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Forord

Jag har for avsikt att belysa ndringsidkarnas behov av att kunnaforsakrasin
verksamhet stéllt till den reella mgjlighet som idag finns. Trots att detta &
en slutuppsats pa min juristutbildning, har jag varit yrkesverksam i mer én
24 &r. Atta av dessa som egen foretagare inom detaljhandeln d& jag dven
hade styrelseuppdrag i bl.a. Fotohandlarnas Riksforbund och Hallands

K 6pmannaf érbund.

Jag har darutdver jobbat med reklam och marknadsf6ring som projektledare
pa en reklambyrd, som sdljare och produktchef pa ett grossistforetag och
som chef pa Radio Rix i Halland samt som konsult med |edarskaps- och
organi sationsutveckling.

Med minatidigare yrkeserfarenheter som bas och med mina nyvunna
juridiska kunskaper, avser jag att fran ett juridiskt perspektiv belysa
naringsidkarnas mojlighet att kunna forsakra sin verksamhet, nagot som jag
personligen anser vara en nddvandighet for att kunna bedrivaen rorelse i
Sverigei dag.

Jag vill tacka de som stétt mig néra och stottat mig i processen med att
avslutamin jur. kand. i och med att min uppsats nu &r klar. Tack till alla
vanner som latit mig faforsvinnain i propositioner, lagtexter och doktrin.
Tack speciellt till Ronja, min dotter, som ibland har fatt tadel av mig, sin
pappa, alldeles for lite men som trots detta alltid varit lika glad och positiv.



Sammanfattning

Forsakringsbolagen ar ett exempel paforetag som nekar allt fler foretag
direkt eller indirekt avtal genom att vagra forsakringar. For att forhindra en
urholkning av forsakringsskyddet for naringsidkare i Sverige, havdar jag att
kontraheringsplikt maste inforasi den nya forsakringsavtal slagen som
justitiedepartementet haller pa att ta fram. Behovet av kontraheringsplikt
finns &ven inom alt fler omraden ocksa utanfor forsakringsbranschen.
Behovet kommer sannolikt att 6kai takt med de 6kande avregleringarna av
statligatjanster. Darfor maste det |agstiftningsvéagen tillforsakras en precis
och samordnad syn pavad kontraheringsplikt innebar, hur den skall
anvandas och motiven till institutet. Darmed skulle det bli naturligt att
kunna utvidga anvandningsomradet for kontraheringsplikt inom de omraden
dér ett behov uppstar.

Jag har reviderat min uppfattning om kontraheringsplikt i relation till
avtasfriheten. Nér jag paborjade mitt arbetei borjan av 2002, var min
installning den, att kontraheringsplikt &r ett alltfor starkt ingrepp i var
avtalsfrihet. Nu anser jag att institutet kontraheringsplikt har ett beréttigande
motsvarande annan indispositiv lagstiftning. Ett krav & dock att en tydlig
definiering av kontraheringsplikt uppnas och att ett enhetligt synsétt anvands
I de olikalagstiftningar dar kontraheringsplikt kan bli aktuellt.

Ett storre forsakringskollektiv ger ett béttre underlag i form av 6kade
intékter och &ven en storre riskférdelning. Genom slopandet av
skalighetsprincipen i FRL &r det dessutom |éttare att bredda
forsakringskollektivet. Det handlar om att ha ett tillrackligt stort
forsakringskollektiv annars forsvinner forsakringens barande idé, att fler
delar pariskerna.

Viktigt att hai minnet &r att en férsakring i sig inte |6ser det bakomliggande
problemet i form av okad brottslighet. Det maste vidtas atgarder for att fa
ner kriminaliteten i samhallet. Har ligger ett stort ansvar pa politikerna. Fler
poliser, strangare straff, snabbare réttegangar och fler domare & enligt min
mening troligen en interimistisk dtgérd snarare an en |6sning pa problemet.
Min slutsats ar sdledes att ett inforande av kontraheringsplikt i den nya
forsakringsavtalslagen behdvs, annars riskerar ett antal naringsidkare att
tvingas upphora med sin verksamhet.
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1 Bakgrund

En naringsidkare behdver i regel forsakra sin verksamhet mot of érutsedda
héndelser. Skyddsbehovet varierar beroende pa den forsakrades 6nskan och
art av verksamhet. En tjansteproducerande foretagare har inte samma
skyddsbehov som en varuproducerande eller en detaljist. Aven inom
branscherna varierar behovet av ett forsékringsskydd. En avancerad
ekonomisk radgivare har normalt ett stérre behov av en férsakring mot ren
formogenhetsskada an vad en liten bokforingsbyra som jobbar mot mindre
foretag har.

Vissaforetag genererar storarisker bara genom arten pasin verksamhet. En
fabrik som tillverkar fyrverkeripjaser skulle kunna vara ett exempel paen
riskfylld verksamhet. Andra hanterar stora varden, ytterligare nagon kan ha
en verksamhet som kan innebéra risker for tredje man.

Till detta kommer olika subjektiva varderingar kopplade till behovet av en
forsakring. For vissa méanniskor kan det vara en personlig trygghet att han
eller hon kan teckna en forsakring, for ndgon annan en ekonomisk
nodvandighet och for en tredje person kanske det finns en lagstadgad
skyldighet att férsdkra sin verksamhet.

De senaste arens dkade ran och inbrott samt terrorattacken den 11 september
2001, har gjort det svarare for vissa branscher och ibland vissa sérskilt
utsatta enskilda foretag att kunna teckna ett bra forsakringsskydd. Det finns
t.ex. fleraur och klockbutiker som &r of 6rsékrade eller vars premier kraftigts
hojts samtidigt som skyddet forsdmrats. Klockmaster i Globen & idag helt
utan forsakringsskydd. Nymans Ur i Vasterds & i samma situation sedan
arsskiftet 2002. Den senare butiken &gs tillsammans med fyra andra butiker
av Goran Larsson och & med sin omsattning pa ca 70 miljoner kronor
exklusive moms Sveriges storsta enskilda butiksgrupp. Nymans Ur fick en
premiehdjning fran 94 000 till 380 000 kronor samtidigt som det mesta i
foretagets skydd forsvann eller férsdmrades.

Noterbart &r att dessa butiker har skyddsatgarder som placerar dem minst tva
skyddsklasser 6ver vad forsakringsbolagen kréver. Klockmaster i Globen

har t.ex. ett kassaskap klassad A-90, plat i vaggar och tak, skottsakra
ytterrutor, videodvervakning med inspelning 24 timmar per dygn,
overfallslarm kopplat till polis och vaktbolag, personalen &r ranutbildad
(intei att ranautan i hur de skall ageravid ran), inbrottslarm,

vibrationslarm, glaskrosslarm och dessutom har de egna vaktare som
kommer pa oregel bundnatider.



Ovanstdende butiksagare st&r i dag helt utan forsakringsskydd.! De har
varken brand, vatten, stold, ran eller inbrottsskydd. Tillsammans har de ett
varulager till ett betydande vérde.

| dag Okar andelen foretag som nekas ett forsakringsskydd kraftigt. Enligt
Dick Mamlund, Svensk Handels sékerhetschef, borjar 1aget bli akut inom
vissa branscher i detaljhandeln.? Samtidigt & det svart att f& fram en tydlig
bild av verkligheten eftersom forsakringsbolagen dels &r rédda for att
framsta som diskriminerande och dels av konkurrensska inte vill berétta
alltfér mycket. Dick Malmlund har uppgifter om att det finns ett
forsakringsbolag som sedan 2000 inte nytecknar nagra forsakringar for
detaljhandeln i Stockholm och Skane. Y tterligare ett annat bolag tecknar
inga nyaforsakringar for pizzerior, videobutiker, jourlivsmedel sbutiker eller
urafférer.

Liknande problem borjar dyka upp 6verallt. Flera kommuner drabbas av
kraftigt hdjda premier efter den 11 september 2001. Premiedkningarna géller
allatyper av forsdkringar hos kommunerna och drabbar kommunen som
helhet. Det finns kommuner som begéart in anbud pa forsakringar och inte
fétt ett enda svar. Stockholm och Goteborg tillhér de kommuner som har ett
eget forsakringsbolag och fler [ar komma.

Jag kommer i den har uppsatsen att i forsta hand undersoka frégan utifran
institutet kontraheringsplikt i lagar kopplade till férsakringsbranschen dels
enligt gadllande lagstiftning, de lege lata, och dels genom ett fordlag till
kommande lagstiftning, de lege ferenda. Jag forbehaler mig rétten att
utveckla kontraheringsplikt som ett réttsligt institut fullt jamforbart med
andra avtal sinskrankande regler av tvingade karaktér &ven utanfor
forsakringsbranschen.

1.1 Problem

Mitt arbete utgar fran néringsidkarens behov av forsakring stallt mot det
faktum att fler och fler foretag nekas forsakring eller far en sa htg premie att
det blir ekonomiskt ohdllbart att teckna forsakringen.

Jag tar stdllning satill vida att jag anser att varje person eller foretag som
Onskar ett forsakringsskydd skall erbjudas det till en skalig premie.
Forutsattningarna &r att dessa personer &r &rliga och att de foljer de krav som
stélls av forsdkringsbolagen for att kommali besittning av
forsakringsskyddet. Dessutom géller det att kraven ar realistiska att uppna. |
min uppsats skall jag belysa fragan utifran instrumentet kontraheringsplikt.
Jag skall forst belysa kontraheringsplikten enligt géllande lagstiftning, de
lege lata. Dérefter studeras mekanismerna bakom kontraheringsplikt, vad &r

Lvidtillfalet for intervjun
2Vid intervjui Stockholm den 15 februari 2002



det som gor att det finns kontraktstvang i dag? Vilka &r lagstiftarens och
samhdllets motiv for detta?

Jag skall peka pa styrkor och svagheter i att lagstiftningsvagen, de lege
ferenda, forsoka uppna detta andamal. Det har gor jag utifran mitt
stéllningstagande, att en fortagare som sa onskar skall kunnateckna en
forsakring parimligavillkor. Tillvagagangsséttet skullei princip kunna
innebéra ett lagférslag om kontraheringsplikt for forsakringsgivaren mot alla
som Onskar teckna en forsakring. Jag kommer att studera géllande
lagstiftning och praxis och vaga fordelar och nackdelar med
kontraheringsplikt vid min undersokning. Dérefter kommer jag att ta
stallning till om kontraheringsplikt bor och kan inforasi den nya
forsakringsavtal slagen.

1.2 Avgransningar

Jag kommer att avgransa mitt arbete till den svenska marknaden vad det
gdller nuvarande och framtida lagstiftning. Detta hindrar mig inte fran att
leta efter exempel fran andra lander utanfér Sverige.

Jag avgransar uppsatsen till att omfatta néringsidkare och till detaljhandeln.
Det hér gor jag med samma frihet som ovan att relateratill andra branscher
och verksamheter vad det gdller deras problem och eventuellal6sningar, om
jag finner att dessa kan belysa fragan. Jag lamnar konsumentperspektivet
utanfor i det har arbetet ndr det géller kontraheringsplikt de lege ferenda. Att
konsumenterna har ett lika stort behov av férsakringar anser jag géavklart.
Dessutom &r deras skyddsbehov ganska val tillgodosett redan och skyddet
kommer att forstérkas ytterligare enligt nuvarande forslag till ny
forsakringsavtalslag.

Jag kommer att anvanda urfackhandel ns problem som en exempelmall for
att kunna avgrénsa insamling av material och for att deras problem speglar
forsakringsbranschens problematik vad det géller de of orsékrades situation.
Urfackhandeln har haft en kraftigt kad utveckling av ran, stold och inbrott
under en forhallandevis kort tidsperiod. De senaste tva aren har brotten okat
markant. Avgransningen innebdar att jag i mitt forslag de lege ferenda endast
diskuterar kontraheringsplikten stéllt mot néringsidkarnas behov/majlighet
att teckna forsakring. Darfor kommer mitt forslag att ses endast ur ett
ekonomiskt perspektiv. Vilket innebér att jag avstar fran att titta pa
problematiken ur ett straffréttsligt och socialt perspektiv.

Om en néringsidkare &r skyldig att ingd ett avtal och forst gor sa darefter
sager upp det blir kontraheringsplikten ett slag i luften hér pratar vi om
uppsagningsréatten. Motsvarande fragestalIning uppkommer i
forlangningsrétten d.v.s. rétten att forlanga ett avtal nar avtal stiden upphor.
Jag kommer g att behandla problematiken med uppsagnings- och
forlangningsratten.



Personforsakringar; liviorsakring, uk- och olycksfallsforsakring,
avgangshidragsforsakring samt arbetsl Gshetsforsakring |amnas utanfor detta
arbete.

Jag gor inte ansprak pa att ta upp alalagar dar kontraheringsplikt
forekommer utan har for avsikt att gora en omfattande inventering av de
omraden som omfattas av kontraheringsplikt eller forhallande liknande
kontraheringsplikt.

1.3 Metod

Jag kommer att folja utvecklingen i urfackhandeln och ha den bilden som ett
bakomliggande exempel pa utvecklingen inom forsakringsbranschen.
Dérefter skall jag belysa kontraheringsplikten stélld mot avtal sfriheten samt
titta pa géllande lagstiftning, de lege lata. Slutligen avser jag att diskutera ett
forslag pa hur en kontraheringsplikt i just forsakringsfragan mellan
naringsidkare skulle kunna se ut, de lege ferenda.

Jag kommer att genomfoéraintervjuer med inblandade parter samt studera
lagar, doktrin och praxis. Jag kommer att undersdoka om det finns ett verkligt
problem och belysa utvecklingen. Intervjuer kommer att géras med drabbade
detaljister, grossister, Svensk Handel, polisen, forsakringsbolagen m.fl.
Urvalet av intervjupersonerna gjordes efter kontakter och tips fran Dick
Malmlund, sikerhetschef pa svensk Handel, och Thomas Utterstrom,
departementsrad pa Justitiedepartementet. Intervjuerna gors for dels for att
fa bekréftat att det finns ett problem dels for att orienteramig
forsakringsbranschen och for att fa fakta om hur arbetet med den nya
forsakringsavtalslagen | Oper.

Jag har redan inledningsvisinsett att det finns svarigheter att fafram
underlag och fakta fran forsakringsbranschen i fragor som beror
avtalsvagran och statistik kopplat till fragan. Detta beror pa att
forsakringsbol agen inte har ndgon gemensam tillganglig statistik for att
kunna plocka fram trender ur skadeutfallet. Dessutom finns det
affarsmassiga och juridiska aspekter pa bolagens aterhallsamhet. Inget bolag
vill marknadsméssigt framsta som ovillig att teckna forsakring. Motsvarande
juridiska aspekt ar att det av konkurrensl agstiftningen riskerar att kunna
betraktas som missbruk av dominerande stéllning eller eventuellt som
otillatet samarbete om det visar sig att det finns en uttalad policy att neka
nagon en forsakring.

| sammanhanget vill jag understryka att jag inte &r ute efter att leta upp
syndabockar eler ovilliga forsdkringsbolag, utan mitt syfte &r att belysa
fragestallningen och utifran resultatet kommamed forslag till hur en
lagstiftning de lege ferenda skulle kunna se ut, samt styrkor och svagheter
med denna.



2 Naringsidkarens forsakringsbehov

Det finns olika behov hos varje enskild néringsidkare nér det géller ett
forsakringsskydd. Det kan bero painnehdllet i skyddet likval som personens
l&ggning och egna subjektiva varderingar kring en forsakringslsning. Olika
personer kan i samma eller snarlika situationer komma fram till olika beslut
vad det géller omfattningen av sitt forsakringsskydd. | vissafall finns det
lagstadgade krav, i andra kanske banken stéller upp krav. Oavsett detta sa
kanske personens personliga behov av trygghet skapar egna krav och gor att
en forsakring & 6nskad. Aven utan yttre krav har mangaindivider ett behov
av trygghet och detta leder till en dnskan om ett forsakringsskydd.
Skyddsomfattningen, likval som behovet, kan variera fran person till person
utan att det & majligt att hitta ndgot samband. Darfor anser jag att bara det
faktum att ndgon 6nskar en forsakring skall varatillrackligt for att han eller
hon skall kunna teckna en s&dan. Jag delar in forsakringsbehovet i tre
kategorier. Den forstakallar jag ” Lagstadgad” nasta” Andra krav” och den
sista” Onskad” , mer om det nedan.

2.1 Lagstadgade krav pa forsakringsskydd

For vissa branscher och inom vissa verksamheter stélls det hoga krav pa ett
forsakringsskydd redan pa grund verksamhetens karaktar och de risker den
kan innebara och darmed konsekvenserna detta skulle fa vid en eventuell
olyckshandelse. Kéarnkraftverk, flygindustrin, tagtrafiken, vissa miljofarliga
anlaggningar och biltrafiken for att namna négra exempel pariskfyllda
verksamheter. | regel lagstiftas det om ett obligatoriskt forsakringsskydd for
den hér typen av verksamhet.®

| mangafall & det skyddet for tredje man som lagstiftaren tar sikte pa
Kraven paforsakringar och konsekvenserna av att inte kunna teckna en
sadan mots inte altid. Sarskilt synligt blev diskrepansen mellan kravet och
mojligheten att fullgora det efter den 11 september 2001. Den internationella
flygforsakringsmarknaden sankte da taket for skador mot tredje man till

foljd av krigshandlingar och terrordad, frén 1 700 miljoner dollar till 50
miljoner dollar dver en natt.* Det i sin tur ledde till att staten i fleralander,
déribland Sverige, gick in med en statlig garanti till dess att parternaldst
frgan.” Idag & det mycket svart att hitta ndgot forsakringsbolag som
tecknar en forsakring mot terrorism.

2.2 Andrakrav pa forsakringsskydd

Utover det lagstadgade kravet finns det naringsidkare som har andrakrav pa
sig att teckna forsakring. Det kan vara fastighetsdgaren som kréver en

®Setex. AAL, 22-27 8§
* Dagens I ndustri, Onsdag 10 oktober, s 9,
5 Bet. 2001/02:TUS5, bet 2001/02:TUB, prop. 2001/02:23, prop. 2001/02:66



forsdkring av hyresgésten for att hyra ut en lokal, banken fér att bevilja ett
|an eller naringsidkarens egen bransch som stéller sadana krav.

| det senare fallet varierar |6sningarna pa forsakringsskyddets utformning.
En advokat skall ha en ansvarsforsakring och den ingdr i serviceerséttningen
till Sveriges Advokaters Service AB. Serviceerséttningen ar obligatorisk for
medlemmar i advokatsamfundet. Har &r da auktorisationskravet samtidigt en
garanti for ratten att fa ett forsakringsskydd.® Ett liknande system har FAR
for sinarevisorer. Det finns ett krav pa ansvarsforsakring som erbjuds via
FAR men den enskilde revisorn kan véja ett annat bolag om han eller hon
s onskar.”’

2.3 En egen 6nskan om forsékringsskydd

Vad bor gallafor de foretagare som inte har ndgot lagstadgat krav eller
andrakrav att teckna forsakring? Skall de behandlas annorlunda och &r deras
behov mindre vért? Uppbyggnaden av vart samhélle och mycket av var
vardag innebér att vi &ger egendom och utsétter oss for risker, vilket i sin tur
forutsétter att det finns ett forsakringsskydd att tillga. Skyddet behover inte
vara av tvang utan baserar sig manga ganger pa en form av egen trygghet.
Reseforsakringar ar ett braexempel pa dennatrygghet. | dag har de flesta ett
ganska gott reseskydd i sin hemférsakring. Manga kredit- och betalkort
inkluderar dessutom ett forsakringsskydd nér du betalar din resa med just
deras kort. Andé tecknar ett stort antal resenérer en extra resforsakring nar
de bokar sin resa trots hemforsakringen och kortets skydd. Detta beros
sakert delvis pa okunskap om att vilket forsakringsskydd man har. Dock tar
fler det sékrafore det osdkra och tecknar hellre en forsdkring extra an att ta
risken att vara utan eller underforsakrad.

Hemfdrsékringen & en gavklarhet for det storaflertalet av oss. Till denna
tecknas det tillaggsforsakringar for batar, husdjur, cyklar, mopeder,
allriskskydd, mot olycksfall och en méngd andra saker. Alla dessa ar
Onskade forsékringar och i regel inget som kravs. Bankerna kréver i regel
nar de lanar ut pengar for ett huskop att huset skall varaforsakrat, i Gvrigt ar
det individens egen 6nskan som styr.

Samma 6nskan driver ndringsidkaren att viljateckna en férsakring for sin
verksamhet. Har man en verksamhet som egen foretagare i liten skalasa
drivs man sikert av bade ekonomiska och sociala motiv. De ekonomiska
skadlen genom att du har satsat dina egna pengar och kanske skulle tvingas
till personlig konkurs om nagot hande ditt féretag. De sociaa aspekterna &r
troligen kopplade till att man kan ge din familj och sig §alv en trygg vardag
och inte belastas av osékerheten det innebdr att vara of orsakrad. Att driva ett
foretag och falonsamhet &r ett stort projekt bara det. Tvingas man dessutom

® Enligt telefonsamtal med Lars Gunnar Nilsson, ekonomichef p& Sveriges Advokatsamfund
"RevL 27 § och 6 -8 §§ i Revisorsnamndens foreskrifter (RNFS:2) om villkor for revisorers
och registrerade revisionsholags verksamhet innehaller bestammelser om arten och
omfattningen av revisors forsakringsskydd.
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gbradet utan magjlighet till ett fullgott forsakringsskydd & det en mardrom.
Jag vill pasta att det & pasikt helt ohallbart och att foretagandet skulle
riskera att upphora utan forsakring.

