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GRONBOK

om omvandling av 1980 drs Romkonvention om tillimplig lag for avtalsforpliktelser till
ett gemenskapsinstrument och dess revidering i samband déirmed

Syftet med denna gronbok é&r att inleda en bred remissrunda om ett antal juridiska spérsmal
kopplade till omvandling av 1980 rs Romkonvention om tillimplig lag for avtalsforpliktelser
(nedan kallad “Romkonventionen” eller “konventionen”) till ett gemenskapsinstrument och
dess revidering i samband ddrmed.

Gronboken anger den allménna ramen for diskussionerna och ett antal forslag till I6sningar pa
fragestéllningarna.

Kommissionen uppmanar remissinstanserna att limna motiverade svar pa de fragor som tas
upp i gronboken (se sammanfattningen pa sidan 3). Fragorna &r naturligtvis inte uttdmmande.
Mer allmdnna synpunkter dr vilkomna. Remissinstanserna uppmanas ocksa att for varje fraga
1 mojligaste mén ange vilken inverkan de olika l6sningarna skulle ha

(a) pa foretagens ekonomiska situation i allménhet,
(b) pa sma och medelstora foretag i synnerhet, och
(©) pa forhallandet mellan foretag och konsumenter/arbetstagare.

Kommissionen kommer att beakta de synpunkter som inkommer pa gronboken vid ett
eventuellt utarbetande av ett forslag till gemenskapsréttsakt 1 &mnet.

Det bor pépekas att kommissionen inte har tagit stallning till om det dr nddvandigt att revidera
Romkonventionen och inte heller om den skall omvandlas till en gemenskapsrattsakt.

Den hir gronboken har inte heller till syfte att utreda forhallandet mellan en eventuell rattsakt
som skulle ersétta Romkonventionen och reglerna om den inre marknaden. Kommissionen ar
emellertid pé det klara med att en réttsakt inte far paverka de principer for den inre marknaden
som finns angivna i fordraget och sekundéarritten.

Remissinstanserna skall skicka sina svar och andra synpunkter fore den 15 september 2003
till f6ljande adress:

Europeiska kommissionen

Generaldirektoratet for rattsliga och inrikes fragor
Enhet A3 — Civilrdttsligt samarbete

B-1049 BRYSSEL

Fax: (32-2) 299 64 57
E-POST: jai-coop-jud-civil@cec.eu.int

Remissinstanserna ombeds att bara sdnda sina bidrag en gang och pa ett sitt (e-post, fax eller
brev). Svaren och synpunkterna kan komma att ldggas ut p4 kommissionens Internet-sidor,
om inte remissinstansen uttryckligen motsétter sig detta.

Kommissionen planerar att hélla en offentlig utfragning i &mnet under sista kvartalet 2003.



SAMMANFATTNING AV FRAGORNA

Fraga 1:

Fréaga 2:

Fréaga 3:

Fraga 4:

Fraga 5:
Fraga 6:

Fraga 7:

Fraga 8:

Har ni uppgifter om de konkreta kunskaperna hos de ekonomiska
aktorerna och rittstillimparna, inklusive domstolarna, om 1980 ars
Romkonvention och dess innehill? Kénner avtalsparter normalt till att de
har ritt att fritt valja avtalsstatut? Om ni anser att kunskaperna brister
hos de ekonomiska aktorerna, paverkar detta i sa fall avtalsforhandlingar
och rittegangar?

Bor 1980 ars Romkonvention omvandlas till ett gemenskapsinstrument?
Vilka ar argumenten for och emot?

Kénner ni till om problem har uppstitt pa grund av att ett stort antal
bestimmelser som paverkar valet av tillimplig lag dr utspridda i olika
sekundirrittsakter? Om ja, vilket ir det bésta sittet att komma till ritta
med denna situation?

Behovs det en generalklausul som garanterar att gemenskapens
miniminormer tillimpas néir alla eller vissa sirskilt avgorande
omstindigheter kring avtalet har anknytning till gemenskapen? Ar den
lydelse som foreslas i avsnitt 3.1.2.2 tillracklig for att uppna det malet?

Har ni niagra synpunkter pa ovanstiende?
Bor lagvalsregler for skiljedoms- och prorogationsavtal inforas?

Vad anser ni om gillande lagvalsregler for forsikringsavtal? Ar dagens
losningar for typfallen (a) och (c) tillfredsstiallande? Vilket dr det bésta
sittet att losa eventuella problem?

Bor en direkt partshinvisning till en internationell konvention eller till
allméint erkinda réttsgrundsatser tillitas? Vad talar for respektive emot
en sidan 16sning?




Fraga 9:

Fraga 10:

Fraga 11:

Fraga 12:

A. Vad

Bor ett framtida ”Rom I-instrument” innehdlla klarare anvisningar for
definitionen av tyst lagval? Eller ricker det att EG-domstolen blir behorig
(om konventionen omvandlas till ett gemenskapsinstrument) for att skapa
forutsebarhet?

Bor artikel 4 bor preciseras sa att det star klart att domstolarna forst skall
anvinda presumtionen i punkt 2 och inte &isidositta den dirigenom
utpekade lagen annat in om den 4r uppenbart olimplig i det aktuella
fallet? Om ja, vilken lydelse ir limpligast?

Bor det inforas en uttrycklig bestimmelse om kortvariga avtal om hyra av
fast egendom for semesterbruk eller ir rittsliaget tillfredsstillande?

Bedomning av konsumentskyddsreglerna

anser ni om gillande konsumentskyddsregler? Ar de fortfarande
tillrackliga, i synnerhet mot bakgrund av den elektroniska handelns
utveckling?

B. Har ni uppgifter om gilllande bestimmelsers inverkan pa a) foretag i allménhet,

b) smé och medelstora foretag och ¢) konsumenterna?

C. Vilken av de foreslagna losningarna foredrar ni och varfor? Kan man tianka sig

andra losningar?

D. Vilken inverkan skulle enligt er mening de olika tinkbara l6sningarna ha pa a)

Fraga 13:

Fraga 14:

Fraga 15:

Friga 16:

Fraga 17:

Friga 18:

Fraga 19:

Friaga 20:

foretag i allménhet, b) sma och medelstora foretag och ¢) konsumenterna?

Bor man precisera betydelsen av ”tvingande regler” i artiklarna 3, 5, 6
och 9 respektive artikel 7?

Behover uttrycket ”tillfilligt sysselsatt i ett annat land” i artikel 6
preciseras? Om ja, hur?

Bor artikel 6 4ndras i andra avseenden?

Behovs det en bestimmelse om internationellt tvingande regler i tredje
lands lag? Bor man mer exakt ange forutsittningarna for att tillimpa
internationellt tvingande regler i tredje lands lag?

Bor bestimmelserna om avtalets giltighet till formen moderniseras?

Bor man i en framtida rittsakt klargora vilken lag som skall tillimpas pa
mojligheten att gora en overlitelse gillande mot tredje man? Om ja,
vilken lagvalsregel foredrar ni?

Bor man precisera tillimpningsomradet for artiklarna 12 respektive 13?
Bor man infora en lagvalsregel for subrogation som sker wutan
betalningsforpliktelse?

Bor man precisera vilken lag som ér tilliimplig vid tvungen kvittning? Om
ja, vilken lagvalsregel foredrar ni?




Inledning
1.1. Ett omrade med frihet, siikerhet och rittvisa

En av foljderna av ett 6kande handelsutbyte och resande inom Europeiska unionen och i
virlden 1 allménhet &r att sannolikheten Okar att en unionsmedborgare eller ett foretag blir
inblandade i en tvist med anknytning till ett annat land 4n det dir medborgaren eller foretaget
ar hemmahorande. Vi kan ta exemplet med en grekisk konsument som pé postorder eller via
Internet har kdpt en elektrisk apparat i Tyskland och som vill dra tillverkaren infér domstol
darfor att apparaten har ett allvarligt fel som tillverkaren végrar att atgiarda. Eller exemplet
med ett tyskt foretag som vill vidcka talan mot sin engelske leverantdr pd grund av dennes
bristande fullgorelse av avtalsforpliktelserna.

Ofta avstar privatpersoner och foretag fran att hivda sina rattsansprak i utlandet darfor att
olika lédnders réttsordningar och administrativa system inte stimmer Gverens eller &r
komplicerade. Det giller i synnerhet privatpersoner och smé& och medelstora foretag. De
saknar 1 regel ekonomiska forutséttningar att anvidnda sig av ett internationellt nit av jurister.

Det gér inte att skapa en verklig inre marknad inom Europeiska unionen, med fri rorlighet for
varor, personer, tjdnster och kapital, om man inte samtidigt skapar ett gemensamt réttsligt
omrdde didr varje medborgare kan hdvda sin rdtt sdvdl i1 sitt hemland som i andra
medlemsstater.

Dirfor fastslog Europeiska radet i Tammerfors den 15 och 16 oktober 1999 tre prioriterade
atgirdsomraden for att forverkliga ett sadant omrdde. Ett av dessa ar att underlitta det
Oomsesidiga erkédnnandet av réttsliga avgéranden.

En harmonisering av den internationella privatritten dr visentlig for att uppna detta mal.

1.2.  Den internationella privatrittens betydelse for forverkligandet av ett europeiskt
omride med rittvisa

Den internationella privatritten® bestar av formella regler for tvister med utldndsk anknytning,
Reglerna ger svar pa tre fragor:

Vilket lands domstolar &r behoriga att avgéra en tvist? Det giller alltsa att faststilla
domstolarnas  “internationella domsrdtt” eller, annorlunda uttryckt, att avgodra
behorighetskonflikter.

Vilket lands materiella lagstiftning skall tilldimpas av den behoriga domstolen? Detta kallas
ibland fOr att 16sa lagkonflikter.

Kan den behoriga domstolens avgorande erkdnnas och verkstillas 1 utlandet? Denna fréaga,
eller med andra ord verkningarna av utlindska domar eller 6msesidigt erkdnnande och
verkstillighet av utlindska avgdranden, &r viktig 1 synnerhet nédr den tappande parten saknar
tillgdngar 1 domstolslandet.

Ordforandeskapets slutsatser, 16.10.1999, punkterna 28—39.

“Internationell privatritt” betyder inte samma sak i alla medlemsstater. I tysk och portugisisk ratt till
exempel omfattar den endast lagvalsreglerna, medan den i vissa andra rittsordningar dven omfattar
reglerna om behdrig domstol och erkdnnande av utlindska domar. I detta dokument anvénds termen i
dess vida bemarkelse.



I en tvist med utlindsk anknytning méste man alltsd forst stdlla sig fragan vilket lands
domstolar som &r behoriga. Nar denna fraga har besvarats, avgor dessa domstolar vilken lag
som &r tillamplig. Och forst nédr tvisten dr avgjord aktualiseras problemet med domens
verkstillighet 1 utlandet.

Av tradition har varje medlemsstat sina egna internationellt privatréttsliga regler. Detta har
den stora nackdelen att det saknas enhetlighet och forutsebarhet. Det leder ocksa till en risk
for att en av parterna forsoker utnyttja det faktum att tvisten har anknytning till flera
rattsordningar for att undvika att den lag som borde vara tillamplig for tvisten verkligen
tillimpas. Vi kan aterigen ta exemplet med den grekiske konsumenten och det tyska foretaget,
och forestilla oss att deras kopeavtal innehéller en klausul om att avtalet dr underkastat lagen i
ett tredje land som helt saknar konsumentskyddsregler. Om en sddan avtalsklausul vore
tillaten, skulle det ge det mycket olyckliga resultatet att konsumenten berévas det skydd som
bade den grekiska och tyska lagstiftningen ger.

For att minska sadana nackdelar och férsvara denna typ av agerande har medlemsstaterna
alltsd valt att harmonisera de internationellt privatréttsliga reglerna. Hittills har detta arbete
frimst inriktats pé avtalsforpliktelser och utomobligatoriska forpliktelser av privatrittslig
natur.

1.3. Den nira kopplingen mellan Romkonventionen, ”Bryssel I-forordningen” och ett
framtida ”Rom IlI-instrument”

Romkonventionen méste ses mot bakgrund av den nigot dldre Brysselkonventionen fran 1968
(sedan den 1 mars 2002 ersatt med den sa kallade Bryssel I-forordningen, utom i forhdllande
till Danmark).> Brysselkonventionen baserades pé tanken, uttryckt redan i EG-fordraget, att
en gemensam marknad krdver att det maste vara mycket latt att fA en dom fran en
medlemsstat erkdnd och verkstilld 1 vilken som helst av medlemsstaterna. For att forverkliga
denna tanke innehdller Brysselkonventionen till att borja med bestimmelser som anger vilken
medlemsstats domstolar som 4r behériga.*

Regler om behorig domstol dr emellertid inte 1 sig tillrackligt for att undvika en viss
slumpmassighet vid 16sningen av tvistens sakfrdga. Brysselkonventionen och forordningen
som har ersatt den innehaller ndmligen alternativ som gor det mojligt for kiranden att i viss
utstrackning vélja domstol. Risken kvarstar siledes att en part viljer domstolarna i en viss
medlemsstat enbart av det skilet att lagstiftningen i den staten dr formanligare i sakligt
hianseende, s& kallad forum shopping. Genom Romkonventionen goérs medlemsstaternas
lagvalsregler enhetliga, sakfragan besvaras pd samma vis oavsett vilken domstol som provar
tvisten och ddrigenom minskas incitamenten till forum shopping inom Europeiska unionen.

Det finns emellertid en viktig skillnad mellan Brysselkonventionens och Romkonventionens
tillimpningsomraden.  Brysselkonventionen omfattar bade avtalsforpliktelser och
utomobligatoriska forpliktelser. Romkonventionen omfattar enbart avtalsforpliktelser. Om

} Rédets forordning (EG) nr 44/2001 av den 22 december 2000 om domstols behdrighet och om
erkinnande och verkstillighet av domar pd privatrittens omrdde, som ersdtter 1968 ars
Brysselkonvention (en konsoliderad version av konventionen offentliggjord i EGT C 27, 26.1.1998, s.
1-18). 1968 ars Brysselkonvention forblir dock géllande i forhallandet mellan Danmark och de 6vriga
medlemsstaterna.

Aven om behérighetsreglerna i 1968 ars Brysselkonvention och Bryssel I-forordningen i princip inte
berérs av den hidr gronboken kommer vi att &terkomma till dem ndr vi diskuterar de olika
lagvalsreglerna (avsnitt 3).



arbetet med en ny rittsakt om tillimplig lag for utomobligatoriska forpliktelser ("Rom I1’)°
skulle slutféras, vore detta en naturlig fortsidttning pd gemenskapens arbete med att
forenhetliga den internationella privatrittens regler om avtalsforpliktelser och
utomobligatoriska forpliktelser av privatréttslig natur.

Innan vi ger en kort redogorelse for Romkonventionen lagvalsregler bor vi sdga nadgot om
deras syfte.

1.4.  Syftet med lagvalsreglerna for avtalsforpliktelser

Lagstiftaren har alltid flera alternativ att vélja mellan vid utformningen av en lagvalsregel.
Nar man forklarar varfor det ena eller det andra alternativet har valts, bor man erinra om tva
viktiga principer, nirhetsprincipen och partsautonomin.

Narhetsprincipen innebér att en tvist skall underkastas den réttsordning till vilken den har
ndrmast anknytning. Principen ar sérskilt betydelsefull vid faststidllande av behorig domstol.
Vid en tvist om till exempel fast egendom eller en trafikolycka &r domstolen pé den ort dir
fastigheten ar beldgen eller dir olyckan dgde rum oftast mest ldmpad att bedoma de faktiska
omstdndigheterna och ta upp bevis. Partsautonomin innebér att parterna sjélva far avgora
vilken lag som skall reglera deras mellanhavanden, nagot som framgar tydligt av ett av
exemplen ovan (avtalet mellan det tyska och det engelska foretaget). Det &r den vanligast
forekommande regeln pd det avtalsréttsliga omradet och den har valts 1 ndstan alla
rattsordningar.

Sedan ett tjugotal ar tillbaka har en tredje princip fatt genomslag, nimligen den om skydd for
den typiskt sett svagare parten. I exemplet ovan med den grekiske konsumenten och den tyske
sdljaren 4r parterna inte jdmnstarka. Utan begrdansningar av partsautonomin I&per
konsumenten risken att tvingas pa en lag som &r oférmanlig for honom och att ddrmed
berdvas det skydd som han har rdtt att forvdnta sig ndr han koper en vara. Samma
argumentation &r giltig for forhallandet mellan arbetsgivare och arbetstagare.

Alla tre principerna kommer till anvindning i Romkonventionen.
1.5. Kort redogorelse for Romkonventionens bestimmelser

De enhetliga reglerna i Romkonventionen ar tillimpliga ”pa avtalsforpliktelser i de fall da ett
val skall goras mellan lagarna i1 olika linder”.® Vad som avses &r situationer dir alla
anknytningsmoment inte dr kopplade till ett enda lands rittsordning, till exempel dérfor att
parterna har olika nationalitet eller hemvist i olika stater eller dérfor att avtalet har ingétts eller
skall fullgoras 1 olika ldnder eller i ett annat land &n domstolslandet.

Romkonventionen ér universell,” det vill siga lagvalsreglerna kan leda till att lagen i ett land
utanfor EU kan bli tillimplig.

Foljande fragor &r uttryckligen undantagna frdn Romkonventionens tillimpningsomrade:
fysiska personers rittsliga status, réittskapacitet eller réttshandlingsféorméga, familjeréttslig

Kommissionen inledde den 3 maj 2002 en bred remissrunda om ett utkast till radsférordning om
tillimplig lag for utomobligatoriska forpliktelser. Dokumentet finns pé foljande adress:
http://europa.eu.int/comm/dgs/justice_home/index_sv.htm.

6 Artikel 1.

7 Artikel 2.
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egendomsordning (arv och testamente, makars formogenhetsforhdllanden, avtal om
underhallsskyldighet), forpliktelser som foljer av negotiabla vérdepapper, associationsritt
(bolag, foreningar och andra juridiska personer), skiljedomsavtal och avtal om val av domstol,
trusts samt bevisfragor och processuella fragor.®

Partsautonomin dr grunden for regelverket (artikel 3), och ger parterna ritt att sjdlva vilja
tillamplig lag for avtalet (dven kallat avtalsstatut), 4&ven om deras frihet i1 detta avseende inte
ar obegransad. De kan vélja vilken lag som helst, &ven om den saknar objektiv anknytning till
avtalet. Lagvalet kan goras efter det att avtalet har ingétts, och parterna kan éndra sitt val nér
som helst under avtalets 16ptid, i vissa medlemsstater till och med under pdgdende réttegéng.
Vad betréiffar valets form méste det vara “uttryckligt eller med rimlig sékerhet framga av
avtalsvillkoren eller av 6vriga omsténdigheter”. Valet kan alltsd goras genom en uttrycklig
lagvalsklausul, men det kan ocksa framga av andra omstédndigheter kring avtalet, varvid det &r
domstolens sak att avgora vad parterna kan anses tyst eller konkludent ha kommit fram till 1
lagvalsfragan.

