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Forord

Arbetet med att skriva en uppsats innebadr, tinker man sig, langa ensamma dagar pa
sin kammare med dator, anteckningsblock, laghbok och ett par hyllmeter litteratur.
Det dr inte osant. Birandet av bocker har fatt ersitta gymmet, sedan lisandet av
bockerna limnat litet utrymme for fritidsaktiviteter. Manga dagar har jag endast haft
kontakt med omvirlden genom fonstret ovanfér datorskarmen. Ett par helger
utgjordes mitt enda sillskap — férutom katten — av Per Olof Ekel6f och Natanael
Girde. Konversationen blev, av littforstaeliga skil, nagot ensidig.

Anda kan jag inte pasta att jag varit ensam i arbetet — tack och lov! Vid nagot till-
falle kallade jag mitt manus for en ful ankunge; om uppsatsen nu har utvecklats till en
vacker svan tillkommer dran inte mig ensam.

Min handledare, universitetslektor Eric Bylander, har varit en mentor f6r mig
under betydligt lingre tid 4n det knappa halvar som uppsatsen tagit i ansprak. Han
har delat med sig av sina erfarenheter, han har uppmuntrat och utmanat och han har,
1 langt storre utstrickning dn jag sjalv, trott pa mig. Det har betytt mycket. Tack Eric!

Universitetslektor Ola Zetterquist har bidragit med litteraturtips och nya infalls-
vinklar, granskat min metoddiskussion och givit hogt eftertraktad hjilp med over-
siattningen av 6ver hundra ar gammal spansk lagtext. For det, liksom for hans vinliga
intresse och entusiasm, dr jag djupt tacksam. Tack Olal

Juris studerande Sebastian Wejedal Beijbom har varit den elakaste — och ddrmed
den bista — korrekturlidsare man kan tinka sig. Juris studerande Sandra Pettersson
list uppsatsen pa flera stadier och kommit med vardefulla kommentarer. Min pappa
Stig Wallerman, som belonats med 2001 ars stora klarsprakskristall, har med
outtémligt tallamod diskuterat ordval, syftningar och kommatering. Tack!

Mainga vanner har list och kommenterat delar av uppsatsen, hjilpt mig att fa
fram material eller upplyst mig pa omraden dir jag sjilv varit osiker. Annu fler — fler
ian jag vagat hoppas eller tro — har stillt upp f6r mig i kritiska ligen med trést, stod,
uppmuntran, kramar och koffein. Ni dr underbara. Tack!

Nista gang jag skriver ett forord hoppas jag att det ar till min doktorsavhandling.
Jag hoppas ocksa att atminstone nagra av er kommer att sta ut med mig sa linge att
jag da far anledning att tacka er igen. Att forska dr, sdgs det, ett ensamt arbete. Jag
tvivlar dock inte pa att min tacksamhetsskuld da kommer att vara dnnu storre dn vad
den ir nu.

Detta hor till framtiden. Nu dr det emellertid, inte utan en kinsla av nostalgi, hog
tid att sitta punkt. For den hir gangen.

Molndal, trettondagsafton 2009

Anna Wallerman



Sammanfattning

Uppsatsen behandlar domstols officialprévning av forumfragor i konsumentmal ur
ett civilprocessuellt och EG-rittsligt perspektiv. Bakgrunden dr malet C-240-244/98
Océano, 1 vilket EG-domstolen fastslog att en nationell domstol ska ha maojlighet att
avvisa en stimningsansokan ex officio, om den domstolens behorighet grundats pa
en oskilig prorogationsklausul 1 ett standardavtal mellan naringsidkare och konsu-
ment.

Uppsatsens syfte dr att utreda hur rittsliget kan och bor anpassas efter
avgorandet 1 Océano. Pa vigen dit har tre delmals stallts upp: att faststilla inneborden
av de forpliktelser som EG-domstolen formulerade 1 Océano, att underséka om
svensk ritt de lege lata 6verensstimmer med dessa samt att diskutera olika metoder
for att inforliva de gemenskapsrittsliga kraven 1 den svenska processritten.

En jimforelse mellan Océano och den svenska processritten visar att vissa
skillnader foreligger. Den kanske viktigaste av dem ir att den regel som kan utldsas ur
Océano ar fakultativ och tvingande, medan rittegangsbalkens forumreglering huvud-
sakligen dr obligatorisk och dispositiv. Skillnaderna framstir som sa betydande att nu
gillande svensk ritt knappast kan tolkas i 6verensstimmelse med Océano.

Tva olika modeller for att genom lagstiftning anpassa rittegangsbalken till EG-
domstolens krav underséks. Den forsta dr att detaljreglera det fall som behandlades i
Océano en kasuistiskt utformad regel med snavt tillimpningsomrade. Ett sidant till-
vigagangssitt befinns emellertid vara mindre lampligt, eftersom det skulle medféra
omotiverade olikheter i relativt likartade fall. Dessutom innebdr metoden inte att pro-
rogationsavtalet halls verkningslost, utan tvirtom att férekomsten av en oskilig pro-
rogationsklausul ges stort inflytande 6ver konsumentens processuella forpliktelser
och utgangen av forumprévningen. Slutligen dr det svart att se nagra barande skal for
att begrinsa regelns tillimpningsomrade till just forumhandliggningen och konsu-
mentférhillanden. Att inféra en sadan regel i rittegangsbalken skulle vara som att
forsoka tvinga in en rund stav i ett fyrkantigt hal.

Den andra modellen ar att inféra en regel av generalklausulskaraktir som skulle
gilla for alla typer av processhinder. Ratten skulle dirigenom forpliktas att ingripa ex
officio, dven om det foreliggande rittegangshindret dr av dispositiv karaktir, oz det
skulle vara oskiligt att uppta saken till provning. Eftersom denna regel blir tillimplig i
alla situationer dir processhinder foreligger kringgis genom denna modell flera av de
problem som en detaljreglering vore behiftad med och mojliggdr storre hinsyn till
omstindigheterna i det enskilda fallet.

Vidare underséks utsikterna av att 16sa problemet genom tillimpning och i viss
min omtolkning av mojligheterna till instillelse genom ljud- och bildéverforing och
processledning fran domstolens sida (rittegangsbalken 5:10 och 42:8). Denna metod,
som kan genomféras helt utan lagindringar, uppfyller inte i strikt mening kraven fran
Océano, men befinns fylla samma syften och torde dirfoér utgdra ett likvirdigt
alternativ till lagandring. Uppsatsen utmynnar darfor 1 slutsatsen att problemet med
den svenska civilprocessrittens oférenlighet med Océano-avgorandet bor 16sas genom
en atgird av mer Overgripande karaktdir, men att det d4r av mindre betydelse om
denna vidtas fran lagstiftar- eller rittstillimparhall.
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1 Inledning

[Wlhile the individual man is an insoluble puzzle, in the aggregate he becomes a mathematical
certainty. You can, for example, never foretell what any one man will do, but you can say with
precision what an average number will be up to. Individuals vary, but percentages remain
constant. So says the statistician.

Sherlock Holmes, resumerande Winwood Reade i The Sign of Four'

1.1 Haren och skdldpaddan

”The concept of consumer law is somewhat problematic.””® Frasen ir linad av den
belgiske professorn Jules Stuyck och mycket triffande, om dn nagot av en litotes.
Problematiken 1 friga kan illustreras med hjilp av Zenons paradox om haren och
skoldpaddan. De bada djuren ska springa ikapp, och eftersom skoldpaddor dr lang-
sammare dn harar far skoldpaddan ett forsprang. Paradoxen siger sedan att haren
aldrig kan komma ifatt skéldpaddan; varje gang haren tillryggalagt en distans mot-
svarande skoldpaddans forsprang har ju skoldpaddan forflyttat sig ytterligare en lite
bit. Resultatet blir att avstindet mellan dem avtar exponentiellt, men aldrig helt
elimineras.

I verkligheten vet vi att haren sda smaningom skulle hinna upp och f6érbi skéld-
paddan. Snarare dn en paradox kan berittelsen i detta sammanhang betraktas som ett
slags handicap-system, dir den lingsamma skoldpaddan, i likhet med den svaga
konsumenten, ges vissa fordelar for att tivlingen ska bli spinnande — eller, nir det
giller konsumenter, marknaden vilfungerande. Svérigheterna ligger i att berdkna ett
forsprang som 4 ena sidan ar tillrickligt stort for att skoldpaddan inte ska bli hopp-
16st forbisprungen flera kilometer fére mal, men 4 andra sidan inte ar sa stort att
haren inte har en rimlig chans att hinna ikapp. Motsvarande giller inom konsument-
ritten. Det ska inte vara mojligt £6r ndringsidkarna att helt negligera konsumenternas
intressen. Samtidigt gynnas ingen av att alltfor hoga krav stills pa naringsidkar-
kollektivet, minst av alla konsumenterna som i slutinden lir fi bara kostnaderna for
dessa krav. Men hur stort dr ett sidant optimalt forsprang? Hur langsam ir en
skoldpadda, och hur svag ir en konsument?

I statistikerns virld kan konsumentens handicap kanske bestimmas med hjalp av
uppgifter som medelinkomst och utbildningsniva. Sidan verksamhet kan dock
knappast bedrivas i domstol. Dessutom dr det tveksamt om det vore konstruktivt.
Vem ir denna genomsnittskonsument, om hon ens finns? Ar det verkligen hon som
ska vara utgangspunkten, och vilket skydd erbjuds i sa fall de allra ”’langsammaste”
konsumenterna — som rimligen 4r de mest skyddsvarda?

1.2 Syfte och fragestillning

Frigor liknande de ovannimnda aktualiseras av rittsfallet C-240-244/98 Océano, som
avgjordes i EG-domstolen 1 juni ar 2000. Konsumenterna behévde, enligt EG-
domstolen, ett ganska stort forsprang och dessutom hjilp av domaren for att ha en
arlig chans att vinna loppet. Torbjérn Andersson konstaterade 1 en tidig kommentar
till fallet att det kunde fa effekter inte bara inom konsumentritten utan inom hela
den indispositiva civilritten, och potentiellt komma att paverka processen i bland
annat konkurrens-, miljé- och arbetsrittsmal.” Sedan dess har Océano-doktrinen

! Doyle, The Sign of Four, s. 59.
2 Stuyck, CMLRev 2000, s. 367.
3 Andersson, ERT 2001, s. 571 ff.



bekriftats och utvecklats i ytterligare tva avgoranden frin EG-domstolen." Som
forevarande uppsats kommer att visa dr denna praxis inte pa alla punkter férenlig
med varken den europeiska eller den svenska rittstraditionen. For ett helhets-
perspektiv pa dess foljder saknas dock utrymme hir.

Denna wuppsats behandlar domstols officialprévning av  forumfragor i
konsumentmal: Océano-avgorandets kirnfraga och ett omrade som, kommer det visa
sig, dven 1 sig sjilvt har inte obetydliga implikationer pa bade processritten och
konsumentritten. Syftet dr att underséka hur den regel som kan utlisas ur Océano,
som jag i det foljande kommer att kalla for océanoregeln, forhaller sig till den svenska
civilprocessen. Det dr vidare att, med hinsyn till resultatet av undersékningen,
forsoka konstruera en limplig modell f6r hur océanoregeln kan bli en integrerad del i
tvistemalsprocessen vid svensk tingsratt. Min primira uppgift blir darfor att utreda
bur den svenska civilprocessritten kan samexistera med océanoregeln. Om man, liksom i denna
uppsats titel, liknar océanoregeln vid en rund stav, finns det da ett hal av mot-
svarande form i den svenska processritten, dir regeln (staven) litt kan passas in?

For att uppna syftet har jag uppstillt tre delmal. For det forsta dr det nddvindigt,
for att alls kunna forhélla sig till océanoregeln, att nirmare faststilla dess innebord.
For det andra kommer jag att underséka om det i den svenska processritten de lege
lata finns utrymme f6ér tolkning eller tillimpning i Gverensstimmelse med for-
pliktelserna fran Océano. For det tredje har jag for avsikt att identifiera och diskutera
olika modeller fOr att anpassa processordningen efter de gemenskapsrittsliga kraven.

