Oklarhetsregeln och oskaliga
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Av professor ULF BERNITZ

EU-direktivet om oskaliga avtalsvillkor (avtalsvillkorsdirektivet) har genom-
gatt en omfattande utveckling i EU-domstolens praxis. Detta har hittills varit
foga observerat i svensk rattspraxis; ett lige som inte ter sig hdllbart. Pd
viktiga punkter behovs en omorientering. Det galler bland annat de krav
oklarhetsregeln stdller pd transparenta villkor och begriplig information i
konsumentavtal. Det galler vidare den wviktiga regeln att unionsrditten
inte tillater jamkning av oskdliga villkor i konsumentavtal; de ska ldmnas
utan avseende sdsom ogiltiga. Artikeln diskuterar hur det svenska rdattslaget
bor andras.

1 Problemet. Det aktiverade avtalsvillkorsdirektivet

Konsumentratten bygger som bekant till stor del pa EU-direktiv. Sar-
skilt centralt ar EU-direktivet av 1993 om oskaliga avtalsvillkor, i fort-
sattningen avtalsvillkorsdirektivet eller bara direktivet.! Eftersom det ar
ett harmoniseringsdirektiv galler det aven for rent interna svenska for-
hallanden.? Det ticker hela filtet av standardvillkor® i avtal mellan na-
ringsidkare* och konsument. Det galler alltsa inte bara fér vanliga kon-
sumentkop och konsumenttjanster utan aven t.ex. for kop av fast egen-
dom och bostadsratter, entreprenadavtal, hyresavtal, kreditavtal, for-
sakringsavtal och uppdragsavtal av olika slag dar en konsument ar av-
talspart. Direktivet ar ocksa ett viktigt komplement till de sarskilda kon-
sumentdirektiven pa olika omraden sasom konsumentkrediter och di-
stansavtal. Direktivet har genomforts i svensk ratt genom lagandringar
1994 pa tva vagar: dels inom ramen for generalklausulen i 36 § avtals-
lagen och dels genom den sarskilda lagen om avtalsvillkor i konsument-
forhallanden, i fortsittningen avtalsvillkorslagen (AVLK).* Som kom-

' Radets direktiv 93/13/EEG av den 5 april 1993 om oskaliga villkor i konsument-
avtal.

* Det har EU-domstolen uttryckligen framhdllit i mal C-483/16, Sziber,
EU:C:2018:367 punkt 58 och 59.

* Harmed forstas villkor som inte har varit foremal for individuell férhandling. Hit
hor alltid villkor som har utarbetats i forvag och dar konsumenten inte har haft
moijlighet att paverka villkorets innehall. Pastar en néaringsidkare att ett villkor har
varit foremal £6r individuell férhandling bar denna bevisbordan. Se artikel 3 i direk-
tivet och 12 § AVLK.

* Begreppet nérin%sidkare, som definieras i artikel 2 a) i direktivet, ska ges en vid
tolkning, mal C-147/16, de Grote, EU:C:2018:320 punkt 48.

5 Prop. 1994/95:17, Oskéliga avtalsvillkor m.m. och den bakomliggande Ds 1994:29.
Avtalsvillkorsdirektivet ar ett minimidirektiv och hindrar alltsa inte att nationell ratt
har regler som ger ett langre gaende konsumentskydd. Angaende karaktiren av mi-
nimidirektiv se mal C-484/08, Caja de Ahorros, EU:C:2010:309.
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mer att framga skedde genomforandet ganska fritt, ndgot som aktuali-
serar tolknings- och tillimpningsproblem.

EU-domstolens praxis avseende avtalsvillkorsdirektivet var lange re-
lativt obetydlig. Det har dock andrats radikalt under de senaste drygt
tio dren. Tva kdnda rattsvetare har beskrivit utvecklingen genom att al-
ludera pa bréderna Grimms sagor och karakteriserat direktivet som en
"sleeping beauty” som EU-domstolen kysst till liv likt Térnrosa.® Dom-
stolen har nu utvecklat en omfattande praxis. Den har en patagligt kon-
sumentskyddande inriktning och syftar till att sikerstalla att direktiv-
reglerna far ett effektivt genomslag i nationell rattspraxis. Domarna ut-
gor overlag forhandsavgoranden (tolkningsbesked) som klargor ratts-
laget pa begaran av nationell domstol i medlemslianderna, dock utan
att EU-domstolen gatt in i konkreta bedémningar av det enskilda fallet.
Man kan notera att inget av dessa rattsfall har harrort fran nordisk dom-
stol. Patagligt manga av malen har kommit fran spanska domstolar och
domstolar i de nya ostliga medlemslinderna, t.ex. Ungern. Atskilliga av
malen har rort rante- och valutavillkor m.m. i avtal om bostadskrediter
samt avtalsvillkor om skiljedom, tillamplig lag eller tillimpligt forum.

Den rattsutveckling som nu har agt rum har hittills varit féga obser-
verad i svensk och nordisk rattspraxis och juridisk doktrin. Man maste
saga att den i stor utstrackning helt enkelt varit negligerad. Man har
ofta fortsatt att bygga sin uppfattning om rattslaget pa de bedémningar
som gjordes nar direktivet genomfordes for ca 25 ar sedan.”

Detta ar enligt min mening ohdllbart. Vi ar har som pd andra omra-
den skyldiga att lojalt tillimpa unionsritten som den framgar av klar
rattspraxis fran EU-domstolen.

Syftet med denna artikel ar att informera om den utveckling som
skett och diskutera vad den innebar for svensk rattstillimpning. Pa vik-
tiga punkter beho6vs det en omorientering i rattspraxis och pa en punkt
helst ocksa en lagandring (se avsnitt 5).

Artikeln ar disponerad pa foljande satt. I avsnitt 2 behandlas oklar-
hetsregeln och direktivets krav pad att avtalsvillkor ska vara klara och
begripliga. I avsnitt 3 behandlas principerna fér bedémning av avtals-
villkors oskalighet, sarskilt i forhallande till generalklausulen i 36 § av-
talslagen. Avsnitt 4 tar upp den for svensk ratt centrala fragan att

® H.W. Micklitz — N. Reich, The Court and Sleeping Beauty: The Revival of the
Unfair Contract Terms Directive (UCTD), Common Market Law Review 2014 s. 771
ff. Se aven till det foljande Commentaries on European Contract Law (editors N.
Jansen & R. Zimmerman), Oxford 2017 s. 919 ff. (forfattare Nils Jansen), E. Hon-
dius, Unfair Contract Terms and the Consumer, European Review of Private Law
2016 s. 457 ff., N. Reich m.fl., European Consumer Law, 2 ed., Cambridge 2014
s. 125 ff., S. Weatherill, EU Consumer Law and Policy, 2 ed., Cheltenham 2013
s. 145 ff., F. Wilman, Private Enforcement of EU Law before National Courts, UK
2015 s. 163 ff., U. Bernitz, Standardavtalsratt, 9 uppl., 2018, J. Munukka, Svensk ob-
ligationsratt i det nya Europa, Svensk Juristtidning 100 ar, 2016 s. 95 ff., dens., 36 §
avtalslagen som universalverktyg mot friskrivningar och ansvarsbegransningar, JT
2017-18 s. 393 ff.

7 Prop. 1994/95:17, se aven U. Bernitz, Svensk standardavtalsratt och EG-direktivet
om avtalsvillkor, SvJT 1995 s. 625 ff.
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avtalsvillkorsdirektivet inte tilldter jimkning av oskaliga villkor och vad
detta innebar. Avsnitt 5 ger avslutande slutsatser och synpunkter.

2 OKklarhetsregeln och direktivets klarhetskrav

2.1 Tolkningsregelns tvd led

En sarskild regel for tolkning av standardvillkor i avtal mellan na-
ringsidkare och konsument ar en central bestimmelse i direktivet och
har genomforts genom den s.k. oklarhetsregeln i 10 § AVLK.® Den ut-
gor (jamte de avtalsrattsliga reglerna i CISG) den egentligen enda lag-
stadgade avtalstolkningsregeln i svensk ratt. Tolkningsregeln, som ar av
rent civilrattslig och tvingande karaktar, lyder i sin svenska version att:

Om inneborden av ett avtalsvillkor som inte har varit foremal for individuell
forhandling ar oklar, skall vid en tvist mellan en naringsidkare och en kon-
sument villkoret tolkas till konsumentens forman.

Med konsument forstas hér, liksom pa bland annat marknadsfoéringsla-
gens omrade, en genomsnittskonsument. Detta begrepp har EU-dom-
stolen definierat som en konsument som ar normalt informerad och
skaligen uppmarksam och medveten.’

Genomforandet av direktivets motsvarande tolkningsregel har skett
pa ett patagligt fritt satt, vilket latt framgar vid en textjamforelse. Direk-
tivtexten lyder (artikel 5):

I avtal dar alla eller vissa villkor som erbjuds konsumenten ar i skriftlig form
skall dessa villkor alltid vara klart och begripligt formulerade. Vid tveksamhet
om ett avtalsvillkors innebord skall den fér konsumenten mest gynnsamma
tolkningen galla.