Om parterna inte har valt tillimplig lag anvinds nérhetsprincipen, det vill sdga avtalet blir
underkastat lagen i det land som det har ndrmast anknytning till (artikel 4). Avtalet anses ha
nidrmast anknytning till det land didr den part som skall utféra “den prestation som &dr
karaktéristisk” for avtalet hade sin vanliga vistelseort vid avtalsslutet. Den “karaktéristiska
prestationen” dr den som gor att man kan skilja en avtalstyp fran ett annat (sdljarens
skyldighet att overlata egendomen vid kopeavtal; transportorens skyldighet att transportera en
vara eller person vid transportavtal osv.). Betalningen utgor alltsd normalt inte en sddan
karaktéristisk prestation som avses 1 artikel 4. Romkonventionen innehaller dessutom
ytterligare presumtionsregler for avtal om sakritter i och nyttjanderétt till fast egendom samt
avtal om godstransport. De antagandena kan domstolen dock sétta &t sidan “om det framgér
av de samlade omstindigheterna att avtalet har ndrmare anknytning till ett annat land”.

I likhet med Bryssel I-forordningen innehéller Romkonventionen specialregler som, nér vissa
omstdndigheter dr for handen, verkar till skydd for “svagare” avtalsparter (konsumenter och
anstéllda, artiklarna 5 och 6). Darigenom kan avtalsparternas lagval inte berdva en konsument
eller en anstilld det skydd som ges av tvingande bestimmelser i den lag som skulle gélla for
dem — enligt Romkonventionens allménna regler — vid avsaknad av lagval. Vid avsaknad av
lagval dr konsumentavtal underkastade lagen i det land dér konsumenten har sin vanliga
vistelseort, medan anstédllningsavtal regleras av lagen i det land dir den anstéllde vid
fullgérande av avtalet vanligtvis utfor sitt arbete, dven om han tillfdlligt dr sysselsatt i ett
annat land, eller om den anstdllde inte vanligtvis utfor sitt arbete 1 ett och samma land, lagen i
det land dér det verksamhetsstille genom vilket han anstélldes ér belédget.

Romkonventionen innehaller dven specialregler for vissa andra typer av avtal (bland annat
Overlatelse av fordringar och subrogation). Avtalsstatutet ges i konventionen ett brett
tillampningsomrade. Det reglerar inte bara tolkningen av avtalet och avtalets fullgorelse, utan
ocksa avtalsbrott, avtalets upphorande och ogiltighet.

8 Med forbehall for artikel 14 i konventionen.
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1.6. Kopplingen till meddelandet om europeisk avtalsritt

Vissa frdgor har redan stéllts om kopplingen mellan Rom I-projektet och meddelandet om
europeisk avtalsritt.’

Syftet med meddelandet fran den 2 juli 2001 var att vidga debatten om den europeiska
avtalsrittens framtida utformning pa EU-nivd och att utréna behovet av nya grepp pé den
materiella ritten.'® I meddelandet stillde kommissionen flera fragor, bland andra: Hur
konsekvent #r egentligen gemenskapens regelverk pé avtalsrittens omrade? Ar skillnaderna
mellan medlemsstaternas avtalsrétt till hinder f6r den inre marknadens funktion? Ett av de
alternativ som togs upp, om nya grepp skulle behdvas, var utarbetandet av en ny
gemenskapsrittsakt for att tillndrma den materiella avtalsritten. Darfor stiller sig somliga
frdgan om det finns ett behov av att ytterligare diskutera bestimmelser om tillimpning av det
ena eller det andra landets lag.

Det saknas grund for sadant ifrdgaséttande. Enligt kommissionen &r syftet med meddelandet
om europeisk avtalsritt i detta skede varken att forenhetliga medlemsstaternas avtalsrétt eller
att skapa en heltdckande europeisk civilrittslig lagstiftning. Kommissionen har redan angivit
att den kommer att f6lja upp meddelandet i bérjan av 2003. Aven om en mer langtgiende
harmonisering av avtalsritten skulle komma att ske pa gemenskapsnivd i framtiden, &r det
sannolikt att den endast kommer att omfatta vissa sérskilt betydelsefulla delar av detta
rattsomrade, vilket skulle innebéra att man fortfarande maste faststélla tillimplig lag for de
delar av avtalsritten som inte har harmoniserats. Lagvalsreglerna kommer med andra ord att
fortsidtta att vara lika betydelsefulla som idag vid transaktioner inom gemenskapen.

Idén om en europeisk avtalsritt gor det saledes inte alls mindre angeldget att diskutera en
revidering av Romkonventionen. Tvértom ror det sig om tva olika projekt som kompletterar
varandra och som bor drivas parallellt.

1.7. Redan vidtagna dtgiirder

Kommissionen finansierade ar 2000 inom ramen for programmet Grotius — civilritt ett projekt
frin Académie de Droit européen/Academy of European Law i Trier i syfte att forbereda
diskussionerna om Romkonventionens eventuella revidering. Projektets mal ar att upprétta en
databank om hur konventionen tillimpas av medlemsstaternas domstolar. Projektet ar
visserligen inte slutfort dnnu, men den webbplats'' som har skapats innehéller redan en
omfattande réttspraxis.

Under beredningen av forordning (EG) nr 44/2001 (”Bryssel I-férordningen”) anordnade
generaldirektoratet for réttsliga och inrikes frdgor den 4 och 5 november 1999 en utfrigning
om internationell privatritt och elektronisk handel. Generaldirektoratet mottog 74 skriftliga
bidrag fran yrkesorganisationer, konsumentorganisationer, offentliga institutioner, foretag och
forskare. Det stora flertalet kommentarer géllde fragan om tillamplig lag for avtal som har
ingatts via Internet.

Meddelande frdan kommissionen till rddet och Europaparlamentet om europeisk avtalsrdtt (EGT C 255,
13.9.2001, s.1).

Den materiella avtalsritten reglerar avtals giltighet, ingdende och fullgorelse, i motsats till
internationellt privatréttsliga regler om avtal, som bara géller fragan om tillimplig lag.
http://www.rome-convention.org.
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Slutligen har GROUPE EUROPEEN DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE/EUROPEAN GROUP FOR
PRIVATE INTERNATIONAL LAW publicerat dokument om tdnkbara fOrbéttringar av
konventionen, med konkreta forslag till indringar av den nuvarande lydelsen.'?

Innan man stiller frdgan om det ldmpliga 1 att gora sakliga dndringar i konventionens
lagvalsregler (avsnitt 3), bor man analysera skidlen for att omvandla den till ett
gemenskapsinstrument (avsnitt 2).

Men forst och framst vill kommissionen ta tillfdllet i akt att nidrmare ta reda pad vilka
kunskaper de ekonomiska aktorerna (foretag, konsumenter och arbetstagare) och
rittstillamparna har om Romkonventionen och dess innehéll och huruvida dessa kunskaper —
eller bristen pd kunskaper — paverkar deras praktiska handlande i1 avtalsforhallanden eller vid
rittegangar.

Fraga 1: Har ni uppgifter om de konkreta kunskaperna hos de ekonomiska
aktorerna och rittstillimparna, inklusive domstolarna, om 1980 ars
Romkonvention och dess innehill? Kénner avtalsparter normalt till att de
har ritt att fritt valja avtalsstatut? Om ni anser att kunskaperna brister
hos de ekonomiska aktorerna, paverkar detta i sa fall avtalsforhandlingar
och rittegiangar?

2. OMVANDLING AV 1980 ARS ROMKONVENTION TILL ETT
GEMENSKAPSINSTRUMENT

Romkonventionen dr det enda internationellt privatrittsliga instrument pd EG-nivd som
fortfarande har formen av en internationell traktat. Det dr anledningen till att somliga fragar
sig om det inte vore lampligt att omvandla den till ett gemenskapsinstrument.

Att omvandla konventionen till ett gemenskapsinstrument skulle kunna ha ett antal fordelar,
forst och frdmst att lagstiftningsarbetet pd gemenskapsnivd inom den internationella
privatrittens omrade skulle bli mer enhetligt (avsnitt 2.2), grundat pa artikel 61 c) i fordraget
(avsnitt 2.1). En sddan omvandling skulle vidare gora att EG-domstolen kan utdva sin
tolkningsbehdrighet pa ett béttre sétt (avsnitt 2.3). Slutligen skulle tilldmpningen av enhetliga
lagvalsregler i de nya medlemsstaterna underldttas (avsnitt 2.4).

2.1. En ny rittslig grund: artikel 65 i Amsterdamfordraget har betytt mycket for
gemenskapens lagstiftningsarbete inom den internationella privatrittens
omride

Gemenskapens instrument inom det internationellt privatréttsliga omradet har tidigare antagits
med stod av artikel 293 (tidigare artikel 220) i1 fordraget (1968 ars Brysselkonvention) eller
jamstéllts med instrument som antagits med stdd av den bestimmelsen (1980 &rs
Romkonvention). Sedan Amsterdamfordraget tradde i kraft faller dessa fragor under EU:s
forsta pelare.

Gemenskapen har saledes med stod av artikel 61 c¢) 1 fordraget antagit flera nya forordningar
inom det civilrittsliga samarbetet (“Bryssel H-fé’)rordningen”,13 konkursférordningen,14

12 Gruppens arbete finns tillgdngligt pa foljande adress: http://www.drt.ucl.ac.be/gedip.
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delgivningsforordningen' och bevisupptagningsforordningen'®) och omvandlat 1968 rs
Brysselkonvention till f6rordning. Vidare bereder kommissionen for nérvarande ett
gemenskapsinstrument om tillimplig lag for utomobligatoriska forpliktelser (som gar under
arbetsnamnet ”Rom II”).

Rédets och kommissionens handlingsplan frin Wien,'” som antogs av radet 1998, tar

uttryckligen upp fragan om lagvalsreglernas enhetliga utformning. I punkt 40 c) i
handlingsplanen sdgs att en “revidering bor, i forekommande fall, pdbdrjas av vissa
bestimmelser i konventionen om tillimplig lag pd avtalsforpliktelser, med beaktande av
sarskilda  bestdmmelser om  lagvalsregler 1 andra  gemenskapsinstrument.” I
atgiardsprogrammet for Omsesidigt erkdnnande'® anges att atgdrder for att harmonisera
bestimmelserna om lagkonflikter &r att anse som kompletterande atgérder som underlattar
Omsesidigt erkdnnande av privatréttsliga avgéranden.

Pépekas bor att medbeslutandeforfarandet, som ger Europaparlamentet en framtriddande roll i
lagstiftningsprocessen, i och med att Nicefordraget triader i1 kraft kommer att anvindas dven
for det civilréttsliga samarbetet (utom familjerétten).

2.2. Gemenskapens lagstiftningsarbete pa det internationellt privatrittsliga omradet
maéste vara konsekvent

Reglerna om domstols behorighet och lagvalsreglerna for avtalsforpliktelser och
utomobligatoriska fOrpliktelser av privatréttslig natur utgér 1 realiteten en helhet.
Romkonventionen skiljer sig till formen frdn 6vriga gemenskapsinstrument om internationell
privatrétt och detta faktum bidrar inte till konsekventa l6sningar.

Eftersom Romkonventionen har formen av en internationell traktat innehaller den dessutom
vissa bestimmelser som man méiste dryfta utifrdin Onskemalet om ett enhetligt
lagstiftningsarbete pa gemenskapsniva. Det géller fraimst foljande artiklar:

- Medlemsstaternas rétt att reservera sig med avseende pé artiklarna 7.1 och 10.1 e
(artikel 22).

- Medlemsstaternas rétt att anta egna lagvalsregler for en viss typ av avtal (artikel 23).

- Medlemsstaternas ratt att tilltrdda multilaterala konventioner innehéallande
lagvalsregler (artikel 24).

- Konventionens begrinsade giltighetstid (dven om den kan forldngas) (artikel 30).

1 Rédets forordning (EG) nr 1347/2000 av den 29 maj 2000 om domstols behorighet och om erkdnnande
och verkstéllighet av domar i dktenskapsmal och mal om fordldraansvar for makars gemensamma barn,
EGT L 160, 30.6.2000, s. 19.

14 Rédets forordning (EG) nr 1346/2000 av den 29 maj 2000 om insolvensforfaranden, EGT L 160,

30.6.2000, s. 1.

Radets forordning (EG) nr 1348/2000 av den 29 maj 2000 om delgivning i medlemsstaterna av

handlingar i mal och drenden av civil eller kommersiell natur, EGT L 160, 30.6.2000, s. 37.

Rédets forordning (EG) nr 1206/2001 av den 28 maj 2001 om samarbete mellan medlemsstaternas

domstolar i fraga om bevisupptagning i mél och drenden av civil eller kommersiell natur, EGT L 174,

27.6.2001, s. 1.
17 EGT C 19, 23.1.1999, s. 1, punkt 40 c.
18 EGT C 12, 15.1.2001, s. 1.
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Det ér inte sékert att dessa bestimmelser ar forenliga med malet att forverkliga ett europeiskt
omrade med verklig réttvisa.

2.3. EG-domstolens behorighet att tolka konventionen

En forsta analys av nationella domstolars praxis ger vid handen att vissa artiklar i
konventionen langt ifrén tillimpas enhetligt. Domstolarna tenderar att tolka konventionstexten
utifran &dldre l0sningar, antingen for att besvara fragor som har ldmnats oreglerade i1
konventionen eller vid tolkningen av sddana bestimmelser som ger domstolarna ett visst
utrymme for skilighetsbedomningar. For att belysa skillnaderna kan vi ndmna artiklarna 1.1
(materiellt tillampningsomrade: definitionen av avtalsforpliktelser, till exempel fragan om den
omfattar kedjor av avtal) och 3.1 (definitionen av tyst lagval: vad innebér en hdanvisning till ett
juridisl% begrepp i ett visst rittssystem eller hdnvisningar till tekniska bestimmelser i ett givet
land?).

Stravan att skapa konsekventa lagvalsregler pa EG-nivd skulle onekligen underlédttas om
Romkonventionens bestammelser tolkades enhetligt.

De avtalsslutande staterna har i en gemensam forklaring® angivit att de 4r beredda att
undersoka mojligheten att gora EG-domstolen behorig. Konventionen kompletteras saledes
med tva protokoll som gor EG-domstolen behorig att tolka konventionen. De béda
protokollen har emellertid 4nnu inte trétt i kraft.*’

Omvandlingen av konventionen till ett gemenskapsinstrument skulle medfora att EG-
domstolens befogenheter blir desamma for alla gemenskapens internationellt privatréttsliga
instrument. EG-domstolen skulle dirigenom kunna se till att juridiska begrepp som ir
gemensamma for Romkonventionen och Bryssel I-forordningen tolkas enhetligt.?

I detta sammanhang bor man ocksd komma ihdg att EG-domstolens befogenheter enligt
avdelning IV 1 fordraget kan komma att 6ka framover.

Det ar likvidl onskvért att de tva protokollen till Romkonventionen ratificeras av samtliga
medlemsstater. Romkonventionen kommer ndmligen att fortsétta gélla for alla avtal som har
ingatts innan ett eventuellt Rom I-instrument trider 1 kraft, varfor protokollen kommer att ha
betydelse for ett inte obetydligt antal avtal.

2.4. Tillimpningen av enhetliga lagvalsregler i de nya medlemsstaterna maéste
underlittas

Romkonventionen frdn 1980 dr en del av gemenskapens regelverk. Infor EU:s utvidgning
skulle ett gemenskapsinstrument gora att vi kan undvika att enhetliga lagvalsregler i
kandidatldnderna fordrdjs pa grund av kravet pa ratificering.

Ett annat skdl till de skilda tolkningarna &r att vissa medlemsstater har valt att inkorporera
konventionens bestdmmelser med inhemsk ritt lagstiftningsvdgen och i samband dérmed avvikit fran
ursprungstexten.

20 En konsoliderad version av konventionen, i dess &ndrade Ilydelse enligt de olika
tilltradeskonventionerna, och med forklaringar och protokoll bifogade, har publicerats i EGT C 27,
26.1.1998, s. 34.

For att det forsta protokollet om EG-domstolens tolkningsbehorighet skall trdda i kraft i alla
medlemsstater (utom Belgien och Irland) krévs att Belgien ratificerar det andra protokollet. For en
oversikt dver ratificeringsldget, se http://ue.eu.int/accords/default.asp

Begreppet “konsument” till exempel.
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For att bevisa riktigheten av detta pastdende ricker det med att hénvisa till att
Funchalkonventionen” och Romkonventionen®* om Spaniens och Portugals respektive
Osterrikes, Finlands och Sveriges tilltriide &nnu inte har ratificerats av alla medlemsstater.
Eftersom den ursprungliga lydelsen édndras nagot genom dessa konventioner, finns det idag
tvé olika gillande versioner av Romkonventionen.”

2.5. Val av rittsaktens form: forordning eller direktiv?

Vid valet av rattsaktens form, forordning eller direktiv, fir man inte glomma bort att enhetliga
lagvalsregler, enligt atgiardsprogrammet om Omsesidigt erkdnnande, skulle underlitta
Oomsesidigt erkdnnande av réttsliga avgéranden 1 EU.

Man far inte heller glomma bort att det i detta fall inte bara giller att reglera en viss frdga
inom ett omrdde — sdsom dar fallet med direktiv inom ett sdrskilt, begrédnsat omrade — utan att
harmonisera ett omfattande rattsomrade, den internationella privatrittens regler om
avtalsforpliktelser, i dess helhet.

Det forefaller som om dessa mal léttare kan uppnas om det framtida Rom I-instrumentet blir
en forordning. Forordningar &r ju direkt tillimpliga och man undviker de problem
inforlivandet av direktiv kan ge upphov till.

Fraga 2: Bor 1980 ars Romkonvention omvandlas till ett gemenskapsinstrument?
Vilka ar argumenten for och emot?