1.3 Avgrinsningar

Jag har redan angivit att uppsatsen behandlar domstols officialprovning av forum-
fragor i konsumentmal. Hiri antyds tre av uppsatsens viktigaste avgrinsningar.

Océano rorde en civilrittslig tvist och uppsatsen anldgger ett cvilprocessuellt perspek-
tiv. Andra svenska processordningar, liksom utomprocessuella fragor, utelimnas i
princip helt. Vidare omfattar analysen endast forumfrigor. Nagot direkt syfte att utreda
vilka de eventuella konsekvenserna blir for andra delar av processen eller civil-
processritten som helhet finns alltsa inte. Eftersom forumprovning frimst dr aktuell
vid tingsritten kommer uppsatsen helt inriktas pa underrittsprocessen, dven om vissa
av de argument som diskuteras ocksa kan ha relevans vid ritteging i hogre ritt. Av
inriktningen pa domstols officialprivning foljer att det framfor allt dr forumreglernas
tvingande respektive dispositiva karaktir som kommer att diskuteras. Detta var inte
den enda friga som EG-domstolen behandlade i Océano, men det var enligt min
mening den centrala och dartill den enda dir slutsatsen kan betraktas som upp-
seendevackande. Uppsatsen begrinsar sig vidare till &onsumentmal. Med detta menar
jag tvister mellan en niringsidkare och en enskild fysisk person som upptrider i sin
egenskap av konsument.” Med ett fatal undantag behandlas endast sidana fall da for-
hallandet mellan niringsidkaren och konsumenten regleras av standardavtal.’ Efter-

+C-473/00 Cofidis och C-168/05 Mostaza Claro.

5 Fysiska personer omtalas i denna uppsats konsekvent i femininum. Detta beror uteslutande pa att
omskrivningarna hon eller han” resp. ”hans eller hennes” har befunnits stéra savil skrivandet som
lasningen. Valet mellan att genomgéende anvinda ”hon” eller ”han” gjordes helt slumpmissigt genom
lottdragning.

¢ Med standardavtal avses i denna uppsats “avtal som inte varit féremal f6r individuell férhandling”
(AVLK 11 och 12 §§). Alla av niringsidkaren i férvidg utarbetade klausuler anses tillhéra denna
kategori (rddets direktiv 93/13/EEG av den 5 april 1993 om oskiliga villkor i konsumentavtal, att.
3(2), jft prop. 1994/95:17 s. 100), tydligen oavsett om konsumenten vid avtalets ingdende informerats
om deras innehdll eller inte (se vidare avsnitt 2.1).



som det i konsumentforhallanden av hir avsedd typ torde vara sillsynt med enskilt
férhandlade avtal bor konsekvenserna av denna avgrinsning vara férsumbara.

Det sagda innebir inte att andra delar av civilprocessen eller forumregleringen
helt limnas utanfér undersékningen. Lampligheten av flera olika 16sningar pa savil
lagstiftnings- som rittstillimpningsplanet kommer att diskuteras mot bakgrund av
bland annat hur de skulle férhélla sig till och inverka pa tillimpningen av andra
civilprocessuella regler. Aven rent materiella aspekter utanfér konsumentrittens
omride kommer ibland att beaktas. Diremot sker sadana forskjutningar i
perspektivet enbart for att utvirdera tinkbara l6sningar pa uppsatsens fyra problem
och enbart i den utstrickning som kan motiveras med uppnaendet av detta syfte.

Fragestillningen har, som framgatt, sin upprinnelse i EG-ritten. Denna uppsats
behandlar dock endast tvister utan grinséverskridande moment, det vill sdga tvister
mellan svenska parter anhingiga vid svenska domstolar. Néagot vidare perspektiv ar
inte nédvindigt for att uppfylla uppsatsens syfte, eftersom omstindigheterna var de-
samma i Océano.” Diremot kommer den si kallade Bryssel I-férordningen,” som
bland annat reglerar nationell jurisdiktion i grinsoverskridande tvister inom EU, att
anvindas som jamforelsematerial. Detta beror dock frimst pa att férordningen far
betraktas som det nidrmaste en gemensam europeisk forumreglering man kan
komma.”

Jamtorelser med den spanska civilprocessritten, enligt vilken tvisten i Océano
provades, har av praktiska skal fatt begransas till de delar som forefaller vara av mest
central betydelse for fragestillningen. Eftersom det dr svart att siga — och av samma
skl hade varit intressant att djupare analysera— vilken betydelse den spanska rittens
utformning hade fér utgangen 1 malet dr det ocksa svart att bedéma hur denna
begrinsning kommer att piverka mina slutsatser.’ Avgrinsningen har emellertid
visat sig oundviklig.

1.4 Material och metod

1.4.1 Material

It is”, sdger Sherlock Holmes, “a capital mistake to theorize before you have all the
evidence”."" “All the evidence” ir dock i vissa fall férsvinnande lite. Trots att frigan
om ritt forum enligt Per Henrik Lindblom ”rymmer tillrickligt med problematik f6r
att fylla en traditionell monografi” finns férvanansvirt lite litteratur som specifikt be-
handlar just forumregleringen.”” De kommentarer som finns i de mer évergripande
processrittsliga verken" dr huvudsakligen av lirobokskaraktir och dirfér ganska
grundliggande. Detsamma giller Océano, som endast tycks ha gjorts till féremal for
tva mer ingdende kommentarer'* och behandlas helt kortfattat i den grundliggande
EG-rittsliga litteraturen.” Med undantag fér Anderssons ovannimnda, kortfattade
rittsfallsanmilan har uppsatsens frigestillning mig veterligen inte behandlats tidigare.

7 Se diremot Stuyck, CMLRev 2000, s. 729 ff.

8 Ridets férordning (EG) nr 44/2001 om domstols behorighet och om erkinnande och verkstillighet
av domar pd privatrittens omrade.

9 1 studien Storme, Approxmation of Judiciary Law in the European Union, s. 57, utesléts forum-
frigorna med hinvisning till att de var for politiskt kinsliga for att harmoniseras..

10 Se avsnitt 8.2 nedan.

1 Doyle, A Study in Scatlet, s. 18.

12 Lindblom, Processhinder, s. 14.

13 Ekelofs rittegingsserie, Fitgers rittegingsbalkskommentar och Lindells Civilprocessen.

14 Andersson, ERT 2001, s. 565 ff. och Stuyck, CMLRev 2001, s. 719 ff.

15 Se t.ex. Craig och de Buirca, EU Law, Douglas-Scott, Constitutional Law of the European Union,
och Hartley, The Foundations of European Community Law.



Nu utgors vil ”the evidence” inom rittsvetenskapen inte i egentlig mening av
litteraturen; den dr ju snarare ett uttryck for ndgon annans, forhoppningsvis
vilgrundande, teorier. “Bevisen” utgérs istillet av de Ovriga rittskéllorna —
normerande rittsakter, forarbeten och rittspraxis fran de hogre domstolarna. Inte
heller pa detta omrade dr emellertid 7all the evidence” sirskilt omfattande. Nagon
sarskild konsumentprocessritt finns inte; diaremot finns enstaka bestimmelser om
konsumenttvister 1 rittegangsbalken. Dessutom behandlas konsumentforumfragor
relativt utforligt i Bryssel I-férordningen, som dock pé sin hojd kan fa analogisk
betydelse. Med mer eller mindre kreativitet och god vilja kan man dven i begrinsad
utstrickning finna processuell specialreglering 1 viss materiell konsumentskydds-
lagstiftning. Océanoregeln utgér inom EG-ritten ett exempel pa sadan special-
reglering. Travaux preparatoires pa gemenskapsnivan dr 6éver huvud taget knappast
tillgdngliga. Svenska forarbeten finns men ar liksom rittsreglerna begransade till
antalet. For fragestillningen direkt relevant réttspraxis frin EG-domstolen inskrinker
sig 1 princip till de tre ovannimnda avgérandena, medan svensk Overrittspraxis i det
nirmaste helt saknas."

Uppsatsens materialmissiga fokus kommer att ligga pa uttalanden i doktrinen.
Forarbeten behandlas huvudsakligen som en form av doktrin, satillvida att de inte
primart konsulteras som hjilpmedel for att tolka ett visst lagrum utan som killa till de
overviganden som ligger bakom ett juridiskt stdllningstagande. Detta dr en rimlig
utgangspunkt inte endast darfor att det undersokta omradet dr 1 stort sett oreglerat
utan dven for att uppsatsen visentligen intar ett de lege ferenda-perspektiv dar
intresseavvigningar spelar en huvudroll. Naturligtvis dr dock avsdndaren av en
virderande text aldrig utan betydelse for tolkningen av densamma. En sirstillning
intar generaladvokatens utlitande, som ar nagon form av hybrid mellan doktrin och
praxis.”” Utlitandet innehaller en betydligt mer omfattande motivering av domslutet
an sjilva domen och ér darfor av sirskilt intresse fOr uttolkaren.

1.4.2 Metod

Diskussionen kommer frimst att foras pa regel- och principniva och besta 1 avvig-
ningar mellan olika intressen och bedémningar av deras implikationer f6r de positiva
rittsreglerna.'® Uppsatsen fir sigas ha en huvudsakligen rittsdogmatisk infalls-
vinkel."” Med Kaatlo Tuoris terminologi far uppsatsens férsta och mojligen ocksi
andra delfraga klassificeras som praktisk rattsdogmatik, medan den tredje liksom den
primira frigestillningen snarast ir att hinfora till den systematiserande dogmatiken.”
Syftet dr inte i forsta hand att utvdrdera océanoregeln utan att placera in den i den
svenska rittsliga strukturen.” Detta hindrar inte att uppsatsen dven innehaller vissa
kritiska moment; tvirtom torde en dogmatiskt inriktad utredning vara en forut-
sittning for en meningsfull virdering av en viss regel.”” Sedan océanoregelns innehall
faststillts och dess forhallande till svensk ritt behandlats kommer jag sdledes att lita
diskussionen utmynna i ett normativt stallningstagande.

Eftersom det tillgingliga materialet endast i mycket liten utstrackning delar upp-
satsens infallsvinkel kommer diskussionen i dess minsta bestandsdelar och kon-

16 Fér en 6versiktlig redogorelse for den problematik som dr férenad med tolkning av rittsfall fran
EG-domstolen se Hartley, The Foundations of European Community Law, s. 66 ff. eller Rasmussen,
EU-ret i kontekst, s. 417 ff.

17 Jfr Craig och de Burca, EU Law, s. 70 f.

18 Jfr Tuori, Retfaerd 1999, s. 11 f.

19 Se Tuorti, Retfzerd 1999, s. 16.

20 Se Tuori, Retferd 1999, s. 16.

21 Se Sandstrom, Konsten att rittsvetenskapa, s. 234.

22 Jfr Tuori, Retferd 1999, s. 13.
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kretare fragor att foras med ett analogibetonat angreppssitt. Detta innebér att det
material jag stoder mig pa endast behandlar en av de aspekter som jag kommer att
viga in 1 min analys. Konsumentperspektivet pa civilprocessuella forumfragor bestar
alltsa av en sammanvigning av flera olika perspektiv. Konsumentaspekter fran
marknadsrittens omride, processuella funktions- och rittssikerhetsresonemang och
det civilrittsliga oskilighetsbegreppet kan framhallas som nagra exempel pa sadana.

Nigot djupare rittsteoretiskt perspektiv kommer inte att anldggas. Detta har
framfor allt rent praktiska orsaker. Det gar, som Thomas Bull konstaterar, “sillan att
sdga: 'Nu ska jag lasa lite Foucault for att fa perspektiv pa mina konsumentrittsliga
problernstéillm'ngar”’.23 Det gir inte heller, inom den tidsram som far anses rimlig for
en uppsats av denna omfattning, att lisa mer dn ”lite” Foucault; sirskilt inte som
lisandet av Foucault helst skulle kompletteras med lisande av exempelvis Habermas,
Higerstrom och Hart.

