ASTURCOM TELECOMUNICACIONES

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
VERICA TRSTENJAK
foredraget den 14 maj 2009

I — Inledning

1. I detta forfarande for forhandsavgorande
har Juzgado de Primera Instancia n°4 de
Bilbao (nedan kallad den hénskjutande dom-
stolen) stillt en tolkningsfraga till domstolen
om tolkningen av radets direktiv 93/13/EEG
av den 5 april 1993 om oskiliga villkor i
konsumentavtal. 2

2. Néarmare bestdmt ska det i detta samman-
hang undersokas huruvida det av direktivets
konsumentskyddssyfte framgar att den natio-
nella domstol som ska prova en ansokan om
utmatning ex officio kan préva giltigheten av
skiljeavtalet och foljaktligen upphéva skilje-
domen om skiljeavtalet innehaller en oskilig
klausul till nackdel f6r konsumenten.

1 — Originalsprak: tyska.
2 — EGT L 95, s. 29, svensk specialutgéva, omréde 15, volym 12,
s. 169.

II — Tillaimpliga bestimmelser

A — De gemenskapsrdttsliga bestimmel-
serna

3. Artikel 3.1 i direktiv 93/13 har f6ljande
lydelse:

”Ett avtalsvillkor som inte har varit foremal for
individuell férhandling skall anses vara oska-
ligt om det i strid med kravet pa god sed
medfér en betydande obalans i parternas
rattigheter och skyldigheter enligt avtalet till
nackdel for konsumenten.”

4. Artikel 6.1 i ovannamnda direktiv har
foljande lydelse:

"Medlemsstaterna skall foreskriva att oskéliga
villkor som anvinds i avtal som en ndrings-
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idkare sluter med en konsument inte ar, pa
sdtt som ndrmare stadgas i deras nationella
ratt, bindande for konsumenten och att
avtalet skall forbli bindande for parterna pa
samma grunder, om det kan bestd utan de
oskiliga villkoren.”

5. Tartikel 7.1 i direktivet foreskrivs foljande:

"Medlemsstaterna skall se till att det i konsu-
menternas och konkurrenternas intresse
finns lampliga och effektiva medel for att
hindra fortsatt anvindning av oskaliga villkor
i avtal som néringsidkare sluter med konsu-
menter.”

6. I bilagan till direktivet ges en vigledande
forteckning over avtalsvillkor som kan anses
oskéliga. Bland dessa anges i punkt 1 ¢
i bilagan avtalsvillkor vars mal eller konse-
kvens &r "att upphéva eller inskranka konsu-
mentens rétt att ga till domstol eller vidta
andra réttsliga atgirder, sdrskilt genom att
kréava att konsumenten for tvister enbart till
skiljeforfarande som inte ar reglerat i lag,
genom att ordttmatigt inskrdnka konsumen-
tens tillgang till bevismedel eller genom att
péalagga konsumenten en bevisbérda som
enligt gillande rétt bor ligga hos négon
annan avtalspart”.
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B — Den nationella lagstiftningen

7. Skyddet for konsumenter mot oskaliga
avtalsvillkor f6ljde i spansk ritt inledningsvis
av den allménna lagen nr 26/1984 om skydd
for konsumenter och anvindare (Ley General
26/1984 para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios) av den 10 juli 1984 (BOE nr 176
av den 24 juli 1984) (nedan kallad lag nr
26/1984).

8. Lag nr 26/1984 é&ndrades genom lag
nr 7/1998 om allminna avtalsvillkor (Ley
7/1998 sobre Condiciones Generales de la
Contractacién) av den 13 april 1998 (BOE
nr 89 av den 14 april 1998) (nedan kallad lag
nr 7/1998). Genom lag nr 7/1998 inforlivades
direktivet med nationell rétt.

9. Genom lag nr 7/1998 infordes bland annat
en artikel 10a i lag nr 26/1984. I artikel 10a
punkt 1 i lag nr 26/1984 foreskrivs f6ljande:

"Villkor som inte har varit foremél for
individuell forhandling och som i strid med
kravet pa tro och heder medfor en betydande
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obalans i parternas rittigheter och skyldig-
heter enligt avtalet till nackdel fér konsu-
menten anses oskiliga. De villkor som réaknas
upp i den forsta tilldggsbestimmelsen i denna
lag ska under alla omsténdigheter betraktas
som oskiliga.”

10. Artikel 8 i lag nr 7/1998 har f6ljande
lydelse:

”1. Allménna villkor som strider mot bestam-
melserna i denna lag, eller mot nagon annan
tvingande bestammelse eller forbud, till
nackdel fér den som har ingétt avtalet &r
ogiltiga, sdvida inte nagot annat foreskrivs
i dessa bestammelser.

2. Detta giller i synnerhet de allménna villkor
som har inforts i konsumentavtal och som
skall betraktas som oskéliga, &tminstone i den
mening som avses i artikel 10a och forsta till-
laggsbestimmelsen i lag nr 26/1984 ...”

11. Vid tidpunkten for de faktiska omstin-
digheterna i mélet vid den nationella dom-
stolen reglerades skiljeforfaranden genom lag
nr 60/2003 om skiljeférfarande (Ley 60/2003
de Arbitraje) av den 23 december 2003 (BOE
nr 309 av den 26 december 2003) (nedan
kallad lag nr 60/2003).

12. T artikel 8.4 och 85 i lag nr 60/2003
foreskrivs foljande:

4. Underritten pa den ort dér skiljedomen
meddelats dr behorig domstol f6r provning av
beslut om utmiétning enligt artikel 545.2 i
civilprocesslagen ...

5. Talan mot skiljedomen pa grund av ogil-
tighet ska vickas vid Audiencia Provincial pa
den ort dir denna meddelats.”

13. Artikel 22 i lag nr 60/2003 har foljande
lydelse:

”1. Skiljemdnnen ska kunna préva sin egen
behorighet samt invéindningar avseende skil-
jeavtalets existens eller giltighet eller andra
invdndningar som hindrar domarna fran att
prova tvisten i sak. Harvid ska ett skiljeavtal
som utgor en del av ett annat avtal betraktas
som en overenskommelse som &r oberoende
av de Ovriga avtalsvillkoren. Ett beslut fran
skiliemdnnen att ogiltigférklara avtalet
innebdr inte i sig att skiljeavtalet &r ogiltigt.
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2. De invdndningar som avses i forsta stycket
ska framforas senast da svaromalet inges. Den
omsténdigheten att en part har utsett eller
deltagit i utndmningen av skiljeménnen
hindrar inte parten fran att gora sadana
invandningar. En invindning om att skilje-
ménnen har 6verskridit sin behérighet ska
framforas sa snart fragor som ligger utanfor
skiljeuppdraget uppkommer.”

14. Artikel 40 i lag nr 60/2003 har foljande
lydelse:

"Talan om ogiltigforklaring av en skiljedom
ska viackas inom de foreskrivna fristerna.”

15. Artikel 41 i lag nr 60/2003 innehéller
foljande bestammelser:

”En skiljedom kan endast ogiltigférklaras nir
den part som yrkar ogiltigforklaring har pa-
statt och visat:
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a) att det inte foreligger nigot skiljeavtal
eller att avtalet inte &r giltigt,

b) att parten inte vederborligen har under-
rittats om utndmningen av en skiljeman
eller om skiljeforfarandet, eller av nagot
annat skal inte har kunnat gora géllande
sin ritt,

f) attskiljedomen strider mot grunderna for
rattsordningen.”

16. Artikel 43 i lag nr 60/2003 har foljande
lydelse:

"Den lagakraftvunna skiljedomen har ratts-
kraft. For att fa till stind en prévning av
domen kan endast de bestimmelser i civil-
processlagen (Ley de Enjuiciamiento Civil)
som avser lagakraftvunna domar &beropas.”
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17. Enligt artikel 44 i lag nr 60/2003 regleras
utmitning med anledning av skiljedomar av
vad som foreskrivs i civilprocesslagen och
i avdelning VII i lag 60/2003.

18. I artikel 517 punkt 2.2 i lag nr 1/2000
(civilprocesslagen) av den 7 januari 2000
(BOE av den 8 januari 2000, nedan kallad lag
nr 1/2000) anges att skiljedomar och beslut
i skiljeforfaranden kan foranleda utmétning.