3. BOR 1980 ARS ROMKONVENTION REVIDERAS?

Med tanke pa att Romkonventionen tridde 1 kraft for knappt elva ar sedan kan det m&hénda
verka Overraskande att redan borja diskutera dess revidering. Det finns emellertid flera skal
som talar for en sadan.

Forst och frimst &tog sig medlemsstaterna i samband med Osterrikes tilltride till
Romkonventionen att se over artikel 5 (skydd for konsumenter). I den forklarande rapporten
till tilltrddeskonventionen anges att granskningen av denna fraga borde inledas inom en néra
framtid; ett uttalande med denna innebérd bifogades protokollet fran regeringskonferensen.”®

Vidare vill vi erinra om den néra kopplingen mellan Romkonventionen och dess motsvarighet
nir det géller domstols behorighet, ndmligen Brysselkonventionen. I samband med att
Brysselkonventionen omvandlades till en EG-forordning reviderades ocksa vissa artiklar.?’
For att gemenskapens internationellt privatrittsliga regler skall bli konsekventa sinsemellan
bor man, enligt somliga, en rittsakt med lagvalsregler ta hdnsyn till dessa dndringar.

Det finns for ovrigt en rdttspraxis som stricker sig tillbaka till tiden fore konventionens
ikrafttrddande. Flera av signatirstaterna inforde ndmligen ensidigt bestimmelser i nationell

>3 EGT L 333, 18.11.1992, s. 1.

# EGT C 15, 15.1.1997, s. 10.

3 Andringarna genom Funchalkonventionen giller frimst upphivandet av artikel 27 om
Romkonventionens geografiska tillimpningsomrade.

% EGT C 191, 23.6.1997, 5. 11-12.

a Bland andra artiklarna 5 och 15 samt artikel 22.1.
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lagstiftning innan konventionen tridde i kraft.”® I andra stater l4t sig domstolarna inspireras av
konventionens regler redan innan den tradde i kraft.

Det framgér av rittspraxis att vissa centrala bestimmelser i konventionen har kritiserats for att
vara alltfér oprecisa. Man far dock inte glomma bort att &mnesomradet inte alltid ldmpar sig
for absolut exakthet. Man maste gora en avvédgning mellan regler som ger fullkomlig frihet 4t
domstolarna att faststélla tillimplig lag a4 ena sidan, och regler som inte l&mnar nagot
utrymme for anpassning till speciella situationer & den andra.

Syftet med en eventuell revidering av det sakliga innehéllet skulle siledes inte vara att in i
minsta detalj reglera alla fragor som kan ge upphov till olika tolkningar, utan att endast &ndra
konventionens mest omdiskuterade bestimmelser. Innan vi gér in pa dessa fragor artikel for
artikel (avsnitt 3.2) tar vi upp de storsta frdgetecknen, som  giller
konventionsbestimmelsernas allmidnna avviagning (avsnitt 3.1).

3.1. Friagor om konventionsbestimmelsernas allméinna avvigning

3.1.1. Forhallandet mellan Romkonventionens allmdnna lagvalsregler och bestdmmelser
som paverkar valet av tilldmplig lag inom sdrskilda rdttsomraden

3.1.1.1. Okningen av antalet bestimmelser som paverkar valet av tillimplig lag inom
sdrskilda riattsomraden

Det har skrivits mycket om Okningen av antalet sekundirrittsakter som innehaller enstaka
lagvalsregler29 eller bestimmelser som anger gemenskapsrittens geografiska
tillimpningsomrade och dirigenom péaverkar valet av tillimplig lag™. Enligt artikel 20 i
konventionen och allmint erkinda réittsgrundsatser31 har sddana specialregler foretride
framfor konventionens allménna bestimmelser. De flesta av dessa specialbestimmelser har
inforts 1 det legitima syftet att forbattra skyddet for svagare avtalsparter, eftersom
konventionen inte har ansetts ge tillrackligt skydd.*

Okningen ifrigasitts emellertid. Somliga hivdar att den riskerar att inverka negativt pa
konsekvensen hos géllande lagvalsregler 1 EU i deras helhet. Som exempel ndmns ibland de

28
29

Danmark, Luxemburg, Tyskland och Belgien.

Det giller fraimst foljande direktiv: Direktiv 93/7/EEG av den 15 mars 1993 om aterlimnande av
kulturféremal som olagligen forts bort fran en medlemsstats territorium och direktiv 96/71/EG av den
16 december 1996 om utstationering av arbetstagare i samband med tillhandahallande av tjanster,
Dessutom finns det enhetliga lagvalsregler inom det forsékringsrattsliga omradet: andra direktivet om
annan direkt forsdkring dn livforsdkring (88/357/EEG av den 22 juni 1988), dndrat genom direktiv
92/49/EEG och 2002/13/EG, och andra direktivet om direkt livforsdkring (90/619/EEG av den 8
november 1990), dndrat genom direktiv 92/96/EEG och 2002/12/EG.

Ett antal direktiv innehéller ndmligen en bestimmelse som, 4ven om den inte &r en lagvalsregel i strikt
mening, inte saknar inverkan pa fragan om tillimplig lag for avtal. Om ett avtal har ndra anknytning till
en eller flera medlemsstaters territorium, &r syftet med en sadan bestimmelse att se till att
gemenskapsritten blir tillimplig om parterna har valt lagen i ett tredje land. Sddana bestimmelser finns
i foljande direktiv: Direktiv 93/13/EEG av den 5 april 1993 om oskiliga villkor i konsumentavtal,
direktiv 94/47/EG av den 26 oktober 1994 om skydd for kdparna vad avser vissa aspekter i avtal om
nyttjanderitten till fast egendom pé tidsdelningsbasis, direktiv 97/7/EG av den 20 maj 1997 om
konsumentskydd vid distansavtal och direktiv 1999/44/EG av den 25 maj 1999 om vissa aspekter
rorande forsiljning av konsumentvaror och harmed forknippade garantier samt direktiv 2002/65/EG av
den 23 september 2002 om distansforsaljning av finansiella tjanster till konsumenter.

Generalia specialibus derogant, dvs. speciallagstiftning har foretrdde framfor allmén lagstiftning.
Konsumentskyddsdirektivens bestimmelser om geografiskt tillimpningsomrade kan framst forklaras
med att skyddsregeln i artikel 5 i konventionen inte alltid anses tillrdcklig; se avsnitt 3.2.7 nedan.
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bestimmelser 1 konsumentskyddsdirektiven som péverkar valet av tillimplig lag. Dels skiljer
sig dessa bestimmelser i funktion fran traditionella lagvalsregler,” dels varierar deras lydelse
ndgot fran en réttsakt till en annan. Dessutom har medlemsstaterna inte alltid inforlivat
direktiven pa ett sédtt som respekterar andan i direktiven, 1 synnerhet inte ndr en tvasidig
lagvalsregel gjorts ensidig.**

Andra hédvdar att problemet framst ligger 1 att lagvalsreglerna dr utspridda, vilket leder till en
brist pd Overskidlighet och didrmed osdkerhet, inte minst hos réttstillimparna, om vilka
bestimmelser som egentligen géller. Detta skall ses i ett storre perspektiv, ndmligen det arbete
som pdgar inom Europeiska unionen for att kodifiera gemenskapens regelverk och ddrmed
oka dess lattillganglighet.*

3.1.1.2. Téankbara losningar

Flera losningar diskuteras, allt fran atgidrder som gor det lttare for réttstillimparna att hitta
bland médngden av gillande bestdmmelser till en renodlad kodifiering av gemenskapsrittsliga
lagvalsregler:

1. For att 6ka overskadligheten skulle man kunna tinka sig att ta med en bilaga i den
nya rittsakten med en fOrteckning O6ver de sekundérrdttsakter inom sdrskilda
omraden som innehéller lagvalsregler; forteckningen skulle uppdateras i takt med att
nya bestimmelser tillkommer.

il. Specialreglerna skulle kunna tas med direkt i ett nytt gemenskapsinstrument. Den
stora fragan som did maste besvaras & om man bor strdva efter en heltickande
rittsakt som omfattar samtliga gemenskapsréttsliga lagvalsregler inom avtalsréttens
omrade. Man vicker dirigenom fragan om en kodifiering av gemenskapens
regelverk pé detta omréde.

1ii. De speciella lagvalsreglerna avser som regel att forbéttra skyddet for svagare parter. I
den hir gronboken tar vi upp nigra av de frdgor som diskuteras i doktrinen. Det
giller dels inforandet av en generalklausul for att se till att gemenskapens
skyddsregler iakttas (se avsnitt 3.1.2 nedan), dels en revidering av artikel 5 om
konsumentavtal (se avsnitt 3.2.7 nedan). Roster har hojts for att de speciella
lagvalsreglerna i réttsakter inom sérskilda omraden skulle kunna upphdvas om dessa
andringar genomfors.

Fréaga 3: Kénner ni till om problem har uppstitt pa grund av att ett stort antal
bestimmelser som piverkar valet av tillimplig lag ir utspridda i olika

33 Se fotnot 30.

4 De flesta lagvalsregler &r tvasidiga, det vill siga de utpekar, beroende pad omstindigheterna i det
enskilda fallet, en utldndsk lag eller domstolslandets lag. Som exempel kan ndmnas den franska regeln
enligt vilken domstolen, nir den skall faststélla faderskapet till ett barn, tillimpar lagen i det land dar
modern &r medborgare. Om modern ar fransyska, tillimpar den franska domstolen fransk rétt, om
modern &r italienska, tillimpar domstolen italiensk ratt. Vid ensidiga lagvalsregler dédremot nojer sig
varje land med att faststélla ndr dess egen lag skall tillimpas. Ensidiga lagvalsregler hor numera till
undantagen. Som ett exempel pd en ensidig lagvalsregel kan ndmnas artikel 3 tredje stycket i franska
Code civil: ”Les lois concernant 1'état et la capacité des personnes régissent les Frangais, méme résidant
en pays étranger.”

Se kommissionens meddelande till Europaparlamentet och radet Kodifiering av gemenskapens
regelverk, KOM(2001) 645 slutlig, 21.11.2001.
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sekundirrittsakter? Om ja, vilket ir det bésta sattet att komma till ritta
med denna situation?

3.1.2. En bestimmelse for att garantera att gemenskapens skyddsregler tillimpas ndr alla
anknytningsmoment finns inom gemenskapen

3.1.2.1. Risken for att gemenskapsrétten inte tillimpas trots att alla anknytningsmoment finns
inom gemenskapen

Vi kan konstatera att det finns och alltid kommer att finnas fall dér en svagare avtalspart inte
kan dra formén av konventionens skyddsregler pd grund av omstidndigheterna i det enskilda
fallet. Partsautonomin kan leda till att lagen i ett tredje land blir tillimplig. Nar samtliga
berdrda parter &r hemmahorande i gemenskapen kan detta ibland strida mot konventionens
och, mer generellt, gemenskapsrittens anda.

Som vi kommer att visa lingre fram (se avsnitt 3.2.7 nedan) kan det hinda att sa kallade
rorliga konsumenter inte skyddas mot att lagen i ett tredje land blir tillimplig. Om en
portugisisk konsument reser till Belgien och handlar finns det ingen bestimmelse i
Romkonventionen som forbjuder sidljaren frdn att underkasta avtalet lagen 1 ett
utomeuropeiskt land, som kanske helt saknar skyddsbestammelser for konsumenter.

Man fér inte glomma bort att skyddet for svagare parter ocksa och framfor allt tryggas genom
det stora antal EG-direktiv som innehdller bestimmelser om tillimpningsomradet som just dr
avsedda att undvika att parterna inte kan undga att dessa direktiv tillimpas enbart genom att
vélja en viss lag for avtalet (se avsnitt 3.1.1 ovan). Enligt somliga &r dock ett sddant system
inte tillrackligt. Forutom att det leder till en brist pd Gverskadlighet med darmed atféljande
osdkerhet om vilka regler som giller, omfattar dessa direktiv inte hela civilrétten, utan bara
vissa aspekter pa avtalsritten. Losningen med bestimmelser 1 direktiv pa sarskilda omraden ér
ocksa otillracklig péd ett annat sétt. Om medlemsstaterna underlater att inforliva ett direktiv
eller inforlivar det pa ett felaktigt sétt, kan konsumenten inte gora bestimmelserna géllande
gentemot kontrahenten.’’

3.1.2.2. Téankbara l6sningar

En revidering av artiklarna 5 och 6, som vi kommer att diskutera i avsnitt 3.2.7 nedan, skulle
visserligen gora det mojligt att atgdrda vissa brister som foljer av dessa artiklars avfattning.
Det finns dock anledning att titta pd en annan l0sning, ndmligen att infora en generalklausul
som gor det mojligt att alltid tillimpa gemenskapens skyddsregler nar alla eller vissa sérskilt
avgorande omstdndigheter kring avtalet har anknytning till gemenskapen.

Klausulen skulle kunna bygga pa nuvarande artikel 3.3 i konventionen, dér det anges att ’nér
alla andra omstandigheter av betydelse vid tidpunkten for valet har anknytning till ett enda
land” skall den omstidndigheten att parterna har valt en utlindsk lag inte hindra tillimpningen
av tvingande regler i det landet.

36 Det finns naturligtvis den sdkerhetsventil” som utgors av internationellt tvingande regler, det vill séga

regler som domstolen far tillimpa oavsett vilken lag som é&r tillimplig pa avtalet (se avsnitt 3.2.8
nedan). Denna metod har dock sina nackdelar. Det finns ndmligen bara ett fatal bestimmelser som
verkligen har kunnat utpekas som varande sddana internationellt tvingande regler; den juridiska
forutsebarheten ér siledes 1dngt i fran tillgodosedd.

P& grund av att direktiv saknar horisontell direkt effekt. Spaniens underlatenhet att inforliva direktiv
85/577/EEG av den 20 december 1985 for att skydda konsumenten i de fall da avtal ingas utanfor fasta
affarslokaler lag till bakgrund for den tyska ”Gran Canaria-domen”.
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P& samma sitt skulle man i ett nytt "Rom I-instrument” kunna precisera att om ett direktiv
kraver att vissa skyddsregler iakttas kan inte parterna undvika detta med hjilp av
lagvalsreglerna genom att vélja lagen i ett tredje land for avtal som bara har anknytning till
gemenskapen. Det har foreslagits att en bestimmelse med foljande lydelse skulle kunna
inforas: ”Den omsténdigheten att parterna har valt lagen i tredje land skall, ndr alla andra
omstandigheter av betydelse vid tidpunkten for avtalsslutet har anknytning till en eller flera
medlemsstater, inte hindra tillimpningen av tvingande regler i gemenskapsritten.”®

Detta forslag bor ocksa ses mot bakgrund av EG-domstolens Ingmar-dom. Trots att alla
avtalets anknytningsmoment 1 detta fall inte fanns inom gemenskapen — huvudmannen var
etablerad 1 Forenta staterna — fann EG-domstolen, med hdnvisning till att handelsagenten
bedrev verksamhet i en medlemsstat, att vissa artiklar i direktiv 86/653/EEG om sjdlvstéindiga
handelsagenter skulle tillimpas.*’

Fraga 4: Behovs det en generalklausul som garanterar att gemenskapens
skyddsregler tillimpas néir alla eller vissa sirskilt avgorande
omstiindigheter kring avtalet har anknytning till gemenskapen? Ar den
lydelse som foreslas i avsnitt 3.1.2.2 tillracklig for att uppna det malet?

3.1.3. Forhallandet till befintliga internationella konventioner pa omradet

Aven om man omvandlar konventionen till ett gemenskapsinstrument, kan det tinkas att man
bor tillita medlemsstaterna att fortsdtta att tillimpa lagvalsregler 1 internationella
konventioner som de redan har tilltritt. En sddan 16sning skulle ha till syfte att undvika en
konflikt mellan reglerna 1 sadana konventioner och de som foreskrivs i
gemenskapsinstrumentet. De medlemsstater som redan har tilltrétt konventioner av detta slag
skulle alltsd inte behdva sdga upp dem.

Nackdelen med denna 16sning dr att medlemsstaterna far tillimpa regler som kan avvika frén
gemenskapsinstrumentet, vilket forsvérar skapandet av ett omrade med verklig réttvisa.
Denna nackdel dr dock inte s betydande och det av tvd skél. For det forsta dr innehallet 1
sddana regler redan vilkdnt, och for det andra kommer medlemsstaternas mojlighet att pa
egen hand tilltrdda fler konventioner av detta slag att upphora i och med att ett
gemenskapsinstrument antas. I enlighet med EG-domstolens dom i AETR-mélet* innebir
antagandet av ett gemenskapsinstrument med enhetliga lagvalsregler for privatrittsliga avtal
att gemenskapen blir exklusivt behorig att forhandla om och ingd internationella
overenskommelser pa detta omrade.

Detta alternativ skulle ocksd kunna forenas med en forpliktelse for medlemsstaterna att
anmila alla internationella konventioner de dr parter i och som omfattas av denna
bestimmelse. Déarigenom skulle overskadlighet och rittssikerhet, 1 betydelsen forutsebarhet,
garanteras. En forteckning 6ver sddana konventioner skulle eventuellt kunna intas i en bilaga
till ett Rom I-instrument.

Fraga 5: Har ni nagra synpunkter pa ovanstaende?

38
39

For betydelsen av ”tvingande regler”, se avsnitt 3.2.8 nedan.

EG-domstolens dom av den 9 november 2000 i mél C-381/98, Ingmar GB Ltd mot Eaton Leonard
Technologies Inc.

EG-domstolens dom av den 31 mars 1971 1 mal 22/70, kommissionen mot radet, Rec. 1971, s. 263;
svensk specialutgéva, volym I, s. 551.
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3.2. Tillimpningsproblem med vissa artiklar

3.2.1. Konventionens tilldimpningsomrdde: undantagen for skiljedomsavtal och avtal om val
av domstol (artikel 1.2 d)

Skiljedomsavtal dr undantagna fran konventionens tilldimpningsomrdde. Det ror sig ju om
avtal som, om tvist uppstar, anger att den skall avgdras av en skiljedomare eller skiljedomstol
1 stéllet for av en statlig domstol. Prorogationsavtal, det vill sdga avtal om att en viss statlig
domstol skall vara behdrig att avgora en tvist, dr ocksé undantagna.

Undantaget for skiljedomsavtal skapar kanske inte si stora problem med tanke pa det stora
antalet internationella dverenskommelser pa detta omrade. Overenskommelserna giller dock
oftare erkdnnande och verkstillighet av skiljedomar &n tillamplig lag péd sjdlva
skiljedomsavtalet.

