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Abstrakt:

Virlden levde under extraordindra forhéllanden frén viren 2020 till slutet av &r 2021.
Sars-CoV- 2-viruset ansdgs vara en Overraskning for ménskligheten. Pandemin
avslojade en sarbarhet 1 fragor som géillde folkhilsan, den var den mest omfattande och
djupaste sjukhilsovardskrisen som vérlden hade upplevt pd ett sekel. Sarbarheten
berodde pa att ingen var tillrdckligt varskodd for att sdkerstilla en effektiv utveckling,
tillverkning, upphandling och rittvis fordelning av nddvindiga likemedel for att
bekdmpa en pandemi. Utgangsldget var att sdkerstdlla sjukvardens kapacitet och
tillgdngen till ett vaccin. Redan 1 ett tidigt skede var man medveten om att kampen mot
viruset inte kunde dvervinnas utan ett vaccin. Finland ar en del av en gemenskap, den
Europeiska unionen. Den finska staten valde 1 ménga fragor sin egen vig i
bekdmpningen av pandemin men i vissa fall maste den samordna sig med unionen och
folja de riktlinjer som utfardades av EU-kommissionen. Studien utgar ifrén att utforska
covid-19-pandemin ur ett kontrarittsligt synvinkel. Utgdngspunkten for studien &r att
utreda om covid-19-pandemin kan anses ha utgjort force majeure i samtliga
avtalsforhdllanden ur ett kontraktsrittsligt perspektiv. Studien utgar fran tre totalt olika

avtalsforhédllanden for att 3 till stdnd en sa bred synvinkel pa forskningsfragan.

Vi bekantar oss med begreppet force majeure och tolkningen av forskningsfragan utgar
frén de fyra rekvisiter som alla ska vara samtidigt uppfyllda for att en extraordinir
omstdndighet ska vara force majeure. Till de fyra rekvisiterna hor hinders-, kontroll-,

oforutsdgbarhets- och aktivitetsrekvisitet. Force majeure dr en hindelse som a) inte har
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uppkommit pa grund av ménsklig aktivitet, b) mot vilken men inte kan skyddas, c) som
direkt beror pa naturliga orsaker, d) kan inte hindras genom forutsebarhet. Dock &r det
inte frdgan om en gudomlig handling, utan en juridisk term, som beskriver hindelser
som ska ligga utanfér méansklig kontroll. I det fall att dessa fyra kriterier inte uppfylls

samtidigt ar det helt enkelt fragan om ett avtalsbrott.

Slutsatsen var att 1 vissa enskilda fall utgjorde covid-19-pandemin force majeure medan
i andra situationer var det mer frdgan om ett renodlat avtalsbrott. Den offentliga
upphandlingen av likemedel hade en central roll 1 kampen mot viruset. Med hjélp av
begriansning av rorelse- och néringsfriheten, karantdndtgdrder och testning av
befolkningen kunde samhillet sakta med sdkert Oppnas aterigen. Pa sé sitt frimjades
den fria rorligheten av personer, varor och tjénster. Forutsittning for den fria marknaden
ar att de inre granserna dr Oppna for medborgarna, varor och tjanster inom EU:s
territorium. Sdlunda garanteras en rittvis, sdker inre marknad med hog

konsumentskyddsniva.

Nyckelord:

Avtalsfrihet, tvingande rétt, dispositiv ritt, inre marknaden, fri rorlighet, naringsfrihet,
force majeure, extraordindra omsténdigheter, hinder, kontroll, forutsebarhet,
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1 Inledning

1.1  Introduktion till &mnet

Ett av marknadsekonomins frimsta kdnnetecken dr att tjénster och varor bestims enligt
tillgdng och efterfriga. Marknadsekonomi &r i grunden ett kapitalistiskt ekonomiskt
system som baserar sig pa avtalsfrihet, enskild 4ganderitt, fri prissattning och konkurrens.
Av foretagen kriavs det att de gar pé vinst for att vara konkurrenskraftiga. Det rader en
form av demokrati pd marknaden, som baserar sig pa den avtalsfrihet som ger bade
fysiska och juridiska personer ritt att vélja vem de ingdr avtal med. Dédremot &r
kapitalismen ett ekonomiskt system som anser att kapital och produktionsfaktorer dr en
typ av egendom som de fysiska och juridiska personerna styr éver. Kapitalismen skiljer
sig ifran marknadsekonomin pé grund av att den betonar de sociala relationerna, medan
marknadsekonomin styr resurser, utbud och efterfragan. Trots skillnaderna fungerar dessa
system parallellt 1 samhéllet. Varen 2020 hidnde det som varken fysiska eller juridiska
personer hade varit forberedda pa, ndmligen smittspridningen av SARS-CoV-2 hade
forvandlades till en virldsomfattande pandemi. Enligt WHO var covid-19-pandemin inte
bara en folkhilsokris, utan en kris som berdrde alla sektorer inom samhillet. Laget
fordndrade sig snabbt till det saimre vilket resulterade 1 en kamp mot smittspridningen for
att skydda folkhélsan. Finland och den 6vriga virlden stingdes. De nationella och globala
nodatgirderna mot pandemin skapade en effekt av storningar utan motstycke. Filosofen
Edgar Morin ansdg att trots att covid-19-pandemin inte var den forsta pandemin i
méinniskans historia, var det fragan om en radikalt ny typ av situation frimst pa grund av
att den utldste en “megakris.” Det var en kombination av kriser pa politisk, ekonomisk,
social, ekologisk, nationell och global niva.! Ur rittslig synvinkel var pandemin en
stresstest for kontraktsrétten, eftersom den provade kontraktrittens omfattning for att se
om den gillande lagstiftningen kunde erbjuda adekvata utsikter for att hantera dem av

pandemin utldsta konsekvenser.>

! Mal C-407/21, punkt. 1.
2 M4l C-407/21, fotnot 3-4.



Pandemin avsldjade en sérbarhet som géllde i fragor som skyddet av folkhédlsan, eftersom
pandemin kom att bli den mest omfattande och djupaste sjukhélsovardskrisen som
véarlden upplevt pa ett sekel. Sarbarheten berodde pa att ingen hade varit tillrdckligt
forberedd for att ha sédkerstéllt en effektiv utveckling, tillverkning, upphandling och
rittvis fordelning av nédvéndiga medicinska fornddenheter for att bekdmpa en pandemi.
Pandemin avslgjade en splittrad forskningsverksamhet och en begrinsad
lakemedelstillverkning samt ineffektiva leveranskedjor. Dessa tillsammans kom att kosta
liv och skadade virldsekonomin.> Utgéngspunkten ir att alla fysiska personer, varor,
tjdnster och kapital har ritt att fritt réra sig inom EU:s territorium, en frihet som hor
samman med EU:s fyra grundldggande friheter. Genom en resezon hade kontrollen av de
inre granserna avskaffats inom hela Schengenomradet for att underlatta rérligheten inom
EU. Under pandemin var det ett miste, att dterinféra kontroller vid de inre granserna for

att hindra smittspridningen, som 1 sin tur begrédnsade den fria rorligheten.

Utgangsldget var att alla dtgdrder som antogs for att bekdmpa pandemin skulle vara
proportionerliga och de genomfordes endast vid ett absolut nddlige.* Skyddet av
folkhidlsan begriansade inte bara den fria rérligheten och niringsfriheten, utan dven folkets
sjalvbestimmanderitt.> Inom unionen betonades behovet och vikten av gemensamma
forfaranden for upphandling av covidvaccin och likemedel. Finland, sisom andra EU:s
medlemsstater hade ritt att vdlja om de gick med i en gemensam upphandling av covid-
19-vaccin eller inte® Turismen péverkades avsevirt av pandemin eftersom
karantinitgirderna hindrade verksamheten inom branschen.” Aven andra typer av
transportforbindelser och kulturbranschen samt tjdnsteverksamheten mm. led av stora
ekonomiska forluster pd grund av karantindtgirder. For att dessa branscher skulle
overleva behovdes det mediciner och vaccin mot Sars-Cov-2 viruset. Den offentliga
upphandlingen fick en central roll i kampen mot viruset. Samtidigt som pandemin stingde
samhéllet uppstod det en fraga, kunde covid-19 pandemin réknas vara force majeure eller

inte? Dock méste man komma ihdg att pandemin paverkade varierande olika typer av

3 Europa och ridets forordning (EU) 2021/241, s.17.

4 European Parliament resolution (2021/2692 (RSP), s. 4.
5RP 108/2016 rd, s. 32.

¢ Valtiontalouden tarkastusvirasto 2021, s. 15.

7 Ostling 2020.



samhillssektorer och foretagsbranscher. Pandemin berdrde alla, oberoende om det var
frdgan om néringsidkare eller konsumenter som dven var en del av problematiken. Framst
kom det att bli en 6verlevnadskamp som enskilda, niringsidkare, multinationella foretag,
offentliga myndigheter och konsumenter, deltog i. Med andra ord var det frigan om en

overlevnadskamp for samhaéllet.

1.2 Syftet, metod och material

Det bakomliggande syftet med studien &r att 16sa frigan om covid-19-pandemin eller en
pandemi Over lag kan anses 1 allménhet vara force majeure inom kontraktréitten. Syftet
med studien dr att med hjdlp av olika typer av avtalsforhdllanden underséka om
forutséttningen for force majeure uppfylls eller inte 1 fragor som hor samman med
pandemier. I vilket fall uppfylls forutsittningarna for force majeure och 1 vilka fall inte.
De utvalda avtalsforhallandena regleras endera av tvingande eller dispositiv rétt. Det ar
fragan om avtalsforhallanden som business to business-foretag (B2B-foretag), offentlig
upphandling och konsumentforhallanden, d.v.s. kommersiella- och
konsumentforhallanden. Har dessa olika typer av avtalsforhallanden négot gemensamt
ndr det giller covid-19-pandemin och force majeure? Studien riktas emot mot olika
situationer som uppkommit i samband med pandemin. Var foretagens, enskildas eller
offentliga myndigheternas agerande ett rent avtalsbrott eller kunde pandemin tolkas som
ett verkligt rittsligt hinder? I studien kommer dven att foras en diskussion om statens rétt
att infora restriktioner som hindrar den fria rorligheten och begrdnsar
sjdlvbestimmanderitten. Studien riktar sig mot hindret och dess betydelse for
avtalsforhéllandet och dess betydelse i allménhet. Vilka konsekvenser kunde utlosas pa
grund av pandemin oberoende om det var frigan om en resenir, arrangdr,’
upphandlingsenhet eller Finlands regering. Hinger alla dessa olika fragor ihop, har alla
dessa olika kommersiella forhdllanden samma réttsliga regler och var pandemin en

situation som utloste en dominoeffekt i samhéllet?

Studien genomfors med hjilp av den réttsdogmatiska tolkningsmetoden. Den gillande

ritten tolkas genom systematisering for att f& fram en giltig 16sning. Tolkningen

8 1 studien anviinds begreppet arrangor istéllet for researrangor.



uppmédrksammar juridisk litteratur, réttsldror, problemldsningar, uppfyllnad av luckor,
och lege ferenda resonemang. Metoden handlar framst om tre fragor: 1) vilka avgéranden
har valts, 2) hur har data samlats in, och 3) hur analyseras datan?’ Den rittsdogmatiska
metoden innebdr fraimst en rekonstruktion av den gillande ritten, vars f6ljd kan vara att
diskussionen kan variera beroende pd sammanhanget. Kdnnetecken for metoden ar att
det gors en kritisk, vetenskaplig och &dven 1 vissa fall, samhillsvetenskaplig
problematisering av den géllande riatten. Vanligtvis forknippas begreppet rattsdogmatisk
med rekonstruktion av den géllande riatten, lagstiftares och domstolars
beslutsfattande. Utgéngspunkten ar att lagstiftaren stiftar lagar, domare domer medan
rattsdogmatikern konstruerar ett normativt system som ger ett visst innehall 4t lagen och

domarnas utsagor.

Vid forskningen av problematiken har det utnyttjats ett brett urval av material, bland annat
lagstiftning,  propositioner,  rittsfall, EU-rekommendationer = och  nationell
rekommendationer 1 samband med pandemin, Bade nationella och EU-beslut,
nyhetsartiklar, litteratur och annan information som hér samman med hdlsomyndigheters
publicerade data om SARS-CoV-2-viruset. Avsikten med materialinsamlingen var att fa
till stdnd en sa bred insyn som mojligt av omstdndigheterna kring pandemin. Inte bara ur
en juridisk synvinkel utan dven en forstaelse for SARS-CoV-2-virusets natur och
utveckling och varfor myndigheterna hamnande gora beslut som inverkade kraftigt pa
samhéllet. Omstédndigheterna var bade invecklade och ldngvariga pa grund av virusets
karaktédr. Nyhetsartiklar utnyttjades framst for att fa en uppfattning om verkligheten och
pandemins omfattning, for att f en verklig insyn i vad som egentligen hinde under &ren
2020 och 2021. Kopplingen mellan den inhemska och unionsrittsliga lagstiftningen har
utnyttjats brett framst pa grund av att dessa tva réttsordningar lever sida vid sida och &r
beroende av varandra men dven i vissa fall atskilda. Trots de unionsréttsliga gemensamma
besluten kring fragor som hinforde sig till pandemin valde Finland dven i vissa fragor sin

egen vég 1 kampen mot viruset.

® Hjertstedt 2017, s. 167.



1.3.  Disposition och avgriansning

Dispositionen dr uppbyggd enligt foljande: avhandlingen inleds med en introduktion till
sjdlva dmnet. Kapitel tva beskriver abstrakt de forhdllanden och de atgirder som anvéndes
vid kampen mot smittspridningen av SARS-CoV-2. Det fors dven en diskussion over de
enskildas ritt till de grundliaggande friheterna. Kapitel tre beskriver den offentliga
upphandlingens, B2B-foretags utgdngspunkt och paketreseavtals innebord, for att fa fram
skillnaden mellan dessa avtalsforhédllanden. I det fjarde kapitlet bekantar vi oss med
avtalsfriheten, dispositiv och tvingande ritt. [ kapitel fem beskrivs force majeure och vad
allt som hor dartill. Det sjétte kapitlet behandlas parternas réttigheter och skyldigheter. I
det sjunde kapitlet beskrivs de fyra kriterierna som ska uppfyllas samtidigt vid force
majeure. Det dttonde kapitlet ser vi resonemanget kring force majeure. 1 kapitel nio

diskuteras de slutsatser som studien har resulterat 1.

Syftet var att undersdka huruvida covid-19-pandemin eller dess foljder kunde anses
utgora force majeure inom kontraktritten. Med andra ord ett undantag fran de normala
forhallandena som vi dr vana med. Tanken bakom tolkningen var att utforska
forutséttningen for force majeure ur tre olika réttsliga utgangspunkter. Framst for att
kunna avgrinsa studien, men dven for att samtidigt fa en sa bred insyn i &mnet som
mojligt. A ena sidan hade vi de offentliga upphandlande enheterna som ansvarade for
lakemedels och andra medicinska produkters tillgang under pandemin. De bar i stort sett
ansvar for tillhandahallandet av likemedel och annat som hor samman med sjukvarden,
men #ven for hilsovéirdens bérkraft och skyddet av folkhilsan under pandemin. A andra
sidan hade vi b2b-foretag som skotte om att behdvliga lakemedel och medicinska
produkter levererades i tid. Till sist har vi resendrer (konsumenter) och arrangdrer
(ndringsidkare som drabbades av ekonomiska forluster pd grund av enorma avbokningar.
Utgéngspunkten ar den finska marknaden, den finska lagstiftningen, men dven i vissa fall

den unionsrattsliga lagstiftningen.



2 Allméint om force majeure

2.1  Force majeure ér egentligen en kontraktuellt undantagsregel

Force majeure dr en hindelse, som dr en omojlighet av objektiv karaktir. Begreppet force
majeure upptrader inte som sddant inom lagstiftningen utan dess innehéll har hérletts ur

rittspraxis.'? 1

slutindan ar det fragan om en avvigning av vad som skiligen kan krévas
av den drabbade parten for att hen skulle ha undvikit hdndelsen och 6vervunnit dess
foljder. Force majeure &r ett undantag fran principen “pacta sunt servanda”, som har som
foljd att en avtalad forpliktelse endera suspenderas helt eller delvis.!! Forutsittningarna
for uppfyllandet av force majeure hor inte samman med foretagsverksamhetens interna
omstindigheter eller beror inte pa parten.'> En force majeure-hiéindelse r till sin karaktir
endera subjektiv eller objektiv. Den subjektiva force majeure beror pd en av parternas
specifika omstdndigheter medan den objektiva drabbar alla de berdrda. Trots att den
objektiva force majeure inte direkt befriar en part, har hen ritt att dberopa force majeure. '
Tanken bakom begreppet force majeure inom den finska ritten var enligt Lars Taxell att:
”Det som konstituerar omojlighet av typen force majeure dr prestationshindrets orsak.
Denna ska vara en 6vermaéktig tilldragelse, en utifran kommande séllan intrdffad hiandelse
av osedvanlig art. Det ligger utanfor parts mdjlighet att hindra att hdndelsen intraffar, den
befinner sig utanfor hens kontroll.”'* Hindelsen ska ligga utanfor partens kontroll och har
inte kunnat forutses. Det mest betydelsefulla i resonemanget &r vad en person borde ha

kunnat forvinta sig i den givna situationen. '’

Force majeure dr en hindelse a) som inte har uppkommit pd grund av enskildas

handlande, b) mot vilket man inte kan skyddas, c¢) som direkt beror pé naturliga orsaker,

t.16

d) och kan inte hindras genom forutsebarhet.”® Ursprungligen hirstammar begreppet

force majeure fran den franska civilriattens koncept, art. 1148 Code Civil. P& grund av att

10 Karvo-Karhu 1014, s. 15.

' Sund-Norrgérd 2015, s. 136. Sandvik 2014, s. 651-674.
12 Karvo-Karhu 1014, s. 15.

13 Annola 2011, s. 175-190.

14 Sandvik 2004, s. 175-176.

15 Heidbrink 2006, s. 130.

16 William-Wright- 2006, s. 33. Hoppu 2020, s. 204-206.



allt flera jurisdiktioner accepterade rittskonceptet med tiden fick begreppet ett varierande
innehdll, men #ven samhillsutvecklingen kom att styra dess utveckling.!” Trots
skillnaderna 1 begreppets definition inom den nordiska teorin ses vissa dterkommande och
allménna centrala drag. P4 grund av definitionens mangfaldighet har det inte utvecklats
en tydlig regel i vare sig lag eller réttspraxis som uttryckligen skulle foreskriva om force
majeure-hindelsens rittsverkningar.'® Ursprungligen tillimpades ” Acts of god” eller vis
major”, som hénvisade till en 6verldgsen kraft for att beskriva naturkatastrofer. Eftersom
det behdvdes en beskrivning av hindelser som var ofdrutsebara risker.!” Dock ir inte
force majeure detsamma som “Acts of God” eller ”Vis major” Force majeure &r inte en
gudomlig handling utan en juridisk term, som anvénds for att beskriva héndelser som
ligger utanfor all ménsklig kontroll. Syftet med begreppet var att det skulle ursékta

eventuella avtalsbrott.?°

Dock har begreppet kommit att alltmer omfatta hindelser som direkt har ett samband med
det minskliga handlande, d.v.s. strejker, pandemier, myndighetsatgarder, terroristattacker
mm.?' P4 grund av att begreppets innehall utvidgades resulterade i ett alltmer liberalt
synsitt, som ledde till allt fler allmédngiltiga accepterade ursdkter for avtalsbrott. Enligt
Keskitalo dr det orsaken till att begreppet varken helt etablerats eller framstatt som
statiskt, vilket enligt Sandvik berott pa den nationella och internationella kontraktrittens
utveckling.?? I samband med tolkningen kan begreppet force majeure fi endera en vidare
eller snivare rickvidd.?? Den allminna principen om force majeure kan undanta en part

t, 24

fran sin skyldighet, “* eftersom principen priaglas av restriktivitet som kan befria parten

17 Franska civillagen artikel 1148, citerat av Bjorn Sandvik 2004, s. 178: ”Férhallandet 4r &ven sedan Force
tidigare kint bla. i samband med den franska diskussionen om force majeure i anslutning till det
kontrollansvarsliknande undantaget i Code Civil art. 1148. Det har hér forts en diskussion om force majeure
over huvud taget innebér nagot annat &n franvaro av culpa, men den Gverviagande uppfattningen ar att de
bada begreppen bor héllas isdr. Narmast som en kuriositet kan ytterligare nimnas, att i kinesisk kontraktsrétt
ansvaret visserligen utesluts vid force majeure. Men eftersom detta ansvar i utgdngspunkten vilar pa
culpagrund, antas force majeure dven ofta utgdra en hindelse som uppkommit utan att ndgon vardsloshet
kan tillriiknas avtalsgildeniren. Over lag giller att i kinesisk riitt det nirmare forhallandet mellan culpa och
force majeure ar delvis oklart och komplicerat.”

18 Sandvik 2004, s. 176-177.

19 Sandvik 2004, s. 71.

20 Wright-William 2006, s. 33. Hoppu 2020, s. 204- 206.

21 Robinson Selman Steiker Trasher 2020, s. 3. Karvo Karhu 2014, s. 4-6.

22 Sandvik 2004, s. 256.

2 Wright-William 2006, s. 33.

24 Hemmo 2003, s. 13.



frén hens avtalsenliga skyldigheter. Till sin karaktér dr force majeure-héndelsen tillfallig
och under en viss tid befriar en part fran sina skyldigheter att fullgéra avtalet. I dag
beaktas force majeure som en allmén princip inom EU.?* Till exempel EU-domstolens?®
rittspraxis definierar begreppets innehéll pa foljande sitt: “force majeure anses i
allméinhet asyfta onormala och oforutsebara omstindigheter, som den som aberopar det
inte kan kontrollera och vars foljder, trots iakttagandet av all vederbdrlig omsorg inte

kunnat undvika”.?’

2.2 Vid force majeure bor alltid alla fyra kumulativa rekvisiter uppfyllas samtidigt

Vid avtalsbrott dr det 1 slutdndan alltid frigan om vem av parterna som bér risken for en
viss hindelse. Avtalsbrott delas 1 allmanhet 1 tva grupper som ar: a) ett avtal fullgors inte
eller inte vid rétt tidpunkt, och b) dréjsmal, d.v.s. att fullgérandet ar bristande. Den part
som dberopat hindelsen har bevisborda for de faktiska forhallanden som ldg som grund
for hens pastdende. Forutsittningen for bevisbordan foreskrivs om 1 rittegangsbalken
(4/1734).2% Ansvaret for ett avtalsbrott kan uppfattas endera som milt eller striingt
beroende péd avtalets karaktdr, varvid den bristande jamnvikten i avtalsforhallandet
forindrar avtalsforhallandets ansvarsskala.?” Vid tolkningen av en force majeure-
situation tillimpas alltid allméngiltiga kontrittsliga principer.® Utgangspunkten ir att en
part har kunnat forutse fordndringarna vid den tidpunkt da avtalet ingicks.’! Det beror pa
att det anses att alla aspekter som ett foretag har kontroll 6ver dr inom fOretagets
kontrollssfar. Kontrollansvaret adr en mellanform av ett strikt ansvar och
presumtionsansvar med undantag frdn force majeure, dock uppkommer det alltid ett

ansvar oberoende av vardsloshet.??

%5 BEuropeiska unionen beskrivs i texten som unionen eller EU.

26 EU-domstolen beskrivs i vissa fall som bara domstolen i texten och om det dr frigan om en annan domstol
nidmns det i texten.

27 Official Journal of the European Union 2020, s. 1.

28 Birglund-Nybergh-Petrell 2013, s. 292-296.

2 Kopl 19 § 1 mom. punkt 2.

30 Bérglund-Nybergh- Petrell 2013, s. 152-153.

3! Wilkman 2011, s. 807.

32 Sandvik 2004, s. 42-43.



En av force majeures kinnetecken ér att de berdrda parterna alltid lider forlust.®?

Tidpunkten for force majeure har betydelse for det uppriktiga sinnet och det ska tas
hinsyn till det som parten kénde till eller borde ha ként till, vilket dven far betydelse for
partens beteende. Den absoluta tidsfristen &r den tidpunkt ndr hdndelsen har haft en
avgorande effekt pa partens verksamhet medan den kdnnedom som skapas efter det inte
har betydelse. Tillitsskyddet géller endast nér det talas om en tredje parts goda tro, som
skyddas av hederlighet och drlighet, vilket ska begridnsa moéjligheterna att dra ekonomisk
nytta av en hindelse. Den som inte kénner till eller inte borde ha ként till hur ett
forhallande lag till, 4r 1 god tro. Dock é&r inte ovetenskap tillrackligt for att fa ett skydd
utan det krdvs motiverad god tro. Parterna ar skyldiga att iaktta den omsorg och
forsiktighet som normalt krdvs av en person i motsvarande stillning och situation for att

kunna befrias fran sitt ansvar.>*

Principen om force majeure priglas av restriktivitet 1 frdgor som anses vara
befrielsegrund.®® Fér att forutsittningarna for ett aberopande av force majeure ska
uppfyllas maste de fyra kumulativa rekvisiter for force majeure samtidigt uppfyllas.
Konkret dr de fyra kumulativa rekvisiterna foljande: 1. hinderrekvisitet, den férdndrade
omstdndigheten hindrar faktiskt avtalets fullgorelse, 2. ofGrutsebarhetsrekvisitet,
hiandelsen kunde inte forutses vid avtalsslutet 3. aktivitetsrekvisitet, omstdndigheten kan
inte Gvervinnas, och 4. kontrollrekvisitet, omstidndigheten beror direkt pa covid-19-
pandemin.’® Begreppet force majeure dr till sin karaktir radikalt, fornuftigt och
uppenbart. Radikalt 1 den mening att parterna kan ursdkta ett undantag pa grund av att det
inte kunde forutses vid den tidpunkt di avtalet ingicks.’” Dock har parterna iAven
mojligheter att bemota force majeure med hjdlp av olika rittsliga verktyg sisom till

exempel omfdrhandling, prisavdrag, hivning mm.*

33 Wright- William 2006, s. 33.

34 Bérglund-Nybergh-Petrell 2013, s. 152-153.
35 Regeringens proportion 1988/89:76, s. 1.

36 Sandvik 2004, s. 161.

37 Karvo-Karhu 2014, s. 19.

3% Wilkman 2011, s. 826.



2.3 Sars-Cov-2 forindrade den vardag som vi var vana vid frimst pad grund av de

restriktioner som myndigheterna var tvungna att utfirda for att kunna skydda

folkhéalsan

Coronaviruset, SARS-CoV-2, uppticktes i den kinesiska staden Wuhan &ar 1019.
Coronaviruset tillhor samma virusgrupp som SARS (svar Akut Respiratorisk sjukdom)
och MERS (Middle East Respiratorisk Syndrome).** Vissa typer av coronavirus #r
hélsohotande for ménniskan for att av att de har samma humana receptor som ménniskan
och det 4r dirfor minniskan insjuknar i dem.*’ Viruset muterar stindigt dock med en ligre
frekvens 4n influensaviruset, som gor att det #r falskt.*! WHO klassade SARS-CoV-2
som en samhéllsfarlig sjukdom vilket mgjliggjorde vidtagandet av offentliga atgirder 1
kampen mot smittspridningen.*? Viruset lades till i forteckningen &ver allminfarliga
smittsamma sjukdomar genom en forordning som trddde i1 kraft 1 februari 2020 som
resulterade 1 en dndring av stadsradets forordning om smittsamma sjukdomar (69/2020)
paragraf 1.** Finlands beredskap infor covid-19 pandemin foljde den nationella
beredskapsstrategin for influensapandemier. Den finska regeringen behandlade laget som
horde samman med viruset for forsta gangen i1 februari 2020, samtidigt inrédttades det d&ven

en covid-19-samordningsgrupp.**

I mars 2020 konstaterade statsradet i samverkan med republikens president att det forelag
undantagsforhallanden i Finland med stdd av beredskapslagen 3 § 5 mom. (1552/2011).%
Lagen om smittsamma sjukdomar 8 §3 mom. (1227/1016), reglerade den regionala
beredskapen och beredskapsplaneringen som fullgjordes i enlighet med hilso- och

sjukdomslagen 38 § (1326/2010).*¢ SHM och THL styrde hilso- och sjukvardens sektor,

3 Folkhélsomyndigheten 2022.

40 Sénnerborg 2020.

41 World Health Organisation 2022. Folkhilsomyndigheterna 2022.

42 Hagberg 2022. World Health Organization 2022.

43 RP 39/2021 1p, s. 14.

4 Statsrddet 2020. Samordningsgruppen leddes av statsministers statssekreterare vars sekreterare var
statsradets sikerhetsdirektor. Bestdende sakkunnigledamot var statsradets kommunikationsdirektor samt en
expert fran THL.

4 Social- och hilsoministeriet 2021.

46 Puumalainen 2021.
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undervisningssektor, smibarnspedagogik och kulturtjinster.*” Med stéd av grundlagen 23
§ foreskrevs ett temporirt undantag frin de grundliggande rittigheterna.*®
Beredskapslagen dr en undantagslag som antagits i konstitutionell ordning, GL 73 §
(731/1999) definierar myndigheters befogenhet under undantagsforhillanden.*’ D4 ett
undantagsforhallande faststélls har regeringen rétt att genomfora de befogenheter som
beredskapslagen (1552/2011) foreskriver om. Det ar frdgan befogenheter som avviker
frdn normala forhallanden. Beredskapslagen tillimpas pé nationella nddsituationer som

kan fororsaka allvarliga konsekvenser for samhillet.>

En ibruktagningsfoérordning kan
endast utfardas for viss tid, hogst sex manader med stod av beredskapslagen 6 och 7 §.
Befogenheterna och de restriktioner som riktas mot social- och hilsovardssystemets
funktionsférmaga grundar sig péa beredskapslagen och temporiar lagstiftning, GL 23, samt

ny och gillande lag.>!

Grundlagen omfattar dven pandemier och foreskriver om deras allvarliga hot mot
nationen.’? Utgangspunkterna for de offentliga restriktionerna #r att de exakt definierade
och godtagbara, eftersom de grundliggande rittigheterna inte kan begridnsas genom
allmin lag. Restriktionerna far inte strida mot Finlands internationella skyldigheter.>?
Restriktionerna inkréktar pa ritten till sjdlvbestimmande, varvid de bor ta hdnsyn till det
stora sociala behovet. Myndigheterna bar ansvaret for att restriktionerna uppfyllde de

rattsliga forutsittningarna for att sjdlvbestimmanderétten kunde begréansas med stod av

47 Siikerhetsutredning 2021, s. 14-15.

4 RP 60/2010 rd, s. 22. ”Grundlagen stiller ritt sniiva grinser for avvikelser under undantagsforhéillanden.
A ena sidan ir det friga om grundlagsbestimmelsens definition av undantagsforhillanden och det sniva
tolkningsutrymmet for den, som gor att andra krissituationer dn vdpnade angrepp eller till allvaret
jamforbara undantagsforhallanden inte omfattas av bestimmelsens tillimpningsomrade. A andra sidan
avgrinsar bestimmelsen undantagen fran grundlagen till att gilla enbart de grundldggande rittigheterna
och den stiller i sin nuvarande utformning ritt hoga krav att undantagen ska goras genom lag dven under
undantagsforhéllanden.”

4 GrUu 7/2000 rd, 2-3.

50 Justitieministeriet 2023.

SIRP 39/2121 rd. s, 4.

52 GrUU9/2010 rd. ”Undantaget fran de grundliggande rittigheterna maste emellertid faststéllas i lag med
sé stor precision som mojligt, med beaktande av en viss grad av oforutsidgbarhet under de exceptionella
omsténdigheterna. Alla faktorer som é&r relevanta for undantaget fran de grundlaggande rittigheterna méste
aterspeglas i lagen, och forordningens tillimpningsomrade kan inte, som for att vara pa den sikra sidan,
lamnas Oppet genom lag. Utdvandet av det utrymme for skonsméssig bedomning som tillkommer
forordningens upphovsman ska begrénsas till vad som dr nédvéndigt med hénsyn till forordningens art.”
53 GrUU 9/2010 I samband med bestimmelsen om undantag &r det viktigt att dess tillimpningsomrade
begrénsas av definitionerna som héanvisar till de exceptionella omsténdigheternas allvar och kravet pa att
uppfylla skyldigheter i friga om ménskliga rattigheter i ganska begrénsad utstriackning."
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lagen om smittsamma sjukdomar 6 §. Dock bor noteras att de grundldggande rittigheterna
endast kan begrinsas vid exceptionella hdndelser. Beredskapslagen tillimpas endast i de
situationer da lagen om smittsamma sjukdomar inte racker till for att hantera den akuta
situationen.>* Grundlagsutskottet bedomer de offentliga restriktionernas tillimplighet och
laglighet i enlighet med specifikt uppstillda villkor.>> P4 grund av att beredskapslagen
kunde tilldmpas tillfalligt maste foreskrifter om hanteringen av pandemin inforlivas i den

normala lagstiftningen.

I maj 2020 antog regeringen ett principbeslut om en hybridstrategi vars syfte var en
kontrollerad overgang fran inskrdnkande é&tgérder till mer riktade atgérder.
Hybridstrategins syfte var att hindra smittspridningen, skydda riskgrupper och minimera
pandemins foljder for att kunna halla samhillet 5ppet.>® Bekimpningen av SARS-CoV-2
utgangsliage var ett decentraliserat genomforande dér staten, kommuner, samkommuner
och sjukvardsdistrikt hade alla olika funktioner. Aven THL, Valvira, SHM,
sjukvardsdistrikt, =~ Forsvarsmakten,  gridnsbevakning,  kriminalvarden,  statliga

mentalsjukhus, skolor och polisen deltog i kampen mot viruset.”’

