HAMILTON

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
M. POIARES MADURO
foredraget den 21 november 2007 '

1. Domstolen skall i foérevarande begéran
om forhandsavgorande avgora fragan om
huruvida det i en nationell lagstiftning, med
avseende pa radets direktiv 85/577/EEG av
den 20 december 1985 for att skydda konsu-
menten i det fall da avtal ingds utanfor fasta
affirslokaler ?, dr méjligt att i tiden begrinsa
utovandet av hdvningsrétten for den konsu-
ment som har ingatt avtal vid hemf6rsilj-
ning, éven om denna konsument har erhallit
felaktig information om denna rétt.

I — Tvisten i malet vid den nationella
domstolen, tillimpliga bestimmelser och
tolkningsfragorna

2. Sokanden i malet vid den nationella
domstolen, Annelore Hamilton, ingick
ar 1992 i sin bostad ett laneavtal med foretra-
daren for Volksbank Filder eG for att finan-
siera forvirvet av andelar i en fastighetsfond.

1 — Originalsprék: franska.
2 — EGT L 372, s. 31; svensk specialutgava, omréade 15, volym 7,
s. 83.

3. Ar 1998 konstaterade Annelore Hamilton
att de manatliga utdelningar fran fonden
som skulle ge henne mdjlighet att ticka en
vasentlig del av lanerdntorna minskade avse-
vart. Hon beslot da att dndra villkoren for
aterbetalning av sin skuld, genom att inga
ett bosparavtal och ta ett mellanlan. Pa sa
satt hade hon i slutet av april 1998 helt ater-
betalat lanet till Volksbank Filder eG, vilken
foljaktligen aterlamnade sdkerheten for det
ursprungliga lanet.

4. Sokanden i malet vi den nationella
domstolen hade i enlighet med 7 § stycke 2
tredje meningen i konsumentkreditlagen
(Verbraucherkreditgesetz) visserligen erhallit
information om sin hévningsritt men denna
information visade sig vara felaktig, eftersom
den inte avsag villkoren for havningsrétt vid
hemforsaljning.

5. Det skall papekas att i tysk rétt likstélls
overforandet av felaktig information om
hévningsritt med utebliven information. 12 §
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stycke 1 fjarde meningen i lagen om hévning
av avtal som har ingatts vid hemf6rséljning
och liknande forséljning (Gesetz tber den
Widerruf von Haustiirgeschéften und &hnli-
chen Geschiften) (nedan kallad HwiG)?®
foreskrivs foljande:

"Uteblir ... information, upphor konsumen-
tens rétt att hdva avtalet inte forrédn en manad
efter det att bada parterna helt har fullgjort
sina forpliktelser.”

6. Det var dock forst den 16 maj 2002 som
Annelore Hamilton hidvde det ursprung-
liga laneavtalet, det vill sdga flera ar efter
det att de tva parterna helt hade fullgjort
sina forpliktelser. Enligt 2 § stycke 1 fjarde
meningen HwiG begriansas dédremot denna
mojlighet till en ménad fran och med avtalets
fullstdndiga uppfyllelse.

7. Den hinskjutande domstolen vill dock
fa klarhet i huruvida 2 § stycke 1 fjarde
meningen HwiG dr forenlig med direktiv
85/577.

3 — Denna bestimmelse har dérefter dndrats genom lag om
modernisering av lagstiftningen om skulder (Schuldrechts-
modernisierungsgesetz, BGBL. 2001 I, s. 3138). Lagen tradde
i kraft den 1 januari 2002. Genom denna lag foreligger det
numera inte ndgon upphivningsritt om konsumenten inte
pa ett korrekt sitt har informerats om denna ritt. Eftersom
det inte finns nagon retroaktiv verkan knuten till denna nya
bestdmmelse omfattas tvisten i férevarande fall dock fortfa-
rande av 2 § stycke 1 fjirde meningen HWiG.
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8. I artikel 4 i nimnda direktiv foreskrivs
foljande:

"Nar det giller transaktioner som omfattas
av artikel 1 skall néringsidkare skriftligen
informera konsumenterna om deras rétt att
hdva avtalet inom den period som foreskrivs
i artikel 5 samt om namn och adress till den
gentemot vilken denna rétt kan utovas.