Den i uppsatsen behandlade problematiken bygger till stor del pa motsdttningar.
mellan konsument och niringsidkare, mellan partsinflytande och domstolskontroll,
mellan enskilda och allminna intressen, mellan gemenskapsritt och nationell ritt. Jag
kommer att lata detta sirdrag prigla dven sjilva uppsatsen, som kommer att ordnas
enligt modellen tes — antites — syntes.”* Min ambition ir att vatje kapitel eller avsnitt
(utdver de forsta, som dr av deskriptiv natur) ska utmynna 1 en slutsats, som sedan
dterkommer som utgangspunkt i det nidrmast foljande kapitlet.” Pi si vis fors
diskussionen kontinuerligt framat och varje avsnitt binds pa ett litt askadligt satt ihop
med det nirmast efterféljande.”® Dessutom uppmuntrar en sidan ambition till att
vaga dra koncisa slutsatser och motverkar risken f6r odndliga, abstrakta viganden av
argument mot varandra. Da uppsatsen som ovan anmirkts i stor utstrickning
kommer att behandla olika intressekonflikter, dir 16sningar ofta kommer att sta att
finna just i att de motstaende intressena vags mot varandra, ar detta sirskilt angeliget.
Baksidan dr att metoden inbjuder till forenklingar och bortseende fran siddana
argument som ar svara att infoga i en entydig slutsats. Min bedémning dr emellertid
att de faror som kan undvikas genom metoden och de vinster som i Gvrigt ar
forknippade med den ar storre. Jag hoppas darfor att jag genom att vara medveten
om riskerna ska kunna forebygga deras forverkligande. Det bor dessutom poingteras
att forenklingar inte undantagslost dr av ondo; dtminstone i ett arbete av denna
begrinsade omfattning torde de rentav i viss utstrickning vara nédvindiga.

1.5 Uppsatsens disposition

Uppsatsen disponeras enligt féljande. Omedelbart efter denna introduktion foljer tva
huvudsakligen deskriptiva kapitel som beskriver omstindigheterna och &ver-
vigandena 1 Océano samt ger en kortfattad rittslig bakgrund till problematiken. Dir-
efter analyseras i kapitel 4 EG-domstolens och generaladvokatens resonemang
djupare 1 syfte att i den man det ir moijligt klarligga den exakta innebérden av
océanoregeln. I kapitel 5 relateras océanoregeln till det processuella rittsliget i
Sverige. Dir diskuteras ocksd frigan om den svenska processritten behoéver for-
indras for att uppfylla de gemenskapsrittsliga kraven. Mot bakgrund av det behov
som konstateras presenteras i kapitel 6 och 7 tva olika metoder for att genom ny

23 Bull, Konsten att rittsvetenskapa, s. 78.

24 Pa nagon nirmare anknytning till Hegel gérs dock inte ansprak.

% Jfr Ramberg, Erfarenheter, s. 11 ff. och 58 ff. och Asp, Konsten att rittsvetenskapa, s. 54 ff.

26 Med facit i hand har det inte alltid visat sig limpligt att helt enkelt lta ett kapitel ta vid ddr ett annat
slutat; si bygger t.ex. kap. 6, 7 och 8 alla i viss man p4 slutsatsen fran kap. 5. Det ror sig dir sledes
inte endast om en framdtrorelse utan delvis ocksd om tre parallella, alternativa vigar ut ur den
konstaterade problematiken.
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lagstiftning implementera océanoregeln 1 svensk ritt. Dessutom sitts de foreslagna
atgirderna in i sitt sammanhang och deras implikationer pa civilprocessordningen
behandlas. I kapitel 8 flyttas perspektivet fran lagstiftaren till rittstillimpningen och
ytterligare en mojlig 16sning pa problemet liggs fram. Uppsatsen avslutas med mina
slutsatser i koncentrat samt nagra sammanfattande och vidareblickande reflektioner i
kapitel 9.

2 Océano

2.1 Malet vid den nationella domstolen

De faktiska omstindigheterna i malet Ocedno var relativt okomplicerade. Océano och
ett annat bolag, Salvat Editores, hade genom fem skilda och av varandra oberoende
transaktioner sélt encyklopedier pa avbetalning till var och en av de fem svarandena,
som ingatt avtalen i egenskap av konsumenter. Ingen av parterna hade hemvist utan-
tor Spanien. I varje avtal fanns en klausul som hinvisade tvister 1 anledning av trans-
aktionerna till domstolen i Barcelona, dar bada bolagen hade sina siten. Konsu-
menterna var bosatta pa olika stillen i landet inom en radie av ungefir tio mil fran
staden i friga.”’

Rittsforhallandet reglerades av radets direktiv 93/13/EEG av den 5 april 1993
om oskiliga villkor i konsumentavtal.”® Direktivet 4r endast tillimpligt pa standard-
villkor. Enligt art. 3(2) st. 2 ska ett avtalsvillkor dock alltid anses vara ett standard-
villkor, om det har utarbetats i f6rvig och konsumenten dirfor inte haft mojlighet att
paverka dess innehall. Naringsidkaren bar, enligt art. 3(2) st. 3, bevisbordan for att ett
villkor varit féremal for individuell f6rhandling.

Direktivet har tva huvudsyften: dels att motverka att enskilda konsumenter ska
bli bundna av oskiliga avtalsvillkor (art. 5 och 06), dels att férebygga fortsatt anvand-
ning av sadana villkor (art. 7). I analogi med konsumentavtalsvillkorslagen kan det
forstnimnda syftet klassificeras som civilrittsligt och det senare som marknads-
rittsligt. I friga om genomforande stadgas i art. 7(2) att vissa rittssubjekt som har ett
“berittigat intresse att skydda konsumenter” ska ha taleritt vid domstolar eller ”’be-
rorda administrativa myndigheter”. Nagra processuella medel for att uppna det civil-
rittsliga malet inrittas inte av direktivet.”

Da konsumenterna underlit att i ritt tid erligga betalning enligt avtalen vickte
Océano och Salvat Editores talan vid domstolen i Barcelona med yrkande om att
konsumenterna skulle forpliktas utge beloppen. Domstolen utfirdade dock inte
stimning, eftersom den hyste tvivel om sin behorighet att uppta malen till prévning.™
Den spanska prejudikatinstansen hade vid flera tillfillen ansett att prorogations-

27 Opinion of the Advocate General (forslag till avgérande) i Océano, p. 24. Jag kommer i denna upp-
sats genomgdende att hdnvisa till den engelska versionen av utlitandet, eftersom den svenska Gversitt-
ningen 4r sd undermilig att den inte fortjanar tilltro. Se, for ett exempel bland ménga, p. 26, dir det
engelska uttrycket “the substantive point of view” (’du point de vue substantiel”’) 6versatts med “ur
ett grundliggande perspektiv’, och dir det sigs att domstolen “inte fir tillimpa villkoret” trots att
Ovriga sprakversioner talar om att den ”may decide to disapply the term” ("peut ne pas appliquer la
clause”).

28 Implementerat i Sverige genom AVLK. Att direktivet vid den aktuella tidpunkten inte hade
implementerats i Spanien ér i detta sammanhang av underordnad betydelse. Med “direktivet” avses i
hela uppsatsen detta direktiv, om inget annat anges.

2 Se Storskrubb, Civil Procedure and EU Law, s. 28. Diremot innehaller direktivet vissa tolknings-
regler, art. 5, och bevisborderegler, art. 3(2); jfr Lindholm, State Procedure and Union Rights, s. 117.

30 Océano, p. 18.
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klausuler av den aktuella typen var oskiliga. Didremot var det, enligt spansk ritt, inte
mojligt for domstolen att ex officio préva fraigan om klausulens ogiltighet.”
Domstolen i Barcelona vilandeférklarade dirfér — fortfarande utan att ha utfirdat
stimning mot eller pa annat sitt kommunicerat med konsumenterna — malen och
begirde férhandsavgorande fran EG-domstolen. Fragan som stilldes lydde: ”Kan en
nationell domstol ex officio bedéma huruvida ett villkor dr oskiligt eller inte innan
den beslutar om en ansékan kan tas upp till sakprévning vid allmédn domstol, med
hinsyn till konsumentskyddet i [direktivet]?**

2.2 Generaladvokatens forslag till avgérande

Generaladvokat Antonio Saggio inledde sitt resonemang i den hir aktuella delen med
det nagot markliga papekandet att ”the defendant in the dispute pending before the
national court (the consumer) did not appear as a party to the proceedings, thus for-
going the right to invoke the lack of jurisdiction”.” Som tidigare konstaterats framgar
det dock av EG-domstolens dom att stimning inte hade utfirdats.* Konsumenterna
kan dirfor inte rimligen ha forsuttit sin chans att framstilla invindning i forum-
fragan. Generaladvokatens 6verviganden tycks alltsa bygga pa en felaktig premiss.

Saggio menade direfter att omfattningen av parternas dispositionsritt borde
bestimmas pa grundval av ’the actual system for protecting the consumer”, eftersom
det systemets effektivitet riskerade att férsimras om konsumenten sjilv vore tvungen
att dberopa klausulens ogiltighet.” Han framholl vidare att direktivets syfte 4r att
’restore [...] a contractual balance” mellan konsument och niringsidkare och att
direktivet dirfér alagt medlemsstaterna en skyldighet att se till att oskiliga avtals-
villkor rent faktiskt inte fir nagon bindande verkan gentemot konsumenterna.”® Detta
mal, anférde han, skulle visa sig svart att uppna om inte den nationella domstolen at-
minstone har mojlighet att faststilla klausulens ogiltighet ex officio. Konsumenten
kan av okunskap eller ekonomiska skil underlata att dberopa klausulens ogiltighet i
domstolen, vilket skulle medfora att direktivets mal inte kan uppnas om dispositions-
principen tillimpas i denna del. Dessutom betonades att konsumentens beteende 1
samband med avtalets ingdende saknade betydelse f6r klausulens verkan i civilrittsligt
hinseende, varfér det enligt generaladvokaten vore inkonsekvent att tillmata
konsumentens agerande avgorande vikt under processen.”” Officialagerande frin
domstolens sida skulle, fortfarande enligt Saggio, vara ett limpligare medel, da det ar
“extremely effective for the purposes of sanctions” och dessutom har férdelen att
vara ett “effective instrument for dissuading sellers or suppliers from inserting the
terms in contracts entered into with consumers”.”

Generaladvokaten underbyggde argumentationen ytterligare med att papeka att
dispositionsprincipen just i friga om oskiliga prorogationsklausuler skulle leda till ett
paradoxalt resultat; konsumenten skulle, f6r att kunna atnjuta direktivets skydd mot
att beh6va forsvara sig 1 en avlagset beligen domstol, vara tvungen att svara just vid
en sidan domstol — och darmed utsitta sig f6r de nackdelar mot vilka hon skulle

31 Opinion of the Advocate General i Océano, p. 13. Jfr dock domen i samma mdl, p. 18, dir det péstds
att det nationella rittsldget var oklart. Hir saknas anledning att nirmare utreda motsigelsen.

32 Océano, p. 19.

33 Opinion of the Advocate General i Océano, p. 21.

34 Océano, p. 18.

3 Opinion of the Advocate General i Océano, p. 22.

36 Opinion of the Advocate General i Océano, p. 23. F6r annan mening angiende direktivets syfte, se
Stuyck, CMLRev 2001, s. 724.

37 Opinion of the Advocate General i Océano, p. 23.

38 Opinion of the Advocate General i Océano, p. 24.
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skyddas — for att hivda sin ritt att slippa svara dir.”” Vidare framholl han att
konsumentskyddsreglerna dr att betrakta som ”mandatory rules of economic public
policy”, som alltsa ska uppritthallas inte bara i parternas utan dven i allminhetens
intresse.”’ Detta motiverade enligt Saggio att en domstol, “having assessed the harm
done to the consumer, may decide to disapply the term irrespective of the
consumer’s procedural conduct”.* Generaladvokaten fann dirfoér att frigan borde
besvaras med att direktivet ”permits the national court to determine of its own
motion” om en viss klausul 4r att betrakta som oskilig."

