g

W Rattsfallssamlingen

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
VERICA TRSTENJAK
foredraget den 29 november 2011

Mal C-453/10
Jana PerenicCova
Vladislav Pereni¢
mot

S.0.S. finang, spol. s r.o.

(begédran om forhandsavgorande fran Okresny sid Presov (Slovakien))

"Konsumentskydd — Direktiv 93/13/EEG — Artiklarna 4.1 och 6.1 — Oskaliga villkor i

konsumentavtal — Direktiv 2005/29/EG — Otillborliga affirsmetoder som tillimpas av naringsidkare
gentemot konsumenter — Konsumentkreditavtal med villkor om ockerrdanta — Inverkan av otillborliga

affairsmetoder och oskiliga villkor pa avtalets giltighet i dess helhet”

Innehallsférteckning

I —Inledning. .. .ooonet et e e e
II - Tillampliga bestdmmelser . ......... ..o e
A — UNIONSIALEEN . . vttt e

1. Direktiv O1/13/EEG . . ..o o ittt e e e

2. Direktiv 87/102/EEG. ... ..o
3. Direktiv 2005/29 ...

B — Nationella bestdmmelser. ......... ... o i

III — Bakgrund, mélet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna.................... ... .. ...
IV — Forfarandet vid domstolen .. ...... ... i
V' — Parternas huvudsakliga argument . ....... ... oo e
A — Den forsta tolkningsfragan ... e

1 — Originalsprak: tyska.

SV

ECLIL:EU:C:2011:788

15



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT TRSTENJAK — MAL C-453/10
PERENICOVA OCH PERENIC

B — Den andra tolkningsfragan........... ... i 9
1. Huruvida en felaktig uppgift om den effektiva rédntan utgor otillborligt handelsbruk .. ... .. 17

2. Konsekvenserna av otillborligt handelsbruk for avtalets giltighet................ .. . ..., 18

VI — Réttslig bedomning . ... 10
A — Inledande anmarkningar .......... ..ottt e 10
B — Den forsta tolkningsfragan . ..........ouuiui i e 11
1. Unionsrattsligt faststdlld minimiskyddsnivad .......... .. .. o i 12

a) I princip &r enbart enskilda villkor i avtalet ogiltiga . ............. ... 12

b) Avtalet forlorar i undantagsfall sin giltighet i sin helhet .................. .. ... .. ... 13

2. Medlemsstaternas utrymme for skonsmdssig bedomning att hoja skyddsnivan ............ 16

C — Den andra tolkningsfragan . ......... ... 17

1. Forsta delfrdgan: Huruvida den felaktiga uppgiften om den effektiva rdntan utgér en

otillborlig affarsmetod ........ ..o 17
a)  DIrektiv 2005720 . ..\ttt 17
b) Tillimpningsomradet for direktiv 2005/29 .......... ... . .. i 18
i) Huruvida en affirsmetod foreligger ........... ... 18
ii) Betydelsen av den begrinsande regeln i artikel 3.2 i direktivet.................... 18
iii) Slutsats i denna del ... ..... ...t 20
¢) Huruvida det foreligger en otillborlig affirsmetod ............. ... ..ot 20
i) Behovet av en 6verensstimmande tolkning av konsumentskyddslagstiftningen .. .. 20
ii) Provning av fragan huruvida affirsmetoden ér otillborlig............... ... .. ... 21

— Huruvida det foreligger en vilseledande handling i den mening som avses i

artikel 5.4 a jamford med artikel 6.1 d i direktiv 2005/29 ..................... 22

— I andra hand faststillelse att god yrkessed har asidosatts...................... 24

A)  SIUESALS ..ottt s 24

2. Andra delfragan: Konsekvenserna av otillborliga affirsmetoder for avtalets giltighet ....... 25
a) Betydelsen av direktiv 87/102 ....... ... 25

b) Betydelsen av direktiv 2005/29 ... ...ttt 25

c) Betydelsen av direktiv 93/13 ... ... . 25

i) Direktivets tillampningsomrade ........... .. ..o i 25

2 ECLIL:EU:C:2011:788



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT TRSTENJAK — MAL C-453/10
PERENICOVA OCH PERENIC

ii) Omfattningen av den materiella préovningen av avtalsvillkor ...................... 26

iii) Huruvida avtalsvillkoret dr oskaligt ........... .. ..o, 27

A)  SIUESALS oottt ettt 28

3. Sammanfattande slutsatser .......... ... ... 29

VII — Forslag till avgorande ...........oouuiniiniit it e e 29

I — Inledning

1. Malet giller en begidran om forhandsavgorande fran slovakiska Okresny sid Presov (nedan kallad
den hénskjutande domstolen) enligt artikel 267 FEUF, i vilken den hédnskjutande domstolen har begért
att domstolen ska meddela forhandsavgorande i ett antal fragor som ror tolkningen av direktiv 93/13
om oskiliga villkor i konsumentavtal® och direktiv 2005/29 om otillborliga affirsmetoder pa den inre
marknaden.?

2. Begiran om forhandsavgorande har framstillts till f6ljd av en talan av makarna Pereni¢ (nedan
kallade kiérandena i malet vid den nationella domstolen) om ogiltigforklaring av det
konsumentkreditavtal som ingatts mellan dem och bolaget S.O.S. financ, spol. s r.o. (nedan kallat
SOS). Kérandena i malet vid den nationella domstolen har gjort gillande att det aktuella avtalet
innehaller ett flertal villkor som har formulerats till deras nackdel och att villkoren skadar dem i deras
egenskap av konsumenter. Mot den bakgrunden ska dessa villkor anses som oskiliga i den mening som
avses i direktiv 93/13 eller som ett uttryck for otillborliga affirsmetoder i den mening som avses i
direktiv 2005/29. De har av denna omstdndighet dragit slutsatsen att det omtvistade avtalet ska
ogiltigforklaras varvid det for att skydda konsumenterna inte rdcker att det enbart ogiltigforklaras
delvis. I stéllet ska avtalet ogiltigforklaras i sin helhet.

3. Forevarande mal ger domstolen tillfille att vidareutveckla sin praxis betriffande konsumentskydd
och hdrvid bland annat nir oskdliga villkor foreligger klargéra att sadana villkor som enligt
unionslagstiftaren inte ska vara bindande kan verkstillas pa sa sitt att tillracklig hdnsyn kan tas till
rattssdkerhetskraven och konsumentskyddskraven. Det ska i detta ssmmanhang undersokas om hérvid
ett intresse frdn konsumentens sida att inte ldngre vilja vara bunden av avtalet dr avgorande eller om
det av konsumenten kan krivas att ett delvis ogiltigt avtal fullfoljs for att sdkerstélla stabila
rattsforhallanden och partsautonomin. Det ska samtidigt granskas vilken inverkan det skydd som
konsumenter har enligt de bada direktiven har i en situation som den i malet vid den nationella
domstolen och om man av faststdllandet av en otillborlig affirsmetod i den mening som avses i
direktiv 2005/29 kan dra slutsatser for bedomningen om huruvida ett avtalsvillkor dr oskaligt enligt
bestimmelserna i direktiv 93/13.

2 — Radets direktiv 93/13/EEG av den 5 april 1993 om oskiliga villkor i konsumentavtal (EGT L 95, s. 29; svensk specialutgéva, omrade 15,
volym 12, s. 169).

3 — Europaparlamentets och radets direktiv 2005/29/EG av den 11 maj 2005 om otillbérliga affirsmetoder som tillimpas av néringsidkare
gentemot konsumenter pa den inre marknaden och om éndring av radets direktiv 84/450/EEG och Europaparlamentets och rédets direktiv
97/7/EG, 98/27/EG och 2002/65/EG samt Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 2006/2004 (direktiv om otillborliga
affirsmetoder) (EUT L 149, s. 22).

ECLILEU:C:2011:788 3



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT TRSTENJAK — MAL C-453/10
PERENICOVA OCH PERENIC

II - Tillimpliga bestimmelser

A — Unionsrdtten

1. Direktiv 91/13/EEG

4. Enligt artikel 1.1 &r syftet med direktiv 93/13 att ndrma medlemsstaternas lagar och andra
forfattningar till varandra i fraga om oskaliga villkor i avtal som sluts mellan en néringsidkare och en
konsument.

5. I artikel 3 i direktivet anges foljande:

”1. Ett avtalsvillkor som inte har varit foremal for individuell forhandling skall anses vara oskaligt om
det i strid med kravet pa god sed medfér en betydande obalans i parternas réttigheter och
skyldigheter enligt avtalet till nackdel for konsumenten.

3. Bilagan innehaller en vigledande, inte uttommande lista pa villkor som kan anses oskaliga.”
6. Artikel 4 i direktivet har foljande lydelse:

”1. Utan att det paverkar tillimpningen av artikel 7 skall frdgan om ett avtalsvillkor &r oskiligt
bedomas med beaktande av vilken typ av varor eller tjanster som avtalet avser och med hénsyn tagen,
vid tiden for avtalets ingdende, till alla omstédndigheter i samband med att avtalet ingicks samt till alla
ovriga villkor i avtalet eller nagot annat avtal som det dr beroende av.

2. Bedomningen av avtalsvillkors oskélighet skall inte avse vare sig beskrivningen av avtalets
huvudforemal eller & ena sidan forhéllandet mellan pris och erséttning och a andra sidan sélda tjénster
eller varor; detta géller i den man dessa villkor ar klart och begripligt formulerade.”

7. 1 artikel 6.1 i samma direktiv foreskrivs foljande:

"Medlemsstaterna skall foreskriva att oskiliga villkor som anvédnds i avtal som en néringsidkare sluter
med en konsument inte &dr, pa sitt som ndrmare stadgas i deras nationella ritt, bindande for
konsumenten och att avtalet skall forbli bindande for parterna pa samma grunder, om det kan besta
utan de oskaliga villkoren.”

8. I artikel 8 i direktiv 93/13 foreskrivs foljande:

"For att sékerstdlla basta mojliga skydd for konsumenten far medlemsstaterna, inom det omrade som
omfattas av detta direktiv, anta eller behalla strangare bestimmelser som é&r forenliga med fordraget.”

9. I punkt 1 e i bilagan till direktiv 93/13 anges att de "[a]vtalsvillkor vars mal eller konsekvens &r att

tillita ndaringsidkaren — utom da viktiga skal foreligger — att utan rimligt varsel sdga upp ett avtal med
obestdmd varaktighet” &dr oskaliga.
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2. Direktiv 87/102/EEG

10. Direktiv 87/102* avser tillnairmning av medlemsstaternas lagar och andra forfattningar om
konsumentkrediter. Det upphivdes och ersattes av direktiv 2008/48° som tridde i kraft den
11 juni 2008 med verkan fran och med den 12 maj 2010. Mot den bakgrunden att det omtvistade
kreditavtalet mellan parterna i malet vid den nationella domstolen slots den 12 mars 2008 ar enbart
direktiv 87/102 tillimpligt i malet vid den nationella domstolen.

11. I artikel 1 i direktiv 87/102 foreskrivs foljande:

”1. Detta direktiv giller kreditavtal.

2. I detta direktiv avses med:

e)  Effektiv rénta: konsumentens sammanlagda kreditkostnad, uttryckt i procent per &r av den
beviljade krediten och berdknad enligt de metoder som tillimpas i medlemsstaterna.”

12. Artikel 4 i direktivet har foljande lydelse:

1. Kreditavtal skall ingas skriftligt. Konsumenten skall fa en kopia av det skriftliga avtalet.

2. Det skriftliga avtalet skall innehalla:

a)  Uppgift om den effektiva réntan.

b)  Uppgift om de villkor enligt vilka den effektiva rantan far dndras.

I de fall det inte ar mojligt att ange den effektiva réntan skall konsumenten fa ldmplig information om
denna i det skriftliga avtalet. Denna information skall minst omfatta den information som foreskrivs i
artikel 6.1, andra strecksatsen.”

13. Artikel 14 i direktivet har foljande lydelse:

”1. Medlemsstaterna skall sédkerstilla att kreditavtal inte avviker till konsumentens nackdel frin de
bestammelser i nationell lagstiftning som inforts for att folja detta direktiv eller som motsvarar direktivet.

2. Vidare skall medlemsstaterna sékerstélla att de bestimmelser de antar for att genomfora detta
direktiv inte kringgas som en f6ljd av det sitt pa vilket avtal formuleras, sarskilt genom metoden att
dela upp kreditbeloppet pa flera avtal.”

3. Direktiv 2005/29
14. I artikel 3 i direktiv 2005/29 faststills direktivets tillimpningsomrade enligt f6ljande:

1. Detta direktiv skall tillampas pa otillborliga affirsmetoder som tillimpas av niringsidkare gentemot
konsumenter pa det sétt som anges i artikel 5, fore, under och efter en affarstransaktion som giller en
produkt.

4 — Rédets direktiv 87/102/EEG av den 22 december 1986 om tillnirmning av medlemsstaternas lagar och andra forfattningar om
konsumentkrediter (EGT L 50; svensk specialutgava, omrade 15, volym 7, s. 202).

5 — Europaparlamentets och radets direktiv 2008/48/EG av den 23 april 2008 om konsumentkreditavtal och om upphévande av radets direktiv
87/102/EEG (EGT L 66).
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2. Detta direktiv skall inte paverka avtalsrittslig lagstiftning, sarskilt inte regler om avtals giltighet,
ingaende eller verkan.”

B — Nationell rdatt

15. Den slovakiska civilrdttslagen innehaller foljande bestimmelser som reglerar lagstiftningen om
konsumentavtal:

”52 §

1) Med konsumentavtal avses alla avtal, oavsett rittslig form, som sluts mellan en néiringsidkare och en
konsument.

2) Villkoren i ett konsumentavtal samt alla andra bestimmelser som avser ett rattsligt forhallande som

konsumenten ingatt i, ska tolkas till konsumentens fordel. Avtal och 6verenskommelser som har till
syfte att kringga dessa bestimmelser ar ogiltiga.

4) Med konsument avses samtliga fysiska personer som vid ingdende och genomforande av ett
konsumentavtal handlar for &ndamal som faller utanfér hans néring eller yrke.

53§
1) Avtal som sluts med en konsument far inte innehalla bestimmelser som medfér en betydande
obalans i avtalsparternas réttigheter och skyldigheter till nackdel for konsumenten (oskiligt villkor).

Villkor som ror avtalets huvudféremal eller priset for prestationen ska inte anses som oskiliga i den
man dessa villkor &r klart och begripligt formulerade.

4) Bestaimmelser i ett konsumentavtal ska anses vara oskéiliga om

k)  de innebédr ett krav pa att en konsument som inte fullgér sina skyldigheter betalar ett
oproportionerligt stort erséttningsbelopp,

5) Oskadliga villkor i ett konsumentavtal dr ogiltiga.”

16. I lag nr 258/2001 om konsumentkrediter, i dess dndrade lydelse, foreskrivs foljande:
4§

Konsumentkreditavtal

1) Konsumentkreditavtal som inte upprattas skriftligt dr ogiltiga. Konsumenten ska erhélla ett
exemplar av avtalet.
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2) Konsumentkreditavtal ska, forutom allménna uppgifter, innehalla uppgifter om

j) den effektiva rdntan och den sammanlagda kreditkostnaden, beriknade pa grundval av de
uppgifter som é&r aktuella vid tidpunkten for avtalets ingaende,

Ett konsumentkreditavtal som inte innehéller de uppgifter som anges i punkt 2 ... j) medfor att
krediten ska anses ha getts rante- och avgiftsfritt.”