Vad betriffar avtal om val av domstol innehaller artikel 23 1 ”Bryssel [-féorordningen™ vissa
materiella regler, som uttryckligen uppstéller vissa villkor for giltigheten av sddana avtal, men
den artikeln ar inte tillrdcklig for att rita ut alla fragetecken.

Fraga 6: Bor lagvalsregler for skiljedoms- och prorogationsavtal inforas?

3.2.2. Regler om forsdkringsavtal (artikel 1.3)
3.2.2.1. Riittslaget

Konventionen omfattar inte forsidkringsavtal som tacker risker beldgna inom EU:s territorium.
Skélet till detta undantag dr att en grupp av experter arbetade med fragor om internationell
privatritt och fritt tillhandahallande av tjanster inom forsékringsomradet samtidigt som
forhandlingarna om Romkonventionen pégick. Flera specialdirektiv'' innehaller lagvalsregler
for forsékringsavtal.

Tre typfall kan alltsa urskiljas beroende pé dels om risken &r beldgen i en medlemsstat eller
inte, dels om forsdkringsgivaren har sdte inom gemenskapen eller inte:

a) Risken dr beldgen utanfor EU. Tillimplig lag avgors enligt konventionsreglerna,
oavsett om fOrsdkringsgivaren har sdte inom gemenskapen eller inte; med
tillimpning av konventionens allminna bestdmmelser (artikel 4) antas avtalet, i
avsaknad av parternas lagval, ha ndrmast anknytning till det land dir
forsdkringsgivaren har sitt site.

b) Risken &r beldgen inom EU och forsdkrad hos en forsékringsgivare med séte inom
gemenskapen. Tillamplig avgors enligt reglerna 1 forsékringsdirektiven, som avviker
betydligt frdn konventionens allmidnna bestdmmelser. Huvudregeln 1 direktiv
90/619/EEG om livforsdkring &r att lagen 1 det land dér forsdkringstagaren ar
stadigvarande bosatt skall tillimpas, om denne &r en privatperson. Denna
bestimmelse, som 1 stort sett jadmstiller forsédkringstagare med konsumenter, dr den
som géller i de flesta lander utanfor EU.

4 De direktiv som redan har ndmnts i fotnot 29. For 6vrigt antog raddet den 27 maj 2002 en gemensam

standpunkt infér antagandet av en konsoliderad version av livforsdkringsdirektiven (EGT C 170E,
16.7.2002, s. 45). Beredningen av en konsoliderad version av dvriga forsdkringsdirektiv pagéar och torde
avslutas 2003.
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c) Risken &r beldgen utanfor EU och forsdkrad hos en forsékringsgivare med séte
utanfor gemenskapen. Tillimplig lag avgdrs enligt varje medlemsstats egna
lagvalsregler; for dessa fall saknas det harmoniserade bestimmelser pa EU-niva.

3.2.2.2. Kritik mot réattslaget

Dagens rittsldge har kritiserats av experter pa internationell privatrétt, fraimst darfor att det ar
foga forenligt med strdvan efter att gemenskapsritten skall vara tydlig. Aven om specialister
pa forsdkringsritt kan faststdlla vilka regler som géller, dr sa inte alltid fallet med en bredare
krets.

En annan frdga &r om typfallet (a), som leder till att forsdkringstagarens lag skall tillimpas, ar
forenlig med den allménna strivan, som ocksa kommer till uttryck i Bryssel I-férordningen,*
att ge privatpersoner som dr forsékringstagare ett starkt skydd.

Slutligen kan man forvanas Gver att det inte finns niagra harmoniserade lagvalsregler for
typfallet (c) ovan (risk beldgen inom EU som &r forsékrad av en forsdkringsgivare utan site
dér). Forsdkringsspecialister brukar emellertid framhélla att typfallet (c) i1 praktiken inte ger
upphov till nagra storre problem, eftersom en forsékringsgivare utanfor EU enligt reglerna om
fritt tillhandahallande av tjdnster méste skaffa sig ett sdte hiar och ddarmed blir underkastad
EU-lagstiftningen.

3.2.2.3. Ténkbara l6sningar
Fragestdllningarna kan sammanfattas pa foljande sitt:

1. Tar konventionens allmédnna regler, tillimpade pa typfallet (a) ovan, tillracklig
hénsyn till sdrdragen hos forsékringsavtal? Vore det inte ldmpligare att inféra en
sarskild lagvalsregel, som man har gjort i Bryssel I-forordningen? Eller bor
gemenskapen, 1 likhet med de flesta linder utanfér EU, inte visa nagot intresse for
risker som inte dr beldgna inom dess territorium?

il. For att 6ka gemenskapslagstiftningens tydlighet skulle man kunna tinka sig att inféra
specialregler for forsdkring 1 det nya Rom I-instrumentet. Om den nya réttsakten blir
en forordning &r det inte sidkert att bestimmelserna om forsékring ér forenliga med en
sddan. Nar forsidkringsdirektiven utarbetades var det ndmligen lagstiftarens avsikt att
limna medlemsstaterna ett visst mandverutrymme ndr det géller vilken anknytning
som kravs for att forsdkringstagarens lag skall tillimpas. Ett sddant mandverutrymme
ar svart att forena med en forordning. Dérfor har de flesta medlemsstaterna under
kommissionens arbete med frigor om forsdkring och elektronisk handel uttryckt
onskemal om att inte ta med lagvalsregler om forsikring i Romkonventionen eller
den réttsakt som ersétter den.

1. Om en bilaga med en forteckning dver lagvalsregler inom sérskilda rattsomraden
intas 1 rittsakten (se avsnitt 3.1.1.2 ovan) kan 6verskadligheten okas.

Fraga 7: Vad anser ni om gillande lagvalsregler for forsikringsavtal? Ar dagens
losningar for typfallen (a) och (c) tillfredsstillande? Vilket édr det bista
sittet att losa eventuella problem?

A Redan Brysselkonventionen fran 1968 innehdll sarskilda behdrighetsregler i avdelning II avsnitt 3.
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3.2.3. Partsautonomin (artikel 3.1): frdagetecken kring partshdinvisningar till icke-statliga
regler

Det blir allt vanligare inom internationell handel att parterna inte hénvisar till lagen 1 ett visst
land, utan direkt till en internationell konvention (till exempel Wienkonventionen av den 11
april 1980 angdende avtal om internationella kop av varor), till internationell handelssedvénja,
till allmént erkdnda rittsgrundsatser, till annan internationell lex mercatoria eller till nyare,
privat utarbetade regelverk (till exempel Unidroits principer for avtal inom internationell
handel).

Det forefaller som om konventionens upphovsmén inte avsdg att en sddan partshdnvisning
skulle omfattas av artikel 3, utan att man med lagval avsag endast hidnvisning till en statlig
rittsordning. Ett avtal som innehdller en partshinvisning till andra regler skulle séledes
underkastas den lag som blir tillamplig vid avsaknad av val (artikel 4) och det ar enligt den
lagen som de icke-statliga regler som parterna har valt skulle bedémas.” Den traditionella
uppfattningen i doktrinen dr ocksé att en hinvisning till icke-statliga regler bor underkénnas,
fraimst av det skélet att dessa regler dnnu inte utgdr ett sammanhdngande och komplett
regelverk.

Andra foresprékar ddremot att en partshinvisning till icke-statliga regler skall anses utgora ett
sadant lagval som avses i artikel 3 i Romkonventionen.** Ett av de skil som &beropas ir att
det saknas anledning att forbjuda statliga domstolar att tillimpa regler som det i manga ldnder
redan dr tillatet for skiljeman att tillampa.

I friga om partshdnvisning till Wienkonventionen av den 11 april 1980 har nederldndska
domstolar vid tva tillfallen funnit att avtalsparter far vilja konventionen som avtalsstatut, trots
att det rorde sig om fall dir konventionen inte var direkt tillimplig enligt dess egna regler.*’
Aterstér sporsmalet om verkningarna av ett sddant val. En distinktion méaste tydligen gdras
mellan avtal av intern respektive internationell karaktir. For avtal av internationell karaktar
fann Hoge Raad att hdnvisningen till konventionen gjorde att tvingande regler i den lag som
skulle ha varit tillimplig utan lagval kunde frangds.”® Det synes allts§ som om parternas
lagval enligt Hoge Raads praxis &r ett sddant lagval som avses 1 artikel 3.

Fréga 8: Bor en direkt partshiinvisning till en internationell konvention eller till
allméint erkinda réttsgrundsatser tillitas? Vad talar for respektive emot
en sidan 16sning?

s Sa till exempel P. Lagarde, ”Le nouveau droit international privé des contrats apres l'entrée en vigueur

de la convention de Rome du 19 juin 1980” i RCDIP 1991, s. 287.
“ Sa till exempel K. Boele-Woelki, ”Principles and Private International Law - The UNIDROIT
Principles of International Commercial Contracts and the Principles of European Contract Law: How to
Apply them to International Contracts” i Uniform Law Review 1996, s. 652.
Artikel 1.1 i konventionen anger att den ar tillimplig ”pé avtal om kdp av varor mellan parter, vilkas
affarsstillen ar beldgna i skilda stater: a) nir dessa stater dr fordragsslutande stater; eller b) nér
internationellt privatrittsliga regler leder till att lagen i en fordragsslutande stat skall tillimpas” [SO
1987:87].
46 Hoge Raad, 26.5.1989, NJ 1992.105, och 5.1.2001, NJ 2001.391.
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3.2.4. Partsautonomin: definition av tyst lagval (artikel 3.1)
3.2.4.1. Lagstiftarens avsikt

Nér man vél har valt att erkéinna principen om partsautonomi, maste man forsakra sig om att
parterna verkligen har utdvat sin rétt att vélja avtalsstatut. Enligt artikel 3.1 andra meningen
maste lagvalet “med rimlig sédkerhet framgd av avtalsvillkoren eller av Ovriga
omstandigheter”. Papekas bor att vissa versioner av konventionen forefaller ha ldgre stillda
krav &n andra®’ och det ir inte uteslutet att denna skillnad har gett upphov till de varierande
tolkningarna 1 olika lander.

Lagstiftarens avsikt har varit att godta ett sdkert konstaterbart lagval, dven ett tyst sadant.
Forutom 1 de vanligt forekommande fall dar en uttrycklig lagvalsklausul har inf6rts 1 avtalet,
kan lagvalet saledes utldsas dels ur andra bestimmelser i avtalet, dels ur omstdndigheterna
kring avtalet. Till den forsta typen hor anvindning av ett standardavtal eller ett ensidigt
uppréttat avtal som styrs av en viss rittsordning, men utan nigon uttrycklig precisering av
tillamplig lag, varvid domstolen med utgédngspunkt fran avtalets lydelse kan faststélla att ett
verkligt lagval har skett, dven om det &r tyst. Ett annat exempel dr en hdnvisning till
bestimmelser 1 en viss lag, utan att denna lag utpekats som tilldmplig pa hela avtalet. Som ett
exempel pa den andra typen ("0vriga omstdndigheter”) kan tdnkas att ett avtal &r nira kopplat
till ett tidigare avtal mellan samma parter dér ett uttryckligt lagval har skett. Ett annat exempel
ar ett avtal som ingar som ett led i en rad transaktioner och dir den tillimpliga lagen bara har
angivits i det avtal som ligger till grund for alla efterfoljande transaktioner.*®

Artikel 3.1 utesluter déremot att man faststiller en helt hypotetisk partsvilja nidr
avtalsvillkoren ar alltfor tvetydiga. Da hamnar man 1 stéllet i en situation dér parterna inte
anses ha gjort ndgot lagval och domstolen fér falla tillbaka pd presumtionerna i artikel 4.

3.2.4.2. Tillampningsproblem

Gréinsdragningen mellan en tyst och en helt hypotetisk partsvilja & mycket vansklig.
Réttspraxis visar pa mycket skilda l6sningar. Tyska och engelska domstolar dr, mahénda
paverkade av en lydelse som &r ndgot mindre string och under inverkan av &dldre praxis, mer
benédgna att tolka in ett tyst lagval 4n domstolar i1 vissa andra europeiska lander.

En aterkommande fraga dr i vilken utstrdckning en klausul om behdrig domstol eller om
skiljeforfarande kan utgéra en underforstddd hénvisning till lagen 1 domstols- eller
skiljedomslandet. Fragan uppstar i synnerhet nir domstolen stélls infor en sddan klausul utan
att andra omsténdigheter talar for valet. Olika vikt tillméts ocksd en partshidnvisning till
tekniska bestdimmelser eller juridiska begrepp i ett visst lands lag.

3.2.4.3. Tankbara l6sningar

Lagstiftarens avsikt har varit att ge domstolarna en bred bedomningsman nér det géller att
tolka partsviljan och artikel 3 — en av konventionens centrala bestimmelser — har avsiktligt
givits en allmén avfattning. Darfér maste man vara sérskilt forsiktig vid en eventuell dndring
av artikeln.

4 De engelska och tyska versionerna anvédnder uttrycken “with reasonable certainty” respektive “mit

hinreichender Sicherheit”, medan den franska versionen talar om “’de fagon certaine”.
Se exemplen i den forklarande rapporten till konventionen av Giuliano och Lagarde, EGT C 282,
31.10.1980.
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1. Vid en eventuell omvandling av konventionen till ett gemenskapsinstrument blir EG-
domstolen per automatik behorig att tolka texten. Eftersom det blir fraiga om
avgoranden fran fall till fall, dr det faktum att EG-domstolen, som domer i ritts- och
inte 1 sakfrdgor, blir behorig inte tillrdckligt for att man pa férhand skall veta vilka
konkreta 16sningar som kommer att viljas. Det verkar emellertid rimligt att anta att
EG-domstolen atminstone kommer att kunna ge allmén végledning om tolkningen av
artikel 3.1 och dérigenom rita ut de allra storsta fragetecknen.*’

11. En ny réttsakt skulle kunna innehalla klarare anvisningar for definitionen av tyst
lagval och de krav som stélls for att ett sadant skall anses foreligga.

1il. Om man vill géra konventionens tilldimpning enhetligare, vore det dnskvért att skapa
bittre Overensstimmelse mellan de olika sprékversionerna.

Fraga 9: Bor ett framtida ”Rom I-instrument” innehéalla klarare anvisningar for
definitionen av tyst lagval? Eller ricker det att EG-domstolen blir behorig
(om konventionen omvandlas till ett gemenskapsinstrument) for att skapa
forutsebarhet?

3.2.5. Vilken styrka har den allmdnna presumtionsregeln i artikel 4.27
3.2.5.1. Riittslaget

Vilken lag skall tillimpas ndr parterna inte har gjort nagot uttryckligt eller tyst val av
avtalsstatut? Konventionen bygger pa nérhetsprincipen: enligt artikel 4.1 skall avtalet vara
underkastat lagen i det land som det har ndrmast anknytning till. Begreppet ar avsiktligt vagt.
Det bygger pa att man faststiller avtalets “gravitationscentrum”. Detta dr en besvérlig uppgift
for domstolarna och det finns en risk for att [dsningarna blir svéra att forutse.

For att oka rattssdkerheten (i betydelsen forutsebarhet) och hjdlpa domstolen att faststilla
tillamplig lag innehéller artikel 4.2 en allmén presumtionsregel enligt vilken “avtalet har
nirmast anknytning till det land didr den part som skall utfora den prestation som é&r
karaktaristisk for avtalet har sin vanliga vistelseort vid avtalsslutet”.”® Den karaktiristiska
prestationen dr den som utgor avtalets “gravitationscentrum”, i regel den som vederlag betalas
for, det vill sdga vid kopeavtal att dverlata foremaélet, vid tjansteavtal att utfora tjansten, vid
transportavtal att transportera, vid forsdkringsavtal att forsdkra osv. Artikel 4 innebér 1 princip

att siljarens eller tjédnsteleverantorens lag blir tillamplig.

Domstolen kan frangé presumtionen “om det framgar av de samlade omstdndigheterna att
avtalet har ndrmare anknytning till ett annat land” (artikel 4.5). Den far d& gripa tillbaka pé
huvudregeln, ndmligen lagen 1 det land till vilket avtalet har ndrmast anknytning. Denna
mojlighet att véinda tillbaka till huvudregeln kallar vi for “undantagsklausul”.

49 Man kan till exempel tinka sig att EG-domstolen preciserar att enbart det faktum att domstolarna i ett

visst land har utpekats som behoriga inte innebér ett lagval, om inga andra omsténdigheter talar for att
ett sddant val har dgt rum.

For vissa typer av avtal (fast egendom, avtal om godstransport) har konventionen speciella
presumtionsregler (artikel 4.3 och 4.4).
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3.2.5.2. Tillampningsproblem

Enligt ménga av dem som har kommenterat konventionen skall undantagsklausulen 1 artikel
4.5 anvdndas med fornuft och mycket séllan. Om den anvinds ofta, menar man, leder den till
just sddana svarigheter med att forutsdga vilken lag som blir tillamplig som presumtionerna 1
artikel 4 dr avsedda att undvika.

En analys av rittspraxis visar att domstolarna i flera avgOranden har tillimpat
undantagsklausulen frdn forsta borjan och genast sokt faststdlla vilken lag som uppfyller
kravet pa ndrmast anknytning, utan att forst anvinda sig av presumtionsreglerna i artikel 4.2.

3.2.5.3. Téankbara losningar

Losningen beror pd vad man striavar efter, det vill sdga lagvalsregelns d&ndamaél: skall man
strdva efter storsta mojliga genomslag for nérhetsprincipen, vilket frimjas genom en flexibel
bestimmelse som artikel 4.5, eller skall man strdva efter 6kad forutsebarhet, vilket frimjas
genom en strikt tillimpning av presumtionen i artikel 4.2?

Mot bakgrund av konventionens bokstav och anda &r det rimligt att utgd fran att domstolarna
forst bor tillgripa presumtionen i artikel 4.2. Endast om det visar sig att den lag som utpekas
enligt denna bestimmelse inte dr ldmplig, darfor att 6vriga omstiandigheter klart talar for en
annan lag, bor domstolen gripa tillbaka pd undantagsklausulen. Detta &r den regel som anges 1
ett avgorande fran nederldndska Hoge Raad, det vill sdga att domstolarna forst skall anvinda
presumtionen i artikel 4.2 och endast avvika fran denna 16sning om den sélunda tillimpliga
lagen 4r uppenbart olamplig i det aktuella fallet.>!

