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I. Inledning

1. I dag ér fastighetsforvarv utan upptagande av lan séllsynt. Betalning av méanatliga amorteringar pa ett
hypotekslan hor sedan urminnes tider till det dagliga livet.> For att teckna ett lan forfogar
genomsnittskonsumenten i princip 6ver olika informationskillor, sasom broschyrer eller praktiska
riktlinjer som hérror fran bankinstitut, men dven fran konsumentskyddsorganisationer, som syftar till
att informera potentiella kpare om olika omstandigheter, saisom den maximala skuldséttningen, de
fasta eller rorliga rantesatserna samt referensindex.

2. Pa grund av den tekniska karaktiren hos informationen om hypotekslin kan
genomsnittskonsumenten emellertid oftast inte forstd vissa begrepp, sdsom ’rédntesats” (fast
eller rorlig), "referensindex” eller "den arliga effektiva rdntan” (den effektiva rantan), och i synnerhet
de skillnader som foreligger mellan dessa begrepp. Detta dr éven fallet vad géller funktionen eller den
konkreta berdkningen inte bara av rorliga rantesatser, utan dven av officiella referensindex for
hypotekslan och den arliga effektiva réntan (den effektiva réantan) pa grundval av vilka dessa réntesatser
berdknas. I detta sammanhang &r omfattningen av den information som kravs av néringsidkaren av
avgorande betydelse for att mojliggora for genomsnittskonsumenten att forstd den faktiska kostnaden
for lanet.

2 De forsta kilskrifterna i det gamla Mesopotamien pavisar forekomsten av laneavtal. Under alla omsténdigheter finns bevis foér forekomsten av
lan med rénta som héanfor sig till Sumer-perioden (3000 f. Kr. till 1900 f. Kr.) och i olika politiska regleringar faststélls 6vre grénser for dessa
rantor (den vanligaste uppgick vid olika perioder till 33,3 procent i spannmal och 20 procent i silver). Hammurabis lagar ca 1800 f. Kr. inneholl
uttryckliga begransningar av rantesatsen och en detaljerad reglering av dessa och foljderna av att dessa inte betalades. Se Santamaria Aquilué, R.,
El tipo de interés en las operaciones de préstamo: a vueltas con la Usura, UPNA, 2014, sidorna 6 och 7.
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3. Forevarande begiran om forhandsavgorande som har framstills till EU-domstolen av Juzgado de
Primera Instancia no 38 de Barcelona (forstainstansdomstol nr 38 i Barcelona, Spanien), avser
tolkningen av direktiv 93/13/EEG,? i synnerhet av artikel 1.2, artikel 4.2 och artiklarna 5 och 8 i detta
direktiv. Begdran om forhandsavgorande har framstillts i ett mal mellan Marc Gémez del Moral
Guasch och Bankia SA som ér ett bankinstitut i vilket det gjorts gillande att ett villkor i ett avtal om
hypotekslan som ingatts mellan dessa bada parter enligt vilket den rorliga rantesatsen dr underkastad
ett av de officiella referensindexen for hypotekslin &r oskiligt (nedan kallat det omtvistade
avtalsvillkoret), namligen IRPH Cajas (sparbankernas referensindex for hypotekslan).

4. De tolkningsfragor som framstallts i forevarande begdran om forhandsavgorande ger EU-domstolen
tillfalle att precisera sin réttspraxis avseende bland annat dels rackvidden av undantaget i artikel 1.2 i

direktiv 93/13, dels omfattningen av och innehallet i provningen av tydligheten i det omtvistade
avtalsvillkoret enligt artikel 4.2 och artikel 5 i direktivet.

II. Tillampliga bestimmelser

A. Unionsritt

5. Trettonde, nittonde och tjugonde skalet i direktiv 93/13 har f6ljande lydelse:

"Sadana forfattningsforeskrifter hos medlemsstaterna som direkt eller indirekt reglerar villkoren for
konsumentavtal antas inte innehalla oskaliga villkor. Darfor forefaller det inte noédvandigt att villkor
som avspeglar bindande forfattningsforeskrifter ... . I det avseendet omfattar uttrycket "bindande

forfattningsforeskrifter” i artikel 1.2 [i detta direktiv] dven regler som enligt lagstiftningen géller
mellan de avtalsslutande parterna om inget annat har avtalats.

Vid tillampningen av detta direktiv skall inte bedomningen av villkorens oskilighet omfatta villkor som
beskriver avtalets huvudforemal eller forhéllandet mellan kvaliteten och priset pa varorna eller
tjdnsterna. Avtalets huvudforemél och forhallandet mellan kvaliteten och priset kan likvél tas i
beaktande vid bedomningen av skéligheten hos andra villkor ... .

Avtalen skall formuleras pa ett klart och begripligt sprak ... I tveksamma fall skall den for
konsumenten mest gynnsamma tolkningen gilla”.

6. I artikel 1.2 i direktiv 93/13 foreskrivs foljande:

"Avtalsvillkor som avspeglar bindande forfattningsforeskrifter samt bestimmelser ..., &r inte
underkastade bestimmelserna i detta direktiv.”

7. 1 artikel 3.3 i direktivet foreskrivs foljande:

”Bilagan innehéller en vigledande, inte uttommande lista pa villkor som kan anses oskaliga.”

3 Radets direktiv av den 5 april 1993 om oskiliga villkor i konsumentavtal (EGT L 95, 1993, s. 29; svensk specialutgdva, omrade 15, volym 12,
s. 169).
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8. I artikel 4.2 i direktivet foreskrivs foljande:

"Bedomningen av avtalsvillkors oskalighet skall inte avse vare sig beskrivningen av avtalets
huvudforemal eller & ena sidan forhallandet mellan pris och ersdttning och & andra sidan salda tjénster
eller varor; detta giller i den man dessa villkor ar klart och begripligt formulerade.”

9. I bilagan till direktiv 93/13 med rubriken ”Avtalsvillkor till vilka hénvisas i artikel 3.3” anges foljande
i punkt 1 I och punkt 2 ¢ och d:

”1. Avtalsvillkor vars mal eller konsekvens ar

l. att ange att varans pris skall faststillas vid leveransen eller tilldta att ndringsidkaren hojer priset
utan att konsumenten i bada fallen har en motsvarande ritt att frantrdda avtalet om det slutliga
priset ar for hogt i forhallande till det pris som 6verenskoms nér avtalet ingicks,

2. Rackvidd for ... 1

¢) Punkterna ... | giller inte for
— transaktioner med vérdepapper, finansiella instrument eller andra varor eller tjanster dar

priset varierar med fordndringar i en borskurs eller ett borsindex eller en
kapitalmarknadsrénta som néringsidkaren inte har kontroll 6ver,

d) Vad som sidgs i punkt 1 hindrar inte lagliga prisindexeringsklausuler, under forutsittning att
riktlinjerna for prissvingningarna beskrivs tydligt.”

B. Spansk ritt
10. I artikel 1303 i Cddigo Civil (civillagen) foreskrivs foljande:
”Om en forpliktelse forklaras ogiltig, ska avtalsparterna 6msesidigt aterstélla de saker som avtalet avsag,

inbegripet deras avkastning och kopeskillingen jamte rénta, utan att det paverkar vad som foreskrivs i
foljande artiklar.”
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11. Artikel 80.1 a i texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
y otras leyes complementarias (omarbetad lydelse av den allménna lagen till skydd for konsumenter
och brukare och andra kompletterande lagar), godkidnd genom Real Decreto Legislativo 1/2007
(kungligt lagdekret 1/2007) av den 16 november 2007, i den lydelse som ér tillimplig i det nationella
malet (nedan kallad LGDCU), har f6ljande lydelse:

1. Villkor som ingar i avtal med konsumenter och anvdndare och som inte har varit foremal for
individuell férhandling ... ska uppfylla foljande rekvisit:

a) De ska vara precist, klart och enkelt utformade och de ska kunna forstas direkt, utan hanvisning till
texter eller handlingar som inte tillhandahallits fore eller samtidigt med avtalets ingaende eller till
texter eller handlingar som det under alla omsténdigheter uttryckligen ska hanvisas till i avtalet.”

12. T artikel 82.1 och 82.2 i LGDCU foreskrivs foljande:

”1. Som oskéliga anses sadana villkor som inte har varit foremal f6r individuell férhandling och alla
forfaranden for vilka samtycke ej uttryckligen har lamnats, vilka i strid med kravet pa god sed medfor
en betydande obalans mellan parternas rattigheter och skyldigheter enligt avtalet till nackdel for
konsumenten eller anvéndaren.

2. ... Om en ndringsidkare héavdar att ett visst villkor har varit féoremal for individuell férhandling, har
han bevisbordan for sitt pastaende.”

13. Artikel 83 i LGDCU har f6ljande lydelse:

"Oskaliga avtalsvillkor dr ogiltiga och ska behandlas som om de inte utgor en del av avtalet. For detta
dndamal ska domstolen, efter att ha hort parterna, forklara de oskiliga villkor som ingar i avtalet
ogiltiga, medan avtalet forblir bindande fo6r parterna pa samma grunder, om det kan besta utan de
oskaliga villkoren.”

14. Orden del Ministerio de la Presidencia, sobre transparencia de las condiciones financieras de los
préstamos hipotecarios (dekret fran premidrministerns kansli om tydlighet i de finansiella villkoren for
hypotekslén), av den 5 maj 1994, i dess lydelse enligt dekret av den 27 oktober 1995°(nedan kallat
dekret av den 5 maj 1994), ar endast tillimpligt pa lan som tecknats av fysiska personer vars
hypotekariska sdkerhet avsdg en bostad, forutsatt att det sokta lanebeloppet ar lagre eller lika med
150 000 euro. Detta dekret, som inte lingre géller, var i kraft frain och med den 11 augusti 1994 till
och med den 29 april 2012, da det nya Orden EHA/2899/2011 de transparencia y protecciéon del
cliente de servicios bancarios (dekret 2899/2011 om tydlighet och skydd fo6r anvéindare av
banktjinster), av den 28 oktober 2011 (nedan kallat dekret 2899/2011) triddde i kraft.®

15. I den andra tillaggsbestaimmelsen i dekret av den 5 maj 1994 foreskrevs foljande:

"Spaniens centralbank ska pa grundval av rapporten fran Direccién General del Tesoro y Politica
Financiera (generaldirektoren for statskassan och finanspolitiken), genom ett cirkuldr faststélla en rad
index eller officiella referensindex som kreditinstituten kan tillimpa pa hypotekslin med rorlig
rantesats och regelbundet offentliggora deras vérde.”

BOE nr 287, av den 30 november 2007, s. 49181.
BOE nr 112, av den 11 maj 1994, s. 14444.

BOE nr 261, av den 1 november 1995, s. 31794.

BOE nr 261, av den 29 oktober 2011, s. 113242.

Se punkt 21 i detta forslag till avgorande.

(e B S
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16. I artikel 6.2 a och b och i artikel 6.3 punkterna 1 och 2 i dekret av den 5 maj 1994 foreskrevs
foljande:

72. Nar det giller 1an med rorlig rdnta som omfattas av detta dekret kan kreditinstituten endast
anvdnda sadana referensindex eller referensrantor som uppfyller foljande villkor:

a) De far varken uteslutande vara beroende av sjilva kreditinstitutet eller paverkas av detta pa grund
av avtal eller praxis som medvetet motsvarar dem som anvinds av andra institut.

b) De uppgifter som ligger till grund foér indexet maste ha inhdmtats enligt en objektiv matematisk
metod.

3. Nar det giller lan med rorlig ranta som omfattas av detta dekret dr det inte obligatoriskt att enskilda
lantagare underrdttas om fordndringar i den rdntesats som dr tillimplig ndr foljande tva
omsténdigheter foreligger:

1. Parterna har kommit 6verens om att anvanda ett officiellt referensindex eller referensrantor i den
mening som avses i den andra tilldggsbestaimmelsen till detta beslut.

2. Den rantesats som ska tillimpas pa lanet ska faststéllas pa det siatt som anges i klausul 3 bis 1 a
eller b i bilaga II till detta dekret.”

17. Referensindexet for hypotekslan (Indice de Referencia de Préstamos Hipotecarios (IRPH) i dess tre
varianter, namligen IRPH for banker (nedan kallat IRPH Bancos), IRPH for sparbanker (nedan kallat
IRPH Cajas) och IRPH for samtliga kreditinstitut (nedan kallade IRPH Entidades) ér ett officiellt index
som har inforts genom bestdmmelsen 6 bis i circular 8/1990 del Banco de Espafia, a entidades de
crédito, sobre transparencia de las operaciones y proteccién de la clientela (cirkuldr 8/1990 fran
Spanska centralbanken, till kreditinstituten om insyn i transaktionerna och kundskydd), av den
7 september 1990,” i dess lydelse enligt circular 5/1994 del Banco de Espafia, a entidades de crédito,
sobre modificaciéon de la circular 8/1990, sobre transparencia de las operaciones y proteccién de la
clientela (cirkuldr 5/1994 fran Spanska centralbanken till kreditinstitut avseende dndring av cirkuldr
8/1990, om insyn i transaktionerna och kundskydd), av den 22 juli 1994 (nedan kallat cirkulér
8/1990). I det fjarde stycket i motiveringen till cirkuldr 5/1994 angavs f6ljande:

"De referensrantor som valts motsvarar slutligen den arliga effektiva rantan. Den genomsnittliga rdntan
for hypotekslan for bostadsforviarv pa marknadsmassiga villkor motsvarar den effektiva réantan fullt ut,
eftersom den &ven inbegriper provisionens verkan. Foljaktligen skulle redan enbart dess direkta
anvindning som rénta i avtalet leda till att den arliga effektiva rantan for hypotekariska transaktionen
skulle Overstiga den rdnta som tas ut pa marknaden. For att anpassa den arliga effektiva rantan for
denna transaktion till marknadsrantan skulle det vara nodvandigt att tillimpa ett negativt
korrekturvarde, vars storlek varierar beroende p& provisionen for transaktionen och
betalningsfrekvensen ...”

9 BOE nr 226, av den 20 september 1990, s. 27498.

10 BOE nr 184, av den 3 augusti 1994, s. 25106. I detta cirkuldr foreskrevs sammanlagt sex index, ndmligen IRPH Bancos, IRPH Cajas, IRPH
Entidades, CECA-Index (index for de spanska sparbankernas centralférbund), den interna lonsamhetsnivin pd andrahandsmarknaden for
statsskulden med en aterstdende 16ptid pé tva till sex &r och den géllande réintesatsen pé interbankmarknaden i Madrid (p& engelska: "Madrid
Interbank Offered Rate”, nedan kallad MIBOR). MIBOR har férsvunnit sedan den erbjudna interbankréintesatsen i euro inférdes i Spanien
ar 1999 (pa engelska: 'Euro Interbank offered Rate) (nedan kallad Euribor).
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18. Bestammelse 2 i cirkuldr 8/1990, som har rubriken "Information om de tillimpade réntesatserna”,
avsag de uppgifter som ska lamnas till Spaniens centralbank for att denna ska kunna faststilla och
offentliggora vissa referensindex eller referensriantor pa hypoteksmarknaden. Den bestimmelsen hade
foljande lydelse:

”... Banker, sparbanker, det spanska sparbanksforbundet, filialer till utlaindska kreditinstitut och
hypotekkreditinstitut ska under den forsta halften av varje ménad underritta den spanska
centralbanken om de genomsnittliga rdntesatserna for de in- och utldningstransaktioner som
genomforts i [spanska] pesetas Spanien [ESP], oavsett om dessa ingatts eller fornyats under féregaende
manad.”

19. I punkt 3 b i bestimmelse 6 bis i cirkuldr 8/1990, som har rubriken "Hypotekslan”, hanvisas till
indexet IRPH Cajas enligt foljande:

”3. Vid tillampningen av den andra tillaggsbestimmelsen i dekretet om hypotekslan ska foljande
referensindex eller referensrantor, for vilka beskrivningen och berdkningsmetoden faststills i
bilaga VIII, anses vara officiella

b) den genomsnittliga rantesatsen for hypotekslan med en 16ptid pa mer dn tre ar som avser forvirv
av en bostad pa marknadsmassiga villkor som beviljas av sparbanker.

