Nordiska konsumentrattsliga
principer under omforhandling

Av professor TORBJORN INGVARSSON

Konsumentrdtten i de nordiska linderna har utvecklats till ett dynamiskt
rattsomrdde. Genom att kombinera olika typer av reglering, ddr offentlig
ratt, civilratt och marknadsrdtt samverkar, uppnas en hog grad av konsu-
mentskydd. Mdlet med reglerna dr det for konsumenten skaliga avtalet och
fragan dr om inte dven drommen om det goda livet finns invdvd i den nor-
diska modellen. Utvecklingen pd de finansiella marknaderna och onskan
att skapa ett gemensamt rdttsomrdde utan hinder for att erbjuda tjanster
inom EU, gor att den nordiska modellen dr under omforhandling. Detta
kravande mote mellan ratiskulturer och synsdtt gor det nodvandigt att om-
prova och bereda plats for nyit.

Inledning

I de nordiska linderna borjar konturerna av ett mer o6vergripande
konsumentskydd synas i slutet av 1960-talet. Problemen ar redan val-
kdnda och lagstiftaren star redo att ingripa mot det som uppfattas
som missforhdllanden. Liknande tankar som de som lyftes fram i
Norden fanns pa flera stillen i varlden och redan fran borjan kopplas
skyddet av konsumenten till férhdllanden pa en marknad. Problem
som ansags sarskilt viktiga att atgarda var foljderna av olika styrke-
forhdllanden mellan siljare och kopare, reklamens verkningar och
svarigheterna att inte bara ha ratt utan ocksa fa ratt som enskild. Da-
varande justitieministern Lidbom beskrev arbetet med konsument-
skyddet pa foljande satt:

Reklamen, skyltningen, forpackningsutstyrseln pa varorna och andra salj-
framjande atgarder av olika slag har fatt mycket kraftigt 6kad betydelse som
medel att paverka konsumenternas handlande. Men sadana atgarder kan
ofta gora det svarare i stallet for lattare for konsumenterna. Moderna afférs-
metoder har gjort att konsumenterna som kopare befinner sig i ett under-
lage i forhallande till producenter och sdljare. Kopvillkoren bestims i all-
manhet ensidigt av foretagen eller deras branschorganisationer. Konsumen-
terna har sma mojligheter i praktiken att paverka villkoren. Deras val be-
gransar sig till fragan om de vill kopa eller inte kopa.!

Till de faktiska omstandigheter som praglade arbetet med det tidiga
konsumentskyddet ar att fa koper varor over grinserna och nastan
ingen har ett konto i en utlindsk bank. Konsumentskyddet, om an pa
manga satt byggt efter samma principer i de nordiska linderna, ar
nationella angeldgenheter, dar det finns forvantningar pa mark-

! Lidbom Konsumentpolitik och lagstiftning, SvJT 1971 s. 81-87, s. 81.
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nadens aktorer att vara lojala med hela det valfardsstatliga projektet.
Regeluppbyggnaden kom att praglas av detta, dar 6verenskommelser
mellan den nya Konsumentombudsmannen och marknadens parter i
manga fragor var lika viktiga som formella regler. Mjuka anvisningar,
juridiskt oférbindande 6verenskommelser och allmdnna rad funge-
rade i ett sadant system, dar beroendena mellan parterna var stora.
En hel del av konsumentskyddet byggde pa att systemet var slutet och
att fa aktérer kom in utifran for att utmana samforstindet. Lagstift-
ningen kom att pa det finansiella omradet begransas till nagra fa fra-
gor som fran borjan kopplades till avbetalningskoép och kortkop.

Utvecklingen pa de finansiella marknaderna har gatt sa fort, att det
ar latt att glomma hur det var for inte alls linge sedan. P4 1970-talet
sag lanemarknaden helt annorlunda ut. Kreditkortsskulder och av-
betalningskop var de stora fragorna som behévde regleras. De rena
kreditkortsskulderna som finansierat kop av charterresor eller varor
som forbrukats var ett eget problem, medan avbetalningskopen krav-
de annan reglering. En soffa som kopts pa kredit kan tas tillbaka, en
resa till Kanariebarna ar efter hemkomsten bara ett minne och en
skuld att betala av. Konsumenterna behoévde skyddas fran alltfor
harda villkor, sa att dtertagandet av soffan gjordes med beaktande av
vad som betalats och soffans restvarde. Misskotsel av krediten fick
heller inte leda till att saljaren eller den som Overtagit fordringen allt-
for latt tog tillbaka mobler och annat som faktiskt behovdes i ett
hushall. Skydd vid avbetalningskop infordes redan 1973 i koplagen.
Skyldigheten att begara handpenning, ange effektiv ranta for krediten
och regler om ansvar vid foérlust av kontokort finns sedan med i 1977
ars konsumentkreditlag. Vid denna tid ses bankerna ur konsument-
perspektiv mest som forvaltare av sparmedel och langivare vid storre
inkop. Betalsystemen domineras av kontantbetalningar och kontant-
hantering. Checkhantering dven i matbutiken ar en vanlig foreteelse
och regelbundna betalningar av sidant som hyra, tidning, el och
vatten skots med ndgot som nastan kunde betecknas som en ritual,
dar rdkningarna samlas, skrivs in i formular, laggs i ett kuvert och
sands till Postgirot eller Bankgirot for att dras fran lé6nekontot. Alter-
nativet var att ga till bankens kontor, legitimera sig och fa ett kvitto pa
de betalda rakningarna som kunde Kklistras in i parmen med betalda
rakningar. Papper, penna och legitimation ar verktygen for att
genomfora betalningar.

Nordiska strategier for att astadkomma konsumentskydd
I det konsumentskydd som med tiden vuxit fram i Norden kan man
identifiera ett antal strategier som anvands.? Konsumentskyddet liter

* En upplysande beskrivning av konsumentritten och sarskilt hanteringen av stan-
dardvillkor i rattspraxis dnnu i borjan av 1970-talet finns i Bernitz Utvecklingen mot
en standardavtalsritt I. Standardavtalen i rattstillimpningen SvJT 1972 s. 401-455
och II. Avtalsvillkorslagen SvJT 1974 s. 81-134. I avslutningen av den senare
artikeln skriver Bernitz att det ar "en uppgift for samhallet att aktivt skydda konsu-
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sig inte enkelt placeras i en del av rattssystemet, utan det ar en rad
tekniker som samverkar genom regeluppbyggnad och kringstruk-
turer. Den forsta av dessa strategier ar informationsstrategin. Genom
att alagga naringsidkaren att limna viss information, férvantas kon-
sumenten kunna ta sina intressen tillvara. Skyldigheten att lamna viss
information till konsumenten ar tankt att uppvaga den informations-
asymmetri som ofta foreligger mellan konsumenten och narings-
idkaren.® Den andra strategin ar att bygga ut ett system med tillstind
och 6vervakning. Den som i storre omfattning vill erbjuda krediter till
enskilda maste fa tillstind for detta.* Tillstandskravet for exempelvis
banker motiveras aven av andra skal som att det finansiella systemet
behover vara sunt och stabilt, men konsumentskyddet ar ocksa en vik-
tig anledning till att tillstind krévs. Aven kreditformedling ir reglerad
och kraver tillstind.’ Finansinspektionen och Konsumentverket over-
vakar marknaden och har ratt att ingripa, men far aven i viss omfatt-
ning utfarda bindande foreskrifter for marknadsaktorerna.® En viktig
del av systemet ar ocksd den allmdnna ratt som Finansinspektionen
och Konsumentverket har att utfirda allmidnna rid. Aven om det
framhalls att rdden inte ar bindande i formell mening, har de en vik-
tig funktion som signal om foérvantat beteende. I viss man har avvikel-
ser fran allmanna rad ansetts vara tecken pa att en aktor inte bedriver
en sund verksamhet eller att ett enskilt avtal ar oskaligt eftersom na-
ringsidkaren inte foljt de allmdnna rad som gallt for avtalsslut och for

