g

W Rattsfallssamlingen

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
HENRIK SAUGMANDSGAARD QE
foredraget den 2 juni 2016'

Mal C-191/15

Verein fiir Konsumenteninformation
mot
Amazon EU Sarl

(begiran om forhandsavgorande fran Oberster Gerichtshof (Hégsta domstolen, Osterrike))

"Begiran om forhandsavgorande — Civilrittsligt samarbete — Utomobligatoriska forpliktelser —
Forordning (EG) nr 864/2007 (Rom II) — 85046/Avtalsforpliktelser — Forordning (EG) nr 593/2008
(Rom I) — Konsumentskydd — Direktiv 93/13/EEG — Skydd av personuppgifter —

Direktiv 95/46/EG — Forbudsforeldggande — Direktiv 2009/22/EG — Grénsoverskridande e-handel —
Allménna forséljningsvillkor — Lagvalsklausul — Val av lagen i den medlemsstat dar foretaget har sitt
sate — Faststdllande av tillamplig lag for skilighetsprovningen av klausuler i allménna
forsaljningsvillkor vid en talan om forbudsforeldggande”

I — Inledning

1. Den osterrikiska konsumentskyddsorganisationen Verein fiir Konsumenteninformation (VKI) har
vid osterrikiska domstolar vackt talan om forbudsforeldggande i syfte att forbjuda Amazon EU Sarl, ett
bolag med site i Luxemburg, att anvdnda klausuler som pastds vara oskiliga i de allmidnna
forsiljningsvillkoren fér konsumenter i Osterrike.

2. Oberster Gerichtshof (Hogsta domstolen, Osterrike) har mot den bakgrunden forst och frimst fragat
domstolen vilken lag som i samband med en sadan talan ska tillimpas vid prévningen av huruvida
klausulerna &r oskiliga. Ska detta avgoras enligt lagvalsreglerna i forordning (EG) nr 864/2007 (nedan
kallad Rom II-férordningen),” i och med att sdkandorganisationen avser att enligt sin lagliga ritt
tillvarata konsumenternas kollektiva intressen, oberoende av nagot bestamt avtalsforhéllande? Eller bor
tillamplig lag for en sddan provning faststéllas enligt lagvalsreglerna i forordning (EG) nr 593/2008
(nedan kallad Rom I-férordningen),” i den man ett eventuellt &sidosittande av konsumenternas
kollektiva intressen hérror fran avtalsforbindelser mellan konsumenterna och svarandeforetaget?

3. Den hiénskjutande domstolen har éven fragat domstolen huruvida en avtalsklausul i vilken anges att
den lag som ar tillimplig pa ett avtal som ingatts genom e-handel dr lagen i den medlemsstat dar
niringsidkaren har sitt site ar oskilig i den mening som avses i direktiv 93/13/EEG.*

1 — Originalsprak: franska.

2 — Europaparlamentets och radets férordning av den 11 juli 2007 om tillimplig lag fér utomobligatoriska forpliktelser (Rom II) (EUT L 199,
2007, s. 40).

3 — Europaparlamentets och radets forordning av den 17 juni 2008 om tillimplig lag for avtalsforpliktelser (Rom I) (EUT L 177, 2008, s. 6).

4 — Europaparlamentets och ridets direktiv av den 5 april 1993 om oskiliga villkor i konsumentavtal (EGT L 95, s. 29; svensk specialutgava
omrade 15, volym 12, s. 169).
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4. Slutligen vill den hénskjutande domstolen veta vilken nationell lagstiftning for inforlivande av
direktiv 95/46/EG® som ska ligga till grund for tillatlighetsprovningen av avtalsklausuler i vilka anges
att personuppgifter ska behandlas av ett e-handelsforetag, saisom Amazon EU, vars verksamhet riktar
sig till en annan medlemsstat d4n den dér foretaget har sitt séte.

II — Tillaimpliga bestimmelser
A — Unionsrdtt

1. Rom I-férordningen

5. Artikel 1.1 i Rom I-férordningen har foljande lydelse: "Denna forordning ska tillimpas pa
avtalsforpliktelser pa privatrdttens omrade i situationer som innebér lagkonflikt.”

6. I artikel 3.1 i forordningen foreskrivs foljande: “Pa ett avtal tillimpas den lag som parterna har valt.”
Enligt artikel 3.5 i forordningen ska fragor "om forekomsten och giltigheten av parternas samtycke till
att en viss lag vara ska vara tillimplig [avgoras] enligt bestaimmelserna i artiklarna 10, 11 och 13.”

7. 1 artikel 6 i ndimnda forordning, med rubriken "Konsumentavtal”, anges foljande:

”1. Avtal som ingéds av en fysisk person for dndamal som kan anses ligga utanfor hans eller hennes
ndringsverksamhet (‘konsumenten’), med en annan person som agerar inom ramen for sin
ndringsverksamhet (‘ndringsidkaren’), ska utan att det paverkar tillimpningen av artiklarna 5 och 7
vara underkastade lagen i det land dédr konsumenten har sin vanliga vistelseort, under forutséttning att
ndringsidkaren

a) bedriver sin affirsverksamhet eller yrkesverksamhet i det land dar konsumenten har sin vanliga
vistelseort, eller

b) pé ndgot sitt riktar sadan verksamhet till det landet eller till flera lander, inbegripet det landet,
och avtalet faller inom ramen fér sddan verksamhet.

2. Utan hinder av vad som anges i punkt 1 kan parterna vilja tillamplig lag for ett avtal som uppfyller
villkoren i punkt 1 i enlighet med artikel 3. Ett sddant val far dock inte medfora att konsumenten

berovas det skydd som tillforsikras konsumenten genom saddana bestimmelser som inte kan avtalas
bort enligt den lag som, om inget lagval gjorts, skulle ha varit tillaimplig enligt punkt 1.

”

8. I artikel 10.1 i Rom I-forordningen foreskrivs foljande: "Forekomsten och giltigheten av ett avtal
eller en bestimmelse i ett avtal ska faststéllas enligt den lag vilken det skulle underkastas enligt denna
forordning, om avtalet eller bestimmelsen var giltig.”

2. Rom II-férordningen

9.1 artikel 1.1 i Rom II-férordningen foreskrivs foljande: "Denna férordning skall tillimpas pa
utomobligatoriska forpliktelser pa privatriattens omrade i situationer som innebdr lagkonflikt. ...”

5 — Europaparlamentets och radets direktiv av den 24 oktober 1995 om skydd for enskilda personer med avseende pa behandling av
personuppgifter och om det fria flodet av sddana uppgifter (EGT L 281, 23.11.1995, s. 31).
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10. Artikel 4 i den forordningen har foljande lydelse:

”1. Om inte annat foreskrivs i denna forordning, skall i fraiga om en utomobligatorisk forpliktelse som
har sin grund i en skadestandsgrundande héndelse lagen i det land dar skadan uppkommer tillimpas
oavsett i vilket land den skadevallande héndelsen intriffade och oavsett i vilket eller vilka ldnder
indirekta foljder av hiandelsen uppkommer.

3. Om det framgér av alla omstindigheter i fallet att den skadestindsgrundande héndelsen har en
uppenbart nidrmare anknytning till ett annat land &n det som anges i punkt 1 eller 2, skall lagen i det
landet tillimpas. En uppenbart ndrmare anknytning till ett annat land kan sarskilt grundas pa att det
redan finns ett réttsférhallande mellan parterna, sdsom ett avtal som har ndra anknytning till den
skadestandsgrundande héndelsen i fraga.”

11. I artikel 6.1 i ndmnda forordning foreskrivs foljande: “Tillimplig lag for en utomobligatorisk
forpliktelse som har sin grund i otillborlig konkurrens skall vara lagen i det land dér
konkurrensforhallandena eller konsumenternas kollektiva intressen paverkas eller skulle kunna
paverkas.”

12. T artikel 12.1 i samma forordning foreskrivs foljande: ”Tillimplig lag for en utomobligatorisk
forpliktelse som har sin grund i diskussioner som foregir ingaendet av ett avtal, oavsett om avtalet
faktiskt ingicks eller inte, skall vara den lag som ér tillimplig pa avtalet eller som skulle ha tillimpats
for avtalet om det hade ingatts.”

3. Direktiv 2009/22/EG
13. Artikel 1 i direktiv 2009/22/EG® har féljande lydelse:

”1. Syftet med detta direktiv dr att ndirma medlemsstaternas lagar och andra forfattningar till varandra
nar det giller atgirder for forbudsforeliggande enligt artikel 2 for skydd for de kollektiva
konsumentintressen som omfattas av de direktiv som anges i forteckningen i bilagan for att sakerstilla
att den inre marknaden fungerar val.

2. Med overtrddelse avses i detta direktiv varje handling som strider mot de direktiv som anges i
forteckningen i bilagan, sa som de inforlivats i medlemsstaternas nationella rattsordningar, och som
skadar de kollektiva intressen som avses i punkt 1.”

14. Direktiv 93/13 ingar i bilaga I till detta direktiv.

15. I artikel 22 i ndmnda direktiv anges foljande: ”"Detta direktiv skall inte paverka
internationell-privatrittsliga regler med avseende pa tillimplig lag och leder siledes normalt till
tillampning av antingen lagen i den medlemsstat ddr 6vertradelsen har sitt ursprung eller lagen i den
medlemsstat dér overtradelsen far effekt.”

16. I artikel 3 i samma direktiv definieras "godkénd inréttning” som "varje organ eller organisation som

vederborligen inréttas i enlighet med lagen i en medlemsstat och som har ett berittigat intresse av att
sakerstdlla att de bestimmelser som avses i artikel 1 f6ljs ...”

6 — Europaparlamentets och radets direktiv av den 23 april 2009 om forbudsforeliggande for att skydda konsumenternas intressen (EUT L 110,
2009, s. 30).
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4. Direktiv 93/13

17. T artikel 3.1 faststalls att ”[e]tt avtalsvillkor som inte har varit foremal for individuell forhandling
skall anses vara oskiligt om det i strid med kravet pa god sed medfér en betydande obalans i
parternas rattigheter och skyldigheter enligt avtalet till nackdel f6r konsumenten.”

18. I artikel 4.1 i detta direktiv foreskrivs foljande: "Utan att det paverkar tillimpningen av artikel 7
skall fragan om ett avtalsvillkor &r oskéiligt bedomas med beaktande av vilken typ av varor eller
tjdnster som avtalet avser och med hédnsyn tagen, vid tiden for avtalets ingdende, till alla
omstiandigheter i samband med att avtalet ingicks samt till alla 6vriga villkor i avtalet eller nagot
annat avtal som det ér beroende av.”

19. Artikel 5 i ndimnda direktiv har foljande lydelse:

"I avtal dar alla eller vissa villkor som erbjuds konsumenten ér i skriftlig form skall dessa villkor alltid
vara klart och begripligt formulerade. Vid tveksamhet om ett avtalsvillkors innebord skall den for
konsumenten mest gynnsamma tolkningen gilla. Denna tolkningsregel giller inte vid de forfaranden
som foreskrivs i artikel 7.2.”

20. Artikel 7 i samma direktiv har foljande lydelse:

”1. Medlemsstaterna skall se till att det i konsumenternas och konkurrenternas intresse finns lampliga
och effektiva medel for att hindra fortsatt anvdndning av oskéliga villkor i avtal som ndringsidkare
sluter med konsumenter.

2. De medel som avses i punkt 1 skall omfatta bestimmelser om att personer eller organisationer, som
enligt nationell ratt har ett berdttigat intresse att skydda konsumenter, far inleda ett drende enligt
nationell lagstiftning vid domstolar eller behdriga administrativa myndigheter, for att dessa skall
avgora om avtalsvillkor som utformats for allmént bruk &r oskéliga och anvédnda ldmpliga och effektiva
medel for att forhindra framtida bruk av sadana villkor.

”

21. Bilaga I till direktiv 93/13 innehaller en forteckning med exempel pa klausuler som kan anses
oskidliga. I punkt 1 q i denna bilaga anges klausuler som syftar till att "upphéva eller inskrdnka
konsumentens ritt att ga till domstol eller vidta andra réttsliga atgarder ...”