17. 1 bilaga 2 till lag nr 258/2001 faststélls berdkningsmetoden for den effektiva riantan.

III - Bakgrund, malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

18. SOS ér ett bolag som, utan att vara en bank, beviljar krediter, bland annat till konsumenter i
enlighet med standardavtal.

19. Den 12 mars 2008 beviljade SOS kirandena i mélet vid den nationella domstolen en kredit pa
150000 SKK (4979 euro) som skulle amorteras under 32 ménader med ett manadsbelopp pa 6 000
SKK (199 euro). Den trettiotredje och sista amorteringen skulle uppga till ett belopp som motsvarade
sjalva kreditbeloppet, det vill siga 150000 SKK (4 979 euro). Makarna Pereni¢ skulle saledes betala
sammanlagt 342000 SKK (11352 euro). SOS angav en effektiv rdanta pa 48,63 procent. Enligt den
hianskjutande domstolens berdkningar uppgar den effektiva ridntan for krediten emellertid
till 58,76 procent. SOS underlét att i sin berdkning av den sammanlagda kreditkostnaden ta med en
avgift for beviljande av krediten, som uppgick till 2500 SKK (83 euro).

20. Avtalet innehaller nagra klausuler som enligt kidrandena i malet vid den nationella domstolen &ar
ofordelaktiga for dem. Det redogors narmare for dessa i begiran om forhandsavgorande. I forevarande
mal réicker det att hédnvisa till denna handling.

21. Av begiran om forhandsavgérande framgér att kdrandena i malet vid den nationella domstolen var
forsenade med betalningen av amorteringsbeloppen vilket medférde att bolaget SOS kriavde att de
skulle betala en straffavgift pa 209 euro. Den 23 december 2009 vickte kdrandena i malet vid den
nationella domstolen talan om ogiltigforklaring av kreditavtalet vid den hénskjutande domstolen.

22. Den hiénskjutande domstolen ifragasiatter huruvida det omtvistade avtalet innehaller ett oskaligt
villkor i den mening som avses i direktiv 93/13 och vilka konsekvenser detta har for avtalets giltighet.
Den hénskjutande domstolen vill framfor allt fa klarhet i huruvida konsumentskyddets intresse maste
sakerstillas, bland annat genom att det faststills att avtalet dr ogiltigt i dess helhet, och om
bestimmelserna i direktiv 2005/29 eventuellt utgor hinder for detta krav. Enligt den hanskjutande
domstolen kravs en tolkning av unionsrétten. Mot bakgrund av dessa overviganden har Okresny sud
Presov beslutat att vilandeforklara malet och att stélla foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1)  Tillater bestimmelsen om skydd for konsumenten i artikel 6.1 i radets direktiv 93/13/EEG av den
5 april 1993 om oskiliga villkor i konsumentavtal att det, ndr oskiliga villkor har befunnits
foreligga, anses att avtalet i sin helhet inte &r bindande for konsumenten, nédr detta dr mer
formanligt for den sistndmnde?

2)  Innebédr kriterierna for vad som utgor otillborliga affirsmetoder — i den mening som avses i

Europaparlamentets och radets direktiv 2005/29/EG av den 11 maj 2005 om otillborliga
affirsmetoder som tillimpas av niringsidkare gentemot konsumenter pa den inre marknaden och
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om éndring av radets direktiv 84/450/EEG och Europaparlamentets och radets direktiv 97/7/EG,
98/27/EG och 2002/65/EG samt Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr 2006/2004 —
att det kan anses att det utgér en otillborlig affirsmetod i forhallande till konsumenten att
niringsidkaren i avtalet anger en effektiv rinta som ir ligre &n den verkliga rintan? Ar det
forenligt med direktiv 2005/29 att faststillandet av att det foreligger en otillborlig affirsmetod far
betydelse for giltigheten av kreditavtalet och uppnaendet av de syften som efterstravas med
artiklarna 4.1 och 6.1 i direktiv 93/13, nér avtalets ogiltighet &r till fordel for konsumenten?”

IV — Forfarandet vid domstolen

23. Beslutet att begira forhandsavgorande av den 31 augusti 2010 inkom till domstolens kansli den
16 september 2010.

24. Kérandena i malet vid den nationella domstolen, den slovakiska, den tyska, den Osterrikiska och
den spanska regeringen samt Europeiska kommissionen har inkommit med skriftliga yttranden inom
den frist som foreskrivs i artikel 23 i domstolens stadga.

25. Vid forhandlingen den 15 september 2011 deltog ombuden for kérandena i malet vid den nationella
domstolen, den slovakiska regeringen samt kommissionen i syfte att framfora sina muntliga yttranden.

V — Parternas huvudargument

A — Den forsta tolkningsfrdagan

26. Kéirandena i madlet vid den nationella domstolen har anfort att artikel 6 i direktiv 93/13 enligt
vilken oskiliga villkor inte &r bindande for konsumenten ska tolkas sd, att det avtal som innehéller
sadana villkor ska ogiltigforklaras i sin helhet nér detta d&r mer forménligt for konsumenten och denna
har gjort gdllande att avtalet ar ogiltigt.

27. Den tyska regeringen har gjort géllande att det i artikel 6 i direktiv 93/13 foreskrivs en princip enligt
vilken ett avtal som innehaller oskiliga villkor ska behalla sin giltighet. Det &r enbart i undantagsfall som
ett avtal far ogiltigforklaras i sin helhet, ndrmare bestimt om det inte skulle kunna besta utan de berorda
villkoren. I direktiv 93/13 foreskrivs emellertid en minimiharmonisering av de nationella réttsordningarna
pa omradet for oskaliga villkor, vilket innebér att medlemsstaterna kan foreskriva att avtal som innehéller
oskdliga villkor dr ogiltiga i sin helhet om detta d4r mer formanligt for konsumenten.

28. Den spanska regeringen har papekat att det mal som efterstravas med direktiv 93/13 snarare bestar
i att sdkerstilla skydd for konsumenterna mot en niringsidkare dn parternas partsautonomi. Med
avseende pa malet att skydda konsumenterna kan avtalet i sin helhet forlora sin giltighet i férhallande
till konsumenten nir avtalet dven efter det att de oskiliga villkoren undanréjts skulle leda till en
obalans till nackdel f6r konsumenten.

29. Den slovakiska regeringen har hénvisat till domstolens praxis och gjort géllande att det ankommer pa
den nationella domstolen att préva om det omtvistade avtalet kan besta utan det oskéliga villkoret. Den
nationella domstolen ar skyldig att av den nationella lagstiftningen dra samtliga slutsatser som foljer av
en sadan situation for att sikerstilla att det oskéliga villkoret inte dr bindande for konsumenten.

30. Kommissionen har erinrat om att det enligt domstolens praxis i allménhet ankommer pa den
nationella domstolen att vid bedomningen av om ett visst villkor ar oskaligt tillimpa de kriterier som
faststalls i direktiv 93/13. I den man som det inte d&r mojligt att forutse vilka villkor som vart och ett
for sig ska anses som oskiligt, ér det inte heller mgjligt att omedelbart avgéra huruvida en sddan
bedomning skulle leda till slutsatsen att kreditavtalet dr ogiltigt.
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31. Med avseende pa den situation i vilken avtalet enligt artikel 6.1 i direktiv 93/13 inte &r bindande pa
avtalsparterna har kommissionen papekat att det forhaller sig pa det sittet ndr det visar sig vara
objektivt omojligt att fortsédtta att tillimpa avtalet utan det oskiliga villkoret. Pastdendet av en av
avtalsparterna att avtalet inte skulle ha ingatts om ett sadant villkor inte hade funnits utgor i sig inget
skal att ogiltigforklara avtalet i sin helhet. Det kan i den nationella lagstiftningen emellertid foreskrivas
att det avtal som innehaller det oskiliga villkoret inte dr bindande for konsumenten i dess helhet,
eftersom direktiv 93/13 endast medfor en minimiharmonisering av medlemsstaternas rattsordningar
och medlemsstaterna saledes har rétt att sakerstélla en hogre konsumentskyddsniva.

B — Den andra tolkningsfragan

1. Huruvida en felaktig uppgift om den effektiva réantan utgor en otillborlig affairsmetod

32. Savil den tyska som den spanska regeringen har anfort att angivelsen av en rénta som ar lagre én den
verkliga effektiva rantan utgor en otillborlig affirsmetod i den mening som avses i direktiv 2005/29.

33. Trots att det enligt direktiv 87/102 foreligger en skyldighet att ange uppgift om den effektiva réntan
faststills inte i denna rdttsakt vilka réttsliga foljder en sddan felaktig uppgift har. Den i bilaga II till
direktiv 2005/29 forekommande héanvisningen till artikel 3 i direktiv 87/102 gor det dessutom mojligt
att dra slutsatsen att uppgiften om den effektiva rédntan utgor vasentlig information i den mening som
avses i artikel 7 i direktiv 2005/29. En underldtenhet att ange saddan information utgoér saledes ett
vilseledande genom underlidtenhet som ar forbjudet enligt artikel 7 i direktiv 2005/29.

34. Kommissionen och den dsterrikiska regeringen har papekat att den felaktiga uppgiften om den
effektiva rantan kan betraktas som en otillborlig affirsmetod och ndmnda regering har harvid
framhallit att det ror sig om en metod som é&r forbjuden enligt artikel 6 i direktiv 2005/29. Det
ankommer emellertid pd den nationella domstolen som, enligt kommissionen, framfor allt maste
prova huruvida genomsnittskonsumentens ekonomiska beteende kan paverkas genom metoden i fraga
att avgora detta.

35. Enligt den slovakiska regeringen saknar hanvisningen till direktiv 2005/29 betydelse for forevarande
mal. Vad giller tillimpningen av detta direktiv framgar inte av beslutet om forhandsavgorande att det i
malet vid den nationella domstolen ror sig om en affirsmetod som tillimpas av en néringsidkare for att
marknadsfora produkter. Angivelse av en effektiv rdnta kan i vart fall inte anses som en affirsmetod.

2. Konsekvenserna av otillborliga affirsmetoder for avtalets giltighet

36. Kdrandena i madlet vid den nationella domstolen anser att direktiv 2005/29 som avser skydd for
konsumenter mot otillborliga affirsmetoder inte kan tillimpas isolerat fran mekanismerna for det skydd
som har inréttats genom direktiv 93/13. Det ska sédledes tolkas sa, att den omstdndigheten att en
otillborlig affairsmetod ér till nackdel for konsumenten dven ska beaktas vid tolkningen av artikel 4.1 i
direktiv 93/13, ndrmare bestimt som en omstédndighet som ar relevant fér bedémningen av huruvida ett
avtalsvillkor &r oskiligt. Denna omsténdighet maste déarfor inverka pa giltigheten av ett avtal.

37. Den tyska regeringen har daremot anfort att den omstandigheten att en otillborlig affirsmetod har
befunnits foreligga, i brist pa 6msesidiga hinvisningar i de omtvistade direktiven, inte direkt paverkar
bedomningen av huruvida ett avtalsvillkor ar oskaligt. Den torde inte heller ha nagon inverkan pa
fragan huruvida ett avtal som innehaller oskiliga villkor ar giltigt, eftersom direktiv 2005/29, sasom
framgar av artikel 3.2 i detta direktiv, inte ska paverka regler om avtalets giltighet. Den
omsténdigheten att en otillborlig affirsmetod har befunnits foreligga kan emellertid beaktas som en
omsténdighet i samband med att avtalet ingicks i den mening som avses i artikel 4.1 i direktiv 93/13.
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38. Den spanska regeringen har anfort att forekomsten av en otillborlig affirsmetod, sasom en felaktig
uppgift om den effektiva rantan enligt artikel 4.1 och artikel 6.1 i direktiv 93/13, kan ha konsekvenser for
giltigheten av ett konsumentkreditavtal i dess helhet, savida detta dr mer formanligt for konsumenten.

39. Den dsterrikiska regeringen har gjort géllande att en otillborlig affirsmetod enligt direktiv 2005/29
inte kan ha konsekvenser for ett konsumentkreditavtals giltighet. Med hansyn till artikel 13 i ndmnda
direktiv forefaller det vara oproportionerligt att ogiltigforklara det berorda avtalet. Dessutom kan av
artikel 3.2 i direktivet, enligt vilken detta direktiv inte ska paverka avtalsrittslig lagstiftning, sérskilt
inte regler om avtals giltighet, ingdende eller verkan, inte slutsatsen dras att den omstdndigheten att
en otillborlig affirsmetod har befunnits foreligga paverkar avtalets giltighet.

40. Den slovakiska regeringen har av artikel 3.2 i direktiv 2005/29 dragit slutsatsen att fragan avseende
felaktiga uppgifter om den effektiva réantan ska prévas mot bakgrund av direktiven 87/102 och 93/13.
Den har hinvisat till beslutet i malet Pohotovost® och gjort gillande att den felaktiga uppgiften om
den effektiva rdntan kan utgéra en omstindighet som den nationella domstolen kan beakta vid
bedomningen av fragan huruvida ett avtalsvillkor &r klart och begripligt formulerat i den mening som
avses i artikel 4 i direktiv 93/13. En sddan beddmning kan saledes leda till slutsatsen att ett villkor ar
oskdligt dven ndr det avser avtalets huvudforemal.

41. Kommissionen har papekat att direktiv 2005/29 enligt artikel 3.2 inte avser avtalets giltighet, medan
det samtidigt medfor en fullstindig harmonisering av bestimmelserna om otillborliga affirsmetoder.
En nationell regel enligt vilken ett eventuellt &sidosdttande av detta direktiv medfér att
konsumentkreditavtalet ogiltigforklaras i dess helhet ar foljaktligen inte forenlig med unionsritten.
Eftersom det i direktiv 87/102 inte foreskrivs nagon sanktionsatgidrd vid forekomsten av en felaktig
uppgift om den effektiva rintan och direktivet dessutom enbart innebér en minimal harmonisering av
de nationella reglerna pa omradet for kreditavtal, har varje medlemsstat mojlighet att anta lampliga
bestimmelser. Medlemsstaterna dr ndr de utovar denna lagstiftningsbefogenhet skyldiga att iaktta
likvardighetsprincipen och effektivitetsprincipen.

VI - Rittslig bedomning

A — Inledande anmdrkningar

42. Tolkningsfragorna héanfor sig till olika aspekter i samband med det skyddssystem som
unionslagstiftaren inrédttat for att skydda konsumenter mot tillimpning av oskiliga villkor i
affarsrelationer med néringsidkare. For att sitta in tolkningsfragorna i deras riktiga faktiska
sammanhang anser jag att det dr meningsfullt att, innan de undersoks, i korthet redogora for
huvudpunkterna i detta skyddssystem sasom detta ursprungligen faststéllts av unionslagstiftaren och
dérefter préglats av domstolens rittspraxis.

43. Enligt domstolens fasta praxis grundar sig det skyddssystem som infors genom direktiv 93/13 pa
tanken att konsumenten befinner sig i underldge i forhallande till naringsidkaren, i frdga om savil
forhandlingsposition som informationsniva, vilket medfér att konsumenten godkdnner villkor som
niringsidkaren har utformat i forvdg, utan att kunna paverka villkorens innehdll.” Det &r mot
bakgrund av en sadan situation dir konsumenten befinner sig i underlige som det i artikel 6.1 i

6 — Beslut av den 16 november 2010 i mal C-76/10 (REU 2010, s. I-11557).

