiaatteen mukaisen pan-
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kin lojaalisuuden pitiisi sisdlloltddn olla tasapuolista ja samanlaista pankin jo-
kaista sopimuskumppania kohtaan. Avaajapankin toiminnassa on perinteisesti
korostettu lojaalisuuden merkitystd remburssin maksunsaajaa kohtaan. Télloin
tulisi kuitenkin kyetd tekeméén ero sitoumusvelvoitteen tdyttdmisen ja lojaliteet-
tiperiaatteen mukaisen toiminnan vililld. Pankin velvollisuuksien arvioinnissa
tulee kysyd, onko toiminta puhtaasti lojaalia toimintaa vai itse asiassa remburs-
sissa méiriteltyjen pankin toimintavelvollisuuksien tdyttdmistd?

Remburssijarjestelyssd pankin lojaalisuuden tulisi kohdistua my0s toiseen
suuntaan eli toimeksiantajaa kohtaan, joka on pddsopimuksen ostaja (tai rem-
burssijirjestelyssd mukana olevaan vilipankkiin, joka toimii toimeksiantajana).
Toimeksiantajaan kohdistuva pankin toiminta on ensisijassa remburssitoimek-
siannossa sovittujen pankin velvollisuuksien tdyttdmistd, ei varsinaista lojaali-
suutta. Kuitenkin remburssin avaamisen jidlkeen pankin sopimusperusteiset vel-
vollisuudet toimeksiantajaa kohtaan ovat hyvin rajalliset, mutta lojaalisuusvel-
vollisuus maksunsaajaa kohtaan kasvaa. Tdmai ei tarkoita sitd, ettei pankilla olisi
velvollisuutta toimia remburssin avaamisen jidlkeen edelleen lojaalisti toimek-
siantajaansa kohtaan. Se, miten lojaalisuuden tulisi ilmetd, on miiriteltdvissa
ainoastaan tapauskohtaisesti. Taltd osin voidaan esittidd lojaalisuuden ilmenty-
mind esimerkiksi pankin velvollisuus ilmoittaa toimeksiantajalle remburssijér-
jestelyn tilasta ja tapahtumista, jopa ilman timin erillistd pyynt64.'*> Remburssi-
toimeksiannossa avaajapankki toimii lojaalisti toimeksiantajaansa kohtaan, kun
se noudattaa toimeksiantosopimuksensa ehtoja.

Pankin lojaalisuutena kaikkia remburssijirjestelyn osapuolia kohtaan voidaan
pitdd sen velvollisuutta kieltdytyd maksamasta, mikéli edunsaajan toiminta on
ilmeisen vilpillistd. Yleinen lojaalisuusperiaate tai lojaalisuusvaatimus ei voi
kumota tai ohittaa vilpittdmén ja rehellisen toiminnan vaatimusta. Kansainvili-
sesséd kaupassa ja pankkitoiminnassa on hyviksyttyd, ettd selvissd vilpillisissi
maksuvaatimuksissa pankki on voinut kieltidytyi ja sen on myds nimenomaisesti
katsottu olevan velvollinen kieltdytymidn remburssimaksusta.!'3

Remburssijarjestelyssid osapuolten velvollisuuksien ja lojaalisuuden raja voi-
daan asettaa teoriassa siten, ettd osapuolten jérjestelyssd sovittujen velvoitteiden
yli menevit suoritukset perustuvat lojaliteettiperiaatteeseen. Kéytdnnossi suu-
rimmassa osassa rembursseja sovitaan noudatettavaksi remburssisdintoja. Téal-
16in ne osapuolet, jotka ovat sitoutuneet noudattamaan sdantoji, tietdvit omat

135 Tiltéd osin voidaan viitata remburssisdédntojen artiklaan 14 ¢, jossa pankille annetaan mahdolli-
suus “oman harkintansa mukaan” tiedustella toimeksiantajalta virheiden hyviksymisestd: ... it
may in its sole judgement approach the Applicant” (”...se voi oman harkintansa mukaan kddntyd
toimeksiantajan puoleen”).

13 Vilpistd pankkitoiminnasta esimerkiksi Bertrams s. 277-336, seki Pierce s. 113—113, jossa on
esitetty ulkomaista oikeuskiytintod vilpillisten maksuvaatimusten tapauksissa.
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sopimus- ja sitoumusvelvollisuutensa. Ndin muodostuu lojaalisuuden raja: aina-
kin osaa niistd velvoitteista, jotka ylittdvit remburssissa ja remburssisddnnoissi
sovitut nimenomaiset sopimus- ja sitoumusvelvoitteet, voidaan pitii lojaliteetti-
periaatteen mukaisina lojaalisuusvelvoitteina.

Lojaalin ja sopimuksen mukaisen toiminnan lisiksi remburssijérjestelyissd on
yleisesti hyviksytty periaate, jonka mukaan remburssitoimeksiannossa pankin
tulee toimia hyvin kansainvilisen pankkitavan mukaisesti. Pankkien toiminnas-
sa lojaliteettiperiaatteen mukaisen ja hyvin pankkitavan mukaisen toiminnan ero
on kiytdnndssd usein vaikea ja jopa mahdoton médritelld. Erottelu ei aina ole
edes vilttamiton; jos pankin toiminta on yleisesti hyviksyttivid, se on kdytin-
nossd lojaalia ja yleensd hyvin pankkitavan mukaista. Sen sijaan remburssijir-
jestelyssd mukana olevan pankin toimintaa voidaan arvostella kolmen piikritee-
rin mukaan kysymalla:

— onko pankin toiminta sen sitoumuksen ja sopimuksen mukaista (remburs-

sin avauksen mukaista ja toimeksiantosopimuksen mukaista)?

— onko pankin toiminta hyvin kansainvilisen pankkitavan mukaista?

— onko pankin toiminta lojaliteettiperiaatteen mukaista?

Remburssijarjestelyssi avaajapankin tai vahvistavan pankin lojaalisuusvelvol-
lisuus tarkoittaa my®0s sitd, ettd pankin on otettava toimissaan huomioon varsi-
naisen sopimuskumppanin (toimeksiantajan) lisdksi avaussitoumuksen edunsaa-
jan eli remburssin maksunsaajan intressit. Jos osapuolet eivit ole sitoutuneet
noudattamaan remburssisddntdjd, voidaan avaajapankin lojaalisuusperiaatteen
mukaista toimintavelvollisuutta pitdd perustellusti hyvinkin laajana. Taméntyyp-
pistd lojaalisuuden ajatusmallia tukee ja kuvaa osin korkeimman oikeuden rat-
kaisu KKO 1999:19, jossa korkein oikeus perusteli velvoitetta toimeksiantajan
sopimuskumppania kohtaan:

“Padsddntoisesti toimeksiantosopimus asettaa toimeksisaajalle velvollisuuk-
sia vain toimeksiantajaa kohtaan. Néin ollen esimerkiksi sopimusta laaties-
saan toimeksisaajalla ei yleensd ole toimimis- tai tiedonantovelvollisuutta
toimeksiantajan sopimuskumppaniin ndhden. Titd voidaan perustella muun
muassa silld, etti toimeksisaajan pdimies suorittaa vastikkeen toimeksiannon
hoitamisesta, kun taas toimeksiantajan sopimuspuoli ei ole velvollinen teke-
maiin toimeksisaajalle vastasuoritusta. Toimeksisaajalla voi kuitenkin olla toi-
mimis- tai tiedonantovelvollisuus my06s toimeksiantajan sopimuskumppania
kohtaan esimerkiksi oman menettelynsi tai tehtdvén sisdllon perusteella taik-
ka muutoin tehtivin suorittamiseen liittyvistd olosuhteista johtuen. Téll6in
voi syntyd tilanne, jossa toimeksisaaja joutuu sopimussuhteita koskevien peri-
aatteiden mukaisesti vahingonkorvausvastuuseen myos toimeksiantajan sopi-
muskumppaniin ndhden.”

Toimeksiantosuhteen vastuista voidaan ottaa esille my0s ratkaisu KKO
1992:165:
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Lahjanantaja oli antanut pankin notariaattiosastolle toimeksi laatia lahjakir-
jan, jonka perusteella lahjansaajan puolisolla ei olisi avio-oikeutta lahjoitetta-
vaan omaisuuteen. Notariaattiosaston lakimies oli laatinut lahjakirjan ilman
avio-oikeuden poissulkevaa ehtoa seurauksin, ettd lahjansaaja oli sen vuoksi
joutunut maksamaan tasinkoa puolisolleen myds lahjoitetun omaisuuden ar-
von perusteella.

Toimeksiannon suorittaminen oli merkinnyt pankille my6s velvollisuutta
valvoa lahjansaajan etua. Tdmén velvollisuuden tidyttdmisestd pankki vastasi
lahjansaajaan nihden sopimussuhteita koskevien periaatteiden mukaan. Kun
pankki ei ollut ndyttinyt, ettd se olisi toimeksiantoa suorittaessaan menetellyt
huolellisesti, se velvoitettiin toimeksiantosopimuksen rikkomisen perusteella
korvaamaan lahjansaajalle tasingon suorittamisesta aiheutunut vahinko.

Lahjansaajan lakimieheen kohdistama vahingonkorvausvaatimus hylittiin,
koska hin pankin tyontekijidna ei ollut lahjansaajalle vastuussa pankin saaman
toimeksiannon virheellisestd tdyttdmisestd aiheutuneesta vahingosta. Laki-
mies ei ollut korvausvastuussa lahjansaajalle my0skéddn vahingonkorvauslain
nojalla, koska hiinen virheensi oli tapahtunut vain pankin sopimusvelvoitteen
tayttimisessd. (Adn.)

8.6 STANDBY-REMBURSSI"

Edelld on kuvattu tavallisen remburssin eli kaupallisen remburssin periaatteita ja
kiyttod. Standby-remburssit eroavat kaupallisista rembursseista. Ne eivit nimes-
tddan huolimatta ole kauppahinnan maksutapa.

Standby-remburssi on henkilovakuussitoumus, jossa standby-remburssin
avaaja antaa vakuuden saajalle “puhtaan henkilovakuuden”. Remburssi-nimitys
tulee siitd, ettd standby-remburssin toimintamekanismi on sama kuin kaupallisen
remburssin. Standby-remburssia voidaan pitdd kdytinnossd vakuustakuiden (ku-
ten first demand -vakuustakuut) kaltaisina vakuussitoumuksina. Kuitenkin va-
kuustakuu ymmérretdén vield selkeammin vakuutena kuin standby-remburssi,
jonka tunnettavuus perustuu kdytdnndssd remburssin tuntemiseen. Hyviné esi-
merkkind kaupallisen remburssin, standby-remburssin ja vakuustakuun suhtees-
ta voidaan pitdi sitéd, ettd vakuustakuita (first demand -takuita) ja standby-rem-
bursseja on luonnehdittu kansainvilisessd kaupassa suicidal letters of crediteiksi
eli itsemurharembursseiksi.

Standby-remburssien kédyttd on varsin yleistd varsinkin Yhdysvalloissa. Ne
ovat vakiintuneet osaksi kansainvilisen kaupan rahoitusta. Niiden muoto ja kdyt-
to ovat pitkilti vakiintuneet. Standby-remburssin eroa ja suhdetta tavalliseen
kaupalliseen remburssiin voidaan kuvata seuraavan esimerkin avulla: samassa

137 Téssd tutkimuksessa on kiytetty suomen kielessd kirjoitusmuotoa standby-remburssi, joskin
kirjallisuudessa esiintyy myos nimitykset stand by-remburssi, stand-by-letter of credit, stand-by
letter of credit jne.
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kansainvilisen kaupan liikesopimussuhteessa voidaan kéyttdd yhtdaikaisesti ta-
vallista remburssia kauppahinnan maksussa ja standby-remburssia remburssi-
maksun erillisend vakuutena.

Remburssien ja standby-remburssien vilille on haluttu tehdid késitteellistd
eroa, mutta niiden samankaltaisesta toimintamekanismista johtuen niiden inst-
rumenttien sdintely ja ohjeistus ovat edelleenkin pitkilti yhdenmukaista. Osa-
puolten niin sopiessa voidaan standby-rembursseissa noudattaa kansainvilisen
kauppakamarin remburssisddntdja (UCP). Sddnnot soveltuvat sekd kaupallisiin
ettd standby-rembursseihin. Toisaalta kaupallisiin rembursseihin ja standby-rem-
bursseihin soveltuvat eri sdinnot ja ohjeet. Esimerkiksi Yhdistyneiden Kansakun-
tien vakuustakuita ja standby-rembursseja koskevassa konventiossa (United Na-
tions Convention on Independent Guarantees and Stand-by Letters of Credit vuo-
delta 1995) on nimenomaisesti todettu, ettd konventiota ei tulisi soveltaa kaupalli-
siin rembursseihin.

Standby-remburssien ja kaupallisten remburssien erottaminen on sdédntelyssi ja
ohjeistuksessa suotavaa. Talloin voidaan myds selventdd niiden instrumenttien
peruseroa: kaupallinen remburssi on maksutapa ja standby-remburssi on vakuus.
Merkittavind edistysaskeleena standby-remburssien sddntelyyn, tulkintaan ja
laatimiseen voidaan pitdd ICC:n ISP 98 -sdédnt6jd. Nédissd sddnnoissd on erin-
omaisesti madritelty standby-remburssi. Kyseinen sdinndstd on méirittelyosion-
sa osalta niin onnistunut, ettd sitd voitaisiin hyvin kdyttid myos yleisend rem-
burssien médrittelyni. Vaikka tdmén tutkimuksen alussa on lainattu osia ISP 98
-sdaantdihin kirjatusta standby-remburssin mééritelmésti, on syytd toistaa tdssi
maéritelmi kokonaisuudessaan:

General Principles
1.06 Nature of Standbys

a. A standby is an irrevocable, independent, documentary, and binding under-
taking when issued and need not so state.

a. Because a standby is irrevocable, an issuer’s obligtions under a standby
cannot be amended or cancelled by the issuer expect as provided in the
standby or as consented to by the person against whom the amendment or
cancellation is asserted.

b. Because a standby is independent, the enforceability of an issuer’s obliga-
tions under a standby does not depend on:

i. the issuer’s right or ability to obtain reimbursement from the applicant;

ii. the beneficiary’s right to obtain payment from the applicant;

iii. a reference in the standby to any reimbursement agreement or underly-
ing transaction; or

iv. the issuer’s knowledge of performance or breach of any reimbursement
agreement or underlying transaction.

b. Because a standby is documentary, an issuer’s obligations depend on the
presentation of documents and an examination of required documents on
their face.
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c. Because a standby or amendment is binding when issued, it is enforceable
against an issuer whether or not the applicant authorised its issuance, the
issuer received a fee, or the beneficiary received or relied on the standby or
the amendment.

1.07 Independence of the Issuer-Beneficiary Relationship

An issuer’s obligations toward the beneficiary are not affected by the issuer’s
rights and obligations toward the applicant under any applicable agreement,
practice, or law.

1.08 Limits to Responsibilities

An issuer is not responsible for:

a. performance or breach of any underlying transaction;

b. accuracy, genuineness, or effect of any document presented under the
standby;

c. action or omission of others even in the other person is chosen by the is-
suer or nominated person; or

d. observance of law or practice other than that chosen in the standby or ap-
plicable at the place of issuance.

(1.06 Standby-remburssien luonne

a. Standby-remburssi on peruuttamaton, itsendinen, kirjallisessa muodossa
oleva ja avattuna sitova sitoumus ilman, ettid se erikseen mainitaan.

b. Koska standby-remburssi on peruuttamaton, avaajapankki ei voi muuttaa
tai peruuttaa avaajapankin standby-remburssiin perustuvia velvollisuuksia,
jollei standby-remburssissa ndin sdddetd tai jollei se henkild, jota vastaan
muutosta tai peruutusta vaaditaan, ole antanut sithen suostumustaan

¢. Koska standby-remburssi on itsendinen, avaajapankin standby-remburssiin
perustuvien velvollisuuksien téytidntéonpano ei ole riippuvainen
i. avaajapankin oikeudesta tai kyvystd saada toimeksiantajalta vastike
ii. edunsaajan oikeudesta saada toimeksiantajalta maksu;

iii. standby-remburssissa olevasta viittauksesta vastikesopimukseen tai pe-
rusteena olevaan oikeustoimeen; tai

iv. avaajapankin tietoisuudesta vastikesopimukseen tai perusteena olevasta
oikeustoimesta.

1.07 Avaajapankin ja edunsaajan vilisen suhteen itsendisyys

Avaajapankin velvollisuuksiin edunsaajaa kohtaan eivit vaikuta avaajapankin
oikeudet ja velvollisuudet toimeksiantajaa kohtaan mink&én sovellettavan so-
pimuksen, kdytinnon tai lain nojalla.

1.06 Vastuunrajoitukset

Avaajapankki ei ole vastuussa:
a. perusteena olevan liiketoimen (pddsopimuksen) suorituksesta tai rikko-
muksesta:
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b. standby-remburssin nojalla esitetyn asiakirjan virheettomyydesti, aitou-
desta tai voimassaolosta;

c. muiden toiminnasta tai laiminlydnneisti, vaikka toinen henkild on avaaja-
pankin tai nimetyn henkilon valitsema; tai

d. muiden lakien ja kdytintdjen noudattamisesta kuin sen, joka on standby-
remburssissa valittu tai jota sovelletaan avauspaikassa.)

ISP 98 -sddnnoissd on asianmukaisesti esitetty remburssijdrjestelyyn yleises-
tikin liittyvét perusseikat, jotka voidaan jaotella seuraavasti:
— remburssi on pddsddntoisesti peruuttamaton,
— remburssi on riippumaton (mm. pddsopimuksesta),
— remburssi perustuu asiakirjoihin,
— remburssin avaaminen sitoo avaajaa (riippumatta mm. siitd, saako avaaja
toimestaan palkkion),
— avaajapankki ei ole vastuussa padsopimuksessa mahdollisesti tapahtuvista
sopimusrikkomuksista,
— avaajapankki ei ole vastuussa maksuun oikeuttavien ym. maksujirjeste-
lyyn liittyvien asiakirjojen aitoudesta ja
— avaajapankKki ei ole vastuussa jérjestelyn tai padsopimuksen lainmukaisuu-
desta, muutoin kuin siltid osin, ettd avaus ja remburssisitoumus ovat avaa-
mispaikan lain tai sovitun sovellettavan lain mukaisia.
ISP 98 -sddnnoistd voidaan kuitenkin tarkastella kriittisesti artiklan 1.08 koh-
taa:

” Avaajapankki ei ole vastuussa: ...
c. muiden toiminnasta tai laiminlydnneisti, vaikka toinen henkild on avaaja-
pankin tai nimetyn henkilon valitsema; tai...”

Téssd ISP 98 -séddntojen artiklassa vastuunrajoitus kolmannen osapuolen toi-
mista lienee 1dhtokohtaisesti sopimusehtona pitevi. Vastuunrajoitukseen on kui-
tenkin suhtauduttava varauksin, koska ehto poikkeaa ainakin suomalaisesta kisi-
tyksestd vastuun rajaamisen ja siirtimisen mahdollisuuksista.'*

Seuraavassa on kuvattu kansainvilistd kauppasopimusta, jossa on kiytetty
vakuutena standby-remburssia. Padasopimuksen tarkoituksena on toteuttaa kaup-
pasopimuksen ehdot.

13 Erdédnd Suomessa vallitsevana vastuuperiaatteena voidaan (hyvin yksinkertaistaen) pitéd sité,
ettd sopimussuhteessa kukin vastaa apulaisensa tai puolestaan toimivan henkilon toimista. Tdmén
vuoksi tulee suhtautua kriittisesti siihen, ettd sopimuskumppani voisi sopimusehdoin kokonaan
poistaa vastuunsa (kuten sovittujen velvoitteiden tdyttiminen) kdyttamilld apulaista tai muuta
“nimedmédn henkilod” puolestaan, ellei tdimé ehto ole sopimuskumppaneiden toimesta neuvoteltu
ja selvisti hyviksytty.

336



STANDBY-REMBURSSI

PANKKI €% Toimeksiantosopimus II € PANKKI
Toimeksiantajapankki Vastavakuus Toimeksisaajapankki

A

\4

Toimeksiantosopimus

| Standby-remburssi

v
Vastasitoumus
v
TOIMEKSIANTAJA PAASOPIMUS EDUNSAAJA
Asiakas I Asiakas II
(Tavaran toimittaja) (Tilaaja)

Kaavio 24. Standby-remburssi vakuutena.

Standby-remburssi voidaan antaa myods muiden velvoitteiden, kuin tavan-
omaisen kansainvilisen kaupan liitkesopimuksen sopimusvelvoitteiden tdyttdmi-
sen vakuudeksi. Esimerkki erityyppisissd projektisopimuksissa on kéytetty ra-
hoitusjdrjestelyjd, jota puolestaan tukee ns. “sponsor’s guarantee” -jérjestely.
Guarantee-jdrjestelyissid kdytetddn yhtd lailla vakuustakuita kuin standby-rem-
bursseja. Projektirahoituksen sponsori ei itse halua omistaa tai toimia mukana
projektissa. Sponsorin intressi on ainoastaan projektin tuotto.”** Seuraavassa
kaaviossa esitetyt vakuudet jérjestetdiin padsddntoisesti first demand -takuiden
tai standby-remburssien avulla. Katkoviiva kuvaa sponsorin mahdollisuutta an-

139 Kaavio mukailtu Nevittin s. 168 esittimisti.
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taa itsendisesti vakuudet ilman pankkeja.'*® On my6s hyvin yleisti, ettd laajoissa
projektirahoitussopimuksissa on mukana useita pankkeja, mutta tdssd esimerkis-

sd on otettu mukaan vain kaksi:

Sponsor Company

Standby-remburssi Standby-remburssi

Omistaja-yhtio

Luotonantaja 100 % Omistus Leasing-yhtio

Laina Projektiyhtio Leasing

Kaavio 25. Standby-remburssi projektirahoitusjérjestelyssa.

140 Projekteissa kiytetyistd vakuuksista ja vakuustakuista Pierce s. 117-133.
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Tdmén vakuusjdrjestelyn etuna voidaan pitdd sitd, ettd sponsori ei suoraan
maksa projektin kuluja. Néin sponsorilta sdédstyy omaa pddomaa. Haittana voi-
daan pitdd sitd, ettd sponsorilla ei ole suoranaisia mahdollisuuksia médriti pro-
jektin tuotosta, ellei osapuolten vililld tdstd ole muutoin sovittu. Hyvin usein
rahoitusprojektiin osallistuu yrityksid, jotka saavat projektista hyddyn vasta pit-
kin ajan jalkeen.

Edelld esitetyilld esimerkeilld pyritddn havainnollistamaan sité, ettd standby-
remburssilla ja vakuustakuulla ei ole tarkoitus maksaa kauppahintaa. Standby-
remburssit eivit ole maksutapoja eivitkd maksuvilineitd, vaan ne ovat henkilo-
vakuuksia sopimusverkon osapuolen suoritusten vakuudeksi. Standby-remburs-
seja kidytetddn riskinhallinnassa jonkin epitoivottavan tapahtuman varalta, esi-
merkiksi vakuustakuiden tavoin kauppahintasaamisen turvaamiseksi (jopa
remburssin ohella). Jos kansainvilisen kaupan liikesopimussuhteessa kaikki me-
nee sovitun mukaisesti, ei standby-rembursseja tai vakuustakuita tarvitse kdyt-
taa.

Standby-remburssia kdytetddn hyvin erilaisissa transaktioissa ja erilaisten
padsopimusvelvoitteiden tdyttimisen vakuutena. Esimerkkind voidaan mainita
Kuuban ja USA:n vilisen Sikojenlahden kriisin selvittiminen vuonna 1962, jol-
loin standby-remburssia kdytettiin vakuutena “’poliittisessa transaktiossa”.

Sikojenlahden kriisin aikana jdi 60 haavoittunutta yhdysvaltalaista sotilasta
Kuuban vangiksi. Kuuban presidentti Fidel Castro ilmoitti, ettd hdn on valmis
vapauttamaan vangit, jos Yhdysvallat antaa vapautuksesta vastineeksi kaksi
miljoonaa dollaria. Yhdysvaltojen kanssa kidytyjen neuvottelujen jilkeen so-
vittiin, ettid sotavangit vapautetaan ruokaa ja lddketarvikkeita vastaan.

Ruoka- ja lddketarvikkeiden toimituksen vakuudeksi Castro edellytti, ettd
Kuuban valtion pankille (Banco Nacional de Cuba) avataan 53 000 000 dolla-
rin standby-remburssi.

Castro vaati, ettd remburssin avaa The Royal Bank of Canada (kanadalai-
nen pankki). Toimeksiantajana oli American National Red Cross (Yhdysvalto-
jen Punainen Risti). The Royal Bank of Canada vaati vastavakuudet standby-
remburssin avaamisen yhteydessd. Se halusi varmistaa asemansa, jos Banco
Nacional de Cuba esittdisi maksuvaatimuksen. Vastavakuudet antoivat Bank
of America ja Morgan Guaranty Trust Company of New York. Té@mén lisdksi
Continental Insurance Company Group of New York vakuutti ruoka ja ldike-
kuljetukset.'*!

Kaupallisen remburssin ja standby-remburssin ero voidaan esittdd yksinker-

taisesti: kaupallinen remburssi on tarkoitettu maksettavaksi, mutta standby-rem-
burssi ei ole tarkoitettu maksettavaksi.

141 Tissd esitetty perustuu MacLaughlinin artikkeliin ja siind esitettyihin lahteisiin.
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8.7 REMBURSSI SOPIMUSVERKKONA

Remburssimenettelyssd muodostuu sopimusverkko, jossa tavallisesti on vihin-
tddn neljd osapuolta (kuten perittivissd'#?). Ndma osapuolet ovat edelli esitetyn
mukaisesti:

maksaja (ostaja),

avaajapankki (maksajan pankki),

remburssin saajan maassa toimiva pankki eli niin sanottu
kirjeenvaihtajapankki ja

maksun saaja (myyji).

el M e

Remburssijarjestelyssd voi periaatteessa olla mukana vain yksikin pankki,
mutta kdytdnnossd pankkeja on véhintddn kaksi. Remburssin sopimusverkon
padtarkoituksena on kauppasopimuksen ehtojen tdyttiminen. Sopimusverkon
kaikilla osapuolilla on selked tehtidvd. Vaihdannan perusintresseihin kuuluu
my0s, ettd myyjd saa varmasti sovitun kauppahinnan tavarasta. Remburssissa
sopimusverkon ytimen muodostaa myyjin, ostajan ja avaajapankin vilinen va-
kuuden kolmikantasuhde. Vaikka remburssin pddasiallinen tarkoitus on kauppa-
hinnan suorittaminen, on vakuustarkoitus kdytinnossi yhté tarked.