5. Direktiv 95/46
22. 1 artikel 4 i direktiv 95/46 foreskrivs foljande:

”1. Varje medlemsstat skall tillimpa de nationella bestimmelser som den for genomforandet av detta
direktiv antar for behandlingen av personuppgifter nar

a) behandlingen utférs som ett led i verksamhet inom den medlemsstats territorium, dar den
registeransvarige dr etablerad. Om en registeransvarig ar etablerad inom flera medlemsstaters
territorier skall han vidta nodviandiga atgiarder for att sdkerstélla att alla verksamheter uppfyller
kraven enligt den tillimpliga nationella lagstiftningen,
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B — Osterrikisk rétt

23. Enligt 6 § tredje stycket i Konsumentenschutzgesetz (konsumentskyddslag) av den 8 mars 1979
(nedan kallad KSchG) foreskrivs att en avtalsbestimmelse i allméinna affarsvillkor eller avtalsformular
ar ogiltig om den &r avfattad pa ett sadant sdtt att den ar oklar eller obegriplig.

24. 1 13a § andra stycket i konsumentskyddslagen foreskrivs att 6 § ska tillimpas for att skydda
konsumenten oberoende av vilken lag som ér tillamplig pa avtalet, om detta har kommit till stand i
samband med verksamhet som ett foretag eller av detta anlitade personer har inlett i Osterrike och
har som mal att sadana avtal ska ingas.

IIT — Tvisten i det nationella malet, tolkningsfragorna och forfarandet vid domstolen

25. Amazon EU ir ett e-handelsforetag med séte i Luxemburg. I ett skriftligt yttrande har Amazon EU
uppgett att bolaget dr ett dotterbolag till bolaget Amazon.com, Inc., som har sitt site i Forenta
staterna. Den koncern som Amazon EU ingar i ér enligt den hénskjutande domstolen inte etablerad i
Osterrike. Bolaget har emellertid ingatt férsiljningsavtal pa nitet med konsumenter i Osterrike med
hjélp av en tysksprakig webbplats (www.amazon.de).

26. Fram till mitten av ar 2012 inneholl konsumentavtalen allmédnna forsdljningsvillkor, av vilka 12
klausuler utgor foremal for tvisten i det nationella malet. Klausulerna 6, 9, 11 och 12 hade fdljande
lydelse:”6. Vid betalning mot faktura och i flera andra fall, ndr det dr motiverat, kontrollerar och
utvirderar Amazon.de kundernas personuppgifter och utbyter uppgifter med andra foretag inom
Amazonkoncernen samt med kreditupplysningsforetag och i forekommande fall med bolaget Biirgel
Wirtschaftsinformationen GmbH & Co ...”

”9. Beslut om betalningsmetod grundas bade pa vara egna uppgifter och pa sannolikhetskalkyler i syfte
att vdrdera risken for Dbetalningsinstillelse. Dessa kalkyler utférs av bolaget Biirgel
Wirtschaftsinformationen GmbH & Co ... och av bolaget Informa Solutions GmbH ... Vi anvédnder
oss dven av dessa foretag for att validera angivna adressuppgifter.”

”11. En anvdndare som laddar upp innehall p& Amazon.de (till exempel en kundrecension) ger dirmed
sitt samtycke, for hela den bakomliggande rittens giltighetstid, till att Amazon under obegrinsad tid
och var som helst far anvinda innehallet for alla &ndamal pa nitet eller i andra sammanhang.”

”12. Luxemburgsk ritt ska tillimpas, med undantag for Forenta nationernas konvention angéende avtal
om internationella kop av varor.”

27. VKI ir en konsumentskyddsorganisation med site i Osterrike som 4r behérig att vicka talan om
forbudsforeldgganden enligt artikel 3 i direktiv 2009/22. VKI har vid Handelsgericht Wien (Wiens
handelsdomstol, Osterrike), yrkat om ett foreliggande mot anvindningen av de 12 ovan angivna
klausulerna och att avgorandet, om det innebar att yrkandet om foreldggande gillas, ska offentliggoras.
VKI anser att dessa klausuler strider mot flera lagar, bland annat KSchG och Datenschutzgesetz
(dataskyddslag, nedan kallad DSG).

28. Handelsdomstolen gillade VKI:s yrkande avseende 11 av de 12 omtvistade klausulerna. Pa grundval
av artikel 6.2 i Rom I-férordningen fann handelsdomstolen att klausul 12 var ogiltig, av det skailet att
lagvalet inte far leda till att konsumenten berévas det skydd som tillférsiakras konsumenten enligt lag i
den stat ddr konsumenten har sin vanliga vistelseort. Handelsdomstolen fann att de 6vriga klausulernas
giltighet, med undantag av vad som anges om dataskydd i klausulerna 6, 9 och 11, saledes skulle provas
enligt osterrikisk lag. Daremot skulle de sistndmnda klausulernas giltighet provas enligt luxemburgsk
lag, i enlighet med direktiv 95/46.
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29. Bada parter oOverklagade detta avgorande till Oberlandesgericht Wien (Wiens regionala
éverdomstol, Osterrike). Den domstolen bekriftade att tillimplig lag vid prévningen av de omtvistade
klausulerna skulle faststillas enligt lagvalsreglerna i Rom I-férordningen. Oberlandesgericht Wien fann
emellertid att artikel 6.2 i den forordningen inte gav stod for slutsatsen att klausul 12 var réttsstridig.
Giltigheten av klausul 12 borde enligt artikel 10.1 i samma férordning i stéllet ha provats enligt
luxemburgsk lag. Oberlandesgericht Wien upphivde saledes avgorandet fran forsta instans och
aterforvisade malet till domstolen i forsta instans for ny provning. Wiens regionala 6verdomstol
menade att Handelsgericht Wien (Wiens handelsdomstol), om klausul 12 forklarades tillatlig enligt
luxemburgsk lag, borde prova de andra klausulerna mot bakgrund av den lagstiftningen. En jamforelse
borde da goras med osterrikisk lag for att avgora om oOsterrikisk lag innehaller bestimmelser som ar
gynnsammare for konsumenterna. Valet av luxemburgsk lag far ndmligen enligt artikel 6.2 i
Rom I-férordningen, inte beréva konsumenterna det skydd som tillforsiékras konsumenterna enligt
dessa bestammelser.

30. VKI vickte talan vid Oberster Gerichtshof (Hogsta domstolen), som beslutade att vilandeforklara
malet och hénskjuta foljande fragor till domstolen:

”1. Ska den lagstiftning som ska tillimpas pa forbudsforeligganden i den mening som avses i
Europaparlamentets och radets direktiv 2009/22/EG av den 23 april 2009 om forbudsforeldggande
for att skydda konsumenternas intressen bestammas i enlighet med artikel 4 i Europaparlamentets
och radets férordning (EG) 864/2007 av den 11 juli 2007 om tillimplig lag for utomobligatoriska
forpliktelser (Rom II), om talan avser ett i ett medlemsland hemmahorande foretags anvindning
av otillatna avtalsvillkor ndr foretaget genom e-handel ingar avtal med konsumenter som ar
hemmahorande i andra medlemsliander, och sérskilt i det land dér den domstol som handlagger
tvisten &r beldgen?

2) Om den forsta fragan besvaras jakande,

a) ska da med land dér skadan uppkommer (artikel 4.1 i Rom II-forordningen) avses varje land till
vilket svarandeforetagets affiarsverksamhet riktar sig, sa att de ifragasatta villkoren ska bedémas
i enlighet med lagen i det land ddr domstolen &r beldgen, om organisationen som har talerétt
invinder mot att dessa villkor anvinds i affirsverksamhet med konsumenter som &r
hemmahoérande i detta land?

b) Foreligger det en uppenbart ndrmare anknytning (artikel 4.3 i Rom II-férordningen) till lagen i
det land dar svarandeforetaget har sitt site, om det i dess affirsvillkor foreskrivs att lagen i
detta land ska tillimpas pa de avtal som foretaget ingar?

¢) Leder en sadan lagvalsklausul av andra skil till att de ifragasatta avtalsvillkoren ska bedémas i
enlighet med lagen i det land dér svarandeforetaget har sitt séte?

3) Om fraga 1 ska besvaras nekande, hur ska det da bestimmas vilken lag som ska tillimpas pa talan
om forbudsforelaggande?

4) Oberoende av svaret pa ovanstaende fragor:

a) Ar en klausul i allmidnna affirsvillkor, enligt vilken lagen i det land dir foretaget har sitt site
ska tillampas pa ett avtal som ingas genom e-handel mellan en konsument och ett foretag som
ar hemmahorande i ett annat medlemsland, oskilig i den mening som avses i artikel 3.1 i
[direktiv 93/13]?

b) Nar ett foretag genom e-handel ingér avtal med konsumenter som dr hemmahorande i andra

medlemsldnder, omfattas da behandlingen av personuppgifter enligt artikel 4.1 a i
[direktiv 95/46], oberoende av i Ovrigt tillimplig lag, uteslutande av lagen i det medlemsland
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dér foretaget har den filial vid vilken behandlingen &dger rum, eller ska foretaget ocksa folja
bestimmelserna om uppgiftsskydd i de medlemslander till vilka det riktar sin
affarsverksamhet?”

31. VKI, Amazon EU, den 0sterrikiska regeringen, den tyska regeringen och Forenade kungarikets
regering samt kommissionen har ingett skriftliga yttranden och var representerade vid forhandlingen
den 2 mars 2016.

IV — Bedomning

A — Tillamplig lag vid skélighetsprovningen av klausuler i samband med ett forbudsforeldggande (den
forsta till den tredje fragan)

1. Réckvidden av den forsta till den tredje fragan

32. Den hinskjutande domstolen har stdllt den forsta, den andra och den tredje fragan for att fa
klarhet i vilken lagstiftning som ar tillimplig "pa forbudsforeligganden” nér talan vickts av en
konsumentskyddsorganisation enligt en nationell lag om inforlivande av direktiv 2009/22 i syfte att
forbjuda en niringsidkare att anvinda oskiliga klausuler.”

33. Det finns anledning att precisera rackvidden av dessa fragor och understryka att varje lagval i ett
rattsligt forfarande avser en viss rattsfraga. Ett och samma forfarande kan saledes foranleda flera lagval
avseende olika rattsfragor. Var och en av dessa fragor maste avgoras separat, enligt de lagvalsregler som
ror den berorda fragan, och vid behov till forman for olika nationella lagstiftningar.

34. Nar en talan avser bade ’avtalsforpliktelser” i den mening som avses i artikel 1.1 i
Rom I-férordningen och ”utomobligatoriska forpliktelser” i den mening som avses i artikel 1.1 i
Rom II-férordningen, ska tillimplig lag for de olika forpliktelserna saledes faststdllas enligt olika
regler.®

35. I det nu aktuella fallet ror det sig saledes inte om att identifiera den rétt som ar tillaimplig "pa
forbudsforeldgganden”, utan pa den specifika rattsfriga som utgor foremalet for det lagval som den
nationella domstolen forsoker avgora. Det framgar av beslutet om hanskjutande att réttsfragan avser
provningen av huruvida de klausuler som forbudsforeldggandet avser dr oskaliga.

2. Huruvida Rom II-férordningen ér tillimplig

36. I artikel 2.2 i direktiv 2009/22 hénvisas till “internationell-privatrittsliga regler” enligt
domstolslandets lag med avseende pa tillimplig lag vid forfaranden for forbudsforelagganden som
hénfor sig till direktivets tillimpningsomrade.

7 — En sadan talan kan dven grundas pa artikel 7.2 i direktiv 93/13 (se not 1 i bilaga I i direktiv 2009/22). Bestimmelserna i direktiv 2009/22
kompletterar ndmnda artikel 7.2, samtidigt som de aterger dess innehall. I direktiv 93/13 preciseras i synnerhet inte formerna for de
6verklaganden som avses i artikel 7.2, medan direktiv 2009/22 reglerar férbudsféreldggandena i detalj.