7 — Se dom av den 27 juni 2000 i de forenade malen C-240/98-C-244/98, Océano Grupo Editorial och Salvat Editores (REG 2000, s. [-4941),
punkt 25, och av den 26 oktober 2006 i mal C-168/05, Mostaza Claro (REG 2006, s. I-10421), punkt 25.
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direktivet foreskrivs att oskaliga villkor inte dr bindande fér konsumenten. Som framgar av domstolens
praxis utgor lagrummet en tvingande bestimmelse som, med hdnsyn till att den ena avtalsparten
befinner sig i underldge, har till syfte att ersitta den formella jamvikten mellan avtalsparternas
rittigheter och skyldigheter med en verklig jamvikt, s& att parterna blir jambérdiga.®

44. Domstolen har dven upprepade ganger understrukit att, for att sakerstélla det skydd som efterstrévas
med direktiv 93/13, den ojamlika situationen mellan konsumenten och néringsidkaren endast kan
uppvigas av ett faktiskt ingripande frdn ndgon annan &n de avtalsslutande parterna.” Det &r mot
bakgrund av dessa principer som domstolen har slagit fast att de nationella domstolarna har en
skyldighet att ex officio préva huruvida ett avtalsvillkor ar oskiligt."” Den mojlighet som en nationell
domstol har att ex officio granska huruvida ett villkor ar oskaligt utgor enligt domstolen "ett medel som
ar agnat bade att uppna det resultat som har fastslagits i artikel 6 i direktivet — att forhindra att en
konsument blir bunden av ett oskiligt avtalsvillkor — och att bidra till att forverkliga det mal som avses i
artikel 7 i direktivet, eftersom en sddan granskning kan ha en avskrickande verkan som leder till att
niringsidkarna upphor att anvinda oskiliga villkor i konsumentavtal”.!' Domstolen har dessutom slagit
fast att "[m]ot bakgrund av den inte obetydliga risken for att konsumenten inte kénner till sina
rattigheter eller har svarigheter att tillvarata dem, har denna mdgjlighet for den nationella domstolen
ansetts nodvindig for att sikerstélla att konsumenter tillforsiakras ett effektivt skydd”."

45. De fragor som den hénskjutande domstolen stéllt i sin begidran om forhandsavgorande har
visserligen ett samband med de vésentliga aspekterna i det hér beskrivna skyddssystemet men de avser
olika rattsliga aspekter. Den hidnskjutande domstolen har stéllt den forsta fragan for att fa klarhet vad
giller rackvidden av det skydd som konsumenter har enligt artikel 6.1 i direktiv 93/13. Den vill
slutligen fa klarhet i huruvida denna direktivbestimmelse tillater medlemsstaterna att, niar oskaliga
villkor har befunnits foreligga, i den nationella rittsordningen foreskriva att avtalet i sin helhet &r
ogiltigt, nar detta d4r mer formanligt for konsumenten dn att avtalet bestar utan det oskiliga villkoret.
For att besvara denna fraga dr det nodvéindigt att granska problematiken med konsumentavtal som
delvis ér ogiltiga samt forutséttningarna for att de ska bestd. Den andra tolkningsfragan avser i sin tur
en nagot annorlunda problematik, ndmligen samverkan mellan de réttsliga instrument med hjilp av
vilka unionslagstiftaren avser att sdkerstilla skydd for konsumenter vid anvindning av vissa
affirsmetoder som ska betraktas som otillborliga. Harvid ror det sig i forsta hand om direktiven 93/
13 och 2005/29 till vilka den hénskjutande domstolen uttryckligen har hénvisat. Med hénsyn till att
denna tolkningsfrdga har stdllts i det sdrskilda sammanhang som avser ingdende av
konsumentkreditavtal kommer vid prévningen éven bestimmelserna i direktiv 87/102 att beaktas.

46. Med hénsyn till att de bada fragorna skiljer sig fran varandra kommer de i det foljande att provas
for sig i ovanndmnda turordning.

B — Den forsta tolkningsfragan

47. For att kunna besvara den forsta tolkningsfragan maste det inledningsvis klargoras vilka
bestimmelser som har antagits i direktiv 93/13 med avseende pa ett avtals eventuella giltighet nar
oskiliga villkor foreligger. Det krivs i detta avseende en tolkning av dess relevanta bestimmelser med
beaktande av de mal som efterstravas av lagstiftaren och som kommer till uttryck i skalen.

8 — Domen i det ovan i fotnot 7 nimnda malet Mostaza Claro, punkt 36, och dom av den 4 juni 2009 i mal C-243/08, Pannon GSM (REG 2009,
s. 1-4713), punkt 25.

9 — Domen i de ovan i fotnot 7 nimnda férenade malen Océano Grupo Editorial och Salvat Editores, punkt 27, och domen i det ovan i fotnot 7
ndmnda malet Mostaza Claro, punkt 26, samt dom av den 6 oktober 2009 i mal C-40/08, Asturcom Telecomunicaciones (REG 2009,
s. 1-9579), punkt 31.

10 — Domen i det ovan i fotnot 9 nimnda malet Asturcom Telecomunicaciones, punkt 32.

11 — Dom av den 21 november 2002 i mal C-473/00, Cofidis (REG 2002, s. I-10875), punkt 32, och domen i det ovan i fotnot 7 ndmnda malet
Mostaza Claro, punkt 27.

12 — Domen i de ovan i fotnot 7 ndmnda malen Cofidis, punkt 33, samt domen i det ovan i fotnot 7 nimnda mélet Mostaza Claro, punkt 28.
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1. Unionsrittsligt faststdlld minimiskyddsniva

48. Med hinsyn till att direktiv 93/13 for det forsta enbart faststéller minimiregler och for det andra
tilliter enskilda undantag pa nationell niva, dr det for att faststilla réckvidden av det skydd som
foreskrivs i unionsratten i forsta hand nodvandigt att klargora fragan vilka atgarder medlemsstaterna
ar skyldiga att vidta enligt direktiv 93/13 for att skydda konsumenter. Vid tolkningen maste dérfor i
forsta hand de bindande rittsliga krav som unionslagstiftaren uppstallt for medlemsstaterna och som
slutligen utgdr den unionsrittsligt foreskrivna minimiskyddsnivan faststillas. Dessa bestammelser
maste sirskiljas fran de bestdmmelser som ger medlemsstaterna ett utrymme for skonsmaéssig
bedémning vid utformningen av deras rattsordningar.

a) I princip ér enbart enskilda villkor i avtalet ogiltiga

49. Utgangspunkt for tolkningen &r den centrala bestimmelsen i den forsta delen av meningen i
artikel 6.1 i direktiv 93/13, eftersom de rattsfoljder som lagstiftaren har avsett ska intrdda vid en
anviandning av oskiliga villkor faststdlls dar. Enligt denna bestimmelse ska medlemsstaterna i sina
rattsordningar foreskriva att dessa villkor som anvédnds i avtal som en néringsidkare sluter med en
konsument ”inte &r ... bindande for konsumenten”. Redan av ordalydelsen i denna bestimmelse
framgar att den rattsfoljd avseende ogiltighet som lagstiftaren foreskrivit enbart gynnar konsumenter,
medan det avtalsvillkor som anses vara oskiligt inte upphor att vara bindande f6r naringsidkaren.

50. Denna bestammelse kompletteras med ytterligare en bestaimmelse i den andra delen av meningen i
artikel 6.1 som i viss man preciserar den forsta regeln. Enligt denna ska medlemsstaterna sakerstilla att
avtalet ska behalla sin giltighet i forhallande till bada parter, "om det kan bestd utan de oskiliga
villkoren”. Den normala foljden av att det foreligger ett oskiligt villkor i ett avtal &dr enligt denna
bestimmelse att endast detta villkor saknar verkan och att avtalet i ovrigt bestar, vilket, sedan
obalansen till nackdel for konsumenten vil har undanrdjts, fortsitter att vara bindande for parterna.
Detta ar dven forenligt med den tolkning som generaladvokaten Tizzano gjort i sitt forslag till
avgorande i malet Ynos.” Sdsom han pé ett dvertygande sitt har visat ska denna bestimmelse tolkas
mot bakgrund av syftet med bestimmelsen. Den syftar namligen till att konsumentens stéllning ska
korrigeras genom att det forhindras att konsumenten blir bunden av ett oskiligt villkor. Den syftar
emellertid inte till att skydda néringsidkare for vilka den omstédndigheten att en eller flera villkor inte
bibehalls kan visa sig vara mindre formanligt och som foljaktligen kan ha ett intresse av att frigora sig
fran skyldigheterna enligt avtalet.'* Artikel 6.1 skulle vad giller dess skyddsfunktion forvridas till sin
motsats om den omstdndigheten att ett eller flera villkor &r ogiltiga alltid och oberoende av andra
faktorer skulle leda till att avtalet blev ogiltigt i sin helhet.

51. Bestimmelsen i artikel 6.1 i direktiv 93/13 kan foljaktligen tolkas sa, att medlemsstaterna, nér ett
oskaligt villkor foreligger, i princip inte &ar skyldiga att foreskriva att avtalet dr ogiltigt i sin helhet.
Ogiltigheten kan for konsumenten diaremot i princip endast avse det berérda villkoret, medan avtalet
som sédant behaller sin giltighet.

13 — Generaladvokaten Tizzanos forslag till avgorande av den 22 september 2005 i méal C-302/04, Ynos (REG 2006, s. I-371).

14 — Ibidem, punkt 80.

15 — Se, for ett liknande resonemang, Pfeiffer, T., Das Recht der Europdischen Union (utgiven av E. Grabitz och M. Hilf), volym IV, A5, artikel 6,
punkt 10, s. 3, som av ordalydelsen i den andra delen av meningen i artikel 6.1 i direktivet har dragit slutsatsen att de rittsliga foljderna av
anvindningen av ett oskaligt villkor (som beroende pa den nationella lagstiftningen kan vara att villkoret ska anses vara obefintligt eller att
villkoret blir absolut eller relativt ogiltigt eller icke bindande) normalt sett enbart ska omfatta de oskiliga villkoren, vilket samtidigt innebar
att avtalet for ovrigt behaller sin giltighet.
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b) Avtalet forlorar i undantagsfall sin giltighet i sin helhet

52. Att avtalet ska behalla sin giltighet giller emellertid inte utan undantag, vilket klart framgar av
begreppet "om” i den andra delen av meningen i artikel 6.1 i direktivet. Avtalet ska behilla sin
giltighet for bada parter utan det oskiliga villkoret savida detta 6ver huvud taget dr mojligt. Detta
innebér e contrario att parterna inte dr bundna av avtalet ndr detta inte kan bestd utan det oskiliga
villkoret.

53. Denna slutsats leder till fragan enligt vilka kriterier det ska bedomas om ett avtal enligt denna
bestimmelse 6ver huvud taget "kan bestd” utan det oskiliga villkoret. Denna fraga ar viktig mot
bakgrund av att den hénskjutande domstolen vill fa klarhet i vilken betydelse konsumentens faktiska
eller pastadda intresse har av att avtalet inte dr bindande.

54. Sasom flera av parterna med ritta har anfoért kan en bedémning teoretiskt sett antingen goras med
hjalp av subjektiva eller med hjilp av objektiva kriterier. Vid en bedomning med hjilp av subjektiva
kriterier vid vilken det faktiska eller pastddda intresse som konsumenter har i egenskap av avtalsparter
ar av betydelse ankommer det pa den nationella domstolen att i det enskilda fallet prova om det skulle
vara mer formanligt for konsumenten om avtalet vore ogiltigt i sin helhet. Téankbart vore emellertid
dven en bedomning med hjdlp av objektiva kriterier varvid kriteriet huruvida det till exempel ar
mojligt att verkstdlla avtalet trots att vissa oskaliga villkor ar ogiltiga skulle kunna tillimpas.

55. Den hdnskjutande domstolen har genom sin tolkningsfraga i princip faststdllt foremalet for den
rattsliga provningen. Det ska i detta avseende erinras om att tolkningsfragan enbart avser fragan
huruvida subjektiva kriterier eventuellt ar relevanta, och ndrmare bestimt huruvida ett avtal eventuellt
ar mer formanligt for en konsument, for bedomningen av om ett avtal eventuellt ska besta. Domstolens
provning kan séledes i princip begrinsa sig till att omfatta denna aspekt, utan att det skulle vara
nodvindigt att utvidga undersokningen och granska huruvida andra kriterier eventuellt dr relevanta.
Jag kommer dérfor inledningsvis att prova om medlemsstaterna genom direktiv 93/13 ar skyldiga att i
deras nationella bestimmelser foreskriva att det intresse som en konsument faktiskt har eller pastas ha
av att fortsdtta att vara bunden av avtalet ska beaktas i samband med fragan huruvida ett avtal som
delvis ar ogiltigt ska behalla sin giltighet.

56. Enligt min mening &dr det uppenbart att den fragan ska besvaras nekande. Flera viktiga argument
talar mot en sadan tolkning enligt vilken bedémningen av fragan huruvida ett avtal kan bestd utan det
oskadliga villkoret enligt den andra delen av meningen i artikel 6.1 ska ske enligt subjektiva kriterier.

57. Mot en sadan tolkning kan ordalydelsen i artikel 6.1 i direktiv 93/13 anforas.

58. Direktivet innehaller namligen inget sprakligt stod for att avtalet ska ogiltigforklaras i sin helhet om
detta dr mer formanligt for konsumenter. Av det sitt pa vilket bestimmelsen har formulerats kan
snarare slutsatsen dras att lagstiftaren strdvade efter att avtalet enbart i vissa undantagsfall skulle
ogiltigforklaras i sin helhet. Detta framgéar av den omstindigheten att denna réttsfoljd enbart angavs i
en bisats och enbart avser klara fall. En jamforelse av olika spriakversioner av denna
direktivbestammelse ger stod for denna tolkning, enligt vilken avtalet i allménhet ska bestd och inte
vara beroende av att det eventuellt foreligger en mer formanlig situation for konsumenten.

59. Denna tolkning bekriftas av tjugoandra skalet i direktiv 93/13 som i detta avseende har formulerats
annu tydligare dn sjdlva bestimmelsen. Hérav framgar att oberoende av att det i artikel 6.1 foreskrivs
att vissa oskiliga villkor inte ska vara bindande "avtalet skall fortsétta att vara bindande for parterna
pa samma grunder, om det kan besta utan de oskiliga villkoren”. Denna formulering tyder pa att det
ifragasatta avtalet objektivt kan bestd. Huruvida avtalet ska besta avgors inte enbart av en av
avtalsparterna utan pa grundval av en objektiv bedomning av en neutral part. Lagstiftaren har inte
faststdllt att den omstdndigheten att det &r mer formanligt for konsumenten att inte vara bunden av
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avtalet ska vara ett avgorande kriterium. Om lagstiftaren hade velat ldgga vikt vid denna aspekt sa hade
han kunnat foreskriva ett subjektivt kriterium, sasom huruvida det dr rimligt fér konsumenten att
fortsdtta att vara bunden av ett avtal som delvis dr ogiltigt. Den omstandigheten att en sadan
bestimmelse saknas tyder pa att lagstiftaren medvetet avstitt fran en sadan regel.

60. Foljaktligen kan det varken av ordalydelsen eller systematiken i direktiv 93/13 hirledas att
konsumentens situation och en for honom eventuellt mer formanlig situation som skulle folja om
avtalet inte ldngre géllde ska vara avgorande vid beddomningen om avtalet kan besta utan det oskiliga
villkoret i den mening som avses i artikel 6.1.