Offentliga uppgifter
tilldelades till myndigheter genom lag med undantag fran den kommunala autonomin som
skedde enligt Kommunallagen 7 § 1 mom. (410/2015).°% Offentliga myndigheters
atgiarder riktades mot skolor, forskolor, universitet, hobbyverksamhet, offentlig

verksamhet, den finska inre och yttre griinsen, reseverksamhet och evenemang.>’

3 Den kontrarittsliga varlden och covid-19-pandemin

3.1 Tillbakablick pd den kontraktsrittsliga utvecklingen genom tiderna

3 Koskentausta 2021, s. 14—17. Stadsradets kansli 2020.

55 Stadsrddets kansli 2020.

%6 Surakka 2021. THL 2022.

57 Social och hélsovirdsministeriet 2021.

58 Statens tilldelar kommunen en uppgift med stdd av lag, i enlighet med GL 121 § 2 mom. Fastin det &r
fragan om en Overforingen, bor det ske enligt lag eller pa grundval av GL 124 §. I GL 2§ 3 mom. foreskriver
om skyldigheten att reglera utovandet av offentlig makt enligt lag, med stod av GL 119 § 1 mom.

59 Statsradet 2020.
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De centrala privatrittsliga institutionerna utformades redan pa 1800-talet. Samhillet
utformades enligt uppfattningen om &4ganderittens struktur. Avtalet fick en central
betydelse i samband med att samhéllet fordndrades frén ett merkantilistiskt till ett
marknadsekonomiskt samhille.®® Avtalet organiserade arbetsmarknaden och den
finansiella marknaden som pavisade parternas vilja och att bestimma over avtalets
innehéll. Samtidigt utvecklades &ven den allmidnna principen om vallande inom
skadestandsritten. Enligt principen var den som i sin verksamhet genom oforsiktighet
orsakade skada, skyldig att ersitta den. Kontraktrittens utveckling avspeglar det
individcentrerade liberalistiska tinkesdttet som gav individen en central stéllning, den fria
och rationella viljans makt betonades sjélvstandigt fran regleringens innehéll och form.
Premissen for kontraktritten blev individualismen. Privatautonomi var utgangslaget for
privatritten pd 1800-talet, som horde samman med det ddvarande samhaéllsskicket 1
Europa, emellertid sdgs det redan pa 1700-talet drag av avtalsbundenhet.’! Hugo Grotius
och Samuel Pufendorf foretrddde en ny typ av avtalsdoktrin. Tanken var att viljan kunde
bindas pd obestdmd tid, med andra ord en ensidig réttsakt, ett givet 16fte blev
skyldiggorande. D4 ansédgs det att ett givet 16fte var ett moraliskt fenomen vars bindande
kraft vilade pa parternas behov, omstindigheter och vilja.®> Grotius och Pufendorf
presenterade idén om rittvisa och ekonomin som kom att bli den egentliga ramen for

marknadsmekanismen. %3

Rattsutvecklingen pa 1900-talet inskrankte ddremot avtalsbundenheten. Den tvingande
lagstiftningen utvidgades samtidigt som nya mojligheter skapades for reglering och
jamkning av oskéliga avtal. Tanken bakom utvecklingen var att {3 tillstdnd ett rattsligt
verktyg for att skydda den svagare parten. Atgirderna riktades mot de skevheter som den
dévarande traditionella avtalsrétten orsakade. Privatrittens uppgift blev att minska och
forhindra den ekonomiska ojamlikheten framst for att trygga ett grundldggande skydd
inom arbetsmarknaden, boende och konsumtion. Vilfardsstatens virderingarna tringde
sakta in 1 privatritten som ledde till en nysystematering i form av social civilritt. Syftet

bakom utvecklingen var att ge alla réttssubjekten frihetssfdr och rétt att besluta om sin

0 Karvo-Karhu 2014, s. 19.

6! Bérglund-Nybergh-Petrell 2013, s. 9-14.

62 Saarnilehto-Annola-Hemmo-Karhu-Kartio-Tammi-Salminen-Tolonen-Tuomisto-Viljanen 2019.
63 Se artikel 13.1.1 b i Fordraget om Europeiska unionen.

13



verksamhet pd eget ansvar. Réttssubjektet fick ritt att besluta om sina ekonomiska
ansvarsforhallanden da de var villiga att binda sig, principen om avtalsfrihet kom att bli
grunden for kontraktritten. Avtalets bindande karaktér uppstod pa grund av att individen
hade forbundit sig i av egen fria vilja till avtalet medan avtalsfriheten fordrar korrelation
med principen om avtalets bindande verkan. Statens tvangsmaskineri d.v.s.
domstolsvésendet och verkstillande myndigheter, tillforsékrar i sista hand réttvisan. Den
enskilda forpliktades 1 forhallande till andra réttssubjekt, genom en skyldighet som
reflekterade skadevallarens fria vilja. Aven principen om véllande ger uttryck for
marknadsekonomin och privatautonomin. Det finns ingen allmén lag som skulle reglera
avtalsforhéllandets innehall eller pafoljder av avtalsbrott, och darfor kan det inte stodjas
pa allmin lagstiftning som skulle gilla alla avtalsforhallanden. Pa grund av EU blev
konkurrensen utgdngspunkten for lagstiftaren och dven privatréitten kom att fa nya drag.
De vilfardsstatliga dragen syns trots att nya regleringshelheter har utvecklats som idag

kraftigt reglerar olika typer av branscher.®*

3.2 Virldsekonomin &r beroende av olika typer av avtal och rittslig reglering

Utbudet av immateriella och materiella tillgangar har genom tiderna skapat huvudbry
inom affarslivet, framst for att efterfrdgan skapar konflikter som 1 sin tur leder till
konkurrens. Vid beddmningen av konflikter tillimpas antigen pa forhand eller 1 efterhand
politiska och juridiska verktyg.®® Till kontraktrittens uppgift hor att reglera och styra
rattsliga problem, utbudet mellan parterna, dér avtalet omfordelar resurserna pa
mikroniva inom olika omréden. I allménhet utnyttjar férvérvaren resurserna effektivare
an givaren, varvid utbytet med varor och tjénster skyddas med hjilp av avtal. Om
systemet slutade fungera skulle de ekonomiska nackdelarna fortsdtta som en
dominoeffekt och forlama virldsekonomin.®® Den Svarta svanen har nimnts i samband
med covid-19-pandemin. Nassim Nicholas Taleb har skrivit en bok om fenomenet
Black Swan ar 2009.The Black Swan eller cygne noir, handlar om ett ovéntat

héndelseforlopp som paverkar vérldens ging, en osannolikhet, en oforutsebar hdndelse

% Bérglund-Nybergh-Petrell 2013, s. 5, 9-14.
5 Meddelande fran kommissionen (2020/C 116 1/01), s. 1-2.
66 Kurkela 2003, s. 11-15.
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med katastrofala foljder.®” Niringslivet dverrumplades totalt av covid-19-pandemin och
dess foljder,®® men dven samtidigt utldstes det ett fordndringstryck pa foretagen.
Forandringstrycket i sig visade att framtiden inte tillhorde stora och troga organisationer,
utan de organisationer, som hade forméga att modifiera sig i takt med marknadens
utmaningar. Covid-19-pandemin var inte den svarta svanen, utan snarare ett
misslyckande frin politikernas sida pa grund av deras ldngsamma reaktionen pa det hot
som pandemin kom att vara. Taleb ansig att pandemin var mer vintad #n ovintad,’
eftersom minniskan inte hade lirt sig av sina tidigare misstag.”® Vanligtvis forindras
omstindigheterna pad marknaden under en langre tid som dven har skapat huvudbry inom
rattsvetenskapen, endr fordndringarna rubbar den ursprungliga avtalsbalansen. Risker &r
forknippade med osdkerhet, pd grund av att slumpmadssighet inte kan métas med

sannolikheten, d4 ingen i slutéindan vet hur sannolikheten fordelas.”!

Force majeure kommer utifran och forvrider situationen dé parterna minst anar det. Det
uppstar en orédttvisa eftersom betalningsskyldigheten upphdr och rétten till fullt
skadestdnd uppfylls inte.”> Vanligtvis forindras omstindigheterna efter det att avtalet
slutits som sedan forvandlar ifrigavarande situation till oskilig.”> Det bér kommas ihag
att den réttsliga regleringen av force majeure inte begransar sig endast till regleringen av
force majeure utan det &r en helhet som ingriper flera olika element. Force majeure &r en
typisk oskilighet i efterhand.”® I verkligheten ska parterna alltid vara forberedda p3 att
det kan ske fordandringar, dven ekonomiska, eftersom affarslivet ar ett risktagande, dér
avtalets Aandamal alltid utsitts for vissa risker, som dven kan vara dverraskande.”” Parterna
har vissa verktyg med vilka de kénner igen de varnande signalerna da riskzoner ndrmar
sig.”® Trots det var ingen juridiskt forberedd pa de risker som covid-19-pandemin

orsakade.”” Ett undantag fran skyldighet att fullgora ett avtal kriver force majeure, varvid

67 Langh 2020.

%8 Holmstrém. 2022.

% Levin 2020.

70 Silén 2020.

71 Kahra 2007.

72 Saarnilehto-Annola 2018, s. 18.
73 Kaave 2018, s. 5-7.

74 Hoppu 2022, s. 68-72.

75 Kaave 2018, s. 5-7.

76 Sisula-Tulokas 2009, s. 572.

77 Kari Hoppu 2022, s. 68-72. Snubba 1994, s. 323.
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fullgdrelsen ska forvandlas till en objektiv omdjlighet, som kan leda till att
fullgorelseplikten upphor. Fullbordandet av avtalet kan dven bli fysiskt omdjligt, men i
praktiken ogenomforbart. Hindret kan &ven anses vara juridiskt omdjligt, d.v.s.
fullgdrelsen anses vara fysiskt genomforbar men i slutéindan olaglig.”® Dock behdver inte

force majeure vara en absolut oméjlighet.”

En fullgorelse av ett avtal kan vara teoretiskt
mojlig, men det kriver orimliga uppoffringar for parten till forman for motpart.®® Force
majeure dr en tillféllig foreteelse som kan skjuta upp fullgorelsen av avtalet tills hindelsen

upphor.®!

Orsaken till force majeure har egentligen inge betydelse i1 den situation da

forutsittningarna for force majeure provas.®? I

stéllet far foretagets verksamhet, karaktir
och parternas forvdntningar betydelse eftersom dessa dr forutsdttningen for parternas
ifragavarande atagande. Eftersom parternas forvintningar varierar provas forutom de
subjektiva villkoren &dven de villkor som kan anses ha betydelse i liknande
avtalsforhillanden vid tolkningen av force majeure.® Troligtvis anses det att en pandemi
ar en mildrande omstindighet, framst pd grund av att den dr extern i1 forhallande till
foretag, en hédndelse som kommer utifran, varvid en strikt bedomning alltid géller.
Huvudregeln av undantag (force majeure) bekréftades av Berndt Godenhielm, Lars Erik
Taxell, Hemmo, Wilhelmsson, samt av Wilhelmsson—Sevon—Koskelo. Aven i samband
med avgdérandet HD: 2010:69 konstaterades att trots ett undantag uppkommit ska ett avtal
alltid fullbordas, och dérfor anses ritten att hidva ett avtal vara ett undantag fran
huvudregeln. Parterna ska alltid vara da de har forbundit sig till ett visst dtagande
forberedda pa det som inte kan kontrolleras.®* Eftersom studien utgér ifran tre olika typer

av avtalsforhdllanden beskriver de foljande kapitlen dessa olika typer av

avtalsforhéllanden. P4 sa sett fir man en béttre inblick i vad som studien gar ut pa.

8 Norros 2018, s. 583. Wright Wilhelmsson 2006, s. 66.

7% Snubba 1994, s. 323.

80 Hemmo I1 2003, s. 198.

81 Taxell 1972, 1972.

82 RD 93/1986 rd., s. 26. Norros 2018, s. 584. Vihma 1954, s. 50.
8 Tulokas 2011, s. 694.

% Wilkman 2011, 5.817-821, 826.
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3.3 Den offentliga upphandlingens kamp mot Sars-CoV-2

Den medicinska vetenskapen kom att f4 en central roll i kampen mot Sars-CoV-2. EU-
kommissionen hade beslutat i sitt meddelande, i1 april 2020, att samarbetsformer inom
hélso- och sjukvardsforetag skulle strava att sdkerstélla tillracklig tillgéng till lakemedel
och tjanster. Eftersom efterfragan 6kade kraftigt pa skyddsutrustning och vissa lakemedel
var olika samarbetsarrangemang mellan konkurrenterna nodvéindiga for att kunna fa
tillgang till de behovliga lakemedel som viruset krivde. Det finska konkurrens- och
konsumentverket tillimpade konkurrenslagen 1 enlighet med kommissionens givna
riktlinjer.®®> De bilaterala anskaffningarna centraliserades via HUS som befullmiktigades
att uppfylla sjukvardens behov och ansvarade for upphandlingen, lagringen och
distributionen av likemedel och annan utrustning under pandemin.’® Arbetes och
ndringsministeriet bereder lagstiftningen som géller offentlig upphandling, medan
finansministeriet styr och utvecklar den statliga upphandlingen. Den enhetliga
regleringen av upphandlingsférfaranden inom EU 6ppnade konkurrensen, och aktorerna
gavs rattigheter genom tvingande lagstiftning. Upphandlingsenheter &ar skyldig att
behandla deltagarna i1 upphandlingen och leverantdrerna pé ett rittvist och icke-
diskriminerande sitt samt agera dppet med beaktandet av kravet pa proportionalitet.’’
Konkurrensen inom offentlig upphandling mgjliggér en ekonomisk upphandling
eftersom det fordelaktigaste anbud eller ldgsta pris alltid bor viljas. Den Oppna och
jamlika konkurrensséttningen erbjuder foretag och leverantérer mojlighet att erbjuda

produkter och tjdnster i stor utstrickning.’®

Offentlig upphandling omfattar inkdp av varor, tjdnster eller byggentreprenader som
utfors av staten, kommuner, samkommuner, statliga affdrsverk samt andra upphandlande

enheter.®’ 1 offentliga upphandlingar ingar i allménhet: 1) smé inkdp, 2) nationella

0

upphandlingar och 3) EU-gemensamma upphandlingar.”®  Anskaffningarna sker i

85 Konkurrens- och konsumentverket 2020.

8 Social- och hélsoministeriet 2022.

87 Handbok for offentlig forvaltning 2017, s. 7, 11.

88 Arbets- och niringsministeriet 2023.

8 Arbets- och néringsministeriet 2023. RP 108/2016 rd, s. 5.
%0 Yrittijat 2023.
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enlighet med nationell ritt och EU-direktiven om upphandling.’! Upphandlingsdirektiven
skulle frimja foredraget om Europeiska unionens funktionssitt och mal, d.v.s. fri
rorlighet for varor, fritt tillhandahallande av tjinster och etableringsfrihet.”? Offentlig
upphandling styrs av lagen om offentlig upphandling om koncession (1397/2016).
Utgangspunkten for regleringen dr rationaliserad anvdandningen av offentliga medel, som
ar av hog kvalitet, och gynna den ekonomiska tillvixten, konkurrenskraften samt
sysselsittning.”® Statens organisationer stods for att uppna mal med hjilp av att de ritta
produkterna och att de rétta tjdnsterna ska produceras, till ritt pris, vid réitt tidpunkt och
plats.”* Enligt UpphL. 1 § 1 mom. limnar de statliga och kommunala myndigheterna och
andra upphandlande enheter, 5 §, anbud pa upphandlingar och bruksavtal.”> Enheterna 4r
statliga, regionala eller lokala myndigheter, offentligrittsliga organ eller
sammanslutningar. Myndigheterna anges 1 en icke uttommande forteckning 1 kategorierna
Nuts 1 och 2 i enlighet med Europaparlamentets och ridets forordning.”® De lokala
myndigheterna omfattar alla myndigheter inom de administrativa enheterna som anges i
kategori Nuts 3. De ska tillgodose allménna intresset men inte de industriella eller

kommersiella intressen.

I enlighet med UpphL. 2 § frdmjas en hallbar och innovativ upphandling av hég kvalitet,
som sékerstéller lika mojligheter for foretag och andra enheter att erbjuda varor och
tjdnster vid upphandlingar. Enheterna organiserar sin verksamhet sd ekonomiskt,
kvalitativt och systematiskt som mgjligt genom radande konkurrensforutsittningarna och
beakta miljdmaissiga samt sociala aspekter.’” Det uppstod kriser under pandemin frimst
for att tjinsteleverantdrerna inte kunde tillhandahilla tjénster sisom de hade lovat.”®
Upphandlingsenheterna uppgift var att sikerstélla tillgadngen till personlig och medicinsk

utrustning, ldkemedel, och dven sjukhus- och IT-infrastruktur, men problemet var att

tillgdngen av dessa var begriinsade i borjan av pandemin.”® Enheterna berittigades dérfor

91 Julkisten hankintojen neuvonta 2017.

92 RP 108/2016 rd, s. 5.

93 Arbets- och ndringsministeriet 2023.

%% Valtion hankintaksikirja 2017, s.11-12.

SMAO:101/21.

%6 Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 1059/2003, s. 1.
97 RP 108/2016 rd, s. 72. I Paragraf 2 ses lagens dndamal.

9 Valtiotalouden tarkastusvirasto 2021, s. 18-22, 26-28.

99 Kommissionens meddelande (2020/C 108 1/01), s. 1.
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att forkorta tidsfristerna for att paskynda 6ppna och selektiva forfaranden. De gavs dven
ritten att Overvdga ett forhandlat fOrfarande wutan offentliggérande av
upphandlingsannons och tilldts direkt tilldelning till en forvald ekonomisk aktor,
dvs. direktupphandling. Vid direktupphandling ska det finnas endast en aktér som kan
leverera nddvindiga lakemedel pa vissa tekniska villkor och inom den tid som den
synnerligen bridskande situationen krivde for att direktupphandling kan tillimpas.'®

Aven tillimpningen av konkurrenslagstiftningen paverkades under pandemin.

Enheterna tillits skaffa det nddvindiga materialet genom direktupphandling och
konkurrenslagen tillampades enligt kommissionens givna riktlinjer. Kommissionen antog
aven tillfallig ram for statligt stod for att stodja ekonomin. Det skulle avhjilpa
likviditetsbrister hos foretag vilket sdkerstdllde att deras livsdugligheten inte
forsaimrades.'”! UpphL 40 § 1 mom. definierar direktupphandling i enlighet med
upphandlingsdirektivet art. 32. Villkoren f6r direktupphandling angavs pa ett
uttbmmande sétt 1 forarbetens paragraf 40, 41 och 109 §. Direktupphandling ir ett
undantag fran skyldigheten att genomfora allmén och 6ppen konkurrenssittning, och
forutsittningarna for tillimpningen av direktupphandling tolkas snivt.!*?> Stadgarna om
offentlig upphandling gav verktyg for att tillgodose enheternas behov under pandemin.
Genom forfarandet mdojliggjordes en snabbare tilldelning av avtal. Eftersom det avveks
fran princip om 6ppenhet kravde EU-domstolen att tillimpningen av forfarandet skedde
endast 1 undantagsfall. En direkt tilldelning till en forvald ekonomisk aktor var ett
undantag som endast tillimpades nir foretag kunde leverera inom de tekniska och
tidsmissiga begriansningar som den extrema bradskan medforde. Dock skulle enheterna
granska att forutsittningarna for forfarandet uppfylldes. Direktupphandlingens
forutsittning var: a) hindelser som inte kan forutses av den upphandlande myndigheten i
frdga", b) extrem bradska gor det omojligt att f6lja allmédnna deadlines, c) orsakssamband
mellan den oforutsedda hindelsen och den extrema bradskan, och d) anvinds endast for

att ticka gapet tills mer stabila I6sningar kan hittas.!*

100 Vigledning frén Europeiska kommissionen (2020/C 108 1/01), s 3-5.
101 K onkurrens- och konsumentverket 2023.

102 RP 108/2016 1d, s. 137.

103 K ommissionens vigledning (2020/C 108 1/01), s. 4-5.
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3.4 Lagen om offentlig upphandling och koncession (1397/2016)

Lagen om offentlig upphandling (348/2007) tridde i kraft ar 2007.!%* Lagen grundade sig
pa radets och parlamentets direktiv 2004/18/EG om offentlig upphandling, samt
direktiven 89/665/EEG och 2007/66/EG om rattsskydd vid upphandling. Med
upphandlingslagen sammanfordes tidigare ramlag om upphandling och foérordningen om
upphandlingar av varor, tjdnster och byggnadsentreprenader som Gversteg troskelvirdet
(380/1998), vilket grundar sig pad detaljerade bestdmmelser p& unionens olika
upphandlingsdirektiv. 1 samband med 2007 4ars upphandlingslag intradde
annonseringsskyldighet vid offentlig upphandling f6r alla upphandlingar som omfattas av
lagen. Ar 2010 reviderades rittsskyddsreglerna for offentlig upphandling genom lagarna
321/2010 och 322/2010 utifrdn unionens réttsskyddsdirektiv 2007/66/EG. Statsradets
forordning om offentlig upphandling (614/2007) utfirdades med stod av
upphandlingslagen och forsorjningslagen.'®> Lagen om offentlig upphandling och
koncession ersatte lagen om offentlig upphandling fran 2007 och lagen om elektroniska
auktioner och dynamiska ink&pssystem frdn 2011. I lagen foreskrivs om
konkurrensutséttningsforfarandena vid upphandling inom offentliga myndigheter och
andra enheter som omfattas av lagens tillimpningsomrade och om réttsmedel 1 samband

med dem.

P& offentlig upphandling tillimpas lagen om &ndring av lagen om statsbudgeten,
budgetlagen (447/2006) 22 a §, statsradets féorordning om gemensam upphandling inom
statsforvaltningen (765/2006) och Finansministeriets beslut om gemensam upphandling
inom statsforvaltningen (766/2006). Dértill regleras offentlig upphandling av lagen om
offentlighet i myndigheternas verksamhet (621/1999), lagen om bestéllarens skyldigheter
och ansvar vid anvdndning av extern arbetskraft (1233/2006), lagen om betalningsvillkor
vid affdrsavtal (30/2013), och Mervirdesskattelagen (1501/1993). Vid upphandling av
social- och hélsovardstjénster beaktas lagstiftning som géller tjdnster och andra lagar vid

ink&p, upphandling, prissittning eller ansvaret ur annan synvinkel.'” Konkurrens- och

104 Lagen om offentlig upphandling och koncession = UpphL.

105 RP 108/2016 rd, s. 5-6. ”Upphandlingslagen och forsorjningslagen har dndrats flera gdnger under den
tid de varit i kraft.”

106 Valtion hankintakdsikirja 2017, s. 26.
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konsumentverket, (KKV), har Overvakat efterlevnaden av lagen kring offentlig
upphandling sedan 2017. Fore det fanns det ingen myndighet som pa eget initiativ skulle
ha overvakat upphandlingsforfarandenas laglighet. Olagliga direktupphandlingar
utgjorde ett problem under beredningen av upphandlingslagen och dérfor gavs KKV

befogenheter.!’

3.4.1 Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG och Europaparlamentets och
radets direktiv 2004/18/EG

Sedan 1970-talet har direktiv styrt offentlig upphandling, de forsta direktiven utfardades
mellan &ren 1989-1992 for att forverkliga en gemensam inre marknad. Regleringen som
gillde upphandling av varor, tjénster, byggentreprenader, samt sektorer for vatten, energi
och réttsvolymen utvidgades. Finland blev medlem 1 EU &r 1995 och &r 1996 i europeiska
ekonomiska samarbetsomrédet EES. Vid det tillfdllet hade inte Finland en nationell lag
om offentlig upphandling. I samband med EU-medlemskapet inforlivades unionsritten
om offentlig upphandling och rittsskydd i den finska lagstiftningen. Tio ar senare
reviderades bestimmelserna om upphandlingsprocessen inom EU och flera
branschspecifika direktiv forbands till tva direktiv, upphandlingsdirektivet och
forsorjningsdirektivet.!® Upphandlingsdirektivens lagliga grund var EU-fordragets
konkurrensbestammelser. Direktiven fullbordade inte EUF-foredragets
konkurrensbestdmmelser, utan de grundade sig pa de fyra friheter och bestimmelserna
om den inre marknaden. Direktiven baserade sig pd EU-domstolens réttspraxis, som hade

klargjort upphandlandeenheters utsikter for sorjning av folkets behov.

Malet med direktiven var att enhetliga upphandlingsforfarandena inom EU'® for att
frimja unionens gemensamma samhéllsmal. Offentlig upphandlingens uppgift dr forst
och framst att tillgodose EUF-fordragets principer om fri rorlighet for varor,
etableringsfrihet, frihet att tillhandahalla tjanster, likabehandling, icke-diskriminering,

Omsesidigt erkiinnande, proportionalitet och oppenhet.!'’ Direktiven styr EES-

107 K onkurrens- och konsumentverket 2023.

108 Jansson 2012 s. 490-507.

109 Europarlamentets och rédets direktiv 2004/17/EG, s.2.
110 Eyroparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU, s. 65.
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medlemsstater inom det Europeiska ekonomiska samarbetsomradet.!'! Det skapades en
rittslig ram for god affirssed som mdjliggjorde flexibilitet och miljoskydd, frimjade dven
en hallbar utveckling och garanterade det basta forhdllandet mellan kvalitet och pris.
Upphandlingen fick en central roll genom Europa 2020-strategi som utgick ifran en smart
och héllbar tillvixt.!'? Strategins riktlinjer styr forvaltningens verksamhet och frimjar
oppen och ekonomisk upphandling, logistik, samt rationaliserar genomforandet av

upphandlingar.''?

Upphandlingsreglerna som antogs 1 enlighet med direktiv
2004/17/EG och direktiv 2004/18/EG''"* moderniserade upphandlingsforfarandena,'’

samt harmoniserade lagstiftningen inom EU.!!¢

3.5 Business to business-foretags rittsliga utgangspunkt

Den finska rétten utgér frn vissa grundldggande regler dé fysiska och juridiska personer
sluter avtal pd grund av att ett avtal 4r en kombination av flera personers rattshandlingar.
Betydelsen av parternas viljeforklaring har nira anknytning till l&ran om avtalets
bindande verkan. Avtalsfriheten betraktar ett avtal och dess bundenhet.!!” Vissa typer av
foretagsformer har mer frihet 4n andra att utnyttja ovillkorligt avtalsfriheten, bland annat
business to business-foretag (B2B—foretag). B2B-foretagen marknadsfor sina tjdnster och
varor till andra foretag, de riktar sin marknadsstrategi mot andra foretag. B2B-foretagen
fungerar som kund, tillverkare, grossist, aterforsiljare och leverantor, det ar fragan om en
form av transaktion mellan foretag i en viss leveranskedja. B2B-foretagsverksamhet
gynnar dess intressen, med hjélp av transaktioner skaffar de kompetens, de resurser som
saknas, eller arbetskraft som det #r brist pa.'!® Foretagen tillimpar vanligtvis dispositiv
ritt vid utformningen av avtal, tack vare den stora frihet som de har givits att bestimma
sjdlvstindigt om avtalets innehdll. Deras verksamhet styrs sdllan av tvingande ritt i
samma utstrickning som paketresor eller offentlig upphandling. Vanligen ersitter

parterna 1 B2B-foretag de rittsliga normerna med avtalsvillkor som bist tjinar dem

1 RP 108/2016 1d, s 7.

!12 Buroparlamentens och radets direktiv 2014/24/EU, s. 65.

113 Valtion hankintakésikirja 2017, s.27.

114 Europaparlamentets och ridets direktiv 2004/18/EG s. 1, 114.
115 Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU, s. 65.

116 RP 108/2016 rd, s. 5-7.

7 Birglund-Nybergh-Petrell 2013, s. 265.

118 Techtarget 2022.
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medan rittsbestimmelser tillimpas endast om inget annat har avtalats om. Lagen
faststiller allmidnna handelsréttsliga normer eftersom den Overlatit sektorsspecifika
regleringen till avtalspraxis som utvecklas skilt inom varje bransch. Dock om ett
avtalsvillkor i en viss fraga inte har tagits med 1 handelsavtalet tillimpas den verkstéllda
lagen p4 avtalet.!"” Kontraktrittens normer #r dispositiva, vilket innebir att ett avtal kan
std 1 strid med det som faststillts i lagen. Vanligtvis anvdnder B2B-foretag sig av

expertishjdlp som for det mesta leder till att avtalsvillkoren ar ensidigt uppbyggda.

3.5.1 Force majeure-klausulernas innehdll och karaktir ar varierande beroende av

vilken typ av avtal det dr frigan om

Dokumentet avtal fick betydelse 1 samband med utvecklingen av marknadsekonomin for
att det anviindes som ett hjilpmedel att organisera arbete och ekonomiska férhillanden.'?°
Det betonar den fria och rationella viljans makt oberoende av regleringens innehéll och
form.!?! Vid sidan om avtalsfrihet utvecklades 4ven principen om vallande for att fa till
stand balans. Principen om vallande utgdr grunden for den moderna skadestandsrétten.
Enligt principen ska envar som genom sin verksamhet orsakat skada genom vérdsloshet
ersdtta skadan. I allménhet skrivs det in en force majeure-klausul 1 B2B-foretags avtal,
som definierar en bestdmd typ av karaktir pa vad som krdvs av situationen for att vara
force majeure i ett avtalsforhdllande.'”> Det sirskiljs mellan individuella och
standardavtal, vars kdnnetecken dr deras stOrsta skillnad. Standardavtal &r vanligtvis
uppréttade pa forhand for de ska kunna tillimpas pa sa manga avtalsférhéllanden som
mojligt.!?* Hur riskerna forverkligas 4r oberoende av parterna,'?* dock ir risken storre att
de forverkligas vid langvariga avtal jimfort vid engingskop.'?® De individuellt
forhandlade avtalsvillkoren reglerar parternas réttsliga stéllning detaljerat, medan

standardvillkor innehéller f4 individuella detaljer.'® Enligt Saarnilehto ir det viktigt att

119 Hemmo-Hoppu 2021, s. 295.
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villkoren skriddarsys for att de ska fungera,'?” medan det enligt Hemmo #r frigan om,
"en gemensam beteckning av skyldigheter och liknande réttigheter som faststéllts genom
privata brottsbekimpande &tgirder som paverkar en grupp av tvi parter."'?® I force
majeure-klausulerna infogas det oftast en allmin icke-uttdmmande forteckning over tex.

saker som anses vara kvalificerade som force majeure i avtalsforhallandet.'?’

Da forteckningen av force majeure-hiandelser dr mindre ingripande &r det fragan om en
typisk friskrivning. Tillimpningen av klausulen 4r synnerligen bred, bredare &n vad
doktrinen om force majeure nadgonsin har erbjudit. Force majeure-klausulens uppgift ar
att definiera innebdrden och giltigheten av force majeure.!*® Force majeure strider emot
principen om avtalets bindande verkan eftersom en bristande fullgdrelse ir avtalsbrott.'3!
Klausulen dr det mest allmént forekommande villkoret for &ndrade forhdllanden. Den ér
till sin karaktir ett boiler plate-villkor som parterna sillan uppmirksammar.'?
Huvudregeln ir att det 16fte som har givits ska hallas'** och att motparten alltid har ritt
att forvinta sig att de givna forutséttningarna halls stabila och inte far fordndras alltfor
visentligt.'** Till exempel EU-domstolens rittspraxis stiller hdga krav pa oforutsebarhet,
vilket betyder att de aberopade fordndrade forhéllandena 1 princip ska ha karaktiren av
force majeure.!* Den internationella handelskammaren (ICC) har t.ex. ritt att utfirda
intyg for force majeure dé hindelsen har bekréftats av dem. Forutsittningarna for force
majeure bestdms pa basen av den individuella situationen och de villkor som ingar i
avtalet.!*® Dock ir inte avtalsfriheten absolut, p.g.a. att skyddet av den svagare parten

spelar en stor roll i avtalsforhallanden. '’

3.6 Allmént om paketresor
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En paketresa dr en kombination av minst tva resetjdnster i samma resa som bjuds ut pa
forhand. En resebyrés tjdnster omfattas av ett stort antal tjinster, transport och logi, som
genomfors endera i arrangdrens eller 1 annan EU-stat. Ett paketreseavtal dr bindande for
bada parterna'®® Definitionen av en paketresa star i lagen om kombinerade resetjinster 3
§.13 T paketresan ingar resetjénster som arrangdren sammanstillt pa forhand och som
erbjuds till ett visst pris.'* Resetjénsterna som hor samman med paketresor kan vid behov
skaffas av en eller flera tjdnsteleverantorer. Till en paketresa kan hora &ven
kompletterande tjanster, sasom information, radgivning, semesteralternativ eller
stugplatsbokningstjanst. Lagen r inte tillimplig pa reseprodukter, vilka endast erbjuds
eller &r tillfalliga utan vinstsyfte at en begriansad grupp, separat kopta tjanster som har
ingatts som separata tjinster.'"*! Definitionen ticker dven separata avtal som ingés med
enskilda resetjinsteleverantérer som kops fran ett forsdljningsstélle. Tjénster erbjuds,
sdljs eller debiteras till ett totalt pris samt marknadsférs med beteckningen paketresa”

eller en liknande beteckning eller si kombineras de efter att avtalet har ingétts.'*?

