OCEANO GRUPO EDITORIAL OCH SALVAT EDITORES

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
ANTONIO SAGGIO

foredraget den 16 december 1999 *

1. Genom identiska beslut av den 31 mars
och av den 1 april 1998 har Juzgado de
Primera Instancia de Barcelona begirt att
domstolen skall meddela ett férhandsavgs-
rande om tolkningen av radets direktiv
93/13/EEG av den 5 april 1993 om oski-
liga villkor i konsumentavtal! (nedan kal-
lat direkrivet). Det dr den férsta géngen
som domstolen ombeds uttala sig om
direktivet, Den nationella domstolen vill
ndrmare bestimt att det utreds om det
konsumentskydd som garanteras genom
direktivet innebdr att domstolen, nir den
avgdr en tvist dir det pastds att ett avtal
som har slutits mellan en niringsidkare och
en konsument inte har fullgjorts, ex officio
kan bedéma huruvida ett avtalssvillkor #r
oskiligt. I detta mal 4r det friga om ett
villkor, dir exklusiv behérighet att avgora
tvister om tillimpningen av ett kopeavtal
tillerkidnns domstolen pad den ort dir fore-
taget har sitt site.

Gemenskapsbestimmelserna

2. Syftet med detta divektiv dr att nirma
medlemsstaternas lagar och andra férfatt-
ningar till varandra i frdga om oskiliga

* Originalsprik: italienska.
1 — EGT L 95, s. 29; svensk specialutgdva, omrdde 15, volym
12, 5. 169.

villkor i avtal som sluts mellan en nirings-
idkare och en konsument (artikel 1.1).

Enligt artikel 2 avses med “niringsidkare”
en fysisk eller juridisk person som handlar
for dndamal som har samband med hans
niring eller yrkesverksamhet, oavsett om
den ir offentlig eller privat och med
“konsument” en fysisk person som handlar
for andamal som faller utanfér hans niring
eller yrke.

3. Direktivet syftar till att konsumenterna i
medlemsstaternas rittsordningar skall
garanteras ett minimiskydd, varvid med-
lemsstaterna far sikerstilla en hogre
skyddsniva genom mera restriktiva bestdm-
melser in dem som férekommer i direktivet
(tolfte och sjuttonde overvigandet; arti-

kel 8).

Direktivet syftar endast till att reglera
avtalsvillkor som inte har varit féremal
for individuell forhandling. Enligt arti-
kel 3.2 ”skall [det] alltid anses att ett
avtalsvillkor inte har varit féremal for
individuell férhandling om det har utarbe-
tats i f6rvig och konsumenten dirfor inte
har haft méjlighet ate pdverka villkorets
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innehdll; detta giller sirskilt i samband
med i forvig formulerade standardavtal”. I
det foljande stycket i samma artikel fast-
stills foljande: ”Den . omstindigheten att
vissa delar av ett villkor eller ett sdrskilt
villkor har varit foremdl for individuell
forhandling utesluter inte att denna artikel
tillimpas pa resten av avtalet, om en sam-
lad bedémning av avtalet leder till slutsat-
sen att det likvdl ror sig om ett i forvig
formulerat standardavtal. ”I det tredje
stycket tilliggs sedan foljande: "Om en
niringsidkare hidvdar att ett standardvill-
kor har varit foremal for individuell for-
handling, har han bevisbordan for sitt
pastdende”.

4. Direktivet innehéller en allmin defini-
tion av oskiliga villkor. T artikel 3.1 fast-
stills att ”[e]tt avtalsvillkor som inte har
varit foremdl for individuell férhandling
skall anses vara oskiligt om det i strid med
kravet pd god sed medfér en betydande
obalans i parternas rittigheter och skyldig-
heter enligt avtalet till nackdel f6r konsu-
menten”.

I artikel 4 tilliggs foljande: "Utan att det
paverkar tillimpningen av artikel 7 skall
frigan om ett avtalsvillkor dr oskiligt
bedémas med beaktande av vilken typ av
varor eller tjinster som avtalet avser och
med hinsyn tagen, vid tiden for avtalets
ingdende, till alla omstindigheter i sam-
band med att avtalet ingicks samt till alla
ovriga villkor i avtalet eller ndgot annat
avtal som det 4r beroende av.” En sidan
bedémning “skall inte avse vare sig beskriv-
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ningen av avtalets huvudféremal eller 4 ena
sidan férhallandet mellan pris och ersitt-
ning och 4 andra sidan sdlda tjanster eller
varor; detta giller i den mén dessa villkor
dr klart och begripligt formulerade.”

5. For att specificera de villkor som ger
upphov till en betydande obalans till nack-
del for konsumenten innehaller bilagan till
direktivet en upprikning av villkor som
kan anses oskiliga. Denna upprikning ir
endast vigledande och inte uttémmande.
Medlemsstaterna fir utdka eller begrinsa
den inom ramen for sin nationella lagstift-
ning (sjuttonde 6vervdgandet och arti-
kel 3.3).

Nigra av de villkor som tas upp i bilagan
syftar till att “upphdva eller inskrinka
konsumentens ritt att ga till domstol eller
vidta andra rittsliga &tgdrder, sdrskilt
genom att kriva att konsumenten f6r
tvister enbart till skiljeforfarande som. inte
ar reglerat i lag, genom att orittmitigt
inskrdnka konsumentens tillgdng till bevis-
medel eller genom att paldgga konsumen-
ten en bevisborda som enligt gillande ritt
bor ligga hos ndgon annan avtalspart”
{(punkt 1 q i bilagan).

6. I enlighet med artikel 6.1 skall medlems-
staterna “foreskriva att oskiliga villkor
som anvinds i avtal som en niringsidkare
sluter med en konsument inte ... bindande
for konsumenten” och att avtalet skall
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forbli bindande fér parterna pd samma
grunder, “om det kan bestd utan de oski-
liga villkoren”.

Dessutom skall medlemsstaterna se till *att
det i konsumenternas och konkurrenternas
intresse finns ldimpliga och effektiva medel
for att hindra fortsatt anvéndning av oské-
liga villkor i avtal som niringsidkare sluter
med konsumenter” (artikel 7.1), Dessa
medel skall sirskilt omfatta bestimmelser
om att personer eller organisationer fir
inleda ett drende enligt nationell lagstift-
ning vid domstolar eller behériga administ-
rativa myndigheter, for att dessa skall
avgdra om avtalsvillkor som utformats for
allmént bruk #r oskiliga och anvinda
lampliga och effektiva medel for att for-
hindra framtida bruk av sidana villkor
(artikel 7.2). Emellertid anges det inte
uttryckligen i direktivet huruvida den
nationella domstolen #r behorig att ex
officio aberopa att villkoret #r oskiligt
och foljaktligen inte kan goras gillande
mot konsumenten.

7. Medlemsstaterna skulle inforliva direk-
tivet med nationell ritt senast den 31 de-
cember 1994, Bestimmelserna i direktivet
skall tillimpas pa alla avtal som sluts efter
denna dag (artikel 10.1).

De nationella bestimmelserna

8. Direktivet inforlivades med den spanska
rdttsordningen genom lag nr 7/1998 av den
13 april 1998,2 det vill sdga efter den
foreskrivna tidsfristens utgdng. Enligt sin
inledning syftar denna lag till att inforliva
gemenskapsbestimmelserna om oskiliga
villkor i konsumentavtal med nationell ritt
och till att reglera allminna kontraktsvill-
kor. Enligt den tredje slutbestimmelsen
tridde lagen i kraft 20 dagar efter det att
den hade publicerats i Boletin Oficial del
Estado, det vill siga den 3 maj 1998.

9. Genom lagen frin ar 1998 dndrades lag
26/1984 av den 9 juli 1984 om konsument-
skydd.3 Bland annat infordes artikel 10a
med en definition av oskiliga villkor, som
inte har varit féremal f6r individuell for-
handling och som i strid med kravet pa god
sed medfor en betydande obalans i parter-
nas rittigheter och skyldigheter enligt avta-
let till nackdel foér konsumenten. I arti-
kel 10a.2 foreskrivs att villkor och bestam-
melser som anses oskiliga ar rittsligt
ogiltiga, och de anses inte ha varit féremal
for ett avtal.

2 — Ley de 13 de april 1998 de Condiciones Generales de la
Contratacién (BOE av den 14 april 1998),

3 —Ley General Epam la Defensa de los Consumidores y
Usuarios (BOE nr 176 av den 24 juli 1984).
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I enlighet med artikel 10a skall de villkor
som ridknas upp i tilliggsbestimmelserna
betraktas som oskiliga. Detta giller bland
annat villkoren enligt punkt 27, dir beho-
righet uttryckligen tillerkdnns en annan
domstol 4n domstolen pid den ort dir
konsumenten har sin hemvist eller dir
skyldigheten skall fullgéras.

Enligt ifrigavarande lag kan talan vickas
vid domstolen frin och med lagens ikraft-
tradande, #ven i friga om avtal som har
slutits innan dess. Lagen hade emellertid
annu inte tritt i kraft ndr kdrandena vickte
talan mot konsumenterna, varfér den nya
regleringen inte #r tillimplig i detta mal.
Tidigare reglerades konsumenternas skydd
mot oskiliga villkor i avtal som slutits med
en nidringsidkare i ovannimnda lag
26/1984. 1 denna lag krivdes sirskilt att
ovannimnda avtal skulle uppfylla kravet
pd god tro och att det i dessa skulle
garanteras en klar balans mellan motpres-
tationerna. Foljaktligen ansdgs de oskiliga
villkoren vara rittsligt ogiltiga, eftersom de

- ansigs vara till nackdel f6r konsumenten -

pa ett oproportionerligt eller oskiligt sitt
eller ge upphov till obalans i parternas
rattigheter och skyldigheter enligt avtalet
till nackdel f6r konsumenterna eller anvin-
darna (artikel 10.1 c.3).