Spaniens centralbank ska offentliggéora dessa index i vederborlig ordning som under alla
omstiandigheter offentliggors varje manad i Boletin Oficial del Estado.”

20. Beskrivningen och metoden for att berdkna dessa index aterfinns i bilaga VIII till cirkular 8/1990. I
punkt 2 i bilaga VIII till detta cirkuldar beskrivs IRPH Cajas som ”... det enkla genomsnittet av de
genomsnittliga kapitalviktade rdntesatserna for ldnetransaktioner som dr forenade med hypotekarisk
sakerhet och som har en 16ptid pa tre ér eller mer och som avser bostadsforvarv pa marknadsmaéssiga
villkor, som samtliga sparbanker har inlett eller férnyat under den manad till vilken referensindexet
hanfor sig. Vid dessa viktade genomsnittliga rantesatser ror det sig om motsvarande arliga
procentsatser som samtliga sparbanker redovisat for Spaniens centralbank for dessa loptider i enlighet
med bestdmmelse 2.

Metoden for att berdkna denna rédntesats ér foljande:

Yica

Ica =
nca

Ica = summan av ica/nca

Varvid:

Ica = genomsnittet av de viktade genomsnittliga rantesatserna for samtliga sparbanker,

ica = viktad genomsnittlig réntesats for lanen hos de enskilda sparbankerna,

nca = antalet rapporterande sparbanker.”

21. IRPH Cajas och IRPH Bancos och indexet CECA upphorde att vara officiella referensriantor vid
ikrafttradandet av dekret 2899/2011 och Circular 5/2012, del Banco de Espana, a entidades de crédito

y proveedores de servicios de pago, sobre transparencia de los servicios bancarios y responsabilidad en
la concesiéon de préstamos (cirkuldr 5/2012 fran Spaniens centralbank, till kreditinstitut och
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betaltjanstleverantorer om insyn i banktjansterna och ansvar vid utlaning) av den 27 juni 2012 (nedan
kallat cirkulir 5/2012)."

22. IRPH Cajas ersattes av IRPH Conjunto de Entidades (IRPH for samtliga spanska kreditinstitut),
som for ndrvarande enligt dekret 2899/2011 &r ett av de sex officiella referensindex som finns i
Spanien.

23. I artikel 27 i dekret 2899/2011, som har rubriken "Officiella réntesatser”, hdnvisas i punkt 1 a till
IRPH Conjunto de Entidades. Vid faststédllandet av denna IRPH anvénds védrdena for de transaktioner
som kreditinstituten faktiskt har ingatt med sina kunder under varje period. I denna bestimmelse
foreskrivs foljande:

"Med hinsyn till deras anvdndning av kreditinstituten pa de villkor som faststills i detta dekret
kommer féljande officiella rédntesatser att offentliggéras varje ménad: a) Den genomsnittliga
rantesatsen for hypotekslan som beviljats av kreditinstitut i Spanien med en l6ptid pa mer dn tre ar
for forvarv av en bostad som siljs pa marknadsmaéssiga villkor.”

24. IRPH Conjunto de Entidades utformades av de spanska finansmyndigheterna, det vill sdga Spaniens
centralbank och Direcciéon General del Tesoro (generaldirektoratet for finanser) och blev officiellt sa
snart det infordes i ovanndmnda cirkuldr fran Spaniens centralbank och offentliggjordes i Boletin
Oficial del Estado.

25. 1 Ley 14/2013 de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacién (lag 14/2013 om stod till
foretag och deras internationalisering),”” av den 27 september 2013 (nedan kallad lag 14/2013),
faststills i tilliggsbestimmelse 15 med rubriken “Overgingsbestimmelser fér upphidvande av
referensindex eller rantesatser”, den tidpunkt frdn och med vilken IRPH Cajas och IRPH Bancos och
indexet CECA inte langre ska offentliggoras av den spanska centralbanken. Den bestimmelsen har
foljande lydelse:

”1. Fran och med den 1 november 2013 ska foljande officiella index som ér tillimpliga pa lan eller

hypotekslan i enlighet med gillande lagstiftning inte ldngre offentliggéras pa Banco de Espaiias
webbplats och upphévas fullstidndigt:

b) den genomsnittliga rantesatsen for hypotekslan som beviljas av sparbankerna [IRPH Cajas] med en
16ptid pa mer &n tre ar som dr avsedda for bostadsforvarv pa marknadsmassiga villkor,

¢) den aktiva referensrdntesatsen for sparbanker [CECA].
2. Hénvisningar till de rdntesatser som avses i foregdende punkt ska ersittas fran och med den

kommande Oversynen av tillimpliga réntesatser med den ersittningsreferensrinta eller det
ersdttningsreferensindex som foreskrivs i avtalet.

11 BOE nr 161, av den 6 juli 2012, s. 48855.
12 BOE nr 233, av den 28 september 2013, s. 78787.
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3. Om det inte faststélls nagon referensrénta eller referensindex i avtalet eller om den aterfinns bland
de index eller rintesatser som upphivs, ska den ersdttas med den officiella rantesats som kallas 'den
genomsnittliga rintesatsen for hypotekslan som beviljas av kreditinstitut i Spanien som har en 16ptid
pa mer an tre ar och som é&r avsedda for bostadsforvirv pa marknadsmaéssiga villkor’, tillsammans med
ett korrekturvirde som motsvarar det aritmetiska medelviardet av skillnaden mellan den upphévda
rantesatsen och den ovanndmnda réntesatsen, berdknad pa grundval av de uppgifter som var
tillgdngliga mellan dagen for avtalets ingaende och dagen for den nya réntesatsens ikrafttradande.

Om réntesatser ersdtts i enlighet med denna punkt medfér detta automatiskt en fornyelse av avtalet
utan nagon dndring eller ndgon forlust av inteckningens plats i formansordningen.

4. Parterna har ingen mojlighet att kréva en éndring, ensidig éndring eller uppségning av lanet eller
krediten i utbyte mot en tillimpning av denna bestammelse.”

III. Bakgrunden till det nationella malet och tolkningsfragorna

26. Den 19 juli 2001 ingick Marc Gémez del Moral Guasch ett avtal om hypotekslan, avseende
beloppet 132 222,66 euro, med Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, nu Bankia SA, for att
finansiera forvirvet av en bostad.

27. 1 den forsta delen av klausul 3 bis i laneavtalet, som avser metoden for berdkning av den rorliga
rantesats som ér tillimplig pa ndmnda lan (IRPH Cajas), foreskrivs foljande:

"Klausul 3 bis — Rorlig riantesats

1 — Den avtalade rantesatsen ska faststillas for sexmanadersperioder, riknade fran dagen for avtalets
ingdende, och ska for den forsta sexmanadersperioden vara den som anges punkten i klausul 3 bis om
finansiella villkor. For de sexmanadersperioder som darefter foljer utgors den rédntesats som ska
tillimpas av sparbankernas genomsnittliga rénta for hypotekslan med en l6ptid pa mer an tre ar for
forviarv av en bostad pa marknadsmassiga villkor, som géller vid justeringstillfillet, som Banco de
Espana periodvis offentliggor i Boletin Oficial del Estado for hypotekslan med en rorlig réntesats som
ar avsedda for bostadsforvarv, avrundad till ndrmast hogre fjardedels procentenhet, okad med
0,25 procent [sic].”

28. Den ersdttningsrdnta som tillimpades enligt samma kriterium som den foregdende
referensrantesatsen ér indexet CECA.

29. Den 18 april 2017 vickte Marc Gomez del Moral Guasch talan vid Juzgado de Primera Instancia
nr 38 de Barcelona (forstainstansdomstol nr 38 i Barcelona) och yrkade att det skulle faststéllas att det
aktuella avtalsvillkoret var ogiltigt p& grund av att det var oskiligt, eftersom vanligtvis Euribor " avtalas
som referensindex for de flesta hypotekslan, som i allmdnhet dr férmaénligare.

30. I detta hénseende har den hinskjutande domstolen angett att anknytningen till IRPH, som
tillampas pa hypotekslan med rorlig réntesats och som motsvarar ungefir 10 procent av de lan som
beviljas i Spanien, rent faktiskt d4r mindre formanlig fér konsumenten &n anknytningen till Euribor,
som tillampas pa 90 procent av hypotekslanen. Den har anfort att tillimpningen av IRPH medfor en
merkostnad for konsumenten pa mellan 18000 och 21000 euro per hypotekslan i forhallande till
Euribor och fragar sig vilka uppgifter kiaranden erholl vid ingdendet av det aktuella avtalet.

13 Vid tidpunkten for ingdendet av avtalet var Euribor inte ett av de officiella referensindex som foreskrevs i cirkuldr 8/1990. Av den spanska
regeringens yttrande framgéar emellertid att ett officiellt referensindex som foljer Euribors utveckling infordes genom Circular 7/1999 del Banco
de Espaiia, a Entidades de crédito, sobre modificacién de la Circular 8/1990 (cirkuldr 7/1999 fran Spaniens centralbank till kreditinstitut om
andring av cirkuldr 8/1990), av den 29 juni 1999 (BOE nr 163 av den 9 juli 1999, s. 26016).
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31. Den hénskjutande domstolen motiverar den aktuella begdran om forhandsavgorande med att den
ar osdker pa om det omtvistade avtalsvillkoret, i vilket en rantesats faststills pa grundval av ett lagligt
index som IRPH, omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 93/13, och om detta direktiv ska tolkas
sa att det utgor hinder for att den nationella domstolen provar huruvida detta avtalsvillkor &r oskaligt.

32. Den hinskjutande domstolens osiakerhet avser bland annat huruvida den omstandigheten att IRPH
regleras av en forvaltningsbestimmelse som aterges i avtalet om hypotekslan i form av ett avtalsvillkor,
sa att denna bestimmelse varken &dr bindande eller dispositiv, medfor att undantaget i artikel 1.2 i
direktiv 93/13 inte é&r tillimpligt pd det omtvistade avtalsvillkoret. Den hénskjutande domstolen anser
i det avseendet att en sadan bestimmelse inte dr bindande, eftersom det ror sig om en
forvaltningsbestimmelse som reglerar rorlig ranta och néringsidkaren sjalvmant har infort ett sadant
villkor om rorlig rinta i avtalet, och har harvid bland annat hanvisat till domarna i malen Andriciuc
m.fl."* och Kusionové." Den har anfort att det var mojligt for néringsidkaren att anvénda sig av andra
index for att knyta an till hypotekslanet, eftersom tillimpningen av IRPH uteslutande framgér av det
omtvistade avtalsvillkoret. Den hédnskjutande domstolen har dven angett att denna bestimmelse, i
avsaknad av ett avtal mellan parterna, inte ska tillimpas som en utfyllnadsregel.

33. Den hénskjutande domstolen har angett att Tribunal Supremo (Hogsta domstolen, Spanien), i sin
dom nr 669/2017," emellertid nyligen domde i motsatt riktning da den slog fast att IRPH Entidades i
egentlig mening inte omfattas av direktiv 93/13, eftersom det hade faststillts i en lagbestaimmelse. Den
hinskjutande domstolen har &ven angett att denna dom, som hade meddelades av ritten i plenum,
utgor bindande réttspraxis som direkt ska tillimpas av samtliga spanska domstolar.

34. Den hénskjutande domstolen vill fa klarhet i vilka uppgifter som niringsidkaren ska lamna ut nar
den ingar avtal med konsumenter om hypotekslan med rorlig ranta som anknyter till ett lagligt index
sasom IRPH, vars berdkningsmetod &r komplicerad och foga transparent for en
genomsnittskonsument och foljderna av att det omtvistade avtalsvillkoret har faststéllts vara oskaligt.
Den hinskjutande domstolen har i detta hinseende papekat att den spanska lagstiftaren inte har
inforlivat det undantag som foreskrivs i artikel 4.2 i direktiv 93/13 for att sdkerstilla en hogre
konsumentskyddsnivd &n den som foreskrivs i direktiv 93/13 och vill fa klarhet i huruvida denna
bestimmelse dr forenlig med direktivets bestammelser.

35. Mot denna bakgrund beslutade Juzgado de Primera Instancia no 38 de Barcelona
(forstainstansdomstolen nr 38 i Barcelona), genom beslut av den 16 februari 2018 som inkom till
EU-domstolens kansli samma dag, att vilandeforklara mélet och stélla foljande tolkningsfragor till
EU-domstolen:

”1) Ska [IRPH Cajas] provas av domstol, i den meningen att det ska undersokas om det ér begripligt
for konsumenten, utan att det utgdr hinder for vad som foreskrivs i bestimmelser i lagar eller
andra forfattningar, nir detta inte ar ett sddant fall som foreskrivs i artikel 1.2 i direktiv 93/13,
eftersom det inte ror sig om en bindande bestimmelse, utan ett fall dér néringsidkaren sjalvmant
har infort ett sddant villkor om rorlig laneranta i avtalet?

2) a) Ska det, enligt artikel 4.2 i direktiv 93/13, som inte har inforlivats med den spanska
rattsordningen, anses strida mot direktiv 93/13 och i synnerhet dess artikel 8 att en spansk
domstol héanvisar till och tillimpar artikel 4.2 i direktivet, nér lagstiftaren har avstatt fran att
inforliva en sddan bestimmelse med den spanska rittsordningen for att uppna ett fullstindigt
skydd i fraga om samtliga villkor som néiringsidkaren kan infora i ett avtal som ingas med
konsumenter, inklusive de villkor som paverkar avtalets huvudféremal, till och med om de ér
klart och begripligt formulerade?

14 Dom av den 20 september 2017 (C-186/16, EU:C:2017:703, punkterna 28, 29 och 31).
15 Dom av den 10 september 2014 (C-34/13, EU:C:2014:2189, punkterna 77-79).
16 Dom av den 14 december 2017 (ES:TS:2017:4308) (nedan kallad dom av den 14 december 2017).
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b) Ar det, for att det visentliga villkoret avseende referensindexet for hypotekslan ska kunna
forstas, nodvindigt att i vart fall tillhandahélla information eller reklam om fdljande
omstdndigheter eller uppgifter, eller nagon av dem, namligen

(i) att forklara hur referensrantan utformats, det vill sdga informera om att nimnda rénta
bestar av provision och andra avgifter som lagts pa den nominella riantan, att det ror sig
om ett enkelt icke-viktat genomsnitt, att ndringsidkaren var skyldig att kdnna till och
meddela att den skulle tillimpa ett negativt korrekturvirde samt att de uppgifter som
lamnades inte dr offentliga, jamfort med den andra referensrdnta som vanligen tillimpas,
Euribor,

(ii) att forklara hur den aktuella referensrantan har utvecklats tidigare och hur den skulle
kunna utvecklas i framtiden, genom information och grafik som pa ett klart och begripligt
sdtt visar for konsumenten hur denna sérskilda rdnta har utvecklats, jamfért med Euribor,
som dr den referensrdnta som vanligen tillimpas pa hypotekslan?

¢) Mot bakgrund av att EU-domstolen har slagit fast att det ankommer pa den hénskjutande
domstolen att préva huruvida avtalsvillkor &ér oskéliga och att bedoma vilka foljder detta far
enligt dess nationella rétt, innebdr d& inte en avsaknad av information om alla dessa
omstindigheter och uppgifter att villkoret inte &r begripligt, eftersom detsamma inte ar klart
for genomsnittskonsumenten [enligt] artikel 4.2 i direktiv 93/13, eller att ndringsidkaren har
handlat otillborligt genom att inte tillhandahalla informationen och att konsumenten, om
denna hade informerats pa ett lampligt sitt, darfor inte skulle ha accepterat att knyta sitt lan
till referensindexet for hypotekslan?