19. Enligt artikel 556 punkt 1 i lag nr 1/2000
har den som ar féremal for verkstillighet ratt
att inom tio dagar efter det att beslutet om
verkstillande meddelats framfora invind-
ningar mot verkstéllandet.

20. Iartikel 559 punkt 1 ilag nr 1/2000 anges
ett antal processrittsliga brister som den som
ar foremal for verkstélligheten kan &beropa
som verkstillighetshinder.

III — Bakgrund, tvisten vid den nationella
domstolen och tolkningsfragan

21. Marfa Cristina Rodriguez Nogueira in-
gick den 24 maj 2004 ett avtal med leve-
rantoren Asturcom Telecomunicaciones S L

(nedan kallad Asturcom) om specialerbju-
dande p& mobiltelefoner for privatpersoner.
Avtalet inneholl en skiljeklausul enligt vilken
tvister rérande genomférandet av nidmnda
avtal skulle avgoras genom skiljeforfarande
vid Asociacién Europea de Arbitraje de
Derecho y Equidad (Europeiska skiljedoms-
organisationen) (nedan kallad AEADE).

22. Genom avtalet forband sig Cristina
Rodriguez Nogueira bland annat att behalla
abonnemanget i arton manader riknat fran
och med den dag dé tjinsten faktiskt till-
handaholls henne och att anvéinda varje
abonnemang for minst 6 euro. Hon étog sig
att inte dndra de villkor som Gverenskommits
med teleoperatoren, att betala fakturorna och
att inte avsluta andra telefonabonnemang
som hon hade tecknat hos samma teleope-
rator. Det angavs att om kunden asidosatte
sina skyldigheter enligt avtalet skulle kunden
betala 300 euro till leverantéren per tele-
fonabonnemang med tillimpning av ett i det
enskilda fallet lampligt forfarande.

23. Eftersom Cristina Rodriguez Nogueira
underlét att betala vissa fakturor och sa upp
avtalet innan den kortaste abonnemangstiden
lopt ut, begirde Asturcom den 16 febru-
ari 2005 att AEADE i Bilbao skulle meddela en
skiljedom pa grund av avtalsbrott.
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24. Genom skiljedom som meddelades den
14 april 2005 forpliktades Cristina Rodriguez
Nogueira att erldgga totalt 669,69 euro.
Eftersom hon inte vickt talan om ogiltig-
forklaring av denna skiljedom, vann skilje-
domen laga kraft.

25. Den 29 oktober 2007 ansokte Asturcom
om verkstillighet av skiljedomen mot Cristina
Rodriguez Nogueira och begirde att hon
skulle forpliktas att betala det ovannidmnda
beloppet jamte 300 euro rénta och kostnader.

26. I sitt beslut om hénskjutande anger den
hénskjutande domstolen inledningsvis varfér
den anser att den skiljeklausul som avtalet
innehaller ar oskalig. Den hianskjutande dom-
stolen har i detta ssmmanhang bland annat
hénvisat till den omstindigheten att den
organisation som handlédgger skiljeforfarandet
sjalv skriver avtal for mobiltelefoner, att det
i skiljeavtalet inte anges i vilken stad skilje-
forfarandet ska dga rum, att det saknas
mojlighet att vilja mellan olika stdder och att
kostnaden for att ta sig till platsen for skilje-
forfarandet overstiger skulden.

27. Den hinskjutande domstolen anser emel-
lertid att den spanska lagen om skiljeforfa-
rande varken innehaller en skyldighet eller en
mojlighet for skiljemén att ex officio under-
soka skiljeklausulen och ogiltigférklara klau-
suler som ér ogiltiga eller oskaliga.
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28. Den hiénskjutande domstolen har ut-
tryckt tvivel infor huruvida bestimmelserna
rorande forfarandet ér forenliga med gemens-
kapslagstiftningen. Den beslutade darfor att
vilandeforklara malet och stélla foljande fraga
till domstolen:

"Medfor det konsumentskydd som séikerstills
genom radets direktiv 93/13/EEG av den
5 april 1993 om oskailiga villkor i konsument-
avtal att en domstol som ska préva en ansékan
om utmitning till f6ljd av en lagakraftvunnen
skiljedom som har meddelats i konsumentens
utevaro, ex officio kan prova giltigheten av
skiljeavtalet och foljaktligen upphéva skilje-
domen om skiljeavtalet innehaller en oskilig
klausul till nackdel f6r konsumenten?”

IV — Forfarandet vid domstolen

29. Beslutet om hidnskjutande av den 29
januari 2008 inkom till domstolens kansli
den 5 februari 2008.

30. Asturcom, Konungariket Spaniens rege-
ring och Republiken Ungerns regering samt
kommissionen har inkommit med skriftliga
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yttranden inom den frist som foreskrivs
i artikel 23 i domstolens stadga.

31. Da begéiran om muntlig forhandling inte
har framstillts, var malet efter domstolens
allminna sammantrade den 10 februari 2009
fardigt for detta forslag till avgorande.

V — Parternas huvudsakliga argument

32. Asturcom har foreslagit att den hénskju-
tande domstolens tolkningsfriga ska besvaras
nekande. Foretaget har erinrat om att &ven om
den nationella domstolen inte har en motsva-
rade behorighet enligt spansk ratt kan spanska
domstolar, till f6ljd av domen i malet Mostaza
Claro?®, ex officio prova giltigheten av ett
skiljeavtal inom ramen for en talan om
ogiltigforklaring. Dédrav foljer att den natio-
nella lagstiftningen uppfyller de krav som
faststéllts i gemenskapslagstiftningen vad
giller konsumentskydd mot oskiliga klau-
suler.

33. Asturcom har vidare pépekat att beslut
som meddelas av skiljedomstolar och

3 — Dom av den 26 oktober 2006 i mal C-168/05, Mostaza Claro
(REG 2006, 5. 1-10421).

domstolar jamstélls, enligt rittspraxis frin
den spanska Tribunal Constitucional (forfatt-
ningsdomstolen), vilket innebér att, i den man
en skiljedom, sasom i forevarande fall, inte
overklagas inom en frist pa tvd manader fran
delgivningen, denna dom, i likhet med en dom
av domstol som inte kan 6verklagas och kan
verkstillas, vinner laga kraft. Foljaktligen kan
en domstol, som dr behorig vad giller
verkstilligheten av en skiljedom som inte
kan 6verklagas, inte ex officio prova huruvida
ett skiljeavtal ar giltigt eller ogiltigt och saledes
végra utmétning, vilket for 6vrigt Audiencia
Provincial de Madrid klargjort i sin ratts-
praxis.

34. En sadan tolkning gor det inte endast
mojligt att iaktta den rattssdkerhetsprincip
som kommer till uttryck i réattskraften, utan
den ér dessutom férenlig med den ovan-
ndmnda domen i malet Mostaza Claro, enligt
vilken den nationella domstolen endast inom
ramen for en talan om ogiltigférklaring av en
skiljedom som dnnu inte vunnit laga kraft kan
faststlla att en oskalig skiljeklausul &r ogiltig.

35. Den ungerska regeringen och den spanska
regeringen har daremot foreslagit att dom-
stolen ska faststdlla att den nationella domstol
som ska préva en ansdkan om utmétning med
anledning av en redan lagakraftvunnen skil-
jedom har behorighet att prova giltigheten av
ett skiljeavtal. De har huvudsakligen dberopat
samma typ av argument, framfor allt med
avseende pa mojligheten till en analog
tillimpning av de principer som utvecklats
i rattspraxis.
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36. Den ungerska regeringen har framfor allt
gjort gillande att det av domstolens rétts-
praxis framgar att det av skl av allménintres-
se som ligger till grund for direktivets skydds-
syfte krivs att den nationella domstolen,
framfor allt i ett fall som det i mélet vid den
nationella domstolen, provar om en klausul
i ett konsumentavtal &r oskéligt.

37. Den spanska regeringen ar huvudsakligen
av samma uppfattning och har ldmnat nag-
ra kompletterande uppgifter om nationell
processritt.