Arrangoren dr skyldig att informera resendren om avtalets innebord. Hen bir dven
ansvaret for paketresan som inte kan dverforas av en underleverantdr.'*? Reseformedlaren
liksom arrangdren ansvarar for den information som ges &t konsumenten och for avtalets
uppfyllnad.'** Arrangdren ir skyldig att folja foreskrifterna om paketresa, medan
aterforsdljare endast har vissa skyldigheter, tex. att wuppfylla kraven péa
forhandsinformationen. Resenérer ska informeras om eventuella sékerhetsrisker vid
resmalet. ArrangOrer och formedlare ska dven betona behovet av forsékringarna for att

45

ticka person- och sakskador och avbokningsutgifter.!** Bestimmelserna om

minimiskyddet for paketresor ses i direktiv EU 2015/2302. I det fall en resenér kdper en
paketresa frin ett annat EU-land har hen ritt till de rattigheter som bestdmts 1 hens

hemland betriffande paketresan. 46
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3.6.1 Turismbranschen var en av de branscher som stélldes infor stora utmaningar i

samband med covid-19-pandemin

Covid-19-pandemin utloste bade nationella och internationella reseforbud, nationernas
inre och yttre granser stingdes och det uppstod otaliga avbokningar och instillda resor.
Transportforetag inom alla transportslag stod infor en kraftig nedgang i verksamheten och
tjansterna stod néstan stilla som fick fororsakade en ekonomisk nedgéng pé allmént
plan."¥” Genom RP 120/2020 rd foreslogs det en temporir éndring av lagen om
leverantdrer av kombinerade resetjéinster. Andringen berittigade resenirer att fA
ersittning ur statens medel vid arrangérens konkurs och for fordringar som arrangoéren
var skyldig att dterbetala samt for viardebevis som resendren tagit emot 1 stillet for en
aterbetalning av resan. Dock géllde det endast en situation da paketresan annullerats pa
grund av pandemin. Fordringarna kunde inte gottgoras ur de sékerheter som arrangodren
hade stiéllt. Konkurrens- och konsumentverket beslutade om utbetalandet av erséttningen.
P4 sa sitt tryggades likabehandlingen av konsumenterna vid arrangdrens konkurs.
Forutom det gjordes mottagandet av virdebeviset till ett attraktivt och tillforlitligt
alternativ 1 stéllet for dterbetalning i pengar. Finlands givna riktlinjer om véardebevis och
ersittning av fordringar horde samman med kommissionens rekommendation fran den 13

april 2020 om erbjudandet av virdebevis som ett alternativ till aterbetalning.'*®

En resendr har ritt att sdga upp ett paketreseavtal utan avbokningsavgift da det ar fragan
om en oundviklig och extraordindr omstédndighet som paverkar resans fullgorelse, lagen
om kombinerade resetjdnster 15 § 2 mom. Om resendren har avbokat en paketresa pa
grund av oundvikliga och extraordindra omstindigheter eller pd grund av ett befarat
avtalsbrott, enligt 15 § 2 mom. har arrangdren inte rétt att ta ut avbokningsavgift medan
resendren inte ir berittigad till tilliggsersittning enligt paketresedirektivet art. 12.2.'4
Béde arrangdren och resendren har ritt att stdlla in en resa pa grund av extraordindra
omstdndigheter 1 det fall om avtalets fullgorelse forsvérats vésentligt, enligt lagen om

kombinerade resetjdnster 14 § 2 mom. varvid resendren ersétts for sina betalda belopp for

147 K ommissionens rekommendation (EU) 2020/64, s. 10.
145 RP 120/2020 rd, s. 1, 3.
149 RP 105/2017 rd, s. 36. I enlighet med lagen om kombinerade resetjéinster 16 §.
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paketresan. Lagen om kombinerade resetjanster definierar force majeure i lagens 5 §
punkt 6. Arrangdren bor alltid hjédlpa resendren med att gora alternativa researrangemang
i nodsituationer, sdsom att boka en hemresa.'”® I samband med kommissionens
meddelande vid covid-19-pandemin slogs det fast att de omstindigheter som covid-19-
pandemin orsakade var force majeure. Med andra ord om en arrangdr hade blivit insolvent
pa grund av att hen hade underlétit sig att tillhandahélla tjdnster pa grund av
omstdndigheter som berodde pa pandemin berodde det, enligt strikt tolkning, inte pa
arrangoren underlatenhet utan pd pandemin. Det var déarfor den stéllda sikerheten av
arrangorerna anvindes for att ticka de resor som stéllts in pa grund av pandemin fastéin
arrangorenskulle ha konstaterats senare insolvent. Det hidr hoér samman med
paketresedirektivets malséttning att skapa en sd hog och enhetlig konsumentskyddsniva
som mojligt d& det var frdgan om avtal sdsom paketresor och sammanlidnkade

researrangemang. !

3.6.2 De paketresor som annullerades skulle ersittas till resenédrerna trots pandemin

Genom att resendrerna hade ritt till ett skydd vid arrangoérens insolvens underléttades
gransoverskridande tillhandahallande av paketresor inom EU. I samband med pandemin
var de viktigaste skydden for resendrerna, skyddet mot insolvens och éterbetalning av
outnyttjade virdebevis.!>> Arrangdrernas betalda sikerheter ticker aterbetalning av alla
betalningar for de tjénster som inte uppfylls pd grund av arrangdrens insolvens.
Europaparlamentets och radets forordningar (EG) nr 261/2004 (6), (EG) nr 1371/2007,
(EU) nr 1177/2010 och (EU) nr 181/2011 foreskriver om passagerarrittigheter vid de
situationer ndr resor instills. Om ett transportforetag stéller in en resa maste foretaget
erbjuda resenirerna mojligheten att vilja mellan terbetalning och ombokning.!> Vid
pandemin kunde inte ombokning nyttjas och dérfor madaste valet std mellan de
ersittningsmdjligheter som fanns tillhands.!** Aven de etablerade arrangérerna utanfor

EU eller Europeiska ekonomiska samarbetsomridet var skyldiga att stilla sakerhet d& de
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erbjuder paketresor for forsdljning i Finland i1 enlighet med lagen om kombinerade
resetjinster 1 och 2 mom.!> Arrangdren ska stilla sikerhet i foljande situationer: 1. Om
resendrerna debiteras for delar av priset eller hela priset innan resan har inletts. 2.
Ifrdgavarande resa varar 6ver 24 timmar eller inbegriper dvernattning. 3. Det ingar i resan
minst tvd olika typer av resetjinster. Aven producenter av turisttjinster som bistar
anskaffningen av sammanlidnkade researrangemang stiller sdkerhet. Om tjénsten ar
transport, ska sdkerheten dven ticka kostnaderna fér hemtransport. Arrangorer som stiller
sikerhet registreras i KKV:s sikerhetsregister.””® Lagen om en tillsyns- och
insolvensskyddsavgift for leverantorer av kombinerade resetjanster innehéller foreskrifter
om en fast tillsynsavgift som grundar sig pa det sékerhetsbelopp som leverantoren stéllt
och en procentuell insolvensskyddsavgift. Den betalas enligt omsittningen for séljandet
av kombinerade resetjdnster. Avgiften géller endast de leverantorer som ar skyldiga att
stdlla sdkerhet och registrera sig. Konkurrens- och konsumentverket pafoér och tar ut
tillsyns- och insolvensskyddsavgiften kalenderarsvis 1 enlighet med lagen om en tillsyns-
och insolvensskyddsavgift for leverantdrer av kombinerade resetjinster (922/2017).17
Skyddet vid insolvens ska vara effektivt och heltickande. Enligt paketresedirektivet har
resendren rétt till att fi tillbaka sina betalda pengar till fullt belopp och utan dréjsmal pa
grund av arrangorens insolvens som géller hela paketreseavtalet, d&ven for de tjdnster som
har producerats av underleverantorer. Till resendren aterbetalas inte de avgifter for de
tjinster som resendren har nyttjat under resan.'’® Av punkt 18 i kommissionens
rekommendation framgick att skyddet vid insolvens inte tickte resor som stillts in pa

grund av pandemin.'>’

Enligt lagen om kombinerade resetjdnster 36 § 1 mom. 3 punkt dr arrangdren skyldig att
informera reseniren om hen skyddas av insolvensskyddet.!®® Varen 2020 avstod FCCA
frén kravet att stilla sdkerhet pd deposition i tre manaders tid pa grund av den snabba

utvecklingen inom branschen.!®! EU-kommissionen utférdade riktlinjer for att garantera
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resenirerna rittigheter som Finland f6ljde under pandemin.'®” Enligt lagen om
leverantdrer av kombinerade resetjinster 10 a 1 mom. hade resenirerna inom ramen for
statsbudgeten av statens medel ritt att fa erséttning for en avgift som hen betalat i forvig
och som arrangdren enligt lagen om kombinerade resetjénster 16 § var skyldig att betala
for avbokad paketresa. Erséttningen betalades da en arrang6r hade forsatts i konkurs med
stod av konkurslagen 4 § (120/2004). Annan forutsittning var att paketresan hade stillts
in pa grund av oundvikliga och extraordindra omstandigheter samt att fordran inte kunde
betalas ur arrangorens stdllda sékerhet. Resendren fick dven ersittning for ett virdebevis
som hen fatt av arrangoren. Enligt lagen om kombinerade resetjanster 2 mom. skulle
resendren hos Konkurrens- och konsumentverket yrka om erséttning inom 6 manader frén
det att arrangoren hade forsatts 1 konkurs. Resendren hade ritt att ansoka om ersittning
hos kreditgivaren, om hen hade betalat paketresan med kreditkort. Dock hade inte

reseniren ritt till ersittning frén tva hall.'®

I borjan av pandemin infGrdes
specialarrangemang som mojliggjorde att erbjuda resenérer ett vardebevis, garanterat av
staten, i stillet for aterbetalning.!®* De resor som stilldes in p4 grund av pandemin och
viardebevis omfattades inte av skyddet mot insolvens pa grund av den exceptionella
situation som pandemin hade orsakat. Om arrangdren gar 1 konkurs har resenéren ratt att
ansOka ersdttning for den uteblivna servicen. I andra situationer &n konkurser kan
ersittning sokas endast om KKV har konstaterat att arrangéren ar klart och ostridigt

insolvent. '

3.6.3 Lagen om kombinerade resetjanster

Paketreselagen upphédvdes genom lag om kombinationer av resetjinster som tradde i kraft
den 1 juli 2018. Lagen baserar sig pd europaparlamentets och radets direktiv (EU)
2015/2302 om paketresor och sammanlidnkade researrangemang, om &ndring av
forordning (EG) nr 2006/2004 och Europaparlamentets och rédets direktiv 2011/83/EU
samt om upphdvande av radets direktiv 90/314/EEG som antogs 2015. Direktivet

inforlivades 1 den nationella lagstiftningen. Direktivet baserar sig pd kommissionens
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forslag COM (2013) 512, statsradet informerade riksdagen om direktivet i en U-skrivelse
U 65/2013 rd. Direktivet ersatte radets direktiv 90/314/EEG av den 13 juni 1990 om
paketresor, semesterpaket och andra paketarrangemang som i Finland hade genomforts
genom bestimmelser i lagen om paketresor (1079/1994) och lagen om paketreserdrelser
(939/2008). Lagen gillde marknadsforing av paketresor och relaterade avtal,
marknadsforing av paketresor for konsumenter samt oréttvist beteende i niringslivet.
Arrangorerna blev skyldiga att stélla en sdkerhet och dven garantier. Konsumentskyddet
forbattrades for resenédrerna. Arrangoérens informationsskyldighet blev mer omfattande
och resendren fick storre rattigheter 1 det fall att det forekom brister 1 arrangdrens
prestation. Det nya med lagen var att bestimmelserna dven gillde sammanlénkade
arrangemang.'% For arrangdrerna infordes en ny insolvensskyddsavgift i avsikt att trygga
resendrers hemtransporter och ersittningar till fullt belopp. Det som dven var nytt var att
Konkurrens- och konsumentverket gavs behorighet att ordna hemtransporter. Dessutom
revideras systemet med sdkerhet och registreringar av dem som é&r skyldiga att stélla

sikerhet.'®’

3.6.4 Rédets direktiv 90/314EEG och radets direktiv (EU) 2015/2302 och lagen om

paketresor och sammanlénkade researrangemang

Paketresedirektivet trddde i kraft &r 1995 genom lagen om paketresor och férordningar
om paketresor.'®® Direktivets bakgrund var unionens rddande uppfattning pa 1980-talet,
vilken gav turismen en central roll i europeisk integrationsprocess.'** Harmoniseringen
av den internationella transportritten borjade redan egentligen pa 1920-talet. Enligt EUF-
fordraget art. 169 skulle EU bidra till en hog konsumentskyddsnivd med hjélp av art.
114."° Direktivet hérde samman med EES-avtalet'”!, som betonade en marknads- och
avtalsrittslig reglering som krévde att paketresedirektivet tradde i kraft. Direktivet tradde
i kraft samtidigt som EES-avtalet'’”> Genom radets direktiv 90/314/EEG faststilldes
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167 Arbets- och néringsministeriet 2017.
168 RP 83/2008 rd, s. 4-7.

169 Tiberg 2018.

170 Europeiska unionens rad 2015, s. 3 — 8.

17! Europeiska ekonomiska samarbetsomradet.
172 RP 237/1992 1d, s. 1.

30



viktiga konsumentrittigheter, och samtidigt anpassades dess rittsliga ram till inre
marknadens utveckling for att kunna passa samman med den, undanrdja oklarheter och
fylla lagen luckor. Direktivet (EU) 2015/2302 ersétter radets direktiv 90/314/EEG om
paketresor, semesterpaket och andra paketarrangemang som genomfordes genom lagen
om paketresor (1079/1994) och lagen om paketrdrelser (939/2008).!7* Enligt EUF-
foredraget art. 26.2 och 49 hade inre marknaden inga granser och det skulle sikerstélla
fri rorlighet av varor, tjdnster och etableringsfriheten. Direktivet skulle gynna en
fungerande inre marknad, genom en s& hog och sa enhetlig konsumentskyddsniva som
mojligt, samt samtidigt skulle medlemsstaternas lagstiftning harmoniseras.'’* P4 grund
av resemarknadens utveckling méaste paketresedirektivet'’”> revideras och lagstiftningen
som géllde det skulle anpassas till direktivet. Darfor antogs Europaparlamentets och
radets direktiv (EU) 2015/2302 om paketresor och sammanlédnkade researrangemang.
Direktivet grundar sig p4 kommissionens forslag COM (2013) 512.'76 Medlemsstaterna
inforlivade paketresedirektivet pa pa olika sitt, till exempel Finland inforlivade direktivet
genom att anpassa direktivet till den gillande lagen.!”” Syftet med direktivet var att
anpassa konsumentskyddets omfattning till utvecklingen, 6ka 6ppenhet och forbittra

rittssikerhet for bade resenirer och niringsidkare.!”®

4  Lagstiftningens réttsliga natur spelar en viktig roll vid tolkningen av force majeure

4.1 Utgéngspunkten for tolkningen av omstidndigheter som hor samman med

pandemier &r inte bara den nationella lagen utan dven EU-rétt ingar 1 konceptet

Finland 4r en medlem av EU och dirvid ar unionsritten en del av den finska
rittsordningen, trots att det ir dven frigan om skilda rittsordningar.!” Bekdmpningen av

SARS-CoV-2 koncentrerades till THL och SHM medan de priméra atgédrderna skottes av

173 RP 105/2017 rd, s. 13.

174 Europarlamentets och radets direktiv (EU) 2015/2302, s.34.

175 Paketresedirektivet anvinds i stillet for direktivet (EU) 2015/2302 i texten.

176 Europarlamentets och radets direktiv (EU) 2015/2302, s. 1. Statsrddet informerade riksdagen om
direktivet i en U-skrivelse U 65/2013 rd.

177 Tiberg 2018, s. 3-8.

178 Europeiska unionens rad Interinstitutionellt drende: 2013/0246 (COD) 2015, s. 3 — 8.

179 Inremarknadsguide, s. 6.
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SHM. SHM var den s.k. tillsynsmyndigheten. Medlemsstaternas tillvigagéngssétt i
kampen mot Sars-CoV-2 skilde sig frén varandra och den finska regeringen hade valt att
folja de internationella modellera, men inom vissa omraden valde regeringen dven en
egen viag. Kommissionen hade utfdrdat enhetliga riktlinjer inom unionen som géllde
grinsitgirder och samordnade grinssikerheten pd EU-niva.'®® Det utfirdades dven
gemensamma riktlinjer som géllde skotseln av pandemin frémst for att kunna uppné en
enhetlig fungerande inre marknad och en ekonomisk integration for fria rorligheten av
varor, tjanster, arbetstagare och kapital. Syftet med de olika riktlinjerna var att garantera
lika rittigheter for alla och ett skydd av folkhélsan.'®! EU-ritten har foretride i vissa
fragor framom Finlands rittsordning. Unionsrittsliga bestimmelser kan ge upphov till
rattigheter och skyldigheter for fysiska och juridiska personer, som i vissa fall kan
aberopas infor domstol och myndigheter. Med st6d av GL 93 §, har den finska regeringen
och riksdagen befogenhet att bereda och genomféra EU-drenden, som egentligen
utformar det finldndska stdllningstagandet inom unionen. EU-medlemskapet paverkar
bade den finska politiken och fGrvaltningen, och adr en del av den finlandska

beslutsfattandet.'®?

Den fiska lagstiftningen sérskiljer mellan rittsreglernas stidllning pd foljande vis: a)
grundlag, b) internationella férdrag som kraver inskrénkt grundlagsstiftningsordning, ¢)
allmén lag, samt lag om ikrafttrddandet av internationella fordrag, d) forordning, samt
forordning om ikrafttridande av internationella fordrag, och e) ldgre rittsnormer
utfirdade av andra myndigheter &n republikens president, statsradet och ministerierna
med stdd av sdrskilt bemyndigande. Det motsvarande sirskiljandet av rittsregler inom
EU-riétten dr foljande: 1) skriven primérritt, t.ex. fordraget om Europeiska unionen (FEU)
och fordraget om Europeiska unionen funktionssitt (FEUF), b) internationella fordrag
ingdngna av EU, lagstiftningsakter sdsom forordningar, direktiv och beslut, vanligtvis

antagna av Europaparlamentet och radet; ¢c) kommissionens antagna delegerade rattsakter

180Statsradet 2020, s. 20- 21.

181 RP 108/2016 rd, s. 179: ”P4 grund av maélet Cassis de Dijon-maélet (irende 120/78) ir inte detaljerad
reglering nodvéndigt. Enligt principen om 6msesidigt erkdnnande som utvecklats med hjélp av mélet Cassis
de Dijon (120/78) tilldts en produkt intrdda inom den inre marknaden nir en medlemsstat godként den.
Dock har det skett en Overgdng fran en detaljerade harmonisering av tekniska aspekter till en enklare
reglering som paverkar &dven pé hélsan och sdkerhet.”

182 Nordstrom-Backman-Konttinen, s. 22-23.
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med delegerad befogenhet; och d) av kommissionen normalt antagna verkstdllande
rittsakter. Till hierarkin hor inte de nationella lagstiftningsatgarderna, FEUF art. 29, som
dr nddvindiga for att genomféra unionens rittsligt bindande akter”.'®* Kopplingen
mellan det nationella konstitutionella och internationella regelverket samt EU-rétten
avspeglar delvis en dubblering. Sedan 2004 har kommissionen omarbetat
konsumentregelverket pa kontraktrittens omrade for att forenkla och komplettera den
nationella lagen, for att skapa en faktisk inre marknad med en hog konsumentskyddsniva
och konkurrenskraftiga foretag.!®* Malsittningen var att med hjilp av

harmoniseringsatgérder skulle alla hinder pa den inre marknaden undanrdjas.

Bekdmpningen av pandemin kom att bli ett internationellt samarbete vid sidan om de
nationella atgirderna. EU har tilldelats befogenheter pa de omrdden som medlemsstaterna
har Gverlatit beslutsrétt 1, dock dr unionen alltid tvungen att hélla sig inom de rittsliga
ramar som grundfordragen har givit & den. Unionens befogenheterna varierar inom olika
sektorer och vissa befogenheter &r mer omfattande dn andra som &dr mer begrinsade.
Dessa befogenheter delas in i tre kategorier, d.v.s. exklusiv, delad och en kompletterande
befogenhet. Vid exklusiv befogenhet har EU ritt att lagstifta och anta rittsligt bindande
akter. Vid delad befogenhet har bade EU och medlemsstaterna ritt att lagstifta och anta
rattsligt bindande réttsakter. Den tredje befogenhetskategorin innebdr att EU vidtar
stodjande och kompletterande atgirder.!® Syftet med harmoniseringen av
medlemsstaternas rittsordningar dr frimst att fa till stind en hog rittssikerhet'®® med
hjilp av att EU-rdttens primérritt, konstitution och statsforfattningar inte &r begrinsade
till normhierarkins topp 1 form av grundfordrag. Unionsréttens roll som viardegemenskap
betonas i enlighet med FEU art. 2.'%” Syftet med harmoniseringen var att alla hinder pa
den inre marknaden skulle undanrdjas med hjilp av nationell lagstiftning och

harmoniseringsstandarder'®® Primirritten bestir av normer som ir begrinsade till de

183 Rosas 2012 s. 518-519.

184 Birlund-Nybergh-Petrell, s. 9, 40.

185 Eurooppatiedotus 2019.

186 Pyisto, s.75.

187 FEU art. 2: ”Unionen ska bygga pa virdena respekt for ménniskans virdighet, frihet, demokrati,
jamlikhet, rittsstaten och respekt for de ménskliga rattigheterna, inklusive rittigheter for personer som
tillhdr minoriteter. Dessa véirden ska vara gemensamma for medlemsstaterna i ett samhiélle som
kénnetecknas av méngfald, icke-diskriminering, tolerans, réittvisa, solidaritet och principen om jimstilldhet
mellan kvinnor och mén.”

188 Utrikesministeriet 2023.
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grundldggande rdttigheterna, och dessa dr uttryckliga riktlinjer for lagstiftningen och
rittstillampningen. Grundfordragen innehéller réttsprinciper, sdsom subsidiaritets- och

proportionalitetsprincipen mm., FEU art. 5, som #r den del av den skrivna primérritten.'

Aterinférandet av grinskontroller baserade sig p4 grinsbevakningslagen (578/2005) 15 §
1 mom. och 6 § 7 punkten i reglementet for statsrddet (262/2003). Statsradet beslutade
enligt den forstnimnda bestimmelsen om tillfalligt aterinférande av grianskontroll vid de
inre granserna med stod av kap. 2 1 avdelningen III 1 kodexen om Schengengrinserna.
Inrikesministeriet fattade besluten under pandemi péa basen av hotet mot den allmédnna
ordningen, den inre sdkerheten och folkhélsan. Pandemin kravde omedelbara atgérder.
Enligt reglementet for statsrddet 6 § 7 punkten handldggs och avgors beslut vid statsradets
allmdnna sammantrdden. Enligt kodexen om Schengengrinserna (Europaparlamentets
och radets forordning (EU) 2016/399) art. 25 har medlemsstaterna ritt att aterinfora
granskontroll som inte far dverstiga sex manader. Enligt artikel 28 1 férordningen é&r
medlemsstaterna beréttigade att vid exceptionellt fall omedelbart aterinfora grianskontroll
vid de inre grinserna under en begrinsad period pa hogst tio dagar.!”® Enligt EUF-
foredraget art. 291 bor det vidtas alla nddvandiga nationella lagstiftningsatgirder for att
genomfdra unionens rittsligt bindande akter.!”! Unionen &r behérig att vidta atgirder for
att upprétta den inre marknaden med stod av EG art. 94 och 95. Pa den inre marknaden
giller en delad befogenhet, atgidrderna dr exklusiva pa grund av gemensamma regler, till
exempel hidlso- och sjukvard samt sociala tjanster ingar i det. Unionen har ingen egen
folkhidlso- eller socialpolitik eftersom befogenheten inom det hdr omradet tillhor
medlemsstaterna. Dock ger EG art. 152.1 EU mdjlighet att ingripa 1 regleringen av
ladkemedel ur folkhdlsosynpunkt. P4 folkhédlsoomradet har EU:s befogenheter forstérkts
med hjélp av EG-foredraget art. 46, 137, 140, 153, 174 och 186 som hor samman med

139 Rosas 2012 s. 520-522.

190 Kodexen om Schengengrinserna (Europaparlamentets och rddets forordning (EU) 2016/399) art. 25, s.
6: ”Om det allvarliga hotet kvarstér far granskontrollen forldngas for fornybara perioder pa upp till 20 dagar
under tvd manader totalt. Beslut om forlingning ska samtidigt meddelas Ovriga medlemsstater och
kommissionen. Enligt forordningens artikel 27 ska i meddelanden om tillfilligt aterinférande av
granskontroll vid de inre granserna ocksa anges omfattningen av dterinférandet och vilket eller vilka avsnitt
av de inre grinserna som &terinforandet av grinskontroll géller samt namnen p& de godkéinda
gransovergangsstéllena.” Beslut OKA/61/10/2020.

Y1”Konsoliderad version av fordraget om FEuropeiska unionens funktionssitt, Artikel 291:
”Medlemsstaterna ska vidta alla nationella lagstiftningsatgérder som &r nddvéndiga for att genomfora
unionens rattsligt bindande akter”.
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hélsoskydd. Enligt EG art. 152.1 ska alltid en hog hilsoskyddsniva sékerstéllas vid
utformning och genomfoérande av all unionspolitik. EU:s dtgirder, som kompletterar den
nationella politiken, ska forbattra folkhdlsan, forebygga ohélsa och sjukdomar, samt
undanrdja hot mot folkhédlsan. Romfordraget innehdll inga direkta hénvisningar till
folkhélsa eller befogenheter pa hdlsoomradet. Forst genom Maastrichtfordraget gavs EU
en tydlig behorighet.!”? Finland #r skyldig att p4 nationell nivé folja och verkstilla EU-
kodex.!”® Till exempel kommunerna bér avsta fran att tillimpa eller skapa foreskrifter
som dventyrar den fria rorligheten. Alla nationella regler, inklusive kommunala atgarder,
som hindrade en effektivt fungerande inre marknad har avskaffats, och kommunerna é&r
skyldiga att samarbetar med andra medlemsstaters myndigheter och kommuner.'**
Andamalet med att terinfora grinskontroll vid grinserna var att hindra ett direkt hot mot
allmén ordning och inre sékerhet framst pa grund av att Sars-CoV-2 spred sig med hjélp
av resenirerna. Aterinforandet av griinskontroll ansigs vara en mdjlighet att bromsa
spridningen av coronaviruset och sdledes skulle det minska det hot som viruset utgjorde

mot folkhélsan i Finland.'®>

4.2 Tvingande lagstiftning kan aldrig kringgas genom avtal mellan parterna

Under 1900-talet inskrdnktes avtalsfriheten, med hjélp av den tvingande ritten och
jamkningsmojligheterna framst for att {4 tillstand réttvisa och skéliga avtalshelheter. Man
utvecklade rittsliga verktyg for att skydda den svagare parten och ifrdgavarande atgérder
riktades mot de skevheter som den traditionella kontraktsritten hade fororsakat. Vissa
typer av avtal regleras i dag genom lagen men trots det finns det fortfarande foréldrade
och bristfilliga foreskrifter i ritten. Det &r 1 sista hand statens tvangsmaskineri,
domstolsvdsendet och verkstdllande myndighet som forsdkrar att avtalets bindande
verkan verkligen f6ljs. Meda andra ord den fria viljan har férvandlats till forpliktande i
forhallande till andra réttssubjekt. P& grund av principen om pacta sunt servanda kan ett

avtal inte terkallas p.g.a. dess bindande villkor.!”® Den tvingande ritten begrinsar

192 Nykiénen 2006, s. 37, 40-41.

193 Utrikesministeriet 2023.

194 Inremarknadsguide, s. 6-7.

195 Beslut OKA/61/10/2020, s. 6.

196 Bérlund-Nybergh-Petrell 2013, s. 9-14, 201-204, 260-262.
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7 och den delas dven in i olika grupper enligt hur dess verkan ska

avtalsfriheten,
definieras. For det forsta kan en viss fraga regleras i lag som bekriftar att avvikande
villkor &r lagstridiga. For det andra dr det mojligt att allméint forbjuda avtalsvillkor med
vissa specifika sdrdrag, utan att deras normativa innehall i detalj har bestimts.
Stadgandena som géller konsumentforhéllanden hor till den forsta gruppen, framst for att
man antar att konsumenter befinna sig i en svagare stdllning jaimfort med néringsidkare.
Dock har inte konsumenterna ritt att direkt aberopa paketresedirektivet (EU) 2015/2302
for att det dr den nationella lagen som giller.!”® DA ett direktiv antas genom
lagstiftningsforfarandet enligt EUF-foredraget art. 289 &r det alltid frdgan om en bindande

t1% och eftersom direktiv inte kan tillimpas som sidana ska de infoérlivas pa

rattsak
nationell nivd. Hur och pd vilket sitt det sker beror pd nationernas rittssystem.
Medlemsstaterna ir skyldiga att se till att syftet med direktiven alltid uppfylls.>*° Finland
ar skyldigt att iaktta fri rorlighet for varor, tjdnster, etableringsfrihet och speciellt
principen om icke-diskriminering.?’! Det spelrum som ges 4t medlemsstaterna i samband
med inforlivandet av ett direktiv varierar fran direktiv till direktiv, eftersom det kan
innehalla normer och principer som lamnar utrymme for skonsmissig bedémning eller
inte.?’? Det finns dven avtalsvillkor som #r forbjudna genom lag, dessa forbud giller alla

avtalstyper frimst for att man ska kunna skydda utomstéende.?%?

Medlemsstaterna har inte ritt att kringgd de tvingande normerna som ar forenliga med
EU-ritten.?** Vissa direktiv dr fullt harmoniserande och vissa normer kan dven vara fullt

205 vars framst uppgift dr att f2 till stdnd en enhetlig reglering inom hela

harmoniserade,
EU som det inte fas avvikas ifran. Vilken typ av harmonisering det dr fragan om framgar

av foreskriften i fordraget, den rittsliga grunden for direktivet, eller direkt.2%

197 Enligt domen i malet Van Duy. De enskilda hade i mélet réitt att Aberopa sina rittigheter enligt direktiven,
oberoende av innehéllet i den nationella lagstiftningen.

198 Hjélp och rdd for konsumenter i Europa 2023.

199 Gemensam utrikes- och sikerhetspolitik (GUSP) inrdttades forsta gangen &r 1993 genom
Maastrichtfordraget. Den har successivt forstarkts genom senare fordrag, sirskilt Lissabonfordraget. Sedan
Lissabonfordraget trddde i kraft i december 2009 ar EU en juridisk person.

200 Justitieministeriet 2022.

201 Tillexempel, i fallen C-324/98, Telaustria (EU:C:2000:669), C-147/06, SECAP (EU:C:2008:277), C-
159/11, Lecce (EU:C:2012:817) och C-358/12, Pascolo (EU:C:2014:2063). RP 108/2016 rd, s. 1.

202 Justitieministeriet 2022.

203 Norros 2018, s. 34-36.

204 Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU, s. 1.

205 RP 105/2017 rd, s. 15.

206 Oikeusministerid, 2023.
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Paketresedirektivets egentliga syfte &r att bidra till en vil fungerande inre marknad och
uppnd en sd enhetlig hdg konsumentskyddsnivd som mojligt.?’” Paketdirektivets
foreskrifter fungerar som styrmedel for att 6ka konsumentens avtalsfrihet och hindrar
konsumenterna att bindas av oforménliga villkor.??® Konsumentlagstiftningen ir en typisk
tvingande ritt?® och paketresedirektivet (EU) 2015/2302 art. 23.2 och 23.3, beskriver
direktivets tvingande karaktir.>!® Resenirer kan inte avst frin de rittigheter som de har
beviljats genom direktivet. Alla avtalsméissiga satser som direkt eller indirekt dsidositter
eller begriansar resendrernas réttigheter eller vars syfte ar att kringgé direktivet ar aldrig
bindande for reseniiren.?!! Reseniren har inte ritt att avsta frin de rittigheter som beviljats
honom, lagen om kombinerade resetjdnster 6 §, och alla avtalsvillkor som avviker till
reseniirens nackdel #r utan verkan.?!> Resenirerna kan dock ges bittre forméner 4n vad
lagen foreskriver. Foreskrifter som bryter mot den tvingande ritten ar helt enkelt
ineffektiva.?'> EU fick genom EUF-foredragets art. 3.1 en exklusiv
lagstiftningsbefogenhet inom konkurrensens omrade till fordel for den inre marknadens
funktion.?'* Det kontraktsrittsliga ansvarsgrunden #r presumtionsansvaret, vilket
innebdr att den part som har brutit mot avtalet ansvarar for den skada som hen orsakat,
om hen inte kan visa att skadan inte #r en foljd av hens vallande.?!® Parternas férmaga att
reglera sina réttsliga forbindelser har minskat i takt med att den tvingande rétten har
okat.?!¢ Ett avtalsvillkor &r oskiligt om det gynnar ett foretag i en sddan utstrickning att

parternas rittigheter och skyldigheter &r i obalans.?!

Genom paketresedirektivet
faststilldes enhetliga minimikrav for paketresor, semesterpaket och andra
paketarrangemang inom EU och konsumenterna berittigades att kopa tjénster pa EU:s

inre marknad med stérsta mojliga garantier.”'® Enligt EUF-foredraget artikel 169.1 och

207 RP 105/2017 rd, s. 4.

208 Syensson, s. 366 — 367.

209 Birglund-Nybergh-Petrell 2013, s. 306-308.

210 RP 105/2017 d, s. 9.

21 mal C-396/21.