3) Om [IRPH Cajas] forklaras ogiltigt, vilken av foljande tva foljder ar forenlig med artiklarna 6.1
och 7.1 i direktiv 93/13 i avsaknad av avtal eller for det fall ett sddant avtal ar skadligare for
konsumenten:

a) En anpassning av avtalet, med tillimpning av ett erséttningsindex som vanligen tillimpas,
namligen Euribor, eftersom det ror sig om ett avtal som huvudsakligen dr kopplat till ett
lonsamhetsintresse for kreditinstitutet, [som har stéllning som] naringsidkare.

b) En underlatenhet att tillimpa réntan, med den enda skyldigheten att aterbetala lanebeloppet
inom den tid som det avtalats om for lantagaren eller gildenaren?”

IV. Forfarandet vid EU-domstolen

36. Genom beslut av domstolens ordférande av den 10 april 2018 avslogs begiran fran Juzgado de
Primera Instancia nr 38 de Barcelona (forstainstansdomstol nr 38 i Barcelona) om att malet skulle
handldggas skyndsamt i enlighet med artikel 105.1 i domstolens réttegangsregler.

37. Skriftliga yttranden har inkommit fran parterna i malet vid den nationella domstolen, fran den
spanska regeringen, fran Forenade kungarikets regering och fran Europeiska kommissionen. Samma
parter yttrade sig dven vid den muntliga forhandlingen den 25 februari 2019.

V. Bedomning

38. De fragor som den hinskjutande domstolen har stéllt ror tre fragestédllningar, namligen, for det
forsta, rackvidden av det undantag som avses i artikel 1.2 i direktiv 93/13, for det andra, omfattningen
av och innehéllet i provningen av tydligheten i det omtvistade avtalsvillkoret enligt artikel 4.2 i
direktivet och slutligen, for det tredje, foljderna av att avtalsvillkoret faststills vara oskaligt.
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39. Innan dessa fragestillningar provas ska det understrykas att den hanskjutande domstolen, parterna
i malet vid den nationella domstolen, den spanska regeringen och kommissionen har hénvisat till
sardragen hos IRPH Cajas som aterfinns i det omtvistade avtalsvillkoret samt till domen fran Tribunal
Supremo (Hogsta domstolen) av den 14 december 2017.

40. Jag anser foljaktligen att det finns skl att gora nagra anmarkningar avseende dessa bada punkter.

A. Inledande anmérkningar

1. IRPH Cajas: Utveckling och funktion

41. Den hanskjutande domstolen har anfort att det vid tidpunkten fér undertecknandet av det avtal om
hypotekslan som ingatts mellan kdranden och Bankia, i det omtvistade avtalsvillkoret, vid faststallandet
av rintesatsen for lanet, foreskrevs att IRPH Cajas skulle tillimpas, eftersom endast de
hypotekslanstransaktioner som hade genomférts av sparbankerna hade beaktats vid dess beridkning. '’

42. Av de tillampliga bestimmelserna som den hénskjutande domstolen redogjort for framgar att IRPH
Cajas vid den tidpunkten var ett av de "referensindex for hypotekslan” som inforts genom bestdammelse
6 bis punkt 3 b i cirkulir 8/1990 och foljaktligen var officiellt och lagligt."® Den hinskjutande
domstolen har emellertid klargjort att IRPH Cajas (liksom IRPH Bancos och indexet CECA) sedan
ikrafttridandet av dekret 2899/2011 inte ldngre é&r ett officiellt referensindex och att en
overgéngsordning har foreskrivits for de hypotekslan for vilka dessa index tillimpas.

43. Vad giller denna overgangsordning har den spanska regeringen anfort att hanvisningarna till de
rantesatser som upphavts enligt tilliggsbestimmelse 15 punkterna 2 och 3 i lag 14/2013 ska ersittas
med den "ersdttningsreferensrinta eller ersittningsreferensindex som foreskrivs i avtalet” och att, om
det inte foreskrivs nagon ersittningsreferensréinta eller ersédttningsreferensindex i avtalet — eller for det
fall att den hor till ett av de index eller réntesatser som ska upphévas, vilket &r fallet i forevarande
mal,* rintesatsen eller indexet i fraga ska ersittas med “en officiell ridntesats som kallas for
genomsnittlig ranta for hypotekslan med en 16ptid pd mer &én tre ar som &r avsedda for bostadsforvirv
pa marknadsmadssiga villkor som beviljas av kreditinstitut i Spanien (IRPH conjunto de Entidades), pa
vilket en marginal tillimpas som motsvarar det aritmetiska medelvirdet for skillnaderna mellan den
rantesats som upphdvs och den som har ndmnts ovan, berdknade enligt de uppgifter som fanns

tillgingliga mellan den dag da avtalet ingicks och den dag da rintesatsen faktiskt ersattes”.”

44. Den spanska regeringen understrok éven att enligt tilliggsbestimmelse 15 punkt 3 i lag 14/2013,
innebar detta ersdttande en automatisk fornyelse av avtalet, utan att detta medforde nagon &éndring
eller forlust av inteckningens plats i formansordningen. Den tillade att det i tilliggsbestimmelse 15
punkt 4 i ndmnda lag foreskrevs att parterna inte hade rétt att viacka talan vid domstol for att fi till
stand en éndring, en ensidig dndring eller hdvning av lénet eller krediten. For narvarande ar det index
som anges i klausul 3 bis i avtalet IRPH Conjunto de Entidades.

17 Av Bankias yttrande framgar att det i det avtal om hypoteksldn som é&r i fraga i malet vid den nationella domstolen féreskrevs en rorlig rantesats
pa 5,25 procent for de forsta sex manaderna och, for resten av loptiden, en rorlig rintesats som knéts till IRPH Cajas med tilligg av en
marginal pd 0,25 procentenheter. Den har dven anfort att en aterbetalningsfrist pA 300 manader (25 &r) har faststéllts och att lantagaren, fran
den dagen da hypotekslanet tecknats, skulle betala de 6verenskomna beloppen.

18 Enligt den hénskjutande domstolen dr IRPH Cajas ett referensindex for hypotekslan, som ér réttsligt reglerat och foljaktligen lagligt. Se
punkterna 17-19 i detta forslag till avgorande.

19 Det framgér av den spanska regeringens skriftliga yttrande att det i den enda 6vergangsbestimmelsen i dekret 2899/2011 foreskrevs att IRPH
Cajas, IRPH Bancos och indexet CECA é&ven fortsittningsvis skulle offentliggoras och anses vara lampliga for alla dndamal si linge en
6vergangsordning for de berdrda lanen inte hade faststillts. Enligt denna regering kunde dessa referensindex emellertid inte tillimpas av
kreditinstitut i de nya avtalen om hypotekslan.

20 I forevarande fall motsvarade ersittningsreferensindexet i laneavtalet indexet CECA, som ocksa upphorde att vara ett av de officiella
referensindexen vid ikrafttradandet av dekret 2899/2011 och cirkuldr 5/2012. Se punkterna 21 och 28 i detta forslag till avgorande.

21 Se punkterna 22-25 i detta forslag till avgorande.
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45. Vad giller IRPH Cajas funktion har den hinskjutande domstolen for det forsta angett att detta
index berdknades pa grundval av de uppgifter som sparbankerna varje manad lamnade till den
spanska centralbanken och motsvarade ett enkelt genomsnitt, eftersom alla sparbanker tillmdts samma
betydelse, oberoende av omfattningen av de beviljade lanen. Den hianskjutande domstolen anser saledes
att representativiteten for en sparbank inom IRPH Cajas dérfor inte dndras om den forlorar en
marknadsandel efter att ha hojt réantesatserna eller provisionerna en manad. Ju ldgre antalet sparbanker
ar, desto storre ar foljaktligen de aterstaende sparbankernas inflytande 6ver IRPH Cajas, vilket innebéar
att varje sparbank kunde paverka resultatet av detta index genom att hoja den rédnta eller den provision
som den tillimpade under den aktuella méanaden.

46. For det andra har den hédnskjutande domstolen anfort att de uppgifter som sparbankerna lamnat
for att erhalla det aritmetiska genomsnittet for IRPH omfattade den arliga effektiva rantan, avgifterna
och provisionerna, varvid dessa utgor cirka 0,25 procentenheter mer én den nominella rédntan och
omfattar villkor om réntegolv eller avrundningar uppat.

47. For det tredje har den hianskjutande domstolen anfort att enligt den nationella lagstiftningen
beaktades inte de réntesatser som hade sénkts till foljd av subventioner eller avtal till forman for de
anstéllda — och som hade minskat resultatet — vid berdkningen av IRPH.

48. For det fjarde har den hédnskjutande domstolen angett att det med hansyn till att det vid de vigda
genomsnittliga réntesatserna ror sig om den arliga effektiva rdntan, for att IRPH ska aterspegla de
genomsnittliga marknadsrintorna, sdsom Centralbanken i Spanien angett,” var nodvindigt att
tillimpa ett negativt korrekturvérde, vars storlek ar beroende av den tillaimpliga provisionen, for att
kompensera inflationseffekten av provisionerna. I forevarande fall tillimpades emellertid allmént ett
positivt korrekturviarde, ndmligen IRPH Cajas + 0,25 procentenheter.

49. For det femte har den hinskjutande domstolen tillagt att IRPH i Bankias filialer hade
marknadsforts till kunderna som ett index som var mindre volatilt, mer sdkert och mer stabilt &n
Euribor,” varfér det @ven finns anledning att frga sig om de olika grafiska framstillningar, som
utarbetats pa grundval av uppgifter fran spanska centralbanken och som Bankia foljaktligen hade
kdnnedom om, borde ha ingetts, sa att konsumenterna hade kunnat fa kinnedom om utvecklingen av
de enskilda riantesatserna (IRPH och Euribor).

50. Den hiénskjutande domstolen har slutligen pépekat att samtliga dessa uppgifter, utover deras
matematiska formel, som utgor en ytterligare aspekt av avtalsvillkorets begriplighet och som framgar av
bilaga VIII punkt 1 i cirkuldr8/1990, tyder pa att IRPH i sin helhet dr ett komplext index, vilket skulle
kunna kréva ytterligare information och reklam, eftersom detta index dr en visentlig del av avtalet.

2. Domen av den 14 december 2017.

51. Det framgér av beslutet om héinskjutande samt av den spanska regeringens och kommissionens
skriftliga yttranden att Tribunal Supremo (Hogsta domstolen) i sin dom av den 14 december 2017
uttalat sig om ett avtalsvillkor som liknar det i det nationella malet enligt vilket IRPH Entidades skulle
tillimpas.**

52. Med forbehall f6r den hdnskjutande domstolens eventuella senare kontroller, framgér det av den
spanska regeringens skriftliga yttrande att Tribunal Supremo (Hogsta domstolen) har beaktat de
omsténdigheter som anges nedan.

22 Se fjdrde stycket i motiveringen till cirkuldr 5/1994. Se dven punkt 17 ovan i detta forslag till avgorande.

23 Den hiénskjutande domstolen har hdnvisat till foljande webbplatser: http://www.sindic.cat/site/unitFiles/3937/Informe%20IRPH_castella_ok.pdf
och https://www.bde.es/f/webbde/Secciones/Publicaciones/Folletos/Fic/Guia_hipotecaria_2013.pdf.

24 Kommissionen har fist uppmérksamhet pa den omstidndigheten att "denna dom, dven om den utgoér en tolkning av bestimmelserna i
direktiv 93/13 av en domstol i sista instans, har meddelats utan att den tolkningsfraga som &r aktuell hdr har stéllts till EU-domstolen”.
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53. Forst och framst konstaterade Tribunal Supremo (Hogsta domstolen) att IRPH Entidades ar ett
index som faststillts och reglerats i lag och som har inforts i avtalet om hypotekslan med en rorlig
rantesats av det bankinstitut som tillhandahéller tjdnsten som ett allmént avtalsvillkor. "Den part som
har infort det villkor som har utarbetats i forvéag faststéller [emellertid] inte referensindexet i avtalet,
utan hénvisar till ett av de officiella index som regleras i lag for denna typ av avtal. Det ankommer
darfor pa den offentliga forvaltningen att sdkerstdlla att dessa index beaktar lagstiftningen om
bankinsyn varvid de civilrittsliga domstolarna inte har behorighet att goéra en provning av
transparensen. Foljaktligen kan indexet som sddant inte vara foremdl f6r en prévning av
transparensen enligt direktiv 93/13.”%

54. Efter att ha analyserat avtalsvillkoret slog Tribunal Supremo (Hogsta domstolen) fast att
avtalsvillkoret saval formellt som materiellt levde upp till provningen av transparensen. Den anforde
for det forsta att avtalsvillkoret enligt domstolen formellt sett uppfyllde det som den kallar for
"kriteriet for inforande”, eftersom villkoret var grammatiskt klart, begripligt och gjorde det mojligt for
lantagaren att forsta och godta att den rorliga rdntan i dess avtal om hypotekslan berdknades med
hanvisning till en réntesats som faststédlldes och kontrollerades av den spanska centralbanken. For det
andra var avtalsvillkoret enligt domstolen i materiellt hinseende tydligt och gjorde det mojligt for
lantagaren att fa kinnedom om kostnaden for ldnet. Den fann att konsumenten kunde forsta att han
eller hon skulle betala det belopp som blev resultatet av summan av en sammanrékning av indexet och
korrekturvirdet. 1 detta syfte fann Tribunal Supremo (Hogsta domstolen), saisom framgar av den
spanska regeringens yttrande, att det, ndr det giller ett officiellt index, var litt for en normalt
informerad genomsnittskonsument att fa kinnedom om de olika berékningsmetoderna och att jamfora
de alternativ som anvénts och att det av bankinstitutet varken kunde krévas att den erbjuder olika
index eller att den forklarar hur indexet hade faststéllts.

55. I detta avseende fann inte Tribunal Supremo (Hogsta domstolen) att den omstdndigheten att
Euribor var formanligare for konsumenten var relevant, eftersom en “tillbakablick” inte kunde utgora
grund for en prévning av transparensen.”® Den ansdg vidare att detta resonemang inte beaktade den
omsténdigheten att réntesatsen inte motsvarar indexet, utan indexet plus korrekturvardet, och att det
inte hade visats att de korrekturvirden som hade tillimpats pa lan som knutits till Euribor var
féormanligare dn de lan som knutits till IRPH. Den bekréftade &ven att IRPH:s korrekturvirden
statistiskt sett till och med var lagre och anfoérde att detta resonemang inte heller tog hénsyn till den
omstdndigheten att korrekturvirdena varierade beroende pa andra uppgifter i avtalet (l6neingang,
anknytning och sa vidare). Tribunal Supremo (Hogsta domstolen) preciserade att det inte var
skillnaden mellan IRPH och Euribor som var avgorande, utan den framtida utvecklingen av IRPH, och
att man av banken varken kunde krdva att den hade kinnedom om denna utveckling eller att den
skulle underritta lantagaren om denna utveckling. Dessutom har vdrdet pa Euribor och virdet pa
IRPH tidigare utvecklats relativt likartat.

56. Slutligen fann Tribunal Supremo (Hogsta domstolen) att det var motsédgelsefullt att péasta att
banken hade kdnnedom om att IRPH var formanligare &n Euribor, trots att IRPH endast hade
tillampats i mindre dn 15 procent av lanen. Av samma skél borde hénvisningen till Euribor ha kunnat
ogiltigforklaras om dess utveckling hade varit mindre férmanlig.

57. Efter att ha redogjort for de omstédndigheter som den hédnskjutande domstolen och parterna har
lagt fram, kommer jag nu att prova de rittsliga fragor som tolkningsfragorna gett upphov till.

25 Min kursivering.

26 Tribunal Supremo (Hogsta domstolen) stodde sig i detta avseende pad EU-domstolens éverviganden i punkterna 53 och 54 i domen Andriciuc
m.fl. av den 20 september 2017 (C-186/16, EU:C:2017:703).

14 ECLIL:EU:C:2019:695



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SZPUNAR — MAL C-125/18
GOMEZ DEL. MORAL GUASCH

B. Provning av tolkningsfragorna

1. Den forsta tolkningsfragan: Réckvidden av undantaget i artikel 1.2 i direktiv 93/13

58. Den hianskjutande domstolen vill genom den forsta tolkningsfragan fa klarhet i om IRPH Cajas kan
vara foremal for en provning av transparensen enligt direktiv 93/13. Sasom emellertid Bankia, den
spanska regeringen och kommissionen har gjort géllande, kan IRPH Cajas i sig inte vara foremal for
en sadan provning, eftersom det regleras i lagbestimmelser.