61. Samma slutsats kan dras om syftet och dndamalet med direktiv 93/13 beaktas vid tolkningen.

62. Sasom redan anforts i inledningen i detta forslag till avgorande grundar sig det skyddssystem som
infors genom direktiv 93/13 pa tanken att konsumenten &dr den svagare parten i avtalet, i fraga om saval
forhandlingsposition som informationsniva, vilket medfor att konsumenten godkdnner villkor som
ndringsidkaren har utformat i forvdg, utan att kunna paverka villkorens innehdll. Den obalans i
rattigheter och skyldigheter enligt avtalet som eventuellt uppkommer i den mening som avses i
artikel 3.1 i direktivet ska pa unionslagstiftarens 6nskemal motverkas pa sa sitt att villkor som anses
som oskiliga enligt artikel 6.1 i direktiv 93/13 inte ska befinnas vara bindande foér konsumenten.
Domstolen har pa ett vdlfunnet sdtt slagit fast att denna bestdmmelse ska tolkas som en tvingande
bestimmelse som har till syfte att ersitta den formella jamvikt mellan avtalsparternas rattigheter och
skyldigheter som foljer av avtalet med en verklig jamvikt, sa att parterna blir jambordiga.

63. Sasom framgar av skil 6 avser direktiv 93/13 i detta syfte att "eliminera oskéliga villkor frén sddana
avtal”. Sasom redan har angetts syftar direktivet emellertid inte till att sdkerstélla att avtal pa grund av
ett oskiligt villkor i detta avtal ska ogiltigforklaras i sin helhet. Det syfte som efterstravas av lagstiftaren
ar enbart att skapa balans, inte att undanrdja avtalet i dess helhet. Genom en ogiltigforklaring av avtalet
i dess helhet beroende pa konsumentens intresse upprittas inte jamlikhet mellan avtalsparterna.
Genom den korrigerande atgérden att skapa balans vad giller det avtal som ingatts med utévande av
de bada parternas partsautonomi ska avtalet rittas till och inte forintas.

64. Dessutom skulle grunden for ekonomiska aktorers agerande under eget ansvar forstoras.
Partsautonomin skulle bli lidande av en reglering som kategoriskt foreskriver att avtal ér ogiltiga i deras
helhet och utan undantag nédr de enbart dr anvindbara for en av avtalsparterna. Den konsument som
ensidigt gynnas skulle ndmligen frigoras fran ansvaret att noggrant avviga for- och nackdelar innan en
skyldighet enligt avtalet ingas och fran skyldigheten att agera rationellt. Lagstiftarens synsitt tar saledes
vederborlig hinsyn till denna princip som har en mycket viktig funktion inom unionens rittsordning, '® i
den man den inskranks till vad som dr nodvéndigt for att skapa balans mellan avtalsparterna, medan den
i ovrigt innebdr att avtalsparterna ska vara bundna av existerande avtal som ingatts frivilligt.

65. Det skulle emellertid forhalla sig annorlunda om det vid fragan huruvida ett avtal som innehaller ett
oskaligt villkor ska bestd enbart skulle handla om att bedéma vilken situation som ar mer formanlig for
konsumenten. I det fallet skulle némligen risken finnas att forhéllandet mellan konsumenter och
ndringsidkare aterigen hamnar i obalans, och denna gang enbart till forman for konsumenten. De
skillnader som foreligger mellan rattigheter och skyldigheter enligt avtalet till formén for naringsidkare
skulle visserligen undanrojas, vilket dr forenligt med de syften som efterstridvas med direktiven, men den
balans som lagstiftaren efterstravar skulle inte sakerstillas. Lagstiftaren avsadg att kompensera
konsumenter for befintliga nackdelar. Det kan emellertid inte utgas fran att den avsag att ge en

16 — Domstolen har i sin praxis ofta hdnvisat till principen om partsautonomi i de former som den kommer till uttryck. Se dom av den 9 mars
2006 i mal C-499/04, Werhof (REG 2006, s. 1-2397), punkt 23, av den 5 oktober 1999 i mél C-240/97, Spanien mot kommissionen (REG
1999, s. 1-6571), punkt 99, av den 30 april 1998 i mal C-215/97, Bellone mot Yokohama (REG 1998, s. I-2191), punkt 14, och av den 10 juli
1991 i de forenade malen C-90/90 och C-91/90, Neu m.fl. (REG 1991, s. I-3617), punkt 13.
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konsument en rittslig stallning som gar utéver den stéllning som tva jambordiga avtalspartner normalt
sett har vid handelstransaktioner. Det finns stringt taget inte heller nagot objektivt forsvarbart skl att
befria konsumenten fran de skyldigheter som den har enligt ett avtal med en jamboérdig part, savida han
har atagit sig forpliktelserna frivilligt och med kdnnedom om deras omfattning.

66. Detta ér forenligt med den uppfattning som foretrdds av generaladvokaten Tizzano och som
kommer till uttryck i hans forslag till avgorande i malet Ynos. I detta mal faststdllde generaladvokaten
att undantag fran regeln i direktiv 93/13 enligt vilken ett avtal ska besta trots att det foreligger ett
oskaligt villkor endast kan goras ndr detta avtal objektivt sett inte kan bestd utan det oskiliga villkoret,
men didremot inte nér det enligt en bedomning i efterhand framgar att en av parterna inte skulle ha
ingétt detta utan villkoret."

67. De argument som framforts i samband med behovet att sdkerstilla principen om partsautonomi samt
balans i fraga om avtalsforhallandet mellan néringsidkare och konsumenter ska slutligen bedémas mot
bakgrund av ett annat mal som efterstravas med direktivet. Det ska ndmligen erinras om att direktiv 93/13
enligt forsta skilet antagits i syfte att gradvis uppritta den inre marknaden.'® Sdsom framgar av andra och
tredje skilen i direktivet syftar det till att undanrdja de patagliga skillnader som finns i medlemsstaternas
lagar om oskadliga villkor i konsumentavtal. Utover att ge konsumenterna ett battre skydd avsag lagstiftaren
enligt sjunde skalet att fraimja néringsverksamheten inom direktivets tillimpningsomréde ("Detta kommer
att hjdlpa varu- och tjansteleverantorerna att sélja varor och tillhandahalla tjénster, savdl i hemlandet som
pad den inre marknaden”). En niringsverksamhet kan emellertid enbart utvecklas ndr rattssakerhet
garanteras for ekonomiska aktorer. Detta omfattar ett skydd for de berdttigade forvantningarna hos
ekonomiska aktorer att avtalsforhallanden ska bestd. En regel enligt vilken giltigheten av ett avtal i dess
helhet enbart beror pa en avtalsparts intresse fraimjar inte dessa forvantningar utan kan till och med
varaktigt undergrava dem. P& samma sitt som ndringsidkarens beredvillighet att inga avtal med
konsumenter skulle minska hédrigenom sa skulle syftet att uppréitta den inre marknaden under vissa
forhallanden kunna dventyras. Detta beaktas i bestimmelsen i artikel 6 i direktiv 93/13 genom att den
enbart avser att sikerstilla balans i avtalsforhallandena.

68. Mot bakgrund av vad som anforts ovan framgar att konsumentens subjektiva instéllning till resten
av avtalet som i Ovrigt inte kan anses vara oskaligt inte kan betraktas som ett avgorande kriterium som
ar avgorande for avtalets 6de. Avgorande &dr enligt min mening ddremot andra faktorer sasom till
exempel den faktiska mojligheten att verkstilla avtalet, en mojlighet som ska bedomas objektivt."
Under vissa forhallanden kan en siddan mdjlighet inte anses foreligga nér det ur bada avtalsparternas
synvinkel inte lingre finns nagon grund for att ingd avtalet till foljd av ett eller flera villkors
ogiltighet.” Avtalet kan undantagsvis anses vara ogiltigt i sin helhet, till exempel nér det kan antas att
transaktionen inte hade genomforts utan den ogiltiga delen enligt de bada parternas gemensamma
faktiska och hypotetiska vilja, eftersom syftet med avtalet eller dess rdttslign natur inte ar desamma.
Det ankommer pa den nationella domstol som ska tillimpa direktiv 93/13 och dess bestimmelser for
inforlivande att prova om dessa villkor har uppfyllts i det enskilda fallet.

17 — Forslag till avgorande i malet Ynos (ovan fotnot 13), punkt 79.

18 — Det ska i detta sammanhang beaktas att unionslagstiftaren med den gemensamma marknadens maél samtidigt forutsatte att principen om
partsautonomi som kommer till uttryck i den redan namnda avtalsfriheten giller. Partsautonomi, marknadsekonomi och konkurrens gér
hand i hand (se Riesenhuber, K., Privatrechtsgesellschaft: Entwicklung, Stand und Verfassung des Privatrechts, Tubingen, 2007,
sidorna 13 och 14). Partsautonomi forutsitter att det foreligger en marknad och leder till konkurrens. Skyddet for konkurrensen mot
snedvridningar sikerstéller marknaden och darmed valfrihet for de berérda parterna. Principen om att enskilda sjilva ska utforma de
réttsliga forhdllandena enligt sina 6nskemal utgor den gemensamma kérnan for de grundliaggande friheterna som utvidgar méjligheten for
en part att handla autonomt utéver medlemsstaternas granser.

19 — Kapnopoulou, E., Das Recht der missbriuchlichen Klausel in der Europdischen Union, Ttubingen, 1997, s. 152, anser i vart fall inte att det
finns en mojlighet att verkstilla avtalet ndr de luckor som ett sddant avtal limnat efter det att enskilda villkor befunnits vara oskéliga visar
sig vara allfor omfattande.

20 — For att ett avtal ska bestd krdvs enligt den tyska lydelsen att avtalet kan bestd "pa samma grunder”. Genom denna nagot oklara formulering
avses att i ovrigt samma villkor ska bestd. Detta framgar av en jamforelse med andra versioner i vilka avtalsvillkor anges pd samma sitt
(franska: "selon les mémes termes”, engelska: "upon these terms”, italienska: “secondi i medesimi termini’, spanska: “en los mismos
términos”). Detta villkor dr uppfyllt nir avtalet enligt dess syfte och rittsliga natur kan bestd dven utan de oskiliga villkoren (se Pfeiffer, T.
(ovan fotnot 15), punkt 11, s. 3).
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69. Namnda domstol har en sirskild roll vid bedomningen av fragan huruvida ett avtal kan besta trots
att det foreligger ett oskiligt villkor,” inte minst pad grund av dess kidnnedom om den nationella
lagstiftningen men dven de faktiska forhallandena i det fall som ska avgoras. I detta sammanhang ska
enbart domen i mélet Freiburger Kommunalbauten” namnas dir domstolen slog fast att frigan
huruvida ett visst avtalsvillkor ar oskéligt eller inte enligt artikel 4 i direktiv 93/13 ska "bedomas med
beaktande av vilken typ av varor eller tjanster som avtalet avser och med hdnsyn tagen, vid tiden for
avtalets ingdende, till alla omstindigheter i samband med att avtalet ingicks”.” I ovannimnda dom
hénvisade domstolen framfor allt till behovet att betrakta det aktuella avtalsvillkoret i samband med den
tillampliga nationella lagstiftningen. Den slog ndmligen fast att det vid bedomningen "dven skall bedémas
vilka konsekvenser avtalsvillkoret kan ha enligt den lag som ér tillimplig pa avtalet, vilket medfér en
granskning av det nationella rittssystemet”.** Det kan siledes faststillas att den nationella lagstiftningen
dven ér av betydelse nir det giller fragan huruvida ett avtal kan bestd trots att det delvis ar ogiltigt.”

70. Det kan sammanfattningsvis faststéllas att medlemsstaterna enligt unionsritten inte har skyldighet
att i sina nationella bestimmelser foreskriva att ett konsumentavtal, nar oskéliga villkor har befunnits
foreligga i avtalet, i sin helhet inte dr bindande for konsumenten, nir detta dr mer formanligt for den
sistndmnde. Foljaktligen underskrids inte heller den skyddsniva som faststélls i direktiv 93/13 nér
konsumentens faktiska eller pastadda vilja att inte vara bunden av ett sadant avtal enligt den
nationella lagstiftningen saknar betydelse vid bedomningen av giltigheten av ett avtal.

2. Medlemsstaternas utrymme for skonsméssig bedomning att hoja skyddsnivan

71. Det ska foljaktligen erinras om att direktiv 93/13, sdsom tydligt framgar av tolfte skilet, enbart
innebdr en delvis och minimal harmonisering av medlemsstaternas lagar om oskiliga villkor.*® Ett
viktigt normativt uttryck for den minimiharmonisering som ligger till grund for detta direktiv &r
behorighetsforklaringen i artikel 8 i vilken det uttryckligen foreskrivs att medlemsstaterna for att
sdkerstilla basta mojliga skydd for konsumenten, inom det omrade som omfattas av detta direktiv, far
anta eller behélla stringare bestimmelser som dr forenliga med fordraget. Av nimnda bestimmelse
framgéar samtidigt motsatsvis att en avvikelse nedat, det vill sdga till en konsumentskyddsniva som é&r
samre dn den som ldggs fast i direktivet, inte skulle vara forenlig med direktivet. Sdsom jag redan
anfort i mitt forslag till avgorande i malet Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid ger denna
minimiharmonisering medlemsstaterna ett betydande utrymme for skénsmissig bedomning,” som
enbart begrinsas av unionsrittens allménna grinser, framfor allt primérritten.*

21 — Se beslutet i mélet Pohotovost (ovan fotnot 6), punkt 61.
22 — Dom av den 1 april 2004 i mél C-237/02, Freiburger Kommunalbauten (REG 2004, s. [-3403).
23 — Ibidem, punkt 21.

24 — Ibidem. Konsekvenserna av att ett avtalsvillkor befunnits vara oskaligt kan skilja sig at i olika rdttsordningar. Inte minst av det skilet
faststlls i artikel 6.1 i direktiv 93/13 pa ett neutralt sdtt att oskiliga villkor inte ska vara bindande for konsumenten. I denna bestémmelse
foreskrivs enbart ett visst resultat som medlemsstaterna ska sikerstilla vid inforlivandet av direktivet utan att det emellertid i detalj
foreskrivs om det berdrda villkoret ska anses vara ogiltigt eller ogiltigforklaras. Detta ska faststéllas i den nationella lagstiftningen i vilken
den exakta rittsfoljden ska regleras. Tillimpningen av det neutrala begreppet av unionslagstiftaren grundar sig namligen pa den mangfald av
civilrittsordningar och civilrattsliga traditioner som befunnits foreligga i unionen (se avseende ursprunget till den europeiska unionsrétten
Rainer, M., Introduction to Comparative Law, Wien, 2010, sidorna 27 och 28).

25 — Se Kapnopoulou, E. (ovan fotnot 19), s. 151, som har anfért att direktiv 93/13 inte innehaller nagon slutgiltig reglering av rittsfoljder.
Direktivet innehaller enbart riktlinjer och héanvisar for exakta bestimmelser om enskilda rattsfoljder till de nationella réittsordningarna. Det
ankommer pa den nationella lagstiftaren att faststélla vad som ska ske med det ofullstindiga avtalet. Beroende pa situationen kommer
hérvid en tillimpning av dispositiv lagstiftning, kompletterande tolkning av avtalet, en omtolkning av avtalet eller fullstindig ogiltighet av
avtalet i fraga.