8 — Se dom av den 21 januari 2016, ERGO Insurance och Gjensidige Baltic (C-359/14 och C-475/14, EU:C:2016:40, punkterna 58 och 59). Det
foljer av den domen att tillimplig ritt pa forsakringsgivarens skyldighet att ticka forsakringstagarens skadestandsansvar gentemot den
skadelidande ska bestimmas enligt Rom I-forordningen. Inom ramen for samma foreldggande ska diaremot tillimplig rdtt pd en eventuell
fordelning av ansvaret mellan flera personer som kan forklaras ansvariga och deras respektive forsikringsgivare faststillas enligt
Rom II-férordningen.
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37. For att besvara den forsta tolkningsfragan giller det forst och framst att bestimma om de
tillampliga internationell-privatrittsliga reglerna i detta fall ar reglerna i Rom I-forordningen eller i
Rom II-férordningen.” Detta beror i sin tur pd om de forpliktelser som lagvalet avser &r
avtalsforpliktelser eller utomobligatoriska forpliktelser.

38. Domstolen har hittills aldrig uttalat sig om hur forpliktelser som &beropas vid en talan om
forbudsforeldaggande i syfte att forbjuda anvidndningen av oskiliga klausuler ska betecknas for att
avgransa tillimpningsomradet for Rom I- respektive Rom II-férordningen.

39. I domen Henkel™ fann domstolen emellertid, nir det géllde hur en sidan talan (som dven den
viacktes av VKI) skulle betecknas for att bestimma vilken domstol som var behorig, att talan inte
skulle anses avse avtal i den mening som avsags i den sdrskilda behorighetsregeln i det instrument
som foregick forordning (EG) nr 44/2001 (nedan kallad Bryssel I-forordningen)." Som skil fér den
slutsatsen angav domstolen att det inte fanns nagon avtalsforbindelse mellan siljaren och
konsumentskyddsorganisationen, vilken handlade pa grundval av en laglig ratt i syfte att utverka ett
forbud mot att en néringsidkare anvander rattsstridiga avtalsvillkor. Sa var enligt domstolen fallet
oavsett om talan vécktes enbart i forebyggande syfte eller var en foljd av avtal som redan ingatts med
vissa konsumenter. **

40. Det foljer av den domen att en siddan talan i stéllet utgor en talan utanfor avtalsforhallanden. Syftet
med talan dr ndmligen att aldgga svaranden ett skadestandsansvar, “en utomobligatorisk skyldighet for
nédringsidkaren att i sina konsumentférhallanden lata bli att handla pa ett visst sitt som ogillas av

lagstiftaren”.

41. I det nu aktuella malet ska domstolen avgéra om samma bedomningskriterier &r tillaimpliga nar det
giller att faststilla huruvida forpliktelser som d&beropas inom ramen for en talan om
forbudsforeldggande ska anses vara avtalsforpliktelser eller utomobligatoriska forpliktelser, enligt
Rom I- respektive Rom II-férordningen.

42. VKI, den osterrikiska regeringen och Forenade kungarikets regering anser att forpliktelserna ska
anses vara utomobligatoriska  forpliktelser ~som omfattas av tillimpningsomradet for
Rom II-férordningen. Amazon EU, den tyska regeringen och kommissionen har dédremot i huvudsak
gjort gillande att skalighetsprovningen av de klausuler som avses med denna talan maste kopplas
separat till Rom I-forordningen, d&ven om de andra fragorna i forbudstalan kan avse utomobligatoriska
forpliktelser.** Enligt artikel 10.1 i den férordningen ska lagenligheten av dessa klausuler d& bedémas
mot bakgrund av den lag vilken de skulle underkastas enligt ndimnda férordning om klausulerna var
giltiga.

43. Av de skl som anfors nedan ansluter jag mig till den forsta staindpunkten.

9 — Det dr ostridigt att en sadan talan hénfor sig till civil- och handelsrattsliga fragor i den mening som avses i artikel 1.1 i Rom I- respektive
Rom II-férordningen (se, i detta avseende, dom av den 1 oktober 2002, Henkel, C-167/00, EU:C:2002:555, punkt 30).

10 — Dom av den 1 oktober 2002, C-167/00, EU:C:2002:555, punkt 40.

11 — Rédets forordning av den 22 december 2000 om domstols behorighet och om erkédnnande och verkstillighet av domar pa privatréttens
omrade (Bryssel I) (EGT L 12, s. 1), i vilken motsvarande bestimmelse utgjordes av artikel 5.1. Denna férordning har upphavts och ersatts
av Europaparlamentets och radets férordning (EU) nr 1215/2012 av den 12 december 2012 om domstols behorighet och om erkdnnande
och verkstillighet av domar pé privatrittens omrade (omarbetning) (EUT, L 351, s. 1) (kallad Bryssel I bis-férordningen). Artikel 7.1 i denna
forordning aterger innehallet i artikel 5.1 i Bryssel I-forordningen.

12 — Dom av den 1 oktober 2002, Henkel (C-167/00, EU:C:2002:555, punkterna 38 och 39).

13 — Dom av den 1 oktober 2002, Henkel (C-167/00, EU:C:2002:555, punkt 41).

14 — Kommissionen har i sitt skriftliga yttrande anfort att domstolens slutsats i domen av den 1 oktober 2002, Henkel (C-167/00, EU:C:2002:555),
inte kan overforas pa bestaimningen av tillimplig lag vid en forbudstalan. Denna bestdmning regleras saledes generellt genom
Rom I-férordningen. Kommissionen éndrade emellertid sin standpunkt vid forhandlingen. Dér gjorde kommissionen i huvudsak gillande att
Rom II-férordningen visserligen hade betydelse for andra rattsfragor som véckts inom ramen for forbudstalan, men Rom I-forordningen ska
anda galla vid lagenlighetsprévningen av de klausuler som avses i ansokan om forelaggandet.
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44. Fragan huruvida de omtvistade klausulerna &r oskiliga avser enligt min mening inte
utomobligatoriska forpliktelser.

45. Lagstiftaren har inte definierat begreppen avtalsforpliktelse och utomobligatorisk forpliktelse i
Rom I- och Rom II-férordningarna.” I domen ERGO Insurance och Gjensidige Baltic'® lade
domstolen emellertid grunden f{or en definition. Domstolen slog i den domen fast att en
avtalsforpliktelse ar ”en rittslig forpliktelse som en person frivilligt har atagit sig gentemot en annan
person”.'” Begreppet utomobligatorisk forpliktelse avser en forpliktelse som uppkommit till f6ljd av en
skada, enligt definitionen i artikel 2 i Rom II-férordningen.'®

46. Domstolen angav emellertid inte huruvida begreppet avtalsforpliktelse kriver ett atagande mellan
parterna i tvisten,” sidsom domstolen krivde i bland annat domen Henkel® fér att en talan skulle
anses avse avtal i den mening som avses i bestimmelserna om behorig domstol. Om samma krav
utvidgades till begreppet avtalsforpliktelse skulle Rom I-forordningen inte kunna reglera faststéllandet
av tillimplig lag for en skilighetsprovning av klausuler som avses i en foérbudstalan.
Sokandeorganisationen och svaranden ar namligen inte forenade genom en avtalsforpliktelse.

47. 1 skdl 7 i Rom I- respektive i Rom II-forordningen understryks att det behdvs en samstdmmig
definition av det materiella tillimpningsomradet for respektive forordning och for
Bryssel I-férordningen. Som jag ser det innebdr det emellertid inte att det automatiskt krdvs en
absolut overensstimmelse mellan begreppen avtalsforhallande i den mening som avses i
Bryssel I-forordningen och avtalsforpliktelse i den mening som avses i Rom I-forordningen. Begreppen
bor snarare tolkas parallellt, men inte identiskt.

48. Efter detta klargorande anser jag att begreppet avtalsforpliktelse inte beror pa vilka parterna i
tvisten dr. Hur en forpliktelse ska betecknas med avseende pa tillimpningen av lagvalsregler beror
namligen pa forpliktelsens ursprung — avtal eller skada. Forpliktelsens art kan dérmed inte paverkas av
vilka parterna i tvisten ar.”!

49. Kravet pa ett dtagande mellan parterna i tvisten, vilket domstolen stéllde som ett villkor for att den
siarskilda behorighetsregeln vid avtalsférhéllanden skulle vara tillimplig,* vilar foér ovrigt, som
kommissionen har papekat, pa att denna regel inte &r forutsebar for en svarande som inte &r part i det
ursprungliga avtalet, sdsom en senare kopare av en vara.” Detta dr emellertid inte relevant nir det
giller att faststilla tillimplig lag.

50. Begreppet avtalsforpliktelse dr saledes inte begransat till forpliktelser som binder parterna i malet,
men det forutsitter emellertid att det atminstone foreligger en konkret och befintlig utfistelse — vilket
saknas i det nu aktuella fallet.

15 — T artikel 2.1 i Rom II-férordningen anges inneborden av begreppet utomobligatorisk forpliktelse indirekt, med hjilp av en definition av den
"skada” som ger upphov till férpliktelsen.

16 — Dom av den 21 januari 2016, C-359/14 och C-475/14, EU:C:2016:40.

17 — Dom av den 21 januari 2016, ERGO Insurance och Gjensidige Baltic (C-359/14 och C-475/14, EU:C:2016:40, punkt 44).

18 — Dom av den 21 januari 2016, ERGO Insurance och Gjensidige Baltic (C-359/14 och C-475/14, EU:C:2016:40, punkterna 45 och 46).

19 — Den formulering som domstolen valde anger inte att de personer som dr bundna av en sadan forpliktelse nodvindigtvis maste vara samma
personer som parterna i forfarandet. Domstolen angav emellertid att denna definition ”i analogi” hérror fran avtalsdefinitionen enligt
Bryssel I-forordningen. Begreppet skulle saledes dven kunna tolkas som att det innebdr ett krav pa att det ska rora sig om samma personer
som édr bundna av forpliktelsen och som é&r parter i tvisten, i och med att domstolen kriavde den omstidndigheten i avtalsdefinitionen i
Bryssel I-férordningen (se fotnot 20 i detta forslag till avgérande).

20 — Dom av den 1 oktober 2002 (C-167/00, EU:C:2002:555, punkterna 38-40). Se dven dom av den 17 juni 1992, Handte (C-26/91,
EU:C:1992:268, punkterna 15 och 21), dom av den 27 oktober 1998, Réunion européenne m.fl. (C-51/97, EU:C:1998:509, punkterna 17-20),
och dom av den 5 februari 2004, Frahuil (C-265/02, EU:C:2004:77, punkterna 24—26).

21 — Se, for ett liknande resonemang, generaladvokaten Sharpstons forslag till avgorande i de forenade malen ERGO Insurance och Gjensidige
Baltic (C-359/14 och C-475/14, EU:C:2015:630, punkt 62).

22 — Artikel 7.1 i Bryssel I-forordningen (omarbetning), i vilken anges att talan far vickas mot en person "vid domstolen for uppfyllelseorten for
den forpliktelse som talan avser”.

23 — Se dom av den 17 juni 1992, Handte (C-26/91, EU:C:1992:268, punkt 19).
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51. Rom I-forordningen tillater inte att tillimplig lag valjs for forpliktelser som &nnu inte har
uppkommit.* Framfor allt &r artikel 6 i den férordningen, som foljer av lydelsen i artikel 6.1, endast
tillamplig nar ett avtal ”ingds” mellan en naringsidkare och en konsument.

52. Rom II-férordningen ska omvint vara tillimplig pa utomobligatoriska forpliktelser ”som kan
uppkomma”.? Bland dessa ingér, bland annat, forpliktelser som foljer av diskussioner som foregar ett
avtal*® eller av otillborlig konkurrens som kan péverka konsumenternas kollektiva intressen.*

53. Som domstolen framhéll i domen Henkel * dr en talan om forbudsforelidggande, till skillnad fran en
enskild talan (som inges av en enskild konsument, av en grupp konsumenter eller av en organisation i
deras stille),” oberoende av varje konkret och befintlig utféstelse.

