Oskilighet méste alltid provas ex officio

— men konsumenten kan avstd frin detta’

JORI MUNUKKA

1. Inledning

I Pannon GSM konstaterade EU-domstolen (EUD)? for forsta gingen att
oskilighet enligt avtalsvillkorsdirektivet® mdste provas ex officio av domstol.*
Samtidigt frklarade domstolen att konsumenten kan avsta fran foljderna av
att ett avtalsvillkor beddms vara oskiligt. Domen har givetvis mycket stor be-
tydelse ur praktiska konsument- och processrittsliga synvinklar. Ur principi-
ell synvinkel belyses inneborden av konsumentrittens tvingande natur ytter-
ligare. En liknande fraga har pa nytt provats i Martin Martin.” Hir var det
fraga om eventuell ogiltighet grundad pa hemférsiljningsdirektivet. Dessa
avgoranden bekriftar en pataglig tendens till 6kad officialprovning och Pan-
non GSM framtvingar en omvirdering av de svenska reglerna om att dven
konsumenter méste begira jimkning vid oskilighet.

EUD har tidigare prévat frigor om s.k. prorogationsklausulers (avtalade
forumbestimmelsers) forenlighet med avtalsvillkorsdirektivet. I Pannon
GSM var det dven denna ging friga om en ifrdgsatt prorogationsklausul. I

Ett varmt tack till Lars Heuman for virdefulla synpunkter och litteraturreferenser.

Innan den 1 december ritteligen benimnd EG-domstolen, men av férenklingsskil hir ge-

nomgéiende benimnd EU-domstolen, EUD.

3 Radets direktiv 93/13/EEG av den 5 april 1993 om oskiliga villkor i konsumentavtal
(EGT L 95, 21.4.1993, s. 29; svensk specialutgiva, omride 15, volym 12, s. 169).

4 EUD 2009.06.04, mal C-243/08, Pannon GSM Zrt. Mot Erzsébet Sustikné Gydrfi, REG
2009, s. 1-04713. Refererad i Fritz M. & Hettne J., Ritesfall frin EG-domstolarna, Ny
Juridik 3:09 s. 78 ff.

> EUD 2009.12.17, mal C-227/08, Eva Martin Martin mot EDP Editores, SL, REG 2009,

s. I-11939. Kommenterad i Sunnqvist M., Allmin domstols officialprovning, materiella

processledning och upplysande verksamhet i konsumenctvister, JT 2010-11 s. 162 ff.
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Martin Martin var det i stillet friga om underlatenhet att skriftligen infor-
mera om angerveckan i enlighet med hemforsiljningsdirektivet.®

2. Omstindigheterna och de hinskjutna fragorna
2.1 Pannon GSM

En konsument i Ungern hade skaffat sig ett mobilabonnemang. Telefonbo-
lagets standardvillkor inforlivades genom en referensklausul. Standardvillko-
ren innehdll en prorogationsklausul, som utpekade domstolen vid telefonbo-
lagets site som exklusivt forum. Telefonbolaget ansdkte sedermera om
betalningsforeliggande mot konsumenten vid den angivna domstolen. Det
framgdr att forfarandet vid betalningsforeldggande i Ungern inte 4r kontra-
dikroriskt. Foreldggandet utfirdades och bestreds direfter av konsumenten.
Konsumenten bodde 27 mil frin domstolen, och det saknades direkta tdg-
och bussforbindelser mellan orterna. Den nationella domstolen konstaterade
att frigan om behérig domstol tas upp ex officio, att forumet inte var exklu-
sivt men att en foruminvidndning méste framstillas av svaranden senast nir
svaranden gér i svaromal i sak. Harutover kan domstolen ifragasitta forumet
pd grundval av om de angivna behérighetsgrundande omstindigheterna
motsigs av notoriska fakta eller fakta som domstolen har officiell kinnedom
om, eller om omstindigheterna framstir som f6ga troliga eller om motparten
har bestritt dem. Den nationella domstolen stillde féljande tolkningsfragor
tll EUD:

”1) Kan artikel 6.1 i [direktiv 93/13] — enligt vilken medlemsstaterna ska fore-
skriva att oskiliga villkor som anvinds i avtal som en niringsidkare sluter med
en konsument inte, pé sitt som nirmare stadgas i deras nationella ritt, r bin-
dande f6r konsumenten — tolkas s3, att det faktum att konsumenten inte binds
av ett oskiligt villkor som uppstillts av niringsidkaren inte foljer av sjilva lagen,
utan forutsitter att konsumenten med framging bestrider detta oskiliga villkor
genom att framstilla ett yrkande i detta syfte?

2) Kriver det skydd som konsumenten dtnjuter enligt [direktiv 93/13] — obe-
roende av forfarandets art och huruvida detta 4r kontradiktoriske eller ej — att den
nationella domstolen ex officio provar huruvida det avtal som foretetts f6r dom-
stolen innehaller oskiliga villkor, utan att yrkande om faststillande av att villko-

©  Radets direktiv 85/577/EEG av den 20 december 1985 for att skydda konsumenten i de
fall d& avtal ingds utanfor fasta affirslokaler (EGT L 372, 31.12.1985, s. 31; svensk spe-
cialutgéva, omrdde 15, volym 7, s. 83). Hemforsiljning kan snart antas regleras av det
kommande Europaparlamentets och ridets direktiv om konsumentrittigheter.
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ret ar oskiligt behdver framstillas, och att den nationella domstolen pa detta sitt,
inom ramen f6r kontrollen av dess egen geografiska behérighet, ex officio provar
det villkor som niringsidkaren uppstillt?