Till artikeln anknyter foljande ingressuttalande i direktivets skal 20:

Avtalen skall formuleras pa ett klart och begripligt sprak och konsumenten
skall ha reell mojlighet att granska alla villkoren.

Direktivets regel for utformning och tolkning av standardvillkor i kon-
sumentavtal enligt direktivet har som framgar tva led:

(i) Villkoren ska vara klart och begripligt formulerade;

(i1)) Vid tveksamhet om inneborden ska den for konsumenten mest
gynnsamma tolkningen tillampas.

® Man kan notera att bestimmelsen i Danmark och Norge har forts in i 3 kap. i den
samnordiska avtalslagen, nagot som tydligare markerar dess betydelse.

9 Direktivet definierar i artikel 2 ¢) konsument som en fysisk person som handlar
for andamal som faller utanfoér hans naring eller yrke. Se vidare t.ex. mal C-186/16,
Andriciuc, EU:C:2017:703, punkt 2 i domslutet. Pa marknadsforingslagstiftningens
omrade brukar EU-domstolen definiera genomsnittskonsumenten sasom normalt
informerad och skdligen uppmarksam och upplyst, med beaktande av sociala, kul-
turella och sprakliga faktorer, se t.ex. U. Bernitz, Svensk marknadsratt 2, Marknads-
foringsratten, 2013 s. 50 f., dens., Standardavtalsratt, 9 uppl. s, 124 f. med vidare
hanvisningar.
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Det ar latt att se att direktivtexten och den svenska lagtexten inte stam-
mer val 6verens. Den forsta meningen i direktivtexten har éver huvud
taget inte overforts till svensk ratt."” Den andra meningen i direktivtext-
en, som kan sagas sanktionera den forsta, har skrivits om i den svenska
lagtexten och getts en forsiktigare utformning genom att man har fort
in en avgransning till villkor som ar oklart.™

2.2 Direktivets krav pa klara och begripliga avtalsvillkor

Har som eljest galler att svensk domstol ska tillimpa direktivkonform
tolkning vid tillimpning av lagstiftning som genomfor direktivbestam-
melser. Det innebér att domstolen ar skyldig att i mojligaste man tolka
den nationella ratten mot bakgrund av ordalydelsen i och syftet med
direktivet for att uppna det resultat som avses i direktivet.'? Tolknings-
regeln i den forsta meningen i direktivtexten om klara och begripliga
villkor ska alltsd enligt principen om direktivkonform tolkning av uni-
onsratt iakttas i svensk rattstillampning fastin den inte har tagits in i
den svenska lagtexten. Inneborden av direktivets regel att villkor i kon-
sumentavtal alltid ska vara klart och begripligt formulerade (engelska
texten: "must always be drafted in plain, intelligible language”) har
klarlagts och vidareutvecklats i EU-domstolens praxis. Har foreligger
ett flertal viktiga domar.

EU-domstolen klarlade sitt synsatt i avgéorandet RWE Vertrieb 2013.1
Milet gallde avtalsvillkor for gasleveranser till konsument, som gav le-
verantoren vida mojligheter att ensidigt andra gaspriserna utan att kon-
sumenten kunde saga upp avtalet. Domstolen lade fast i punkt 41 som
en utgangspunkt for bedéomningen att ’konsumenten befinner sig i un-
derldge i forhallande till niringsidkaren i fraga om saval forhandlings-
position som informationsniva” och forklarade i punkt 43 att det ovan-
namnda skal 20 i ingressen innebar att konsumenten rent faktiskt ska
ha mojlighet att ta del av alla avtalsvillkor. I domslutet férklarade dom-
stolen bland annat att det hade avgorande betydelse for bedomningen:

huruvida skalen till och riktlinjerna for prisindringen har angetts pa ett
transparent sitt i avtalet, sa att konsumenten har mojlighet att, utifran klara
och begripliga kriterier, forutse eventuella andringar av priset.

' Nar direktivet genomfordes i Sverige gjordes bedomningen att det inte var nod-
vandigt att ta in direktivregeln i forsta ledet om klar och begriplig formulering i den
svenska lagtexten, eftersom den bara ansags ha funktionen att bilda utgangspunkt
for regeln i andra ledet och antogs sakna sjilvstandig betydelse, prop. 1994,/95: 17
s. 53. Det stammer dock inte med hur EU-domstolens praxis har kommit att utveck-
las.

' Oklarhetsregeln har mot bakgrund av skal 11 i direktivets ingress gjorts tillimplig
aven pa standardvillkor i muntliga konsumentavtal, prop. 1994,/95:17 s. 52.

2 Se t.ex. mal C-147/16, de Grote, EU:C:2018:320 punkt 41 och vidare t.ex. U. Ber-
nitz & A. Kjellgren, Europarattens grunder, 6 uppl. 2018 s. 123 ff., J. Hettne m.fl.,
EU-rattslig metod, 2 uppl. 2011 s. 188 ff., R. Dotevall, Europeisk avtalsréitt 1 EU—dom—
stolens praxis, Festskrift till Goran Millqvist, 2019 s. 218 f.

¥ Mal C92/11, RWE Vertrieb, EU:C:2013:180.
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EU-domstolen utvecklade denna bedomningsprincip ytterligare i det
efterfoljande malet Kasler, avgjort 2014.** En privatperson hade tagit
ett inteckningslan i ungersk bank i utlandsk valuta (schweizerfranc).
Tvisten gallde om rantor m.m. skulle betalas i den utlandska valutans
saljkurs eller kopkurs, nagot som hade avseviard ekonomisk betydelse
men som inte framgick av villkoren. Domstolen framhéll i punkt 71
och 72 i domen att kravet pa att avtalsvillkor ska vara transparenta inte
kan reduceras till att villkoren ska vara formellt och grammatiskt be-
gripliga utan kravet pa transparens ska ges en extensiv tolkning med
tanke pa att konsumenten befinner sig i underlage i forhallande till
naringsidkaren i fraga om bland annat informationsniva. Domstolen
fann detta innebara (punkt 75 och domslutet) att det maste framga
konkret av villkoren hur mekanismen for vaxling till utlandsk valuta
fungerade sa att konsumenten kunde bedéma de ekonomiska folj-
derna.”

Kraven pa att avtalsvillkor ska vara transparenta och begripligt for-
mulerade for konsumenten har domstolen uttryckt pa foljande satt i
det efterfoljande malet Van Hove 2015 som gallde forsakringsvillkor; i
detta fall en forsakring mot bristande formdga att betala banklan om
konsumenten drabbades av arbetsoférmadga.'®* Domstolen uttalade att
det kravs:

att villkoret ar klart och begripligt formulerat, det vill saga att det inte bara
ar grammatiskt begripligt for konsumenten, utan dven att avtalet pa ett trans-
parent satt anger hur den mekanism som det aktuella villkoret hanvisar till
konkret fungerar samt hur denna mekanism konkret férhéller sig till den
mekanism som foreskrivs i andra villkor, sa att konsumenten pa grundval av
klara och begripliga kriterier kan bedoma vad de ekonomiska foljderna av
avtalet blir for honom eller henne.

EU-domstolen kraver som framgatt att det inte racker att avtalsvillkoren
ar formellt och grammatiskt tydliga; de ska ocksa vara transparenta for
konsumenten. Kravet pa transparens grundar sig pa att konsumenten
ar den avtalspart som typiskt sett befinner sig i underlage i forhallande
till naringsidkaren i fraga om informationsniva. Man ska enligt EU-
domstolens praxis ocksa ta hiansyn till om konsumenten haft reella mojlig-
heter att ta del av och forsta villkoren och vad de innebdr fore avtalsslutet.

Kraven pa klar och begriplig formulering och villkorens tillganglig-
het ska darfor tolkas extensivt och kan sarskilt vid mera komplicerade
avtal sisom abonnemangsavtal, entreprenadavtal, kreditavtal och for-
sakringsavtal innefatta en skyldighet att i forvag sarskilt klargora avta-
lets innebord och konsekvenser for konsumenten.

Sammanfatiningsvis tar direktivets tolkningsregel inte bara sikte pa
oklara formuleringar eller uttryck i en viss klausul i ett standardavtal
" Mal C-26/13, Kasler m.fl., EU:C:2014:282 punkt 68 ff.

15 Att riskerna for en konsument férenade med lan i utlindsk valuta maste noga

klargoras framgar aven av bl.a. C-186,/16, Andriciuc.
' Mal C-96/14, Van Hove m.fl., EU:C:2015:262 punkt 40 ff.
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utan ocksd pa oklarheter i villkoren som beror pa att avtalet har getts
en uppbyggnad som ar svartillganglig féor en konsument genom att
brista i transparens eller dar utformningen och villkorens konsekven-
ser inte har blivit tillrackligt klargjorda for konsumenten fore det att
avtalet ingicks. Kravet pa transparenta och tillgangliga avtalsvillkor in-
nebar att unionsratten innehdller ett klarhetskrav nar det galler stan-
dardvillkor i konsumentavtal.

2.3 Tillampning av den for konsumenten mest gynnsamma tolkningen

Det andra ledet i direktivets tolkningsregel foreskriver som framgatt att
vid tveksamhet om ett avtalsvillkors innebord ska den fér konsumenten
mest gynnsamma tolkningen galla. Den svenska lagtexten i 10 § AVLK
anger ju daremot endast att ett oklart villkor ska tolkas till konsumen-
tens forman.