Remburssijdrjestelyn sopimusverkossa on myds sopimusketjuja. Erddna tyy-
pillisend remburssijirjestelyn sopimusketjuna voidaan pitdi pankkien muodosta-
maa, yleensd identtisten sopimusjérjestelyiden ketjua, jossa kauppahinnan mak-
su ja asiakirjat liikkuvat kaksisuuntaisesti. Remburssin sopimusverkossa voi olla
mukana lukuisia pankkeja, jotka muodostavat sopimusketjun. Kdytdnnossa mak-
su- ja asiakirjasopimusketjun muodostavien pankkien viliset suhteet on pii-
sddntoisesti jarjestetty back-ro-back-sopimuksin, mutta ketjun pankkien asema
ketjun ulkopuolisiin voi vaihdella (riippuen siitd, onko kyseessd esimerkiksi
avaajapankki tai ilmoittava pankki).

Sopimusverkon yhtend edellytyksend on edelld esitetty, ettd siind tulee olla
erityyppisid sopimuksia. Ndiden sopimusten tulee puolestaan palvella yhtad yh-
teistd padmadrda. Remburssin sopimusverkosta on 16ydettdvissd ainakin seuraa-
vat erityyppiset sopimukset: 1. pddsopimus, joka on kauppasopimus, 2. kiytin-
nossi aina kuljetussopimuksia, 3. toimeksiantosopimuksia mm. pankkien vilill,
4. mahdolliset vakuutussopimukset ja 5. vastavakuuksiin liittyvit sopimukset,
jotka avaajapankki vaatii toimeksiantajana olevalta ostajalta. Niistd jokainen on
sopimusverkon sopimus ja samalla tirked osa sopimusverkkoa.

Remburssijdrjestely on korostetusti asiantuntijoiden sopimusverkko: padsopi-
muksen osapuolet hallitsevat kansainvilisen kaupankdynnin, pankit puolestaan

142 Ks. edelld jakso 8.4.5.1 s. 288—.
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tuntevat vakuudet ja maksuliikenteen, kuljetusliikkeet kuljetustoiminnan jne.
Remburssissa jirjestyvi riskien hallinta on tyypillistd yritysmarkkinoille ja sopi-
musverkoille. Vaikka remburssijirjestely saattaa asiantuntemattoman henkilon
mielesti olla kallis ja hankala tapa tehdd kansainvilistid kauppaa, on muistettava,
ettd riskien hinta suurissa kaupoissa on suuri.

Jos ostaja saa pankkinsa avaamaan remburssin, ostaja antaa myyjélle itsestdédn
kuvan luottokelpoisena, varmana ja osaavana kauppakumppanina. Kun pankki
avaa remburssin, se tutkii ostajan luottokelpoisuuden huolella. Ndin pankki aut-
taa omalla asiantuntemuksellaan myyjdd saamaan tietoa ostajan taloudellisesta
tilasta.

8.8 REMBURSSEJA KOSKEVISTA LAEISTA,
SAANNOISTA JA OHJEISTA

8.8.1 Remburssin kansallisesta siiintelysti

Remburssin kansallisen sdédntelyn ja siddntojen tarkastelussa on muistettava, etti
liikesopimuksia koskevassa sopimusoikeudellisessa sdintelyssi vallitsee perus-
ongelma: ulkopuolista sdédntelyd halutaan suojaamaan rehellisii osapuolia, mutta
sddntelyn ei haluta rajoittavan osapuolten sopimusvapautta ja toimintavapautta.
Tami ristiriita on kdytdnnossd aina olemassa liikesopimuksien sdintelyssa.
Remburssien kansallista sdédntelyd voidaan kuvata pitkélti hyvin yleisend velvoi-
teoikeuden periaatetason sidintelynd. Kansallisessakin remburssi sdédntelyssi ky-
se on ldhinnd pankin toiminnan ohjaamisesta.

Perinteisesti remburssijdrjestelyn ohjaamista sddnndin tai sdddoksin ovat ha-
lunneet pankit. Vaikka remburssia koskeva kansallinen sidiintely kohdistuukin
periaatteessa kaikkiin jarjestelyn osapuoliin, pankkien merkitys sddntdjen suun-
nittelussa ja laadinnassa on ollut korostetussa asemassa.

Kansallisista remburssia koskevista erityislaeista ja sdddoksistd merkittdvim-
pind ja yksityiskohtaisimpana on pidetty Yhdysvaltojen Uniform Commercial
Coden (UCC) artikla 5:n sddnnoksid.'® Artikla 5 uudistettiin 1995, jolloin siihen
tehtiin oikeuskidytdnnon mukaisia ja Yhdysvaltojen pankkikdytdnnossi yleisesti
hyviksyttyjd muutoksia.'** UCC:n artikla 5 sdddoksien ja remburssisdiantdjen
vililld on paljon yhtildisyyksid, joskin esimerkiksi kuljetusasiakirjoista ei ole
saadoksid UCC:ssa. UCC:n eduksi voidaan katsoa se, ettd siind on selkedsti il-

143 Remburssia koskevien kansallisten sdéddsten osalta tidssé esitetyn perustana Schiitze, Rolf A. —
Fontane, Gabriele: Documentary Credit Law throughout the World 2002.

14 Tissd tutkimuksessa ei syvennytd common law -jérjestelmin tapaoikeuden ja kirjoitetun lain
suhteeseen.
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maistu erditd sdintojd, jotka selventdvit remburssin oikeudellista sisdltod. Naitd
ovat mm. UCC § 5-105, jonka mukaan remburssissa ei tarvita common law’n
sopimusoikeuden perusinstituutiota, considerationia:

”Consideration is not required to issue, amend, transfer, or cancel a letter of
credit, advice, or confirmation.”

”Considerationia ei edellytetd remburssin, ilmoituksen tai vahvistuksen avaa-
miseen, muuttamiseen, siirtimiseen tai peruuttamiseen.”

Samoin strict compliance -periaatetta on madritelty UCC § 55-108 kohdassa:

... appears on its face strictly to comply with the terms and conditions of the
letter of credit... an issuer shall dishonor a presentation that does not appear so
to comply.”'#

(”...ndyttdd remburssin ehtojen ja midrdysten mukaiselta... avaajapankin ei
tule hyviksyi ilmoitusta'“®, joka ei ndyti tilld tavoin noudattavan remburssin
mairdyksia ja ehtoja.”)

UCC:ssa on my®ds selvitetty vilpin ja vddrennoksen kisitteitd ja niiden seu-
rauksia remburssijirjestelyssa.

”§ 5-109. Fraud and Forgery.

(a) If a presentation is made that appears on its face strictly to comply with the
terms and conditions of the letter of credit, but a required document is forged
or materially fraudulent, or honor of the presentation would facilitate a mate-
rial fraud by the beneficiary on the issuer or applicant...”

(’§ 5-109. Petos ja vidrennys.

(a) Jos tehdidin ilmoitus, joka ndyttdd tarkoin noudattavan remburssin méé-
rdayksid ja ehtoja, mutta vaadittu asiakirja on véddrennetty tai materiaalisesti
vilpillinen, tai ilmoituksen hyviksyminen helpottaisi avaajapankkiin tai toi-
meksiantajaan kohdistuvaa edunsaajan materiaalista petosta...”)

UCC:n médritelmdn mukaan remburssijirjestelyssi voi strict compliance -pe-
riaatteen vaatimus tiyttyd (eli asiakirjat "niyttivat” oikeilta), mutta jarjestelyssi
tai padasopimuksessa kuitenkin vilppid. Vilpillisyys ilmenee UCC:n mukaan joko
siten, ettd

1. asiakirjoja on védrennetty tai niiden sisélto on vilpillisesti muutettu tai

2. maksavan pankin suoritus mahdollistaa (aiheuttaa) maksavaan pankkiin tai

toimeksiantajaan kohdistuvan maksunsaajan vilpillisen toiminnan.

145 Ks. edelld jakso 8.5.4 s. 303-.
146 UCC:ssa kiytetty termi presentation on kéénnetty sanalla “ilmoitus” alkuperiistd sanamuotoa
kunnioittaen; presentation tarkoittaa kiytinnossd kuitenkin asiakirjaa.
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8.8.2 Remburssisainnot eli UCP-saannot (ICC 500 -siddnnot)

Kansainvilinen kauppakamari on laatinut yhteistydssd pankkien kanssa rem-
burssisddnnot, ICC Uniform Customs and Practice for Documentary Credits.
Nditd sddntoja kiytetddn yleisesti rembursseissa. Kansainvilinen kauppakamari
ja sen pankkitekninen valiokunta ovat yhteistyossi kansallisten osastojen kanssa
uudistamassa remburssisddntdjd. Valmistelussa olevien uusien sdédntdjen epivi-
rallisten luonnosten perusteella voidaan todeta, etti periaatteellisia muutoksia ei
remburssisddntdihin ole tulossa. Kansainvilisen kauppakamarin remburssisidin-
tojd voidaan pitaad esimerkkind pankkien itsesdédntelystd; tarkalleen ottaen rem-
burssien yhteydessd noudatettavaa hyvii pankkitapaa koskevasta itsesdintelys-
td.'¥” Kuitenkin remburssisddnnot ovat merkittaviltd osin ja korostetusti pank-
kien intressit huomioon ottaen laadittu sdfintokokoelma, jonka tarkoituksena on
esittdd ja selkeyttdd pankkien vastuunrajoituksia remburssijdrjestelyissi. Liittdes-
sddn remburssisddnnot osaksi pankin antamaa remburssisitoumusta tai pankin
saamaa toimeksiantoa, pankki haluaa liittdd remburssin toimintaperiaatteet ja
omat vastuunrajoituksensa osaksi remburssitoimeksiantoa.

Remburssisdintdjda voidaan myos kuvata tavallisiksi vakioehdoiksi, joita so-
velletaan remburssitoimeksiannoissa. Télloin tarkasteltavaksi tulevat vakioehto-
ja koskevat peruskysymykset, kuten esimerkiksi, onko toinen sopimuksen osa-
puoli hyviksynyt remburssisddnnot osaksi sopimusta ja ovatko remburssisdannot
tulleet toimeksiantosopimuksen osaksi. Avatessaan remburssin avaajapankki in-
formoi remburssin maksun saajaa remburssin avaamisesta ja avaamisen ehdois-
ta. Avausilmoituksessa edunsaajalle ilmoitetaan yleensd, mikili remburssisdin-
t0jd noudatetaan remburssijérjestelyssd. Jos remburssijdrjestely on tehty oikein,
tulee remburssin avausilmoituksen olla juuri sen ehtoinen kuin mitd edunsaaja
(eli myyjd) on ilmoittanut ostajalle kauppasopimusneuvotteluissa. Tdmén vuoksi
on mielenkiintoista havaita, ettd pddsopimuksessa neuvoteltu remburssimaksu-
ehto harvoin sisdltdd nimenomaista viittausta remburssisdintdjen soveltamisesta,
vaikka remburssisddntojd kéytetddn remburssijirjestelyissd yleisesti. Ostajan
neuvotellessa pankin kanssa remburssin avauksesta (myyjin esittimien vaati-
musten mukaisesti) yleensd pankki yksipuolisesti vaatii remburssisidéntdjen so-
veltamista tai liittdd omaan toimeksiantoonsa ilmoituksen remburssisddntdjen
soveltamisesta.

Remburssisddnnot ja niiden soveltaminen tulevat esille yleensd vasta remburs-
sia avatessa. Sen jilkeen erillinen kysymys on se, tulevatko remburssisddannot
osaksi jarjestelyd vai ei. On selvii, ettd pankin yksipuolisella ilmoituksella rem-
burssisddnndistd ei tule osaa remburssijarjestelystid. Tuleeko sitten remburssi-

147 Vertaa tiltd osin hyvid pankkitapaa koskevaan itsesiiéintelyyn ldhinnid kansallisella tasolla,
Wuolijoki s. 57-63.
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sddntdjd noudattaa, jos esimerkiksi avaajapankki on yksipuolisesti liittdnyt
avausilmoitukseensa ehdon tai viittauksen remburssisddntoihin? Sdéintojen sito-
vuus tulee arvioida tapauskohtaisesti. Jos toimeksiantosopimuksessa ei ole sovit-
tu siitd, ettd avattavaan remburssiin sovelletaan remburssisdidntdjéd, ei pankki voi
yksipuolisesti liittdd tillaista ehtoa avaamaansa remburssiin. Pankin tulee toimia
aina vain toimeksiantosopimuksen mukaisesti; jos toimeksiantaja ei halua rem-
burssisdintojd sovellettavaksi remburssijirjestelyssd, ei pankki voi remburs-
siavauksessaan ilmoittaa niitd sovellettavaksi. Koska remburssisddntdjen kaytto
on kuitenkin kansainvilisessi kaupassa yleistd, on toimeksiantajan suositeltavaa
selkedsti ilmoittaa, jos se ei halua remburssisddntdjd sovellettavaksi remburssiin.
Toimeksiantajan selkedn ilmoituksen etuna on myos se, ettd tilloin pankki voi
halutessaan ajoissa kieltdytyid toimeksiannosta.

Jos pankki liittdd remburssisddnnot vasta osaksi avausilmoitustaan ilman, etti
tdstd on sovittu toimeksiantajan kanssa, soveltuvat remburssisddnnot avattuun
remburssiin. Télloin pankin remburssin avaus ei kuitenkaan ole toimeksiantoso-
pimuksen mukainen, eikd pankki voi laajentaa oikeuksiaan tai rajata vastuutaan
toimeksiantajaan nidhden remburssisddntdihin vedoten. Pankin yksipuolinen
remburssisdintdjen lisdys saattaa aiheuttaa sen, ettd remburssin saaja voi vaatia
toimeksiantajalta padsopimuksessa sovitun ehtoista remburssin avausta (eli rem-
burssisddntdjen poissulkemista). Pankin virheellinen toiminta voi johtaa siihen,
ettd remburssi joudutaan avaamaan uudestaan. Pankki on vastuussa siitd, ettd se
toimii alkuperdisen toimeksiantosopimuksensa mukaan. Kansainvilisessd kau-
passa remburssisddntdjen noudattaminen tai noudattamatta jittiminen ei péda-
sdaantdisesti muuta padsopimuksen osapuolten asemaa tai oikeuksia merkittavas-
ti, jos sopimussuhde muutoin on ongelmaton.

Remburssisaidntojd ei tule pitda puhtaasti kansainvélisen pankkitavan ilmenty-
méni tai “kansainvilisend pankkitapana”. Tistd syystd remburssisddnnot tulevat
noudatettavaksi ainoastaan, jos niiden kdytostd on nimenomaisesti sovittu. Jos
remburssitoimeksiannossa ei mainita tai muutoin sovita mitddn remburssisadanto-
jen soveltamisesta (kuten yleensd tapahtuu), voinee pankki ilmoittaa avaukses-
saan soveltavansa remburssisddntdjd ainoastaan, mikili toimeksiantaja tdhidn
suostuu. Kiytdnnossd pankit ilmoittavat remburssijéarjestelyn toimeksiantajalle,
etteiviit ne avaa remburssia, ellei remburssisddntdjd sovelleta. Tdmédn vuoksi
toimeksiantaja yleensd aina suostuu tai hiinen on suostuttava remburssisddntdjen
ottamiseen mukaan remburssijérjestelyyn.

Kansainvilisessd kaupassa yleisten sopimusehtojen periaatteellinen ongelma
on usein se, ettd jotkut osapuolet kayttivit sddntdjd poikkeuksettomasti ja toiset
eivit lainkaan. Koska kyse on ldhtdkohtaisesti dispositiivisuudesta ja sopimusva-
paudesta, voivat osapuolet vapaasti pdittdd sitoumuksensa sisédllostd. Erdissd
kansainvilisissd sdinnoissi ja ohjeissa on lausuttu: "Nima sddnnot sitovat kaik-
kia osapuolia, ellei muuta sovita”. Tdméntyyppisten sddntokohtien sananmukai-
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nen tulkinta ei voi johtaa siihen, ettd kaikki osalliset olisivat automaattisesti
velvollisia noudattamaan sddntdja. Kunkin kansainvilisen kaupan osapuolen
tdytyy nimenomaisesti sitoutua noudattamaan sdéntdjd, muutoin ne eivit velvoi-
ta osapuolta pelkistiin sen vuoksi, ettd timé on “yksi osapuolista”. Esimerkiksi
remburssisddnndissd on ilmaistu sdéntojen sitovuudesta:

1 art: ”... They are binding on all parties thereto, unless otherwise expressly
stipulated in the credit.”

(1. artikla: ... Ne sitovat kaikkia osapuolia, ellei remburssissa nimenomaan
toisin madrati.”)

Remburssisdidntdjen mukainen toiminta ei takaa sitd, ettd samainen toiminta
olisi kansallisen lain mukaista. Pankkien toiminta tai remburssijéirjestelyn osalli-
sen toiminta voi siis periaatteessa olla remburssisdéintdjen mukaista, mutta kan-
sallisen lain vastaista tai jopa laitonta. Toisaalta tulee muistaa, ettd remburssi-
sdaantojen laadinnassa ja uudistamishankkeissa on mukana lukuisia eri maiden
edustajia, joten suoranainen kansallisen indispositiivisen lain vastainen remburs-
sisddntdjen ehto lienee vain teoreettinen mahdollisuus.

Kansainvilisen kauppakamarin sd@nnot ovat kansainvilisen liike-eldamin tapa
ohjata itse kansainvilisen kaupan toimintaa. Kansainvélisen kauppakamarin roo-
li ei ole kansallisen lainsdétédjin tai julkisyhteison kaltainen, koska sen laatimia
jakirjaamia sdintoj4, ohjeita ja tapanormeja ei suoraan voida pitdd lain kaltaises-
ti osapuolia sitovina (ei edes dispositiivisesti sitovina). Oman tutkimuksensa ar-
voisena voidaan pitéd tarkastelua siitd, milld tavoin Kansainvilisen kauppakama-
rin sddnndt ja ohjeet voivat olla tulkittavissa tapanormien kirjaamisina tai kokoel-
mina eli sinénsi sitovina tapanormistoina.

Rembursseja koskevien sddntdjen toimivuutta voidaan tarkastella ja méadritelld
myos asettamalla kohtuuttomuus tai “epéreiluus” (unfairness) saantdjen kdyton
ja tulkinnan rajaksi. Kohtuus on kuitenkin liikesopimuksissa ja kansainvilisessi
kaupassa toisen siséltdinen kuin kuluttajasopimuksissa. Muun muassa standby-
rembursseja koskevia ICC:n ISP 98 -siint6jd késittelevissd artikkeleissa on ku-
vattu juuri fairness-periaatteen sisdltod ja merkitystd kansainvilisessd kaupassa
ja muutoinkin kaupallisissa sopimuksissa. Kohtuullisuuden arviointiin on Dolan
esittdnyt kaksisuuntaisen lahestymistavan liikesopimusten ja varsinkin liikesopi-
muksia koskevien séicintdjen kohtuullisuuden arvioinnissa.'*® Ensimméisend Do-
lan mainitsee Restatement (Second) of Contracts § 211(3) (1981) ja esittéd sithen
viitaten:

18 Dolan, John F.: Analyzing bank drafted standby letter of credit rules, the international standby
practice (ISP98); Wayne Law Review, winter 2000 s. 1879.
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”Standardized Agreements” provides “’[w]here the other party has reason to
believe that the party manifesting assent would not do so if he knew that the
writing contained a particular term, the term is not part of the agreement.”

(’Standardoidut sopimukset” -kohdassa sdddetdidn ... kun toisella sopimus-
puolella on syytd uskoa, ettd hyvéiksyntidnsi ilmaiseva sopimuspuoli ei tekisi
niin, jos hin tietdisi, ettd kirjoitus sisdltda tietyn maardyksen, madrdys ei ole
osa sopimusta.”)

Toiseksi hin viittaa yleisesti Unidroit-periaatteisiin:

” A harsher view of unfairness is that proposed by the Unidroit Principles of
International Commercial Contracts. Under the Unidroit Principles, a provi-
sion should not be enforced if it is unfair and if the agreement does not call it
to the attention of the party that suffers that unfairness. Letters of credit are not
“agreements,” but they are obligations. Application of the Unidroit Principles
to them when they arise in the international setting would not be out of the
question. In fact, application of principles of international law may well be
more appropriate than application of the American Law Institute’s product.
[...] If ISP98 fails that test of fairness, it surely fails the test of the Unidroit
Principles.”

(’Unidroitin kansainvilisid kaupallisia sopimuksia koskevissa periaatteissa on
ankarampi kanta epdoikeudenmukaisuuteen'®. Unidroit-periaatteiden mukaan
sopimusehtoa ei tule panna taytdntoon, jos se on epdoikeudenmukainen ja jos
sopimus ei tuo sitd esiin sen sopimuspuolen huomioon, joka kérsii tdstd epa-
oikeudenmukaisuudesta. Remburssit eivit ole “sopimuksia,” mutta ne ovat
sitoumuksia. Kun ne esiintyvit kansainvilisessd yhteydessd, Unidroit-periaat-
teiden soveltaminen ei olisi poissuljettua. Itse asiassa kansainvilisen oikeuden
periaatteiden soveltaminen voi hyvinkin olla tarkoituksenmukaisempaa kuin
American Law Instituten julkaisun soveltaminen [...]. Jos ISP98 ei ldpiise
tuota kohtuuden testid, se ei varmastikaan ldpdise Unidroit-periaatteiden tes-
tid.”)

Pohjoismaisen sopimuksen kohtuullisuus-kohtuuttomuus-sovittelu -keskuste-
lun rinnalla ja jopa jonkinasteisena vastapainona voidaan pitdd Dolanin ajatuksia
mukailleen sdddosten ja sddntdjen kohtuullisuuden punnintaa. On selvii, ettd
kulloinkin sovellettavat sddnnét ja niiden kohtuullisuus tulee arvioida myos ko-
konaisuutena eiki ainoastaan yhden sddnndissd olevan artiklan mukaan. Varovai-
sena johtopéddtelmini saatetaan tehdid seuraava rinnastus:

Oikeustoimilain 36 §:n mukaista ajatusmallia sopimuksesta kokonaisuutena
tulisi pystyid soveltamaan sdadosten ja sdintelyn kohtuullisuuteen. Kohtuusperi-
aatetta (fairness-periaate) voidaan soveltaa ja toisaalta tulee soveltaa myos kan-

149 Tissd voitaisiin kdyttdd termin unfairness kidnnoksend myos termid kohtuuttomuus.
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sainvilisen kaupan sédédntelyyn ja sddadoksiin ja niiden tulkintaan. Pohjoismai-
nen ajattelumalli siitd, ettd sopimusten kohtuullisuutta voidaan korjata sovitte-
lulla, ei padsidédntoisesti onnistu kansainvélisessd kaupassa. Kuitenkin kansain-
vilisen kaupan sddnt6jd voitaneen periaatteessa kohtuullistaa tai “korjata”, jos
ne johtavat kohtuuttomuuteen. Tdmé onnistuu ndiden sddddsten dispositiivisen
luonteen vuoksi kdytdnnossd siten, ettd osapuolet eivit sovella kohtuutonta
saddosta.

Jos Kansainvilisen kauppakamarin remburssisdannot koettaisiin jollain tavoin
kansainvilisen kaupan markkinoilla kohtuuttomiksi, ei niitd kiytettisi siind laa-
juudessa kuin niitd tdlld hetkelld kaytetddn. Toisaalta remburssisddnndistd on
tehty ja tehdédédn sddnnollisin véliajoin uusia versioita, jotta ne vastaisivat parem-
min kiyttdjien tarpeita. Remburssisdéintdjen kdyton joustavuus korostuu siten,
ettd osapuolet voivat sulkea pois heille sopimattomia sidéntokohtia. Toistaiseksi
remburssisddnnot ovat mahdollistaneet timén “indispositiivisuuden”, mutta on
esiintynyt myos sellaisia mielipiteitd, joiden mukaan remburssisddntdjd tulisi
soveltaa ainoastaan ehjdnd kokonaisuutena — tai sitten olla soveltamatta ollen-
kaan. Jos valmisteilla oleviin remburssisidint6ihin tulee timédntyyppinen sdinto-
jen muuttamista tai soveltamista koskeva rajoitus, muuttuu samalla kansainvili-
sen kauppakamarin nykyinen, hyvin liberaali ja kdyttdjdldhtoinen sddntelymeka-
nismi.

Standby-rembursseihin sovelletaan rembursseihin soveltuvia sdddoksid ja

usein remburssissddntdjd. Yhd useammin standby-rembursseihin on sovittu

sovellettavaksi nimenomaan niitd varten laadittuja ISP 98 -sdédntojd (Interna-
tional Standby Practices). ISP 98 -sddnnét on laadittu ldhinnéd yhdysvaltalais-
ten toimesta, vaikka Kansainvilinen kauppakamari onkin ottanut sdannét jul-

kaisuihinsa. Sddnnot ovat hyvin selkeit ja laadittu mahdollisimman yksinker-
taisiksi kayttdd.

8.8.3 Kansainviilisen kauppakamarin International Standard
Banking Practise -ohjeet

Remburssisddntojen 13 artiklassa on lausuttu yleinen toteamus pankin velvolli-
suudesta toimia kansainvélisen pankkikédytinnon mukaan eli international stan-
dard banking practicen mukaan. Tami sanamuoto otettiin sddntoihin remburssi-
sddntojd laatineen tyoryhmin Yhdysvaltoja edustaneen delegaation vaatimuk-
sesta. Voidaan sanoa, ettd remburssisdinnot perustuvat olettamalle, ettd pankit
tuntevat ja noudattavat remburssijédrjestelyissd kansainvilistd pankkikédytén-
toa.