54. En sadan talan é&r fristdende fran varje konkret enskild tvist mellan en nédringsidkare och
konsumenter.” Tvirtemot vad Amazon EU har anfért, har sékandeorganisationen inte vickt talan i
stillet for konsumenter som organisationen foretrdder, utan den har agerat i ett kollektivt intresse
enligt den behorighet som organisationen har enligt lag. Saledes syftar denna talan till att fa ett slut pa
en Overtrddelse av rittsordningen i form av anvdndning av oskaliga klausuler. Talan &r saledes abstrakt
i den mén den inte vilar pa en viss avtalsforpliktelse. >

55. En forbudstalan ér dessutom av forebyggande karaktdr, i och med att den avser ett forbud mot
framtida anvandning av oskiliga klausuler, som kan ingé i avtal som redan ingatts eller som riskerar
att tas med i framtida avtal.® Forbudstalan ér séledes oberoende av huruvida nagon utfistelse redan
har gjorts av en person gentemot en annan och syftar till att férbjuda den svarande néringsidkaren att
anvinda vissa klausuler som tagits fram for en generell anvindning i standardavtal.*

24 — Enligt artikel 1.2 i) i Rom I-férordningen ingar inte “forpliktelser som har sin grund i de férhandlingar som foregick ingédendet av avtalet” i
forordningens tillimpningsomrade. I artikel 28 i ndmnda forordning begrinsas for 6vrigt forordningens tillimpning i tiden till “avtal som
ingas” efter den 17 december 2009.

25 — Artikel 2.2 i Rom II-forordningen.

26 — Artikel 12.1 i Rom II-forordningen.

27 — Artikel 6.1 i Rom II-forordningen.

28 — Dom av den 1 oktober 2002 (C-167/00, EU:C:2002:555, punkt 39).

29 — Med uttrycket “enskild talan” avser jag varje talan som inges pa grundval av ett konkret avtalsforhillande mellan en néringsidkare och en
eller flera konsumenter. Saledes omfattar detta begrepp varje form av talan i vilken de konsumenter som pastar sig vara utsatta for
rattsstridighet dr namngivna eller utgors av en bestaimd grupp, i motsats till en kollektiv och abstrakt talan som ingetts i allmdnhetens
intresse, sdsom den forbudstalan som &r aktuell i det nationella malet. I detta avseende anges i skél 3 i direktiv 2009/22 att en foérbudstalan
som omfattas av direktivets tillimpningsomrade syftar till att skydda "konsumenternas kollektiva intressen”, vilka definieras som ”intressen
som inte innefattar kumulering av enskildas intressen ...”, och utan att det "paverkar ... talan som vicks av enskilda, som har skadats genom
en Overtradelse”.

30 — Se dom av den 24 januari 2002, kommissionen/Italien (C-372/99, EU:C:2002:42, punkt 15), och dom av den 26 april 2012, Invitel (C-472/10,
EU:C:2012:242, punkt 37).

31 — Att talan ar abstrakt innebér dven att ett forelaggande att inte anvidnda oskiliga klausuler far sin verkan med avseende pa alla konsumenter
som ingétt avtal som innehaller samma klausuler med nédringsidkaren, &ven om de inte &r parter i malet om forbudsforeldggande (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 26 april 2012, Invitel, C-472/10, EU:C:2012:242, punkt 38).

32 — Dom av den 1 oktober 2002, Henkel (C-167/00, EU:C:2002:555, punkt 39), dom av den 26 april 2012, Invitel (C-472/10, EU:C:2012:242,
punkt 37), och dom av den 14 april 2016, Sales Sinués och Drame Ba (C-381/14 och C-385/14, EU:C:2016:252, punkt 29). Se &ven domen
av den 9 september 2004, kommissionen/Spanien (C-70/03, EU:C:2004:505, punkt 16), i vilken domstolen gjorde skillnad mellan en enskild
talan och en forbudstalan genom att papeka foljande: "I det forsta fallet skall domstolar eller behoriga organ géra en bedémning i ett
konkret fall av huruvida ett villkor i ett redan slutet avtal dr oskiligt. I det andra fallet skall de gora en bedomning i ett abstrakt fall av
huruvida ett villkor som kan komma att medtas i avtal som dnnu inte slutits &r oskaligt. I det forsta fallet kommer en tolkning till fordel for
en individuellt berérd konsument omedelbart denne till godo. For att i det andra fallet, i preventivt syfte, uppna det mest fordelaktiga
resultatet for samtliga konsumenter krévs inte att ett avtalsvillkor vid tveksamhet tolkas som innehallande fordelaktiga verkningar for
konsumenten.”

33 — Se artikel 7.2 i direktiv 93/13 och dom av den 14 april 2016, Sales Sinués och Drame Ba (C-381/14 och C-385/14, EU:C:2016:252, punkt 21).
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56. I detta syfte foreskrivs i artikel 2.2 i direktiv 2009/22 att tillaimplig lag vid en forbudstalan ska vara
"antingen lagen i den medlemsstat dar overtrddelsen har sitt ursprung eller lagen i den medlemsstat
dér overtradelsen far effekt.” Bestimmelsen belyser det faktum att forpliktelser som avses med denna
talan hirrér fran en lagovertriadelse, inte ett avtal. >

57. Av detta drar jag slutsatsen att klausuler som avses med forbudsyrkandet i en sadan férbudstalan
som den som dr aktuell i det nationella malet i det sammanhanget inte ger upphov till nagon
avtalsforpliktelse i den mening som avses i Rom I-férordningen.

58. En sadan talan syftar ddremot till att utkréva néringsidkarens ansvar enligt den utomobligatoriska
forpliktelsen att inte anvdnda oskiliga klausuler i sina forbindelser med konsumenterna. Syftet &r
saledes att forebygga en skada i form av att konsumenternas kollektiva intressen skadas genom ett
asidosittande av denna forpliktelse. Talan avser dirmed en utomobligatorisk forpliktelse, i den mening
som avses i Rom II-férordningen. Samtidigt utgor den, enligt vad som foljer av. domen Henkel,*” en
talan utanfér avtalsforhallanden i den mening som avses i Bryssel [-férordningen.*

59. Detta forhallningssitt styrks av den omstdndigheten att lagvalsreglerna i Rom I-férordningen, néir
det giller just giltighetsprovningen av en lagvalsklausul, endast forefaller vara anpassade till en enskild
talan.

60. I artikel 10.1 i den forordningen foreskrivs att giltigheten av en klausul i ett avtal ska faststillas
enligt "den lag vilken det skulle underkastas enligt denna forordning, om [denna klausul] var giltig”.
Enligt denna bestimmelse ska lagenligheten av en lagvalsklausul foljaktligen prévas mot bakgrund av
den lag som valts genom denna klausul. Om ndmnda bestimmelse vore tillimplig pa
skélighetsprovningen av en lagvalsklausul i samband med en férbudstalan skulle néringsidkaren
ensidigt kunna besluta om tillamplig lag vid provningen av giltigheten av allmédnna villkor som
formulerats innan nagot avtalsforhallande uppkommit, genom att ta med en sadan klausul bland
samma allménna villkor.*

61. Jag tror emellertid inte att det var vad lagstiftaren ville. Enligt lydelsen i artikel 3.5 i
Rom I-forordningen ska fragor "om forekomsten och giltigheten av parternas samtycke till att en viss
lag ska vara tillamplig” avgoras enligt bestimmelserna i bland annat artikel 10 i den forordningen.
Den sistndmnda bestammelser hanfor sig dven, i punkt 1 till ”[f]orekomsten och giltigheten av ett
avtal”. Vid en forbudstalan, som till sin art dr abstrakt och forebyggande, kan det inte foreligga nagot
parternas samtycke eller nagot avtal vars forekomst och giltighet skulle kunna provas. Denna
anmirkning belyser de svarigheter som skulle kunna uppstd om Rom I-férordningen ansags reglera
tillamplig lag for lagenlighetsprévningen av lagvalsklausuler nir dessa ér fristdende fran varje konkret
och bestamd utféstelse.

62. Det forhallningssétt som jag foresprakar undergravs inte av de argument som Amazon EU, den
tyska regeringen och kommissionen anfort for att styrka att Rom I-férordningen ér tillaimplig.

34 — T artikel 1.2 i direktiv 2009/22 definieras asidoséttande som “varje handling som strider mot de direktiv som anges i forteckningen i bilaga I,
sa som de inforlivats i medlemsstaternas nationella réittsordningar, och som skadar de kollektiva [konsumentintressen] som avses i [dessa
direktiv]”.

35 — Dom av den 1 oktober 2002, C-167/00, EU:C:2002:55, punkt 50.

36 — Detta forhéllningssatt motsvarar vad kommissionen foresprakade i forslaget till Europaparlamentets och radets forordning om tillimplig lag
for utomobligatoriska forpliktelser ("Rom II”), av den 22 juli 2003, KOM (2003) 427 slutlig (nedan kallat forslaget till Rom II-férordningen),
s. 16 och 17. Kommissionen hénvisade till domstolens avgérande i domen av den 1 oktober 2002, Henkel (C-167/00, EU:C:2002:555) och
foreslog att detta forhallningssatt skulle vara tillampligt for faststallandet av saval behorig domstol som tillimplig lag.

37 — I det nu aktuella fallet dr det ostridigt att de omtvistade allménna forsaljningsvillkoren formulerades av Amazon EU innan de godkidndes av
konsumenterna och séledes inte forhandlades fram individuellt.
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63. Dessa intervenienter har bland annat gjort gillande att samma lag bor vara tillamplig vid
skilighetsprovningen av samma klausuler oavsett om det ror sig om en enskild talan eller en
forbudstalan. I annat fall skulle provningen kunna leda till motstridiga resultat beroende pa vilken typ
av talan det ror sig om.

64. Jag tror inte att det 4r nodvéindigt med en sadan symmetri. Tvartom tycks det ligga i sakens natur
att en forbudstalan och en enskild talan dr tva olika och kompletterande mojligheter till
domstolsprovning, och dédrmed att den i forekommande fall méaste kunna provas mot bakgrund av
lagar i olika rittsordningar.

65. I direktiv 93/13 foreskrivs for ovrigt uttryckligen att skélighetsprovningen av avtalsklausuler kan
leda till olika resultat beroende pa vilken typ av talan som ger upphov till provningen. Enligt artikel 5
i detta direktiv ska namligen olika tolkningsregler tillimpas beroende pa om oskéliga klausuler pétalas
inom ramen for en enskild talan eller en forbudstalan.”

66. Mot bakgrund av vad som anfors ovan anser jag att tillimplig lag ska faststéllas enligt
lagvalsreglerna i Rom II-forordningen nir det ska prévas huruvida klausuler som ér foremal for en
forbudstalan enligt direktiv 2009/22 ar oskaliga.

3. Faststillandet av tillimplig lag enligt Rom II-férordningen

67. For att den andra tolkningsfragan ska kunna besvaras ska jag nu klargora vilka bestimmelser i
denna forordning som reglerar faststéllandet av tillimplig lag.

a) Tillampligheten av artikel 6.1 i Rom II-férordningen

68. I artikel 4.1 i Rom II-férordningen foreskrivs, som huvudregel i fraga om en utomobligatorisk
forpliktelse som har sin grund i en skadestidndsgrundande hindelse, att lagen i det "land déar skadan
uppkommer” ska tillimpas (lex loci damni).

69. I artikel 6.1 i forordningen anges, som en sirskild regel for utomobligatoriska forpliktelser som har
sin grund i "otillborlig konkurrens”, att lagen i det "land dér marknaden paverkas eller kan paverkas”
ska tillampas.

70. Det foljer av skal 21 i ndimnda forordning att artikel 6.1 i forordningen dr en lex specialis som inte
utgdr nagot undantag fran artikel 4.1 i forordningen, utan &r ett klarliggande av dess riackvidd. Den
regel som i artikel 6.1 i Rom II-forordningen foreskrivs for det sdrskilda omradet otillborlig
konkurrens dr med andra ord principen om lex loci damni.