Ett stort foretag har samma problematik som det lillamed den skillnaden att
det personliga engagemanget och de personliga konsekvensernavid t.ex. ett
inbrott inte & lika patagliga. Ju storre ett foretag ar desto béttre beredskap
har det i regel att v kunna béraen forlust. Dock sa okar riskexponeringen
aven for ett stort foretag och att bedriva en of érsékrad verksamhet torde bli
ohdllbar i 1angden &ven for dessa.

Enligt min mening bor den som dnskar en forsakring kunna teckna en sadan.
Tryggheten i form av ett fullgott forsakringsskydd till en rimlig premie anser
jag maste betraktas som en grundldggande réttighet i Sverige. De krav vi
stéller pa medborgarna och de fri- och réttigheter vi varnar om rimmar daligt
med ett obefintligt eller inget forsékringsskydd alls.
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3 Avtalsfrihet

Att det i Sverige rader avtalsfrihet och att |6ftesprincipen & en
grundl&ggande avtalsréttslig princip i landet & nog de flesta medborgarna
Overens om. Det som utvecklingen har tillfért och som jag tanker belysa
parallellt med kontraheringsplikten & de inskrénkningar vi har i
avtalsfriheten. Jag skall darefter jamfora dessa inskrankningar med
kontraheringsplikten. Till en viss del framgér detta redan under kapitel 3
ovan men jag utvecklar det ytterligare hér.

Avtal forekommer i de mest skiftande sammanhang och jag vill pasta att alla
manniskor dagligen ingar ett antal olika avtal. Ronja, min dotter, lovar sin
larare att gora sin laxa och mig att badda sin séng. Jag handlar mat, l1anar en
bok eller koper kanske en begagnad bil. Min van Hans koper juridisk
avtalshjdp, nagon annan byter jobb eller skaffar en ny lagenhet. Ett antal
personer gifter sig dagligen och statistiskt sett skiljer sig ungefar hélften sa
manga. Omfattningen varierar och avtalsvillkor, priser och péfoljder likasa.

Vad betalar Hans f6r avtal sskrivningen och vilken &r pafljden for Ronjaom
hon inte baddar sin sang? Nér réder det full avtalsfrihet ochi vilkafall géler
indispositiv rétt eller kan jag t.o.m. krva avtal, kontraheringsplikt? Jag
namner detta for att visa pa att det vi ndrmast betraktar som sjdvklara
dagliga handlingar oftast & en form av avtal. Vissa handlingar med
réttsverkningar som innebar kostnader, paféljder vid avtalsbrott, personliga
atagande m.m. medan andra avtal endast har ” rattsverkningar” i form av
skadad vénskap, en irriterad forélder eller ett brutet fortroende.

Avtasfrihet skulle kunna definieras som ” en frihet sominnebar en réatt till
avtal” .2 Sett mot den snabba takt utvecklingen i samhallet och med de
okade behov av att kunnainga avtd, for naringsidkare likva som
privatpersoner, tycker jag att Nybergh genom sin formulering va fangar
innebdrden av avtalsfrihet.

Avtasfrihet utan inskrénkningar torde innebéra att vem som helst kan sluta
avtal om vad som helst med den avtalspart han eller hon 6nskar. Varken
motpart eller avtalsinnehall kan nagon utomstaende ha synpunkter pa. Jag
disponerar min kropp, pengar och vilja helt gélv och kan avtalaom vad jag
vill. Aven om jag sdljer mig som slav, gar med pa att bli misshandlad,
avréttad, sdljer min hogra hand till forskningen etc. s har ingen med detta
att gora. Att fritt disponeradet jag ager pavilket sétt jag vill och utan att
nagon annan inskranker denna rétt & full avtalsfrihet enligt mitt synsétt. Jag
utgdr fran att avtalet tillkommit pa ett regelmassigt korrekt sétt. Forutsatt jag
ar fullt frisk mentalt, inte har blivit lurad och att inget svek, ingen
utpressning eller andra avtal smassiga ogiltighetsgrunder foreligger, sa skulle
jag kunna avtala om de nu namnda sakerna. Avtalsfriheten eller friheten att

8 Nybergh s 299
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goravad jag vill med min kropp och mina godelar ar kraftigt inskrankt pa
manga omraden. Motiven till de olikainskrankningarna varierar fran fall till
fall. Det kan vara samhdllets omsorg om mig som person i olika situationer.
Lagar om tvang for sakerhetsbéte, hjalmtvang for motorcykel och moped,
forbud mot proffsboxning, alkohol- och tobaks agstiftning m.fl. vill dels
skydda mig som person del's bespara samhallet vardkostnader. Tvingande
konsumentlagstiftningar, formkrav vid fastighetsforsaljning,
konkurrenslagstiftningen &r ytterligare exempel painskrankningar i
avtalsfriheten. De senare har mer ett syfte att skydda de underlégsna
réttsubjekten mot oskaliga avtalsvillkor.

3.1 Inskrénkningar i avtalsfriheten

Det forekommer redan ett antal olikainskrankningar i var grundlaggande
avtalsfrihet. Det kan varavillkor i form av ett forbud, eller som indispositiv
rétt, formkrav kan vara ytterligare ett, konkurrensskd, etiskaregler,
diskrimineringsforbud for att namna nagra.

Forbud kan varai form av naringsforbud for en person, som pagrund av
tidigare misskotsel av ekonomisk verksamhet inte far driva
néringsverksamhet under ett antal &r.° Det kan réra sig om forbud fér en
manniska att utdva en verksamhet utan vissa krav pa kunskap och
utbildning. Dessa &r ibland utformade sa att det krévs nagon form av
tillstand. Det krévs korkort for att fa framfora ett fordon, |akarlegitimation
for att praktisera som lakare, flygceertifikat for att faflygaosv. | vissafal &r
det kopplat till en viss dlder. Du maste vara 20 ar for att fa handla pa
systembolaget, vid 18 & & du myndig, efter 16 & kan du disponera de
pengar du §alv tjanat in, nar du &r 15 far du kéramoped o.s.v.

Det krévs formkrav for att vissa réttshandlingar skall bli giltiga. De mest
kénda & troligen testamente och kop av fastigheter.'® Réttsverkningarna vid
brister i formkravet pa dessa bagge handlingarna &r i regel total ogiltighet.

Syftet med dessainskrankningar i avtasfriheten &r i regel att skydda den
svaga mot den starka parten. Det &r ett st att stada pa marknaden, manga
ganger med ett preventivt syfte att fa naringsidkarna att §alvsanera sina
avtal. Det hér leder till en 6kad forutsagbarhet, ndgot som alla avtal sparter
ofta strvar efter. En 6kad forutsdgbarhet skapar enligt min erfarenhet och
mitt synsétt mindre osdkerhet och fler afférer. Indispositivaregler,
jamkningsforutséttningar, kontraheringsplikt m.m. &r troligen forutséttningar
for att vi skall kunnavéarna om avtalsfriheten i ett modernt samhélle. Den
snabba utvecklingen i omvérlden gor att det maste stéllas dkade krav pa
lagstiftaren att agera snabbare och snabbare.

°LNF
¥Se JB 4 kap. 1§ och AB 10 kap. 1 § (jmf 10 kap. 3 §)
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3.2 Vad ar ett avtal?

Det &r flerafaktorer som maste vagasin vid ett stallningstagande om
kontraheringsplikt. Jurister, ekonomer, samhéllsvetare, jag och dven du har
ett behov av struktur. Vi tar med oss tidigare erfarenheter och var
personlighet och forsoker strukturera upp varaintryck. Jag skall forsoka
skapa en mall, nagon form av struktur i mekanismernakring ett avtal och
kontraheringsplikt kopplad dartill. For att kunna gora detta vill jag borja
med avtalet. FOr att besvara denna fraga vidgar jag frégestallningen, utdver
det rent juridiska, via ett ekonomiskt perspektiv tillbakatill det juridiska och
kontraheringsplikten.

Vad innehaller ett avtal? Om jag fragar juristen kommer jag troligen att fa
ett svar som handlar mycket om lagar och paragrafer. Samma fragatill
sdjaren (naringsidkaren) kommer att innehalla lite andra parametrar
beroende pa personen i fraga. Det & inte omgjligt att han kommer att namna
lagar och paragrafer men mer troligt att det kommer att handla om priser,
kvalitet, leveranstider, foretagets servicegrad, kunnig personal m.m.

K 6paren, som kan vara en annan naringsidkare eller en konsument, kommer
troligen att fokusera pa liknande fragor som séljaren. Priset, kvaliteten,
leveranstider, hur skall det betalas, finns det nagot béttre, billigare etc.

Om jag da véaver ihop dessa saker safar vi en bild av ett avtal som innehdller
nagon form av nyttighet, priser, leveranstider, betalningsvillkor,
kvalitetsfragor, konkurrensfragor m.m. Juristen ser till att det ar juridiskt
korrekt, sdljaren hoppas pa att silja sa mycket som majligt med hdg
|6nsamhet och koparen vill gora” en bra affar” .

Efterfrégan skall enligt ett marknadsekonomiskt tankande métas av tillgang.
Kunden skall uppleva en hog nojdhet och efterfraga produkten. En néjd
kund behdver inte betyda ett 1agt pris. Det viktigaste for kunden &r att den
upplever sig ngjd.

Vad har nu ovanstdende med en juridisk uppsats att géra? Jag namnde
inledningsvis att avtalsfrihet normalt innebér att ingen kan tvingas att starta
en verksamhet. Det & snarare sa att nagon vill starta en verksamhet och
tjana pengar pa denna. For att gora detta maste det finnas avséttning for
varan eller tjansten, ett behov for denna. Ibland skapas ett behov av en
framsynt foretagare, men oftast kommer behovet fore. B&de marknadsforare
och ekonomer diskuterar frgan och en del olika teorier forekommer.™ |
denna uppsats |amnar jag fragestallningen om vilket som kommer forst,
behovet eller varan/tjansten, och utgar fran att behovet redan finns och att
foretaget startas for att levereraen varaeller en tjanst som skall
tillfredsstélla det existerande behovet. Bilfirmor séljer bilar for att jag har ett

1 Set.ex. Kotler s5, Gummesson s 17 ff
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behov av att transportera mig mellan olika platser, restauranger séljer mat sa
att mitt hungerbehov stillas osv.

Jag véljer att utga fran att om det inte finns ett behov sa finns det inget
foretag. Inkluderat i detta forutsatter jag dessutom att foretaget har som
mal séttning att tjana pengar pa sin verksamhet sa att foretaget visar vinst.

Inom vissa omraden har vi behov som vi och samhéllet tycker &r saviktiga
att staten gér in och finansierar verksamheten helt eller delvis. Jag tanker
t.ex. p& sidant som skola, vard och omsorg. Aven dessa omraden skulle
sévklart ga att driva utan subventioner med en risk att nagra har rad och
manga blir utan. Sveriges tradition och vart samhélle har gjort att vi
svenskar tar dessa sociala formaner for givet. Inte bara att de finns, utan
aven att priset vi betalar skall gora det tillgangligt for alla. | detta pris
forvantar vi oss ocksa hog kvalitet och snabb leverans. Vi vill t.o.m. ha
varldens basta skola, sjukvard, dldreomsorg m.m. och vi forutsatter i stort att
vara skatter skall finansiera detta. Jag vill dessutom ga salangt som att
héavda att vi forutsatter att vi skall kunna erhdlatjansten, d.v.s. att
kontraheringsplikt rader inom dessa omraden.

Det finns ett intresse frén lagstiftaren att skydda den underlagsna parten mot
den stora. Dessa faktorer ligger i mekanismerna bakom tvingande
lagstiftning, sdsom kontraheringsplikt och andrainskrankningar i
avtalsfriheten. Det hér blir tydligt i framfér allt konsumentlagstiftningen
men dven konkurrenslagen, marknadsforingslagen, avtalslagens
generalklausul m.fl. genomsyras av skyddet fér den part som intar den svaga
stéllningen.*?

3.3 Annan tvingande lagstiftning jamfért med
kontraheringsplikt

Kontraheringsplikt & en del av den tvingande lagstiftningen. Jag vill anda
markera att jag tycker att kontraheringsplikt stér lite vid sidan av 6vrig
tvingande lagstiftning. Skillnaden &r inte stor men jag tycker att den finns.
Ovrig tvingande lagstiftning ar ofta direkt uttryckt i lagtext till skillnad mot
kontraheringsplikt. Den senare kan finnas som en forutséttning utan att vara
direkt uttryckt i lagtexten vilket framg&r av min utredning nedan.™

Det som férenar tvingande lagstiftning och kontraheringsplikt &r flera saker
med ett gemensamt mal, namligen att skydda den underlagsna parten.
Traditionellt |ater detta sig goras explicit i konsumentlagstiftningen samt
indirekt med stod av framférallt avtalslagens generalklausul .

De flesta begransningarnai avtalsfriheten innebar nagot som mer kan
klassas som en form av |lagstiftande kontroll av ingéngna avtal. Dessa har

2 Set.ex. MFL 5-13 §8, AvtL 36 § KL 6 och 19 §§
13 Se Kontraheringsplikt de lege lata under kapitel ? nedan
“AviL 36 §
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dels en preventiv verkan dels en reparativ verkan. Den preventiva
funktionen innebar att de som skriver eller ingadr avtal redan initiat tar
hansyn till gallande lagstiftning och inte utsétter sig for risken att fa ett avtal
jamkat eller ogiltigforklarat. | och med det forhindras eller i vart fall
begransas antalet oskaliga avtal och darmed skapas det en form av trygghet
pa marknaden. Tryggheten i sig innebér att parterna, vanligen kdpare och
sdljare, kan koncentrera sig mer pavaran eller tjanstens egenskaper och pris
och mindre pa att undersoka de juridiska delarna av avtalet. Detta &r
speciellt framtradande i konsumentférhallanden och har genom tillkomsten
av 36 8 AviL dven slagit igenom i olika standardavtal, som darigenom blivit
mer precisaoch tydligai sin formulering.™®

Den reparativa effekten innebdr att ett oskaligt eller felaktigt avtalsvillkor
helt enkelt blir ogiltigt.® Darmed repareras skadan genom att det oskaliga
eller tyngande avtalsvillkoret jamkas eller ogiltigforklaras.

Skillnaden mellan kontraheringspliktens effekter och de effekter tvingande
lagstiftning oftast for med sig &r att tvingande lagstiftning paverkar ett redan
befintligt avtal pa olika sétt. Allt ifrén tolkning, utfylinad, jamkning till hel
eller delvis ogiltighet kan intréffa. Dessa dtgéarder kan aven bli aktuella pa ett
avtal inganget genom kontraheringsplikt. En trafikforsakring som innehaller
oskaliga avtalsvillkor i form av t.ex. 6verdrivet hog premie eller gévrisk
eller andra orimliga krav skulle kunna jamkas med stod av lagen i sig eller
med hjalp av 36 § AvtL.> Ofta & det s att leveransvagran &r ett Sétt att
tillagna sig de béasta kunderna och vélja bort de med storre risker. Om ett
forsakringsbolag har fétt en koncession sa anser jag att bolaget darmed inte
genom att vélja bort de mest utsatta riskerna skall kunna dka sin vinst. En
forutsattning &r att vi pratar om seridsa forsakringstagare men som befinner
sigi en utsatt situation.

Jag vill med ovanstaende resonemang peka pa det faktum att
kontraheringsplikt har en lika stor och viktig funktion att fyllai svensk
avtal srétt som vilken annan indispositiv lagstiftning som helst.
Kontraheringsplikt &r ett viktigt institut for att kunna balansera behovet av
vissa nyttigheter mot végran att levereratill vissa parter. Min slutsats &r att
avtal sfriheten inte inskranks mer av kontraheringsplikt éan vad den gors av
annan tvingande lagstiftning.

15 Sebl.a. Bernitz ” Sandardavtalsratt” s 54
“Set.ex. KKrL 4 §
Y TFF 2 § jmf 8 § som medger for Finansinspektionen att vidtaga &tgarder
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4 Kontraheringsplikt de lege lata

Kontraktstvang eller skyldighet for en néringsidkare (eller annan part) att
ingd ett avtal utan majlighet att valja kontrahent kallas kontraheringsplikt.
Vid en forsta anblick verkar detta ndgot som star helt i strid med den
avtalsfrihet som kénnetecknar svensk réttsordning och det svenska
marknadsekonomiska samhdllet. Det kan synas orimligt att tvingaen
naringsidkare eller privatperson att ingd avtal. For att fullt ut kunna besvara
fragan om kontraheringspliktens beréttigande vill jag &ven utvecklatankarna
lite kring avtalsfrihet. Vad innebér egentligen avtalsfrihet? For att kunna
forsta kontraheringspliktens innebord, belyser jag nedan vad avtalsfriheten i
sig kan innebéra. Dérefter stéller jag avtasfriheten mot kontraheringsplikten
for att se om dessa kan fungera tillsasmmans eller inte.

| vissafall finns det lagstod for den som vill inga ett avtal och darmed ingen
méjlighet att undkomma eller véljasin avtalspart for den férpliktigande.'®
Den lagstadgade kontraheringsplikten innebér sdledes att en naringsidkare &r
skyldig att inga avtal med den som sa 6nskar.

Nu &r det trots allt inte sa att lagstiftaren eller samhallet sager till
naringsidkare " X” att han & skyldig att bedriva en viss typ av verksamhet
som dessutom &r forenad med kontraheringsplikt. | regel &r det sa att det
finns ett behov av en produkt eller tjanst, en marknad. Dettalockar féretag
att starta sin verksamhet med en férhoppning att tjana pengar pajust den
marknaden. | vissa fall och pavissa marknader finns det redan
begransningar och lagstadgade krav pa kontraheringsplikt. | andrafall kan
utvecklingen leda dit han att det uppkommer ett krav fran samhallet pa
kontraheringsplikt for de verksamma foretagen.

4.1 Vad innebar kontraheringsplikt?

Det &r svart att hitta en enhetlig benamning och syn pa vad
kontraheringsplikt egentligen innebér. Kontraheringsplikt ar ett
forhallandevis okant réttdigt institut och anvandningen och synen pa detta &r
inte enhetlig frén myndigheter och lagstiftarens sida.™® Vid en sdkning pa
ordet kontraheringsplikt i Karnov och Infolex, avgransat till lagtexterna blir
det inte en enda traff.*° | kommentarernatill Karnov hittar jag fyratréffar pa
ordet kontraheringsplikt.?*

| sin strikta betydelse innebar kontraheringsplikt en skyldighet att inga avtal
utan majlighet att valja sin kontrahent. Detta betyder att en néringsidkare

“Setex. TKL 5§

9 Nybergh s 242

20 Karnov 2001/02:1, Infolex 2002:1

2! Ordet kontraheringsplikt forekommer i kommentarernatill AvtL, TskL, KFL och LKFI
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(eller annan) inte pa ndgot sitt kan neka nagon motpart ett avtal. Jag valjer
att kalla detta” absolut kontraheringsplikt” .

Det finns, och maste finnas, skal att neka avtal &ven vid en lagstadgad
kontraheringsplikt. Ska som skulle kunna bryta tvanget for
kontraheringsplikt kan t.ex. vara det faktum att kbparen inte har

betal ningsformaga eller vagrar att uppfylla vissa vasentliga villkor. Det kan
aven vara andra avtalsmassiga ogiltighetsgrunder som skulle motiveraen
vagran att inga avtal trots kontraheringsplikt. | mitt fortsatta arbete &r det
denna begransade form av kontraktstvang som asyftas nér jag talar om
kontraheringsplikt.

Ytterligare en aspekt i understkningen av kontraheringsplikt maste vara att
understka hur langt kan lagstiftaren ga kravet pa kontraheringsplikt? Skall
en naringsidkare tvingasttill ett avtal &en om dennai princip inte normalt
tillhandahdller just den efterfragade tjansten eller produkten? Om nagon
vander sig till ett forsakringsbolag och kraver t.ex. en féretagsforsakring
skall da forsakringsbolaget vara tvungen att teckna denna forsakring, aven
om bolaget kanske normalt inte tillhandahaller foretagsforsakringar? Det
skulle kunnardra sig om ett bolag som t.ex. baratecknar
pensionsforsakringar, batforsakringar eller ndgon annan ensidig
forsakringstyp. Det maste naturligtvis aven stéllas krav pa att verksamheten,
dit den vander sig som kréver avtal, har inriktning for att kunna fullgéra
kravet. Det maste vara samma bransch eller ha andra forutséttningar for att
kunna uppfylla kravet. Att stéllaalltfor storakrav paen naringsidkare skulle
innebdra en stor risk for gransdragningsproblem som i sin tur kan ledartill
omfattande tolkningstvister. Lagstiftaren maste vid anvandandet av
kontraheringsplikt koppla det inom givna ramar till en skyldighet att
tillhandahdlla olika forsakringstyper. Har finns kravet patillstand somi sin
tur kan villkoras for att sékerstélla det totala forsakringsbehovet.

Gransdragningen mellan avtal och avtalsliknande forhallande kan &ven
dessainnehdllainsag av kontraktstvang. Ar t.ex. allemansrétten en form av
kontraheringsplikt? Den innebar att vem som helst, utan att fraga
markagaren, har ratt att tamark i ansprak for att talta, vandra, plocka bar och
blommor inom ramen fér 6vrigalagar och férordningar.? Det &r t.ex. inte
tillatet att plocka fridlysta vaxter, stérafaglar i hackningstider, gora upp eld
vid brandfara etc. Jamfor med MB 7 kap. 1 §, “ Var och en som utnyttjar
allemansréatten eller annarsvistasi naturen skall visa hansyn och varsamhet
I sitt umgéange med den” . Kan man betrakta allemansratten som
kontraheringsplikt eller &r det bara en réttighet? Om det &r en réttighet vad
skiljer da den ifrén kontraheringsplikt? Jag tycker att gransdragningen inte
&r glasklar. Begreppet kontraheringsplikt ar ganska flytande och inte sa givet
som det kan verka vid en forsta anblick.