I syfte att precisera texten i detta avseende skulle man kunna se 6ver lydelsen av artikel 4. En
mojlighet vore att helt enkelt ta bort punkt 1 for att pa sa sétt framhéva att punkt 5 endast skall
anvindas i undantagsfall. En annan mgjlighet vore att dndra punkt 5. Ett framtida Rom I-
instrument skulle kunna hdmta inspiration frdn utkastet till forslag till rddsférordning om
tillamplig lag for utomobligatoriska forpliktelser ("Rom II”’), vars undantagsklausul i artikel
3.3 innehéller tvé nya villkor 1 jamforelse med Romkonventionen. Dar kravs for det forsta att
den skadestandsgrundande handlingen skall ha ”vésentligt” ndrmare anknytning till en annan
lag och for det andra att “det saknas en anknytning av betydelse mellan den
skadestandsgrundande handlingen och det land vars lag skulle vara tillimplig enligt punkterna
1 och 2”.

Friga 10: Bor artikel 4 bor preciseras sa att det stir klart att domstolarna forst skall
anvinda presumtionen i punkt 2 och inte &dsidositta den dirigenom
utpekade lagen annat in om den 4r uppenbart olimplig i det aktuella
fallet? Om ja, vilken lydelse éir Liimpligast?

o Nouvelles des Papeteries de I’Aa mot BV Machinenfabrieck BOA, Hoge Raad, 25 september 1992:
”When the characteristic performance could be ascertained, § 2 contained the main rule and the
exception to that rule contained in § 5 should therefore be interpreted restrictively. In other words, § 2
should be disapplied only if, in the light of special factors, the country of habitual residence of the party
carrying out the characteristic performance had no real value as a connecting factor”. [P& engelska i det
franska originalet. O.a.]
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3.2.6. Tillimpningen av den speciella presumtionsregeln for avtal om fast egendom vid hyra
av semesterbostad (artikel 4.3)

3.2.6.1. Rattslaget

Om avtalet giller sakritt i eller nyttjanderitt till fast egendom (till exempel forsdljningsavtal,
forsdljningsutféstelser och hyresavtal) presumeras avtalet ha ndrmast anknytning till det land
dir den fasta egendomen ar beldgen (artikel 4.3). Av hivd ér ju staterna angeldgna om att fast
egendom skall regleras av inhemsk lag, i synnerhet pd grund av dess sociala och ekonomiska
betydelse for landet.

3.2.6.2. Tillampningsproblem

Den speciella presumtionsregeln for fast egendom géller dven for mycket kortvariga avtal om
hyra av fast egendom for semesterbruk. I regel &r minst en av parterna konsument. Man kan
till exempel tdnka sig att en person hemmahdrande 1 Tyskland (en privatperson eller en
resebyrd) édger ett hus 1 sodra Spanien som hyrs ut till tyska privatpersoner. Hyrestagaren, som
ar missndjd med husets skick, kriaver avdrag pa hyran. Detta avtal mellan tva tyska
rittssubjekt blir underkastat spansk ritt med tillimpning av artikel 4.3.>

Det foreslogs redan i den forklarande rapporten till konventionen att domstolen 1 ett sddant
fall kan gripa tillbaka p& undantagsklausulen i artikel 4.5. S& har ocksd skett i ett antal
avgoranden.>

Som vi redan har papekat har kritiska roster hojts mot en alltfor frekvent tillimpning av
artikel 4.5, eftersom detta kan leda till osdkerhet och svarigheter att forutse vilken lag som
kommer att tillampas.

Vidare ar det inte sékert att I6sningen stimmer dverens med Bryssel I-férordningen som — till
skillnad fran 1968 ars Brysselkonvention — innehdller en uttrycklig bestimmelse om “avtal
om nyttjanderétt till fast egendom for tillfalligt privat bruk under en tid av hogst sex pa
varandra foljande ménader” (artikel 22.1 andra stycket). Néir vissa omstidndigheter dr for
handen gors da undantag fran den exklusiva behorigheten for domstolarna i det land dér den
fasta egendomen &r beldgen, och parterna kan vicka talan vid domstolarna i den medlemsstat
dar dgaren och hyrestagaren har hemvist.

3.2.6.3. Téankbara losningar

GROUPE EUROPEEN DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE har foreslagit att man 1 artikel 4.3 infor en
bestimmelse om hyra av semesterbostéder liknande den i artikel 22 i Bryssel I-forordningen.
Bestimmelsen skulle ha foljande lydelse: ”Avtal om nyttjanderitt till fast egendom for
tillfalligt privat bruk under en tid av hogst sex pa varandra foljande ménader skall dock vara
underkastat lagen i1 det land dér dgaren har sin vanliga vistelseort eller sitt verksamhetsstille,
om nyttjanderdttshavaren dr en fysisk person och har sin vanliga vistelseort i det landet”. Om

2 Om édgaren sjalv ar privatperson, kan konsumentskyddsregeln i artikel 5 inte tillimpas. Om é&garen &r

néringsidkare dr det artikel 5.4 b, dér det anges att “tjansterna skall utforas uteslutande i ett annat land
an det dar konsumenten har sin vanliga vistelseort”, som i princip utesluter tillimpning av lagen i det
land dér bada parterna 4r hemmahdrande.

BGH, 12 oktober 1998, IPRAX 1990, s. 318: tillimpning av tysk lag pa ett avtal dir en tysk resebyra
erbjod sin tyska kundkrets semesterbostéder i Frankrike.
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en sddan bestammelse skulle inforas i artikel 4.3 skulle domstolen fortfarande kunna tillgripa
artikel 4.5 for att undvika en alltfor string tillimpning av regeln.”*

Fraga 11: Bor det inforas en uttrycklig bestimmelse om kortvariga avtal om hyra av
fast egendom for semesterbruk eller ér rattsliget tillfredsstillande?

3.2.7. Fragetecken kring konsumentskyddet (artikel 5)
3.2.7.1. Négot om innehdllet och tillimpningsomradet for skyddsreglerna i artikel 5

Under 1970-talet utvecklades en ny juridisk disciplin, konsumentrétten, med regler som tar
hidnsyn till det ojamna styrkeforhdllandet mellan konsumenter och niringsidkare.
Specialbestimmelser borjade inforas, till exempel om ogiltighet for oskéliga avtalsvillkor
eller ritt for konsumenten att ensidigt hdva ett avtal inom viss tid, for att skydda konsumenter
fran foljderna av odverlagda handlingar.

Nu skulle ju skyddsreglerna i det land dir konsumenten har sin vanliga vistelseort, det vill
sdga de bestimmelser som denne i1 forsta hand forlitar sig pd, berévas sin praktiska betydelse
vid internationell handel eller handel inom gemenskapen om de kunde avtalas bort genom en
lagvalsklausul. Konsumenterna spelar en nyckelroll for den inre marknaden och dess
framgang dr beroende av deras aktiva deltagande. Behovet av att 6ka konsumenternas
fortroende for den inre marknaden &ar anledningen till att Romkonventionen innehaller
sarskilda lagvalsregler for konsumentforhéllanden.

I artikel 5 forsoker man ocksé att gora en ldmplig avviagning av parternas intressen. Darfor ar
forutséttningarna for bestimmelsens tillimpning noga angivna.

Artikel 5 innehaller tva regler. Dels skall, vid avsaknad av lagval, avtalet vara underkastat
lagen i det land dér konsumenten har sin vanliga vistelseort (artikel 5.3), utan att den lagen
kan sédttas at sidan genom en undantagsklausul. Dels skall ”’parternas val av tillimplig lag inte
medfora att konsumenten berdvas det skydd som tillforsékras honom enligt tvingande regler i
lagen 1 det land dédr han har sin vanliga vistelseort” (artikel 5.2). Tillimpningen av denna
senare bestimmelse leder till det som kallas dépegage (uppdelning), det vill sdga att tva eller
flera rattsordningar blir tillimpliga pa ett och samma avtal. Avtal mellan en konsument bosatt
i land A och en néringsidkare hemmahdrande i1 land B innehéller mycket ofta en klausul om
att lagen 1 land B skall tillimpas. Om villkoren for att tillimpa artikel 5 ar uppfyllda skall
domstolen likvil tillimpa vissa bestimmelser i lagen i land A, ndmligen sddana som é&r av
tvingande natur till formén for konsumenter.”> Domstolen maste med andra ord tillimpa tva
olika lédnders réttsordningar pa samma avtal.

Vad betriffar villkoren for att tillimpa artikel 5 ar tillimpningsomradet begrinsat till vissa
typer av avtal’® som har ingatts med konsumenter, en grupp som &r noga avgrinsad, och i tre
bestimda situationer. Situationerna kan 1 princip sammanfattas med att “rorliga
konsumenter”, det vill siga de som har akt till ett annat land 4n det ddr de &r bosatta for att

> Man méste emellertid se till att den réttsliga terminologin i den nya réttsakten blir konsekvent. I artikel

22 i Bryssel I-forordning anvinds uttrycket “fysisk person”, ett uttryck som kan visa sig vara mindre
snéavt dn “konsument”.

Det giller frimst konsumentens angerritt och skyddet mot oskiliga avtalsvillkor, till exempel villkor
dér naringsidkaren friskriver sig fran allt ansvar for skada.

Artikel 5 &r tillimplig pé avtal om leverans av varor eller utférande av tjdnster samt pé avtal om kredit
for sadana prestationer.
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kdpa en vara eller en tjdnst, saknar skydd (med undantag for fall dér resan anordnas av
siljaren).”’ For rorliga konsumenter giller de allménna lagvalsreglerna i artiklarna 3 och 4
och de leder i allménhet till att séljarens eller tjansteleverantdrens lag blir tillamplig.

3.2.7.2. Tillampningsproblem

Utformningen av artikel 5, som skedde vid en tidpunkt d& konsumentrétten och tekniken for
distansforsdljning dnnu befann sig i sin linda, har kritiserats. Osterrike gjorde séledes en
omprovning av denna artikel till ett villkor for landets tilltride till Romkonventionen.™

Somliga 1 doktrinen anser att artikel 5 inte ger tillrdckligt skydd at rorliga konsumenter. Det
framgar av réttspraxis att ndr avtalet inte passar in pa de fall som avses i artikeln, kan
konsumenten fa se avtalet underkastat en utlindsk lag som helt saknar skyddsregler. Hans
situation blir &nnu besvirligare 1 de ldnder dér man i rattspraxis inte heller tillerkdnner
internationellt tvingande regler ndgon verkan; s skedde i ett viktigt tyskt réttsfall.”

Tack vare konsumentdirektiven atnjuter alla konsumenter med hemvist i EU ett visst EG-
rittsligt skydd.®® Man far dock inte glémma bort att direktiven bara omfattar en del av
konsumentratten. Vidare kan skillnader fortfarande finnas kvar mellan olika ldnder, i
synnerhet om en medlemsstat har underlatit att inforliva ett direktiv. Eftersom direktiv saknar
horisontell direkt effekt, kan konsumenten inte gentemot motparten aberopa en bestimmelse
som inte har inforlivats med nationell ritt.®’ Slutligen ger konsumentdirektiven bara ett
minimiskydd som fortfarande &r simre &n skyddet i vissa medlemsstater.

77 Det ror sig ndrmare bestdimt om foljande tre situationer. Den forsta 4r om avtalet foregicks av ett sarskilt

anbud riktat till konsumenten i det land dér denne har sin vanliga vistelseort (till exempel om en katalog
eller ett anbud har skickats till honom) eller av annonsering dir (genom radio, tv, tidningar, affischering
etc.) och konsumenten dir vidtog de for avtalets ingéende nddvédndiga atgérderna. Den andra
situationen dr om néringsidkaren mottog konsumentens bestéllning i det land déar konsumenten har sin
vanliga vistelseort. Det tredje, mer speciella fallet, & om konsumentens resa arrangerades av séljaren i
syfte att forma konsumenten att kopa.
8 Se fotnot 26.
* Se domen frén tyska Bundesgerichtshof av den 19 mars 1997, omndmnd i fotnot 61. Franska Cour de
cassation fann dédremot nyligen att vissa bestimmelser om skuldsdttning i den franska konsumentlagen
(Code de la consommation) har verkan av internationellt tvingande regler (Civ 1, 10.7.2001, Bull. nr
210, nr 000-04-104).
Jamfor avsnitt 3.1.2 ovan.
Underlatenhet att inforliva ett EG-direktiv var bakgrunden till tvd rader av mal (de s& kallade Gran
Canaria-madlen) vid tyska domstolar. De avgjordes genom en dom frdn Bundesgerichtshof. Den forsta
raden av mal gillde tyska turister pad semester pa Kanariedarna, som handlade av ett tyskt foretag som
tillverkade sidngkldder. Foretaget hade kommit dverens med ett spanskt foretag, som anordnade gratis
bussutflykter till ett fagelreservat, om att det spanska foretaget under bussresan skulle gora reklam for
det tyska foretagets produkter. Turisterna fick ett “kopeavtal” i handen under resan som de
undertecknade utan att betala ndgot just da. P& avtalet angavs att kunden vid aterkomsten till Tyskland
skulle fa en bestédllningsbekriftelse fran det tyska foretaget. Tvist uppstod ndr ndgra turister, vél tillbaka
i Tyskland, védgrade att betala det pris som det tyska foretaget krdvde och aberopade sin angerrétt enligt
tysk rétt, som inforts i enlighet med direktiv 85/577/EEG. Den juridiska kndckfrdgan var om man pa
dessa tvister skulle tillimpa tysk ritt, med dess for kunderna forménliga bestimmelser, eller spansk ritt,
som enligt avtalet var tillimplig och som, pa grund av att Spanien &dnnu inte hade inforlivat direktivet,
inte inneholl ndgon dngerrdtt. Den andra raden av mal gillde tyska konsumenter pa Kanariebarna som
utsattes for intensiv Overtalning for att skriva under avtal om fOrvirv av nyttjanderitt pa
tidsdelningsbasis av semesterldgenheter. Vissa av avtalen var underkastade lagen pé Isle of Man, andra
spansk lag, och de innehdll en klausul enligt vilken forvérvaren avstod fran varje mojlighet att dra sig ur
avtalet, en angerritt som fanns enligt tysk ratt och EG-ritten. Fragan var om konsumenterna kunde
aberopa tysk lag i stéllet for den lag som angavs i avtalet. Domstolen avvisade alla mojligheter att
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Kritik riktas ocksd mot artikel 5 for den skillnad som gors mellan konsumenter som behover
sirskilt skydd och de som omfattas av vanliga regler. Det handlar om rekvisiten i artikel 5.%
De rekvisit som anges forefaller inte ldngre vara anpassade till ny teknik f{or
distansforsdljning. For att faststélla huruvida ett avtal omfattas av artikel 5 méste man alltid ta
reda pa var handlingar som annonsering, avtalets ingdende och mottagande av en bestéllning
har dgt rum (artikel 5.2). Denna bestdmmelse dr dessutom inte ldngre dverensstimmande med
artikel 15 1 Bryssel I-forordningen, dér det, for att skyddsreglerna skall bli tillimpliga, krivs
att ett foretag riktar sin verksamhet till den medlemsstat dér konsumenten har hemvist och att
avtalet faller inom ramen for denna verksamhet, oavsett vilken distansforsiljningsmetod som
har anvints.®

Slutligen har bestimmelserna om dépecage vid konsumentavtal ifrdgasatts. Om det dr sé att
det finns problem av teoretisk natur,** boér man faststilla om domstolarnas tillimpning av
dessa bestimmelser ocksa medfor problem av praktisk natur.

3.2.7.3. Téankbara l6sningar

Vid diskussionen om en revidering av artikel 5 bor man héalla i minnet de allmdnna
malséttningarna, for det forsta att skydda konsumenterna, i synnerhet nir avtalet enbart har
anknytning till EU:s territorium, for det andra att bibehalla en lamplig avvédgning av parternas
intressen. For det tredje, slutligen, vore det 6nskvért om de nya reglerna kunde goras klara
och allmédnna och sé brett tillimpliga som mdjligt och dérigenom gora det mojligt for parterna
att pa forhand veta vilken lag som kommer att gélla for deras avtalsférhéllande.

Diskussionen kommer att inriktas dels pd arten av konsumentskyddet (tillimpningen av den
ena eller den andra lagen), dels pa kriterierna for att faststidlla vilka konsumenter som ér i
behov av skydd, det vill siga under vilka forutsdttningar skyddsbestimmelserna skall
tillampas.

Som utgangspunkt for diskussionen kan foljande alternativ anvindas:

1. Att behalla nuvarande bestdmmelser, men att inféra en generalklausul som garanterar
att gemenskapens skyddsregler tillimpas (se avsnitt 3.1.2 ovan). Detta alternativ
skulle gora det mdjligt att atgdrda de fall dér bristen pa skydd for gemenskapens
konsumenter dr mest skriande. En s&ddan klausul skulle ange att vissa bestimmelser i
gemenskapsritten maste iakttas, men den skulle inte sdga nagot om tillimplig lag. En
saddan 10sning skulle skilja sig betydligt frdn lagvalsreglerna och man kan forestilla
sig att den skulle vara av undantagskaraktdr. Och framfGrallt, eftersom EG-direktiven
inte omfattar hela konsumentrétten, skulle skyddet via medlemsstaternas lagstiftning
fortfarande vara viktigt.

tillimpa den tyska skyddslagstiftningen, ens i egenskap av tvingande bestimmelser i domstolslandets
lag.
62 Se fotnot 57.
63 Se kommissionens och radets gemensamma uttalande om artiklarna 15 och 73 i Bryssel I-férordningen:
http://europa.eu.int/comm/justice_home/unit/civil/justciv_conseil/justciv_sv.pdf.
En av de fragor som uppstér vid dépegage ér f6ljande: vad hinder nar konsumentskyddsbestimmelserna
ar formanligare i land B &n land A? Svaret pd denna fraga beror pa vilken utformning man vill ge at
skyddet av konsumenten: &r malet att tillimpa den lag som han &r fortrogen med, det vill siga att ta
hinsyn till hans berittigade forvintningar, eller att tillimpa de regler som i materiellt hdnseende ar
objektivt sett formanligast for honom?
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1il.

1v.

Vi.

Att behalla nuvarande bestimmelser, men att dndra forutséttningarna for att tillimpa
dem och dérigenom inbegripa rorliga konsumenter och eventuellt avtalstyper som nu
ar undantagna. Man kan anse att gidllande bestimmelser i princip ar tillfredsstdllande
och att det racker att utvidga deras tillimpningsomrade (se punkt (vi) nedan).