Den sakliga skillnaden mellan de tva texterna framgar tydligt av ett
enkelt exempel. Antag att det i ett visst fall uppkommer tre, i och for
sig rimliga, alternativ for tolkning av ett avtalsvillkor: ett forsta alterna-
tiv som ar till naringsidkarens féorman, ett andra som i viss man ar till
konsumentens forman och ett tredje som markant ar till konsumentens
forman. Enligt direktivtexten ska det sistnamnda alternativet valjas, me-
dan den svenska lagtexten mycket val tilliter att man tolkar villkoret
enligt mellanalternativet.

Riktigast hade varit att lata den svenska lagtexten stimma 6verens
med direktivtexten i stallet for att ge den en egen utformning genom
omskrivning. Nar sa nu inte skett, har man att tillimpa direktivkonform
tolkning, dvs. den svenska lagregeln ska sd langt majligt tolkas i 6ver-
ensstammelse med direktivbestaimmelsen. I detta fall moter det inte
svarigheter att tillampa direktivkonform tolkning. Foreligger det ett
oklart standardvillkor i ett konsumentavtal ska alltsa svenska domstolar
i enlighet med direktivtexten tillimpa den for konsumenten mest
gynnsamma tolkningen.

Aven om direktivregeln har fatt en sirskilt skarp utformning har den
sin bakgrund i den oklarhetsregel for tolkning av villkor i ensidigt upp-
rattade standardavtal som ar vanlig i kontinentaleuropeiska civillagar
och kind sdsom tolkning in dubio contra stipulatorem eller contra pro-
ferentem.”” Man kan har hanvisa till den italienska civillagen', den tyska

' Dvs. vid tvivel mot den som stipulerat eller fort fram avtalsvillkoret.

'8 Artikel 1370 italienska Codice civile ar direkt inriktad pa standardvillkor och for-
formulerade formuldr som utformats av ena avtalsparten. Artikeln lyder: "Le clau-
sole inserite nelle condizioni generali di contratto o in moduli o formulari predis-
posti da uno dei contraenti si interpretano, nel dubbio, a favore dell’altro.” (Klau-
suler, som innehaller allmanna avtalsvillkor eller dokument och formular som blivit
formulerade av en av avtalsparterna, tolkas om tvivel foreligger till den andra par-
tens fordel).
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BGB" och den i den avtalsrattsliga delen nyskrivna franska code civil.*
EU-domstolen torde i sin rattstillimpning ha utgatt fran att det ror sig
om en internationellt vedertagen regel for tolkning av avtalsvillkor.

2.4 Ldget i svensk rdtt

Tillampar man i svensk rattspraxis direktivets regler féor utformning
och tolkning av standardvillkor i konsumentavtal sisom de har utbil-
dats i EU-domstolens praxis? Det ar som namnt fullt mojligt med till-
lampning av direktivkonform tolkning av 10 § AVLK. Ndgot avgorande
av HD, dar denna fraga har varit foremal for explicit provning, finns
inte. Nagot forvinande finns det knappast nagon refererad svensk
domstolspraxis som direkt berort fragan, fastan vi har haft en lagfast
oklarhetsregel i snart tjugofem ar. Daremot tillimpas oklarhetsregeln i
betydande omfattning i praxis vid Allmdanna reklamationsnamnden
(ARN).»

Rattslaget har behandlats av mig mot bakgrund av den praxis och
doktrin som foreligger i Sverige i boken Standardavtalsratt. Jag har
dar dragit slutsatsen att oklarhetsregeln saisom generell tolkningsprin-
cip for standardvillkor i konsumentavtal har getts en férhallandevis be-
gransad tillimpning i svensk avtalsratt, nairmast sisom en tolknings-
mojlighet som kommer in subsididrt for tveksamma fall. Domstolarna
har i forsta hand sokt komma fram till en tolkning av avtalsvillkor med
stdd av andra vedertagna principer for avtalstolkning utan att falla
tillbaka pa oklarhetsregeln, som torde betraktas som en hjilpregel.
Utvecklingen verkar snarast ha gatt mot en mer aterhallsam installning
till oklarhetsregeln fran HD:s sida. I svensk juridisk doktrin méter i all-
manhet en snav syn pa oklarhetsregelns rackvidd och betydelse.”
Denna standpunkt kan inte anses forenlig med direktivets tolknings-
regel for konsumentavtal och den rattsutveckling som skett i unions-
ratten. Svensk ratts hallning bor anpassas tydligare till unionsratten.

Haérvid ar att méarka att som framgatt direktivets regel for tolkning av
standardvillkor 1 konsumentavtal inte endast, eller ens i forsta hand,
9§ 305 ¢ (2) BGB lyder: "Zweifel bei der Auslegung Allgemeiner Geschiftsbe-
dingungen gehen zu Lasten des Verwenders.” (Tvivel vid tolkning av standardyvillkor
verkar till avfattarens nackdel). Stadgandet utgor del av den tyska lagstiftning om
standardavtal som tagits in i BGB.

* Enligt artikel 1190 i den nya avtalsrattsliga delen av franska Code civil av 2016 ska
ett ensidigt upprattat standardavtal tolkas mot den part som lagt fram det. Artikeln
lyder: "Dans le doute, le contrat de gré a gré s'interpréte contre le créancier et en
faveur du débiteur, et le contrat d"adhésion contre celui qui la proposé.”

I Se bl.a. A. Eriksson, L. Nordling & T. Palm, Konsumentkop. En kommentar till
konsumentkoplagen, 2011 s. 29 ff.

# U. Bernitz, Standardavtalsratt, 9 uppl. s. 105 ff.

» En patagligt snav syn pa oklarhetsregeln kommer till uttryck i J. & C. Ramberg,
Allman avtalsratt, 10 uppl., 2016 s.186. Dar havdas att oklarhetsregeln i 10 § AVLK
endast bor tillgripas som en sista utvag om oklarheten kvarstar efter en helhetsana-
lys. Direktivkravet att avtalsvillkor ska vara transparenta for konsumenten berors
inte. Se aven K. Gronfors & R. Dotevall, Avtalslagen, 5 uppl. 2016. s. 302 f., R. Dote-
vall, Avtal, 2017 s. 189 ff. Oklarhetsregelns betydelse som tolkningsregel f6r konsu-

mentavtal har emellertid framhallits av Bertil Bengtsson, se t.ex. dens., Oklarhetsre-
geln vid villkorstolkning, Uppsatser om forsakringsvillkor, 2015 s. 43 ff.



686 Ulf Bernitz SvJT 2019

ror tolkningen av enstaka uttryck och klausuler i en avtalstext som kan
uppfattas som oklara utan generellt stiller krav pd att avtalsvillkoren
ska vara tydliga och tillgangliga (transparenta) for konsumenten innan
avtal ingds. Det ska vara fullt mojligt f6r en genomsnittskonsument att
satta sig in i vad avtalet innebar fore avtalsslutet.

Man bor observera att direktivets allmdnna regel om transparenta
avtalsvillkor kompletteras av den konkreta lista pa avtalsvillkor som na-
ringsidkare ar skyldiga att informera om, som fordes in ar 2014 saisom
en ny 22 a § i marknadsforingslagen for att genomfora en artikel i det
senare tillkomna EU-direktivet om konsumentrattigheter.* Det finns
som bekant ocksa specifika regler i ett flertal konsumentlagar, sisom
distansavtalslagen, konsumentkreditlagen, forsakringsavtalslagen och
paketreselagen, om skyldighet att ge preciserad information i olika
hanseenden om tillimpade avtalsvillkor i konsumentférhallanden. Det
finns ett samband mellan dessa sarskilda informationsskyldighetsregler
och avtalsvillkorsdirektivets allmanna tolkningsregel. Det generella
krav pa informationsskyldighet som ar inrymti dess krav pa transparens
fungerar som ett komplement till de informationskrav som framgar av
marknadsforingslagen och andra sarskilda informationsbestaimmelser.

3 Bedomningen av oskiliga avtalsvillkor

3.1 Direktivets regler om oskdliga avtalsvillkor

Direktivet innehdller i artikel 3.1 en generalklausul om oskéliga stan-
dardvillkor i konsumentavtal. Den lyder:

Ett avtalsvillkor som inte har varit féoremal for individuell féorhandling skall
anses vara oskdligt om det i strid med kravet pa god sed medfor en betydande
obalans i parternas rattigheter och skyldigheter enligt avtalet till nackdel for
konsumenten.

Vid oskdlighetsbedomningen ska man enligt artikel 4.1 i direktivet be-
akta typen av vara eller tjanster, alla omstandigheter i samband med
avtalets ingdende och 6vriga villkor i avtalet och i ndgot annat avtal som
det ar beroende av. EU-domstolen har framhallit att bedomningen ska
vara allsidig; samtliga villkor i avtalet ska beaktas.* Tolkningen av vad
ett villkor innebdr ska ske med beaktande av kravet pa klar och begrip-
lig formulering (se avsnitt 2). Till generalklausulen i direktivet har man
sasom en bilaga knutit en vagledande, icke uttommande gra lista pa
avtalsklausuler som normalt ar att bedoma som oskaliga, den gra vill-
korslistan (artikel 3.3, se vidare nedan).