menterna i deras avtalsférhdllanden och att standardavtalen pa konsumentom-
radet inte skall leva ett eget liv vid sidan av den officiella riatten utan vara under-
ordnade denna och underkastade en innehallskontroll byggd pa foér dessa avtal
anpassade principer”. En nutida lasare kan inte undga den optimism som gar
igenom artiklarna om vad som skulle kunna astadkommas och som verkar ligga
alldeles inom rackhall.

* Se exempelvis 8 § konsumentkreditlagen (2010:1846), 4 kapitlet lag (2010:751)
om betaltjanster, 5 kap. 3 § bostadsrattslagen (1991:614), 2 kap. 2 § och 3 kap. 3 §
lag (2005:59) om distansavtal och avtal utanfor affarslokaler.

* Vilken sorts tillstand aktoren behover beror pa verksamheten. Exempelvis kravs
olika tillstand beroende pa om det ar friga om bank- eller finansieringsrorelse, om
det ror langivning av ett bostadskreditinstitut eller ett konsumentkreditinstitut,
eller om det som erbjuds bara ar betaltjanster.

> Exempelvis maste den som vill férmedla krediter till konsumenter ha tillstind
som konsumentkreditinstitut enligt lag (2014:275) om viss verksamhet med kon-
sumentkrediter, om inte andra tillstand redan innehas (se 5 § namnda lag).

® Det framgar av 55 § konsumentkreditlagen att Konsumentverket utovar tillsyn
over de konsumentkreditavtal som omfattas av lagen. Enligt 4 § foérordning
(2009:607) med instruktion for Konsumentverket far Konsumentverket utfirda
vissa foreskrifter i anslutning till lagen. Finansinspektionen har enligt en rad lagar
tillsyn 6ver finansmarknaden och har ocksa givits bemyndiganden att utfirda fore-
skrifter i en mangd fragor. Ratten att utfirda allmdnna rad har inget uttryckligt
lagstod, men det anses allmant vara sa att myndigheter aven utan nagot uttryckligt
bemyndigande kan utfirda sidana pa sitt omrade, aven om det ocksa forekommer
att myndigheter far direkt anvisning i instruktioner eller forfattning om att utfarda
allmanna rad, se proposition 1983/84:119 s. 7. Foreskrifter och allminna rad av de
fragor som behandlas har finns sammanstillda i Finansinspektionens forfattningar
(FFES) respektive Konsumentverkets forfattningssamling (KOVFS).
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kontroll av avtalsinnehallet.” En tredje strategi &r marknadskontroll.
Redan fran boérjan ar det en viktig bestandsdel av konsumentskyddet
att marknadsféring och reklam inte innehdller vilseledande upp-
gifter.® Vid sidan av detta finns ocksa ett element dar oseriosa aktorer
skall sorteras bort. I det samforstind som rddde pa den svenska mark-
naden, hade anmarkningar om daligt beteende pa marknaden ofta
reell effekt. En fjdrde strategi har varit att dlagga marknadsaktorerna
kontraheringsplikt. I stort sett alla kan fa tillgdng till ett bankkonto
med grundliggande funktioner och forsiakringsbolag har i princip
skyldighet att erbjuda forsdkring.” Genom den femte strategin ges kon-
sumenter en battre civilrattslig position dan som gallt enligt allmanna
regler. Som exempel pa detta kan i detta sammanhang sarskilt nam-
nas mojligheten att fa siga upp en kredit i fortid, men ocksa att fa be-
hilla en lamnad kredit dven om kredittagaren misskott krediten i viss
omfattning.” Ratten att saga upp en kredit i fortid handlar om att
konsumenten skall kunna vdlja att ga till annan aktér som erbjuder
battre villkor och ratten att behdlla en redan given kredit kan vara av
stort varde for den som ar ekonomiskt utsatt eller av andra skal inte
klarar av att betala rdkningarna i tid. Den sjdtte strategin ar att ge kon-
sumenten bevislattnader eller forskjuta bevisbordan till konsumen-
tens forman." Slutligen finns den sjunde strategin som syftar till att
konsumenten inte bara skall ha ratt, utan aven skall kunna fa ratt.'
Allt detta samverkar och kanske hade man kunnat lagga ytterligare
strategier till listan. Oavsett ar det ett satt att beskriva varfér konsu-
mentritten som jag ser det inte ar ett avskilt raittsomrade, utan ett an-
tal lagstiftningstekniker och systemforutsattningar som ar tankta att
ge ett visst resultat. Konsumentritten later sig darfor inte placeras
som civilratt eller offentlig ratt och bor heller inte forvisas till ett av-
skilt omrade. Det ar pa det séttet vi kan se att det finns genomgaende
drag i konsumentratten och att arbetet med konsumentskyddet hade,
och delvis fortsatt har, en sarskild struktur i de nordiska landerna.
7 Se exempelvis NJA 1999 s. 408 och NJA 1997 s. 524 som behandlas niarmare
nedan.
® Forutom exempelvis de allmdnna reglerna i marknadsforingslagen och avtalsvill-
korslagens marknadsrattsliga regler, finns egna regler om marknadsforing av kre-
diter i bland annat 6 a § konsumentkreditlagen som anger att "mattfullhet” skall
iakttas vid marknadsforing av krediter.
’ Se 4 a kap. 1 § betaltjanstlagen respektive 3 kap. 1 § forsakringsavtalslagen
(2005:104).
" Se 32 § konsumentkreditlagen avseende kundens ratt att betala i fortid och 33—
35 §§ om kreditgivarens mojlighet att siga upp krediten bland annat vid kreditta-
garens betalningsdrojsmal.
20 a § 1990 ars konsumentkoplag och 4 kap. 17 § konsumentkoplagen (2022:260)
utgor ett tydligt exempel dar sadana lattnader foljer av lag, men dven utanfor lag-
fast omrade finns exempel. Av sarskilt intresse i detta sammanhang ar NJA 201
s. 1105 dar Hogsta domstolen uppstéllde ett lagt krav pa bevisning for ett pasta-
ende att annan anvant BankID:t, ndmligen att innehavaren endast skulle behova
gora det "antagligt”.
' Inrittandet av Allmanna reklamationsnamnden, regler om smamalsforfarande

och Konsumentombudsmannen verksamhet dr alla exempel pa atgarder som vid-
tagits 1 detta syfte.
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Med en kombination av offentligrattsliga sanktionsmojligheter, 16sare
overenskommelser mellan tillsynsmyndigheter och marknadsaktorer,
enkel tvistlosning och den civilrattsliga mojligheten att gripa in i en-
skilda avtal med stod av 36 § AvtL uppstar ett dynamiskt konsument-
skydd. Mélet ar det for konsumenten skiliga avtalet och fragan ar om
inte aven drommen om det goda livet finns invavd i den nordiska
modellen.