Sadan information skall vara daterad och
innehélla sddana detaljerade upplysningar
som gor det mojligt att identifiera kontraktet.

Medlemsstaterna skall se till att deras natio-
nella lagstiftning innehaller lampliga bestdm-
melser som skyddar konsumenten i de
fall sddan information som anges i denna
artikel saknas.”

9. Enligt artikel 5 i direktiv 85/577 giller
foljande:

”1. Konsumenten skall ha ritt att avsiga sig
rattsverkningarna av sitt dtagande genom
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att skicka ett meddelande inom minst sju
dagar fran det han mottagit informationen
enligt artikel 4. Ett sddant forfarande skall
foreskrivas i den nationella lagstiftningen.
Det rdcker om meddelandet avsinds fore
utgangen av en sadan period.

2. Att lamna ett sidant meddelande skall ha
den verkan att konsumenten befrias fran alla
forpliktelser enligt det uppsagda avtalet.”

10. Domstolen har redan haft tillfille att
uttala sig om tolkningen av artiklarna 4 tredje
stycket och 5.1 i direktiv 85/577, i domen
i malet Heininger.® Sokanden i det malet
hade inte erhéllit ndgon information om sin
hévningsritt. Enligt den tyska lagstiftningen
begransades dock under sadana férhallanden
den period da denna rittighet kunde utovas
till ett ar raknat fran och med avtalets inga-
ende. Domstolen fastslog foljande:

”’45. Det foreskrivs ... uttryckligen i hemfor-
sdljningsdirektivet att den minsta frist pa
sju dagar som foreskrivs for hivandet skall
raknas ’fran det [konsumenten] mottagit

4 — Dom av den 13 december 2001 i mal C-481/99, Heininger
(REG 2001, s. 1-9945).

informationen’ betréffande sin hévnings-
ratt och att skyldigheten att limna denna
information aligger néringsidkaren. Dessa
bestimmelser later sig forklaras av overvi-
gandet att det dr omojligt for konsumenten
att utéva sin hévningsritt, om han inte vet att
han har en sadan.

46. Med hinsyn till ordalydelsen i artikel 5
i hemférsdljningsdirektivet och dess syfte
kan inte artikel 4 tredje stycket i detta
direktiv tolkas sa, att det tillater den natio-
nelle lagstiftaren att foreskriva att konsu-
menten under alla omstdndigheter skall
utova sin hdavningsritt inom en frist pd ett ar,
daven om nédringsidkaren inte har informerat
konsumenten om att denna ritt finns.

47. Vad slutligen giller argumentet att det
skulle vara absolut nodvandigt att begrinsa
fristen for utévande av hivningsritten
av réttssdkerhetsskil, skall det pépekas
att sddana skl inte kan gora sig gallande,
eftersom de innebédr en begrinsning av de
rattigheter som hemforséljningsdirektivet
uttryckligen ger konsumenten for att denne
skall skyddas mot de risker som uppstar
genom att kreditinstituten har valt att sluta
fastighetskreditavtal utanfor sina fasta afférs-
lokaler ...”
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11. Det var just efter det att Annelore
Hamilton fatt kinnedom om domen i det
ovanndmnda malet Heininger som hon den
16 maj 2002 hédvde det ursprungliga lane-
avtalet. Annelore Hamilton vickte, den
27 december 2004, talan om éterbetalning av
de réntor och det lanebelopp som hon hade
betalat samt ett skadestand for de rantor som
betalats till bosparkassan.

12. Den hianskjutande domstolen vill dock fa
klarhet i den exakta rdckvidden av domen i
det ovanndmnda maélet Heininger, eftersom
det av detta mal inte klart framgar att
direktiv 85/577 innebér att det for den natio-
nella lagstiftaren under alla férhéllanden é&r
forbjudet att begrinsa hdvningsrétten.

13. Oberlandesgericht Stuttgart har genom
beslut av den 2 oktober 2006 saledes beslutat
att vilandeforklara malet och stélla foljande
fragor till domstolen:

”1. Skall artiklarna 4 forsta stycket och
5.1 i direktiv 85/577/EEG tolkas s3, att
den nationella lagstiftaren utan hinder
tidsméssigt kan begriansa den ritt att
héva ett avtal som framgar av artikel 5
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i direktivet, pad sd sitt att denna ritt
upphor en manad efter det att bada
parterna helt har fullgjort sina forplik-
telser, trots att konsumenten har erhallit
felaktig information?