Pankit ovat julkisesti sitd mieltd, ettd kansainvilinen pankkitapa on olemassa.
Jos rembursseja koskevan kansainvélisen pankkitavan siséltod tutkitaan tai tie-
dustellaan eri maissa toimivilta pankeilta tarkemmin, voidaan huomata, etti
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kansainvilisen pankkitavan sisillosti ei sittenkdin olla pankeissa tdysin tietoisia
eikd aina yksimielisid.'>

Kansainvilinen kauppakamari on julkaisut remburssisdéintdjen tulkintaa hel-
pottamaan International Standard Banking Practise for the examination of docu-
ments under documentary credits -ohjeen (ISBP). Kyse on Kansainvilisen kaup-
pakamarin pankkikomission hyviksymistd ohjeesta, joka pyrkii kuvaamaan
kansainvilisen pankkitavan mukaista toimintaa. ISBP ei luo sitovaa sddnndstod,
eikd remburssiin otettu viittaus remburssisddntdjen soveltamisesta johda auto-
maattisesti ISBP-ohjeen soveltamiseen. Kuitenkin ISBP kuvaa ohjeen laatimis-
hetkelld vallinnutta asiantilaa ja késitystd siitd, mitd Kansainvilisen kauppaka-
marin pankkikomissio pitdd hyvéini pankkitapana ja -kdytdntoni remburssijér-
jestelyissd. ISBP-ohjetta voidaan pitda remburssijirjestelyissd kdytettavin hyvin
pankkitavan selostuksena tai remburssisdédntojen tulkintaoppaana.'”! Vaikka
ISBP-ohje on tapaohje, siind on keskitytty nimenomaan pankkien toimintaan
remburssiasiakirjojen tulkintaan liittyvissd kysymyksissd. ISBP ei ole yleinen tai
kaikenkattava ohje siitd, mitd tulee pitdd kansainvilisend pankkitapana remburs-
sitoimeksiannoissa.

Rembursseja koskevaa kansainvilistd pankkitapaa ohjaavat omilla sddnnoil-
ldén ja tulkinnoillaan pankit itse. Toisaalta pankkien toimintaa pyritddn yhteniis-
tamadn kansainvilisten organisaatioiden toimin, kuten Kansainvilisen kauppa-
kamarin erilaisin ohjeistuksin. Ndméi organisaatioiden ohjeet ja julkaisut muok-
kaavat omalta osaltaan merkittdvisti pankkien késitystd siitd, mitd rembursseja
koskeva kansainvilinen pankkitapa on. Kolmantena kansainvilistd pankkitapaa
ja remburssimakujérjestelyjd ohjaavat pankkien tarkkaan tutkimat tuomioistuin-
ten ratkaisut. Rembursseja koskevaa kansainvilistd pankkitapaa voidaan perus-
tellusti kuvata jatkuvassa kdymistilassa olevaksi monitasoiseksi sddnnostoksi,
jota ohjaavat toimijat itse, toimijoiden jérjestot sekd tuomioistuimet. Jotta kan-
sainvilisessd remburssimaksujérjestelyssd jotain seikkaa tai toimintamallia voi-
taisiin pitdd kansainvélisen pankkitavan mukaisena, tulee kolmen pédaedellytyk-
sen tayttya:

1. kyseistd menettelyd noudatetaan remburssijédrjestelyissd kansainvilisesti,

2. menettely on hyvi tapa -kriteerien mukaista'> ja

3. menettely ei voi olla missiéin valtiossa lainvastainen.

Rembursseissa noudatettavan kansainvilisen pankkitavan sovellettavuuskritee-
rille ei periaatteessa ole merkityksellisti se, onko kyseinen “tapa” kirjattu sdintoi-

150 Tistd osoituksena voidaan pitid sitd, ettd kansainvilisen pankkitavan sisdllostid kidydidn jatku-
vaa keskustelua.

151 Pankkien ja ICC:n jirjestdmissd seminaareissa ISBP:ia on kuvattu epivirallisesti, joskin osu-
vasti remburssisdintojen “katekismukseksi”.

152 Téltd osin katso Hyvé tapa (Saarnilehto toim.).
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hin tai ohjeisiin. Kdytinnossd kuitenkin kansainvilisen pankkitavan soveltaminen
on lihes mahdotonta, ellei sité ole kirjallisesti tallennettu. Kansainvilisen pankki-
tavan — kuten kauppatavan yleensd — kirjaaminen voi muodostaa edelld esitetyn
teoreettisen kysymyksen siitd, onko kyse tavasta. Pankkitavan kirjaaminen esimer-
kiksi kansainviliseen julkaisuun ei kuitenkaan kumoa sité, etti kyse olisi kansain-
vilisestd pankkitavasta. Kirjatunkin tavan osalta tulee edelld esitettyjen kolmen
pédkriteerin tiyttyi.

Remburssijérjestelyissd pankkien toimintaa ohjaa ylédkasitteend kansainvili-
nen hyvéd pankkitapa. Kyse on ensisilmiykselld yhtendisestd kansainvilisesti
tunnustetusta pankkikdytdnnoistd, mutta tarkempi tarkastelu antaa pankkien toi-
minnasta hyvin heterogeenisen kuvan. Kuitenkin yksistiin se, ettd kansainvili-
sessd pankkitoiminnassa tunnetaan ja hyviksytdan remburssin perustoimintame-
kanismi (avaajapankin sitoumus maksaa maksunsaajalle sovittu summa asiakir-
joja vastaan), ei vield ole osoitus yhtendisestéd tapaoikeudesta. Remburssitunte-
mus rajoittuu pankeissakin vain harvoihin asiantuntijoihin, miki osaltaan antaa
oman erityispiirteensi remburssitapojen arviointiin kansainvélisen kaupan tapa-
normistona.

Jos remburssikdytdnnon katsotaan muodostavan osapuolia sitovaa tapaoikeut-
ta, tulee remburssiasiantuntijoiden kansainvilisestikin haravalukuinen maéra
ottaa huomioon. Mikili nimittdin remburssijirjestelyn tuntijat ovat ainoastaan
pankkien asiantuntijoita, on vaarana, ettd timi asiantuntijaryhma yksin pait-
tad, mikd on “pankkitavan mukaisesti oikein” remburssijérjestelyissa. Jos ver-
rattain rajallinen asiantuntija ryhma padttdd tapaoikeuden siséllostd, on tapa-
oikeuden sisdltd6 ymmairretty vadrin. Tulee huomata, ettid esimerkiksi tuomio-
istuimelle esitettynd nidyttond tapaoikeudesta ei tulisi hyviksyid yksin pank-
kien esittdmii kantaa remburssijirjestelyn “kansainvélisen pankkitavan mu-
kaisuudesta”, vaan tdhén arvioon tulisi saada my6s muiden remburssijérjeste-
lyyn osallistuvien (kuten myyjien, ostajien, kuljetusyhtididen ja vakuutusyh-
tididen) mielipide.

Téassd esitetty tapaoikeuden maédrittelyn tarkentaminen remburssijirjeste-
lyssi ei poista sitd tosiasiaa, ettd kansainvilisessd kaupassa mukana olevien
pankkien asiantuntemus remburssiasioissa on kiistaton. Pankkien asiantunte-
mus tai asiantuntija-asema ei kuitenkaan luo itsessidin tapaoikeutta tai riida-
tonta auktoriteettia tapaoikeuden sisdllon tulkitsemiseen.

Vaikka pankit ovatkin sitoutuneet remburssisdinndissi asiakirjoja tarkastaes-
saan nimenomaisesti toimimaan kansainvilisen pankkitavan mukaan, ei tdimi
tarkoita sitd, ettd kansainvélisen kauppakamarin ISBP-ohjeet tulisivat osaksi
remburssitoimeksiantoa tai -jirjestelya.

ISBP-ohjeet on laadittu 1dhinnd pankkeja varten. Ne osoittavat Kansainvilisen
kauppakamarin ja remburssien kanssa tekemisissi olevien asiantuntijoiden nike-
mykset remburssijdrjestelyihin liittyvistd kansainvilisestd pankkitavasta ja sa-
malla remburssisddntojen tulkinnasta.

349



REMBURSSIMAKSU SOPIMUSVERKKONA
8.8.4 Kansainviilisen kauppakamarin Docdex-menettely

Kansainvilinen kauppakamari on jirjestinyt vaihtoehtoisen ratkaisuinstituution
dokumenttimaksuihin liittyviin riitoihin. Tdmd Docdex-menettelyksi'*® nimetty
jérjestely (johon liittyvit Kansainvilisen kauppakamarin Docdex-sddnnot) pe-
rustuu Kansainvilinen kauppakamarin pankkiteknisen valiokunnan asettaman
asiantuntijaryhmén toimintaan, joka antaa hakemuksesta ratkaisuja remburssi-
sadntoihin liittyvistd kysymyksistd ja tulkinnasta.'>*

Docdex-menettelyn mukainen remburssierimielisyyksien ja tulkintaristiriito-
jen selvitysmenettely on ldhinnd neuvoa antava ja se on tarkoitettu remburssi-
sddntoihin liittyvien tuomioistuinriitojen vaihtoehdoksi. Docdex-menettelyssa
annettava padtos ei sido osapuolia, elleivit nimai ole sitoutuneet paatostd noudat-
tamaan. Docdex-menettelyn merkittidvin etu asiantuntemuksen liséksi on menet-
telyn nopeus. Péditos annetaan yleensd kolmessa kuukaudessa kysymyksen esit-
tdmisen jalkeen.

Docdex-menettely alkoi 1997, mutta se ei ole saavuttanut toistaiseksi kovin
suurta suosiota. Erityisen merkille pantavaa on, ettd pankit ovat kiyttdneet Doc-
dex-menettelyd saadakseen dokumenttimaksuihin liittyville toimintamalleilleen
ja pankkiteknisille menettelyilleen ulkopuolisen asiantuntijan vahvistuksen. Me-
nettelyssid saadun tulkintaohjeen jidlkeen pankki on voinut mm. helposti perustel-
la asiakkailleen ja muille remburssijérjestelyssd mukana oleville toimiaan. '

8.8.5 Remburssi ja ’lex mercatoria”

Remburssiin on usein esitetty soveltuvan edelld kuvattu “’lex mercatoria”. Toi-
saalta remburssijirjestelyid on kuvattu osaksi lex mercatoriaa. Tdmén kaltaisten
luonnehdintojen valossa voidaan huomata, ettd lex mercatoria on tiltikin osin
méidrittelyiltddan hyvin epdmiirdinen. Jos lex mercatorialla tarkoitetaan kauppiai-
den vilistd kauppatapaa, voidaan todeta, ettd remburssijirjestely on hyvin pitkil-
le muotoutunutta tapaa ja kidytdntod. Joskin tulee korostaa, ettd rembursseihin

153 ICC Rules for Documentary Instruments Dispute Resolution Expertise (Docdex).

13 Docdex-menettelyssi voidaan antaa rembursseja koskevien kysymysten lisiksi ratkaisuja myos
ICC:n Bank-to-Bank Reimbursment -sddntdja (Uniform Rules for Bank-to-Bank Reimbursement
under Documentary Credits, URR), perittivisddntoja (ICC Uniform Rules for Collections, URC)
ja takuusdiant6jd (ICC Uniform Rules for Demand Guarantees, URDG) koskevista erimielisyyksis-
té.

155 Erdissd Docdex-menettelyyn tulleissa remburssijérjestelyji koskevissa kyselyissi ovat vastauk-
set olleet asiantuntijoiden mielestd itsestddn selvid. Ndiden kysymysten esittdjien tarkoituksena
lienee ollut saada vastaus, jolla pankki on voinut vakuuttaa pankin oman asiakkaan pankin toimien
oikeellisuudesta. Esimerkiksi erdit kiinalaiset pankit pyytdneet vastausta remburssiin liittyvédn
hyvin yksinkertaiselta kuulostavaan kysymykseen, jotta pankit timén jidlkeen ovat voineet selvem-
min perustella toimiaan omalle kiinalaiselle toimeksiantajalleen (asiakkaalleen).

350



REMBURSSIN TULKINNAN LAHTOKOHDAT

soveltuvaksi katsottava tapaoikeus on itse asiassa yhdistelmé kauppiaiden tapa-
oikeutta ja pankkien tapaoikeutta. Tdméntyyppinen kahden eri “’kauppiasryh-
min” tapaoikeuksien sulautuminen remburssijirjestelyssi tukee edelld esitettyi
ajatusmallia sopimusverkosta, jossa sopimusverkon osapuolet toimivat oman
kauppatapansa mukaisesti muodostaen samalla sopimusverkon kaikkien osa-
puolten yhteisti tapaoikeutta.'® Yhteinen tapaoikeus on sopimusverkossa tuke-
massa sen tarkoitusta, miké tidssé tapauksessa on kauppasopimuksen toteuttami-
nen.

Remburssiin soveltuvan tapaoikeuden merkitys on muuttunut sen vuoksi, etti
kansainviliset jirjestot (ldhinnd Kansainvilinen kauppakamari) on kerdnnyt kir-
jallisia sddnt6jd, ohjeita ja kiytintojd, joissa kuvataan remburssitoiminnan hy-
vid tapaa”. Tastd esimerkkina ovat juuri edelld esitetyt ISBP-ohjeet. Kdytdnnos-
sd ei liene merkitysta silld, pitdvitkod remburssin osapuolet Kansainvélisen kaup-
pakamarin julkaisuja sddntdind, ohjeina vai tulkintasddntdind — jos osapuolet
niitd noudattavat. Kuitenkin tapaoikeuden miirittelyn kannalta tulisi voida erot-
taa tapaoikeus sopimusehdoista ja toisaalta osapuolten soveltamista ohjeista.
Kansainvilisen kauppakamarin rembursseja koskevia julkaisuja voidaan pitdd
joltain osin kirjattuna kansainvilisenid remburssitapaoikeutena ja toisilta osin
kirjallisena remburssien tulkintaohjeina.

Téssd esitettyjen seikkojen ja systematiikan mukaisesti ei toisaalta voitane

pitdd tdysin vddrand sitdkddn johtopaitostd, ettd rembursseja koskeva tapaoi-

keus “’lex mercatoria” on siirtynyt kokonaan sivuun ja tilalle on astunut voi-
makas itsesddntely ohjeiden ja suositusten muodossa.

8.9 REMBURSSIN TULKINTASAANNOISTA
8.9.1 Remburssin tulkinnan lahtokohdat

Remburssijdrjestelyn ja itse remburssitoimeksiannon tulkinnan perustan luovat
edelld esitetyt litkesopimusta koskevat tulkintaperiaatteet. Remburssijérjestely
on sopimusverkko, jonka kokonaistulkinnassa saattaa esiintyd monia paallekkai-
sid erityisid tulkintatilanteita ja -intresseja.

Seuraavassa on otettu esille muutamia remburssin tulkintaan liittyvid kysy-
myksii ja tulkintaperiaatteita, joita on esitetty remburssien tulkintaerimielisyyk-
sissd ja keskusteluissa.

Tulkitsijan tulee aina muistaa, ettd remburssi on ammattilaisten kdyttima so-
pimusverkkojirjestely, joko vaatii osapuolilta korkeaa asiantuntemusta. Rem-

136 Tiltd osin voidaan remburssijirjestelyn tapaoikeutta verrata osin kansainvilisten kuljetusten

yhteydesséd syntyneeseen “yhteiseen tapaoikeuteen”. Kuljetustoiminnoissa mukana olevien sopi-
musverkon osapuolten toimet on pitkélti tapaoikeuden mukaista.
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burssijérjestelyyn osallistuvien perusolettama on se, ettd myds muut osapuolet
ovat alansa asiantuntijoita ja tuntevat remburssin toimintamekanismin.

Remburssi on asiakirjana yksinkertainen ja pitkélti kiytdnnodsséd vakiintunut,
ja sen sanamuotoon ei haluta jéttdd tulkinnan varaa. Sen sanamuoto on tarkoin
harkittu, eiki tulkinnassa voida ldhted siitd ajatuksesta, ettd jotain olisi jddnyt
huolimattomuudesta tai tietiméattomyydestd kirjaamatta remburssiin. Kuitenkin
remburssin perusteella esitettdvien asiakirjojen remburssin mukaisuuden tulkin-
ta voi joskus olla hyvinkin vaikeaa. Téssi ei ole syvennytty remburssiin liittyvien
ilmaisuerehdysten tulkintaan, koska dokumentaation pankkitekninen tulkinta on
rajattu tutkimuksen ulkopuolelle.

Remburssin tulkinta aktualisoituu ldhtokohtaisesti silloin, kun remburssijér-
jestelyn osapuolet ovat erimielisid remburssijirjestelyn ehdoista. Periaatteessa
tulkintaerimielisyys voi syntyéd keiden tahansa remburssijdrjestelyyn osallistu-
neiden vililld, mutta kdytdnnossa tulkintaerimielisyys ilmenee useimmiten avaa-
japankin (tai vahvistavan pankin) ja maksun saajan vélilli. Remburssijirjestelys-
sd tulkinta voidaan ja tuleekin jaotella kunkin sopimus- ja sitoumussuhteen
osalta erikseen. Remburssijdrjestelyn tulkinnassa, kuten sopimusverkkojen tul-
kinnassa yleensi, kdytettdvissd oleva tulkinta-aineisto muodostuu mahdollisessa
riidassa (ja ns. aidossa tulkintaerimielisyydessi) yleensd hyvin laajaksi. Talldin
tulkitsijalle asetetaan erityinen tarkkuusvaatimus sen suhteen, mikd osa téstd
tulkintamateriaalista on kulloinkin relevanttia tulkinta-aineistoa ja miké ei. Vaik-
ka sopimusverkko on kokonaisuus, tulee tulkitsijan ensisijassa kyetd ratkaise-
maan, onko tulkinnan kohde remburssijérjestelyn sopimusverkkoon néhden itse-
ndinen oikeustoimi vai ei (tdstd jaottelusta ks. edelld jakso 6.1.5 s. 218). Jo pel-
kistddn tdmén seikan ymmaértdminen on merkittdvi saavutus sopimusverkon ul-
kopuoliselta tulkitsijalta.

Eridissd hyvin harvinaisissa tilanteissa remburssi voi olla joiltakin osin kum-
mankin tulkintaerimielisen osapuolen mielesti niin epéselvd, ettei edes varsinai-
sia tulkintavaihtoehtoja 16ydy. Todellinen tulkintatyhjio johtaa useimmiten Doc-
dex-tyyppisiin menettelyihin, joissa osapuolet haluavat siirtdd tulkinnan erityis-
asiantuntijoille.

Kiytinnossd remburssin tulkinta on ensisijassa osapuolten yhteistoimintaa,
jolla pyritiéin neuvottelu- ja kompromissiratkaisuun tulkintaerimielisyyden pois-
tamiseksi. Osapuolet ryhtyvit tulkintaristiriidan ilmettyd vilittomisti neuvotte-
lemaan itse tai delegoivat tulkintaa koskevan ratkaisuvallan ulkopuoliselle. Osa-
puolten omaehtoiset neuvottelut remburssiin liittyvin seikan oikeasta tulkinnasta
muistuttavat ldheisesti edelld esitettyd uudelleenneuvottelukisitettd.'s’

157 Ks. Hemmon artikkeli ”Sopimuskonfliktien syisté ja niiden torjunnasta” s. 54, Asianajotoimisto
Borenius & Kemppinen 90 vuotta, 2001 sekd siindkin viitattu Jan Rambergin artikkeli "Medveten
otydlighet som avtalsrittslig problem”, Juridisk Tidskrift 1992-93 s. 358-368.
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Remburssin tulkintaan soveltuu maksavan pankin sitoumuksen yksipuolisuu-
desta huolimatta objektiivisen tulkinnan paédsidnto.'>® Tulkinnassa on huomioita-
va erityisesti:

— remburssijdrjestelyn osapuolten asiantuntemus,

— remburssijérjestelyn osapuolten tahto ja tarkoitus,

— remburssisitoumuksen yleinen tarkoitus ja

remburssin itsendisyys.

Tidssd tutkimuksessa on otettu esille ldhinnd remburssiin liikesopimuksena
soveltuvia yleispatevid tulkintaohjeista ja huomioita. On kuitenkin alleviivattava,
ettd remburssiin liittyvit tulkintaerimielisyydet ovat usein erittdin hankalia, lii-
kesopimus- ja pankkiteknisii sekd aina in casu -tulkintaa vaativia. Tdimén vuok-
si remburssijirjestelyn sitoumusten ja sopimusten tulkitsijalta vaaditaan velvoi-
teoikeuden tuntemuksen liséksi erittdin laajaa kansainvélisen kaupan kokemusta
ja maksujarjestelyjen ammattitaitoa.

8.9.2 Pacta sunt servanda ja sanamuodon mukainen tulkinta

Pédsiinto velvoiteoikeudessa on, ettd sopimuksia tulee noudattaa ja sopimukset
“pitavat”. Talld pacta sunt servanda -periaatteena tunnetulla perusperiaatteella
on monta ulottuvuutta, mutta seuraavassa on tuotu esille ainoastaan muutamia
kansainvilisen kaupan liikesopimuksien ja remburssien kannalta olennaisimpia.
Sopimuksessa sovittu padsdintoisesti ratkaisee sopimuskumppanien oikeuk-
sien ja velvoitteiden sisdllon. Vaikka sopimuksia voidaankin laatia sopimusva-
pauden puitteissa periaatteessa vapaamuotoisesti, on kansainvilisessd kaupassa
kirjallinen sopimus ja titd kautta sopimuksen sanamuoto kdytdnndssi se, joka
ratkaisee sopimuksen sisdllon. Sanamuodon mukainen tulkinta on ldhtokohtana
kansainvilisen kaupan sopimuksissa, vaikka usein sopimus laaditaan kielelld,
jokaei ole kummankaan osapuolen didinkieli — yleensd englanniksi. Tdmi aiheut-
taa joskus merkittdvid ongelmia tulkintaerimielisyyden ratkaisijalle.
Oikeustoimen tulkinnassa voi syntyd mielenkiintoinen oravanpyoré, jossa en-
sin tulkinnalla tutkitaan sopimuksen pitevyys, sen jilkeen tulkitaan pétevid sopi-
musehtoja, minkd jilkeen voidaan siirtyd tulkitsemaan sopimuksen mukaisia
sopimuskumppanien sopimusvelvoitteita ja oikeuksia. Oikeustoimen pitevyy-
teen kohdistuvan sitovuusharkinnan ja tulkinnan ero ei ole selvd, mutta eron
merkitysti ei tule toisaalta korostaa. Vaikka osapuolten tahto ja sopimuksen tar-
koitus ovat periaatteessa korostetussa asemassa, kohdistuu tulkinta kiytdnnossa
ensisijaisesti kirjalliseen dokumenttiin, yleensd sopimukseen, jonka sisdllostd

138 Ks. mm. Aho s. 170 seki kansainvilisten normistojen tulkintaperiaatteista esimerkiksi Prin-
ciples of European Contract Law 5 artikla.
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pyritddn tulkinnalla I0ytdmidn ratkaisu. Varsinkin kansainvilisen kaupan liike-
sopimuksista voidaan huomata, ettd tulkinnalla ei kidytdnnossd koskaan uskota
loydettdavin osapuolten yhteisti tahtoa — yksistidin sen vuoksi, ettd tulkintaa tar-
vitaan osapuolten olleessa erimielisid sopimuksen siséllostd. Poissuljettua ei
myo6skddn ole se, ettd osapuolet ovat ilmaisseet tahtonsa kirjallisesti, mutta via-
rin. Téll6in tulee pohdittavaksi, miltd osin sopimus on ylipddnsi voinut syntya.

8.9.3 Yksipuolisen sitoumuksen tulkinta

Remburssissa ehkédpi olennaisimman osan muodostaa avaajapankin tekemi rem-
burssin avaus eli pankin sitoutuminen yksipuolisesti remburssissa méadritellyn
summan maksuun edunsaajalle sovittuja dokumentteja vastaan. Pankin saama
vastine remburssijirjestelyssd on toimeksiantajan (ei siis maksunsaajan) maksa-
ma kulukorvaus ja provisio kyseisen toimeksiannon suorittamisesta.

Remburssin avaajapankin (tai vahvistavan pankin) maksunsaajalle antama
lupausta maksaa remburssiasiakirjoja vastaan voidaan tulkita 1dhtokohtaisesti
maksavan pankin yksipuolisena sitoumuksena. Toisaalta remburssin avaajapan-
kin sitoumuksen yksipuolisuuden vastaviitteeksi on esitetty, ettd maksunsaajal-
lakin olisi remburssijdrjestelyssd velvoitteita. On viitetty, ettd maksunsaajan
velvollisuus on esittdd pankille remburssissa mainitut asiakirjat. Tdhdn viittee-
seen tulee kuitenkin suhtautua kriittisesti. Kyse ei ole maksunsaajan velvollisuu-
desta. Remburssissa ei kdytdnnossd koskaan ole asetettu kenellekddn velvolli-
suutta esittdd asiakirjoja pankille. Remburssissa ainoastaan todetaan, ettd maksu
suoritetaan remburssiasiakirjoja vastaan. Toisien sanoen, kyse ei ole maksunsaa-
jan velvollisuudesta esittdd asiakirjat vaan oikeudesta saada maksu asiakirjojen
esittdmistd vastaan. Perustellumpaa onkin esittidi, ettd maksunsaajan tulee esittdd
remburssiasiakirjat pankille, jos hédn haluaa saada remburssissa mainitun suori-
tuksen avaajapankilta.