Det skulle med visst berattigande kunna sagas att jamkningsregeln i
36 § avtalslagen utgor sjdlva hjartat i hela detta tinkande om det rim-
liga, for bada parter goda avtalet. Hjalper inget annat, kan avtalet all-
tid jamkas och efter vad som framgar av sjalva lagregeln, skall dom-
stolen vid provning om avtalet ar oskaligt ta sarskild hansyn ”till beho-
vet av skydd for den som i egenskap av konsument eller eljest intager
en underliagsen stallning i avtalsférhallandet”.*

Generalklausulen ger domstolarna ett brett forandringsmandat och
hur langtgaende detta ar kan illustreras med NJA 1983 s. 385 (hdstvete).
Malet rorde visserligen inte forhallandet mellan en naringsidkare och
en konsument, men visar darfor an tydligare vad som kan goras med
bestammelsen. Bakgrunden var en tvist om ett arrendeavtal dar den
arliga arrendeavgiften utgjordes av 30 kronor kontant och 100 kg
hostvete efter ett pris av den notering som gallde 1 januari samma ar”
att betalas i forskott. Problemet var att priset pa hostvete visade sig
vara ett olampligt index for att f6lja den allmanna prisutvecklingen,
eftersom priset pa hostvete steg betydligt mindre dn konsumentpris-
index.

Bestaimmelsen i 36 § AvtL. ger alltsd inte bara mojlighet att jamka
nagons forpliktelse sa att den blir mindre tyngande, utan ger aven
stod for att skriva om avtalet sd att det kan fungera framdeles. Egent-
ligen borde det inte vara Overraskande att generalklausulen kan ge
stod far sadana ingripande atgarder, eftersom det trots allt framgar av
lagtexten, att om villkoret har sidan betydelse for avtalet att det icke
skaligen kan kravas att detta i ovrigt skall galla med oférandrat inne-
hall, sa far avtalet ”jamkas dven i annat hanseende eller i sin helhet
lamnas utan avseende”. Det ar just detta Hogsta domstolen gor i NJA
1983 s. 385 nar sjalva hjartat i avtalsvillkoret — upprakning efter pri-
set pa hostvete — byts ut mot konsumentprisindex. NJA 1983 s. 385
har en direkt motsvarighet i det norska avgorandet som refereras i
Rt 1988 s. 276 (Rgstad). 1 den norska avtalslagen antyds mojligheten
att jamka pa detta siatt bara med ordet, att avtalet kan “endres”, men

¥ Det ar vart att notera att denna betoning av behovet av skydd fé6r konsumenter
inte framgar med samma tydlighet av sjdlva lagtexten vare sig i den norska eller
den danska avtalslagen. I den finska avtalslagens bestimmelse om jamkning namns
parternas stallning, vilket ger en antydan redan i lagtexten om att ojamna styrke-
forhallanden skall beaktas vid oskidlighetsbedomningen. I praktiken ror det sig
inte om nagon skillnad i installning, utan mer om val av uttryckssatt. Den nordiska
rattslikheten betonades som ett skal till den dndring som gjordes i den danska av-
talslagens bestammelse 1994, se Folketingstidende 1994/95, tilleg A, sp. 331.
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trots detta uppfattade Hgyesterett att det fanns stod for att gora
samma typ av dndring i Rt 1988 s. 276 och det kan formodas att det-
samma galler for domstolarna i 6vriga nordiska lander."

I forarbetena till den svenska avtalslagen antyds dven att gene-
ralklausulen skulle kunna ge stod inte bara for att jamka bestimmel-
ser i ett avtal, utan dven for att jamka effekterna av tillimpningen av
dispositiv lag i det enskilda fallet. Nagra tydliga exempel pa detta
finns inte i svensk ratt, men i norsk ratt finns ett avgorande som
kunde tas till intakt for att detta ar en mojligt.” Svenska Hogsta dom-
stolen har dartill, om an bara i forbigdende, ndmnt mojligheten att
jamka effekterna av en tillimpning av dispositiv lag i NJA 2011 s. 67
(Mandalay). I domskalen framhalls att 36 § avtalslagen i fraga om av-
talsinnehdll ar ett fundamentalt yttersta och tvingande rattsskydd for
den enskilde avtalsparten” och att "jamkning av ett avtalsvillkor som
flutit in i avtalsforhallandet pa grund av en dispositiv lagregel inte kan
anses utesluten”.'

Att jamkning med stod av 36 § avtalslagen kan ske, utgor ett skydd
for den enskilde mot bakgrund av ett konkret och avgransat avtalsfor-
hallande. Genom att infora regler som i forsta hand syftar till att
kunna utova tillsyn 6ver aktorerna, ar det maojligt att pa ett mer all-
mant satt paverka marknadens aktorer. Tillsynen ar emellertid nor-
malt inrdttad sa, att den bara tar hansyn till systematiska brister hos en
bank eller annan kreditgivare. Offentligrattsliga regler som foreskri-
ver att kreditprovning skall ske och att verksamheten i allmanhet skall
bedrivas pa ett sunt satt, utgor inte nagot stod for den enskilda kredit-
tagaren att komma ifran sitt avtal. En offentligrattslig regel som skall
stodja tillsynen och sikerstalla att marknadens aktorer generellt foljer
regelverket for rorelsen har helt enkelt ingen direkt verkan pa det en-
skilda avtalet ens i fall nar avvikelsen ar betydande. Rorelselagstift-
ningen har linge innehallit en uttrycklig regel om att kreditprévning
skall ske och konsumentkreditlagen har sedan 2004 haft motsvarande
regel om kreditprévning.” Aven innan en uttrycklig regel om att kre-
ditprovning skall ske infordes i konsumentkreditlagen, har motsva-
rande skyldighet ansetts folja av lagens anvisning till kreditgivarna att

" Har kan man notera att den danska avtalslagen skrevs om, foér att den
uppfattades som alltfér snav innan. Orden "kan tilsideszttes” byttes ut mot "kan
@ndres eller tilsideszttes”. Se om andringen Lynge Andersen Aftaleloven § 36,
Kopenhamn 2018, s. 133-136. Lynge Andersen noterar aven i 5 upplagan av kom-
mentaren till Aftaleloven, Kopenhamn 2008, pa s. 276 mot bakgrund av bland
annat norska och svenska domar, och sarskilt i férhallandet till Rt 1988 s. 1683, att
denna rattstillampning ger "et levende billede af raeekkevidden af mulighederne i
§ 36 for at 2endre en aftale”.