Att gora artiklarna 3 och 4 i konventionen generellt tillimpliga pd konsumentavtal,
vilket innebdr att lagen 1 det land dar ndringsidkaren dr hemmahorande skall
tillimpas, samtidigt som tvingande regler i konsumentens hemvistland blir allmént
tillimpliga. Groupe européen de droit international privé foreslar att artiklarna 3 och
4 i konventionen skall tillimpas pa@ konsumentavtal i kombination med en utvidgning
av bestimmelsen 1 artikel 5.2. I praktiken skulle detta innebéra att konsumentavtal
underkastas lagen i det land dér néringsidkaren dr hemmahorande, oavsett om
parterna har valt denna lag eller inte, men att domstolen alltid skall tillimpa
tvingande skyddsbestdmmelser i konsumentens hemvistland. En sddan 16sning skulle
ha fordelen att den gor det léttare for naringsidkaren att forutse vilken lag som blir
tillamplig. For att ytterligare 6ka forutsebarheten skulle den kunna kompletteras med
en bestimmelse om att tvingande bestimmelser 1 konsumentens hemvistland endast
skall tillimpas under fOrutséttning att néringsidkaren kunde fa vetskap om
konsumentens vanliga vistelseort (se punkt (vii) nedan). Mot denna losning talar
dock att den skulle leda till fler fall av dépeg¢age och man bor dvervéga vilka problem
detta i praktiken kan ge upphov till.

Alternativ (i1) och (iii) krdver att man kan faststilla vad som é&r “tvingande
bestimmelser” 1 konsumentens hemvistland. Det har foreslagits att, inom omraden
som har harmoniserats av EG, konsumentskyddsregler i den lag som parterna har valt
(1 regel lagen i det land dir néringsidkaren dr hemmahorande) skall tillimpas.
Tvingande bestimmelser 1 konsumentens hemvistland skall bara ges foretrdde
framfor den utpekade lagen nér det saknas harmoniserade EG-bestimmelser.

Att genomgdende tillimpa lagen i1 konsumentens hemvistland. Denna 16sning
kdnnetecknas av klarhet och innebér att man kan undvika dépecage for avtalet. Den
skulle dédrigenom bidra till storre réttssdkerhet och paskynda och minska kostnaderna
for en eventuell rittegang. 1 detta avseende innebédr den fordelar for bada parter.
Aven hir miste man 6verviga forutsittningarna for tillimpning av en sadan regel (se
punkt (vi) nedan).

Oavsett vilket av alternativen (ii), (iii) och (v) som viljs méste man fortfarande
bestimma vilka konsumenter som skall é&tnjuta ett sdrskilt skydd wvid
gransoverskridande konsumentavtal och vilka som skall vara undantagna fran sadant
skydd.® Den traditionella metoden, som kom till anvdndning i Brysselkonventionen
fran 1968 och Romkonventionen, bestod i att man sd att sdga lade ansvaret pd
konsumenten och vigrade skydd for dem som medvetet hade valt att ta “risken” att
handla i utlandet. Som vi redan har ndmnt ovan &r detta kriterium, som kraver att
man kan avgora var parterna har utfort vissa handlingar, foga anpassat till ny teknik
for distansforséljning (betal-tv, Internet). En annan mdjlighet vore att lata
ndringsidkarens agerande vara avgorande for  tilldmpningen av
skyddsbestdmmelserna i artikel 5. Ett eventuellt Rom I-instrument skulle kunna
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Det finns tillfillen nir tillimpningen av konsumentens lag inte rimligen kan forutses, till exempel om
en belgisk turist pa resa i Portugal gér in i en lokal affiar och kdper en videokassett som ar behiftad med
fel.
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hémta inspiration fran artikel 15 i Bryssel I-forordningen som, vid faststdllandet av
huruvida en konsument atnjuter skydd, kraver dels att ndringsidkaren har riktat sin
verksamhet till konsumentens hemvistland, dels att ett distansavtal har slutits inom
ramen for denna verksamhet.®® I detta sammanhang kan man ocksd fundera Sver
behovet av en gemenskapsdefinition av “rikta sin verksamhet” till ett annat land, en
definition som skulle kunna besta av ett knippe indicier.

Att ta hdnsyn till vad néringsidkaren kdnde eller borde ha ként till 4r en variant av
alternativ (vi). Ocksa hér ar syftet att ndrmare ange forutséttningarna for tillaimpning
av konsumentskyddsreglerna. En ny rittsakt skulle kunna innehalla en bestimmelse
om att konsumentens hemvistland endast blir relevant om och i1 den mén
nédringsidkaren kénde till det eller borde ha kidnt till det med hénsyn till
konsumentens upptriddande. Alltsa skulle ndringsidkaren vara “skyddad” mot att en
utlindsk lag tillimpas, om konsumenten inte har gett ndgon indikation om sitt
hemvistland — dock krdvs inte den exakta adressen — naturligtvis med det forbehéllet
att niringsidkaren skall ge konsumenten mdjlighet att ge en sidan indikation.”’

En helt annan metod vore att inte lingre stélla sig frdgan vilka konsumenter som
behover sérskilt skydd, utan att inféra en gemensam regel for alla konsumenter. Man
kan da tidnka sig att d&ven en annan lag dn lagen i konsumentens hemvistland far
viljas, men valmojligheterna skulle vara mycket begrinsade och endast omfatta
lagen 1 det land dar nédringsidkaren dr hemmahorande. Néringsidkaren skulle
emellertid ha bevisbordan for att konsumenten har gjort ett upplyst val efter
forhandsinformation om de rittigheter och skyldigheter som han har enligt
nédringsidkarens lag (&ngerrdtt, bytesrdtt, garantitid och -villkor etc.). Om
ndringsidkaren inte kan visa detta, skall domstolen tilldmpa antingen konsumentens
lag eller atminstone tvingande bestdmmelser i den lagen. Denna 16sning, som kan
motiveras med att det finns EG-rittsliga skyddsregler till skydd for konsumenten,
skulle naturligtvis endast kunna véljas ndr ndringsidkaren & hemmahdrande i en
medlemsstat. En niringsidkare utanfor gemenskapen skulle, som motvikt till valet av
en annan lag dn konsumentens, dven i fortsdttningen fi se avtalet underkastat
tvingande bestdmmelser i konsumentens lag och tvingas godta att olika rittsregler
blir tillimpliga pa avtalet.

Oavsett vilken 16sning som viljs maste man komma ihag att konsumenttvister séllan fors till
domstol, eftersom de ofta handlar om smébelopp. Darfor bor fragan om tillaimplig lag for
konsumentavtal utredas mot bakgrund av det arbete som for nédrvarande bedrivs bade av
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Se kommissionens och radets gemensamma uttalande om artiklarna 15 och 73 i Bryssel I-forordningen
(http://europa.eu.int/comm/justice_home/unit/civil/justciv_conseil/justciv_sv.pdf), dér det preciseras att
det intre ricker att ett foretag har riktat sin verksamhet till konsumentens hemviststat for att
konsumentens skyddsbestimmelser skall bli tillimpliga; det krdvs ocksé att ett avtal har slutits inom
ramen for denna verksamhet. Det framhélls att ”det inte rdcker att en webbplats &r tillgdnglig for att
artikel 15 skall kunna tillimpas, utan dessutom maste webbplatsen ge mojlighet att inga distansavtal,
och ett sddant maste ocksa faktiskt ha ingatts pa ett eller annat sétt. Dérvid &r det sprak eller den valuta
som anvinds pa en webbplats ingen relevant faktor.” De webbplatser som avses i uttalandet &r inte
noédvindigtvis sa kallade interaktiva webbplatser. Aven en webbplats dir det anges att en bestillning
skall skickas med fax har till syfte att distansavtal skall ingds. Ett exempel pd en webbplats som
diremot inte ger mojlighet att inga distansavtal dr en webbplats som véinder sig till konsumenter i hela
virlden 1 avsikt att informera dem om en produkt, men som hénvisar till en lokal aterforsiljare eller
representant for ingédende av avtal.

Vid ett avtal som ingds via Internet, till exempel, skall nédringsidkaren se till att det standardformulér
han anvédnder gor det mdjligt att faststélla konsumentens hemvist.
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medlemsstaterna och kommissionen for att fraimja alternativ tvistldsning, dven tvistlosning pa
elektronisk vig.®®

Friga 12: Bedomning av konsumentskyddsreglerna

A. Vad anser ni om gillande konsumentskyddsregler? Ar de fortfarande tillrickliga, i
synnerhet mot bakgrund av den elektroniska handelns utveckling?

B. Har ni uppgifter om géllande bestimmelsers inverkan pa a) foretag i allménhet, b)
sma och medelstora foretag och c) konsumenterna?

C. Vilken av de foreslagna losningarna foredrar ni och varfor? Kan man tinka sig
andra losningar?

D. Vilken inverkan skulle enligt er mening de olika tinkbara léosningarna ha pa a)
foretag i allméiinhet, b) sma och medelstora foretag och ¢) konsumenterna?

3.2.8. Frdgetecken kring definitionen av “tvingande regler”
3.2.8.1. Vad avses med ’tvingande regler”?

Konventionen talar om “tvingande regler” i artikel 3.3, artiklarna 5, 6, 7 och 9. Vad avses
med detta begrepp? I interna réttsordningar finns det manga tvingande regler vilkas syfte &r
att garantera landets sociala och ekonomiska system. De kallas dven for indispositiva
bestimmelser. Det &r friga om regler som parterna inte kan avtala bort, 1 synnerhet inte om de
avser att skydda svagare parter (konsument, arbetstagare, forfattare vid fOrlagsavtal,
underdriga, handelsagenter etc.).” I ett avtal som #r underkastat utlindsk lag kan den svagare
parten inte automatiskt forvénta sig att tvingande regler i hans eget land skall tillimpas —
savida inte specialreglerna i konventionen (artiklarna 5 och 6) foreskriver det.

De internationellt tvingande regler” som avses 1 artikel 7 dr av en annan karaktér och blir inte
aktuella forrédn 1 ett internationellt ssammanhang. Det dr friga om bestimmelser som ett land
lagger sa stor vikt vid att den kréver att de skall tillimpas sa fort ett rattsforhéllande har
anknytning till landet, oavsett vilken lag som for dvrigt ar tillimplig pd avtalet. Internationellt
tvingande regler dr speciella pa det viset att domstolen inte ens tillimpar lagvalsregler for att
avgora vilken lag som ar tilldmplig och inte provar huruvida resultatet eventuellt skulle kunna
strida mot domstolslandets virderingar,”® utan tillimpar interna rittsregler per automatik.
Artikel 7 innehéller ingen upprikning av internationellt tvingande regler; varje domstol maste
sjdlv utifrdn sin rdttsordning avgdra huruvida en viss bestimmelse dr internationellt
tvingande, och svaret pa denna friga dr inte alltid uppenbart.

Som illustration till skillnaden mellan inhemska indispositiva bestdmmelser och
internationellt tvingande regler kan vi ta den franska lagstiftningen om uppsidgning av
anstéllningsavtal. Detta dr en indispositiv bestimmelse, vilket betyder att varje avtal mellan
en arbetsgivare och en anstilld som innebir att den anstéillde avsédger sig rétten till erséttning
vid uppsdgning eller att uppsdgningstiden forkortas utan ersdttning &r ogiltigt. 1 fransk
rattspraxis har man dock kommit fram till att det inte &r en internationellt tvingande regel som
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Se Gronbok om alternativa system for tvistlésning inom civil- och handelsrdtt, KOM(2002) 196 slutlig.
69

Till exempel, inom arbetsritten, bestimmelser om hilsa och sidkerhet pa arbetsplatsen, om minimilon,
betald semester och sjukledighet.

70 Har avses ordre public-forbehallet i artikel 16 1 konventionen.
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ar tillimplig oavsett vilken lag som giller for avtalet.”' Foljaktligen kan en fransk
arbetstagare, vars anstillningsavtal med giltig verkan har underkastats utlindsk lag (angdende
denna fraga, se avsnitt 3.2.9 nedan), inte rdkna med att den franska lagstiftningen om
uppsdgning skall tillampas automatiskt.

3.2.8.2. Tillampningsproblem

Enligt somliga’ rider det oklarhet om forhéllandet mellan de tvingande regler som avses i
artikel 5 respektive artikel 7: artikel 5, hdvdar de, dr en specialregel i forhallande till artikel 7,
ty bada tjanar till att asidosdtta den enligt vanliga regler tillimpliga lagen. Om villkoren 1
artikel 5 inte dr uppfyllda, kan foljaktligen inte heller artikel 7 tillimpas. En sddan tolkning
far till f6ljd att en rorlig konsument, som redan har berdvats skyddet enligt artikel 5, dven
forlorar den “sikerhetsventil” som utgdrs av de internationellt tvingande reglerna. Aven om
man i tysk réttspraxis har anslutit sig till denna uppfattning,”® har den utsatts for utbredd kritik
1 doktrinen.

Rent allmint forefaller det som om anvéndningen av samma bendmning for tva helt skilda
begrepp skapar en viss forvirring vid tolkningen av konventionen.

3.2.8.3. Ténkbara l6sningar

En ny réttsakt skulle kunna ange att tillimpningsomrédet for de bada artiklarna inte ar
identiskt. Artikel 5 utpekar en objektivt tillimplig lag (under de omstdndigheter som anges i
artikeln), vars interna tvingande skyddsregler maste iakttas. Men den artikeln hindrar inte
tillampningen av internationellt tvingande regler som avses 1 artikel 7 och dessa kan darfor
under vissa omsténdigheter erbjuda ett kompletterande skydd.

Det nya Rom I-instrumentet skulle sdledes kunna innehalla en definition av internationellt
tvingande regler. Den kan eventuellt himtas fran EG-domstolens Arblade-dom,”* dér det sigs
att med internationellt tvingande regler avses regler “vars iakttagande har ansetts sa
avgorande for skyddet av den politiska, sociala eller ekonomiska ordningen i den berdrda
medlemsstaten att det stadgas att dessa bestimmelser skall gilla for alla personer som
befinner sig inom denna medlemsstats territorium och for alla rattsforhallanden lokaliserade
till denna medlemsstat”.

7 Cour d'appel de Paris, 22.3.1990, D. 1990, Somm., s. 176.

7 P. Lagarde, ”Le nouveau droit international privé des contrats apres 1'entrée en vigueur de la convention
de Rome du 19 juin 1980” i RCDIP 1991, s. 316.

& BGH, 19 mars 1997 (mél VIII ZR 316/96). Malet gillde tyska turister pd resa i Spanien som under
tveksamma former undertecknade avtal om fOorviarv av nyttjanderdtt pa tidsdelningsbasis av
semesterldgenheter. Avtalen var underkastade lagen pa Isle of Man eller spansk lag, och de innehdll en
klausul enligt vilken forvédrvaren avstod fran varje mojlighet att dra sig ur avtalet. Vil hemma i
Tyskland forsokte vissa av turisterna @ndd aberopa angerritten i tysk rétt. Turisterna kunde inte, i
egenskap av “rorliga konsumenter”, dberopa skyddsbestimmelserna i artikel 5 och underinstanserna
gjorde darfor gillande att angerrétten i tysk rétt var en sddan internationellt tvingande regel som avses i
artikel 7.2 i konventionen. Detta resonemang avvisades av hogsta domstolen med hidnvisning till att den
tyska lagen endast kunde tillimpas pa grundval av artikel 7 om anknytningsvillkoren i artikel 5.2 for
avtal som regleras av den artikeln var uppfyllda. Ndmnas bor att konsumentskyddet idag ar sékrat i
liknande fall genom gemenskapsdirektiv.

7 EG-domstolens dom av den 23 november 1999 i férenade malen C-369/96 och C-376/96, REG 1999, s.
1-8453.
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Efter EG-domstolens dom i malet Ingmar GB Ltd mot Eaton Leonard Technologies Inc.”
hdvdar vissa att man i ett nytt instrument bor ndrmare ange att det inte dr frdga om en
internationellt tvingande regel nér regeln endast avser att skydda rent privata intressen, i
motsats till lagar som skyddar den politiska, sociala eller ekonomiska ordningen 1 en stat.

I Ingmar-domen preciseras ocksé att vissa bestimmelser i gemenskapslagstiftningen kan vara
tvingande. Det torde vara lampligt att erinra om detta i ett framtida "Rom I-instrument” 1
likhet med vad som har gjorts i artikel 11.3 1 utkastet till radsférordning om tillaimplig lag for
utomobligatoriska forpliktelser.”®

Friga 13: Bor man precisera betydelsen av ”tvingande regler” i artiklarna 3, 5, 6
och 9 respektive artikel 7?

3.2.9. Innebdrden av ’tillfdlligt sysselsatt i ett annat land” (artikel 6)
3.2.9.1. Tillamplig lag p4 anstéllningsavtal

Precis som 1 fraga om konsumenter ledde strdvan efter att skydda arbetstagare till att
konventionens upphovsmén inforde ett undantag till de huvudreglerna i artiklarna 3 och 4.
Artikel 6.1 bygger pd samma modell som artikel 5.2. Partsautonomin avskaffas inte, vilket
inte saknar betydelse vid anstillning av personer i chefsposition. Partsautonomin begrénsas
emellertid sé till vida att valet av en annan lag d4n den som objektivt sett skulle vara tillimplig
vid avsaknad av lagval inte kan berdva den anstillde det skydd som ges av tvingande
bestimmelser i1 den objektivt tilldmpliga lagen.

Faststéllandet av den objektivt tillimpliga lagen (artikel 6.2) sker ddremot pa ett annat sétt &n
1 artikel 5. Enligt artikel 5 skall lagen 1 konsumentens hemvistland tillampas — det dr den lag
konsumenten i regel dr fortrogen med och vars skydd han rdknar med. Artikel 6.2 bygger i
stéllet pa att man faststéller vilken lag avtalet har ndrmast anknytning till. Man skiljer mellan
situationer ddr den anstdllde vid fullgérandet av avtalet vanligtvis utfor sitt arbete i ett enda
land och situationer dar s sker 1 flera olika lander.

I den forsta situationen skall lagen i det land dér arbetstagaren vanligtvis utfor sitt arbete
tillampas. Av lydelsen framgar att s& ockséd skall vara fallet om den anstillde tillfalligt &r
sysselsatt i ett annat land”. Den tillimpliga lagen dndras alltsa inte for en anstédlld som sdnds
till utlandet for viss tid eller for att utfora sarskilda arbetsuppgifter. Om den anstédllde ddremot
definitivt forflyttas till utlandet blir det lagen i utstationeringslandet som skall gélla, eftersom
den anstéllde hddanefter anses vanligtvis utfora sitt arbete 1 det landet.