2 RF 2 kap. 18 §
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4.1.1 Absolut kontraheringsplikt

En absolut kontraheringsplikt innebar sdledes att nagon, naringsidkare eller
annan, &r skyldig att inga avtal med en kontrahent oavsett om néringsidkaren
har den tjanst/produkt som efterfragas. Dessutom oavsett vem kontrahenten
ar, vilket betyder att det inte finns ndgon majlighet att neka en motpart avtal,
inte ens om néringsidkaren inte tillhandahaller den efterfragade
produkten/tjansten. En absolut kontraheringsplikt maste dven den vara
kopplad till vissamgjligheter att vagra. Att utan undantag kunna kréva ett
avtal och inte betala for den levererade varan eller tjansten skulle gévklart
vara ett sddant fall. Ett snarlikt exempel skulle kunna vara att den som har
dokumenterade betal ningsproblem men &r beredd att betala i férskott.
Fragan & om ett sdant réttsubjekt skall kunna végras avtal ? Enligt mitt
synsatt sa skall det inte ga att vagra avtal under de senare forutsattningar.
Behovet av en begrénsad madjlighet att vagra skall balanseras mot behovet av
den efterfragade varan/tjansten. Reglerna for tvanget att leverera maste vara
satydligt utformade sa att utbudet inte blir lidande.

Behovet av en absolut kontraheringsplikt skulle kunna ha sitt upphov i det
faktum att det finns en lagstadgad skyldighet att tecknat.ex. en forsékring av
en viss typ samtidigt som det saknas en laglig mgjlighet att kunna kréva
dennaforsakring. Jamfor detta med vissa lagreglerade skyldigheter for
medborgaren att f6lja samhéllets regler. Det kan rora sig om skyldighet att
besiktiga sin bil, betala skatt, TV-licens etc. Skyldigheter som innebér att jag
som medborgare maste kunna vanda mig till nagon for att fa ett uppdrag
utfort. Jag upplever att mekanismerna bakom tvanget &r snarlika dem som
gdller vid kontraheringsplikt. Detta &en om villkoren i exemplen ovan
ensidigt uppréttats av staten/myndigheten till skillnad frén de situationer dar
en naringsidkare s@lvmant valt att bedriva en verksamhet. Min reflektion &r
den att de tvingande dtgérdernai sitt ursprung var koppladetill en statligt
(eller kommunalt) &gd verksamhet som utférde dessa tjanster. Darfor
diskuterade lagstiftaren inte i termerna kontraheringsplikt, utan detta var
(och &r) snarare en outtalad forutséttning for dessa verksamheter. | takt med
den 6kande privatiseringen och avvecklingen av statligt &gande hédller nu
fragan om kontraheringsplikt pa att fa en annan betydel se.

| regel ar skyldigheten att inga avtal i exemplen ovan, kopplad till en
myndighet som utfér uppdraget. | dessatider av privatisering laggs dock allt
fler tidigare statliga verksamheter ut till privata bolag. Detta kan fatill foljd
att behovet av kontraheringsplikt teoretiskt skulle kunna komma att 6ka.
Med detta menar jag att kontraheringsplikt maste uttryckas direkt i lagtext.
Vad hander t.ex. om Bilprovningen vagrar att besiktiga vissa ddre bilar,
eller ett visst marke, eller hojer avgiften avsevart for nagra grupper?

Tidigare behtvde lagstiftaren inte reflektera Over att skrivain
kontraheringsplikt i lagen eller ens ndmnaden i forarbetena. Min tolkning &r
att det narmast var galvklart att fa ett avtal till stand med den berérda
myndigheten. Manga lagar &r utformade sa att det nérmast verkar outtalat att
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det r&der kontraheringsplikt.?* Detta skulle kunna vara en férklaring till
varfor det & svart att hitta ndgra uttalanden om kontraheringsplikt i
forarbetena. Ar det lag pa att du skall besiktiga din bil sd maste det finnas
nagon form av bilprovning, for att ge ett exempel. Jag anser att utvecklingen
inom forsakringsbranschen &r ett bevis pa att farhagorna for att en avsaknad
av kontraheringsplikt kan innebara att fler och fler ndringsidkare blir utan
forsakring. Dessa farhagor hdller pa att bli verklighet, om an delvisi fortackt
form.

En absolut kontraheringsplikt kan léttast utformasi de sammanhang dér det
krévstillstand att bedriva verksamheten. Tillstandet kan da utformas med ett
absolut krav pavisst innehall. Det kan varaett krav pa att tillhandahdlla
forsakringar for alla som dnskar uppdelat med t.ex. sakforsakringar som en
tillstandsgren och personforsakringar som en annan. Da kan
forsakringsbolagen vajaatt sokatillstand for den typen av verksamhet de
onskar bedriva. En s&dan |6sning behtver inte hdmma produktutvecklingen
utan snarare tvartom. Om en forsakringsl 6sning efterfragas och bol aget
saknar dennamaste dei safall skapa den. Tillsténdet behtver intei detalj
reglera hur det skall gatill bara att det skall 16sas. Ett exempel patillsténd
forenade med villkor finns att hamtai Radio- och TV-lagen.** Dar har man
tillsett att det finns mojlighet att bestdmmact.ex. hur mycket av
programinnehdllet som maste vara lokalt producerat. Uppbyggnaden av
privatlokalradiolagen dér tillstand kopplastill villkor skulle kunna éverforas
till forsdkringsbranschen och galla kontraheringsplikt kopplat till réatten att
fa bedriva forsakringsrorel se.

En absolut kontraheringsplikt skulle med ovanstéende resonemang innebéra
att en ndringsidkare har rétt att neka avtal om vissatydligt definierade skél
finns. Det skulle aven innebéra att en néringsidkare inom ramen fér sin
naturliga verksamhet kan tvingas att erbjuda en vara eller tjanst som normalt
inte tillhandahalls inom verksamheten. Det senare kan |ampligen |6sasinom
ramen for tillstand i de verksamheter dér sadant kravs. Naturligt torde vara
att kravet patillstand hér ndra samman med verksamheter som &r viktiga for
samhaéllet och dérmed torde vara kopplade till kontraheringsplikt.

4.1.2 Kontraheringsplikt och [6ftesprincipen

En naringsidkare, eller annan, som tillhandahdller en varaeller en tjanst till
forsdljning kan innefattas av kontraheringsplikt. | detta sasmmanhang ar det
naringsidkaren som sj@lvmant och av egen fri viljabestéamt sig for att
bedriva verksamheten och att tillhandahalla sina varor eller tjanster pasina
egnavillkor. Kontraheringsplikt i den hér situationen innebér att
naringsidkaren & skyldig att inga avtal med den som kréver detsamma, men
med vissa klart definierade mojligheter att vagra. Avtalet skall dessutom
ingas pa sammaeller liknande villkor som fér évriga kontrahenter.
Sarbehandling eller oskaliga villkor & darmed inte till &tet.

B getex. HSL2a§, LHL4S, PostL 1§
# RTL 5kap. 5, 10 och 11 §§
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Med andra ord, det & ingen som skall tvingas att starta en verksamhet med
eller utan kontraheringsplikt, i det avseendet rader det full avtalsfrihet.
Déremot kan redan existerande verksamheter och déartill hérande utbud av
varor eller tjanster vara forknippade med villkor liknade kontraheringsplikt
eller t.o.m. innebara kontraheringsplikt.

Kontraheringsplikt innebar att det i regel inte finns nagon maojlighet att tacka
ng till den som kréver ett avtal. Forutséttningarna &r dock att det bedrivs
nagon form av verksamhet och att kontraheringsplikten endast omfattar det
existerande utbudet. Adlercreutz tar i sin beskrivning av kontraheringsplikt
upp jamforelsen med stdende anbud.? Med detta betraktel sesstt narmar vi
oss mer modellen for anbud och accept, den s.k. |6ftesprincipen, vilket gor
att det enligt mitt synsétt kanns juridiskt mer korrekt att anvanda
kontraheringsplikten som en naturlig del av avtalsrétten.

L 6ftesprincipen & en vedertagen och aven lagstiftad grundléggande princip i
svensk avtalsrétt.?® Den innebér att ett avgivande av ett anbud eller en accept
ar bindande for parternavar for sig. Bundenheten och dess undantag regleras
i AvtL, men jag lamnar dessa utanfor detta arbete. Att da betrakta
kontraheringsplikt som en utstrackt mojlighet att inga avtal for en
intresserad part och en skyldighet for anbudsgivaren att acceptera avtal et
kanns avtal sréttsligt godtagbart. Jamfér med AvtL 9 §, uppfordran att avge
anbud, oftajamstallt med ett utbud. Skillnaden eller likheten om man savill,
ar att kontraheringsplikt skulle kunna jamstallas med en korrekt lamnad ren
accept darfor att utbudet jamstalles med ett anbud. Darmed uppstar ett avtal
enligt 16ftesprincipen, for den som tillhandahaller ett utbud, i samma stund
som nagon accepterar utbudet genom att utan andringar acceptera utbudet
(anbudet). Déarefter galler det att konstatera om det &r att betrakta som en ren
accept eller om négon av de dvrigai avtalslagen uppraknade anbud
acceptsituationerna & for handen. Jag & medveten om att det i kriterierna
for att ett korrekt anbud anses foreligga, forutom att det ar uttalat, anses
kravas att det & korrekt utgivet och avgrénsat till en eller flera specifika
mottagare, till en bestamd adressat.?’

Det som enligt mig skulle talafor att jamstalla uppfordran att avge anbud
(AvtL 9 8) med en anbud/acceptliknade situation, & sedvana och
branschpraxis. Jag vill pasta att de flesta, troligen alla, som tillhandahdller
en varaeller en tjanst pa den svenska marknaden, i de flestafall inte nekar
nagon att kbpa den varan/tjansten. Detta under forutséttning att koparen har
en betalningsférmaga och att séljaren har varor/tjanster att leverera.
Exklusivavtal och agenturavtal & dock exempel pa undantag fran Darmed
menar jag att sedvanai praktiken innebér att det som enligt Adlercreutz m.fl.

% Adlercreutz s 101
% AVtL 1§ 1st
2l Adlercreutz s51 f
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skall betraktas som ett utbud med stéd av AvtL 9 §i dag genom sedvanja
och praxis har utvecklats till ett bindande anbud.

Jamfor aven med det straffréattsliga forbudet mot olaga diskriminering for en
naringsidkare som i sin verksamhet nekar nagon ett avtal pa villkor som han
i Gvrigt tillampar.?® En intressant frgestélIning har tycker jag & om det ur
denna straffbestdmmel se motsatsvis skulle kunna utl &sas att
kontraheringsplikt rader for de naringsidkare som bedriver en verksamhet.
En néringsidkare som enligt BrB 16 kap 9 §, " i sin verksamhet
diskriminerar nagon pa grund av hans ras, hudférg, nationella eller etniska
ursprung eller trosbekannel se genom att icke ga honom tillhanda pa de
villkor naringsidkaren i sin verksamhet tillampar i forhallandetill andra”,
kan straffas fér olaga diskriminering. Jag kénner mig frestad att e contrario
ur denna bestdmmel se dra den slutsatsen att en néringsidkare normalt &
skyldig att ing& avtal med den som sa kraver. Detta pa de villkor som
verksamhetsutbvaren normalt anvander i sin marknadsforing, sina
forsdljningsvillkor eller som han genom sitt handlande har utvecklat till
sedvana. Skillnaden mellan straffrétt och civilratt gor emellertid en sddan
slutsats ganska bracklig. Jag vill anda pétala den eftersom synsattet i ett
diskrimineringsforbud paminner om kontraheringsplikt.

Kontraheringsférbud & motpolen till kontraheringsplikt. Jag némner den hér
men kommer att uteldmnadet i arbetet i Gvrigt. Som exempel pa
kontraheringsforbud kan ges 1975 ars lag om forvéarv av fastighet vars syfte
ar att forhindraforvarv i spekulativa syften och som skulle varatill nackdel
for hyresgasterna®

4.2 Vilka ar de bakomliggande
motiven till kontraheringsplikt?

Vad innebar da kontraheringsplikt i realiteten och inom vilka omraden
existerar det kontraheringsplikt i Sverige idag? Handlar det om en
skyldighet att inga avtal i allaléagen eller finns det varianter pa
kontraheringsplikt? For att kunna besvara dessa fragor skall jag forst belysa
motiven bakom kontraheringsplikt.

Jag tror att méanniskans behov av struktur gor att det ofta finns en dnskan om
att hitta en mall som gér att applicera pa alla tankbara situationer for vilken
mallen &r konstruerad. Naturvetenskapens |ogiska systematisering och
letande efter universella samband kan vara den ena ytterligheten av detta

" mallsokande” . Under tiden jag har jobbat med denna uppsats har jag
savklart funderat i liknande banor och letat efter ndgon form av minsta
gemensamma namnare for institutet kontraheringsplikt, i syfte att

" konstruera” en anvandbar mall for andamalet. Jag har funnit ett antal olika
mekanismer, vilka jag utvecklar nedan.

% BrB 16 kap 9 §
2 Adlercreutz s 104

22



Det finns flera olika syften bakom en kontraheringsplikt. Utvecklingen i
samhallet gor dessutom att behovet kan férandras och variera frén bransch
till bransch. Tiden gor &ven att behoven kan 6kai nagon bransch samtidigt
som de forsvinner i en annan. Traditionellt gar det att skonja vissa
huvuddrag i de bakomliggande motiveringarnatill kontraheringsplikt. Det
som skulle kunnavar den gemensamma faktorn &r troligen den

avtal ssbkandes behov, eller kanske till och med graden av behov, for en vara
eller en tjanst. Med det menar jag att en vara eller en tjanst som ar
nodvandig for att samhallet skall fungera, inom dessa omraden ar
kontraheringsplikt fullt berattigad och enligt mitt synsétt oumbaérlig. Att
kalla detta en applicerbar mall &r troligen val ambitidst. Enligt min mening
&r detta anda tillrackligt som en ram for resonemanget och ett fullt
anvandbart synsétt for att avgorai vilka situationer ett behov av
kontraheringsplikt & nddvandig eller g.

Kontraheringsplikt finnsi regel inom omraden som av riksdag och regering
anses nodvandiga for samhéllet eller av andra politiska skél har ansetts
befogade. Man kan dela upp omrédet i ett traditionellt offentligréttsligt och
privatréttsligt perspektiv.*® Exempel pa deforraar sjukvard, tandvard,
ddrevard och manga andra socialarattigheter. EInétet, telenatet, jarnvéagar,
vagar och mycket av basen i vér infrastruktur bade trafikméssigt och
informationsmassigt & exempel padet senare. Inom vissa omraden &
privatisering eller bolagisering ett faktum och inom andra & det pa vag ditat
och inom vissa existerar den privata verksamheten sida vid sida med den
offentliga. Tandvard, sjukgymnastik och sjukvard & exempel padet senare.
| vissafall & motiven for kontraheringsplikt det faktum att en verksamhet ar
forknippade med stora kostnader och ingen eller |&g |6nsamhet. Ménga
ganger &r det dessutom en verksamhet som anses vara nédvandig for
samhallet. Sddana omraden omfattasi regel av den offentliga rétten. Inom
nagra omraden har staten sedan |ang tid byggt upp verksamheten. Nu &r det
modernt att privatisera manga av dessa omréden som tidigare var starkt
kopplade till stat eller kommun.

Andra exempel pa kontraheringsplikt finner man inom omraden dar
monopol eller oligopol férekommer. Fleraav dessa omraden emanerar fran
tidigare statligt reglerade eller kontrollerade omréaden.

Oftatanker man kontraheringsplikt i relationen att skydda den svage mot
den starke. Jag kan dainte annat an dra en paralell med skolplikt, TV-
licens, bilprovningen m.m. Hér har det svagare réattsubjektet en skyldighet
att kontrahera och staten, den starkare parten, stéller upp inte bara
kontraheringsplikten utan dven avtalsvillkoren. Dessa omraden & enligt mitt
synsétt, nagot tillspetsat, kontraheringsplikt fast tvartom med den starka
parten som forpliktigar. Jag namner dessa for att vidga perspektivet pa
kontraheringsplikt och till en viss del avdramatisera begreppet.

% Nybergh s 33 f
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4.2.1 Vad ar nédvandigt for ett fungerande samhalle?

Enligt min mening skulle fragan besvaras olika om den stéllsi Somaliaeller
hér i Sverige. Av mina avgransningar ovan framgar att jag endast avser att
undersoka kontraheringsplikten i Sverige. Det torde nérmast vara galvklart
att det som & nodvandigt for ett fungerande samhélle varierar fran stat till
stat. Av samma skal varierar behovet 6ver tiden i en och samma stat. Det
som vi i Sverige idag anser vara nédvandigt for ett fungerande samhélle
skiljer sig vasentligt bara fran det vi ansag for tio & sedan. Ytterst handlar
det om att dverleva, fa mat, nagonstans att bo, klader, dippa frysa och andra
basala behov. | vart moderna samhélle har vi en mycket hogre |agsta niva for
det vi kallar galvklart an vad ett utvecklingsland har. Vi har i regel bostad
och mgjlighet att kunna kopa det vi behdver for att Gverleva och dessutom
har de flestaav oss olika fritidsintressen, vi reser garna, tycker om att ga pa
restaurang, bio mm. For att kunna gora detta behdver vi pengar och detta
kraver i regel ett arbete. Bostad, arbete och familj & ocksa traditionel It starkt
lagreglerat och ofta med indispositivaregler. Skyddet tar sikte pa att varna
individen mot den starka. Denna tanke har sedan utvecklatstill ett allt
starkare konsumentskydd genom olika konsumentlagstiftningar. Gemensamt
for dessa & bland annat att de &r indispositiva och tar sikte parelationen
néringsidkare konsument.

| takt med att vérderingar forandras har det vaxt fram en utpréglad
lagstiftning som tar sikte pa att forhindra diskriminering pa olika sétt. Lagar
mot diskriminering av etniska, religitsa, sexuella eller funktionshindrade
skal ar nagra exempel pa andrade varderingar och attityder i samhéllet.

En egen reflektion &r den att ju fler minoritetsskyddande och
konsumentvanliga lagar ett samhélle har, desto hogre valstand och frihet ar
det i det landet. Darmed torde &ven lagsta nivan for det vi anser vara
nodvandigt for samhéllet hojas. Genom att hoja lagsta nivan inryms da mer
och mer i det vi som samhéallsmedborgare forvantar oss och oftast kraver att
samhdllet skall bista oss med. Dettainnebar att det ryms en hel del inom
ramen for vad vi i Sverige skulle betrakta som nédvandigt for ett fungerande
samhélle.

Det hér behovet forandrasi takt med att samhéllet utvecklas. Hér blir den
inbyggda motsattningen mellan behov och lagstiftning tydlig.
Forandringarnai omvérlden gér snabbare &n vad lagstiftningen gor och det
ar ingen nyhet. | fallet kontraheringsplikt och behovet av forsakringsskydd
ar det enligt mitt synsétt extremt tydligt att behov och lagstiftning inte &r
synkroniserade.

4.2.2 Ar forsakringar nédvandigt i dagens samhaélle?

For att svara pafragan vill jag forst gora en historisk tillbakablick 6ver
forsakringens utveckling. Redan i det gamla Babylon skall det enligt den
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grekiske filosofen Aristoteles ha funnits ett forsakringsbolag. Bolaget
forsakrade & 300 f Kr slavar, men hur foérsakringen var uppbyggd vet man
inte med sékerhet. §6- och transportférsakringar omnamndes mycket tidigt
bl.a i Venedig. | Sverige hade vi redan i 1667 ars 56lag en forsakringsbalk
dér kapitel 101 g6lagen 1891 behandlade g 6férsakring. Sjolagen 1667 var
den forstaform av frivillig forsakring som blev foremd for lagstiftning i
Sverige. Annu tidigare &n sd, namligen under den tidiga medeltiden i
Sverige uppstod det som kallades brandstoder. Detta var en typ av
forsakring som var uppbyggd pa det séttet att varje hemmansigare inom ett
hérad gav en erséttning till den som drabbades av en skada, férorsakad av
brand inom héradet. Omkring & 1200 namns brandstoder for forsta gangen i
Sverige, dai Skanes landskapslag. Skane var vid denna tidpunkt danskt.
Genom Magnus Erikssons landslag blev brandstoden rikstackande ar 1350.
Brandstoden innebar inte att det togs ut en premiei forskott utan erséttning
betal ades forst da en skada hade uppstétt. Brandstoden galldei sitt ursprung
bara pa landsbygden och inom ett avgransat hérad. Karl X1 brét i borjan pa
1600-talet, den strikta hdradsgemenskapen och det bestdmdes att ersattning
vid storre brandskador &ven skulle kunna krévas av andra hdrader. Som en
foljd av det bildades brandstodsféreningar dver helalandet. | Jonkdping
upprattades den forsta stadsbrandkassan i Sverige & 1733. | takt med den
allt mer utbredda g 6farten, f6ljd av industrialiseringen 6kade behovet av ett
forsakringsskydd och forsakringsverksamheten tog fart. Under 1950-tal et
fanns det i Sverige ca 1 400 forsakringsbolag. Utvecklingen gér nu snabbt
mot farre och stérre bolag. | dag domineras marknaden av nagra koncerner
inom liv- och skadef6rsakringen. Den 31 december 2001 fanns det totalt 461
forsakringsbolag i Sverige.™*

Forsakringens tidigatillkomst och den historiska samhallsutveckling dar
forsakringsrorelsen har haft en viktig funktion att fylla visar pa dess viktiga
samhalIsfunktion. Redan 300 f Kr insdg man vikten av att kunna forsakra sin
" egendom” , da sinaslavar. | takt med dkad handel och utvecklingen i
samhallet har forsakringsbehovet Okat. Detta framgér &ven av antalet
verksamma forsakringsbol ag och forsakringsbranschens ekonomiska

betydel se. Den historiska utvecklingen och dagens forsakringsmarknad visar
paatt forsakringar & en nodvandighet for ett fungerande samhélle.