15 Se Rt 1995 s. 1026 (Sandaker herrekicer).

' NJA 2011 s. 67, Hogsta domstolens domskal, s. 75 f. Se vidare Ingvarsson, Jamk-
ning av lagbestaimmelser i Fs Bo Madsen, Kopenhamn 2021, s. 209-228.

'7 Regeln inférdes som 5 a § i 1992 ars konsumentkreditlag genom lag (2004:312)
om andring i konsumentkreditlagen (1992:830) och motsvarande bestimmelse
aterfinns i 12 § i nu gallande lag och skyldigheten att iaktta god kreditgivningssed i
6 §. Se aven 8 kap. 1-4 §§ lag (2004:297) om bank- och finansieringsrorelse och
tidigare bestaimmelse i 2 kap. 13 § bankrorelselag (1987:617).
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iaktta god kreditgivningssed." Av rattspraxis, framfor allt rattsfallen
NJA 1993 s. 163 och NJA 1996 s. 3, framgar med viss tydlighet att un-
dermilig kreditprévning av kredittagaren inte kan dberopas av kredit-
tagaren eller den som gatt i borgen for en kredit som stod for att
komma ifran dtagandet.”” Den offentligrattsliga regeln far helt enkelt
inte genomslag i den privatrattsliga sfaren.»

Trots denna separation mellan offentligrattslig reglering och civil-
rattsliga mojligheter, finns det o6verbryggningar mellan rattsomra-
dena. Goda exempel pa detta ar NJA 1997 s. 524 och NJA 1999 s. 408
som bada rérde borgensitaganden. Tekniken som anvands i fallen ar
vard att uppmarksamma, eftersom de illustrerar en generell teknik. I
fallen hade privatpersoner gatt i borgen for krediter, men nagon
egentlig vardering av om borgensmannen verkligen hade mojlighet
att uppfylla sina ataganden for den hindelse att kredittagaren inte
uppfylld sin forpliktelse enligt huvudavtalet gjordes inte. Enligt
Finansinspektionens allmanna rad skulle emellertid borgensmannens
mojlighet att fullgora sina dtaganden proévas.? Detta krav har i grund-
en samma syfte som rorelselagstiftningen, namligen att se till att stall-
da sakerheter verkligen forslar om galdendren i huvudférhallandet
inte formar fullgéra sin forpliktelse mot kreditgivaren. I kdrnan hor
alltsa skyldigheten samman med tanken pa systemstabilitet och sund
kreditgivning. Darutéver har emellertid det allmanna radet i denna
del aven en konsumentskyddsdel. Reglerna om borgen i 10 kapitlet
handelsbalken ar foraldrade och néagot inslag av konsumentskydd
eller skydd for svagare part finns inte. I fallen anvande Hogsta
domstolen 36 § AvtL som en port for att jimka borgensatagandet. For
att jamkningsregeln skall fa anviandas, maste avtalet vara oskaligt.
Bedomningen att borgensitagandena var oskaliga gjordes med han-
visning till att kreditgivaren inte foljt anvisningen om att kreditprova
borgensmannen.”? Detta ar helt och hallet i enlighet med de tankar

'8 Se proposition 2002/03:139 s. 252 £, dar det framhalls att i uttrycket god kredit-
givningssed bland annat ligger att "naringsidkaren normalt skall gora en serios kre-
ditprovning innan kredit lamnas”, med vidare hanvisningar till proposition
1991/92:83 s. 106 och Ds 1990:84 s. 45 ff.

' Det hopp som sa ofta stéllts till Hogsta domstolens uttalande i NJA 1993 s. 163
pas. 174 1 referatet, att dalig kreditprovning “atminstone i mera kvalificerade situ-
ationer” skulle kunna leda till civilrattsliga effekter, har aldrig uppfyllts.

? Det skulle for all del kunna tinkas att mojligheten att krava kredittagaren fullt
ut sattes ned om inte kreditproévningen varit tillrackligt omsorgsfull. En sadan re-
gel skulle sakerligen kunna rada bot pa viss typ av oserios kreditgivning och fun-
gera som en verksam sanktion. Forslag att infora en sadan regel har ocksa fram-
lagts (Rapporten Konsumentskyddet inom det finansiella omradet, Fi2005/1958
s. 38-42), men mojligheten avfirdades ganska summariskt av lagstiftaren (Ds
2009:67 s. 90-91). For egen del har jag darfor svart att se att det nuvarande regel-
verket skulle ge stod for en sidan nedsittning annat an mdjligen i de "mera kvali-
ficerade situationer” som Hogsta domstolen antytt, da en jamkning av kredit-
tagarens forpliktelse med stod av 36 § AvtL. mojligen skulle kunna ske.

*! Denna skyldighet att kreditpréva borgensman finns kvar i nu géllande allmdnna
rad FFFS 2021:29.

* Det kan framsta som inkonsekvent att jamkning pa grund av dalig kreditprov-
ning kunnat ske nar borgensman inte kreditprovats, men i stort avvisats nar det
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som kom till uttryck i forarbetena till generalklausulen, dar det
framholls att mojligheten att jamka skulle kunna leda till en storre
parallellitet mellan civilrattslig och néaringsrattslig lagstiftning.»

Konsumentskyddet har ocksa forstarkts pa andra satt genom dom-
stolarnas domande. Lagger man vissa avgoranden bredvid varandra,
framtrader ett monster dar hoga krav stélls pa finansiella aktorers pro-
fessionalitet och rutiner. Exempelvis innehéller NJA 1999 s. 575 en
del dar det gar att utlasa att Hogsta domstolen férvantat att en bank
skall ha och f6lja vissa pa forhand uppstillda rutiner for att kontrol-
lera transaktioner. I NJA 1991 s. 217 framholls att banken visserligen
kan behova genomfora vissa kontroller innan utbetalningar sker, men
att dessa kontroller bor folja uppstallda rutiner och dessutom med
modern teknik kan utféras snabbt. Tidsspillan som enbart beror pa
brister i bankens egna rutiner skall darfor inte ga ut 6ver bankkun-
den. Aven NJA 2010 s. 468 innehdller ett element dir banker och
andra aktorer pa det finansiella omradet forvantas ha kinnedom om
rutinerna hos andra aktorer i sektorn. I det konkreta fallet handlade
det om hur ett l6pande skuldebrev hanteras under lanetiden, i vilken
man anteckningar om avbetalningar gors pa sjilva skuldebrevet eller
bara noteras pa annat satt vid sidan om och om skuldebrevet lamnas
tillbaka da skulden dterbetalats. En innehavare av ett l6pande skulde-
brev kan enligt vad som framgar av avgorandet inte pasta sig vara
okunnig om en vilkand rutin som i stort sett alla langivare i finanssek-
torn foljer och pa grund av pastadd god tro om att inga betalningar
skett fa gora skuldebrevet fullt ut giallande. Fallet skapar en form av
skydd for alla kredittagare nar ett lopande skuldebrev 6verldtits inom
den finansiella sfairen. Det handlar inte i ndgot av dessa fall i snav me-
ning om konsumentskydd, men kraven pd aktérerna pa det finansiella
omradet kommer daven konsumenter tillgodo.