Om den anstillde diremot inte vanligtvis utfor sitt arbete i ett och samma land,”” &r avtalet
underkastat lagen i1 det land “dédr det verksamhetsstille genom vilket han anstilldes é&r
beldget”.

I bada fallen (arbetet utfors i ett eller flera ldnder) kan den objektiva anknytningen i
konventionen frangds genom en undantagsregel (artikel 6.2 slutet), som gor det mdjligt att

7 EG-domstolens dom av den 9 november 2000 i mal C-381/98, REG 2000, s. I-9305.
Se not 5.
Sa ar fallet med anstéllda pé en rorlig byggarbetsplats eller en handelsresande som arbetar i flera lander.
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undvika eventuella negativa foljder for den anstéllde genom en alltfor rigid koppling av
avtalet till fullgdrelseorten.”

3.2.9.2. Tillampningsproblem

Rattstillimpare och doktrin anser generellt att reglerna 1 artikel 6 ar relativt vélformulerade.
Den rittspraxis som finns handlar i forsta hand om omstidndigheter i enskilda fall, som i och
for sig ofta kan vara nog sd komplicerade och ge upphov till tolkningsproblem. Négra
allménna tillimpningsproblem bor dock ndmnas. Det ror sig for det forsta om de som vi redan
har tagit upp 1 samband med artiklarna 3, 4 och 5, nimligen svarigheter att avgora huruvida
tyst lagval har skett, ofta forekommande tillimpning av undantagsregeln och forhallandet
mellan de tvingande regler som avses i artikel 6 och internationellt tvingande regler enligt
artikel 7; vi tar inte upp dessa fragor pa nytt hér.

Det finns ddremot anledning att ndrmare belysa uttrycket tillfalligt sysselsatt i ett annat
land”. En genomgéng av réttspraxis visar att betydelsen av ordet “tillfélligt” vicker problem
ur internationellt privatrittslig synvinkel. Dessutom maste man beakta betydelsen av
“utstationering” 1 direktiv 1996/71/EG av den 16 december 1996 om utstationering av
arbetstagare 1 samband med tillhandahéallande av tjénster.

L4t oss forst ta upp endast den internationellt privatréttsliga aspekten. Konventionen ldmnar &t
domstolarna att avgdra ndr en utstationering upphor att vara tillféllig. Svaret pa denna fréga
blir dirigenom svart att forutse och kan variera frdn land till land. Denna smidighet vid
bestimmandet av tilldmplig lag gor det dock mojligt for domstolarna att ta storre hénsyn till
omstdndigheterna i1 det enskilda fallet. Omstdndigheterna vid en utstationering kan nédmligen
variera hogst avsevért. Det dr frimst utstationering som sker inom en koncern som ger
upphov till fragor. Vad giller nir en anstilld sénds till ett annat foretag i samma koncern, med
vilket han ingar ett lokalt anstdllningsavtal? Ibland &r foretagen i en koncern helt fristaende
och forflyttningen innebér i praktiken ett nytt avtal. I andra fall anstdlls arbetstagaren av
koncernledningen innan han forflyttas pa beslut av samma ledning; ingéendet av ett nytt avtal
ar dd bara en administrativ formalitet (till exempel dérfor att det kriavs for arbetstillstdnd).

Vad hirnidst betriffar forhallandet mellan utstationeringsdirektivet’”” och artikel 6 maste vi
aterigen ta upp fragan om samspelet mellan de allminna lagvalsreglerna i Romkonventionen
och bestammelser 1 direktiv inom sirskilda omrdden som kan paverka sporsmélet om
tillamplig lag. Forutom bristande dverskéadlighet for réttstillimparna om vilka regler som skall
tillampas ldgger de bada rittsakterna olika innebdrd 1 begreppet utstationering”.

Syftet med direktiv 96/71/EG &r att se till att arbetstagaren omfattas av vissa tvingande
bestimmelser 1 tjanstgoringsstaten. Det giller till exempel bestimmelser om minimilén och
sikerhet och hélsa pa arbetsplatsen. Vid forsta anblicken kan det darfor forefalla som om
direktivet inte bygger pa samma tankegang som konventionen, dér det i artikel 6 foreskrivs att
den anstdlldes stéllning inte skall paverkas av en tillfdllig utstationering i ett annat land. En
ndrmare granskning visar dock att de tva réttsakterna dr helt 6verensstimmande. Direktivet
syftar ingalunda till att dndra avtalsstatut for anstillningsavtalet, utan det innehaller en “hard
kdrna” av tvingande regler som skall gélla under utstationeringen i tjdnstgdringsstaten,

7 Ett avtal som har ingatts i Frankrike mellan en fransk arbetsgivare och en fransk arbetstagare for arbete

i tvé ar i ett afrikanskt land, med 16fte om ny anstdllning i Frankrike nir avtalet gar ut, skulle séledes
kunna vara underkastat inte lagen i det afrikanska landet dér avtalet fullgdrs, utan fransk lag till vilken
avtalet har nirmast anknytning.

7 Direktiv 1996/71/EG av den 16 december 1996, EGT L 18, 21.1.1997, s. 1.
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“oavsett vilken lag som géller for anstéllningsforhallandet”. Direktivet skall alltsa ses som en
forlaingning av artikel 7 (internationellt tvingande regler) 1 konventionen. Avsikten med
direktivet dr att skapa lika konkurrensvillkor och samtidigt garantera att arbetstagarnas
rittigheter iakttas pa EU:s arbetsmarknad.®

En begreppsforvirring kan dock uppstd pd grund av att de béda rittsakterna inte tillagger
“utstationering” samma innebord. I artikel 1.3 1 direktiv 96/71/EG anges det att direktivet
géller om det finns ett anstillningsforhillande mellan det utstationerande fOretaget och
arbetstagaren. Om ett nytt anstéllningsavtal ingas med foretaget i det nya tjdnstgoringslandet,
ar det inte langre fraga om utstationering i direktivets mening. Enligt konventionen kan
didremot utstationering foreligga d&ven om den anstéillde ingir ett nytt anstdllningsavtal i
tjanstgoringslandet, till exempel inom en koncern. I konventionen &r det framst lingden pa
tjdnstgoringen 1 utlandet som dr avgdérande for om det foreligger en tillféllig sysselsittning 1
ett annat land, medan detta inte dr relevant for tillimpningen av direktivet.

Eftersom det ror sig om tva lagtexter med olika &ndamal dr det helt acceptabelt att var och en
av dem lagger en egen innebord i vad som avses med utstationering. Det bidrar dock inte till
EG-lagstiftningens overskadlighet.

3.2.9.3. Téankbara losningar

Man kan tidnka sig flera olika losningar for att undvika att utstationeringens ldngd alltid
bedoms fran fall till fall vid tillimpningen av artikel 6 i Romkonventionen, ndgot som leder
till oforutsebarhet.

1. Utstationeringens tillfdlliga karaktir skulle kunna beddmas utifrén parternas avsikter
1 den meningen att en utstationering ar tillfallig om den ar avsedd att vara viss tid
eller for en viss arbetsuppgift. En sddan 16sning, som innebir att utstationeringens
langd beddoms pa forhand, har foreslagits av GROUPE EUROPEEN DE DROIT
INTERNATIONAL PRIVE.

11. Domstolarna skulle kunna bedéma utstationeringens lingd i efterhand, det vill sdga
utifran utstationeringens faktiska varaktighet i det enskilda fallet. Eventuellt skulle
varaktigheten kunna anges direkt 1 konventionen. GROUPE EUROPEEN DE DROIT
INTERNATIONAL PRIVE framhaéller att faststidllandet av en exakt lidngd pa
utstationering, &ven om det har fordelen att leda till forutsebarhet, med nodviandighet
blir godtyckligt och riskerar att visa sig alltfor rigid med hénsyn till alla de olika
situationer som kan uppkomma.

1. Man skulle i konventionen kunna ange att ett nytt avtal med en arbetsgivare i samma
koncern inte hindrar att utstationering foreligger.

Friga 14: Behover uttrycket “tillfalligt sysselsatt i ett annat land” i artikel 6
preciseras? Om ja, hur?

80 Man far inte glomma bort att direktivets bestimmelser ocksé géller for arbetstagare och arbetsgivare

som dr hemmahorande utanfor gemenskapen. Det gors ingen skillnad mellan utstationerande foretag
inom och utom gemenskapen. I direktivet anges att foretag som ar etablerade utanfér gemenskapen inte
bor behandlas pé ett formanligare sétt dn de foretag som é&r etablerade inom en medlemsstats
territorium. Foljaktligen géller medlemsstaternas genomforandebestimmelser for direktivet utan
atskillnad alla arbetstagare som é&r utstationerade i gemenskapen, oavsett arbetstagarens eller
arbetsgivarens ursprung.
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3.2.10. Andra problem med artikel 6

I konventionen anges inte vad som géller for anstdllda som arbetar pa en plats som inte &r
underkastad nationell suverénitet (sj0mdn pa Oppna havet, piloter etc.) I réttspraxis finns en
tendens att tillimpa lagen pa den ort dir arbetstagaren anstélldes hellre &n att pa ett nagot
konstlat sétt forsoka “’placera” arbetsplatsen 1 ett visst land.

Vissa medlemsstater har sdrskilda regler, ibland ensidiga, vilket gor att 16sningarna inte blir
enhetliga (till exempel en lagvalsregel som utpekar flaggans lag for sjomén).

Vid internationellt distansarbete kan man fréga sig hur relevant anknytningen mellan det land
didr den anstillde vanligtvis utfor sitt arbete och anstdllningsavtalet egentligen dr.
Anknytningen till det land dir foretaget har sina huvudsakliga intressen eller dér arbetet
mottas kan ibland erbjuda den anstillde ett béttre skydd.®' Bestimmelsen i slutet av artikel 6
tycks gora en sddan anknytning mdjlig, men enligt somliga méste innebdrden av ’nirmare
anknytning” ddr preciseras for att uttryckligen avse internationellt distansarbete.

‘ Fraga 15: Bor artikel 6 dndras i andra avseenden?

3.2.11. Tillimpning av internationellt tvingande regler i tredje lands lag (artikel 7.1)

Enligt konventionen far en domstol inte bara beakta internationellt tvingande regler i
domstolslandet (se avsnitt 3.2.8 ovan), utan under vissa omstdndigheter ocksa tillerkdnna
verkan internationellt tvingande regler i ett annat land till vilket situationen har en nédra
anknytning. Det giller 4ven om det skulle vara ett land utanfér EU. Nar férhandlingarna om
Romkonventionen dgde rum var bestimmelsen nyskapande. Den ér ett uttryck for en stravan
hos medlemsstaterna att i viss utstrdckning ta hansyn till lagstiftningspolitiken 1 ldnder utanfor
EU. Denna typ av internationellt tvingande regler kan fa betydelse i mycket olika situationer.
Som exempel kan ndmnas ett avgorande fran House of Lords fran 1958, dir domstolen tog
hénsyn till en indisk lag som forbjod juteexport till Sydafrika i en tvist om ett avtal som i
ovrigt var underkastat engelsk ratt.>

Rittspraxis om artikel 7.1 &r hittills mycket sparsam.

Enligt artikel 22.1 i konventionen far medlemsstaterna forbehalla sig rétten att inte tillimpa
artikel 7.1 om internationellt tvingande regler i tredje lands lag. Forenade kungariket,
Luxemburg och Tyskland har utnyttjat denna mdjlighet. Detta hindrar inte domstolarna i
dessa stater fran att eventuellt ta hénsyn till en internationellt tvingande regel i tredje lands
lag, men det sker 1 sa fall utanfér ramen for konventionen och de ndrmare bestimmelser den
innehéller.

Om Romkonventionen skulle komma att omvandlas till en gemenskapsréttsakt, till och med
en forordning, finns det inget utrymme for reservationer och man bor dérfor stélla sig fragan
vad som skall hinda med denna artikel.

8 Till exempel ndr det géller tillimpningen av nationell lagstiftning om kollektiva uppsdgningar och om

arbetstagares rattigheter vid dverlatelse av foretag eller arbetsgivarens obestand.

82 Malet Regazzoni mot K.C. Sethia (1944), Ltd [1958] AC 301. Det ror sig inte om ett mél déar den
engelska domstolen uttryckligen &beropade internationellt tvingande regler i tredje lands lag — malet
dgde ju rum langt innan Romkonventionen tridde i kraft — men det &r helt klart friga om en sédan
situation som avses i artikel 7.1.
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Fraga 16: Behovs det en bestimmelse om internationellt tvingande regler i tredje
lands lag? Bor man mer exakt ange forutsittningarna for att tillimpa
internationellt tvingande regler i tredje lands lag?

3.2.12. Avtalets giltighet till formen (artikel 9)
3.2.12.1.Rittslaget

Med avtalets form avses alla yttre krav som lagstiftningen stéller pa upphovsménnen till en
rattshandling, till exempel om skriftlig form, om handskrivna formuleringar eller om en
notaries deltagande vid upprittandet. For att inte avtal i onddan skall bli ogiltiga pa grund av
brott mot formkraven innehaller konventionen tva alternativ: det racker att avtalet ar giltigt
antingen enligt den lag som giller for avtalet enligt konventionen (avtalsstatutet) eller enligt
lagen i det land dér avtalet ingds. Vid ett avtal som ingés pa distans (via fax, brev eller e-brev
till exempel) ingdr varje part avtalet pa en plats, vilket ytterligare dkar chanserna for att
avtalet skall anses giltigt till formen. Denna bestimmelse gor att man inte behover tillgripa
mer eller mindre konstlade metoder for att avgdra var ett avtal har ingétts mellan personer pa
olika platser.

3.2.12.2. Tillampningsproblem

Artikel 9 tillkom innan det blev vanligt att ingd avtal via e-post. Hur skall man kunna
faststdlla 1 vilket land avtalet har ingatts av respektive part, vilket &r ett av de alternativ som
anges 1 artikeln, ndr anbud eller accept ldamnas genom utbyte av e-brev?

3.2.12.3.Tankbara losningar

Man skulle kunna tinka sig att inféra en subsidiér regel for de fall dér det inte gar att avgdra
frdn vilken plats partsviljan emanerar. Regeln i artikel 9 skulle kunna kompletteras. Till
avtalsstatutet och lagen i det land varifran partsviljan emanerar skulle man kunna ligga lagen
1 det land dér den person som har givit uttryck for viljan har sin vanliga vistelseort. Det skulle
saledes ricka att forklaringen om samtycke till att vara bunden uppfyller formkraven i en av
dessa tre lagar for att avtalet skall vara giltigt till formen. Denna regel skulle gilla utan
atskillnad for alla avtal som har slutits pd distans, d&ven for saidana som har ingétts via e-post.

Fraga 17: Bor bestimmelserna om avtalets giltighet till formen moderniseras?

3.2.13. Mdjligheten att gora ett avtal om oéverldtelse av fordran gdillande mot tredje man
(artikel 12)

3.2.13.1.Réttslaget

Avtal om Overlatelse av fordringar (cession) dr vanligt forekommande, 1 synnerhet inom
bankvisendet, vid kredit- och factoringtransaktioner. Det dr fraga om avtal genom vilka en
borgendr (cedenten) Overlater sin fordran pa en géldendr (cessus) till en tredje man
(cessionarien). Vi kan ta exemplet med en underleverantér av bildelar (cedenten) som har
fordringar pa sin kund biltillverkaren (cessus). I stillet for att vdnta pa betalning frén
biltillverkaren, overlater underleverantdren fordringarna péd sin bank (cessionarien) for att
omedelbart kunna fa likvida medel motsvarande fakturornas belopp.

Precis som alla andra trepartstransaktioner ger Overlatelse av fordran upphov till manga
problem av internationellt privatrittslig natur helt enkelt av det skélet att man har att géra med
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tre olika rattsforhdllanden som vart och ett kan vara underkastat en egen lag. I exemplet ovan
ar det forsta avtalsforhdllandet det mellan underleverantdren och biltillverkaren. Det dr denna
ursprungliga fordran som ligger till grund for den senare cessionen. Den dr underkastad en
egen lag, som faststills enligt artiklarna 3 (partsautonomi) och 4 (ndrmaste anknytning) i
konventionen.

Dérefter kommer sjélva cessionen eller Overldtelseavtalet mellan cedenten, i vért fall
underleverantéren, och cessionarien (banken). Enligt artikel 12.1 i konventionen skall
tillamplig lag aterigen bestdmmas enligt konventionens huvudregler (artiklarna 3 och 4). Vid
avsaknad av lagval® blir den tillimpliga lagen ofta cessionariens lag, eftersom det 4r denne
som svarar for den for avtalet karaktiristiska prestationen.*® Det tredje rittsforhallandet, det
mellan cessus (i vart exempel biltillverkaren) och cessionarien (banken), skall enligt
konventionen vara underkastat samma lag som den ursprungliga fordran. Konventionen avser
dérigenom att skydda cessus genom att se till att dennes skyldigheter alltid styrs av samma
lag, som dr den enda som han rimligen kan forvénta sig skall vara tillimplig, och att han inte
blir skyldig banken mer &n han skulle vara skyldig underleverantdren.

3.2.13.2.Tillampningsproblem

Romkonventionen behandlar inte uttryckligen moéjligheten att géra en overldtelse av fordran
gillande mot tredje man. Detta dr en utomordentligt viktig fraga, eftersom den &r avgorande
for om och nér overlatelse har skett. Man kan tdnka sig att underleverantdren inte har betalat
sin egen borgendr och att denne ansdker om kvarstad pa underleverantérens egendom och
fordringar, inklusive de fordringar som har dverlatits pd banken. Man méste d& avgora vem —
borgeniren eller banken — som dger de tvistiga fordringarna. Man kan ocksé tdnka sig ett fall
dér underleverantdren har overlatit fordringarna till tva olika banker i syfte att tillskansa sig
en hogre kredit. Man maste da avgora vilken av de tva bankerna som dr dgare till
fordringarna.85 Eftersom inte alla medlemsstater besvarar sddana fridgor pa samma sitt, vore
det onskvirt om de tillimpade samma lag for att inte uppmuntra parterna till forum shopping.