26 — Se dom av den 3 juni 2010 i méal C-484/08, Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid (REU 2010, s. -4785), punkterna 28 och 29.

27 — Ibidem, punkterna 28 och 29.

28 — Medlemsstaterna ska hérvid d& de utovar behorigheten i artikel 8 i direktivet beakta de allménna grénser som faststélls i unionsritten.
Hérmed avses primirritten och de grundldggande friheterna samt 6vrig sekundarrittslig lagstiftning (se Kapnopoulou, E. (ovan fotnot 19),
s. 163).
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72. Av det skilet fair medlemsstaterna for att skydda konsumenter dven anta bestimmelser om
ogiltighet som ar stringare dn de bestimmelser som foreskrivs i artikel 6 i direktiv 93/13. Ett
antagande av strdngare nationella bestimmelser pa grundval av artikel 8 enligt vilka ett avtal ar
ogiltigt i sin helhet nédr en eller flera oskiliga villkor foreligger om detta dr mer formanligt for
konsumenten,” &r ett uttryck for ett legitimt utévande av en behérighet som medlemsstaterna har
enligt unionsritten att uppna en hogre konsumentskyddsniva.

73. Det foreligger inte nigra tvivel om huruvida en sddan nationell bestimmelse som syftar till att
sakerstilla skydd for konsumenter dr forenlig med det ovanndmnda syftet att uppritta den inre
marknaden® s& linge som de grundliggande friheterna inte paverkas oproportionerligt.*
Bedomningen av denna fraga beror emellertid pa innehallet i den nationella lagstiftningen.

74. Mot bakgrund av vad som anforts ovan foljer att medlemsstaterna har rétt att i sin nationella
rattsordning foreskriva att ett avtal dr ogiltigt i sin helhet i de fall ddr detta d&r mer formanligt for
konsumenten dn att avtalet bestar. Enligt unionsratten krévs inte att enbart det berérda avtalsvillkoret
forklaras sakna giltig verkan.

C — Den andra tolkningsfragan

75. Den andra tolkningsfragan bestar av tva delfrdgor. Den hédnskjutande domstolen vill genom den
forsta delfragan fa klarhet i huruvida den felaktiga uppgiften om den effektiva rantan i ett
konsumentkreditavtal utgor en otillborlig affirsmetod enligt direktiv 2005/29. Den hinskjutande
domstolen vill genom den andra delfragan fa klarhet i vilka konsekvenser en sadan klassificering som
otillborlig affirsmetod har for det aktuella avtalets giltighet.

1. Forsta delfragan: Huruvida den felaktiga uppgiften om den effektiva rdntan utgér en otillborlig
affarsmetod

a) Direktiv 2005/29

76. Vad giller den forsta fragan ska det inledningsvis erinras om att direktiv 2005/29 innebér en
fullstindig harmonisering av bestimmelser om otillborliga affirsmetoder som tillimpas av
ndringsidkare gentemot konsumenter. Detta innebér att medlemsstaterna, till skillnad fran vad som
giller vid inforlivandet av direktiv 93/13, inte far anta strdngare bestimmelser dn de som faststills i
direktivet, inte heller for att uppna en hogre konsumentskyddsniva. *

77. Artikel 5 dr en av de centrala bestimmelserna i direktiv 2005/29 i vilken det foreskrivs forbud mot
otillborliga affirsmetoder, och som déarutover innehéller de kriterier som ska tillampas vid faststallande
av vad som ska betraktas som otillborligt. Enligt artikel 5.2 ska en affirsmetod saledes anses vara
otillbérlig om den strider mot god yrkessed och innebir, eller sannolikt kommer att innebdra,
avsevird snedvridning av genomsnittskonsumentens ekonomiska beteende i forhéllande till produkten.
I artikel 5.4 i direktivet definieras tva bestimda kategorier av otillborliga affirsmetoder, namligen

29 — Sasom Kapnopoulou, E. (ovan fotnot 19), s. 162, med ritta anfort fair medlemsstaterna nidmligen enbart foreskriva regler som medfér en
hogre skyddsniva i forhéllande till direktiv 93/13 och inte en annan eller en lagre skyddsniva.

30 — Se punkt 67 i forevarande forslag till avgorande.

31 — I samband med den specifika verksamhet som bestér i att yrkesmassigt bevilja krediter ska framfér allt friheten att tillhandahélla tjanster och
den fria rorligheten for kapital hallas i dtanke (se dom av den 3 oktober 2006 i méal C-452/04, Fidium Finanz (REG 2006, s. 1-9521),
punkt 43, se avseende friheten att tillhandahalla tjanster Weiss, F., och Wooldridge, F., Free Movement of Persons within the European
Community, andra upplagan, Alphen aan den Rijn, 2007, sidorna 123 och 124). Nér det giller avtal om kop av 16s egendom ér dédremot
bestimmelserna om fri rorlighet for varor tillimpliga.

32 — Se dom av den 9 november 2010 i mal C-540/08, Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag (REU 2010, s. I-10909), punkterna 27
och 30, av den 14 januari 2010 i mél C-304/08, Plus Warenhandelsgesellschaft (REU 2010, s. I-217), punkt 41, och av den 23 april 2009 i de
férenade malen C-261/07 och C-299/07, VIB-VAB och Galatea (REG 2009, s. 1-2949), punkt 52.
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"vilseledande” och "aggressiva” affirsmetoder, vilka motsvarar de kriterier som foreskrivs i artiklarna 6
och 7, respektive i artiklarna 8 och 9 i direktiv 2005/29. 1 bilaga I till direktivet upprittas en
uttommande forteckning 6ver de 31 affirsmetoder som i enlighet med artikel 5.5 i direktivet "under
alla omstdndigheter” ska betraktas som otillborliga. Foljaktligen kan i enlighet med vad som
uttryckligen anges i skdl 17 i direktivet endast dessa affirsmetoder anses vara otillborliga utan att
ndgon provning fran fall till fall gors utifrdn bestimmelserna i artiklarna 5-9 i direktivet.

78. Av detta foljer att de nationella domstolarna och myndigheterna i sin réttstillimpning forst ska hénfora
sig till forteckningen med de 31 fall av otillborliga affirsmetoder som finns i bilaga I. Om en affirsmetod
omfattas av en av handlingarna ska den forbjudas. En ytterligare provning av till exempel effekterna ar inte
avgorande. Om de faktiska omsténdigheterna inte omfattas av forbudslistan, ska det provas om ett av de
exempel som anges i generalklausulen, det vill siga vilseledande eller aggressiva affirsmetoder, foreligger.
Generalklausulen i artikel 5.1 i direktivet ska endast tillimpas direkt om s inte #r fallet.

b) Tillimpningsomradet for direktiv 2005/29

i) Huruvida en affirsmetod foreligger

79. Innan jag med hjilp av samtliga omstédndigheter i det enskilda fallet provar huruvida en
affairsmetod é&r otillborlig maste det emellertid faststillas huruvida direktiv 2005/29 6ver huvud taget
ar tillampligt i malet vid den nationella domstolen. I detta hédnseende ska den ndringsverksamhet som
det ror sig om i malet vid den nationella domstolen, nidmligen ingdende av ett konsumentkreditavtal,
motsvara legaldefinitionen av begreppet “affirsmetoder som tillimpas av nédringsidkare gentemot
konsumenter” i artikel 2 d.

80. Artikel 2 d i direktivet innehéller en synnerligen vid definition av begreppet affirsmetod, med vilket
avses “en ndringsidkares handling, underlatenhet, beteende, foretridande eller kommersiella meddelande
(inklusive reklam och saluforing) i direkt relation till marknadsforing, forséljning eller leverans av en
produkt till en konsument”.** Denna definition omfattar siledes &ven samtliga handlingar av en
niringsidkare for att formd konsumenten att ingd ett avtal.*® Enligt denna vida definition kan dven den
aktuella verksamhet som bestar i att yrkesmaéssigt bevilja krediter till konsumenter betraktas som en
handling som sammanhénger med forséljningen av en produkt, ndmligen en finansiell tjanst. I malet vid
den nationella domstolen rér det sig, i motsats till vad den slovakiska regeringen hivdat,* om
affirsmetoder i den mening som avses i artikel 2 d i direktiv 2005/29.

ii) Betydelsen av den begransande regeln i artikel 3.2 i direktivet

81. Eftersom den verksamhet som det ror sig om i malet vid den nationella domstolen motsvarar
definitionen affirsmetoder i dess allra vidaste betydelse ska direktiv 2005/29 samtidigt anses
tillampligt enligt artikel 3.1 i direktiv 2005/29.

82. I detta sammanhang uppkommer emellertid fragan huruvida direktiv 2005/29 6ver huvud taget ar
relevant for behandlingen av fragan i malet vid den nationella domstolen. Under vissa omsténdigheter
kan detta uteslutas vad géller rattsfoljder. Av det skilet maste emellertid inledningsvis féremaélet for
begdran om forhandsavgorande faststillas. Namnda begidran har, vid en omdomesgill provning av
tolkningsfragorna och den argumentering som framforts i begéran, framstallts huvudsakligen for att fa

33 — Se mitt forslag till avgorande av den 3 september 2009 i mal Plus Warenhandelsgesellschaft (dom ovan fotnot 32), punkt 74.
34 — Se domen i malet Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag (ovan fotnot 32), punkt 17.

35 — Se Orlando, S., "The Use of Unfair Contractual Terms as an Unfair Commercial Practice”, European Review of Contract Law, volym 7, 2007,
nr 1, s. 40, som har anfort att affirsmetoder omfattar samtliga handlingar som utfors av en niringsidkare som kan paverka konsumentens
beslut att ingé ett avtal.

36 — Se punkt 13 i den slovakiska regeringens yttrande.
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svar pa frigan om den omstidndigheten att en néringsidkare vid ingaende av ett konsumentavtal anger
falska uppgifter, varvid det i mélet vid den nationella domstolen ror sig om att en ranta angetts som &ar
ligre &n den verkliga effektiva réntan, strider mot unionsritten och medfor att det berdrda
avtalsvillkoret ska anses som ogiltigt.

83. Fragan huruvida direktiv 2005/29 ér relevant uppkommer just av det skilet att denna réttsakt inte
innehaller nagra bestimmelser i vilka det foreskrivs att ett sddant villkor ska anses som ogiltigt. I
artikel 3.2 i direktiv 2005/29 foreskrivs i stéllet att "[d]etta direktiv ... inte [skall] paverka avtalsrittslig
lagstiftning, sdrskilt inte regler om avtals giltighet, ingdende eller verkan”. Denna bestimmelse ska
savél enligt dess ordalydelse ("skall inte paverka”) som enligt dess systematik i artikel 3, i vilken
direktivets tillimpningsomrade och dess forhallande till andra unionsrittsakter faststills, tolkas som
en begrinsande bestimmelse som enligt unionslagstiftarens uttryckliga vilja ska gora det mojligt att
tillimpa dessa specifika unionsbestimmelser oberoende av huruvida direktiv 2005/29 eventuellt ar
tillampligt. Det ska pa sa sitt dven i fortsattningen vara mojligt att anvinda de instrument rérande
konsumentskydd som foreskrivs i de berérda rattsakterna. Den omstidndigheten att direktiv 2005/29 é&r
tillampligt pa en viss situation far enligt det koncept som ligger till grund for bestimmelsen i artikel 3.2
inte begrédnsa den tillgang till rattsmedel som konsumenter har enligt avtalsritten, sdsom héavning av ett
avtal eller minskning av motprestationen.

84. Till de bestimmelser som anges i artikel 3.2 i direktiv 2005/29 i vilka avtalsrdtten och framfor allt
giltigheten av ett avtal regleras hor utan tvekan bestimmelserna i direktiv 93/13. Det inledningsvis
beskrivna skyddssystemet, som inforts genom detta direktiv och som huvudsakligen regleras i artikel 6,
avser namligen aspekter av avtalsrdtten, sérskilt som det befattar sig med fragan huruvida vissa
avtalsvillkor som tillimpas av naringsidkare gentemot konsumenter ar giltiga. I denna regleras det rittsliga
forhdllandet mellan tva olika kategorier av privatpersoner enligt avtal pa sa sitt att oskéliga villkor inte ska
vara bindande for konsumenter, varvid medlemsstaterna ska sdkerstilla att denna réttsfoljd foreskrivs i sina
rittsordningar.” Om den begrinsande bestimmelsen i artikel 3.2 i direktiv 2005/29 anvéinds konsekvent sa
ska bestimmelserna i direktiv 93/13 inte betraktas som &sidosatta.

85. Eftersom det inte i direktiv 2005/29, utan endast i direktiv 93/13 under vissa forhallanden,
foreskrivs att vissa avtalsvillkor saknar verkan, dr forstndmnda direktiv irrelevant for bedémningen av
fragan i malet vid den nationella domstolen. Det omtvistade avtalsvillkoret kan inte ogiltigforklaras pa
grundval av nigon av dessa bestimmelser.* Dessutom férefaller den hinskjutande domstolen implicit
ocksd ha utgatt fran detta, eftersom den genom den andra delfragan, som ska undersokas, vill fa
klarhet i fraga om de rittsfoljder som en Kklassificering som otillborlig affirsmetod enligt
direktiv 2005/29 kan ha for en tillimpning av artikel 6 i direktiv 93/13. Den vill saledes fa klarhet i
fragan om vixelverkan mellan artikel 5 och foljande artiklar i direktiv 2005/29 och artikel 6 i
direktiv 93/13 vilket kréver en tolkning av sistndmnda direktivbestimmelse.

37 — Se, for ett liknande resonemang, Orlando, S. (ovan fotnot 35), s. 35, som har péapekat att artikel 6 i direktiv 93/13 reglerar den rittsliga
behandlingen av oskaliga villkor, det vill sédga en aspekt av det rattsliga férhallande som uppkommer mellan naringsidkare och konsumenter
enligt individuella avtal. Se dven Tilmann, I, Die Klauselrichtlinie 93/13/EWG auf der Schnittstelle zwischen Privatrecht und offentlichem
Recht, s. 10, som har anfort att direktiv 93/13 med hénsyn till tillndrmningen av privatritten i EU har sirskild betydelse bland de europeiska
direktiven om konsumentskydd, eftersom det avser avtalsritten och séledes ett viktigt omrade inom privatritten. Medlemsstaternas
nationella avtalsrétt har genomgitt en avsevird fordndring genom inforlivandet av direktivet. Direktivet innebér en gradvis tillndrmning av
lagstiftningen i olika réttsordningar i vilka avtalsrétten regleras som banar vdg for en europeisk privatritt. Se, for ett liknande resonemang,
aven Basedow, J., "Grundlagen des europiischen Privatrechts”, Juristische Schulung, 2004, s. 94, som anser att inforlivandet av direktiv 93/13
utgor en del av tillndrmningen av den privatrittsliga lagstiftningen och har péapekat att direktiv 93/13 har inforlivats i olika former till
exempel i de nationella civillagarna (Tyskland, Italien, Nederlinderna), i en sirskild konsumentlag (Osterrike, Frankrike, Grekland och delvis
aven i Finland och Spanien), i specifika lagar om handelspraxis (Belgien), om konsumentavtal (Sverige) och om allménna avtalsvillkor
(Spanien, Portugal) samt genom ett rittsinstrument i vilket direktivet ndstan aterges ordagrant (Férenade kungariket, Irland). Micklitz,
H.-W., ”JAGB-Gesetz und die EG-Richtlinie iber missbrauchliche Vertragsklauseln in Verbrauchervertrigen”, Zeitschrift fiir Europdisches
Privatrecht, 1993, s. 533, har anfort att unionen genom direktiv 93/13 for forsta gdngen ingripit i civilrittens kdrnomrade.