2.3 EG-domstolens dom

Inledningsvis framholl EG-domstolen i sin dom att framhalla att direktivet
grundades pa premissen att konsumenten typiskt sett befinner sig i ett underldge i
forhallande till niringsidkaren och dirfor riskerar att tvingas godta vissa avtalsvillkor
utan att kunna paverka deras innehall. Direfter konstaterade den att direktivets
civilrittsliga malsittning (art. 6) inte skulle kunna uppfyllas om dispositionsprincipen
tillimpades; direktivet bygger, enligt domstolen, som i1 denna del stodde sig pa
generaladvokatens utlatande, pa uppfattningen att obalansen i forhallandet mellan
konsument och niringsidkare endast kan motverkas genom ingripande av en tredje
part.® Ansvaret fér de materiella reglernas genomforande kunde enligt domstolen
inte Overldtas pa parterna — det vill sdga konsumenten 1 egenskap av den part som har
intresse av att dberopa direktivets regler — eftersom advokatarvodet kan avskricka
konsumenten fran att anlita juridiskt ombud och det forelag “en inte obetydlig risk”
for att konsumenten “’bland annat pa grund av okunnighet” inte pa eget initiativ
skulle patala klausulens oskilighet.*

Domstolen hinvisade dérefter till direktivets marknadsrittsliga bestimmelser och
gav den intervenerande franska regeringen ritt i att “det [dr] svart att, i ett system
som kriver att man i férebyggande syfte vidtar sdrskilda kollektiva dtgirder som
syftar till att undanréja missbruk som dr till skada for konsumenternas intressen,
tinka sig att den domstol vid vilken ett mal har anhingiggjorts rorande ett bestaimt
avtal, i vilket ett oskaligt villkor ingar, inte skulle kunna lata bli att tillimpa detta vill-
kor av det enda skilet att konsumenten inte har gjort gillande att det ir oskiligt”.* I
likhet med generaladvokaten, men utan att uttryckligen hinvisa till hans forslag,
framholl domstolen att officialingripande var ett instrument “dgnat bade att uppna
det resultat som fastslagits 1 artikel 6 i direktivet, det vill sdga att forhindra att en
konsument blir bunden av ett oskaligt villkor, och att bidra till att férverkliga det mal
som avses i artikel 7 i direktivet”.** Domslutet blev att ”den nationella domstolen ex
officio far bedoma huruvida ett villkor i det avtal som har lagts fram fér den ar

25 47

oskiligt”.

3 Opinion of the Advocate General i Océano, p. 24.

40 Opinion of the Advocate General i Océano, p. 25 och 26.
41 Opinion of the Advocate General i Océano, p. 26.

4 Opinion of the Advocate General i Océano, p. 40.

43 Océano, p. 27.

4 Océano, p. 26.

* Océano, p. 28.

4 Océano, p. 28.

47 Océano, p. 29 och 34.
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3 Rittslig bakgrund

3.1 EG-ritt, nationell ritt och Océano™®

Pa processrittens omrade giller inom gemenskapen, som utgangspunkt, principen
om medlemsstaternas processuella autonomi. Denna ar emellertid inte oinskriankt,
utan underkastad principerna om effektivitet och likhet.*” Den nationella process-
ritten far saledes inte gbra genomdrivandet av en pa gemenskapsritten grundad
rittighet orimligt svart eller svarare an vad som varit fallet om motsvarande krav
grundats pa nationell ritt. EG-domstolens praxis avseende i synnerhet effektivitets-
principen har varit av skiftande karaktir, och det ar oklart vilka krav som kan komma
att uppstillas fran fall till fall.”’ Gemenskapsrittens fulla genomslag tar emellertid
knappast skada av att en viss regel inte tillimpas i ett enskilt mal.” Konsumenternas
reella mojlighet att dra nytta av art. 6 i direktivet torde inte heller i beaktansvird grad
forsimras endast av att de aldggs aberopsboérda i rittegangen, sirskilt med héinsyn till
mojligheterna att bedriva materiell processledning frin domstolens sida.”” Sidan
aberopsborda tillimpas vidare generellt dtminstone i svensk processritt, varfor ingen
diskriminering av gemenskapsintressen kan komma i fraga. Nagon oférenlighet med
likhets- och effektivitetsprinciperna tycks darfor inte ha férelegat i Océano.

I sin dom undgick EG-domstolen emellertid denna problematik genom att finna
att océanoregeln kunde utlisas direkt ur direktivet.”” Medlemsstaternas nationella ritt
fungerar enligt principen om processuell autonomi som en form av lex generalis. I
takt med den Okande integrationen inom EU har vissa kommentatorer darfor hivdat
att presumtionen for nationell ritt brutits; mer korrekt vore, menar de, att tala om en
sorts nationell restkompetens som trider in di reglering saknas pa europeisk niva.”
Eftersom océanoregeln enligt EG-domstolen finns i sjilva direktivet, som i enlighet
med foretridesdoktrinen giller framfér nationell ritt, kan den processuella
autonomin asidosittas. For att direktivet ska fa direkt effekt krdvs emellertid att
implementeringsfristen 16pt ut,” att frigan uppkommit i ett vertikalt rittsfor-
héllande, och att bestimmelsen ifriga uppfyller vissa kriterier i friga om klarhet och
entydighet.”” Hir r det tillrickligt att notera att det i Océamo aktuella direktivet
knappast kan anses stadga nagon ovillkorlig och tillrickligt precis processuell rittig-
het f6r en berérd konsument, eftersom det helt saknar explicita processregler. Det
kan ockséd konstateras att EG-domstolen inte ens diskuterade fragan om méjlig direkt
effekt, trots att implementeringsfristen gatt ut utan att implementering skett och trots
att generaladvokaten foreslagit en sidan 16sning.” Det kan siledes forutsittas att
direktivet, och dirmed océanoregeln, saknar direkt effekt. Diremot framholls i

4 En mer utforlig redogorelse for férhallandet mellan gemenskapsritten och medlemsstaternas
rittsordningar finns t.ex. i Craig och de Burca, EU Law, kap. 8-10.

49 Forst etablerade i 33/76 Rewe, p. 5, och 45/76 Comet, p. 13 och 16.

30 Se Craig och de Burca, EU Law, s. 306 ff, och Hoskins, ELRev 1996, s. 367 ff., samt Lindholm,
State Procedure and Union Rights, s. 148 ff.

51 Jfr Ekel6f och Edelstam, Ritteging I, s. 20 f.

52 Se NJA II 1973 s. 739 £., samt vidare nedan avsnitt 8.1.

33 ”Det skydd som konsumenterna garanteras i direktivet iznebar att...” (Océano, p. 29, kursiverat hir).

3 Se t.ex. Delicostopoulos, EL] 2003 s. 601 ff. och Storme, Approximation of Judiciary Law in the
European Union, s. 58 f.

55 41/74 van Duyn.

56 C-91/92 Faccini Dori, p. 24-25, som uppritthillits i EG-domstolens senate praxis, se t.ex. Océano, p.
30. Jfr dock bla. C-443/98 Unilever, dir EG-domstolen tinjer pa grainsen mellan horisontella och
vertikala rittsférhallanden. Se vidare Craig och de Burca, EU Law, s. 296 ff. och avsnitt 5.2.2 nedan.

57 Se t.ex. 14/83 von Colson, p. 27.

38 Océano, p. 30-32, jfr opinion of the Advocate General i samma mal, p. 30 och 39.
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Océano att det enligt skyldigheten att tolka nationell ritt gemenskapskonformt — eller,
annorlunda uttryckt, att ge gemenskapsritten indirekt effekt — aldg domstolen i
Barcelona att om moijligt tolka den spanska ritten pa ett sitt som mojliggjorde
officialprévning, trots att direktivet inte implementerats.”” Samma skyldighet torde
aligga samtliga domstolar 1 unionen, nar de tillimpar direktivet.

3.2 Forumregler®

3.2.1 Svenska forumregler

Allmint forum i tvistemal dr som bekant svarandens hemvistforum (RB 10:1 st. 1).
Regeln torde syfta till att minimera svarandens olidgenheter av processen, for den
hindelse kirandens talan skulle visa sig vara ogrundad.(’l Per Olof Ekel6f har dock
ifragasatt om inte motsatsen, med andra ord att hiansynen till kirandens bekvimlighet
skulle vara vigledande, vore rimligare, eftersom flertalet rittegangar foranleds av att
svaranden inte fullgjort vad som 4legat henne.”

En sidan bestimmelse har inforts 1 RB 10:8 a, som ger en konsument ritt att
vicka talan mot niringsidkare vid domstolen i sin egen hemvistort, fOrutsatt att
tvisteféremalets virde inte Overstiger ett halvt basbelopp (RB 10:8 a jimfoérd med
1:3 d). Regeln dr konkurrerande i férhallande till huvudregeln, vilket innebir att bada
domstolarna ar samtidigt behoriga och att kdranden har ritt att vilja var hon vill
vicka talan. I de ursprungliga motiven anges konsumentens resekostnader vid
rittegang pa annan plats dn hennes hemvist samt svarigheten for en konsument att
anlita platsombud som skil for regeln.” Peter Fitger papekar emellertid att det inte
alltid behover vara fordelaktigt for konsumenten att stimma vid tingsritten i den
egna hemvistorten.” Det bér dessutom noteras att regeln saknar betydelse i fall dir
konsumenten star 1 svarandestillning.

De ovannimnda forumreglerna ir, liksom majoriteten av reglerna i RB 10 kap.,
dispositiva. Parterna kan darfor antingen fore tvisten eller nar tvist redan uppkommit
skriftligen avtala om att en viss domstol ska vara behorig att handligga malet (RB
10:16). Sadan behorighet kan vara exklusiv eller alternativ i férhallande till rittegangs-
balkens Gvriga regler. Ekel6f menar dock att prorogation kan komma att jaimkas eller
ogiltigforklaras enligt Avtl. 36 §, exempelvis 1 fall da avtalet skulle medfora att en
konsument tvingas svara vid domstol som ir belidgen langt ifrin hennes hemvist.”

Rittegangsbalkens regler om forum i tvistemal dr genomgiende obligatoriska,
vilket innebdr att domstolen inte har nagot eget inflytande Over sin behérighet.
Forumregleringens obligatoriska och huvudsakligen dispositiva karaktir innebar att
domstolen endast i de fall stimningsansokan limnats in i strid med de indispositiva
forumreglerna i RB 10:17 far — och da ska — avvisa talan ex officio. I 6vriga fall ska
domstolen anses behérig genom sa kallad tyst prorogation, om inte svaranden i ritt
tid framstiller en foruminvindning (RB 10:18). Detta giller dven om den i malet
aktuella materiella ritten dr tvingande, sa linge den tvingande regeln i fraga uppstallts

39 Océano, p. 31. Jfr t.ex. von Colson, p. 26.

60 Med ”forumregler” avses i denna uppsats regler om domstols behérighet 1 geografisk, diremot inte i
saklig eller funktionell, bemirkelse. Jfr Ekelof och Edelstam, Ritteging I, s. 96, samt Ekel6f, Ritte-
gang 11, s. 20.

1 Se SOU 1982:26 del B, s. 180. Jfr dven prop. 1995/96:115 s. 126 och, angdende regelns dldre mot-
svarighet, Kallenberg, Svensk civilprocessritt I, s. 295 f.

02 Ekel6f, Rittegang 11, s. 25.

03 NJA II 1973, s. 766. Jfr prop. 1986/87:89 s. 154.

64 Fitger, Rittegingsbalken, s. 10:22.

95 Ekel6f, Ritteging 11, s. 23. Jfr AVLK 11 §, som uttryckligen hanvisar till AvtL 36 §.
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i parternas intresse.”” Om ett tredjemansintresse aktualiseras i nigon del av malet

urskiljs denna del som ett indispositivt moment i tvisten, medan processreglerna for
dispositiva mal tillimpas i 6vriga delar.” Aven inom ramen fér dispositiva tvistemal
ska domstolen emellertid prova sin behorighet ex officio om svaranden éver huvud
taget inte horts av, dtminstone 1 mer flagranta fall av stridighet aven med dispositiva
regler (RB 10:18 p. 2).%

Om domstolen finner att den saknar behdérighet att prova malet dr den i vissa fall
skyldig att 6verlimna det till en annan domstol, som dr behorig (RB 10:20 a).
Bestimmelsen ir formellt sett obligatorisk (anskan “skall [...] limnas éver”),” vilket
innebir att 6verlimnande i normalfallet bor ske. Regeln har emellertid férsetts med
en sikerhetsventil for de fall di Gverlimnande framstir som mindre limpligt.” Over-
limnande dr mojligt endast 1 de fall da ritten kan konstatera sin bristande behorighet
redan 7 samband med att stimningsansikan ges in, med andra ord innan kommunikation
skett med svaranden. Tillimpning av 20 a § kan f6ljaktligen komma i friga endast om
den forumregel som féreskriver obehérigheten ér indispositiv.”