38. Den spanska regeringen har papekat att
spansk ritt inte ar oférenlig med gemen-
skapsritten vad giller konsumentskydd mot
oskidliga klausuler. Enligt de tillimpliga
spanska bestimmelserna far och maste giltig-
heten av en skiljeklausul prévas mot bakgrund
av allmén lag och ordning och inte endast av
den domstol som &r behorig for faststéllelse-
forfarandet, utan dven av den domstol som
beslutar om verkstéllighet, oberoende av om
de berdrda parterna varit nédrvarande vid
forfarandet i skiljedomstolen eller i den
domstol som beslutar om verkstillighet och
oberoende av om de har éverklagat domen.
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39. Enligt den spanska regeringen har det
i flera domstolsavgoranden i Spanien, bland
annat i en dom fran Audiencia Nacional av
den 9 maj 2005, faststillts att nationella
domstolar har behorighet att kontrollera
verkstillighet av skiljedomar, av hiansyn till
ordre public, &ven om ingen av parterna har
gjort ndgon invandning.

40. Foljaktligen maste savdl ett korrekt
genomforande av konsumentskyddet som en
vid tolkning av begreppet ordre public gora
det mojligt f6r den nationella domstol som
beslutar om verkstillighet att ex officio prova
huruvida skiljeavtalet ar giltigt och att ogiltig-
forklara skiljedomen om den faststéller att
skiljeavtalet innehaller en oskélig klausul.

41. Kommissionen har inledningsvis upp-
mirksammat vissa skillnader mellan omstén-
digheterna i forevarande mal och omstindig-
heterna i malet Mostaza Claro,vilka bestar
i for det forsta att konsumenten varit passiv
i forevarande fall och for det andra att fragan
huruvida klausulen i skiljeavtalet &r oskilig
inte uppkommer inom ramen f6r en talan om
ogiltigforklaring av skiljedomen utan déremot
inom ramen for en utmitning. Kommissionen
har dessutom pépekat att den kontrollbefo-
genhet som den domstol som beslutar om
verkstallighet har i princip dr mer begransad
an den kontrollbefogenhet som den domstol
som inte provar talan om ogiltigférklaring har.
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42. Kommissionen har gjort gillande att
betydelsen av de malsdttningar som efter-
strdvas med direktivet innebdr att den
domstol som beslutar om verkstallighet
undantagsvis ex officio ska prova huruvida
en klausul i ett skiljeavtal ar oskilig och
eventuellt ogiltigforklara den. I en sadan
situation som den i malet vid den nationella
domstolen, i vilken konsumenten inte har
overklagat skiljedomen, dr den domstol som
beslutar om verkstillighet det enda obero-
ende organ som inte har nagot personligt
intresse av att skiljeklausulen uppratthélls,
vilket gor den lampad att préva om denna
klausul ar giltig.

43. Kommissionen har slutligen yttrat sig
i fragan, som den hénskjutande domstolen
tagit upp, om beddmningen av huruvida en
skiljeklausul &r oskilig ska provas ex officio av
den nationella domstolen pd grund av att
denna har en ritt eller en skyldighet att gora
en sddan proévning. Kommissionen har, av
punkt 38 samt av domslutet i domen i malet
Mostaza Claro, dragit slutsatsen att det fore-
ligger en skyldighet att gora en provning
ex officio.

VI — Riittslig bedomning

A — Inledande synpunkter

44. Enligt definitionen i artikel 3 i direk-
tiv 93/13 ér ett oskaligt villkor ett villkor som

den ekonomiskt 6verldgsna avtalsparten ensi-
digt utarbetat i forvig och patvingat mot-
parten, utan att denna kunnat péverka dess
innehall. Darvid kdnnetecknas ett oskaligt
villkor enligt artikel 3.1 huvudsakligen av att
det i strid med kravet pa tro och heder medfér
en betydande obalans mellan avtalsparterna,
till nackdel f6r konsumenten. *

45. Kénnedom om problematiken med oska-
liga villkor i konsumentavtal fanns redan
innan direktiv 93/13 triadde i kraft. I ett
tjidnste- och konsumtionssamhille som be-
finner sig i tillvixt, sdsom det europeiska, har
anviandningen av standardavtal, vars enskilda
villkor inte varit foremal for individuell
forhandling mellan parterna, ofrdnkomligt
blivit alltmer utbredd. Den risk som anvand-
ningen av saddana avtalsvillkor som ensidigt
utarbetats i forvag medfor bestér i att den som
utformat villkoret inte eller inte i tillracklig
omfattning beaktat avtalspartens intressen. °

4 — Kobhles, S., Das Recht der vorformulierten Vertragsbeding-
ungen in Spanien — Die Umsetzung der Richtlinie 93/13/EWG
tiber missbréuchliche Klauseln in Verbrauchervertrigen,
Frankfurt am Main 2004, s. 56.

5 — Baier, K, Europdische Verbrauchervertrige und missbriuch-
liche Klauseln — Die Umsetzung der Richtlinie 93/13/EWG
tiber missbriuchliche Klauseln in Verbrauchervertrigen in
Deutschland, Italien, England und Frankreich, Hamburg 2004,
s. 2.
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46. Direktiv 93/13 syftar till att avhjilpa
denna situation, narmare bestimt genom en
delvis harmonisering av medlemsstaternas
bestammelser pa konsumentskyddsomradet. ®
Det syftar till att sidkerstilla ett enhetligt
minimiskydd mot oskiliga villkor i konsu-
mentavtal i gemenskapens medlemsstater.
Den centrala delen i direktivet utgors for det
forsta av artikel 6.1 enligt vilken medlems-
staterna ska foreskriva att oskaliga villkor som
anvinds i avtal som en néringsidkare sluter
med en konsument ”inte &r ... bindande for
konsumenten”. For det andra foreskrivs
i artikel 7.1 att medlemsstaterna ska se till
att det i konsumenternas och konkurren-
ternas intresse finns ldmpliga och effektiva
medel “for att hindra fortsatt anvidndning av
oskiliga villkor i avtal som ndringsidkare
sluter med konsumenter”.

47. Artiklarna 6 och 7 i direktiv 93/13 utg6r
irattsdogmatiskt hanseende tvingande sekun-

6 — Direktiv 93/13 grundar sig ocksd, sésom direktiv 85/577/EEG
om avtal som ingas utanfor fasta affirslokaler, direktiv97/7/EG
om distansavtal och direktiv 1999/44/EG om forsiljning av
konsumentvaror och harmed férknippade garantier, pd en
minimiharmonisering. Kommissionens forslag till Europa-
parlamentets och radets direktiv om konsumentrittigheter av
den 8 oktober 2008 KOM(2008) 614 slutlig, i vilket de fyra
direktiven slas samman till ett enda horisontellt direktiv,
avviker uttryckligen fran minimiharmoniseringen. Direktiv-
forslaget avser en fullstindig harmonisering, vilket innebir att
medlemsstaterna inte far behalla eller anta bestimmelser som
avviker fran bestimmelserna i direktivet. Syftet med forslaget
dr att bidra till en vl fungerande inre marknad i forhallandet
mellan niringsidkare och konsumenter och att uppné en hég
gemensam konsumentskyddsniva genom fullstandig harmo-
nisering av de viktigaste aspekter av konsumentavtalsritten
som ir relevanta for den inre marknaden.
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dérrdttsliga  konsumentskyddsbestimmelser
som medfor en begridnsning av avtalsfri-
heten.”