59. Enligt min mening skiljer sig denna fraga fran fragan huruvida ett avtalsvillkor i ett avtal om
hypotekslan som ingéitts mellan en konsument och en niringsidkare, enligt vilket detta index ska
tillampas vid berdkningen av den rorliga réntan for lanet, sasom dr fallet i det nationella maélet,
omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 93/13.

60. Det ska i detta avseende erinras om att fast réttspraxis ger vid handen att enligt det forfarande for
samarbete mellan nationella domstolar och EU-domstolen som inforts genom artikel 267 FEUF
ankommer det pa EU-domstolen att ge den nationella domstolen ett anvdndbart svar, som gor det
mojligt for den domstolen att avgora det mal som den ska prova, och det ankommer i det avseendet pa
EU-domstolen att i férekommande fall omformulera frégan.”

61. I forevarande fall anser jag att den forsta tolkningsfragan ska forstds sa, att den syftar till att fa
klarhet i huruvida artikel 1.2 i direktiv 93/13 ska tolkas s&, att ett villkor i ett avtal som ingatts mellan
en konsument och en ndringsidkare, sasom det som ér i fraga i malet vid den nationella domstolen, i
vilket en rédntesats faststills pa grundval av ett av de sex officiella och lagstadgade referensindex som
kreditinstitut kan tillimpa pa hypotekslan med rorlig rénta, inte omfattas av direktivets
tillampningsomrade.

62. Inledningsvis ska den spanska regeringens argument provas enligt vilket fragan om provningen av
transparensen i IRPH Cajas som é&r ett officiellt och i lag faststillt index som regleras i
lagbestammelser eller i forvaltningsbestimmelser vilket varje manad offentliggors i Boletin Oficial del
Estado, inte omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 93/13 enligt artikel 1.2 i direktivet. Eftersom
niamnda index darfor inte kan forklaras vara oskiligt, paverkar det forhallandet att det inforts i det
omtvistade avtalsvillkoret inte denna tolkning.

63. I detta hdnseende har den spanska regeringen och Bankia gjort géllande att det index som for
ndrvarande tillimpas pa det avtal om hypotekslan som ar i fraga i malet vid den nationella domstolen,
det vill séga IRPH Conjunto de Entidades, faststélldes i lag efter det att IRPH Cajas upphévdes enligt en
bindande lagbestimmelse, ndmligen tilliggsbestimmelse 15 punkt 2 i lag 14/2013. Foljaktligen é&r
tillimpningen av IRPH Conjunto de Entidades obligatorisk sedan det tradde i kraft, vilket innebdr att
den balans som lagstiftaren har upprattat har iakttagits. Bankia har dessutom preciserat att parterna
enligt lag 14/2013 inte har mojlighet att viacka talan for att fa till stdnd en éndring, en ensidig éndring
eller havning av lanet eller krediten i utbyte mot tillimpningen av tilliggsbestimmelse 15 punkt 4 i lag
14/2013. De har darfor hiavdat att IRPH Cajas inte omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 93/13
enligt artikel 1.2 i direktivet.

64. Enligt min uppfattning framgar det emellertid av de tillampliga bestimmelserna och de faktiska
omsténdigheterna som den hénskjutande domstolens redogjort for att det IRPH, vid tidpunkten for
ingdendet av det avtal om hypotekslan som é&r i friga i malet vid den nationella domstolen, som ar
den tidpunkt som den nationella domstolen ska beakta vid sin bedomning av huruvida ett avtalsvillkor

27 Dom av den 17 juli 1997, Kriiger (C-334/95, EU:C:1997:378, punkterna 22 och 23), dom av den 8 december 2011, Banco Bilbao Vizcaya
Argentaria (C-157/10, EU:C:2011:813, punkt 18), och dom av den 21 december 2016, Ucar och Kilic (C-508/15 och C-509/15, EU:C:2016:986,
punkt 51).
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ar oskiligt,” som aterfanns i det omtvistade avtalsvillkoret for berikning av den rérliga rintan inte var
IRPH Conjunto de Entidades — som ersatte IRPH Cajas enligt tilliggsbestaimmelsen 15 punkt 2 i lag
nr 14/2013, som medforde en automatisk fornyelse av avtalet — utan IRPH Cajas — som infordes
genom cirkuldr 8/1990. Den omsténdigheten att IRPH Conjunto de Entidades i dag &r det officiella
referensindexet i klausul 3 bis i avtalet om hypotekslan och att det har faststillts lagligen genom en
bindande bestimmelse, ndmligen tilliggsbestaimmelse 15 punkt 2 i lag 14/2013, saknar betydelse for
bedomningen av det omtvistade avtalsvillkoret enligt vilket IRPH Cajas ska tillimpas, sasom det
avfattats vid tidpunkten for avtalets ingaende.

65. Det ar saledes uppenbart att fragan avser det omtvistade avtalsvillkoret enligt vilket IRPH Cajas ska
tillimpas.” Foér att besvara denna friga kommer jag for det forsta att kort redogora for relevant
rattspraxis fran EU-domstolen avseende tolkningen av artikel 1.2 i direktiv 93/13 och for det andra
mot bakgrund av denna réttspraxis prova om det omtvistade avtalsvillkoret omfattas av direktiv 93/13.

a) Kort erinran om EU-domstolens praxis

66. Det ska inledningsvis erinras om att en provning ex officio som foretas av den nationella
domstolen endast kan krévas om det ror sig om ett avtalsvillkor som omfattas av tillimpningsomradet
for direktiv 93/13, sdsom detta definieras i artikel 1 i direktivet.” Enligt artikel 1.2 i direktiv 93/13
omfattas avtalsvillkor som avspeglar bindande forfattningsforeskrifter inte av tillimpningsomréadet for
detta direktiv.

67. 1 domen i malet RWE Vertrieb®" klargjorde domstolen for forsta gangen begreppet bindande
forfattningsforeskrifter i den mening som avses i artikel 1.2 direktiv 93/13. I detta avseende erinrade
domstolen om att denna bestimmelse medfor ett undantag fran direktivets tillampningsomrade som
avser avtalsvillkor som avspeglar bindande forfattningsféreskrifter.®® Det kravs att tvd villkor &r
uppfyllda for att detta undantag ska vara tillampligt. For det forsta ska avtalsvillkoret avspegla en
forfattningsforeskrift och for det andra ska foreskriften vara bindande.*

68. For att avgora huruvida dessa avtalsvillkor dr uppfyllda, har domstolen slagit fast att den nationella
domstolen ska prova om detta villkor avspeglar de bestimmelser i nationell ritt som géller mellan
avtalsparterna oberoende av deras val (tvingande) eller om det avspeglar dispositiva bestaimmelser, det
vill séga bestimmelser som giller om inget annat har avtalats mellan parterna.®

28 Det ska erinras om att "det foljer av artikel 4.1 i direktiv 93/13 att bedomningen av huruvida ett visst avtalsvillkor dr oskiligt ska goras med
beaktande av vilken typ av varor eller tjanster som avtalet avser och med hénsyn tagen, vid tiden for avtalets ingdende, till alla omstandigheter i
samband med att avtalet ingicks” (dom av den 4 juni 2009, Pannon GSM (C-243/08, EU:C:2009:350, punkt 39), dom av den 9 november 2010,
VB Pénziigyi Lizing (C-137/08, EU:C:2010:659, punkt 42), dom av den 14 mars 2013, Aziz (C-415/11, EU:C:2013:164, punkt 71), och dom av
den 26 januari 2017, Banco Primus (C-421/14, EU:C:2017:60, punkt 61). Avseende denna fraga se dven mitt forslag till avgérande i mélen
Abanca Corporacién Bancaria och Bankia (C-70/17 och C-179/17, EU:C:2018:724, punkt 70).

29 Den spanska regeringen har sjdlv, i punkterna 8 och 17 i sitt skriftliga yttrande, angett att det omtvistade avtalsvillkoret i malet vid den
nationella domstolen dr det villkor av vilket det framgar att IRPH Cajas ska tillimpas och att dekretet av den 5 maj 1994 var tillimpligt vid den
tidpunkt da det avtal om hypotekslan som var féremél for forevarande begéran om forhandsavgérande ingicks.

30 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 3 april 2019, Aqua Med (C-266/18, EU:C:2019:282, punkt 28).

31 Dom av den 21 mars 2013 (C-92/11, EU:C:2013:180).

32 Dom av den 21 mars 2013, RWE Vertrieb (C-92/11, EU:C:2013:180, punkt 25).

33 Dom av den 10 september 2014, Kus$ionova (C-34/13, EU:C:2014:2189, punkt 78), och dom av den 20 september 2017, Andriciuc m.fl.
(C-186/16, EU:C:2017:703, punkt 28). Enligt domstolen motiveras detta undantag fran tillimpningen av direktiv 93/13 av att det i princip far
antas att den nationella lagstiftaren har sett till att det finns en balans mellan avtalsparternas rattigheter och skyldigheter vad galler vissa avtal
(se dven dom av den 21 mars 2013, RWE Vertrieb (C-92/11, EU:C:2013:180, punkt 28), och dom av den 20 september 2018, OTP Bank och
OTP Faktoring (C-51/17, EU:C:2018:750, punkt 53).

34 Dom av den 21 mars 2013, RWE Vertrieb (C-92/11, EU:C:2013:180, punkt 26). Se dven dom av den 10 september 2014, Kusionova (C-34/13,
EU:C:2014:2189, punkt 76), och dom av den 20 september 2017, Andriciuc m.fl. (C-186/16, EU:C:2017:703, punkt 27). Se dven trettonde skilet i
direktiv 93/13.
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69. Den nationella domstolen ska saledes prova huruvida det avtalsvillkor som ar i fraga i malet vid
den nationella domstolen avspeglar bindande nationella foreskrifter i den mening som avses i
artikel 1.2 i direktiv 93/13,% med beaktande av att det undantag som foreskrivs i denna bestimmelse
ska tolkas restriktivt, sdrskilt med hénsyn till direktivets syfte, naimligen konsumentskyddet.*

70. Efter att saledes kort ha redogjort for den allmdnna bakgrunden i réttspraxis avseende tolkningen
av denna bestimmelse kommer jag nu att tillimpa den pa forevarande mal.

b) Huruvida det omtvistade avtalsvillkoret omfattas av undantaget i artikel 1.2 i direktiv 93/13?

71. Det ska inledningsvis, sasom dven framgar av foregdende punkter i detta forslag till avgorande,
understrykas att om ett avtalsvillkor avspeglar en tvingande eller dispositiv forfattningsforeskrift,
uppkommer inte fragan huruvida detta villkor omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 93/13. Ett
sadant avtalsvillkor dr ndmligen helt enkelt inte underkastat bestimmelserna i detta direktiv.

72. Om den nationella domstolen ddremot anser att den berérda bestimmelsen inte medfér en
skyldighet for bankinstitutet att vélja ett officiellt referensindex bland dem som féreskrivs i denna
bestimmelse, utan gor det mojligt att tillimpa andra referensindex, skulle frdgan om den
avtalsbestimmelse som aterger detta index omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 93/13 utan
tvivel vara relevant. Det dr nadmligen klart att ett sddant avtalsvillkor omfattas av direktivets
tillimpningsomrade. Det skulle enligt min uppfattning forhéalla sig pa samma sédtt om denna
lagstiftning skulle innebéra en skyldighet for bankinstitutet att vilja ett officiellt referensindex bland
dem som foreskrivs dar.”

73. 1 forevarande fall anser den hdnskjutande domstolen att det omtvistade avtalsvillkoret, som
bankinstitutet har utarbetat i forvdg, avspeglar bestimmelserna i nationell rdtt. Den har emellertid
slagit fast att de villkor som faststillts i EU-domstolens praxis inte ar uppfyllda for tillimpning av
undantaget i artikel 1.2 i direktiv 93/13. For det forsta dr den nationella bestimmelsen i det
omtvistade avtalsvillkoret inte bindande, eftersom det ror sig om en bestimmelse i lag eller en
forvaltningsbestimmelse som reglerar rorlig lanerdnta och nédringsidkaren sjalvmant har infort ett
sadant villkor om rorlig lanerdnta i avtalet, vilket innebdr att IRPH Cajas inte kan tillimpas
obligatoriskt oberoende av parternas val. For det andra dr denna bestimmelse inte dispositiv om detta
inte har avtalats.®

74. 1 forevarande fall framgar det av de tillimpliga bestimmelserna, vad giller IRPH Cajas som
aterfinns i det omtvistade avtalsvillkoret, att tilliggsbestimmelse 2 i dekret av den 5 maj 1994, som
den hénskjutande domstolen har hénvisat till, ger den spanska centralbanken behorighet att genom ett
cirkulédr (cirkular 8/1990, i dess lydelse enligt circuldr 5/1994, som for nédrvarande har upphévts men
som var i kraft vid tidpunkten for avtalets ingdende), faststilla "en rad officiella referensindex eller

referensrantor som kan tillimpas av kreditinstitut p& hypotekslan med rorlig ranta”.*

35 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 20 september 2017, Andriciuc m.fl. (C-186/16, EU:C:2017:703, punkt 30), och férslag till
avgérande av generaladvokaten Wahl i det malet (C-186/16, EU:C:2017:313, punkt 59). Se &ven dom av den 26 januari 2017, Banco Primus
(C-421/14, EU:C:2017:60, punkterna 69 och 70).

36 Se dom av den 20 september 2017, Andriciuc m.fl. (C-186/16, EU:C:2017:703, punkt 31), och dom av den 10 september 2014, Ku$ionova
(C-34/13, EU:C:2014:2189, punkt 77).

37 Se punkt 83 i forevarande forslag till avgérande.

38 I spansk doktrin, i vilken domen av den 14 december 2017 har kommenterats, anges att det ror sig om en bestimmelse som varken &r bindande
eller dispositiv. Se Camara Lapuente, S., "IRPH y STS 14.12.2017: dos colosos con pies de barro. El art. 1.2 de la Directiva 93/13 no blinda en
realidad cualquier cldusula que reproduzca "normas”. Transparencia lejos del suelo”, Comentarios a las Sentencias de Unificacién de Doctrina
(Civil y Mercantil), Mariano Yzquierdo Tolsada (utgivare), nr 9, Dykinson, 2017, sidorna 211-236, i synnerhet sidorna 219 och 222.

39 Se punkt 15 i detta forslag till avgérande. Min kursivering.
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75. Sasom framgar av Bankias yttrande foreskrevs i dekret av den 5 maj 1994 i artikel 6.2 att
kreditinstitut i fraga om lan med rorlig rdntesats som omfattas av detta dekret enbart kunde tillimpa
sadana referensindex eller referensrantor “som uppfyller foljande tva villkor: a) de far varken
uteslutande vara beroende av sjdlva kreditinstitutet och far inte paverkas av detta genom avtal eller
praxis som medvetet motsvarar avtal eller praxis hos andra kreditinstitut, b) de uppgifter pa vilka
indexet grundar sig maste ha inhdmtats enligt en objektiv matematisk metod”.