Omfattningen av oskdlighetsprovningen enligt direktivet ar dock be-
gransad satillvida att den enligt artikel 4.2 inte omfattar avtalets huvud-
foremal. Med detta avses framfor allt priset satt i relation till den pre-
station som erbjuds; nagon priskontroll ar inte asyftad. Bestimmelsen

# Stadgandet har genomfort artikel 5 i EU:s direktiv av 2011 (2011/83/EU) om
konsumentrattigheter, se prop. 2013/14:15 s. 54 f., 100 ff. Det kan namnas att man
i Norge har valt att placera stadgandet i avtalslagen.

» Sa t.ex. C-472/11, Banif Plus Bank, EU:C:2013:88 punkt 41.
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har dock begransad rackvidd. Villkor som ar av underordnad betydelse
jamfort med dem som definierar avtalsférhallandets sjilva natur omfat-
tas inte av avtalets "huvudforemal”.®

Nar det galler rattsfoljderna foreskriver direktivet i artikel 6.1 (och
skal 21) att medlemsstaterna ska foreskriva att villkor som ar oskaliga
enligt de nimnda reglerna inte ar bindande for konsumenten. Ett avtal
ska dock forbli bindande for parterna pa samma grunder, om det kan
bestd utan de oskiliga villkoren (se hirom avsnitt 4). Medlemsstaterna
ska vidare enligt artikel 7.1 se till att det finns effektiva medel att hindra
fortsatt anvandning av oskaliga villkor.

Direktivets generalklausul mot oskaliga avtalsvillkor har genomforts
i Sverige pa tvda vagar. Huvudregeln att oskaliga villkor i standardavtal
dar en konsument ar part inte ar bindande har genomforts inom ra-
men for den redan befintliga generalklausulen om oskaliga avtalsvill-
kor i 36 § avtalslagen, endast kompletterad med ett nytt sista stycke och
ett fatal nya bestaimmelser i avtalsvillkorslagen. Direktivregeln att na-
ringsidkare ska kunna forhindras att fortsatt anvanda oskaliga villkor
har genomforts inom ramen for avtalsvillkorslagens marknadsrattsliga
regler (se avsnitt 3.3).

Karakteristiskt for det svenska genomforandet ar att man valt att
halla dessa tva viagar helt atskilda utan nigon narmare inbérdes koor-
dinering; a ena sidan bedémningen i det enskilda fallet av frigan om
ett avtalsvillkor dr oskiligt inom ramen for en tvistemalsprocess i all-
man domstol och & andra sidan ett sarskilt forfarande for bedémning
av fragan om forbud for en naringsidkare mot fortsatt anvandning av
oskaliga villkor.

3.2 Genomforandet inom ramen for avtalslagens generalklausul

Att Sverige har genomfort generalklausulen i direktivet inom ramen
for generalklausulen i 36 § avtalslagen innebar att 36 § ska tillimpas sa
att den tacker in direktivets generalklausul och den praxis som EU-
domstolen har utvecklat (11 § forsta stycket AVLK).”” Lagtexten i 36 §
namner som bedomningsgrunder vid oskalighetsbedomning avtalets
innehall, omstandigheterna vid avtalets tillkomst, senare intraffade for-
hallanden och omstindigheterna i 6vrigt samt att sarskild hansyn ska
tas till den som i egenskap av konsument intar en underliagsen stallning
i avtalsférhallandet. Genomférandet av direktivet inom generalklausu-
lens ram innebar att dess bedomningsgrunder har kompletterats med
direktivets ovannamnda bedomningsgrunder, enligt vilka ett standard-
villkor i konsumentavtal ska anses oskaligt om det i strid med kravet
pa god sed medfoér en betydande obalans i parternas rattigheter och
skyldigheter enligt avtalet till nackdel for konsumenten”. Betydande
obalans mellan parternas rattigheter och skyldigheter som mattstock

% Se bl.a. mal C-143/13, Matei, EU:C:2015:127 punkterna 54 och 55, mal C-26/13,
Kasler, punkterna 54 och 55. Artikel 4.2 ses som ett undantag som ska tolkas restrik-
tivt, se t.ex. C-186/16, Andriciuc p. 34 med hanvisningar.

7 Prop. 1994/95:17 s. 102 ff.
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var redan vilkand fran férarbetena till 36 § avtalslagen® men har ge-
nom implementeringen av direktivets regel fatt en sarskild vikt for kon-
sumentavtalens del.

Enligt EU-domstolens praxis ska man vid bedomningen av om ett
standardvillkor ar oskaligt darfor att det medfor en betydande obalans
jamfora med hur liget hade varit enligt den nationella ratten om par-
terna inte hade traffat ndgot avtal pa den aktuella punkten. Man ska
m.a.o. jamfora med rdttslaget enligt dispositiv ratt.* Ocksa detta ar en for
svensk ratt valkind mattstock som anses uttrycka en valavvagd normal-
l6sning.* Fragan om det foreligger en "betydande obalans” ska enligt
EU-domstolen inte bara bedémas utifran en transaktions ekonomiska
betydelse utan man ska aven beakta om konsumentens rattigheter be-
gransas eller denna alaggs forpliktelser som inte foreskrivs i nationell
ratt.3t Nar det galler kravet pa att iaktta god sed har EU-domstolen ut-
talat att den nationella domstolen bér bedéma om en gentemot kon-
sumenten lojalt och rattvist handlande naringsidkare rimligen kunde
utga fran att konsumenten skulle godta ett sadant avtalsvillkor efter en
individuell avtalsférhandling.” En viktig utgangspunkt for EU-domsto-
len, som ofta dterkommer i domsmotiveringarna, ar att den nationella
domstolen ska beakta att konsumenten befinner sig i ett underlage i
forhallande till naringsidkaren i fraga om saval féorhandlingsposition
som informationsniva.* I mal, dar nationell domstol har begart for-
handsavgorande, gar dock som namnt EU-domstolen inte in pd att sjalv
gora konkreta bedomningar av standardvillkors skalighet i det enskilda
fallet.

Vid tillampningen av generalklausulen i 36 § avtalslagen har man att
sarskilt observera direktivets ovannamnda gva lista over avtalsvillkor som
tar upp sjutton olika typer av avtalsklausuler.* Villkorslistan ar att be-
trakta som vigledande men inte uttbmmande (art. 3 p. 3 och skal 17).
Klausulerna presumeras vara oskaliga savida det inte i den aktuella av-
talssituationen foreligger speciella omstandigheter som gor klausulens

# Prop. 1975/76:81 s. 118 ff., K. Gronfors & R. Dotevall, Avtalslagen. En kommen-
tar, 5 uppl. s. 277 f.

* Se bl.a. mal C415/11, Aziz, EU:C:2013:164 punkt 68, mal C-226,/12, Constructora
Principado, EU:C:2014:10 punkt 21.

% U. Bernitz, Standardavtalsritt, 9 uppl. s. 122, 183, K. Gronfors & R. Dotevall, Av-
talslagen. En kommentar, 5 uppl. s. 290.

31 Mal C-226,/12, Constructora Principado punkt 22-23.

2 Mal C415/11, Aziz punkt 69.

% Se bla. mal C484/08, Caja de Ahorros punkt 27, mal C-26/13, Kasler,
EU:C:2014:282 punkt 39. Se dven avsnitt 2.2 ovan.

* Termen ”gra listan” anvinds aven av EU-domstolen, se t.ex. mal C-143/13, Matei
punkt 60. Forslaget till direktiv byggde ldnge pa en svart lista, dvs. klausulerna skulle
vara ogiltiga. Kommissionen fick dock inte tillrackligt stod for en sadan 16sning. Kri-
tikerna pekade bl.a. pa olika sarskilda situationer dar det kunde vara forsvarligt att
anvanda en klausul som hade tagits upp i listan. Det kan t.ex. finnas situationer dar
det naturliga ar att konsumenten skyddar sig mot skador genom forsakring. Det gal-
ler inte minst punkten a) i villkorslistan om friskrivning fran personskada. Se aven
Prop. 1994/95:17 s. 48, 92 ff.



SvJT 2019 Oklarhetsregeln och oskaliga avtalsvillkor 689

anvandning forsvarlig.®® Listan ger harigenom en grundliggande
stadga at oskidlighetsbedomningen. Eftersom listan inte ar avsedd att
vara uttdbmmande kan man dock inte dra motsatsslut fran listan och
anse narliggande villkor som inte tacks av listan vara godtagbara. Det
finns snarare skal att betrakta narliggande villkor, som kan kritiseras pa
motsvarande grunder, sisom oskaliga.

Det for alltfor langt att har ga in pa de olika typer av klausuler som
har tagits upp i listan.” I korthet kan sigas att den innehaller fyra hu-
vudtyper, namligen villkor som utgor oskaligt langtgdende friskriv-
ningsklausuler, villkor som saknar proportionalitet mellan konsumen-
tens och naringsidkarens forpliktelser, villkor som lagger en oskaligt
ensidig borda pa konsumenten samt villkor som brister i balans genom
att tillerkanna naringsidkaren en ensidig ratt att avgora for avtalsfor-
hallandet viktiga omstindigheter eller att bryta avtalet.