3) Om den andra frigan besvaras jakande, vilka kriterier ska d& den natio-
nella domstolen beakta och bedéma inom ramen f6r nimnda kontroll?”

Fragorna i nagot mera pregnant formulering 4r om (1) direktivet medger att
en oskilighetsprévning ir villkorad av att konsumenten begir en sidan, (2)
direktivet — dven inom ramen fér summarisk process — kriver att domstolen
ex officio bedomer skiligheten av ett avtal i samband med provningen av
domstolens behorighet, och (3) vilka kriterier som ska vara styrande vid en
oskalighetsprovning. Friga 2 4r nagot olyckligt formulerad, for den omfattar
formellt alla slags avtalsvillkor, men den syftar uppenbarligen pa proroga-
tionsklausuler.

2.2 Martin Martin

En konsument i Spanien hade bestillt ett bokverk pa femton volymer, fem
dvd-skivor och en dvd-spelare. Varorna levererades 13 dagar senare. Sedan
betalning uteblivit forde bokférlaget talan infér domstol. Konsumenten éla-
des i dom att utge det omstimda beloppet. Hon 6verklagade. Overritten
fann att avtalet skulle kunna vara ogiltigt i enlighet med spansk ritt, p.g.a.
att konsumenten inte i laga ordning hade informerats om sin ritt att hiva ko-
pet (jfr angerritt). Konsumenten hade inte gjort ogiltighet gillande. Den na-
tionella domstolen stillde foljande fraga till EUD:

”Ska artikel 153 EG, jaimford med artiklarna 3 EG och 95 EG, med artikel 38 i
Europeiska unionens stadga om de grundliggande rittigheterna [som offentlig-
gjordes i Nice den 7 december 2000 (EGT C 364, s. 1)] samt med [direktivet],
sarskilt artikel 4 hiri, tolkas s att en domstol som provar ett Sverklagande av ett
avgorande frin en underritt ex officio fir ogiltigforklara ett avtal som omfattas
av nimnda direktivs tillimpningsomrade, trots att konsumenten mot vilken an-
sprak har rikrtats inte vid nigot tillfille, vare sig vid bestridande under handligg-
ningen av drendet om betalningsforeldggande, vid den muntliga férhandlingen
eller vid overklagandet, har framstillt nigot yrkande om sidan ogiltigforkla-

ring?”

Den nationella domstolen undrade alltsi om det ar tillatet f6r en Gverrdtt att
ex officio ogiltigférklara avtal som omfattas av hemférsiljningsdirektivet.
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Enligt den spanska lagstiftningen var ogiltighetsforklaringen villkorad av
att konsumenten begirde detta.”

3. Kan domstols majlighet till officialprovning
begrinsas?

I domen i de forenade malen Océano Grupo Editorial och Salvat Editores
hade EUD funnit att en nationell domstol fir prova avtalsvillkors skilighet
enligt art. 6.1% ex officio.” I Pannon GSM var frigan om det 4r mojlige att i
nationell ritt uppstilla krav pa att konsumenten ska begira en sadan prév-
ning. Denna friga kan ju anses helt omojlig att besvara jakande mot bak-
grund av uttalandet i Océano Grupo Editorial och Salvat Editores,'’ men ett
krux hir var att art. 6.1 gor en referens till nationell ritt. Men EUD fann i
Pannon GSM att uttrycket ”pé sitt som nirmare stadgas i deras nationella
ritt” inte kunde forsts s att medlemsstaterna har ritt atc kriva konsumen-
tens uttryckliga begiran om att foreta en oskilighetsprovning.'" Av bisatsens
placering ges intrycket att referensen avser att nationell ritt nirmare ska be-
stimma inneborden av konsumentens obundenbet till det oskiliga villkoret.
Svaret pé fragan blev att det inte var maijligt att i nationell ritt uppstilla
ett krav pd att konsumenten med framging bestrider villkoret. Siledes kan

Ley 26/1991, de 21 de noviembre de 1991, sobre contratos celebrados fuera de los esta-

blecimientos mercantiles (BOE n° 283, de 26 de noviembre de 1991), art. 4 parr. 1, som

oversatts till: Ett avtal som har ingdtts eller ett anbud som har limnats med &sidosittande
av de villkor som foreskrivs i foregiende artikel kan ogiltigférklaras pa begiran av konsu-
menten.”

"Medlemsstaterna skall féreskriva att oskiliga villkor som anviinds i avtal som en nirings-

idkare sluter med en konsument inte ir, pé sitt som nirmare stadgas i deras nationella ritt,

bindande for konsumenten och att avtalet skall forbli bindande fér parterna pi samma
grunder, om det kan best utan de oskiliga villkoren.”

9 EUD 2000.06.27, forenade malen C-240-C-244/98, Océano Grupo Editorial SA och
Salvat Editores SA, REG 2000, s. [-4941, p. 26. I spansk ritt fanns en motstridig praxis
avseende officialprévningsfrigan. Det stod genom Océano Grupo Editorial och Salvat
Editores klart att varje domstol genom direktivet hade en befogenhet att ta upp oskilig-
hetsfrégan ex officio.

10 EUD:s resonemang hir ir starkt forkortat. EUD hinvisade till féljande fall: EUD
2001.05.10, mal C-144/99, kommissionen mot Nederlinderna, REG 2001, s. -3541,
p- 18; EUD 2002.05.07, méal C-478/99, kommissionen mot Sverige, REG 2002, s. I-
4147, p. 16 och 18; Océano Grupo Editorial och Salvat Editores, p. 25; EUD
2006.10.26, mil C-168/05, Elisa Marfa Mostaza Claro mot Centro Mévil Milenium SL,
REG 2006, s. I-10421, p. 36.