B — Nationella domstolars behorighet att
prova oskéliga villkor enligt domstolens rdtts-
praxis

48. Domstolen tolkade i domarna Océano?,
Cofidis® och Mostaza Claro '° dessa bestdm-
melser och tilldelade dem en betydelse som
gor det mojligt for den nationella domstolen
att vid utovandet av sin kontrollfunktion pa
lampligt satt hantera oskiliga villkor. Fore-
varande mal ska ses mot bakgrund av dessa

7 — Se, avseende begransningen av avtalsfriheten genom gemen-
skapens rittsakter, Basedow, ], "Die Europidische Union
zwischen Marktfreiheit und Uberregulierung — Das Schicksal
der Vertragsfreiheit”, Sonderdruck aus Bitburger Gesprdiche
Jahrbuch 2008/I, Miinchen 2009. Férfattaren anser att
gemenskapens sekundirritt, i den mdn den avser privata
avtal, till overvigande delen ar av tvingande natur. De flesta
bestimmelserna begrénsar avtalsfriheten, endast nigra fai
bestammelser hénvisar uttryckligen till parternas majlighet
att reglera ett visst forhallande genom avtal. I den juridiska
doktrinen uppfattas avtalsfriheten som den viktigaste foljden
av parternas autonomi och didrmed som en individuell ritt.
Betriffande civilrdttens autonomi se, i tysk doktrin, ur
komparativrittslig synvinkel, Larenz, K, och Wolf, M,
Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts, nionde upplagan,
Beck, Miinchen, 2004, punkt 2. I dsterrikisk doktrin, se Koziol,
H., och Welser, R., Grunderiss des biirgerlichen Rechts. Band I:
Aligemeiner Teil — Sachenrecht — Familienrecht, elfte
upplagan, Wien 2000, s. 84. I fransk doktrin, se Aubert, J.-L.,
Savaux, E., Les obligations. 1. Acte juridique, tolfte upplagan,
Paris 2006, s. 72, punkt 99. I spansk doktrin Diez-Picazo, L./
Gullén, A, Sistema de derecho civil, volym I, tionde upplagan,
Madrid 2002, s. 369 och foljande sida. De sistnimnda
forfattarna har papekat att civilrittens autonomi begrinsas
av tvingande bestimmelser samt av bestimmelser som giller
ordre public.

8 — Dom av den 27 juni 2000 i de forenade malen C-240/98-
C-244/98, Océano (REG 2000, s. [-4941).

9 — Dom av den 21 november 2002 i mal C-473/00, Cofidis
(REG 2002, s. I-10875).

10 — Se ovan fotnot 3.
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domar. Det ska darfor i det foljande provas
i vilken mén de principer som utvecklats
i domarna i de ovannidmnda malen kan
tillampas i forevarande fall, med tanke pa
likheterna mellan malen.

49. Inledningsvis ska det hanvisas till de
principer i rittspraxis mot bakgrund av vilka
forevarande mél ska provas.

50. Utgéngspunkten for domstolens resone-
mang vid tolkningen av artiklarna 6 och 7
i direktiv 93/13 var konstaterandet “att det
genom direktivet inforda skyddssystemet
grundas pé tanken att konsumenten befinner
sig i underlige i forhallande till nérings-
idkaren, i friga om savil férhandlingsposition
som informationsnivd, vilket medfor att
konsumenten godkénner villkor som nérings-
idkaren har utformat i forvig, utan att kunna
paverka villkorens innehdll”.!! Domstolen
drog av denna omsténdighet slutsatsen "att
den ojamlika situationen mellan konsu-
menten och nédringsidkaren endast kan
uppvigas av ett faktiskt ingripande fran
ndgon annan dn de avtalsslutande parterna”. 2

11 — Domen i mélet Océano (ovan fotnot 8), punkt 25, och domen
i malet Mostaza Claro (ovan fotnot 3), punkt 25.

12 — Domen i mélet Océano (ovan fotnot 8), punkt 27, och domen
i malet Mostaza Claro (ovan fotnot 3), punkt 26.

51. Domstolen fastslog vidare att den moj-
lighet som en nationell domstol har att
ex officio préva huruvida ett villkor ar oskaligt
utgor ett medel som &r dgnat att uppna det
resultat som har slagits fast i artikel 6 i direk-
tivet, det vill sdga att forhindra att en
konsument forblir bunden av ett oskaligt
villkor. Domstolen ansag dven att den natio-
nella domstolens behorighet att foreta en
provning ér dgnad att bidra till att forverkliga
det mal som avses i artikel 7 i direktivet,
eftersom en saddan prévning kan ha en
avskrickande verkan som leder till att
néringsidkarna upphér med att anvidnda
oskiliga villkor i konsumentavtalen.'® Dom-
stolen faststillde dessutom att majligheten att
ex officio prova huruvida ett villkor ar oskaligt
ska anses nodvindig for att sikerstdlla att
konsumenter tillforsékras ett effektivt skydd,
sarskilt som det foreligger en inte obetydlig
risk for att konsumenten, bland annat pa
grund av okunnighet, inte gor gillande att det
villkor som han stélls infér ar oskéligt.

52. Domstolen slog, mot bakgrund av det
ovan anforda, i domen i malet Océano '* fast
att det skydd som konsumenterna garanteras
i direktiv 93/13 innebdr att den nationella
domstolen ex officio far bedéma huruvida ett
villkor i det avtal som har lagts fram for den &r
oskiligt vid prévningen av huruvida en
ans6kan som har getts in till de nationella
domstolarna kan tas upp till sakprévning.

13 — Domen i malet Océano (ovan fotnot 8), punkt 28, domen
i mélet Cofidis (ovan fotnot 9, punkt 32, och domen i malet
Mostaza Claro (ovan fotnot 3), punkt 27.

14 — Opvan fotnot 8, punkt 29.
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53. I domen i malet Cofidis'® preciserade
domstolen sin réttspraxis s3, att en nationell
domstols behorighet att ex officio eller efter
invdndning av konsumenten préva om ett
villkor i ett avtal dr ogiltigt inte kan vara
beroende av att en preklusionsfrist iakttagits.

54. I domen i malet Mostaza Claro'® fast-
stillde domstolen slutligen att en nationell
domstol som har att prova ett yrkande om
upphévande av en skiljedom far préva huru-
vida skiljeavtalet &r ogiltigt och upphéva
denna skiljedom om ndmnda avtal innehaller
ett oskiligt avtalsvillkor, trots att konsu-
menten inte har dberopat skiljeavtalets ogil-
tighet under skiljeforfarandet utan endast
inom ramen f6r en klandertalan.

55. Domstolen motiverade sitt avgorande
med att den malsittning som efterstravas
med artikel 6 i direktivet inte skulle kunna
uppnas, om den domstol vid vilken talan har
viackts mot en skiljedom inte kunde préva
huruvida denna skiljedom ér ogiltig endast pa
grund av att konsumenten inte har aberopat
skiljeklausulens ogiltighet under skiljeforfa-
randet. ”” En sddan underlatenhet fran konsu-
mentens sida skulle i sa fall inte under nagra
omstandigheter kunna uppvégas av ett ingri-
pande av personer som inte dr avtalsparter.

15 — Ovan fotnot 9, punkt 38.
16 — Ovan fotnot 3, punkt 39.
17 — Ibidem, punkt 30.
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Det speciella skyddssystem som inrdttas
genom direktivet skulle enligt domstolens
uppfattning definitivt urholkas. '

C — Bediomning av tolkningsfragorna

1. Huruvida den domstol som ska besluta om
verkstillighet har behorighet att foreta en
provning

56. Liksom malet Mostaza Claro avser fore-
varande mal ett skiljeavtal som den hanskju-
tande domstolen anser oskiligt. ** Av domsto-
lens réttspraxis framgar att det ankommer pa
den nationella domstolen att faststélla om ett
avtalsvillkor uppfyller kriterierna for att anses
oskiligt i den mening som avses i artikel 3.1
i direktiv 93/13.%° Den hénskjutande dom-
stolen anser att det omtvistade skiljeavtalet 4r
ett hinder for Cristina Rodriguez Nogueiras
ritt till forsvar och for hennes framstéillande
av yrkanden och invéndningar, vilket talar for
en kvalificering enligt artikel 3.3 i direktivet
jamford med punkt q i bilagan.

18 — Ibidem, punkt 31.

19 — Se punkt 3 i beslutet om hinskjutande.