Ett belysande rattsfall dar HD har tillimpat 36 § avtalslagen och sar-
skilt aberopat villkorslistan ar NJA 2012 s. 776. I malet i HD férde KO
talan som ombud for en enskild konsument i ett mal av allmant in-
tresse. Ett gym tillampade avtalsvillkor som innebar att avtalet automa-
tiskt forlangdes pa ett ar om inte konsumenten sade upp det skriftligen
senast en manad fore avtalstidens utgang. Konsumenten hade inte fatt
nagon tydlig paminnelse om vad som gillde om uppsigning och for-
langning. HD hénvisade sarskilt till punkt h i villkorslistan om automa-
tisk avtalsforlangning och bedémde villkoret som oskaligt enligt gene-
ralklausulen i 36 § avtalslagen med hénsyn till den langa l6ptiden och
avsaknaden av tydlig paminnelse. HD lamnade villkoret utan avseende
och ogillade kravet pa betalning for en ny ettdrig avtalsperiod. Avgo-
randet har utgjort en central utgangspunkt for den nya tvingande kon-
sumentlagen av 2014 om krav pa uppsagning vid automatisk avtalsfor-
langning.

I Sverige ansdgs det inte nodvandigt vid implementeringen att ta in
villkorslistan som bilaga till lagtexten eller i vart fall hanvisa till den i
lagtexten utan listan blev endast behandlad i lagférarbetena.” Dar ut-
talades att de i listan upptagna villkorstyperna i huvudsak redan betrak-
tades som oskaliga i svensk ritt och det manga ganger ocksa utanfor

% T mal C-478/99, kommissionen mot Sverige, EU:C:2002:281 punkt 20 uttalade
EU-domstolen att "listan innehaller en vigledande, inte uttémmande, lista pa villkor
som kan anses oskaliga. Det ar ostridigt att ett villkor som féorekommer dar inte néd-
vandigtvis maste anses oskaligt och omvint att ett villkor som inte férekommer dar
icke desto mindre kan anses oskaligt.” Se aven prop. 1994/ 95:17 s. 48, 92 ff.

% Se vidare t.ex. U. Bernitz, Standardavtalsratt, 9 uppl. kap. 6 och 7, sarskilt s. 178
ff.

% Kommissionen har fort fordragsbrottstalan mot Sverige i EU-domstolen och hav-
dat att det var felaktigt att bilagan till direktivet med listan pa oskiliga villkor inte
hade forts in i svensk forfattningstext utan bara framgick av lagférarbetena, mal
C-478/99, kommissionen mot Sverige. EU-domstolen godtog dock det svenska for-
farandet under hanvisning till den betydelse som forarbetena har som rattskalla i
Sverige. Det kan ifragasattas om inte den svenska regeringen 6verbetonade forarbe-
tenas rattsliga stallning inféor EU-domstolen. Se rattsfallskommentar av U. Bernitz i
ERT 2003 s. 155 ff.
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konsumentavtalens omrade.* De allmdnna bedémningsprinciperna i
36 § avtalslagen fylls alltsa ut med listans mer preciserade normer for
beddémning av manga olika typer av standardvillkor i konsumentavtal.
Enligt min mening hade det varit klart lampligare fran informations-
och klarhetssynpunkt om listan 6éver normalt oskaliga avtalsvillkor hade
tagits in som en bilaga till lagtexten. Det kan finnas en risk att listan
forbises i det praktiska rattslivet.

3.3 Genomforandet inom ramen for marknadsrdtten
Avtalsvillkorsdirektivet kraver som namnt att det i medlemsstaterna
finns lampliga och effektiva medel for att hindra fortsatt anvandning
av oskdliga standardvillkor i konsumentavtal (artikel 7.1 i direktivet).
Det tillgodoses i Sverige genom avtalsvillkorslagens marknadsrattsliga
regler (3 §-9b § AVLK). Vi har har kunnat bygga pa en redan val eta-
blerad ordning. Sverige var pionjir genom att redan 1971 inféra en
marknadsrattslig lagstiftning som gav den da nyinrattade KO mojlighet
attfora talan vid den likaledes nyinrattade Marknadsdomstolen om for-
bud mot oskiliga avtalsvillkor. P4 denna grundval har det éver aren
utvecklats en rikt forgrenad rattspraxis. Lagstiftningen har ocksa varit
basen for en omfattande forhandlingsverksamhet mellan Konsument-
verket/KO som foretradare for det allmanna konsumentintresset och
berorda foretag och branschorganisationer om mer balanserade stan-
dardvillkor.” Harvid har man ocksa observerat betydelsen av att villko-
ren ar tydliga och forstaeliga.

En liknande ordning tillimpas i de 6vriga nordiska linderna. I andra
EU-lander ankommer det ibland pa den nationella konkurrensmyndig-
heten att ocksa fungera som konsumentmyndighet med uppgift att
bl.a. kunna ingripa mot foretags anvandning av oskaliga avtalsvillkor. I
vissa EU-lander ar detta dock huvudsakligen en uppgift for konsument-
organisationer. Nar det galler effektivt fungerande mojligheter for of-
fentliga eller privata organ att ingripa mot foretags fortsatta anvand-
ning av oskaliga villkor i konsumentavtal ar nog laget inom EU:s med-
lemsstater ganska vaxlande. Det torde ha paverkat EU-domstolens syn
pa behovet av en effektiv rent civilrattslig ordning.

I Sverige kan talan mot en naringsidkare om forbud mot fortsatt an-
vandning av ett oskaligt villkor, i regel vid vite, endast foras av KO med
undantag for en ytterst sillan tillimpad subsididar taleratt for

% Prop. 1994/95:17s. 49, 95 {f. och mer ingdende Ds 1994:29, Oskaliga avtalsvillkor
m.m. s. 116 ff., 161 ff.

¥ Se om utvecklingen sarskilt prop. 1971:15, prop. 1976/77:110 (utvidgning av den
aldre lagen), Ds 1994:29, Oskaliga avtalsvillkor m.m. Inférlivande med svensk ratt av
EG:s direktiv om oskaliga villkor i konsumentavtal och prop. 1994/ 95:17. Oskaliga
avtalsvillkor m.m. Se vidare U. Bernitz, Utvecklingen mot en standardavtalsratt, II.
Avtalsvillkorslagen, SvJT 1974 s. 81 ff., dens, Kontroll av standardavtal — utveck-
lingslinjer och metoder, TfR 1979 s. 113 ff., dens, Svensk standardavtalsritt och EG-
direktivet om avtalsvillkor, SvJT 1995 s. 625 ff., C. Tisell m.fl., Marknadsdomstolen
och konsumentskyddet, Amici Curize Marknadsdomstolen 1971—2016, 2017 s. 553
ff.
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naringslivs- och konsumentorganisationer. Sadan férbudstalan fordes
tidigare i Marknadsdomstolen sdsom enda instans men fors efter dess
nedlaggning hosten 2016 i Patent- och marknadsdomstolen (PMD)
med mojlighet att overklaga till Patent- och marknadséverdomstolen
(PMOD).* De processuella reglerna anknyter nira till marknadsfo-
ringslagen. Marknadsdomstolen har byggt upp en omfattande ratts-
praxis, enligt vilken naringsidkare har forbjudits att fortsattningsvis an-
vanda standardvillkor som bedomts vara oskaliga. Det for dock for
langt att i denna artikel ga in nirmare pa denna praxis.*

Avtalsvillkorsdirektivet har emellertid genomforts ganska fritt i Sve-
rige ocksa nar det galler effektiva och lampliga medel for att hindra
fortsatt anvandning av oskaliga villkor. I 3 § AVLK foreskrivs endast att
PMD fér forbjuda en naringsidkare att i framtiden i liknande fall an-
vanda ett eller flera avtalsvillkor som ar oskaliga mot konsument med
hansyn till priset och 6vriga omstandigheter. Forbudet ska vara motive-
rat fran allmén synpunkt eller annars ligga i konsumenternas eller kon-
kurrenternas intresse. Lagtexten knyter som synes inte an till direkti-
vets bestaimning av vad som ar ett oskaligt villkor; den ar inte formellt
begransad till standardvillkor och den vaga hanvisningen till "priset
och ovriga omstandigheter” har man latit sta kvar fran avtalsvillkorsla-
gens aldre version. I praxis har detta dock knappast fitt betydelse, ef-
tersom Marknadsdomstolen har utvecklat en standard for oskalighets-
bedémningen, som pa ett siatt som liknar direktivet ger uttryck fér en
balansbedomning.*

Ett forbud for en naringsidkare enligt avtalsvillkorslagen att fortsatt-
ningsvis anvanda ett oskaligt villkor har i sig inga civilrattsliga verk-
ningar for redan ingangna avtal. Det ankommer pd allman domstol att
i det enskilda fallet och med hansyn till omstaindigheterna bedoéma
med stod av 36 § avtalslagen om ett sidant villkor i ett redan ingdnget
avtal ar oskdligt. Har kan det bland annat ha betydelse for bedém-
ningen om avtalsvillkoret ansetts oskaligt enligt redan etablerad praxis
eller om avgorandet enligt avtalsvillkorslagens marknadsrattsliga regler
kan ses som ett nytt steg i rattsutvecklingen.®

“ PMOD kan ge ventil till ansokan om provningstillstand i HD.