For det fall att domstolen besvarar den forsta
fragan nekande:

2. Skall direktiv 85/577/EEG tolkas sd, att
konsumentens ratt att hava avtalet —
aven efter det att detta har avvecklats —
inte kan forverkas, om konsumenten inte
har informerats i enlighet med artikel 4
forsta stycket i direktivet?”

II — Bedomning

14. T artikel 4 i direktiv 85/577 uppstills
principen enligt vilken "néaringsidkare skrift-
ligen [skall] informera konsumenterna om
deras ratt att hdva avtalet inom den period
som foreskrivs i artikel 5”.
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15. Syftet med denna princip ér att, i enlighet
med det dndamél som direktiv 85/577 efter-
stravar, sakerstilla skyddet av konsumenten
i samband med avtal som ingés till f6ljd av
hemf6rséljning. Enligt detta synsétt skall
havningsrétten forstds som en utvidgning av
konsumentens ritt till information.

16. For det fall att den lampliga informa-
tionen inte har lamnats till konsumenten
héanvisas det i direktiv 85/577 dessutom till att
de nationella lagstiftarna skall anta “lampliga
bestimmelser som skyddar konsumenten””.

17. Domstolen har dock papekat att om
konsumenten inte har informerats om sin
hévningsrétt kan rattssakerhetsskil inte gora
sig gillande for att motivera en begrins-
ning av de rdttigheter som direktiv 85/577
uttryckligen ger konsumenten for att denne
skall skyddas mot de risker som foljer av att
avtal ingss till foljd av hemforsiljning. °

18. Det skall harvidlag anges att felaktig
information, i den mening som avses i
direktiv 85/577, skall likstdllas med utebliven
information.

5 — Artikel 4 tredje stycket i nimnda direktiv.
6 — Domen i det ovannamnda malet Heininger, punkt 47.

19. I artikel 4 tredje stycket i ndmnda
direktiv foreskrivs till stod for denna tolkning
att "[m]edlemsstaterna skall se till att deras
nationella lagstiftning innehéller liampliga
bestimmelser ... i de fall sddan information
som anges i denna artikel saknas”.” Hirav
foljer att om den 6verldmnade informationen
inte uppfyller kraven enligt artikel 4.1 i
direktiv 85/577 kan informationen inte anses
vara giltig, och det ankommer séledes foljakt-
ligen pd medlemsstaterna att anta lampliga
bestimmelser for att sikerstilla skyddet av
konsumenten, pd samma sidtt som nir det
saknas information om hévningsrétten. Det
finns namligen inget skil att skilja mellan
utebliven information och felaktig informa-
tion, eftersom bada dessa vilseleder konsu-
menten pd samma sitt i friga om dennes
havningsritt.

20. Den situation som avses i forevarande
mal ar dock inte pa alla punkter identisk med
den situation som gav upphov till domen i
det ovanndmnda malet Heininger. I sjdlva
verket krévs det en lite annorlunda l9sning i
det aktuella malet.

21. Det framgar av de faktiska omstindig-
heter som har meddelats domstolen och
som har bekriftats vid foérhandlingen, att

7 — Min kursivering.
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Annelore Hamilton fatt kdnnedom om sin
aterkallelserdtt i samband med att den ovan-
nidmnda domen i malet Heininger avkun-
nandes och att hon dr pa grundval av denna
dom nagra manader senare beslot att hiva
det ursprungliga laneavtalet.

22. Denna situation leder till fragan huru-
vida det dr lampligt att lata hdvningsrétten,
oavsett varje begrdnsning i tiden, bestd, om
det kan faststillas att konsumenten fatt eller
kunde fi kidnnedom om sin ritt, &ven om
konsumenten inte fatt informationen av den
néringsidkare till vilken han &r avtalsmassigt
bunden.

23. Det handlar inte om att ifragasétta den
losning enligt vilken havningsréitten, nér
information om densamma uteblir, alltid
skall kunna utdvas. Det &dr ddremot fraga om
att undersoka om det inte finns grund for att
anse att medlemsstaterna, i den man som
rittsinnehavaren har kunnat fi kdnnedom
om sin rétt, dr behoriga att, inom ramen for
det utrymme for skonsméssig bedémning
som de har enligt artikel 4 tredje stycket i
direktiv 85/577, faststilla en period under
vilken hévandet med fog kan utévas.