' Pannon GSM, p. 27.
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nationella domstolars ritt till officialprévning inte begrinsas varken genom
materiella eller, som hir, processuella regler.

En tidigare oprovad fraga var om ogiltighet kunde tinkas gilla vid till-
limpningen av hemf6rsiljningsdirektivet och om en dverritts officialprov-
ningsbefogenheter efter ett dverklagande skulle kunna vara mera begrinsade.
Dessa fragor besvarades i Martin Martin.

Det férhallandet att det var en dverritt som prévade ett dverklagande be-
rérdes 6ver huvud taget inte av EUD, vilket b6r kunna tolkas sd att dverprov-
ningsdimensionen inte kan paverka officialprévningsbefogenheten.

Det konstaterades att underldtenhet att limna hivningsblankett (jfr dng-
erblankett) enligt den nationella, spanska, lagstiftningen leder till ogiltighet
pa konsumentens begiran. EUD erinrade inledningsvis med hinvisning till

'2 om att gemenskapsritten i princip inte kriver officialprévning av om

praxis
gemenskapsrittsliga bestimmelser dsidosatts, eftersom detta skulle tvinga de
nationella domstolarna "att ga utdver tvistens ramar sdsom dessa har angivits
av parterna genom att basera sig pa andra fakta och omstindigheter an dem
pa vilka den part som har intresse av att nimnda bestimmelser tillimpas har
grundat sitt yrkande”."> EUD forklarade att denna begrinsning grundas pa
den processuella dispositionsfriheten “och att [den nationella] domstolen
foljaktligen endast kan handla ex officio i undantagsfall, nir allménintresset
sa kriver”.'* EUD provade direfter om bestimmelsen om skyldigheten att
skriftligen limna information om &ngerveckan, art. 4 hemforsiljningsdirek-
tivet, kunde anses vila pd ett sidant allminintresse. Hirav foljer att det inte
bara dr den nationella domstolen som kan avgora denna fraga in casu, utan
att intresseprovningen kan foretas principielle av EUD. EUD konstaterade
efter ett lingre resonemang att betydelsen av genomslagskraften hos art. 4 har
ett sidant allminintresse,” och att ”[o]m konsumenten inte informerats om
sin hdvningsritt i vederborlig ordning ... att den nationella domstol som ma-
let 4r anhingigt vid ex officio kan préva om bestimmelserna i artikel 4 i

12 EUD 1995.12.14, mal C-430/93, van Schijndel och van Veen, REG 1995, s. 1-4705,

p. 22; EUD 2007.06.07, forenade malen C-222/05-C-225/05, van der Weerd m.fl.,

REG 2007, s. 1-4233, p. 36

Martin Martin, p. 19.

Martin Martin, p. 20, med hinvisning till van Schijndel och van Veen, p. 21, och van der

Weerd m.fl., p. 35.

1> Martin Martin, p. 21-28, med hinvining till EUD 2008.04.10, mal C-412/06, Hamil-
ton, REG 2008, s. 1-2383, p. 32; EUD 2001.12.13, mal C-481/99, Heininger, REG
2001, s. 1-9945, p. 45, och generaladvokatens forslag p. 55 och 56.
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direktivet har asidosatts”.'® Direfter provade EUD om det pa grund av asi-
dosittande av skyldigheten skulle kunna vara méjligt f6r den nationella
domstolen att ogiltigforklara avtalet. Enligt art. 4 tredje stycket ska medlems-
staterna “se till att deras nationella lagstiftning innehaller limpliga bestim-
melser som skyddar konsumenten” om den f6reskrivna dngerinformationen
inte limnats. EUD hinvisade till tidigare praxis rorande tillimpningen av
detta lagrum, enligt vilken det aligger ”de nationella domstolar som prévar
ett mél didr parterna bestdr av enskilda att, i den utstrickning det dr maijligt,
tolka samtliga nationella rittsregler mot bakgrund av direktivets lydelse och
syfte for att komma fram till en 16sning som 6verensstimmer med direktivets
malsittning”, och erinrade om dels att lagrummet ger de nationella myndig-
heterna ett utrymme f6r eget skon att pd lampligt sict nd direktivets huvud-
akliga malsitening, dels att direktivet enligt art. 8 dr ett minimidirekeiv.'”
EUD fann att ogiltigférklaring utgjorde en sanktionsitgird mot asidosit-
tande av en skyldighet vars iakttagande utgjorde en forutsittning for konsu-
mentens bindande samtycke och att denna atgird kunde “anses limplig’™ i
lagrummets mening. Hirefter pipekades att det inte forelig hinder mot att
tillgripa ocksa andra dtgirder, som att hdvningsfristen bérjar 16pa pa nytt,18
och, med referens till Pannon GSM, att den nationella domstolen kan be-
hova ta hinsyn till konsumentens 6nskan att inte fa avtalet ogiltigforklarat.
Slutsatsen blev att art. 4 inte utgdr hinder mot att en nationell domstol ex
officio ogiltigfrklarar ett avtal, trots att konsumenten inte vid nagot tillfille
har dberopat ogiltigheten infér behoriga nationella domstolar.

4. Obligatorisk officialprévning?

I fallet Océano Grupo Editorial och Salvat Editores hade EUD som sagt fun-
nit att nationella domstolar fir prova oskilighetsfrigan ex officio." I Pannon

Martin Martin, p. 29.

7" Martin Martin, p. 31-33, med hinvisning till EUD 2005.10.25, mal C-350/03, Schulte,
REG 2005, s. 1-9215, p. 69, 71 och 102.