71. Enligt min mening ska artikel 6.1 i Rom II-forordningen tillimpas p& utomobligatoriska
forpliktelser som kan uppkomma till foljd av ett &sidosdttande av direktiv 93/13 som skadat
konsumenternas kollektiva intressen.

38 — Se dom av den 14 april 2016, Sales Sinués och Drame Ba (C-381/14 och C-385/14, EU:C:2016:252, punkt 30), i vilken domstolen understrok
att dessa bada typer av talan har olika foremal och réttsverkningar.

39 — Regeln att den tolkning som &r gynnsammast for konsumenten ska ges foretrade nar det rader tvivel om en klausuls innebérd giller inte vid
en kollektiv forbudstalan. I domen av den 9 september 2004, kommissionen/Spanien (C-70/03, EU:C:2004:505, punkt 16), forklarade
domstolen denna dtskillnad med att en enskild talan och en forbudstalan dr av olika art och har olika syften (se fotnot 32 i detta foreslag
till avgorande).
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72. En sadan tolkning, som tycks folja av lydelsen av denna bestimmelse, styrks av forarbetena till
forordningen. I motiveringen till forslaget till Rom II-forordningen anges uttryckligen att
tillampningsomradet for denna sirskilda regel omfattar kollektiv talan om forbudsforeldggande mot
anviandning av oskéliga klausuler i konsumentavtal.*

73. Jag anser foljaktligen att tillimpningsomréadet for artikel 6.1 i Rom II-forordningen omfattar varje
handling som kan paverka forhallandena mellan aktorerna pa en marknad, antingen mellan
konkurrenter eller med avseende pd konsumenterna som ett kollektiv.*’ I enlighet med denna
sjalvstandiga definition av “otillborlig konkurrens” i denna bestimmelse, omfattar sadan konkurrens
anviandning av oskiliga klausuler som forts in i allmédnna forséljningsvillkor i och med att denna
anvindning kan paverka konsumenternas kollektiva intressen som grupp och foljaktligen
konkurrensvillkoren pa marknaden.

74. Artikel 6.1 i Rom II-forordningen innebdr enligt min mening att en talan om forbudsforeldggande
som syftar till att forbjuda anvidndningen av oskéliga klausuler i avtal med konsumenter med hemvist i
Osterrike ska regleras enligt osterrikisk lag. Det dr niamligen i dessa konsumenters hemland som de
kollektiva intressen som denna talan avser att skydda paverkas eller kan paverkas.

b) Det forhallandet att artiklarna 4.3 och 12 i Rom II-férordningen inte &r tillimpliga

75. Regeln om accessoriskt anknytningsmoment i artikel 4.3 i Rom II-forordningen undergriver inte
slutsatsen i foregdende punkt. I denna bestimmelse foreskrivs ett undantag fran huvudregeln om Jex
loci damni vid "uppenbart nirmare anknytning” med en annan medlemsstat. En sadan anknytning kan
enligt ndimnda bestammelse bland annat grundas pa ”att det redan finns ett réttsforhallande mellan
parterna, sasom ett avtal som har nédra anknytning till den skadestdndsgrundande héndelsen i fraga”.

76. Detta undantag ar enligt min mening inte tillimpligt nar en sadan sarskild regel som den som
anges i artikel 6.1 i Rom II-férordningen ér tillimplig.

77. Det foljer av forarbetena till forordningen att kommissionen ansag att reglerna om accessoriskt
anknytningsmoment motsvarande dem i artikel 4.2 och 4.3 i denna forordning ”i allmédnhet inte [var]
anpassade till ... omrade[t otillborlig konkurrens]”.” Jag delar denna stindpunkt, i och med att
artikel 6.1 i ndmnda forordning ar avsedd att skydda kollektiva intressen — som striacker sig lingre &n
forhallandena mellan parterna i tvisten — genom att foreskriva en sdrskilt anpassad regel for detta
andamal. Det syftet skulle motverkas om denna regel kunde frangas pa grund av personlig anknytning
mellan dessa parter.®

78. I det nu aktuella fallet ar VKI och Amazon EU dessutom inte bundna av négot befintligt avtal (de
allmanna forsiljningsvillkoren &dr endast avsedda for enskilda konsumenter). For ovrigt, i och med att
talan om forbudsforeliggande &r oberoende av huruvida det finns nagon konkret enskild konflikt
mellan nidringsidkare och konsumenter, kan talan foéras dven om de klausuler for vilka forbudet yrkas
inte har anvints i nigra specifika avtal.® Under dessa forutsdttningar innebdr inte den
omstidndigheten att det anges i de allmdnna villkoren att luxemburgsk lag é&r tillimplig att det
foreligger nagon uppenbart nidrmare anknytning till Luxemburg vid en siddan talan, eftersom det inte
finns nagot réttsforhallande vare sig mellan parterna i tvisten eller mellan nédringsidkaren och vissa
bestimda konsumenter.

40 — Forslaget till Rom II-forordningen, s. 17.
41 — Se skal 21 i Rom II-forordningen.
42 — Forslaget till Rom II-forordningen, s. 17.

43 — Se, for ett liknande resonemang, Dickinson, A., The Rome II Regulation: The Law Applicable to Non-Contractual Obligations, Oxford
University Press, Oxford, 2008, s. 397 och 398.

44 — Se punkt 55 i detta forslag till avgorande.
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79. Artikel 12 i Rom II-férordningen, som kommissionen i andra hand har anfoért som tillamplig,
forefaller inte heller vara relevant i detta sammanhang. Denna bestimmelse, som reglerar tillaimplig
lag pa utomobligatoriska forpliktelser som har sin grund i diskussioner som foregatt ingaendet av ett
avtal (culpa in contrahendo), forutsitter enligt min mening att det forekommit konkreta och bestdmda
diskussioner fore avtalets ingaende. Detta villkor ar emellertid inte uppfyllt, i och med att forbudstalan
ar abstrakt och kollektiv. I varje fall syftar talan inte till nagon form av culpa in contrahendo, utan till
att forbjuda anvdndningen av de oskéliga klausulerna i sig.

c¢) Praktiska foljder

80. Det forhallningssitt som jag foresprakar innebdr i det nu aktuella fallet att prévningen av huruvida
de klausuler som avses i forbudsyrkandet &r oskialiga foljaktligen, enligt artikel 6.1 i
Rom II-férordningen, ska utféras enbart enligt Osterrikisk lag — bland annat den osterrikiska
lagstiftningen for inforlivande av direktiv 93/13 (det vill sdga KSchG).

81. Vid en enskild talan skulle frigan daremot, enligt artikel 6.2 i Rom I-férordningen,* regleras enligt
den lag som parterna valt i klausul 12 i de omtvistade allmédnna forséljningsvillkoren (forutsatt att
denna ir giltig*®) — det vill siga luxemburgsk lag. Denna lag skulle emellertid vara tillimplig utan att
det paverkar det skydd som konsumenterna har enligt de bindande bestimmelserna i den lag som
skulle ha varit tillimplig om inget val hade gjorts.” Den lagen ir, enligt artikel 6.1 i den férordningen,
lagen i det land dér konsumenten vanligtvis vistas — i det nu aktuella fallet 6sterrikisk lag.

B — Huruvida lagvalsklausulen dr oskdlig (den fidrde fragans forsta del)

82. Genom den fjirde fragans forsta del vill den hénskjutande domstolen fa klarhet i huruvida en sadan
lagvalsklausul som klausul 12 i Amazon EU:s allménna forsiljningsvillkor, i vilken anges lagen i den
medlemsstat dér nédringsidkaren har sitt sdte, dr oskalig i den mening som avses i direktiv 93/13.

83. Enligt artikel 3.1 i det direktivet ska ett avtalsvillkor som inte har varit foremal for individuell
forhandling anses vara oskiligt om det i strid med kravet pa god sed medfor en betydande obalans i
parternas rattigheter och skyldigheter till nackdel f6r konsumenten.

84. I artikel 3.2 i direktivet foreskrivs att det alltid ska anses att ett avtalsvillkor inte har varit foremal
for individuell férhandling om det har utarbetats i forvdg och konsumenten dérfoér inte har haft
mojlighet att paverka villkorets innehall; detta giller sdrskilt i samband med i forviag formulerade
standardavtal. I mina 6gon rader det inget tvivel om att detta alternativ omfattar sadana allménna
forsaljningsvillkor som dem som é&r aktuella i det nationella malet.

85. Enligt artikel 4.1 i ndmnda direktiv far en klausul endast forklaras oskilig efter en provning av det
enskilda fallet med beaktande av alla relevanta omstindigheter, inbegripet vilken typ av varor eller
tjidnster som avtalet avser.

45 — Amazon EU har mycket riktigt papekat att denna bestimmelse endast ar tillimplig savitt avtalet uppfyller nagot av villkoren i artikel 6.1 i
Rom I-férordningen. De avtal som detta bolag har ingétt eller i framtiden kan ingd med 6sterrikiska konsumenter skulle kunna hénforas till
det scenario som foreskrivs i led b i denna bestimmelse, savitt Amazon EU ’riktar [sin] verksamhet” till Osterrike. Detta tycks vara fallet, i
den man det foljer av beslutet om hénskjutande att webbplatsen www.amazon.de faktiskt gor det mojligt att ingd avtal med Osterrikiska
konsumenter (se forslag till Europaparlamentets och radets forordning om tillimplig lag for avtalsforpliktelser (Rom I), KOM (2005) 650
slutlig, s. 7). Det ankommer emellertid pa de nationella domstolarna att i forekommande fall géra en sadan bedomning.

46 — 1 enlighet med artikel 10.1 i Rom I-forordningen ska giltigheten av en lagvalsklausul vid en enskild talan virderas enligt den lag som
parterna valt. For det fallet att denna klausul forklaras oskalig efter en sadan bedomning, ska giltigheten av de 6vriga klausulerna i de
allménna forséljningsvillkoren regleras enligt lagen i det land dér konsumenten har hemvist, i enlighet med artikel 6.1 i denna forordning
(forutsatt att nagot av villkoren i denna bestimmelse &r uppfyllt, se fotnot 45 i detta forslag till avgorande).

47 — Se aven skal 25 i Rom I-forordningen.
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86. I artikel 5 i samma direktiv foreskrivs dessutom att i avtal dar villkor som erbjuds konsumenten ar
i skriftlig form, ska dessa alltid vara "klart och begripligt formulerade”.*

87. Enligt artikel 3.3 i direktiv 93/13 och punkt 1 q i bilaga I till detta direktiv far bland annat villkor
som avser att “upphéva eller inskrinka konsumentens ritt att gi till domstol” anses vara oskiliga.*

88. Det ankommer pa den nationella domstolen att mot bakgrund av de specifika omstidndigheterna i
det aktuella fallet ta stillning till om ett sadant avtalsvillkor uppfyller de krav pa god sed, balans i
avtalsforhallandet och transparens som foljer av ovan angivna bestimmelser.”® Domstolen &r
emellertid behorig att utifran bestimmelserna i direktiv 93/13 formulera de kriterier som den
nationella domstolen far eller ska tillimpa vid en sidan bedémning.*'

89. VKI:'s resonemang tycks vila pa antagandet att klausul 12 i de omtvistade allménna
forsdljningsvillkoren innebdr att avtalet enbart dr understéllt luxemburgsk lag och att konsumenterna
inte omfattas av det skydd som de garanteras genom bindande bestimmelser i lagstiftningen i sitt
hemland. Detta resonemang méste underkdnnas. Jag anser inte att klausulens lydelse ger stod for en
sadan tolkning. Den enda omstdndigheten att klausulen inte innehaller nagon tydlig hanvisning till det
skydd som konsumenterna har enligt artikel 6.2 i Rom I-férordningen, kan inte berova dem detta
skydd. Det beror pa att nimnda skydd foljer direkt av denna lagbestimmelse som begriansar parternas
fria vilja. Séaledes kan konsumenterna aberopa skyddet utan att det behover anges som en
avtalsforpliktelse. >

90. Efter detta klargorande av klausulens rackvidd ska det nu faststillas huruvida de nackdelar den kan
foranleda for konsumenterna dr av den omfattningen att de skapar en betydande obalans i parternas
rattigheter och skyldigheter, i den mening som avses i artikel 3.1 i direktiv 93/13.