4.2.3 Olika behov av kontraheringsplikt

Som jag ndmnt ovan kan de olikafallen av kontraheringsplikt variera ganska
mycket. Jag skall hér ge en dversiktlig bild av de olika typfallen som jag
lokaliserat i min understkning. Detta & ingen uttdmmande kartléaggning
utan mer en orienterande inventering av behoven for kontraheringsplikt.
Denna Oversikt kompletteras nedan med en 6verblick av de lagstiftningar

dar kontraheringsplikt, eller ndgon form av kontraheringspliktiga
forndllande, rader. Fallen av kontraheringsplikt skiljer sig en del ifran
varandra och sa &ven de bakomliggande motiven.

3! Forsakringsforbundets hemsida
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4.2.3.1 Monopol

Ett viktigt omrade dér kontraheringsplikt réder & om den forpliktande
innehar en monopolstélining. Vanligast & dettainom den offentliga sektorns
varierande serviceverksamheter. Det som stat och kommun traditionel It har
haft ett ansvar for. Typexempel &r post- och televerken, el-, vatten- och
renhdllningsverk, sjukvards- och transportinrattningar for att némna de
vanligaste. Inom alla dessa omraden rader ett tvang att kontrahera &ven om
det inte altid & uttalat i lagtexten.®

4.2.3.2 Tillstand

Inom omréden dar tillstandsplikt rader aterfinnsi regel motsvarande
kontraheringsplikt. Kopplat till ett tillstand att fa bedrivajarnvagsrorelse
finnst.ex. ett krav paatt inte vagra nagon en biljett om plats finns. Jamfor
detta med den straffbestémmelsen i BrB som skall férhindra olaga
diskriminering.*

4.2.3.3 Konkurrens

Konkurrensaspekter ar ytterligare ett fall av kontraheringspliktiga omraden.
Dettai de sasmmanhang davi ndrmar oss en monopol- eller oligopolliknande
situation. Det réder ett forbud mot missbruk av dominerande stéllning bade i
Sveriges och i EU:s lagstiftning.>* K onkurrenslagstiftningen utgdr fran vad
som & den relevanta marknaden och den relevanta produkten. Nar man
faststallt dettatittar man pa hur stor marknadsandel som de verksamma
naringsidkarna har. Visar det sig att det & nagon som har en dominerande
stéllning pa den relevanta marknaden & konkurrenslagarna verksamma.
Saljvagran & en konkurrensbegransade atgard som under vissa forhallanden
kan godkannas men som normalt skulle innebéra ett ingripande av
Konkurrensverket. Detta & en form av sk. vertikala
konkurrensbegransningar och dessa &r typiskt sett mindre allvarliga an
horisontella avtal. Med vertikala avtal menas avtal mellan féretag i skilda
led (t.ex. tillverkare till grossist till &erforsaljare) till skillnad fran
horisontella avtal som sluts mellan foretag i sammalled (t.ex. mellan
aerforsdljare). Saljvagran, aven kallad leveransvagran, ar det som narmast
liknar kontraheringsplikt. Har handlar det om rétten att fa sluta avtal (kopa
varor) i regel med sammavillkor som évriga képare.

Missbruk av dominerande stéllning handlar &ven om sjalva avtalsinnehal let
inte bara om kontraheringsplikt. Ett foretag kan i kraft av sin storlek
bestdmmat.ex. prishilden pa marknaden for att darigenom befastasin
position och forsvarafor konkurrenter att verka pa denna marknad. Detta
kan ske med oskaligt htga priser som leder till att de som vill kdpa
produkternatvingas betala ett éverpris. Genom att underprissétta en produkt
kan ett dominerande foretag hindra en konkurrent frén att kommain paen
marknad. Samma forfarande kan sla ut ett redan verksamt foretag genom att
det skulle bli olénsamt for dessa att saljatill ett allt for 1gt pris.®

% Nybergh s 104 ff

% BrB 16 kap 9 § och kapitel 3.1.2 ovan

¥ RomF enligt Amsterdam Art 82, KKL 19 §

% Bernitz ” Den svenska konkurrenslagstiftningen” s14 f
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Konkurrens agstiftningen &r ingen renodlad erséttare av kontraheringsplikt.
Missbruk av dominerande stéllning kan aktualiseras aven om
kontraheringsplikt rader. Ett foretag som har en dominerande stéllning pa en
marknad och som missbrukar den positionen kan féllas av konkurrensverket
aven om foretaget har kontraheringsplikt. De fall som kan bli aktuella &r
snarare en form av olaglig leveransvagran. Ett foretag som intar en
dominerande stallning och som i kraft av denna position végrar att leverera
till nagot foretag kan tvingas till leverans med stéd av
konkurrenslagstiftningen.

Aven ett konkurrensbegransande samarbete mellan foretag ar forbjudet
enligt KKL. Den kan rora sig om ett olagligt samarbete genom olika former
av karteller, om prissamarbete, att man delar upp en marknad mellan sig
eller andra konkurrensbegransade avtal.

4.3 FOrsakringar

Enligt avgransningarna ovan kommer mitt forslag nedan avseende
kontraheringsplikt att avse forsakringar mot néringsidkare.
Forsakringsomradet &r troligen det omrade dar kénnedomen &r hogst om att
kontraheringsplikt rader inom vissa avtalstyper. Varav troligen TskL samt
KFL & de mest kdndai det har sasmmanhanget. Innan jag berdr de
kontraheringspliktiga delarna av forsakringsbranschen [&mnar jag nedan en
oversiktlig forklaring till hur de berérda lagarnainom férsakringsomradet
samverkar. Jag belyser kort den internationella termen, redlining, vilken
internationel It anvands nér forsakringsbolagen valjer bort vissa risker.

Forsdkringsrétten i Sverige styrs av FAL som fyller ut dér annan
forsakringslagstiftning inom omradet saknas. Férutom FAL vill jag némna
KFL och TskL samt FRL. Den senare lagen reglerar villkoren for dem som
vill driva en forsakringsrorel se och kan nérmast betraktas som forutséttning
for att kunna driva ett forsakringsbol ag.

4.3.1 Redlining

Ar det sd att forsakringsbol agen tackar negj till ” hoga risker” eller & det s&
att de véljer de béttre riskerna genom att undvika vissa omraden eller
kunder? Utomlands &r problemet mer uppméarksammat &n vad det &r i
Sverige och den internationella termen for detta & ” redlining” . Frey
Nybergh uppméarksammade mig patermen i ett mail den 26 februari 2002.
Redlining innebar att forsakringsbolagen identifierar riskomraden enligt
bolagens egna ensidiga beddmningar. Detta kan t.ex. vara geografiska
omraden som har hdg kriminallitet eller &r ett sarskilt |&ginkomstomrade.
Inom dessa sérskilt utsatta omraden erbjuds inga forsakringar eller sa sétts
premien sa hogt att det inte blir intressant for forsakringstagaren att teckna
en forsakring. Vid en sokning painternet fick jag 6ver 31 000 traffar pa
ordet redlining. Har & nagracitat fran en av dessa sidor;
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"Redlining. noun. The practice of refusing to serve particular geographical
areas because of the race or income of the area’'sresidents.” ” At first, the
Federal Housing Administration, the arm of the U.S. Housing and Urban
Development Department that insures lenders 100 percent in foreclosure
losses, reacted to racial change on the South Sde by redlining. The agency,
along with lenders and banks, literally drew red lines on maps of minority
neighborhoods and refused to insure loans there.” Alex Rodriguez,

" Forecl osures scar Roseland,” Chicago Sun-Times, April 5, 1999.%°

4.3.2 FOoOrsakringsr orelselagen

Forsakringsrorel sereglernas huvudsakliga syfte ansags tidigt vara att skapa
en ekonomiskt stabil férsakringsbransch. Forsakringsrorel sen bygger oftast
pamassavtal och dérigenom pa ett allmant fortroende. Det finns uppenbara
svarigheter for den enskilde att kunna kontrollera férsakringsbol agens
ekonomiska situation. En konkurs hos ett forsakringsbolag skulle allvarligt
skada dels fortroendet for branschen dels den enskilda forsakringstagarens
ekonomi. For att undvika konkurser och for att tillse att premierna och
forsakringsvillkoren inte & oskéaliga regleras darfor forsakringsbranschen
genom sérskilda rorel seregler.®

Forsakringsvésendet &r en betydelsefull del av svenskt néringsliv detta var
enligt 1948 ar lag om forsakringsrorel se ett viktigt skal till varfor sarskilda
rorelseregler behdvdes. Lagen tillkom efter det att bolagen under 1930- och
1940-talen hade kritiserats for bl.a. hoga driftskostnader. Svarigheten for
forsakringstagaren att beddéma bolagens finansiella stéllning, det faktum att
bolagen genom sin verksamhet gynnar utvecklingen i samhdllet och tillfér
det ekonomiska och sociala livet stadga, var ytterligare motiv till

rérel sereglernas tillkomst.*®

4.3.2.1 Skéalighetsprincipen

En princip som innebar krav pa premie och kostnadsskalighet inférdes och
har fram till & 2000 varit en vasentlig grundsats for den svenska
forsakringsbranschen. Principen har allmént kallats skalighetsprincipen. |
forsakringsl agstiftningen reglerade skalighetsprincipen aven
premieséttningen fram till januari 2000 och denna princip hindrade
forsakringsbolagen bl.a. frén att ta ut oskaligt htga premier.* Avsikten med
skalighetsprincipen var att den skulle fungera som en slags prisregul ator.
Kostnaden for premien jamfordes med de tjanster och det skydd
forsakringen gav. Principen stédllde &ven krav pa att forsakringsbolagen var
tvungna att bedriva sin verksamhet kostnadseffektivt bade administrativt
och ekonomiskt i 6vrigt. Dessutom maste forsakringsbolagen setill att

36 http://mww.wordspy.com/words/redlining.asp (bagge citaten fran samma sida hamtade
den 5 oktober 2002.) Den intresserade kan dven titta pa foljande sidor:
http://mww.buyersresource.com/Glossary/REDLINING.html, http://www.cej-
online.org/redlining.php, http://www.innercitypress.org/insure.html

37 Prop. 1998/99:87 s 140 f

% Prop. 1998/99:87 s 138

¥ Sebl.a Prop. 1981/82:180 s 86 f, Prop. 1998/99:87 s 159
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kostnaderna mellan forsakringstagarna fordel ades pa ett rattvist sétt. Ett
eventuel It 6verskott maste fordel as rimligt mellan de olika
forsakringstagarna, garna och sadana forsakringsbolag dér vinstutdelning &r
majlig.*

Skalighetsprincipens grundlaggande skyddskrav gallde riskindelningen. Nar
skalighetsprincipen slopades férsvann i princip forsakringsbolagens tidigare
motiv till att géra en alltfor langt gangen riskindelning. Darmed Gppnas
mojligheten for bolagen att gora en solidarisk premieséttning utan att sarskilt
beakta en sarskilt utsatt grupp som t.ex. urfackhandeln. Till f6ljd av
slopandet av skalighetsprincipen forbéttrades mojligheten for en sérskild
utsatt grupp att kunna teckna en forsakring och det till en skalig premie.*
Skalighetsprincipen innebar att en forsakringsgren inte far subventionera en
annan. Avgorande harvid blir d& hur man gor indelningarna av respektive
forsakringsgren. Gors en altfér snav avgransning riskerar man att
forsakringskollektivet i den grenen blir alltfor litet for att det skall I6nasig
att forsakra dessa, alternativt att premien blir sa hog att det inte ar [6nt att
forsékrasig.

| forarbetenatill FRL diskuterades frégan om hur forsakringstagarnas
intresse av prisvarda och heltéackande forsakringar skulle |6sas. Slutsatsen
dér blev att det inte voreriktigt att [6sadet i FRL utan att det i stéllet bor ske
inom ramen for sarskilda regler om obligatoriska férsakringar och genom
kontraheringsplikt. Regeringens bedémning var att syftet med den
naringsréttsliga regleringen var att undvika att den blir allt for styrande. Man
satte sinaforhoppningar till att marknadskrafternai forsta hand géva skall
|6sa detta. Om inte det fungerar har regeringen, enligt min uppfattning,
lamnat majligheten att lagstiftningsvagen, genom obligatoriska forsakringar
och med kontraheringsplikt, |6sa behovet av heltdckande forsakringar till en
rimlig premie.** Denna slutsats grundar jag pa det regeringen uttalar i
propositionen: ” Om det & nodvandigt med krav pa forsakringsbolagen att
tillhandahalla vissa sarskilda slag av forsakringar bor en sddan reglering
ske utanfor rorelseregleringen och i stéllet inom ramen for sarskilda regler
om obligatoriska forsakringar och kontraheringsplikt (dvs. regler som
alagger en forsakringsgivare att inte utan sérskilda skél vagra nagon att
teckna en sadan forsakring som for sakringsgivaren normalt brukar
tillhandahé&lla).” ** Aven Advokatsamfundet; i egenskap av remissinstans,
uttryckte en tvekan om huruvida gallande konkurrenslagstiftning kan
kommatill rétta med olika avarter av prisdumpning. Trots
Advokatsamfundets papekande var regeringens bedomning att det &r béttre
att 6verlamna & annan speciallagstiftning, i det har fallet KKL, att komma
till rétta med problemet an att behalla och eventuellt forstarka
skalighetsprincipen.*

“ Prop. 1998/99:87 s 159

“! Prop. 1998/99:87 s 169

“2 Prop. 1998/99:87 s 144 f

“% Prop. 1998/99:87 s 145 2
“ Prop. 1998/99:87 s 168
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| propositionen fordes &ven ett resonemang om det finns ett behov for att
behalla skalighetsprincipen for vissa obligatoriska forsakringar. Det fastslas
dabl.a att skalighetsprincipens grundldggande krav handlar om
riskindelningen. Vid ett slopande av skalighetsprincipen 6ppnas teoreti skt
mojligheten att fullt ut bestdmma premierna solidariskt utan att begransas av
hansynsskal till sarskilt utsatta grupper. Regeringen beslutar dock att
skalighetsprincipen skall finnakvar i TskL. Motivet till detta &r att det finns
ett klart samband mellan kontraheringsplikten och skalighetsprincipen.®

Den del av skalighetsprincipen som & en forutséttning for
kontraheringsplikten & den del som fungerar som priskontroll. Om det inte
finns ett fungerande verktyg for att styra premieséttningen blir effekten av en
kontraheringsplikt verkningsl6s. Infor andringar av TskL 2001 diskuterades
just sambandet mellan skalighetsregeln och kontraheringsplikt i forarbetena.
" Som framgaitt finns det ett klart samband mellan kontraheringsplikten och
skalighetsprincipen. Fick forsakringsgivarna bestdmma premierna for
trafikforsakringar helt och hallet utifran marknadsovervaganden, skulle de
kunna kringga en skyldighet att meddela forsakring genom att krava mycket
hoga premier for sddana forsakringar som de helst inte vill erbjuda. S3
lange bestdmmel sen om premieskalighet i trafikfor sékringsforordningen
finns kvar kan kontraheringsplikten dock enligt regeringens mening bl.a.
fylla den viktiga uppgiften att medverka till att endast fa fordon ar
oftrsékrade och att vissa personer eller grupper inte diskrimineras nar det
galler ratten att teckna forsakring.

Med hanvisning till det anforda gor regeringen bedémningen att

trafikfor sakringsgivarnas kontraheringsplikt tills vidare bor behallas. Det
bor tillaggas att det inte har framkommit nagot som foranleder slutsatsen
att kontraheringsplikten stér i strid med EG-ratten.” *® En viktig slutsats blir
sdledes att om kontraheringsplikt skall kunnainforasi den nya
forsakringsavtalslagen sa géller det att dven tanka pa att reglera
premieséttningen pa ett sddant satt att kontraheringsplikten blir
verkningsfull och inte ett slag i luften.

4.3.2.2 Sundhetsprincipen

Utdver skalighetsprincipen géllde &ven den s.k. sundhetsprincipen som
lagfastes vid tillkomsten av 1948 éars forsakringsrorel selag samtidigt som
kraven pa en soliditetsnivainfordes. Den samlade tanken bakom
rorelsereglerna var att maximera bolagens effektivitet bade internt och
externt.*’ Sundhetsprincipen innebar att Finansinspektion (fram till 1991
Forsakringsi nspektionen) skulle verka for en sund utveckling av
forsakringsvasendet.*® Innebérden av begreppet sundhet & inte ndrmare
preciserat i lag och bestammelsen utgér i sin ordalydel se en riktlinje for

“ Prop. 1998/99:87 s 169 f

“6 Prop. 1998/99:42 s 18 f

" Prop. 1989/99:87 s 137 f

8 SOU 1986:56 s 111, Forsakringsinspektionen och Bankinspektionen slogs 1991 samman
till Finansinspektionen, se Lag (1991:936 om Finansinspektionens inréttande.
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Finansinspektionens tillsyn. Sundhetsregeln har, liksom skalighetsprincipen,
ansetts kréva hansyn till behovet av forsakringar éven for vissa utsatta
riskgrupper. Dettainnebar att en specialisering fran ett forsakringsbol ag
genom att avhénda sig vissarisker, stred mot FRL. Vilket darmed gjorde det
méjligt fér Finansinspektionen ingripa vid dessa tillfallen.*

Sundhetsregeln ansags aven innebéra att varje forsakringsgren bér sina egna
risker.>® Resonemanget kring denna risktackning forsi propositionen nar det
gdller livforsakringar med fondanknytning. Principen om risktackning med
stéd av sundhetsprincipen borde gélla alla férsakringstyper. Den inbyggda
konflikten och kallan till problem ligger, som jag ser det, just i hur
forsakringsbolagen avgransar varje forsakringsgren. Genom att gora det
avtalsgrundande underlaget for litet minskar majligheten att fa risktackning
for just detta forsakringsavtalsomrade. Enligt sundhetsprincipen skulle
behovet for utsatta riskgrupper att kunnafa en forsakring vagas mot det krav
pa risktackning som kravs for att en sund forsakringsrorelse skall vara
mojlig. Losningen pa bal ansgangen mellan risktackning och indelning av
olika forsakringsgrenar &r, enligt min mening, att gora det avtal sgrundande
forsakringskollektivet tillréckligt stort for att risktéckning skall varamgjlig.
Inte som nu genom att sndva av forsakringsgrenarna och utesluta de storsta
riskernai varje gren. Riskerna med en uppdelning har uppméarksammats
redan i propositionen 1984/85, " Ett av de grundlaggande syftena med
forsakringsverksamhet & néamligen solidaritetstanken, vilken innebar bl.a.
att forsakringstagarna inom ett storre kollektiv gemensamt delar riskerna
for skada. En utbrytning av extremt goda risker skulle kunna innebéra att
ovriga, mindre goda risker inom kollektivet fick svart att till Gverkomlig
kostnad ordna sitt forsakringsskydd.” ** Sambandet mellan
skalighetsprincipen och sundhetsprincipen blir tydligt ndr det galler just
forsakringskollektivets storlek.

Genom regeringens proposition 1998/99:87 ” Andrade
forsakringsrorelseregler”, som ledde till SFS 1999:600, slopades bade
skalighetsprincipen for nytillkomna férsakringsavtal och den s.k.
sundhetsprincipen. ” Den nuvarande s.k. skalighetsprincipen slopas och
ersatts av andra skyddsregler som bl.a. skall framja en god ekonomisk
genomlysning av forsakringarna och en avtalsreglering av réatten till
Over skott.

Den s.k. sundhetsprincipen ersatts av en tydligare handlingsregel for
forsakringsbolagen med krav pa en tillfredsstallande stabilitet, god
information om forsakringsvillkor och en god forsakringsstandard pa
verksamheten.” *? | och med att bagge dessa principer ersétts av en allman
rorelseregel sa finns det inget principiellt hinder mot att utvidga
forsakringskollektivet sd att &ven utsatta grupper kan fa ett fullgott
forsakringsskydd.

“ Prop. 1984/85:77 s 50 f
%0 Prop. 1989/90:34 s 42
*! Prop. 1984/85:77 s 51
%2 Prop. 1998/99:87 s 1
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Genom dessa andringar infordes sledesi FRL en allman rorel seregel och
déarigenom lagfasts:

e En stabilitetsprincip

e En genomlysningsprincip

e En princip om att verksamheten skall bedrivas enligt god
forsakringsstandard.*

Dessutom justeras de regler som ger uttryck for sundhetsprincipen.
Skalighetsprincipen lagfastes 1948 for livforsakringar och 1950 for
skadeforsakringar. Liknade reglering av premiesattningen for den
obligatoriska trafikforsakringen infordes redan 1929.* Skalighetsprincipen
avskaffas for allaforsakringsavtal som tecknas efter den 1 januari 2000 men
géller fortfarande for de avtal som tecknatsinnan dess.™

Det finns ett klart samband mellan kontraheringsplikt pa ena sidan och
skéalighetsprincipen samt sundhetsprincipen pa andra sidan.
Kontraheringsplikten riskerar att bli verkningslos om det inte finns ndgon
mojlighet for Finansinspektionen (eller annan tillsynsmyndighet) att stoppa
en orimlig premieséttning. Detta &r ett av motiven till att skalighetsprincipen
finns kvar for den obligatoriska trafikférsakringen.®® Som motpol till
kontroll av premieséttningen fanns genom skalighetsprincipen den ovan
namnda begransningen i det faktum att en sarkilt utsatt grupp riskerade att
hamna utanfor forsakringskollektivet.