Det kan ocksa finnas anledning att framhdlla de férvantningar som
finns pa banker och andra kreditgivare att se till att interna rutiner
upprattas och att instruktioner foljs av kreditgivarens foretradare. De
representanter for kreditgivaren som kunden moter maste ha tydliga

gallt kreditprovning av galdenarer. Skillnaden kunde tyckas subtil om kreditprov-
ningen av kredittagaren varit dalig eller om borgensman inte kreditprovats, men i
sak ar det stor skillnad. En kredittagare far kreditbeloppet medan en borgensman
ofta inte far nagot alls for att ga i borgen. Skulle kredittagarens skyldighet att ater-
betala lanet sittas ned, ar resultatet en formogenhetsoverforing till kredittagaren
fran langivaren utan motprestation, medan borgensmannen genom att borgens-
atagandet jamkas eller helt faller bort skyddas fran att betala en skuld som inte ar
borgensmannens. Kreditgivaren har ju kvar sin fordran mot kredittagaren, aven
om skyldigheten att prestera i enlighet med borgensatagandet sétts ner eller helt
faller bort.

# Se proposition 1975/76:81 s. 102-104. I NJA 1999 s. 408 hanvisar majoriteten i
Hogsta domstolen pa s. 424 i referatet till detta forarbetsuttalande och tillfogar f6l-
jande: "Onskvardheten att fa till stand en god 6verensstimmelse mellan civilratts-
lig och naringsrattslig lagstiftning gor sig aven gallande nar det ar friga om Finans-
inspektionens allmdnna rad utfirdade med st6d av den naringsrattsliga lagstiftning
som bankrorelselagen utgor. Detta forhallande skall alltsa beaktas vid tillampning-
en av 36 § avtalslagen.”
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mandat och instruktioner. Frigan som uppkommer nar en foretra-
dare for kreditgivaren overtritt interna instruktioner ar fran ett mer
traditionellt mellanmansrattsperspektiv vem som bor bara risken for
denna overtradelse. Hogsta domstolens uttalanden i NJA 2001 s. 191 1
visar att ansvaret for sidan overtradelse normalt bor laggas pa ban-
ken:

Nar en banktjansteman i chefsstallning for bankens rakning gor ataganden
gentemot en kund, finns det ofta anledning att anse att tjanstemannen, ge-
nom sin stallning i banken och oavsett de interna regler som galler inom
banken, har erforderlig behorighet att handla i férhédllande till kunden. Ett
sarskilt skal for att i detta sammanhang anse behorigheten vara forhallan-
devis vidstrackt ar att det for bankkunder mestadels ar forenat med bety-
dande svarigheter att skaffa sig kinnedom om hur beslutsbefogenheter ar
fordelade mellan olika tjdnstemdn inom banken. I sitt yttrande i detta mal
har Svenska Bankforeningen ocksa framhallit att det inom bankvisendet ar
vanligt att 6verenskommelser ingas for bankens rdkning av anstallda som
genom sin stallning inom banken enligt sedvianja anses ha ratt att sjalvstan-
digt traffa for banken bindande 6verenskommelser och att verksamhetens
behoriga gang inom bankvisendet far anses vara beroende av att 6verens-
kommelser kan traffas pa detta satt.*

Kunden lar sdllan ha nagon praktisk méjlighet att kontrollera i vilken
man det finns interna instruktioner som begransar foretradarens
befogenheter. Eftersom det ar fraga om en stillningsfullmakt, kan det
dartill ofta vara svart att skilja mellan behoérighet och befogenhet,
eftersom det som enligt 10 § 2 st. AvtL satter fullmaktens yttre grans,
alltsa behorigheten, ar sedvanan och inte ndgot avtal mellan huvud-
mannen och mellanmannen. Sedvanan utbildas genom foretradares
faktiska agerande, vilka kan férmodas paverkas av interna instruk-
tioner och faststillda rutiner, men som sadana utgdr de alltsa inte
nagon del av fullmaktens yttergrans. Mdjligen har detta stillnings-
tagande modifierats genom NJA 2002 s. 244 och hur fallen foérhéller
sig till senare tiders praxis om det som kallats tillitsfullmakt ar inte
gott att saga.” Som grundtanke torde det som uttalas i NJA 2001 s. 191
I om ansvar for interna rutiner emellertid fortsatt vara vagledande,
atminstone i konsumentférhdallanden.

Nordisk konsumentratt moter EU-ritten

Konsumentratten i de nordiska landerna har utvecklats till ett dyna-
miskt rattsomrdade, dar det med viss ratt gatt att tala om allmdnna
konsumentrattsliga principer. Under lang tid har denna utveckling
statt i vixelverkan med stravanden inom EU att skapa ett konsument-

2 NJA 2001 s. 191 I, Hogsta domstolens domskal, referatet s. 197.

» En analys av hur Hogsta domstolens avgéranden NJA 2013 s. 659, NJA 2014
s. 684 och NJA 2021 s. 1017 forhaller sig till tidigare praxis om stallningsfullmakt
saknas for narvarande och det ar svart att omedelbart se om fallen bryter med tidi-

gare uppfattningar i fragan eller dr tinkta att vara en fortsittning pa samma tan-
kande.
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skydd. Det ar emellertid inte ett i alla delar oproblematiskt mote. Till
inte obetydlig del beror problemen pa att grundprinciperna for hur
konsumentskyddet skall skapas inte ar samma. Medan konsument-
skyddet i de nordiska linderna verkar sammanflitat med tanken pa
den sociala valfardsstaten och stravan att de avtal som konsumenterna
sluter skall vara skaliga, har konsumentskyddet i EU-ratten till stor del
byggts pa ekonomiska modeller och pa o6nskan att skapa en inre
marknad utan handelshinder. Till stor del skall konsumenterna skyd-
das genom att naringsidkarna alaggs att lamna viss information. Nar
konsumenten val har denna information, foreligger enligt detta syn-
satt tillrackliga forutsattningar for att gora ekonomiskt rationella val.
Strategin kan ge goda resultat och har aven anvants i de nordiska lan-
derna redan innan EU-direktiv i nagon namnvard omfattning borjat
paverka vara nationella lagar, men kan daven leda till att konsumenten
overoses med information som den egentligen inte vet vad den skall
gora med eller vad den innebar. Kritik kommer aven inifran EU och
Europeiska ekonomiska och sociala kommittén (EESK) har vid upp-
repade tillfallen framfort kritik mot strategin. Vid behandlingen av
utkastet till forslaget KOM (2002) 443 slutlig, som senare antogs som
direktiv 2008/48/EG om konsumentkreditavtal och som ligger till
grund for 2010 ars svenska lag om konsumentkrediter, uttalade
kommittén foljande i fragan:

Forslaget till direktiv grundar sig pa uppfattningen att ’konsumentskydd” ar
samma sak som “information till konsumenter”, vilket ar en uppfattning
som EESK har opponerat sig emot vid upprepade tillfallen. Information ar
visserligen en viktig fraga, men information behover ocksd kompletteras
med konsumentskydd och aktiva juridiska rattigheter for konsumenterna.
Om man inte konkret infér sddana atgarder kan inte konsumentskyddet ga-
ranteras pa annat siatt an genom att man infér en minimiklausul och even-
tuellt dven andra atgarder inom ramen for direktivet.*

Trots kritiken ar en av huvudstrategierna fér att uppna gott konsu-
mentskydd fortsatt att dldgga ndringsidkarna att lamna information av
visst slag och pa visst satt. Den tankta mottagaren av informationen ar
en rationell och foérnuftig individ som har férmaga att sjalv fatta val-
avvagda beslut, bara informationsasymmetrierna utjamnas, inte som i
de nordiska linderna en underlagsen och skyddsvard konsument som
kan beho6va aven annat stod for att fatta beslut eller rent av ibland
hindras fran att sluta avtal.