38 — Sasom Abbamonte, G., "The Unfair Commercial Practices Directive and its General Prohibition”, The regulation of unfair commercial
practices under EC Directive 2005/29 — New rules and new techniques, Norfolk, 2007, s. 16, med ritta anfort ska den omstandigheten att en
konsument som har blivit offer for en otillborlig affirsmetod har ingétt ett avtal, betraktas som irrelevant enligt direktiv 2005/29, eftersom
det i detta direktiv inte foreskrivs négra rittsmedel for att fa avtalet ogiltigforklarat. Direktiv 2005/29 medfor emellertid inte en begrinsning
av den tillgang till rittsmedel som konsumenter har enligt avtalsritten. Konsumenter maste saledes vénda sig till en civilrittslig domstol for
att fa rttsligt skydd varvid den omstandigheten att avtalet ingétts med anvéndning av otillborliga affirsmetoder ar en viktig aspekt som ska
beaktas av de civilrattsliga domstolarna.
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iii) Slutsats i denna del

86. Det kan sammanfattningsvis siledes faststéllas att direktiv 2005/29 i vart fall ndr det galler
rattsfoljder inte ar tillampligt i ett mal som det vid den nationella domstolen.

¢) Huruvida det foreligger en otillborlig afférsmetod

i) Behovet av en 6verensstimmande tolkning av konsumentskyddslagstiftningen

87. Det ér saledes i princip inte nodvandigt att framfora ytterligare argument om huruvida den
omtvistade verksamheten uppfyller kriterierna i begreppet otillborliga affirsmetoder i den mening som
avses i artikel 5 och foljande artiklar i detta direktiv.

88. Unionslagstiftarens beslut att direktiv 2005/29 inte ska tillimpas i enskilda fall vad betréffar
rattsfoljderna innebdr emellertid inte nodvéindigtvis att de vdrderingar som kommer till uttryck i
direktivet och som d&ven ligger till grund for bestdmmelserna i detta direktiv inte ska paverka
tolkningen av andra réttsakter i vilka forhallandet mellan naringsidkare och konsumenter regleras. Av
en systematisk betraktelse av de réttsakter som antagits for att skydda konsumenter framgar att det
foreligger flera kopplingar mellan dessa rittsakter som ocksd ska beaktas vid tolkningen.*
Unionsrattsakter pa konsumentskyddslagstiftningens omriade maste darfor uppfattas som en del av ett
enhetligt regelverk som kompletterar varandra. Den rittsliga splittring som foreligger i dag inom
unionens konsumentskyddslagstiftning® &r foljden av en historisk utveckling som unionslagstiftaren
gradvis reglerat for att forverkliga en verklig inre marknad for transaktioner mellan foéretag och
konsumenter i Overensstimmelse med det regelverk som utvecklats inom vissa omraden i livet. I
direktiv 2005/29 regleras inte avtalsritten enbart av det skilet att denna aspekt redan reglerats av
unionslagstiftaren, bland annat i direktiv 93/13. I de bada direktiven regleras ett visst omrade. Enligt
direktiv 2005/29 &r det forbjudet att anvidnda otillborliga affairsmetoder som i avsevird omfattning kan
paverka konsumenternas ekonomiska beteende, medan direktiv 93/13 i sin tur innehaller ett forbud
mot tillimpning av otillborliga villkor gentemot konsumenter.

39 — Se Orlando, S. (ovan fotnot 35), s. 38, som talar om behovet av en "samordning av lagstiftning” mellan direktiven 2005/29 och 93/13 for att
mildra eventuella konflikter. Forfattaren har med ritta papekat att svérigheter att samordna direktiven genom en tolkning beror pa
unionsrittens sérskilda strukturella komplexitet. Samspelet mellan enskilda direktiv framgar inte alltid vid en forsta anblick. Av det skalet ar
det inte alltid enkelt att gora en 6verensstimmande tolkning som omfattar samtliga rattsakter.

40 — Brister vad galler minimiharmoniseringen och branschspecifika férfaranden har medfort ett behov av en 6kad samstammighet och analys av
skillnader i unionens konsumentlagstiftning (se Alpa, G., Conte, G., och Rossi Carleo, L., "La costruzione del diritto dei cosumatori”, I diritti
dei consumatori, utgiven av Guido Alpa, volym 1, s. 5). Diskussionen om en vidareutveckling av den europeiska konsumentlagstiftningen
hénfor sig till ar 1999 da Europaradet i slutdokumentet i Tammerfors faststillde att det eventuellt krdvs en storre samordning mellan
medlemsstaternas civilrittsliga bestimmelser (se i detta avseende Cikara, E., Gegenwart und Zukunft der Verbraucherkreditvertriige in der
EU und in Kroatien, Wien, 2010, s. 47, avseende harmoniseringen av lagstiftningen om otillborliga affirsmetoder pa vissa omraden se
Wunderle, T., Verbraucherschutz im Europdischen Lauterkeitsrecht, Tibingen, 2010, sidorna 97 och 98). Vid denna tidpunkt okade
kommissionen sina anstriangningar for att konsolidera avtalsritten. I kommissionens meddelande fran ar 2003 om en mer samordnad
avtalsridtt — en handlingsplan, foreslogs att en gemensam referensram skulle utarbetas som tillvalsinstrument som skulle innehélla
gemensamma bestammelser och en gemensam terminologi for den europeiska avtalsritten. Dérefter utarbetade Study Group on a European
Civil Code, som dr ett nitverk av forskare, ett akademiskt forslag till gemensam referensram. Pa grundval av dessa forarbeten tillsatte
kommissionen i april 2010 en expertgrupp for en gemensam referensram for den europeiska avtalsratten som den 3 maj 2011 lamnade in en
genomf6rbarhetsstudie. I denna studie presenteras ett enhetligt system av avtalsbestimmelser som kan anvidndas som ett frivilligt europeiskt
avtalsrttsligt instrument (se i detta avseende dven kommissionens gronbok om politiska alternativ fér inférande av en europeisk avtalsratt
for konsumenter och foretag, KOM(2010) 348 slutlig, framfor allt tillval nr 4). Det ska i detta sammanhang dven hénvisas till
Europaparlamentets och radets planerade direktiv om konsumentrittigheter som syftar till att 6vervinna den splittring som foreligger vad
giller konsumentlagstiftningen. Europaparlamentets standpunkt faststalld vid forsta behandlingen den 23 juni 2011 infoér antagandet av detta
direktiv avser en dndring av direktiv 93/13 och direktiv 1999/44/EG om vissa aspekter rorande forsiljning av konsumentvaror och harmed
forknippade garantier samt en upphévning av direktiv 85/577/EEG for att skydda konsumenten i de fall di avtal ingas utanfor fasta
affirslokaler och direktiv 97/7/EG om konsumentskydd vid distansavtal, varvid de bada sistndmnda direktiven ska ersittas med ett enda
direktiv.
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89. Trots att det foreligger sjilvstindiga rattsakter ér det inte alltid latt att gora en klar avgransning mellan
direktivens tillimpningsomraden. Detta beror dels pa att de handlingar som omfattas av direktiven i
praktiken ofta Overlappar varandra, dels pa att begreppet affirsmetoder har en mycket vid definition och
omfattar manga olika handlingar. Denna omsténdighet innebdr att direktiv 2005/29 i viss man &r ett
allmint regelverk i férhallande till mer speciella bestimmelser, sdsom till exempel direktiv 93/13.*" Syftet
med den begrinsande bestimmelsen i artikel 3.2 i direktiv 2005/29 ar att sdkerstilla att de bada
direktiven, i fraga om rattsfoljder, inte 6verlappar varandra pa ett icke onskvart sétt.

90. Denna begréinsning dr emellertid inget mal i sig utan foljer ett visst system som utarbetats av
unionslagstiftaren. Den kan bland annat inte leda till att en enhetlig omstandighet, pa vilken de bada
direktiven i princip ér tillampliga, i rattsligt hanseende bedoms péa olika sdtt. Det krdvs ddremot en
overensstimmande tolkning av de tillimpliga bestimmelserna for att forhindra motsédgelsefulla
resultat av dessa bedomningar. Detta &r desto mer nddvandigt som de bada direktiven
overensstaimmer vad géller det skydd som sdkerstills, i den man som bada syftar till att skydda
bedémningsférmagan och friheten att fatta beslut i naringsverksamhet.*

91. Det ndra sambandet mellan de bada direktiven kan illustreras med hjalp av vissa situationer. Vad
géller tvisten i malet vid den nationella domstolen &r det till exempel tankbart att en otillborlig
affirsmetod just bestdr i en anvindning av oskiliga villkor i konsumentavtal i den mening som avses i
direktiv 93/13.* Om néringsidkaren anvinder sddana villkor si utgor detta en vilseledande handling,
eftersom felaktiga uppgifter lamnas eller konsumenten inte har nadgon kdnnedom om den verkliga
omfattningen av de rittigheter och skyldigheter som foljer enligt avtalet, framfor allt med avseende pa
de rattigheter och skyldigheter som foljer av de oskiliga villkoren som diarmed é&r ogiltiga for
konsumenten. Det forhaller sig pa liknande sétt i ett fall dér naringsidkaren har formulerat de viktiga
villkoren i avtalet pa ett oklart och obegripligt sétt for att undanhalla konsumenten viktig information.
Det dr, omvént, dven tédnkbart att felaktiga och darmed vilseledande uppgifter i ett avtalsvillkor i den
mening som avses i direktiv 2005/29 utgdr missbruk. Det forhaller sig dven pa det sittet i ett fall som
det som enligt den hénskjutande domstolen uppenbarligen foreligger i malet vid den nationella
domstolen och som i det foljande kommer att belysas narmare.

92. For att sdkerstdlla en sammanhidngande tolkning av unionens konsumentskyddslagstiftning &r det
déarfor nodvéandigt att prova om den omsténdigheten att en rénta angetts som é&r ldgre dn den verkliga
effektiva réantan kan anses som en otillborlig affirsmetod i den mening som avses i artikel 5 och
foljande artiklar i direktiv 2005/29. Det ska inom ramen for den andra delfrdgan undersékas vilka
slutsatser som kan dras av denna bedomning med avseende pa tolkningen av direktiv 93/13.

ii) Prévning av fragan huruvida affirsmetoden ar otillborlig

93. Huruvida en otillborlig affirsmetod foreligger ska undersokas enligt det provningsschema som
beskrivs i punkt 78 i férevarande forslag till avgoérande.

41 — Se, for ett liknande resonemang, dven Orlando, S. (ovan fotnot 35), sidorna 38 och 40, som hénvisar till den vida definitionen av begreppet
affirsmetoder. Forfattaren har anfort att unionslagstiftaren med direktiv 2005/29 har infort en ”allmén rdtt” i den unionsrittsliga
lagstiftningen genom att anta en rad regler som innehaller allménna principer, begrepp och kriterier.

42 — Se skilen 6-8 i direktiv 2005/29 och attonde och femtonde skalen i direktiv 93/13.

43 — Se, for ett liknande resonemang, Orlando, S. (ovan fotnot 35), s. 25, som har undersokt huruvida anvidndningen av otillbérliga villkor i den
mening som avses i direktiv 93/13 &ven utgor en otillborlig affirsmetod i den mening som avses i direktiv 2005/29. Denna fraga ska i
princip besvaras jakande. En saddan anvindning ska framfor allt betraktas som vilseledande affirsmetod, eftersom i allménhet felaktiga
uppgifter limnats eller konsumenten inte har nagon kdannedom om sina rittigheter och skyldigheter da avtalet verkstills, framfor allt vad
galler de rittigheter och skyldigheter som foljer av de oskiliga (och ddrmed ogiltiga) avtalsvillkoren. Forfattaren har dessutom pépekat att
den oklara och obegripliga formuleringen av viktiga avtalsvillkor dven kan anses som en underlatenhet att lamna ut viktig information i den
mening som avses i artikel 7 i direktiv 2005/29.

ECLILEU:C:2011:788 21



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT TRSTENJAK — MAL C-453/10
PERENICOVA OCH PERENIC

— Huruvida det foreligger en vilseledande handling i den mening som avses i artikel 5.4 a jamférd med
artikel 6.1 d i direktiv 2005/29

94. Det kan inledningsvis faststillas att den felaktiga uppgiften vad giller ett belopp som den effektiva
rantan i ett konsumentkreditavtal inte motsvarar niagot av de fall av otillborliga affirsmetoder som
anges i bilaga I till direktivet. Eftersom sddana uppgifter inte rdknas till de affirsmetoder som anges i
bilaga I som under alla omstindigheter &r otillborliga sa far de i princip endast forbjudas om de
exempelvis ar vilseledande eller aggressiva i den mening som avses i direktivet och salunda utgor
otillborliga affirsmetoder.

Naringsidkarens faktiska handlande

95. Med hinsyn till att en aggressiv affirsmetod i avsaknad av stod for att metoder med inslag av
trakasseri, tvang, vald, eller en annan otillborlig paverkan anvints i malet vid den nationella domstolen
a priori inte kan anses foreligga ska det i det foljande prévas om villkoren for en vilseledande
affirsmetod enligt artikel 5.4 a i direktiv 2005/29 har uppfyllts. Det ska i detta avseende faststillas att
det i direktivet gors en atskillnad mellan vilseledande handlingar (artikel 6) och underlatenhet
(artikel 7), varvid bada kategorier regleras i detalj separat. For att kunna gora en korrekt bedomning
av tvisten i mélet vid den nationella domstolen maste typen av handling faststallas.

96. En affirsmetod som den i malet vid den nationella domstolen som bestar i att en rénta angetts som
ar lagre dn den verkliga effektiva rdntan i ett kreditavtal omfattas enligt min mening snarare av den
forsta kategorin, eftersom konsumentens affirsbeslut pa ett avgorande sitt paverkas av ett faktiskt
handlande fran néringsidkarens sida, ndrmare bestdmt genom felaktiga uppgifter med avseende pa en
vasentlig punkt i avtalet enligt artikel 6.1 i direktivet. Ett sadant beteende kan inte enbart anses som
underlatenhet som bestdr i undanhallande av information. Till skillnad frdn vad som anforts av den
tyska regeringen® kan darmed bestimmelsen i artikel 7.1 i direktivet som avser det specifika fallet da
information undanhalls inte tillimpas.

Inverkan pa konsumentens affarsbeslut

97. De punkter i avtalet som unionslagstiftaren anser vara visentliga anges i artikel 6.1. Med
utgangspunkt i en vid och ddrmed konsumentvinlig tolkning av direktivbestimmelserna kan den
effektiva rdntan i ett konsumentkreditavtal i princip anses omfattas av begreppet pris i den mening
som avses i artikel 6.1 d, sérskilt som den effektiva rdntan enligt legaldefinitionen i artikel 1.2 e i
direktiv 87/102 ska betraktas som en del av den sammanlagda kostnaden som konsumenten ska betala
for beviljandet av kredit. Rénta utgor rittsligt sett ersdttning for ett lan som beviljas under en viss
period. Foljaktligen kan en felaktig berdkning av den effektiva rdntan, saisom enligt den hénskjutande
domstolen skett i malet vid den nationella domstolen, dven anses som en berdkning av priset i den
mening som avses i denna bestimmelse.