212 Genom paragrafen genomfordes paketresedirektivets artikel 23.

213 Mononen 2004, s. 1382—1384.

214 Enligt Markku Suksi baserar sig direktiven pd de fyra friheterna och bestimmelserna om den inre
marknaden, men anser att fri konkurrens alltid utgjort en del av EU:s offentliga upphandling, 2021 s. 191-
192.

215 Birglund-Nybergh-Petrell 2013, s. 265.

216 Saarnilehto 2009, s. 14-15.

217 Konkurrens — och konsumentverket 2023.

218 Buropeisk rittvisa 2023.
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169.2 ska EU bidra till att uppnd en hdg konsumentskyddsnivd genom atgérder som

antagits enligt art. 114.21

4.3 Dispositiv lagstiftning kan avtalas bort eller dsidosittas av parterna

Under 1800-talet var privatautonomi utgédngspunkten for privatritten som grundade sig
pa det samhillsskick som rddde p& den tiden i Europa.?? Tanken bakom obegrinsad
avtalsfrihet uppkom redan pa 1600-talet av Hugo Grotius och Samuel Pufendorf, enligt
dem skulle viljan kunna bindas pa obestimd tid. Grotius utvecklade &ven tanken om
uppdelningen av atgidrder som horde samman med den bindande viljan, vilka var: a)
handlingsplan, b) sjidlvreglering och 3) réttvisans overforing. Tillsammans bildade dessa
ett fullstandigt 16fte vars grund var parternas vilja, en ensidig rittsakt, som sedan kom att
skyldig gora ett givet 16fte. Det av parten givna 16ftet var ett moraliskt fenomen; vars
bindande kraft berodde pd parternas behov, omstindigheter och vilja. Grotius och
Pufendorf idé om riittvisa och ekonomi kom att bli ramen fér marknadsmekanismen.?*!
Utgangspunkten vid avtalsforhandlingar &r parternas syfte, behov, forvintningar och
forutsdttningar som sedan bildar ett avtal i det fall att de moéts. Forhandlingarna
samjamkar parternas malséttningar och definierar den praktiska avtalsbalansen. Dock
fran det normativa perspektivet ligger avtalsforhandlingar 1 en grazon, dér den
rattsvetenskapliga forskningen bygger broar mellan god praxis och normativa
stillningstaganden.??? Enligt RéttshandL. 1 § uppstar ett bindande avtal mellan parterna

ndr ett jakande svar fas pa ett givet anbud.

Regeringen drog upp riktlinjer och rekommendationer for att hantera smittspridningen av
Sars-CoV-2. 1 praktiken fullfoljdes riktlinjerna, rekommendationerna, beslut och
restriktionerna med stdd av lagen om smittsamma sjukdomar och medborgarna ansvarade
for att de foljdes. Det var fragan om ett brett samarbete som involverade bade unionen,
nationen och folket, dér alla bar sitt eget ansvar. Utgangspunkten for myndigheternas

ansvar och inbordes samarbete har faststillts 1 lagen om smittsamma sjukdomar

219 Buropaparlamentets och radets direktiv (EU) 2015/2302, s. 2.
220 Birglund-Nybergh-Petrell 2013, s. 302.

221 Qe artikel 13.1.1 b i Fordraget om Europeiska unionen.

222 Klami-Wetterstein 2016, s. 485.
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(1227/2016) och lagen kompletteras av statsradets fOrordning om smittsamma
sjukdomar.??* Beslutens rittsliga natur kan pAminna om varandra. Rekommendationerna
kan till sin natur var grundliggande, tekniska eller av mindre betydelse.?** Medan nir det
ar fragan om avtal mellan néringsidkare har de mdjlighet att asidosétta lagvalsproblem
med hjdlp av dispositiv lag, och lagens rickvidd kan dven begrénsas eller sa kan de

tillimpa andra normkillor.?*® Dock i bada fallen &r det frigan om dispositiv lag.

Enligt det nordiska och kontinentala kontraktsrittsliga tdnkandet bestar de géillande
normerna mellan parterna av a) individuella och standardvillkor, b) avtalsrittsliga regler
och principer, som ir nedskrivna 1 lag eller inte. Normkéllornas betydelse varierar
beroende pé avtalstypen och ju mer ett avtal har preciserats desto mindre betydelse far
den gillande lagen.??° Ett avtal &r en process som foljer marknaden enligt Karhu som
kraver att parterna samarbetar och relationerna jamkas i takt med fordndringar. Under
pandemin fordndrades forhallandena stdndigt som forsvarade kampen mot viruset och
darfor fodrade kampen ett brett samarbete bdde inom nationen och EU. Till saken hor att
processen fordndrar stdndigt avtalets natur 1 de tidsméssiga, personliga och materiella
dimensionerna. Enligt P6yhonen ger begreppet process vika for avtalets bindande verkan
som ska alltid bedomas 1 forhdllande till de ifrdgavarande fordndringarna. Om
omstdndigheterna fordndras har parterna mojlighet att grunda sina rattigheter och
skyldigheter pa skyddet av fortroendet och péa deras Omsesidiga berittigade
forvantningarna 1 samband med avtalet. Skyddet av fortroende definierar granserna for

partens legitima forvintningar.??’

Vanligtvis definieras parternas ansvarsgrund detaljerat 1 forvdg genom att riskerna

fordelas enligt en eventuell skada.??® Avtalsfriheten paverkas idag av det okande

229

regelverket, avtalsrittsliga principer, handelsbruk och réttspraxis och den

dispositiva lagen kan uppfattas som ett undantag i réittsordningen, diar den tvingande

223 Regionalfdrvaltningsverket 2023.

224 Statsradets kansli 2022, s. 17.

225 Hemmo 2005, s. 488—489.

226 Norros 2022, s. 581-589.

227 Hatonen,2010, s. 63-71.

228 Sandvik 2013 s. 143-150, Sisula-Tulokas 2012, s. 145.
229 T.ex. HD 2008:77, &terbrytande av en skiljedom.
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ritten dr givetvis starkare &n avtalets inneh&ll.>>* Trots att avtalet ska vara en rittvis
kompromiss av de motstdende intressen har de traditionella avtalsrittsliga
tankemodellerna inte formatt att garantera en réttvis avtalspraxis. Dérfor ska man beakta
parternas befogade forvintningar dé avtalsfrihetens dimensioner ska granskas.”!
Lehtinen sérskiljer mellan affars- och konsumentavtal péd grund av att konsumentavtal
kan formedlas i en réttsakt pa grundval av principerna om skyddet av den svagare och
rittviseprincipen..?*? I ldngvarig avtalsforhallanden lonar det sig dérfor att betona ett ex
ante-tinkesitt.>>> Enligt Lehtinen limpar sig den klassiska, statiska avtalsmodellen bist
for affarsavtal, eftersom den sammanfogar strikt avtalets bindande karaktéir. Enligt honom
framhévs avtalets bindande karaktér av skyldigheten om att noggrant iaktta villkoren i ett
avtal. Lehtinen styrker att affarsavtalens statiska karaktdr fungerar som en
riskdelningsmekanism.?** Riskfordelningen &terspeglar frimst parternas vilja, avtalets

syfte och avtalsbalansen.?*

Regeringens givna rekommendationers réttsliga natur som utfirdades under pandemin
var olika.?*® Flera av rekommendationerna betonade folkhilsans betydelse och
atgirdernas syfte som vidtogs under pandemin var att hindra smittspridningen, trygga
sjukvardens kapacitet och den inre marknadens funktion.”?” S3 som tillexempel
kommissionens meddelandena (2020/C 108 1/01) och (C/2020/2078) samt
kommissionens rekommendation (2020/648). Regeringens utfardade rekommendationer
hér samman med EU:s sekundirritt och #r inte icke-bindande rittsakter.*® Enligt EUF
art. 17 ger kommissionen forslag till lagstiftningsakter och utvecklar EU-policyn med
hjdlp av riktlinjer och strategiska dokument. Rekommendationernas karaktér liknar soft
law som inte har bindande juridisk verkan, och enligt EUF art. 288 placerar de sig 1
hierarkin under EU-f6rdrag, allménna principer, domstolsavgdranden, lagstiftningsakter,

delegerade och implementerande akter. Dock dr rekommendationerna inte utan réttslig

230 Norro 2018, s. 37.

2! Birglund-Nybergh-Petrell 2013, s. 257.

232 Hatonen 2010, s. 63 — 71.

233 Sund-Norrgérd, 2022, s. 1-3.

234 Hatonen 2010, s. 63 —71.

235 Hoppu 2020, s. 295.”Riskfordelningen kan dven bendmns som skilighetsprévning.”
236 Statsradets kansli 2022, s. 21.

237 OKA/61/10/2020. Martin Scheinin, s.20.

238 EU-réttens ABC 2016.
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verkan eftersom tex. den finska domstolsvésendet har rétt att hanvisa till dem vid tolkning
av relevanta spOrsmél. Rekommendationerna innehaller alternativa svarsmallar for
tinkbart otillitna forbehdll.>*® Under pandemin antogs rekommendationen med
beaktande av fordraget om Europeiska unionens funktionssitt, i synnerhet art. 292.24°
Europaradets rekommendationer antas av ministerkommittén i enlighet med Europaradets
stadga art. 15 b. Rekommendationer har olika funktioner, endera som komplement eller
tolkningselement i réttsliga sporsmél. Finland har genom ratificering av Europaradets
stadga, art. 15 b, godkdnt att handla 1 enlighet med dem, dock l&dmnar de for
medlemsstaterna en stor handlingsfrihet.?*! Med hjilp av dem har EU-institutionerna
mojlighet att framfora asikter och foresla atgarder som inte ar réttsligt bindande. Pa grund
av att pandemins utveckling var s& pass oklar krivdes det snabba dtgdrder som sedan
ledde till att de utfirdade rekommendationerna var varken tickande eller juridiskt

242

exakta.”* Ménga av de finska beslut som géllde Sars-CoV-2 stod i1 linje med och

grundade sig pa de utlaitanden som kommissionen utfairdade under pandemin.

4.4  Allminna villkor som géller offentlig upphandling eller paketresor

De allménna villkoren inom paketreseomradet fornyades pa grund av att paketreselagen
ersattes av lagen om kombinerade resetjinster.>* De allminna villkoren férhandlades
fram av konsumentombudsmannen och Resebyrabranschens Forbund i1 Finland
(RBFF).?* Dessa villkor faststillde en miniminiva for vad som var skiliga villkor som
sedan skulle komplettera lagen. Villkoren tillampas av RBFF:s medlemmar som erbjuder
paketresor, men dven av foretag som inte 4r medlemmar i SMAL. Trots dessa villkor har
arrangOrerna ritt att avvika frdn dem och i stdllet anvénda specialvillkor da det ar
motiverat pé grund av t.ex. resans sdrdrag. Dock far villkoren aldrig sté i strid med lagen
till resendrens nackdel. I specialvillkoren ska det anges resenidrernas rittigheter och

skyldigheter enligt 10, 15 och 18 § lagen om kombinerade resetjdnster och om ett

239 Akermark-Marsiter 2001, s. 1.

240 Kommissionens rekommendation (EU) 2020/648, s. 1.

241 Spiliopoulou-Akerman- Mérsiter 2001, s. 1, 13-14.

242 OKA/61/10/2020. Martin Scheinin, s.29-32.

243 RP 105/2017 1d, s. 1. De tidigare allminna villkoren for paketresor hade férhandlats fram den 30 juni
2009.

244 Konkurrens- och konsumentverket 2022.
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bindande avtal uppkommer i enlighet med lagen, allménna villkoren 6 b §
(19.12.2008/938). Dessa villkor é&r alltid bindande for arrangdren men de kan dndras 1 det
fall om hen uttryckligen har forbehéllit sig ratten till &ndringar och tydligt underrittat det
4t motparten innan avtalsslutet, 7 § (19.12.2008/938.%*> Vid paketresor tillimpas frimst
standardavtal och standardvillkor.?*® Avsikten med de allmiinna villkoren for paketresa
var att minska oenighet och underlitta bedomningen eftersom lagstiftningen som géller
paketresor dr strikt och invecklad. Det var déarfor man skapade en Overskadlig
verksamhetsmiljo for att sikerstiilla foretagens kunskap och verksamhet.>*” For att dessa
villkor ska kunna tillimpas maéste paketresan séljas i Finland och arrangorens
verksamhetsstélle bor finnas 1 Finland. Arrangéren kan med hjilp av de allminna
villkoren forsékra sig om att de egna specifika villkoren stimmer 6verens med det som

8 Konsumenttvistenimnden behandlar tillimpningen av lagen.>*

stiftats i lag.?*
Konsumentombudsmannen overvakar lagenligheten och anvidndningen av allmidnna
paketresevillkoren. En néringsidkare kan forbjudas att fortsétta eller upprepa lagstridig

anvindningen av oskiliga villkor.?>°

Finansministeriet styr och samtidigt ansvarar for utvecklingen av statsforvaltning.
Statsforvaltningens upphandlingar styrs av statens upphandlingsstrategi och
finansministerier beslutar om samordnade upphandlingar, utveckling av upphandlingssétt
och har dven ansvar for allménna avtalsvillkor. Ministerierna svarar for upphandlingar

' 1 december 1993 faststillde handels- och

inom sina forvaltningsomraden.?
industriministeriet de allméinna avtalsvillkoren for den offentliga upphandlingen pa basen
av upphandlingsforordningen f{o6r staten (1416/93). Avtalsvillkoren tillimpas pa
upphandling vid statliga och kommunala myndigheter, samt andra offentliga
upphandlande enheter. Upphandlingsforordningen (1416/1993) i samband med att den
nya upphandlingslagen (348/2007) trddde i juni 2007. Det upprittades separata

avtalsvillkor for tjdnste- och varuupphandling. I augusti 2016 uppdaterades villkoren i

245 Lag om paketresor 28.11.1994/1079, s. 1.
246 RP 105/2017 rd, s. 13-15.

247 K onkurrens- och konsumentverket, 2018.
248 1992 rd- RP 237, s. 8.

249 RP 105/2017 rd, s.3.

20 RD1992 rd - RP 237, s. 3.

23! Finansministeriet 2023.
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JYSE 2014 pa grund av @ndringarna i upphandlingsdirektiven innan de nya nationella
upphandlingslagarna tridde i kraft. I och med att de nya nationella upphandlingslagarna
(1397/2016 och 1398/2016) tradde i kraft &r 2017 har villkoren i JYSE 2014 uppdaterats
genom att den reviderade upphandlingslagstiftningen beaktades. Villkoren uppdaterades

dven i april 2022.2%2

Med de allminna avtalsvillkoren JYSE kompletteras upphandlingsavtalet.®>?
Avtalsvillkoren fungerar som standardvillkor 1 avtal mellan upphandlingsenheterna och
leverantdrer.>>* Lagstiftningen reglerar konkurrensutsittning inom statens upphandling.
Arbets- och niringsministeriet bereder lagstiftningen om offentlig upphandling.®*
Avtalsstrukturen ska planeras omsorgsfullt och samtidigt sédkerstélls leverantdrens
kontinuitet. Ur upphandlingsavtalet ska tydligt framgd de villkor parterna har kommit
Overens om, och huruvida om de avviker frdn de allméinna avtalsvillkoren,
specialvillkoren och vad eventuella dndringen innebidr. Dock reglerar inte avtalsvillkoren
foljderna om ett avtalet hdvs. Hivning av avtal har 1 allménhet juridiskt foljder for
avtalsforhillandet och parternas rittigheter samt skyldigheter.>>® Statliga dmbetsverk och
upphandlingsverksamheten dr en ledd helhet. Budgetlagen och i statsradets forordning
om samordnad upphandling inom statsforvaltningen reglerar den centraliserade

konkurrensutsittningen inom statsforvaltningen och i statsradet.?’

5 Vid hindelser av force majeure

5.1 Riskhantering &r en viktig faktor i all affarsverksamhet

Riskhanteringen har en central roll i avtalsforhallanden eftersom en detaljerad

riskhantering #r en forsikring emot framtida hot.>>® Riskerna hanteras med hjilp av

252 Allménna avtalsvillkor for offentlig upphandling av varor JYSE-villkor 2022, s. 7-9.

253 JHS 166 Allméinna avtalsvillkor for IT-upphandlingar inom den offentliga forvaltningen, s. 1.
234 Kommunforbundet 2023.

255 Finansministeriet 2023.

256 JHS 166 Allménna avtalsvillkor for IT-upphandlingar inom den offentliga forvaltningen, s. 1.
257 Finansministeriet 2023.

258 Hoppu 2020, s. 95.
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avtalsvillkor, >’

och identifieras och hanteras genom flexibla samt exakta
problemldsningar®® som samtidigt bestimmer parternas rittsliga stillning.’’! Ansvaret
for forhandlingarna uppfylls med hjilp av forhandlingsbundenhet, tillit och lojalitet.?®>
Ett ansvar for parten foljer endast av underlatenhet. Parten svarar for avtalsbrottet i det
fall om forutséttningarna for skadestandsskyldighet uppfylls, eller om parten inte formar

visa att hen forfarit omsorgsfullt.?6®

Upprittandet av avtal och foretagets verksamhet
Overlappar varandra pa grund av transaktioner, d.v.s. réttsprinciper, ekonomi och politik
pa makroniva.?%* Risker hér samman med osikerhet for att riskernas karaktir #r olika och
varierar beroende pa vilken verksamhet det &r frdgan om och sammanhang.
Avtalsinnehallet &r i sjdlva verket en riskanalys som far en allt storre betydelse i takt med
att transaktionerna dkar.?®® I den mest renodlade form ir ett kop det ultimata exemplet pa
ett punktuellt avtal som uppmérksammar riskallokeringen. Vanligtvis uppréttas
engangskop pa ett uttdmmande sétt eftersom avtalet inte behdver f6lja tidens anda medan
langvariga avtal inte fungerar om de ir styvt och oflexibelt forverkligade eftersom avtalen
saknar formégan att modifieras. Huvudregeln r att den part som har givit ett 16fte alltid

bar ansvar for det forverkligas men dock far inte forutséttningarna for ett 16fte fordandras

alltfor visentligt. 26

Domstolen ser pa risker pa tva olika sitt. For de forsta beror riskernas fordelning pa var
och nér de realiseras, dvs. om kostnaderna stiger eller transporterna forsvéaras drabbas den
part som ansvar for dem i forsta hand. Om det leder till omdjlighet, oférutsdgbarhet eller
orimliga uppoffringar kan principen om force majeure tillampas. Det andra ar att ett avtal
uppkommer om forhédllandena inte har fordndrats allt for mycket. Problemet &r att faktorer
alltid fordndras som gor att det dr svart att faststdlla den ritta 16sningen eller det dr svart
att genomfora en 10sning tillrdckligt snabbt, eftersom faktorerna redan har féridndrats vid
det laget. Ansvaret for riskerna géller fridmst 1 frdgor om vem av parterna som bér

konsekvenserna av skadan som egentligen ligger utanfor hens kontroll. Den part som bér

259 Mononen 2004, s. 13,81.

260 Sund-Norrgérd 2015, s. 137. Carlsson 2014, s. 30.

261 Mononen 2004, s. 13, 81.

262 K lami-Wetterstein 2016, s. 487.

263 Wikman 2011, s. 826.
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266 Sund-Norrgérd 2015, s.115. Hoppu 2020, s. 296. Sandvik 2004, s. 377. Hiyhd 2004, s. 1438—1440.

44



ansvaret for risken maste alltid pa nigot sitt forsoka avhjélpa bristen. Det dr darfor risker
hanteras med hjélp av forsikring' Lagen har med tiden littat pa sin instéllning till en strikt
riskdelning i frigor om force majeure eller nir ingen riskdelning har gjorts.?®’
Réttsekonomin har faststillt principer som befriar en part fran sina avtalsskyldigheter.
Principen om omdjlighet hanvisar till en plotslig fordndring av ett forhdllande som
omdjliggdr partens prestation.%® Nir risken forverkligas rader det ingen oséikerhet om hur
stor sannolikheten &r for att risken ska forverkligas eller hur stor skada den kommer att

orsaka.?®’

5.2 Partens ritt att gora ansprak in natura

D4 det dr frigan om en naturfordran fordrar koparen av séljaren att hen fullgér avtalet i
den form som det ursprungligen var avsett. Naturfordran dterger kdparens missnoje med
kontant ersittning frimst pa grund av hens forvintan att avtalet fullgors 1 avsedd form.
Den finska rétten erkdnner mgjligheten att gora ansprék in natura. Domstolen har ritt att
meddela en dom som aldgger séljaren att agera i enlighet med avtalet. Dock &r inte
skyldigheten in natura undantagslos eftersom den inte kan krdvas om det skulle asidositta
partens personliga frihet eller det skulle vara fragan om faktiska eller rittsliga skil, sasom
force majeure. Lagen forutsitter att parten bar ansvaret for de hindelser som faller inom
hens riskkrets, for att ett hinder kan vara mindre allvarlig &n force majeure.
Utgangspunkten dr alltid att en fullgérelse in natura ska uppfyllas pé det sétt som det har
avtalats om. Vanligtvis uppstar det problem med l&ngvariga avtal som &r fortlopande och
vars vederlag forfaller till betalning regelbundet. Forekomsten av force majeure behdver
dock inte vara en absolut omdjlighet,?’® utan fullgorelsen kan vara teoretiskt mojlig, men
kriver orimliga uppoffringar till foSrméanen for den ena parten.?’! En befrielsegrund for
parten kan dven vara om avtalets fullgorelse visar sig vara svérare eller dyrare &n
beriknat.?’? I det hir sammanhanget ska alla faktorer som har uppsttt pi grund av

pandemin prévas i samband med misstanken om force majeure. Vid bedomningen av

267 Hoppu 2021, s. 290.

268 Kiskonen 2016, s. 157. Sandvik 2004, s. 70. 80,176-177.
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oskilighet végs siljarens och koparens intressen, d.v.s. sdljarens uppoffringar vigs mot
de fordelar som kdparen far om avtalet skulle uppfyllas. Force majeure dr vanligtvis
tillfalligt och skjuter upp avtalets fullgdrelse tills den tidpunkt d& hindret upphort. I
praktiken dr servicebehov i natura ovanliga, for att det inte 10nar sig for koparen att
aberopa dem, framst for att de dr svara att verkstdllas. Skadestdnd kan beviljas pé olika
grunder, sasom tex prisavdrag, vilka till vissa delar paminner om skadestind. Om
fullgérandet av avtalet &r omdjligt far det inte betalning in natura kriavas. Force majeure
befriar fran ansvar in natura oavsett orsak dven om parterna handlat i strid med avtalet,

kan parten inte aliggas att bidra in natura.>”?

Den avtalade platsen for fullgorelsen av naturfordran har en stor betydelse for innehallet
1 forpliktelsen som helhet eftersom en @ndring av den avtalade platsen kan fordndra helt
forpliktelsens natur. Enligt Hemmo kan de fordndrade omstdndigheterna leda till att:1)
skyldigheten att prestera in natura eller skadestdndsskyldigheten upphor, 2) avtalet kan
upphora varvid dven avtalsbundenhet upphor, 3) avtalsinnehallet kan &ndras eller 4)
avtalet forfaller delvis.?’* Undantag fran siljarens skyldighet att fullgéra ett avtal kriver
force majeure och 1 det fall ska det vara frdgan om en objektiv omdjlighet for att
fullgorelseplikten in natura ska upphora. Fullgorelsen av avtalet kan bli fysiskt omojligt
men dock teoretiskt mojlig, men i praktiken icke genomforbar. Hindret kan anses dven
vara juridisk omdjligt, fastin fullgérelsen skulle vara fysiskt genomforbar, eftersom det
skulle vara olagligt att genomfora fullgorelsen.”’’”> Dock krivs det inte en absolut
omdjlighet?’® fastiin fullgorelsen skulle anses vara teoretiskt méjlig, men om fullgdrelsen
skulle krédva alltfor oskéliga uppoffringar av séljaren till formanen for kdparen skulle den
forfalla.?’” Fullgorelsen av ett avtalet kan i slutindan visa sig vara bide omdjligt och
dyrare dn berdknat vilket kan vara en befrielsegrund frn skyldigheten att fullgéra in

natura.?’®
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5.3 Det kan uppkomma en bristande fullgorelse av ett avtal for att omsténdigheterna

forandrats radikalt

Virlden var inte forberedd pé en pandemi trots att det var enligt forskarna ett verkligt hot.
Troligtvis kommer inte Covid-19-pandemin den sista pandemin i vérldshistorien enligt
WHO. Det beror pa att det utvecklas hela tiden nya typer av virustyper. Inom
vérldsekonomin talas det om tre typer av risker, de makroekonomiska, geopolitiska och
risken for spridning av infektionssjukdomar.?’”® D4 man reder ut huruvida en situation ir
force majeure tar man alltid hinsyn till det enskilda fallets specifika sirdrag.?®® Force

! medan ett

majeure kan i princip uppstd nir och var som helst man minst anar,’
avtalsbrott inte dr Overraskande for parten eftersom den véllande parten kéinner till
forhallandena kring avtalsbrottets uppkomst. Ett ansvar kan intrida si ldnge
avtalsforhéllandet 4r 1 kraft och ansvaret 1 frdga grundar sig alltid pé lag, som endera &r
tvingande eller pd allménna principer. Ett av de mest betydande element i samband med
pandemin var principen om avtalens bindande karaktir, pacta sunt servanda. Principen
representerar parternas skyldighet att folja avtalet och vara det troget.?8? Rittshandlingen
bestimmer prestationens kvalitet och det stélls krav pé prestationen, som dr foljande: 1)
utfors av ritt person, 2) sker vid rétt tidpunkt och pa ritt plats, samt 3) gar till ritt kopare.

Séljarens fullgorelse ér bristande da hen inte befrias av en bestimmelse som kan tillampas

pa situationen.?®3

Nér force majeure ar till hands upphdr de avtalsenliga skyldigheterna endast till sitt
ursprungliga innehdll som resulterar i att den drabbade partens motpart inte fér tillgdng
till den prestation som hen har ritt till. I samband med force majeure dr det egentligen
frdgan om det uppstér ett skadestdndsansvar eller inte. Om det uppkommer ett ansvar
beddms storleken av den uppkomna skadan sjilvstdndigt i enlighet med de regler som
giller for ansvaret. Forutsdttningarna for att en part inte ska bli skadestandsskyldig ar
ndgot annorlunda och stringare dn fOrutsdttningarna for att parten befrias frdn den

ursprungliga pretsationsskyldigheten. Den storsta skillnaden &r att befrielse fran den

279 Rénning 2017.
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ursprungliga pretsationsskyldigheten dr mgjlig utan att hindret behover vara lika
overmiktigt som det forutsitts for befrielse fran skadestindsansvaret.?®* For att undga
skadestandsansvaret maste parten péavisa att hen varken kunde ha undvikit hindret eller
dess foljder, vilket hanvisar till partens mojlighet att pa forhand vidtaga atgérder for att

forhindra att ett avtalsbrott uppstar.?®

Pé tillsvidare géllande eller langvariga avtal tillimpas det olika regler dn pa engangsavtal
eller avtal som giller en begriinsad tid.?%® Oberoende av avtalstyp befrias endast en part
frdin sina  skyldigheter dd& hindret kommer utifrdin i forhallande till
pretsationsskyldigheten.?®” Oklarheten kring definitionen av begreppet force majeure gor
det omdjligt att precisera dess innehéll och dirfor bestéims det in casu.”®® Partena hanterar
risker genom noggrant utvalda avtalsvillkor,?® ssom t.ex. force majeure-klausuler som
parterna har preciserat force majeure-situationer i forvig. Enligt Hemmo ir ett av de
viktigaste delomréddena inom avtalstekniken att parterna behérskar det egna ansvaret.
Med dessa klausuler begrdnsas parternas erséttningsansvaret, prestationens innehall

t.2%0 De forandrade forhallanden &r ett

regleras och forutsdttningarna for hinder slas fas
problem inom réttsvetenskap, endr den ursprungliga avtalsbalansen rubbas, det ska dock
vara frdgan om visentliga fordndringar innan det ingrips i1 avtalsbalansen. Pa grund av
smittspridningen av Sars- Cov- 2 uppstod det en bradska varvid direktupphandlingen av
lakemedel kom att fa en central roll vid bemdtandet av viruset. Enligt kommissionens
meddelande (2020/C 108 1/01) var pandemin en hilsokris, en allvarlig nddsituation, en
extremt bradskande och of6rutsdgbar hdndelse. Detta meddelades for att kunna tillgodose
upphandlandeenheterna med réttsliga verktyg for att tillfredsstilla ldkemedels behovet
inom sjukvédrden. Utgéngspunkten var att upphandlingsenheterna inte kunde forutse
framtida héndelser eller dessa héandelsers specifika utveckling. Grunden f{or

direktupphandling var brddskan som inte var tidsméssigt knuten till krisens borjan, utan

bradskan pagick hela pandemitiden.?"

284 Norros 2018, s. 688—691.

285 Sandvik 2004, s. 75-76.

286 K onkurrens- och konsumentverket 2022.

287 Kiskonen 2016, s. 157. Sandvik 2004, s. 70.

288 Sandvik 2004, s. 80,176-177.

289 Mononen 2004, s. 1381.

290 Sund-Norrgérd, 2015, s. 117.

21 MAO:102/21. Slutsatsen kan ses i samband med marknadsdomstolens resonemang.

48



Da en bristande fullgdrelse uppstar som varken beror pa kdparen eller pa en omstindighet
frén hens sida ar det vanligtvis frdgan om en bristande fullgorelse fran sdljarens sida.
Dock giller annat da det ar frigan om svikligt forfarande som ligger séljaren till last. Om
ett 16fte har haft en visentlig betydelse for koparen och séljaren har insett detta eller borde
ha insetts det, kunde i sniv omfattning mojliggora att avtalet forklaras ogiltigt framst for
att dess forutsittningar ér bristande.?*> Fore avtalets ingdende ger parterna varandra 16ften
som de bor hlla.>®® DA parternas forbindelser provas stills tre fragor: vad skulle séljaren
prestera, nir skulle prestationen ske och var skulle hen prestera? Avtalet ar alltid
utgdngspunkten vid provning. Sdljarens huvudplikt ar att Overlata det hen lovat till
koparen, medan koparen betalar sdljaren for att fullgoérelsen av avtalet sker 1 enlighet med
avtalet.>** De linga likemedels forsorjningskedjorna var en direkt risk i samband med
tillgadngen till lakemedel under pandemin. Forsorjningskedjorna fungerar i allménhet inte
vid overraskande hindelser, varvid det kan uppkomma forseningar 1 bdde produktionen
och transporten. Aven stingningen av linder linders innebar en risk eftersom linder inte
kunde delta i forsorjningskedjan som inverkade sedan p& exporten.?’> Genom att
rorelsefriheten begransades pa turistorterna dd pandemin brot ut fick resenérerna inte
tillgang till det som det hade avtalats om i resepaketavtalet.>’® Till saken hor att om en
prestation forsvaras tillrdckligt mycket kan den 1 vérsta fall upphdra. Ett hinder behdver
dock inte vara slutligt, utan ett ldngvarigt hinder kan vara tillrdckliga att den avtalade
forpliktelsen upphor. Vid bedomningen av fragan hur mycket en prestation ska forsvaras
innan forpliktelsen upphdr, hénvisas till principen om proportionalitet. Fragan &r om
prestationen forutsitter av sdljaren en uppoffring som ar oskélig 1 forhdllande till den
nytta som koparen far. Om svaret ar jakande upphor forpliktelsen. Bedomningen paverkas
framfor allt av 1 vilken méin kdparen har mojlighet att f4 motsvarande prestation av ndgon

annan niringsidkare som erbjuder likadana tjdnster eller produkter.?®’
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295 RP 80/2020 rd, punkt 9.
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Karaktiren péd Sars-Cov-2 forsvdrade i allmédnhet den réttsliga beddmningen av ett visst
fall.**® Partena har alltid ritt att forviinta sig att motpart fullfoljer sina forpliktelser i
enlighet med avtalet och darfor provas prestationen enligt det som parterna har kommit
overens om. Nir kraven pa avtalets uppfyllnad faststills kan en parts beteende eller
fullgorelsen jamforas med den prestation som parten var skyldig att utfora.
Utgangspunkten for provningen ir vad en part dr skyldig att fullfolja enligt avtalet. Aven
rittsliga eller underordnade regler kan fa betydelse vid prévningen. Om fullgérandet
overensstimmer med avtalet dr det inte frdgan om ett avtalsbrott och den drabbade parten
har ritt att krdva ersittning for den bristande fullgdrelsen. Det vill siga beddmningen gar
ut pa att de allménna kraven med avseende pa fullgorelsen av avtalet eller en bradska
beddms utifrdn av vad som avtalats om mellan parterna.”®® Syftet bakom den rittsliga
regleringen var att de allmédnna reglerna om avtalsbrott skulle stimma Overens med
konsumentkdp. De péfoljder som hianfor sig till en naringsidkares avtalsbrott dr darfor i
stor utstrickning desamma som vid konsumentkdp.*?® Inom affirslivet kan det dven i
princip uppsta skyldigheter som inte uttryckligen ndmns i avtalet. Det hir resonemanget
ses 1 avgorandet HD: 2006:71, som alltid forutsatter att parterna gett sitt samtycke att folja

avtalets innehall.>"!