Kun pankki antaa maksunsaajalle yksipuolisen sitoumuksen maksaa, tulee
remburssin tulkinnassa korostaa tdtd pankin ankaraa ja selvdd velvollisuutta.
Maksun saamiselle on ehtona asiakirjojen luovutus, joten kyse on ehdollisesta
maksusta. Maksavalla pankilla ei ole kdytdnndssd muuta velvollisuutta edunsaa-
jaa kohtaan. Remburssin avaamista ja vahvistamista koskevan yksipuolisen si-
toumuksen tulkintaa ei ndin ollen voida tehdd yksin subjektiivisen tulkintaperi-
aatteen mukaan. Remburssin tulkintaan soveltuu objektiivisen tulkinnan p#i-
saanto, eikd yksipuolisen oikeustoimen puhtaan subjektiivinen tulkinta voi olla
tulkinnan perustana.'>

139 Objektiivisesta ja subjektiivisesta tulkinnasta osana Suomen yleisii tulkintaperiaatteita ks. Aho
s. 153-170.
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Toisaalta yksipuolisuutta korostavan tulkinnan taustalla on hyviksyttiva se
tosiasia, ettd remburssi on maksunsaajan eli myyjidn padsopimuksen neuvottelu-
vaiheessa vaatima jirjestely. Usein remburssi on jopa péépiirteiltddn juuri myy-
jan vaatimusten mukaan laadittu. Maksavan pankin antaman maksusitoumuksen
(remburssin avauksen tai vahvistuksen eli sindnsd yksipuolisen sitoumuksen)
tulkinnassa ei voida unohtaa remburssin perimmadistd alkuunpanijaa, myyjaa.
Remburssin tulkinnan vaikeutena on kuitenkin se, ettd remburssin perustan luo
maksusitoumuksen itsendisyys ja riippumattomuus muista sitoumuksista. Té-
min perusperiaatteen vuoksi maksavan pankin ja maksunsaajan vililli tulkinta-
aineiston laajentaminen piaidsopimukseen liittyviin seikkoihin on sinénsi virheel-
listd; osapuolet ovat nimenomaan halunneet ja sopineet, ettd remburssi on itse-
ndinen. Tétd remburssin itsendisyyttd tulee myos tulkitsijan kunnioittaa.

Remburssin tulkinnassa on huomattava, ettd itsendisyys kohdistuu ldhinna
pankin toimeksiannon hoitamiseen. Remburssissa maksunsaaja on vaatinut rem-
burssin kiyttdd, ja toimeksiantajalla ei remburssin toimintaperiaatteen mukaan
tule olla mahdollisuutta ohjata avaajapankin toimintaa.'®® Kun maksunsaaja tiyt-
tdd omat kauppasopimusvelvoitteensa, hinelle syntyy “automaattisesti” tarvitta-
va dokumentaatio remburssimaksun saamiseksi. Tdlloin remburssin itsendisyys
on maksunsaajan eduksi, koska avaajapankilla on itsendinen velvollisuus mak-
saa. Tulkinnassa tulisikin muistaa, ettd remburssin itsendisyyden kunnioittami-
nen ei lihtokohtaisesti saisi johtaa maksunsaajan kannalta epdedulliseen tulkin-
taan. Remburssin tulkinnassa tulee muistaa, ettd tulkinnan lopputuloksen pitéisi
tukea kauppasopimuksen tarkoitusta, eli kaupankohde siirtyy myyjiltd ostajalle
ja kauppahinta maksetaan ostajalta myyjélle.

8.9.4 Tulkinta remburssin laatijan vahingoksi

In dubio contra stipulatorem -tulkintasdanto tarkoittaa sitd, ettd epédselvii sopi-
musta on tulkittava laatijan vahingoksi.'®! Kyse on in dubio -tilanteesta, jossa
voidaan asettaa vastakkain laatijan tulkinta ja toisaalta ei-laatijan tulkinta. S&én-
tod on nykyisessd liikesopimusmaailmassa ja liikesopimuskédytdnnoissid usein
vaikea soveltaa, koska osapuolet neuvottelevat padsaantoisesti yhdessi sopimuk-
sen sanamuodosta. T#lloin on ldhtokohtaisesti vaikea osoittaa yksiselitteisesti,
kuka on laatinut kyseisen sopimuksen tai yksittdisen ehdon. Tulkintaristiriita
saattaa johtua yhdestd sopimuksen ehdosta suhteessa sopimuksessa muutoin il-
maistuun.

1 Remburssin itsendisyys koskee kdytdnndssi vain peruuttamattomia rembursseja. Jos remburssi
on toimeksiantajan toimesta vapaasti peruutettavissa, ei avaajapankki voi toimia itsendisesti.
181 Ks. Aho s. 257-261.
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Sopimuksen ehtojen laatijat voivat olla sopimussuhteen eri tahoja tai pahim-
millaan sopimusverkon eri tahoja. Télloin on vaikea nidyttdd selkedd in dubio
-asetelmaa ja toisaalta on vaikea tulkinnan avulla selvittdsi, kumman sopimus-
kumppaneista tai keiden sopimuskumppaneiden tulisi joutua kirsiméddn contra
stipulatorem -tulkintaohjeesta epéselvin lausuman tulkinnassa.

Kyse voi olla my6s sopimuksen sisdisesti ristiriidasta. In dubio contra stipu-
latorem soveltuu ldhinnd kahden sopimuskumppanin liikesopimuksiin, joissa
toinen osapuoli on selkedsti laatinut koko sopimuksen. Tall6in tulisi voida edes
periaatteessa osoittaa se sopimuskumppani, jonka laatimasta episelvistd lausu-
masta sopimuksen tulkintaristiriita on johtunut. Jos taas osapuolia on useita, on
kdytinnossd hyvin vaikea “rangaista useita” jonkun yksittidisen sopimuksen laa-
tijan epdselvistd lausumasta.

Liikesopimusten ja varsinkin remburssien osalta tulee epédselvyyssdédnnon so-
veltuvuuden osalta tehdi erditd ldhtokohtaisia varauksia. Seuraavassa on otettu
esille muutamia.

— Liikesopimuksissa ja maksujérjestelyissd kidytetddn yhd enenevissd maa-
rin standardoituneita sanamuotoja. T#lloin varsinainen sopimustekstin laa-
tija ei kdytdnnossid ole kumpikaan osapuolista.

— Tulkinnassa tulee muistaa, kuka laatii remburssin. Kdytinnossd remburssi-
jarjestelyssd avaajapankki toimii vain ja ainoastaan toimeksiantajan eli
ostajan ohjeiden mukaan. Toimeksiantaja on puolestaan saanut péddsopi-
mussuhteessa edunsaajalta eli myyjéltd vaatimuksen maksaa remburssilla
ja samalla myyji on esittinyt remburssin asiakirjavaatimukset ja mahdolli-
sesti hyviksynyt sanamuodon. Tdmén vuoksi remburssin laatija on kdytén-
nossi usein edunsaaja itse.

8.9.5 Minimisaiannon soveltuvuus remburssin tulkintaan

Minimisddnnoksi kutsutun tulkintasdinndn mukaan olisi oikeustoimen tulkin-
nassa valittava in dubio -tilanteessa sitoutujalle edullisempi tulkinta.'®> Tamai
tulkintasdidnto edellyttid siti, ettd tulkitsijalla on aidosti kisilld kaksi tai useam-
pia eri tulkintavaihtoehtoja, joiden velvoittavauden mééri olisi voitava todeta ja
jollain tavalla mitata oikeustoimesta itsestdin.

Minimisddnnon voidaan periaatteessa katsoa soveltuvan myds remburssin tul-
kintaan, mutta sen kdytdnnon merkitys on pieni. Velvoittautuvana osapuolena
remburssissa on ensisijassa avaajapankki, joka sitoutuu maksamaan kauppahin-
nan remburssissa mainittuja asiakirjoja vastaan. Avaajapankin sitoumus on paa-
sadntoisesti selked ja yksiselitteinen, eikd remburssissa ole kidytinnossd médri-

192 Ks. Aho s. 254.
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telty vaihtoehtoisia velvoitteita, joiden vililld voitaisiin minimisddnndssi esitetty
vertailu tehda.

8.9.6 Tavallisuus- ja kohtuussainto

Tavallisuus- ja kohtuussddnnoilld tarkoitetaan tulkintasidint6jd, joiden mukaan
tulkinta tulisi suorittaa tavallisen tai tavanomaisen vaihtoehdon mukaan. Kyse on
hyvin pitkilti my6s sanamuodon mukaista tulkintaa tukevasta tulkintasdannosta.
Tavallisuussddnnon ldhtokohtana on se, ettd tulkinnan perusteella tulisi padtya
“tavanomaiseen ja tavalliseen” tulkintaratkaisuun. Jos tulkinta johtaa tavanomai-
sesta poikkeavaan lopputuloksen, se on tavanomaisuussdantod vastaan. '3

Tavanomaisuussidintdod voidaan kéyttda liikesopimuksissa ja rembursseissa
siten, ettd kyseisen alan tavanomaista toimintamallia voidaan pitda “tavallisena”
ja tulkinnassa voitaneen myos soveltaa ajatusta tavallisesta liiketoimesta tai mak-
sujdrjestelystd. Talloin mahdollinen esimerkiksi epédselvi tai tulkinnanvarainen
oikeustoimen sanamuoto tulisi tulkita kaikesta huolimatta siten, ettid osapuolilla
olisi ollut tarkoitus toimia ’tavalliseen tapaan”.

Kohtuussdidnto on taas liikesopimusten osalta hyvin hankala tulkintasddnto,
koska kohtuuden mitta ja toisaalta kohtuuden asettaminen tulkinnan ohjeeksi voi
johtaa tulkinnan sijasta de facto oikeustoimen sovitteluun.

8.9.7 Pitevyyssdidnto

Patevyyssiinto tarkoittaa tulkintasddntdd, jonka mukaan tulkinnassa olisi valit-
tava se vaihtoehto, joka johtaisi oikeustoimen pysymiseen voimassa.'** Pite-
vyyssddnto ilmentdd myos sitd yleistd tulkintamallia, jonka mukaan oikeustoi-
men halutaan padsidintoisesi olevan patevd. Mikili osapuolet laatisivat sopimuk-
sia tai muita oikeustoimia ldhtokohtaisesti ~péatemittomiksi”, olisi kyse varmasti
muustakin ongelmasta kuin tulkintaan liittyvasti seikasta. Tulkinnassa pitevyys-
sadntod ei tule sekoittaa voimassaoloon liittyviin kysymyksiin. Jos remburssi ei
ole endd voimassa, ei se ole endd kiytettdvissd eli voimassaolon paityttyd ei
“pétevdd” oikeustointa ole olemassa.

Remburssijérjestelyyn liittyvien oikeustoimien tulkinnassa pitevyyssdintoa
ei yleensi kyseenalaisteta. Remburssi vaatii kaikilta osapuolilta aktiivisuutta ja
voimavaroja, minké vuoksi on perin epitavallista, ettd osapuolilla ei olisi tarkoi-
tusta pitdd remburssia ldhtokohtaisesti pitevdand. Kuitenkin kansalliset muoto-
saannokset voivat joissakin tapauksissa herittda kysymyksen siitd, onko tulkitta-
va remburssi muotovaatimukset tdyttden tehty oikein ja onko sitoumus pitevi.

163 Ks. Aho s. 255-257 seki alaviitteet.
164 Ks. Aho s. 257.
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Tissé tutkimuksessa ei syvennytd kansallisten muotosddnndsten kirjoon. Tulkin-
takysymysten osalta uskallettaneen kuitenkin esittdd seuraavaa: avaajapankki,
joka ei remburssin avaustoimeksiannon tdyttimisessid noudata omia kansallisia
muotovaatimuksiaan, toimii vihintdéinkin epélojaalisti remburssijirjestelyn mui-
ta osallisia kohtaan.

358



9 Vilpillinen toiminta

9.1 VILPILLISEN TOIMINNAN MAARITTELY

Téssi tutkimuksessa on otettu kansainvilisen kaupan liikesopimuksen perusolet-
tamaksi yleinen sopimusoikeuden vilpittdmén mielen ja vilpittdémin mielen so-
pimusten oikeussuoja. Kansainvilisen kaupan sopimusoikeudellisen tutkimuk-
sen tulisi kuitenkin antaa vastaus edelld esitetyn bona fide -perusolettaman jil-
keen viistamattd herddvaan kysymykseen: mitd on kansainvélisen kaupan vilpil-
linen toiminta? Seuraavassa pyritién esittiméin ndkemyksid vilpillisestd toimin-
nasta sekd sen asemasta ja ilmenemisestid kansainvilisen kaupan sopimuksen
perusperiaatteiden kysymyksenasettelussa.

Liikesopimuskdytinnossa ja kansainvilisen kaupan kidytdnnossd madrittely-
kysymys vilpittomésti mielestd tai toisaalta vilpillisestd toiminnasta ei pddsidin-
toisesti nouse esille, ellei sopimussuhteessa tai sopimusverkossa synny osapuol-
ten vililld riitaa. Sopimuskumppanien vilpittdmyys on liitkesopimuksissa 1dhto-
kohtainen perusolettama, eikd sopimuskumppanin vilpittémyyttd tule asettaa
kyseenalaiseksi kevein perustein.

Jotta vilpillistd toimintaa voidaan tutkia tai yleensa kuvata, tulee ensin tarkas-
tella vilpillisen toiminnan rajoja. Rajanvetoa vilpillisen ja sallitun tai vilpittomén
toiminnan vililld voidaan hahmottaa tarkastelemalla vilpitontd mielté ja vilpi-
tontd toimintaa.

Merkillepantavaa on se, ettd vilpitonti toimintaa (good faith -toimintaa) kuva-
taan sen vastakohdaksi katsottujen késitteiden avulla. Toisaalta taas vilpillisen
toiminnan vastakohdaksi on kisitetasolla nimetty useita eri seikkoja. Niitd ovat
esimerkiksi “rehellinen toiminta” ja “sallittu toiminta”. Kansainvélisessd kau-
passa ja sen sddntelyssi esitetddn harvoin maédrittelyllistd vastakkainasettelua
vilpiton mieli vs. vilpillinen mieli. Perusongelma lienee terminologinen: "vilpil-
linen” on usein hyvin vaikeaselkoinen sana.

Vilpillisen toiminnan arvioinnissa voidaan miirittelyn apuna ja jonkinlaisena
mittana kdyttdd myos ajatusta siitd, ettd vilpillisyydessd on kyse aina vilpitto-
myyden puutteesta. Jos vilpittomyyttd ei ole, puuttuu liiketoiminnasta yksi vel-
voiteoikeuden peruselementeistd. Vaikka kansainvélistd liiketoimintaa voidaan-
kin kuvata hyvin ankaraehtoiseksi, jopa armottomaksi, tulee sen kuitenkin perus-
tua aina osapuolten vilpittomyyteen.
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Fraud-termin' kddnnoksend on téssi esityksessd kiytetty ilmaisuja vilpillinen
toiminta, vilpillisyys ja vilppi.> Lahtokohtana on pidetty sité, etté vilpillinen toi-
minta ilmenee kansainvilisen kaupan sopimusverkossa kdytdnnossd yleisimmin
aktiivisena toimintana. Toisaalta vilpillisyys voi ilmeti kansainvilisessd kaupas-
sa poikkeuksellisesti myds passiivisuutena, mutta tdhédn passiivisen vilpin késit-
teeseen ei nyt syvennyti.>

Vilpillisen toiminnan ja oikeuden véérinkdyton yksityiskohtaiseen erotteluun
ei ole tdssd tutkimuksessa ryhdytty, sillda kummassakin pyritdén vilpillisesti hyo-
tymaiin toisten kustannuksella.* Vilpillinen toiminta voidaan kuitenkin mééritel-
la selkeisti moitittavammaksi kuin oikeuden véadrinkéytto, koska vilpillisessi
toiminnassa ei toimijalla tarvitse olla edes oikeutta toimiinsa. Oikeuden viirin-
kayttd perustuu ldhtokohtaisesti edellytykseen, ettd toimijalla on muodollisesti
perusteltavissa oleva ja laillinen oikeus (mutta hdn kdyttdd titd oikeuttaan vad-
rin).

Vaikka kansainvilisen kaupan sopimusverkoissa velvoitteet ovat sitoutujalle
usein hyvin ankaria, ei vilpillistd toimintaa ole koskaan hyviksytty osaksi kan-
sainvilistd kauppaa. Euroopan ihmisoikeussopimuksen 17 artikla on hyvai esi-
merkki siitd, miten oikeuksien vidrinkdyttoon ja samalla vilpilliseen toimintaa
yleisesti suhtaudutaan.’

17 artikla.
Oikeuksien vdidrinkdyton kielto

Minkéiin tdssd yleissopimuksessa ei saa tulkita suovan millekdin valtiolle,
ryhmalle tai henkil6lle oikeutta ryhtyd sellaiseen toimintaan tai tehdi sellais-
ta tekoa, jonka tarkoituksena on tehdi tyhjiksi jokin téssd yleissopimuksessa
tunnustettu oikeus tai vapaus tai rajoittaa niitd enemmaén kuin tissé yleissopi-
muksessa on sallittu.

Unidroit-periaatteissa artiklassa 3.8 on vilpisti esitetty seuraavasti:

Article 3.8
(Fraud)

A party may avoid the contract when it has been led to conclude the contract
by the other party’s fraudulent representation, including language or practices,

' Englanninkielistd fraud-termid vastaa latinan termi fraus ja ranskan fraude.

2 Ks. Huhtamdiki 1993 s. 213-221. Huhtamciki selvittdd amerikkalaista fraud-késitettd luotonan-
tajavastuun kannalta.

3 Passiivisesta vilpistd voidaan mainita esimerkkin sovitun asiakirjan tahallinen toimittamatta
jattdminen.

4 Vilpillistd toimintaa ja sen kisitteistod kuvaa myos valeoikeustoimia koskeva oikeustoimilain
34 §, jossa on loydettivissd oikeuden vidrinkédyton kielto.

5 Poyhonen 2001 s. 314,
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or fraudulent non-disclosure of circumstances which, according to reasonable
commercial standards of fair dealing, the latter party should have disclosed.

(Sopimuspuoli voi vaatia sopimuksen julistamista patemittomiksi, kun hinet
on vietelty sopimuksen tekemiseen toisen sopimuspuolen petollisella menet-
telylld, muun muassa kielenkaytolla tai kayttaytymiselld, tai sellaisten olosuh-
teiden petollisella salaamisella, jotka jdlkimmadisen sopimuspuolen olisi hyvén
liikketavan kohtuullisten kaupallisten mittapuiden mukaan pitdnyt tuoda
esiin.)

Unidroitissa on edelleen esitetty vilpillisestd toiminnasta ja sen vaikutuksesta
kolmanteen:

Article3.11
(Third persons)

(1) Where fraud, threat, gross disparity or a party’s mistake is imputable to, or
is known or ought to be known by, a third person for whose acts the other
party is responsible, the contract may be avoided under the same conditions as
if the behaviour or knowledge had been that of the party itself.

(2) Where fraud, threat or gross disparity is imputable to a third person for
whose acts the other party is not responsible, the contract may be avoided if
that party knew or ought to have known of the fraud, threat or disparity, or has
not at the time of avoidance reasonably acted in reliance on the contract.

((1) Kun petos, uhkaus, vakava epétasapaino tai sopimuspuolen erehdys on
luettava kolmannelle osapuolelle syyksi, taikka kolmas osapuoli, jonka toi-
minnasta toinen sopimuspuoli on vastuussa, on siitd tiennyt tai tdmén olisi
pitdnyt tietdd, sopimus voidaan julistaa pdteméttomiksi samoin edellytyksin
kuin jos kyseessi olisi sopimuspuolen oma kiyttdytyminen tai tietoisuus.

(2) Jos petos, uhkaus tai vakava epitasapaino on luettava syyksi kolmannelle
osapuolelle, jonka toiminnasta toinen sopimuspuoli ei ole vastuussa, sopimus
voidaan julistaa piatemittomaksi, jos tdmid sopimuspuoli tiesi tai hidnen olisi
pitdnyt tietdd petoksesta, uhkauksesta tai epitasapainosta, taikka jos hén ei ole
piatemittomyyden hetkelld perustellusti toiminut sopimukseen luottaen.)

Niiden periaatteiden perusteella on kuitenkin vaikea maéritelld tyhjentidvésti
vilpillistd toimintaa. Vilpillinen toiminta on hyvin laaja kisite kansainvélisessi
kaupassa. Se voi olla eri lakien, periaatteiden, ohjeiden tai suositusten vastaista.
Péddsiintond voidaan kuitenkin esittid, ettd vilpillinen toiminta on kidytinnossi
aina

— ordre public inter -periaatteen vastaista,

— bona fide- tai good faith -periaatteiden vastaista,

— Treu und Glauben -periaatteen vastaista®,

®  Treu und Glauben on midritelty BGB § 242ssi seuraavasti: ”Leistung nach Treu und Glauben:
Der Schuldner ist verpflichtet, die Leistung so zu bewirken, wie Treu und Glauben mit Riicksicht
auf die Verkehrssitte es erfordern”. (Vilpittdomin mielen [Treu und Glauben tdssd suomennettu
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— pohjoismaisten oikeustoimilakien 36 §:ssé sidddetyn kohtuullisuuden vas-
taista, jos kohtuullisuus katsottaisiin kansainvilisen kaupan liikesopimuk-
sissa velvoittavaksi”.

Mairitelmien eroihin ei tdssi tutkimuksessa syvennyti, mutta niiden sisdltod
voidaan kuvata esittimalld, ettd niiden vastaisessa toiminnassa kyse on yleisesti
arvioituna moitittavista seikoista.

Vilpillinen toiminta muodostaa kansainvilisen kaupan sopimussuhteen mark-
kinoilla merkittdvin riskin, mutta se on toisaalta kansainvélisessid liiketoimin-
taympaéristossi realiteetti; kansainvélisessd kaupassa on aina ollut ja tulee ole-
maan jossain méérin myos vilpillistd toimintaa. Kansainvélisen kauppakamarin
merenkulkuosaston, International Maritime Bureaun, johtaja P. Mukundan on
osuvasti todennut:’

“Fraud is not new. As long as there have been commercial systems in place
there have been those who have tried to manipulate these systems... Systems
of trade are not designed for the prevention of fraud; they are designed to fa-
cilitate commerce.”

("Petos ei ole uutta. Niin kauan kuin kaupallisia jdrjestelmiid on ollut, on ollut
niitd, jotka ovat yrittdneet ohjailla néiti jarjestelmii... Kaupan jirjestelmia ei
ole suunniteltu ehkdisemédin petoksia; ne on suunniteltu helpottamaan kau-
pankéyntid.”)

Kansainvilisessd kaupassa esiintyvin vilpillisen toiminnan tarkoituksena on
padsaantoisesti saada lain tai sopimuksen vastaisesti rahavaroja siirretyksi joko
rikolliselle taholle tai vilillisesti pesté rikollisella toiminnalla jo saatuja varoja.
Varsinkin kansainvélisen kaupan maksu- ja vakuusjérjestelyissé vilpillinen toi-
minta voi olla hyvin houkuttelevaa ja valitettavasti usein myos tuottoisaa toimin-
taa vilpillisesti toimivalle. Erilaiset mahdollisuudet vilpin tekemiselle ovat kas-
vaneet tekniikan kehittyessd ja kansainvélisen kaupan volyymin kasvaessa. Téstd
hyvind esimerkkind voidaan mainita kopiointitekniikan kehittyminen niin tar-
kaksi, ettd vddrennOsten tunnistaminen ilman erityislaitteita on kéytdnnossi
mahdotonta.

Tuomioistuimissa ja kansainvilisen kaupan jérjestoissé (kuten ICC) on katsot-
tu, ettd remburssin ja vakuustakuun vilpillinen kdytto oikeuttaa maksavan pankin
tai vakuudenantajan kieltdytymidn suorituksestaan. Ongelmana on kuitenkin
kaytdnnossa ollut se, ettd vilpillisen toiminnan yksiselitteinen tai selked méaarit-
tely niin kansainvilisen kaupan instituutioissa kuin kansallisissakin tuomiois-
tuimissa on osoittautunut erittdin hankalaksi.

“vilpiton mieli”’] mukainen suoritus. Velallinen on velvollinen tekeméin suorituksen vilpittomén
mielen ja kauppatavan edellyttdmailld tavalla.)
7 Trade Finance Fraud, 2002 s. 9.
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Fraud-kisitettd ei ole tyhjentdvésti midritelty mihinkdén merkittdviin kan-
sainvilisessd kaupassa kéytettyihin sddntoihin. Esimerkiksi remburssisdédnnoissa
tai Kansainvélisen kauppakamarin perittivid koskevissa URC-sédinnoissi ei ole
médritelty, millaista toimintaa fraud tarkoittaa.® Kuitenkin eréissd kansainvilistid
kauppaa ohjaavissa sddanndissid on osapuolten vastuita rajattu siten, ettid vilpilli-
nen toiminta jad periaatteessa vilpittomasti tai hyvéssd uskossa toimivan osalli-
sen vastuun ulkopuolelle.’” Esimerkiksi remburssisdidntdjen artiklassa 4 on 1dhto-
kohtana todettu:

”Rembursseissa kaikkien osapuolten toimenpiteet koskevat asiakirjoja eivitka
tavaroita, palveluita ja/tai muita suoritteita, joihin asiakirjat saattavat liittyd.”

ja artiklassa 15 on edelleen selvennetty:

”Pankkeja ei sido eivitki ne ole vastuussa asiakirjojen muodosta, siséllollises-
td riittdvyydestd, paikkansapitdvyydesti, aitoudesta, vddrennoksestd, oikeu-
dellisesta pitevyydesti tai asiakirjoissa olevista tai niihin liitetyisté yleis- ja/
tai erityisehdoista;...”

Kansainvilisen kaupan liikesopimusten ja vilpillisen toiminnan suhteesta voi-
daan esittdd seuraava padsddnto: ei ole olemassa sellaista oikeusjérjestysti, val-
tiota, kansainvilisen kaupan jarjestod tai yritystd, joka hyviksyisi vilpillisen toi-
minnan'. Kuitenkin voidaan myos havaita, ettd vilpillisen toiminnan ja menes-
tyksellisen liiketoiminnan raja on ollut kautta aikojen hyvin hailyva — historia ja
yleinen mielipide ei ole aina kohdellut menestyvid liikemiehid oikeudenmukai-
sesti, vaan heitid on usein pidetty myds vilpillisind liikemiehind. Historiallisesti
tarkasteltuna kyse on kauppatapoihin sisiltyvin etiikan, kauppiaiden normaalin
myyntitoiminnan ja yleisen rehellisyyden vaatimuksen yhdistdmisen vaikeudes-
ta kdytdnnossda. Kysymys voidaan asettaa niinkin kédytdnnonldheiselle tasolle
kuin “onko kauppiaan aina puhuttava totta myytidvistd tuotteesta ja kerrottava
koko totuus tuotteestaan sopimusneuvotteluissa?”. Vastausta on mahdoton antaa
tuntematta kauppiaan omaa kauppakulttuuria ja moraalia.