98. Det ska i detta sammanhang erinras om att den hdnskjutande domstolens bedomning att
berakningen av priset dr felaktig &r bindande fér EU-domstolen, for det forsta av det skilet att
berdkningen av den effektiva rintan enligt artikel 1.2 e i direktiv 87/102 ska ske enligt de metoder
som tillimpas i medlemsstaterna, med avseende pa vilka den nationella domstolen sjilv kan prova om
dessa har anvints pa ett korrekt sitt, och for det andra av det skilet att den nationella domstolen inom
ramen for ett forhandsavgorande ar behorig att faststélla de faktiska omsténdigheterna.

44 — Se punkt 43 i den tyska regeringens yttrande.
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99. Vad giller de ovriga villkoren i artikel 6.1 i direktiv 2005/29 kan det faststillas att felaktiga
uppgifter om den effektiva rantan, just nir ett betydligt lagre belopp har angetts dn det verkliga, ocksa
kan vilseleda genomsnittskonsumenten och féorma honom att fatta ett affirsbeslut som han annars inte
skulle ha fattat. Vid en realistisk betraktelse kan det namligen utgas fran att en genomsnittskonsument
i allménhet kommer att inhdmta erbjudanden fran flera potentiella kreditgivare och fatta ett beslut att
ingd avtal om krediter efter en jamforelse av dessa erbjudanden, inklusive kostnaderna. Med andra ord
har jamforelsevis formaénliga kreditvillkor i allmanhet ett avgorande inflytande pa konsumentens vilja.

100. I unionsrétten beaktas konsumentens ritt till information genom att det i direktiv 87/102, som
antogs med det dubbla malet att dels inrdtta en gemensam marknad for konsumentkrediter
(tredje—femte skalen), dels skydda de konsumenter som ingar avtal om sadana krediter (sjitte, sjunde
och nionde skilen), uttryckligen kravs att konsumenter ges tillfredsstillande information om
kreditvillkoren och kreditkostnaderna samt om deras skyldigheter. Detta framgar dels av attonde
skilet, dels av bestaimmelsen i artikel 4.2 a i direktiv 87/102 om att det skriftliga avtalet ska innehalla
uppgift om den effektiva rdntan. Sasom domstolen vid upprepade tillfillen har slagit fast krévs i
niamnda bestimmelse att kredittagaren i samband med att avtalet ingas ska fa alla uppgifter som kan
vara av betydelse for rdckvidden av hans atagande i syfte att skydda konsumenten mot oskiliga
kreditvillkor och for att ge honom mojlighet att fa full kinnedom om villkoren for det framtida
fullgérandet av det undertecknade avtalet.*

101. Ovanndmnda bestimmelser i direktiv 87/102 visar att den effektiva rdantan utgdr en visentlig
uppgift vid ingdendet av kreditavtal,* utan vilken konsumenten i allmidnhet inte kan fatta ett medvetet
beslut. Konsumenten &r dérfor ofta beroende av att dessa uppgifter ar korrekta. Ett vilseledande i fraga
om just denna information, oberoende av om detta sker avsiktligt eller av oaktsamhet, har
nodvandigtvis en negativ inverkan pa honom. Inte minst pa grund av den betydelse som dessa
uppgifter har for konsumentens formaga att fatta beslut och de omfattande konsekvenserna av ett
felaktigt beslut kravs enligt artikel 3 i direktiv 87/102 att denna underrdttas langt innan avtal ingas,
niamligen vid marknadsféringen.

102. Den uppfattning som foretrdads har, att felaktiga uppgifter vid ingdende av kreditavtal i princip kan
paverka konsumentens affarsbeslut i den mening som avses i direktiv 2005/29, finner dessutom stod i
skél 10 i detta direktiv som, sdsom den slovakiska regeringen med ritta anfort,”” i viss man upprittar
ett samband med det hér relevanta direktivet 87/102. Ddrav framgar att direktiv 2005/29 "skyddar
konsumenterna nédr det inte finns nagon branschlagstiftning p& gemenskapsnivd och hindrar
ndringsidkare fran att ge ett felaktigt intryck av en produkts beskaffenhet”. Unionslagstiftaren har
vidare papekat att ”[d]etta dr sérskilt viktigt ndr det géiller komplexa produkter som innebédr stora
risker for konsumenten, exempelvis vissa finansiella tjinster”.* Dessa uttalanden bekriftar att
unionslagstiftaren var medveten om vilka risker som foreligger for konsumenten pa detta specifika
omrade. I malet vid den nationella domstolen har denna risk konkretiserats vid ingdendet av
kreditavtalet.

103. Foljaktligen foreligger objektivt sett en vilseledande handling i den mening som avses i
artikel 5.4 a jamford med artikel 6.1 d i direktiv 2005/29. Den felaktiga uppgiften om den effektiva
rdantan i ett konsumentkreditavtal utgor saledes en otillborlig affirsmetod i den mening som avses i
detta direktiv.

45 — Se beslutet i malet Pohotovost (ovan fotnot 6), punkt 68, och dom av den 23 mars 2000 i mél C-208/98, Berliner Kindl Brauerei (REG 2000,
s. 1-1741), punkt 21.

46 — Se beslutet i malet Pohotovost (ovan fotnot 6), punkt 70, och dom av den 4 mars 2004 i mal C-264/02, Cofinoga (REG 2004, s. 1-2157),
punkterna 26 och 27.

47 — Se punkt 14 i den slovakiska regeringens yttrande.
48 — Skal 10. Min kursivering.
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— I andra hand faststillelse att god yrkessed har asidosatts

104. Slutligen ska fragan huruvida villkoret om é&sidosédttande av god yrkessed har uppfyllts enligt
artikel 2.2 a i direktiv 2005/29 provas, som péapekats av sdvil den hdnskjutande domstolen i sin
begiran om forhandsavgorande® som flera parter i sina skriftliga yttranden.

105. Sasom framgar av ordalydelsen i artikel 5.4 (i den tyska versionen insbesondere[*]) [* I den
svenska versionen av direktiv 2005/29 féorekommer ingen Oversdttning av detta ord som pa svenska, i
overensstimmelse med 6vriga sprakversioner, motsvaras av orden ”i synnerhet”. Overs. anm.] i
direktiv 2005/29 utgor vilseledande och aggressiva affirsmetoder enbart sérskilda former av otillborliga
affirsmetoder. Denna bestimmelse innehaller inte heller ndgon hénvisning till begreppet god yrkessed,
eftersom ett vilseledande eller aggressivt beteende i forhallande till konsumenter i sig av
unionslagstiftaren anses strida mot god yrkessed. Av det skilet behover det inom ramen for
tillimpningen av detta direktiv inte undersokas huruvida en vilseledande eller aggressiv affirsmetod
dven &r forenlig med niringsidkarens goda yrkessed. En sadan rittslig undersokning é&r forst
nodvindig nir en tillimpning av generalklausulen i artikel 5.1 kommer i fraga.*® Detta giller fér ovrigt
dven med avseende pa villkoret “avsevird snedvridning av det ekonomiska beteendet ... hos
genomsnittskonsument[en]” i artikel 5.2 b som huvudsakligen motsvarar det krav som uppstills i
artikel 6.1 enligt vilket affirsmetoden ska vara dgnad att paverka konsumentens affdrsbeslut.

106. Mot bakgrund av att en vilseledande handling i den mening som avses i artikel 5.4 a i direktivet
redan enligt den bedomning av de faktiska omstindigheter som gjorts hir foreligger dr det enligt min
mening inte nodvandigt att gora en separat bedomning av dessa villkor. Jag tillagger, enbart for alla
eventualiteter, att felaktiga uppgifter om den effektiva rdntan genom den felaktiga berdkningen inte
uppfyller kravet pd god yrkessed. Av en niringsidkare kan ndmligen forvintas att han utévar sin
ndringsverksamhet i enlighet med relevant lagstiftning och visar sdrskilt prov pa omsorg i sitt
umgédnge med en konsument sdrskilt som sistnimnda &dr beroende av niringsidkarens expertkunskap.
Sasom inledningsvis ndimnts inom ramen fér mina overviganden avseende syftet med bestimmelsen i
artikel 6 i direktiv 93/13°" hanfér sig konsumentens sirskilda behov av skydd till att denna i allménhet
befinner sig i underldge i forhallande till naringsidkaren, i frdga om saval forhandlingsposition som
informationsniva. Denna omstédndighet medfor att han ar sérskilt mottaglig for att acceptera villkor
som néringsidkaren har utformat i forvdg, utan att kunna paverka villkorens innehall. Denna
omstindighet kan enbart justeras om det krdvs att ndringsidkaren strikt iakttar en viss
informationsskyldighet.

107. Av en provning i andra hand med hjalp av kriterier i generalklausulen i artikel 52 i
direktiv 2005/29 kan séledes slutsatsen dras att det foreligger en otillborlig affarsmetod i malet vid den
nationella domstolen.

d) Slutsats

108. Mot bakgrund av vad som anforts ovan ska den forsta delfrdgan besvaras pa sa sitt att
direktiv 2005/29 ska tolkas sa, att beteendet hos en ndringsidkare som i avtalet har angett en rénta
som d&r lagre dn den verkliga effektiva rantan uppfyller kriterierna for att kunna anses som en otillborlig
affarsmetod.

49 — Ses. 11 i begdran om foérhandsavgorande.

50 — Se Abbamonte, G. (ovan fotnot 38), s. 28, som har anfort att en provning av ett asidosédttande av god yrkessed inte kommer i fraga nér det i
det konkreta fallet foreligger en vilseledande eller aggressiv affirsmetod. En sadan affirsmetod utgér ndmligen automatiskt ett asidosittande
av god yrkessed. Se, for ett liknande resonemang, dven Henning-Bodewig, F., ”Die Richtlinie 2005/29/EG tiiber unlautere
Geschiftspraktiken”, Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht — Internationaler Teil, 2005, nr 8/9, s. 631, som har anfort att
generalklausulen i artikel 5.1 (som i sin tur preciseras i artikel 5.2) forst finner tillimpning nir de faktiska omsténdigheterna inte omfattas
av den svarta listan avseende otillborliga affirsmetoder i bilaga I till direktivet och inget av de fall som regleras (vilseledande eller aggressiva
affirsmetoder) i generalklausulen foreligger.

51 — Se punkt 43 och féljande punkter i férevarande forslag till avgorande.
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2. Andra delfrdgan: Konsekvenserna av otillborliga affairsmetoder for avtalets giltighet

109. Den andra delfragan avser de konsekvenser som en Kklassificering av den hiar aktuella
affirsmetoden som otillborlig kan ha i den mening som avses i direktiv 2005/29 for giltigheten av det
berérda avtalet i samband med direktiv 93/13. I detta avseende ska savdl betydelsen av enskilda
rattsakter som i princip dr tillimpliga i malet vid den nationella domstolen som det sétt pa vilket de
samverkar undersokas.

a) Betydelsen av direktiv 87/102

110. Det ska i detta avseende faststillas att det av ett dsidosdttande av den informationsskyldighet som
foreskrivs i artikel 4.2 a i direktiv 87/102 i vart fall inte kan dras nagra direkta slutsatser om huruvida
kreditavtalet dr ogiltigt i sin helhet eller delvis, sdrskilt som det i artikel 14.1 i direktivet enbart faststills
att medlemsstaterna ska sédkerstélla att kreditavtal inte avviker till konsumentens nackdel fran de
bestimmelser i nationell lagstiftning som inforts for att folja detta direktiv eller som motsvarar
direktivet. Med hénsyn till de felaktiga uppgifterna om den effektiva réntan foreligger i malet vid den
nationella domstolen objektivt sett visserligen ett asidosittande av denna informationsskyldighet.
Direktivet innehaller emellertid inte nagra mer detaljerade bestimmelser enligt vilka till exempel de
nationella domstolarna skulle aldggas att forordna om att kreditavtalet saknar verkan. Mot den
bakgrunden att det i direktiv 87/102 vid ett asidosdttande av denna informationsskyldighet inte
foreskrivs ndgon motsvarande réttsfoljd saknar det betydelse for svaret pa den andra delfragan.

b) Betydelsen av direktiv 2005/29

111. Otvetydiga ar ddremot bestimmelserna i direktiv 2005/29 i den man som de, sasom redan anforts
ovan,” enligt artikel 3.2 inte ska paverka avtalsrittslig lagstiftning, sdrskilt inte regler om avtals
giltighet, ingdende eller verkan. Enligt artikel 13 ska medlemsstaterna vid overtrddelse av de nationella
bestimmelser som antas for tillimpningen av detta direktiv visserligen faststélla sanktioner. En
tolkning enligt vilken &ven ogiltighet av ett avtalsvillkor kan foreskrivas som sanktion skulle emellertid
sta i strid med forstnimnda bestimmelse. En sadan tolkning skulle med hénsyn till unionslagstiftarens
uttryckliga beslut att inte reglera avtalsrittslig lagstiftning genom direktiv 2005/29 inte vara hallbar.
Direktivet ar av det skélet inte direkt relevant for svaret pa den andra delfragan.

¢) Betydelsen av direktiv 93/13

112. Den omstdndigheten att direktiv 2005/29 saknar betydelse utgor foljaktligen inte hinder mot en
tillimpning av 6vriga unionsréttsakter och de riattsmedel som foreskrivs for att sakerstilla skyddet for
konsumenter.” En tillimpning av direktiv 93/13 kommer dérfor i friga sirskilt som direktivet, sisom
anforts ovan, avser avtalsrittslig lagstiftning och avtals giltighet.

i) Direktivets tillimpningsomrade

113. Det omtvistade avtalsvillkoret maste omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 93/13. Detta
tillampningsomrade har faststillts pa foljande sitt i artikel 1: En begrénsning av den personkrets som
omfattas av tillimpningsomradet framgar av att direktivet enligt artikel 1.1 endast géller avtalsvillkor
mellan néringsidkare och konsumenter. Av det foljer att varken avtal mellan konsumenter eller avtal

52 — Se punkt 81 och f6ljande punkt i detta forslag till avgérande.
53 — Se Abbamonte, G. (ovan fotnot 38), s. 16.
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mellan ndringsidkare omfattas av direktivets tillimpningsomrade. Det materiella tillimpningsomradet
definieras sa, att foremalet for den i direktivet foreskrivna kontrollen enligt artikel 1.1 jamford med
artikel 2 a och artikel 3.1 endast ar "avtalsvillkor i konsumentavtal som inte har varit foremal for
individuell férhandling”.

114. Det har i mélet vid den nationella domstolen inte bestritts att det kreditavtal som svaranden i
malet vid den nationella domstolen slutit med sina kunder &r ett avtal som slutits mellan
ndringsidkare och konsumenter. Av den omstdndighet som anforts i begdran om férhandsavgorande
att krediter beviljas i enlighet med i forvidg formulerade standardavtal kan slutsatsen dras att det
omtvistade kreditavtalet inte varit foremal for individuell férhandling med konsumenten. Av detta
foljer att dessa avtal omfattas av direktivets tillimpningsomrade med avseende pa savil personkrets
som i materiellt hdnseende.

ii) Omfattningen av den materiella provningen av avtalsvillkor

115. Dessutom ska ett villkor som innehaller en felaktig uppgift om den effektiva rédntan vara foremal
for en materiell provning av avtalsvillkor enligt artikel 4.2 i direktiv 93/13.