5.4 I héndelse av avtalsbrott, som i vissa fall kan dven vara force majeure

Om en siljares givna loften brister har kOparen rétt att krdva att avtalet fullgérs, hiava
avtalet eller krdava skadestdnd. Dock é&r sdljaren inte skyldig att fullgéra avtalet da ett
hinder som hen inte kan dvervinna (force majeure) eller fullgdrandet krdvde oerhorda
uppoffringar av honom till fordel for képaren.>*> Men om hindret upphér inom skilig tid,
har koparen rétt att krdva att sdljaren fullgor avtalet i enlighet med avtalet efter det att
hindret upphdrt. Om det inte ér fragan om force majeure och séljaren gjort sig skyldig till
ett avtalsbrott ska hen ersétta den skada hen orsakat koparen. Vid ett réttsligt ansvar ar

utgdngspunkten culpasansvar som grundar sig pa omvénd bevisborda, eftersom séljaren

298 Hoppu 2022, s. 68-72.

299 Luukkonen Yli-Rahnasto 2021, s. 24-34.

300 Birglund-Nybergh- Petrell, s. 325 Luukkonen Yli-Rahnasto 2021, s. 24-34.
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har béttre forutséttningar att utreda vad som det édr fragan om. Hen maéste for att undga
skadestindsskyldighet bevisa att skadan inte berodde pé underlatenhet fran hens sida.’*?
Det ér fragan om presumtion om underlatenhet som medfor en omvénd bevisborda enligt
skadestandsritten.’** Utgangspunkten for ansvaret ir den nimnda positiva avtalsmissiga
fordelen. I regel ersitts de kostnader som avtalsbrottet orsakade och den vinst som gick
forlorad.’® Presumtionen om oskilighet var redan kind p4 den romerska tiden, vilket
leder till att avtalsforpliktelsen upphor. Dock finns det inga tydliga bestimmelser om det
1 den finska rétten. Principen innebédr att en fOrpliktelse upphor till foljd av
ett prestationshinder. Dock kan séljaren befrias fran forpliktelsens alla delar, om den
upphor att gilla pa grund av andra grunder. Eftersom om force majeure intraffar upphor

endast den ursprungliga forpliktelsens innehall medan siljaren for 6vrigt r bunden till

avtalet och dirfor &r siljaren skadestdndsskyldig mot kdparen.3%

For att en forpliktelse ska upphora méste hindret vara tillrackligt ldngvarigt. Dock ar det
inte praktiskt att tvinga séljaren att vénta alltfor 1ange med fullgorelsen. Forpliktelsen kan
forfalla om hindret varat sa pass ldnge att man genom en helhetsbedomningen kommer
fram till att det inte ldngre finns forutsdttningar for att avtalet fullgors pa 6verenskommet
satt. Provningen av hindrets varaktigheten dr 1 hog grad beroende av skyldighetens
innehall och ovriga utsikter.?” Ersittningsgrunden ir string.>®® Kontrollansvaret
skyldiggor sidljaren att ersitta direkta skador, d.v.s. de kostnader som avtalsbrottet
fororsakat koparen. For indirekt skada som koparen lidit dr sdljaren ersittningsskyldig
endast om drojsmalet eller bristen beror pi underlatenhet frén hens sida.’®® Hindrets
bakomliggande orsak inverkar inte pa bedomningen eftersom parterna bar risken for
eventuella fordndringar. Vid helhetsbedomningen har det inte betydelse om ett avtal inte
ar lika forménligt som den ursprungliga avsikten hade varit med det, dock finns undantag.

Enligt domstolspraxis bor alltid ett avtal fullfljas 1 enlighet med dess villkor och avsikt,

303 Birglund-Nybergh- Petrell 2013, s. 323.

304 Stahlberg -Karhu 2014, s. 186.

305 Kolster — Norros /2021 s. 57-75.

306 Norros 2018, s. 689- 690.

307 Som exempel pé en sidan situation kan nimnas avgorandet HD 1947 11 241. Entreprendren hade blivit
kallad till krigstjdnst och darfor hade han inte kunnat utféra en avtalad reparation pé ett fartyg. Enligt HD
forfoll avtalet av orsaker som inte varit beroende av entreprenéren.

3%Den hir regeln giller dven offentliga upphandlingsenheter, arrangorer B2B-foretag och dven andra
néringsidkare.
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vilket gor hdvning av avtal till undantag. Om forhallandena dndras radikalt och avtalets
bestand inte ligger i ndgondera partens ursprungliga intressen stélls det inte juridiska
hinder for att de frigdr sig frin avtalet.*'” Den drabbade partens intresse kan tillgodoses
genom en rdtt fri bevisprovning, varvid ansvaret uppfattas endera som mildare eller
strdngare beroende pa avtalets natur. Dock fordndrar den bristande avtalsbalansen den
normala ansvarsskalan.’!! De berorda parterna drabbas ofta av forlust vid force
majeure.’'? Enligt Sandvik ska kontroll- och culpaansvaret kanaliseras till ifrigavarande

personkrets och till den verksamheten inom vilket kdpets fullgdrande ska ske.?!?

5.4.1 Den drabbade partens skyldighet att meddela motpart om en bristande fullgérelse

K&paren ir skyldig att uppmirksamma siljaren pa att hens fullgorelse ér bristande.*!* Nir
koparen har meddelat sédljaren dr den tidpunkt da sdljaren mottog meddelandet
avgorande.®'> Om kdparen inte meddelar 4t siljaren att hens prestation ir ofullstindig kan
sdljaren tro att hens fullgorelse har varit korrekt. Om kdparen forblir passiv med sina krav,
forlorar hen sin ritt att kriva att prestationen fullgdrs pa avtalat sitt.>!® Aven siljaren har
upplysningsplikt kring vissa fragor.3!” En arrangdr ska t.ex. utan obefogat drdjsmél
meddela resendren dé det gors betydliga dndringar i resetjdnsternas huvudsakliga innehall
eller om hen inte kan uppfylla resenirens dnskemal fastéin hen godkint dem.?'® Med andra
ord bida parterna ir skyldiga att meddela varandra om omstéindigheterna forindras.®!”
Det ar frdgan om en allmén kontraktsrittslig princip som géller alla typer av avtal, dock
ar inte passivitetspafoljderna utpréglade helheter utan regelverk som systematiserats pa
olika sitt. Det finns olika asikter om vilka rittsliga fenomen som ska forstds som

passivitetspafoljder vid avtalsbrott.>?* Parterna ska reagera enligt de tidsfrister som det
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har avtalats om, enligt lag eller allménna principer. Vissa lagar innehéller regler om inom
vilka tidsfrister talan om avtalsbrott ska framstillas.*>! Om koparen har férsummat att
meddela 4t siljaren om bristerna utdéms skadestdnd pa subjektivt grund.*??> Om den
bristande fullgdrelsen beror pd tredje man som anlitats for att fullgéra avtalet, bor

forutsittningarna for ansvarsbefrielse uppfyllas dven for den tredje parten. ¥2°

Preskriptionstiden for meddelandet borjar 16pa nér ett avtalsbrott upptéckts eller borde ha
upptickts. Preskriptionstiden kopplas till den tidpunkt da bristen borde ha upptickts, till
det som borde ha varit kdnt vid den specifika tidpunkten beddoms enligt objektiva
standarder. Utgangsliget #r att prestationen ska kontrolleras utan drdjsmal.?* Syftet
bakom skyldigheten att meddela motpart ar att tillkdnnage en faktisk kdnnedom om
héindelsen i friga.**® Meddelandet tillkéinnager kdparens missndje och en tillrittavisning
om ett ouppfyllt avtal. Enligt Saarnilehto dr "syftet med ett klagomal att sékerstélla att
motpart som framfor klagomélet informeras om eventuella oklarheter 1 samband med
ingdendet av avtalet eller fullgorandet av kontraktet samt om de forvintade kraven".
Koparen bor informera sdljaren om sina pastdenden och grunderna f6r dem. Isohanni och
Tulokas beskriver ett klagomal som "ett uttalande fran tjénsteleverantoren i en sarskild
fraga". Aven Ammild anser att ett klagomal avser en mer omfattande rittsakt in en
anmélan om bristande avtalsenlighet. Enligt honom kan ett klagomal "bevara eller
forbehalla sig en rittighet eller forhindra att en atgdrd anses vara en réttighet eller ett
avstaende fran réttigheter." Taxell ddremot ansdg att “en anmérkning i huvudsak bestar 1
att den andra parten har underréttats nér avtalet inte har fullgjorts pa ett korrekt sétt, men
klagomél forekommer dven i andra sammanhang &n rena avtalsbrott”. Meddelandet
hénvisar till att kparen har forstaelse for den rittsliga situationen och for de eventuellt

fordringar som baseras pa den.>2¢

Meddelandet dr en fritt formulerad réttsakt vars syfte dr att ge sdljaren en tidsfrist for att

hen ska kunna avhjélpa en brist, fore yrkandet av fortsatta dtgirder. Det frimsta hotet ar
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att siljaren inte vidtar ndgra Atgirder.?’ Skyldigheten att meddela #r kirnan i
bedomningen av affarsbeslutet, dir &ven ledarskapets omsorgsplikt bedoms.
Uppfyllanden av skyldigheten att meddela, ses i konsumenttvistenimndens avgdrande
03/35/2180, som uppfylls forst ndr koparen har tillgdng till meddelandet, samma torde
gilla om det var tviirtom.>?® Ett villkor #r oskiiligt om det gynnar foretaget si att parternas
rattigheter och skyldigheter &r i obalans. Risker for brister eller ofullgjorda avtal far aldrig
falla pd konsumenten.’* Skyddet mot oskiliga avtalsvillkor giller inom hela EU.**
Arrangdren har sdsom alla andra foretagsformer en plikt att informera sina kunder i
enlighet med lag, dven nir det #r frigan om force majeure.**! Skyldigheten att meddela
grundar sig pé skriven lag och pa oskrivna normer. Om det inte finns bestimmelser i
avtalet eller lagen om skyldigheten att meddela, &r det sirskilt viktigt att skyldigheten har
en etablerad och sé entydig definition som mdjligt inom branschen.**? Parten har fullgjort
sin reklamationsskyldighet nir hen har skickat meddelandet pa ett lampligt sétt och hen
bér inte ansvar om meddelandet forsenas, forvrids eller inte tas emot, om orsaken ar
utanfor hens kontroll. Eftersom adekvansresonemanget hinvisar till skadans nérhet,
forutsebarhet, berdkneligheten, samt hinsynstagande till partens mojlighet att forebygga
skadan, skadans storlek, forsdkringsmojligheter, likabehandling och

skiilighetsdvervigning.®*

5.4.2 Sailjarens rittigheter och skyldigheter da det har uppkommit en brist i hens

fullgorelse

Séljarens skyldighet &r att fullgora avtalet, det hen lovat kdparen, pa ritt plats och vid rétt
tidpunkt, samt hen bér ansvaret for att fullgérelsen Gverensstimmer med avtalet. Lagen
utgdr frén att séljaren ansvarar for sin oaktsamhet, oavsett om hindret faller inom hens
riskomrade eller inte, eftersom fordndringar av omstidndigheterna kan vara mindre

allvarlig &n force majeure.*** Om ett avtalsbrott kan hiinforas till siljaren, ir hen skyldig
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att ersitta motparten de skador som uppkommit. Om parten inte orsakat avtalsbrottet
uppsatligt ersétter hen de direkta skador pé grund av kontrollansvaret. Siljaren har ritt att
halla fast i avtalet, fullgdra det och kréva betalning av kdparen som begriansar séljarens
ratt. Sdljaren forsoker med hjilp av att avhjilpa bristen vanligtvis att undga de stringare
pafdljderna som kan f6lja dérav. Avhjilpandet kan ske pa initiativ av bada parterna och
avhjdlpandet prioriteras vanligtvis framom andra réttsmedel. Sanktioner blir endast
aktuella da séljaren inte vill eller kan inte fullgora avtalet. KOparen ska tillata siljaren att
forst forsoka avhjilpa bristen, men hen har dven rétt att sjdlv avhjilpa bristen. D4 har hen
ratt till ersdttning av séljaren for de kostnader som motsvarar de som uppstatt p.g.a.

avhjélpandet.

Séljaren ska meddela koparen da ett hinder uppkommer f6r fullgérelsen och dess inverkan
pa fullgdrelsen. Om koparen inte har fatt ett sidant meddelande inom skélig tid efter det
att hindret blev ként eller borde ha kommit till séljarens kdnnedom, har hen ritt till
ersdttning for den skada som hade kunnat undvikas om hen hade underréttats om det i tid.
Force majeure grundar sig pa ett antagande att hidndelsen ligger utanfor parternas kontroll
och dirfor dr inte sdljaren skadestdndsskyldig mot kdparen vid force majeure. Ett
undantag fran regeln dr da siljaren har bidragit till att hindret uppkommit. Det kan &dven
vara fragan om en situation nér sdljaren skulle ha kunnat sékerstélla fullgorelsen tidigare
till rimliga merkostnader, men investerade inte i merkostnaderna som resulterade i en
situation da fullgérandet kravde oskéliga uppoffringar av hen. Séljaren kan befrias frén
skyldigheten att fullgéra men blir skadestandsskyldig mot kdparen. Avhjdlpandet av en
brist dr ett rattsmedel som dr till fordel for bada parterna. Framst for att det mojliggor att
avtalet hélls och dndamalet med avtalet uppfylls.’3* Forutsittningen for att kparens ritt
att krdva avhjélpandet av bristen dr om det sker utan oskédliga kostnader eller oskélig
oldgenhet for sdljaren. Om avtalsbrottet dr av vésentlig betydelse for kdparen och séljaren
forstod det eller borde ha forstatt det, har kdparen ritt till erséittning. P4 grund av att
vésentlighetskriteriet dr s pass oklart har regeln om tilldggstid utvecklats. Koparen har
ritt att forldgga en viss tid inom vilken bristen ska avhjdlpas. Om tilldggstiden inte ar

oskiligt kort, fir kdparen hiiva kopet d4 bristen inte avhjilps inom denna tid.>*® P4 s4 siitt
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informerar koparen séljaren att hen avbryter kopet om avhjélpandet inte sker inom den
angivna tillaggstiden. Koparen fOrlorar sin rétt att hdva avtalet om séljaren har fragat
honom om hen samtycker till avhjélpandet inom den angivna tiden d& hen inte svarar
inom rimlig tid pa forfragan eller anmilan. Trots det har koparen rétt till erséttning for
eventuella skador. Siljaren maste kunna bevisa underréttelsen om kdparen fornekar att

hen har mottagit en sidan anmélan.

Nér det dr frdgan om ett hinder géller framfor allt frigan om force majeure och ldran om
offergrinsen. Séljaren skyldighet att 6vervinna hindret for att fullgora avtalet, ar enligt
dessa laror begransad. De viktigaste fragorna i samband med skadestdndsskyldighet ar
huruvida det fanns giltiga ursékter for avtalsbrottet sdsom force majeure. Det har satts
granser med hjélp av begreppet force majeure och laran om offergridnsen for siljarens
anstringningar att uppfylla avtalet.>*” Vid bedémningen tas hinsyn t.ex. till séljarens
individuella forhallanden. Ett exempel ar dé flera foretag sdljer samma vara och endast
ett av foretagen har ifragavarande varan i sitt lager. Det hér beréttigar dock inte det andra
foretaget att aberopa prestationshindret sa ldnge det finns varor i det andra foretagets
lager. Enligt Ramberg har siljaren, om hen har behov av varan f6r den egna verksamheten
och kan styrka att bestéllningen dven avsett hens egna behov, ritt att delta i proportionella
fordelningen". Rekvisitets egentliga innebord “torde vara att sdljaren &r skyldig att avsta
fran den del av de varor som hen har fatt tillgang till &ven om hen bevisligen avsett att

anvinda denna del for egen rikning”, enligt Sandvik.>*8

5.4.3 Parterna har en plikt att samarbeta nér det uppkommer brister 1 fullgérelsen

De aktorer som agerar pd marknaden kédnner bast till sina produkter samt de risker som
hor samman med deras verksamheten.**” Tillexempel arrangérens ansvar for de skador
som &samkats passageraren ligger ndra kontraktuellt kontrollansvar. Kontrollansvaret

gor att en ersittningsskyldighet uppkommer oavsett om motpart orsakat skadan eller

7 Heidbrink, 2003, s. 118, 128,
338 Hoppu 2020, s. 305
339 Hatonen 2010, s. 63—71
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inte.>* Det krivs mycket av en siljare som inte kan &beropa ansvarsbefrielse med
permanent verkan om det inte foreligger objektiv omdjlighet av kvalificerat slag.’*! Aven
koparen ar skyldig att vidta skéliga atgéarder for att begrinsa skadan, strafflagen 70 § for
att inte drabbas av motsvarande andel som skadan orsakat. Sdljaren har rétt att kréva
kdparens samarbete om hindret upphdr inom rimlig tid. Med andra ord kdparen ar skyldig
att bidra till fullgdrelsen av avtalet sisom skiligen kan forvintas av honom. Om det
uppstér ett skadestandsansvar for koparen kan detta jaimkas om det dr oskéligt med hdansyn
till hens mojlighet att forutse och forebygga uppkomsten av skada samt annat.
Avvirjningsansvaret dr en allmdn huvudregel inom skadestandsritten. I hindelse av om
en part dr skyldig till sin skada blir hen utan full ersittning. Kravet pa ersittning kan
endast vickas om en person pd grund av en viss ersattningsgrund &dr ansvarig for skadan
och forst dd bedoms det vilken betydelse det ges at det att koparen sjdlv har medverkat till
skadan. Avvirjningsansvaret giller fore och efter det att skadan har intraffat. Koparen ska
begrinsa skadans verkningar genom att vidta atgirder for att hélla skadans verkningar sa
sma som mojligt. Avvédrjningsansvaret existerar bdde 1 avtalsforhallanden och 1

utomkontraktuella skador.>*?

Skyldigheten att minska skadan kan &dven ses i
konsumentférhallanden eftersom bade konsumenten och siljaren dr skyldiga att agera for
att kostnaderna som skadan gett upphov till blir s sma som méjligt.>** Om siljaren drojer
orimligt linge med att framstilla sitt krav forlorar hen rétten att krdva att koparen bidrar.
Sdljaren far rétt att hdva avtalet da koparen inte har fullgjort sin samarbetsplikt om
avtalsbrottet dr av vésentlig betydelse for hen och koparen forstod det eller borde ha

forstatt det.

5.5 Andrade forhallanden och vetenskap

Tidpunkten for nédr force majeure- situationen uppstod har betydelse for det uppriktiga
sinnet. Vid provningen tas hénsyn till vad en part kéinde eller borde ha ként till vid den
tidpunkten da hindret uppkom. Det &dr den tidpunkt, d& hindret uppstod, som har en
avgorande effekt pd partens beteende, den tidpunkt d& hindret hade en avgoérande effekt
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341 Sandvik 2004, s. 200.
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pa sidljarens verksamhet. Medvetenhet som skapas efter den hér tidpunkt har ingen
betydelse vid provningen. I fragor om tillitsskyddet talas det endast om tredje partens
goda tro. Skyddet av god tro skyddar hederlighet och drlighet men dven samtidigt forsker
man hindra att sdljaren drar ekonomisk nytta av sin stéllning. Den som inte kédnner till hur
ett forhallande lag till &r alltid 1 god tro. Ovetenskapen &r dock inte ett tillrackligt skydd
utan det krdvs motiverad god tro. Trots att sdljaren inte kinde inte till eller borde inte ha
ként till] hindret &r hen skyldig att iaktta den omsorg och forsiktighet som normalt kréavs
av en person i motsvarande stillning.>** Nir parterna sluter ett avtal grundar sig viljan pa
ett visst antagande om den framtida utvecklingen, dock kan parterna till en viss méan
paverka framtida utvecklingen genom sin verksamhet men oftast ligger motpartens

agerande utanfor inflytandet.’*

Frégan &r inte hur forutsebar pandemin var utan hur férutsebara var de storningar som
uppkom pa grund av pandemin.**® Riskerna #r vanligtvis inte lika stora vid engangskdp
pa grund av den korta avtalstiden som vid storskaliga ldngvariga avtal. Dock ar
engangskop mottagligare for plotsliga forandringar. I l&ngvariga avtalsforhdllanden ér
fordndringar réitt normala vilket har tagits hdnsyn till da avtalet ingicks. Om risken
realiseras och leder till en omdjlighet eller orimliga uppoffringar, kan principerna om
force majeure tillimpas.**’ Ju ofdrutsebarare storningar #r, desto starkare #r skilen att
avvika fran principen om avtalets bindande karaktdr. Héndelsernas oftrutsdgbarhet
bedoms ur objektiv synvinkel for att en forandringsfaktor paverkar avtalet. Objektivt sett
forutsebar eftersom parten inte klargjorde saken i forvég, utgor inte ett skil for att avvika
frdn principen om avtalets bindande karaktir. Det dr egentligen frdgan om huruvida
hindret existerade vid avtalets ingdende men vars verkningar uppstod senare, eller
uppkom fordndringarna efter att avtalet slutits. Redan ar 2014 uppmérksammade de
finska myndigheterna mgjligheten att en pandemi bryter ut. Eftersom beredskapslagen
utarbetades pd basen av erfarenheten i samband med svininfluensan var det omgjligt att
kunna forutse ansiktsmaskers viktiga roll under covid-19-pandemin. Dessutom saknades

det predjukat om motsvarande situationer framst for att det inte fanns nagon erfarenhet

344 Bérglund-Nybergh-Petrell 2013, s. 152-153.
3% Hoppu 2022, s. 67.

346 Hoppu 2022, s. 73.,
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om en pandemis juridiska foljder. Det bor noteras att krig och en pandemi inte har samma

juridiska foljder i frigor om force majeure.’*

P& grund av att adekvansliaran &r elastisk och mangfasetterad till sin natur dr den
svarbedomd. Enligt Saxén dr de flesta uppstillda adekvansregler godtagbara. Enligt
honom &r "De dr ndmligen med nodvéandighet sé vagt formulerade, att de i ett konkret fall
kan tas som stod savil for ett fritagande frén skadestdndsansvar som for ett
ansvarsaldggande". Enligt Hellner refereras adekvansbegrénsningar som uteslutande
"dels vissa forluster som till sin typ har inga samband med kontraktsbrottet, dels ocksa
forluster som visserligen till sin typ kan erséttas men som likvil 1 det enskilda fallet varit
opardkneliga eller opardkneligt stora". Det vill sdga att adekvanskraven péaverkas av
skadan och dess omfattning som kan leda till en uteslutning enligt skadetyp. Adekvansen
ger uttryck for den yttersta gransen for skadestdndsansvaret, eftersom skada utover det ér
inte ersittningsgill, d.v.s. ansvaret faller helt bort di skadorna #r ofdrutsebara.’*’ I
kommissionens meddelande (2020/C 108 1/01) hade det bestdmts att orsakssambandet
mellan den of6rutsedda hindelsen och den synnerligen brddskande situationen var de
omedelbara behoven hos sjukhus och hélso- och sjukvardsinstitutioner. Behoven skulle
tillgodoses inom en mycket kort tid och darfor skulle inte orsakssambandet mellan

behovet och pandemin betvivlas.*>

Mestad ansag som manga andra att begreppet force majeure definierades pa foljande sitt:
”Med force majeure-hendingar meiner eg ein type hendingar som verkar inn utanfra (dei
ligg utanfor forhold partane kan kontrollere), som er sjeldsynte og som typisk har
omfattande og avgjerande verknader for dei forholda dei rakar”. Enligt honom kunde
begreppet endast bestimmas 1 sitt individuella sammanhang, och dérfor tolkas det varje
ging 1 ett nytt sammanhang. Det innebar att ein ikkje ha venta at slike hendingar ville
inntreffe”. Det hér refererar till det som ar normalt vid liknande situation och den plats
dar uppfyllelsen borde ha dgt rum. I sjdlva verket ar det frdgan om vad en part borda ha
kunnat forutse som hor samman med vad en person borde ha kunnat forvéntas rakna med

1 situationen. Om det anses att parten kunde ha riknat med att ett krig, skulle det vara

348 Hoppu 2022, s. 68, 73.
349 Sandvik 2004, s. 251-252.
350 K ommissionens meddelande (2020/C 108 1/01), s. 5.
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teoretiskt systematiskt fordelaktigt att generellt beteckna krig som force majeure. Dock
har dr det hdr inte av betydelse i samband med force majeure eftersom ett ansvar kan
uppstd pa grund av culpa in contrahendo. Den bakomliggande idén med Mestads
definition ar troligtvis att de forandringar som parterna borde ha kunnat forutse ska héllas

utanfor begreppet force majeure.*!

Hemmo behandlade visentlighetskravet ur perspektivet huruvida kravet ér ett avtalsbrott
eller ett forhéllandet till motpart. Enligt honom bedomdes visentlighet genom att jaimfora
det med huruvida en part skulle ha ingatt avtalet om hen visste om avtalsbrottet. Dock &r
det endast riktgivande och alltfor vidstriickt. Aven den forda diskussionen om frustration
1 USA och England hénvisar till detta, bdde visentlighetskravet och troskeln for att det
uppnas dr in casu relaterat. Det dr fragan om en helhetsbedomning som omfattar parternas
avsikt, fortroendesynpunkter, individuella egenskaper, erfarenhet och sakkunskap, vilken
typ av avtalsbrott det dr frigan om, och avtalets faktiska verkningar.>>? Detta eftersom
riskerna varierar beroende pi verksamhet och den omgivning de forekommer i.3%
Rattsvetenskapen vérdesdtter forutsebarhet framom osdkerhet. Forutsebarhetens
betydelse framtrdder klart inom skadestandsriatten pad grund av dess -elastiska
grundelement, beddmningen av culpa och adekvat kausalitet osv, dér den kollektiva
helhetsbeddmningen nis genom en avvigning mellan olika hinsynstaganden.*** Man
utgar ifran att kommersiella marknaden é&r ett risktagande och riskerna fordelas enligt var

de forvekligas om inget annat har avtalats om.>>

Enligt Hellner medfor kontrollansvaret "en utvidgning av befrielsegrunderna vid force
majeure i forhallande till vad som gillde enligt den #ldre omdjlighetsliran."*® Nir
forandringar inverkar pa avtals uppfyllnad far parternas vetskap om forhallandets
betydelse. Bdde kravet pa avtalsbundenhet och lojalitet hdnvisar till att en parts kinnedom
om ett forhallande beaktas vid provningen av hur fordandringar inverkar pa ett avtal. Har

parten ként till ett forhdllande och dess utveckling men inte ndmnt det vid

351 Heidbrink 2005, s. 129-131.
32 Wikman 2011, s. 821-224.
353 Sund-Norrgérd 2015, s. 115.
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avtalsforhandlingarna har hen brustit i sin lojalitetsplikt varvid hen inte kan frantrida
avtalet.>>” Nir det tolkas in ett krav pa objektiv omdjlighet i begreppet force majeure
fritar endast force majeure séljaren frdn ansvar. Om det ges avkall pa den objektiva
omojlighetsldran utvidgas innebdrden av force majeure. Det vill sdga skillnaden mellan
kontrollansvaret och force majeure #r inte stort.>>® Force majeure hor samman med
parternas handlande och dérfor racker det inte att e medhjélpare har svérigheter med
fullgérandet eftersom samma tjanst kan erhéllas av andra. Tillexempel i HD 1985 II 86
kunde inte arrangoren styrka att hen sjdlv hade drabbats av force majeure och darfor blev
hen ersdttningsskyldig mot passagerarna. Da parterna inte kunnat forutse eller undvika
den yttre fordndringen, forfaller skyldigheten att fullgora sé lange hindret varar och en
ratt till full erséttning intrdder inte. Taxell har dock ndmnt ett alternativ till hdvning och
uppsdgning, annullering, som han definierar som ”...att part dterkallar ett avtal innan
detta fullgjorts.” Han hénvisade till syftet med ett avtal: ”Om syftet till f6ljd av dndrade
forhallanden helt eller 1 avsevérd grad skulle forfelas, ifall avtalet tillimpas enligt sitt
innehall, kan det vara en rimlig I6sning att uppldsa avtalsbundenheten.” Han ndmnde &dven
att fordndringar kan rubba avtalsbalansen och att det ska beaktas om villkorets

tillimpning &r forenlig med god sed.*>’

6  Pafoljder pa grund av ett avtalsbrott

6.1 Koparens ritt till prisavdrag

Koparen har ritt att halla inne sin egen prestation och yrka pé ett prisavdrag om séljarens
prestation #r bristande.’®® Ett avtalsbrott medfor ett ersittningsansvar for séljaren i strikt
mening. Kodparen har oberoende av befrielsegrunden, rétt att krdva prisavdrag som
motsvarar relationen mellan varans virde som felaktig och dess virde i1 avtalsenligt skick.

Ett annat alternativ &r att hiva kopet, om bristande fullgdrelsen var av vésentligt betydelse

357 Konkurrens- och konsumentverket 2022.
358 Sandvik 2004, s. 201.
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360 Norros 2018, s. 689.
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for koparen och séljaren insig eller borde ha insett det.*®!

Konsumenten ar inte skyldig
att godkénna tjinsteleverantorers ensidigt gjorda dndringar i avtalet om dess egenskaper
forindras visentligt.*®? 1 friga om direkta skador ir ersittningsgrunderna striinga, och
siljaren bir endast ansvar for indirekt skada om avtalsbrottet beror pd honom.*®?
Skillnaden mellan péafoljderna t.ex. skadestind och prisavdrag, samt pafoljdernas
tillimplighet ligger i ansvarsgrunderna. Ansvarsgrunderna blir tillimpliga vid olika
situationer, sisom véllande (culpa), principalansvar och strikt ansvar.*** Vallande
(exculpering) ar dock huvudregeln for skadestdndsansvaret, medan prisavdrag
aktualiseras utan att det forekommer vardsloshet. Prisavdraget anses vara det lampligaste
alternativet av alla de olika pafoljderna.’®> Ersittningsgrunden #r striing. Séljaren undgér
endast erséttningsansvaret da den bristande fullgorelsen har legat utanfér hens kontroll,
vilket hen skiligen inte kunde ha forvintat sig vid kopet och vars foljder hen inte kunde
varken ha undvikit eller 6vervunnit. P4 grund av kontrollansvaret ar séljaren skyldig att

ersitta koparens direkta skada, de kostnader som fororsakats kdparen, prisskillnaden och

annan motsvarande skada. 3¢

Koparens framsta skyldighet dr att betala kopeskillingen pa avtalad tid. Vid langvariga
avtalsforhédllanden ar betalningen knuten till varornas leverans och koparen far inte
tillgdng till varan forrdn hen har betalat den. Om O6verforingsperioden har avtalats da
transaktionen fullgjorts ska varorna/tjdnsten levereras inom den avtalade tiden. Om
leveranstid inte dr 6verenskommet levereras varorna pa begiran eller utan dréjsmal. Om
varan inte ska levereras pa begéran eller utan dréjsmal, och leveranstiden har avtalats om,
levereras varan inom skilig tid fran det att avtalet slots. Om varan méste levereras inom
en viss tid och det inte framgar av avtalet dr det sdljaren som avgdr tidpunkten for
leveransen. Vid den tidpunkt sdljaren har fullgjort avtalet upphdr hens ansvar och ansvaret
overgér till koparen. Rétten att halla inne kopeskillingen skyddar den drabbade parten
mot den skada som kunde ha uppstatt om hen skulle ha uppfyllt sin betalningsskyldighet.

Ritten att avsté frdn att betala kopeskillingen foreligger d4 motpart inte har fullgjort sin
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andel av avtalet. I det fall att partens vardsldshet &r partiell till sin natur begransas den
drabbade partens ritt att halla inne kopeskillingen. Hen kan inte végra betala hela
kopeskillingen men hen har rétt att halla inne den andel av betalningen som motsvarar

den bristande fullgorelsen.

Prisavdrag kan inte erhallas om bristen dr obetydligt och det kan antas att koparen kunde
ha kopt varan for samma pris om hen kint till bristen.’” I samband med pandemin
betonades bestimmelserna om force majeure i frdga om koparens betalningsskyldighet
dd hen rékade ut for betalningssvéarigheter pa grund av fordndringar pA marknaden.
Foretagets allménna oldonsamhet rdknas inte vara ett allméngiltigt hinder. Som skél som
hindrar en betalningstransaktion anses endast vara en situation d& det annars skulle vara
mojligt for en ekonomiskt sund part att fullgéra sin betalningsskyldighet men hen
hindrades av force majeure. Under pandemin var det flera tjdnsteleverantdr som hindrades
erbjuda sina tjénster at konsumenter. KO ansdg att om en konsument hade betalat for en
viss tjdnst, som uteblev under pandemi, hade hen ritt att védlja mellan hivning och annan
gottgorelse. Framst for att konsumenten inte behdver godkédnna tjinsteleverantorers

ensidigt gjorda avtals dndringar i det fall att tjénstens innehall har forindrats visentligt.>¢®

6.2 Skadestandsskyldigheten som &ar beroende av orsaksbandet

Rawls teori om réttvisa beskriver ett samhélle som ett rittvist system, ddr samarbete och
viaxelverkan kdnnetecknas av tidsmissig kontinuitet. Individens véxelverkan styrs av
samhillet med hjdlp av allmént accepterade regler och forfaranden. Rittvisa villkor ger
uttryck for en viss dmsesidighet, en vixelverkan som varje deltagare drar nytta av.>®
Ibland blir individen oréttvist behandlad till vars foljd det har utvecklats hdvnings- och
skadestandsregler. For skadestdndsskyldigheten maste det existera en grund for att
ansvaret ska uppstd, d.v.s. en ansvarsgrund. Begreppet grov oaktsamhet &r inte entydigt
utan beroende av sammanhanget det hor samma med som tolkas varierade beroende pé

situationen. Det dr omdjligt att sla fast den exakta gransen mellan oaktsamhet och grov

oaktsamhet, men troskeln for grov oaktsamhet dr hog. Rattsligt sett uppvisar grov
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oaktsamhet en likgiltighet genom att avvika fran aktsamhetsstandarden, d.v.s. en
forsummelse frén partens sida att vidta nodiga sékerhetsdtgirder. Dock uppstér det ingen
skadestdndsskyldighet for en part vid avsaknad av culpa.’’® Vare sig rittshandlinslagen
eller kdplagen innehéller regler om force majeure, men kdplagen innehéller element om
sdljarens skadestdnd- och kontrollansvar. Wilhelmsson—Sevon—Koskelo har t.ex.
konstaterat i samband med kdplagen att: » Siljarens skyldighet att fullgora kdpet kan
emellertid inte vara undantagslos”, d.v.s. Kopl foreskriver om forutsdttningarna som
befriar frdn ansvar. Det kan bli frigan om en intresseavviagning, da siljarens insats
jamfors med koparens intressen varvid det kan foreligga en oskilig obalans till séljarens

nackdel.?”!