Lahtokohtana remburssijérjestelyisséd ja toisaalta remburssin luotettavuuden
edellytykseni on se, ettd avaajapankki ja vahvistanut pankki kunnioittavat anta-
maansa sitoumusta maksaa remburssissa madritelty summa edunsaajalle rem-
burssissa mainittuja asiakirjoja vastaan. Remburssin itsendisyys ja pddsopimuk-
sesta riippumattomuus tarkoittavat kdytdnnossi sité, ettd avaajapankilla ei ole

Tistd esimerkiksi Dohmin esitys s. 1, ICC Symposium 29.10.1992.

Sinédnsi katson timintyyppisen vilpittdmin mielen vaatimuksen olevan kansainvélisen kaupan
sddntdihin sisddnrakennettuna ilman nimenomaista mainintaa.

10" Fraud-késitteesti ja kansallisista sdddoksistd remburssien osalta tarkemmin esimerkiksi Jack
s. 208-.

9
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mahdollisuuksia vedota mihinkéén padsopimuksen olosuhteisiin.!" Ainoa seikka,
joka voi murtaa remburssin itsendisyyden ja ankaraehtoisuuden periaatteen, on
juuri vilpillinen toiminta. Vilpillinen toiminta on kuitenkin harvinaista ja kiytin-
nossd vaikeaa selvittdd. Samoin vdite vilpillisestd toiminnasta on erittdin poik-
keuksellinen, vaikka vilpillisyyteen viittaavia muita véitteitd voidaankin avaaja-
pankille esittdd silloin, kun remburssimaksua ei haluta myyjille. Tdlloin saate-
taan viitata ylimalkaisesti vilpillisyyteen sen vuoksi, ettd muita syitd maksun
estdmiseen ei keksitd.

Rembursseja ja vakuustakuita koskevissa tutkimuksissa kidytetty mééritelméa
vilpillisyydestd ei suoranaisesti rinnastu common law -ympiriston rikosoikeu-
delliseen eiké toisaalta siviilioikeudelliseen vilppiin. Vilpillisyyden médrittelyi
ei kansainvilisen kaupan liikesopimusten riidoissa yleensé ole haluttukaan teh-
dd, koska rikosoikeuden on ajateltu olevan erdédnlainen valtion suvereniteetin ja
kansallisen oikeuden asia, kun taas kansainvélisen kaupan vaihdantaa koskevat
sddannot on laadittu positiivisia asioita”, kuten vaihdannan edistimisti ym., var-
ten. Monissa kansainvilistd kauppaa koskevissa kansallisissa tuomioistuinrat-
kaisuissa on esiintynyt samantyyppinen ongelma; ratkaisija ei ole halunnut ottaa
selvisti kantaa siihen, onko jokin sopimuskumppanin toiminta vilpillistd vai ei.
Tama johtunee juuri siitd, ettd kyse on kaupallisen sopimuksen riidan yhteydessa
esitetystd “rikosoikeudellisesta” viitteestd tai pikemminkin syytoksesti vilpilli-
sestd toiminnasta. Tdmén vuoksi kansainvilisen kaupan liitkesopimuksissa ja
sopimusverkoissa esiintyvadd rajavetoa vilpillisen ja sallitun toiminnan vélilld
voidaan hahmottaa kdytdnnossd parhaiten tutkimalla oikeuskiytint6d ja arvioi-
malla vilpillisen toiminnan mahdollisuutta tapauskohtaisesti.'? T#llin joudutaan
kuitenkin kansainvilisyys asettamaan sivuun, ja hyvidksymaiin vilpillisen toi-
minnan maédrittelyssi erilaiset kansalliset nikemykset ja tulkinnat.

Kansainvilistd kauppaa koskevissa tutkimuksissa ja tuomioistuinratkaisuissa
on padsddntoisesti todettu, ettd vilpillisen toiminnan on oltava jonkinasteisesti
tahallista. Vilpillisen toiminnan rajoja on asetettu common law -maiden oikeus-
tieteellisissd julkaisuissa mm. siten, ettd vilpillinen toiminta ei ole huolimatto-
muutta tai tuottamuksellisuutta eli “fraud is not negligence”." Vilpillisesti ei
ndin ollen voida toimia vahingossa. Siviilioikeudellisesti tarkasteltuna vilpillista

" Vertaa Palmgrenin nikemys, jonka mukaan "olisi seké kohtuutonta ettd ilmeisesti remburssin
tarkoitusperid vastaan, ellei pankilla olisi oikeutta vedota sellaisiin seikkoihin, jotka riidattomasti
vapauttavat ostajan tayttamdsti hankintasopimuksen” (Palmgren s. 496—497). Palmgrenin edelld
esitetty kanta on vuodelta 1945 eikd se vastannut edes tuolloin vallinnutta késitystd remburssin it-
sendisestd luonteesta; ks. esimerkiksi Palmgrenin valitsemat ldhdeviittaukset artikkelin ko. koh-
dassa.

12 Téstd myos Jack s. 207-232, erityisesti s. 207.

13 Cheshire & Fifoot’s Law of Contract, s. 245-246.
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toimintaa voisi kuvata edelli esitetyisti ajatuksista johtaen toiminnaksi, jolla on
ainakin vilpillinen tavoite.

Vilpillisen toiminnan méirittely on kidytinnossd hyvin vaikeaa, mutta sen tar-
kastelu ja tutkiminen tuottaa useammin selkeammén lopputuloksen kuin vilpit-
tomyyden médrittely. Edelleen on huomattava, ettd liikesopimusten ja nimen-
omaan kansainvilisen kaupan perusongelmat vilpittémyyden ja good faith -peri-
aatteen soveltuvuuden kannalta juridisesti arvioituna ovat seuraavat:

— liikesopimukset perustuvat voiton (tai hyodyn) tavoittelulle,

— liitkesopimukset eivit padsddntoisesti ole hyvéntekeviisyytti,

— liiketoiminnassa ja -sopimuksissa hyodytddn periaatteessa toisten kustan-
nuksella (pddsddntond on yksinkertaistaen, ettd ostaja maksaa kaupan koh-
teesta yleensd yli sen mitd myyjé on tuotteesta maksanut) ja

— liike-eldmaéssd on liikesalaisuuksia, joita lojaalisuusperiaate tai “vilpitto-
myyden vaatimus” ei velvoita paljastamaan (liikesalaisuuksia ei esimer-
kiksi tarvitse paljastaa sopimuskumppanille, jotta voisi vedota vilpitto-
myyteensi.)

Kansainvilisessd kaupassa esiintyvid vilppitapauksia joudutaan usein arvio-
maan vertaamalla niitd oikeustoimilain 3 luvun kaltaisiin piteméattomyystilantei-
siin, perusteettoman edun tilanteisiin ja selkedsti rikolliseen toimintaan (kuten
esimerkiksi petos). Vilpittomyyden ja good faith -periaatteen kaltaisten saanto-
jen perusongelmana liitkesopimuksissa onkin, miten pitkélle vilpittomyyttd on
noudatettava, jotta voittoa tavoitteleva litketoiminta on mahdollista.

Kansainvilisen kaupan kasvaessa on my0s syntynyt uusia rikollisuuden muo-
toja. Niitd ovat esimerkiksi rahanpesuun, vidrennoksiin, lahjontaan, huume-
kauppaan ja laittomaan asekauppaan liittyvit, usein jdrjestyneen rikollisuuden
toimet. Tdma4 rikollinen toiminta on yleensd hyvin tuottoisaa rikoksen tekijoille
ja varsin paljon piinvaivaa aiheuttavaa kansainvélisen kaupan rehellisille osa-
puolille. My6s kansainviliset organisaatiot ovat viime vuosina ryhtyneet aktiivi-
sesti tiedottamaan kansainviliseen kauppaan pesiytyneen rikollisuuden uusista
muodoista. Esimerkiksi Kansainvélinen kauppakamari on julkaissut lukuisia
teoksia aiheesta.

Vilpin tai vilpillisen toiminnan méérittely kansainvilisessd kaupassa on perin-
teisesti ollut vaikeaa. Yksinkertainen méiéritelmé olisi, ettd jokin toiminta on
sdddosten, sopimuksen tai ohjeiden vastaista. Tédssd tutkimuksessa on kuitenkin
pyritty kuvaamaan kansainvilisessd ympéristossd vallitsevia kisityksid vilpista.
Vilpillisen toiminnan kielto muodostaa yleisesti hyvéksytyn periaatteen kansain-
vilisessd kaupassa — vaikka itse vilpillisen toiminnan méirittely onkin ldhinni
kompromissien tulos.
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Principles of European Contract law’n artiklassa 4:107 on pyritty médrittele-
maéén vilpillistd toimintaa. '

(1) A party may avoid a contract when it has been led to conclude it by the
other party’s fraudulent representation, whether by words or conduct, or
fraudulent non-disclosure of any information which in accordance with good
faith and fair dealing it should have disclosed.
(2) A party’s representation or non-disclosure is fraudulent if it was intended
to deceive.
(3) In determining whether good faith and fair dealing required that a party
disclose particular information, regard should be had to all the circumstances,
including:

(a) whether the party had special expertise;

(b) the cost to it of acquiring the relevant information;

(c) whether the other party could reasonably acquire the information for it-

self; and
(d) the apparent importance of the information to the other party.

((1) Sopimuskumppani voi vaatia sopimuksen julistamista pateméttoméksi,
kun hinet on vietelty sopimuksen tekemiseen toisen sopimuskumppanin pe-
tollisella menettelylld, joko sanoin tai kéyttdytymiselld, taikka sellaisen tiedon
petollisella salaamisella, joka lojaalisuuden ja hyvén liiketavan mukaan olisi
pitdnyt tuoda esiin.
(2) Sopimuskumppanin menettely tai salaaminen on petollista, jos sen tarkoi-
tuksena oli erehdyttda.
(3) Ratkaistaessa, vaatiko lojaalisuus ja hyva liiketapa, ettd sopimuspuoli il-
maisee tietyn tiedon, huomiota on kiinnitettdvi kaikkiin olosuhteisiin, joita
ovat muun muassa
(a) oliko sopimuskumppanilla erityistd asiantuntemusta;
(b) merkityksellisen tiedon hankkimisesta hénelle aiheutuvat kustannuk-
set;
(c) pystyiko toinen sopimuskumppani kohtuullisella vaivannéolli itse hank-
kimaan tiedon;
(d) tiedon ilmeinen merkitys toiselle sopimuskumppanille.)

Téassdkin médritelméssi on pidddytty kuvaamaan vilpillistid toimintaa ldhinna
“rehellisyyden vastakohtana™ ja esitetty vilpillisen toiminnan seurauksia sopi-
mussuhteessa. Mielenkiintoinen on kohta 3), joka méérittelee lojaalisuusvelvol-
lisuuden rikkomisen (joka ilmenee tédssd ldhinnd tietojen antamisvelvollisuuden
rikkomisena) vilpilliseksi toiminnaksi. Kyseisti artiklasta voidaan hakea suuntaa
ja ohjetta my0s lojaalisuuden sisdllon méaérittelyyn kansainvilisen kaupan sopi-
mussuhteissa.

4 Ks. Lando 1 s. 252-256.
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Vilpillisen toiminnan® tai vilpillisen mielen ongelma yhdistyy perusproble-
matiikkaan, joka vallitsee yleismaailmallisesti siviili- ja rikosoikeuden vililla.
Varsinkin common law’n piirissé rikosoikeuden erillisyys siviilioikeudesta, ku-
ten my0s ndiden prosessioikeudellisten sdfinndstdjen erot ja omaleimaisuus ovat
romaanis-germaanisen ajattelutavan edustajille vaikeita ymmaértdd. On mielen-
kiintoista, ettd siviilioikeudessa on katsottu tarpeelliseksi erdissd tapauksissa
saadoksin nimenomaisesti ilmaista, ettid rikosoikeudellisesti lainvastainen oikeus-
toimi ja siitd saatu hyoty eivit ole hyviksyttivid myoskiin siviilioikeudellisesti.
Merkillepantavaa on se, ettd lainsdddidnnosséd katsotaan tarpeelliseksi erikseen
mainita, ettd rikoksella tai vilpilld aikaansaatu liiketoimi tai liikesopimus on (ta-
valla tai toisella) mitiiton tai pateméton. Tami saattaa herdttad pikemminkin ky-
symyksen siitd, onko siviilioikeudessa hyviksytyn liiketoiminnan ja rikollisen
litkketoiminnan vilimaastossa jokin “vilpillinen liiketoiminta”, joka katsotaan
kuitenkin lainsddddnnon tai liike-eldmidn moraalin mukaan siviilioikeudellisesti
kielletyksi (joskaan ei ehki rikosoikeudellisesti rangaistavaksi).

Néyttad siltd, ettd varsinkin vilppi- tai fraud-johdannaisilla termeilld on pyritty
useissa tapauksissa kattamaan juuri tdmi liiketoiminnan harmaa vyohyke eli
vilpillinen toiminta, joka ei ole suoranaisesti rikoksen tunnusmerkistod tayttiva,
mutta kuitenkin siviilioikeudellisesti vilpillistd. Jonkinlaisena esimerkkind edel-
la midritellyn harmaan vyohykkeen vilpillisestd toiminnasta voitaneen esittdd
oikeustoimilain 30 §:ssé sdddelty petollinen viettely ja 33 §:ssd sidiidelty kunnian
vastainen ja arvoton menettely.'® Oikeustoimilain 30 §:n osalta tulee muistaa,
ettd “siviilioikeudellisesti kielletty” (eli piteméttomyysperuste) petollinen viet-
tely eroaa “rikosoikeudellisesti kielletystd” petoksesta. Petollisen viettelyn “’tun-
nusmerkist6” ei edellytd edun hankkimista tai vahingon aiheuttamista, jotka ovat
petoksen tunnusmerkistossé. Toisaalta rikosoikeudellinen petos siséltidnee petol-
lisen viettelyn médritelmén mukaisen toiminnan. Niiden késitteiden viliin jai
kuitenkin erdfinlainen harmaa vyodhyke, jossa petoksen tunnusmerkisto ei tiyty,
vaikka toiminta siviilioikeudellisesti onkin petollista viettelya.

Kansainvilisen kaupan liikesopimuksissa ja sopimusverkoissa on hyvin vai-
kea osoittaa yleisesti hyviksyttyd méddritelméaa vilpillisestd toiminnasta. Edelleen
on hyvin hankalaa esittdd aukottomasti, minkilainen toiminta sopimusverkossa
olisi vilpillistd. Edelld esitetyn perusteella voitaneen kuitenkin yhteenvetona
esittid seuraava madritelmdayritys vilpillisestd toiminnasta:

Vilpillisestd toiminnasta on aina kyse silloin, kun liikesopimuksen tai sopi-
musverkon osapuolen tai osallisen toiminta on jonkun osapuolen tai osallisen

15 Vilpillinen toiminta voidaan yhdistéi vilpilliseen mieleen, mala fideen. T#ll6in kuitenkin vilpil-
linen mieli tulee jollain tavoin aiheuttaa toimintaa”, koska pelkastiddn sopimuskumppanin mielen
“tila” ei vield automaattisesti taytd vilpin tunnusmerkkeja.

16 Ks. Saarnilehto 2005 s. 118-119 ja 125-131 ja niiss# kohdissa esitetyt KKO:n ratkaisut.
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valtion kansallisen lain mukaan kiellettyd tai rikollista toimintaa.” Sopimusver-
kon osapuoli tai osallinen toimii vilpillisesti, jos hdn tietoisesti toimillaan tai
tiedostaen omalla passiivisuudellaan aiheuttaa jollekin sopimusverkon osapuo-
lelle tai osalliselle vahinkoa ja samalla tdmdn toisen kustannuksella hyotyy ta-
pahtuneesta vahingosta.'®

Tamin miiritelmén ulkopuolella on sallittu liiketoiminta, kuten esimerkiksi
kilpaileva liiketoiminta. Sallittu yritysten vilinen kilpailu voi vilillisesti aiheut-
taa toisille yrityksille haittaa. Toisaalta sallittua ja tervettd” kilpailevaa toimin-
taa pyritdin kilpailulainsdddinndssikin suojelemaan. Sallitun ja vilpittdmén lii-
ketoiminnan médritelmaé lienee liian epamiiridinen ja laaja, jotta siitd olisi hyotyd
vilpillisyyden méérittelyn negaationa. Liiketoimien vilpillisyyden arviointi tulee
suorittaa jokaisessa tapauksessa in casu.

Vilpillisyyden kriteereihin tai sen edellytyksiin ei tule kuitenkaan sisdllyttda
konkreettista tai rahamidrdistéd taloudellista hyotyé, silld esimerkiksi lainvastai-
nen toiminta on aina myds vilpillistd — saatiinpa siitd hyotyi tai ei. Néin ollen
lienee selvdd, ettd jos litkesopimukseen sovellettavan lain mukaan toimintaa tai
passiivisuutta arvioidaan lainvastaisena toimintana, joka johtaa kyseisen lain
mukaan pitemittomyyden tai mitdttomyyden kaltaiseen lopputulokseen, on
myos timéntyyppinen toiminta vilpillistd."”

Edelleen tulee huomata, etti liikesopimuksista ja sopimusverkon sopimussuh-
teista johtuvia riitoja ratkaistessaan tuomioistuin tai vélimiesoikeus ei sovelletta-
van lain sdidosten mukaan ehki lainkaan viran puolesta ota kantaa toiminnan
vilpillisyyteen tai lainvastaisuuteen. Tdmin vuoksi on tirkeidd ja suositeltavaa —
joskin kidytdnnossa hyvin harvinaista — ettd vilpillisyyteen nimenomaisesti vedo-
taan, mikli toisen osapuolen toiminta on ollut vilpillista.

9.2 VILPILLISEN TOIMINNAN MUODOISTA
KANSAINVALISESSA KAUPASSA

Kansainvilisen kaupan maksu- ja vakuusjirjestelyissd esiintyvi vilpillinen toi-
minta voi olla hyvin monentyyppistd. Vilpillistd toimintaa esiintyy niin jirjestiy-
tyneen rikollisuuden suurissa transaktioissa kuin pienemmissé kaupoissa. Vilpil-
lisen toiminnan tyypillisin muoto on se, ettd rahasuoritusta vaaditaan tietoisesti
védrin tai laittomin perustein. Tdmén vuoksi fraud-tilanteita on kuvattu kansain-

17" Tissi ei oteta kantaa toiminnan rangaistavuuteen.

'8 Vahingon médrittely ja vahingon miéri jitetdéin tapauskohtaiseen harkintaan.
1 Taméntyyppisesti tilanteesta on kyse esimerkiksi oikeustoimilain pateméttomyysperusteissa.
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vilisissd rembursseja ja vakuustakuita koskevissa oikeustapauksissa seki artik-
keleissa sellaisilla termeilld kuten abuse, unfair calling tai fraudlent calling.
Voidaan siis todeta, ettd vilpillisyys kansainvilisen kaupan maksu- ja vakuusjér-
jestelyissd liittyy padsidintoisesti maksuvaatimukseen. Maksuvaatimuksen vil-
pillisyys voi kdytdnnossd ilmetd esimerkiksi siten, ettd vaatimus esitetdédn vilpil-
lisesti tai ettd maksuvaatimukseen liitettdvit asiakirjat ovat viddrennettyjd. Nii-
den tapausten kirjo on suuri, mutta vilpillisyyden eri tilanteet vaikuttavat eri ta-
valla maksu- ja vakuusjirjestelyihin.

KKO maddritteli ratkaisussaan 1992:145 edunsaajan toiminnan “oikeuden vii-
rinkdytoksi”. Oikeuden vidrinkdytto rinnastetaan ndin KKO:n ratkaisussa vilpil-
liseen toimintaan. KKO esitti perusteluissaan:

“Esitetty selvitys eri maiden oikeuskdytdnnostd osoittaa kuitenkin yleisesti
hyviksytyksi periaatteeksi, ettd takuunantaja voi sanotunlaisen takuusitou-
muksen ehdottomuudesta huolimatta vedota takuunsaajan maksuvaatimusta
vastaan siihen, ettd maksuvaatimus perustuu takuusitoumuksen tuottaman oi-
keuden véarinkdyttoon. Tamai oikeusperiaate on myos Suomen yleisten sivii-
lioikeudellisten periaatteiden mukainen.”

Oikeuden vidrinkéayttd on kuitenkin liian suppea mdidritelmi kattamaan ja
kuvaamaan vilpillistd toimintaa sen eri muodoissa. Oikeuden védrinkdytto pe-
rustuu olettamalle, ettd vilpintekijd toimii jonkin oikeuden tai oikeutuksen kiyt-
tdjand. Télloin oletuksen perustan luo ajatus jo olemassa olevasta “laillisesta oi-
keudesta”, jota joku kéyttdd vidrin. Kuitenkin oikeuden vidrinkdyttd-termi pitdad
sisdllddn mahdollisuuden siihen, ettd kyseisti oikeutta voisi kdyttdd my0s oikein.
Jonkin oikeuden viddrinkidyttod voidaan verrata tulen kiyttoon; tulta voidaan
kayttdd takassa limmitykseen (“oikeinkdyttd™) tai sitd voidaan kiyttdd tuhopolt-
toon (“vadrinkdytt6”). Remburssijérjestelyissd ja kansainvilisessd kaupassa
esiintyy vaidrinkidytoksid, joilla ei ole “oikeinkdytto”-vastakohtaa. Vilpillinen
toiminta voi ilmetd kansainvilisessd kaupassa monella muullakin tavalla kuin
oikeuden viddrinkdyttond — kuten toimintana, johon vilpintekijilld ei ole mitdédn
oikeutta. Vilpillisen toiminnan médritelméd ei myoskdidn voida rajata siten, ettd
kaikki, mikd on good faith -doktriinin ulkopuolella, olisi vilpillisti toimintaa tai
bad faith.

Lojaliteettiperiaatteen ulottuvuutta on kisitelty edelld omassa kappaleessaan.
Lojaalisuudesta ja lojaalisuuden vaatimuksesta kansainvilisen kaupan sopimus-
suhteissa voidaan 16ytdd tukea myos vilpillisyyden méérittelyyn. Good faith ja
Treu und Glauben kuvastavat kansainvélisesti tunnettujen kisitteiden joukosta
ehképi parhaiten vilpittdmin mielen vaatimusta ja lojaliteettiperiaatteen ilmene-
mistd. Kuten edelld on todettu, lojaalin toiminnan, vilpittémén toiminnan ja hy-
vén tavan mukaisen toiminnan ulkopuolelle jadavii toimintaa ei voida e contrario
viittdd vilpilliseksi.
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Remburssikdytinnodssd on yleistynyt my0s termi unfair calling, jolla tarkoite-
taan vilpillistd remburssimaksun vaatimista. Varsin usein unfair calling esiintyy
vakuustakuiden ja standby-remburssien yhteydessd, koska ndissd maksu edun-
saajalle tapahtuu kiytdnnossd pelkéstdin vaatimusta (calling) vastaan. Termi
unfair eli “epireilu” sekoittuu helposti kuluttajamarkkinoilla kdytettyyn ter-
minologiaan kuten termiin “kohtuuton”. Termin kdytto4 tulisi pyrkid epdmaarii-
syytensd vuoksi vilttdd.

9.3 VILPILLINEN TOIMINTA JA PETOS RIKOSLAIN
MUKAAN

Miten vilpillinen toiminta eli fraud voidaan sitten mééritelld? Vaikka tdmén tut-
kimuksen kohteena ovat kansainvilinen kauppa ja sen maksujirjestelyt, seuraa-
vassa on otettu vilpillisyyden miirittelyyn apuun kansallinen rikoslakimme.
Suomen rikoslaissa ei kuitenkaan ole rikosnimikettd “vilpillinen toiminta”.?
Vilpillistd toimintaa voidaan verrata ldhinni petokseen. Petoksen tunnusmerkisti
on kuvattu seuraavasti:

Rikoslaki 36 luku

1 §. Petos. Joka, hankkiakseen itselleen tai toiselle oikeudetonta taloudellista
hyotyi taikka toista vahingoittaakseen, erehdyttdmalli tai erehdystid hyvéksi
kayttimilld saa toisen tekemddn tai jattdmadn tekemittd jotakin ja siten ai-
heuttaa taloudellista vahinkoa erehtyneelle tai sille, jonka eduista tilld on ollut
mahdollisuus mdirété, on tuomittava petoksesta sakkoon tai vankeuteen enin-
tdadn kahdeksi vuodeksi.

Petoksesta tuomitaan my®os se, joka 1 momentissa mainitussa tarkoitukses-
sa dataa syottimalld, muuttamalla, tuhoamalla tai poistamalla taikka tietojar-
jestelmin toimintaan muuten puuttumalla saa aikaan tietojenkdsittelyn loppu-
tuloksen vidristymisen ja siten aiheuttaa toiselle taloudellista vahinkoa.
Yritys on rangaistava.

2 §. Torked petos. Jos petoksessa

1) tavoitellaan huomattavaa hyotyé,

2) aiheutetaan huomattavaa tai erityisen tuntuvaa vahinkoa,

3) rikos tehdddn kéyttimalla hyvéksi vastuulliseen asemaan perustuvaa eri-
tyistd luottamusta tai

4) rikos tehdddn kiyttamilla hyviksi toisen erityistd heikkoutta tai muuta
turvatonta tilaa

2 Ks. Tapani, Jussi: Petos liikesuhteessa: Talousrikosoikeudellinen tutkimus, 2004.
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ja petos on myds kokonaisuutena arvostellen torked, rikoksentekijd on tuo-
mittava torkedstd petoksesta vankeuteen véhintidin neljiksi kuukaudeksi ja
enintdédn neljiksi vuodeksi.

Yritys on rangaistava.

Petoksen tunnusmerkkien tdyttyminen edellyttdd rikoslain mukaan erehdytti-
mistd ja erehtymisti. Petoksen tunnusmerkisto voi tdyttyd myos passiivisuudella.
Tilloin erehdyksen hyviksikdytto tdyttda petoksen tunnusmerkiston. Vilpillisen
toiminnan — konstruktioon verrattuna ei ole tiysin merkityksetontd, ettid rikos-
laissa méiritellyn petoksen tulee aiheuttaa rikoksen kohteena olevalle vahinkoa.
Pankkitoimintaan liittyvén petoksen ja RL 36 luvun soveltamisen osalta KKO on
ratkaisussaan 1983 II 135 ottanut kantaa mm. toiminnasta aiheutuneeseen vahin-
koon.?! Kansainvilisessd kaupassa esiintyvit méadritelmit vilpillisestd toimin-
nasta (fraud) vastaavat hyvin pitkille rikoslaissa miiriteltyd petosta.