Genom slopandet av skalighetsprincipen kan kontraheringsplikten och dess
anvandande inom férsakringsbranschen kommai ett nytt [age i framtiden.
Fragan & om det kommer att gora det |&ttare eller svarare att utvidga
ingtitutet inom forsakringsbranschen. Jag utvecklar denna fragestalining
vidare under rubrik ” Annan tvingande lagstiftning” nedan.

4.3.2.3 Stabilitetsprincipen

En tillracklig soliditet & en forutsattning for att ett forsakringsbolag skall
kunna fullgora sina dtaganden mot forsakringstagarna. Soliditeten méats i
regel som ett forhallande mellan eget och frammande kapital. Aven den
kortfristiga betal ningsforméagan, likviditeten, masta varatillracklig. Dessa
krav stélls pa forsakringsbolagen for att skydda de som kan fa erséttning och
vilkas skyddsintresse maste beaktas.

Bolagen har ett eget ansvar for upprétthallandet av en tillfredsstallande
soliditets- och likviditetsniva. De regler om solvensmarginaler som anges i
lagen & miniminivaer. Stabilitetskravet tar framst sikte pa att soliditeten och
likviditeten i ett forsakringsbolag &r tillfredsstéllande. Déarutbver &r det

%% Prop. 1998/99:87 5172
* Prop. 1998/99:87 s 159
*® Prop. 1998/99:87 s 362
% Prop. 1998/99:42 s 9
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viktigt att bolagen har en god kontroll dver sina forsakringsrisker,
placeringsrisker och rorelserisker. | kontrollen ingér dels att identifieradels
att kunna félja upp de olikariskerna. Syftet med en stabilitetsprincip ar att
trygga ataganden gentemot forsakringstagarna. For att uppna detta betonasii
forarbetena att det uppstallda solvenskraven &r att betrakta som
miniminivaer och inte som normalnivéer.>’

Stabilitetskravet betonar vikten av en god soliditet och likviditet.
Regeringen ansag aven att Finansinspektionen genom allmannarad skall
kunna avge rekommendationer for soliditets- och likviditetsnivaer inom
olika forsakringsverksamheter. Regeringen tyckte inte att det foreldg
tillracklig grund for ett bemyndigande till Finansinspektionen som gav dem
rétt att meddelaforeskrifter om skérpta solvenskrav. Man vill avvaktatills
klarhet har uppnatts hur nya differentierade solvensregler skall utformas.
Dérefter bor det vasentligaste i dessaregler tasin i lag.”®

4.3.2.4 Genomlysningsprincipen

Denna princip innebér att forsakringsbolagen skall informera
forsakringstagarna av forsakringens villkor och véardeutveckling framfor allt
vad det galler liv- och skadeforsakring. Utgangspunkten for
genomlysningsprincipen &r just den obalans som rader i fragaom
information mellan forsakringsbolag och forsakringstagare.
Forsakringsbolagen har ett stort informationsdvertag gentemot sina
forsakringstagare. Vikten av att kunna folja den ekonomiska utvecklingen
for just forsdkringstagare beddms vara stort. De regler som finns for att
forhindra vilseledande eler otillracklig information har beddmts vara
otillrdckliga. Véardet av att kunnafdlja den ekonomiska utvecklingen har
framhévts vid beaktandet av genomlysningsprincipen.® Som en foljd av
denna princip aaggs forsakringsbolagen att tydligt informera sina kunder
om forsakringens villkor och vardeutveckling. For att uppna denna tydlighet
framhalls vikten av att informationen standardiseras redan i férarbetena.
Séttet att gora det pa anser man kan dverlamnas till parterna sjalva under
tillsynsmyndighetens 6vervakande.®°

4.3.2.5 God férsékringsstandard

Innebdrden av begreppet god forsakringsstandard &r ” att det skall vara
fraga om en kvalitativt tillfredsstéllande standard hos en representativ krets
av forsakringsgivare” . °* Begreppet bor gélla for verksamheten i sin helhet
dock inte for solidaritets-, skdlighets-, effektivitets- eller
konkurrensaspekter. Det ar savklart viktigt att behalla bolagens majlighet
att fritt konkurrera och agera pa marknaden. En altfor strikt reglering skulle
hamma produktutveckling och pa sikt &ven riskera att premierna tkade.
Regeringen |amnar dock mdjligheten 6ppen att dterkommartill behovet av

* Prop. 1998/99:87 s 176
% Prop. 1998/99:87 s 177
% Prop. 1998/99:87 s 178
% prop. 1998/99:87 s179 f
®! Prop. 1998/99:87 s 182
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sarskilda bestammel ser nér en ny lagstiftning for férsakringsavtal kommer
till sténd.®

4.4 Inventering av de omraden
dar kontraheringsplikt forekommer

Kontraheringsplikt i den bemérkelsen att det framgéar av lagtexten att
parterna ar skyldiga att kontraheravillkordl6st, & inte vanlig i Sverige.
Trafikskadel agen, forsakringar mot konsument och jarnvags
befordringsskyldighet & de vanligaste och troligen mest kdnda exemplen pa
kontraheringsplikt som &r explicit uttalade i lagtexten.®®

Nedan kommenterar jag kort ménga av de omraden dér jag anser att
kontraheringsplikt existerar. Vissaav dessa omraden kan traditionel It sakert
uppfattas som liggande i granslandet mellan kontraheringsplikt och annan
tvingande lagstiftning. Jag gor inte ansprak pa att gora en uttdmmande
understkning av alla omraden dér kontraheringsplikt férekommer. De
exempel jag tar upp skall betraktas som en indikering och en omfattande,
men inte heltackande, inventering painstitutet kontraheringsplikt. Jag har
under det har arbetets gang upptéckt allt fler omraden som skulle kunna
betraktas som kontraheringspliktiga avtal somraden.

4.4.1 Frivilligaforsakringar

Redan 1667 ars 5/0lag inneholl en forsakringsbalk och kapitel 10 i sjolagen
1891 behandlade §j6forsékring. S oforsakringen var den forstaform av
frivillig forsakring som blev foremdl for lagstiftning i Sverige. Den nu
gdllande lagen om forsdkringsavtal, FAL, var den férstalag som innehdll
allménna foreskrifter om forsakringsavtal och den tillkom 1927. Den
offentligréttsliga sidan av det frivilliga forsékringsvasendet hade
uppmarksammats tidigare genom 1903 ars lag om forsakringsrorel se som
reglerade det allméannas tillsyn dver forsakringsanstalterna.®

Forhallandet mellan forsakringsbolag och forsakringstagare regleras i
huvudsak genom FAL, KFL; TskL och FRL. FAL é&r frén 1927 och genom
tillkomsten av KFL moderniserades och anpassades FAL till dagens
samhdlle, i huvudsak vad det avser forsakringsskyddet for konsumenter.
KFL &r i likhet med de flesta konsumentlagstiftningarnai stora delar
tvingande till férmén for konsumenterna.®® Aven FAL &r i ganska stor del en
tvingande lag. Skyddet finnsi de regler som ansetts viktiga for
forsakringstagarnas skydd och det framgar sarskilt i varje regel om den &r
tvingande. Syftet med de tvingande reglerna ar att skydda forsakringstagarna
mot det 6vertag som forsakringsgivarna har vid utformningen av
forsakringsvillkoren. Nér det galler omfanget av forsakringen réder full

%2 Prop. 1998/99:87 s 183

8 TskL, KFL och VTrL

% SOU 1986:56 s 110 samt SOU 1989:88 s 81
®KFL3§



avtalsfrihet. Med omfanget menas innehdllet t.ex. i form vad den tacker, for
vilkarisker den skall erbjuda skydd, storleken pa premien etc. Detta innebar
i praktiken att forsakringsbolagen ensamma bestdmmer omfattningen av
forsakringsskyddet med ett viktigt undantag, trafikforsakringen. Vad det
gdller premiens storlek 6vervakas den av Finansinspektionen.

Reglerna for hur en forsakringsrorelse far och skall bedrivas finns som
tidigare namntsi FRL. Dé&r framgar att endast bolag och inte privatpersoner
far drivaforsakringsrorelse. | FRL delas bolagen ini livforsakringsbolag och
sakforsakringsbolag. De forra avser sa gott som uteslutande
personforsakringar; livforsakring, suk- och olycksfallsférsakring,
avgangshidragsforsakring samt arbets Gshetsforsakring. Det kravs
koncession for att bedriva forsakringsrorel se och férsakringsbolagen &r satta
under I6pande tillsyn av Finansinspektionen. FRL & grundvalen fér
Finansinspektionens tillsyn av svenska férsakringsbolag. Enligt 19 kap. 3 §
skall styrelsen, verkstallande direktéren och andra befattningshavare i
ansvarig stallning i forsakringsbolag |dmna Finansinspektionen de
upplysningar om verksamheten som inspektionen begar.

Forsakringsbranschen &r ett omrade som forknippas med kontraheringsplikt
aven uttryckt i lag. | trafikskadelagen framgar det att det ar ett absolut krav,
att ett motordrivet fordon som &r registrerat i vagtrafikregistret eller framférs
i Sverige, skall haen trafikforsakring.®® Den obligatoriska trafikforsakringen
har sedan konsumenten rétt att kréva av de forsakringsbolag som
tillhandah&ller dennatyp av férsakring.®” Denna kontraheringsplikt for
forsakringsbolagen &r explicit uttryckt i konsumentférsakringslagen.®® Som
huvudregel géller att forsakringsbolaget inte utan sérskilda skal far vagraen
forsakring som bolaget normalt tillhandahaller. Samma skydd for
konsumenten finns &ven vid fornyelse av forsakringen.®

4.4.2 Lagom allméan forsakring

Den centrala forfattningen inom sociaférsakringens omfattande regel system
ar AFL. Lagen tr&dde i kraft den 1 januari 1963 och har i takt med att det
sociala skyddsnétet byggts ut, andratsi storre eller mindre omfattning varje
ar. AFL hanvisar till SofL nér det galler vem som omfattas av
forsakringen.” Ratten till en férman skall grundas pé boséttning eller
forvarvsarbete i Sverige om inte ndgot annat sarskilt anges.”

AFL reglerar gukforsakring, folkpension, tilldggspension och rehabilitering.
Sjukforsakringen inkluderar aven fora draférsakring och fragor om
rehabilitering liksom regler kring fortidspension. Utdver de allménna

®TkL, 28§
" TkL 58
®KFL,08
OKFL, 158
OAFL 3§
" SofL 3§
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forsakringarnareglerar AFL en frivillig sjukpenningforsakring.” Den

frivilliga 5jukpenningforsakringen grundar sig pa ett boséttningsrekvisit
vilket innebér att alla som &r bosattai landet har rétt att teckna férsakringen.
Dessutom skall du varaforsdkrad hos férsakringskassan, inte vara over 55
ar, inte ha en obligatorisk sjukpenning som uppgar till 60 kr per dag och inte
ha pension.”

4.4.3 ArbetslGshetsforsakring

Arbetsl 6shetskassornas verksamhet regleras i huvudsak genom LAK och
ALF. ALF ersétter sedan den 1 januari 1998 de tvatidigare lagarnaom
arbets 9shetsforsakring och om kontant arbetsmarknadsstod.™

Allasom uppfyller villkoren i en arbetsl Oshetskassa stadgar har rétt att bli
medlem i kassan. Det finns vissa ekonomiska eller snarare arbetsmassiga
villkor som innebéar att den som soker medlemskap maste ha arbetat en viss
tid innan. Dettareglerasi 34 8§ LAK somi sin tur refereratill 3 8 ALF dar
personkraven regleras.

4.4.4 FOreningar

Det finns en mangd olika typer av foreningar i Sverige. Manga ganger
kanske man inte funderar ver vilkajuridiskaformer en férening har nar
man vdjer att bli medlem. Det & snarare ett intresse som gor att jag blir
medlem i en fotbollsfoérening eller en bridgeklubb. Min politiska 6vertygel se
nar jag valjer ett parti, behov av bostad nér jag koper en bostadstrétt, |agre
priser vid val av en konsumentfdrening, ekonomisk trygghet gor att jag gar
med i en fackforening osv. Jag ber6r har tvatyper av foreningar namligen
ekonomiska och ideella foreningar.

4.4.4.1 Ekonomiska foreningar

En ekonomisk forening har som huvudsakligt syfte att &gna sig &t
ekonomisk verksamhet. Det som framst skiljer en ekonomisk férening fran
ett aktiebolag eller ett handelsbolag, ar &garstrukturen och

finansi eringsséttet. Ett aktiebolag bygger sin finansiering pa en kapitalinsats
fran ett begransat antal aktiedgare. Begransning satill vida att det &r ett
begransat antal aktier som reglerar &gandet i ett aktiebolag. Antalet aktier
kan férandras genom nyemission eller split men detta kréver ett beslut av
bolagsstamman.” | den ekonomiska féreningen & tyngdpunkten p&en
samverkan mellan ett antal (obegrénsat) medlemmar, fysiska eller juridiska
personer. Syftet med en ekonomisk férening ar att den har till &ndamal att
framja medlemmarnas ekonomiska intressen och att detta sker genom en
ekonomisk verksamhet i vilken dessa deltar.”

"2 §junde avdelningen 21 kap.

" AFL 21 kap. 1§

™ ag om arbetsl 6shetsfrsakring; 1973:370 och Lag om kontant arbetsmarknadsstod;
1973:371

" ABL 4kap. 4§

" Forl 1kap. 1§
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En ekonomisk forening skall som huvudregel sta 6ppen for allasom vill bli
medlemmar.”” En ekonomisk férening fér inte vagra ndgon ett medlemskap
om inte sarskilda skal finns. Skalen skall vagas mot foreningens syfte och
intresse eller annan orsak. En fiskeférening kan sal edes neka en snickare
intrade eftersom foreningens syfte och art inte stammer med den sbkandes.
Likasa kan en som skadar foreningens verksamhet, t.ex. en konkurrent i en
producentforening eller liknande, nekas intréde eller bli utesluten. Den som
nekas intrade kan f& sin sak provad i allman domstol. ®

4.4.4.2 ldeella féreningar

Ideellaforeningar av olika slag saknar i Sverige en civilréttslig lagstiftning. |
borjan pa 1900-talet gjordes det nagra forsok att inféra en lagstiftning men
detta misslyckades. Nagra av orsakerna anses vara att de ideella
foreningarna har haft ett starkt stod i riksdagen och att en sdan lagstiftning
aven skulle inbegripa de politiska partierna gava. Dessutom &r det stora
skillnader pa de ideella foreningarnai storlek och omfattning. Ta som
exempel fackforbunden med flera miljoner anslutna och jamfor detta med
intresseorgani sationer med nagra f& medlemmar.”

Fackforbund & som ovan namntsi sin bolagsform i regel ideella
foreningar.2° Andra likartade foreningar & hyresgastféreningar och manga
branschférbund. Jag valjer att i min belysning av fragan om
kontraheringsplikt for ideella foreningar titta pa det frén fackforbundens
organisation.

Avsaknaden av lagstiftning innebér dock inte att réttsregler saknas. | HrL
stadgas att en ideell forening som utévar naringsverksamhet eller som skulle
varit bokforingsskyldig skall soka registrering innan verksamheten borjar.
Vidare regleras var foreningen skall registreras, vem som skall anstka och
vilka uppgifter handelsregistret skall inneh&lla®

Det innebér att det ar fackférbundens stadgar som sedan reglerar vilka som
kan sokaintrade i forbundet och dainte kan nekas intrade. Lagstod for detta
hamtas i svensk rétt analogt ur ForL. Den som soker mediemskap i en
ekonomisk forening far inte nekas intrade utan att det finns sarskilda skal for
vagran. Har tas hansyn till arten och omfattningen av féreningens
verksamhet samt foreningens syfte. Darutéver ndmner |agtexten aen annan
orsak. | propositionens special motivering ges inga exempel pavad som kan
vara annan orsak.®? Detta f&r vagas mot foreningens syfte och m8l samt de

" Av 15 § lagen (1951:309) ang. inférande av nya lagen om ekonomiska féreningar framgar
att principen om att ekonomiska foreningar skall vara 6ppnai allménhet inte géller for
foreningar som har registrerats fore den 1 januari 1953.

® Hemstrém s 82

" Hemstrém s 95

8 Hemstrém s 15

SUHrL 2-4,9 88

8 Prop. 1986/87:7 s 87

37



grundldggande kraven pa en stabilitet i foreningen sa att dess verksamhet
kan fortga.

| ett réattsfall fran 1948 anstkte en murare om medlemskap i Svenska
murareforbundet vilket han fick avslag for.% HD anfordei sina domskél
dels att arten och omfattningen av forbundets verksamhet medforde att ett
medlemskap var ett villkor for att muraren skulle kunna fa en anstéllning,
dels att forbundets stadgar innebar att medlemskap skulle sta 6ppet for ala
arbetare inom yrkeskaren. Réttsfallet visar att fragan kan och skall prévas av
domstol samt att kontraheringsplikt existerar aven for ideellaforeningar.

445 Kommunikation

Post- och telestyrel sen & den forvaltningsmyndighet som har det samlade
ansvaret for post-, tele-, och radioomradenai Sverige. Myndighetens uppgift
ar att verka for att allai Sverige skall hatillgang till bra och prisvéarda
kommunikationer. PTS ger tillstand till dem som vill bedriva post-, tele-
eller radioverksamhet och & aven den 6vervakande myndigheten inom dessa
omraden. PST skall darutver bevaka den tekniska utvecklingen samt
Overvaka prisutvecklingen. PST har darmed ett stort inflytande och en viktig
position inom kommunikationsomrédet i Sverige.®*

4.4.5.1 Telenat

Den 1 juli 1993 tréadde en telelag i kraft och samtidigt ombildades
Televerket till Telia AB. Vid ssmmatillfalle faststélldes de 6vergripande
tel epolitiska malen. Utvecklingen patelemarknaden & snabb och ett antal
rapporter som belyser detta redovisades under ar 1995 och varen 1996.
Rapporterna visade dven pa hur telelagen och dess tillampning har fungerat.
Dettaledde till en dversyn av Telel for att uppna de telepolitiskamalen pa
ett béttre sétt an vad som hade skett enligt de olika rapporterna som lades
fram. Dessutom i syftetill att anpassa lagstiftningen efter den framvéaxande
regleringen inom EG.*

Kontraheringsplikt i TeleL &r kopplat till ett tillstandsvillkor och explicit
uttryckt i lagtexten nér det géller det fasta telendtet:
" Tillstand enligt 7 § att driva televerksamhet far férenas med villkor om
skyldighet for tillstandshavare

1. att pa vissa villkor tillhandahélla telefonitjanst till fast
nétansl utningspunkt &t var och en som efterfragar denna tjanst,” %

Med uttrycket ” pa vissa villkor” menas att tjansten skall tillhandahallas pa
samma eller liknande villkor som for 6vriga abonnenter. Det & sdledes
till&tet att ha olikataxor for t.ex. foretag och privatpersoner eller vid hog och
|&g trafikbelastning.?’

% NJA 1948 s513

S FPT

% Prop. 1996/97:61 s 22

% Telel 15§

8 Prop. 1992/93:200 s 113
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Liknade krav pa att upplata telenétet finns for de mobilateletjansterna. Dar
ar skyldigheten kopplad till om det finns ledig kapacitet i ndtet samt att det
kan ske utan olégenhet eller skada for den befintliga ndtéagaren. Dessutom &r
ingen mobilnatoperator skyldig att sldppain ndgon annan tillstandshavare
som har ett eget telenét for mobilateletjanster. Om det saknas kapacitet eller
finns begransad kapacitet och flera andra operatorer vill in pa ett mobilt
telendt avgor operatdren vem eller vilka som skall fatilltrade.®

Prissattningen regleras dven den i lagen och skall grundas pa
marknadsméssiga villkor, i lagen uttryckt som ett kostnadsorienterat
begrepp. Detta behandlas ganska omfattande i forarbetena och tillampas
aven av PST vid desstillsyn av prisséttningen.®

4.4.5.2 Postverksamhet

Det finnsingen direkt uttryckt kontraheringsplikt i postlagen motsvarande
det som finnsi lagstiftningen for telenétet. PostL inledes med rubriken

” Samhélsomfattande posttjanst” och forsta paragrafen lyder:

"1 8§ Det skall finnas en posttjanst i hela landet sominnebér att alla kan ta
emot brev och andra adresserade forsandelser som vager hogst 20 kg.
Posttjansten skall vara av god kvalitet och det skall finnas mgjlighet for alla
att fa sddana forsandelser befordradetill rimliga priser. Dessutom skall
enstaka forsandel ser befordrastill enhetliga priser. Det skall finnas
mdjlighet att forsakra forsandelser och att fa kvitto fran mottagaren pa att
en forsandel se har tagits emot.”

Paliknade sétt som i Telel &r rétten att bedriva postverksamhet forenade
med villkor och krav patillstand. Av lagtextens formulering sett mot
bakgrund av forsta paragrafen kan man dra slutsatsen att regleringen
forutsatter kontraheringsplikt och att den ligger till grund for PostL om én
outtalat. Detta styrks aven av uttalandenai férarbetena som sétter ett pristak
for den del av verksamheten som inte & konkurrensutsatt. Genom ett avtal
med Posten AB och staten, & staten skyldig att utféra brevbefordran at
konsumenterna till det fastlagda priset.

Lagen talar i termerna att "tillstand far forenas med villkor” ™ Sett i sitt
sammanhang och genom att stélla de olika villkoren mot varandra anser jag
att kontraheringsplikt finns vad det géller postverksamhet och i detta
inbegrips distribution och att tillhandahalla ett postnummersystem.*?

4.4.5.3 Person- och godsbefordran

Jarnvag, buss, taxi, flyg och bat & de allméanna kommunikationssétt som
finns att tillgai Sverige. Samtliga dessareglerasi lagstiftningen fast palite
olika sétt. §jofarten har den historiskt tidigaste lagstiftningen, foljd av

®TeleL 23a8§

® Telel 28 §, Prop. 1992/93:200 s 125 ff
% Nybergh s 174 f

' PostL 5b §

% Jmf PostL 1,5boch 7 a §8
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jarnvégen och de dvriga. Detta &r av naturliga skél kopplat till nér respektive
fardsétt uppfunnits och kommit i bruk.