For att ett en ansvarsgrund ska uppstd kréavs det att en erséttningsgill skada har intréffat.
Det krdvs ett orsakssamband mellan skadan och den handling som ledde
till skadestandsskyldigheten.>’”> Genom att handlingen blev féremél for strikt ansvar
forsoker man forbéattra den skadelidandes réttsliga stéllning. Forutsdttningarna for att ett
skadestandsansvar uppstar dr varken sjilvstindiga eller separata, utan de paverkar
varandra som péverkar orsakssambandet och provningen. Ansvarsgrunden och
skadetypen har betydelse vid granskningen av orsakssambandets tillricklighet. Inom
skadestandsrétten dr kopplingen mellan beviskrav och materiellt réttsligt skydd erkénda.
Ibland sdnks beviskraven for att undvika ett falskt réttsligt skydd. Om beviskraven for
orsakssamband sitts alltfor hogt forhindras effektiviteten av prévningen.’”® Vid
provningen ér det framst fragan om forhallandets osdkerhet och bristféllighet. Provningen
skiljs inte frdn materiella rittspraxis utan beviskraven &r den rittspolitiska delen av
bevisbérdan.*”* Genom att forsitta den skadelidande i samma ekonomiska stéllning som

om avtalet hade fullgjorts, ersétts det positiva avtalsintresset.

Ansvarsgrunden ir strikt och avtalsbrottet &r grunden for ansvaret.’’> Strikt ansvar

foreligger inte vid force majeure, det forutsitter inte en objektiv omdojlighet utan det
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riicker att det foreligger ett hinder som faktiskt hindrat avtalets fullféljande.’’® Inom
skadestdndsritten hiinvisas det ofta till Rudolf von Iherings sats “Kein Ubel ohne
Schuld”, ”intet ont utan skuld”, fran &r 1867. Von Therings sats representerar hornstenen
for det ansvar som grundar sig pa skuld inom Europa. Endast den som é&r skyldig kan
domas till straff eller till skadestandsskyldighet. I SL 9 § 1 mom. faststills tva
huvudprinciper. For det forsta ska en skada som orsakats genom ett brott erséttas av den
skyldige, oberoende av om handlingen ar uppsatlig eller ovarsam. Vid olyckshéndelser
doms dock inget straff ut, SkKL. 3 § 5 mom. For det andra enligt SKLL 9 § 1 mom. kan
ersittningen fritt jimkas da skadan paverkats av partens egen skuld eller hindret inte
horde samman med avtalsbrottet. Regeln gillde &dven som sedvaneritt inom
skadestandsratten innan SkL stiftades. Rétten till skadestadnd ar ett réattsskyddsmedel som
star till kdparens forfogande och som gottgdr den skada som bristen medfért.”” En av de

svaraste frigorna att besvara ir om parten har handlat omsorgsfullt eller inte.>’®

Det egentliga syfte med friskrivningsklausuler ar att begrdnsa skadestinds- och
ersattningsskyldigheten, som inskrinks i form av ett maximalt eurobelopp, som en andel
av kopesumma eller s utesluts ansvaret for vissa typer av forluster, oftast indirekta

forluster.>”°

Bestammelser om skadestdndsansvar ses 1 flera lagar, sasom 1
konsumentskyddslagen, Kopl och vissa speciallagar, dock finns det inga allménna regler
som skulle omfatta alla typer av avtal. Réttshandlingslagens skadestdndsansvar bygger pa
kontrollansvaret  eller  vérdsloshet. Koplagens bestimmelser om  ansvar,
konsumentskyddslagen och vissa speciallagar grundar sig pé tillsynsansvaret, samt
skillnaderna mellan direkta och indirekta skador. I jordabalken, fastighetsformedlings-
och transportlagstiftningen grundar sig ansvaret pa villande, och skadeformerna delas
inte i direkta eller indirekta.**® Aven lojalitetsplikten kan ha betydelse vid prévningen av
skadestindsskyldighet, t.ex. aktiebolagslagen har uttryckliga skadestindsforeskrifter.*®!

Christina Ramberg konstaterade att ”skiljendmnden tar avstand fran den vanliga retoriken

som gar ut pa att friskrivningar inte giller nir den avtalsbrytande parten varit grovt
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vérdslos”, och anser att ”[d]et vore en befrielse om man kunde slippa ifrdn den typ
argumentation [sic] som baserar sig pd grov vardsloshet”. Enligt henne skulle problemet
kunna l6sas i harmoni med RéttshandL § 36. Om sdljaren ar skadestandsskyldig och
koparen har medverkat, varvid kausalitets- och vallandekriterierna uppfylls, kan
skadestandet nedsittas med stod av regeln om medverkan. Eftersom det dr en allmén
princip inom skadestdndsrétten kan regeln tillimpas pé alla sorters skador och inte enbart

de som giller skadestindslagen. *%?

6.3 Héavning och uppsédgning av ett avtal 1 samband med force majeure

Hévning av ett avtal dr en string pafoljd, som inte tillits i samband med varje
litet avtalsbrott utan hdvning av avtal forutsitter ett vasentligt avtalsbrott. Avtalsbrottet
maste ur motpartens synvinkel vara betydande for att hdvandet ska komma 1 frdga, om
inte annat har avtalats eller foreskrivits 1 lag. Den allménna regeln ar att parten inte
behover fullgdra sin prestation om motparten gor sig skyldig till en bristande fullgorelse
eller om koparen visste pa forhand att sdljarens fullgorelse dr bristande. Rétten att hdva
avtal varierar beroende pa avtalstyp, tex. hyresvdrd och en arbetsgivare har svart att hiva
ett hyresavtal eller ett arbetsavtal. Koplagens bestdmmelser kridver ett visentligt
avtalsbrott och att den part som gjort sig skyldig till avtalsbrottet insdg det.*3* Reglerna
som giller hdvning féster uppmairksamhet vid séljarens och den fornuftiga personens
mojlighet att forutse avtalsbrottets betydelse for koparen. Orsaken till avtalsbrott dr inte
av betydelse utan det avgorande ar hur vésentlig betydelse avtalsbrottet har. En part har
ritt att vid en bristande fullgorelse vid sidan om hivning kridva skadestdnd. Ogiltighetens
effekter framtrader tydligare d& den jamfors med havning. Réttsfoljderna ér besléktade
med varandra och de kan leda till att avtalet hdvs samt redan de fullgjorda prestationerna
atergdr. Héavningens effekter verkar framat och upphédver avtalet fran och med
hdvningstidpunkten, ex nunc. Skadestdndet ersitter det negativa avtalsintresset, som
forutsétter skadelidande 1 samma ekonomiska lige som om avtalets fullgorelse hade

fullgjorts. Vid hdvning kompenserar skadestdndet det positiva kontraktsintresset. Dock

382 Sund-Norrgérd 2015, s. 123, 125.
383 Birglund-Nybergh-Petrell 2013, s. 231, 305.

66



finns det ménga undantag och hdvning av avtal forekommer i olika sammanhang med

olika nyanser.**

Genom hdvning av ett avtal upphor de ursprungliga avtalsforpliktelsen eftersom parterna
inte ldngre ar bundna av avtalet. Sdljaren ska ge koparen den nettoavkastning som en
korrekt uppfyllelse av avtalet skulle ha gett koparen med skadestdndet. Vid force majeure
uppstér det ingen skadestandsskyldighet, avsaknad av véllandet eller om motparten inte
formar visa att avtalsbrottet som foranlett hivningen har véllat honom skada.’®> Om
avhjédlpande av en brist inte utfors inom skilig tid efter det att koparen har 1dmnat séljaren
meddelande om bristen, har kdparen ritt att hiva kdpet.>*® Koparen kan hiiva avtalet om
avtalsbrottet dr av vésentlig betydelse for honom och siljaren forstod det eller borde ha
forstatt det. Alla villkor for hivning maéste vara uppfyllda. Beddomningen av
hivningsritten paverkas av det fakta som séljaren har haft om koparens situation.*®” Vissa
brister i fullgérande anses inverka vésentligt pa koparen. Mindre férseningar och brister
motiverar inte hdvning, utan kdparen maste vinta att den bristande fullgérelsen avhjélps,
eller s& maste hen ndja sig med prisavdrag eller ersdttning. Vid provningen av
avtalsbrottets vidsentlighet beaktas i1 vilken utstrackning hindret &dventyrar avtalets
uppfyllnad, om f6ljderna av hindret kan undanrdjas eller kompenseras med hjdlp av andra
rattsmedel. Betydelse far dven om avtalsbrottet aterspeglar séljarens bristande formaga
att fullgora avtalet eller hens onda tro. Om koparens fortroende har rubbats pa ett
motiverat sitt kan avtalsbrottet anses vara av vasentlig betydelse for hen. Rétten att hidva
ett avtal har begréansats framst for att det vallar betydande forluster for sdljaren men dven

fordelarna med avtalet forloras.

I ménga fall forutsétter hivning av avtal att sdljaren uttryckligen har informerats om det.
Om koparen har gett sédljaren en skilig tilliggstid for avhjilpandet av bristen har kdparen
rdtt att hiva avtalet om bristen inte avhjélps inom den hér tiden. Under tilldggstiden far
koparen endast hidva avtalet om séljaren meddelat att hen inte fullgér avtalet inom den

utsatta tidsfristen. Speciellt 1 affdrsforbindelser dr det motiverat att parterna har tillgang

384 Sisula-Tulokas 2015, s. 203, 208-209.
385 Norros 2018, s. 704.

386 Birglund-Nybergh-Petrell 2013, s. 312.
387 Wilhelmsson- Nybergh 2013, s. 311.
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till ett sitt att 16sa osikerheten i samband med rittsforhallandet.>®® Siljaren ansvarar pa
grund av ett timligen strangt kontrollansvar for direkt skada medan ansvaret for indirekt
skada ir ett culpaansvar som baserar sig pa vardsloshet.*®® Vissa speciallagar specificerar
innehéllet i villkoren for hédvning av avtal, sdsom lagen om uthyrning av
bostadsldgenheter. I stéllet for hdavning kan avtalet med hjélp av uppségning upphéra.
Uppsédgning av ett avtal kommer endast i frdga genom om Omsesidigt forpliktande
avtalsforhéllande. Ett avtal kan endast avslutas genom uppsigning om det ar fortlopande
men inte ett engangsavtal. Réttssystematiskt uppfattas uppsagning som en situation dér
fordringsrittigheter dmsesidigt upphdr att gilla genom en ensidig viljeforklaring.>*° Den
som skickat en underréttelse maste kunna bevisa sitt pastdende dd motparten fornekar att
hen har mottagit underrittelse. Aven siljaren har ritt att hiiva ett avtal pd grund av
koparens sena betalning om det utgdr ett visentligt avtalsbrott. Havningen trader 1 kraft
omedelbart och parterna ska aterlimna de utbetalningar som gjorts. Havningen kréver
endast en enkel ensidig underriittelse. Aven konsumenter har getts riitten att hiiva ett
kopeavtal om siljaren inte under en bestdmd tillaggstid fullgjort sin prestation. Dock ar
det 1 fragor om direkta skadors ersittningsgrund nagot strangare, samt séljaren ansvarar

endast for indirekt skada d4 avtalsbrottet beror pa vardsloshet.>!

6.4 Ett alternativ kan dven vara omforhandling av avtal i samband med force majeure

Ibland kan férandringarna var sé visentliga att det ur parternas synvinkel dr motiverat att
komma Gverens om alternativa losningar for att fa ett avtal fullgjort eller hindra att avtalet
hivs.’*? Det kan vara praktiskt att parterna viljer att omforhandla avtalets innebord. Force
majeure kan skapa en situation dér det ursprungliga avtalet inte ldngre tjdnar parternas
samfillda syften. Parterna har rétt att komma dverens om att dndra avtalet. Beroende pa
typ av avtal, situation och hur fordndringarna har uppstatt giller olika standarder, eftersom
olika instrument anvinds for att avvika frin det ursprungliga avtalet.*** Utgdngspunkten

ar att de avtalsenliga skyldigheterna ska uppfyllas och allt annat utgor ett undantag frén

388 Hoppu 2020, s. 294.

389 Birglund-Nybergh-Petrell 2013, s. 312.
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det.*®* I allminhet grundar sig #ndringen av avtalet pd ett annat avtal, allméinna
rittsprinciper och lagstiftning. Vid beddmningen av om ett avtal &ndras mot bakgrund av
force majeure maste det faststillas pa vilken réttslig grund dndringen kan goras och med
hjilp av vilken mekanism #ndringen genomfors.>®> Foretag har inte obegrinsade
rittigheter att ensidigt dndra pa avtalsinnehallet. Ett avtalsvillkor far endast dndras
ensidigt om skélen till dndringen ar giltiga, skilen till &ndringen ses i avtalet eller
andringen inte medfor att avtalets innebord dndras vésentligt. Skilen till &ndringen av ett
avtal ska vara uttdmmande uppriknade i avtalsvillkoren. Med andra ord far inte ett avtal
andras med andra motiveringar én de som anges 1 avtalets villkor. Skélen till &ndringarna
ska ha angetts s klart som mojligt sa att forutsattningarna och grunderna for dndringarna
kommer fram. Hur vésentlig en dndring dr bedoms ur koparens synvinkel vilken sedan

jamfors med det gillande avtalet, som inte behdver vara det ursprungliga.’®®

6.5 Jamkning av avtalet

Jamkning av avtal hor samman med underlatenhet att fullgora sina skyldigheter och
befrielse fran ansvar in natura eller skadestand. Jimkning av avtal blir aktuellt om ett
skaligt villkor blir oskéligt pa grund av forhallandena 1 det enskilda fallet. Enligt Hemmo
bar parterna ansvaret for de risker som har forsvarat deras forutsittningar att fullgora
avtalet. Forutsittningen for att en avtalsbalans ska anses vara rubbad #r oskilighet.*®’
Utgangsldget vid provningen av ett villkors skélighet &r avtalets bundenhet. En part kan
inte aberopa jimkning om det skulle rubba avtalsbalansen eller f6ljderna av ett hinder
kunde ha forutsetts da avtalet ingicks.>*® Enligt liran om Wegfall der Geschiftsgrundlage
jamkas ett villkor da det dr oskéligt att krdva att ett avtal fullgérs 1 enlighet med det
ursprungliga avtalet. Laran dr subsidiér 1 forhdllande till reglerna om ansvarsfrihet p.g.a.
omdjlighet. I allmiinhet krivs det mera av ett foretag fin av en enskild person.**® Vid force
majeure dr jimkning till forman for de flesta, fastan forhallandet inte behdver vara lika

svart som de hinder som befriar fran ansvar in natura eller skadestind. Om en

394 K onkurrens- och konsumentverket 2022.
395 Kovas 2020, s. 13-14.
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rittshandling forfaller till foljd av bristande innehall kan ett alternativ vara jamkning eller
s& kan bristerna i fullgdrelsen mildras genom jimkning,**’ som enligt P6yhdnen kan ske
vid myndigheters beslut och atgérder. Kravet pa ovintad situation hér samman med
frdgan om risktagande. I allminhet rubbas inte avtalsbalansen om en av parterna har tagit
pa sig risker som #ir ogynnsamma for honom.*! Dock kan méjligheten till vissa
forandringar vara uppenbara, och det anses att parterna var forberedda pa att béra risken
ndr avtalet slots. Parterna &r skyldiga att fullgora avtalet trots fordndringar 1
miljofaktorerna, endast om skéliga anstrangningar och ekonomiska uppoffringarna inte
kan forinta de negativa foljderna overvigs jamkning. Faktorer som hor samman med
parterna har betydelse 1 samband med prestationshinder, medan att fOretagets
verksamheten gir med forlust dr inte ett argument for jimkning. Andringar av
lagstiftningen och andra offentliga foreskrifter kan vara en siddan férdndring som ger

upphov till méjligheten att jimka ett avtal di avtalsbalansen rubbats.**

Foretagen har en mojlighet att kringga foraldrade lagbestimmelser och det var darfor det
uppstod ett behov att utveckla flexibla medel for att hejda oskéliga villkors tillkomst
sasom mojligheten till jimkning. Jimkning av ett avtal mojliggor att det uppnas skéliga
ersittningsnivder med hjilp skadestindsrittsliga regler och principer.*®> Behovet av
jdmkning kan uppkomma i en enskild tvist eller p.g.a. friskrivningsklausuler, som
traditionellt sett blir foremal for jimkning.*** Situationer d& jimkning kan bli aktuellt
delas in 1 tva kategorier de ursprungliga och oskélighet i1 efterhand. Den ursprunglig
oskéligheten avses de utsikter som radde vid den tidpunkt da avtalet ingicks. Oskélighet
1 efterhand innebér att den avtalsbalans som radde vid den tidpunkten da avtalet ingicks
rubbades till foljd av en fordndring som gjort att avtalet blev oskaligt. Vanligtvis hor de
juridiska fradgorna 1 samband med covid-19-pandemin samman med oskélighet i
efterhand.**® Bindande karaktiren pa den rittsliga transaktionen #r utgingspunkten for

dess skélighet, eftersom en part inte har rétt att krdva skilig behandling om hindret var
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forutsebart vid den tidpunkt da avtalet slots. Det ar frigan om avtalsfrihet och det pris

som ska betalas for avtalsbundenheten, pacta sunt servanda.**®

Nar avtalets skilighet provas beaktas dess helhet och avtalsforhéllandets obalans provas
inte utifrin ett enda villkor.*"” Jimkning kan komma i friga da det har skett en viisentlig
forindring av forutsittningarna som lag till grund for att avtalsforhallandet forintades.**®
Vid jidmkning provas parternas riskdelning dem sinsemellan, en avvdgning som jamfor
och provar avtalets balansforhéllanden. Avtalet provas om det kan anses vara skiligt och
ifall risktagandet har varit medvetet nir avtalet sldts fir dven en stor betydelse. Aven i
frdgor om pandemi och force majeure ska det provas om riskdelningen var motiverad och
balanserad.*”” Den centrala regeln for jimkning av ett avtal ir principen om fullt
skadestand dér avtalets helhet dr utgangspunkten for skadestdndet varvid betydelse fér
det som parterna atagit sig vid den tidpunkt d& avtalet slots. Parterna kadnner till sina egna
mojligheterna att fullgora avtalet innan de ingar detta, men sisom Hemmo har betonat fér
inte ekonomiska forhallanden betydelse vid jamkning. Koparens underlatenhet att inte
forsdkra sig talar for jimkning, medan séljarens underlatenhet att forsékra sig talar mot
jdmkning. Om ett villkor forblir oskaligt trots jdmkningen, kan det jimkas dven till 6vriga
delar eller forfalla. Det dr svart for en part att pa ett giltigt sitt befria sig fran foljderna av
eget uppsat eller grova vardsloshet, men det behover inte alltid vara frdgan om grov
vardsloshet for att villkor ska kunna jamkas, t.ex. konsumentavtal jamkas relativt
enkelt.*!? Jimkning hér samman med olika materiella forutsittningar beroende av

ifragavarande situation.*!!

Med hjilp av jimkning &ndras fOrpliktelsen eller avlyftas. Jamkningen fOrutsétter
en helhetsprovning i det enskilda fallet, som kan ses i avgdrandet HD: 2001:27.
Oskalighetstesten dr ett helhetsévervigande, da har inte en faktor dominerande stillning

vid provningen utan alla relevanta faktorer beaktas samt argument mot jimkning.*!
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Jamkningen innebir att innehallet i en forpliktelse omformas till skéligt eller sa faststélls
det ett bestimt innehall for forpliktelsen.*!® Provningen tar hénsyn till rittshandlingens
hela innehéll, parternas stéllning, de forhdllanden som rddde nér avtalet ingicks och efter
det, samt annat. Faktorerna vigs mot varandra och den réttsliga standarden géller den
tidpunkt da overenskommelsen fullgjordes. Ett villkor maste framsta som oskéligt for att
jdmkningen ska vara mojlig d& avtalets innehdll jamfors med forhallandena utanfor
avtalet. Kénnetecken for den nordiska modellens skélighetsprincip &r att den géller bade
standardvillkor och enskilda avtalsvillkor. Vanligtvis dr det ekonomiskt ojamlika parters
avtal som dr foremél for jimkning eftersom jimbordiga parters avtal jimkas sillan.
Osannolikt &r att tex. en friskrivningsklausul i ett avtal mellan jimbordiga parter som lag
1 linje med dispositiv lag eller handelsbruk skulle anses vara oskélig och kridva jamkning.
D4 parterna dr ekonomiskt oberoende av varandra kravs det en verkligt obalans innan
jamkning kommer 1 frdga, dock dr det inte teoretiskt omojligt. Enligt Taxell dr det dock
mojligt att med hjalp av RéttshandL 36 §, som dven bekriftades i HD 2008:77, som géllde

iterbrytande av en skiljedom.*'

Slutsatserna #r andra om det r frigan om konsumentavtal,*!> eftersom det inte krivs en
lika hog troskel for jamkningen.*'® Ett ensidigt risktagande i jimbordiga
avtalsforhallanden och en nollstéllning av dess foljder till fordel for den véllande parten,
strider mot pacta-sund-servanda. Varken partens missbeddmning av marknadens
utveckling eller egen stillning kan vara grund for jimkning av ett affdrsavtal.*!”
Olonsamheten 1 ett enskilt avtal kan vara ett medvetet 6vervigande som kompenserats
med ett annat avtal.*'® Enligt Wilhelmsson tillmiits t.ex. inte avtal som dverensstimmer
med handelsbrukets branschpraxis” [...] ndgon betydande tyngd som argument mot
jimkning”, eftersom handelsbruk kan vara oskiligt.*'* Om forutsittningarna for jimkning
uppfylls maste domstolen géra en moralisk virdering om villkorets godtagbarhet kan

tillimpas.*** Vid jimkning utgs det i frén att avtalet forblir i kraft. Om ett ingrepp i
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avtalshelheten dr siddan att det inte leder till skélighet kan avtalet jimkas i1 vidare
omfattning, till andra delar och inte bara det oskiliga villkoret. Avtalet kan dven forfalla
helt vilket leder till en total ogiltighetspafoljd.**! Dock sker jimkning av avtal endast i
undantagsfall sdsom det konstaterades i HD 2001:27.4*

Foreskrifterna om  jamkning infordes 1 kontraktsréttsliga systemet som
undantagsbestimmelser for att hindra missbruk av avtalsfriheten.** Med stod av
RattshandL 36 § kan ett avtal jamkas da villkoret dr oskiligt eller om dess tillimpning
skulle leda till oskélighet. Motsvarande generalklausuler finns é&dven 1
konsumentskyddslagen, lagarna om hyra av bostadsldgenhet och hyra av affarslokal,
jordlegolagen och arbetsavtalslagen (55/2001).4** Méjligheten att jimka ett avtal med
stod av RéttshandL 36 § dr vid sidan av tvingande lagstiftningen den centrala mekanismen
som avtalsfriheten begransas med. Paragrafen har ett brett tillimpningsomrdde som kan
tillimpas pa bade affirsrelationer och konsumentforhallanden.*”> Enligt lagen om
uthyrning av afféarslokaler 5 § (1995/482) kan ett hyresavtal for affarslokaler jimkas, om
ett villkor strider mot god sed eller annars ar oskéligt. Reglerna om jdmkning saknar t.ex.
motsvarighet i PETL, vars regler #r betydligt snivare.*?* Huvudregeln inom RittshandL
36 § 4r att jimkning eller ogiltighet avser ett enskilt avtalsvillkor.*?” Den ritta mattstocken
for skdliga avtalsvillkor dr svar att avgora, 1 t.ex. HD 2001:33 ansags det att dispositiv
ratt, om normerna skulle ha blivit tillimpliga, om villkoret inte funnits hade utgjort en
sadan mattstock. Enligt HD kan ett villkor 1 ett standardavtal som &r oskéligt vara skéligt
om det dverensstimde med dispositiv lag. Ibland kan villkor som motsvarar en dispositiv
foreskrift uppfattas som oskéligt d& avtalet betraktas som en helhet. Det géller dven de
villkor som Gverensstimmer med god sed eller god affdarssed. Ett enskilt villkor kan
visentligt avvika fran dispositiv lag, tex. HD 2012:48.4?® Ifrigavarande domstols attityd

ger foreskrifterna den betydelse som avgor tvisten.*”” Foreskrifterna ér frimst en flexibel
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rittslig riktlinje. For att ett avtal ska kunna jamkas ska parten yrka om det och &beropar
de grunder som talar for jimkning. Om det ar oklart ska domstolen genom materiell
processledning klarligga saken.*° D4 skadestdndsansvaret har tickts av forsikringar

kommer jamkning inte i fraga.

7  Tolkning av avtalet i enlighet med den allménna principen om force majeure

7.1  Det finns alltid en mojlighet att force majeure kan vara ett fortickt avtalsbrott

En extern och ofGrutsebar omgjlighet eliminerar vanligtvis det strikta ansvaret. En
markant fraga dr hur paverkar fordndringar avtalsforhdllandet? Det kan gilla dndringar 1
lagstiftningen, stigande révarupriser, naturkatastrofer eller konjunktursvingningar.
Fordndringar 1 forhédllandet kan forsvéra fullgdrandet av avtalet eller minska avtalets
fordelar. Problemet framstar olika beroende pa om det dr frdgan om ett langvarigt avtal
eller ett engangsavtal. I engangsavtal dr avtalets 16ptid kort medan l&ngvariga avtal
baserar sig pa ett fortlopande samarbete. Avtal med lang 16ptid skapar langvariga
skyldigheter medan engangsavtal skapar engangsforpliktelser. Den part som ar ansvarig
for fullgdrandet av avtalet 4r skyldig att agera i enlighet med avtalet.**! Enligt FEUF art.
80 foreskriver att EU:s politik ska ... styras av principen om solidaritet och réttvis
ansvarsfordelning, dven i finansiellt hinseende, mellan medlemsstaterna.” I samband med
meddelandena som kommissionen utfirdade under pandemin betonades att de fyra
kumulativa kriterierna skulle uppfyllas vid provningen av force majeure. De fyra
kumulativa kriterierna som géllde for offentlig upphandling var identiska med de som

hade uppstillts i samband med asylkrisen &r 2015.4%2

I skdl nr 27 1 kodexen om Schengengrinserna konstateras att undantag och avvikelser

t.433

frén den fria rorligheten tolkas strik Direktupphandling var sérskilt verktyg for att

snabbt {3 tillgdng till de ldkemedel som behdvdes i kampen mot SARS-Cov-2, dock far
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det endast tillimpas i undantag enligt EU-domstolens rittspraxis.*** Utgdngspunkten var
att avtalets bindande karaktir, “pacta sunt servanda”, avtal ska foljas.**> Oberoende av om
det ar fragan om paketresor, upphandling, myndighetsbeslut eller b2b-féretag ses samma
systematik vid tolkningen av force majeure. Om alla fyra kumulativa kriterier for force
majeure  uppfylldes samtidigt, d.v.s. hinders-, kontroll-, of6rutsebarhets- och
aktivitetsrekvisiten 4r det frigan om force majeure.**® Trots kunskaper och erfarenhet kan
det uppsta situationer som préglas av kidnnetecken for force majeure, som &r utanfor
siljarens kontroll men kan forhindras.**’ Ibland kan #ven rekvisiterna for force majeure
néstan uppfyllas men héndelsen ar dnda inte tillrédckligt allvarlig for att befria en part frén
ansvar. Orsaken till hindret &r egentligen irrelevant vid faststdllandet av den drabbade

partens ansvar.*3

Vaccinet kom att ha en vésentlig betydelse vid bekdmpningen av Sars-cov-2 eftersom det
hindrade att samhéllet kollapsade. Samhéllets funktioner utmanades da Astrazenecas och

Janssens vaccinleveranser drabbades av dréjsmal i slutet av 2021. Kommissionen véckte

t,439

talan mot Astrazeneca, eftersom de ansdg att det var frdgan om ett avtalsbrot vars

orsaker var vaga.**® Utgangspunkten for tolkningen av force majeure-klausuler #r att de
villkor som gynnar en part tolkas strikt.**! Den restriktiva tolkningen hér samman med

principerna om riskfordelning.**? Den centrala utgingspunkten som betonade metodens

t.443

aktualitet var tillstdndets ensidighe Myndigheterna var tvungna att vidta kraftiga

atgdrder for att hantera smittspridningen. Atgirderna baserade sig pa tidigare erfarenhet

och arrangemang vid hantering av kriser pia det ekonomiska omradet.**

Upphandlarenheterna hade en  nyckelposition vid hanteringen av hilsokrisen.*

Nordiska och kontinentala kontraktsrittsliga tinkandet bygger pa antagandet om att de

434 Avgorandet av den 15.10.2009, kommissionen mot Tyskland, C- 275/08, EU:C:2009:632, och domen
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géllande rittsreglerna i ett avtalsforhédllande bestar dels av, a) uttryckliga avtalsklausuler,
som faststéllts av parterna, dels b) av kontraktsréttsliga regler och principer, nedskrivna i
lag eller inte.**® Pandemin forindrade affirsklimatet inom flera branscher, vilket ledde
till att vissa avtal som hade slutits fore pandemins blev forlustbringande..**” Grundtanken
ar att genom parternas gemensamma vilja fa till stdnd ett avtal genom en
overenskommelse. Dock dr det svart att faststdlla parternas dmsesidiga vilja ndr det ar
frigan om en force majeure-klausul eftersom de sillan aterspeglar den egentliga viljan.

Syftet med tolkningen é&r att klargora parternas 6msesidiga avtalsavsikt.

Tolkningen &dr endera subjektiv eller objektiv. Det sprakliga innehallet 1 avtalet far en
central roll da force majeure-klausulens skriftliga material tolkas objektivt. Den objektiva
tolkningen omfattar bland annat oklarhetsregeln och principen om sndv tolkning.
Tolkningsordningen &r det forsta forsoket att bekréfta avtalets innehéll pa grundval av
avtalets yttre form. Om man inte nar en verklig slutsats med tolkning av det material som
hianfor sig till parternas avsikter, kan tvetydigheten undanrdjas genom en objektiv
tolkning. Force majeure-klausuler &r till sin réttsliga karaktér friskrivningsklausuler och
de omfattas av de tolkningsprinciper som ar tillimpliga pa friskrivningsklausuler. Dock
ar inte den restriktiva tolkningen alltid motiverad nir det giller dessa klausuler, séarskilt
ndr det leder till en snévare tolkning. Lampligaste sittet att tolka en force majeure-klausul
ar den objektiva tolkningen med utgangspunkt i presumtionen om avtalsbalans. I sdidana
fall kan exempelvis syftet med ansvarsbegrinsningen tala for en vidare tolkning av
ordalydelsen dn kravet pd en sndv tolkning som bygger pa presumtionen om
ordalydelsens fullstdndighet. Tolkningen av en klausul som allmént beskriver en force
majeure-situation liknar principen om prestationshinder. *® Skyddet av folkhilsan, FEUF
artikel 168.7, ar et tyngande skél for att kunna begransa den fria rorligheten, ett undantag
frdn det normala, varvid principerna om proportionalitet och icke-diskriminering alltid
bor respekteras.**” Vid tolkningen tar man hinsyn till den enskilda bestimmelsens

formulering i dess rittsliga regleringsmiljé som bestar av olika rittsbestimmelser.**° Det

446 Norros 2022, s. 581-589.

447 M4l C - 407/21, punkt 35 M4l C-407/21, punkt 18.
4% Hoppu 2020, s. 301-302.

449 Rédets rekommendation (EU) 2020/1475, skil 10.
450 Kulla 2014, s. 154-155.
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uppmirksammas i forsta hand avtalsdokumentets ordalydelse och i andra hand det

material som anger parternas avsikter.*!