En annan huvudstrategi som anvands i EU-rdatten ar att féorbjuda
vissa villkor helt. Istallet for att jaimka bort oskalighet nar den val upp-
statt, syftar regleringstekniken till att vissa villkor inte alls skall komma
till anvandning. Om villkoren trots det anvands, skall de helt enkelt
plockas ut ur avtalet. Nagon egentlig prévning om avtalet framstar

* Europeiska gemenskapernas officiella tidning (EGT) C 234 30.9.2003 punkt
2.4.3 pas. biyttrandet.
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som balanserat nar villkoret tagits bort gors inte. Det ar ett trubbigt
instrument, men garanterar rattslikhet inom EU.

Sverige motte denna teknik redan i samband med anslutningen till
det som da var EG bland annat i direktivet 93/13/EEG om oskaliga
avtalsvillkor i konsumentférhallanden. I Sverige skapades en ny lag,
lag (1994:1512) om avtalsvillkor i konsumentférhdllanden, for att
uppfylla direktivets krav. I finsk ratt fordes reglerna in i konsument-
skyddslagen, dar en stor del av den konsumentskyddande lagstift-
ningen forts samman, och avtalslagen hanvisar till dessa bestimmel-
ser. I bade Danmark och Norge gjordes istéllet tilligg till avtalslagen.
De nya reglerna hangdes i stort upp pa den i nordiska lander befint-
liga jamkningsregeln i 36 § AvtL. och i svensk ratt genom att ett nytt
stycke med en hanvisning till avtalsvillkorslagen infordes. Till direkti-
vet finns enligt vad som framgar av artikel 3.3 “en vigledande, inte ut-
tommande lista pa villkor som kan anses oskaliga”. I vissa lander pub-
licerades denna forteckning 6ver oskdliga avtalsvillkor sa att den var
tillgdnglig pa samma sitt som lagstiftning eller infoérlivades i lag, men
i de nordiska landerna stannade den kvar i forarbetena. Den som vill
ta del av forteckningen blev dirmed tvungen att antingen ga till for-
arbetena eller till sjilva direktivet.”” Av propositionen framgar att lag-
stiftaren ansett det vara olampligt att lyfta in forteckningen i lagtext
eftersom detta latt skulle kunna leda till motsatsslutet att villkor som
inte namns i den skulle vara skaliga. Enligt lagstiftarens uppfattning
uppfyllde dessutom svensk ratt redan genom mojligheten att jamka
avtalsvillkor med stod av avtalslagens generalklausul de krav som folj-
de av direktivet:

Det kan emellertid konstateras att de villkor som namns i listan i direktivet
torde bedémas som oskaliga i de allra flesta fall vid en bedomning enligt
36 § avtalslagen idag. Detsamma torde galla vid tillampning av de mark-
nadsrattsliga bestimmelserna. Att listan inforlivas med svensk ratt med den
innebord som anges i artikel 3.3 [i direktiv 93/13/EEG] innebar darfor
inte i sig nagon pataglig andring av rattslaget.*

Detta satt att inforliva direktivet om oskaliga avtalsvillkor i konsument-
forhdllanden kom senare att ifrdgasattas av Europeiska gemenskaper-
nas kommission. I mélet kom bade Danmark och Finland att stodja
Sveriges talan som intervenienter. Slutligen kom emellertid den 16s-
ning som valts i de nordiska landerna att accepteras av EG-domstolen.
Domstolen beskrev parternas respektive uppfattningar pa foljande
satt:

I féorevarande fall har bilagan till direktivet i sin helhet intagits i féorarbetena
till den lag genom vilken direktivet inforlivas. Den svenska regeringen har
gjort gallande att forarbetena enligt en rattstradition som ar val befast i Sve-

*7 Listan finns som bilaga till proposition 1994/ 95:17.
# Proposition 1994/95:17 s. 49.
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rige och gemensam for de nordiska landerna utgor ett viktigt instrument
for lagtolkningen. Vidare har den svenska regeringen uppgett att dessa for-
arbeten ar lattillgangliga och att informationen till allmédnheten angaende
de villkor som kan anses oskaliga tillférsakras pa flera sitt. Kommissionen
har som svar pa dessa pastaenden endast angett att dessa omstindigheter
inte kan uppvaga den omstandigheten att den lista som finns intagen i bila-
gan till direktivet inte ingar i de bestimmelser genom vilka direktivet infor-
livas.?

EG-domstolen fann att kommissionen inte visat att de atgarder Sve-
rige vidtagit inte gav tillrdckliga garantier for att allmanheten skall
kunna fa kinnedom om den lista som finns intagen i bilagan till di-
rektivet. I ndgon man kan domslutet ses som ett uttryck for att den
nordiska modellen for hantering av oskaliga avtalsvillkor accepterades
som en del av en rattskultur. For de nordiska landernas del har direk-
tivet och de lagregler som infordes for att inforliva direktivet hittills
varit av liten betydelse i rattstillimpningen. Det gar dock att se malet i
EG-domstolen som ett forebud om en senare utveckling.

Vickt ur Téornrosasomnen

Den nordiska strategin att skapa rimliga avtal genom mdjligheten att
jamka avtalsvillkor utmanas av EU-ratten och 93/13/EEG. Direktivet
om oskaliga avtalsvillkor har med en nu ofta upprepad bild sovit en
tornrosasomn under manga ar, for att nu ha vaknat ur sin slummer.”
Fragan ar dock om det inte snarare ar en bjorn som vackts, fastan vi i
Norden forsokt tassa forsiktigt forbi idet for att inte vicka den. Manga
mal som EU-domstolen avgjort dar oskaliga avtalsvillkor bedémts har
gallt just finansiella tjanster och krediter och det finns risk for att det
snart blir ett obehagligt m6te mellan standpunkter, strategier och
rattskulturer.