Jfr 1 kap. 10 och 11 §§ distans- och hemférsiljningslagen (2005:59), enligt vilken dnger-
fristen inte bérjar 16pa forrin dngerblanketten tillhandahallits, dock att den totala dnger-
tiden maximalt kan bli lite drygt ett ar.

Océano Grupo Editorial och Salvat Editores, p. 26 och domslutet p. 1. Se Andersson T.,
EG-domstolens avgorande i Océano-malet samt konsumentritt och forumregler i
Sverige, ERT 2001 s. 568 och 570, och Munukka J., Kontraktuell lojalitetsplikt, Stock-
holm 2007, s. 418 f.
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GSM var fragan om domstolarna mdste prova frigan ex officio. Férutom att
de argument som i det fallet aberopades till stod for domstolarnas 7zt talade
ocksa starkt talade for en plikz, uttalade EUD dessutom att en domstol ir
skyldig att bedoma méjligheten av att ex officio préva om en prorogations-
klausul ér oskilig eller inte pa grundval av den bestimmelse som ger domsto-
len en sidan befogenhet (nimligen art. 6).*° En av den nationella domstolen
aldrig stilld fraga, men som var den som egentligen besvarades var om en un-
derlaten nationell implementering av ett direktiv kunde utgora hinder mot
nationella domstolens beaktande av direktivet,? men som svaret formulera-
des kunde det ldsas som en plikt att beakta avtalsvillkorsdirektivets bestaim-
melser ex officio.**

[ fallet Cofidis ansags det strida mot direktivets art. 6.1 och 7.1 att upp-
stilla preklusionsfrister for konsumenters invindningar mot ansprak frin
niringsidkare.”” Dir var det friga om ett potentiellt oskiligt kreditvillkor.
Fragan om oskiligheten aktualiserades forst efter tre dr frin avtalets ingaende.
Eftersom det potentiellt oskiliga villkoret funnits dir sedan avtalsingdendet
kunde den ursprungliga oskiligheten uppfattas vara den hindelse som givit
upphov till tvisten. Oskiligheten skulle da vara prekluderad i enlighet med
tvarsfristen for konsumentkredittvister i franska Code de la consommation. >
En sidan preklusionsregel fick enligt EUD inte hindra en skilighetsprov-
ning, vare sig ex officio eller efter konsumentens begiiran.25 I samband hir-
med klargjordes att skyddet dven giller den konsument som avstér fran att

20 Domstolen uttalade detta i p. 31 och 32, och t.o.m. i domslutet p. 2, trots att detta gick

utdver den hinskjutna frigan. Frigan 16d: "Kan en nationell domstol ex officio bedéma
huruvida ett villkor 4r oskiligt eller inte innan den beslutar om en ansdkan kan tas upp
till sakproévning vid allmin domstol, med hinsyn till konsumentskyddet i ridets direktiv
93/13/EEG om oskiliga villkor i konsumentavtal?”

Se Bernitz U., Till frigan om lagférarbetens position: En oférbindande direktivbilaga an-
giende oskiliga avtalsvillkor kunde inforlivas genom férarbetsuttalanden, ERT 2003
s. 159.

Domslutets p. 2 16d: "Den nationella domstolen ir, vid tillimpningen av bestimmelser i
nationell ritt som har antagits fore eller efter nimnda direktiv, skyldig att i den utstrick-
ning det ir mojligt tolka bestimmelserna mot bakgrund av direktivets ordalydelse och
syfte. Kravet pd en konform tolkning innebir sirskilt att den nationella domstolen skall
ge foretride 4t den bestimmelse som medfor att domstolen ex officio kan vigra att godta
en behorighet som den tilldelas enligt ett oskiligt villkor.”

2 EUD 2002.11.21, mal C-473/00, Cofidis SA mot Jean-Louis Fredout, REG 2002, s. I-
10875.

Code de la consommation article L. 311-37 alinéa 1.

25 Cofidis, p. 38 och domslutet.

21

22

24
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dberopa sin ritt pd grund av antingen okunnighet eller kostnaderna att driva
en réittsprocess.26

I fallet Mostaza Claro fann EUD att ”[d]irektivet skall tolkas s4, att en na-
tionell domstol som har att prova ett yrkande om upphivande av en skilje-
dom skall proéva huruvida skiljeavtalet 4r ogiltigt och upphiva denna skilje-
dom om nimnda avtal innehéller ett oskiligt avtalsvillkor, trots att konsu-
menten inte har dberopat skiljeavtalets ogiltighet under skiljeforfarandet
utan endast inom ramen for klandertalan”.”’

Denna rittspraxis pekade alltsd tydligt i rikening mot en obligatorisk
officialprévning. Den hinskjutna frigan i Pannon GSM var (trots att det
dven denna ging var friga om ett processuellt hinder och dessutom en pro-
rogationsklausul) formulerad med generell tillimplighet pai oskiliga avtalsvill-
kor. Pannon GSM kan uppfattas som slutpunkten i en serie ritesfall dir svaret
hela tiden varit detsamma men dir de processtekniska forutsittningarna full-
dndats forst nu, nir den nationella domstolen formulerat frigan om ex offi-
cio-prévningen ir obligatorisk.

Utgingspunkten fir antas vara att den obligatoriska officialpréovningen
endast omfattar villkor som ir oskiliga enligt avtalsvillkorsdirektivet. Négon
antydan till act ett dsidosdttande av kravet pa dngerblankett enligt hemforsilj-
ningsdirektivet skulle leda till en obligatorisk ogiltighetsprovning kan inte
utldsas ur Martin Martin.