24. Flera argument talar harfor. Det skall
harvidlag papekas att begrénsningen i tiden
av utévandet av en ritt, som oftare betecknas
som “preskriptionen”, utgér en gemensam
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princip som delas av réttsordningarna i de
olika medlemsstaterna.® Denna princip kan
dven pa sikt faststillas pd gemenskapsniva
for inforandet av en gemensam referensram
pa omradet for europeisk avtalsritt.” Det
forhéllandet att det finns en allmén preskrip-
tionsprincip borde dérfor erkdnnas samtidigt
som medlemsstaterna lamnas det utrymme
for skonsmassig bedomning som krévs for att
denna princip skall kunna genomforas i deras
rattssystem.

25. Eftersom preskriptionen huvudsakligen
motiveras av rittssikerhetsskil '’ kan sadana
skal emellertid enligt den rdttspraxis som

8 — Se sirskilt den av Landokommissionen genomférda studien,
Principles of European Contract Law, Part 1II, Lando, O.,
Clive, E., Priim, A. and Zimmermann, R. (ed. by) Kluwer
Law International, Haag, 2003, sarskilt Chapter 14 : Euro-
pean contract code — preliminary draft, som avfattats av the
Academy of European Private Lawyers, samordnare Gandolfi,
G., Forsta boken, A. Giuffre, Milano, 2004, sérskilt avdelning
X, samt s. 260 och féljande sidor, och Principles of existing EC
Contract Law (Acquis Principles), Contract I, Pre-contractual
Obligations, Conclusion of contract, Unfair Terms, forsta
hiftet, Sellier, 2007, sirskilt s. 98 och foljande sidor, samt s.
166 och foljande sidor.

9 — Kommissionen har salunda uttalat sig till forméan for utar-
betandet av en gemensam referensram. Se sérskilt Medde-
lande fran kommissionen till radet och Europaparlamentet
— Europeisk avtalsritt och oversynen av gemenskapens
regelverk: Utvecklingen i framtiden, KOM/2004/651 slutlig,
samt rapport frin kommissionen — Forsta arliga ligesrap-
porten om europeisk avtalsritt och éversynen av gemen-
skapens regelverk, KOM/2005/456 slutlig. Man kan med
fordel hinvisa till de studier som i denna fraga utforts av
bland annat Van Gerven, W., "Comparative law in a texture
of communitarization of national laws and europeanization
of community law”, i Judicial Review in the European Union.
Liber amicorum in honour of Lord Slynn of Hadley, Kluwer
Law International, Haag, volym I, 2000, s, 433-445, Schulze,
R., "The Acquis communautaire and the Development of
European Contract Law” i Schulze/Ebers/Grigoleit (nr 25), s.
15, och mer allmint i friga om forfarandet att i gemenska-
pens rittspraxis beakta de principer som dr gemensamma
for medlemsstaternas lagstiftningar: Galmot, Y., "Réflexions
sur le recours au droit comparé par la Cour de justice des
Communautés européennes”, REDA, 1990, s. 255.

10 — Se ovannimnda studier (ovan fotnot 9).
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foljer av domen i malet Heininger inte fa
foretrade framfor skyldigheten att informera
konsumenten. "' Si linge konsumenten inte
har erhallit information om sin hévnings-
ratt kan han inte ha full kinnedom om sin
rattighet. Preskriptionen av havningsratten
kan foljaktligen inte goras gillande mot
konsumenten nér denna information saknas.
I den ovanndmnda réttspraxis som foljer
av domen i mélet Heininger har skyddet av
denna ritt ansetts grundldggande for att det
skall kunna sdkerstéllas att konsumenten
informeras om sina réttigheter enligt direktiv
85/577, sa att den omsténdigheten att konsu-
menten informeras dr den huvudsakliga
garantin for den dndamélsenliga verkan av
direktiv 85/577. Att medge en begrdnsning
i tiden av konsumentens hdvningsritt, dven
nar detta vasentliga villkor inte ar uppfyllt,
medfor inte heller ett sikerstillande av
konsumentens skydd, utan néringsidkarens,
varfor en sadan situation direkt strider mot
malséttningar som efterstréivas i direktivet.