‘1 Det saknas nagon lagkommentar till avtalsvillkorsla%en. Praxis har behandlats
oversiktligt i U. Bernitz, Standardavtalsratt, 9 uppl. kap. 7 med vidare hanvisningar.
* Standarden, som aberopats i ett stort antal domar, lyder: "Ett avtalsvillkor far ty-
piskt sett anses oskaligt mot konsumenten om villkoret, med avvikelse fran gillande
dispositiva rattsregler, ger naringsidkaren en férman eller berévar konsumenten en
rattighet och darigenom astadkommer en sadan snedbelastning i friga om parter-
nas rattigheter och skyldigheter enligt avtalet, att en genomsnittligt sett rimlig ba-
lans mellan parterna inte lingre ar for handen. Fragan om ett avtalsvillkor ar att
anse som oskiligt ska avgoras pa grundval av en samlad bedémning av parternas
rattigheter och skyldigheter.” Standarden atergar pa férarbetsuttalanden, se prop.
1971:15s. 71, prop. 1994/95:17 s. 65.

* Se narmare U. Bernitz, Standardavtalsratt, 9 uppl. s. 212 f. med hanvisning till
N]7A7 1981 s. 711, NJA 2005 s. 745 och det i 3.2 behandlade avgorandet NJA 2012
s. 776.
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3.4. Skyldigheten att beakta avtalsvillkors oskdlighet ex officio

En sarskild aspekt pa oskalighetsbedomningen ar att EU-domstolen
har slagit fast att nationella domstolar ar skyldiga att sjalvmant beakta
om ett avtalsvillkor ar oskdligt, alltsd ex officio.** Det ska ses mot bak-
grund av att EU-domstolen som framgatt ar angeligen om att det kon-
sumentskydd som direktivet vill astadkomma far ett effektivt genomslag
i medlemsldnderna. EU-domstolen har sarskilt framhallit risken for att
konsumenten inte kanner till sina rattigheter eller har svart att ta dem
tillvara. En nationell domstol maste alltsa sjalvmant préva om ett stan-
dardvillkor i konsumentavtal ar oskaligt aven om det inte har aberopats
av konsumenten. Det géller aven vid mer summariska forfaranden som
leder till en exekutionstitel.” En konsument har dock ratt att avstd fran
att gora gallande att ett villkor ar oskaligt sedan domstolen uppmark-
sammat honom eller henne pa saken och efterhért konsumentens in-
stallning.* I malet Cofidis, som gallde ett kreditavtal, motiverade EU-
domstolen kravet pa ex officio-prévning med att det kan ha en av-
skrackande effekt pa naringsidkarna.*

Kort ska tillaggas att skyldigheten for nationell domstol att iaktta
europeiska konsumentskyddsregler ex officio inte ar begransad till av-
talsvillkorsdirektivet. Det kan t.ex. ocksd galla konsumentkopsdirekti-
vet. I malet Duarte Hueros, som gallde konsumentkoép av en bil som
hade visat sig vara behaftad med fel, fann EU-domstolen att nationell
domstol var skyldig att prova ex officio om konsumenten var berattigad
till prisavdrag nar forutsattningar for havning inte féreldg.* Nationell
domstol ska likaledes prova ex officio att kraven pa informationsskyl-
dighet enligt konsumentkreditdirektivet har uppfyllts.+

Ocksa denna skyldighet till ex officio-prévning har svenska domsto-
lar att iaktta. Det avviker fran vad som normalt galler enligt svensk ci-
vilprocessratt och kan ses som en viss inskrankning i medlemsstaternas
processuella autonomi, motiverad av konsumentskyddets sarskilda
krav.”

“ Kravet pa ex officio-préovning har EU-domstolen tydligt formulerat bl.a. i mal
(G-243/08, Pannon, EU:C:2009:350 punkt 29-35, och behandlat i ett antal senare
avgoranden, bl.a. mal C-397/11, Joros, EU:C:2013:340 punkt 27 ff., mal C-147/16,
de Grote, EU:C:2018:320 punkterna 24-37. Klargérande om EU-domstolens 6éver-
vaganden V. Trstenjak, Procedural Aspects of European Consumer Protection Law
and the Case Law of the CJEU, European Review of Private Law 2013 s. 451 ff., sar-
skilt s. 461 ff.

® Se bla. mal C-32/14, ERSTE Bank Hungary, EU:C:2015:637 punkt 43 ff.,
C-49/14, Finanmadrid, EU:C:2016:98, domslutet.

* J. Munukka, Oskalighet maste alltid provas ex officio — men konsumenten kan
avsta fran detta, ERT 2010 s. 353 ff. med hanvisning till malen Pannon. Se vidare
mal C-397/11, Joros punkt 41.

7 Mal C-473/00, Cofidis, EU:C:2002:705 punkt 32.

8 M3l C-32/12, Soledad Duarte Hueros, EU:C:2013:637.

“ Mal C-377/14, Radlinger och Radlingerova, EU:C:2016:283.

% Den nationella processuella autonomin begransas har som eljest av de unions-
rattsliga likvardighets- och effektivitetsprinciperna, se t.ex. U. Bernitz & A. Kjellgren,
Europarattens grunder, 6 uppl. s. 136 ff.
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I syfte att sikra genomslaget har EU-domstolen slagit fast att skilje-
domsklausuler i standardavtal om att konsumenttvister ska avgoras ge-
nom skiljedom ér oskaliga och ogiltiga. Ocksa detta ska de nationella
domstolarna iaktta ex officio.” I Sverige galler som bekant att skilje-
domsklausuler ar ogiltiga vid konsumenttvister (med vissa undantag)
enligt 6 § lagen om skiljeforfarande.

4 Jamkning av oskiliga villkor i konsumentavtal ér inte tillaiten

4.1 Utvecklingen i EU-domstolens praxis

Om en domstol bedomer ett villkor i ett konsumentavtal vara oskaligt
enligt 36 § avtalslagen galler som bekant att villkoret far jamkas eller
lamnas utan avseende. Det kompletteras av ett par bestammelseri 11 §
AVLK som knyter an till direktivet. Dessa ar utformade sa att de utgar
fran att ett oskaligt villkor kan jamkas (se vidare avsnitt 5). Domstolarna
har har getts stor rorelsefrihet och i praktiken torde jamkning betrak-
tas som huvudalternativet och alltsa vara betydligt vanligare an att ett
oskaligt villkor lamnas utan avseende, dvs. behandlas som ogiltigt. Det
hanger sakerligen samman med att jamkning ar en betydligt smidigare
rattsfoljd, som tilldter jamkning “aven i annat hanseende”, dvs. jamk-
ning av klausuler som i och for sig inte bedéms vara oskéliga for att na
ett balanserat resultat.”

Vid genomforandet av avtalsvillkorsdirektivet var man i Sverige och
ovriga Norden angeligen om att behdlla denna ordning.” Den utveck-
ling som skett i EU-domstolens praxis har dock gjort denna syn pa
jamkning av oskaliga standardvillkor i konsumentavtal ohéllbar. Ut-
gangspunkten ar regeln i artikel 6.1 i direktivet. Enligt den ska med-
lemsstaterna foreskriva att oskaliga villkor inte ar bindande for konsu-
menten och att avtalet ska forbli bindande for parterna pa samma
grunder, om det kan bestd utan de oskaliga villkoren.s

Ett grundlaggande avgorande ar mél C-618/10, Banco Espanol de
Crédito,” som gallde ett avtal om konsumentkredit dar dréjsmalsran-
tan utgjorde 29 procent. Den spanska domstolen fragade bl.a. om detta
villkor kunde jamkas. EU-domstolen svarade att artikel 6.1 inte ger na-
tionell domstol behorighet att dndra innehallet i ett oskaligt villkor
utan domstolen ska helt enkelt underlata att tillampa villkoret gente-
mot konsumenten. Det motiverade domstolen med preventionsintres-
set och konsumentens underligsenhet i avtalsférhallandet. EU-dom-
stolen anforde i punkt 69:

' Ett grundliggande dldre avgorande ar mal C-168/05, Mostaza Claro,
EU:C:2006:675. Malet gallde en skiljeklausul i ett konsumentavtal om mobilabonne-
mang.

52 Pr%p. 1975/76:81 s. 110, K. Gronfors & R. Dotevall, Avtalslagen. En kommentar,
5 uppl., 2016 s. 297 f.

% Prop. 1994/95:17 s. 52 f.

% Se aven punkt 21 i ingressen.

% EU:C:2012:349 (aven kant som Banesto).
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For det fall en nationell domstol skulle ha méjlighet att andra innehallet i
oskaliga villkor i [konsument]avtal kunde detta ... daventyra forverkligandet
av det langsiktiga syftet med artikel 7.... En sidan mojlighet skulle namligen
motverka den avskrackande effekt det har pa naringsidkarna att sidana oska-
liga villkor helt enkelt inte kan tillampas gentemot konsumenterna,... ef-
tersom naringsidkarna skulle vara benagna att anvanda villkoren med vet-
skap om att aven om de skulle ogiltigférklaras sa skulle den nationella dom-
stolen kunna utfylla avtalet i nédvandig utstrackning pd ett sidant satt att
deras intressen tillvaratogs.