Eftersom varken konventionen eller forordningen om insolvensforfaranden® innehaller
uttryckliga lagvalsregler for sporsmélet om mojligheten att goéra en Overlatelse av fordran
gillande mot tredje man, tillimpar varje medlemsstat sina egna regler och l6sningarna skiljer
sig mycket beroende pa vid vilken domstol talan vicks. Skillnaderna blir desto storre eftersom

8 Enligt vissa forfattare innehaller ett avtal om fordringsoverlatelse i princip ett tyst lagval till formén for

den oOverlatna fordringens lag. Detta alternativ har fordelen att den Overldtna fordringen och

Overlatelseavtalet styrs av samma lag. Vid overlatelse av flera fordringar riskerar dock detta alternativ

att leda till att overlatelseavtalen mellan cedenten och cessionarien blir underkastat olika lagar, trots att

Overlatelsen i ekonomiskt hdnseende utgor en enda transaktion.

Vid vissa komplicerade transaktioner, till exempel en omfattande kredittransaktion, kan det ocksa vara

cessionarien som stdr for den karaktéristiska prestationen. Konventionen ldmnar alltsd ett visst

mandverutrymme at domstolarna sé att de kan ta hénsyn till speciella situationer.

Problemet kan, i mer tekniska termer, uttryckas som fragan om konventionen endast omfattar de

avtalsrattsliga aspekterna eller om den ocksé reglerar sakrittsliga fradgor (enligt vilken lag skall man

beddma om denuntiation till gdldendren endast &r till skydd for denne eller om den ocksé krévs for att
ge Overlatelsen sakréttsliga verkningar?).

86 Forordning (EG) nr 1346/2000 av den 29 maj 2000 om insolvensforfaranden, som tradde i kraft den 31
maj 2002. Aven om forordningen inte innehaller nagon lagvalsregel, foreskrivs dock i artikel 5 att ett
insolvensforfarande som inleds i en medlemsstat inte paverkar det sakréttsliga skyddet for tillgangar i
andra medlemsstater. Bland sakrétterna nimns “ensamrétt att driva in en fordran” (artikel 5.2 b). Det
bor ockséd ndmnas att en fordran befinner sig i ”den medlemsstat inom vars territorium platsen dir
géldendren i fraga har sina huvudsakliga intressen finns” (artikel 2 g).
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domstolarna i vissa medlemsstater anser att konventionen, dven om den inte uttryckligen
behandlar fragan, innehéller implicita regler for dessa fall.

3.2.13.3.Tankbara losningar

Den nya réttsakten skulle kunna innehalla regler for att klargora fragan om tillimplig lag for
mojligheten att gora en Gverlatelse gdllande mot tredje man. Det finns flera mojliga alternativ:

1.

1l.

1il.

1v.

Tillimpning av artikel 12.1 (tilldimpning av den lag som giller for 6verldtelseavtalet).
Detta alternativ har valts i nederldndsk rittspraxis.®” Det har klara fordelar i de
rattsordningar som inte gor nigon skillnad mellan Overlédtelseavtalets giltighet och
fragan om en verklig dganderéttsdovergang har skett.

Tillimpning av artikel 12.2 (tillimpning av den lag som &r tillimplig for den
ursprungliga fordran). Detta dr det alternativ som foreslogs i konventionsutkastet,
men det togs inte med i den slutliga texten. Det dr ocksé det alternativ som har valts 1
tysk rittspraxis.*® Denna stindpunkt bygger pa tanken att det inte &r limpligt att
siarbehandla tredje man 1 allménhet, till exempel cedentens fordringsédgare eller en
andra cessionarie for samma fordran, jimfort med cessus. Den tillimpliga lagen for
mojligheten att gora en Overlatelse gidllande mot tredje man blir densamma 1 bada
fallen, vilket garanterar en viss enhetlighet 1 behandlingen av hela
overlatelsetransaktionen.

Tillimpning av lagen i1 det land dar cessus har hemvist. Eftersom cedentens
fordringsédgare inte alltid kan veta vilken lag som ér tillimplig pa den ursprungliga
fordran, foreslar somliga alternativet med tillimpning av lagen i det land dér cessus
har hemvist. Fordelen &r att denna lag ar enkel att ta reda pd for tredje man, men
oldgenheten &r att ldget blir mer komplicerat vid overldtelse av flera fordringar om
gildendrerna har hemvist i utlandet. Ndgot som 1 ekonomiskt hdnseende utgor en
enda transaktion blir dd underkastat flera lagar.

Tillampning av lagen i det land dir cedenten har hemvist. Det hér ar det alternativ
som bast uppfyller kravet pa forutsebarhet for tredje man. Det dr ocksé det alternativ
som har valts i FN:s konvention om 0&verlatelse av fordringar i1 internationella
affirsforhallanden.™

Alla dessa alternativ (utom alternativ i1) medfor den oldgenheten att mojligheten att
gora Overlatelsen av fordran géllande mot cessus respektive andra tredje mén blir
underkastad olika lagar, ndgot som i vissa fall kan leda till ett dodlage. Darfor har det
foreslagits att en materiell regel skall inforas som ger prioritet 4t den som har handlat
forst, samtidigt som man tar hénsyn till god eller ond tro hos de konkurrerande
fordringsidgarna.

87
88
89

Hoge Raad, 16 maj 1997, Nederlands International Privatrecht 1997, nr 209.

Bundesgerichtshof, 8 december 1998, XI ZR 302/97, IPRAX, 2000, s. 124.

Konventionen antogs av generalférsamlingen den 31 januari 2002. Konventionen har hittills inte
undertecknats eller ratificerats av en enda medlemsstat. Till skillnad frén de andra lagvalsreglerna i
konventionen finns det ingen mdjlighet att avtala bort artikel 22 om mojligheten att goéra en dverlatelse
gillande mot tredje man.
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Friga 18: Bor man i en framtida rittsakt klargora vilken lag som skall tillimpas pa
mojligheten att gora en overlitelse gillande mot tredje man? Om ja,
vilken lagvalsregel foredrar ni?

3.2.14. Tillimpningsomradet ~ for artiklarna 12 (6verldtelse av fordran) respektive
13 (subrogation)

3.2.14.1.Reglerna om subrogation i Romkonventionen

Regler av detta slag forekommer inte i alla medlemsstater. Precis som vid cession ror det sig
om en transaktion med tre parter avseende Overlitelse av en forpliktelse. Subrogation
foreligger nidr den som betalar en borgendr intrdder i1 dennes stdlle och 1 sin tur blir
géldendrens borgenir. Subrogation kan folja antingen av ett avtal mellan parterna eller av en
lagbestimmelse som kopplar den automatiskt till vissa rittshandlingar. Romkonventionen
giller bara om tredje man dr skyldig att betala; frivilliga prestationer omfattas inte. Fragan
huruvida tredje man kan intrdda i borgendrens stille regleras i1 princip av samma lag som
skyldigheten att betala (artikel 13). *°

3.2.14.2.Tillampningsproblem

Factoring dr en vanligt forekommande foreteelse av stor betydelse for afférslivet. Den
kvalificeras 1 vissa ldnder som subrogation enligt avtal, i andra som Gverlatelse av fordran. Pa
grund av detta kvalifikationsproblem finns det risk for att konventionen inte tillimpas
enhetligt. Vissa fOrfattare anser dessutom att artikel 13 bara géller subrogation enligt lag
(cessio legis), medan subrogation enligt avtal omfattas av artikel 12.

Eftersom reglerna i artikel 12 och artikel 13 ligger mycket nira varandra, édr det inte sidkert att
detta kvalifikationsproblem har praktisk betydelse. Déremot kan man fraga sig om det
verkligen dr en regel som &r klar och latt att tillimpa for réttstillamparna.

Slutligen Onskar somliga att subrogation som sker utan betalningsforpliktelse, det vill siga
frivilligt, skall omfattas av konventionen.

3.2.14.3.Tankbara losningar

Tillimpningsomradet for artiklarna 12 respektive 13 skulle kunna preciseras. En annan
16sning vore att fora samman artiklarna 12 och 13. Om ingen precisering sker, far fragan
avgoras av EG-domstolen.

Friga 19: Bor man precisera tillimpningsomradet for artiklarna 12 respektive 13?
Bor man infora en lagvalsregel for subrogation som sker wutan
betalningsforpliktelse?

3.2.15. Avsaknad av lagvalsregel for tvungen kvittning
3.2.15.1.Nagot om kvittningsreglerna

Tvungen kvittning innebér att ndr tva parter dr skyldiga varandra pengar deras fordringar
utslacks upp till den minsta fordringens belopp. Om Pél ar skyldig Par 20 euro och Par ér

%0 Infrielse av en borgensforbindelse &r ett typiskt exempel pé subrogation; det ar alltsd borgensavtalets

lag som styr subrogationen.
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skyldig Pal 10 euro fungerar kvittningsreglerna automatiskt sé att Pérs skuld anses infriad,
medan Pal fortfarande ar skyldig Par 10 euro. Det &r alltsa ett sitt att bringa en forpliktelse att
upphora och av stor betydelse for det dagliga afféarslivet.

Kvittning kan ske enligt lag (tvungen kvittning) nédr vissa omstédndigheter foreligger eller
enligt parternas frivilliga Gverenskommelse (avtalsgrundad kvittning).”’

3.2.15.2.Tillampningsproblem

Av artikel 10 d) i konventionen framgér att olika sétt att fa avtalsforpliktelser att upphora, dit
kvittning hor, skall regleras enligt den lag som ér tillimplig péd avtalet. Denna bestammelse tar
inte hénsyn till de problem som uppstir vid tvungen kvittning, dir tva forpliktelser ar
underkastade olika lagar. 1 sadana fall tilldmpar varje medlemsstat sina egna lagvalsregler.
Om och i den mén de reglerna ser olika ut, rader réttsosikerhet i &mnet.

3.2.15.3.Tankbara 16sningar
Tillamplig lag vid tvungen kvittning skulle kunna preciseras enligt olika alternativ:

1. Kumulativ tillimpning av bada de aktuella lagarna. Denna regel skyddar parternas
intressen, men den dr mycket begrinsande.

11. Tillimpning av den lag som giller for huvudfordran, det vill sdga den forpliktelse
mot vilken kvittning gors géllande.

Forordningen om insolvensforfaranden,” som triadde i kraft den 31 maj 2002, innehaller
visserligen ingen lagvalsregel om kvittning 1 egentlig mening, men forordningen saknar inte
betydelse for denna fraga. I artikel 6 behandlas kvittning pa ett liknande sétt som Gverlatelser
av fordringar 1 artikel 5: om ritten till kvittning enligt normalt tillimpliga lagvalsregler foljer
av en annan lag dn den lag som ér tilldmplig pa insolvensforfarandet, behéller borgenédren
enligt artikel 6 denna ritt i insolvensforfarandet. Enligt konventionen finns en sddan mojlighet
endast om “kvittning ar tillaten enligt det lands lag, som &r tillamplig p4 den insolvente
géldendrens fordran”, det vill siga alternativ (ii) ovan.

Dessa regler giller naturligtvis endast vid kvittning som gors géillande inom ramen for ett
insolvensforfarande och ldmnar fragan om tillamplig lag 6ppen under andra omsténdigheter.

Fraga 20: Bor man precisera vilken lag som ér tillimplig vid tvungen kvittning? Om
ja, vilken lagvalsregel foredrar ni?

o Vid avtalsgrundad kvittning faststélls tillimplig lag enligt konventionens allménna regler (artiklarna 3

och 4), eftersom det &r fradga om ett avtal.
2 Rédets forordning (EG) nr 1346/2000 av den 29 maj 2000 om insolvensforfaranden.
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Bilaga 1

Ordlista for internationell privatritt

Dépecage (uppdelning):

Ensidig lagvalsregel:

Forum shopping:

Inhemska
bestimmelser:

indispositiva

Internationell domsritt:

Internationellt
regler:

Lagvalsregel:

tvingande

Fall dér ett avtal bli underkastat lagarna 1 flera lander
samtidigt. Det kan till exempel hénda att ett kdpeavtal blir
underkastat tysk ritt, med undantag fOor avtalets
garantiklausul, som blir underkastad engelsk rétt.

En ensidig lagvalsregel utpekar bara de fall dar
domstolslandets lag blir tillimplig. Ensidiga lagvalsregler
hor numera till undantagen. Som exempel kan tas artikel 3
tredje stycket i franska Code civil: ”Les lois concernant
I'état et la capacit¢ des personnes régissent les Francais,
méme résidant en pays étranger” (regeln har emellertid
gjorts tvasidig 1 rattspraxis).

Med forum shopping avses det fallet att en part som é&r
inblandad 1 en tvist med utldndsk anknytning vécker talan
vid en domstol i ett visst land inte dérfor att det dr den
domstol som dr bast lampad att avgdra tvisten, utan enbart
dérfor att den domstolen med tillimpning av sina
lagvalsregler®* kommer att tillimpa en lag som ér
formanligare for den parten.

Tvingande bestimmelser vilkas syfte ar att sdkra ett lands
sociala och ekonomiska ordning. Det dr bestimmelser som
parterna inte far avtala bort, till exempel bestimmelser
avsedda att skydda den typiskt sett svagare avtalsparten
(konsumenter, arbetstagare, underariga m.fl.).

Niér en tvist har anknytning till flera ldnder (till exempel
darfor att parterna har olika nationalitet eller hemvist i
olika ldnder) kan domstolar i flera lander vara behdriga att
doma 1 tvisten. Reglerna om internationell domsratt
innehéller kriterier for att avgora vilket lands domstolar
som &r behdriga att prova tvisten.

Internationellt privatréttsligt begrepp for bestimmelser
som ett land tillméter sddan vikt att det krdver att de skall
tillimpas nér ett rittsforhallande har anknytning till landet,
oavsett vilken lag som 1 O&vrigt dr tillimplig pa
rattsforhallandet. 1 motsats till vad som giller for
forbehéllet om ordre public-regler* tillimpar domstolen
inte sina lagvalsregler* for att avgora vilken lag som skall
tillampas och om den eventuellt ter sig stotande utifran
domstolslandets grundliggande vérderingar, utan den
tillampar sina egna regler ex officio.

Nir ett réittsforhallande mellan enskilda har anknytning till
flera ldnder, uppkommer en lagkollision. For att avgdra
vilken lag som skall tillimpas pé réttsforhallandet
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Materiell ritt:

Ordre public-regler:

Partsautonomi:

Tillamplig lag (lex causae):

Tvingande regler:

Tvasidig lagvalsregel:

tillimpar  domstolen  lagvalsregler (dven  kallade
kollisionsregler).

Materiell rétt skiljer sig fran internationell privatritt. Den
materiella ritten bestir av alla bestimmelser om rattigheter
och skyldigheter for en person i ett givet rattsforhallande
(till exempel regeln om att ett avtal blir ogiltigt om den ena
partens samtycke har framtvingats).

Sedan en domstol har faststéllt tillimplig lag™ pa ett givet
rattsforhdllande enligt sina egna lagvalsregler® hénder det
att domstolen anser att tillimpningen av den lagen i det
konkreta fallet leder till ett resultat som ar foga forenligt
med grunderna for réttsordningen (ordre public) 1
domstolslandet. Domstolen later darfor bli att tillimpa den
utlindska lag som utpekas av lagvalsreglerna och tillampar
1 stéllet sin egen lag. Varje medlemsstat har av tradition
sina ordre public-regler, men 1 takt med att antalet
tvingande regler* av gemenskapsursprung okar kan man
idag se att en kédrna av “europeiska” ordre public-regler
haller pé att vdxa fram.

Inom internationell privatritt avses med partsautonomi
enskildas rétt att sjdlva bestimma vilken lag som skall
tillimpas pé deras rattsforhallanden.

Nar ett rattsforhallande mellan enskilda har anknytning till
flera lander (till exempel dérfor att parterna har olika
nationalitet, har hemvist i olika ldnder eller har genomfort
en internationell afférstransaktion) maste man avgora
vilken lag som skall tilldmpas pé réttsforhallandet. Den
tillimpliga lagen faststélls med hjélp av lagvalsregler*.

I Romkonventionen ticker tvingande regler tva foreteelser,
dels internationellt tvingande regler®, ett sidrskilt
internationellt privatrattsligt begrepp, dels inhemska
indispositiva bestimmelser*.

De flesta lagvalsregler dr tvasidiga, det vill sdga de utpekar
ibland utldndsk lag, ibland domstolslandets lag. Som
exempel kan ndmnas den franska regeln enligt vilken
domstolen, ndr den skall faststélla faderskapet till ett barn,
tillimpar lagen i det land dér modern dr medborgare. Om
modern dr fransyska, tillimpar den franska domstolen
fransk rétt; om modern ir italienska, tillampar domstolen
italiensk rétt. Motsatsen till tvasidiga lagvalsregler &r
ensidiga lagvalsregler.
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Bilaga 2

Lagvalsregler

och andra regler i direktiv

inom sirskilda rittsomraden som inverkar pé tillimplig lag for avtal®®

Radets direktiv 93/7/EEG av den 15 mars 1993 om aterlimnande av kulturféremal som
olagligen forts bort fran en medlemsstats territorium

Rédets direktiv 93/13/EEG av den 5 april 1993 om oskiliga villkor i konsumentavtal

Europaparlamentets och rddets direktiv 94/47/EG av den 26 oktober 1994 om skydd for
koparna vad avser vissa aspekter i avtal om nyttjanderétten till fast egendom pa
tidsdelningsbasis

Europaparlamentets och rédets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om
utstationering av arbetstagare i samband med tillhandahéllande av tjdnster

Europaparlamentets och radets direktiv 97/7/EG av den 20 maj 1997 om konsumentskydd
vid distansavtal

Europaparlamentets och rddets direktiv 1999/44/EG av den 25 maj 1999 om vissa aspekter
rorande forsédljning av konsumentvaror och hiarmed forknippade garantier

Rédets andra direktiv 88/357/EEG av den 22 juni 1988 om samordning av lagar och andra
forfattningar som avser annan direkt forsdkring &n livforsdkring, och med bestdmmelser
avsedda att gora det ldttare att effektivt utova friheten att tillhandahalla tjdnster samt om
andring av direktiv 73/239/EEG, dndrat genom direktiv 92/49/EEG och 2002/13/EG

Andra livforsdkringsdirektivet (radets direktiv 90/619/EEG av den 8 november 1990 om
samordning av lagar och andra foOrfattningar om direkt livforsdkring, och med
bestimmelser avsedda att gora det littare att effektivt utnyttja friheten att tillhandahalla
tjénster, och om andring av direktiv 79/267/EEG), dndrat genom direktiv 92/96/EEG och
2002/12/EG

Europaparlamentets och rédets direktiv 2002/65/EG av den 23 september 2002 om
distansforsdljning av finansiella tjanster till konsumenter

93

Lagvalsregler 1 verklig mening och regler som anger gemenskapsrittens geografiska
tillampningsomréade (se dven fotnoterna 31 och 32).
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