26. Sa snart det emellertid kan faststillas att
konsumenten, som enligt domstolens rétts-
praxis skall ha ”en viss grad av uppmairk-
samhet och omdéme”' har kunnat eller
kunde fi kdnnedom om sin hévningsratt
synes den tidsbegrinsade mojligheten att

11 — Domen i det ovannimnda mélet Heininger, punkt 47.

12 — Se, bland annat, dom av den 13 januari 2000 i mal C-220/98,
Estée Lauder (REG 2000, s. I-117), punkterna 17 och 30.

aberopa hévningsritten vara motiverad,
dven om informationen inte kommer fran
ndringsidkaren.

27. 1 den man det visas att denna infor-
mation har kommit till den berdrdas
kiannedom har ndmligen dndamélet med
direktiv 85/577, att skydda konsumenten,
helt sdkerstdllts. Denna l6sning innebér inte
att konsumenten frantas sin hévningsratt,
utan endast att utévandet av den begrénsas
i tiden, om konsumenten, trots att denne
har informerats om sin ritt eller om mojlig-
heten att fi kinnedom om den, inte har
utnyttjat den under en viss period. Stabila
rattsforhéllanden eller lojala affirstransak-
tioner innebdr under sadana forhallanden
att det upprittas en rittvis balans mellan
skyddet av konsumenten — som sékerstélls
genom dennes informerande och hévnings-
ratt — och principen om stabila rattsforhal-
landen, varigenom det kan anses att avtalet,
dé det faststélls att konsumenten kanner till
eller kunde kénna till att denne har en saddan
rattighet, inte lingre kan ifragasittas efter en
viss period ridknat fran och med den tidpunkt
dé den nédvindiga informationen mottogs.

28. Enligt direktiv 85/577 kravs det inte ett
mer omfattande skydd som pé ett opropor-
tionerligt sétt skulle bestd i att lata konsu-
menten som informerats om sin hévningsratt
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fritt kunde vélja den tidpunkt som &r mest
lamplig for att ifragasatta avtalsférhallandet.
Den omstéindigheten att det inte finns nagon
som helst begransning i tiden av havnings-
ratten dd konsumenten har fatt kinnedom
om sin réttighet, overskrider enligt min
mening uppenbart de malsittningar som
efterstrivas i direktivet. Skyddet av konsu-
menten utesluter inte att dennes hdvnings-
ratt begrinsas, eftersom det i artikel 5.1 i
direktivet uttryckligen foreskrivs en sadan
mojlighet ndr den information som krévs
enligt direktivet har sikerstallts pa de villkor
som féreskrivs i denna artikel. Aven om
informationen néar konsumenten sent och pa
andra végar 4n de som foreskrivs i direktivet
paverkar inte heller dessa omstédndigheter
malet att skydda konsumenten i de fall da
avtal ingds utanfor fasta affarslokaler.

29. I bestammelserna i direktiven 94/47/
EG" och 97/7/EG™, som avser avtal om
time-sharing respektive avtal som ingétts pa
distans, foreskrivs dessutom uttryckligen en
tidsfrist efter vilken denna rattighet, dven
da det inte foreligger nagon information om
hévningsritten, inte langre kan utovas.

13 — Europaparlamentets och radets direktiv 94/47/EG av den
26 oktober 1994 om skydd for koparna vad avser vissa
aspekter i avtal om nyttjanderdtten till fast egendom pa
tidsdelningsbasis (EGT L 280, s. 83; svensk specialutgava,
omrade 13, volym 27, s. 40).

14 — Europaparlamentets och radets direktiv 97/7/EG av den
20 maj 1997 om konsumentskydd vid distansavtal (EGT L
144,5.19).
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30. Det &r enligt min mening visserligen
svart att i likhet med den tyska regeringen
gora gillande att dessa direktiv, tillika med
hemforsiljningsdirektivet, bildar ett “skydds-
paket” som for ett behov av konsekvens i
ratten innebédr att det med nddvédndighet
finns en begrinsning for att utdva denna rétt
som forlangs till tre manader.' Det aktu-
ella direktivet skiljer sig genom ett forstirkt
behov av att skydda konsumenten, eftersom
denne fysiskt befinner sig i kontakt med
sdljaren vars inflytande konsumenten déarfor
kan uppleva mer kraftfullt. '® Denna uppfatt-
ning tycks bekréftad genom domstolens dom
i det ovanndmnda maélet Heininger, i vilken
den anser att begrdnsningen av hédvnings-
ratten vid hemférsdljning kan gora sig
gillande mot konsumenten forst fran och
med den tidpunkt da denne har kidnnedom
om sin ritt. Det kan dock inte fornekas att
syftet med dessa direktiv dr att bevisa att det
finns en gemensam princip for medlems-
staternas lagstiftning som forekommer pa
gemenskapsnivd och som bestar i att det
foreskrivs en tidsbegransning for att utova
en ritt om denna inte har utnyttjats under en
period som gor att det kan betvivlas att dess
innehavare en dag skall &beropa den.