Monissa kansainvilisen kaupan maksu- ja vakuusjérjestelyissd esiintyneissi
vilpillisissd toimissa voidaankin havaita, etti myos rikoslaissamme asetettu tor-
kedn petoksen tunnusmerkisto tiyttyy. Kansainvélisen kaupan vilpillisessi toi-
minnassa tavoitellaan usein merkittdvaa taloudellista hyoty4, silld tavoiteltu etu
(joka on yleensd sama kuin aiheutettu vahinko,) on huomattava, ja vilpillisesti
toimiva — kuten kaikki sopimusverkkoajatuksen osalliset — kdyttdd hyvikseen
sopimusverkossa vallitsevaa korotettua lojaalisuuden ja erityisen vahvan luotta-
muksen tilaa. Kyse on yleensi siiti, ettd luottamus ja lojaalisuus ovat kansainvi-
lisen kaupan sopimusverkossa vilttiméattomid ja kaikkien osapuolten kidytossd,
minké vuoksi vilpillinen toimija voi halutessaan helposti kayttda vddrin hyvak-
seen sopimusverkon muiden osapuolten luottamusta.

Vilpillinen menettely todistelussa on saanut oikeustieteellisissé tutkimuksissa
osakseen huomiota. Esimerkiksi Jouko Halila korostaa sitd, ettd vilpillisen tai
epilojaalin todistajan todistelun arviointi tulee suorittaa tapauskohtaisesti.
Kiytdnnossa joudutaan kussakin tapauksessa erikseen arvioimaan sitd, tulee-
ko vilpilliseksi todettu todistelu kddntamiin todistustaakan, todistustaakan
jaon tai aiheuttamaan jopa sen, ettd vilpillinen todistelu tulee tulkita todista-
jaa/mala fide todistelua vastaan.”® Jos kansainvilisessd kaupassa vilpillinen
toiminta johtaa prosessiin, joudutaan vilpillisyyttd arvioimaan my0s proses-
suaalisesti. Vilpillisesti toimineen mahdollinen vilpillinen todistelu ja sen vai-
kutus todistustaakan jakoon ovat merkittivid vilpillisyyden arviointiin liitty-
vid kysymyksid.

2l Mielenkiintoista on tutustua myos eri mielté olleen oikeusneuvoksen nikemykseen, jonka mu-
kaan tapauksessa puuttui tahallisuus.

22 Téssd voidaan esittdd my0s ajatus yhtenevyyksiin rikoslain 36 luvun 5 §:ssd mainittuun luotta-
musaseman vadrinkdyttoon.

» Halila s. 302-306.
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Kansainvilisessd kaupassa esiintyvi vilpillisyys on “oikeuden vastaista” toi-
mintaa, joka ei kuitenkaan vélttamittd ole aina sovellettavan lain vastaista. Kan-
sainvilisessd kaupassa esiintyy myos sellaista vilpillistd toimintaa, jota ei ole
esimerkiksi ehditty kaikissa sopimusverkon osapuolten ja osallisten kansallisissa
rikoslaeissa kriminalisoida. Tadmintyyppinen ~uusi rikollisuus” voi olla vilpillis-
td toimintaa, vaikka se ei olisikaan vield sovellettavassa rikoslaissa méidritelty
kielletyksi tai rangaistavaksi.

9.4 VILPILLISEN TOIMINNAN KASITE
REMBURSSIJARJESTELYISSA

Rembursseja koskevissa tutkimuksissa on esitetty erilaisia jaotteluita, joissa py-
ritddn selvittdimadn vilpillisen toiminnan kansallisia periaatteita.’* TAméntyyppi-
nen jaottelu perustuu ajatukselle siitd, ettd remburssiin liittyvén vilpillisen toi-
minnan arvioinnissa ja méidrittelysséd olisi aina mahdollista esimerkiksi esittidd
seuraavat nakokannat vilpillisyyden arvioitiin:
— kansallinen vilpillisyyden kisite: esimerkiksi oikeuden viirinkaytto, petos
ja sopimaton menettely liiketoiminnassa jne.
— yhdysvaltalainen kisitys vilpillisestd toiminnasta eli fraudista
— englantilainen késitys fraudista ja sen sisdllostid
— kansainvilisten jirjestojen laatimat ohjeet ja sd@nnoét, joissa vilpillistd toi-
mintaa on médritelty tai sivuttu.?

Remburssijdrjestelyissd esiintyva vilpillisyyttd tulisi kuitenkin kansallisen tai
jérjestollisen ldhestymistavan sijaan pikemminkin tarkastella sen mukaan, missi
remburssijdrjestelyn sopimusverkon osassa vilppi ilmenee. Vilpin esiintymisen
perusteella jako voidaan tehdd kolmeen pdaryhméén:

1. vilpillisyys dokumenteissa (fraud in documents)

2. vilpillisyys padsopimuksessa (fraud in transaction)

3. muu vilpillisyys.

Vilpillisyys voi esiintyd samanaikaisesti useassa eri muodossa ja eri kohdassa
remburssijdrjestelyn sopimusverkkoa. Pddsopimuksessa tapahtuvan vilpillisyy-
den vaikutusten arviointi tuottaa kuitenkin varsinkin tuomioistuinkdytdnnossi

2 Esimerkkini tarkastelun jaottelussa Gao Xiangin ja Ross P. Buckleyn artikkeli ”A Comparative
analysis of the standard of fraud required under the fraud rule in letter of credit law”. Oxford Uni-
versity Comparative Law Forum, 2003.

» Esimerkkini voidaan mainita The United Nations Convention on Independent Guarantees and
Standby Letters of Credit, jossa 19 luku “"Exception to payment obligation”. Konventiossa ei var-
sinaisesti perehdyté vilpilliseen toimintaan tai oikeuden viirinkdyttoon, vaan tarkastelu kohdiste-
taan siihen, miki poistaa ankaran maksuvelvollisuuden.
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yleensd vaikeana pidetyn periaatteellisen kysymyksen: miten tulee suhtautua
padsopimussuhteessa esiintyvéén vilppiin, jos piddsopimussuhde ei ole remburs-
sin perusperiaatteiden mukaan edes osa remburssijérjestelyd?

9.4.1 Fraud exception -saanto

Vilpillisen toiminnan kielto on konkretisoitunut useissa saadoksissd, saannoissi
ja ohjeissa. Kuitenkin harvinaisempaa on, etté vilpillisen toiminnan seuraukset
olisivat kaupan osapuolille selvill.

Dokumenttimaksuja ja vakuustakuita koskevissa kansainvélisissd tuomiois-
tuinratkaisuissa ja oikeuskirjallisuudessa on hyviksytty ns. fraud exception rule.
Tdma sddnto tarkoittaa sitd, ettd muutoin kansainvélisen kaupan sopimusverkon
itsendisind osina olevien remburssien ja vakuustakuiden kantavat perusperiaat-
teet (itsendisyys, ankaraehtoisuus, jne.) joutuvat vdistyméén, jos tuomioistuin
havaitsee jdrjestelyssd vilpillisyytti tai ilmeinen vilpillisyys voidaan osoittaa jo
ennen tuomioistuinkisittelyd. Voidaan sanoa, ettid vilpillinen toiminta rikkoo
remburssin itsendisyyden. Fraud exception -sdéint6i voitaisiin kuvata dokument-
timaksujen omaksi ordre publiciksi. Fraud exception -sd@nnon soveltumisen ja
tastd aiheutuvan dokumenttimaksujen perusperiaatteiden vdistymisen edellytyk-
siksi on yleisesti asetettu seuraavat vihimmaisehdot:*

1. vilpillisestd toiminnasta on oltava selvit todisteet (vilpillinen toiminta on

ilmeisti ja todistettavissa);

2. maksavalla pankilla (avaajapankilla tai vahvistaneella pankilla) on selvi

ilmoitus vilppiin vetoavalta kyseisestd vilpillisestd toiminnasta ja

3. pankki on saanut tiedon vilpillisestd toiminnasta ajoissa eli ennen suorituk-

sen tekemista.

Jos kansainvilisen kaupan maksu- ja vakuusjérjestelyisséd toimitaan vilpilli-
sesti, tapahtuu se pidsddntdisesti ennen maksusuoritusta. Kansainvélisen kaupan
sopimusverkossa havaittu tai jo pelkistddn vditetty vilpillinen toiminta johtaa
yleensi kieltotuomio- tai turvaamistoimenpidetyyppisiin riitaprosesseihin osa-
puolten vililla.

Sopimusverkkojen kdytdnnot ja yritysmarkkinoiden toimintamallit ovat sel-
laisia, ettd pankki ei pddsddntoisesti kieltdydy omatoimisesti tai itsenédisesti mak-
su- tai vakuussuorituksesta. Pankit ovat haluttomia puuttumaan viitteisiin paa-
sopimukseen liittyvéstd vilpillisestd toiminnasta. Pankki kieltdytyy maksusta tai
muusta sovitusta toimenpiteestd kdytdnnossd aina tuomioistuimen antaman tur-
vaamistoimityyppisen kieltotuomion perusteella. Télloin vilppid koskeva ar-

% Exception rulen perusteista tdssd esitetty pohjautuu teokseen Trade Finance Fraud s. 48— sekid
Jack s.208—. Ks. myos Connertyn artikkelissaan mainitsemat vilpillistd toimintaa koskevat englan-
tilaiset oikeustapaukset.
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viointi liittyy ldhinnd ndyttoon ja tuomioistuimen in casu -harkintaan. Padsidn-
tond on se, ettd pankki ei voi ankaraehtoisen ja selkedn remburssin avaajana tai
standby-remburssissa médritellyn maksusitoumuksen antajana kieltdaytyd mak-
susta ilman hyvin perusteltua syyti. Pankin kieltdytymismahdollisuuksien edis-
tdminen romuttaisi remburssin perusperiaatteet ja tyrehdyttdisi instrumenttien
kdyton kansainvilisessd kaupassa. Toisaalta voidaan todeta, ettd mikili pankin
velvoitteisiin haluttaan maksusta kieltdytymisen mahdollistavaa joustoa, siitd
pystytddn niin haluttaessa sopimaan toimeksiannoissa periaatteessa hyvinkin
vapaasti.

Sir Michael Kerr on tapauksessa Harbottle v National Westminister Bank
(1978) todennut:

It is only in exceptional circumstances that the Courts will interfere with the
machinery of irrevocable obligations assumed by banks. They are the life
blood of international commerce.””

(’Tuomioistuimet puuttuvat vain poikkeuksellisissa olosuhteissa pankkien
omaksumaan peruuttamattomien velvoitteiden koneistoon. Ne ovat kansain-
vilisen kaupan elinehto.”)

Tuomioistuinten viliintulo ajankohtaistuu ldhinni standby-remburssien mak-
sukieltokanteiden myoté eikd tuomioistuinprosesseja kidydi niinkédédn kaupallis-
ten remburssien osalta. Maksukielloista ja turvaamistoimista on kdytetty ulko-
maisessa oikeuskirjallisuudessa havainnollistavaa termiéd pre-trial injunction,
mikd korostaa ndiden prosessien tapahtuvan nimenomaan ennen varsinaista paa-
oikeudenkiyntid. On selvii, ettd fraud exception -sddnnén mukainen véite osa-
puolen vilpillisestd toiminnasta voidaan menetyksellisesti esittdd my0s varsinai-
sessa oikeudenkidynnissd. Kuitenkin perusajatus dokumenttimaksujen osalta on
“pay now — argue later” eli “maksa nyt ja riitele myohemmin”.”® Tami perusaja-
tus voi kidintyd kuitenkin joissakin vilppitilanteissa rehellistd maksajaa vastaan.

Seuraavassa on selvitetty vilpillistd toimintaa remburssijérjestelyissd. Kun
esitetddin véite vilpistd padsopimuksessa, on kyse kidytdnnossd samasta seikasta
kuin vilpistd maksunsaajan toimissa. Kuitenkin padasopimuksessa ja sopimusver-
kossa on useita osapuolia, joten seuraavassa on pyritty tuomaan esille myos
eroja padsopimuksen vilpin ja maksunsaajan vilpin vililld.

2 Anthony Connertyn esittimin ajatuksen perusteella ei ole oletettavaa, ettd Englannin ylemmis-
sd oikeusasteissa kukaan tuomari suostuisi myontdmaén maksukieltoa fraud exceptionin perusteel-
la, jos pankki hakee itsedédn vastaan kieltoa. T4lloin maksavalla pankilla ei olisi mitdédn hakemaan-
sa maksukieltotuomiota vastaan.

28 Ajatus tunnetaan myos muodossa “pay now — litigate later” (“maksa nyt ja aloita oikeuden-
kdynti myohemmin”).
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9.4.2 Asiakirjoihin liittyva vilppi

Remburssia koskeva vilpillisyys esiintyy kdytdnnossi usein asiakirjoihin kohdis-
tuvana vilpillisend toimintana (eli "fraud in documents’).”® Toisaalta kansainvé-
lisessd kaupassa remburssia on enenevissd madrin ryhdytty kdyttiméddan myos
edelld esitetyn tavoin myyjin luototuksessa. Remburssijérjestelyissa vilppitilan-
teita voi olla monenlaisia. Perustapauksena on pidetty remburssiasiakirjojen vaa-
rennoksid, joilla pyritdin saamaan suoritus remburssin avaajapankilta. Kuitenkin
kansainviliseen kauppaan pesiytyneen rikollisuuden kehittyessd on remburssia
hyviksikéyttien saatu toteutettua moninaisia rikollisia toimia. Airitapauksissa
remburssi ja sithen liittyvét asiakirjat ovat olleet sindnsd muodollisesti aitoja,
mutta ne ovat palvelleet tdysin rikollista toimintaa.

Rembursseihin liittyvit vilpilliset toimet voidaan ja tulisi voida havaita, kun
tarkastellaan kyseisen pddsopimusjirjestelyn kokonaisuutta ja sen laillisuutta.
Perin hankalaksi pankeille on muodostunut kansainvilisen rikollisuuden jirjes-
tadmit rahanpesuoperaatiot. Onnistuneissa rahanpesuoperaatioissa pankin tietoi-
suus remburssin vidrinkédytostd voi tulla esiin vasta viranomaisten ilmoitettua
asiasta pankille. Toisaalta pankkien know your customer -periaatteen mukainen
toiminta on edesauttanut rahanpesun yrittdjien kiinnijadmist.*

Remburssijérjestelyihin liittyvén vilpillisen toiminnan ja vidrinkdyton mah-
dollistaa pitkilti juuri remburssin perustan luova toimintamekanismi: remburssi
on péadsopimukseen nihden itsendinen maksutapa ja vakuus, jossa kauppahinta
maksetaan asiakirjoja vastaan. Kérjistaen voidaan esittdd kysymyksen muotoon
puettu tapaus: jos pankki saa ostajalta kauppahinnan maksuksi laatikollisen sete-
leitd, jonka pankki puolestaan vilittdd myyjille; millaisiin toimiin pankin tulee
ryhtydé, jotta se ei syyllisty laittomuuksiin? Tuleeko pankin olla tietoinen kauppa-
sopimuksen sisallosti?

Pankin toimintaa ohjaavista kansallisista ja kansainvilisistd sdddoksistd ja
ohjeista (esimerkiksi rahanpesua koskeva lainsdddinto) 16ytyy joitain vastauksia
taméntyyppisiin kysymyksiin, mutta huolellisesti suunnitellun vilpillisen toi-
minnan tunnistaminen on pankeille usein kiytinndssd mahdoton tehtivi — var-
sinkin, jos padidsopimussuhteessa toimitaan vilpillisesti, josta pankki remburssi-
sddntdjen ja vakuustakuiden perusperiaatteiden mukaisesti “’sitoutuu olemaan
tietiméaton”.

Remburssitoimeksianto on pankille annettu maksutoimeksianto, jossa pankki
kdytdnnossd aina vaatii remburssisumman kattamista tai muutoin asettaa rem-

¥ Téstd ICC Symposium 29.10.1992, Bertramsin esitys s. 2.
3 Asiakkaan tunteminen korostuu pankin velvollisuutena rahanpesua koskevissa laeissa seki
ohjeissa.
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burssin avaamisen ehdoksi turvaavan vakuuden. Remburssin avattuaan pankki
siis kdytdnnossd vain suorittaa ostajan puolesta kauppahinnan tiettyjd asiakirjoja
vastaan myyjélle. Jos pankin toimet tdyttdvit toimeksiantosopimuksessa sovi-
tun, voiko pankki ryhtyi toimimaan padsopimuskumppanien riidanratkaisijana,
“tuomioistuimena”? Kansainvilisen pankkitoiminnan periaatteiden mukaan
pankKki ei voi ndin toimia. Pankkien on kuitenkin aina noudatettava niitd koskevia
lakeja ja méddrdyksii.

Kaupallisten remburssien ja standby-remburssien osalta voidaan todeta, etti
ilmeisesti vilpillinen toiminta arvioidaan kiytinndssi usein ensisijassa tarkastele-
malla paédsopimusta ja siihen liittynytté vilpillistd toimintaa. Toissijaisesti — joskin
yleisemmin esiintyvissi tilanteissa — rembursseihin liittyvin vilpillisen toiminnan
arviointi kohdistuu remburssijdrjestelyn asiakirjoihin ja niiden esittimiseen. Oli-
pa vilpillinen toiminta padsopimukseen tai asiakirjoihin liittyvdd, muuttaa se paa-
sopimuksesta ja toimeksiantosopimuksesta riippumattoman remburssin arvioin-
tia. Vilpillinen toiminta kumoaa olettaman remburssin itsendisyydesti.

Mikili pankki havaitsee vidrennetyt remburssiasiakirjat, pankin tulee aina
kieltdytyd suorituksesta. Pankin kieltdytymistd vddrennystilanteessa ei tarvitse
arvioida pelkastiin rikostunnusmerkiston valossa (esimerkiksi vddrennds tai pe-
tos). Pankki voi perustella kieltdytymistddn vddrennostilanteessa myds remburs-
sioikeudellisesti: se voi todeta, ettd maksuvaatimus ei ole remburssin ehtojen
mukainen, koska edunsaaja esittdd védrennettyjd asiakirjoja. Ldhtokohtainen
remburssioikeudellinen ajatus on se, ettd remburssissa sovittujen asiakirjojen
tulee olla aitoja ollakseen “oikeita” ja vddrennetyt asiakirjat ovat ’vadrid” — ne
eivit tiytd strict compliance -vaatimusta. Pankin esittidessa kieltdytymisensé pe-
rusteeksi vilpillisen toiminnan sijaan sen, ettd asiakirjat eivit vastaa remburssis-
sa esitettyd, pankki vilttyy myos edunsaajan “syyttamiseltd”. Kyse ei télloin ole
periaatteessa pankin tekeméstd viidrennosvditteestd tai maksusta kieltdytymises-
td vilpillisen toiminnan (védidrennoksen) vuoksi, vaan pankin maksusta kieltdyty-
minen perustuu strict compliance -periaatteeseen: asiakirjat eivit ole sopimuk-
sen ehtojen mukaisia.

Vilpillinen toiminta tuhoaa kéytinndssid luottamuksen ja usein valitettavasti
my0s lojaalisuuden kansainvilisen kaupan sopimusverkon kaikkien osapuolten
ja osallisten vililtd. Vilpillinen toiminta rikkoo muutoin toimivan sopimusver-
kon; fraus omnia corrumpit. Vilpillisen toiminnan aiheuttama vahinko ja haitta
kansainvilisen kaupan sopimusverkon osapuolille on harvoin korjattavissa tai
korvattavissa.

Kansainvilisen kaupan sopimusverkon osapuolen ja osallisen toiminnan vil-
pillisyyden arvioinnissa tulee ottaa huomioon ainakin seuraavat seikat:

— osapuolten rehellisyytti ja perusteltua vilpitontd mielté tulee suojata

— vilpitdn osapuoli voi hyotyd sopimuksesta tai sopimusverkon toiminnasta

— vilpillisen osapuolen ei tule hyotyd
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— kukaan kansainvilisen kaupan sopimusverkon osapuoli tai osallinen ei saa
hyotyé jonkun muun vilpillisestd toiminnasta.

— jokaisen sopimusverkon osapuolen tulee asiantuntemuksensa ja kokemuk-
sensa mukaan informoida lojaalisuusperiaatteen mukaisesti muita sopi-
musverkon osapuolia, jos se havaitsee sopimusverkossa ilmeisti vilpillistd
toimintaa.

9.4.3 Vilpillisyyden ilmeisyys -edellytyksesti

Kuten edelld on todettu, remburssi on ankaraehtoinen sitoumus maksaa sovittuja
asiakirjoja vastaan kauppahinta tai vakuussumma maksunsaajalle. Remburssissa
syntyvd maksuvelvollisuus ei ole kuitenkaan tdysin abstraktia tai absoluuttista,
vaan vilpillisyys voi poistaa ankaraehtoisuuden, abstraktisuuden ja johtaa jirjes-
telyn epdonnistumiseen.

Kansainvilisen kaupan kidytdnndissi ja tuomioistuinratkaisuissa on katsottu,
ettd ainoastaan edunsaajan vilpillinen toiminta voi muodostaa riittdvin perusteen
remburssisuorituksesta kieltdytymiseen. Kansainvilisissd tutkimuksissa ja kirjoi-
tuksissa on korostettu siti, ettd edunsaajan vilpillisen toiminnan tulee kuitenkin
olla ilmeistd, jotta pankki voi vedota sithen remburssimaksusta kieltdytyessdan.
Remburssijdrjestelyissd on tyypillistd, ettd médritelty suoritus tulee maksaa vé-
littomasti, kun remburssin ehdot on téytetty, eli kiytinnossi silloin, kun sovitut
asiakirjat tai sovittu maksuvaatimus esitetdin maksajalle. Tdmén vuoksi vilpilli-
seen toimintaan vetoava joutuu toimimaan nopeasti ja kiireessd vilpillisen toi-
minnan ndyton hankkimisessa.

Tuomioistuin voi paatokselldan masaratd maksavan pankin kieltdytymiin suo-
rituksesta sen vuoksi, ettd edunsaajan toiminta on vilpillistd. Tuomioistuin arvioi
vilpillistd toimintaa sovellettavan lain vaatimusten mukaan. Tuomioistuinharkin-
taan ei lihtokohtaisesti liity tédssid selvitetty ilmeisyyskriteeri. Remburssin osalta
esiintyvi ilmeisyyskriteeri koskee sitd arvioita, jonka maksava pankki tekee en-
nen remburssimaksua. [Imeisyyskriteeri remburssioikeudessa aktualisoituu seu-
raavasti: pankki voi ja sen tulee kieltdytyd remburssisuorituksesta, jos se havait-
see edunsaajan toimivan ilmeisen vilpillisesti.

Tuomioistuinkdytdnnossi vilpillisyyden osoittaminen vaatii ndyton osalta va-
kuuttavaa ja riittavdd ndyttod. Vilpillisyyteen vetoavan tulee kyetd esittdméiin,
ettd jokin toiminta tai seikka on vilpillistd. Viitteen ja sitd koskevan mahdollisen
ndyton jdlkeen tuomioistuimen tai muun riidan ratkaisijan tulisi késittdd, ettd
kyse on vilpista.

Remburssikdytinndssd on katsottu, ettd vilpillisen toiminnan tulee olla ilmeis-
td, jotta pankki voisi vedota siihen remburssin maksusuorituksesta kieltdytymi-
sen perusteena. [lmeisyyden vaatimus saattaa tuntua tarpeettomalta; jos osapuoli
huomaa vilpillisen toiminnan, on vilpillisyys varmasti ainakin jollakin asteikolla
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arvioituna “ilmeistd”. Kyse on kuitenkin siitd ilmeisyydestd, joka kohdistuu toi-
minnan tai seikan ilmeiseen vilpillisyyteen, ei itse toimintaan tai seikkaan. Rem-
burssikdytinndssi vilpillisyydelle asetettu ilmeisyysvaatimus tarkoittaa kiytin-
nossé, ettd vilpillisyys voidaan todeta heti. Jos vilpillisyyden toteaminen vie ai-
kaa tai vaatii monimutkaista ja vaikeaselkoista ndyttod, vilpillisyys ei ole ilmeis-
td.

Vilpillisen toiminnan ilmeisyysedellytystd voidaan pyrkid selventdméén seu-
raavan esimerkin avulla:

Toimeksiantaja haluaa estdd remburssisuorituksen edunsaajalle, koska hin
katsoo, ettd edunsaajan toiminta on vilpillistd. T4lloin hédn joutuu kdytdnnossi
valitsemaan joko

1. edunsaajan kohdistettavan kieltotuomion tai muun turvaamistoimenpide-

tyyppisen tuomioistuimen ratkaisua tavoittelevan prosessin tai

2. sen, ettd hin pyrkii vaikuttamaan prosessitoimin tai suoraan maksavaan

pankkiin, jotta tami pidédttdytyisi suorituksesta edunsaajalle.

Mikaili toimeksiantaja valitsee vaihtoehdoista jialkimmadisen, tulee vilpillisyy-
den olla ilmeistd, jotta hdnen pyrkimyksensa voisivat menestya.

Nayttovelvollisuus vilpillisestd toiminnasta ja vilpin ilmeisyydesti on vilpilli-
syyteen vetoavalla. Mikili maksava pankki haluaa kieltdytyd maksusta, tulee
vilpillistd toimintaa koskeva véite ja riittdvd nayttd esittdd tuomioistuimelle tai
vilimiesoikeudelle. Kdytinnossi on kuitenkin hyvin yleistd, ettd toimeksiantaja
haluaa ensimmiiseksi osoittaa vilpillisen toiminnan remburssin avaajapankille
tai vahvistavalle pankille. Talld tavoin pyritddn kidytdnndssd saamaan ndyttod
mahdollisia myohempid vaatimuksia varten siitéd, ettd pankki olisi tietoinen il-
meisestd vilpillisyydesti. Itse asiassa pankille esitetty ilmeistd vilpillisyyttd kos-
keva viite tai ndytto ei sinidnsé velvoita pankkia toimimaan tai olemaan toimi-
matta, mutta pankin tietoisuus ilmeisesti vilpisti voi johtaa siihen, etti myohem-
min pankin tekemén suorituksen voidaan viittdd olleen ”vadra”.