20 — Se dom av den 1 april 2004 i mal C-237/02, Freiburger
Kommunalbauten (REG 2004, s. 1-3403), punkt 22, och
domen i mélet Mostaza Claro (ovan fotnot 3), punkt 23.
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57. Forevarande mal skiljer sig emellertid
fran maéalet Mostaza Claro pa s& sitt att
Cristina Rodriguez Nogueiras varken var
ndrvarande i skiljedomstolen eller véackte
talan om upphdvande av skiljedomen. Till
skillnad fran vad som var fallet i domen i malet
Mostaza Claro uppkommer hir dirfor inte
fragan om den nationella domstolen inom
ramen for ett exekutionsforfarande far fast-
stilla att en klausul dr oskdlig. En annan
skillnad ér att den konsument som berdrdes
i domen i malet Mostaza Claro uttryckligen
aberopade att den ifragasatta skiljeklausulen
var oskalig, medan den hanskjutande dom-
stolen i detta forfarande har stallt fragan om
det dven vid provningen av en ansékan om
utmétning ex officio ska prévas huruvida en
sadan klausul &r oskalig.

58. Med undantag for Asturcom anser samt-
liga deltagare i forfarandet att den nationella
domstolen ocksé inom ramen for ett exeku-
tionsforfarande maste ha behorighet att
ex officio faststilla att en skiljeklausul ar
oskilig och att ogiltigforklara den. Jag delar
denna uppfattning.

59. Jag anser att denna tolkning bast tar
hansyn till konsumentskyddssyftet i direk-
tiv 93/13. Den overensstimmer dven med
ordalydelsen i artikel 7.1 i direktiv 93/13,
i vilken det uttryckligen foreskrivs att
medlemsstaterna ska tillimpa "lampliga och
effektiva medel” for att skydda konsumenter
mot anvindning av oskaliga avtalsvillkor.

Kravet pd att nationella genomférandeét-
gdrder ska vara effektiva, vilket har framhallits
av gemenskapslagstiftaren, ar darvid av
sarskild betydelse for den rittsliga bedom-
ningen av tolkningsfragan. Det &r slutligen
forenligt med domstolens fasta réttspraxis att
medlemsstaterna vid inforlivandet av direk-
tiv effektivt ska garantera enskildas rattigheter
nér direktivet tillerkdnner dem sadana réttig-
heter.

60. Medlemsstaternas institutionella och
forfaranderdttsliga autonomi, allmént kallad
"processuell autonomi”, utgor i vart fall inte
nagot hinder mot detta. Av domstolens fasta
rdttspraxis framgar ddremot att det i avsak-
nad av gemenskapsrittsliga foreskrifter pa
omradet ankommer pé varje medlemsstats
interna rdttsordning att ange vilka domstolar
som dr behoriga och att faststilla de proces-
suella regler som giller for en talan som syftar
till att sdkerstélla skyddet for enskildas rattig-
heter enligt gemenskapsritten. 2

21 — Se dom av den 22 juni 1989 i mal 103/88, Fratelli Constanzo
(REG 1989, s. 1839; svensk specialutgéva, volym 10, s. 83),
punkt 29 och foljande punkter, och av den 30 maj 1991
i mal C-208/90, Emmott (REG 1991, s. 1-4269; svensk
specialutgava, volym 11, s. 1-393), punkt 20 och foljande
punkter. Se éven, for ett liknande resonemang, Schroeder, W,
EUV/EGV - Kommentar (utgiven av Rudolf Streinz),
artikel 249, punkt 96, s. 2183. Betriffande medlemsstaternas
skyldighet att sakerstilla den @ndamalsenliga verkan (effet
utile) av ett direktiv nir det inférlivas med nationell ritt, se
dom av den 8 april 1976 i mal 48/75, Royer (REG 1976, 5. 497;
svensk specialutgava, volym 3, s. 73).

22 — Se, for ett liknande resonemang, domar av den 16 decem-
ber 1976 i mal 33/76, Rewe (REG 1976, s. 1989; svensk
specialutgdva, volym 3, s. 261), punkt 5, och i mal 45/76,
Comet (REG 1976, s. 2043), punkt 13, dom av den
14 december 1995 i mal C-312/93, Peterbroeck (REG 1995,
s. 1-4599), punkt 12 samt dom av den 20 september 2001
i mal C-453/99, Courage och Crehan (REG 2001, s. I-6297),
punkt 29, av den 11 september 2003 i mal C-13/01, Safalero
(REG 2003, s. 1-8679), punkt 49, av den 13 mars 2007
i mal C-432/05, Unibet (REG 2007, s. I-2271), punkt 39, av
den 7 juni 2007 i de forenade malen C-222/05-C-225/05, Van
der Weerd m.fl. (REG 2007, s. 1-4233), punkt 28, och av den
12 februari 2008 i mal C-2/06, Kempter (REG 2008, s. 1-411),
punkt 57.
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61. Detta ska betraktas mot den bakgrunden
att principen om ett effektivt rattsskydd enligt
fast réttspraxis utgor en av gemenskapsrit-
tens allmdnna principer. Den har sitt
ursprung i medlemsstaternas gemensamma
konstitutionella traditioner och har stadfésts
i artiklarna 6 och 13 i Europeiska konven-
tionen om skydd for de ménskliga réttighe-
terna och de grundliggande friheterna samt
bekriftats i artikel 47 i Europeiska unionens
stadga om de grundldggande réttigheterna,
som proklamerades i Nice den 7 decem-
ber 2000. ** Dessutom ska enligt domstolens
fasta rdttspraxis “rétten till forsvar [iakttas]
i alla forfaranden som inleds mot en person
och som kan leda till en réttsakt som gar
denna person emot”, * siledes dven i skiljefor-
faranden. *

62. I ett exekutionsforfarande sker i de natio-
nella réttsordningarna i princip inte nagon

23 — EGT C 364, s. 1.

24 — Dom av den 15 maj 1986 i mal 222/84, Johnston (REG 1986,
s. 1651; svensk specialutgéva, volym 8, s. 597), punkterna 18
och 19, av den 15 oktober 1987 i mal 222/86, Heylens m.fl.
(REG 1987, s. 4097; svensk specialutgava, volym 9, s. 223),
punkt 14, av den 27 november 2001 i mal C-424/99,
kommissionen mot Osterrike (REG 2001, s. 1-9285),
punkt 45, av den 25 juli 2002 i mal C-50/00 P, Unién de
Pequefios Agricultores mot radet (REG 2002, s. 1-6677),
punkt 39, och av den 19 juni 2003 i mal C-467/01, Eribrand
(REG 2003, s. I-6471), punkt 61.

25 — Se dom av den 29 juni 1994 i méal C-135/92, Fiskano mot
kommissionen (REG 1994, s. 1-2885), punkt 39, och av den
24 oktober 1996 i mal C-32/95 P, kommissionen mot
Lisrestal m.fl. (REG 1996, s. I-5373), punkt 21.

26 — Se punkt 59 i generaladvokaten Tizzanos forslag till
avgorande av den 27 april 2006 i malet Mostaza Claro
(ovan fotnot 3).
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provning i sak innan en skiljedom verkstalls.
Mojligheten for den som é&r foremal for
verkstilligheten att framfora invindningar
i sak mot exekutionstiteln &ar i allmidnhet
begransad enligt den nationella lagstiftningen
avseende utmétning och forutsitter endast att
vissa villkor uppfyllts. ¥ Enligt min mening ska
den nationella domstolen &ven inom ramen
for ett exekutionsforfarande tillerkédnnas en
motsvarande behorighet att foreta en prov-
ning for att det konsumentskyddssyfte som
ligger till grund for direktiv 93/13 inte ska
dventyras. *

63. En motsatt tolkning skulle ndmligen leda
till att ett oskiligt avtalsvillkor skulle bli
tillimpligt, ndrmare bestamt oaterkalleligt,

27 — Verkstillighetsorganet kommer i allménhet att halla sig till
exekutionstiteln och inte sjilv préva om en verkstéllbar
rittighet foreligger, eftersom den domstol vid vilken malet
anhingiggjorts beslutar i denna fraga (se Béguin, J./
Ortscheidt, J./Seraglini, C., "La convention d'arbitrage”, La
Semaine juridique — Edition Générale, juni 2007, nr 26, s. 17).
Undantag kan férekomma beroende pé réttsordning vid
fullgorelse eller uppskov, nir den som ar foremal for
verkstilligheten kan bevisa dessa omstindigheter genom
styrkande handlingar. Den som é&r foremal for verkstallighet
har i princip tillgang till rattsmedel genom vilka han kan géra
gillande att verkstallighetsorganet har gjort sig skyldigt till
processrittsliga fel. Beroende pé rittsordning har han
tillgéng till rattsmedel med hjilp av vilka han kan framféra
invdndningar i sak mot utmétningen (se Schellhammer, K.,
Zivilprozess, tionde upplagan, Heidelberg 2003, s. 109 och
foljande sida, punkterna 219 och 223; Lackmann, R,
Zwangsvollstreckungsrecht mit Grundziigen des Insolvenz-
rechts, sjitte upplagan, Miinchen 2003, s. 80, punkt 210).