116. Det ska i detta ssmmanhang hénvisas till domen i malet Caja de Ahorros y Monte de Piedad de
Madrid dér domstolen slog fast att denna bestimmelse inte definierar tillimpningsomradet for
direktiv 93/13 utan syftar till "att faststdlla formerna foér och omfattningen av den materiella
provningen av avtalsvillkor som inte varit foremal for individuell forhandling och som beskriver de
huvudsakliga prestationerna i avtal som ingitts mellan en niringsidkare och en konsument”.”* I
enlighet hirmed ska bedomningen av avtalsvillkors oskilighet inte avse "vare sig beskrivningen av
avtalets huvudféremal eller & ena sidan forhéllandet mellan pris och ersittning och a andra sidan salda
tjanster eller varor; detta géller i den mén dessa villkor &r klart och begripligt formulerade”.

117. Vad géller klassificering av de foremal som anforts enligt artikel 4.2 i direktiv 93/13 kan det
papekas att uppgifter om den effektiva rantan anses vara viktig av unionslagstiftaren av det skalet att
de slutligen avser kreditavtalets huvudféremal. De ger namligen information om de kostnader som
kredittagaren maste ersitta kreditgivaren for beviljandet av ldnet. Den effektiva rantan utgor saledes
en for kreditgivaren huvudsaklig prestation i samband med parternas rattigheter och skyldigheter enligt
kreditavtalet. Ett villkor som innehaller felaktiga uppgifter om kostnaderna till exempel av det skilet att
den effektiva rédntan berdknats pa ett felaktigt satt ska foljaktligen ocksa vara foremal for en materiell
provning av avtalsvillkor enligt artikel 4.2 i direktiv 93/13 i den man detta villkor &r formulerat pa ett
oklart och obegripligt sitt.

118. Domstolens beslut i malet Pohotovost, som har vissa likheter med férevarande mal, stoder denna
slutsats. I ovanndmnda maél prévade domstolen bland annat frdgan om den omstidndigheten att den
effektiva réntan inte har angetts i kreditavtalet kan utgdra en avgérande omstidndighet vid den
nationella domstolens provning av huruvida ett villkor om kostnaden i ett kreditavtal i vilket
kreditkostnaden inte anges dr klart och begripligt formulerat i den mening som avses i artikel 4 i
direktiv 93/13. Domstolen besvarade denna fréga jakande® och faststillde att det ankom pé& den
nationella domstolen att inom ramen for en provning i varje enskilt fall bedoma om det omtvistade
villkoret uppfyller ovanndmnda villkor avseende en klar och begriplig formulering.

54 — Se domen i malet Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid (ovan fotnot 26), punkt 34.
55 — Se beslutet i malet Pohotovost (ovan fotnot 6), punkt 77.
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119. Av storre betydelse i samband med den omtvistade fragan ar emellertid den omsténdigheten att
domstolen i skilen i nimnda avgorande samtidigt implicit bejakat att det finns en mojlighet att prova
ett sddant villkor.” Den omstidndigheten att det i mélet Pohotovost rorde sig om avsaknaden av en
uppgift och inte sdésom i malet vid den nationella domstolen om en felaktig uppgift saknar betydelse
for fragan om denna réttspraxis eventuellt kan o6verforas till forevarande mal sérskilt som det i de
bada malen rorde sig om relevant information som i strid med en uttrycklig unionsrittslig
bestimmelse inte tagits upp i kreditavtalet. I bada fallen ar foremalet for avtalen detsamma, vilket
innebédr att en materiell provning av avtalsvillkoren i princip kan goras. Detta beror emellertid slutligen
pa om villkoren avseende en klar och begriplig formulering har uppfyllts, vilket enligt réttspraxis ska
prévas av den behoriga nationella domstolen. ™

iii) Huruvida avtalsvillkoret &r oskaligt

120. De nationella domstolarna har dessutom behdrighet att i varje enskilt fall bedoma huruvida det
omtvistade villkoret dr oskiligt. Denna bedomning ska ske med hjilp av allmdnna kriterier som
unionslagstiftaren faststillt i artiklarna 3.1 och 4.1 i direktiv 93/13.*® Sdsom domstolen slog fast i
domen i malet Pannon GSM™ anger artikel 3 i direktivet p& ett abstrakt sitt vad som gor ett
avtalsvillkor oskaligt nir detta inte har varit féremal for individuell forhandling, medan den bilaga till
vilken det hénvisas i artikel 3.3 i direktivet innehaller en vigledande, icke uttommande, lista pa villkor
som kan anses oskaliga.

121. Huruvida klassificeringen av en affirsmetod som otillborlig i den mening som avses i
direktiv 2005/29 kan paverka klassificeringen av ett villkor som oskiligt i den mening som avses i
direktiv 93/13, sdsom den hénskjutande domstolen antagit inom ramen for den andra delfragan, kan
enligt min mening forst besvaras genom en tolkning av artikel 4.1 i direktiv 93/13. Sdsom slutligen
faststillts i domen i malet Pénziigi Lizing® omfattas ovanndmnda allminna kriterier i direktivet
namligen ocksd av domstolens tolkningsbehorighet.

122. I denna bestimmelse foreskrivs ndrmare bestimt att fragan om ett avtalsvillkor ar oskaligt ska
"bedomas med beaktande av vilken typ av varor eller tjanster som avtalet avser och med hinsyn
tagen, vid tiden for avtalets ingdende, till alla omstidndigheter i samband med att avtalet ingicks samt
till alla 6vriga villkor i avtalet eller nagot annat avtal som det dr beroende av’. Genom den vida
formuleringen av denna bestimmelse uppmanas den nationella domstolen inte enbart att beakta
avtalets innehall utan flera andra relevanta faktorer.®

123. Sadana faktorer till vilka vissa av lagstiftarens rattsliga bedomningar ar kopplade méste emellertid
beaktas i dn hogre grad. For denna tolkning talar att enligt denna bestimmelse uttryckligen ”alla
omstiandigheter i samband med att avtalet ingicks” ska beaktas. Av savidl betydelsen som syftet med
artikel 4.1 i direktiv 93/13 som de bada direktivens forhéallande till varandra inom unionens
konsumentskyddslagstiftning kan slutsatsen dras att dven ett sidant beteende avses som enligt

56 — Ibidem, punkt 73.
57 — Se domen i malet Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid (ovan fotnot 26), punkt 32.

58 — Se dom av den 9 november 2010 i mal C-137/08, Pénziigyi Lizing (REU 2010, s. 1-10847), punkt 40, domen i malet Caja de Ahorros y
Monte de Piedad de Madrid (ovan fotnot 26), punkt 34, domen i malet Freiburger Kommunalbauten (ovan fotnot 22), punkterna 18, 19
och 21, och dom av den 7 maj 2002 i mal C-478/99, kommissionen mot Sverige (REG 2002, s. I-4147), punkterna 11 och 17.

59 — Domen i malet Pannon GSM (ovan fotnot 8), punkterna 37-39.
60 — Domen i malet Pénziigyi Lizing (ovan fotnot 58), punkt 40.

61 — Se Brandner, H. E., "Mafistab und Schranken der Inhaltskontrolle bei Verbrauchervertrigen”, Monatsschrift fiir Deutsches Recht, nr 4/1997,
s. 313.
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definitionen av begreppet affirsmetoder i artikel 2 d i direktiv 2005/29 avser att locka till sig kunder for
att sluta konsumentavtal. Ett starkare stod for denna tolkning aterfinns i femtonde skalet i
direktiv 93/13 enligt vilket vid bedomningen av om villkor ar oskaliga "sérskild hansyn [skall] tas till”

huruvida "konsumenten har uppmuntrats”.®

124. Har ska enligt min mening den eventuella beddmningen av en affirsmetod som otillborlig enligt
de kriterier som faststdlls i direktiv 2005/25 beaktas vid beddmningen av om ett avtalsvillkor ar
oskdligt. Beteckningen otillborlig i den mening som avses i direktiv 2005/29 ar ndmligen en
omformulering av den paverkan pa konsumentens beddmningsférmaga och frihet att fatta beslut till
vilken unionslagstiftaren &r kritisk. Det kan dessutom péapekas att den omstidndigheten att en
affirsmetod é&r otillborlig, vilket kommer till uttryck i en sddan péaverkan, slutligen &ven ger
information om en viktig faktor som ska beaktas inom ramen fér bedémningen av huruvida ett
avtalsvillkor &ar oskiligt, ndirmare bestimt om nédringsidkaren eventuellt asidosatt kravet pa god sed
som faststélls i artikel 3.1 i direktiv 93/13. Detta framgar tydligt av femtonde skailet i direktiv 93/13.
Mot bakgrund av vad som anforts ovan kan artikel 4.1 i direktiv 93/13 i viss man anses som en
inkorsport for varderingar som kommer till uttryck i lagstiftningen om otillborliga affairsmetoder.

125. Overensstimmelsen vad giller det skydd som sikerstills i bada direktiven, till vilka jag har
hénvisat,® framgar av att niringsidkarens otillborliga péverkan av konsumentens vilja till foljid av en
otillborlig affairsmetod ofta kommer att leda till en obalans i fraga om avtalsforhallandet till nackdel for
konsumenten.* Detta innebér emellertid inte att den omstindigheten att en affirsmetod idr otillborlig
automatiskt utgor ett indicium pé att ett avtalsvillkor ar oskiligt. Bedomningen av huruvida ett
avtalsvillkor &r oskiligt kommer i forsta hand att ske pa grundval av bestaimmelserna i direktiv 93/13,
sasom utgorande direkt tillimplig rdtt. Den omstiandigheten att den affirsmetod pa grundval av vilken
kreditavtalet slutits ska anses som otillborlig kan pa sin hojd utgora en av flera omstdndigheter pa vilka
den nationella domstolen kommer att grunda sin bedémning enligt artikel 4 i direktiv 93/13.% Den
tyska regeringen® har séledes ritt i att slutsatsen att en otillborlig affirsmetod foreligger enbart kan
ha en indirekt inverkan pa slutsatsen att ett avtalsvillkor &r oskaligt.

d) Slutsats

126. Den andra delfragan ska saledes besvaras pa sa sitt att direktiv 2005/29 ska tolkas sa, att
slutsatsen att en affirsmetod dr otillborlig inte har ndgon direkt inverkan pa fragan om det kreditavtal
som slutits med anviandning av denna affirsmetod ar giltigt.

62 — Min kursivering. Enligt Pfeiffer, T. (ovan fotnot 15), punkt 13, s. 5, kan f6ljande faktorer vara av betydelse vid paverkan av friheten att fatta
beslut: Huruvida en avtalspart har en faktisk eller rittslig monopolstdllning, huruvida en av parterna existentiellt eller omedelbart ar
beroende av en tjinst, utbildning och yrkesmadssig erfarenhet, huruvida konsumenten har genomfért en noggrann prévning innan avtalet
slots, huruvida det foreligger en kort alldaglig affir, huruvida det foreligger ett i forvdg formulerat avtal, huruvida oskaliga
overtalningsmetoder anvénts (till exempel en oskilig vddjan till familjens hjélpberedskap), bagatelliseringar (till exempel underskrift “enbart
for handlingarna”) eller huruvida det foreligger en 6verrumplingssituation.

63 — Se punkt 90 i forevarande forslag till avgorande.

64 — Se Kapnopoulou, E. (ovan fotnot 19), s. 152, som har anfort att den omstdndigheten att en konsument har paverkats att acceptera ett
avtalsvillkor och denna inte har motsatt sig denna "paverkan” utgor ett indicium pé en obalans i ett konkret konsumentavtal.

65 — Abbamonte, G. (ovan fotnot 38), s. 16, har visserligen inte uttryckligen tagit stallning till fragan huruvida de vérderingar som kommer till
uttryck i direktiv 2005/29 ska beaktas vid tolkningen av direktiv 93/13. Han har emellertid uttryckligen anfort att den nationella domstolen i
rittsliga forfaranden inom ramen for en civilréttslig talan (om uppségning av avtalet eller minskning av priset) som vackts av konsumenten
ska beakta viktiga omstédndigheter, sdsom en anviandning av otillborliga affirsmetoder.

66 — Se punkt 51 i den tyska regeringens skriftliga yttrande.
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3. Sammanfattande slutsatser

127. Av ovanndmnda undersokning framgér att beteendet hos en niringsidkare som i avtalet angett en
rdnta som &r ligre dn den verkliga effektiva rantan uppfyller de villkor for att anses som otillborlig
affirsmetod som faststills i direktiv 2005/29.” Aven om detta direktiv i princip inte paverkar
giltigheten av enskilda avtal® kan det faststillas att det innehaller vissa virderingar som
unionslagstiftaren har gett uttryck for och som den nationella domstolen &ven ska beakta vid
bedomningen av om ett avtalsvillkor ar otillborligt. Den ar enligt artikel 4.1 i direktiv 93/13 skyldig att
gora detta sdrskilt som denna beddmning dven ska ske "med hansyn tagen ... till alla omstidndigheter i
samband med att avtalet ingicks”. Ovanndmnda vérderingar omfattar &ven underkdnnande av en viss
affirsmetod, till exempel i form av en otillborlig paverkan fran naringsidkarens sida pa konsumentens
bedomningsformaga och frihet att fatta beslut. Den omstindigheten att en otillborlig affirsmetod
foreligger kan utgora stod for att ett oskaligt avtalsvillkor foreligger, detta innebér emellertid inte att
den nationella domstolen inte har nagon skyldighet att gora denna bedémning mot bakgrund av
samtliga omsténdigheter i varje enskilt fall.”

VII - Forslag till avgorande

128. Mot bakgrund av ovanstiende Overviganden foreslir jag att domstolen ska besvara de
tolkningsfragor som har stillts av Okresny sud PreSov pa foljande sitt:

1. Artikel 6.1 i radets direktiv 93/13/EEG av den 5 april 1993 om oskailiga villkor i konsumentavtal
ska tolkas sa, att det for fragan huruvida ett konsumentavtal som innehaller oskiliga villkor ska
bestd saknar betydelse om detta dr mer formanligt for konsumenten. Denna bestimmelse utgor
emellertid inte nagot hinder fér medlemsstaterna att i sina nationella rattsordningar foreskriva
att avtalet i ett sddant fall ska vara ogiltigt i sin helhet.

2. Europaparlamentets och radets direktiv 2005/29/EG av den 11 maj 2005 om otillborliga
affirsmetoder som tillimpas av niringsidkare gentemot konsumenter pa den inre marknaden
och om éndring av radets direktiv 84/450/EEG och Europaparlamentets och radets
direktiv 97/7/EG, 98/27/EG och 2002/65/EG samt Europaparlamentets och radets forordning
(EG) nr 2006/2004 (direktiv om otillborliga affirsmetoder) ska tolkas sa, att beteendet hos en
ndringsidkare som i avtalet har angett en ridnta som é&r ligre dn den verkliga effektiva rdntan
uppfyller kriterierna for att klassificeras som en otillborlig affirsmetod.

Den omstéindigheten att en otillborlig affirsmetod har befunnits foreligga har inte nagon direkt
inverkan pa bedomningen av om ett villkor ar oskaligt eller giltigheten av villkoret eller
kreditavtalet i dess helhet enligt direktiv 93/13. Den kan emellertid anses som en omsténdighet i
samband med att avtalet ingicks, som den behoriga nationella domstolen ska beakta vid sin
bedomning enligt artikel 4.1 i direktiv 93/13.

67 — Se punkt 108 i detta forslag till avgorande.
68 — Se punkterna 86 och 111 i detta forslag till avgorande.
69 — Se punkt 121 och f6ljande punkt i detta forslag till avgorande.
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