10. Slutligen skall det tilliggas att de
spanska bestimmelserna om konsument-
skydd eller den lag genom vilken direktivet
inforlivas med den nationella rdtten inte
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uttryckligen reglerar frigan om det ir
mojligt att ex officio fastsla att de oskiliga
villkoren ir ogiltiga. Spansk ritt tycks inte
innehdlla nigon tydlig rittslig grund med
stod av vilken domstolen skulle vara beho-
rig att understka denna ogiltighet, utan att
en av parterna hade yrkat detta. Inom
spansk rittspraxis har denna fraga hittills
fatt rakt motsatta svar och nigra domstolar
har ansett behorigheten folja direkt av
direktivet.

Omstindigheter som ligger till grund for
malet och tolkningsfragor

11. Ocgéano Grupo Editorial SA och Rocio
Murciano Quintero, som dr bosatt i El
Ejido (Almeria) samt Salvat Editores SA
och José M. Sanchez-Alcén Prades, José
Luis Copano Badillo, Mohammed Ber-
roane och Emilio Vifias Feliu,-som alla ar
bosatta pa olika orter i Spanien, slot pa
olika dagar mellan maj 1995 och
april 1996 individuella avtal om kop pa
avbetalning av en encyklopedi.

12. I de olika avtalen om avbetalningskép,
som siljarna pd forhand hade upprittat i
formuldr, godtog parterna att exklusiv
behorighet att avgdra eventuella tvister
skulle tillerkdnnas domstolen i Barcelona,
ddr ovannimnda bolag har sina siten.
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13. Eftersom kunderna inte betalade inom
de avtalade tidsfristerna vickte Océano
Grupo Editorial SA den 25 juli 1997 och
Salvat Editores SA den 18 september, den
16 december respektive den 19 december
1997 talan vid Juzgado de Primera Instan-
cia de Barcelona, varvid de begirde att
svarandena skulle ddémas att betala de
avtalade beloppen.

Nir ifrdgavarande talan vicktes hade
direktivet #nnu inte inférlivats med den
spanska rittsordningen. Emellertid tvivlade
den nationella domstolen pa att avtalets
behorighetsvillkor var giltigt, eftersom det
enligt direktivet skulle betecknas om oski-
ligt. Enligt dess mening skall domstolen pa
den ort dir svarandena har sin hemvist vara
behorig. Den 9 september 1997 6verlim-
nade ovannidmnda domstol handlingarna i
mélet till allminna Aklagarmyndigheten,
for att denna skulle uttrycka sin uppfatt-
ning om mdjligheten att ex officio ogiltig-
forklara behérighetsvillkoret. Allmdnna
dklagarmyndigheten svarade att domstolen
under det faststillelseférfarande* som 4r
tillampligt i detta mal, inte ex officio kan
bedéma den territoriella behérigheten,
eftersom parterna for eventuella avtalstvis-
ter uttryckligen har utsett domstolen pa den
ort dir ndgon av dem har sin hemvist eller
sitt sdte. S

14. Genom beslut av den 31 mars 1998
(m&l C-240/98 och C-241/98) och av

4 — Der dr friga om "juicio de cognicién™, ctt summariskt
forfarande tor ansprdk pd begrinsade belopp (mellan 80
000 och 800 000 pesetas).

5 — Se artikel 1 i Iag av den 17 juli 1948 om lokala domstolars
behdrighet (BOE nr 200 av den 18 juli 1948) och artikel 32
i dekret av den 21 november 1952 om det si kallade
ie\;;sztiillclscfdrfnmndct (BOE nr 337 av den 2 december

den 1 april 1998 (mal C-242/98, C-243/98
och C-244/98) beslot Juzgado de Primera
Instancia de Barcelona att stilla foljande
tolkningsfriga till domstolen: .

*Kan en nationell domstol ex officio
bedéma huruvida ett villkor 4r oskilige
eller inte innan den beslutar om en ansékan
kan tas upp till sakprovning vid allmén
domstol, med hinsyn till konsumentskyd-
det i radets direktiv 93/13/EEG om oski-
liga villkor i konsumentavtal?”

15. Domstolens ordférande férordnade
genom beslut av den 20 juli 1998 att alla
dessa mal skulle férenas vad giller forfar-
andets skriftliga och muntliga del och
domen.

Saken

16. Den nationella domstolen har stillt sin
tolkningsfriga for att fa klarhet i huruvida
den ex officio kan bedéma att den saknar
behorighet, nir denna behorighet grundar
sig pd ett avtalsvillkor som domstolen i
enlighet med direktivet anser vara “oski-
ligt” och nir divektivet inte har inforlivats
med den nationella rdtten inom den fore-
skrivna tidsfristen,
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Vid underskningen av denna fraga och for
att kunna ge den nationella domstolen ett
lampligt svar anser jag det vara nédvindigt
att vidta foljande tvd Atgirder: For det
forsta ir det frAga om att tolka direktivets
bestimmelser for att klargéra huruvida det
villkor ddr behorighet tillerkdnns domsto-
len pé den ort dir foretaget har sitt site ir
oskiligt. Om denna friga skall besvaras
jakande skall det klargéras huruvida den
nationella domstolen enligt direktivet och
andra gemenskapsbestimmelser ex officio
skall fastsla att den saknar behérighet, nir
den skall uttala sig om grunden for ett
sadant villkor, 4ven om den skall avsta fran
att tillimpa en nationell processrittslig
bestimmelse med en annan 16sning i friga
om territoriell behorighet. For det andra ir
det friga om att bedéma om det 4r mojligt
att som ovan har angivits eventuellt under-
l3ta att tillimpa en nationell processrittslig
bestimmelse i en sidan tvist som den i
mélet vid den nationella domstolen, dir
privatpersoner dr parter, dven om gemen-
skapsbestimmelsen, som har ett annat
innehall dn den nationella processrittsliga
bestimmelsen, omfattas av ett direktiv som
inte har inférlivats med den nationella
ritten,

17. Nu vill jag genast pdpeka att det
omstridda avtalsvillkoret i enlighet med
direktivet skall betraktas som ett ”oskiligt
villkor”. Jag vill erinra om att det 4r friga
om ett villkor i ett avtal som har slutits
mellan en niringsidkare och en konsument
och enligt vilket exklusiv behorighet att
avgora avtalstvister skall tillerkdnnas dom-
stolen pd den ort dir foretaget har sitt site.
Som den franska regeringen har padpekat
kan det av flera anledningar inte anses vara
avgorande att ett siddant villkor inte
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uttryckligen har ridknats upp bland de
“oskiliga villkoren” i direktivets bilaga.
Enligt den franska regeringen omfattas
ifrdgavarande villkor av den allminna
kategori som avses i ovanndmnda punkt 1
q i bilagan, eftersom det har till verkan att
“inskrinka konsumentens ritt att gd till
domstol eller vidta andra rittsliga dtgér-
der”. Emellertid r det av storre betydelse
for detta mal att bilagan enligt artikel 3.3 i
direktivet endast innehdller “en vigle-
dande, inte uttdmmande lista pa villkor
som kan anses oskiliga”, ¢ vilken medlems-
staterna senare kan komplettera med vill-
kor som uppenbarligén ir foremal for
samma bestimmelser som i ditektivet. For
att ett avtalsvillkor skall kunna falla inom
direktivets tillimpningsomrdde krivs slut-
ligen endast att villkoret inte har varit
foremal for individuell férhandling mellan
en niringsidkare och en konsument och att
det till nackdel f6r konsumenten “medfér
en betydande obalans i parternas rittig-
heter och skyldigheter enligt avtalet” {arti-
kel 3.1). Med avseende pd dessa allminna
parametrar kan medlemsstaterna ange
andra och mer specifika villkor 4n de som
anges pd listan. I detta fall dr villkoren
oskiliga” mot bakgrund av direktivet och
som ovan har angivits dr de foljaktligen
foremdl for samma bestimmelser som i
direktivet..

18. Av ovanstiende framgar att det for en
bedémning av huruvida ett villkor som det
som avses i tvisterna vid den nationella
domstolen #r “oskiligt” endast krivs en

6 — Se dven sjuttonde overvigandet, dir foljande faststills:
"Den bifogade listan med avtalsvillkor kan vid tillimp-
ningen av detta direktiv bara ses som vigledande. P4 grund
av direktivets karaktir av minimidirektiv fir medlemssta-
terna genom sin nationella lagstiftning utoka eller begriinsa
rickvidden for dessa villkor.”
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tolkning av direktivet och sdrskilt av dess
artikel 3.1 och 3.2. I detta sammanhang
kan den lista som bifogats direktivet bara
ses som vigledande. Hirefter vill jag
papeka att ett villkor som ingdr i ett
standardavtal och som dirfor, dven om
det har undertecknats av konsumenten, inte
har varit féremal f6r en individuell £51-
handling, sdkerligen medfor fordelar for
foretaget och samtidigt en eventuell risk att
pa ett pafallande sdtt begrinsa rdtten for
konsumenten att driva sin sak, om han
enligt detta villkor vid en eventuell avtals-
tvist skall féra process och driva sin sak
infor domstolen pd den ort dir foretaget
har sitt site. Som den nationella domstolen
p4 grundval av den konkreta processritts-
liga erfarenheten har faststillt i sin begiran
om férhandsavgérande innebir skyldighe-
ten att for eventuella avtalstvister utse
domstolen pé den ort ddr féretaget har sitt
sdte, vilket ibland kan vara mycket langt
borta fran konsumentens hemvist, faktiskt
en risk for konsumenten att det blir prak-
tiskt omoijlige att driva sin sak infor ritea,
pd grund av de hdga kostnaderna i sam-
band med att infinna sig personligen vid
rdtten, sdrskilt i friga om tvister som giller
sma belopp. Dessutom har de personer som
dras in i sadana férfaranden i de flesta fall
en l3g social stillning och knappa medel.
Diremot medger det omtvistade avtalsvill-
koret obestridliga fordelar f6r niringsidka-
ven, som pd detta sdtt i enlighet med
processriittliga bestimmelser kan undvika
att infinna sig vid olika behoriga domstolar
och kan féra samman de forfaranden som
avser konsumentavtal till sitt huvudsite,
vilket uppenbarligen dr mera praktiskt och
mindre kostsamt f6r honom. Jag anser att
en sddan situation obestridligen medfér en
betydande obalans i parternas rittigheter
och skyldigheter. Detta innebir att ifrdga-
varande villkor kan anses som ”oskiiligt”
enligt divektivet, vilket medfse ate det i
detta mal sikert skall ske en tillimpning av
de bestimmelser i direktivet som #r for-
manliga {6r konsumenten och sirskilt av

artikel 6, enligt vilken villkoret om val av
forum ”inte #r.,. bindande”.