28 — Se, for ett liknande resonemang, dven Jordans, R., "Anmer-
kung zu EuGH Rs. C-168/05 — Elisa Maria Mostaza Claro
gegen Centro Mévil Milenium SL”, Zeitschrift fiir Gemein-
schaftsprivatrecht, 2007, s. 50. Trots att invindningar som
redan kan framforas i skiljeforfaranden i princip inte kan
goras i forfarandet for erkannande och verkstillighet av
skiljedomen, anser forfattaren att undantag kan goras nar det
foreligger ett asidosittande av ordre public.
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till konsumentens nackdel. Darmed skulle en
rattslig situation faststillas som gemenskaps-
lagstiftaren velat undvika, eftersom konsu-
mentens ekonomiska intressen anses sarskilt
skyddsvirda.

64. Av den aktuella situationen framgar att
det inte skulle vara forenligt med direk-
tiv 93/13 om den domstol som ska besluta
om verkstillighet inte hade behoérighet att
gora en sddan provning. I det fallet skulle
ndmligen konsumenten vara tvungen att
redan fore verkstallighetsforfarandet, det vill
siga i det forfarande som foregir detta,
invinda mot den berérda klausulen for att
undgd de negativa foljderna av en ogiltig
avtalsklausul. I forevarande fall borde Cristina
Rodriguez Nogueira, som é&r foremal for
verkstilligheten, alltsé redan ha deltagit i skil-
jeforfarandet, vars lagenlighet den hénskju-
tande domstolen betvivlar. Med andra ord:
Enligt den nationella lagstiftningen férvintas
konsumenten att delta i ett ogiltigt férfarande
for att kunna fa avtalet ogiltigforklarat. Detta
resultat dr inte godtagbart och visar att den
domstol som ska besluta om verkstallighet
maste ha motsvarande behorighet att foreta
en provning.

65. Dirutover krévs for att syftet med direk-
tivet ska anses uppfyllt, sésom domstolen
faststillt, att den ojamlika situationen mellan
konsumenten och niringsidkaren uppvags av
ett faktiskt ingripande fran ndgon annan én de
avtalsslutande parterna.” Enligt uppgifter
fran den hinskjutande domstolen innehaller
den spanska lagen om skiljeférfarande varken

29 — Se punkt 50 i detta forslag till avgorande.

en skyldighet eller en mojlighet for skiljeman
att ex officio préva skiljeklausulen och ogil-
tigforklara klausuler som é&r ogiltiga eller
oskiliga. %

66. Men &ven om skiljedomstolar skulle
forpliktas eller berdttigas att gora detta
skulle det foreligga allvarliga tvivel om huru-
vida en skiljedomstol alltid kan betraktas som
oberoende och neutral, sérskilt som skilje-
domare ibland kan ha ett eget intresse av att en
skiljeklausul uppratthalls.* Kommissionen
har med rdtta hédnvisat till denna aspekt.
Detta stammer till exempel ndr det giller en
situation som den i malet vid den nationella
domstolen, i vilken skiljeavtalet upprattades
av samma organisation som anfortrotts
uppgiften att genomfora skiljeforfarandet.
Provningen av fragan huruvida en skilje-
klausul ar oskalig far foljaktligen inte endast
anfortros skiljedomaren. Denna uppgift ska
daremot anfortros en domare som ger alla
garantier som kidnnetecknar en rittsstat med
avseende pa domarnas oberoende stillning.

67. Om den ber6rda personen emellertid inte
vicker nagon klandertalan mot skiljedomen,
vilket inte kan uteslutas,® med hénsyn till
konsumenters ofta forekommande avsaknad
av erfarenhet av niringsverksamhet, och
denna dom foljaktligen vinner laga kraft, s&
kommer den nationella domstol som beslutar

30 — Se punkt 4 i beslutet om hinskjutande.

31 — Sepunkt 37 i kommissionens inlaga. Picé i Junoy, J., "El abuso
del arbitraje por parte de ciertas instituciones arbitrales”,
DiarioLa Ley, Jahr XXVI, nr 6198 har ocksd hénvisat till
risken for att en skiljedomstol ér partisk. Forfattaren anser att
detta undantagsvis utgor en grund att avsla en ansdkan om
utmitning om det kan bevisas att skiljemannen var partiska.

32 — Se punkt 51 i detta forslag till avgorande.
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om utmatning i allménhet att vara den enda
och sista instans som Over huvud taget
kommer att kunna préva huruvida en avtals-
klausul é&r lagenlig.?® Foljaktligen maste
gemenskapsrittsordningen tillerkdnna den
domstol som beslutar om verkstillighet en
motsvarande behorighet att foreta en prov-
ning. Medlemsstaterna har da skyldighet att
sakerstilla att den domstol som beslutar om
verkstillighet har den procesuella behorighet
som krévs for att avsla ansokan om utmaétning
och upphéva skiljedomen.

68. I princip kan hénsyn till ordre public i en
medlemsstat utgora skidl for att avsld en
ansokan om utmétning. Artikel 5.2 a i New
York-konventionen fran 1958 om erkédnnande
och verkstillighet av utldndska skiljedomar **
samt artikel 29.2 i Europaradets europeiska
konvention fran 1966 om en enhetlig lag om
skiljeforfaranden * innehaller en motsvarande
folkrittslig bestammelse. Rattsordningarna

33 — Se, for ett liknande resonemang, Picé i Junoy, J., a. a. O. (ovan
fotnot 31).

34 — Tillginglig pa webbplatsen for Forenta nationernas kommis-
sion fér internationell handelsritt: (United Nations Commis-
sion on International Trade Law, UNCITRAL) http://www.
uncitral.org. I artikel 5.2 a i konventionen foreskrivs foljande:
"Recognition and enforcement of an arbitral award may also
be refused if the competent authority in the country where
recognition and enforcement is sought finds that: ... (b) The
recognition or enforcement of the award would be contrary
to the public policy of that country.” Picé i Junoy, ., a. a. O.
(ovan fotnot 31) anser att spansk ritt ska tolkas mot
bakgrund av denna folkrittsliga bestimmelse. Den nationella
domstolen méste foljaktligen avsld ansdkan om utmétning
och upphivande av skiljedomen.

35 — Tillganglig pa Europarddets webbplats: I artikel 29 i konven-
tionen foreskrivs foljande: ”(1) An arbitral award may be
enforced only when it can no longer be contested before
arbitrators and when an enforcement formula has been
apposed to it by the competent authority on the application of
the interested party. (2) The competent authority shall refuse
the application if the award or its enforcement is contrary to
ordre public or if the dispute was not capable of settlement by
arbitration”.
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i nagra av Europeiska unionens medlems-
stater innehéller liknande bestimmelser. *

69. Den nationella domstol som ska besluta
om verkstillighet har enligt spansk ritt inte
uttryckligen behorighet att ex officio préva
huruvida en skiljeklausul é&r giltig. Den
hénskjutande domstolen har ocksa pépekat
detta i sitt beslut om hidnskjutande. De
kontrollbefogenheter som en spansk dom-
stol som ska besluta om verkstéllighet har ar
saledes, liksom i flertalet medlemsstater,
ocksd begrinsade och avser kontroll av att
formforeskrifterna i exekutionsférfarandet
har beaktats. Det ska emellertid papekas att
olika domstolar i Spanien som anfortrotts
uppgiften att besluta om verkstillighet av
skiljedomar under de senaste aren avslagit