Kérnan dr den Knightiska osékerheten eftersom det ér fragan om en risk som inte kan
méitas och som hor samman med en situation d& handelsens slumpmaéssighet associeras
med sannolikheten.**> En force majeure-klausul kan anses vara en friskrivning till sin
juridiska natur, en tyngande omstdndighet, som kan fa betydelse for vilken rittsverkan
som tillkommer den.*>* Standardvillkor omfattas av liran om Overraskande och strikta
villkor, som resulterar i att villkoren blir endast en del av avtalet da de har betonats separat
for motparten.*>* Det beror pé att det stills stringa krav pa forutsittningarna for att ett
standardvillkor ska kunna anses vara en del av avtalet. Vad som krdvs 1 ett visst
sammanhang beror frimst pa de aktuella omstindigheterna.*®> Det ansigs att folket var
den svagare parten i forhallande till Sars-Cov-2-viruset och dérfor blev det samhéllets
uppgift att skydda folket.**® Dock niir det var frigan om pandemin kunde inte séljarens
skyldigheter tolkas enligt restriktiv tolkning eftersom orsaken till de fordndrade
omstdndigheterna saknade betydelse. Problemet var att den bristande fullgorelsen,
oklarheter kring tillimpningen av direktupphandling berodde pa férhéllanden, sdsom tex.
att myndigheternas utfardade restriktioner var tvingande for siljaren och hen maste folja
dem 1 sin verksamhet. Kunde séljaren kringga dessa till formén for koparen eller var det
koparen som inte uppfyllde hens skyldigheter? Bida parterna var tvungna att folja det
som myndigheterna utfardade. Kunde vissa situationer rdknas som bradskande eller inte?
Det som egentligen har betydelse for dessa fragor dr de skyldigheter som har angetts
uttryckligen 1 avtalet, samt de skyldigheter som ar knutna till det som avtalats om och de
skyldigheter som f6ljer av avtalet. En resendr ha alltid rétt till ett prisavdrag vid bristande
fullgorelse pd grund av den hoga konsumentskyddsnividn som géller med andra ord det
hér inte samman med pandemin utan ir en allmén rittslig princip.*>’ 1 det fall att alla fyra

kriterier for force majeure uppfylls samtidigt &r det helt enkelt frdgan om force majeure.

1 Ponki 2013, s. 919-926.

452 Hannu Kahra 2007.

453 Hoppu 2021, s. 300.

454 Sund-Norrgérd 2015, s. 120. Hoppu 2021 s. 300. Wilhelmsson 2008 s. 36.

455 Ryyninen, s. 9.

436 Sund-Norrgard 2015, s. 120. HD 1992:178. HD 2008:53 och HD 2010:69. Aven Hoppu anvinder sig
av samma réttsfall i sin artikel 2021 s. 300.

47 mal C-396/21, punkt 34-35.

71



7.2 Det forsta rekvisitet som ska vara uppfyllt vid force majeure ar hinderrekvisitet

I enlighet med principen om force majeure ar hindersrekvisitet det forst rekvisit som ska
uppfyllas vid force majeure. Det ska finnas ett hinder, en absolut omojlighet som orsakat
undantaget fran fullgérandet av ett avtal eller normala forfaranden. Till exempel bade
resendren och arrangdren har rétt att avboka en paketresa pa grund av extraordindra
omstidndigheter 1 enlighet med lagen om kombinerade resetjdnster 15 § 2mom. och 14 §
mom. Resendren har dock inte rétt till tilldggsersittning, och arrangdren har inte rétt att
kridva avbokningsavgift av resendren. Dock har resendren ratt till endera ett alternativt
resepaket eller att fa tillbaka sina pengar. Vanligtvis kops en paketresa langt fore resans
borjan, vilket 6kar risken att ndgot ovéntat intrdffar, 1 vissa fall far arrangoren gora
ensidiga dndringar 1 avtalet. For att en hdndelse inte ska bli alltfér betungande for
resendren kan hen frintrdda avtalet om arrangdren tvingats gora betydande dndringar i
ndgon av resetjinsternas huvudsakliga egenskaper.*® Utgangspunkten dr den hoga
konsumentskyddsnivdn som var det bakomliggande syfte med paketresedirektivets
(2015/2302),* eftersom direktivet skulle bidra till en vil fungerande inre marknad och
en enhetlig samt hog konsumentskyddsniva. Paketresedirektivet var till skillnad frn det
tidigare direktivet en rittsakt som syftade till fullstindig harmonisering. Det innebar att
Finland varken fick behdlla eller inféra bestimmelser som avvek frdn direktivets
foreskrifter.*® En niringsidkare, oberoende vilken sorts verksamhet det ir frigan om, &r
skyldig att folja myndighetsatgdrder och beslut trots att det uppstod ett avtalsbrott.
Oberoende av situation har resendren ritt till prisavdrag dd det uppkommit en brist i
fullgorelsen av avtalet for att det endast krévs att det radder bristande dverensstimmelse
angaende de av arrangdren erbjudna resetjdnsterna. Det ricker med att det rader bristande
Overensstimmelse objektivt som endast kréver en jimforelse mellan de tjdnster som ingar
1 avtalet och de tjénster som faktiskt tillhandahéllits resenéren. Ett undantag fran den hér
regeln dr om den bristande fullgdrelsen kan tillskrivas resendren genom en strikt tolkning
av lagen om kombinerade resetjdnster 28 §. Det framgar séledes vid en bokstavstolkning

av lagen om kombinerade resetjénster 29 § att omstdndigheten att de resetjdnster som

458 RP 105/2017 1d, s. 36.
459 Direktiv 2015/2302, s. 1.
460 RP 105/2017 rd, s. 4.
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ingdr i1 en paketresa inte fullgors eller fullgdrs bristfélligt ger resendren rétt till en
prisnedséttning under alla omstdndigheter, utom i de fall di utebliven fullgorelse eller
bristfillig fullgérelse kan tillskrivas resenirerna.*®! Enligt ansvarsreglerna i lagen om
kombinerade resetjanster 21 § och 29 § kdnnetecknas dessa av ett strikt ansvar for
arrangdren och en uttdbmmande avgrinsning av de fall som genom hen undgér ansvar.*6?
Den hénskjutande domstolen bor pa grundval av de tjanster som arrangdren var skyldig
att tillhandahalla i enligt avtal prova om hen var skyldig att uppfylla dem trots hindret

som Sars-CoV-2 orsakade.*®3

Det ska dven pad samma vis provas om en upphandlingsenhet var berittigad att gora
direktupphandlingar pa grund av den brddska som pandemin orsakade, med andra ord var
ifragavarande bradskan ett sddant hinder for att de normala upphandlingsférfarandena
inte kunde tillimpas? Utifrdn regeringens principbeslut i september 2020 resulterade
tvatestningsmodellen for grinsoverskridande transporter i1 ett akut behov av att oka
testkapacitet kraftigare 4n vad testningsstrategin krivde.*** Enligt lagen och
kommissionens covid-19-anmélan skulle villkoren for direktupphandling, som var ett
undantag fran anbudsskyldigheten, tolkas restriktivt. Enheten maste kunna bevisa att
forutsdttningarna  for  direktupphandling var uppfyllda vid den tidpunkt da
direktupphandlingen gjordes. Forutsittningarna for tillimpandet av forfarandet ar delvis
striktare enligt den finska lagstiftningen &n da det &ar frdgan om EU:s
upphandlingsdirektiv. Enheterna var tvungna att tillampa direktupphandling for att kunna
uppfylla sjukvardens faktiska behov. Framst for att de foreskrivna tidsfristerna inte kunde
hallas vilket orsakades av en bradska som var utanfor enhetens kontroll, samt horde
samman med pandemin. Vid tolkningen av oklara direktupphandlingar beaktades
kommissionens givna riktlinjer som angav forutsittningarna for tolkning och
uppfyllanden av kraven for direktupphandling, som ses i avgérandena MAO:102/21 och
MAO:101/2.4 T punkt 2.3.1 i kommissionens givna riktlinjer (2020/C 108 1/01)
forvintades det att de oférutsedda hindelser frdn enhetens synpunkt horde samman med

antalet covid-19-patienter, och antalet patienter forvintades oka drastiskt tills antalet

461 M&l C-396/21, punkt 21-23. RP 105/2017 rd, s. 43-44.

462 RP 105/2017 1d, s. 43-44.

463 Mal C-396/21, punkt 14, 38.

464 Slutsatsen kan ses i utvirderingarna av drendet i MAO:101/21.
465 MAO:102/21.

79



skulle nd en viss nivd. Enligt de givna riktlinjerna hade enheterna férmégan att forutse
det kommande behovet och den framtida utvecklingen. Dérfér kunde inte enheterna
planera eller i forvag forutse vilken typ av sjukvérd eller likemedel det skulle behdvas

for att kunna tillhandahalla den vard som det kriavdes i samband med covid-19.46¢

For att skadestandsskyldigheten ska uppkomma maéste det finnas en ansvarsgrund t.ex.
vérdsloshet. Finland slot ett avtal med kommissionen som enligt kommissionen skulle
fungera som formedlare mellan tillverkarna och medlemsstaterna. De flesta av avtalen
var forkopsavtal, som angav att kommissionen delade utvecklingsrisken med tillverkarna
och stodde formandet av den fullskaliga produktionskapaciteten genom
forskottsbetalningar fran EU:s budget. De flesta avtalen som slots mellan kommissionen
och tillverkarna av covid-19-vaccin innehdll inte ndgra specificerade bestimmelser om
prioriterade leveranser av covid-19-vaccinn till unionen. Astrazeneca hade dven ingatt
avtal med andra lander fOr att leverera vaccin till dem som stred emot den garanti som de
hade givit kommissionen. Astrazeneca hade inte gjort sitt bista for att kunna leverera
vaccinet vid den tidpunkt som de hade lovat EU. Genom Astrazenecas drdjsmal med
leveranserna under forsta halvéret 2021 kom det fram att de flesta av avtalen inte hade
innehallit nigra specifika bestimmelser for hur avbrott i leveransen skulle hanteras.*” De
olika avtalen som kommissionen sl6t med vaccintillverkarna skiljde sig at fran varandra
till sin natur. Premissen ar att de omstindigheter som orsakar ett ansvar dr varken helt
sjalvstindiga eller separata, utan de paverkar varandra,*®® eftersom alla hinder kan fa
betydelse vid bedomningen.*®° For att inte bli skadestdndsskyldig méste det ha funnits ett
faktiskt hinder. Enligt hinderrekvisitet ska det foreligga en extraordindr betungande
omstindighet som objektivt sett dr ett hinder. Forhdllandet ska vara sddant att det hindrar
fullgérandet eller vallar parten underlatenhet att fullgéra sina skyldigheter. Hindret kan
dven tvinga parten att tillimpa ett undantag fran lagen. Det racker inte att fullgdrandet har
forsvarats eller blivit mer kostsamt &dn berdknat, men trots det behover inte hindret vara
en objektiv omdojlighet. I regeringens proportion RP 93/1986 rd hade man inte helt

uteslutit att hindret 4ven kunde vara av ekonomisk natur.*”°

466 K ommissionens meddelande (2020/C 108 1/01), punkt 2.3.1.
467 Europeiska revisionsritten 2022, s. 3-5, 19, 34.

468 Stahlberg - karhu 2014, s. 334- 335.

469 Hoppu 2020, s..300-306.

470 RD 93/1986 1p, s. 29.
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7.3 Det andra rekvisitet som ska uppfyllas ér kontrollrekvisitet

Hotet mot folkhédlsa var verkligt i samband med SARS-CoV-2 p.g.a. att det inte fanns
vare sig likemedel eller ett vaccin mot viruset. Ett vaccin maste fis fram emot viruset*’!
och marknadens aktorer hade mistat sin kontroll dver situationen redan vid den tidpunkten
dd SARS-CoV-2 spred sig bland befolkningen. For att kontrollrekvisitet ska uppfyllas
maste det bevisas att pandemin uppfyllde de egenskaper som kravdes for att en situation
skulle vara force majeure.*’? Paketresedirektivets skil nr 31 foreskriver om de element
som uppfyller definitionen av oundvikliga och extraordindra omsténdigheter. Ett av
skdlen dr en storre risk for ménniskors hélsa sdsom utbrott av en allvarlig sjukdom vid
resmadlet. Sars-Cov-2 var en stor risk for folkhélsan som 1 sin tur bekréiftade att det var
fragan om ett farligt virus.*’> P4 grund av att viruset utgjorde en risk for folkhilsan
utfairdade myndigheterna utfardade restriktioner pa olika hall 1 varlden och déarfor anségs
det att t.ex. en resendren likvil inte kunde héllas ansvarig for de bristande fullgérelserna
av avtal till f6ljd av restriktioner. Resenédrernas avvarjningsskyldighet uppfylldes inte pa
grund av den aktuella situationen.*’* Aven begreppet force majeure skapade forvirring

om dess innehall, da det tex. gillde paketresor,*’>

eftersom force majeure inte uttryckligen
ndmnts 1 paketresedirektivet eller lagen om kombinerade resetjanster. I stédllet anvands
begreppet oundvikliga och extraordinira omstindigheter. Aven den lagstiftning som
giller offentlig upphandling ndmner inte heller force majeure, utan det talas om en extrem

bradska som orsakats av oforutsedda hiindelser.*’® Begreppet force majeure har enligt fast

4T'Europeiska kommissionen C (2020) 4192, s. 1-3.

472 MAal C-407/21: Fotnot 27, Bedémningen piverkar inte den individuella prévningen av de sérskilda
omstédndigheter i varje enskilt fall, vilket avgér om pandemin kan aberopas till stod for en ritt att hava
avtalet enligt artikel 12.2 och 12.3 i direktiv 2015/2302.

473 Mal C-407/21, punkt 36-42.

474 M4l C-396/21, punkt 34.

475 Enligt 5 § 6 punkten i lagen om kombinerade resetjinster: avses med oundvikliga och extraordinira
omstindigheter sddana omstiandigheter som ar utom kontroll for den som &beropar sddana, och vars
konsekvenser inte hade kunnat undvikas &ven om alla rimliga &tgérder hade vidtagits. Genom
bestdmmelsen genomfors artikel 3.12 i direktivet”.

476 T artikel 32 i upphandlingsdirektivet foreskrivs ett forhandlingsforfarande, for vilket inget
tillkdnnagivande offentliggors. Enligt punkten 2 c i artikeln kan ett forhandlingsforfarande, for vilket ingen
kungorelse offentliggors, anvindas vid ingdende av entreprenadavtal, varuupphandlings- och
tjdnsteupphandlingskontrakt i den man det &r absolut nddvéindigt, nér tidsfristerna faststélls. for 6ppna eller
begrénsade forfaranden eller anbudsbaserade forhandlingsforfaranden kan inte dverskridas av den extrema
brddska  som  orsakas av  oférutsedda  hdndelser  frdn  upphandlingsmyndigheternas
synvinkel. Omstandigheter som framstills som synnerligen bradskande far under inga omstdndigheter
hénforas till upphandlande myndigheter.”
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rittspraxis varierande innebdrd inom olika tillimpningsomraden och darfor tolkas det i
det enskilda fallet.*”’ Betydde en extraordinir omstindighet detsamma som begreppet
force majeure eller tolkades det som om det skulle vara fragan om tva olika kategorier?
Svaret ses i resonemanget kring madlet McDonagh,*’® som gillde vulkanen
Eyjafjallajokulls utbrott, varvid det slogs fast att det inte erkédnns en enskild kategori av
utomordentligt  extraordindra  hindelser, utéver de normala extraordinira
omstidndigheterna, utan force majeure ar det samma som extraordindra omsténdigheter.

h 47 dven

Dock innebér detta att det inte medforde befrielse fran samtliga skyldigheter oc
genom analog tillimpning av resonemanget fis det samma slutsatser.**” Ingenting
hinvisar till att lagstiftarnas avsikt skulle ha varit att begrdnsa rétten till hdvning for
parterna genom att utesluta force majeure fran tillimpningsomrédet av oundvikliga och
extraordinira omstindigheter.*®! Nista friga var om en situation som force majeure skulle
omfatta bade lokala och globala forhallanden? Begreppet pandemi 1 sig hdnvisar 1 sig att

det #r frigan om ett globalt hot.*?

I samband med asylkrisen faststélldes det att en oforutsebar bradska som inte beror pa
upphandlandeenheten uppfyllde kontrollrekvisitets faststdllda krav. Det berodde pé att
enheterna inte kunde forutse noggrant de framtida behoven inom sjukvarden. I likhet med
asylsokarnas omedelbara behov skulle dven sjukvardens behov tillgodoses sa snabbt som
mojligt.*** Dock skulle det enskilda behovet och bradskan provas i det enskilda fallet.
Forutsdttningen var antalet covid-19-patienter, som dock var vildigt svart att forutse.

Bradskan skulle framfor allt vara motiverad.*®* Direktupphandling skulle ske i

477 Dom av den 25 januari 2017, Vilkas (C-640/15, EU:C:2017:39), punkt 54.

478 Dom av den 31 januari 2013, McDonagh (C-12/11, EU:C:2013:43).

47 Dom av den 31 januari 2013, McDonagh (C-12/11, EU:C:2013:43), punkt 30, se dven lagen om
kombinerade resetjénster 5 § Enligt 6 punkten avses med oundvikliga och extraordindra omstindigheter
sddana omstandigheter som ar utom kontroll for den som &beropar sadana, och vars konsekvenser inte hade
kunnat undvikas dven om alla rimliga atgarder hade vidtagits. Genom bestimmelsen genomfors artikel 3.12
1 direktivet.

480 Rapport frén kommissionen till Europaparlamentet och ridet (EU) 2015/2302 om paketresor och
sammanlénkade researrangemang, COM(2021) 90, fotnot 7::”Resenérers ritt att avbryta resan”, s. 136,
”vid allvarliga oftrutsedda och extraordinidra omstdndigheter (force majeure)”, eller s. 137, “det ar
uppenbart att konsumenterna skulle tjina pa att fa ritt att sjdlva bestimma om de vill pidborja en
semesterresa 1 hindelse av en force majeure-situation, som t.ex. utbrott av valdsam konflikt eller en
miljokatastrof”.

481 Mal C-407/21, punkt 54.

482 M4l C-407/21, punkt 58.

483 RP 108/2016 rd, s. 139.

484 MAO:101/21. Kan ses i samband med unionslagstiftningen som hoér samman med EU-riitt.

82



overensstimmelse med principerna om likabehandling och ppenhet, samt kriterierna for
konkurrensen skulle sékerstéllas. Vid bradskande fall hade upphandlingsenheterna rétt att
forkorta de normala tidristerna.*®> Utgangspunkten i kampen mot viruset var att bevara
den inre marknadens funktion och det var darfor de offentliga upphandlingarna skulle ske
utan drdjsmal dé infektionskurvan steg.**¢ Astrazeneca levererade inte det lovade antalet
vaccin p.g.a. att foretaget inte hade tagit i bruk sina tillverkningsanldggningar i Halix och
Oxford. Trots att de hade vetat pa forhand hur mycket vaccin de méste producera och
vilken tillverknings kapacitet de hade vid det tillfille da de undertecknade avtalen med

kommissionen.*®’

7.4 Det tredje rekvisitet som ska uppfyllas 1 samband med force majeure &ar

forutsebarhetsrekvisitet

Begreppet force majeure omfattar enligt réttspraxis onormala och ofGrutsebara
omstdndigheter, som &r utom kontroll och vars foljder, trots iakttagandet av all
vederborlig omsorg, inte kunnat undvikas.*®® Bristande fullgérelse ska ha uppkommit pa
grund av ett hinder for att rdknas vara force majeure. Elementen for force majeure
forekommer 1 den nordiska begreppsbildningen, utomnordiska teorin och praxis, dock
ligger betoningen nagot olika mellan de olika elementen.**® Den hinskjutande domstolen
provar om parten iakttagit all vederborlig omsorg for att rétta sig efter de foreskrivna
fristerna. Eftersom det vid tillimpning av direktupphandling avviks fran
upphandlingsdirektivets grundldggande princip om Oppenhet, krivde EU-domstolen att
forfarandet tillimpades endast i undantag.*”® Enheterna hade endast ritt att tillimpa
direktupphandling d4 det dr frigan om en synnerlig bradska.*’! Orsakssambandet mellan

bradskan och pandemin skulle inte betvivlas nir de omedelbara behoven inom sjukvirden

485 Kommissionens meddelande 2020/C 108 I/01, punkt 2.3.2.

486 MAO102/21. Kan ses i samband med unionslagstiftningen som hér samman med EU-ritt.

487 Europeiska revisionsritten 2022, s. 35.

488 Dom av den 25 januari 2017, Vilkas (C-640/15, EU:C:2017:39

489 Sandvik 2004, s. 176.

490 Domen av den 15.10.2009, kommissionen mot Tyskland, C- 275/08, EU:C:2009:632, domen 20 juni
2013, Consiglio Nazionale degli Ingegneri, C-352/12, EU:C:2013:416), MAO:101/21.

41 Enligt kommissionens meddelande (2020/C 108 1/01), punkt 2.3.1.
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méste tillgodoses snabbt.**? Det stills vissa kvalitetskrav p4 orsak—verkan-forhillandena
som bor uppfyllas vid undantag sdsom force majeure. Dock i Astrazenecas fall kan man

stdlla fragan, gjorde foretaget allt det kunde for att uppfylla sina avtal med EU?

Orsakssambandet bor i réittslig mening vara tillrackligt, dvs. adekvat for att ett ansvar ska
uppkomma.*”® Det ska finnas ett direkt orsakssamband mellan pandemin och det
bradskande behovet av likemedel eller mellan pandemin och fullgérandet, som ar bade
lokalt och globalt.*** Enligt oférutsebarhetsrekvisitet ska héindelsen vara si ovanlig att
parterna inte kunde ha forvintat sig det vid den normala riskanalysen. For att kunna
&beropa ett hinder bor det inte ha forutsetts vid avtalsslutet.*”> Omstindigheten bor var
plotsliga, oforutsebara och villkoren for att tillimpa undantag absolut nddvéndiga.
Sdljaren, upphandlingsenheterna, arrangéren och b2b-foretag har bevisborda vid
aberopande av force majeure for att forutsittningarna for tillimpning av undantaget har
uppfyllts.**® Om direktupphandling har tillimpats pa grund av bradska, behdver den inte
vara tidsmadssigt knuten till krisens borjan, utan bradskan kan ha uppkommit under
pandemin.**” Ett enskilt fall kan ligga som grund for att tillimpa ett undantag, eller ett
hinder hindrar fullgdrelsen pa grund av en oférutsedd bradska eller ett hinder som inte
berodde pé sdljaren. Resonemanget grundade sig pé att ingen av parterna, oberoende om
det var frdgan om en upphandlingsenhet eller arrangoér, kunde tillrdckligt noggrant ha
vetat det framtida antalet av covid-19-patienter, restriktionernas omfattning, sjukvardens
behov mm. Dock hade t.ex. Astrazeneca varit medveten om den méngd vaccin som skulle
tillverkas for unionens behov. Det hdar kommer att ha en avgérande betydelse ldngre fram
i studien. Orsaken 4r gemensam for parterna, nimligen skyddet av folkhilsan,*® behovet
av covid-19-tester, det kommande behovet och osdkerheten gillande ansiktsmaskerna

p.g.a. att det saknades erfarenhet av deras betydelse vid ett smittosamt virus. Virusets

492 2.3.3 ”Orsakssamband mellan den oférutsedda hiindelsen och den synnerligen bridskande situationen
For att de omedelbara behoven hos sjukhus och hilso- och sjukvardsinstitutioner ska kunna tillgodoses
inom en mycket kort tidsram kan orsakssambandet med covid-19-pandemin rimligen inte betvivlas.”

For att de omedelbara behoven hos sjukhus och hilso- och sjukvardsinstitutioner ska kunna tillgodoses
inom en mycket kort tidsram kan orsakssambandet med covid-19-pandemin rimligen inte betvivlas.

493 Stahlberg -Karhu 2014, s. 8.

494 MAO102/21. Nimns i samband med resonemanget.

495 Tulokas 201, s. 694.

49 RP 108/2016 rd, s. 139.

47 MAO:102/21. Ndmns i samband med resonemanget.

498 K ommissionens meddelande COM/2015/0454, s. 8.
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karaktér forandrades sténdigt vilket gjorde det omojligt att se in i framtiden. Sa ldnge det

inte fanns tillrackligt med vaccin var framtiden osiker.

Den drabbade parten befrias fran ansvaret sa lange hindret eller brddskan varar, sa linge
det inte kan Overvinnas med gottgorande atgdrder. Oforutsebarhetsrekvisitet ar en
objektiv riskfordelningsprincip som samverkar med aktivitetsrekvisitet och partens
mojlighet att pa forhand undvika hindret. Dérfor ska forhallandet vara sillsynt och
avligset for att kunna &beropas med ansvarsbefriande verkan.**® Dock ir inte ett hinder
eller en bridska automatiskt en ansvarsbefrielse for parten.’®® Ibland uppkommer det
omstdndigheter som inte kunde forutses vid den tidpunkt d& avtalet slts men som
forutsdgs innan fullgdrelsen, 1 det fallet uppfylls oforutsebarhetsrekvisitet. Den avgdrande
frdgan ar emellertid vad motparten skiligen kunde forvéntas ha rdknat med vid kopet.
Astrazeneca visste 1 det skede dé de slot avtalet om vaccindoserna vilken kapacitet som
behovdes for att kunna tillverka den méngd som behdvdes for att uppfylla det avtalade.
Kommissioner och Astrazeneca hade kommit 6verens om 120 miljoner vaccindoser men
foretaget levererade endast 30 miljoner doser. Kommissionen ansdg &ven att
Astrazenecas forklaringar var ofullstindiga och ogiltiga.’°! Nir forutsebarheten provas,
sker det enligt en relativt fri provning in casu for att skélighetsbedomningen inte kan
faststillas pa forhand p.g.a. att av part som objektivt sett anses ha stitt ndrmare ska béra
risken for hindret gors det en samlad bedomning av helhetssituationen in concreto, da
olika omstdndigheter beaktas, sdsom parternas egenskaper som fackman och
ndringsidkare, den aktuella verksamheten, varuslaget och tidpunkten for prestation, samt
det allmédnna politiska ldget, mm. Sist och slut dr of6rutsebarhetsrekvisitet alltid beroende

av praxis och situationen ndr bevisbordan kan bli for 6vermaktig.

7.5 Det sista och fjarde rekvisitet som ska uppfyllas vid force majeure ar

aktivitetsrekvisitet

Det fjarde villkoret som ska uppfyllas ér att hindret inte kan dvervinnas. Den part som

anses skyldig till ett avtalsbrott bor, for att undga skadestdndsskyldigheten, hen visa att

499 Sandvik 2004, s. 195, 199.
500 Till exempel, KépL 27 § 1 mom. och CISG art. 79:1.
01 Europeiska revisionsritten 2022, s. 35.
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hen inte skiligen kunnat undvikit vare sig hindret eller dess foljder’”? Om
aktivitetsrekvisitet uppfylls tillsammans med de tre andra rekvisiterna tolkas pandemin
som force majeure. Domstolen ska alltid préva huruvida den drabbade parten, trots
iakttagandet av all vederbdrlig omsorg drabbades av onormala och of6rutsebara
forhallanden som hen varken kunde kontrollera och som var utanfor hens kontroll.>*?
Mindre fordndringar utgér dock inte ett hinder for avtalets uppfyllnad. Parten har en
normal skyldighet att forsoka undanrdja hindret eller dess inverkan pa fullgdrelsen av
avtalet. Om det avtalade sittet att fullgora inte lyckas, ska alternativa forfaranden
anvéandas for att fullgora avtalet. Skyldigheten att forsoka dvervinna hindret beréttigar
inte till att fullgora avtalet pé ett annat sitt in avtalat.’** Hindret ska vara av sidan natur
att det omojliggor eller paverkat fullgorelseskyldigheten. For att undgé skadestandsansvar
maste det pavisas att hindret/bradskan skéligen varken kunde ha undvikits eller vunnits.
Slutsatsen héanvisar till alla de mojligheter som finns for att pd forhand vidta rimliga
atgdrder for att hindra att ett avtalsbrott uppkommer.’?> Parten har en allmin skyldighet
att forsoka undanrdja hindret med alternativt fullgérande, dock bor det ske 1 enlighet med
det som avtalats. Till exempel kommissionen var tvungen att vicka talan mot Astrazeneca
men inte mot Janssen, framst for att Janssen hade en giltig orsak till dréjsmalet med
vaccinen. Foretaget stod infor utmaningar men de gjorde vissa anstrdngningar for att 6ka
produktionen da deras vaccin hade godkints for forsiljning i mars 2021.%° Om parterna
inte har kommit Gverens om ett alternativt forfarande &r séljaren inte skyldig att ta till
forfaranden som inte ingér i avtalet. En naturaprestation som fullgérs vid en ovintad
tidpunkt dr forknippad med en tydlig risk och kdparen behover inte ta emot prestationen
dé séljaren vill prestera. Koparen har ritt att krdva skadestdnd om sdljaren levererar
varan/tjansten annorlunda &n vad det avtalats om. Bedomningen av aktivitetsrekvisitet
sker genom en skélighetsbedomning i det enskilda fallet, varvid det tas hansyn till alla
omsténdigheter, for att avgdra om parten gjort det som rimligen kan krévas av honom.
Vid skilighetsbedomningen ska tas det &dven hénsyn till partens individuella

forhallanden.>*’

502 Sandvik 2004, s 67-75.

503 M&l C-407/21.

5% Hoppu 2020, s. 300-306.

305 Sandvik 2004, s. 75 76.

506 Europeiska revisionsritten 2022, s. 34.
507 Hoppu 2020, s. 305.
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De oundvikliga och extraordinira omstidndigheterna i samband med pandemin hindrade
arrangorer fran att fullgdra avtalet och paverkade deras administrativa kapacitet, samt
deras ekonomiska mojligheter att aterbetala de krdvda beloppen. Forhandlade forfaranden
utan foregdende publicering var en mojlighet att mota de omedelbara behoven inom
sjukvarden. Stabila 16sningar uppkom for att tdcka luckor i upphandlingsforfarandena, sé
som ramavtal for varor och tjanster som tilldelades genom regelbundna och péaskyndade
forfaranden. Dock berittigades direktupphandling endast om ett avtals ingdende var
absolut nddvindigt pd grund av hotet mot folkhilsan.’®® Forskarna har utvecklat
begreppet “samhéllsomfattande force majeure” for att kunna aterspegla pandemins
kollektiva inverkan pé alla berdrda intressen inom samhéllet. Pandemin fick en allvarlig
och oviéntad inverkan pd bade konsumenter och foretag. Force majeure gav i samband
med objektiv omdjlighet en mycket begrinsad och tillfallig befrielse fran en skyldighet
som har faststillts pd ett harmoniserat omrade inom unionens sekundérritt. Daremot var
det fragan om tillfalliga odverstigliga svarigheter som gjorde det objektivt omgjligt for
de berdrda personerna att fullgora sina skyldigheter enligt lag.’® Oberoende om det #r
fragan om arrangorer, en stat, offentliga upphandlingsenheter eller B2B-foretag har de
endast rdtt att aberopa force majeure under den tid som &dr nddvédndig for att 16sa
svarigheterna. Force majeure medger endast ett tillfalligt undantag frén de strikta

tidsgrianserna, endast den tid som krivs for att ordna alternativa arrangemang. >'°

8 Resonemang kring fragor om force majeure

8.1 Resonemanget kring de fyra rekvisiterna som ska alla uppfyllas samtidigt for att

héndelsen kan rdknas som force majeure

508 MAQ:102/21. Kan ses i resonemanget.

509 Avgorande av den 17 oktober 2013, Billerud Karlsborg och Billerud Skirblacka (C-203/12,
EU:C:2013:664).

510 Avgérandet av den 19 december 2012, kommissionen/Italien (C-68/11, EU:C:2012:815, punkt 64).
”Den allménna principen om force majeure i forhdllande till den objektiva omdjligheten att folja
unionsritten i samband med tex ett reseavtal. utgdr inte en allmén undantagsklausul, “’carte blanche.”
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I borjan av covid-19-pandemin inférdes det brddskande handelspolitiska atgdrder som
kretsade runt tre kompletterande pelare: handelsprocedurerna skulle vara tydliga,
reglering av exportrestriktioner och 6kad produktion av nddvindiga varor.>!! Det uppstod
ett krav av ytterligare resurser och dkad tillgang till 1ikemedel, vaccin och annat. SARS-
CoV-2 var inte bara en risk for folkets hélsa, utan dven en risk for det ekonomiska
samhillet funktioner och sjukvardens bérkraft. Forutom att den inre marknadens
funktioner skulle &ven en hog skyddsnivd for hélsan sékerstéllas. Dessutom skulle
patientsdkerheten, den rittsliga sdkerheten tryggas och marknadsstorningar skulle
undvikas. P4 grund av att den fria rorligheten hade begriansats paverkades rorligheten pa
allmén plan.®'? Europaparlamentets och radets forordning (2017/745) gav kommissionen
befogenhet i undantagsfall besluta om undantagstillstind inom unionen.>'® Betydelsen av
EU:s vaccinstrategi betonades i samband med kampen mot pandemin och de kraftiga
restriktioner som skulle bevara den inre marknadens funktioner.’'* Social- och
hédlsovardsministeriet syftade till att 6ka antalet covid-19-tester 1 enlighet med statsradets
principbeslut 2020, framst for att kunna Oppna samhéllet och sékerstélla foretagens
livsduglighet. Sjukvarden hade en central roll i kampen mot Sars-CoV-2 och regeringens
syfte med testningsstrategin var att samhdllet skulle fungera och pd sa sitt sdkra
sjukvardens barkraft. Godstransporten hade en central roll i att uppritthilla det
ekonomiska systemet, eftersom samhéllet endast fungerade da varor och tjénster rérde sig
fritt p4 den inre marknaden.’'> I malet HFD 2011:59 betonades att forutséttningarna for
tillimpningen av direktupphandling fortfarande skulle foreligga vid den tidpunkt dé ett
direktupphandlingsavtal ingicks. Eftersom direktupphandling var ett undantag fran
anbudsskyldigheten skulle den utforas med hénsyn till dess giltighetstid och syfte, dock
endast i den mén det var absolut nddvindigt.’!® 1 studien har iakttagits tre olika

avtalsforhdllanden men dven unionens roll i det hela. Studien har tagit hdnsyn till bade

I Europaparlamentets resolution (2021/2692(RSP)), punkt 11. Rapport frén kommissionen COM(2021)
90 final, fotnot 7. Se till exempel under rubriken ”Resenérers ritt att avbryta resan”, s. 136, “’vid allvarliga
oforutsedda och extraordindra omstdndigheter (force majeure)”, eller s. 137, det ar uppenbart att
konsumenterna skulle tjdna pé att fa ritt att sjdlva bestimma om de vill pdbdrja en semesterresa i hindelse
av en force majeure-situation, som t.ex. utbrott av valdsam konflikt eller en miljokatastrof™.