5. Ar prorogationsklausuler oskiliga per se?

I avtalsvillkorsdirektivets bilaga, den s.k. ”gra listan”, uppriknas avtalsvillkor
som kan presumeras vara oskiliga. Den innehéller ingen tydlig referens till
ensidiga prorogationsklausuler, men dessa befanns i Océano Grupo Editorial
och Salvat Editores falla in under den presumtivt oskiliga kategorin ”[a]vtals-
villkor vars mal eller konsekvens ir ... att upphiva eller inskrinka konsu-
mentens ritt att ga till domstol eller vidta andra rittsliga atgirder”.?® I fallet
ansdgs det att en prorogationsklausul som utpekar niringsidkarens hemma-
forum uppfyller samtliga kriterier for att anses som oskilig enligt direktivet
och att det oberoende av avtalstyp var majligt att faststilla oskiligheten utan
att prova samtliga omstindigheter om det, som i Océano Grupo Editorial

26 Cofidis, p. 34.
27" Mostaza Claro, p. 39.
2 Dir. 93/13/EEG, Bilaga. Avtalsvillkor till vilka hinvisas i artikel 3.3, 1 q).
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och Salvat Editores, var friga om ett avtalsvillkor som ensidigt verkade till ni-
ringsidkarens forman.*” Kommissionens numera inskrinkta forslag till kon-
sumentskyddsdirektiv innehdll en gra och en svart lista,>® den senare angi-
vande vilka villkor som skulle vara att anse som oskiliga per se. Inte heller né-
gon av dessa listor upptar uttryckligen ensidiga prorogationsklausuler men
den svarta listan innehaller kategorin ”[a]vtalsvillkor som utesluter eller in-
skrinker konsumentens ritt att ga till domstol eller séka annan rittslig prov-
ning”, vilken alltsd nira ansluter till den Zldre presumtivt oskiliga katego-
rin.”!

Acquis-gruppen, som bestdr av akademiker, har till uppgift att systemati-
sera EU:s gillande privatritt.> Gruppen har utfirdat Principles of the Exis-
ting EC Contract Law, ”Acquis Principles” (ACQP). I ACQP finns ocksd en
svart lista pa vilka avtalsvillkor som enligt gillande unionsritt utan undantag
dr att anse som oskiliga i sig. Listan bestar dnnu sa linge av endast en villkor-

1_33

styp, nimligen just exklusiva prorogationsklausuler i standardavtal.” Bryssel

I-forordningen™ art. 1517 foreskriver overksamhet for vissa prorogations-
klausuler i grinsoverskridande rittsférhillanden men godtar exempelvis en

klausul som innebir att niringsidkaren har ritt att vinda sig till ett visst fo-

rum i konsumentens medlemsstat.>

Aven privatrittskodifikationen Draft Common Frame of Reference
(DCFR), utarbetad av Study Group on a European Civil Code i samrid med
Acquis-gruppen, foreskriver att vissa avtalsvillkor ska anses oskiliga som sé-

22 QOcéano Grupo Editorial och Salvat Editores, p. 22. Se dven EUD 2004.04.01, mal C-
237/02, Freiburger Kommunalbauten GmbH Baugesellschaft & Co. KG mot Ludger
Hofstetter och Ulrike Hofstetter, REG 2004, s. 1-3403, p. 23. Se dven Mostaza Claro,
p. 27. Jfr DCER Vol. 1, Miinchen 2009, s. 661 (II. — 9:409, Note 1).

Nirmare om forslagets mottagande och resultat, Munukka J., CRD as a Stress Test for
CFR: Full Harmonisation of Judicial Review of Contracts Denied, to the Benefit of
Nordic Consumers, ERT 2011 s. 428 ff.

KOM(2008) 614 slutlig, Kommissionens Férslag till Europaparlamentets och radets di-
rektiv om konsumentrittigheter, Bilaga II. Avtalsvillkor som alltid ska betraktas som oski-
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liga, ¢).

hetp://www.acquis-group.org/.

ACQP art. 6:304: List of unfair terms [/] The following is a non-exhaustive list of terms

which are unfair in contracts between a business and a consumer if they have not been

individually negotiated: [/] — terms conferring exclusive jurisdiction for all disputes arising
under the contract on the court for the place where the business is domiciled.

3% Radets forordning (EG) nr 44/2001 av den 22 december 2000 om domstols behdrighet
och om erkinnande och verkstillighet av domar péd privatrittens omrade (EGT L 12,
16.1.2001, s. 1) (Bryssel I).

3 Bryssel I art. 16.2 och 17.3.
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dana. Prorogationsklausuler som exklusivt utpekar niringsidkarens hemma-
forum ir att anse som oskiliga ocks4 enligt denna lista.*® Den av Kommissi-
onen tillsatta Expert Group on European contract law har vidarebearbetat
centrala delar av DCFR,” i en s.k. feasibility study.”® I denna finns en lista
pa drygt tio klausultyper, varav en ir exklusiva prorogationsklausuler av detta
slag.

Aven om man enligt Océano Grupo Editorial och Salvat Editores vid ski-
lighetsbeddmningen av ensidiga prorogationsklausuler inte behover beakta
samtliga omstindigheter bér man inte dra slutsatsen att ensidigt gynnande
prorogationsklausuler alltid dr oskiliga. Utover klausulens utformning kan
och bor man beakta ocksa andra, om 4n inte samtliga, omstindigheter. Det
maste finnas utrymme att kunna beakta saidant som att det utpekade forumet
ocksa ir konsumentens hemmaforum™ eller att avstandet och vriga trans-
portférutsittningar till naringsidkarens hemmaforum ir lika goda eller battre
in till konsumentens hemmaforum.