19. Det saknar & andra sidan inte betydelse
att den spanska staten nir den inférlivade
direktivet med den nationella riitten, det
vill sdga nir den gav den allminna princi-
pen i artikel 3.1 i direktiver ett konkret
inneh3ll, i linje med de lésningar som har
antagits i andra medlemsstater,” uttryck-
ligen ville lita listan med oskiliga villkor
inbegripa villkoret om val av ett annat
forum 4n domstolen pa den ort ddr kon-
sumenten har sin hemvist eller dir skyldig-
heten skall fullgbras.® Mot bakgrund av
dessa dverviganden kan huvudsakligen den
slutsatsen dras att begreppet ”oskiligt
villkor” i direktivet inbegriper ett villkor,
som har faststillts i ett avtal mellan kon-
sumenter och en niringsidkare och dir
exklusiv behérighet att avgéra eventuella
avtalstvister tillerkinns domstolen pa den
ort dir foretaget har sitt site.

7 — 1 artikel 1469a i den italicnska civillagen, som har inforts
ﬁcnom fag nr 25 av den 6 februari 1996 om infdrlivande av
ircktivet, faststills att det villkor som syftar till ate
tillerkiinna behdrighet at en annan domstol dn domstolen
4 den ort, didr konsumenten har sin hemvist eller sitt site”
Fse artikel 19.3) skall presumeras vara oskiligt, om inte
motbevisning forebringas, Tillsammans med andra villkor
som presumeras vara oskiliga omfattas det villkor som
syftar till atc "déroger aux régles légales de compétence
tersitoriale ou d’nmﬁmtion” i ankriﬁc av "la recomman-
dation de synthdse” nr 91-02, som antagits har av kom-
missionen for oskiliga villkor, som har upprittats genom
artikel L. 132.2 i konsumtionsltagen.

8 — Sc den forsta tilliggsbestammelsen till lag 7/1998, punkr 27,
Den tidigare lagstiftningen inncholl cn allmin k)ormulcring
som_enligt min mening mycket vil skulle kunna anses
innebiira att det avtalsvillkor som avses i detra mdl ér atc
hiinfora till de forbjudna avealsvillkoren {artikel 10.1 ¢.3 i
ovannimnda lag 2&/1984).
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20. Nir det har klargjorts att avgdrandet
av tvisterna vid den nationella domstolen
innebdr att den nationella domstolens
behorighet skall beddmas mot bakgrund
av direktivet, skall det foljaktligen ske en
undersokning av den friga som logiskt
foljer hirav och som omfattas av tolknings-
frigan. Foljaktligen skall det utredas om
den nationella domstolen pé eget initiativ
kan forklara sig sakna behorighet, nir den
uppmanas att avgora en tvist som grundar
sig pa ett villkor som har faststillts i ett
avtal mellan en konsument och en nirings-
idkare och som domstolen anser vara
oskiligt, eftersom det innebir att exklusiv
behorighet tillerkinns domstolen pd den
ort diir den sistnimnde har sitt séte.

21.1 detta avseende anser jag det vara
nodvindigt att utgd ifrdn att svaranden i
forfarandet vid den nationella domstolen
(konsumenten) inte har infunnit sig person-
ligen vid ridtten och foljaktligen har avstatt
fran att hivda att den domstol som hand-
ligger milet saknar behorighet, eftersom
denna grundar sig pd ett oskiligt villkor.
Enligt den spanska regeringen skall partens
upptridande tillskrivas en avgérande bety-
delse. Det blir oméjligt f6r den nationella
domstolen att ex officio forklara att avtals-
villkoret dr ogiltigt om det antas att den
nationella domstolens behorighet faktiske
endast skall bedémas mot bakgrund av den
nationella regleringen, enligt vilken det,
som redan har papekats, inte foreligger en
sddan behorighet i ett forfarande som det
aktuella, -

22, Sedan skall jag pipeka att denna tolk-
ning inte forefaller mig vara overtygande.
Liksom kommissionen och den franska
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regeringen anser jag det vara limpligare
att utféra en allmidn undersékning, varige-
nom det, just pd grund av skyddet fér den
svaga avtalsparten konsumenten, skall
anses vara nddvindigt att tillerkdinna den
nationella domstolen behérighet att ex
officio férklara att ett villkor som i enlighet
med direktivet skall anses oskiligt saknar
verkan. Med andra ord talar skyldigheten
att tillerkdnna den ifrdgavarande bestim-
melsen en ”dndamalsenlig verkan” for en
tolkning enligt vilken den svaga avtalspar-
ten inte behdver driva sin sak infor ritta for
att dberopa att de avtalsvillkor som ar till
nackdel f6r honom inte dr tillimpliga. Det
bér tilldggas att detta i synnerhet géller nir
konsumenten enligt detta villkor ér skyldig
att driva sin sak infor en domstol pa en ort
ddr han inte har sin hemvist.

23. Det finns faktiskt anledning att papeka
att det skydd som garanteras genom direk-
tivet grundar sig pa den allminna principen
enligt vilken konsumenten anses vara *den
svaga parten”, som behover ett sirskilt
skydd i friga om avtal som har slutits med
en ndringsidkare. Foljaktligen syftar direk-
tivet till att dterinféra en avtalsmissig
balans i detta forhdllande och samtidigt
sikerstilla det allminna intresset av att
korrekt handelsbruk iakttas. Genom
direktivet liggs medlemsstaterna i detta
sammanhang en skyldighet, som konkret
syftar till att férhindra att villkor som anses
oskiliga pa sitt som stadgas i deras natio-
nella ritt blir bindande f6r konsumenten
(artikel 6). Konsekvensen av detta blir att
dven om det kommer an pid medlemssta-
terna att vilja vilken civilrdttslig pafslid
som skall tillimpas pa sidana villkor —
allts3 om de skall anses sakna rittsverkan,
ogiltigforklaras eller upphidvas — krivs det
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i vilket fall som helst av dem att de skall
inféra ett system for effektive skydd av
konsumentens rittigheter,

Som kommissionen med ritta har pipekat
kan detta mal knappast uppnds om det inte
dr mojligt for domstolen att ex officio
bedéma huruvida ett avtalsvillkor dr oski-
lige. I divektivets bestimmelser om skydd
fér den svaga avtalsparten tycks det fak-
tiskt inte tas ndgon hénsyn till konsumen-
tens upptridande. Enligt direktivet har det
till exempel ingen betydelse att konsumen-
ten godtar avtalsvillkoret di han under-
tecknar ett standardavtal. Villkoret kan
faktiskt — trots att det har undertecknats
— inte vara bindande for konsumenten.
Det finns dock anledning att anse att det
likasd 4r uteslutet att tillméta nidgon avgs-
rande betydelse at konsumentens upptri-
dande infér domstol. Konsumenten kan
inte Aberopa sin okunnighet som grund for
att ett avtalsvillkor skulle vara oskiligt, och
inte heller hidvda att villkoret #r oskiligt
med den motiveringen att han anser det
vara alltfor kostsamt att driva sin sak infor
en domstol som inte dr beldgen pa den ort
dir han har sin hemvist, som i fallet med
det omstridda villkoret i detta mal. T alla
dessa fall skulle inte direktivets syfte upp-
nds om villkoret, som annars uppenbarli-
gen dr till nackdel for den svaga avtals-
parten, skulle tillgodoses. Foljaktligen
skulle direktivets dndamadlsenliga verkan
ohjilpligt dventyras.

24, Det dr dessutom sikert av betydelse att
medlemsstaterna genom direktivet, som
syftar till att rdtta till en situation dir

betydande obalans rider mellan de tva
avtalsparterna, dldggs skyldigheten att utar-
beta ett skydd som aktivt berér personer
som inte dr inblandade i det enskilda
avtalsforhallandet. P4 grundval av den
uppenbara forutsdttningen att konsumen-
ternas reaktion mot villkor som &r till
nackdel for deras intressen inte dr en
effektiv atgdrd pd grund av kostnaden for
enskild talan och konsumenternas begrin-
sade benigenhet att vdga inldta sig i
invecklade mal mot niringsidkare som ir
starkare och bittre organiserade, faststills
foljande i artikel 7 i direktivet: *Medlems-
staterna skall se till att det i konsumenter-
nas och konkurrenternas intresse finns
lampliga och effektiva medel for att hindra
fortsatt anvindning av oskiliga villkor i
avtal som niringsidkare sluter med konsu-
menter.” D4 det bedéms huruvida de
skyddsinstrument som medlemsstaterna
enligt direktivet skall inféra dr ”ldmpliga”
och “effektiva”? bor det ocksd konkret
bedémas hur dndamalsenliga dessa instru-
ment 4r ndr det giller att uppnd det
efterstrivade maélet. Jag vill erinra om att
detta mal bestdr i att konsumenten inte
skall bli bunden av oskiliga villkor, I