91. En lagvalsklausul som innebér att tillaimplig lag &r lagen i den medlemsstat dédr naringsidkaren har
sitt sdte kan i mina 6gon inte anses oskilig enbart av den omstidndigheten att den kan forsvara for en
genomsnittskonsument som dr bosatt i en annan medlemsstat att fa sin sak provad i domstol och att
den kan gynna néringsidkaren i ett svaromal.

92. Som VKI och Forenade kungarikets regering har gjort géllande fann domstolen visserligen av
liknande skil i domen Océano Grupo Editorial och Salvat Editores™ att ett villkor som syftar till att
ge den domstol inom vars domkrets ndringsidkaren har sitt site exklusiv behorighet omfattades av
punkt 1 q i bilagan till ndmnda direktiv. Denna slutsats forefaller emellertid inte kunna Gverforas
analogt pa en sadan lagvalsklausul som den som é&r aktuell i det nationella malet, vars verkan skiljer
sig fran verkan av en prorogationsklausul.

48 — Den hénskjutande domstolen har visserligen inte hénvisat till denna bestimmelse i tolkningsfragorna, men domstolen far ta den i beaktande
i den man tolkningen av bestimmelsen kan vara anvidndbar vid avgorandet av det nationella mélet (se bland annat dom av den
21 februari 2006, Ritter-Coulais, C-152/03, EU:C:2006:123, punkt 29 och dir angiven réttspraxis).

49 — Denna bilaga innehéller endast en vigledande, icke uttommande, lista pd villkor som kan anses oskiliga. Saledes maste ett villkor som
forekommer dar inte nodvéndigtvis anses oskiligt och omvént kan ett villkor som inte forekommer dér icke desto mindre anses oskaligt (se
dom av den 7 maj 2002, kommissionen/Sverige, C-478/99, EU:C:2002:281, punkt 20).

50 — Se bland annat domen av den 30 april 2014, Kasler och Kaslerné Rébai (C-26/13, EU:C:2014:282, punkt 40 och dér angiven réttspraxis).

51 — Se bland annat domen av den 9 juli 2015, Bucura (C-348/14, EU:C:2015:447, punkt 46 och dir angiven réttspraxis).

52 — Vid provningen av huruvida en klausul dr oskalig bor den namligen tolkas s, att den tillskrivs de effekter som den skulle ha om det fanns
ett enskilt, konkret avtalsforhillande mellan naringsidkaren och konsumenten, enligt vad som anges i artikel 6.2 i Rom I-forordningen. Det
foljer av rattspraxis att det vid en siddan provning bland annat ska bedémas vilka konsekvenser avtalsvillkoret kan ha enligt den lag som ar
tillamplig pa avtalet (dom av den 1 april 2004, Freiburger Kommunalbauten, C-237/02, EU:C:2004:209, punkt 21). Med denna lag avses
enligt min mening inte enbart den nationella lagstiftningen utan aven, i forekommande fall, direkt tilliampliga unionsbestimmelser.

53 — Dom av den 27 juni 2000, C-240/98—C-244/98, EU:C:2000:346, punkterna 22 och 23.
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93. Lagvalsklausuler dr i princip uttryckligen tillatna enligt unionslagstiftningen, dven om de inte har
varit foremal for enskild forhandling. Artikel 6.2 i Rom I-forordningen ger — genom ett forbehall i den
andra meningen — parterna ratt att vélja tillimplig lag for ett konsumentavtal. Bestimmelsen giller
oavsett om klausulen har férhandlats fram enskilt eller inte. Vad betriffar klausuler som inte har varit
foremal for ndgon sédan forhandling,” anges for 6vrigt i femte och sjitte skilet i direktiv 93/13 att
lagstiftaren specifikt beaktade mojligheten att inga avtal som regleras enligt lagen i en annan
medlemsstat d4n den ddr konsumenten &r bosatt, samtidigt som lagstiftaren medgav att det var
nodvandigt att skydda konsumenten fran att oskiliga villkor anvédnds i ett sddant fall.

94. Under de forutsittningarna anser jag att en lagvalsklausul som innebér att tillamplig lag ar lagen i
den medlemsstat dér néringsidkaren har sitt site endast kan anses oskilig om den, pa grund av dess
lydelse eller ssmmanhang, medf6r en betydande obalans mellan parternas réttigheter och skyldigheter.

95. En sadan klausul kan anses oskéilig om den ar formulerad pa ett sadant sétt att den inte uppfyller
kravet pa klarhet och begriplighet i artikel 5 i direktiv 93/13. Det foljer av rittspraxis att detta krav
maste ges en extensiv tolkning, eftersom konsumenten befinner sig i underldge i forhallande till
niringsidkaren, bland annat i frdga om informationsniva.” Domstolen har dven understrukit att det dr
avgorande att niringsidkaren upplyser konsumenten om féljderna av avtalsklausulerna.” Mot den
bakgrunden innebar ndmnda krav enligt min mening att klausulen inte fir vara av den arten att den
vilseleder konsumenten om inneborden av konsumentens rattigheter.

96. I det nu aktuella fallet maste den omtvistade klausulen ndrmare bestamt vara tillriackligt tydlig vad
betriffar konsumentens rétt att aberopa tvingande bestimmelser i hemstatens lagstiftning, vilket
konsumenten garanteras i artikel 6.2 i Rom I-férordningen. Graden av tydlighet som krdvs for detta
dndamal beror pa alla omstindigheter som har betydelse i det aktuella fallet.”

97. Jag noterar i detta avseende att konsumentavtal ofta avser blygsamma belopp,” inte minst vid
e-handel. Under dessa forutsattningar har genomsnittskonsumenten svaga incitament att vicka talan i
domstol mot en niringsidkare.” En lagvalsklausul i vilken anges att tillimplig lag &r lagen i en annan
medlemsstat 4n konsumentens egen gor det 4nnu mindre attraktivt att vicka en sddan talan.

98. Dessutom dr genomsnittskonsumenten sannolikt inte tillrdckligt informerad om det skydd som han
eller hon tillférsakras genom artikel 6.2 i Rom I-forordningen. Foljaktligen kommer vederborande i
princip att enbart forlita sig pa vad som anges i lagvalsklausulen. Konsumentens mojlighet att aberopa
det skydd som han eller hon tillférsikras enligt tvingande lagar i hemstaten ér emellertid av avsevird
praktisk betydelse.

54 — Se artikel 3.1 i direktiv 93/13.
55 — Se domen av den 23 april 2015, Van Hove (C-96/14, EU:C:2015:262, punkt 40 och dér angiven réattspraxis).

56 — I ett specifikt ssmmanhang, ndr effekterna av en klausul reglerades i tvingande bestimmelser i lag, ansiag domstolen att det var avgérande att
néringsidkaren upplyste konsumenten om dessa bestimmelser (dom av den 26 april 2012, Invitel, C-472/10, EU:C:2012:242, punkt 29).

57 — Se, for ett liknande resonemang, domen av den 21 mars 2013, RWE Vertrieb (C-92/11, EU:C:2013:180, punkt 51).

58 — Se skil 24 i Rom I-férordningen.

59 — Se skdl 7 i Europaparlamentets och rddets forordning (EG) nr 861/2007 av den 11 juli 2007 om inrdttande av ett europeiskt
smamalsforfarande (EUT L 199, 2007, s. 1), i vilket understryks att kostnader, forseningar och komplexiteten i samband med rittsliga
forfaranden inte nédvindigtvis minskar proportionellt i férhallande till fordrans virde, vilket innebdr att det i grinsoverskridande smamal
blir dnnu svérare att nd ett snabbt avgérande till 1ag kostnad. En konsument kan for 6vrigt inleda ett forfarande for alternativ tvistlosning
enligt den nationella lagstiftningen om genomférande av Europaparlamentets och radets direktiv 2013/11/EU av den 21 maj 2013 om
alternativ tvistlosning vid konsumenttvister och om andring av férordning (EG) nr 2006/2004 och direktiv 2009/22/EG (direktivet om
alternativ tvistlésning) (EUT L 165, 2013, s. 63).
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99. Forst och fraimst omfattar dessa lagar en betydande méingd bestammelser som konsumenten kan
gora gillande. Bland dessa finns bland annat de nationella bestimmelserna om inforlivande av
unionens gemensamma regelverk for konsumentskydd, i synnerhet vad betriffar e-handel.” Det f6ljer
av de direktiv som reglerar detta omrade att dessa bestimmelser i princip ar tvingande.

100. Vidare ar lagarna i konsumentens egen stat i allmédnhet mer kdnda och tillgidngliga for
konsumenten (om inte annat pa grund av spraket), och ddrmed littare att aberopa, dn lagarna i den
medlemsstat dédr néringsidkaren har sitt sdte. Enligt min mening innebdr inte artikel 6.2 i
Rom I-férordningen att konsumentens tillgang till "det skydd som tillforsékras konsumenten genom
sddana bestammelser som inte kan avtalas bort” enligt lagen i hemlandet dr understélld villkoret att
dessa bestimmelser ska foreskriva en hogre skyddsniva, materiellt sett, &n den skyddsniva som foljer
av lagstiftningen i den valda rittsordningen.® Artikel 6.2 i denna férordning gor det, enligt min
mening, saledes mojligt for konsumenten att aberopa samtliga tvingande bestammelser i den egna
statens lagstiftning, oavsett om de dr gynnsammare for konsumenten én bestdmmelserna i den valda
lagen sett till deras innehall.*

101. Konsumentens mojlighet att gora gillande ett sddant skydd kompliceras av den omstidndigheten
att vissa av unionsdirektiven pa konsumentskyddsomradet endast innebér en minimiharmonisering. **
Andra gor det mojligt for medlemsstaterna att bibehalla eller anta nationella bestimmelser avseende
vissa aspekter som hinfor sig till deras tillimpningsomrade.® Den medlemsstat dir konsumenten dr
bosatt far siledes ge konsumenten ett mer omfattande skydd &dn det som foreskrivs i dessa
direktiv och, i forekommande fall, i de lagar som inforlivat direktiven med den aktuella
rattsordningen.

102. Under dessa forutsdttningar anser jag, i likhet med VKI och Férenade kungarikets regering, att
den omstdndigheten att det inte anges i nimnda klausul 12 att konsumenten har rdtt att aberopa
tvingande lagar i hemlandet kan ge genomsnittskonsumenten det felaktiga intrycket att enbart den lag
som valts enligt denna klausul &r tillimplig pa avtalet. Om en sddan konsument vilseleds pa sé vis, kan
det innebédra att han eller hon avskricks fran att vicka talan framfor allt pa grund av bristande
kdnnedom om konsumentskyddslagstiftningen i den rittsordning som valts. ®

103. Klausulen tycks foljaktligen kunna skapa en betydande obalans mellan parternas rattigheter och
skyldigheter och ddrmed vara oskilig i den mening som avses i artikel 3.1 i direktiv 93/13, vilket det
ankommer pa den hénskjutande domstolen att prova.

60 — Flera av de direktiv som anges i bilaga I till direktiv 2009/22 och i bilagan till Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr 2006/2004
av den 27 oktober 2004 om samarbete mellan de nationella tillsynsmyndigheter som ansvarar fér konsumentskyddslagstiftningen
(forordningen om konsumentskyddssamarbete) (EUT L 364, 2004, s. 1).

61 — Parterna i ett konsumentavtal far saledes inte gora avsteg fran det skydd som konsumenten ges i direktiv 93/13 (se bland annat dom av den
26 oktober 2006, Mostaza Claro, C-168/05, EU:C:2006:675, punkt 36). Se, bland annat, artikel 25 i Europaparlamentets och radets
direktiv 2011/83/EU av den 25 oktober 2011 om konsumentrittigheter och om dndring av radets direktiv 93/13/EEG och
Europaparlamentets och radets direktiv 1999/44/EG och om upphévande av radets direktiv 85/577/EEG och Europaparlamentets och radets
direktiv 97/7/EG (EUT L 304, 2011, s. 64), och artikel 7.1 i Europaparlamentets och rédets direktiv 1999/44/EG av den 25 maj 1999 om
vissa aspekter rorande forsiljning av konsumentvaror och hiarmed foérknippade garantier (EGT L 171, 1999, s. 12).