Suurten remburssimaksujen ollessa kyseessd ndyttd ilmeisen vilpillisestd toi-
minnasta toimitetaan kdytannossid haastehakemuksen muodossa aina seki tuo-
mioistuimelle ettd samanaikaisesti remburssin maksavalle pankille. Vilpillisyy-
teen vetoavan tulee kummassakin tapauksessa pystyd esittimédidn ndyttod siitd,
ettd kyseessd on selvisti eli ilmeisesti vilpillinen toiminta. Seuraavat sanamuo-
dot ovat esiintyneet ulkomaisissa tutkimuksissa silloin, kun on haluttu kuvata
ilmeisen vilpillistd toimintaa:?*'

— Fraud must be evident or manifest (vilpin tulee olla ilmeinen tai selva)
— Evident and clearly established fraud (ilmeinen ja selvisti todettu vilppi)

31 Koottu Dohmin esityksestd ICC Symposiumissa 29.10.1992.

378



VILPILLISYYDEN ILMEISYYS -EDELLYTYKSESTA

— The fraud must stare one in the face ja I’abus doit crever les yeux (vilpin
tulee olla silmien edessi eli ndhtdvissa).

Usein on esitetty, ettd vilppiin vetoavan ei tarvitsisi pystyd esittimédn tdytta
niyttdd siitd, ettd osapuolen (yleensd maksunsaajan) toiminta on ollut ilmeisen
vilpillistd. On katsottu, ettd vilppiin vetoavan tulee kyetd tuomaan esille sellaisia
seikkoja, jotka voimakkaasti tukevat vilpillisyysvéitettd. Vilpillisyyttd koskevan
ndyton riittavyys ja késitys ilmeisyyden ndyttdtaakan maardstd ovat kuitenkin
usein vadrid: kidytannossd niin tuomioistuin kuin maksuvelvollinen pankki vaati-
vat, ettd vilppi tulee kyetd nayttiméin. Kédytdnnossid siis tuomioistuin ja rem-
burssinmaksun maksajapankki (avaajapankki tai ilmoittava pankki) hyviksyvit
toimeksiantajan vaatimuksen ainoastaan, jos vilppid koskeva nidytté on olosuh-
teisiin ndhden “aukoton”. Vilpin ilmeisyys on toki aina arvioitava in casu, eikd
“riittdvan ndyton” médritteleminen tai osoittaminen ole yleispétevasti mahdollis-
ta. Kyse on vaatimuksesta, viitteestd ja ndiden tueksi esitetystd normaalista ndy-
ton arvioinnista.

Tuomioistuin ja maksuvelvollinen arvioivat vilpillisyyttd koskevan nédyton
midridn ja laadun. Tuomioistuin tai kdytdnnossid ensisijassa pankki ratkaisee,
onko viitteeseen vetoavan esittdmi ndytto riittdvidd tuomioistuimelle maksu-
kieltotuomion antamiseen tai maksuvelvolliselle remburssisuorituksesta kiel-
taytymiseen.’? Kdytdnnossi pankki voi vain erittdin poikkeuksellisissa tilanteissa
toimia padsopimuksessa tapahtuneen vilpin tai remburssin maksunsaajan vilpil-
lisyyden arvioinnissa itsendisesti; useimmiten pankilla ei ole edes teoreettisesti
mahdollisuutta tutkia véitettyd vilppid. Jos remburssijirjestelyn osapuoli tai
vaikkapa viranomainen ilmoittaa ja “nidyttdd toteen” jdrjestelyn osallisen tai
edunsaajan selkein rikollisen toiminnan, syntyy pankille velvollisuus kieltdytya
maksusta.*

Ilmeisyysvaatimus helpottaa nimenomaan pankin ratkaisua siitd, voiko se
kieltdytyd remburssisuorituksesta. Tuomioistuimen ratkaisun kannalta ilmeisyy-
delld ei sindnsd ole vaikutusta. Yksinkertaistaen voidaan sanoa, ettd tuomioistui-
men on ratkaisupakossaan otettava kantaa siihen, onko kyse vilpistd vai ei. Vilpin
ilmeisyysedellytykselld ei ole tuomioistuimen ratkaisutoiminnassa itsendisti
merkitysta.

Nayttokysymysten osalta tuomioistuimen tai vilimiesoikeuden vaatiman néy-
ton mddrd ja laatu ovat tapauskohtaisia ja riippuvaisia ldhinnd kanteesta ja

32 Merkillepantavaa on myds se, ettd usein maksuvelvollinen pankki haluaa tuomioistuimen rat-
kaisun siitd, ettd pankki on perustellusti kieltdytynyt maksusta. Tilloin pankki voi asettua tuomio-
istuimen ratkaisun taakse ilmoittaen “tehneensi vain sen, mitd tuomioistuin mésrasi”.

3 Erityyppisten ilmoitusvelvollisuuksia koskevien kysymysten osalta on tormétty moninaisiin
ongelmiin mm. Yhdysvaltain terrorismin vastaiseen toimintaan liittyvien vaatimusten osalta.
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vastapuolen nédytostd. Nayttokysymysten ennalta arviointi tai jonkin standar-
dindyton miirittely ei ole mahdollista.

Esimerkiksi voidaan mainita turvaamistoimen tyyppiset vaatimukset, joissa
hakijalle asetettu ndyttdvelvollisuus on voitu kansallisin sdidoksin laskea hy-
vinkin alas. Viliaikaiseksi tarkoitetun turvaamistoimen tai kieltotuomion
osalta tuomioistuin voi hyviksyd hakijan vaatimuksen ldhinné “todennikoisin
perustein”, koska myohemméssi, varsinaisessa asian kisittelyssd vaaditaan
lisdndyttod tai jopa tdyttd ndyttod.

Kansainvilisen kdytinnon osalta voidaan todeta, ettd véliaikaisméérdayksin
annettavien tuomioiden automatiikka voi johtaa niyttokynnyksen alenemi-
seen usein hyvinkin alas. Joskin viliaikaisen turvaamistoimentyyppisen maé-
rdyksen tai kieltotuomion hakijan tulee huomioida turvaamistoimen tuomion
taytdntoonpanoon liittyvit erityispiirteet, kuten esimerkiksi velvollisuus aset-
taa hakijavakuus. Viliaikaisten toimien hakeminen tuomioistuimelta tai véli-
miesoikeudelta johtaa useimmiten kuluriskiin, mikéli hakija on esittidnyt pe-
rusteettomia vaatimuksia. Asianosaisen riskien kannalta turvaamistoimet eivét
padsdintoisesti poikkea normaaleista tuomioistuinmenettelyihin liittyvisti
riskeisti.

Varsinkin kansainvilistd kauppaa rahoittavat pankit ovat kritisoineet véliai-
kaisina annettavia turvaamistoimenpidepditoksid, joilla pankkeja kielletddn
toimimasta tai midritdin toimimaan hakijan vaatimalla tavalla esimerkiksi
remburssijirjestelyissd. Pankkien asema turvaamistoimenpiteind haettujen
prosessien osallisina tai prosessin osallisina on kdytdnndssid perin hankala.
Periaatteellisella tasolla pankkeihin kohdistuvien tuomioiden merkitys on vie-
ld suurempi: kansainvilisen rahoituksen perustana olevien pankkien ehdotto-
mien maksusitoumusten kidyton ydin perustuu siihen, ettei maksuja voida ke-
vein perustein estdd — edes lyhyeksi aikaa.

9.4.4 Ilmeinen vilppi kieltdytymis- ja maksukieltoperusteena

Kun tutkitaan vilppid kansainvilisen kaupan sopimusverkoissa ja nimenomaan
remburssijdrjestelyissd, tulee aluksi muistaa seuraavat perushuomiot. Kaupalli-
sissa rembursseissa kyse on maksutavasta ja maksusta, joka ostajan tulee mak-
saa. Taman vuoksi ldhtokohtainen olettama on, ettd dokumenttimaksun edunsaa-
ja on periaatteessa aina oikeutettu maksuun. Standby-rembursseissa kyse on va-
kuudesta eikd maksutavasta. Standby-remburssia ei ole tarkoitus maksaa, elleivit
vakuuden kéyton edellytykset tidyty (usein sopimusrikkomus tms.). Vakuusta-
kuut ja standby-remburssit ovat kehittyneet kansainvélisessd kaupassa kiteisen
rahan panttauksen tilalle ”vaatimuksenvaraisiksi” vakuuksiksi. Kansainvilisen
kaupan osapuolet ovat onnistuneet kehittiméin standby-rembursseista vakuus-
instrumentteja, joiden kéytto ei padsdantoisesti edellytd kiteissuorituksen pant-
tausta eli kiteistd rahaa ei tarvitse siirrelld vakuudeksi valtiosta toiseen.

Remburssijérjestelyissi vilpillinen toiminta johtaa kiytdnnossé siihen, etti

— maksava pankki kieltdytyy maksusta (kieltiytymisperuste) tai
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— tuomioistuin kieltdd joko osapuolen tai valvovan viranomaisen vaatimuk-

sesta pankkia maksamasta (maksukieltoperuste).

Remburssissa maksava pankki voi ja sen tulee kieltdytyd maksusta, jos sille
esitettdvit asiakirjat eivit ole remburssissa médriteltyjd. Tdmén vuoksi ei voida
sanoa, ettd vilpillinen toiminta olisi ainoa seikka, joka estdd remburssijérjestelyn
maksun maksunsaajalle. On kuitenkin asianmukaista korostaa, ettd vilpillinen
toiminta on periaatteessa ainoa seikka, joka poistaa remburssin itsendisyyden ja
riippumattomuuden péadsopimuksesta. Toisaalta padsopimuskumppanin vilpilli-
syytti toista sopimuskumppania kohtaan voidaan ldhtokohtaisesti aina pitdd paa-
sopimusvelvoitteiden vastaisena. Vilpilld onkin tavallaan itsendinen merkitys
sopimussuhteissa ja sopimusverkoissa. Jos vilpillisyys on todettu (ilmeiseni
vilppind tai laajemman nédyton jilkeen) ei padsddntoisesti ole merkitysta silld,
misséd relaatiossa vilpillisyys ilmenee: sopimussuhteeseen ja siihen liittyvéadn
maksutoimeksiantoon liittyvit velvoitteet on arvioitava kidytinnosséd uudelleen.

Myds standby-rembursseissa on ilmennyt ongelmia perusteettomien ja vilpil-
listen maksuvaatimusten vuoksi. Vield 1980-luvulle asti kansainvilisen kaupassa
mukana olleet osapuolet olivat yleisesti sitd mieltd, ettd standby-rembursseja,
pankkitakuita ja -takauksia ei vaadita perusteettomasti maksettavaksi.** Yleisesti
luotettiin siihen, ettd sitoumukset tiytetddn eikd vakuuden menetyksid aiheudu.
Standby-rembursseissa on kuitenkin olemassa vaara, ettéd velkoja pyrkii saamaan
suorituksen sekd velalliselta ettd vakuuden antajalta. Vakuuden antajana toimi-
van rahoituslaitoksen maineen sdilyminen pankkimaailmassa voi joutua kyseen-
alaiseksi, mikili timé kieltdaytyy suorituksesta. On esimerkiksi viitetty, ettd Iran
olisi vallankumouksen jilkeen esittinyt maksuvaatimukset kaikista on first de-
mand -ehtoisista pankkitakuista ja standby-remburssin kaltaisista vakuuksista
saadakseen ulkomaista valuuttaa.*

Remburssin péddsopimus saattaa raueta tai pddttyd ennenaikaisesti. Néin voi
tapahtua esimerkiksi rakennusprojektissa silloin, kun viranomainen epéé raken-
nusluvan.’ T#lloin nousee esille kysymys siité, tuleeko remburssi maksaa. Pda-
sopimuksen rauetessa syntyy remburssijirjestelyissd (varsinkin standby-rem-
bursseissa) riski vidrinkdytostd. Jos remburssi on avattu kauppahinnan maksa-
miseksi eli kyse on kaupallisesta tavararemburssista, ei ldhtokohtaisesti ole mah-
dollista, ettd myyjd voisi vaatia kauppahinnan ilman omaa suoritustaan. Rem-
burssijdrjestelyssd timédntyyppinen maksuvaatimus edellyttdd asiakirjoja, jotka
ovat yleensd myyjilld ainoastaan silloin, kun hiin on tdyttinyt omat velvoitteensa
(valmistanut tavaran, ldhettdnyt tavaran, tms.). Jos taas kyse on standby-rem-
burssista, ovat riskit edellistd suuremmat. Standby-remburssin maksuvaatimuk-

3 Dalman s. 199.
3 Dalman s. 180.
3 Huhtamdiki DL 1992, s. 36.
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selle ei yleensd ole asetettu mitiin erityisid muoto- tai asiakirjavaatimuksia, vaan
pelkki kirjallinen maksuvaatimus avaajapankille riittdd. Tamdn vuoksi siihen
liittyvit ongelmat ovat yleensi samankaltaisia kuin vakuustakuihin liittyvét on-
gelmat. Standby-rembursseissa tarkoituksena on jérjestdd edunsaajalle henkils-
vakuus. Jos vakuuden saajan maksuvaatimuksen esittdminen vakuudenantajalle
perustuu vakuustarkoituksen pddméérien saavuttamiseen, on vaatimus lahtokoh-
taisesti oikeutettu.

Remburssijérjestelyissd esiintyy erityyppisid vilpillisid maksuvaatimuksia ja
lisdetuvaatimuksia maksavalle pankille ja toisaalta toimeksiantajalle (velallisel-
le). Kédytinnossd remburssin jirjestdneelle toimeksiantajalle saatetaan esittdd vaa-
timus alkuperiisen sovitun remburssin voimassaolon tai pidsopimuksen suoritus-
mdadridajan pidennyksesti silld uhalla, ettd remburssi esitetdfin muuten maksetta-
vaksi. Tama riski aktualisoituu tyypillisesti standby-remburssijirjestelyiss.’’

Remburssin vidrinkdyttod arvioitaessa tulee ottaa huomioon myds pankin
omaan liiketoimintaan liittyvit intressit. Remburssijérjestelyssid maksavalla pan-
killa on pelko mahdollisen maksusta kieltdytymisen vaikutuksista pankin ima-
goon. Uhkauksen esittdminen saattaa edesauttaa remburssin saajan asemaa ja
varmistaa télle erilaisia etuja. Kansainvélisessd kaupassa mukana olevilla pan-
keilla on kuitenkin nykyaikana ankara velvollisuus ilmoittaa lainvastaisiksi epdi-
leménsé ja havaitsemansa toimet viranomaisille. Tamin vuoksi esimerkiksi ra-
hanpesun epdilyt johtavat useimmiten ilmoitusvelvollisuuteen, miki puolestaan
lisdd pankin uskottavuutta rehellisten yritysten silmissd.?®

Jotta pankki voisi omatoimisesti kieltdytyd maksusta, tulee edelld esitetyt sei-
kat huomioida:

1. vilpin tulee olla vakavaa tai torkead,

2. vilpistd on oltava selked néyttd (jolloin perusolettamana on se, etti toimi-
joiden oletetaan olevan ldhtokohtaisesti vilpittomid),

vilpillisen toiminnan tulee olla selvitetty pankille siten, ettd pankki voi olla
varma vilpisti,

pankin tulee saada tieto vilpillisestd toiminnasta ennen maksua,

pankin on itse oleva vilpiton ja

strict compliance -periaate ei pdde vilpillisessi tilanteessa; eli vaikka asia-
kirjat ovat "yhdenmukaisia” remburssitoimeksiannossa sovittujen asiakir-
jojen kanssa, ei maksua tule suorittaa ilmeisen vilpillisen toiminnan tilan-
teessa.

AR I

37 Edelld esitellyn pay now — litigate later- tai pay now — argue later -lausekkeiden kaltainen on

pay or extend- tai pay or prolong -vaatimus. Tillainen vaatimus oli kyseessd esimerkiksi tapauk-
sessa LG Dortmund 9.7.1980.

3% Pankkien toimintaa koskeva itsesdéntely on edesauttanut rehellistd pankkitoimintaa, ks. yleises-
ti pankkien itsesdédntelyn sddnnoistd esimerkiksi Wuolijoki s. 57— seki yleisesti Suomen Pankkiyh-
distyksen julkaisu Hyvé pankkitapa (7.9.2004).
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Vilpillisen toiminnan esimerkkini on usein tuotu esille Yhdysvaltalainen ta-
paus Sztejn the v. Schroder Banking Corporation, (1941) 481 N.Y.S. 2nd 631,
jossa katsottiin, ettd myyja oli tahallisesti ("intentionally failed”) jattinyt laivaa-
matta tavarat, jotka ostaja oli tilannut. Timi myyjén vilppi oli tuotu pankin tie-
toon ennen asiakirjojen esittimistd maksua varten. Ratkaisussa tuomioistuin
katsoi, ettei remburssijirjestelyssd pankin ankaraa ja itsendistd maksuvelvolli-
suutta tullut laajentaa (“should not be extended”) suojelemaan epirehellistd
myyjaa.*

9.4.5 Esimerkkeja vilpillisen toiminnan tapauksista

Rembursseja koskevissa kansainvilisissd oikeustapauksissa on havaittavissa, et-
td remburssin perustan luovaa avaajapankin ankaraa maksuvelvollisuutta koros-
tetaan ja suojellaan myds tuomioistuinten ja vilimiesoikeuksien padtoksissi.
Tuomioistuimien hyviksymini padsddantond remburssijirjestelyissid voidaan pi-
tdd sitd, ettd avaajapankin on kunnioitettava sitoumusta, jonka se on antanut
maksun saajalle avatessaan remburssin.

Kansainviliseen kauppaan ja remburssijérjestelyihin liittyvid vilpillistd toi-
mintaa koskevia tapauksia tulee julkisuuteen harvoin, vaikka kaupan osapuolet
tormddvétkin erilaisiin vilpillisiin toimijoihin. Varsinkaan pankit eivit halua
maineensa tahriintuvan asiakkaan tai toisen pankin vilpillisen toiminnan vuoksi.
Jo pelkdstdin jonkin kansainvilisen kaupan toisen osapuolen (kuten asiakkaan
tai toisen pankin) vilpillisen toiminnan ilmoittaminen on pankeille hyvin vasten-
mielistd ja vaikeaa. Edelleen tulee huomata, ettd pankkien vetoaminen jonkun
toisen vilpilliseen toimintaan on harvinaista, silld viite vilpillisestd toiminnasta
vahingoittaa aina liikesuhteita — olipa véite kuinka todenperéinen tahansa. Miké-
li taas vilpillinen toiminta on kisilld, ratkaistaan liikesuhteissa riidat hyvin usein
julkisuudesta sivussa, yleensi vilimiesoikeuksissa. Télloin kokonaiskuva rem-
bursseihin liittyvistd vilpillisistd toimista ja vilpillisen toiminnan yleisyydestd ja
merkityksestd jadavit usein tutkimusten tavoittamattomiin. Nykyédidn vilpillinen
toiminta tulee aikaisempaa helpommin julkisuuteen esimerkiksi rahanpesua ja
terrorismia koskevien kansainvélisten sopimusten ja sdddosten tultua voimaan.
Toisaalta voidaan huomata, ettd kansainvélisessd kaupassa vilpillisten toimien
tekijat katoavat usein tietdimittomiin. Vilpistd kirsineet yritykset eivit puoles-
taan juurikaan halua julkisuudessa esiintyd vilpin tai rikoksen uhreina — eli heik-
koina ja erehtyvini yrityksind.

% Tissd voidaan mainita myos englantilainen ratkaisu Edward Owen v. Barclays Bank [1978]
1 Lloyd’s Rep 166.
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Kansainvilisten rembursseihin liittyvien oikeustapausten tarkastelussa voi-
daan ottaa esille erilaisia perustilanteita, joissa vilpillisestd toiminnasta on tehty
’syytos”. Useimmiten pankin remburssisuoritus halutaan estidd padasopimuksessa
viitetyn tai todetun vilpillisen toiminnan perusteella. Silloin yleensd ostaja ha-
luaa estdd maksusuorituksen, mutta myds toinen pankki tai avaajapankki itse
saattaa vedota vilpillisen toimintaan pddsopimuksessa, jotta myyji ei saisi suori-
tusta. Nami perustilanteet voidaan kuvata seuraavasti:*’

— Toimeksiantajana oleva ostaja haluaa keskeyttdd tai estdd avaajapankin
maksun, ennen kuin maksuun oikeuttavat asiakirjat on esitetty avaajapan-
kille.

— Avaajapankki pyrkii estimén toisen pankin maksun myyjélle tai kolman-
nelle pankille.

— Maksunsaaja riitauttaa avaajapankin tai vahvistavan pankin maksusta kiel-
tdytymisen.

— Avaajapankki tai vahvistava pankki ryhtyy maksun jéilkeen toimiin mak-
sunsaajaa vastaan, jotta maksu voitaisiin perayttaa.

— Toimeksiantaja (ostaja) ryhtyy toimiin avaajapankkia vastaan vdittden ta-
min tehneen viirin tai perusteettomasti maksun myyjille.

Yhteenvedonomaisesti voidaan esittdd seuraavia havaintoja vilpillisyydesta
esitetyistd midrittelyistd ja vilpillisyydestd pankin maksusta kieltdytymisperus-
teena:

— Vilpillisyys on erotettava tuottamuksesta (negligence)

— Vilpillisyys ei ole "toppiys tai virhe”; jos pankki maksaa védrin perustein
tai vdidrid asiakirjoja vastaan, kyse on ldhtokohtaisesti pankin virheesti.
Toisaalta remburssin periaatteiden mukaista on, ettd remburssiasiakirjojen
vddrennos — jos se ei ole aivan tokero ja ilmeinen — ei johda siihen, etté
maksava pankki olisi vastuussa virheellisestd maksusta. Pankilla ei ole
yleistd velvollisuutta tutkia asiakirjojen aitoutta, mutta sen tulee tarkistaa,
ettd vaaditut asiakirjat ndyttavit oikeilta ja ettd ne on asianmukaisesti esi-
tetty.

Vilpillinen toiminta ei tarkoita samaa kuin erimielisyys osapuolten vililla,

eikd oman edun tavoittelua.

Kuten edelld on todettu, ei kansainvélisessid kaupassa esiintyvén vilpillisen
toiminnan ja fraud-k&sitteen rajoja voida tyhjentidvasti tai tarkasti médritelld. On
kuitenkin esitetty erditid esimerkkeji, joissa edunsaajan katsotaan periaatteessa
aina toimivan ilmeisen vilpillisesti. Bertrams on kuvannut vilpillisyyden (fraud-
tilanteen) ominaisimpia piirteitd, joista voidaan johtaa seuraavia esimerkkeja:*

40 Ajatusta johdettu Anthony Connertyn artikkelista teoksessa Trade Finance Fraud, s. 47—, jossa
viitataan englantilaiseen oikeuskdytdntoon.
4 Bertramsin esitys s. 3 ICC:n symposiumissa 29.10.1992.
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1. Toimeksiantaja on tdyttinyt pddsopimuksessa sovitut velvoitteensa ja tdstd
huolimatta héneltid vaaditaan lisdsuoritusta, ja toimeksiantajan sopimus-
kumppani ei tdytd omia sopimusvelvoitteitaan.

2. Padsopimuksessa sovittua suoritusta ei ole voitu tehdd, koska edunsaaja on
vastustanut suoritusta tai hidn on olennaisesti rikkonut sopimusvelvoit-
teitaan.

3. Padsopimus on kansainvilisen oikeuden vastainen (according to the stan-
dards of international public law).

4. Edunsaajan esittdmi maksuvaatimus ei liity mitenkiin pddsopimukseen,
jonka remburssi on avattu tai velvoitteeseen, jonka turvaamiseksi vakuus
on annettu.

Esimerkkejé tarkastellessa voidaan huomata, etteivit vilpillisten tilanteiden
yksinkertaisetkaan esimerkit tyhjentdvisti selvennd kasitettd. Kédytinnossi vil-
pin osoittaminen riippuu kulloisessakin tapauksessa esitetystd nidytostd. Todelli-
set tilanteet ovat usein huomattavasti monisédikeisempii kuin teoriassa selkeilti
ndyttdvit esimerkit.

Mairiteltdessi vilpillistid toimintaa voitaneen ottaa esille Yhdysvaltain korkeim-
man oikeuden tuomarin osuva kuvaus:*

... one knows it when one sees it.” (”... sen tuntee, kun sen nikee.”)