Det ar en lang rad fall som avgjorts och som bygger pa synsatt som
ar svarforenliga med det traditionella nordiska konsumentskydds-
tankandet. Det forsta av dessa fall som fick viss uppmarksamhet i
Norden var Banco Espariol** Malet avgjordes efter en begaran om for-
handsavgorande av en spansk domstol. Bland de fragor som EU-dom-
stolen hade att ta stallning till fanns den om nationella domstolar far
fylla ut ett avtal genom att dndra innehallet i ett villkor som forklarats
oskaligt med stod av direktiv 93/13/EEG. Domstolen angav att ut-
gangspunkten for denna bedémning var ordalydelsen av artikel 6.1 i
direktivet och direktivets andamalet och allmanna systematik. I dom-
skdlen uttalas foljande i punkt 65:

# Avgorande den 7 maj 2002 Europeiska gemenskapernas kommission mot Konungariket
Sverige, C-478/99, EU:C:2002:66, punkt 23.

% Micklitz & Reich The Court and Sleeping Beauty: The Revival of The Unfair
Contract Terms Directive (UCTD), Common Market Law Review 51: 771-808,
2014.

3 Avgorande 14 juni 2012, Banco Espanol de Crédito, C-618/10, EU:C:2012:349.
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Det framgar sdledes av lydelsen i artikel 6.1 att de nationella domstolarna
endast ar skyldiga att underlata att tillimpa ett oskdligt avtalsvillkor sa att
villkoret inte far nagra bindande verkningar for konsumenten. Det framgar
inte harav att de nationella domstolarna har behorighet att andra inne-
hallet i villkoret. Avtalet ska ndamligen i princip bestd, utan att det gors
andra andringar dn vad som foljer av att de oskaliga villkoren upphavs, i
den man det ar juridiskt mojligt att avtalet bestdr pa detta sitt enligt nation-
ell ratt.

Enligt EU-domstolen fanns det darfor inget utrymme att tillampa den
allmanna lagbestimmelse i spansk ratt som foreskrev, att om ett av-
talsvillkor forklarats ogiltigt, sa kunde avtalet fyllas ut med stoéd av en
allman lagregel som foreskrev, att utfyllnad fick ske med det som var
forenligt med “tro och heder, branschpraxis och lag”.*> I mélet fram-
holls i punkt 67 att direktivet enligt domstolens fasta praxis i sin hel-
het utgjorde ”"en grundliaggande dtgard som ar oundgéanglig for att de
uppgifter som unionen har anfortrotts ska kunna utforas och, i syn-
nerhet, for att hoja levnadsstandarden och livskvaliteten i hela union-
en”. Som om detta inte vore tillrackligt som motivering, framholls
aven i punkt 69 att avsikten med att endast tillata att ett oskaligt vill-
kor stroks, utan att detta fick ersittas med ndgot annat, var att upp-
ratthdlla den avskrickande effekt som dsyftats med direktivet och att
denna effekt kunde fortas om mojligheten att utfylla gavs till de na-
tionella domstolarna.

I ndgon man modifierades det ganska kategoriska stdllningstagan-
det mot utfyllnad i Banco Espaiiol genom Kasler tvi ar senare.* Aven
detta mal rérde en begiran om foérhandsavgérande med flera fragor.
Har intresserar egentligen bara den tredje av den ungerska dom-
stolen stallda fragan, namligen i vilken man utfyllnad var tilliten for
att forhindra att hela avtalet blev ogiltigt for att det otilldtna villkoret
haft sidan betydelse att avtalet inte kunde besta utan det. EU-dom-
stolen framholl i sitt avgorande att en sddan f6ljd inte var 6nskvard,
eftersom det skulle innebdra att konsumenten blev tvungen att betala
tillbaka hela lanesumman omedelbart. Viss form av utfyllnad var dar-
for tillaten och domstolen uttalade f6ljande om granserna for sadan
utfyllnad i domskalens punkt 85:

Artikel 6.1 i1 direktiv 93/13 ska tolkas sa, att den i en sadan situation som
den i det nationella malet, dar ett avtal som ingétts mellan en naringsidkare
och en konsument inte kan besta nar ett oskaligt villkor forklarats ogiltigt,
inte utgor hinder for nationella bestimmelser enligt vilka den nationella
domstolen kan avhjalpa det oskaliga villkorets ogiltighet genom att ersatta
detta med en utfyllnadsregel i nationell ratt.

Det ar inte helt latt att med utgangspunkt i dessa uttalanden avgora
nar utfyllnad far ske och néar sidan ar otillaten. Praxis frin EU-

 Se angdende innehdllet i den spanska lagstiftningen punkterna 22-23.
% Avgorande den 30 april 2014 Kasler och Kaslerné Rabai, C-26/13, EU:C:2014:282.
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domstolen ér vid det har laget omfattande och rér aven andra fragor
an finansiella avtal. Just fragan om hur utfyllnad far ske av finansiella
avtal har dock belysts dven i senare fall. Har ar Dziubak fran 2019 upp-
lysande.* Aven detta mal ror ett férhandsavgorande, dir den forsta
fragan ar den mest intressanta i detta sammanhang. Den polska dom-
stolen stillde foljande friga si som den daterges i domsreferatet
punkt 28:

Ska artiklarna 1.2 och 6.1 i1 [direktiv 93/13] tolkas sa, att om det forhallan-
det att vissa avtalsvillkor, i vilka det anges hur parterna ska tillhandahalla
prestationen (dess belopp), anses vara oskaliga skulle fa den fér konsumen-
ten negativa konsekvensen att avtalet upphor att galla i dess helhet, ar det
da mdijligt att fylla luckorna i avtalet, inte med stoéd av en utfyllnadsregel,
enligt vilken det otvetydigt foljer att det oskaliga villkoret ska ersattas, utan
med stdd av nationella bestammelser enligt vilka verkningarna av en ratts-
handling som anges i dessa aven ska utfyllas med de verkningar som foljer
av principen om billighet (grundlaggande samhallsnormer) eller sedvana?

Konkret gallde tvisten i vilken man ganska allmdnna i lag angivna av-
talstolkningsregler kunde utgora stod for att fylla ut avtalet efter det
att ett oskaligt avtalsvillkor strukits for att pa det sattet forhindra att
hela avtalet blev sa obalanserat att det maste forklaras helt ogiltigt.
Reglerna i den polska civillagen som aterges i punkterna 8 till 12 i
domen rorde inte konkret konsumentskydd, utan avtalsverkningar
och avtalstolkning i allmanhet. Exempelvis inneholl artikel 56 i civil-
lagen ett stadgande om att en rattshandling inte enbart har de verk-
ningarna som kommer till uttryck genom den, utan aven de verk-
ningar som foljer av lag, grundliggande samhallsnormer och sedva-
nor. Fragan var alltsi om dessa lagregler kunde utgora stod for att
fylla ut avtalet. Domstolen uttalade emellertid foljande i punkt 61:

Aven om bestimmelser sasom dem som den hinskjutande domstolen avser
— mot bakgrund av deras allmanna karaktar och nodvandigheten att gora
dem tilliampbara — i forevarande fall skulle kunna ersatta de oskaliga av-
talsvillkoren pa ett andamalsenligt sitt genom att den nationella domstolen
helt enkelt byter ut dem, framstair ndmnda bestimmelser emellertid inte
under alla omstindigheter ha varit féoremal for nagon specifik utvardering
fran lagstiftarens sida i syfte att faststilla denna jamvikt.