9 — Jag vill erinra_om att denna uppfatining féljer direke av
artikel 7.2 i direktivet, ddr foljande pipekas: *De medel
som avses i punke 1 skall omfatta bestimmelser om at
personer eller organisationer, som enlige nationell ritt har
ett berdttigac intresse att skydda konsumenter, fir inleda cte
drende enligt nationell lagstiftning vid domstolar eller
behériga administrativa myndigheter, {or ate dessa skall
avEﬂm om avtalsvillkor som uttormats f6r allmint bruk ir
oskiliga och anviinda limpliga och effektiva medel for atc
forhindra framtida bruk av sidana villkor,” Det &r uppen-
barligen frdga om ett exemplificrande pipekande, som inte
utesluter andra slags ingripanden, bland annac att dom-
stolen kan géra cn beddmning ex officio, men det dger en
sirskild betydelse for der skydd som garanteras genom
dircktivet, eftersom det berittigar konsumentforeningar ate i
ett preventive syfte framstilla foruminviindningar som inte
dr knutna till en bestimd tvist, Ete sidant skydd, som pi
grund av sin allménna karakeir ér sirskife effektive, utgor en
absolut nyhet i ndgra medlemsstaters rittsordningar, sirskile
niir dessa har en romersk tradition. Dirfor iir det dr Lite atr
insc varfér medlemsstaterna uttryckligen uppmanas ate
reglera detta skydd i sina nationella rittsordningar, Som
den franska regeringen har pipekat skulle det vara svdre att
motivera en tolkning av cgrcktivcr, som & ena sidan till
konsumenternas fordel gor der mojlige ate vicka en
"preventiv’ gemensam talan och som d andra sidan
utesluter ett ingripande ex officio av den domstol som skall
beddma ett uppenbart oskiligt villkor i en konkret tvist som
direke dr till forfing for konsumenten,
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betraktande av allt detta kan det nu
rimligtvis hivdas att domstolens ingripande
ex officio inte endast framstdr som ett
mycket effektivt. medel i ett begrinsande
syfte, utan att det ocksa dr lampligt f6r att
-gora det méjligt att effektivt férhindra att
sadana villkor inférs i de avtal som sluts
med konsumenterna.

Hartill skall det liggas att foljderna skulle
bli paradoxala om det vore uteslutet att
ingripa ex officio, nidr konsumenten inte
hade dberopat att ett avtalsvillkor 4r oski-
ligt i en situation som den aktuella, dér det
ifrdgasiitts att exklusiv behorighet att
avgora avtalstvister tillerkiinns domstolen
pd den ort dir ndringsidkaren har sitt site.
Jag vill erinra om att den nationella dom-
stolen Juzgado de Primera Instancia de
Barcelona hade utsetts till att avgora den
aktuella tvisten mellan niringsidkare (Océ-
ano Grupo Editorial SA och Salvat Editores
SA, vars verksamhet bestir i att silja
encyklopedier pd avbetalning) och flera
konsumenter, som 4r bosatta i olika stidder
i Spanien, ndgra hundratals kilometer fran

den utsedda domstolen. Om det nu i sddana -

fall skulle vara uteslutet att den nationella
domstolen, nir svaranden vigrar att
instilla sig infér domstol, ex officio kunde
bedéma huruvida ett uppenbart ”oskiligt”
avtalsvillkor ir effektivt, skulle konsumen-
ten paradoxalt nog bli skyldig att instilla
sig infér domstolen pd en annan ort 4n dir
han hade sin hemvist, just for att hivda att
det avtalsvillkor varigenom han har alagts
att gora-detta dr ett oskiligt villkor, Ett
sddant system skulle uppenbarligen inte ha
nagon som helst verkan som skyddsinstru-
ment f6r konsumenten, eftersom denne inte
skulle kunna &beropa direktivets skydd
utan att fortsitta att stillas infor alla

nackdelar (kostnader for en ritteging pa
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en annan ort dn ddr svaranden har sin
hemvist, bevisbdérda avseende villkorets
oskaliga karaktir, tillgdng till en advokat i
fridga om smd belopp och s vidare). Detta -
har givit medlemsstaterna anledning att
lata de avtalsvillkor som #r till nackdel
for konsumenten omfatta skyldigheten att
for eventuella avtalstvister utse niringsid-
karens domstol.

25. Till allt detta skall det slutligen ldggas
att det faktum att domstolen tillerkdnns
behorighet att ingripa ex officio ligger helt i
linje med det civiltittsliga system som
anges i direktivet for pafoljder av villkor
som ingdr i konsumentavtal och som faller
inom dess tillimpningsomrade. Det skall
erinras om att medlemsstaterna enligt
direktivet skall foreskriva att sidana vill-
kor, pd sdtt som nidrmare stadgas i deras
nationella ritt, inte 4r bindande for kon-
sumenten (artikel 6.1). Aven om direktivet,
i enlighet med de grinser som har faststillts
f6r en minimiharmonisering av de natio-
nella lagstiftningarna, dr begrinsat till att

-endast allmint ange det resultat som skall

uppnds (det faktum att oskiliga villkor
“inte 4r.. bindande”), varvid konkreta
civilrittsliga paféljder for dessa villkor
skall faststillas i de nationella rittsord-
ningarna, 10 ir det uppenbart att det val
som gjorts i och med denna formulering
syftar till att tillerkdnna direktivets bestdm-
melser en “tvingande” karaktir av ett
“allmint ekonomiskt slag”, som skall atet-

10 — Se i detta avseende den jimforande bedomning som har
utforts av Paisant, G.: La lutte contre les clauses abusives
des contracts dans ’Union européenne®, i Vers un code
enropéen de la consommation, sous la_direction de
F, Osman, Bryssel, 1998, s, 165 ff., sdrskilt s. 174, dir
det framgir att de flesta medlemsstater har beslutat sig for
en uttrycklig pafoljd som innebir att ogiltigforklara
oskiliga villkor.
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speglas i den behérighet som tillerkdnns de
nationella domstolarna, 11

26. Det faktum att domstolen tillerkdnns
behorighet att ex officio frinkinna ett
avtalsvillkor verkan anser jag definitive
kunna hinféras i sin helhet till det all-
méinna sammanhanget for det sirskilda
skydd som direktivet avser att tillerkinna
allménna intressen, som utgdr en del av den
allminna ekonomiska ordningen och dir-
for gér langre fin parternas sdrskilda intres-
sen. Med andra ord finns det ett allmint
intresse av att villkor som ér till nackdel fér
konsumenterna inte skall ha nigon verkan.
Ur ett grundliggande perspektiv motiverar
detta intresse den pafoljden att villkoret,
som inte varit foremdl for en individuell

11 —1 detta avseende skall det pipckas att den franske
lagstiftaren uttryckligen tillerkiinde bestdmmelser om
konsumentskydd mot oskiliga villkor en karakeir av
"tvingande riee”, niir han intorlivade dircktivet med sin
nationella rdte (se konsumtionslagen, artikel L, 132,1), 1
dokerinen anses det som en {6lid av denna beteckning att
"le juge doit désormais soulever d*office la nullit¢ de la
clause abusive” (Karimi, A.; "Les modifications des
dispositions du code de Ia consommation concernant les
clauses abusives par la loi nr 95-96 du 1 er février 19957, i
Les petites affiches, vr 54 (1993), s, 4 {£.), I Italien faststills
det f8rst i den nya artikel 1469d i civillagen ate de villkor
som anses vara oskiliga "sono inefficaci mentre il
contratto rimane efficace per il resto”, och sedan tilliggs
foljande: Pinefficacia opera soltanto a vantaggio del
consumatore ¢ pud essere rilevata d'ufficio dal giudice”,
Betriiffande det belgiska systemet, se Balate, E.: Le
contrdle des clauses abusives: premier bilan™, i Droit de
la consonumation, 1997, s, 321 ff,, sirskile s, 131 och 140,
dir det papekas att de ifrdgavarande bestimmelserna pa
grund av sin karaktir av "tvingande ritt” skall tillimpas
ex officio av domstolen, dven om konsumenten inte
instiller sig personligen vid rdteen. For en allmén bedom-
ning, s¢ Tenreiro, M.; "The Community Dircctive on
Unfair Terms and National Legal Systems”, i Enropean
Review of Private Laww, 1995, 5. 273 ., sirskilt s. 282, ddr
det faststills ate det av det f8ga tekniska uttrycker, som
innebiir att oskiliga villkor "inte dr.. bindande” for
konsumenterna kan dras konkreta slutsatser, bland annat
att; "the judge shall declare a term as unfair and refuse to
enforce it ex officio, without any need for special demand
from the consumer”,

forhandling med konsumenten, dven om
det har undertecknats av denne, ”inte ir...
bindande”. Ur ett processrittsligt perspek-
tiv dr det motiverat med ett ingripande frdn
domstolen som, oberoende av konsumen-
tens upptridande infér densamma, inte far
tillimpa villkoret, ndr den har bedémt i
vilken man detta har varit till nackdel for
konsumenten.

27. Om skyddet for de rittigheter som
tillerkdinns genom direktivet inte skulle bli
»effektivt”, ifall man inte tillic den natio-
nella domstolen att ex officio bedéma
avtalsvillkoret mot bakgrund av direktivets
bestdmmelser, kan foljden bara bli att
domstolen med hinsyn till den samarbets-
skyldighet, som enligt artikel 5 i EG-for-
draget (nu artikel 10 EG) éligger alla
nationella organ — idven domstolarna,
inom ramen for deras behorighet — skall
underlta att tillimpa de nationella pro-
cesstittsliga bestimmelser som eventuellt
inte medger en sddan beddémning. Det Ar
dessutom frdga om en princip som har
tillimpats vid upprepade tillfillen i dom-
stolens riittspraxis och som tillsammans
med den allmidnna principen om gemen-
skapsrittens foretride 12 utgdr ett hinder
fér att de nationella processritsliga
bestimmelserna tillimpas av domstolen

12 —Dom av den 9 mars 1978 i mdl 106/77, Simmenthal
(REG 1978, s. 629; svensk specialutgdva, volym 4, s, 75),
punkterna 17—24,
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ndr de inte medger ett effektivt skydd for de
rdttigheter som tillerkdnns genom gemen-
skapsritten, 13

Det skall ocksd papekas att den gemen-
skapsbestimmelse som har en sidan verkan
i detta mal ingdr i ett direktiv som inte har
inférlivats med den nationella ritten inom
tidsfristen. Eftersom tvisten i malet vid den
nationella domstolen 4r en tvist mellan
enskilda, skall det avgdras om denna
omstindighet kan ha en negativ inverkan
pa faststillelsen av den nationella dom-
stolens behérighet.