Remburssien osalta on vilpillisen toiminnan perinteisesti katsottu koskevan
“vilppid asiakirjoissa”. Standby-rembursseja koskevissa yhdysvaltalaisissa ta-
pauksissa on kiytetty fraudin tulkinnan osalta pitkddn niin sanottua suppeaa
tulkintaa. Tamin mukaan tulee vilpillisen toiminnan olla “’fraud in transaction”
eli vilpin tulee ilmetd takuun antajapankin ja edunsaajan vélisessd suhteessa.
Standby-rembursseissa myos vilppitilanteiden edellistd laajempi tulkinta on saa-
nut Yhdysvalloissa jalansijaa. Vilpillisen toiminnan laajemman tulkinnan mu-
kaan on voitu vedota padsopimussuhteessa ilmenneeseen vilppiin.*

On harvinaista, ettd maksava pankki esittdd remburssi- tai vakuustakuusuori-
tuksesta kieltdytymisen syyksi edunsaajan ilmeisesti vilpillisen toiminnan. Jos
remburssijirjestelyssd avaajapankki tai muu jirjestelyssd mukana oleva kuiten-
kin vetoaa ilmeiseen vilppiin, nousee esille ongelma siitd, kuka voi tehokkaasti
vedota ja kenen vilpilliseen toimintaan timi vetoaminen voi kohdistua. Samalla

4 Tuomari Stewart ratkaisun Jacobellis v. Ohio, U.S. Supreme Court 1964 perusteluissa.

4 Vertaa Eskon esitys Kansainvilisen kauppakamarin ja Ulkomaankauppaliiton erikoisseminaa-
rissa 29.10.1992. Esko tuo esille my6s yhdysvaltalaiset “perustapaukset” Sztejn v. Henry Schroe-
der Banking Corp. 177 Misc 719 (N.Y. Sup. Ct 1941) seki Itek Corporation v. First National Bank,
511F. Supp. 1341 (D. Mass. 1981), 730 F. 2d. 19 (Ist. Cir. 1984).
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voidaan kysy4, kenelld kaupan tai vakuusjérjestelyn osallisella voi ylipddnsi olla
tieto edunsaajan vilpillisestd toiminnasta.*

Pankin varallisuusasemaa kansainvilisen kaupan yritysmarkkinoilla on kuvat-
tu deep pocket -termilld,* jolla tarkoitetaan sitd, ettd pankilla olisi aina varoja
maksaa sitoumuksen mukaan, ja toisaalta, ettd pankilta voitaisiin aina vaatia suo-
ritusta ilman, ettd pankki vetoaisi maksuvaikeuksiin tai pahimmassa tapauksessa
maksukyvyttomyyteen. Jos maksava pankki suorittaa remburssimaksun vilpistid
huolimatta, voidaan maksavan pankin katsoa rikkovan toimeksiantosopimuksen
ehtoja tai ainakin lojaalisuusvelvoitteitaan remburssijédrjestelyn toimeksiantajaa
kohtaan. Pankkitoiminnan realiteetti on kuitenkin se, ettd pankki pyrkii suo-
jelemaan mainettaan yritysmarkkinoilla ja tdmin vuoksi se yleensd nimenomaan
haluaa maksaa remburssin méiérittelemén suorituksen edunsaajalle. Pankin on
kuitenkin ldhtokohtaisesti fraud exception -sddnnon sek liikesopimusverkoissa
valitsevan korostetun lojaliteettivelvollisuutensa perusteella kieltdydyttdvd rem-
burssimaksusta ilmeisen vilpillisessi tilanteessa.*

Kuten edelld on todettu, remburssijdrjestelyn maksavan pankin tulee saada
tieto edunsaajan vilpillisestd toiminnasta ennen remburssimaksun tapahtumista,
jotta maksusta voitaisiin kieltdytyé. Jos pankki ei saa ajoissa tietoa vilpistd, on
pankin maksettava remburssissa mairitelty maksu ja toimeksiantajalla on ldhto-
kohtaisesti velvollisuus suorittaa vastasitoumuksen perusteella sovitusti (vastaa-
va summa) maksun suorittaneelle pankille. Mikéli remburssijédrjestelyssd on
usean pankin muodostama ketju, voi kiydd niin, ettid pankit toimeksiantajina ja
toimeksisaajina saavat eri aikoina tiedon remburssinmaksunsaajan vilpillisesti
toiminnasta.*’ Talloin remburssijdrjestelyn pankit ovat kdytinnossi tiysin eriar-
voisessa asemassa. Niilld pankeilla, jotka ovat saaneet tiedon vilpisté ajoissa, on
ollut mahdollisuus kieltidytyd maksusta, kun taas maksusuorituksen tapahduttua
tiedon saaneet pankit joutuvat usein kirsimiin maksunsa suuruisen vahingon
vilppitilanteessa. Tdma osoittaa my0s fraus omnia corrumpit -padsaannon®;
vilppi rikkoo remburssijérjestelyn.

# Ks. myds sivullisen oikeudesta vedota pitemittomyyteen Ammdild 1993 s. 136-143. Ammyilci
kisittelee kuitenkin sellaisten sivullisten vetoamisoikeutta, joiden oikeusasema on joissakin suh-
teissa liitdnndinen osapuolten asemaan (esimerkiksi takaajan vetoamisoikeutta).

4 Ks. Dohmin esitys s. 12, ICC:n Symposiumissa 29.10.1992.

4 Ks. Bertrams 1990 s. 330-336.

47 Pankkien vastasitoumuksista ja vastasitoumuksista voidaan verrata periaatteita myos vakuusta-
kuisiin ks. Bertrams 1990, s. 337-361.

# Common law’n piirissd on kéytetty ilmaisua “fraud unravels all”(vilpillisyys hajottaa kaiken).
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10 Tutkimustulokset

Kansainvilisen kaupan osapuolilla ja osallisilla on merkittavid riskejd kannet-
tavanaan. Niitéd riskejd pyritddn ennakoimaan ja rajaamaan sopimusehdoin ja
vakuuksin. Kdytinnossi kansainvilisessd kaupassa oikeussuojakeinot ja sopi-
musoikeudelliset suojamekanismit ovat hyvin rajallisia. Toisaalta kansainvéli-
sessd kaupassa ei yleensd luoteta osapuolelle tuntemattomiin kansainvélisiin
tai kansallisiin sddnnoksiin tai sddntdihin. Edelleen kansainvilisen kaupan lii-
kesopimuksen osapuolet suhtautuvat hyvin skeptisesti tuomioistuimien ja vili-
miesoikeuksien asiantuntemukseen ja kykyyn arvioida juuri heidén riitatilan-
nettaan. Usein kaupan osapuolet pitdvit sopimusta ainoana selkednd ja luotet-
tavana riskinhallintavilineend. Tadméa sopimuksen korostettu asema johtuu siiti,
ettd kansainvilisessd kaupassa sopimuksen sitovuuteen ldhtokohtaisesti luote-
taan.

Sopimusverkkojen ja ankaraehtoisten (joskin selkeiden) sopimusten avulla on
kansainvilisessd kaupassa kyetty 10ytamiidn toimintatapoja ja mahdollisuuksia
tuottoisaan liiketoimintaan kansallisten markkinoiden ulkopuolella. Remburssi
on hyvi esimerkki asiantuntijoiden kehittdmistd kasvainvélisen kaupan liikeso-
pimuksesta.

Sopimusoikeudellisessa keskustelussa on viime vuosikymmeninéd korostettu
sopimuskumppanien tasapainon pohdintaa ja sopimuksen toimintaympériston
muutoksia. Valitettavan usein on unohdettu itse sopimus, joka on aina tasapai-
nossa sui generis. Sopimus tulisi nihda Idhtokohtaisesti ja ensisijassa aina tasa-
painotilana, vaikka osapuolet tai sopimuksen toimintaympéristo olisivat “epéta-
sapainossa”. Eriarvoiset ja epdsuhtaisetkin sopimuskumppanit voivat olla tasa-
painossa liikesopimuksessa. Ei voida sanoa, ettd sopimuskumppanit l1dhtékohtai-
sesti suostuisivat tasapainottomaan tai epdedulliseen liikesopimukseen.

Tutkimuksen tuloksena ovat vahvistuneet seuraavat viittamat:

1. Kansainvélisen kaupan sopijakumppanit ovat sopimussuhteessa tasavertai-
sessa asemassa; kuluttajamarkkinoille tarkoitetut heikomman suoja -meka-
nismit eivit toimi litkesopimussuhteissa.

2. Liikesopimuksen sitovuudelle tulee antaa sille kuuluva korostettu asema.

3. Kansainvilinen kauppa perustuu usein sopimusverkkojen toimintaan, jot-
ka puolestaan ovat riippuvaisia sopimuskumppanien luottamuksesta ja so-
pimusten sitovuudesta.

4. Vilpitontd mieltd ja lojaliteettiperiaatetta ja siitd johdettavaa lojaalisuusvel-
voitetta on korostettava liikesopimuksissa.
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Edelleen tutkimustuloksena on se, ettd kuluttajasopimuksissa esiintyvit hei-
komman suoja- ja kohtuusperiaatteet voidaan liikesopimuksissa katsoa periaat-
teessa korvattavan korostetulla lojaalisuusvelvollisuudella ja vilpittomyydella.

Kansainvilisen kaupan liikesopimus on sopimuskumppanien yhteistyotd ja
asiantuntijoiden toimintaa. Itse asiassa kansainvélisen kaupan liikesopimus on
tapa tehdid yhteisty6td. Onnistunut kansainvilinen kauppa ei ole mahdollista il-
man sopimuskumppanien asiantuntemusta, osaamista ja luottamusta sopimus-
kumppania kohtaan.

Edelld on esitetty, ettd lojaalisuus kohdistuu liitkesopimuksen neuvotteluvai-
heessa (mahdollisiin mydhempiin) sopimuskumppaneihin. Sopimuksen synnyt-
tyd ja sen voimassaoloaikana lojaalisuus kohdistuu sopimukseen. Lojaliteettipe-
riaatteesta johdettavien velvoitteiden merkitys tulee kasvamaan kansainvilisen
kaupan yleistyessd. Lojaalisuus voi sopimusta laadittaessa ja sopimuksen voi-
massaolon aikana edesauttaa sitd, ettd sopimus tdyttdd sille asetetut tehtavit
myds vastoinkdymisten kohdatessa.

Mikién sopimusoikeudellinen turva- tai suojamekanismi ei kdytdnnossi voi
yksin suojata kansainvilisen kaupan sopimuskumppaneita ja nididen etuja. Sopi-
muksen huolellinen laatiminen ja sopimuksen sitovuuden korostaminen ovat
edellytyksié liikesopimusten toimivuudelle ja sopimuskumppanien etujen tur-
vaamiselle.

Térkein edellytys liikesopimuksen onnistumiselle on se, ettd sopimuskumppa-
nit toimivat vilpittdmaésti ja lojaalisti.
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Summary

Tuomas Lehtinen

INTERNATIONAL TRADE CONTRACTS AND
DOCUMENTARY CREDITS

I know of no international trade contracts concluded in good faith
which would not be intended to be binding and through which the
parties would not seek benefit for themselves.

International trade contracts have been considered exotic and obscure. Such
contracts are nearly commonplace in many companies nowadays. However, legal
research into international trade contracts has gotten short shrift, partly because
parties to international trade have preferred to keep trade separate from jurispru-
dence. The aim of this study is to try to do away with this somewhat artificial
obscurity and to lift the “veil of fog” that has — in part intentionally — been kept
over the international trade contracts.

The most important element of all contracts is their binding effect — pacta sunt
servanda. Contracts are made in order to bind the contracting parties. In busi-
ness, the binding effect of the contract has been traditionally underlined. Compa-
nies have aimed to make contracts that, in particular, have strong binding effect.

When drafting and interpreting international trade contracts, one often tends
to ignore that in international trade, the traditional purposes and contractual prin-
ciples of contracts are emphasized. The binding effect of a contract is an ac-
cepted and presumed fact in all legal cultures where international trade exists.

The object of this study is the contract institution of international trade and its
operating mechanism. Documentary credits serve as an example of the object.
The study deals with international trade contracts as commercial contracts. In
order to set the framework of the study, the playing field of international trade
contracts, namely, the “business market”, is described.

The purpose of the study is to define the juxtaposition between consumer con-
tracts, on the one hand, and trade (business) contracts, on the other. International
trade contracts must be subjected to the traditional concept of the contract. The
approach chosen for the study describes the institutions and operating mecha-
nism of the international trade.

The study describes a contract as a process, and in trade contracts, the idea of
a contract as a process is underscored. When negotiating a trade contract, par-
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ties to international trade have few other objectives or purposes besides the
commercial benefit and binding nature of the contract. On the other hand, it is
not for third parties or jurisprudence to impose such other duties to a trade con-
tract.

The study does not propose any new methods for interpreting international
trade contracts. The aim is to clarify trade contracts in such a manner that inter-
pretation with traditional methods would be meaningful and understandable. The
study does not propose new tools for the review of contractual norms. On the
other hand, it aims to describe the international trade contract as a specific
model contract with the tools provided by contract law and general jurispru-
dence.

The method is juridical and the approach is descriptive. The trade contracts
that are the subject of the study are made in the business market, which forms the
operating environment for international business. While the research methods
are used to systematize commercial contracts or trade contracts in particular, the
study does not follow the law & economics trend. The aim has been to outline the
study through systematization and the framing of the question, and the legal
method in itself contributes to this.

The prohibition of fraud and fraudulent activities is one of the few internation-
ally approved principles of international trade. The review of fraud in contrac-
tual relations is often problematic, unless the contractual whole relating to each
specific transaction in the international trade is understood. Therefore, the study
also deals with contract networks resulting from combinations of several con-
tracts. The contract network may be considered the basic structure used in con-
tractual arrangements in the field of international trade.

Instead of examining the lex mercatoria hypothesis or some supranational
regulation with intended wide applicability, the study highlights the essential
features of international trade contracts by means of instruments provided by
traditional legal dogmatics.

The study proposes an answer to following questions:

1. What is the nature of an international trade contract?

2. What is the operating environment of international trade?

3. What are the combinations of contracts formed in international trade,

which I shall refer to as “contract networks™?

4. What is the reason for considering the binding effect of a contract and
equal footing of the contracting parties as the basic and fundamental con-
cepts in international trade?

5. How could fraudulent activities and their prohibition be defined as princi-
ples of international trade?

6. In what way are the basic elements of international trade and trade con-
tracts combined in documentary payments?
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When answering these questions, I shall discuss following themes:

An international trade contract is a commercial contract. The purpose of the
study is to clarify the model contract in international trade as a kind of typical
trade contract.

The model contract in international trade is strictly binding; the basis is
formed by the freedom of contract and rigor commercialis. In international
trade contracts, freedom of contract is the dominating and the most significant
contractual principle. In essence, the parties may freely choose the law applica-
ble to international trade contracts, even if certain domestic contractual provi-
sions set out mandatory requirements relating to form etc. with respect to con-
tracts of an international nature. In practice, when drafting international trade
contracts the parties aim to secure as broad an autonomy as possible to decide
their terms.

The principle of rigor commercialis underlines that the parties to a trade con-
tract must conform strictly to it and its terms. With respect to trade contracts, the
principle essentially highlights their binding effect. Therefore, it may be argued
that this is only a manifestation of the pacta sunt servanda principle in trade
contracts.

Market. In order to understand international trade contracts, the study aims to
generally describe the concept of market prevalent in the international business
community. To embark on a legal assessment of the contracts and combinations
of contracts used in international trade, an understanding of the various market
strata and, on the other hand, of the market segmentation is needed.

Contract networks. In international trade, contracts, and payment and security
arrangements in particular, are usually concluded by means of a contract net-
work. The contract network could be called a structure that allows for a new kind
of approach to trade contracts made in the business market, and to the complex
arrangements of international trade, in particular.

Equality of contracting parties and the principle of fidelity as basic presump-
tions. Lately, Finnish jurisprudence has produced a large number of studies fo-
cusing on general legal principles. Clearly, the significance of legal principles is
on the rise. However, domestic legal principles cannot be applied without reser-
vation to contractual arrangements, such as payment and security arrangements,
which are used in international trade.

This study proposes that facts that may be approved as ”supranational” basic
presumptions or operating models, or even principles, may be found in con-
tract networks formed in international trade. These include, e.g., the principle
of equality of the contracting parties, the principle of fidelity and rigor com-
mercialis. In this respect, studies on international trade often propose and gen-
erally agree that the basic principle of international trade is pacta sunt serv-
anda.

391



SUMMARY

The study aims to show the clear principle of equality between the contracting
parties and the fact that the principle of protecting the weaker party is inappropri-
ate for reviewing international trade contracts.

In the business market for international trade, fidelity is underscored. This
phenomenon may be called the principle of fidelity. Various opinions exist with
regard to a duty of fidelity in the field of contract law. However, in relation to fi-
delity, the difference between a duty and a general legal principle is not always
entirely clear. The support of fidelity to international trade contracts, and the
principle of rigor commercialis, providing a certain counterweight to the fidelity,
constitute the basic themes of this study.

In traditional studies concerning international trade, there has not been much
interest to connect or study documentary payments as part of a larger whole. This
whole, of which documentary payments form an integral part, is the contract
network of international trade. The fact that the study of documentary payments
has been kept separate from other transactions is probably due to the fact that the
essential basic doctrine in the field emphasizes that documentary payments are
stand-alone commitments, i.e., obligations that are independent from the main
contract.

The relevance of loyal conduct and so-called contractual fidelity is empha-
sized in the business market and in trade contracts. The principle of fidelity and
contractual fidelity are based on a concept of contract which is in compliance
with the confidence model. On the other hand, it may be noted that confidence as
a criterion for the binding effect of a contract has formed a basis for such princi-
ples as the protection of fair dealing, good faith or Treu und Glauben and bona
fides. Moreover, fidelity and the principle of fidelity may serve to strengthen the
binding effect of a contract — in other words, by means of fidelity, the contracting
parties and others involved support not only the other parties to the contract, but
also the contract itself, and this in an emphasized manner.

Contrary to what is frequently claimed, trade contracts are concluded with the
purpose of creating a static or stable space for cooperation between the contract-
ing parties in their business relationship. A trade contract provides a static space
for the contracting parties in an otherwise dynamic business world.

In addition to the obligations based on the contract, a company engaged in
international trade must be familiar with business practices prevalent in the in-
dustry. The scope of familiarity with applied practices has not been considered to
extend beyond a company’s own operations. In the business market of interna-
tional trade, the established commercial practices have been appreciated and
traditionally followed. Some of these practices have been adopted as common
rules in laws or encoded by international organizations. The difference between
commercial practices and instructions for interpreting the terms used in trade is
not always clear. Commercial practices have played a significant role in the his-
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tory and development of international trade and trade contracts in general. This
is shown, e.g., by the fact that in the field of commercial contracts, commercial
practices have sometimes even been considered to supersede the law.

This study takes a reserved approach to the use of the term lex mercatoria and
to the whole concept. However, even if one wishes to maintain lex mercatoria as
an independent and binding sui generis norm applied by the traders in the field
of international trade, its difference from commercial practices may be deemed
as purely theoretical. If lex mercatoria is nothing but the Latin translation for
“commercial practices”, it has significance both in domestic and international
trade. If there is an independent lex mercatoria, why cannot it or its content be
defined and clarified and this information be transferred between the parties to
the transaction? If there was an independent lex mercatoria sui generis, it would
obligate the parties to a commercial contract just as commercial practices would.
We would be best advised to forget the concept of lex mercatoria, which is ob-
scure and partly misleading. Placing the focus on commercial practices that po-
tentially bind the parties in their business operations would clarify things a great
deal.

In principle, all parties to an international trade contract must act in good faith.
Fraudulent activities exceed the limit set to contract and business operations that
is generally approved in international trade; no fraud is accepted in business.
However, in practice problems arise because the definitions of fraudulent activity
in various commercial cultures may vary. The legal review of trade contracts re-
veals that not all business operations may be divided categorically in two groups:
acting in good faith (honestly) or acting fraudulently. There are also activities
that are neither in good faith nor fraudulent. Moreover, acting in good faith must
be separated from good faith.

The study proposes an idea of a contract network that usually constitutes the
operating environment of international trade. The essential elements of contract
networks may be summarized as follows:

1. A contract network includes several contracts (obligations).

2. The contracts of a contract network are of various types and are heteroge-
neous.

3. All contracts in a contract network share one clear objective.

4. The contract network often follows the “contract domino theory”. With
this I mean that the absence or failure of just one contract usually causes a
dramatic effect on the entire network. From the point of view of the whole,
each contractual relation in the network is crucial.

5. Long-term contractual relations are an essential and important part of the
contract networks.

In principle, the parties to international trade contracts are equal. Moreover, in
international trade the contracting parties cannot usually be placed in the roles of
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weaker or stronger party. The field of international trade has seen the develop-
ment of various protection mechanisms, such as security instruments and special
insurances, by means of which the contracting parties may, at their discretion,
directly improve or safeguard their position.

A consensus on the applicability of the general principle of fidelity (or of good
faith, fair dealing etc.) to Finnish contract law is gradually gaining ground. The
protection of the weaker party and fidelity must be separated from one another.
In international trade, the parties usually wish to act loyally, but, in general, are
reluctant to embark upon protecting the weaker party or assessing the degree of
weakness in any way. Parties to trade contract networks of international trade do
not even have the chance to make an efficient assessment of the weakness or
strength of the other parties involved in the network.

When determining the role of protecting the weaker party in contract law and
in international trade in particular, one needs to resort to parallel and overlapping
definitions of several other concepts. In an international operating environment,
various national valuations and concepts mingle. Accordingly, definition of
weakness in international contractual relationships is a multifaceted task.

In business within the field of international trade, instead of the principle of
protecting the weaker party, the (principle of) general fidelity is emphasized,
which contributes to the achievement of the parties’ shared interests.

The parties to and those involved in international trade must bear significant
risks. These risks are anticipated and limited by contractual terms and securities.
In practice, the legal remedies and contractual protection mechanisms available
in international trade are rather limited. Parties to international trade prefer not to
trust international or national regulations or rules that they are not familiar with.
They have a highly skeptical attitude towards the expertise and competence of
general or arbitral courts in assessing their dispute. The parties to the trade often
see the contract as the only clear and reliable means to control risks. The empha-
sized role of the contract is due to the fact that in international trade, the binding
effect of a contract is, in principle, relied on.

Through contract networks and strictly binding contracts, the parties to inter-
national trade have managed to find practices and opportunities for profitable
business outside the domestic market. The documentary payment serves as a
good example of an international trade contract developed by experts.

During the last decades, the balance of the contracting parties and the changes
in the contract’s operating environment have received much attention in discus-
sions on contract law. Unfortunately, the contract itself, which is always in bal-
ance sui generis, has been often ignored. In essence, the contract should always
be seen primarily as a state of balance, even if the parties or the operating envi-
ronment of the contract would be in “imbalance”. Contracting parties that are
unequal or even out of proportion to one another may find balance in a trade
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contract. It cannot be said that the contracting parties would in principle agree on
an imbalanced or unfavorable trade contract.

As a result of the study, the following statements have been confirmed:

1. With respect to contractual relationships, the parties to an international
trade contract are on equal footing; the mechanisms for the protection of
the weaker intended for consumer markets do not work in trade contract
relations.

2. The binding effect of a trade contract must be given the emphasized role it
deserves.

3. International trade is often based on the operation of contract networks,
which in turn depends on the trust of the contracting parties and the bind-
ing effect of contracts.

4. Good faith, the principle of fidelity, and the duty of fidelity derived from it
must be emphasized in trade contracts.

Moreover, the study shows that the principles of protecting the weaker party
and reasonableness — which are prevalent in consumer contracts — may in trade
contracts be replaced with an emphasized duty of fidelity and good faith.

An international trade contract results from the cooperation of the contracting
parties and activities of experts. In fact, an international trade contract is one way
to co-operate. Successful international trade is not possible without the expertise
and competence of the contracting parties or without trust in the other party.

During the negotiating stage of a trade contract fidelity is applied to (subse-
quent) contracting parties (if any). After a contract has come into being and dur-
ing its validity, fidelity is applied to the contract. The significance of the duties
derived from the principle of fidelity will increase as international trade gains
ground. When drafting the contract and during its validity, fidelity may contrib-
ute to the fact that the contract also meets the tasks placed on it in case of adver-
sities.

In practice, no contractual safeguard or protection mechanism can alone pro-
tect the parties to international trade or their interests. Diligently drafted con-
tracts and an emphasized binding effect of the contracts are conditions for func-
tional trade contracts and for safeguarding the interests of the contracting par-
ties.

The most important condition for a successful trade contract is that the con-
tracting parties act in good faith and loyally.

Finnish Lawyers’ Association 2006
ISBN 951-855-261-4
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SUOMALAISEN LAKIMIESYHDISTYKSEN JULKAISUIJA
A-sarja N:o 276

Kansainvilinen kauppa on lisdéntynyt voimakkaasti. Kansainvilisen kaupan so-
pimusneuvotteluissa ja sopimusten laadinnassa osapuolet joutuvat punnitsemaan
monia kauppa- ja oikeuskulttuureihin liittyviéd seikkoja. Kansainvéliseen kaup-
paan liittyvit juridiset perusongelmat eivit ole muuttuneet, vaikka tekniikan ke-
hitys on viime vuosina ollut merkittdvaa.

Pohjoismaisissa velvoiteoikeudellisissa tutkimuksissa ei ole juurikaan kisitel-
ty litkkesopimuksia, vaan tutkimusten kohteena ovat olleet ldhinni kuluttajasopi-
mukset. Varsinkin sopimuksen sosiaaliset aspektit ja erilaiset kuluttaja-asemaan
liittyvét roolimallit ovat olleet korostetusti esilld. Liikesopimusten arviointi ja
tulkinta tulee tehdi toisista 1dhtdkohdista kuin kuluttajasopimusten tulkinta. Tés-
sd tutkimuksessa tehdéin selked ero kuluttajasopimusten ja liikkesopimusten vi-
lilld. Kansainvilisen kaupan sopimukset ovat liikesopimuksia, joiden perustana
ovat sopimuksen sitovuus, sopimuskumppanien sopimusvapaus ja tasa-arvoinen
asema.

Viitoskirjassa tarkasteltavia asioita ovat mm. kansainvilisen kaupan liikeso-
pimus, yritysmarkkinat, sopimusverkot, sopimuksen sitovuuden periaate ja liike-
sopimuksiin liittyvit tapaoikeudelliset kysymykset. Teoksessa vastataan liikeso-
pimuksiin liittyviin erityiskysymyksiin perinteisin lainopillisin instrumentein.

Teoksessa esitetédin kriittinen ndkokulma sosiaalisen siviilioikeuden kohtuul-
lisuus- ja heikomman suoja -periaatteisiin ja osoitetaan nididen periaatteiden so-
veltumattomuus litkesopimussuhteisiin ja sopimusverkkoihin. Tamén liséksi ar-
vioitavina ovat liikesopimuksiin liittyvét merkittdvit kysymykset vilpittoméasti
mielestd ja lojaalisuudesta. Esimerkiksi kansainvilisen kaupan liikesopimusjir-
jestelyistd on otettu remburssi, jossa tutkimuksen teemat yhdistyvit.

Velvoiteoikeuden ja yleisen oikeustieteen vilimaastossa litkkuva tutkimus
tarjoaa kattavan esityksen liikesopimuksesta seki tydkaluja usein monimutkais-
ten ja laajojen kansainvélisen kaupan sopimusten juridiseen ymmaértimiseen.
Teos tarjoaa hyodyllistéd tietoa erityisesti litkesopimusten sekd kansainvélisen
kaupan parissa tyoskenteleville lakimiehille ja asianajajille.
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