EU-domstolen tycks alltsa forvanta, att om avtalsvillkor som foérklarats
oskaliga och darfor inte skall tillampas i avtalet skall ersattas av regler i
nationell lagstiftning, sd skall dessa ha visst konkret innehall. Allman
utfyllnad, dven om stéd for den ges i lagstiftning, ar inte tilldten.
Domstolen anger detta tydligt i punkt 61:

* Avgorande den 3 oktober 2019, Dziubak mot Raiffeisen Bank International AG,
C-260/18, EU:C:2019:819.
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Artikel 6.1 i direktiv 93/13 ska tolkas sa, att den utgor hinder for att luckor i
ett avtal avhjalps nar dessa uppstatt till f6ljd av att oskiliga villkor i avtalet
undanrojts, enbart med stod av allmangiltiga nationella bestammelser en-
ligt vilka verkningarna som anges i en rattshandling ska utfyllas med de
verkningar som foljer av principen om billighet eller sedvana, vilka be-
stammelser inte utgor vare sig dispositiva bestimmelser eller bestammelser
som ar tillampliga om avtalsparterna kommit 6verens om detta.

Forutsattningarna for att utfyllnad skall fa ske i dessa situationer bor
nog mot bakgrund av dessa avgéranden forstas sd, att utfyllnadsregeln
maste vara en i lag given specifik regel. Allméan utfyllnad efter vad som
framstar som skaligt, rimligt eller ens sedvanligt ar inte tilldten.

Fler EU-rattsliga fall hade kunnat namnas, men det vasentliga ar att
en bild trader fram dar EU-lander inte borde anvanda sig av tekniken
att jamka villkor nér det ar fradga om ett villkor som faller under till-
lampningsomradet for direktivet 93/13/EEG, utan istallet bara stryka
villkoret ur avtalet och om mdjligt ersiatta det med lagregler i den
man sddana finns. Sa gér emellertid inte svenska domstolar. Det han-
der att domstolar observerar att avtalsvillkorslagens bestimmelser ar
av annan karaktir och EU-domstolens avgoéranden namns ibland,
men det stannar vid detta. Domstolarna anvander istallet 36 § AvtL
som vanligt for att jamka bort det oskaliga. Detta ar emellertid som
framgatt ett otillatet tillvigagangssatt. Avtalsvillkor skall som huvud-
regel inte jamkas, utan villkoret skall ogiltigforklaras eller ersattas
med innehdllet i en lagregel som finns i den nationella lagstiftningen
om fragan regleras av EU-ratten. Kritik mot den svenska hallningen
har framforts, men mycket lite verkar ske.*® Kanske ar det inte orattvist
att saga att rattstillamparna och lagstiftaren fallit i mjuk och behaglig
somn, overtygade om att allt 4r som det skall och att konsumentratten

annu ett tag kan fa vara som den varit. Risken finns att uppvaknandet
blir bryskt.

Avslutning

Konsumentratten i de nordiska landerna har fran punktvisa insatser
under slutet av 1960-talet utvecklats pd ett sadant sitt att det kunde
finnas anledning att tala om allmanna principer f6r konsumentskydd
och som tillampas dven nar ingen konsumentskyddande lagstiftning
ar tillamplig. Den grundliggande utgangspunkten var att konsumen-
ten ar utsatt och skyddsviard och detta har praglat reglernas utform-
ning och vilka atgarder som vidtagits. EU:s konsumentskydd syftar vis-
serligen till att skydda konsumenterna, men reglerna tar sin utgangs-
punkt i ekonomiska modeller och stravan efter en gemensam inre
marknad. Det som kunde uppfattas nationellt som ett gott konsu-

% Se kanske tydligast Bernitz Oklarhetsregeln och oskaliga avtalsvillkor — ny ratts-
utveckling for konsumentavtal i SVJT 2019 s. 679-699, och redan tidigt Munukka
Oskiligheten maste alltid provas ex officio — men konsumenten kan avsta fran
detta, i Europarattslig Tidskrift 2010 s. 353-365.
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mentskydd i en medlemsstat ar darmed inte nodvandigtvis i alla delar
bra, om skyddet samtidigt utgér handelshinder eller forsvarar den fria
rorligheten av varor och tjanster. Konsumentskyddet bor i forsta hand
vara enhetligt och forst i andra hand gott. Manga regler pa EU-niva
har darfér en annan grundkonstruktion, dar konsumentens mojlighet
att ta sina rattigheter tillvara ar central som tanke. Genom att narings-
idkarna aldggas att lamna viss information till konsumenterna och
knyta sanktioner till att informationen inte lamnats i tid, i tillracklig
omfattning eller pa ratt satt, skall konsumenten kunna fatta rationella
beslut. Den strukturerade och tillrackliga informationen ar tankt att
leda till ett konsumentskydd som ger samma spelregler for alla som
tillhandahaller varor eller tjanster pa den inre marknaden. Strategin
star givetvis inte ensam, utan kompletteras av forbud mot anvindning
av vissa villkor, men sadana forbud maste vara forutsigbara och till-
lampas likformigt. Nationella, mjuka instrument som exempelvis 36 §
AvtL i de nordiska linderna, ar inte 6nskvarda, da de inte skapar den
typ av mekanisk forutsigbarhet som fasta listor med otilldtna villkor
ger. Fran den synvinkeln dar EU-domstolens domar i mal som Banco
Espanol, Kasler och Dziubak helt vantade.

Det ar alls inte oberattigat att pasta att vi just nu star i ett lige dar
konsumentritten pa det finansiella omradet dr under omforhandling.
Det gemensamma, nordiska perspektivet ar trangt och en omoriente-
ring ar pa vag. Drivkrafterna ar till stor del digitalisering och interna-
tionalisering. Det ar att vanta att EU framover kommer att 6ka trycket
pa de nordiska lagstiftarna att anpassa sig till de for EU gemensamma
strategierna for att uppna det slags konsumentskydd som undanrojer
eller i vart fall minskar hindren for den fria rorligheten inom union-
en. Kanske ndr nagra annu hopp om att den nordiska hallningen
skall f& gehor och att de traditionella konsumentskyddsstrategierna
skall accepteras som ett uttryck for nordisk rattskultur med goda sam-
halleliga resultat. For egen del tror jag inte att det finns anledning att
hoppas pa det och vi bor nog vanja oss vid tanken pa att konsument-
skyddet kommer att utvecklas i annan riktning an vi hittills varit vana
vid. For mig ar det en sorglig tanke och sdkert delar manga nordiska
jurister denna kansla. Kanske skulle vi behova en gemensam ritual for
att saga adjo till det nordiska konsumentskyddet som det en gang var
for att bearbeta sorgen och sedan kunna ga vidare. Vi behéver gran-
ska vad vi har, sortera det som finns, kanske begrava vissa tankar, for-
hallningssatt och dlskade forestallningar om vad som bor och kan
uppnas. En sadan ritual skulle behévas for att kunna ta hand om och
fostra det nya och ta vara pa det som dannu kan behallas i en stravan
att skapa ett gott konsumentskydd bortom de enskilda lagarna och
som dnda kan stodja tanken pa det goda livet.