Hur nationell domstol kan foérfara har klarlagts narmare i mal C-26/
13, Kasler, som redan berorts i avsnitt 2.2 1 samband med direktivets
tolkningsregel. EU-domstolen framholl i punkt 82 och 83 att nar ett
oskaligt villkor sitts at sidan som ogiltigt kan det bytas ut mot en utfyll-
nadsregel i nationell ratt, dvs. mot vad som galler enligt dispositiv ratt,
i syfte att uppna en verklig jamvikt i avtalet sd att parterna blir jambor-
diga. Domstolen tillade att om det inte vore mojligt utan hela avtalet
blev ogiltigt, skulle konsumenten kunna drabbas av mycket negativa
konsekvenser. Ett oskaligt rantevillkor kan alltsd ersattas med lagstad-
gad ranta eller marknadsranta.” Den nationella domstolen har emel-
lertid ocksd mdjlighet att forklara avtalet ogiltigt i sin helhet om det
leder till ett battre skydd for konsumenten.”

Skillnaden mot svenskt synsitt framgar ocksa tydligt av mal C-488/
11, Brusse,® som gallde avtal om hyra av en bostadsligenhet pa stan-
dardvillkor. Enligt avtalet skulle hyresgasten vid drojsmal med hyresbe-
talning betala ett vite om 25 euro per dag. I malet, som gillde krav pa
obetalad hyra, stod drojsmalsvitet f6r ca halva fordran. En hollandsk
domstol fragade EU-domstolen om vitet kunde jaimkas och hanvisade
till att viten kan jamkas enligt ett stadgande i hollandska civillagen. EU-
domstolen svarade med hanvisning till domen i Banco Espanol de Cré-
dito att om vitesklausulen bedomdes oskalig fick vitet inte jamkas utan
den nationella domstolen skulle underlita att tillimpa klausulen
(punkt 60).

Den niarmare inneborden av det sistnimnda framgar av det 2016 av-
gjorda malet C-154/15 m fl., Naranjo,” dar EU-domstolen démde i stor
kammare. Fallet gallde konsumentavtal om hypotekslan, dar det fanns
villkor om rantegolv. EU-domstolen framholl att ett avtalsvillkor, som
befinns vara oskaligt, inte far dndras utan ”i princip ska anses inte ha
existerat”. Det innebar att villkoret inte kan ha ndgon verkan gentemot
konsumenten och att dennas rittsliga och faktiska situation ska ater-
stallas till den situation som konsumenten hade befunnit sig i om vill-
koret inte hade forelegat (punkt 61). Det ar alltsa fraga om ogiltighet ex
tunc.

6 Mal C-421/14, Banco Primus, EU:C:2017:60, se domslutet.
7 Mal C-397/11, Jords punkt 47.

EU:C:2013:341.

EU:C:2016:980.

oot ot
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I korthet innebar det sagda att det inte dr tillatet att jamka ett oskdligt
villkor sd att det blir skaligt eller att ersatta villkoret med ett annat villkor
som bed6éms vara skaligt. Det oskiliga villkoret far alltsa inte andras;
det ska lamnas utan avseende och ar ogiltigt. Den nationella domstolen
kan dock ersatta det oskdliga villkoret med vad som galler enligt en
utfyllnadsregel i nationell ratt, dvs. dispositiv ratt, och darigenom ge
avtalet jamvikt och undvika fér konsumenten ogynnsamma konsekven-
ser av att hela avtalet blir ogiltigt. Pa detta satt vill man framja att direk-
tivet har ett effektivt genomslag. Kunde nationell domstol andra inne-
hallet i oskaliga villkor, skulle det motverka den avskrackande effekt
som det antas ha pa naringsidkarna att oskaliga villkor inte kan tillam-
pas.

Direktivet ar strangt ocksa satillvida att man vid bedomningen av fra-
gan om ett avtalsvillkor ska anses oskaligt inte far beakta omstandig-
heter, som intraffat efter avtalets ingdende och som skulle medfora att
villkoret blev att anse som skaligt (motsatsslut fran artikel 4.1). Ett fran
borjan oskaligt villkor kan alltsd inte delvis "raddas” genom dtgarder
som naringsidkaren vidtar senare, t.ex. genom att franfalla villkoret till
viss del. Det har foranlett en sarskild regel om sakeni 11 § andra stycket
AVLK.

Sammanfatiningsvis galler alltsa enligt unionsratten att oskaliga stan-
dardvillkor 1 konsumentavtal ska lamnas utan avseende, dvs. betraktas
som ogiltiga. De far inte jamkas. Avtalet forblir normalt gallande utan
det oskiliga villkoret. Det far dock ersittas med vad som géller enligt
dispositiv ratt. Det ar ocksa mojligt att ogiltigférklara hela avtalet. Ett
viktigt skal till att EU-domstolen stannat fér denna tolkning av direkti-
vet ar sannolikt att de flesta rattsordningar i Europa torde sta fram-
mande for den allsidiga provning som utmarker den nordiska jamk-
ningsmodellen.®

4.2 Det svenska rittsliget

I Sverige och 6vriga Norden har vi utgatt fran att oskiliga standardvill-
kor i konsumentavtal kan jamkas enligt 36 § avtalslagen sa att de blir
skaliga; det ar ju sa som var generalklausul i forsta hand ar uppbyggd
och hittills har tillimpats. I rattspraxis finns anledning att sarskilt

% DCFR (Draft Common Frame of Reference) har en artikel (11.-9:408) med ru-
briken Effects of unfair terms, som nara ansluter till EU-domstolens praxis och
foreskriver: ”(1) A term which is unfair under this Section is not binding on the
party who did not supply it. (2) If the contract can be reasonably maintained without
the unfair term, the other terms remain binding on the parties.” EU-domstolens
tolkning att direktivet inte tillater jamkning diskuteras i Commentaries on Euro-
pean Contract Laws (editors N. Jansen & R. Zimmermann), Oxford 2017 s. 973 ff.
och av H.Kétz, European Contract Law, 2 ed., Oxford 2017 s. 143 ff. Man finner
tolkningen 6verensstimma med nutida tysk ratt. Bundesgerichtshof frangick sin ti-
digare praxis att tillita innehallsmassig jamkning av oskdliga avtalsklausuler (gel-
tungserhaltende Reduktion) i ett avgorande 1982, BGHZ 84, 109. Se aven E. Hon-
dius, Unfair Contract Terms and the Consumer, European Review of Private Law
2016 s. 457 ff.
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stanna infér HD:s farska avgorande NJA 2017 s. 113 angaende ett kon-
sumentavtal om overlatelsebesiktning.

En privatperson, som agde en villa, hade infor forsaljning av villan
traffat avtal med ett foretag om en 6verlatelsebesiktning. Avtalet och
dess rattigheter och skyldigheter 6vertogs av koparna av villan, tva pri-
vatpersoner. Avtalsvillkoren for besiktningen foljde ett inom bran-
schen utarbetat standardavtal. Villkoren begransade ansvaret for fel vid
besiktningens utférande till 15 prisbasbelopp, dvs. 636 000 kr. Ké6parna
forde talan mot besiktningsforetaget och gjorde gallande att olika all-
varliga fel inte hade tagits upp i besiktningsutlatandet och att féretaget
handlat grovt vardslost, alternativt vardslost samt yrkade skadestand
med drygt 1,9 miljoner kr. Mdlet gillde saledes ett standardvillkor om
ansvarsbegransning i ett konsumentavtal. HD behandlade i domskalen
ingdende den rattsliga kontrollen av ansvarsbegransningar i konsu-
mentforhallanden och gick in i en beddmning av fragan om ansvarsbe-
gransningen borde jamkas sa att besiktningsforetaget blev betalnings-
skyldigt med ett hogre belopp. HD stannade dock for att avtalet inte
borde jamkas.

HD berorde i de utforliga domskalen inte den praxis enligt avtalsvill-
korsdirektivet som har har behandlats och EU-domstolens stindpunkt
att standardvillkor i konsumentavtal inte far jamkas. Det framgér av
HD:s domskal att domstolen ansett en sidan jimkning vara fullt mojlig,
ehuru domstolen stannade for att inte jamka i det aktuella fallet.®

En siddan tillampning strider dock som framgatt mot avtalsvillkorsdi-
rektivet som det tolkas i EU-domstolens fasta praxis. Det ar en rattsut-
veckling som man i och for sig inte forutsag i Sverige och Norden nar
direktivet genomfordes 1994.% Har som eljest ar dock domstolarna skyl-
diga att tillimpa unionsratten direktivkonformt. Man kan konstatera
att det nya rattslaget annu inte har slagit igenom i svensk rattspraxis
och juridisk doktrin och att det kan vara foérenat med nackdelar, men
jag kan inte se annat an att vi har att anpassa oss till unionsrattens
strangare linje och i fortsattningen respektera jamkningsforbudet vid
tillampning av 36 § avtalslagen savitt giller standardvillkor i konsu-
mentavtal.®

" Se hartill J. Munukka, 36 § avtalslagen som universalverktyg mot friskrivningar
och ansvarsbegriansningar, JT 2017-18 s. 393 ff. Se aven J. Kleineman, Professions-
utdvares ansvarsbegransningar, Festskrift til Mads Bryde Andersen, Khvn 2018's. 525
ff.