62 — Jamforelsen av respektive fortjanster hos bestimmelserna i de olika réttsordningarna pa konsumentskyddsomridet och av den skyddsniva
som de innebir for konsumenterna har visat sig vara svar att genomfora (se, i detta avseende, Hill, J., "Article 6 of the Rome I Regulation:
Much ado about nothing”, Nederlands Internationaal Privaatrecht, 2009, vol. 27, s. 443).

63 — Se, for vissa exempel pa nationella beslut i denna mening, Basedow, J., "Consumer contracts and insurance contracts in a future Rome
I-regulation”, Enforcement of international contrats in the European Union: Convergence and divergence between Brussels I and Rome I,
Intersentia, Antwerpen, Oxford, New York, 2004, s. 280 och 281.

64 — Se bland annat artikel 8 i direktiv 93/13 och artikel 1.1 i direktiv 1999/44.

65 — Se bland annat skil 2 och artiklarna 5.4, 6.7, 8.6 och 9.3 i direktiv 2011/83.

66 — Se det femte skilet i direktiv 93/13.
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104. Amazon EU har invént att niringsidkaren, om en sadan klausul anses vara oskilig, alaggs den allt
for betungande forpliktelsen att rakna upp alla relevanta tvingande lagar i den stat dédr konsumenten ar
bosatt for att kunna vélja tillimplig lag for avtalet. For att skingra alla tvivel i detta avseende vill jag
klargora att ndgon sddan forpliktelse inte foljer av detta faststillande. Det innebdr endast att
ndringsidkaren maste vilja en entydig formulering i lagvalsklausulen av vilken framgar att klausulen
giller utan att det paverkar tillimpningen av det skydd som konsumenterna garanteras enligt
tvingande lagar i deras egen stat, utan att det nddvéindigtvis innebér att dessa lagar maste raknas upp.

C — Tillimplig lag for lagenlighetsprovningen av klausulerna avseende behandling av personuppgifter
(den fjdrde fragans andra del)

105. Genom den fjarde fragans andra del har den hénskjutande domstolen anmodat domstolen att
uttala sig om tillamplig lag pa den behandling av personuppgifter som foretas av ett e-handelsforetag
som riktar sin verksamhet mot en annan medlemsstat dn den dér foretaget har sitt site. Den
hénskjutande domstolen vill veta om en sddan behandling i det nu aktuella fallet regleras enbart
genom lagen i den medlemsstat dir Amazon EU har sitt site (det vill séga Luxemburg), eller dven
genom oOsterrikisk lag, i och med att detta bolag riktar sig till konsumenter i Osterrike genom sin
tysksprakiga webbplats.

1. Inledande anmarkningar

106. Denna fraga har hanskjutits till domstolen i den man VKI har gjort géllande att klausulerna 6, 9
och 11 i Amazon EU:s allmidnna forsiljningsvillkor strider mot DSG, genom vilken direktiv 95/46°
inforlivades med oOsterrikisk lagstiftning. Den hanskjutande domstolen hyser egentligen tvivel avseende
den nationella inforlivandelagen till detta direktiv, mot bakgrund av vilken klausulernas lagenlighet ska
provas vid en talan om forbudsforelaggande.

107. Fragans lydelse och bakgrund visar dven att den hénskjutande domstolen har utgatt fran att
tillamplig lag vid en sddan provning ska vara samma lag som dr tillimplig pa den behandling av
uppgifter som Amazon EU i forekommande fall foretar enligt samma klausuler.

108. Ingen av intervenienterna har bestritt detta antagande, vilket dven jag ansluter mig till. Artikel 4 i
direktiv 95/46 innehéller namligen sérskilda regler som gor det mojligt att identifiera den nationella
inforlivandelag till direktivet som reglerar en viss behandling av uppgifter.®® Genom dessa sirskilda
regler anges enligt min mening &ven vilken lag som ar tillimplig vid lagenlighetsprovningen av de
klausuler som avser denna behandling.®

67 — Det foljer av beslutet om hinskjutande att VKI var behorig att vicka den forbudstalan som ér i fraga i det nationella malet enligt den
nationella lagen om inforlivande av direktiv 2009/22. Enligt artikel 1.1 i detta direktiv ar det tillimpligt pa atgérder for forbudsforeldggande
"for skydd for de kollektiva konsumentintressen som omfattas av de direktiv som anges i forteckningen i bilaga I”. Direktiv 95/46 anges inte
i denna bilaga. Foljaktligen ér direktiv 2009/22 inte tilliampligt pa en férbudstalan som syftar till att forbjuda anvéndningen av klausuler som
strider mot de nationella lagarna for inforlivande av detta direktiv (sasom DSG). Trots det ér det inte uteslutet att VKI &dr behorig att yrka pa
ett forbudsforeliggande avseende anvindning av klausuler som strider mot DSG enligt Osterrikisk lagstiftning, i vilken talerdtten for
konsumentskyddsorganisationer kan ha avgransats pa ett bredare sitt. Féremaélet for tvisten i det nationella malet, saisom det beskrivits i
beslutet om hanskjutande, tyder pa att s ér fallet, vilket det ankommer pa den hénskjutande domstolen att prova.

68 — I artikel 27 i Rom II-férordningen anges att den forordningen ”inte [ska] inverka pa tillimpningen av gemenskapsrittsliga bestimmelser som
pa sirskilda omréaden faststéller lagvalsregler for utomobligatoriska forpliktelser.” Se dven artikel 23 i Rom I-férordningen.

69 — Faststallandet av tillimplig lag for en sddan provning ska saledes skiljas fran angivandet av tillimplig lag for andra rattsfragor som kan
uppkomma vid en férbudstalan, daribland fragan huruvida rétten att yrka pa forbud mot klausuler som strider mot DSG 6ver huvud taget
foreligger.
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2. Rackvidden av artikel 4 i direktiv 95/46

109. Enligt forarbetena till direktiv 95/46 avser artikel 4 i direktivet bland annat, i dess helhet, att
forhindra att samma behandling av uppgifter regleras genom lagar i fler &n en medlemsstat.”
Direktivet vilar ndmligen pa tanken att den harmonisering som f6ljer av direktivet sakerstiller samma
nivd pa uppgiftsskyddet i hela unionen. Foljaktligen innebdr det en skyldighet till omsesidigt
fortroende for medlemsstaterna som forhindrar att en och samma behandling nagelfars utifran olika
nationella lagar och att rérligheten for de berérda uppgifterna diarmed forhindras.”

110. Bestimmelsen fyller saledes tvd funktioner.”

— I forsta hand avgridnsar bestimmelsen det territoriella tillimpningsomradet for skyddsramarna
enligt direktiv 95/46. Denna funktion var aktuell i det mal som var upphovet till domen Google
Spain och Google.” I det malet rorde det sig om att faststélla huruvida dessa skyddsramar, genom
den spanska lag som inforlivade direktivet, var tillimpliga pa behandling av uppgifter néir det
ansvariga bolaget hade sitt site i en tredje stat (Forenta staterna).

— I andra hand tjanar artikel 4 till att faststdlla vilken av flera medlemsstaters lagar som reglerar en
viss behandling av uppgifter. Det dr denna funktion som avses i detta mal, precis som i det mal i
vilket domstolen meddelade domen Weltimmo.™

111. Det foljer av artikel 4.1 a i direktiv 95/46 att foljande tva villkor ska vara uppfyllda for att en
medlemsstats lag om inforlivande ska vara tillamplig pa en viss behandling av personuppgifter:

— For det forsta ska den registeransvarige vara "etablerad” i den medlemsstaten.

— For det andra ska denna behandling d4ga rum "som ett led i verksamhet” dér den registeransvarige
ar etablerad.

112. Det andra villkoret ér i praktiken avgérande nir ett foretag ér etablerat i flera medlemsstater.”
Det gor det da mojligt att faststdlla vilken medlemsstats lagstiftning som ska styra den aktuella
behandlingen av uppgifter. Den enda lag som dr tillimplig &r lagen i den medlemsstat dar
etableringsstillet, i vars verksamhet denna behandling utférs, ar placerat.”

113. I det nu aktuella fallet dr det ostridigt att klausulerna 6, 9 och 11 i Amazon EU:s allménna
forsaljningsvillor avser en "behandling av personuppgifter” som omfattas av tillimpningsomradet for
direktiv 95/46.”7 Sélunda finns det anledning att prova huruvida en sddan behandling ér avsedd att dga
rum “som ett led i verksamhet” vid bolagets etableringsstille i Osterrike, Luxemburg eller — trots att
det alternativet inte har anforts vare sig av den hénskjutande domstolen eller av intervenienterna — i
Tyskland.

70 — Commission communication on the protection of individuals in relation to the processing of personal data in the Community and
information security (COM 90 (314) final, s. 22), och Amended proposal for a Council directive on the protection of individuals with regard
to the processing of personal data and on the free movement of such data (COM (92) 422 final, s. 13). P4 samma sitt anges i skél 18 i
direktiv 95/46 att varje behandling av personuppgifter ska ske i enlighet med lagstiftningen ”i en av medlemsstaterna.”

71 — Se, for ett liknande resonemang, skal 9 i direktiv 95/46.

72 — Se generaladvokat Cruz Villalons forslag till avgérande i mél Weltimmo (C-230/14, EU:C:2015:426, punkt 23).

73 — Dom av den 13 maj 2014, C-131/12, EU:C:2014:317.

74 — Dom av den 1 oktober 2015, C-230/14, EU:C:2015:639.

75 — Se generaladvokat Cruz Villaléns forslag till avgorande i mal Weltimmo (C-230/14, EU:C:2015:426, punkt 40).

76 — Det ir inte uteslutet att en och samma behandling av uppgifter i ett foretag bestar av flera atgérder som utgor led i verksamheter vid olika

etableringsstillen. I ett sadant scenario omfattas varje dtgédrd enligt min mening av lagen i den medlemsstat dér det etableringsstille ligger
vid vilket momentet utfors.

»”

77 — 1 artikel 2 b i direktiv 95/46 definieras "behandling av personuppgifter” som "varje atgird eller serie av atgirder som vidtas betréiffande
personuppgifter”, till exempel insamling, anvdndning och utlimnande av personuppgifter.
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3. Huruvida den 0sterrikiska lagstiftningen &r tillamplig

114. Vad betriffar frigan om Amazon EU ir etablerat i Osterrike, har begreppet etablerad, i den
mening som avses i artikel 4.1 a i direktiv 95/46, en sjilvstindig betydelse.”

115. Enligt skal 19 i nimnda direktiv forutsitter detta begrepp “effektiv och faktisk verksamhet med
hjialp av en stabil struktur”. I skilet anges att "verksamhetens rittsliga form inte [har] avgorande
betydelse”. For det fallet att den ansvariga personen dr etablerad pa flera medlemsstaters territorier,
maste vederborande for att undvika varje kringgdende garantera att varje etableringsstélle uppfyller
skyldigheterna enligt den nationella lagstiftning som giller for verksamheten vid etableringsstillet.