76. Det framgér dven av Bankias yttrande att det i artikel 6.3 punkterna 1 och 2 i dekret av den
5 maj 1994 foreskrevs att "det for lan med rorlig rdnta som omfattas av [detta dekret] inte ar
obligatoriskt att individuellt underritta lantagaren om &dndringarna av den tillimpliga réntesatsen om
foljande tva villkor ar uppfyllda: 1. Det har avtalats att ett av de officiella referensindex eller
referensrantor som anges i tillaggsbestimmelse 2 [i detta dekret] ska tillimpas, och att 2) den
rantesats som ska tillimpas pa lanet har faststéllts pa det sitt som anges i klausul 3a.1 a eller b i
bilaga II [till dekretet]”.*

77. Sasom den spanska regeringen har anfort i sitt skriftliga yttrande, angavs i bilaga II till dekretet av
den 5 maj 1994, med rubriken “Finansiella villkor i avtal om hypoteksldn som omfattas av detta
dekret”, vilka uppgifter som dessa villkor skulle innehélla. Av detta yttrande framgér att det i punkt 3
bis i bilaga II, med rubriken ”"Rorlig rdnta”, bland annat foreskrevs att den rorliga réntan skulle
uttryckas i nagon av de former som foreskrivs i denna bestimmelse. I klausul 3 bis punkterna a, b och
¢ i ndmnda bilaga II hdnvisades till definitionerna av rorlig ranta enligt vilka ett referensindex ska
tillampas eller, enligt punkt d i denna bestimmelse, ”[ska faststéllas] pd annat sdtt forutsatt att det &r

klart, konkret och begripligt for lantagaren och ar forenligt med géllande rétt”.*

78. Med forbehall for den hdnskjutande domstolens eventuella senare kontroller, verkar det inte som
om det i dekretet av den 5 maj 1994 for lan med rorlig rianta foreskrivs att ett av de sex officiella
referensindex, bland annat IRPH Cajas, ska tillimpas, utan, sasom framgar av de nationella
bestimmelser till vilka Bankia har hdnvisat i sitt yttrande, som anges i punkt 75 i detta forslag till
avgorande, i denna bestimmelse faststills de villkor som ’referensindex eller referensréntan” ska
uppfylla for att kunna tillimpas av bankinstituten. De avtalsslutande parternas madste foljaktligen inte
nodvindigtvis vilja bland de sex officiella referensindex som foreskrivs i cirkuldr 8/1990.* Det ar i
detta avseende visserligen riktigt att de sex officiella referensindex som faststélldes i cirkuldar 8/1990 i
princip uppfyllde de tva ovanndmnda villkoren, men att Bankia, med forbehall for den hénskjutande
domstolens eventuella senare kontroller, sasom framgar av punkt 3a bis d i bilaga II till dekretet av den
5 maj 1994,* hade mojlighet att faststilla den rorliga rintan "pad annat sitt, under forutsittning att
detta vara klart, konkret och begripligt for lantagaren och forenligt med gillande ratt”. I detta
sammanhang har den héinskjutande domstolen hédnvisat till den mojlighet som fanns att vid
tidpunkten for avtalets ingaende, namligen den 19 juli 2001, tillimpa Euribor som inférdes i Spanien
1999.* Det ska erinras om att det av de tillimpliga bestimmelserna i férevarande fall framgar att
Euribor vid tidpunkten for avtalets ingdende inte horde till de sex officiella index som foreskrevs i
cirkuldr 8/1990. Sasom den hinskjutande domstolen har papekat hade banken emellertid kunnat vilja
Euribor som ett referensindex vid tidpunkten for avtalets ingaende.

40 Min kursivering.
41 Se punkt 18 i den spanska regeringens yttrande.

42 Det framgér av de tillimpliga bestimmelserna i forevarande mal att bland de sex officiella referensindex som foreskrevs i cirkuldr 8/1990 fanns,
utover de index som redan namnts (IRPH Bancos, IRPH Cajas och IRPH Entidades), foljande tre referensindex: indexet CECA, internréntan pa
sekundidrmarknaden for statsskulden med en éterstdende 16ptid pa tva till sex ar och Mibor. Mibor upphévdes da Euribor infordes i Spanien
ar 1999. Sasom framgar av det skriftliga yttrandet fran den spanska regeringen infordes ett ytterligare officiellt referensindex som ar knutet till
Euribors utveckling genom cirkuldr 7/1999 fran Spaniens centralbank. Se fotnot 13 i detta férslag till avgorande.

43 Se punkt 77 i detta forslag till avgérande.

44 Se fotnoterna 13 och 42 i detta forslag till avgorande.
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79. Denna slutsats finner stod i Bankias skriftliga yttrande, i vilket Bankia tydligt har angett att "IRPH
inte [var] obligatoriskt for de avtalsslutande parterna”.*

80. Det ska slutligen framhéllas att kommissionen i sitt skriftliga yttrande har papekat att Tribunal
Supremo (Hogsta domstolen) sjdlv i sin dom av den 14 december 2017 implicit erkdnde att
undantaget i artikel 1.2 i direktiv 93/13 inte var tillaimplig pa det avtalsvillkor i vilket tillimpningen av
IRPH Cajas foreskrevs, eftersom den provade tydligheten i villkoret i fraga, utan att ifragasitta
tillampligheten av direktiv 93/13.

81. For ovrigt har kommissionen dven pépekat att domen av den 14 december 2017 innehaller en
avvikande mening fran tva domare i denna hoga instans, namligen Francisco Javier Ordufia Moreno
och Francisco Javier Arroyo Fiestas, enligt vilka "foremalet for denna [domstols]prévning inte é&r
indexet i sig, det vill siga som en avspegling av en bestimmelse i lag eller en forvaltningsbestimmelse
som bekriftar det officiellt, utan dess bruk eller tillimpning i allminna villkor”.** Det har i detta
forslag till avgorande vad giller kriteriet den nationella bestaimmelsens bindande karaktér klargjorts att
“detta inte heller ar fallet hir, eftersom néringsidkaren tillimpar ett av de sju referensindex som var
tillaitna pa den tiden (bland annat indexet Mibor, indexet CECA och Euribor). IRPH Entidades var
darfor inte det enda index som kunde tjana som referensvirde och tillimpningen av detta index var
inte bindande for naringsidkaren”.*

82. Med hiénsyn till att undantaget i artikel 1.2 i direktiv 93/13 ska tolkas restriktivt, och med férbehall
for den hianskjutande domstolens eventuella senare kontroller, framgar det av foregdende 6verviganden
att det omtvistade avtalsvillkoret omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 93/13 och att fragan
huruvida detta avtalsvillkor kan vara oskaligt kan vara foremal fo6r domstolsprovning.

83. Sasom jag redan har anfort ovan i punkt 72 i detta forslag till avgérande omfattas det omtvistade
avtalsvillkoret enligt min mening under alla omstindigheter av direktiv 93/13, dven om den
hinskjutande domstolen skulle anse att de tillimpliga bestimmelserna var bindande for
bankinstituten. Enbart den omstédndigheten att ett bankinstitut enligt en nationell bestimmelse
sjalvmant kan infora ett index i de allménna villkoren i ett avtal om hypotekslin efter att ha valt bland
flera officiella referensindex som angetts i denna bestimmelse, racker, enligt min mening, for att en
sadan bestammelse inte ska anses vara bindande i den mening som avses i artikel 1.2 i direktiv 93/13
och att detta direktiv foljaktligen kan tillimpas. Det star ndmligen klart att undantaget i denna
bestimmelse inte kan tillimpas pa ett avtalsvillkor som avspeglar en forfattningsforeskrift som
inskranker eller begransar partsautonomin utan att eliminera den.

84. Jag forstar inte heller hur en medlemsstat kan gora gillande att ett avtalsvillkor inte ar oskiligt, i
den man det avspeglar en bindande bestammelse, vars innehall star i strid med den @ndamaélsenliga
verkan av direktiv 93/13.

85. Mot bakgrund av vad som anforts ovan anser jag foljaktligen att direktiv 93/13 ska tolkas sa, att ett
avtalsvillkor — som ingétts mellan en konsument och en néringsidkare, sdsom det som é&r i fraga i det
nationella malet, ddr en rédntesats faststélls pa grundval av ett av de sex officiella och lagstadgade
referensindex som kan tillimpas av kreditinstitut pa hypotekslan med rorlig rdnta — inte undantas
fran tillimpningsomradet for detta direktiv.

45 Min kursivering. Enligt Bankia beror den bindande karaktiren hos IRPH pa att detta index, nir det val har valts, ingar i avtalet om hypotekslan,
som parterna dr bundna av, i sin helhet, utan &ndringar i avtalet. Jag instimmer inte i detta argument. Enligt min mening kan bankinstitutet i
ett i forvdg utarbetat avtalsvillkor varken faststélla definitionen av ett officiellt referensindex eller metoden for dess berdkning. Detta giller
emellertid inte for det korrekturvirde som det tillimpar pa indexet, sdsom ér fallet i mélet vid den nationella domstolen, dédr Bankia, trots
rekommendationerna fran Spaniens centralbank avseende tillimpningen av ett negativt korrekturvirde, varigenom den arliga effektiva rantan
for denna transaktion skulle anpassas till den pa marknaden, valde att tillimpa ett positivt korrekturvirde pa 0,25 procentenheter.

46 Min kursivering.
47 Min kursivering.
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2. Den andra tolkningsfragan: Omfattningen av och innehdllet i provningen av tydligheten i det
omtvistade villkoret enligt artikel 4.2 i direktiv 93/13

86. Den hénskjutande domstolen har stéllt den andra fragan for att fa klarhet i huruvida direktiv 93/13,
och sarskilt artikel 8 i detta, utgér hinder for att en nationell domstol kan tillimpa artikel 4.2 i
direktivet for att inte bedoma om ett avtalsvillkor som ar klart och begripligt formulerat och som ror
avtalets huvudféremal, kan vara oskiligt, nir den nationella lagstiftaren inte har inforlivat den
sistndimnda bestimmelsen i sin réttsordning. Den hénskjutande domstolen vill dessutom, i
forekommande fall, fa klarhet i vilka uppgifter ndringsidkaren ska lamna enligt artikel 4.2 och artikel 5 i
direktiv 93/13 for att iaktta kravet pa tydlighet i ett avtalsvillkor, i vilket en rédntesats faststillts pa
grundval av ett lagstadgat referensindex, sasom IRPH Cajas, vars matematiska formel for berdakningen
ar komplicerad och foga Oppen for en genomsnittskonsument. Den hénskjutande domstolen vill
slutligen fa klarhet i om avsaknaden av uppgifter ska betraktas som otillborlig.

a) Den andra fragan, under a)

87. Innan jag tar stéllning till den andra fragans forsta del, som inte enbart avser tolkningen av
artikel 4.2 i direktiv 93/13, utan &ven av artiklarna 5 och 8 i direktivet, ska det preciseras i vilket
sammanhang denna fraga har stillts. Jag kommer saledes att borja med att erinra om EU-domstolens
rattspraxis.

1) Domen i mdlet Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid

88. Nir det giller fragan huruvida artikel 8 i direktiv 93/13 utgor hinder for att en nationell domstol
kan tillimpa artikel 4.2 i direktivet for att inte bedoma om ett avtalsvillkor som é&r klart och begripligt
formulerat och som ror avtalets huvudféremal, kan vara oskéligt, ndr den nationella lagstiftaren inte
har inforlivat den sistndimnda bestdmmelsen i sin rittsordning, vill jag inledningsvis framhalla att
EU-domstolen redan har besvarat denna fraga i domen i malet Caja de Ahorros y Monte de Piedad de
Madrid. *

89. I denna dom anforde EU-domstolen inledningsvis, sasom den hanskjutande domstolen har papekat
i forevarande mal, att det "av de handlingar som ingetts till domstolen [framgar att artikel 4.2 i
direktiv 93/13] inte har inforlivats med intern rittsordning genom lag nr 7/1998.”**° EU-domstolen
slog ddrefter fast att en nationell domstol enligt spansk réttsordning under alla omsténdigheter
foljaktligen har befogenhet att inom ramen for en tvist avseende ett avtal mellan en néringsidkare och
en konsument beddma huruvida ett avtalsvillkor som inte férhandlats individuellt och som bland annat
avser avtalets huvudforemal &r oskaligt, dven i en sadan situation da villkoret i forvag har formulerats
av néringsidkaren p& ett klart och begripligt sitt.”® EU-domstolen konstaterade slutligen mot
bakgrund av dessa forhéllanden att "den spanska lagstiftningen innebér att konsumenten, i enlighet
med artikel 8 i direktivet, ges ett starkare effektivt skydd dn det som direktivet foreskriver” genom att
den spanska lagstiftningen tillater en fullstindig domstolsprovning av huruvida sadana villkor som
dem som avses i artikel 4.2 i direktivet och som férekommer i avtal mellan en néringsidkare och en
konsument ir oskiliga.”

48 Dom av den 3 juni 2010 (C-484/08, EU:C:2010:309, punkt 44). Tolkningsfragorna i det malet stélldes av Tribunal Supremo (Hogsta domstolen).

49 Ley 7/1998 sobre condiciones generales de la contracién (lag 7/1998 om allménna avtalsvillkor), av den 13 april 1998 (BOE nr 89, av den
14 april 1998).

50 Dom av den 3 juni 2010, Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid (C-484/08, EU:C:2010:309, punkt 41).
51 Dom av den 3 juni 2010, Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid (C-484/08, EU:C:2010:309, punkt 42).
52 Dom av den 3 juni 2010, Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid (C-484/08, EU:C:2010:309, punkt 43).
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2) Den spanska regeringens standpunkt

90. I forevarande fall anser den spanska regeringen® att artikel 4.2 i direktiv 93/13 visserligen inte har
inforlivats formellt med den spanska rittsordningen, men att det forhallandet att den inte har
inforlivats formellt inte, sasom den hénskjutande domstolen har gjort, kan tolkas som ett uttryck for
den spanska lagstiftarens uttryckliga onskemadl att mojliggora en provning av om delar som avser
avtalets huvudféremadl ar oskiliga nér de dr klart och begripligt formulerade.* Denna regering har i
detta avseende gjort gillande att Tribunal Supremo (Hogsta domstolen) efter domen i malet Caja de
Ahorros y Monte de Piedad de Madrid,” i dom av den 18 juni 2012 fann att den spanska
lagstiftaren hade onskat att inforliva artikel 4.2 i direktiv 93/13 med spansk lagstiftning och att den
reform som genomférdes genom lag 7/1998 bekriftar det uttryckliga inférlivandet av denna artikel.*

91. Jag delar inte den spanska regeringens standpunkt i detta avseende. Dess resonemang strider enligt
min mening mot EU-domstolens praxis om inforlivande av direktiv och i synnerhet mot principerna
om rittssikerhet, transparens och lojalt samarbete.

3) Foljderna av underlatenheten att inforliva artikel 4.2 i direktiv 93/13

92. Enligt artikel 288 tredje stycket FEUF ska ett direktiv med avseende pa det resultat som ska uppnas
vara bindande for varje medlemsstat till vilken det ar riktat, samtidigt som det overlats at de nationella
myndigheterna att bestimma form och tillvigagangssitt for att uppnd resultatet. Hérav foljer att
Konungariket Spanien, pa samma sitt som alla medlemsstater, kan vilja form och tillvigagangssitt for
att genomfora direktiven.

93. Det dr ocksa vil ként att inforlivandet av direktiv dr den process for omvandling av direktiv till
nationella bestimmelser som genomfors av det eller de behdriga nationella lagstiftande organet eller
organen.” I detta avseende krévs enligt rdttssikerhetsprincipen att en medlemsstat antar de lagar och
andra forfattningar som dr nodviandiga for att sakerstilla att bestimmelserna i ett direktiv fullstandigt

53 Denna standpunkt delas av Bankia som har gjort gillande att "enligt en stromning i doktrinen och rattspraxis har artikel 4.2 i direktiv 93/13
inforlivats med den spanska réttsordningen”.