3.2.2 Gemenskapsrittsliga forumregler

Till f6ljd av medlemsstaternas processuella autonomi finns det fa gemenskapsratts-
akter som direkt reglerar processrittsliga angeldgenheter. Ett undantag dr Bryssel I-
térordningen, som dock endast dr tillimplig vid grinséverskridande tvister. Den
kommer emellertid dnda att vara av visst intresse for den fortsatta diskussionen,
varfor jag Oversiktligt kommer att behandla dess hir relevanta delar.

Bryssel I-férordningen reglerar, bland annat, valet av forum vid internationella,
civilrittsliga tvister. Dess systematik paminner pa flera sitt om rittegingsbalkens.
Forumreglerna ir till storre delen dispositiva, med f6ljd att domstolen med automatik
blir behérig om svaranden gér i svaromal (av annan anledning dn for att framstilla
foruminvandning) och ingen annan domstol har exklusiv behorighet (art. 24). Det
kan noteras att behorighet inte intrider om svaranden helt uteblir (jfr RB 10:18 p. 2).

For forsakringstagare, konsumenter och arbetstagare finns sarskilda regler.72 Om
kiranden stimmer i niagon av dessa egenskaper har hon ritt att vicka talan vid
antingen svarandens eller sitt eget hemvistforum (art. 9(1), 16(1) respektive 19(2)).”
Vid omvind partsstillning ska talan ddremot vickas vid svarandens hemvistforum,
som da ar exklusivt behorigt (art. 12(1), 16(2) respektive 20(1)). Prorogationsavtal ar i
princip tillitna, dven om de slutits innan tvisten uppkommit (art 23(1)) men far i
konsumentférhillanden med fa undantag inte férsimra konsumentens valméjligheter
(art. 23(5) och 15). Diremot har parterna alltid mojlighet att sluta sadant avtal, i
princip oavsett innebord, effer tvistens uppkomst (art. 13, 17 respektive 21).
Bestimmelserna hindrar inte heller i dessa fall att annan domstol prévar malet, om
svaranden instiller sig utan att framstélla foruminvindning (art. 24).

% Ekel6f och Edelstam, Ritteging I, s. 64. Se dven Andersson, Dispositionsprincipen, s. 190 ff.

7 Se Boman, Om 4beropande och aberopsbérda i dispositiva tvistemal, s. 67 f.

% Se vidare Girde m.fl., Nya rittegangsbalken, s. 97 f.

9 Se dock Lindell, Civilprocessen, s. 180, dir regeln betecknas som fakultativ, trots att den enligt
Lindells egen systematik torde vara att betrakta som svagt obligatorisk (a.a. s. 70 ff.).

0 Prop. 1995/96:115 s. 132.

! Fitger, Rittegangsbalken, s. 10:52 b. Jfr daven prop. 1995/96:115 s. 129.

2 Den foljande framstillningen dr starkt férenklad. For en utforligare redogodrelse se Pilsson,
Brysselkonventionen, Luganokonventionen och Bryssel I-férordningen, s. 138 ff.

73 Eller, i friga om arbetstagare, domstolarna pa den plats dir arbetet utfordes.
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4 Narmare om océanoregeln

4.1 Intresseavvigningar

Innan de materiella aspekterna av Océano undersoks nirmare kan det vara virt att kort
berora de teoretiska utgangspunkter som domen tycks bygga pi. EG-domstolen
anvinder vanligen en teleologisk metod som paminner om Ekelofs, dven om
domstolen inte anligger samma vetenskapliga ambitioner.”* De bakomliggande
virderingarna” har dock inte kommit till klart uttryck i domstolens praxis och den
har kritiserats for att regelmissigt vilja pro-europeiska l('jsningar.7(’ Det har ocksa, i
anslutning till fallet C-312/93 Peferbroeck, som nigot paminner om Océano, hivdats att
EG-domstolens strivan inte i forsta hand tycks vara att balansera tvda motstiende
intressen utan att astadkomma ett, ur materiell synvinkel, gemenskapsrittsligt korrekt
resultat.”” Ur svenskt perspektiv kan en siadan ambition nistan te sig 16jevackande,
sarskilt med tanke pa uppsalaskolans starka inflytande pa den ledande processritts-
litteraturen.” Inte heller 4r det oproblematiskt att realisera ett sadant mal.”

EG-domstolen framholl 1 Océano att den nationella domstolens officialingripande
skulle tjana dubbla syften, dels att ”férhindra att en konsument blir bunden av ett
oskiligt villkor”, dels att forebygga fortsatt anvindning av sddana villkor i
konsumentavtal.”’ Ez atgird ska alltsd verka bdde preventivt gentemot andra, poten-
tiella aktorer och reaktivt gentemot den ifrigavarande lagovertridaren. Detta ar
intressant mot bakgrund av den svenska funktionsdiskussionen. En sidan dubbel
funktion 4r i och for sig inte frimmande f6r den svenska doktrinen. Ekel6f medger
att 16sningen pa en viss konflikt foljer som en slags bieffekt av processen,” och
Lindblom menar rentav att konfliktlosnings- och handlingsdirigeringsfunktionerna
samspelar och férutsitter varandra.”” EG-domstolens forhallningssitt skiljer sig dock
pa grundliggande punkter fran stindpunkterna i den svenska funktionsdiskursen.
Domstolen tycks vara ovillig eller of6rmégen att skilja processens effekter pa det
enskilda planet frin effekterna for konsumentkollektivet.” Den skulle sannolikt
ocksa vara frimmande for en sadan uppdelning mellan marknadsrittsliga och
civilrittsliga bestimmelser som gjorts i konsumentavtalsvillkorslagen.” Inte heller
tycks den ha beaktat méjligheten av en intressekonflikt mellan det enskilda och det
allmianna genomslaget.

EG-domstolens uttalanden om civilritten och de enskilda konsumenternas
intressen 1 forhallande till marknadsritten och det allminna intresset tycks vara
grundade pa antagandet att ndringsidkaren typiskt sett dr den klandervirda parten
och att uppritthallandet av en fungerande marknad sammanfaller med forsvarandet

7 Se Craig och de Burca, EU Law, s. 73 f. och Tridimas, ELRev 1996, s. 204 f. Jfr Ekel6f och
Edelstam, Ritteging I, s. 79-95.

75 Jfr Andersson, Rittsskyddsprincipen, s. 205.

76 Douglas-Scott, Constitutional Law of the European Union, s. 211.

7T Hoskins, ELRev 1996, s. 374.

8 Strémberg, Rittsfilosofins historia i huvuddrag, s. 69 ff. Jfr Lindell, Civilprocessen, s. 94 vid not 28.
7 Jfr Lindblom, Festskrift till Stig Stromholm, s. 612 ff.

80 Océano, p. 28. Jfr dven Prechal, CMLRev 1998, s. 706.

81 Ekel6f och Edelstam, Ritteging 1, s. 20.

82 Lindblom, Festskrift till Stig Strémholm, s. 603 f. och densamme, Sv]T 2004, s. 241.

83 Océano, p. 28. Jfr t.ex. Westberg, Domstols officialprévning, s. 45 f.

84 Det kan noteras att uppdelningen saknar uttrycklig motsvarighet i direktivet.
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av varje enskild konsument.*”” Tillstaindet kan, med Peter Westbergs terminologi,
beskrivas som att identitet foreligger mellan det enskilda och det kollektiva intresset.*
Sa linge den hypotesen stimmer uppstar inga problem vid lagtolkningen.®”” Hypo-
tesen kan dock kontrasteras mot den inom den klassiska civilriatten forhirskande
uppfattningen, att det dr svarandens oritta agerande som typiskt sett ger upphov till
processen.88 Lindblom har hivdat att konsumentprocessen inom ramen fér “public
policy litigation”, tydligen till skillnad frin en klassisk civilrittslig tvist mellan tva
enskilda parter, har ett klart preventivt syfte.”” Vad hinder di nir den skyddsvirda
konsumenten samtidigt 4r den klandervirda svaranden? Om det alltsd i en viss civil-
rittslig tvist skulle vara konsumenten som felat — vilket for Ovrigt inte forefaller
otroligt i Océano — uppkommer en konflikt mellan det kollektiva intresset av en mark-
nad dir konsumenterna skyddas mot niringsidkarnas maktmissbruk och det enskilda
intresset av att en viss aktor far vederlag for sin avtalsprestation. Océano-avgorandet
diremot ger ingen ledning till den nationella domstol som i en sadan situation har att
gbra intresseavvigningen.

4.2 Océanoregelns inneb6rd

4.2.1 Tillimpningsomrade

Domslutet i Océano formulerades, 1 hir relevanta delar, enligt foljande: “Det skydd
som konsumenterna garanteras i [direktivet] innebir att den nationella domstolen ex
officio far bedéma huruvida ett villkor i det avtal som har lagts fram fér den ér
oskiligt, nir den undersoker huruvida en ansékan som har getts in till de nationella
domstolarna kan tas upp till sakprévning”.” Det kan férst noteras att den uppsatta
regeln enligt sin lydelse omfattar dven andra typer av rittsgangshinder 4n anhingig-
gorande vid fel forum.” Tvingande rittegangshinder ska dock redan de lege lata
beaktas sjalvmant av svensk domstol (RB 34:1), varfor avgérandet frimst far effekt i
fraga om dispositiva rittegangshinder. I svensk processritt utgors sadana i princip
endast av forum (RB 10:18) och skiljeavtal (RB 10:17 2).”” T det féljande kommer jag
huvudsakligen, frimst av framstallningstekniska skil, att behandla océanoregeln som
en forumregel.” T de fall en skiljeklausul skulle ge upphov till andra effekter 4n en
prorogationsklausul behandlas dessa sirskilt.

Ett ogiltigférklarande av en oskilig klausul bor kunna astadkommas relativt
friktionsfritt genom direktivkonform tolkning av AvtL 36 §, vartill AVLK 11 §
hinvisar, mot bakgrund av avgérandet i Océano.” Vad krivs da for att en klausul ska
anses oskalige Att sa dr fallet med skiljeklausuler och med prorogationsklausuler som
ger exklusiv behérighet till niringsidkarens hemvistforum ir klart.” Men vad giller
om avtalet endast innebir att detta forum ska vara konkurrerande med andra
behoriga fora? Och vilka fora kan utpekas genom prorogation utan att avtalet

8 Jfr Lindbloms péstiende att handlingsdirigeringen 4r inriktad pd svaranden, Festskrift till Stig
Strémholm, s. 606. Se dock dven Andersson, Rittsskyddsprincipen, s. 215 och Carbell, Sv]T 1989, s.
65.

86 Westberg, Domstols officialprévning, s. 46.

87 Jfr Ekel6f och Edelstam, Ritteging I, s. 30.

8 Se Lindblom, Festskrift till Stig Strémholm, s. 606 och Ekel6f och Edelstam, Rittegang 1, s. 28 f.

8 Lindblom, Sena uppsatset, s. 115 f.

9 Océano, p. 34.

o1 Jfr dock Stuyck, CMLRev 2001, s. 732, som gor gillande att Océano-avgdrandets rickvidd dr
begrinsad till férumfragor.

92 Lindblom, Processhinder, s. 59 f.

93 Ett bredare perspektiv anliggs dock nedan i avsnitt 6.3.1 och kapitel 7.

% Se Andersson, ERT 2001, s. 569 och Ekel6f, Rittegang 11, s. 23. Jfr dven AD 1976 nr 101.