13 — Jag vill erinra om att domstolen betriffande forhillandet
mellan den nationella domstolens skyldigheter och natio-
nella processrittsliga Erinciper vid flera tillfallen har
faststéiﬁt att det i avsaknad av gemenskapsbestimmelser
pa detta omrdde tillkommer varje medlemsstat att i sin
nationella rdttsordning faststdlla forfarandebestdmmel-
serna for sidan talan vid domstol som #r ayvsedd att
sikerstilla skyddet for de rittigheter som tillerkdnns
enskilda genom gemenskapsrittsliga bestimmelser. Dessa
bestdmmelser far emellertid varken vara mindre f5rmén-
liﬁa in de som avser liknande talan enligt nationell ritt
eller gora ut6vandet av de rittigheter som foljer av
gemenskapsritten praktiskt taget omdjlige eller alltfor
svart, Se i detta avseende dom av den 16 december 1976
i méal 33/76, Rewe (REG 1976, s. 1989; svensk specialut-
géva, volym 3, s, 261), punkt S, av den 16 december 1976
i mil 45/76, Comet (REG 1976, s. 2043), punk-
terna 12—16, av den 27 februari 1980 i mal 68/79, Just
(REG 1980, s. 501; svensk specialutgdva, volym 5, s. 31),
punkt 25, av den 9 november 1983 i mdl 199/82, San
Giorgio (REG 1983, s, 3595; svensk specialutgava, volym
7, 5. 389), punkt 14, av den 25 februari 1988 i de forenade
maélen 331/85, 376/85 och 378/85, Bianco och Girard
(REG 1988, s. 1099; svensk specialutgdva, volym 9,
s. 387), punkt 12, av den 24 mars 1988 i mal 104/86,
kommissionen mot Italien (REG 1988, s. 1799), punkt 7,
av den 14 juli 1988 i de forenade malen 123/87 och
330/87, Jeunchomme och EGI (REG 1988, s. 4517},
punkt 17, av den 19 november 1991 i de forenade
milen C-6/90 och C-9/90, Francovich m.fl. (REG 1991,
s. 1-5357; svensk specialutgdva, volym 11, s. 435),
punkt 43, av den 9 juni 1992 i mal C-96/91, kommissjo-
nen mot Spanien (REG 1992, s. 1-3789), punkt 12, av den
1 april 1993 i de forenade mélen C-31/91—C-44/91,
Lageder m.fl. (REG 1993, s. I-1761), punkterna 27—29,
av den 14 december 1995 i de forenade malen C-430/93
och C-431/93, Van Schijndel och Van Veen (REG 1995,
5. 1-4705), punkterna 16 och 17, av den 14 december 1995
i mal C-312/93, Peterbroeck (REG 1995, s. 1-4599),

unkt 12, av den 17 juli 1997 i mél C-242/95, GT-Link
REG 1997, s. 1-4449), punkterna 24 och 27 och av den
1juni 1999 i mal C-126/97, Eco Swiss (REG 1999,
s. [-3055), punkterna 31—41.
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28. 1 detta avseende vill jag framfér allt
pipeka att det i detta mal inte dr ldtt f6r
den nationella domstolen att i enlighet med
de skyldigheter som den har till fsljd av
domstolens rittspraxis gora en "riktig tolk-
ning” av bestimmelserna i den nationella
rattsordningen i forhallande till direktivets
syfte och ordalydelse, nir ett direktiv inte
har inférlivats med den nationella rittsord-
ningen pé ett korrekt sitt. Aven om det dr
riktigt att den nationella domstolen skall
gora en mer exakt bedémning pé grundval
av faktiska omstindigheter, 4r det uppen-
bart att det — medan den spanska lagstift-
ningen fore direktivets inforlivande létt
kunde tolkas si, att det foreliggande felet
var att hianfora till den kategori av fel som
leder till att avtalsvillkoret skall anses vara
en nullitet — finns en klar och tydlig
motsittning mellan de nationella process-
rittsliga bestimmelserna och direktivet,
vilkas tillimpning leder till helt olika
resultat. 14 A ena sidan dr det genom den
nationella processrittsliga bestimmelsen
ocksd i friga om avtal som slutits mellan
en niringsidkare och en konsument och
som faller inom direktivets tillimpnings-
omrade mojligt att gora ett undantag fran
de allmidnna behérighetsvillkoren genom
att faststilla att exklusiv behorighet for att
avgora avtalstvister skall tillerkdnnas dom-
stolen pa den ort dir niringsidkaren har
sitt site. Enligt de allmidnna principer som
ligger till grund for direktivets konsument-
skyddsreglering, som det har redogjorts for
ovan, krivs 4 andra sidan att ett avtals-
villkor med en sddan 18sning inte skall vara
bindande f6r konsumenten pd grund av att
det enligt direktivet dr “oskiligt”. Uppen-
barligen tycks det inte finnas nagon natio-
nell bestimmelse enligt vilkken det mal som

14 ~ Se artikel 10.1 och 10.4 i lag nr 26/1984,
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efterstrivas genom direktivet kan anses
vara uppnatt. 19 Jag vill upprepa att det
emellertid tillkommer den nationella dom-
stolen att géra en mer exakt bedémning i
detta avseende.

29. Med utgdngspunke i att de bada
bestimmelserna #r oférenliga med var-
andra maste foljaktligen den domstol som
skall avgéra tvisten vilja mellan tva ritts-
ordningar som “konkurrerar” med var-
andra; den nationella, som gor det méjligt
att vilja forum och den gemenskapsritts-
liga, enligt vilken domstolen ex officio skall
forklara sig sakna behorighet. Sedan blir
det aktuellt att undersska om ett direkeiv
som inte har inférlivats med den nationella
pdtten inom tidsfristen kan anviindas som
en parameter for nationella processrittliga
bestimmelsers legalitet, vilket skulle med-
féra att den nationella domstolen skulle bli
tyungen att avstd fran att tillimpa dessa
bestimmelser fér att garantera gemen-
skapsbestimmelsernas foretride och pa sa

15 — Idomen av den 26 september 1996 i mdl C-168/95, Arcaro
(REG 1996, s. 1-4705) har domstolen med ritta utgdtt
ifrdn atr gemenskapsratten inte gor det mojligt for den
nationella domstolen att undanrdja inhemska bestimmel-
ser som strider mot en bestimmelse i ett dircktiv som inte
har inforlivats och sedan tillage ate tillimpningen av cn
"rikig tolkning” finner sin begrinsning nir en sidan
tolkning leder till att en enskild aliggs en skyldighet som
foreskrivs i ete icke inforlivat dircktiv eller, med dnnu
stdrre rite, niir den leder dll ate steaffrditesligt ansvar, pd

rundval av dircktivet och niir det inte finns nigon lag t}i)ir
ess genomforande, uppkommer eller skirps for personer
som handlar i strid med dess bestimmelser (punke 42).

Foljaktligen har domstolen pa goda grunder uteslutic att en
cnsLild enligt_en "riktig tolkning” av den inhemska
lagstiftningen i fihhﬂllanﬁc till ett dircktiv som inte har
inforlivats, kan aliggas cn pafoljd for atc ha dsidosate detra
dirckeiv och sirskilt ate denna pafoljd kan vara av en
straffritslig karakedn

sidtt mojliggora ete effektive skydd for de
rittigheter som tillerkdnns genom dessa
sistnimnda bestimmelser. Denna skyldig-
het skulle féreligga trots att endast enskilda
dr inblandade 1 tvisten i mélet vid den
nationella domstolen och "att det i detta
sammanhang uppenbarligen saknar bety-
delse att en av parterna inte har infunnit sig
personligen vid ritten. Men om en sidan
verkan ddremot inte anses kunna tillerkén-
nas ett direktiv som inte har inférlivats med
den nationella ritten, maste den nationella
domstolen godta giltigheten hos det val av
forum som framgar av det viltkor som den
sjilv anser vara oskiligt.

30. I detta avseende anser jag att principen
om gemenskapsrittens foretride framfor
nationell rdtt och skyldigheten att garan-
tera en enhetlig tillimpning av gemen-
skapsbestimmelserna innebdr att den
nationella bestimmelse som dr of6renlig
med gemenskapsritten inte skall tillimpas,
nir ett divektiv inte har inférlivats inom
den vederborliga tidsfristen, dven nir detta
direktiv inte dr tillrickligt precist eller inte
har direkt effekt inom ramen for *horison-
tella” foérhdllanden och dirfor inte tiller-
kinner de enskilda rittigheter som dessa
kan gora gillande vid domstolarna. Pa
grund av den ovannimnda samarbetsskyl-
dighet som aligger de nationella domsto-
larna inom ramen for deras behorighet,
skall domstolar och administrativa myndig-
heter s att séiga "1ata bli att tillimpa” den
oférenliga nationella lagen. Som vi senare
kommer att se tycks en sddan slutsats ha
antytts i domstolen rittspraxis och dess-
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utom har den sedan linge uppmirksam-
mats i doktrinen, 16