54 Den spanska regeringen har till stod for detta argument till sitt skriftliga yttrande bifogat en artikel i doktrinen, i vilken det har framhallits att
den omstindigheten att artikel 4.2 i direktiv 93/13 inte har inforlivats genom lag 7/1998 foljer av "ett misstag som begatts av oaktsamhet vid
omrdstningen i parlamentet, som medforde att ordalydelsen av denna bestimmelse i lagtexten stroks”. Enligt denna forfattare har detta misstag
inte rattats till i de senare lagstiftningsreformerna, och forfattaren har &ven angett att sedan dess rader det delade meningar vad giller
konsekvenserna av detta misstag inte enbart i doktrinen, utan &ven i nationell rattspraxis, atminstone fram till Tribunal Supremos (Hogsta
domstolen) dom nr 241/2013 av den 9 maj 2013. I detta hdnseende har forfattaren bland annat dragit slutsatsen att Tribunal Supremo (Hogsta
domstolen) har forsokt att fa ett slut pa denna ovisshet i Spanien, men att den spanska lagstiftaren, trots att den haft flera mojligheter att
klargéra huruvida artikel 4.2 i direktiv 93/13 har inforlivats eller inte, "inte verkar vara beredd att géra det”. Forfattaren har saledes hévdat att
fragan om oskiliga villkor som avser visentliga delar av avtalet "varken [har tagits upp i] de rittsliga reformer som godkéndes av det spanska
parlamentet i maj 2013 for att anpassa det spanska systemet till domen av den 14 mars 2013, Aziz (C-415/11, EU:C:2013:164), eller i forslaget
till inforlivande av Europaparlamentets och radets direktiv 2011/83/EU av den 25 oktober 2011 om konsumentrittigheter och om &ndring av
radets direktiv 93/13/EEG och Europaparlamentets och radets direktiv 1999/44/EG och om upphidvande av radets direktiv 85/577/EEG och
Europaparlamentets och ridets direktiv 97/7/EG”. Se Camara LaPuente, S., ”;De verdad puede controlarse el precio de los contratos mediante
la normativa de cldusulas abusivas? De la STJUE de 3 de junio de 2010 (Caja de Madrid, C-484/08) y su impacto aparente y real en la
jurisprudencia espafola a la STS (pleno) de 9 de mayo de 2013 sobre las cldusulas suelo”, Cuadernos de Derecho Transnacional, band 5(2),
2013, sidorna 209-233, sirskilt sidorna 226, 227 och 233.

55 Dom av den 3 juni 2010 (C-484/08, EU:C:2010:309, punkt 44).
56 ES:TS:2012:5966.

57 Den spanska regeringen har i sitt skriftliga yttrande atergett ett utdrag ur den andra rittsliga grunden till Tribunal Supremos (Hosta
domstolens) dom av den 18 juni 2012: "Vid éndringen av den tidigare allménna lagen om skydd for konsumenter fran ar 1984 genom den nya
artikeln 10, ersattes det bredare uttrycket "en skilig balans mellan motparterna” i punkt 1 c i denna artikel med "betydande obalans mellan
rattigheter och skyldigheter” i enlighet med direktivets bestimmelser som syftade till att begrénsa den provning av innehallet som kunde goras
om avtalsvillkoret kunde anses vara oskiligt. Det kan saledes havdas att det varken ar fraga om prévning av priset eller om balans mellan
tjdnsterna i egentlig mening.” Enligt denna regering har Tribunal Supremo (Hogsta domstolen) i denna dom tillagt att slutligen "dven om det i
detta avseende inte rader enighet i doktrinen, kan genom en teleologisk tolkning av artikel 4.2 i direktiv 93/13 slutsatsen dras att dven om de
vasentliga delarna av avtalet inte kan vara féremal for en prévning av innehéllet, kan de bli féremél for en provning med avseende pa kriteriet
inférande och insyn [artikel 5.5 och artikel 7 i lagen om allménna avtalsvillkor och artikel 10.1 a i den allménna lagen om konsumentskydd]”.
Den spanska regeringen har dven anfort att Tribunal Supremo (Hogsta domstolen) bekriftade denna dom i domen av den 9 maj 2013
(ES:TS:2013:1916).

58 Se Prechal, S., Directives in EC Law, 2:a upplagan, Oxford EC Law Library, Oxford, 2009, s. 6.
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inforlivas med nationell ritt.” Aven om det inte krivs att alla bestimmelser i ett direktiv inférlivas
direkt eller uttryckligen kan skyldigheten till transparens faktiskt krava ett visst forfarande, namligen
att vissa uppgifter limnas till kommissionen.® "Den skyldighet som féljer av sjilva direktivet och dess
bindande verkan” enligt artikel 288 tredje stycket FEUF forstirks ndamligen genom “den subsididra
skyldigheten” som f6ljer av artikel 4.3 FEU ”som forutsitter ett lojalt samarbete mellan de nationella

myndigheterna och unionen vid genomfoérandet av bestimmelserna i fordraget”.®

94. Det bor nirmare bestimt héllas i minnet att om det inom ramen for tolkningen av artikel 288
tredje stycket FEUF, som har provats manga ganger i rdttspraxis, inte nddvindigtvis krévs en
lagstiftningsatgird i varje enskild medlemsstat for att inforliva ett direktiv. Ddaremot ar det nodvandigt
att bestimmelserna i den nationella rattsordningen sékerstaller att direktivet faktiskt tillimpas fullt ut,
att den rittsliga situation som f6ljer av dessa bestimmelser ar tillrédckligt klar och precis samt att de
personer som berors ges mojlighet att fa full kinnedom om sina réttigheter och, i forekommande fall,
ges mojlighet att géra dem gillande vid de nationella domstolarna.

95. EU-domstolen har i detta avseende dven slagit fast att en nationell réttspraxis, om det antas att det
ar fraga om fast praxis, som innebér att bestimmelser i nationell rétt tolkas pa ett sitt som bedoms
overensstimma med kraven i ett direktiv inte kan vara sa klar och precis att den uppfyller kraven pa
réittssiikerhet. Detta giller sirskilt inom konsumentskyddsomridet.”® Detta giller sirskilt nir en
bestimmelse i ett direktiv som den nationella lagstiftaren inte har inforlivat tolkas och tillimpas i fast
praxis. En sadan nationell réttspraxis kan foljaktligen inte vara tillrdckligt klar och precis for att kunna
utgora en lamplig rattslig grund for att reglera konsumentskyddet eller, sasom i forevarande fall, for att
inforliva undantaget i artikel 4.2 i direktiv 93/13.

96. Aven om jag, vid en ldsningen av de handlingar som ingetts till domstolen i férevarande mal, har
forstétt att Tribunal Supremo (Hogsta domstolen), genom domarna av den 18 juni 2012* och av den
9 maj 2013%, har forsokt avhjilpa tidigare motstridig rittspraxis och bland annat sikerstilla
samstdimmigheten i den nationella rittsordningen, ankommer det, i forekommande fall, pa den
spanska lagstiftaren att ingripa och vidta lampliga atgdrder om det finns en avsikt att inforliva
artikel 4.2 i direktiv 93/13, vilket, mot bakgrund av den rittspraxis som det hénvisas till i
punkterna 94 och 95 i detta forslag till avgorande, varken framgar av beslutet om hanskjutande eller
av de handlingar i malet som ingetts till EU-domstolen.

59 Avseende rittssikerhetsprincipen och inférlivande av direktiv, se Tridimas, T., The General Principles of EU Law, 2:a upplagan, Oxford EC Law
Library, Oxford, 2006, sidorna 246 och 247.

60 Se, for ett liknande resonemang, Prechal, S., ovan, s. 6.

61 Simon, D., Le systéme juridique communautaire, 3:e upplagan, Presse universitaires de France, Paris, 2006, sidorna 328—332. Min kursivering.

62 Dom av den 23 maj 1985, kommissionen/Tyskland (29/84, EU:C:1985:229, punkt 23), dom av den 23 mars 1995, kommissionen/Grekland
(C-365/93, EU:C:1995:76, punkt 9), dom av den 10 maj 2001, kommissionen/Nederlinderna (C-144/99, EU:C:2001:257, punkt 17), dom av den
9 september 2004, kommissionen/Spanien (C-70/03, EU:C:2004:505, punkt 36), och dom av den 23 april 2009, kommissionen/Belgien
(C-292/07, €j publicerad, EU:C:2009:246, punkt 120). Enligt generaladvokaten Tizzano “skall medlemsstaterna foreskriva en exakt rdttslig ram
inom det berérda omradet, som gor att den nationella réttsordningen Gverensstimmer med bestimmelserna i direktivet. Denna rittsliga ram
skall definieras sa att den inte limnar ndgot tvivel eller ndgon tvetydighet, inte bara vad giller innehallet i de tillimpliga nationella
bestaimmelserna och deras Gverensstimmelse med direktivet, utan dven nér det géller det formella virdet av dessa bestimmelser och deras
limplighet att tjina som rittslig grund for att reglera sektorn.” Se forslag till avgérande av generaladvokaten Tizzano i mélet
kommissionen/Nederlanderna (C-144/99, EU:C:2001:50, punkt 15). Min kursivering.

63 Dom av den 10 maj 2001, kommissionen/Nederlinderna (C-144/99, EU:C:2001:257, punkt 21), och dom av den 10 juli 2014,
kommissionen/Belgien (C-421/12, EU:C:2014:2064, punkt 46). Se dven dom av den 9 december 2003, kommissionen/Italien (C-129/00,
EU:C:2003:656, punkt 33): "Nér en nationell lagstiftning ar foremal for skilda tolkningar i rdttspraxis som kan tas i beaktande — dér vissa
tolkningar leder till en tillimpning av ndmnda lagstiftning som ér férenlig med [union]sritten och andra tolkningar till en tillimpning som inte
ar forenlig hdrmed — skall det konstateras att denna lagstiftning atminstone inte é&r tillréckligt tydlig for att sakerstilla en tillimpning som é&r
forenlig med [union]sréitten.”

64 ES:TS:2012:5966.

65 ES:TS:2013:1916.
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97. Det ska vidare for det forsta erinras om att det framgér av EU-domstolens fasta praxis att
artikel 4.2 i direktiv 93/13 inte utgor en overordnad och tvingande bestimmelse som, som sadan,
maste inforlivas av medlemsstaterna. I denna bestimmelse foreskrivs namligen en begrénsning av den
enskildes rattigheter enligt unionsrédtten. Domstolen har i detta avseende redan slagit fast att for att
konkret sékerstilla de konsumentskyddsmal som efterstravas med direktivet, maste varje inforlivande
av denna bestdmmelse alltid vara fullstandigt pa sa sitt att forbudet mot att bedoma oskaligheten av
ett avtalsvillkor endast giller sddana villkor som dr klart och begripligt formulerade. *

98. For det andra innebar den omstédndigheten att direktivet inte har inforlivats med nationell ritt,
sasom det har erinrats om i punkt 89 i forevarande forslag till avgorande, att den spanska
lagstiftningen — genom att mdjliggora en fullstindig domstolsprévning av huruvida villkor i ett avtal
som ingatts mellan en niringsidkare och en konsument, sisom de som avses i artikel 4.2 i
direktiv 93/13, dr oskiliga — gor det mojligt att tillférsdkra konsumenten i enlighet med artikel 8 i detta
direktiv en hogre skyddsnivd dn den som foreskrivs i namnda direktiv, och detta &ven om detta villkor
avser avtalets huvudféremal eller forhallandet mellan kvalitet och pris for tjdnsten.

99. Vad slutligen for det tredje giller kravet pa att avtalsvillkor ska vara klart och begripligt
formulerade enligt artikel 4.2 i direktiv 93/13, framgar det av fast rittspraxis att detta krav dven anges i
artikel 5 i direktivet® och att, som kommissionen har papekat i sitt skriftliga yttrande, prévningen av
tydligheten i villkoret foljaktligen utgor en del av bedomningen av huruvida villkoret dr oskaligt i den
mening som avses i artikel 3.1 i ndmnda direktiv. De spanska domstolarna dr saledes skyldiga att, i
samband med bedomningen av huruvida avtalsvillkor ar oskiliga i enlighet med artikel 3.1 i
direktiv 93/13, bedoma tydligheten i dessa villkor enligt artikel 5 i detta direktiv.

100. Under dessa omsténdigheter anser jag att artikel 8 i direktiv 93/13 utgor hinder for en nationell
domstol att tillimpa artikel 4.2 i detta direktiv for att inte bedoma om ett avtalsvillkor — sasom det
som dr i fraga i det nationella malet, som har formulerats pa ett klart och begripligt sdtt och som ror
avtalets huvudforemal — kan vara oskiligt, nir denna bestimmelse inte har inforlivats i landets
rittsordning av den nationella lagstiftaren.

b) Den andra fragan, under b) och c)

101. Den andra och den tredje delen av den andra fragan ror fragestillningen vilka uppgifter som ska
lamnas av nidringsidkaren for att kravet pa tydlighet i en avtalsklausul — i vilken en rorlig rénta
faststills pa grundval av ett lagstadgat index, sasom IRPH Cajas, vars matematiska formel for
berdkningen dr komplicerad och foga transparent for en genomsnittskonsument — ska anses vara
uppfyllt enligt artikel 4.2 och artikel 5 i direktiv 93/13. Den hénskjutande domstolen vill dven fa
klarhet i huruvida avsaknaden av information ska anses vara otillborlig.

66 Se dom av den 10 maj 2001, kommissionen/Nederldnderna (C-144/99, EU:C:2001:257, punkt 22), och dom av den 3 juni 2010, Caja de Ahorros
y Monte de Piedad de Madrid (C-484/08, EU:C:2010:309, punkt 39).

67 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 30 april 2014, Kasler och Kaslerné Rabai (C-26/13, EU:C:2014:282, punkt 69), dom av den
9 juli 2015, Bucura (C-348/14, ej publicerad, EU:C:2015:447, punkt 49), och dom av den 20 september 2017, Andriciuc m.fl. (C-186/16,
EU:C:2017:703, punkt 44). Se dven tjugonde skilet i direktiv 93/13.
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102. Den spanska regeringen och Bankia har i detta avseende gjort gillande att eftersom IRPH Cajas
var ett officiellt index som varje manad offentliggjordes i Boletin Oficial del Estado och omfattades av
cirkuldar 8/1990, innehaller det omtvistade villkoret den definition av IRPH Cajas som faststdllts i den
nationella lagstiftningen.® Den spanska regeringen har dven understrukit att formeln for berdkning av
IRPH Cajas och de uppgifter som bankinstitutet skulle ldmna till konsumenten innan avtalet om
hypotekslén ingicks faststilldes i detta cirkulér.”

103. Aven om den spanska regeringen har vitsordat att de uppgifter som bankinstitutet limnar till
konsumenten ska innehalla en tillricklig forklaring, inte bara vad géller de delar som det valda
referensindexet bestar av, utan éven vad giller den tidigare utvecklingen av detta index, anser den att
kravet pa att underritta konsumenten om referensindexets konkreta funktion, det vill sdga dess exakta
berdkningsmetod, inte skulle vara anvdndbart, eftersom den tillimpliga matematiska formeln skulle
gora informationen mindre begriplig och saledes mindre tydlig for konsumenten. Den spanska
regeringen har dven havdat att ett utlatande om den framtida mojliga utvecklingen inte kan krévas for
det forsta pa grund av att bankinstitutet inte har tillgdng till denna information, och foér det andra pa
grund av att beddmningen av huruvida ett avtalsvillkor ar oskaligt ska goras vid tidpunkten for avtalets
ingdende. Vid denna tidpunkt skulle den framtida utvecklingen emellertid sakna relevans. Den spanska
regeringen har slutligen understrukit att det inte kan krévas att grafiska framstéllningar infors i reklam
som riktar sig till konsumenter som forklarar den tidigare utvecklingen av IRPH Cajas i forhéllande till
Euribor.

104. Som jag angett i punkterna 95-101 i forevarande forslag till avgorande, och sasom framgar av
beslutet om hénskjutande och av de handlingar i maélet som ingetts till EU-domstolen, har den
spanska lagstiftaren inte inforlivat artikel 4.2 i direktiv 93/13 med nationell rétt. Av detta foljer, enligt
min uppfattning, att de spanska domstolarna, vid beddomningen av huruvida avtalsvillkoren ar oskéliga
enligt artikel 3.1 i direktiv 93/13, &r skyldiga att bedoma tydligheten i dessa villkor enligt artikel 5 i
direktivet.”

105. Om EU-domstolen kommer fram till denna slutsats ska det preciseras vilka uppgifter som ska
lamnas till konsumenterna av bankinstitutet inom ramen for provningen av transparensen. Innan jag
gar in pa dessa uppgifter kommer jag att redogora for EU-domstolens praxis avseende omfattningen
av den information som kravs vid tolkningen av artikel 4.2 och artikel 5 i direktiv 93/13.