36 — I Tyskland finns de relevanta bestimmelserna i civilprocess-
lagen  (Zivilprozessordnung) (nedan kallad ZPO).
Enligt 1060 § forsta stycket ZPO #ger utmitning rum ndr
skiljedomen har forklarats vara verkstillbar. I 1060 § andra
stycket ZPO foreskrivs att ansokan om verkstallighet och
upphidvande av skiljedomen ska avslas nir en av de grunder
for upphavande som anges i § 1059 punkt 2 ZPO foreligger.
1§ 1059 andra stycket punkt 2 b ZPO foreskrivs en sérskild
grund for upphivande. Enligt denna kan en skiljedom
upphivas nir domstolen faststiller att erkdnnandet eller
verkstillandet av skiljedomen leder till ett resultat som
strider mot grunderna for rittsordningen (ordre public).
Grunderna for upphévande i 1059 § andra stycket punkt 2
ZPO ska beaktas ex officio (Senat, BGHZ 142, 204, 206)
i exekutionsforfarandet @ven efter det att vissa frister (1059 §
tredje stycket ZPO) som foreskrivs for ansokan om
upphdvande 16pt ut. I Belgien foreskrivs i artikel 1710.1
i domstolslagen (Code Judiciaire) att utmétning med anled-
ning av en skiljedom endast kan ske pa begéran av de berérda
parterna genom beslut av ordféranden i behorig underritt.
I artikel 1710 tredje stycket forskrivs att ordféranden ska
avsld ansokan bland annat om skiljedomen strider mot
grunderna for réattsordningen (ordre public).
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ansokan om utméitning med motiveringen att
de ifragasatta skiljedomarna inte ar forenliga
med hinsyn till ordre public. ¥ Denna uppfatt-
ning foretrdds dven i en stor del av ritts-
praxis® och i juridisk doktrin® i Spanien.
I nyare rattspraxis dras huvudsakligen samma
slutsats, varvid konsumentskyddskrav anges
som grund for att den domstol som beslutar
om verkstillighet ska ha en motsvarande
behorighet att foreta en provning. * Bortsett
fran detta, dr rattslaget i Spanien inte helt klart
i dagens lage, eftersom det inte finns nédgon
entydig réttspraxis frdn Spaniens hogsta
domstol.

70. Mot den bakgrunden att domstolen
i domen i malet Mostaza Claro indirekt
faststéllde att de gemenskapsrittsliga bestdm-
melserna om konsumentskydd i direktiv93/13

37 — Se till exempel beslut fran Audiencia Provincial de Madrid
(seccién 14) av den 28 juli 2005 (rec num. 302/2005) och av
den 29 juli 2005 (rec. num. 155/2005).

38 — Se Tribunal Supremos dom av den 6 november 2007 (dom
nr 8/2007). I denna dom faststillde Tribunal Supremo att den
behorighet som den domstol som ska besluta om verkstl-
lighet har ger den ritt att prova om gemenskapsrittens
foretrade samt ordre public har beaktats. Tribunal Supremo
har emellertid inte dberopat nagra bestimmelser till stéd for
sin uppfattning.

39 — Se Pic6 i Junoy, J, a. a. O. (ovan fotnot 31), Lorca
Navarrete, A. M., "Los motivos de la denominada acciéon de
anulacién contra el laudo arbitral en la vigente ley de
arbitraje”, Diario La Ley, nr 6005.

40 — Se till exempel beslut fran Audiencia Provincial de Madrid
(seccién 21) av den 10 juni 2008 (rec num. 694/2007), av den
19 juni 2007 och av den 24 maj 2007.

ar bestimmelser som kan hinfora sig till
grunderna for réttsordningen*, ar det enligt
min uppfattning lampligt att en réttsprincip
som erkants i folkrétten, men dven i rattsord-
ningen i vissa av Europeiska unionens
medlemsstater, enligt vilken en skiljedom
som strider mot ordre public inte kan
verkstillas, erkdnns i gemenskapens réttsord-
ning. Domstolen har av den omstidndigheten
dragit slutsatsen att det &r berdttigat att
upphéva en skiljedom som asidositter en av
dessa bestimmelser.

71. Sasom domstolen faststillt i ovanndmnda
dom krivs enligt den tvingande bestim-
melsen i artikel 6.1 i direktiv 93/13, enligt
vilken oskaéliga villkor som anvinds i avtal som
en néringsidkare sluter med en konsument
“"inte dr ... bindande f6r konsumenten”, att
den nationella domstolen ex officio provar
huruvida ett avtalsvillkor &r oskiligt och
dédrigenom kompenserar for obalansen
mellan konsumenter och néringsidkare.*

41 — Domeniméalet Mostaza Claro (ovan fotnot 3) punkt 38. Detta
tolkas pd samma sitt i juridisk doktrin. Se Jordans, R. (ovan
fotnot 28), s. 50, som har tolkat domen pd sa sitt att
domstolen ansett att klausulen var si oskilig att den hanforde
denna till ordre public. Enligt Loos, M., "Case: EC] — Mostaza
Claro”, European Review of Contract Law, 2007, volym 4,
s. 443, har domstolen gett de tvingande direktivbestimmel-
serna om konsumentskydd samma stéllning som bestam-
melser som géller ordre public liksom tidigare har skett med
avseende pa konkurrensbestimmelserna. Poissonnier, G./
Tricoit, J.-P., "La CJCE confirme sa volonté de voir le juge
national mettre en oeuvre le droit communautaire de la
consommation”, Petites affiches, September 2007, nr 189,
s. 15 har péapekat att domstolen, till skillnad fran kommis-
sionen, inte uttryckligen har forklarat att de gemenskaps-
rittsliga konsumentskyddsbestimmelserna giller ordre
public Forfattarna anser emellertid att domstolens resone-
mang i denna dom ska forstas pa detta sitt. Enligt Courbe, P./
Bri¢re, C./Dionisi-Peyrusse, A./Jault-Seseke, F./Legros, C.,
"Clause compromissoire et réglementation des clauses
abusives: CJCE, 26 octobre 2006”, Petites affiches, 2007,
punkt 152, s. 14 medfor domstolens rittspraxis att konsu-
mentskyddsbestimmelserna i direktiv 93/13 blir ordre
public-bestimmelser.

42 — Domen i mélet Mostaza Claro (ovan fotnot 3), punkt 38.
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Dessutom utg6r direktiv 93/13, som syftar till
att stirka konsumentskyddet, i enlighet med
artikel 3.1 t EG, en grundldggande atgdrd som
ar oundginglig for att de uppgifter som
gemenskapen har anfortrotts ska kunna
genomforas och, i synnerhet, for att hoja
levnadsstandarden och livskvaliteten i hela
gemenskapen. #

72. Jagdr medveten om att den hér foreslagna
tolkningen avartiklarna 6 och 7 i direktiv93/13
skulle kunna innebdra att rattskraften enligt
vissa medlemsstaters rittsordning bryts.
Diarmed uppkommer nodvindigtvis fragan
hur denna tolkning kan forenas med domsto-
lens hittillsvarande rittspraxis avseende rétt-
skraften av nationella réttsakter och domar
som strider mot gemenskapsrétten.

73. 1 domen i mélet Kapferer* papekade
domstolen att principen om réttskraft har stor
betydelse i savil gemenskapsritten som i de
nationella rdttsordningarna och bekréftade
i detta sammanhang principen att det, for
sakerstallandet av savil en stabil rattsordning
och stabila réttsforhallanden som en god
rattskipning, ar viktigt att domstolsavgo-
randen som vunnit laga kraft efter det att
tillgangliga rdttsmedel har uttomts eller fris-
terna for dessa har 16pt ut inte lingre kan

43 — Ibidem, punkt 37.
44 — Dom av den 16 mars 2006 i mal C-234/04, Kapferer
(REG 2006, s. 1-2585), punkt 20.