Jarnvagen har en i lagtext klart uttryckt kontraheringsplikt. En jarnvag far
inte vagra att mot faststélld avgift i man av utrymme befordra resande med
personforande t&g som har upptagitsi en offentlig tidtabell. * Denna
kontraheringsplikt &r inte undantagsl s utan den som upptrader stérande
eller som kan aventyra sakerheten kan nekas biljett eller tvingas av taget.
Jarnvagspersonal i tjansten har dven befogenheter att vagra befordran till
den som inte réttar sig efter en tillsagelse.** Motsvarande kontraheringsplikt
finnsi FJVB for resgods och &ven ren godstransport.*

For de Gvriga transportsétten fordras tillstand av olika slag for att kunnafa
bedriva verksamhet men ingen av dessa & forknippade med en uttrycklig
kontraheringsplikt. For t.ex. taxirérel se krévs forutom korkort bl.a.
taxiforarlegitimation.*

Varje lan har en skyldighet enligt lag att ombesorja att det finnsen
fungerande linjetrafik for personbefordran i det lokala och regionala
omradet. Lagen anger att varje 1an skall handhas av en trafikhuvudman. |
detta ansvar inkluderas och uttrycks sarskilt ett ansvar for fardtjanst samt att
funktionshindrade skall ha sammatillganglighet som 6vriga.®’

Trafikhuvudmannen har motsvarande skyldighet for taxiforsorjningen inom
sitt ansvarsomréde.®® | ansvaret ingdr att planera for trafikforsorjningen och
att 1agga grunderna for prissattningen i en trafikforsorjningsplan.*

| lagen uttrycks &ven att trafikhuvudmannen vid upphandlandet av
taxitjanster aven far " beakta ataganden av anbudsgivaren att halla en god
taxiservice for allmanheten” .® Detta har &ven regeringsrétten
uppmarksammat i ett m&l 1996.1%* Regeringsratten dom kommenterasi
forarbetenatill LAKP just kring frégan om vikten av att hdllaen god
taxiservice for allmanheten.'® Enligt regeringsratten finns det inget hinder
for en kommun att vid en upphandling av fardtjansttransporter stéllakrav pa
en allmén taxiservice. Resonemanget férs mot bakgrund av affarsmassighet
och vikten av att sdlangt som magjligt i ekonomiskatermer preciseravilka
dtaganden en bestéllare kraver for att ett anbud skall komma att antas.
Forutom det ekonomiska resonemanget patalasi domen vikten av att kunna

BFNVB 2§
“FNVB 3§

% FJvB 4-5 §8§
% YTL 3kap.
7 LAKP1-2 88
% LAKP38§
P LAKP6§

100 AKP 8§
101 RA 1996 ref 100
192 Prop. 1996/97:115 s 63 ff
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uppratthalla den allménna taxiservicen, sarskilt i glesbygden. Darfor ar det
mojligt att i samband med upphandlandet av samhéllsbetalda resor kunna
kréva av uppdragstagaren att han samtidigt tillhandahaller en god allman
taxiservice.

Ovanstéende visar pa att |agstiftaren uppenbart anser att det &r av vikt att det
finns en véa fungerande kommunikationsmgjlighet i landet. Uttrycksséttet i
lagen beaktat i relation till tillstandens omfattning tycker jag maste uppfattas
som att det implicit finns en kontraheringsplikt i de tillstandsberoende
naringsverksamheterna, for person- och godbefordran som jag namnt ovan.

4.4.6 Finansmarknaden

Handel med aktier och bankernas huvudnéring i form av in- och utlaning ar
regleradei lag pafleraolika sétt. Jag skall nedan visa painom vilka
omraden pa dessa marknader som det finns kontraheringsplikt.

4.4.6.1 Vardepappersinstitut

Aktier i ett avstamningsbolag maste vararegistrerade i ett sarskilt sa kallat
avstamningsregister.® Fram till januari 1999 hade \VPC monopol p&
registrering i Sverige. Genom inforandet av LKFI avskaffades VPC:s
monopol pa kontofdring av finansiellainstrument. VPC hade tidigare
ensamrétt i fraga om lagreglerad kontof6ring av dematerialiserade
finansidlainstrument. Dematerialiseringen gar ut pa att certifikat, aktiebrev
och andra typer av dokument har eliminerats som bevis pa dganderétten till
ett finangiellt instrument. | stéllet &r de réattsverkningar som & knutnatill ett
finansiellt instrument beroende av en registrering i ett kontosystem som
ersétter ett dokument.

Ett avstdmningsbolag innebér att den som en viss dag (avstamningsdag) &r
inford som aktiedgare i aktieboken har rétt att vara med pa bolagsstamman,
och & darmed beréttigad till aktieutdelning samt far deltai en eventuell
emission. Ett aktiebolag blir ett avstdmningsbolag genom att
avstamningsforbehall intasi bolagsordningen. Detta system &r avpassat for
bolag med ett stort antal olika aktiedgare oftast borsbolag. Utgangspunkten
och bestdmmelserna finnsi ABL.***

Fram till januari 1999 hade AKL bestdmmelserna for kontoférande institut.
Dér var kontraheringsplikten uttalad delsi férarbetenadelsi lagtexten.’® |
propositionen som behandlade inférandet av LKFI diskuterades
kontraheringsplikt utférligt. Har gjordes avvagningar mot fri konkurrens och
det absoluta kravet om att innehavet skall registreras for att vara giltigt.
Regeringen ansag att det som en direkt f6ljd av monopol ets avskaffande,
inte langre var nddvandigt med en formell kontraheringsplikt.*®

13| KFl 4kap. 2§

104 ABL 3kap. 8§

195 prop. 1988/89:152 s 102 f, AKL 3kap. 2 §
198 Prop. 1997/98:160 kapitel 4.3.4, s 107 ff
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Jag tycker ordvalet och det efterféljande resonemanget &r intressant.
Resonemanget &r enligt min mening motsagel sefullt och ger en form av
dubbla budskap. Departementschefen hanvisar till KL och anger 19 8§ som
en utvag for den som vagras registrering. | sitt resonemang uttalar
regeringen ” att VPC under en 6verskadlig tid kommer att ha en
dominerande stallning, och bestammelsen i 19 § konkurrenslagen - som
innebar att det ar forbjudet att pa den svenska marknaden utnyttja en sddan
stallning - har darfor ansetts erbjuda en tillracklig garanti mot obefogad
végran att sluta avtal frn VPC:s sida.” 1 Det motsagelsefullaligger i att
regeringen anser kontraheringsplikt kan anses vara nddvandig i en
monopolsituation men nar marknaden avregleras dablir det konkurrenslagen
som skall garantera avtalsmojligheten. Regeringen resonemang, att det
under en Gvergangssituation narmast kommer att rada en form av monopol
och darmed far konkurrenslagen garantera avtalstvanget, vill jag lika garna
tolka som att nar det rader monopol behovs det ingen kontraheringsplikt.
Om lagstiftaren vill anvanda konkurrenslagen som ett kontraheringspliktigt
instrument i monopol- eller oligopolliknande férhallande s& bor de vara
konsekventa och uttala detta tydligt. Jag tycker att det har exemplet visar pa
svarigheten att balansera behovet for kontraheringsplikt mot
anvandningsséttet av detsamma. Konkurrenslagstiftningen kan och skall
gdlaanda Den har egentligen ett annat syfte och det &r att bevaka att ingen
missbrukar sin dominerande stéllning, med eller utan kontraheringsplikt.

Né&r det daremot géller for VPC att 6ppna avstdmningskonto for forvarvare
av aktier safinns det uttryckligen kontraheringsplikt. | lagen tar det sig
uttryck padet sétt kontraheringsplikt kan vagras endast om det finns lagstod
for det.'®

4.4.6.2 Bankrorelse

" En bank &r skyldig att ta emot inlaning pa rakning fran allménheten.”
detta &r lydelseni BRL 2 kap. 1 8. Inlaningsverksamhet &r i enlighet med
lagen det kannetecknande for bankernas verksamhet.’® Banks inl&ning f&r
inte vara kopplad till ndgot annat slags aff arsverksamhet an bankrorelse. Det
framgar av BRL vilken verksamhet som en bank far bedriva utéver
inl&ningsverksamheten som méaste finnas med.**°

Denna skyldighet inférdes 1992 genom en andring i BRL. Forslaget tillkom
sent under lagstiftningsarbetet namligen forst i propositionen. | den
allménna motiveringen omtalades det faktum att det & inséttarnas réatt som
banklagstiftningen avser att skydda. | lagtexten finns inget undantag fran
kontraheringsplikten explicit uttryckt men det existerar undantag och dessa
framgar av specialmotiveringen i propositionen. Undantagen kan
sammanfattas som i huvudsak tre typer. Det forsta fallet & om inldningen
skulle innebéra att banktjanstemannen gor sig skyldig till brott. Nastafal

197 Prop. 1997/98:160 s 108
108 KFI 4 kap. 20 §
®BRL 1kap. 2 §

MWBRL 2kap. 2 §
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skulle vara det om inlaningen skulle medverkatill att dolja en kunds
brottsliga forfarande. Bagge dessafall ar troligen att jamstalla med
penningtvatt. Det tredje fallet, da banken kan vagra galler ” enstaka fall”
som det uttrycks i propositionen.***

4.4.7 Halsovard

Héal sovard omfattar traditionellt bade sjukvard, l|akemedel och tandvard. |
takt med ett 6kat intresse for halsa har &ven intresset for alternativa
behandlingsformer okat. Lagstiftningen har &nnu sa lange valt att inordna
dessa under dem traditionella facken sjukvard och tandvard.

4.4.7.1 Sjukvard och lakemedel

Sjukvarden i Sverige regleras genom HSL. Lagen innebér i sin utformning
en skyldighet for landsting och kommuner att ge den enskilde vard.**? Aven
om det inte finns nagra réttigheter att avkrava vard direkt uttalade i
lagtexten, framgar det implicit att s ar fallet. | 2 a § sista stycket framgar
det att varje patient snarast efter det att han eller hon vant sig till sjukvarden
skall erhdllaen medicinsk bedémning, om det inte & uppenbart obehdvligt.

Den okade privatiseringen av varden har flyttat delar av landstingens och
kommunernas ansvar till privat sjukvard. Landstingens méjlighet att gora
detta framgar av 3 §, 3 st., och landstingens ansvar hindrar inte att nagon
annan far och kan utféra varden. Lagen reglerar i sig inte att vard maste ges
omedelbart och vardkoerna ar ett bevis pa att sdinte &r fallet. Lagens
forarbeten anger att patienten skall hatillgang till god vard inom rimlig tid.
Det framgér dock inte vilka vantetider som kan anses vara férenliga med
detta krav. Dettaleder till att politikerna med jamna mellanrum tar beslut
om olikaformer av vardgarantier med varierande omfattning.
Socialdepartementet och Landstingsforbundet har sedan 1992 inom ramen
for Dagmaravtaen tréffat arliga dverenskommelser for att forbéttra
patienternas tillgang till vard genom s.k. vardgarantier.
Dagmardverenskommel sen som tréffades infor ar 1997 syftade till att 6ka
vardens tillganglighet for alla patienter. Dessa olika avtal i samklang med
HSL pekar pa ett nérmast kontraheringspliktigt forhallande inom
sjukvarden.'*®

| ndraandutning till sukvard har vi dven hanteringen av |dkemedel. |
Sverige reglerad genom LHL.™* Det framgér att regeringen bestdmmer vem
som f&r bedriva handel och p&vilka villkor.** Detta bemyndigande har
regeringen utnyttjat till att traffa avtal med Apoteket Aktiebolag (tidigare
med firma A poteksbolaget Aktiebolag). Liksom i HSL finns inget
uttryckligen i lagen som talar om kontraheringsplikt utan det framgar

1| ehrberg s 88 ff

1219 3-9,7-21 88§

3 set.ex. SOU 1997:154, s 16

1 Ersétter lagen (1970:205) om detaljhandel med |akemedel och har trétt i kraft den 1
januari 1997

BHSL 4 §sistast.
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implicit av |agtexten. Apotekens agerande genom aren torde &ven ha
utvecklat en sedvénja eftersom ingen konsument nekas att kdpa sitt
foreskrivnalakemedel. Detta harmoniserar aven med EU:s syn pa
tillgangligheten av 1&kemedel fér konsumenter som enligt EG-rétten anses
vara en nationell angel genhet sa lange den inte paverkar den fria
rérligheten av varor och tjanster.

Lagstiftningen kring handeln med |akemedel mot konsumenter eller
sjukvarden innehdller inte explicit uttryckt nagon kontraheringsplikt men
bagge dessa omraden far i praktiken anses fallainom kontraktstvangets
ramar enligt mitt resonemang ovan.

4.4.7.2 Tandvard

| HSL stadgas att tandvard reglerasi separat lagstiftning.™'® Sammaregler
som géller for gukvard finnsi stort i tandvardslagen. Lagen anger att varje
landsting skall erbjuda god tandvard till dem som &r bosattainom
landstinget och paminner om motsvarande skyldigheter avseende sjukvard i
HSL. Landstinget ges mdjlighet att sluta avtal med nagon annan vardgivare
med undantag av de delar som betraktas som myndighetsutévning.*’ Likasa
skall Landstinget erbjudatandvéard & dem som enligt férordning (EEG) nr
1408/71 om tilldmpningen av systemen for socia trygghet nar anstéllda,
egenforetagare eler deras familjemedlemmar flyttar inom gemenskapen.''®
Det finnsinget uttalat kontraktstvang i lagtexten utan pa samma sétt som
avser sjukvarden far detta anses existera dels genom sedvénja dels av lagen
implicit.

4.4.8 Hyresmarknaden

Rétten till bostad & en salvklarhet for ossi Sverige och nagot som de flesta
tar for givet. Vart nordiska klimat och levnadssétt gor att vi inte skulle
kunnaleva ett normalt liv utan en fast bostad. Rétten till en bostad maste
darfor klassas som en livsnodvandighet.** Aven frén samhallet betraktas
bostadsbehovet som en viktig réttighet. Avstampet till denna réttighet kan
hémtas direkt ur var grundlag. | RF 1 kap. 2 st stadgas det att: " Den
enskildes personliga, ekonomiska och kulturella valfard skall vara
grundlaggande mal for den offentliga verksamheten. Det skall sarskilt
aligga det allménna att trygga ratten till arbete, bostad och utbildning samt
att verka for social omsorg och trygghet och for en god levnadsmiljo.”

Rétten till bostad speglar sig i var sociallagstiftning och aven i hyreslagen
dér besittningsskyddet ar starkt for hyrestagaren och inskranker
fastighetsagarens majlighet att kunna disponera éver sinalégenheter.’® Det
senare géller framforallt hyresgasten i egenskap av privatperson. Aven

"oHSL 18

WTvL 58

"8 TvL 5a8

119 Nybergh, 5149

120 Se t.ex. Lag (1993:406) om kommunalt stod till boendet, Lag (1994:308) om
bostadstillagg till pensionérer, Lag (1993:737) om bostadsbidrag
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lokalhyresgaster har ett besittningsskydd som inte &r lika starkt som for
konsumenter. For privatpersoner galler det att vaga hyresgéastens behov av
bostad mot fastighetsigarens intresse av att kunna disponera fastigheten.'**

4.4.8.1 Lagenheter

Det existerar ingen direkt kontraheringsplikt i den bemarkelsen att vem som
helst kan kréva en bostad av vilken fastighetsdgare som helst. Att en
fastighetsagare inte kan bli av med sin hyresgéast utan sarskilda skal och att
hyresgésten i princip har en oandlig rétt att forlénga kontraktet, innebér
enligt mitt synsétt ingen kontraheringsplikt i sig. Det starka
besittningsskyddet far daremot en betydelse meralik kontraheringsplikt nér
det géller ratten for en hyresgast att byta lagenhet.

Partsbytet kan vara av tillfallig karaktér genom uthyrning av en lagenhet i
andra hand, sublokation. Uthyrningen kan avse hela lagenheten (total
sublokation) eller delar av den (partiell sublokation). Jamfort med
substitution som innebar definitivt byte av hyresgast i samband med t.ex. ett
lagenhetsbyte. Hyreslagen, JB 12 kap. reglerar skyldigheter och réttigheter
vid byte och uthyrning i andra hand.*??

Jamstallt med byte av |agenhet & dven makar, sambors och nérstaendes rétt
att f& dvertaga kontraktet enligt bestammelsernai JB.** Utdver dessa
kontraheringspliktsliknande partsbyten medger JB vissa méjligheter for
Overtagande av ett hyreskontrakt &ven vid uppsagning och misskotsel av en
kontraktspart. Detta innebér att den skotsamma parten eller den part som
inte sagt upp kontraktet kan farétt till detsamma under vissa
forutsattningar.?*

Vid allaformer av partsbyte kan normalt hyresvarden inte neka parterna att
byta |agenhet med varandra. Dettainnebér att bostadsmarknaden narmast
speglas av partsbyte dar hyresvardens paverkan &r liten eller obefintlig.
Framfor allt i stader dér det réder bostadsbrist &r detta synligt och ingen
Stockholmare slapper frivilligt ett forstahandskontrakt pa en lagenhet till
hyresvarden under rédande forhallanden.

4.4.8.2 Bostadsratter

Bostadsréttsféreningar drivs som ekonomiska foreningar och kan darfor inte
végra ndgon medlemskap om det inte finns sarskilda skal.** Det anges
sarskilt i lagen att en bostadsréttsforening ar en ekonomisk férening samt
dess syfte med verksamheten.'?® Nar det galler bostadsrétter begransas
medlemskapet naturligt av antalet |agenheter i foreningen. | BRFL gar man
ett steg langre an i FOrL och anger sarskilt att medlemskap inte far nekas
genom att stadgevillkor sétts upp som innebar:

121 Bengtsson, Hyra och annan nyttjanderatt till fast egendom s 55f
122 1B, 12 kap. 32§ 1 st, 34 och 3588, 39-418§

12 1812 kap. 33-3588

124 1B 12 kap. 468

%5 BRFL 2 kap. 1-3 §8§

1 BRFL 1 kap. 1§
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" 1. att ett visst medborgarskap eller en vissinkomst eller férmogenhet skall
utgora forutsattning for intradei féreningen,

2. att den till vilken en bostadsratt Gvergar skall utses av nagon annan an
bostadsréattshavaren eller godkannas enligt andra grunder &n som galler
enligt denna lag for intrade i en bostadsrattsforening, eller

3. att villkoret annars med hansyn till sitt innehall eller pa annat sétt ar
oskaligt mot den somvill vinna intrade i foreningen eller 6verlata sin
bostadsrétt.”

S&dana stadgevillkor for medlemskap & utan verkan.**’ En
bostadsréttsforening kan stélla krav pa medlemmens ekonomi i den grad att
innehavaren méste kunna betala foreningens avgifter.*? Likas& kan en
forening ha krav pA medlemmen sd lange dessa ar sakligt motiverade. Som
exempel kan namnas att ett krav pa att medlemmen skall haen viss
yrkeskategori eller vara anstélld hos en viss arbetsgivare kan godtas om det
finns ett samband mellan féreningens verksamhet och villkoret.?

Genom den omstandighet, att BRFL tillkom efter ForL samt det faktum att
lagarnai sak har samma utgangspunkt vad det galler medlemskap, anser jag
att forarbeten till BRFL kan tjdnatill vagledning aven vad det galler ForL.
Av sarskilt intresse & markeringarna om att diskriminering pa grund av ras
synsi lagtexten och &ven framgér av propositionen.*® Det senare & en
spegling av utvecklingen i samhéllet med 6kad lagstiftning mot
diskriminering pa olika plan.

4.4.8.3 Kommersiella lokaler

For kommersiellalokaler finns inte ett direkt besittningsskydd motsvarande
det en bostadshyresgast kan aberopa. Besittningsskyddet &r i princip en
forutséttning for att aven utan hyresvardens tillstand kunna byta | agenhet
eller 6verlataen lokal till en ny hyresgast. For en lokalhyresgést tillampas ett
system med indirekt besittningsskydd. Vissa forutsittningar maste vara
uppfylldafér att det indirekta besittningsskyddet skall bli gallande.
Hyresforhallandet maste ha varat mer an nio manader, den s.k. karenstiden.
Vidare far inte hyresavtalet vara forverkat, stéllda sakerheter inte forsamrade
och hyresgasten f&r inte ha avtalat bort besittningsskyddet.**

Utgangspunkten aven for ett kommersiellt hyresavtal ar att det skall
forlangas. Om sdinte sker och hyresvarden saknar befogad anledning till att
vagra forlangning riskerar han att fa betala skadestand till hyresgasten.
Hyreslagen anger besittningsskyddsbrytande grunder som om dessa ar
uppfylldainnebar att skadestdndsanspraket faller bort.*** Forutsatt att
hyresgasten har ett indirekt besittningsskydd sd kan han i princip éverldtasin

2T BRFL 2 kap. 2 §

128 RH 2000:22 vagran av ekonomiska skal godtogsi fallet
129 se prop. 1990/91:92 s. 161

130 se prop. 1990/91:92 s. 161

B3l victorin s 44 ff

132 )8 12 kap 57 §
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lokal utan att hyresvarden utan befogade ska kan motsétta sig detta. Darmed
kan &ven ett kommersiellt hyresforhallande innehdlla ett
kontraheringspliktigt moment, liknade det som géller for |agenheter, vid
overlatel se och sublokation av en lokal.