Dirtill kommer att individuellt avtalade prorogationsklausuler inte om-
fattas av avtalsvillkorsdirektivet eller de svenska implementeringsbestimmel-
serna 10-13 §§ lagen (1994:1512) om avtalsvillkor i konsumentforhéllan-
den (AVLK),? vilket gor att sidana klausuler forblir gillande om de inte ir
att anse som oskiliga med stéd av 36 § avtalslagen. En annan sak ir att ett

avtalsvillkor gentemot en konsument enligt lag alltid ska presumeras vara ett
standardvillkor.*!

3¢ DCFRIL — 9:409: Exclusive jurisdiction clauses.

37 Frimst den allminna avtalsritten och képritten. Behandlingen av képritten har redan re-
sulterat i ett forslag till en férordning om en s.k. optional instrument om konsumentkép,
KOM(2011) 635 slutlig.

Den senaste versionen frin 19 augusti 2011, http://ec.europa.eu/justice/contract/files/
feasibility-study_en.pdf.

Den omstindigheten att konsumentens forum sammanfaller med néringsidkarens er-
kiinns som oskilighetsbefriande i DCFR II. — 9:409: Exclusive jurisdiction clauses: (1) A
term in a contract between a business and a consumer is unfair for the purposes of this
Section if it is supplied by the business and if it confers exclusive jurisdiction for all dis-
putes arising under the contract on the court for the place where the business is domiciled.
[/] (2) Paragraph (1) does not apply if the chosen court is also the court for the place where

38

39

the consumer is domiciled. S4 dven enligt expertgruppens feasibility study, art. 85(e), ver-
sion augusti 2011.

" Dir. 93/13/EEG art. 3.1 och 11 § 1 st. AVLK.

‘' Dir. 93/13/EEG art. 3.2 och 12 § AVLK.
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6. Ar eftergivande av konsumentrittigheter
verkningsfulla?

Ett skydd som foljer av tvingande ritt innebir att det inte kan uppges pé for-

hand. Diremot kan skyddet enligt svensk ritt uppges sedan rittigheten ma-

terialiserat sig.*> Man kan tala om en efterhandsdispositivitet.*>
g p

Enligt ACQP ir avtalsvillkor som ir till nackdel for en konsument och
som avviker frin regler som specifike ir tillimpliga i konsumentférhallanden
inte bindande f6r konsumenten. Diremot anges att detta inte giller for avtal

som bildgger pigiende tvister, dvs. f('jrlilmingaur.44 I Bryssel I-férordningen

godtas dverenskommelser om behérigt forum sedan en tvist har uppstate.® I

DCEFR hittar man ett uttryck som ligger nirmast den svenska uppfattningen:
”A provision to the effect that parties may not exclude the application of a
rule or derogate from or vary its effects does not prevent a party from waiving
a right which has already arisen and of which that party is aware.”® Ett si-
dant efterhandsdispositivt uttryck aterfinns ocksa i konsumentkopsdirekti-
vet.” Om tanken ir densamma i forslaget till konsumentskyddsdirektiv

2 Se tex. NJA 1978 5. 64, NJA 2001 s. 381 och Munukka J., Avtalsfrihet i hyresritten. Om
betydelsen av hyresgists dispositioner, Skrifter till minne av Anders Victorin, Uppsala
2009, s. 420 ff. med vidare hinvisningar.

# Sjsberg G., Tvangsinlosenreglerna tvingande, JT 2011-12 s. 155 ff.

#  ACQP art. 1:203: Mandatory nature of consumer rules: (1) Unless provided otherwise,
contract terms which are prejudicial to the consumer and which deviate from rules appli-
cable specifically to relations between businesses and consumers are not binding on the
consumer. This does not apply to contracts which settle an existing dispute. [/](2) Para-
graph (1) applies accordingly to unilateral promises.

4 Bryssel T art. 17.1: Avvikelser frin bestimmelserna i detta avsnitt i ett avtal om domstols

behorighet giller endast om avtalet [/] 1) har ingdtts efter tvistens uppkomst.

4 DCEFRII - 1:102(3). DCFR Vol. I, Miinchen 2009, s. 131: “Paragraph (3) is designed

to avoid a doubt which has sometimes arisen. The fact that a rule is mandatory does not

prevent any right which has already arisen under that rule from being waived. In particular
it does not prevent a party from settling any dispute relating to that right.” Se dven den
liknande formuleringen i kompromissen om direktivforslaget, European Parliament, Pro-
posal for a directive of the European Parliament and of the Council on consumer rights,

23 June 2011, heep://www.europatl.europa.eu/document/activities/cont/201106/

20110624ATT22578/20110624ATT22578EN.pdf.

Europaparlamentets och rddets direktiv 1999/44/EG av den 25 maj 1999 om vissa aspek-

ter forande forsiljning av konsumentvaror och hirmed férknippade garantier, EGT L

171,7.7.1999, s. 12, art. 7.1: ”Avtalsvillkor eller éverenskommelser som ingds med silja-

ren innan denna fir kinnedom om den bristande avtalsenligheten, och som direkt eller
indireke asidositter eller begrinsar de rittigheter som f6ljer av detta direktiv, skall enligt
nationell lagstiftning inte vara bindande for konsumenten.”

47

333



Jori Munukka

framstills den otydligt, for att inte siga direke vilseledande: Om tillimplig
lag pd avtalet 4r lagen i en medlemsstat far konsumenterna inte avsta frin de
rittigheter som de ges genom detta direktiv.”#® Liknande oreserverade ut-
tryck terfinns i andra direktiv och direktivf6rslag.*’

Man far hirav huvudsakligen dra slutsatsen att en konsument ocksa enligt
gillande EU-ritt har formégan att efterge sitt skydd sedan detta aktualiserats.
Av Pannon GSM och Martin Martin framgar nagot liknande. Konsumenten
kan ge upp sitt skydd. Nagot om hur detta kan gi till inom ramen for svensk
myndighetsprovning diskuteras i nista avsnitt.