16 — Utan att vilja_ge en uttdmmande uppriikning erinrar jag
endast om fbljande verk: Simon, D.: La directive euro-
péenne, Paris 1997, s. 4 ff., dir det faststills att “Pobli-
gation d’écarter les régles nationales contraires au droit
communautaire s’impose au juge national en vertu du
principe de primauté, y compris si la norme en cause est
déporvue deffet direct. Si le juge national... ne peut se
substituer & 'autorité de transposition, rien ne lui interdit
en revanche d’écarter I'application d’une régle nationale
incompatible avec une norme qui lui est hiérarchiquement
supérieure en vertu du principe de primauté. A contrario,
toute autre solution, qui aurait pour conséquence d’auto-
riser les jurisdictions nationales 4 faire préva?oir une norme
interne incompatible avec le droit communautaire, remett-
rait directement en cause la primauté du droit commu-
nautaire et plus précisément, en Poccurrence, I'effet
obligatoire et I'uniformité d’application des directives.
Certes, ’analyse proposée suppose un découplage entre
effer directe et primauté, mais cette dissociation parait

récisément constituer 'un des axes dominants de Pévo-
ution récente de la jurisprudence de la Cour de justice
comme des juridictions nationales” {min kursivering).
Prechal: ”Directives” i European Community Latw,
Amsterdam, 1995, sirskilt s, 121 och 122: ”if the
theoretical underpinning of the principle of supremacy is
the conception of an autonomous Community fegal order
involving a transfer of powers to the Community and
consequent limitations of Member States’ sovereign
rights..., national legal rules which are contrary to a
directive cannot app%y or cannot validly be adopted, as
they are ultra vires.... in practice the construction often
amounts to giving directives and Community law in
general a higher ranking in the hierarchy of norms which
are valid within a national legal system”. Ruggeri, A.:
»Continuo e discontinuo nella giurisprudenza costituzio-
nale, a partire dalla sent. n. 170 del 1984, in tema di
rapporti tra ordinamento comunitario e orinamento
interno: dalla ’teoria’ della separazione alla ’prassi’ dell-
’integrazione intersistemica?” 1 Ginrisprudenza costituzio-
nale, 1991, s, 1583, sdrskilt s. 1608: *nér den foreskrivna
fristen for infotlivande har 1opt ut utan att ngon &tgdrd
har vidtagits, kriivs det — f6r att sikerstilla en string och
sammanhingande tillimpning av principen om gemen-
skapsrittens foretride — att Fagar som strider mot direk-
tiven, och som inte snabbt Andras pa sidant sitt att de stir
i overensstimmelse med de gemenskapsrittsliga skyldig-
heterna, i efterhand férklaras vara konstitutionelle ritts-
stridiga pi samma sitt som lagar som antas senare och
som strider mot konstitutionella regler”. Se dven Timmer-
mans, *Directives: their Effects within the National Legal
Systems” i Common Market Law Review, 1979, 5. 533 ff..
Galmot, Bonichot: ”La Cour de justice européenne et la
transposition des directives en droit national” i Révwe
Frangaise de Droit Administratif, 1988, s.4 ff.. Manin:
”Linvocabilité¢ des directives: quelques interrogations” i
Revue Trimestrielle de droit européen, 1990, s. 669 ff.,
sdrskilt s. 690. Bach: Direkte Wirkung von EG-Richtli-
nien, JZ, 1990, s.1108 ff,, Lenaerts: *Légalité de traite-
ment en droit communautaire” i Cahiers de droit
enropéen, 1991, s. 38 och fotnot 120. Slot: *Commento
alla sentenza C.IA, Security International SA” i Commion
Market Law Reviw, 1996, s, 1036 och 1049. Timmer-
mans: Community Directives Revisited, Yearbook o
European Law, 1998. s.1 ff.. Barav: Rapport Géneral,
XVIII Congrés FIDE, Stockholm, 1998, volym III (Les
directives Communautaires: effets; efficacité, justiciabi-
lité), s, 433 ff. Betriffande det tvivel som uppkommit till
51jd av domstolens réttspraxis, se Holson, C., Downes, T.:
"Making Sense of Rights: Community Rights” i E.C. Law,
European Law Review, 1999, s, 121 ff..
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31. Till stod for denna uppgift vill jag
papeka att domstolen & ena sidan har
betonat att direktiven dr bindande i enlig-
het med artikel 189 i EG-férdraget (nu
artikel 249 EG), som innebir en skyldighet
for medlemsstaterna att uppnd dé resultat
som efterstrivas genom direktiven och a
andra sidan att det enligt artikel 5§ i EG-
fordraget foreligger en skyldighet att vidta
alla lampliga dtgirder, bide allminna och
sdrskilda, for att sikerstilla att ett sddant
resultat uppnas. Direfter har den faststillt
att dessa skyldigheter aligger alla medlems-
staternas myndigheter, dven domstolarna
inom ramen for deras behorighet. I detta
sammanhang har domstolen framfor allt
tillstitt att de nationella domstolarna, vid
tillimpningen av nationell ritt, oavsett om
det ror sig om bestimmelser som antagits
fore eller efter direktivet, dr skyldiga att
tolka den nationella ritten mot bakgrund

_av direktivets ordalydelse och syfte sa att

det resultat som efterstrivas genom direk-
tivet uppnds. Bland tvd mojliga tolkningar
av de nationella bestimmelserna skall dom-
stolen foljaktligen foredra den tolkning
varigenom det resultat som efterstrivas
genom direktivet kan uppnés. 1?7 Férutom
denna, uppriktigt sagt féga revolutione-
rande, princip om en “riktig tolkning” har
domstolen senare undersokt foljderna av
att direktiven placeras i en Overordnad

17 — Dom av den 10 april 1984 i mal 14/83, Von Colson och
Kamann {REG 1984, s. 1891; svensk specialutgdva, volym
7, s. 577), punkt 26, av den 13 november 1990 i mél
C-106/89, Marleasing (REG 1990, s. I-4135; svensk
specialutgdva, volym 10, s. 575), punkt 8, av den
16 december 1993 i mail C-334/92, Wagner Miret
(REG 1993, s. 1-6911; svensk specialutgiva, volym 14),
punkt 20, och av den 25 februari 1999 i mal C-131/97,
Catbonari (REG 1999, s. 1-1103), punkt 48. I domen i
mélet Marleasing har domstolen entréiget uppmanat den
nationefla domstolen att tolka sin civillagstittning i den
bemirkelsen att det skall vara uteslutet att tillimpa
nationella bestimmelser som reglerar fall dér ett akticbo-
lags stiftelseurkund 4r ogiltig och som i enlighet med ett
direktiv som inte har inforlivats med den nationella rétten
inte 4r tilldtna, Jag anser att dven denna dom kan hinforas
till den grupp av domar dir domstolen har tillerként ett
direktiv som inte har infétlivats med den nationella rétten
en verkan som innebir att nationella bestimmelser som r
oforenliga med gemenskapstdtten “utesluts”, oberoende
av forhallandets "vertikala” eller "horisontella” beskaf-
fenhet. Se Louis, V.. L'ordre juridique communautaire,
Bryssel, 1993, s, 147—149,
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stillning inom kéllhierarkin i férhallande
till nationella bestimmelser. Ligg mirke till
att detta har varit fallet dven i méal som
uteslutande har berort enskilda, ddr det pa
detta sitt, dven om endast underforstatt,
har gjorts en korrekt atskillnad mellan en
gemenskapsbestimmelses direkta effekt i
egentlig mening, vilket innebir att den kan
aberopas gentemot en annan person infér
domstol, och gemenskapsbestimmelsens
mojligheter att fungera som en parameter
for legaliteten hos en bestimmelse med en

underordnad stillning inom killhierar-
kin. 18

32. I detta avseende finns det anledning att
nimna domen i mélet CIA Security Inter-
national, av den 30 april 1996.1° Vid detta
tillfalle hade Tribunal de commerce de
Liége begirt att domstolen skulle tolka
artiklarna 8 och 9 i radets direktiv 83/189/
EEG av den 28 mars 1983 om ett informa-
tionsférfarande betriffande tekniska stan-

18 — Denna drskillnad framerider tydlige i ete annat samman-
hang i dom av den 16 juni 1998 i mil C-162/96, Racke
(REG 1998, s. I-3655) 1 fraga om forhillandet mellan en
rittsake som har beslutats av en av gemenskapens institu-
tioner och en folkrittslig bestiimmcrisc‘ Efter att ha fast-
stiille ate internationella sedvaneritisliga regler som avser
upphtrande och suspension av crt avealstorhillande till
foljd av en fundamental forindring av omstdndigheter
binder gemenskapens institutioner och hor till gemenska-
pernas ritisordning S})unkr 46) har domstolen forklarat
"atr den enskilde 1 der foreliggande fallet som en pre-
liminir friga har ifrdgasate giltigheten av en gemenskaps-
forordning med avsecende pd dessa regler for ate gora
gillande réctigheter direkt pd grundval av etr avral mellan
gemenskapen och tredje land. Detta mal rér saledes inte
den direkta e{fekren av nimnda regler” (punkt 47, min
kursivering). Liksom i detta mal anvinds slutligen den
dverordnade bestimmelsen som parameter for att beddma
den underordnade bestimmelsens legaliter, oberoende av
det faktum ate den enskildg tillerkinns en ritrighet som
kan dberopas vid domstol. Aven om detea mil 6ill skillnad
frin malet Racke avser forhdllander mellan gemenskaps-
riitten och nationell ridtr, anser jag inte atc denna omstin-
dighet skall medfora en annan 18sning, sdrskile inte om
hinsyn tas till det typiska “monistiska” kriterier, som
domstolen alltid har iakttagit ndr den har definicrat
forhallandet mellan de bida rittsordningarna,

19 — Mél C-194/94 (REG 1996, s. 1-2201).