4.4.9 Ledningsratt

Ledningsrétten innefattar i princip allaledningar som dras dver flera
fastigheter med olika &gare. Aven telenétet, som jag av dispositionsskal valt
att ha under rubriken kommunikation ovan, omfattas av ledningsrétten. Det
framgér uttryckligen av lagen att kontraheringsplikt féreligger.’® Det finns
undantag fran kontraheringsplikt &ven nér det galler ledningsrétt. Har finns
bade hansynsregler och miljoregler som kan paverka mojligheten att kunna
kréva utrymme for nedlaggande av ledning pé en fastighet.™*

Lagen reglerar aven vilken typ av ledningar som ledningsratten omfattar.
Andamaélet for ledningen och dess beskaffenhet regleras utforligt i lagen och
jag belyser narmare av dessa elnétet och vatten- och avloppsnétet nedan.™*
Bagge dessa omréden regleras &ven i enskilda lagar for respektive omréde.

4.4.9.1 Elnét

Elmarknaden i Sverige & sedan elreformen uppdelad pa tva omréden,
handeln med el samt dverforing av el.**® Det forra & konkurrensutsatt
medan det senare, ndtverksamheten, bedrivsi ett monopol. Monopol et
innebdr att ndtbolagen har ett antal 1okala monopol inte ett rikstéckande. Det
betyder att varje nét endast har en dgare. Antalet ndtbolag uppgick till ca200
under perioden 1998-2001.%*" Bestammelserna &terfinnes i EL som reglerar
bl.a. verksamheter avseende produktion, 6verféring och anvandning av el.
Nétverksamheten & kopplad till en nétkoncession och tillstandet ges av
regeringen.’® Det &r forbjudet, med vissa undantag for reservkraft och
liknande, for en juridisk person som bedriver nétverksamhet att producera
eller bedriva handel med el .**

Né&tinnehavaren har en skyldighet att ansluta en elektrisk anlaggning till
natet om nagon begar detta. Det skall sketill skaliga priser och far nekas
endast om sérskilda skal pekar pa det. Tvister i frégan skall provas av en
sarskild myndighet, natmyndigheten. Forutom anslutningsskyldigheten finns
det en skyldighet att 6verforael till nétet, &ven detta p& skaiga villkor.™*
Motivet for ett koncessionstvang och en skyldighet att andutatill natet samt

BIRL1S

34| RL 6-11 88

LRL28§

138 Prop. 1993/94:162 s 1 ff
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att distribuera el, ar att beframja konkurrens och déarmed hoppas lagstiftaren
att konkurrensen skall innebéral&gre priser for elabonnenterna.***

| forarbetenatalas det om kontraheringsplikt i termerna grundlggande
princip. " Till ellagens bestammelser om natverksamhet hor ocksa den for

el marknadsr eformen grundléaggande principen om natkoncessionshavarens
skyldighet att p& skaliga villkor éverfora el &t annan.” 12

Ellagen talar om kontraheringsplikt om det inte finns sérskilda skél att vagra
anslutning.** Enligt vad som uttalasi forarbetena kan det t.ex. vara skaligt
att vagra en motpart anslutning, om denne inte foljt tidigare avtal eller om
det kan forvantas bli svart att f& betalt. Aven begransningar i nétets kapacitet
anses vara sakliga skal. Ledningsnétets kapacitet begransar antalet majliga
anslutningar och en nérmare beskrivning av begreppet ledig kapacitet finnsi
lagens férarbeten.** Energimyndigheten som bildades 1998 & den
Overvakande myndigheten.

4.4.9.2 Vatten

Vattenforsorjningen i Sverige regleras genom LVA som i lagtexten explicit
ger uttryck for en kontraheringsplikt. Den fastighetsdgare som vill utnyttja
sin rétt att anduta sig till ett ledningsnét skall betala en avgift till
huvudmannen.** Vissa undantag och regler for nér en huvudman kan slippa
ansluta eller vid vilken tidpunkt anslutningen skall skefinnsi lagen.**

4.4.9.3 Utbildning

Det 6vergripande ansvaret for skolan star staten for. Statens skolverk
vanligen kallad Skolverket & den myndighet som har det yttersta ansvaret.
Skolverket ansvarar for att de mal och riktlinjer regering och riksdag
beslutar blir uppfyllda. Skolverket svarar for tillstandsgivning av friskolor.
Den som uppfyller kraven enligt lagen, i huvudsak 9 kap SkL, skall beviljas
tillstdnd. Aven tillsynen av skolverksamheten i Sverige ligger pa skolverket.
Detta gdller sdvdl de kommunala som de fristdende skolorna.

Kommunen har driftsansvaret for skolverksamheten inom ramen for de
riktlinjer staten stéller upp. Detta innebér att det & kommunen som ansvarar
for att allabarn som &r skolpliktiga och bosatt i kommunen har tillgang till
en adekvat skolgang.

All barn som &r bosattai Sverige har skolplikt. Skyldigheten att gai skola
reglerasi skollagen och motiveras ytterst av en réttighet till utbildning.
Rétten till skola &r dock en skyldighet for allabarn i Sverige. Skolplikten
startar det & barnet fyller ju & och upphor det ar barnet nér 16 ars alder.
Om barnets vardnadshavare begér det kan barnet fa borja skolan redan vid

1 Prop. 1993/94:162 s 1

2 Prop. 1996/97:136 s 58

YSEL 3kap. 7§

% Prop. 1993/94:162 s. 50-51. och prop. 1996/97:136 s. 145.
YSLVA 898§

146 T ex. LVA 8 och 9 8§ infine
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sex ars dlder och om barnet gar i specialskola upphor skolplikten vid 17 ars
alder.*" Det uttrycks en kontraheringsplikt direkt i lagtexten. | 3 kap. 3 §
stér det att ” Barn i allménhet skall tas emot i grundskolan” . Undantaget
som kan skymta bakom barn i allmanhet syftar pa de barn som har séarskilda
behov genom att de &r utvecklingsstérda eller dova. Dessa barn skall tas
emot i sarskolaeller specialskola. Det réder sdledes en fullsténdig
kontraheringsplikt motsvarande den skolplikt som finns, for alla skolpliktiga
barn bosattai Sverige. Kommun och huvudmannen for special skolan skall
tillse att alla barn inom kommunen fullgor sin skolplikt. Ansvaret for att
barnet fullgor sin skolplikt ligger p& v&rdnadshavaren.**

Det finns &en en mojlighet att fullgéra sin skolplikt i en friskola.
Motsvarande skyldighet att ta emot elever finns for friskolor med det
undantaget att friskolan i man av plats ar skyldig att accepteraen elev.
Friskolor kan anordnas av enskilda fysiska eller juridiska personer och alla
som ansoker och uppfyller de krav som stédlls enligt skollagen skall fa
tillstand att bedriva skolverksamhet. Aven har finns det ndgot som narmast
ar att betrakta som kontraheringsplikt. | dettafall fér kommunen gentemot
den som 6nskar driva en privatskola.

4.4.9.4 Konsumentlagstiftningen

K onsumenten skyddas genom indispositiv lagstiftning generellt i egenskap
av den lillamot den storai ett antal olika konsumentlagstiftningar.**® Den
stora betraktas i lagstiftningen oftast med termen, néringsidkare i motsats till
konsument och bestémmel sen brukar finnas i konsumentlagarnas

portal paragraf.** Termen néringsidkare anvands oavsett om det & en liten
ensamforetagare eller ett stort multinationellt foretag.'>*

Ansprak mot naringsidkare i tidigare séljled kan en konsument géra med
stod av KkopL om séljaren ar pa obestand eller har upphort med sin
naringsverksamhet. Samma galler om naringsidkaren haller sig undan och
kan antraffas.®* En naringsidkare som bara uppgett en boxadress &r ett
exempel pa en situation som raknas som icke antréffbar. Motsvarande
situation kan uppsta enligt PSL déar en naringsidkare kan alaggas att terkalla
en farlig produkt och dérmed fa ett antal for honom okanda anvandare som
avtalspart.* En konsument kan med stéd av KKrL stalla samma krav mot
en ny kreditgivare som han har rétt att géra mot den ursprungliga.
Situationen speglar handelsen da en konsument handlar varor pakredit i en
affar. Vid kop av t.ex. en stereo pakredit i en butik dverl&ter butiken sin
fordran till ett kreditbolag av nagot slag, en ny kreditgivare. Om det blir fel
pa stereon kan konsumenten vanda sig till kreditbolaget i stéllet for affaren

Y7 SKL 3 kap.

148 Sk 3 kap 13 och 15 §§

199 e t.ex. AvivillkL 38§, KFL 3§, KTjL 3§, KkoplL 3§, KKrL 4§

%0 Se bl.a. prop. 1984/85:110 s. 141. Se not 105.

151 Som néringsidkare betraktas varje fysisk eller juridisk person som driver yrkesmassig
verksamhet av ekonomisk natur, set.ex. prop. 1976/77:123.

152 K kdpL 46 §

153 PSL 8 §
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med stod av KKrL. Kontraheringsplikt kan sigas réda d&ven om
kreditgivaren ursprungligen har godkant krediten. Att dessutom fa ansvar for
att reparera varan kan knappast vara det syfte kreditgivaren hade i étanke da
han beviljade krediten.

Samtliga exempel ovan &r ett exempel pa kontraheringsplikt eller i vart fall
kontraheringspliktiga situationer. En kreditgivare & i sak inte intresserad av
att fa en reklamation pa grund av fel i en vara men konsumenten har
mojlighet att vanda sig till kreditgivaren i stdlet for till séljaren med ett
felansprak om han sa 6nskar. Samma effekt kan en leverantor eller
tillverkare hamnai med stod av KKL eller PSL. Syftet med lagstiftningen ar
att skydda den lilla, konsumenten i dettafall. Motsvarande motiv finns
manga ganger bakom kravet pa kontraheringsplikt.

4.4.9.5 Minerallag

En prospektdr ges mojligheten att med stdd av ML kunna prospektera en
fastighet i jakt p& mineraler, gas, olja och andra fyndigheter.*>* Dennalag
gdller undersokning och bearbetning av fyndigheter pa egen eller annans
mark av ett antal i lagen uppréknade mineraliska dmnen,
koncessionsmineral.*® Har kan en fastighetsagare utan att méjlighet att neka
riskera att f& en omfattande gruvdrift pa sina agor med en avtalspart han inte
kan vdja.

4.4.10 Sammanfattning av kontraheringsplikt de lege lata

Jag har ovan forsokt visa pa olika omraden dar jag anser att
kontraheringsplikt existerar. Detta & inte en heltdckande inventering av
institutet och det finns sdkert fler exempel. Jag har upptéckt att varje nytt
omrade jag undersokt oftaleder till annu ett omrade dar kontraheringsplikt
rader. Jag uppskattar dock att jag har bertrd de vanligaste och viktigaste
lagarna och omrédena. | vissa omraden framgar det direkt i lagtexten, i andra
av praxis och i férarbetena. Jag har dven visat pa omraden vars sedvanja
narmast pekar pa ett kontraheringspliktigt forhallningssétt. Inom vissa
omréden verkar det ndrmast som att det & en forutséttning att det réder
kontraheringsplikt och detta verkar vara sa galvklart att det inte ens namnsi
lagtexten eller forarbetena. Vissa omraden kan uppfattas som gransfall till
kontraheringsplikt men som enligt min uppfattning far kontraheringspliktiga
effekter.

Jag har forsokt belysa motiven bakom kontraheringsplikt och kan konstatera
att det finns vissa huvudlinjer varav den framsta verkar vara att tillforsakra
medborgarna de varor och tjanster som betraktas som nédvandiga for ett
fungerande samhélle. | vissa sammanhang kan motivet vara att hjélpa
konsumenten gentemot néringsidkaren. Ibland kopplas det till en
monopolliknade situation. Inom flera omraden samverkar eller ingdr mer an
en av de nu ndmnda motiven. Ibland kan det vara svart, for att inte séga

ML 2 kap 28
155 ML 1§
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omajligt, att fa fram det bakomliggande motivet. Det verkar ndrmast varaen
sagavklar forutsattning att kontraheringsplikt skall galla att det inte ens
namns i motiven ler i lagtexten. Av nu namnda skal har jag inte forsokt att
gruppera kontraheringsplikt de lege lata efter nagot uttalat system. Inte heller
gor jag ansprak paatt ha gjort en heltackande inventering av institutet
kontraheringsplikt i nu géllande lagstiftning. Mitt arbete har pekat pa det
faktum att kontraheringsplikt & mycket vanligare an vad det vid en forsta
anblick verkar vara.
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5 Kontraheringsplikt De lege ferenda

Det pagar sedan mitten pa 70-talet ett arbete med att se Gver
forsakringslagstiftningen. Redan den 5 april 1974 tillsatte davarande statsrad
Carl Lidbom en grupp bestdende av sex sakkunniga personer for att se Gver
forsakringsl agstiftningen. Dessa antog namnet forsakringsrattskommittén
och lade den 15 december 1977 fram ett forslag (SOU 1977:84) som ledde
till en konsumentférsakringslag (1980:38).°° Under sitt fortsatta arbete
presenterade kommittén tva ytterligare fordag till férandringar inom
forsakringslagstiftningen. Det enarorde ett forslag till en
personforsakringslag (SOU 1986:56) och det andragallde en
skadeforsakringslag (SOU 1989:88). Det senare férdaget avdutade
kommitténs uppdrag och deras arbete upphérde den 1 september 1989.%7
Arbetet ledde fram till att ett forslag till en ny personforsdkringslag
presenterades 1986 och for tre & sedan lade forsakringskommittén fram ett
forslag till en skadeforsakringslag.™® Ingen av dessa bagge forslag ledde till
nagot resultat. Justitiedepartementet presenterade darfér en promemoria
1993 om en ny forsakringsavtalslag.™

Inte heller denna utredning har lett till ndgot resultat trots att det snart &r 30
ar sedan arbetet paborjadesi sin ursprungliga form. Daremot kom den

1 januari 2000 en ny FRL. Arbetet med denna lag paborjades hosten 1990
och avslutades nastan tio & senare.*®

Samspelet mellan de olika lagarna och kommande lagforslag & delvis
Overlappande. FRL reglerar rorel sereglerna for forsakringsbolagen samt
tillsynen av deras verksamhet. Syftet med lagen &r att skydda
forsakringstagarna och andra erséttningsberéttigade som har tecknat, eller &r
berdrda av ett forsdkringsavtal. Regeringen sager i sin proposition att detta
syfte & befogat med tanke pa de allvarliga konsekvenser det kan fafor
forsakringstagarna som kollektiv, om ett forsakringsbolag inte kan fullgora
sina plikter. Skyddet for kollektivet som férsakringstagare gentemot
forsakringsbolagen &r sdledes de dvergripande motiven for rorelse- och
tillsynsreglerna.’®* Dessa regler kompletteras sedan av andralagar pa
forsakringsomradet. De nu viktigaste & FAL och KFL. Det & dessa béada
lagar som skall erséttas av den nya forsékringsavtal slagen.

| de kollektiva forsakringarna samt gruppforsakringar ses kollektivet som en
samlad grupp dér premier sétts utan att individuella bedémningar gors.
Dérigenom uppnas en minskad administration. Dessutom kan uppgifterna

158 KL

57 50U 1989:88 s 3 ff.

158 SOU 1986:56 och SOU 1989:88
1% Ds 1993:39

190 Prop. 1998/99:87 s 119

181 Prop. 1998/99:87 s 137
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oftasamlasin av andra an forsakringsbolagen varmed premierna kan hallas
lagre. Likasa gors ingaindividuella riskbedomningar utan tillhdr du
kollektivet eller gruppen har du rétt till en forsakring. Ingen riskerar darmed
att hamna utan férsakringsskydd. Behover forsakringsbolagen inte géra
individuella bedémningar, kontroller och andra undersokningar & det
savklart att de administrativa kostnaderna kommer att sjunka. Nagonstans
ar grundtanken bakom en forsakring och forsdkringarnas barande idé just det
faktum att ett forsakringskollektiv tillsammans delar pariskerna. Jamfor
med medeltidens brandstoder dér inga premier betalades i forskott utan alla
inom ett héarad betalade aterstdllandet av en byggnad vid en brand.
Motsvarande system i dagens samhélle skulle troligen vara att |ta staten sta
som betalare och via skatterna hamtain premierna. Ett sddant system kanns
som en tillbakagang och tanken pa att |&ta parterna hantera fragan gav
tilltalar mig mer.

5.1 Ny forsakringsavtalslag

Genom det fordlag till ny forsakringsavtalslag, som inom kort kommer att
léggas fram i riksdagen, finns mojligheten for lagstiftaren att astadkomma
ett forsakringsskydd for naringsidkarnai Sverige konstruerat efter sasmma
principer som de kollektiva forsakringarna

Justitiedepartementet presenterade i Ds 1993:39 sitt forslag till en ny
forsakringsavtalslag som skall ersétta FAL och KFL. | denna promemoria
konstaterades att den snabba utvecklingen pa réttsomradet under de senaste
aren gjort att man inte utan vidare kan anvanda de tidigare beténkandena om
en ny personforsakringslag och skadeforsakringslag. | stéllet for dessa bagge
forslag fordas att en ny forsakringsavtalslag, NFAL, skall galla. NFAL skall
dessutom ersétta FAL och KFL. Vidare ndmns EG:s forsakringsdirektiv och
strdvan efter avreglering inom forsakringsmarknaden som ytterligare ett
motiv till varfor de tidigare férslagen skall erséttas med NFAL.'%

Inférandet av NFAL innebér att det kommer att finnas en lag istéllet for tre
olika, som reglerar forsékringsavtal. Om PFL och SKFL hade inforts samt
FAL varit kvar hade dessatre lagar reglerat forsakringsavtalen pa den
svenska marknaden.

En proposition om NFAL beréknas ligga pa riksdagens bord under hosten
2003. Ansvarig for drendets beredande pa Justitiedepartementet &r
departementsrad Thomas Utterstrom. Arbetet med ny forsakringsavtalslag
har pagétt under en 1ang tid samtidigt som utvecklingen pa
forsakringsmarknaden har férandrats kraftigt inte minst efter den 11
september 2001.

162 D5 1993:39 s 7 ff.
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5.1.1 Uppbyggnaden av ny for sakringsavtalslag

Grunden till NFAL framgér av Ds 1993:39 somi sin tur har hamtat sin
struktur fré&n forsakringskommitténs arbete med PFL och SkFL.'%
Justitiedepartementet konstaterar att det internationellt sett & ovanligt med
tva skilda civilréttsliga lagar for ena sidan personforsakringar och den andra
sidan sakforsakringar. Jamforel sen gors med Norge, som har valt att i sin
lagstiftning dela upp forsakringsavtalslagen i tva olika avdelningar, en for
skadeforsakringar (kap. 1-9) och en for personforsdkringar (kap. 10-19),
samt tva efterféljande kapitel om gemensamma fragor. Justitiedepartementet
foredar att en liknande 16sning inforsi Sverige och NFAL &r i sitt nuvarande
forslag konstruerad pa ett liknande sétt.*%*

5.1.2 Kontraheringsplikt i ny forsakringsavtalslag

| utredningen tas fragan om tvingande regler skall infora aven for
naringsidkare. Remissinstansernas svar och departementets utgangspunkt ar
att det inte behdvs négra tvingade regler eller kontraheringsplikt for
naringsidkare. Ett resonemang fors visserligen om ett eventuellt behov for
mindre fOretag typ smafdretagare, mindre hantverkare, frisorer etc. |
promemorian pekar man dels pa svarigheten med gransdragningen for att
faststélla vad som & mindre naringsidkare, dels pa att dessai dag skyddas
av 36 § avtalslagen och &ven pa det faktum att de flesta foretagen kan
tillhéra nagon intresseorganisation. Forutsattningen & dock den att det
handlar om att skydda forsakringstagaren frén oskaliga eller andra tyngande
villkor. Hela resonemanget utgdr fran att néringsidkaren har majlighet att
teckna en forsakring.'®® Utgangspunkten &r delvis den att en 6kad
internationalisering och avreglering av forsakringsmarknaden kommer att
ledatill storre konkurrens om forsakringstagarna. Forvissningen ar stark hos
utredarna om att detta skall ledatill minskat behov av tvingande regler och
att pressen pa forsakringsgivarna snarare skall ledatill fler val och lagre
priser for forsakringstagarna. Inte minst framgar detta av resonemanget
kring konsumentskyddet.'®®

Utredningen & medveten om problematiken vad det géller gransdragningen
konsument gentemot naringsidkare. Resonemanget har kretsat kring att
jamféra mindre foretag med konsumenter, och diskussioner har forts om att
ge dessa samma skydd som konsumenter, d.v.s. ndgon form av tvingande
lagstiftning motsvarande kontraheringsplikt. Forsakringskommittén har dock
inte kunnat ga sa langt utan har som argument mot kontraheringsplikt bl.a.
anfort att det fran olika sméféretagarorganisationers sida framforts att det
inte finns detta behov. Dessutom anser kommittén att det skulle bli en

163 SOU 1986:56 och SOU 1989:88
164 Ds 1993:39 5129

165 Ds 1993:39 5130 ff

166 Ds 1993:39 5135 ff



lagteknisk svarighet att gora en gransdragning mellan liten och stor
naringsidkare.*®’

Forsakringskommitténs hanvisning till olika sméf6retagarorganisationer ges
utan att ndmna vilka dessa ar. Enligt Justitiedepartementets lista 6ver
remissinstanser hittar jag tre, eventuellt fyra, av totalt 57 remissinstanser
som kan antas representera smaforetagarorganisationer.'®® Dessa &r
Grossistférbundet Svensk Handel, Foretagarnas Riksorganisation, Sveriges
K 6pmannaférbund och ev. Sveriges Industriférbund. Utan att ha tagit del av
innehallet i remissvaren kan jag dock konstatera att dessa & i minoritet. Jag
vet heller inte hur omfattande resonemang som har forts kring
kontraheringsplikt. Av Forsakringskommitténs uttalande verkar det dock
som att det enbart handlat om avtalsvillkoren i sig. Detta pekar pa att de
olika remissinstanserna forutsatter att forsakringar altid kommer att kunna
tecknas och att det mer handlar om att bevaka avtalsinnehdllet. For det
senare andamalet fyller 36 8 AvtL redan den funktionen.