116. Mot bakgrund av dessa bestimmelser gjorde domstolen i domen Weltimmo™ en bred tolkning av
begreppet etablering, och fann att det omfattade "all verklig och faktisk verksamhet, d&ven om den &r
ytterst liten, som utévas med hjélp av en stabil struktur”, oberoende av verksamhetens rittsliga form.
Domstolen klargjorde foljande: "For att avgora om ett foretag som &r registeransvarigt ér etablerat, i
den mening som avses i direktiv 95/46, i en annan medlemsstat dn den medlemsstat eller det
tredjeland dar det ar registrerat, ar det nodviandigt att beakta bade graden av stabilitet hos strukturen

och huruvida verksamhet verkligen bedrivs i denna andra medlemsstat”.®

117. Domstolen gav sedan den nationella domstolen i uppdrag att med hansyn till dessa principer
avgora om det aktuella bolaget, mot bakgrund av en rad kriterier, var etablerat i Ungern. Domstolen
anmodade den nationella domstolen att beakta att den berorda verksamheten utgjordes av drift av
webbplatser med fastighetsannonser vilka avsag egendom i Ungern och var avfattade pa ungerska och
att verksamheten séledes huvudsakligen eller fullstindigt riktade sig mot den medlemsstaten.
Domstolen understrok dven att det fanns en foretrddare i Ungern som hade ansvar for att driva in
fordringar med anledning av verksamheten och foretrdda bolaget i administrativa forfaranden och
domstolsforfaranden betriffande behandlingen av de aktuella uppgifterna samt 6ppna ett bankkonto
och anvinda en brevlada i Ungern.® Att domstolen angav dessa kriterier innebir for évrigt att bolaget
inte kunde anses etablerat i Ungern enbart av den omstidndigheten att nimnda webbplatser var
tillgdngliga dar.

118. Det ankommer pa den hénskjutande domstolen att mot bakgrund av denna réttspraxis och med
hiansyn tagen till alla relevanta omstindigheter i det nu aktuella fallet faststilla om Amazon EU é&r
etablerat i Osterrike. Domstolen fir emellertid limna vissa upplysningar som kan vigleda den
hanskjutande domstolen vid denna beddmning. Nedan foreslds nagra vigledande upplysningar.

119. Det #r forst och frimst inte dr uteslutet att bolaget kan anses etablerat i Osterrike i den mening
som avses i direktiv 95/46 enbart av det skilet att Amazon EU dr registrerat och har sitt site i
Luxemburg och inte har nagot dotterbolag eller nigon filial i Osterrike.

120. Vidare foljer det av beslutet om hdnskjutande att Amazon EU har forbindelser och ingar avtal
med Osterrikiska konsumenter genom sin tysksprakiga webbplats. Enligt min mening &r den
omstdndigheten, inte minst mot bakgrund av den réttspraxis som anges i punkterna 116 och 117 i
detta forslag till avgérande, inte i sig tillricklig for att Amazon EU ska anses etablerat i Osterrike, om
det inte finns andra omstdndigheter som kan styrka att bolaget har en "stabil struktur” i landet.

78 — Det foljer ndmligen saval av kravet pa en enhetlig tillimpning av unionsritten som av likhetsprincipen att en unionsbestimmelse som inte
innehéaller nagon uttrycklig hidnvisning till medlemsstaternas rattsordningar for att bestimma dess betydelse och rickvidd normalt ska ges
en sjdlvstindig och enhetlig tolkning inom hela Europeiska unionen, med beaktande av bestimmelsens sammanhang och det med
bestimmelserna i friga efterstravade malet (se dom av den 3 september 2014, Deckmyn och Vrijheidsfonds, C-201/13, EU:C:2014:2132,
punkt 14 och dér angiven réttspraxis).

79 — Dom av den 1 oktober 2015, C-230/14, EU:C:2015:639, punkterna 28 och 31.

80 — Dom av den 1 oktober 2015, Weltimmo (C-230/14, EU:C:2015:639, punkt 29).

81 — Dom av den 1 oktober 2015, Weltimmo (C-230/14, EU:C:2015:639, punkterna 32 och 33).
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121. Slutligen ér det inte uteslutet, sisom VKI har anfort, att bolaget kan anses etablerat i Osterrike
om det har en kundtjinst, exempelvis for reklamationer, som riktar sig till kunder i Osterrike. Ett
sadant faststillande utgor emellertid inte i sig skal till att DSG ska vara tillamplig.

122. Aven under forutsittning att det finns en sddan kundtjinst och att den kan anses utgéra ett
etableringsstille, ska det ndmligen fortfarande styrkas att den behandling av uppgifter som avses i de
omtvistade klausulerna ar avsedd att utgora ett led i denna kundtjénsts verksamhet, i den mening som
avses i det andra villkoret i artikel 4.1 a i direktiv 95/46.

123. Domstolen prévade huruvida detta villkor var uppfyllt i domen Google Spain och Google.*
Domstolen gjorde en bred tolkning och fann i huvudsak att villkoret var uppfyllt i och med att det
fanns ett “oupplosligt samband” mellan den i Forenta staterna etablerade sokmotorleverantérens
verksamhet (for vars behov den aktuella behandlingen av uppgifter utférdes) och den verksamhet
avseende marknadsforing och tillhandahallande av reklamplats som bedrevs av dess etableringsstille i
Spanien. *

124. Jag stiller mig emellertid tvivlande till att detta forhallningssatt kan overforas pa det nu aktuella
malet. Utover andra faktiska skillnader, skiljer sig det mal i vilket domstolen meddelade den domen
fran det nu aktuella fallet pa sa sétt att det i det malet rorde sig om att bedoma huruvida den berérda
behandlingen av uppgifter omfattades av den skyddsram som inrdttats genom direktiv 95/46 (genom
den spanska inforlivandelagstiftningen till detta direktiv). Enligt min mening var det i det syftet som
domstolen gjorde en extensiv tolkning av det andra villkoret i artikel 4.1a i direktivet, for att undvika
att en sddan behandling undgick de skyldigheter och garantier som féreskrivs i direktivet.**

125. T det nu aktuella fallet ska det ddremot faststéllas vilken av flera nationella inforlivandelagar till
detta direktiv som ska reglera sddan behandling av uppgifter som avses i de omtvistade klausulerna.
Detta innebér att det ska faststdllas vilket etableringsstilles verksamhet behandlingen av uppgifter
mest direkt kan hédnforas till. Vid forsta paseendet, och med forbehall for den hénskjutande domstolens
provning, tycks den behandling som avses i klausulerna 6, 9 och 11 i Amazon EU:s allmidnna
forsaljningsvillkor inte ha nagot samband med den verksamhet som kan bedrivas av en kundtjdnst
som bolaget eventuellt har i Osterrike.

4. Huruvida luxemburgsk eller tysk lag &r tillimplig

126. Om den hinskjutande domstolen finner att Amazon EU inte har nagot etableringsstille i
Osterrike eller, i varje fall, att den behandling av uppgifter som avses i dessa klausuler inte kan anses
ha ett samband med den verksamhet som bedrivs vid ett siddant etableringsstille, ska det fortfarande
provas, mot bakgrund av de bada villkoren i artikel 6.1 a i direktiv 95/46, huruvida ndmnda
behandling dr understilld lagen i en annan medlemsstat och, i forekommande fall, faststilla vilken
medlemsstat.

127. Varken den hédnskjutande domstolen eller intervenienterna har ifragasatt att Amazon EU har ett
etableringsstille i Luxemburg. Fragan ar emellertid om den behandling som avses i ndmnda klausuler
inte snarare har ett samband med verksamhet som bedrivs vid ett eventuellt etableringsstille for
bolaget i Tyskland. Det dr namligen genom webbplatsen med tyskt domdnnamn, www.amazon.de,
som bolaget uppréttar forbindelser med oOsterrikiska konsumenter. I klausul 6 i Amazon EU:s

82 — Dom av den 13 maj 2014, C-131/12, EU:C:2014:317. I domen av den 1 oktober 2015, Weltimmo (C-230/14, EU:C:2015:639, punkt 38), var
det enbart fragan huruvida det fanns ett etableringsstille i Ungern som provades av domstolen, i och med att det var ostridigt att den
aktuella behandlingen dgde rum i samband med den verksamhet som bedrevs av det aktuella bolaget i.

83 — Dom av den 13 maj 2014, Google Spain och Google (C-131/12, EU:C:2014:317, punkt 56).
84 — Dom av den 13 maj 2014, Google Spain och Google (C-131/12, EU:C:2014:317, punkterna 54 och 58).
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allménna forséljningsvillkor anges for ovrigt att ”Amazon.de” kontrollerar, varderar och utbyter — det
vill siga behandlar — kundernas personuppgifter.* Dessa uppgifter tyder pa att tysk lag skulle kunna
vara tillamplig. I beslutet om hénskjutande ges emellertid inga andra faktiska omstidndigheter avseende
Amazon EU:s verksamhet i Tyskland.

128. Under dessa omsténdigheter ankommer det pa den hdnskjutande domstolen att, inte minst mot
bakgrund av den réttspraxis som anges i punkterna 116 och 117 i detta forslag till avgorande, préva om
Amazon EU ska anses etablerat i Tyskland i den mening som avses i artikel 4.1 a i 95/46. I sa fall
maste den hénskjutande domstolen prova om den behandling som avses i de berdrda klausulerna é&r
avsedd att utgora ett led i verksamhet som bedrivs av detta etableringsstille eller av. Amazon EU:s
etableringsstille i Luxemburg.

V — Forslag till avgorande

129. Mot bakgrund av vad som anfors ovan foreslar jag att domstolen ska besvara tolkningsfragorna pa
foljande sitt:

1) Tillimplig lag vid prévningen av huruvida klausuler som en néringsidkare fort in bland de
allmidnna forséljningsvillkoren och som riktar sig till konsumenter med hemvist i en annan
medlemsstat dr oskaliga ska faststéllas enligt artikel 6.1 i Europaparlamentets och radets forordning
(EG) nr 864/2007 av den 11 juli 2007 om tillamplig lag for utomobligatoriska forpliktelser (Rom II)
ndr prévningen dger rum i samband med en talan om forbudsforeldggande som avser att forbjuda
anviandningen av dessa klausuler och som ingetts enligt en nationell lag om inforlivande av
Europaparlamentets och radets direktiv 2009/22/EG av den 23 april 2009 om forbudsforeldggande
for att skydda konsumenternas intressen.

2) Artikel 4.3 i forordning nr 864/2007 reglerar inte faststéllandet av tillamplig lag f6r prévningen av
huruvida klausuler som en néringsidkare fort in i allménna forsiljningsvillkor som riktar sig till
konsumenter i en annan medlemsstat dr oskéliga, ndr denna provning dger rum i samband med en
talan om forbudsforeldggande som syftar till att forbjuda anvindningen av dessa klausuler och som
ingetts enligt en nationell lag om inforlivande av direktiv 2009/22.

3) Artikel 3.1 i radets direktiv 93/13/EEG av den 5 april 1993 om oskiliga villkor i konsumentavtal ska
tolkas sd, att en klausul i en ndringsidkares allménna forsaljningsvillkor, som inte har varit foremal
for en individuell férhandling, enligt vilken lagen i den medlemsstat dér ndringsidkaren har sitt site
ska reglera ett avtal med en konsument som ingatts genom e-handel, ar oskalig savitt den vilseleder
konsumenten genom att ge vederborande intrycket att det enbart ar lagen i den medlemsstaten
som dr tillamplig pa avtalet, utan att upplysa konsumenten om att han eller hon enligt artikel 6.2 i
Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr 593/2008 av den 17 juni 2008 om tillimplig lag
for avtalsforpliktelser (Rom I) dven har ritt att gora gillande det skydd som vederborande
garanteras genom tvingande bestdmmelser i lag som skulle vara tillimpliga i avsaknad av denna
klausul, vilket det ankommer pd den hédnskjutande domstolen att prova mot bakgrund av alla
relevanta omstdndigheter.

4) Artikel 4.1 a i Europaparlamentets och radets direktiv 95/46/EG av den 24 oktober 1995 om skydd
for enskilda personer med avseende pa behandling av personuppgifter och om det fria flodet av
sadana uppgifter ska tolkas sa, att behandling av personuppgifter endast far understillas lagen i en
enda medlemsstat. Den medlemsstaten ska vara den stat dir den som é&r ansvarig for behandlingen
har ett etableringsstille, i den meningen att vederborande dar bedriver en verklig och faktisk
verksamhet vid en fast anldggning, och den berdrda behandlingen ska utgora ett led i den
verksamheten. Det ankommer pa den nationella domstolen att géra den bedomningen.

85 — Se artikel 2 b i direktiv 95/46.
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