% Avgoérandena i Mostaza Claro och Océano.
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betraktas som oskaligt? Vad giller den forra fragan kan det nog antas att dven icke-
exklusiv behorighet skulle anses oskilig. EG-domstolens slutsats 1 Océano begrinsades
visserligen till klausuler som gav exklusiv behdrighet, men detta berodde sannolikt pa
att avtalet var utformat si i det enskilda fallet.” Otydligheten i beskrivningen av
prorogationsklausulen tyder pa att dess utformning, atminstone i detta avseende, inte
tillmittes nigon avgérande betydelse.” Aven dndamalsskil talar fé6r en sidan
bedémning; om naringsidkaren ar kdrande lir ju denne av bekvimlighetsskal vilja sitt
eget hemvistforum oavsett om detta dr det enda tillgangliga alternativet eller inte.

Den senare fragan dr mer oklar. Det kan 4 ena sidan tdnkas att just kdrandens
hemvist skulle vara ett sirskilt oskaligt val, eftersom det underlittar f6r kiranden och
mojligen Skar processbenigenheten.” A andra sidan 4r det inte alls sikert att just
domstolen vid kdrandens hemvist dr mest olimplig f6r svaranden. Om, i svenska
forhallanden, niringsidkaren har sitt site i Stockholm torde det for flertalet svenska
konsumenter vara enklare, eller dtminstone mindre svart, att fora sin talan vid
Stockholms tingsritt 4n vid exempelvis Umea tingsritt, som kanske helt saknar an-
knytning till tvisten. EG-domstolen framhéll i sina domskil bade svarigheterna f6r
konsumenten att fora talan vid en avligsen domstol och niringsidkarens obefogade
fordelar av klausulen.” Dess resonemang antyder att flera fora 4n kirandens hemvist
skulle vara oskiliga, samtidigt som det vil knappast finns anledning att helt férbjuda
prorogation 1 konsumentférhallanden. Ytterligare klargéranden behdévs, och en
svensk domstol ar knappast behorig att sjilv besluta 1 oskilighetsfragan utan att forst
ha hinskjutit saken till EG-domstolen."”

4.2.2 Tidpunkt for officialingripandet

Andersson menar i sin kommentar till Océano att avgérandet forutsitter att talan kan
avvisas ex officio utan att stimning utfirdas.”' Det ir svart att se vad han grundar denna
slutsats pa. Forvisso ar det riktigt att stimning i det aktuella fallet aldrig utfirdades av
den nationella domstolen."”” EG-domstolen tycks dock inte ha fist nigot avseende
vid detta; att stimning inte utfirdats namns endast i forbigaende 1 beskrivningen av
tvistens uppkomst.'” Det kan vidare konstateras att generaladvokaten ansdg att it is
necessary to point out” att svarandena hade wfeblivit och dirmed forlorat sin ritt att
gora invindningar."”* Han fiste siledes atminstone viss vikt vid — den férvisso
felaktiga — premissen att stimning faktiskt redan hade utfirdats, men uttalade inte att
detta skulle ha statt i strid med direktivet. Mahinda antyder nidvindigheten av att géra
ovannimnda papekande rentav att generaladvokaten kunde ha natt en annan slutsats
om han haft klart fOr sig att svarandena fortfarande hade mdjlighet att invinda mot
domstolens behorighet.

Enligt avgorandet 1 Océano krivs att den nationella domstolen har mojlighet att
agera ex officio ”ndr den undersOker huruvida en ansokan [..| kan tas upp till
sakprivning.” Atminstone i svensk ritt omfattar denna lokution tiden fram till dess

% Se Océano, p. 24 och opinion of the Advocate General, p. 12.

97 Océano, p. 16. De engelska och franska versionerna talar om a term conferring jurisdiction” resp.
”une clause attribuant compétence” vilket kan innebira bade exklusiv och konkurrerande behérighet.
I den svenska versionen konstateras dock att “behorig domstol skulle uigiras av domstolarna i
Barcelona” (kursiverat hdr), vilket antyder att inga andra domstolar skulle vara behériga.

98 Sidana 6verviganden torde ligga bakom forumregleringen i allmidnhet, se ovan avsnitt 3.2.1.

9 Océano, p. 22 och 23.

100 Se 283/81 CILFIT, p. 13 och 16-20.

101 Andersson, ERT 2001, s. 572.

102 Se ovan avsnitt 2.1.

193 Océano, sirskilt p. 18.

104 Se ovan avsnitt 2.2. Jfr RB 34:2 och 10:18 p. 2.

195 Océano, p. 34. Kursiverat hir.
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att svaromal ingivits till och behandlats av ritten, eller det star klart att svaromal inte
kommer att inges. Det dr ju forst sedan svaromalet inkommit som domstolen kan
bedéma om det foreligger ett dispositivt rittegangshinder (RB 10:18 och 34:1);
toljaktligen 4dr det inte forrdn vid denna tidpunkt som det uttémmande kan
undersokas om saken kan tas upp till provning. Detta giller sdrskilt som det torde
vara vanligt att dven tvingande processhinder uppticks forst efter invindning av
part.” Om en svensk domstol har mojlighet att ex officio avvisa talan sedan
stimning utfirdats och svaromal inkommit bor detta saledes vara tillrdckligt for att

kraven i Océano ska vara uppfyllda.

4.2.3 Fakultativ eller obligatorisk?

EG-domstolen valde, liksom generaladvokaten, att ge sitt svar en fakultativ
utformning; se ordvalen “permits to determine of its own motion” respektive ”fir
bedéma ex officio” (kursiverat hir). Denna terminologi anvindes genomgaende i
domskilen."”” Océanoregeln forefaller alltsi, dven om EG-domstolen inte explicit
behandlade fragan, vara fakultativ.

Trots avgorandets enhetliga sprakbruk tycks Andersson anse det oklart om regeln
ir fakultativ eller obligatorisk.'” Visst stod for det senare alternativet kan eventuellt
himtas ur domslutet i C430-431/93 van Schijndel. Dir konstaterade EG-domstolen att
en nationell domstol, ddr den har mdjlighet att pa eget initiativ fista avseende vid icke
aberopade nationella rittsregler, har en sky/dighet att gora sa nar fragan giller gemen-
skapsréitt.w() Med andra ord, en fakultativ regel ska behandlas som om den vore
obligatorisk for att garantera den materiella gemenskapsrittens maximala genomslag,.

For att van Schijndel ska kunna tillimpas pa océanoregeln krivs for det forsta att
aven andra fakultativa regler dn de som giller den materiella rittstillimpningen ska
anses ha obligatorisk karaktdr. Detta forefaller inte omojligt. EG-domstolen
grundade sin slutsats 1 van Schijndel pa medlemsstaternas lojalitetsplikt (EGF art. 10),
som kriver att “alla limpliga dtgirder” vidtas. Lokutionen omfattar dven rent pro-
cessuella fragor, sisom val av forum.'

For det andra krivs att van Schijndel/ aven kan tillimpas ndr den materiella ratts-
akten i friga saknar direkt effekt.""’ Sirskilt mot bakgrund av EG-rittens indirekta
effekt skulle det visserligen foérefalla egendomligt om en nationell domstol, som pa
grund av en nationell, fakultativ regel har mojlighet att beakta vissa rittsakter ex
officio, skulle vara firpliktad att uppmirksamma direkt effektiva gemenskapsrittsakter
men ha full mijlighet att bortse fran annan gemenskapsritt. Formuleringen 1 van
Schijndel antyder inda att direkt effekt skulle vara nédvindig,'”” Direkt effekt aterkom
dessutom som rekvisit i det nagot senare fallet C-72/95 Kraajeveld.'” Det ir dock
osikert om EG-domstolen skulle uppritthélla ett sidant krav om fragan stills pa sin
spets.'"*

For det tredje forutsitts att inte endast nationella utan dven gemenskapsrittsliga
processregler kan konverteras enligt van Schijndel. Detta kan pa goda grunder ifraga-

106 Ekelof, Rittegang 11, s. 14 £.

197 Océano, p. 26: "domstolen fir bedéma”, p. 28: “den mdjlighet som en domstol har”, p. 29: ”dom-
stolen ex officio fir bedéma”. Aven p. 34, cit. ovan. Samtliga kursiveringar dr mina.

108 Andersson, ERT 2001, s. 570.

19 Van Schijndel, p. 14. Se Himsworth, ELRev 1997, s. 297, och Delicostopoulos, EL] 2003, s. 607.

110 Jfr Lindholm, State Procedure and Union Rights, s. 149, dir effekterna av van Schijndel beskrivs i
mycket allménna ordalag.

11 Att direktivet om oskdliga avtalsvillkor saknar direkt effekt fastslogs i Océano, p. 30 (se avsnitt 3.1).
112 Punkt 13: ”tvingande bestimmelser som ér direkt tillimpliga inom den nationella rittsordningen”.
Jfr Prechal, CMLRev 1998, s. 700.

113 Kraagjeveld, p. 58. Jfr dock p. 57 i samma avgorande med van Schijndel, p. 13.

114 Tfr Prechal, CMLRev 1998, s. 700 f.
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sittas. Visserligen har EG-domstolen anlagt ett monistiskt synsitt pa relationen
mellan medlemsstaternas nationella ritt och gemenskapsritten, vilket borde medféra
att den inte sirbehandlar regler beroende pa om de tillkommit pa nationell niva eller
gemenskapsniva. Det har dock hivdats att sidan sirbehandling inda férekommer.'"
Vidare vore det en underlig ordning om EG-domstolen skapade en fakultativ regel,
som sedan maste anses vara obligatorisk i ljuset av ett annat avgérande frin samma
domstol. An underligare blir det om den fakultativa regeln istillet instiftats av radet
eller kommissionen, eftersom EG-domstolen uppenbart saknar mandat att dndra
sadana rittsakter. Sammanfattningsvis forefaller det laingsckt, om 4n kanske inte helt
uteslutet, att pa grundval av avgorandet i van Schijndel betrakta océanoregeln som
obligatorisk.

Av det ovanstiende kan man dock inte med sdkerhet sluta sig till att EG-dom-
stolen 1 Océano avsag att skapa en fakultativ regel. Det kan konstateras att det inte ar
ovanligt att domstolen introducerar nya rittsfigurer successivt.® Domarna i zan
Schijndel och Océano ir till exempel resultatet av en lang rad avgéranden om nationella
domstolars ritt att tillimpa gemenskapsritten ex officio.'"” Aven om Océano inte tycks
kriava obligatoriskt officialingripande frin en nationell domstols sida ér det alltsa fullt
mojligt att ett sidant krav kan komma att uppstillas, om och nir fraigan uppkommer
igen. Vidare bor framhallas att den spanska domstolen i Océano formulerade sin friga
fakultativt: ”Kan en nationell domstol ex officio bedéma [...] ?”.'"* Det ska kanske inte
helt uteslutas att EG-domstolen dirmed ansdg att det i forhandsavgorandet var
tillrickligt att konstatera att en mgjlighet att ingripa ex officio forelag. I sa fall skulle
fragan om en motsvarande sky/dighet £6r den nationella domstolen inte ens ha prévats
1 Océano, och da saknas grund for att tolka avgérandet savil motsatsvis som extensivt.
Senare praxis ar motsigelsefull. 1 Cofidis gavs fragan en obligatorisk utformning
("Medfor detta krav [...] att en nationell domstol [...] dr sky/dig att [...] ), vilket inte
hindrade att EG-domstolen i sitt svar ndjde sig med att konstatera att direktivet
hindrade ett firbud for domstolen att ingripa ex officio.'™ 1 Mostaza Claro anvindes
diremot i bade fragan och sjilva domen en formulering som antyder att regeln skulle
vara obligatorisk."”" Inte heller i nigon av dessa bida “uppféljare” har EG-domstolen
emellertid uttryckligen behandlat problemet. 1 avvaktan pa klargérande kan det
dirfor antas att en fakultativ regel ér tillrdcklig for att medlemsstaternas nationella
processordningar ska uppfylla kraven fran Océano.