darder och féreskrifter,20 i férhallande till

nationella bestdmmelser om officiellt god-
kdnnande av alarmsystem och alarmutrust-
ningar. I forfarandet vid den nationella
domstolen hade ett féretag (CIA Security
International SA, nedan kallad CIA), vars
verksambhet bestod i att silja alarmsystem,
vdcke talan mot tvad foretag med yrkande
om att dessa skulle démas fér illojal
konkurrens. Enligt CIA:s mening hade de
tvd foretagen gjort sig skyldiga till foreal
betrdffande kvaliteten pa det alarmsystem
som det férstnimnda foretaget silde. De
tvd svarande foretagen hidvdade bland
annat att dessa system inte uppfyllde vill-
koren i den gillande belgiska lagstift-
ningen, eftersom de inte hade godkints i
enlighet med denna reglering, CIA hivdade
diremot att den nationella regleringen inte
var tillimplig pa grund av att den inte hade
anmilts till kommissionen i enlighet med
direktivet. Aven om det var friga om ett
forfarande mellan enskilda hinvisade dom-
stolen till sin fasta rittspraxis, som har
foljande lydelse: ”[I] alla de fall nir
bestimmelserna i ett direktiv ur innehalls-
synpunkt forefaller ovillkorliga och till-
rickligt precisa, [kan] dessa dberopas gent-
emot alla nationella bestdmmelser som inte
star i Overensstammelse med direktivet”
(punkt 42, min kursivering). En medlems-
stats Aasidosdttande av direktivet (som i
detta mal bestidr i underldtenheten att
anmila tekniska foreskrifter och dirmed
dsidositta den skyldighet som foreskrivs i
direktivet), utgdr mot bakgrund av de mal
som efterstriivas i detta “ett forfarandefel
vid antagandet av de tekniska foreskrif-
terna i friga, som medfor att dessa tekniska
foreskrifter inte kan tillimpas och dirmed
inte kan tillimpas gentemot enskilda”
(punkt 45). Slutligen framgar det av denna
dom att en enskild inte far anklaga en

20 — EGT L 109, s. 8; svensk specialurgdva, omrdde 13, volym
12, s. 154, dndrat genom ridets direkeiv 88/182/EEG av
den 22 mars 1988 (%ZGT L 81, s. 75; svensk specialutgdva,
omrade 13, volym 17, s, 36).
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annan enskild fér att ha underlatit att
iaktta en reglering som antagits med 4sido-
sittande av direktivet. Detta direktiv fun-
gerar som en “sko6ld” .gentemot tillimp-
ningen av en oftrenlig bestimmelse, utan
att det har ndgon betydelse att det &r staten
(som till exempel foretrids av ett statligt
kontrollorgan eller av skatteministeriet)
eller en enskild som vinder sig till dom-
stolen med en begdran om att den med
gemenskapsritten oférenliga lagen skall
tillimpas. 21

33. I méalet Ruiz Bernaldes 22 begirde Audi-
encia Provincial de Sevilla ddremot att
domstolen skulle tolka rddets direktiv
72/166/EEG av den 24 april 1972 om
tillndgrmning av medlemsstaternas lagar
och andra forfattningar om ansvarsforsik-
ring fér motorfordon och kontroll av att
forsdkringsplikten fullgdrs betriffande
sddan ansvarighet.23 I detta mdl hade
Rafael Ruiz Bernaldez kort bil under
paverkan av alkohol och dirfér adomts
att utge ersittning for de sakskador som
han hade fororsakat tredje man. Det for-
sikringsbolag hos vilket Rafael Ruiz
Bernaldez hade tecknat en forsikring hade
enligt den spanska regleringen om ansvars-
forsikring for motorfordon inte nigon
skyldighet att betala ut ersittning till den
skadelidande parten. I denna reglering
foreskrevs inte en sidan skyldighet nir
forsikringstagaren var paverkad av alkohol
vid tidpunkten for olyckan, Nir domstolen
besvarade tolkningsfrdgan tog den avstand
frdn att en sddan reglering skulle vara
forenlig med artikel 3.1. i det ovanndmnda
direktivet och drog foljaktligen den slut-

21 — Malet CIA Security International liknar det dnnu inte
avgjorda malet C-443/98, Unilever Italia.

22 — Dom av den 28 mars 1996 i mil C-129/94 (REG 1996,
s, 1-1829).

23 — EGH‘lL 103, s. 1; svensk specialutgdva, omride 6, volym 1,
s. 111,
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satsen att det strider mot denna bestdm-
melse "att en forsikringsgivare kan gora
gillande lagregler eller avtalsvillkor for att
vigra ersdtta en tredje man som lidit skada
till foljd av en olycka som har orsakats av
det forsikrade fordonet” (punkt 20). Aven
i detta mal har domstolen uppmanat den
nationella domstolen att inte tillimpa den
nationella bestimmelsen som 4r of6renlig
med direktivet, trots att detta inte pa ett
korrekt sditt hade inférlivats med den
nationella ritten. Foljaktligen stilldes den
enskilde — i detta fall forsikringsbola-
get — infor en ekonomisk skyldighet som
inte foljde av den nationella regleringen.

34. Andra exempel, som har himtats frin
domstolens aktuella rittspraxis, bekriftar
att denna domstol anser direktivet utgdra
en parameter for att bedéma den nationella
bestdimmelsen legalitet, oberoende av dess
mojligheter att tillerckdnna enskilda sub-
jektiva ”aktiva® rittigheter som kan abero-
pas infér domstol. I domen av den 11 augus-
ti 1995, kommissionen mot Tyskland,2*
forkastade domstolen den uppfattning som
hivdades av medlemsstaten i frdga och
enligt vilken “det framgdr av domstolens
rdttspraxis att ett direktiv inte kan ha
direkt effekt annat dn nir det tillerkdnner
enskilda personer individuella rittigheter”
(punkt 24). Eftersom artiklarna 2, 3 och 8 i
direktivet om bedémning av inverkan pa
miljén, 2% inte tillerkdnner individuella rit-
tigheter av detta slag ansdg den tyska
regeringen att det inte foreldg nigon skyl-
dighet att tillimpa dessa bestimmelser fore
direktivets genomférande, varfor ett beslut

24 — M43l C-431/92 (REG 1995, s. I-2189). Se fiven dom av den
24 oktober 1996 i mal C-72/95, Kraaijeveld m.fl.
(REG 1996, s. I-5403), punkterna 59 ff..

25 — Ridets direktiv 85/337/EEG av den 27 juni 1985 (EGT
L gé’) s. 40; svensk specialutgdva, omrade 15, volym 6,
5. §
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dir tillstand ldmnas till utbyggnaden av ett
viarmekraftverk utan féregidende bedém-
ning av miljopaverkan, inte borde ha varit
foremdl for ett forfarande for fordrags-
brott. Domstolen har 3sidosatt detta
undantag genom att gora en tydlig skillnad
mellan 3 ena sidan direktivets iakttagande
och dess inverkan pa den nationella regler-
ingen, och 4 andra sidan de enskildas ratt
att direkt dberopa direktivet. 26 Frigan om
statens skyldighet att iaktta divektivet »ar
frimmande” f6r de enskildas ritt att gent-
emot medlemsstaten direkt adberopa
bestimmelser i ett icke genomfért direktiv
{punkt 26).

35. Av 4nnu stérre betydelse dr domstolens
dom av den 30 april 1998 i malet Bel-
lone, 27 eftersom det avser en tvist mellan
enskilda, Vid detta tillfille tolkade dom-
stolen rddets direktiv 86/653/EEG av den
18 december 1986 om samordning av
medlemsstaternas lagar rérande sjilvstin-
diga handelsagenter.?® I tvisten vid den
nationella domstolen hade handelsagenten
Barbara Bellone vickt talan vid Pretore di
Bologna for att tillerkdnnas ridtten att
erhalla ett belopp, som hon hdvdade att
Yokohama var skyldigt act utbetala till
henne dédrfor att hon hade varit verksam
som handelsagent f6r detta bolag. Yoko-
hama hivdade ddremot att agenturavtalet
var ogiltigt pd grund av att handelsagenten
inte var inskriven i registret dver handels-
agenter och handelsrepresentanter, vilket dr
obligatoriskt enligt den italienska regler-
ingen. Foljaktligen var det uppenbarligen
friga om en tvist mellan enskilda. Efter att

26 — Till stéd f8r denna tolkning, se Edward, D.: "Direct Effect,
The Separation of Powers and the Judicial Enforcement of
Obligations™ i Studi in onore di Giuseppe Federico
Mancini, volym 11, Diritto dell’Unione curopea, Milano,
1998, s. 423 och 438.

27 — M4l C-215/97 (REG 1997, s. I-2191).

28 — EGT 11.5882, s. 17; svensk specialurgdva, omrdde 6, volym

, 5. 150.

tydligt ha faststillt att avtalet enligt natio-
nell rit dr giltigt under forutsittning ate
handelsagenter &4r inskrivna 1 registret
(punkt 12), forklarade domstolen att det
enligt direktivets bestimmelser var uteslu-
tet att ett sddant krav skulle kunna utgora
ett villkor for att tillerkdnna handelsagen-
ten rittsskydd enligt direktivet. Féljaktligen
faststillde domstolen att de bada bestim-
melserna pa ett o6verkomlig sétt var ofér-
enliga med varandra och att detta uppen-
barligen uteslot all ”riktig tolkning”.29
Féljaktligen drog den den slutsatsen att
*direktivet utgdr hinder fér nationella
bestimmelser vilka gor giltigheten av ett
agenturavtal beroende av om handelsagen-
ten dr inskriven i ett for detta dndamal
foreskrivet register”., Med hansyn till det
processrittsliga sammanhanget méste detta
pastdende anses medfora en skyldighet for
den nationella domstolen att avstd frdn
tillimpa de avvikande nationella bestim-