7. Betydelsen for svensk ritt

Vid tillimpningen av 36 § avtalslagen och 11 § AVLK giller sedan tidigare
att det dr tillricklige att aberopa de omstindigheter som medfér oskilighet.”
Av satsen iura novit curia foljer att varken oskilighet eller nigra jamknings-
eller ogiltighetsbestimmelser behover dberopas,”" dven om en sidan tydlighet
i kommunikationen med motparten och domstolen naturligtvis sillan kan
skada. Diremot méste talan kunna uppfattas s att partens instillning 4r att
indring eller ogiltighetsforklaring av avtalet bor ske.>

Pannon GSM innebir att en oskilighetsprévning med st6d av avtalsvill-
korsdirektivet ir obligatorisk.”® For svensk ritts del foljer av detta art tillimp-
ningen av 11 § AVLK, i motsats till tillimpningen av 36 § avtalslagen, ir
obligatorisk. Detta innebir att konsumenter aldrig nir det dr friga om sa-
dana villkor som ir oskiliga enligt avtalsvillkorsdirektivet behdver vare sig
dberopa motfakta som konstituerar oskilighet eller begira jimkning. Detta
gor skilighetsskyddet starkare 4n det materiella konsumentskyddet. I ett dis-

% KOM(2008) 614 slutlig, art. 43.

% Se tex. art. 12.1 Europaparlamentets och radets direktiv 2002/65/EG av den 23 septem-
ber 2002 om distansforsiljning av finansiella tjinster till konsumenter, EGT L
271,9.10.2002, s. 16, och art. 22.1 Europaparlamentets och radets direktiv 2008/48/EG
av den 23 april 2008 om konsumentkreditavtal, EGT L 133, 22.5.2008, s. 66.

0 Jfr NJA 1982 5. 230.

1 NJA 1982 5. 230. NJA 1982 s. 738. NJA 1996 s. 663: “En domstol ir i och for sig inte
bunden av det lagrum som part dberopat. Fér tillimpning av 36 § avtalslagen giller dock
vissa bestimda forutsiteningar.”

52 Jfr Adlercreutz A. & Gorton L., Avtalsrite I, 13 u. Lund 2011, s. 311: ”Utan yrkande kan
inte hela avtalet ogiltigforklaras.” Jfr dven NJA 1994 s. 359.

53 Pannon GSM, p- 32 och 35, domslutet p. 2.
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positivt fordringsmal i svensk allmin domstol maste konsumenten bestrida
niringsidkarens krav och &beropa motfakta for att domstolen ska ha mojlig-
het och skyldighet att beakta tillimpliga materiella konsumentskyddsregler,
17 kap. 3 § rittegingsbalken.” En svensk domstol har inte nigon official-
prévningsritt ens vid klara dvertridelser av tvingande materiell konsument-
lagstiftning eller nir konsumenten hdgst sannolikt skulle 6nska néagot, t.ex.
att ett avtalsvillkor inte skulle ges verkan. Domsskrivningen i Pannon GSM
fir emellertid antas innebira att en domstol utan foregiende jimkningsyr-
kande eller dberopande av motfakta som konstituerar oskilighet ska gora en
prévning av samtliga avtalsvillkor och andra relevanta fakta. Detta ir sanno-
like f3 ricessystem helt och hillet rustade for.

Den nationella domstolen forefaller emellertid inte ha ndgon undersok-
ningsplikt. Av Pannon GSM f6ljer att domstolen kan begrinsa sin prévning
till "de ritesliga och faktiska omstindigheter” “den har kinnedom om”.”
Diremot fir man anta att det ankommer pa den nationella domstolen att un-
dersoka om det ror sig om ett konsumentforhillande eller inte. Ex officio-
provningen av skiligheten ska ju begrinsas till konsumentférhallanden. Det
faktum att en part ir fysisk person innebir inte med nodvindighet att denne
ir konsument och det faktum att bdda parterna ér fysiska personer utesluter
inte att det rér sig om ett konsumentforhillande.>®

Oskiliga avtalsvillkor fir genom Pannon GSM en starkare nullitetsprigel.
Trots detta har konsumenten méjlighet att lta villkoret bestd oforindrat.
Detta ligger i linje med att den som dtnjuter en tvingande ritt har méjlighet
att efterge rittigheten sedan den materialiserat sig. Forfarandet ska enligt
Pannon GSM tillgd si att den nationella domstolen ska uppmirksamma
konsumenten om att avtalsvillkoret dr oskiligt. Konsumenten kan direfter
vilja "att inte gora gillande att villkoret ir oskiligt och icke-bindande”.””
Denna méjlighet for nationell domstol att efterhdra med konsumenten om
avtalsvillkoret ska bestd ska enligt EUD framga av direktivet,’® men det ir

> Westberg P, Domstols officialprévning. En civilprocessuell studie i anslutning till RB

17:3 p. 1, Lund 1988, s. 455 ff. Heuman L., Bevisborda och beviskrav i tvistemal, Stock-
holm 2005, s. 97 ff.

55 Pannon GSM, p- 32 och 35, domslutet p. 2.

6 Se t.ex. NJA 2001 s. 155, KOM(2008) 614 slutlig, art. 2(1) och (2), ACQP art. 1:201
och 1:202, och DCFR L. — 1:105. Jfr sirskilt DCFR Vol. I, Miinchen 2009, s. 94 om
“mixed purpose contracts”.