31. Da det ar faststillt att konsumenten har
fatt kinnedom - eller kunde fi kidnnedom

15 — Fristen pa tre ménader féreskrivs i savil artikel 5.1 andra
strecksatsen i direktiv 94/47 som artikel 6.1 fjarde meningen
i direktiv 97/7.

16 — Det har i Rzepecki, N., Droit de la consommation et théorie
générale du contrat, Institut de droit des affaires, Aix en
Provence, 2002, s. 100, salunda papekats att "[gemenskaps]
lagstiftaren faktiskt har konstaterat att den omstindigheten
att konsumenten innehar alla objektiva uppgifter om trans-
aktionen inte hindrar honom fran att lata sig forledas av en
avtalspartner som — vilket for ovrigt dr hela dennes yrkes-
konst — pé ett beundransvirt sitt kan visa sig 6vertygande”.
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— om sin ritt, kan det foljaktligen anses att
det finns en gemensam princip fér medlems-
staternas lagstiftning enligt vilken bade de
lojala affirstransaktionerna och de stabila
rattsforhallandena  innebdar att staterna
i samband med sitt utrymme for skons-
missig bedomning, sasom det faststdlls i
artikel 4 tredje stycket i direktiv 85/577, kan
bestimma en frist inom vilken hévningen
med fog kan utévas raknat fran och med den
tidpunkt da konsumenten, dven om det &r for
sent, har erhéllit informationen.

32. Fragorna fran den  hénskjutande
domstolen skall foljaktligen besvaras pa
foljande satt: Direktiv 85/577 skall tolkas
sd, att en begridnsning av hdvningsratten
kan goras gillande mot konsumenten forst
fran och med den tidpunkt d&d denne fick
eller kunde fi kinnedom om sin ritt. Vidare

III — Forslag till avgorande

skall detta krav bedémas oberoende av den
dag som avtalet ingicks eller helt och hallet
fullfoljdes. En nationell lagstiftning i vilken
utgangspunkten for den period under vilken
hévningsrétten kan utovas faststdlls fran och
med den tidpunkt da de tva parterna helt och
hallet har fullfoljt avtalet, &ven om konsu-
menten inte har haft kinnedom om sin ratt,
kan inte anses svara mot de malsdttningar
som efterstrivas i direktiv 85/577.

33. Artiklarna 4 forsta och tredje styckena
och 5.1 i direktiv 85/577 utgér daremot inte
hinder for att medlemsstater inom ramen
for sitt utrymme f6r skonsmadssig bedémning
faststéller en period under vilken hévnings-
ratten med fog kan utévas fran och med den
tidpunkt da det visas att konsumenten har
fatt eller kunde fa kinnedom om sin ratt.

34. Med hinsyn till det ovan anforda foreslar jag att domstolen skall besvara fragorna
fran Oberlandesgericht Stuttgart enligt f6ljande:

Radets direktiv 85/577/EEG av den 20 december 1985 for att skydda konsumenten
i de fall da avtal ingas utanfor fasta affarslokaler skall tolkas sa, att en begrénsning
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i utévandet av hdvningsritten inte kan goras géllande mot konsumenten om denne
inte har erhallit information om sin ritt eller om denna information ar felaktig.

Artiklarna 4 och 5 i direktiv 85/577 utgor dédremot inte hinder for att medlemsstater
inom ramen for sitt utrymme for skonsméissig bedémning faststéller en period under
vilken hivningsritten med fog kan utévas fran och med den tidpunkt da det visas att
konsumenten har fatt eller kunde fa kinnedom om sin rétt.
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