4.2.4 Grad av domstolsinflytande

Det skulle, slutligen, kunna tinkas att den nationella domstolens férpliktelser enligt
Océano kan uppfyllas genom materiell processledning, som ju dr en form av official-
ingripande.'” Ur ett teleologiskt perspektiv forefaller detta inte otinkbart.'” Fér detta
talar vidare att direktivet, som skyldigheten hirleddes ur, endast dr bindande for
domstolen i friga om resultatet, men diremot inte vad giller medlen (EGF art. 249).
Ett sadant argument dr dock inte helt 6vertygande, dels darfor att EG-domstolens
tolkning av direktivet tycks innebdra att domstolens officialingripande faktiskt ér att

115 Se t.ex. generaladvokat Jacobs i forslag till avgdrande i van Schijndel, p. 27, och Douglas-Scott,
Constitutional Law of the European Union, s. 211 sirskilt vid not 86.

116 Se t.ex. Hartley, European Community Law, s. 76.

117 Se Prechal, CMLLRev 1998, s. 697 f., och Craig och de Burca, EU Law, s. 321 f.

118 Océano, p. 19. Kursiverat hir.

19 Cofidis, p. 15. Kursiverat har.

120 Cofidis, p. 38.

121 Mostaza Claro, p. 20 och 39.

122 Westberg, Domstols officialprévning, s. 47.

123 Jfr de 1 Océano, p. 25 och 26, angivna dndamaélen. Se dven nedan avsnitt 8.1.2.
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betrakta som ett resultat i direktivets mening, dels darfor att det dr tveksamt om
materiell processledning kan garantera att avtalet ”inte 4r [..] bindande for
konsumenten”."” De med ett direktiv efterstrivade resultaten behéver med andra
ord inte vara identiska med direktivets syfte.

Domslutets formulering antyder vidare att den nationella domstolen bor kunna
agera helt utan parts medverkan; den ska inte endast vara behorig att vicka fragan,
utan ocksi att bedima den.'” Diremot dr det mer tveksamt om man, som general-
advokaten, kan fista ndgon avgorande vikt vid det faktum att konsumentens
agerande saknar betydelse i civilrittsligt hinseende. For det forsta menar jag att pa-
staendets riktighet kan ifragasittas, eftersom konsumentens agerande rimligen kan
bidra till att ett avtalsvillkor bedoms ha varit féremal f6r individuell f6rhandling och
saledes undantas fran direktivets tillimpningsomrade. For det andra innebdr, som
Andersson papekar, férekomsten av tvingande materiella regler inte med automatik
att processen efter uppkommen tvist blir indispositiv.”” Sannolikt ir general-
advokatens uttalande symptomatiskt f6r EG-domstolens ovan patalade ovilja att
sarhalla olika rittsliga intressen.

Senare praxis talar bestimt mot att EG-domstolen skulle godta officialingripande
1 form av materiell processledning. I Mostaza Claro ingick en skiljeklausul 1 standard-
avtalet mellan en niringsidkare och en konsument. Konsumenten upplystes av
skilienimnden om sin ritt att motsitta sig skiljeférfarande.'””” Hon inkom dock 4dnda
med svaromal i sak utan att berora fraigan om skiljenimndens behorighet. Sedan
skiljedomen klandrats i allmén domstol fann EG-domstolen att avgérandet pa grund
av skiljeklausulens oskilighet skulle upphivas, trots att konsumenten inte invint mot
forfarandet forrin under klanderprocessen.'”™ Aven i detta fall framholls att
konsumenten inte kunde forvantas kianna till sina processuella rittigheter — trots att
hon bevisligen hade upplysts om dem."” Detta ir en stark indikation pa att det inte 4r
tillrickligt att en konsument bereds tillfille och informeras om sin mdjlighet att
protestera mot en oskilig avtalsklausul. Det framgar emellertid inte hur skilje-
nimndens information till konsumenten varit utformad. For det fall det rorde sig om
en standardupplysning kan det inte helt uteslutas att ett utforligare och for privat-
personer utan juridiskt kunnande sirskilt anpassat meddelande om hur man fram-
staller en invindning skulle vara tillrickligt ingripande for att motsvara kraven fran
Océano. Hirom kan dock endast spekuleras.

4.2.5 Sammanfattning

Sammanfattningsvis kan man alltsa sluta sig till att océanoregeln innebir att ritten,
om dess behorighet hivdas eller bestrids med stod av ett prorogations- eller skilje-
avtal, fir préva om madlet ska tas upp till prévning dven om motparten inte framstallt
invindning. Den nationella domstolen dr visserligen inte férpliktad att ingripa ex
officio, men maste ha en sadan majlighet till sitt forfogande. Atgirden i friga maste
vara av sa ingripande karaktir att domstolen inte dr beroende av ndgon form av
agerande frin parternas sida.”’ For att effektivitetsprincipen ska tillgodoses krivs
dartill rimligen att det finns dtminstone en viss befogenhet for ritten att i samband
med processhindersprovningen avgdra om avtalet i fraga faktiskt dr oskaligt, och

124 Direktivet art. 6(1). Kursiverat hir. Jfr, pd ett mer allmint plan, Lindblom, Processhinder, s. 246.

125 Océano, p. 34.

126 Andersson, ERT 2001, s. 569 samt ovan avsnitt 3.2.1.

127 Mostaza Claro, p. 17.

128 Mostaza Claro, p. 39.

129 Se Mostaza Claro, p. 28 och 29.

130 Tfr Westberg, Domstols officialprévning, s. 819 ff. Nagon konflikt med RB 17:3 kan dock inte upp-
std i det hir aktuella fallet, eftersom avvisning sker genom beslut (jfr RB 17:12).
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dirmed ogiltigt. Diremot tycks tidpunkten for officialprévningen kunna bestimmas
genom tillimpning av de nationella reglerna om avvisande av talan. Visserligen finns
det utrymme f6r andra tolkningar av océanoregeln, och avgdrande vikt kan inte
tillmitas domstolens ordval.”' T brist pa 6vertygande skil for att tolka avgérandet i
strid med ordalydelsen och i avvaktan pa ytterligare klargérande frin EG-domstolen
saknas emellertid anledning att géra nigon annan tolkning.

5 Rattstillimparperspektivet I: EG-konform
tolkning

5.1 Omtolkning av svensk ritt

Océanoregeln ir en avvikelse fran dispositionsprincipen, som priglar RB 10 kap. Det
torde vara okontroversiellt att gora gallande att en motsvarande regel saknas 1 svensk
processritt, dtminstone i vanlig tappning.'*

Rittegangsbalken dr den sjilvklara utgangspunkten for en eventuell omtolkning
av svensk processratt. Det huvudsakliga hindret for att tillimpa océanoregeln fullt ut
utgors av RB 10:18, som uttryckligen stadgar att invindning krivs for att avvisning
ska kunna ske med stod av forumregler som inte omfattas av RB 10:17. Att tolka det
sistnamnda lagrummet extensivt forefaller i det nirmaste uteslutet; dess tillimplighet
begrinsas till en uttémmande lista som saknar en avslutande, Oppet formulerad
punkt av den typ som annars ibland inkluderas for att motverka oonskade e
contrario-slut (jfr exempelvis RB 4:13). Eftersom oskiliga prorogations- och
skiljeavtal f6ljaktligen inte kan inrdknas bland de indispositiva processhindren krivs
att de genom restriktiv tolkning kan anses falla utanfor tillimpningsomradet f6r RB
10:18. I sa fall hamnar dessa avtal i ett processrattsligt vakuum, som skulle kunna
tyllas ut med hjilp av Océano.

Svensk processritt dr inte frimmande f6r tolkningar som i vissa fall star i uppen-
bar strid med lagtextens utformning.'” Forutsittningen for en sidan tolkning skulle
dock enligt Ekel6f vara att det foreligger speciella omstindigheter, som medfor att
bestimmelsens syfte inte kan uppfyllas.”” Ordalydelsen i RB 10:18 limnar inte
mycket utrymme f6r tvivel om stadgandets rickvidd. Frigan dr dirfér om
forekomsten av ett oskiligt avtalsvillkor utgoér en sadan speciell omstindighet som
skulle motivera ett reduktionsslut. For att besvara denna maste det forst klargoras
vilket syfte dispositionsritten 1 RB 10:18 fyller. Detta framgar inte klart av
forarbetena.'” Av de av Ekel6f identifierade indamalen bakom forumregleringen ir
det i forsta hand intresset av att parterna utan besvir kan instilla sig, av att
forumreglerna inte stiller alltfér hoga krav pa kirandens lagtolkningsférmaga och
mojligen dven av att bevisningen sikert och billigt kan framliggas som kan komma i

131 Se Hartley, European Community Law, s. 69 f. Jfr Tridimas, ELRev 1996, s. 203 f.

132 Jfr Andersson, ERT 2001, s. 570. Fitger, Rittegingsbalken, s. 10:22, anmirker att en svensk dom-
stol med hinsyn till EG-domstolens praxis “kan ha skyldighet att ex officio beakta oskalighet f6r
konsumenten av ett skiljeavtal eller en prorogationsklausul”. Sannolikt ska detta papekande inte tolkas
som ett stillningstagande i friga om dess befogenhet att gbra si enligt gillande svensk ritt.

133 Ekel6f och Edelstam, Ritteging 1, s. 85 ff. Jfr dock Lindell, Civilprocessen, s. 170 och 176.

134 Se Ekel6f och Edelstam, Ritteging 1, s. 86.

135 Da Ekelofs metod bygger pa ett objektivt faststillt dndamal dar lagstiftarens intentioner inte ar
(ensamt) utslagsgivande dr detta emellertid kanske inte av avgdrande betydelse for resonemanget. Se
Ekel6f, De lege 1991, s. 109 f.
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friga."” Det sistnimnda torde dock lika bra eller rentav bittre kunna uppnis genom
domstolens forsorg. Syftet att underlitta parternas instillelse genomfors vil normalt
bist genom att lata parterna sjilva styra valet av domstol. Motsatsen giller emellertid
om det, saisom EG-domstolen framhallit, finns anledning att anta att nagon av
parterna inte kommer att delta aktivt i forumvalet, 1 all synnerhet om den passiva
parten ar den som kan forvintas ha storst svarigheter med installelsen. Malet att
underlitta kirandens forumval minskar dessutom 1 betydelse i de fall da svaranden ar
konsument, eftersom det motstdende intresset av att undetlitta for Ronsumenten da
gor sig gillande.”" T tvister mellan en stark och en svag part ir det alltsa tinkbart att
parternas dispositionsritt enligt RB 10:18 inte alltid 4r dndamalsenlig.

Reduktionsslut maste dock av foérutsebarhetsskidl anvindas sparsamt. Det
torefaller tveksamt att forespraka sadan rattstillimpning for hela kategorier av mal,
sirskilt eftersom kategorin konsumentmal blivit allt viktigare.” Ekel6f tycks huvud-
sakligen ha avsett att reduktion skulle komma i friga i vissa enskilda fall."”” Det kan
dirfér betvivlas att man inom rittstillimpningen skulle vara beredd att eller alls
borde tolka RB 10:18 sa snivt, att de i océanoregeln behandlade fallen skulle hamna
utanfor tillimpningsomradet.

Den materiella ritt som det hir ror sig om ar enligt uttrycklig klassificering 1
konsumentavtalsvillkorslagen att betrakta som en del av civilritten, vilket innebar att
den primirt syftar till att reglera rittstorhallandet mellan tva enskilda parter. Ett
officialingripande kan dirfor knappast — aterigen atminstone inte utan hjilp av en
oortodox rittstillimpning — grundas pa hansynen till det allmidnna intresset av
konsumentskydd.""” Om emellertid konsumentavtalsvillkorslagen kan anses innehalla
en tvingande forumregel giller denna framfor rittegangsbalkens regler (RB 10:21).
Andersson menar att en sadan tolkning skulle vara mojlig, om man tillimpar AvtL
36 §, antingen direkt eller indirekt via AVLK 11 §, som ett indispositivt moment i
tvisten.'"! Detta skulle forutsitta att lagrammet betraktas som ett led i skyddandet av
ett allmén- eller kollektivintresse. En sidan tolkning skulle f6rvisso ga emot tidigare
rittstillimpning, men inte st 1 direkt strid med lagens lydelse, eftersom denna varken
specificerar reglernas indamal eller grad av tvingande verkan.'*

Rimligen ir en sadan tolkning littare att fa till stind om man tar omvigen via
AVLK 11 §. Det lagrummet édr betydligt yngre d4n AvtL 36 § och i lingt mindre
utstrackning tyngt av tradition och vigledande praxis. Det borde dirmed vara littare
att ge en ny inneb6rd. Dessutom ir det tillkommet i det direkta syftet att implemen-
tera direktivet, varfor direktivkonform tolkning faller sig naturlig. Dirigenom undviks
vidare flera avgrinsningsproblem; om AVLK 11 § anses skydda ett kollektivt intresse
— vilket for Ovrigt verkar mer logiskt med hinsyn till den lagens (och direktivets)
6vergripande syfte — féljer med automatik att den processuella indispositiviteten
inskrinker sig till konsumentmal. Avtl. 36 § maste diremot betraktas som ett
indispositivt moment 1 alla tvister oavsett vilka parterna dr; i annat fall uppstar en rad
gransdragningsproblem dir regeln har olika hég grad av tvingande verkan beroende
pa partsstillningen i det enskilda fallet.