1) Erinran om EU-domstolens rdttspraxis avseende omfattningen av den information som krdvs inom
ramen for kravet pd tydlighet i avtalsvillkor som foljer av artikel 4.2 och artikel 5 i direktiv 93/13

106. Det ska inledningsvis erinras om att EU-domstolen vid upprepade tillfdllen, nar det galler artikel 5
i direktiv 93/13, har slagit fast att det ar av grundlédggande betydelse for konsumenten att denne i god
tid fore ingdendet av avtalet underréttas om avtalsvillkoren och om foljderna av att avtalet ingas. Det &r
i synnerhet mot bakgrund av dessa uppgifter som konsumenten avgér om han eller hon vill inga ett
avtal med en néringsidkare och vara bunden av de villkor som niringsidkaren utformat i férvag.”" Det
ska dven erinras om att det féljer av domstolens fasta praxis sedan domen Késler och Kaslerné Rébai”

68 Se punkterna 19 och 20 i detta forslag till avgorande. Det ska goras en atskillnad mellan definitionen av IRPH Cajas och dess matematiska
formel for berdkning. Det framgér namligen av beslutet om hénskjutande och av kidrandens, Bankias och den spanska regeringens yttranden att
det omtvistade avtalsvillkoret innehaller definitionen av IRPH Cajas och metoden for att berikna den rérliga rdantan for lanet (IRPH Cajas +
korrekturvarde), medan den konkreta matematiska ekvationen for berdkningen av IRPH Cajas faststilldes i bilaga VIII punkt 2 i cirkulédr
8/1990, men inte finns i villkoret. Se fotnot 78 i detta forslag till avgérande.

69 Se punkt 20 i detta forslag till avgorande.

70 Det ska i detta avseende klargoras att kravet pa transparens framfor allt &r tillampligt vid begransningar av de réttigheter som den enskilde har
enligt unionsritten.

71 Se bland annat dom av den 21 mars 2013, RWE Vertrieb (C-92/11, EU:C:2013:180, punkt 44), dom av den 30 april 2014, Késler och Kaslerné
Rébai (C-26/13, EU:C:2014:282, punkt 70), dom av den 21 december 2016, Gutiérrez Naranjo m.fl. (C-154/15, C-307/15 och C-308/15,
EU:C:2016:980, punkt 50), och dom av den 20 september 2017, Andriciuc m.fl. (C-186/16, EU:C:2017:703, punkt 48).

72 Dom av den 30 april 2014 (C-26/13, EU:C:2014:282).
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att kravet pa att avtalsvillkor ska vara tydliga, sasom foljer av artikel 4.2 och artikel 5 i direktiv 93/13,
inte kan begrdnsas till att villkoret i fraga ska vara begripligt i formellt och grammatiskt avseende.
Tvéartom vilar det skyddssystem som ndmnda direktiv genomfor pa idén att konsumenten befinner sig
i underlédge i forhallande till ndringsidkaren, framfor allt i fraga om tillgang till information, varfoér det
krav pa att avtalsvillkor ska vara klart och begripligt formulerade, och fo6ljaktligen tydliga, som
direktivet foreskriver ska tolkas extensivt.”

107. Enligt EU-domstolen innebér foljaktligen kravet att ett avtalsvillkor ska vara formulerat pa ett sétt
som dr klart och begripligt dven att avtalet pa ett tydligt sdtt ska ange hur den mekanism som det
aktuella avtalsvillkoret hénvisar till konkret fungerar samt hur denna mekanism forhaller sig till den
som foreskrivs i andra villkor, s att konsumenten, pa grundval av klara och begripliga kriterier, kan
bedéma vad de ekonomiska foljderna av avtalet blir for vederbérande. ™

108. EU-domstolen har dven slagit fast att denna fragestdllning ska provas av den hénskjutande
domstolen utifran samtliga relevanta faktiska omstédndigheter, daribland den reklam och de
upplysningar som langivaren tillhandahallit i samband med laneavtalsforhandlingarna.” Domstolen
klargjorde i synnerhet att den nationella domstolen, d& den beaktar alla omsténdigheter i samband
med att avtalet ingicks, ska préva om konsumenten, i forevarande fall, upplysts om samtliga
omstdndigheter som kan paverka ridckvidden av konsumentens forpliktelser bland annat for att kunna
berdkna den totala kostnaden for lanet. Domstolen faststillde for ovrigt de omstandigheter som ar av
avgorande betydelse vid denna bedémning, ndmligen om villkoren har formulerats pa ett sa pass klart
och begripligt sdtt att en normalt informerad samt skiligen uppmirksam och medveten
genomsnittskonsument kan bedoma kostnaden i fraga, samt att det i kreditavtalet inte hénvisas till
uppgifter som, med hénsyn till den typ av varor och tjinster som avses med detta avtal, &r
vésentliga.”™

109. Det ar mot bakgrund av denna rattspraxis som EU-domstolen ska besvara de fragor som den
hénskjutande domstolen har stallt.

2) Tilldmpning i det aktuella fallet

110. Mot bakgrund av den réttspraxis som angetts i de foregdende punkterna, ankommer det pa den
hanskjutande domstolen att gora den provning som kravs for att — med beaktande av samtliga
relevanta faktiska omstédndigheter i samband med ingdendet av avtalet, inklusive den reklam och de
uppgifter som tillhandahallits av bankinstitutet inom ramen for férhandlingarna om laneavtalet —
avgora huruvida de uppgifter som lamnats var tillrdckliga for att en genomsnittskonsument skulle
kunna forstd den metod for berdkning av den rorliga rdntan som ar tillaimplig pa lanet och,
foljaktligen, bedéma den totala kostnaden for lanet,” eller om, tvirtom, bland annat med hinsyn till
att det rorde sig om ett hypotekslan, andra omstindigheter som ansags vara visentliga borde ha
lamnats.

73 Dom av den 30 april 2014, Késler och Késlerné Rabai (C-26/13, EU:C:2014:282, punkterna 71 och 72), dom av den 23 april 2015, Van Hove
(C-96/14, EU:C:2015:262, punkt 40), dom av den 9 juli 2015, Bucura (C-348/14, ej publicerad EU:C:2015:447, punkt 52), och dom av den
20 september 2017, Andriciuc m.fl. (C-186/16, EU:C:2017:703, punkt 44). Se dven dom av den 20 september 2018, OTP Bank och OTP
Faktoring (C-51/17, EU:C:2018:750, punkt 73), och beslut av den 22 februari 2018, ERSTE Bank Hungary (C-126/17, ej publicerad,
EU:C:2018:107, punkt 29).

74 Se dom av den 30 april 2014, Kasler och Késlerné Rabai (C-26/13, EU:C:2014:282, punkt 75), och dom av den 20 september 2017, Andriciuc
mAfl. (C-186/16, EU:C:2017:703, punkt 45).

75 Se dom av den 30 april 2014, Kasler och Kaslerné Rabai (C-26/13, EU:C:2014:282, punkt 74), dom av den 26 februari 2015, Matei (C-143/13,
EU:C:2015:127, punkt 75), och dom av den 20 september 2017, Andriciuc m.fl. (C-186/16, EU:C:2017:703, punkt 46).

76 Se dom av den 20 september 2017, Andriciuc m.fl. (C-186/16, EU:C:2017:703, punkt 47 och dér angiven rittspraxis).

77 Det ska erinras om att i den man det i ett avtalsvillkor som utarbetats i forvdg i ett avtal om hypotekslan mellan en konsument och en
naringsidkare, foreskrivs att ett referensindex ska tillimpas vid berdkningen av den rorliga rantan for detta lan, ska naringsidkarens tillimpning
av detta index, som del av ndmnda villkor, helt och hallet omfattas av prévningen av transparens enligt artikel 4.2 och artikel 5 i direktiv 93/13.
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111. De uppgifter, med avseende pa vilka den hanskjutande domstolen vill fa klarhet i huruvida det ar
nodvindigt att bankinstitutet ger konsumenterna tillgang till dessa for att de ska kunna forstd de
ekonomiska foljderna av det omtvistade villkoret, avser i) den konkreta matematiska formeln for
berdkning av IRPH Cajas (bland annat den omstidndigheten att detta referensindex innefattar
provisioner och andra avgifter utover den nominella rantan och att det ror sig om ett enkelt
icke-viktat genomsnitt),”® ii) skyldigheten for bankinstitutet att tillimpa ett negativt korrekturvirde i
enlighet med den nationella lagstiftningen,”* iii) den omsténdigheten att de uppgifter som ldmnats inte
ar offentliga, till skillnad fran Euribor, iv) IRPH Cajas tidigare utveckling, och v) prognosen for hur
referensindexet kommer att utvecklas i framtiden i forhéllande till andra officiella referensindex, bland
annat Euribor.®

112. Det é&r visserligen riktigt, saisom den hénskjutande domstolen har konstaterat, att det omtvistade
villkoret dr grammatiskt klart och begripligt, sa att det gor det mojligt for genomsnittskonsumenten
att forsta och godta att den rorliga rdnta som é&r tillimplig pa dess hypotekslan berdknas med
hianvisning till ett officiellt referensindex (IRPH Cajas). Detta villkor gor det dven mojligt for
konsumenten att forstd dels att detta referensindex definieras som “den genomsnittliga réntan for
hypotekslan med en loptid pd mer &n tre ar som ar avsedda for bostadsforviarv pd marknadsmaissiga
villkor som beviljas av sparbankerna”, dels att nimnda index &ér "avrundat till ndrmast hogre fjardedels
procentenhet, 6kad med 0,25 procent” (IRPH Cajas + korrekturvirde eller differential).

113. Det ska emellertid dven faststillas huruvida det omtvistade villkoret uppfyller det krav pa
transparens som uppstélls i direktiv 93/13, i synnerhet mot bakgrund av den skyldighet som foljer av
den praxis frain EU-domstolen som anges i punkt 107 i detta forslag till avgorande, enligt vilken
avtalet ska ange "pa ett tydligt sdtt hur den mekanism som det aktuella avtalsvillkoret hénvisar till
konkret fungerar”. I detta sammanhang kan féljande fraga uppkomma: For att forstd den metod for
berdkning av den rintesats som dr tillamplig pa hypotekslanet, av vilken det framgar att konsumenten
ska betala summan av sammanréikningen av referensindexet och korrekturvirdet (IRPH Cajas +
korrekturviarde eller differential), krivs det inte att genomsnittskonsumenten dven kan forstd hur
referensindexet i denna berdkningsmetod exakt fungerar?

114. Svaret pa denna fraga, som logiskt sett dr jakande, ar emellertid irrelevant nér det géller att avgora
huruvida bankinstitutet har beaktat kravet pa en klar och begriplig formulering av avtalsvillkor och
foljaktligen kravet pa tydlighet som uppstills i direktiv 93/13. Kravet péa tydlighet i avtalsvillkor som
uppstills i detta direktiv och som syftar till att gora det mojligt for genomsnittskonsumenten att
bedoma de ekonomiska foljderna av sitt ldn, ska inte forvixlas med radgivningsskyldigheten, som inte
foreskrivs i namnda direktiv.

115. Aven om jag, som jag kommer att férklara nedan, anser att den rittspraxis som anges i punkt 107
i detta forslag till avgorande &r av sdrskild betydelse i forevarande mal, skiljer sig de faktiska
omstindigheterna i forevarande mal fran de som gett upphov till bland annat domarna i malen Kasler
och Késlerné Rabai* och Andriciuc m.fl.* Dessa skillnader foranleder mig att nyansera de slutsatser
som ska dras av denna réttspraxis i det nationella malet.

78 Se i detta avseende punkterna 45 och 46 i detta forslag till avgorande. Det framgér av kdrandens yttrande att det ska goras atskillnad mellan a)
ett referensindex, sasom bland annat Euribor, b) en rdntesats som dr summan av sammanrékningen av ett referensindex och ett korrekturvirde
(Euribor + korrekturvirde) och c) en drlig effektiv rdnta som dr summan av sammanrikningen av referensindexet och ett korrekturvirde samt
provisioner och avgifter (Euribor + korrekturvirde + provisioner + avgifter). Det ska vidare erinras om att det framgir av fjarde stycket i
motiveringen till cirkuldr 5/1994 att de referensindex som foreskrevs i detta, daribland IRPH Cajas, motsvarade arliga effektiva réntor.

79 Se, i detta avseende, punkt 48 i detta forslag till avgorande.
80 Se punkt 50 i detta forslag till avgérande.

81 Dom av den 30 april 2014 (C-26/13, EU:C:2014:282).

82 Dom av den 20 september 2017 (C-186/16, EU:C:2017:703).
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116. For det forsta rorde det sig i domarna i mélen Kasler och Késlerné Rébai* och Andriciuc m.fl.*
om laneavtal uttryckta i en utldndsk valuta, schweiziska franc (CHF), i vilka avtalsvillkoren innebar att
lantagarna helt fick std for valutarisken.® I detta sammanhang slog EU-domstolen fast att kravet pa
transparens “ska tolkas sd, ... att avtalet pa ett transparent sitt ska ange hur den mekanism ... som
det aktuella avtalsvillkoret héanvisar till konkret fungerar” och hénvisade uttryckligen till
"mekanism[en] for vixling av den utlindska valutan” samt till ’hur denna mekanism forhaller sig till
den som foreskrivs i andra villkor angdende utbetalningen av ldnet”® s att konsumenten, pa grundval
av klara och begripliga kriterier, kan bedoma vad de ekonomiska foljderna av avtalet blir for
vederborande. *

117. For det andra innebér kravet pa tydlighet i avtalsvillkor att en normalt informerad och skéligen
uppmirksam och medveten genomsnittskonsument inte endast kan forstd “mojligheten att den
utlindska valuta som laneavtalet hade ingatts i kan komma att o6ka eller minska i virde, utan éven
bedoma de potentiellt omfattande ekonomiska konsekvenserna av detta villkor for hans eller hennes
finansiella forpliktelser.”® Lé&ntagaren mdste namligen klart och tydligt informeras om att han eller
hon genom att inga ett avtal om ett lan uttryckt i en utlindsk valuta utsitter sig for en valutarisk som
eventuellt kan komma att foranleda ekonomiska svéarigheter, om den valuta i vilken han eller hon
uppbér sina inkomster skulle falla i vérde. I ett sadant sammanhang ska det krévas av bankinstitutet,
att detta redogor for de mdjliga variationerna i véxelkurserna och de risker som det med
nodvindighet innebdr att teckna ett lan i en utldndsk valuta, sdrskilt om lantagaren &r en konsument
som inte uppbir sina inkomster i den valutan.®

118. Enligt min uppfattning utgor uttrycket "potentiellt omfattande ekonomiska konsekvenser” en av de
viktigaste delarna i denna rittspraxis. Dessa konsekvenser utgér namligen grunden for bankinstitutens
skyldighet att ge konsumenterna adekvat information for att gora det mojligt for dem att fatta
vilgrundade och forsiktiga beslut.” Detta innebdr att kravet p& transparens som uppstills i
direktiv 93/13 inte enbart syftar till att forhindra potentiellt omfattande ekonomiska konsekvenser for
konsumenten, utan dven medfor att dessa konsekvenser varken ar slumpmassiga eller oforutsebara.
Genomsnittskonsumenten ska kunna forutse kostnaden for sitt 1an, utan att utsittas for en oférutsedd
risk for att den ekonomiska bérdan darav dndras.

119. Tvartom - till skillnad fran vad som ar fallet med ett avtal om hypotekslan som ingatts i utlandsk
valuta och som, med hénsyn till den valutarisk som lantagaren utsatts for, kan fa potentiellt omfattande
ekonomiska konsekvenser, som kan vara svira for honom eller henne att ta” — kan de ekonomiska
konsekvenserna av det hypotekslan som ér i fraga i malet vid den nationella domstolen, diar den

83 Dom av den 30 april 2014 (C-26/13, EU:C:2014:282).

84 Dom av den 20 september 2017 (C-186/16, EU:C:2017:703).

85 I dessa avtalsvillkor foreskrevs nidrmare bestdmt att saljkursen for den utlindska valutan var tillimplig vid berdkningen av amorteringen av lanet
(dom av den 30 april 2014, Kasler och Kaslerné Rabai, C-26/13, EU:C:2014:282, punkt 24) och att lanet skulle aterbetalas i samma valuta som
krediten beviljats (dom av den 20 september 2017, Andriciuc m.fl., C-186/16, EU:C:2017:703, punkt 9).