512 Ursula von der Leyens uttalande 20/567 av den 31 mars 2020 om nodatgirder i medlemsstaterna: ...
Vi méste alla samarbeta for att moéta denna kris, och pd den vigen kommer vi att upprétthilla vara
europeiska vérderingar och ménskliga rittigheter. Detta &r vilka vi &r och vad vi star for.”

513 Buropaparlamentets och radets forordning (EU) 2020/561, s. 1.

314 Meddelande fran kommissionen COM/2021/35, s. 1.

315 Kommissionens meddelande COM/2020/685, s. 1.

516 MAO:102/21.
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tvingande och dispositiv ritt, men dven forhallandet mellan Finlands réttsordning och

unionsréitten.

Utgangspunkten var skyddet av folkhélsan, den allménna ordningen och sékerheten, vilka
motiverade inskrinkningar av i lag foreskrivna rittigheter och friheter.’!” Skyddet av
folkhélsan motiverade ett tillfalligt aterinférande av granskontroller vid de inre och yttre
grinserna med stod av skdlnr 1 27 kodexen om Schengengrinserna. Den finska
regeringen kunde vid “en extremt allvarlig situation ... faststilla ett behov av att
aterinfora granskontroller till f61jd av den risk som en smittsam sjukdom utgor”. Med stod
av FEUF 168.7 omfattas skyddet av folkhélsan av Finlands behorighet, som kunde styrka
ytterligare begrinsningar av den fria rorligheten. Principerna om likabehandling,
proportionalitet och icke-diskriminering skulle d respekteras.’'® En extrem bradska
utlostes for att skydda befolkningen mot Sars-Cov-2, bevara allménna ordningen och
sdkerheten, samt den inre marknadens funktion. Bradskan dr en gemensam ndmnare 1
allménhet, vilken resulterade i lock-down, i upphandling av ldkemedel, och bradskan att
utveckla ett vaccin mot viruset. Sars-Cov-2 var hindret som maste hejdas och dérfor blev
antalet covid-19-patienter en mattstock for det hot som hindret utgjorde. Alla beslut som
gjordes 1 samband med kampen mot viruset (hindret) hdngde samman och kompletterade
varandra, och deras gemensamma malsittning var att fa samhaéllet att fungera. Pa sé sitt
uppfylls forutséttningarna for hinderrekvisitet, rekvisitet var uppfyllt sa linge en viss
myndighetsatgird hindrade en fullgorelse av ett avtal eller orsakade en extrem bradska

(figur 6 sidan 98).°"°

Aven hobbyverksamheten, restaurangverksamheten och i allminhet all interaktion mellan
minniskor hejdades for att hindra smittspridningen. P& sd sitt garanterades att
sjukvardens kapacitet rickte till, detta hénvisar till kopplingen mellan hinders- och
kontrollrekvisitet.?° All interaktion mellan méinniskor, d.v.s. fria rérligheten hindrades
den tid d4 det inte fanns tillgéng till ett vaccin mot SARS-Cov-2 for att det var alltfor stor

risk att ett stort antal ménniskor skulle insjukna samtidigt och sjukvéirdens barkraft skulle

317 M4l C-407/21, Punkt 36.

SEMAO:102/21.

319 Meddelande kommissionen COM/2015/0454, s.7.
320 Sandvik 2004, s. 75.
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ha lidit. Restriktionernas syfte var att rddda liv och var dérfor nodvéandiga, samt
atergdngen till ett normalt samhille pdskyndades. Testning, isolering, kontaktsparning
och karantin®! underlittade den fria rorligheten, vilket sikrade foretagens
konkurrenskraft och en hog konsumentskyddsniva.*?? Direktupphandlingen minskades
riskerna som hotade folkhélsan, med stdd av 40 § 4 mom. punkt 4, néir det var absolut
nodvindigt och de uppsatta tidsfristerna inte kunde héllas, och 56 § 2 mom., pa grund av
en bridska som orsakats av extraordinira omstindigheter.’*® Det omedelbara behovet
inom sjukvérden skulle tillgodoses s& snabbt som mojligt i takt med att antalet covid-19-

patienter dkade ( figur 1 och 2 sidan 96).%%*

Kontrollrekvisitet vilar pa antagandet att
endast externa omsténdigheter medfor ansvarsbefrielse da parterna bér risken for sin egen
verksamhet, emellertid tas det hdnsyn till deras mojligheter att pulverisera
skadestdndsskyldigheten.’”> Men nir det gillde Astrazenecas forfarande var det inte
frdgan om ett hinder som hindrade dem att leverera de vaccindoser till unionen som de
hade lovat. Utan i stéllet var det frigan om en omstindighet som var vare sig oférutsebar
eller utom kontroll. De valde att inte anvinda sina tillverkningsanldggningar 1 Halix och
Oxford, det var ett val som foretaget sjdlv ansvarade for. De brot sitt givna 16fte at
kommissionen och valde att i stéllet prioritera leveranserna till Férenade Kungariket. De

val Astrazeneca gjorde var inom deras egen kontrollsfir och en del av deras

verksamhet.>2¢ Det var dérfor varken hinders- eller kontrollrekvisitet uppfylldes.

En pandemi omfattar de grundliggande egenskaperna som anges i definitionen av
begreppet oundvikliga och extraordindra omsténdigheter eller force majeure. Ordet
epidemi hidrstammar frdn de grekiska orden epi som betyder 6ver, medan demos betyder
folket. Det dr frdgan on en epidemi nér flera sjukdomsfall observeras hos en viss
befolkningsgrupp under en viss tidpunkt och pa ett visst omrdde. Ordet pandemi kommer
daremot fran de grekiska orden pan som betyder hela och demos betyder folket. WHO:s
uppgift dr att tillkinnage nédr en epidemi forvandlas till en pandemi. Det betyder att

pandemin d4 omfattar hela virlden och é&r ett betydande hot mot folkhélsan som kan leda

321 Kommissionens meddelande COM/2021/35, s. 1-4.
522 M4l C-407/21, punkt 43-47.

523 RP 108/2016 rd, s. 159.

524 Kommissionens meddelande, punkt 2.3.2.

$25 Sandvik 2004, s. 100, 104,

526 Europeiska revisionsritten 2022, s. 35.
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).>?7 Med andra ord har man har inte kontroll

till att sjukvérden kollapsar, (figur 7 sidan 99
over situationen och dess konsekvenser kunde inte undvikas, fastdn alla tainkbara atgérder
vidtogs.’?® En part, sdsom t.ex. Astrazeneca, har inte ritt att dberopa forhillanden som
hor samman med verksamhetens interna forhillanden eftersom parten har kontroll Gver
dessa.’?® Lagen niimner inte forutsittningarna for force majeure eftersom detta kunde leda
till en alltfor strikt tolkning av en situation, i stdllet har det givits en abstrakt innebdrd at
kontrollrekvisitet, som kraver att hindret ska ha legat utanfér den drabbade partens
kontrollssfir.>*® Omstiindigheter utanfor ens kontroll betecknas som endera force majeure
eller oundvikliga och extraordindra omstandigheter. Det hir kan skapa oklarheter. Sdsom

det tidigare framkom betyder begreppen force majeure och oundvikliga och extraordinéra

omstindigheter samma sak.

Atgirderna mot Sars-cov-2 var inte bara lokala utan dven globala.’®! Kommissionen
utfardade flera rekommendationer som skulle foljas inom unionen under pandemin, ir
2020. Radets rekommendation (EU) 2020/1475 samordnade strategin infér pandemin for
att den fria rorligheten maste begrinsas. > Det i sig visar redan att det var frigan om en
pandemi och inte en lokal epidemi, ett globalt problem med andra ord. Lagen foreskriver
om kraven for direktupphandling pé ett uttémmande sétt i lagen om offentlig upphandling
om koncession 40, 41 och 109 §, framst for att det &r fragan om ett undantag fran
skyldigheten att genomfora en allmédn och Oppen konkurrensutsittning som é&r strikt
reglerad.>® Forutsittningen for att kontrollrekvisitet uppfylls pa grund av att regeringen
hade ritt att vid ”en extremt allvarlig situation ... faststilla ett behov av att aterinfora
grinskontroller till f5ljd av den risk som en smittsam sjukdom utgjorde.”** Syftet var att
uppnd en hog hélsoskyddsniva vid utformning och genomférande av all politik och
atgirder, inte bara i Finland utan inom hela EU.>*° Enligt punkt 1 i kommissionens

meddelande (2020/C 108 1/01) var pandemin en hélsokris som krdavde snabba och kloka

527Rda Korset 2020.

528 Mal C-407/21, punkt 44.

529 Sandvik 2004, s. 157.

330 HE 93/1986, s. 29.

S1RP 120/2020 rd, s. 7.

532 Radets rekommendation (EU) 2020/1475.

533 Regeringens proposition till riksdagen med forslag till lagstiftning om upphandlingsforfarandet, s. 137.
534 Europeiska kommissionen, (EUT C 86 1, 2020), s. 2-3.

535 FEUF 168 f.d. artikel 152 FEG, s. 121.
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16sningar for att kunna mota den kraftigt okade efterfragan pé lakemedel. Storningar i
vissa leveranskedjor var ett problem.>*® Tillgingen till hilso- och sjukvérdsprodukter,
produktionen av vaccin och en Okning av global geografisk fordelning av

7

tillverkningskapaciteten prioriterades.’®” Vid ytterst bradskande fall genomfdrs

upphandlingen av likemedel utan drdjsmal.>*®

Om det fanns en enskild kategori av force majeure-héndelser som inte omfattades av
begreppet “oundvikliga och extraordinira omstindigheter”, sdsom pandemin, skulle den
harmonin forfalla 1 systemet som skapades inom unionen med hjilp av
paketresedirektivet, upphandlingsdirektivet, tvingande ritt 1 allmadnhet eller
kommissionens riktlinjer i samband med pandemin. Det 1 sin tur skulle skapa rittslig
osdkerhet. De harmoniserade lagreglernas uppgift var att fa till stind en verklig inre
marknad. I rapporten om tilldmpningen av paketresedirektivet 2015/2302 betonades att
“begreppet “oundvikliga och extraordinira omsténdigheter” hade ersatt begreppet “’force
majeure” i 1990 ars direktiv®*® som i sin tur visade att begreppen var likvirdiga till sitt
innehall.>** Restriktionerna som riktades mot den fria rorligheten>*! kunde endast utfirdas
di det var absolut nddvindigt.>*? Skyddet av folkhilsan var motiverat pa basen av
hilsomyndigheternas rapporter (figur 5 sidan 98), s& som WHO:s tillkdnnagivande att
sars-CoV-2 var en hilsokris som hade forvandlats till en pandemi.’* Enligt THL var
aldern och underliggande grundsjukdomar den centralaste riskfaktorn for allvarlig covid-
19, som kunde ha dkat behovet av sjukvard och risken att avlida.>** Det bekriftar att

k 545

pandemin var en frdga om hélsoris Atgirderna var dirfor samordnade,

proportionella, icke-diskriminerande och riktades mot hotet av hélsan. Grianskontrollerna

536 MAO:102/21, MAO:101/21.

337 Europaparlamentets resolution (2021/2692(RSP)), s.1.

538 MAO:101/21.

339 Rapport frin kommissionen till Europaparlamentet och radet om tillimpningen av Europaparlamentets
och radets direktiv (EU) 2015/2302 om paketresor och sammanlénkade researrangemang, COM(2021) 90
final, fotnot 7. Se till exempel under rubriken “Resenérers ritt att avbryta resan”, s. 136, vid allvarliga
oforutsedda och extraordindra omstdndigheter (force majeure)”, eller s. 137, det dr uppenbart att
konsumenterna skulle tjdna pé att fa ritt att sjdlva bestimma om de vill pdbdrja en semesterresa i hindelse
av en force majeure-situation, som t.ex. utbrott av valdsam konflikt eller en miljokatastrof™.

540 M4l C-407/21, punkt 55.

541 M4l C-407/21, punkt 38.

542 RP 105/2021 1d, s.42.

343 Kommissionens rapport till europarlamentet och radet (EU) 2015/2302, s. 14.

544 THL 2023.

345 M4l C-407/21, punkt 36-42.
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kvarstod endast sa linge de extraordinira forhallandena kvarstod.>*® Detta bekriftar dven
att kontrollrekvisitet var uppfyllt, eftersom bradskan/hindret var utanfér den drabbade

partens kontroll.>*’

Direktupphandling var ett sérskilt verktyg som med hjélp av enheterna snabbt kunde ingé
ett avtal for att kunna bemdta sjukvardens behov, men endast i undantagsfall,>*® eftersom
den tidsméssiga bradskan inte var knuten till pandemin utan kunde uppsta nér som helst
under pandemin. Sjukvéardens behov ansigs vara kénda pa varen 2020, men inte den
exakta omfattningen av behovet som inte kunde forutses. Dock i maj anségs det att
bradskan inte lingre var ofrutsigbar for upphandlingsenheterna.®® 1 Finlands
hybridstrategi®*° i april 2020, betonades det att vid en hilsokris var bade krisens uppkomst
och dess speciella utveckling oforutsidgbar. Folket skulle skyddas, vilket motiverade
inskrankningar av de rittigheter och friheter som foreskrivs om 1 GL 23 §, som var ett

temporirt undantag frin de grundliggande rittigheterna.>®!

Hybridstrategin styrde
Finlands atgirder for att sikerstilla sjukvardens birkraft och skydda riskgrupper.3>?
Grunderna for behoven och restriktionernas syften domdes bade pé lokal och nationell
plan. Strategin géllde tre faser: bas-, accelerations- och samhéllsspridningsfasen (figur 3
sidan 97).5°% Det egentliga syftet var att underlitta verksamheten inom turismbranschen
genom testning som mojliggjorde att restriktionerna kunde hivas mot tredjelinder.>>* Det
togs hdnsyn till regeringens mal att 6ka covid-19-testning av de passagerare som
passerade Finlands grins.’> Dock vid det hir laget fanns det ingen kunskap om vilken
typ av sjukvard som krivdes vid skotseln av covid-19. Pa sd sitt uppfylldes

forutsebarhetsrekvisitet.>>°

546 RP 105/2021 rd, s.42.

47 RP 108/2016 1d, s. 159.

348 Avgorandet kommissionen mot Tyskland, C- 275/08, EU:C:2009:632, och domen 20 juni 2013,
Consiglio Nazionale degli Ingegneri, C-352/12, EU:C:2013:416.

549 MAO:102/21.

350 Statsradets publikationer 2021:36 B 3/2021 rd, Regeringens arsberittelse 2020, s. 22.

31 Vp PeVM 9/2010 vp - HE 60/2010 vp LA 44/2010vp “Taméi vastaa siti vakavuuden tasoa, jota
kansainvélisissd ihmisoikeussopimuksissa ja niiden valvontaelinten kdytdnndssé on hitétilalta edellytetty.
Yksinomaan taloudelliset kriisitilanteet eivét sen sijaan tdytd sopimusten hététilakriteereja.”
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Det var tvunget att begrénsa rorelsefriheten som kraftigt paverkade den fria rorligheten
pa allmin plan.>>” Nationerna kiimpade emot tiden sé linge ett vaccin mot Sars-CoV-19
inte fanns tillgéingligt, det var snarare frigan om ett samarbete och inte en tivlan.>*® Enligt
UpphL. 2 § ska upphandlingsenheter organisera sin verksamhet sa ekonomiskt, kvalitativt
och systematiskt som mojligt, Overvédga alternativa losningar och samarbeta med
marknaden.>® Frigan var hur forutsebara hade pandemins konsekvenser varit?>®
Vanligtvis kan parterna nir de anviinder sin fantasi uppticka de flesta mojliga hinder.>¢!
Som en nation kan Finland vid absolut nddvéndiga situationer avvika frén skyldigheter
enligt den géllande lagen. Det ska vara frdgan om exceptionella, tillfilliga undantag av
objektiv omgjlighet som hindrar att den géllande lagen f6ljs. Ett hot mot folkhélsan, t.ex.
Sars-Cov-2, berittigade inte bara den finska regeringen att aberopa force majeure for at
mojliggora atgarder som var undantag ifrén det normala, utan dven upphandlingsenheter,
arrangdrer och b2b- foretag. Atgirderna antogs som en reaktion pa pandemin pa grund
av tillfalliga svarigheter, som hindrade parten fran att iaktta skyldigheterna i enlighet med

den gillande lagstiftningen.

Rétten att avvika fran géllande ritt giller endast under den tid det &r absolut
nodvindigt for att 16sa endera bradskan eller hindret men de tillimpade medel ska alltid
vara forenliga med principen om proportionalitet. Parten i fraga maste d&ven kunna pavisa
att det hade varit absolut nodvéandigt att tillampa ett undantag fran gillande lag for att I16sa
de odverstigliga svarigheter som uppstatt. Undantaget fran gillande lag var ett maste pa
grund av att det i den situationen var tvungna att gora prioriteringar for att skydda de
sarbara, stodja sysselsittningen och hindra att foretag gick i konkurs.>*? I enlighet med
principen om solidaritet var Finland skyldig att sikerstélla de risker som uppkommit 1
samband med storningar 1 avtalsforhallanden, sdsom t.ex. paketreseavtal. Risken skulle

inte enbart bdras av en part, sirskilt nar det var frigan om konsumenter eller smd och

557 Europeiska unionens ordférande Ursula von der Leyens uttalande 20/567 av den 31 mars 2020 om
nodatgirder i medlemsstaterna, dér hon papekar foljande: ... Vi méste alla samarbeta for att mota denna
kris, och pa den vdgen kommer vi att uppratthalla véra europeiska vérderingar och ménskliga rattigheter.
Detta dr vilka vi &r och vad vi stér for.”

358 Meddelande frdin COM/2021/35.

559 Meddelande kommissionen (2020/C 108 1/01), punkt 2.3.1.

360 Salonen, 2022.

561 Sandvik 2004, s. 67-75.

562 Mal C-407/21, punkt 78-79.
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medelstora foretag. Konsumenter fick inte missgynnas pa grund av den situation som
uppkommit pa grund av pandemins konsekvenser. Darfor hade resendrerna ritt till
prisavdrag och fa tillbaka sina pengar i samband med paketresor.’®® Alternativa
forfaranden far framfor allt inte missgynna en part. Skyddet har givits at konsumenten,
men dven at den svagare parten i ett avtalsforhallande, frimst for att det inte skulle vara
skéligt att tvinga en person att finansiera en verksamhet som den vare sig vill eller dr

skyldig att finansiera.

Om inte direktupphandling skulle ha varit mojligt att tillampa skulle det ha lett till att
dodligheten skulle ha stigit. Pa s sitt har det fjarde kriteriet beaktats och situationen hade
uppfyllts, ndmligen aktivitetsrekvisitet. P4 sd sdtt kan det konstaterats att alla de fyra
kriterierna for force majeure hade uppfyllts. Pandemin péverkade inte bara arrangérernas
mojlighet att fullgéra paketresor utan dven deras administrativa och ekonomiska
kapacitet att aterbetala paketresornas pris 4t resendrerna. I det hér fallet tilldts det en viss
grad av tolerans nir det gillde strikt tillimpning av lagen.’®* Inom forskningen
utvecklades begreppet samhillsomfattande force majeure, vilket dterspeglar pandemins
kollektiva inverkan pé de berdrda intressena. Slutsatsen var att konsekvenser av pandemin
hade en allvarlig och ovintad inverkan pa bade konsumenter, staten och foretag.’®> De
viardebevis som erbjdds resenédrerna som alternativ i stéllet for aterbetalning av paketresor
var inte lagligt giltiga, pad grund av att de inte aterstidllde jamvikten mellan parterna 1
fragor som géllde force majeure. Omforhandling skulle ha varit det fordelaktigaste for de
bada parterna. Dock uppfylldes inte kriterierna for force majeure da det var fragan om
Astrazeneca, utan i slutdndan var det frigan om en underlatenhet frén foretagets sida att
fullfolja avtalet mellan dem och kommissionen. Med andra ord var det fragan om ett
renodlat avtalsbrott som inte berodde pa covid-19-pandemin utan pé foretagets agerande.

Omforhandling skulle ha varit fordelaktigaste for de bada parterna.

8.2 Resonemanget kring omstédndigheter som hor samman med avtalsbrott

363 Mal C-407/21, punkt 21-24.
564 Medlemsstaternas rittssystem ger i vissa ssammanhang och rittsforhdllanden mojlighet att géra undantag
fran lagens strikta krav. Bland relevant doktrin dterfinns t.ex. anforande av svarigheter, pd grund av att

syftet inte har uppnaétts eller av fordndrade omsténdigheter som forsvar.
365 Mal C-407/21, punkt 69.
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Det drojsmal som Astrazeneca orsakade pa grund av sin underlatenhet som ledde till att
avtalsbalansen rubbades handlade om ett faktiskt avtalsbrott. Pandemin kunde réknas
vara force majeure ur kontraktsrittslig synvinkel i det enskilda fallet da det verkligen var
frigan om ett hinder utanfor partens kontroll, ndgot hen varken kunde undvika eller
overvinna. Avtalet mellan EU-kommissionen och Astrazeneca var inte offentligt utan det
offentliggjordes forst i januari 2021. Insyn och redovisningsskyldigheten har betydelse
for folkets fortroende, bade for myndigheternas handlande och att covid-19-vaccinen var
sikra att ta.>*® Principen om dppenhet hade betydelse, vilket inte foljdes i samband med
avtalen mellan kommissionen och Astrazeneca.’®” Forstainstansritten i Bryssel slog fast
i juni 2021 att Astrazeneca uppsatligen hade brutit mot avtalet.>®® Dock ledde domen till
att AstraZenecas avtal med kommissionen jimkades.’® Konsekvensen av Astrazenecas
underldtenhet var att mgjligheten att leva ett normalt liv 1 ett 6ppet samhélle dréjde och
eventuellt krdvde det dven ménniskoliv (figur 4 sidan 97). Det var ett for hogt pris att
betala for folket till fordel for ett foretag vars intressen hade varit vinstfordelar. Parten
kan &ldggas att vid vite fullgora huvudforpliktelsen. De allmédnna bestimmelserna om
anvandning av vite finns 1 VitesL 6-13 §. Det finns dven i1 annan lagstiftning manga
foreskrifter om behorighet att foreldgga och doma ut vite. Det ska vid foreldggandet av
vite tydligt ndmnas vid vilken tidpunkt huvudforpliktelsen senast ska vara fullgjord.
Vite far dock endast riktas mot en part som har rittslig och faktisk mojlighet att
fullgora huvudforpliktelsen.®”°

Arrangorerna var 1 sin tur skyldiga d& ett avtal hidvdes att aterbetala beloppet for
paketresan kontant at resendrerna da paketresorna avbokades eller avslutades mitt 1.
Arrangorerna var dock inte beréttigade att infora ett alternativt sitt som kompenserade
utbetalningarna, ndmligen virdebeviset. Det utgjorde inte ett hinder for resenéren att ta
emot det under pandemin. P4 grund av att pandemin var en hélsokris och beroende pé den
extraordindra inverkan som den kom att f& pad turismsektorn, kunde ett tillfalligt for
arrangorernas skyldighet motiveras att till resendren aterbetala hela beloppet for

paketresan inom 14 dagar efter det att paketreseavtalet upphdrt, lagen om kombinerade

365 EU:s upphandling av covid-19-vaccin, s. 33-34.
567 Europeiska pressmeddelande 2021.

68 EU:s upphandling av covid-19-vaccin, s. 35.
569 European Commission 2022.

570 Kulla 2014, s. 360.
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resetjdnster 16 §. Dock gillde undantaget endast den tid som den finska staten avhjilpte
svarigheterna pa grund av pandemins konsekvenser. De medel som anvidnds vid
avhjilpandet bor alltid vara forenliga med proportionalitetsprincipen. Det ankom dérfor
finska staten, som aberopade force majeure, att bevisa att det 4r nodvéandigt att anvinda
ett undantag for att avhjilpa hindret. Darfor skulle den finska regeringen dven kontrollera
att det inte fanns andra alternativ i stillet for att anvdnda ett undantag frén unionsritten. I
det hér fallet gick det utdver det som var nodvéndigt for att avhjilpa, sérskilt da hinsyn
tas till den retroaktiva verkan av vardebeviset, varaktigheten av upphivandet av rétten till
aterbetalning och avsaknaden av den fordel som erbjods at resendren som motvikt till den
retroaktiva effekten pé hens rittigheter som foljd av paketreseavtalet.’’! Reseniren hade
ratt till prisavdrag pd sin paketresa beroende pa en bristande fullgdrelse av
paketreseavtalet, pa grund av de restriktioner som hade inforts pa resmél for att bekdmpa
Sars-CoV-2 och de restriktioner som dven hade inforts pé resendrens bostadsort, samt 1
andra ldnder péd grund virusets globala spridning. For att prisavdraget skulle vara skiligt
bedomdes det mot bakgrund av de tjdnster som hade ingatt i paketresan och det
motsvarande vérdet av de tjédnster som blev ouppfyllda pa grund av den bristande

fullgorelsen.®’?

Dé upphandlingsenheterna var tvungna att anskaffa ldkemedel och annat material som
skulle ticka sjukvéardens behov, fanns det ménga osdkerhetsmoment som forsvarade
anskaffningen under pandemin. Sasom t.ex. hur manga anbudsgivare som skulle ha
deltagit 1 forhandlingarna och deras formaga att genomfora den aktuella upphandlingen
inom den tidsfrist som krdvdes. Dessutom var enheterna skyldiga att folja principerna i
UpphL. 3 § 1 mom. att de vid forhandling med mer &n en anbudsgivare skulle sékerstélla
att de anbudsgivare som bjods in till forhandlingarna behandlades pa ett icke-
diskriminerande sétt. Dartill skulle valet av anbudsgivare ske pé ett motiverat och icke-
diskriminerande sitt. Dessa olika skeden krévde tid. Det fanns en risk pa grund av
tidspressen som var synnerligen brddskande att enheterna inte skulle ha kunnat uppfylla
det bradskande behovet inom sjukvérden och att sjukvarden pé sé sitt skulle forlorat den

kapacitet som behdvdes for att kunna skota patienter. Déarfor ansdg man att enheterna inte

571 Mal C-407/21, punkt 104.
572 Mal C-396/21, punkt 43.
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handlade i strid med lagen som géllde upphandlingar da de endast forhandlade med en

utvald anbudsgivare och tillimpade direktupphandling.®’®

9  Slutsatser

Force majeure ér ett undantag, en situation som avviker fran det normala. SARS-CoV-2
utgjorde ett direkt hot mot méanniskoliv. Trots att folket hade blivit varnade for farliga
virusvarianter hade det inte tagits pa allvar. Samhéllets funktioner fungerar inte utan
folket som gjorde att hdlsan stod hogst upp pé prioriteringslistan i samband med
pandemin. Sambhdllets stingdes helt enkelt for att skydda folket, men dven for att skydda
samhillets uppbyggnad. Myndigheterna blev tvungna att vidta drastiska atgérder for att
hindra smittspridningen och att ge fortur till tillgdngen av ldkemedel och annat for att
skydda folket. Den offentliga direktupphandlingen av ldkemedel var nodvindig for att
snabbt kunna svara pa den brddskan som Sars-CoV-2 utldste. Med hjélp av restriktioner
av den inre marknaden, direktupphandling och den fria rorligheten, d.v.s. arrangdrernas
och dven andra foretagares verksamhet, upprittholls forutsittningarna for samhaillets
funktion. Genom de gemensamma upphandlingarna av covid-19-vaccin forsédkrades det
att samhillet smaningom kunde aterga till det normala. Dock skulle &ven konsumenter
och foretag skyddas mot oskidlighet med hjdlp av olika medel. Force majeure &r och
kommer att forbli ett undantag frén det normala och kommer endast att utnyttjas i extrema
fall. Men tyvérr finns det alltid de som drar nytta av andras missdden for att uppna

ekonomiska fordelar.

De fyra rekvisiterna som ska uppfyllas samtidigt vid force majeure, &r en mattstock for
vad som kan anses vara skiligt. Beddmningen av force majeure ldmnar ingen osdkerhet
kring vad ett undantag ska innehélla for att vara force majeure. Om de fyra rekvisiterna
inte uppfylls samtidigt 4r det helt enkelt fragan om ett avtalsbrott, en underlatenhet att
fullgdra det avtalade. Astrazeneca forsokte fa till stind ekonomiska fordelar genom en
situation som hotade folkhdlsan och hélsovardens bérkraft, och egentligen hela

samhéllets, unionens, grundliggande funktion. Drdjsmélet med covid-19-vaccinerna

53 MAO:102/21.
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hejdade samhillets vilstdnd. Det kostade ytterligare liv och det uppkom ekonomiska
nackdelar, som var ett for hogt pris att betala till fordel for en parts sjdlviska agerande.
Genom de gemensamma upphandlingarna av covid-19-vaccin och likemedel inom
unionen fick nationerna en réttvis tillgang till dem. D4 en nation var i ndd var de andra
nationerna skyldiga att hjdlpa den i enlighet med principen om solidaritet. Med andra ord
var Finland tvunget att samarbeta med andra medlemsstater i kampen mot pandemin,
vilket skulle ske pa ett 6ppet, icke diskriminerande och proportionerligt sitt och det skulle
tas hinsyn till varandras intressen. Bakom kulisserna var pandemin en kamp emot tiden,
ju langre tid pandemin varade desto mer skador uppkom for folket och sambhillet.
Pandemin var inte bara ett lokalt hot utan dven ett globalt hot. Ett hot som inte Finland
klarade av att kdmpa emot ensam utan kampen segrade endast genom ett samarbete inom
unionen, varvid principen om solidaritet fick en central roll.’”* I framtiden #r det viktigt
att foretag och enskilda tar hinsyn till att det verkligen kan uppsta en liknande pandemi
som Sars-Cov-2 och déarfor ska framtida handlingar och verksamhet sidkerstillas. 1 dag
finns det storre mojligheter &n for att ett smittsamt virus sprider sig globalt. Det beror pa
att ménniskan &r rorligare pd grund av resandet. Dock kan kommande pandemier vara
dodligare till sin natur &n Sars-CoV-2 som kan leda till att det samhélle som vi kénner till
idag forintas. Darfor dr forskningens roll av stor betydelse och forskningen borde fa mer

resurser till forskningen av farliga virustyper.

Den rittsdogmatiska tolkningsmetoden ldmpade sig ypperligt for att fa fram en
systematisk tolkning och en 16sning pa om covid-19-pandemin kunde anses vara force
majeure inom kontraktritten. Sjélva tolkningsprocessen var 1dng och ibland dven tung.
Ibland kunde slutsatserna i en viss fraga dverraska mig eftersom jag hade forestillt mig
en annorlunda slutsats i drendet. Tolkningsprocessen med hjélp av den rittsdogmatiska
tolkningsmetoden lidrde mig en hel del och kom &ven att paverka min syn pd vissa fragor.
Jag har kommit fram att i slutdindan paverkade alla faktorer som hérde samman med
pandemin varandra, inga beslut gjordes sjdlvstindigt utan det togs hénsyn till de
funktioner som hor samman med samhéllet. Kanske den storsta dverraskningen var hur
starkt EU inverkar pa Finlands handlande och verksamhet. Egentligen dr det frigan om

en stor helhet. P4 grund av tolkningsprocessen gar man in pa djupet for att i nidsta sekund

574 Sédersten 2019.
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mérka att man dr pé fel spdr, varvid man véljer att folja nista ledtrdd som leder till en
eventuell lyckad slutsats eller inte. Samhaéllet 4r som en stor organisation som involverar
mycket mer dn det som man ser pé ytan, allt r beroende av varandra. Férhoppningsvis
fick minskligheten den kunskap genom covid-19-pandemin som hindrar att samma
misstag inte gors om igen om en ny pandemi bryter ut. Egentligen 4r det frigan om en
riskanalys av det verkliga livet. Det dr en viktig kunskap inom kontraktritten for att

overleva och kunna ta emot kontraréttsliga utmaningar.
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10 Kaéllforteckning och figurer

10.1 Figurer

Covid-19-patienter som vardas pa primarvardens avdelningar
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Figur 1. Kdlla: THL 2022, 5. 20. Grafen visar belastningen pd primdrvdrden under covid-19-pandemin.
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Figur 2 Kdlla: THL 2022, s. 20 Grafen visar specialvardens belastning under pandemin-
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Coronavirusets RNA-mangd i avioppsvattnet och laboratoriebekriftade covid-19-fall
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Figur 3 Kdlla: THL 2022, 5. 33. Sars-CoV.2:s mdngd i avloppsvattnet.
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Relativ aldersférdelning av kenstaterade COVID-19-fall per manad
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Figur 5 Kdlla: THL 2022, s. Aldersgruppernas andel av konstaterade covid-19 fall under hela pandemin.
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Figur 6 Kdlla: Stadsradets kansli 2020, s. 5. Bekrdftade nya Sars-CoV-2-fall, varen 2020.
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Figure 1. Number of confirmed COVID-19 cases reported in the last seven days by country, territory or area, 27 May to 02 june**
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