I-9598

angripas. Domstolen faststillde dessutom,
med stod av domen i malet Eco Swiss*, att
samarbetsprincipen i artikel 10 EG inte
innebdr en skyldighet for en nationell
domstol att underlata att tillimpa nationella
processregler i syfte att omprova och upphiva
ett lagakraftvunnet domstolsavgérande, nir
det framgar att avgbrandet strider mot
gemenskapsritten. *°

74. Domstolen loste spanningsforhallandet
mellan réttssikerhet och konsumentskydd
genom att den indirekt klargjorde att prin-
cipen om rittskraft endast giller under
forutsittning att likvéirdighets- och effektivi-
tetsprinciperna beaktats. Nir medlemssta-
terna infor regler for att vicka talan vid
domstol i syfte att tillvarata rattigheter som
enskilda har till foljd av gemenskapsrittens
direkta effekt, far dessa regler namligen
varken vara mindre féorménliga &n dem som
galler for en liknande talan enligt nationell rétt
(likvardighetsprincipen) eller i praktiken gora
det omojligt att utova rittigheter som foljer av
gemenskapsritten (effektivitetsprincipen). ¥

75. Av vad som anf6rts ovan, i synnerhet mot
bakgrund av att det krdvs ett effektivt
konsumentskydd* samt med hénsyn till

45 — Domavden 1juni1999imal C-126/97, Eco Swiss (REG 1999,
s. I-3055), punkterna 46 och 47.

46 — Domen i malet Kapferer (ovan fotnot 44), punkt 24.

47 — Domen i malet Kapferer (ovan fotnot 44), punkt 22.

48 — Se punkt 59 i detta forslag till avgorande.
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domstolens rattspraxis,* enligt vilken det
uttryckligen krdavs ett faktiskt ingripande
fran ndgon annan &n de avtalsslutande
parterna, ar jag overtygad om att det undan-
tagsvis kan vara nodvindigt att bryta rétt-
skraften.

76. Mot bakgrund av det ovan anfoérda foljer
att den nationella domstolen ska avsla en
ansdkan om utmétning med anledning av en
lagakraftvunnen skiljedom som meddelats
i konsumentens utevaro och upphéva ovan-
ndmnda skiljedom nér den har faststillt att
skiljeavtalet innehaller en oskilig klausul, till
nackdel for konsumenten. *°

2. Huruvida den domstol som beslutar om
verkstillighet har skyldighet att foreta en
provning

77. Trots att tolkningsfragan inte &r helt klar
i detta avseende har den hinskjutande dom-
stolen uppenbarligen dérutéver begirt att

49 — Se punkt 50 i detta forslag till avgorande.

50 — Se, for ett liknande resonemang dven, Azparren Lucas, A.,
“Intervencion judicial en el arbitraje — La apreciacién de
oficio de clausulas abusivas y de la nulidad del convenio
arbitral”, Diario La Ley, Jahr XXVIII, nr 6789, som
kommenterar domen i mélet Mostaza Claro och anser att
svaret pa fragan i forevarande mél huvudsakligen ska grunda
sig pa samma argument som svaret i domen i malet Mostaza
Claro. Enligt forfattarens uppfattning tar domstolen i denna
dom utgangspunkt i effektivitetsprincipen, enligt vilken det
inte far goras orimligt svart att utéva de rittigheter som
tillerkdnns i gemenskapsritten.

domstolen ska besvara frigan om den domstol
som beslutar om verkstillighet inte endast har
mojlighet utan dessutom ar forpliktad att
ex officio prova huruvida en skiljeklausul ar
oskilig.

78. Det skaidetta sammanhang inledningsvis
konstateras att domstolen, savdl i domen
i malet Océano® som i domen i malet
Cofidis*, talade om den nationella domsto-
lens ”behorighet” eller “mojlighet” att
ex officio prova huruvida en klausul &ar
oskilig. Detta skulle kunna goéra det mojligt
att vid ett forsta paseende dra slutsatsen att
den nationella domstolen visserligen far prova
huruvida en klausul dr oskilig, men inte ar
forpliktad att gora detta. En sddan tolkning av
dessa domar skulle inte beakta den omstén-
digheten att konsumentskyddssyftet i direk-
tiv 93/13 var av avgérande betydelse for
domstolens resonemang.

79. Domstolen lade sarskilt stor vikt vid att en
sddan provning av nationell domstol kan ha en
avskriackande verkan, som leder till att
nédringsidkarna upphor med att anvéinda
oskiliga villkor i konsumentavtalen. Jag
anser att den avskrickande verkan som
efterstravas med en siddan prévning skulle

51 — Se ovan fotnot 8, punkt 25.
52 — Se ovan fotnot 9, punkterna 32, 33 och 35.

I-9599



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT TRSTENJAK — MAL C-40/08

minska betydligt om den endast omfattades av
det utrymme for skonsmissig bedémning
som den domstol som beslutar om verkstil-
lighet har. Konsumentskyddet skulle dédremot
sakerstéllas i enlighet med gemenskapsbe-
stimmelserna, om den nationella domstolen
hade en rittslig skyldighet att foreta en sadan
provning. %

80. Denna tanke ligger dven till grund for
domen i malet Mostaza Claro. I denna dom
faststillde domstolen att den betydelse som
konsumentskyddet har inom gemenskaps-
rdtten gor att det dr motiverat "att dldgga de
nationella domstolarna en skyldighet att
ex officio prova huruvida ett avtalsvillkor ar
oskéligt och déarigenom kompensera for
obalansen mellan konsumenter och nérings-
idkare”.**

53 — Se, for ett liknande resonemang, dven Van Huffel, M., "La
condition procédurale des regles de protection des consom-
mateurs: les enseignements des arrets Océano, Heininger et
Cofidis de la Cour de Justice”, Revue européenne de droit de la
consommation, 2003, s. 97, som anser att de mal som
domstolen efterstrivar endast kan uppnas om den nationella
domstolen dr skyldig att ex officio faststilla huruvida en
avtalsklausul dr oskalig.

54 — Se domen i mélet Mostaza Claro (ovan fotnot 3), punkter-
na 35-38. Se de olika sprakversionerna av domen, till
exempel den spanska sprakversionen ("deba apreciar de
oficio”), den tyska sprékversionen ("von Amts wegen ...
prifen muss”), den franska sprakversionen ("soit tenu
d’apprécier d'office”), den engelska sprakversionen ("being
required to assess of its own motion”), den italienska
sprikversionen ("sia tenuto a valutare d'ufficio”), den neder-
lindska sprékversionen (“ambtshalve dient te beoordelen”)
och den portugisiska sprakversionen ("deva apreciar oficio-
samente”).
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81. Domstolen fann i ovanndmnda dom ”att
tolkningsfragan ska besvaras enligt foljande.
Direktiv 93/13 ska tolkas sa, att en nationell
domstol som har att prova ett yrkande om
upphdvande av en skiljedom ska prova huru-
vida skiljeavtalet &r ogiltigt och upphéva
denna skiljedom om ndmnda avtal innehéller
ett oskiligt avtalsvillkor, trots att konsu-
menten inte har aberopat skiljeavtalets ogil-
tighet under skiljeforfarandet utan endast
inom ramen for klandertalan.” Som angetts
ovan motiverade domstolen sitt avgérande
huvudsakligen med att de gemenskapsratts-
liga bestimmelserna om konsumentskydd ar
bestammelser som hénfor sig till grunderna
for rattsordningen. **

82. Av det ovan anforda foljer saledes att den
nationella domstolen enligt gemenskapsritt-
en har en skyldighet att gora en sadan
prévning.

55 — Domen i méilet Mostaza Claro (ovan fotnot 3), punkt 38.
Samma tolkning gérs i juridisk doktrin. Se Jordans, R. (ovan
fotnot 28), och Poissonnier, G./Tricoit, J.-P. (ovan fotnot 41).
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VII — Forslag till avgorande

83. Mot bakgrund av vad ovan anforts foreslar jag att domstolen besvarar tolknings-
fragan Juzgado de Primera Instancia n°4 de Bilbao, enligt foljande:

Det konsumentskyddssyfte som sékerstélls genom radets direktiv 93/13/EEG av den
5 april 1993 om oskiliga villkor i konsumentavtal medfor att en domstol, som ska prova
en ansdkan om utmaétning till f6ljd av en lagakraftvunnen skiljedom som har avkunnats
i konsumentens utevaro, ex officio kan prova giltigheten av skiljeavtalet och f6ljaktligen
upphiva skiljedomen, om skiljeavtalet innehéller en oskilig klausul, till nackdel for
konsumenten.
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