86 Det fanns ndamligen en skillnad mellan kopkursen, som tillimpades vid utbetalningen av lanebeloppet, och siljkursen, som tillimpades vid lanets
aterbetalning. Se i detta avseende dom av den 30 april 2014, Kasler och Kaslerné Rébai (C-26/13, EU:C:2014:282, punkterna 53 och 74).

87 Dom av den 30 april 2014, Késler och Késlerné Rabai (C-26/13, EU:C:2014:282, punkterna 73 och 74). Vad bland annat giller avtalsvillkor som
mojliggor for langivaren att ensidigt dndra réntesatsen, se dom av den 26 februari 2015, Matei (C-143/13, EU:C:2015:127, punkt 74).

88 Dom av den 20 september 2017, Andriciuc m.fl. (C-186/16, EU:C:2017:703, punkt 51). Min kursivering.

89 Dom av den 20 september 2017, Andriciuc m.fl. (C-186/16, EU:C:2017:703, punkt 50).

90 Det ska erinras om att domstolen, i dom av den 20 september 2017, Andriciuc m.fl. (C-186/16, EU:C:2017:703, punkt 49) héanvisade till
Europeiska systemriskndmndens rekommendation ESRB/2011/1 av den 21 september 2011 om utléning i utlindsk valuta (EUT C 342, 2011,
s. 1).

91 Som ett exempel pa praxis fran EU-domstolen avseende kravet pa tydlighet i avtalsvillkor inom ramen for anslutningen till en annan typ av
avtal, ndmligen ett forsakringsavtal vid ingdendet av tva laneavtal, se dom av den 23 april 2015, Van Hove (C-96/14, EU:C:2015:262, punkt 47).
Detta mal rorde provningen av tydligheten i ett avtalsvillkor i forsikringsavtalet som avsag att ge forsakringstickning for lanebetalningar till
langivaren for det fall lintagaren drabbas av total arbetsoférméga (som till foljd av en arbetsolycka blev permanent delvis arbetsoformogen).
Domstolen beaktande i sin dom den omstidndigheten att konsumenten, eftersom det inte pa ett transparent sitt hade forklarats hur
forsakringsmekanismen i samband med overtagandet av den betalningsskyldighet som foljer av laneavtalet inom ramen for avtalskomplexet
konkret fungerar, inte pa grundval av klara och begripliga kriterier kunde bedéma vad de potentiellt omfattande ekonomiska foljderna av
avtalet blir for honom eller henne.
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rorliga réantan berdknas pa grundval av ett officiellt referensindex, inte anses vara “potentiellt
omfattande” i den mening som avses i EU-domstolens rdttspraxis. Den ekonomiska borda som foljde
av lanet kunde namligen forutses och berdknas av konsumenten, som kunde bedéma den innan avtalet
ingicks. Utéver den omstidndigheten att en rorlig rdntesats &r tillimplig pa kdrandens lan, ar han
foljaktligen inte utsatt for en oférutsedd risk for fordndring av den ekonomiska bordan som foljer av
hans lan.

120. Aven om kiranden inte hade méjlighet att konkret forstd hur en av bestindsdelarna i den metod
for berdkning av den rorliga rdntan som var tillimplig pa& hans ldn, det vill siga IRPH Cajas, vars
funktionssitt inte framgéar av ordalydelsen i det omtvistade avtalsvillkoret, fungerade, kunde han pé
grundval av laneavtalet forsta att han for varje dterbetalning skulle betala ett visst mer eller mindre
stabilt pris, ndmligen summan av sammanrékningen av IRPH Cajas och ett korrekturvirde.

121. Som jag har angett i punkterna 113 och 114 i forevarande forslag till avgorande anser jag att
genomsnittskonsumenten — for att det ska kunna anses att han faktiskt har forstatt det sitt pa vilket
den rorliga rdnta som ér tillimplig pa hans lan som det hédnvisas till i ndmnda avtalsvillkor berdknas —
ska kunna fa tillgang till en betydande uppgift, med hénsyn till den typ av varor eller tjanster som
avtalet avser, namligen den omstdndigheten att IRPH Cajas ar en drlig effektiv rinta i de avtal som
sparbankerna har ingatt for referensmanaden. Den konkreta matematiska formeln fér berdkning av
detta index aterfanns, vid den tidpunkt da avtalet ingicks, emellertid inte i det omtvistade
avtalsvillkoret, utan i punkt 2 i bilaga VIII till cirkuldr 8/1990.

122. Det kan emellertid inte anses att kdranden i det nationella malet inte "pa grundval av klara och
begripliga kriterier, [har kunnat] bedoma vad de ekonomiska féljderna av avtalet blir fér honom”,”
eftersom han, med forbehall for den hénskjutande domstolens senare kontroller, for det forsta hade
kdnnedom om att storleken pa de aterbetalningar som skulle géras var summan av sammanriakningen
av IRPH Cajas och korrekturviardet och for det andra att uppgifterna om hur IRPH Cajas konkret
fungerar var tillgdngliga pa grund av att de hade offentliggjorts i Boletin Oficial del Estado. Eftersom
denna matematiska ekvation for berdkningen av IRPH Cajas var tillginglig for allménheten, kunde
konsumenten for det forsta forsta att IRPH Cajas som anvéndes for att berdkna den rorliga rintan i
hans avtal var summan av (i) medelvirdet av de index som sparbankerna hade tillimpat for
referensmanaden, (i) medelvirdet av de korrekturvirden som tillagts till dessa index av samma
bankinstitut, och (iii) medelvirdet av de provisioner och avgifter som é&r forenade med dessa
transaktioner, och, for det andra, att bankinstitutet till denna summa som utgjorde IRPH Cajas, tillade
provisioner och avgifter som var knutna till lanet.

123. Den omsténdigheten att IRPH Cajas ar ett officiellt referensindex som offentliggjorts i Boletin
Oficial del Estado ger dessutom anledning att anta att det &r relativt enkelt for en
genomsnittskonsument att fa tillgang till systemen for berdkning av olika officiella index och jamfora
de olika alternativ som erbjudits av bankinstituten. Det kan séledes inte krdvas att banken erbjuder
konsumenter olika referensindex. Den informationsskyldighet som det hénvisas till i EU-domstolens
rattspraxis dr namligen inte en radgivningsskyldighet, och innebédr darfor inte pa nagot sitt att
bankinstitutet maste tillimpa eller erbjuda konsumenter olika officiella referensindex.

124. Mot bakgrund av det ovan anfdorda drar jag slutsatsen att bankinstitutet har iakttagit det krav pa
transparens som uppstills i direktiv 93/13. Det ankommer emellertid pd den hdnskjutande domstolen
att gora den prévning som krévs i detta avseende, varvid den bland annat ska prova huruvida Bankia,
innan laneavtalet ingicks, tillhandaholl kdranden tillracklig information for att gora det mdaijligt for
honom att ta vilgrundade och forsiktiga beslut. Det ankommer saledes pa den hénskjutande

92 Dom av den 20 september 2017, Andriciuc m.fl. (C-186/16, EU:C:2017:703, punkt 45 och dér angiven réattspraxis).
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domstolen att — med beaktande av samtliga relevanta omstédndigheter i samband med ingdendet av
avtalet, inklusive den reklam och de uppgifter som Bankia har lamnat i samband med forhandlingarna
om detta avtal — prova huruvida bankinstitutet har iakttagit den informationsskyldighet som foreskrivs
i cirkuldr 8/1990.

125. For att végleda den hénskjutande domstolen vid denna prévning ska man under dessa
omstdndigheter darfor utgd fran att de uppgifter som néringsidkaren ska limna ut for att uppfylla
kravet pa tydlighet i ett avtalsvillkor, i vilken en rorlig réntesats faststills pa grundval av ett lagstadgat
referensbelopp som IRPH Cajas, vars matematiska formel for berdkningen &r komplicerad och foga
transparent for en genomsnittskonsument, enligt artikel 4.2 och artikel 5 i direktiv 93/13, for det
forsta ska vara tillrackliga for att gora det mojligt for konsumenten att fatta vilgrundade och forsiktiga
beslut i fraga om berdkningsmetoden for den rinta som ér tillamplig pa avtalet om hypotekslan och
dess bestandsdelar, genom att inte endast den fullstindiga definitionen av det referensindex som
anvinds i denna berdkningsmetod anges, utan dven de relevanta bestimmelser i den nationella
lagstiftningen som reglerar detta index, och for det andra ska avse den tidigare utvecklingen av det
valda referensindexet.”

126. Det ankommer emellertid pd den nationella domstolen att, vid provningen av tydligheten i det
omtvistade avtalsvillkoret, med beaktande av samtliga omstindigheter som ror ingdendet av avtalet,
prova dels huruvida avtalet pa ett transparent sétt redogor for denna metod for berdkning av réntan,
sd att konsumenten pa grundval av klara och begripliga kriterier kan bedoma vad de ekonomiska
foljderna av avtalet blir for vederborande, dels om alla de informationsskyldigheter som féreskrivs i
den nationella lagstiftningen beaktas i detta avtal.

127. Aven om den hinskjutande domstolen drar slutsatsen att kravet pa att avtalsvillkor ska vara klart
och begripligt formulerade och foljaktligen att kravet pa transparens har beaktats med hansyn till de
svar som EU-domstolen kommer att ge pa de fragor som stéllts, ska det icke desto mindre, under alla
omstiandigheter, goras en beddomning av om innehallet i det omtvistade avtalsvillkoret kan vara oskaligt,
varvid det ska beaktas om det foreligger en eventuell betydande obalans mellan parternas réttigheter
och skyldigheter enligt avtalet till nackdel for konsumenten.” Det ankommer i detta sammanhang pa
den nationella domstolen att med beaktande av de kriterier som faststills i artikel 3.1 och artikel 5 i
direktiv 93/13 avgéra om ett sadant avtalsvillkor som det i forevarande fall, med hénsyn till
omstindigheterna i forevarande mél,” dven uppfyller kraven p& god tro och balans som uppstills i
detta direktiv.”® Denna fradga gar emellertid utéver foremalet for forevarande begiran om
forhandsavgorande och jag kommer dérfor inte att undersoka den vidare.

93 I detta avseende framgér det av den spanska regeringens yttrande att det i bilaga VII till cirkuldr 8/1990 angavs — som minimiuppgifter
avseende den rorliga rdntan som ska aterfinnas i informationsbroschyrerna om hypotekslan — referensindexet och bland annat dess utveckling
“under de tva foregaende kalenderdren samt det sista tillgédngliga virdet”. Med hénsyn till att de ekonomiska prognoserna alltid ar osékra och
att vissa variabler, sasom referensindex, ar svara att forutse, anser jag daremot inte att det dr lampligt att kréva att bankinstitutet tillhandahaller
konsumenten framtida prognoser avseende det referensindex som erbjuds.

94 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 14 mars 2013, Aziz (C-415/11, EU:C:2013:164, punkt 69), och forslag till avgorande av
generaladvokaten Kokott i detta mal (C-415/11, EU:C:2012:700, punkt 74).

95 I detta avseende ska den hidnskjutande domstolen bland annat prova om bankinstituten, sdsom framgar av beslutet om hédnskjutande, faktiskt
kunde péaverka IRPH Cajas. Jag hianfor mig sarskilt till de forklaringar avseende IRPH Cajas funktion som den hanskjutande domstolen ldmnat.
Se punkterna 45-47 i detta forslag till avgérande.

96 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 26 mars 2019, Abanca Corporacién Bancaria och Bankia (C-70/17 och C-179/17, EU:C:2019:250,
punkt 50 och dir angiven rittspraxis). Avseende den omstindigheten att det skyddssystem som inforts genom direktiv 93/13 grundar sig pa
tanken att konsumenten befinner sig i underldge i forhallande till ndringsidkaren, se bland annat dom av den 3 juni 2010, Caja de Ahorros y
Monte de Piedad de Madrid (C-484/08, EU:C:2010:309, punkt 27), och dom av den 26 mars 2019, Abanca Corporacién Bancaria och Bankia
(C-70/17 och C-179/17, EU:C:2019:250, punkt 49). Se dven mitt forslag till avgorande i de forenade malen Abanca Corporacién Bancaria och
Bankia (C-70/17 och C-179/17, EU:C:2018:724, punkterna 65—82).
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128. Med hénsyn till svaret pa den andra fragan under b), anser jag att det saknas anledning att
besvara den andra fragan under c), som ror huruvida avsaknaden av informationen ska anses vara
otillbérlig,” och den tredje frigan, som avser foljderna av att avtalsvillkoret faststélls vara oskiligt.

VI. Forslag till avgorande

129. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att EU-domstolen besvarar tolkningsfragorna fran
Juzgado de Primera Instancia no 38 de Barcelona (forstainstansdomstol nr 38 i Barcelona, Spanien)
enligt foljande:

1)

2)

Radets direktiv 93/13/EEG av den 5 april 1993 om oskailiga villkor i konsumentavtal ska tolkas sa,
att ett avtalsvillkor — som ingatts mellan en konsument och en niringsidkare, saisom det som ér i
fraga i det nationella maélet, dédr det faststdlls en rdntesats pa grundval av ett av de sex officiella
och lagstadgade referensindex som kan tillimpas av kreditinstitut pa hypotekslan med rorlig ranta
— inte undantas fran direktivets tillimpningsomrade.

Artikel 8 i direktiv 93/13 utgor hinder for att en nationell domstol kan tillimpa artikel 4.2 i
direktivet for att inte bedoma om ett avtalsvillkor — sasom det som dr i fraga i det nationella
malet, som har formulerats pa ett klart och begripligt sédtt och som ror avtalets huvudféremal —
kan vara oskiligt, nir denna bestimmelse inte har inforlivats i landets rdttsordning av den
nationella lagstiftaren.

De uppgifter som néringsidkaren ska ldmna till konsumenten for att enligt artikel 4.2 och artikel 5
i direktiv 93/13 uppfylla kravet pa tydlighet i ett avtalsvillkor dar en rorlig rantesats faststalls pa
grundval av ett lagstadgat referensindex, sdsom sparbankernas referensindex for hypotekslan
(IRPH Cajas), vars matematiska formel for berdkning dr komplicerad och foga transparent for en
genomsnittskonsument, ska

— for det forsta vara tillrackliga for att gora det mojligt for konsumenten att fatta vilgrundade och
forsiktiga beslut i fraga om berdkningsmetoden for den rénta som ér tillimplig pa avtalet om
hypotekslan och dess bestandsdelar, genom att inte endast den fullstindiga definitionen av det
referensindex som anvinds i denna berdkningsmetod anges, utan dven de relevanta
bestammelser i den nationella lagstiftningen som reglerar detta index, och

— for det andra avse den tidigare utvecklingen av det valda referensindexet.

Det ankommer emellertid pa den nationella domstolen att, vid prévningen av tydligheten i det
omtvistade avtalsvillkoret, med beaktande av samtliga omstdndigheter som ror ingaendet av
avtalet, prova dels huruvida avtalet pa ett transparent sitt redogdr for denna metod for
berdkningen av réntan, sa att konsumenten pa grundval av klara och begripliga kriterier har
kunnat bedoma vad de ekonomiska foljderna av avtalet blir for vederborande, dels om alla de
informationsskyldigheter som foreskrivs i den nationella lagstiftningen har iakttagits.

97 Det ska péapekas att den hénskjutande domstolen inte har angett de unionsrittsliga bestimmelser mot bakgrund av vilka en bristande lojalitet

30

fran néringsidkarens sida ska provas. Det ska under alla omstidndigheter erinras om att det i sextonde skilet i direktiv 93/13 anges att
”[n]éringsidkaren kan uppfylla kravet pad god sed genom att handla lojalt och rittvist mot den andre parten, vars legitima intressen han maste
beakta”.
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