Av forsakringskommitténs slutsats verkar det som att

sméf oretagarorgani sationernas synpunkter har avsett oskaliga avtalsvillkor
snarare an just fragan om kontraheringsplikt. Det fors ett ganska omfattande
resonemang om vikten av att inte rubba avtalsfriheten. Aven
forsakringsbranschens maojlighet att kunna utveckla produkterna, dvs. de
olika forsakringslGsningarna, framhalls som ett skl till att vara forsiktig
med alltfor |angtgaende restriktioner.

Likasa framgar klart det av samtal med Thomas Utterstrom,
departementsrad pa Justitiedepartementet, att hans installning ar att det inte
kommer att lagstiftas om kontraheringsplikt for naéringsidkare inom den
narmaste framtiden.*®

Enligt Thomas Utterstrom finns det inget ytterligare material att tillga utGver
remissinstansernas svar och Ds 1993:39. Jag vill hévda att detta material,
som idag & mer an tio & gammalt, inte ar aktuellt nér det galler dagens
forsakringssituation i vart fall inte kring frégan om kontraheringsplikt.*”

5.2 Ovrigt kring kontraheringsplikt de lege
ferenda

De bakomliggande motiveringarna fér kontraheringsplikt ar av lite
varierande sag. Det finns ett gemensamt drag som visar pa att nar det
handlar om en form av nddvéandig nyttighet da okar benagenheten fran
lagstiftaren att vilja anvanda kontraheringsplikt. Detta resonemang kan man
finnaredan i réttsfallet med muraren fran 1948. Réttsfallet med muraren

1" Sebl.a. SOU 1989:88 s 18 f

1% Se Bilaga B

19 \id samtal p& Justitiedepartementet den 14 februari 2002

0 Telefonsamtal samt mail till Thomas Utterstrém augusti 2002
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som vagrades medlemskap i Svenska murareforbundet innehaller en viktig
bestandsdel i kontraheringsplikten. HD yttrade; ” Arten och omfattningen av
forbundets verksamhet hava medfort, att arbetare inom muraryrket for
erhallande av arbetsanstalIning och darmed for sitt uppehalle aro
vasentligen beroende av att tillhdra forbundet. Med hansyn hartill och i
enlighet med den i avdelningens stadgar och jamval i stadgarna for
forbundet fastslagna grundsatsen att forbundet star Gppet for alla arbetare
inomyrket kan avdelning av forbundet € vara berattigad att vagra murare
intrade i andra fall an da sadant forhallande som avsesi § 2 mom. 1
avdelningens stadgar eller annan sérskild omstandighet kan anses utgéra
giltig anledning dartill.” 1

HD menar att dels stadgarna medgav intréde dels att muraren for sitt
uppehélle var beroende av ett medlemskap. Jamfér murarens situation med
en naringsidkares behov av en forsakring och forutsattningen for
forsakringsbol agen att vagra en.

Muraren var beroende av ett medlemskap for sin forsorjning. En
naringsidkare ar beroende av en forsakring for att pa sikt kunnadrivasin
verksamhet. Utan ett fullgott forsakringsskydd riskerar ndringsidkaren att bli
tvingad att avveckla sin verksamhet och déarmed tappar han ngjligheten att
forsorja sig. Svenska murarforbundets stadgar medforde inget hinder for
muraren att beredas intréde. Forsakringsbolagen villkor skulle kunna
jamfdras med forbundets stadgar. En néringsidkare som uppfyller de krav
som ett forsakringsholag stéller pa skyddsatgarder for att tecknaen
forsakring, torde darmed kunna jamstallas med muraren och férbundets
stadgar.

5.2.1 Kriminell beskyddarverksamhet

Min utredning pekar pa att det finns ett starkt behov av férsakringsskydd i
nagon form for en néringsidkare i dagens samhélle. Alternativen till de
traditionella forsakringsbol agen skulle kunna vara nagon form av kriminelIt
beskydd. Jag har vid ett samtal med Ola Stoltz pa Rikskriminal polisen
forhort mig om det i Sverige existerar nagon form av kand
beskyddarverksamhet.'’? Ola Stoltz & verksam pa Rikskriminal polisens
enhet for ” sarskilda objekt” vilka&r bland annat kriminella

motorcykel gang, ryska maffian m.m. Ola beréttar fOr mig att den
organiserade brottsigheten idag & mycket kvalificerad och han beskriver
dem som ” konsulter i brott” . Det finns &nnu inga bevisade fall av
beskyddarverksamhet i Sverige. Vissatendenser och misstankar har dock
forts fram. Framst handlar det om landsmén som ger sig pa varandra.

Den ryska maffian erbjuder ndgot som kallas” Krishna” , och betyder
ungefér ” tak” . Krishnainnebér att en foretagare anlitar maffian for att kopa
sig ett Krishna. Dérmed tar Krishnan hand om alla problem som kan dyka

I NJA 1948 5513
72 | ntervju i Stockholm den 15 februari 2002.
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upp inom verksamheten. Det kan rorasig om allt fran avtalstvister med
konkurrenter till personalproblem. | forstalaget pratar de respektive Krishna
med varandra eller med foretagsledningen hos motparten. Ldsningarna kan
varieraalt ifran det att VD:n blir avréttad till att en uppgorelse nés.

Annu finns inte den har typen av verksamhet i Sverige, i vart fall inte vad
polisen kanner till. Svarigheterna att kunna komma at eller bevisa den har
typen av ” forsakringsverksamhet” & mycket stora. Enligt Ola Stoltz &
polisen g vklart bekymrade for att den hér typen av verksamhet skall
kommain i Sverige och problematiken bevakas noga.

Polisen har inte annu tankt tanken eller utrett fragan om vad effekten skulle
kunnabli om fler och fler néringsidkare blir utan forsakring. Ola menar att
det vore orovackande om det skapas en mojlighet for den organiserade
brottsligheten att kommain pa marknaden genom att fler och fler utsatta
naringsidkare soker andra vagar att skydda sin verksamhet. Eftersom det inte
gér att fa fram fler uppgifter an dessalamnar jag harmed fragestallningen,
samtidigt som jag varnar for riskernamed ett kopt beskydd som ett ténkbart
alternativ till ett forsékringsskydd.

5.3 Konkurrenslagstiftningen

Aktorerna pa sakforsakringsmarknaden i Sverige blir alt farre och storre. De
storsta & IF(Skandia), Lansforsakringar (24 fristaende lansbolag), Folksam
och Trygg Hansa. Tillsammans stod dessa for nastan 90 % av
premieintakterna frn skadeférsakringarna 2001.1® Trenden internationel It
&r att det gar mot farre och storre bolag. Marknaden borjar narmasig en
oligopolliknande situation, inom vissa marknader ndrmast att jamfora med
ett monopol. Dettainnebér att konkurrenslagstiftningens klausul om
missbruk av dominerande stallning kan bli aktuell p& omrédet.*™

Av utrymmesskd lamnar jag konkurrensfragan utanfor den hér uppsatsen,
men den kanske kan inspirera nagon annan att undersoka
forsakringsbranschen ur ett konkurrensperspektiv. Marknadsdomstolen har
n&graintressanta réttsfall som belyser konkurrensfragan.*” Har tas
varierande fall upp bl.a. leveransvégran, vagran att anslutakund i ett elnét,
nekat intrade i en forening och vagran att |&ta ett flygbolag teckna ett
interlineavtal. Dessa fall visar pa hur konkurrens agstiftningen bade
samverkar och kompletterar kontraheringsplikt.

1% Bilaga A

Y4 KKL 19 §, art 82 EG-fordraget

15 Den intresserade kan bl.a. 1asa MD 2002:11 2001:9, 2000:23, 1999:13, 1999:22 och
1989:21.
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6 Avslutande analys

Det som har hant inom foérsakringsbranschen nér det galler sakskador ar bl.a.
att forsakringskollektivet har sndvats in. Samtidigt har skadeutfallet och
brottsligheten okat. D&rmed har premieunderlaget i relation till skadeutfallet
blivit for 1agt, samtidigt som skadeutfallet har 6kat. En foljd av detta &r att
premien sétts sa hogt att det inte |6nar sig for den enskilde
forsakringstagaren att teckna en forsakring. Alternativt sa vagrar
forsakringsbol agen att teckna forsakringar for dem med hdgst risker.
Riskbeddmningen gors dessutom av férsdkringsbolagen gélva. Vid en férsta
anblick kan systemet tyckas vara hdlbart och marknadsekonomiskt sunt. Jag
vill dock efter att ha arbetat med fragan visa pa ett annat sétt att se pa
problemet. Huruvida det handlar om redlining eller om en sund
riskbeddmning kan bara forsakringsbolagen sjalva svara pa. Enligt
forsakringsbolagen sidva finns det ingen intern statistik nedbruten pa
branschniva att tillga. Darfor & min bedomning den att inskréankningarna av
forsakringarnai vart fall inte grundar sig pa statistik fran
forsakringsbranschen gélv.

6.1 Riskomrade

Ett riskomréde kan vara ett sarskilt utsatt bostadsomrade, en speciell
bransch, ett fordonsslag etc. Tendenser till dettafinnsi Sverige och detta
okar, vilket urfackhandelns problem visar pa. Som jag tidigare namnde kan
det vid forsta anblicken tyckas smakfullt. Det kdnnstroligen inte orimligt att
en ung nybliven mc-férare pa en snabb och tung motorcykel skall betalaen
hogre premie an min van Hans, som vid 44 ars alder koper en Harley
Davidson for att ” glida runt” p3, langt under de hastigheter lagen medger.
Pa samma satt accepterar vi att premierna & hogre i storstaderna jamfort
med landsort. Pa motsvarande sétt kanns det inte som att jag vill betala en
hogre premie pa min foretagsforsakring eller hemforsakring i Halmstad for
att nagon exklusiv uraffar i Stockholm blir ranad alltfor ofta. Ankistyghusi
Halmstad, Hemkop pa Oster, Fritz blommor etc. tycker troligen likadant.

Faran med detta synsétt och svarigheten i helaresonemanget & uppenbar for
mig. Var skall gransen séttas nér storleken pa kollektivet gors och hur skall
en réttvis premieséttning kunna goras? Jag vill har refereratill forsékringens
ursprungssyfte, namligen den att med ett tillrackligt stort
forsakringskollektivkollektiv gér det att tillsammans finansiera den
gemensamma risken. Malsattningen &r given; att aldrig behtva utnyttjamin
forsakring samtidigt som den ger mig en trygghet och ett skydd om det
hander nagot.

6.2 FoOrsakringens grundtanke

Jag vill lyftafram dem @l vklara forutséttningarna, grundtanken for att en
forsakring skall fungera. Damenar jag att vi utgar fran ett arligt kollektiv
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som vidtager rimliga skyddsatgarder, foljer de rekommendationer som finns
och inte begar forsakringsbedrageri. Nagra forsakringsbol ag forsoker
undvika att forsdkra vissa branscher vilket jag anser vara olyckligt. Detta &
sékert en effekt av flera olika orsaker. Den ena & att med Okad statistik och
snavare kollektiv kan det varal&ttare att |okalisera vissa mer utsatta
branscher. En spekulation fran min sida &r att det inte ar objektiva fakta utan
subjektiva varderingar hos forsakringsbolagen som ligger till grund for
nekande av forsakringar.

Forsakringsbol agen uppger att det inte finns ndgon nerbruten och samlad
statistik for olika branscher. Inte heller ur Sveriges Forsakringsforbunds
egna siffror framgar detta. >’ Jag har aven vid besk hos Lansforsakringar i
Stockholm pé fragan om det finns ndgon samlad statistik fétt veta att sdinte
ar fallet.”” Sammainformation har Dick Malmlund, sakerhetschef pa
svensk Handel, samt Anders Beskow, vVD pa Sveriges Forsakringsforbund,
givit mig.

Om det dainte finns sakliga skél eller statistik som talar for att neka vissa
branscher eller grupper en forsakring sa aterstar de dvriga méjligheterna som
jag ndmnde ovan namligen: kanslor, forutfattade meningar, okunskap eller
ren diskriminering. Ingen av dessa skl kanns lyckade ens var och en for sig,
an mindre om de anvandsi kombination.

Dessvarre far de kanske avsedd effekt och framférallt skapar de en utsatthet
for vissa branscher. Media fokuserar pa de 6kade inbrotten i urfackhandeln
och dettai sin tur lockar sakert ndgon ny ranare att prova lyckan. Samtidigt
blir det en "sanning” hos de olika forsakringsholagen och pa sa sétt rullar
bollen vidarei en negativ spiral.

6.3 Sambhalleliga nyttigheter

| de samhdlleliga nyttigheter/nGdvandigheter som staten eller kommunen
tidigare drev i egen regi var det aldrig tal om avtalsvéagran. Detssmma géller
idag inom de omraden som stat och kommun fortfarande har ansvar for. En
konsekvens av den 6kande privatiseringen av samhélliga
nyttigheter/nodvandigheter &r att dessa omraden kan behova en lagstadgad
kontraheringsplikt for att sékerstédlaindividens behov av dessa tjanster.
Dérutdver tillkommer andra nbdvandiga varor eller tjanster som kan behdva
motsvarande skydd. Privatisering och en tkad konkurrenssituation kan tka
antalet verksamma aktorer paen marknad. Dettakan i sin tur ledatill ett
storre utbud och |&gre priser for konsumenter och néringsidkare. | de fall
|6nsamheten uteblir avvecklas foretag och utbudet forsvinner eller minskar.
Inom de omréden dar det handlar om fér samhéllet och individen
nodvandiga varor/tjanster blir detta ett stort problem eftersom behovet

176 Se Forsakringsforbundets hemsida
77 Bestk den 14 februari 2002, Ann Sommer VD Lansforsakringar sak

59



kvarstar men utbudet forsvinner. Forsakringar &r ett exempel pa ett sddant
omrade. Bara det faktum att fler och fler naringsidkare nekas forsakring ar
en tydlig varningsflagga. | de situationerna dar utbudet férsvinner men
behovet inte & lika viktigt spelar det ingen roll. | regel tar marknaden gév
hand om problemet pa en ol6nsam marknad genom avveckling eller
konkurs.

6.4 Forsakringskollektivets storlek

Genom att ha ett tillrackligt stort forsakringskollektiv uppnas en storre
int&ktsmassa och samtidigt en, inom kollektivet totalt sett, mindre
skadekostnad. Lat mig fortydliga resonemanget med urfackhandeln som
exempel. Om forsakringsbol agen t.ex. betraktade all detaljhandel inklusive
dagligvaruhandeln som ett (1) kollektiv sa skulle dessa aven bara risken for
en utsatt urfackhandlare i Stockholm. Skulle man déremot dra gransen for
kollektivet vid alla urfackhandlare kommer skadekostnaderna per forsékrat
bolag att bli stérre &n i exemplet ovan. Snavar jag dessutom av kollektivet
ytterligare genom att ta de tio mest skadedrabbade urfackhandlarnai Sverige
och betraktar dessa som ett kollektiv som skall bara sina kostnader, da
kommer premiernafor dessatio handlare att bli sd hdga att det inte |6nar sig
med en forsdkring for dem.

Né&r forsakringsbolagen sndvar av kollektivet genom att avgransa
riskobjekten och direkt eller indirekt vagra dessa ett forsakringsskydd, fortar
de hela den bérande idén med en forsdkring. Forsakringsbolagen
undergraver darmed pa sikt sin egen marknad och sin existens. Under tiden
kommer ett Okat antal individer att offrasi form av privatpersoner vars bolag
lamnas of brsakrade med alla konsekvenser detta kan innebara.

6.5 Kontraheringsplikt i forsakringsavtalslagen

Kontraheringsplikt kopplad till ett tillstand att bedriva forsakringsrorel se
skulle tvinga bolagen att hitta en vag att bli Ionsamma. Visar det sig att det
inte gar att falonsamhet maste staten i safall tradain. Kontraheringsplikt
skulle déremot |amna 6ver ansvaret till branschen att géva hittaen
fungerande |6sning. Jag tror forsakringsbolagen gélva ér de som &r bast
beskickade att |6sa problemet. Kontraheringsplikt for foérsakringsbolag
skulle dérmed initialt tvinga och dérmed hja pa forsakringsbol agen att hitta
en |6sning inom branschen. Jag anser dessutom att kontraheringsplikt
behtvs for att en utslagning av seridsa men utsatta handlare inte skall bli ett
faktum.

Marknadskrafterna kommer saker pa sikt att |0sa behovet av
forsakringslosningar. Ju fler som star utan forsakring desto storre
forsakringskollektiv kommer att uppsta och darmed okar utrymmet for en
tillrackligt stor marknad, alla of érsdkrade. De stora aktorerna, kedjeforetag,
kommuner, kérnkraftsindustrin, staten m.fl. har redan bérjat se sig om efter
egna forsakringsl dsningar och fler kommer sakert efter.
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Skall vi lata vissa utsatta grupper vara utan forsakring for att vi just nu inte
kan gora nagot at den eskalerande brottsligheten? Eller skall vi erbjuda
forsakringar, parallellt med att vi gemensamt férsoker |6sa orsaken eller
grundproblemet? Jag tror det gar att kommatillrétta med de 6kade ranen och
inbrotten aven om det kan talite tid. Under dennatid anser jag inte att vi kan
|&ta delar av svenskt néringsliv do ut darfor att de inte kan erbjudas ett
tilIfredstallande forsakringsskydd till en rimlig premie. Samtidigt maste
naringslivet och staten hjalpas & for att minska brottsligheten, forandra
attityder och géra vad som behovs. Det vore dessutom forddande om den
organiserade brottsligheten skulle ges en marknad darfor att en
naringsidkare star utan forsakringsskydd.

Fler poliser, strangare straff, snabbare réttegangar och fler domare ar enligt
min mening troligen en interimistisk atgérd snarare an en |6sning pa
problemet. Vi behover dessa atgarder under en dvergangsperiod innan vi har
en samlad |6sning pa problemet med en 6kad brottslighet och det ckade
antal et oforsdkrade néringsidkare.

Min slutsats ar sdledes att ett inforande av kontraheringsplikt i den nya
forsakringsavtal slagen behovs. Jag anser dessutom att det inte &r ett storre
ingrepp i avtalsfriheten an ndgon av de redan existerande indispositiva
lagstiftningarna vi redan har. Men framfor alt anvander lagstiftaren redan
kontraheringsplikt i mangafall, explicit eller implicit sd som jag visat pai
denna uppsats.
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Bilaga A Forsakringsmarknaden

Marknadsandelar (procent) avseende premieinkomster
fran skadeforsakringar for olika bolag under perioden 1998-2001

1998 1999 2000 2001

Lansférsakringsgruppen 27,5 26,5 26,2 28,3
If (Skandia) 19,4 21 20,1 23,2
Folksam 18,7 19,3 21,9 20
Trygg-Hansa 15,3 15,3 15,4 15,6
Zurich 3,5 3,3 3,6
Volvia 29 3,3 3,2

SOFAB-gruppen 1 1,4 15 1.6
Assuransféreningen 1,6 13 1,4 15
Moderna Forsakringar 1,1 0,9
Europeiska 0,9 11 1 0,6
Ovriga 12,7 7.3 4,9 4,7
Summa 100 100 100 100

Kalla: www.forsakringsforbundet.com 2002-04-19
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Bilaga B Remissinstanser DS 1993:39 Ny
forsékringsavtalslag

Remiss 1993-06-11 Dnr 93-2400
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Svea Hovratt

Malmo tingsrétt

Datai nspektionen

Kommerskollegium

Statens Arbetsgivarverk (SAV)
Statens L6ne- och Pensionsverk (SPV)
Finansinspektionen

Riksskatteverket

Marknadsdomstolen

. Konkurrensverket

Konsumentverket

Allménna reklamationsnamnden
Forsakringsutredningen (Fi 1990:11)

Lansstyrelsen i Malmoéhus lan

Juridiska fakultetsndmnden vid Stockholms universitet
Juridiska fakultetsstyrelsen vid Uppsala universitet
Landstingsforbundet

Svenska Kommunférbundet

Sveriges Forsakringsforbund

Utlandska Forsakringsbol ags Forening

Sveriges Angfartygs Assurans Forening
Forsakringsbolaget LIVIA, 6msesidigt

SEB Forsakring

K onsumenternas forsakringsbyra

K onsumentvégledarnas Férening

Svenska Avdelningen av Association Internationale de Droit des
Assurances (AIDA)

Forsakringsjuridiska féreningen

Svenska Forsakringsforeningen

Svenska Livforsakringsféreningars Riksférbund
Svenska AktuariefGreningen

Sveriges Domarefdrbund

Sveriges Advokatsamfund

Foreningen Sveriges kronofogdar
Landsorganisationen i Sverige (LO)
Tjanstemannens Central organisation (TCO)
Sveriges Akademikers Central organisation (SACO)
Svenska Arbetsgivareféreningen (SAF)

K ooperativa Forbundet (KF)

Sveriges Industriférbund

Grossistforbundet svensk Handel

Foretagarnas Riksorganisation
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Lantbrukarnas Riksférbund (LRF)

Svenska Forsakringsmaklares Forening
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Motorférarnas Hel nykterhetsférbund (MHF)
Sveriges Fastighetsagareforbund

. Villadgarnas Riksférbund

. §jOassuradorernas Forening

. Forsakringstjanstemannaf érbundet

. Handikappf érbundens samarbetsorgan

. Sveriges Redarefdrening

. Dispaschdr Jan Sundstrém, jur. Dr. Professor
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