7" Pannon GSM, p. 33.

5% Pannon GSM, p. 33.
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oldart vilker stille i direktivet som avses.”” Den nationella domstolens 4tgird
att uppmirksamma konsumenten om oskiligheten och invinta konsumen-
tens besked huruvida oskiligheten ska beaktas dr bara en majlighet och inte
en skyldighet for nationell ritt. Aven om svensk ritt inte kinner till denna
form av materiella processledning, vilken typiskt sett verkar till f6rmén for
niringsidkaren, torde en sidan ordning ligga nirmare dispositionsprincipen
in motsatsen, och kan dérfor vara att féredra framfor losningen att domsto-
len asidositter villkoret utan att ens efterfraga konsumentens instillning. En
kvardréjande oklarhet 4r om domstolen ir skyldig att dsidositta oskiliga vill-
kor nir konsumenten beretts tillfille att yttra sig men av en eller annan an-
ledning underlater att ge ett klart besked.

Enligt 11 § 3 st. AVLK ska ett jimkat avtal (om mojligt) gilla utan andra
indringar om det ifrdgasatta villkoret strider mot god sed och medfér en be-
tydande obalans.®® Bestimmelsen miste lisas i forening med 36 § 1 st. 2 p.
avtalslagen. Hirav foljer att ett avtal som inte kan jamkas sa att det blir skiligt
ska limnas utan avseende helt och hallet.®! Hirmed avses att avtalet ska vara
skiligt for bada parter. Av 11 § 3 st. AVLK f6ljer att ett avtal som genom asi-
dosittande av ett eller flera oskiliga villkor till f6rman f6r konsumenten kan
fa bli oskiligt at andra héllet, dvs. till nackdel for niringsidkaren. En forut-
sittning for avtalets bestand i sidana fall dr att konsumenten ska begira att
avtalet ska fortsitta att gilla. Kravet pa att konsumenten ska begira att avtalet
ska best4 saknar uttryckligt stod i direktivet.®* Kravet medfor en viss begrins-
ning av direktivets materiella genomslag och strider méjligen motart. 7.1 om
det inte uppvigs av att denna begiran inte behdver framstillas pa konsumen-
tens initiativ utan att domstolen dryftar frigan ex officio.’ Efter Pannon
GSM framstar det som en naturlig ordning att den svenska domstolen stiller

> Mojligen ir det uttrycket ”pa sitt som nirmare stadgas i deras nationella ritt” i art. 6.1

som avses.
11 § 3 st. AVLK: "Jimkas ett avtalsvillkor eller limnas det utan avseende, skall, om vill-
koret strider mot god sed och medfér en betydande obalans till konsumentens nackdel,
avtalet gilla utan andra indringar, om konsumenten begir det och om avtalet kan besta
med i 8vrigt oférindrat innehall.”

36§ 1 st. 2 p. avtalslagen: “Har villkoret sddan betydelse for avtalet att det icke skiligen

60

61

kan krévas att detta i 6vrigt skall gilla med of6rindrat innehall, far avtalet jimkas dven i
annat hinseende eller i sin helhet limnas utan avseende.”

Detta medges i forarbetena, prop. 1994/95:17, Oskiliga avtalsvillkor m.m. Inférlivande
med svensk ritt av EG:s direktiv om oskiliga avtalsvillkor i konsumentforhillanden,
s. 103.

Enligt art. 7.1 ska medlemsstaterna “se till att det i konsumenternas och konkurrenternas
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intresse finns limpliga och effektiva medel for att hindra fortsatt anvindning av oskiliga
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fragan om avtalet ska bestd samtidigt som den uppmirksammar konsumen-
ten om oskaligheten.

De till EUD hinskjutna fragorna har hittills avsett domstolars hantering
av presumtivt oskiliga avtalsvillkor. I Pannon GSM var det friga om summa-
risk process infér domstol i forsta instans.®* Hogst sannolikt saknar det bety-
delse om provningen sker i domstol eller forvaltningsmyndighet, sa linge
den aktuella myndigheten kan fatta ett rittskraftigt beslut. Nagot annat
skulle ge medlemsstaterna starka incitament att inridtta summariska forfaran-
den hos forvaltningsmyndigheter och dirmed forsvaga direktivets genom-
slagskraft.

For svensk ritts del innebir detta sannolike att ex officio-prévningen
ocksd maste ske inom ramen for summariska myndighetsférfaranden som
betalningsforeligganden hos kronofogdemyndigheten. Eventuella organisa-
toriska svirigheter hos nationella férvaltningsmyndigheter att mikta med en
regelmissig sddan prévning lir inte paverka EUD:s direktivtolkning. Av Pan-
non GSM i férening med Martin Martin bér man kunna dra slutsatsen att
officialprévningen ska ske pé instansordningens samtliga nivéer.

villkor i avtal som niringsidkare sluter med konsumenter”. En jimférelse kan ske med
ritesfallet Cofidis, dir det anségs strida mot avtalsvillkorsdirektivets art. 6.1 och 7.1 att
uppstilla preklusionsfrister for konsumenters invindningar mot icke prekluderade an-
spréik frin niringsidkare.
Jfr iven foljande releventa fall: Océano Grupo Editorial och Salvat Editores, p. 17: Sum-
mariskt domstolsférfarande i forsta instans. Cofidis, p. 12: Domstolsprovning i forsta in-
stans, se p. 12-14. Mostaza Claro, p. 19: Domstolsforfarande i férsta instans. Freiburger

Kommunalbauten, p. 13: Revisionsforfarande i hogsta instans (Bundesgerichtshof).
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