29 — I detta avseende skall det pipckas art domstolen ofta
anvinder dessa bestimmelser i tvister mellan enskilda niir
den tolkar bestimmelserna i ett direktiv, varvid den bortser
frin de nationella genomférandebestimmelserna, som det
system som dr tillimpligt pd detta mal. Fér att bara nimna
ndgra bland de mest aktuella mdlen, se dom av den 29 juni
1999 i mil C-60/98, Butterfly Music (REG 1999, s.1-3939)
och av den 2 december 1999 i mdl C-234/98, G.C. Allen
}REG 1999, s, 1-8643), Aven om nu domstolen har
orklarat att *f6r den nationella domstolen kan tolkningen
av direktivet oavsett vilken verkan det har.. utgdra et
impligt instrument for art garantera tolkningen och
tillimpningen av nationella genomférandebestimmelserna
i enlighet med de krav som uppstills i gemenskapsritten”
(dom av_den 20 maj 1976p i mdl 111/75, Mazzalai,
REG 1976, s. 657; svensk Sfccialutgﬁva, volym 13,
punkt 10), saknar detta faststillande betydelse niir den
nationella regleringen som i detta mdl eller i det ovan-
nimnda malet Bellone pd ett odverkomligt sdte dr oftren-
ligt med gcmcnska(;)srcgleringcn. Som et svar pd detta
skulle domstolens dom kunna férklaras utgdra utgdngs-
punkten f6r en limplig bedomning av om medlemsstaten
cventuellt skall goras ansvarig for ate ha underlcic atc
iaktta sin skyldighet att tillimpa direktiver, eftersom det
hirvid skulle bortses frin tvisten vid den nationella
domstolen, som berdr tvd enskilda och inte medlemsstaten
och domsrolen skulle tillerkidnnas l:rpgif(cn att uttala sig
om hypotetiska fragor, vilket den tidigare alltid har ansett
sig vara obeh6rig att gora (dom av den 16 }uli 1992 i mdl
C-343/90, Lourengo Dias (REG 1992, s, -4673). Sedan
skall det pipekas att omstindigheterna i detta mal skiljer
sig frin de omstindigheter som ligger till grund for domen
av den 7 december 1995 i m:'lFC-472/93, Spano mu.fl.
(REG 1995, s. [-4321), diir domstolen i en tvist mellan tvd
enskilda tolkade innehdiler i etr dircktiv som inte hade
inforlivats med den nationella ritten, for att den nationella
domstolen ville veta "hur nationell rdtr, sirskilt arti-
kel 2112 i civillagen, skall tillimpas for att std i verens-
stimmelse med direktiver” (punke 18).,
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melserna som ér oférenliga med direktivet,
vilket inte har inforlivats med den natio-
nella ritten inom de faststillda tidsfris-
terna. 30 ‘

36, Hartill skall det liggas att det skulle
vara svart att godta konsekvenserna av det
faktum att gemenskapsdirektiven, som
grundar sig pd grundprinciperna om
gemenskapsrittens foretride och dess
enhetliga tillimpning i medlemsstaterna
inte skulle tillerkdnnas en éverordnad still-
ning inom killhierarkin, vilket skulle inne-
bira att domstolar och administrativa
myndigheter inte behévde avstd fran att
tillimpa nationella bestimmelser som #r
oférenliga med gemenskapsritten, Tank till
exempel pa fall dir en medlemsstat, som i
bérjan har “ordning pd” de skyldigheter
som avses i artikel 189 i EG-fordraget (i
den mdn som denna artikel iakttas i
medlemsstatens lagstiftning fére eller efter
direktivets utfirdande) senare antar
bestimmelser som dr uppenbart oférenliga
med direktivet. Detta dr faktiskt inte ett
osannolikt antagande.3! Om inte direk-
tivet, nir tidsfristen for att inférliva detta
med den nationella ritten har gatt ut, anses
kunna inverka pa den giltiga utformningen
av nationella bestimmelser, skulle den
nationella domstolen i sddana fall i en tvist

30 - Den italienska domstolen gjorde faktiskt en sidan tolknin
av denna dom. Se dom nr 4817 frin Corte suprema dgl
cassazione, sez, Lavoro, av den 18 maj 1999, dir det var
uteslutet att tillimpa den nationella bestimmelsen som
domstolen i en tvist mellan enskilda hade ansett vara
oférenlig med direktivet.

31 — En sidan frdga dr foremdl for det dnnu oavgﬂ'orda mélet
C-343/98, Collino och ChiaEpero, dir domstolen i en tvist
mellan enskilda skall tolka direktiv 77/187/EEG av
den 14 februari 1977 om tillndrmning av medlemsstater-
nas lagstiftning om skydd f6r arbetstagares rittigheter vid
Gverlitelse av foretag, verksamheter eller delar av verk-
samheter (EGT L 161, s. 26; svensk specialutgdva, omride
5, volym 2, 5. 122).
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mellan enskilda endast kunna tillimpa de
nationella bestimmelser som antagits efter
direktivets utfirdande, dven om detta har
skett i strid med direktivet, och endast
tillerkdnna den enskilde ritten att erhélla
skadeersittning, ndr kraven for detta &r
uppfyllda. Uppenbarligen dr en sidan 16s-
ning allt annat #n tillfredsstillande. Betrif-
fande foljderna av det hierarkiska forhal-
landet mellan gemenskapens rittsordning
och den nationella rittsordningen dr det
dessutom uppenbatt att det inte gérs ndgon
skillnad beroende pd om den oférenliga
lagen har antagits fore eller efter utgdngen
av den tidsfrist som har faststillts f6r att
inforliva direktivet med den nationella
rdtten. 32

37. Slutligen innebir den nationella dom-
stolens funktion som domstol inom gemen-
skapen att den anfértros den kridvande
uppgiften att garantera gemenskapsrittens
foretrdde framfér den nationella ritten.
Behovet av att forhindra att medlemssta-
terna genom sitt ensidiga upptridande,
antingen det 4r genom underldtenhet (att
inte anta ett direktiv inom tidsfristen) eller
genom handlande (att anta nationella
bestimmelser som #r ofdrenliga med
direktivet), dventyrar den harmonisering
som det foreskrivs om i gemenskapsdirek-
tiven, kriver att det skall vara uteslutet att
tillimpa lagbestimmelser som dr oférenliga
med direktivet. For att detta krav skall ha

32 — Domen i det ovannimnda mélet Simmenthal, punkt 17,
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dsyftad verkan mdaste denna “uteslutande
verkan” trida i kraft varje gdng som det
blir frigan om att den nationella bestim-
melsen skulle kunna tillimpas i samband
med lésningen av en tvist, antingen denna
ir av offentlig- eller privatrittslig natur.

38. Sedan skall det pdpekas att en sddan
l6sning, ddr skillnad gors mellan den
“ersdttande verkan” och den ”uteslutande
verkan” hos ett direktiv som inte har
inférlivats med den nationella ritten inom
tidsfristen, redan tycks ha antytts i dom-
stolens rittspraxis betriffande foljderna av
en forklaring om att en skyldighet som
foljer av fordraget inte har fullgjorts. Det ér
kint att domstolen vid flera tillfdllen har
faststillt att domstolar och férvaltnings-
myndigheter i den ifrigavarande medlems-
staten dr skyldiga att avstd fran tillimpa
nationella bestimmelser som ir oférenliga
med gemenskapsritten nir det foreligger en
forklaring om att en skyldighet som féljer
av gemenskapstdtten inte har fullgjorts,
Denna skyldighet, som i borjan avsag
dsidosittandet av fordragets bestdimmel-
ser, 33 utvidgades senare till att dven avse
underlatenheten att iaktta bestimmelserna
i ett direktiv som inte hade inforlivats med
den nationella ritten.3* Om en dom frin
domstolen i enlighet med artikel 169 i EG-
fordraget (nu artikel 226 EG) inte anses ha
nagon konstitutiv verkan och denna dom
endast innehdller en férklaring om att det
har skett ett foérdragsbrott dr det inte
nédvindigt fér domstolen att ingripa efter-

33 — Dom av den 13 juli 1972 i mal 48/71, kommissionen mot
Italien (REG 1972, s, 529; svensk specialutgdva, volym 2,
s. 19) punke 7.

34 — Dom av den 19 januari 1993 i mil C-101/91, kommissio-
nen mot Italien (REG 1993, s, 1-191), punke 23,

som det i alla hiindelser och uppenbarligen
ocks3 i friga om tvister mellan enskilda &r
friga om en sidan uteslutande verkan”
som direkt féljer av den samarbetsskyldig-
het som det foreskrivs om i artikel 5 i
fordraget.

39, Med hinsyn till ovanstdende dvervi-
ganden och fér att dterviinda till behand-
lingen av detta mal, anser jag att det
faktum att den nationella domstolen skall
l4ta bli att tillimpa” den processrittsliga
nationella bestimmelsen i syfte att garan-
tera gemenskapsritten full verkan inte ger
upphov till ndgra svarigheter, utan ace det
dr fullstindigt i linje med de allmdnna
principerna om férhdllandet mellan
gemenskapens rittsordning och de natio-
nella réttsordningarna, dven nir det till
foljd av att ovannimnda mekanism till-
limpas i en tvist mellan enskilda 4r ute-
slutet att tillimpa en processrittlig bestdm-
melse som #r oférenlig med bestimmel-
serna i ett divektiv som inte har inférlivats
med den nationella rdtten. Det faktum att
den med divektivet oforenliga bestimmel-
sen utesluts ger i detta mal inte upphov till
nigon “rittslig lucka”. En sddan lucka
skulle i alla héindelser kunna fyllas ut med
hjilp av en analog tillimpning eller genom
att aberopa de allminna principerna i den
nationella rdttsordningen., Nir en sidan
nationell reglering motsvarar de principer
som ligger till grund for direktivet kan
denna eventulla ”lucka” fyllas ut genom
tillimpningen av den allménna process-
rittsliga bestimmelsen enligt vilken beho-
righet tillerkiinns domstolen pa den ort dér
gildeniren har sin hemvist.
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Forslag till avgorande

40. Mot bakgrund av ovanstdende 6verviganden foresldr jag att domstolen skall
besvara den fraga som har stillts av Juzgado de Primera Instancia de Barcelona
enligt foljande:

En nationell domstol kan enligt ridets direktiv 93/13/EEG av den 5 april 1993
om oskiliga villkor i konsumentavtal ex officio bedéma huruvida ett villkor i det
avtal som har lagts fram for den #r oskiligt, nir den undersoker huruvida en
ansdkan som har getts in till de nationella domstolarna kan tas upp till
sakprovning.
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