%2 Nar avtalsvillkorsdirektivet genomfordes i svensk ratt redovisade man dock i pro-
positionen betydande tveksamhet om hur artikel 6.1 i direktivet borde implemente-
ras och om jamkning var mojlig, prop. 1994/95:17 s. 54 ff. EU-domstolen har ut-
tryckligen forklarat att hanvisningen i texten i artikel 6.1 i direktivet till vad som
narmare stadgas i nationell ritt (nagot som sarskilt uppmarksammades vid imple-
menteringen av Lagrddet) inte paverkar innehallet och omfattningen av konsu-
mentskyddet sadant det utvecklats i domstolens praxis, se bl.a. mal C-154/15 m fl.,
Naranjo, EU:C:2016:980 punkt 64 och 65.

% Detta har sarskilt framhallits av J. Munukka, 36 § avtalslagen som universalverktyg
mot friskrivningar och ansvarsbegransningar, JT 2017-18 s. 393 ff.
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5 Avslutande slutsatser och synpunkter

Som framgatt har detinom ramen for férhandsavgoranden av EU-dom-
stolen agt rum en omfattande rattsutveckling nar det galler avtalsvill-
korsdirektivet. Det ar endast ett urval av domstolens manga avgéranden
som kunnat behandlas i denna artikel. Harigenom har det skett en be-
tydande harmonisering av rattsliget nar det galler standardvillkor i
konsumentavtal. Ett gemensamt, karakteristiskt drag for avgérandena
ar att de praglas av en markant konsumentvanlighet. EU-domstolen
utgar fran att konsumenten ar den underlagsna, skyddsbehévande par-
ten i avtalsforhallandet. Synsattet kan numera dven hamta stéd i bl.a.
EU:s rattighetsstadga, vars artikel 38 slar fast att en hog niva i fraga om
konsumentskydd ska tryggas i unionens politik.

Det har ocksa framgdtt att denna rattsutveckling hittills har varit for-
vanansvart obeaktad i Sverige. Det géller savidl domstolarna som den
juridiska doktrinen och rattslivet i 6vrigt. Man har i huvudsak hallit fast
vid de 6verviganden som gjordes nar det da nya direktivet genomfor-
des for ca 25 ar sedan. Inget av de mdnga mal dar nationell domstol
har begart forhandsavgorande om tolkningen av direktivet har harrort
fran Sverige. Savitt jag har kunnat finna ar laget ungefar likartati 6vriga
nordiska lander.*

I'avsnitt 21 denna artikel har oklarhetsregeln i 10 § AVLK behandlats
i ljuset av direktivets krav i artikel 5 pa klara och begripliga avtalsvillkor
och tillampning av den for konsumenten mest gynnsamma tolkningen.
Vad som sarskilt framstar som betydelsefullt ar att direktivets tolknings-
regel sasom den har utvecklats i unionsritten inte endast, eller ens i
forsta hand, ror tolkningen av enstaka uttryck och klausuler i en av-
talstext utan stiller krav pa att avtalsvillkoren ska vara tydliga och till-
gangliga (transparenta) féor konsumenten innan avtal ingds. Det ska
vara fullt mojligt for en genomsnittskonsument att satta sig in i vad vill-
koren innebar fore avtalsslutet. Som framgatt har direktivets artikel 5
genomforts ofullstindigt i 10 § AVLK. Bestimmelsen ska dock tolkas
och tillampas direktivkonformt i linje med EU-domstolens praxis. Det
innebar att den bor ges en mer aktiv tillampning i svensk rattspraxis i
linje med unionsrattens krav an vad som hittills synes ha varit fallet.
Den kan som namnt ocksa fungera som ett komplement till de speci-
fika regler om informationsskyldighet som ofta moter i annan konsu-
mentlagstiftning.

Nar det galler forbud mot anvandning av oskaliga standardvillkor i
konsumentavtal har Konsumentverket/KO sedan lange kunnat bedriva
en framgangsrik sanerande verksamhet med stdd av avtalsvillkorslagens
marknadsrattsliga regler och Marknadsdomstolens rikhaltiga praxis.
Det hindrar dock inte att det fortfarande kan forekomma oskaliga

¢ Se dock G. Woxholth, Avtalerett, 10 utg., Oslo 2017 s. 385 f. som uppméarksam-
mar domen i Banco Espanol de Crédito och drar slutsatsen for norsk ratts del att
standardvillkor i konsumentavtal inte langre kan jamkas samtidigt som avtalet i ov-

rigt bestar. Se dven dens., Forbrukerrretten europeiseres, Festskrift til Mads Bryde
Andersen, Khvn 2018 s. 433 {f.
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standardvillkor i konsumentavtal, kanske sarskilt nar det galler nyare
branscher och typer av affarsuppliagg. Det ar dock ganska ont om ratts-
praxis, dar sidana fragor har prévats enligt 36 § avtalslagen.

Sasom framgatt har EU-domstolen mycket tydligt slagit fast att oska-
liga avtalsvillkor i konsumentavtal inte far jaimkas. De ska betraktas som
ogiltiga. Avtalet forutsatts normalt forbli gallande utan det oskaliga vill-
koret, som dock far ersittas med vad som galler enligt dispositiv ratt.
Standpunkten har stod i utformningen av artikel 6.1 i direktivet (oska-
liga villkor ar inte bindande) men torde ocksa forklaras av att jamkning
av nordisk modell inte ar en allmant kand rattsfoljd i andra europeiska
rattsordningar. I Banco Espanol de Crédito (se 4.1) motiverade EU-
domstolen sin standpunkt att oskiliga villkor inte far andras med kon-
sumentskyddsskal: reglernas avskrackande effekt skulle motverkas om
ett oskaligt villkor inte faller bort utan det skulle racka med att det ju-
steras. Det ar i och for sig riktigt att en regel dar ogiltighet ar enda
alternativet till att ett oskaligt villkor forblir gallande kan vara en for
konsumenterna gynnsammare regel an en jamkning av ett oskaligt av-
talsvillkor sa att villkoret hamnar "under oskalighetsgransen”.

Likval maste enligt min mening denna rattsutveckling beklagas
sasom val rigords eftersom jamkning ar en mer flexibel rattsfoljd an
ogiltighet. Det kan i mdnga lagen framstd som onyanserat att bara
kunna valja mellan att godta ett standardvillkor som skaligt eller dsido-
satta det helt sdisom oskaligt. Nar det som t.ex. i det ovannamnda fallet
NJA 2017 s. 113 giller standardvillkor i konsumentavtal om ansvarsbe-
gransning torde det sagda medfora, om villkoret bedoms vara oskaligt,
att villkoret ska ersattas av fullt skadestandsansvar enligt dispositiv ratt.
Det skulle inte sta oppet att jamka ansvarsbegransningen sd att na-
ringsidkaren blir ansvarig med ett hogre, men dock begransat belopp.
Detta skulle i vissa lagen kunna tankas leda till att domstolarna stannar
for en mer restriktiv bedomning av den grundliggande fragan om ett
villkor ar oskaligt.

Nagon realistisk mojlighet att dndra det fastlagda europeiska ratts-
laget torde dock inte finnas utan som sagts ovan har vi att anpassa det
svenska rattslaget till unionsrattens strangare linje och i fortsattningen
respektera jamkningsforbudet savitt giller standardvillkor i konsu-
mentavtal. Har kan noteras att man vid genomforandet av avtalsvillkors-
direktivet inforde tva sarskilda lagbestimmelser som direkt utgar fran
att oskaliga avtalsvillkor i konsumentavtal ska jamkas. Det galler 36 §
avtalslagen sista stycket och 11 § tredje stycket AVLK.* Rattsutveck-
lingen har gjort att bestimmelserna har en missvisande utformning
och en lagandring forefaller vara pakallad.

Avslutningsvis aktualiserar rattsutvecklingen foérhallandet mellan
dold och 6ppen kontroll av friskrivningsklausuler och andra restriktiva
standardvillkor i konsumentavtal. HD forde i NJA 2017 s. 113 ett reso-
nemang om forhdllandet mellan dold och o6ppen kontroll av

% Se prop. 1994/95:17 s. 53 ff.
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friskrivningsklausuler och uttalade en tydlig preferens for 6ppen kon-
troll pa grundval av generalklausulen i 36 § avtalslagen. Nar svensk ratt
gar over till att f6lja unionsrattens syn pd jamkning ter det sig emeller-
tid valbetankt for konsumentavtalens del att behalla méjligheterna en-
ligt etablerad rattspraxis att i vissa lagen undvika en oskalighetsprov-
ning genom att i stallet tillimpa dold kontroll av betungande villkor i
form av forhojd avtalstroskel, restriktiv tolkning och utnyttjande av
oklarhetsregeln.®

6 Harom narmare U. Bernitz, Standardavtalsratt, 9 uppl. s. 117 ff., s. 233.