I konsumentavtalsvillkorslagen framgar dock klart att 11 § 4r civilréttslig till sin
karaktir. Varken AVLK 11 § eller Avtl. 36 § behandlar frigan om processuell

136 Se Ekelof, Rittegang 11, s. 20.

137 Jfr ovan avsnitt 4.1.

138 Se Carbell, Sv]T 1989, s. 60.

139 »[E|tt reduktionsslut forutsitter att det 7 det foreliggande fallet foreligger omstindigheter |...]”, Ekel6f
och Edelstam, Rittegang I, s. 86. Forsta kursiveringen i originaltexten, den andra hir.

140 Liknande uppfattning, se Andersson, ERT 2001, s. 573.

141 Andersson, ERT 2001, s. 570.

142 Se Andersson, ERT 2001, s. 570.
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dispositivitet eller indispositivitet. De tar inte heller sarskilt eller uttryckligen sikte pa
forumregleringen. Det kan dirfér hivdas att lagrummen inte utgor nagra “avvikande
bestimmelser om laga domstol” i den i RB 10:21 avsedda meningen; de innehaller
helt enkelt inga bestimmelser om laga domstol 6ver huvud taget.'” Inte ens i
forarbetena till AVLK 11 § nimns prorogationsklausuler. Okodifierat avvikande fran
en valetablerad och allmint accepterad rittstillimpning endast darfor att det saknas
forbud diremot skulle dessutom medféra forutsebarhetsproblem.'™ Losningen ir,
med Anderssons ord, ’en ganska avancerad lagtolknings- och rittstillimpnings-
6vning” och enligt min uppfattning alltfor lingtgiaende for att vara tillradlig utan
positivt stod i lag eller forarbeten.'®

5.2 Asidosittande av svensk riitt

Det ir tinkbart att direktivet 1 sig sjilvt skulle kunna ha en sé stark tvingande kraft att
ett okodifierat avsteg fran dispositionsprincipen skulle vara forsvarligt. Eftersom
direktivet saknar direkt effekt dr det emellertid inte tillrickligt om det tillmits samma
vikt som ett indispositivt moment; det skulle i sa fall bli en #vingande men 1 Sverige inte
allande rittsakt. Det krivs sdledes att direktivet kan anses ha en sa starkt bindande
verkan att det giller dven utan implementering.

5.2.1 ”Public policy”"*

Att direktivet skulle utgéra en del av ”’public policy” foreslogs av generaladvokaten
redan i Océano,'"” men fastslogs av EG-domstolen forst i Mostaza Claro."*® ”Public
policy” 6versitts vanligen med ordre public, som ir svardefinierat: I intern svensk
ritt forekommer det begreppet framfor allt i forarbetena till lagen om skiljefor-
farande.”™ I lagtexten anvinds uttrycket “uppenbart oférenligt med grunderna for
rittsordningen” (LSF 33 ), vilket tycks sammanfalla med den internationellt privat-
rittsliga definitionen.” 1 den allmint processrittsliga litteraturen anvinds dock
istallet begreppet pactum turpe, som ir narbesliktat men inte synonymt med ordre
public." Aven ”public policy” ges olika innebérd vid olika tillfillen och anses i
europeisk praxis ibland omfatta alla tvingande regler och ibland endast de allra mest
fundamentala."

Sedan EG-domstolen fastslagit att en viss rittsakt tillhor “public policy” ir de
nationella rittstillimparna bundna av denna uppfattning. Att den nationella lag-
stiftaren vid implementeringen inte avsett att rattsakten i fraga skulle komma att
tillimpas ex officio kan séledes inte tillmitas nigon betydelse.”” Rimligen maste
bundenheten dock hinféra sig till den asyftade znnebirden av ”public policy” och inte
till den nirmast till hands liggande 6versittningen.'” Generaladvokaten i Océano tycks
ha menat att direktivet utgjorde tvingande ritt som uppstillts i det allmdnnas intresse:

143 Se Andersson, ERT 2001, s. 573.

144 Se Andersson, ERT 2001, s. 570.

145 Se Andersson, ERT 2001, s. 570.

146 Den engelska termen anvinds hir eftersom enhetlig svensk versittning, av skil som jag strax ska
dterkomma till, saknas i EG-domstolens praxis.

147 Opinion of the Advocate General i Océano, p. 26.

148 Mostazga Claro, p. 35-39.

1499 Bogdan, Svensk internationell privat- och processritt, s. 74.

150 Prop. 1998/99:35 s. 141 f.

151 Bogdan, Svensk internationell ptivat- och processtitt, s. 73 f.

152 Se t.ex. Andersson, Dispositionsprincipen, s. 207, och Fitger, Rittegangsbalken, s. 13:12 ff.

153 Prechal och Shelkoplyas, ERPL 2004, s. 597 ff. Se dven forslag till avgdrande i van Schijndel, p. 37.
154 Jfr prop. 1994/95:17 s. 21.

155 Jfr Schermers och Waelbroeck, Judicial Protection in the European Communities, s. 13 f.
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en rittsfigur som nirmast liknar indispositiva moment i civilprocessen."® I Mostaza
Claro verkar EG-domstolen ddremot ha avsett en snivare tolkning som mer
paminner om det svenska ordre public-begreppet sisom det kommer till uttryck i
LSF 33 §."" Den sistnimnda jimférelsen dr sirskilt intressant, eftersom fallet rérde
just klander av en skiljedom. I doktrinen har det hdvdats att ett speciellt ”public
policy”-begrepp anvinds i skiljedomsfall. ™ Det ir dirfor oklart om man av domen i
Mostaza Claro kan dra slutsatsen att avtal 1 strid med direktivet ska behandlas som
pactum turpe dven pa den allmidnna processrittens omrade. Visserligen dr det svart
att se nagra skal till att uppritthalla tva parallellt tillimpliga, och dessutom varandra
snarlika, definitioner. Andersson foérefaller dock i sin begreppsbestimning av pactum
turpe endast inbegripa sadant som 4r “omoraliskt, brottsligt eller otillborligt”."” Den
skiljedomsrittsliga litteraturen inkluderar diremot dven avgdranden i strid med vissa
tvingande bestimmelser."” Sidana torde av rittegingsbalksprocessualisterna”
snarare betraktas som indispositiva moment.'"'

Det bor framhillas att skillnaden mellan indispositiva moment och ordre public
endast dr en skillnad i graden av vikt som fists vid ett visst intresse eller virde.'®”
Skillnaden aterspeglas i praktiken i1 hur starkt tvingande verkan en viss regel tillmits.
EG-domstolen menade att direktivet var “oundginglig[t] for att de uppgifter som
gemenskapen har anfértrotts skall kunna utféras”.'” Det far emellertid konstateras
att inte alla uppgifter som har anfértrotts EG tillh6r grunderna for rittssystemet.
Merparten av de avtalsklausuler som direktivet avser att motverka dr, om an oskaliga,
definitivt inte brottsliga och kan knappast heller ses som uttryck fér nigon djupare
omoral. Rimligast tycks dirfor vara att, 1 detta sammanhang, se ”public policy” som
en motsvarighet till den svenska rittsfiguren indispositiva moment.'** Detta innebir
forvisso att en nationell domstol ska beakta direktivets bestimmelser ex officio, men
utgér som ovan konstaterats inte tillricklig grund for att berittiga asidosittande av
gillande processregler.

5.2.2 Doktrinen om horisontella bieffekter'®

Generaladvokaten ansag 1 sitt forslag till avgérande i Océano att direktivet — trots att
det inte hade direkt effekt — borde ”have the effect of precluding application of the
conflicting national rule”.'” Detta 4r ett uttryck for doktrinen om direktivs
“horisontella bieffekter”; en sorts negativ direkt effekt dar direktivet 1 fraga visserligen
inte skapar nya rattigheter och skyldigheter for enskilda parter, men diremot for-
hindrar tillimpning av nationella regler som ir oférenliga med detsamma.'”” Den
asidosatta nationella regeln har oftast varit av offentligrittslig karaktir, men detta

156 Detta dr dtminstone inneb6rden av hans dittills férda resonemang, av vilket p. 26 tycks vara en
sammanfattning. Se dessutom den danska versionen, dir lokutionen ekonomiske offentlige ret” an-
vinds (angiende den svenska versionen, se not 26 ovan).

1571 p. 35 talas om “grunderna for rittsordningen”.

158 Se Prechal och Shelkoplyas, ERPL 2004, s. 600.

159 Andersson, Dispositionsprincipen, s. 273. Se dven HD i t.ex. NJA 1992 s. 299, ref. s. 303.

160 Kvart och Olsson, Tvistlosning genom skiljeforfarande, s. 119 £. Se dven prop. 1998/99:35 s. 141 f.
161 Det kan sirskilt noteras att Andersson, Dispositionsprincipen, s. 222 och densamme, ERT 2001, s.
569, tycks hinféra konkurrensbegrinsande avtal till de indispositiva momenten, trots att EG-dom-
stolen i C-126/97 Eco Swiss kvalificerade gemenskapens konkurrenstitt som ”public policy”.

162 Tfr NJA 1997 s. 93, ref. 5. 95 f.

163 Mostazga Claro, p. 37. Egen kursivering.

164 Samma slutsats, se Stuyck, CMLRev 2001, s. 731 ff., jfr dven Andersson, ERT 2001, s. 569. Notera
dock att bada forfattarna behandlar rittslaget f6re Mostaza Claro.

165 Egen 6versittning av Prechals, Directives in EC Law, s. 261, terminologi. I den europeiska
doktrinen anvinds ocksd uttrycket “incidental effect” (se t.ex. Craig och de Burca, EU Law, s. 2906).

166 Opinion of the Advocate General i Océano, p. 30.

167 Se Tridimas, YEL 2002, s. 345. Se dven Craig och de Burca, EU Law, s. 296 ff.
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hindrar inte att horisontella bieffekter kan uppsta dven inom ramen for rent kon-
traktsrittsliga tvister.'®

I enlighet med denna praxis skulle det kunna hivdas att RB 10:18, som onekligen
hindrar en svensk domstol fran att pa eget initiativ avvisa talan pa grund av exempel-
vis en ogiltig prorogationsklausul och siledes enligt Océano star i strid med direktivet,
borde asidosittas. Det skulle innebara att férbudet mot officialingripande skulle f6r-
svinna och en tingsritt skulle dirigenom, mot bakgrund av Océano och direktivets in-
direkta effekt, kunna anse sig oférhindrad att ingripa ex officio.

Det ir emellertid tveksamt om detta vore ett gangbart sitt att fora den svenska
processratten 1 konformitet med EG-domstolens krav. Doktrinen om horisontella bi-
effekter dr knappast avsedd att varaktigt erbjuda rattsskydd at enskilda, utan endast
att temporirt mildra effekterna av en medlemsstats underlatenhet att implementera
ett direktiv. Det kan aven spekuleras i varfér EG-domstolen inte redan i Océano
konstaterade att direktivet hade horisontella bieffekter, om si faktiskt var fallet.
Generaladvokatens resonemang inbjod till en sadan slutsats och det ar tydligt att
domstolen redan di var beredd att ta steget fullt ut.'” Ska man dirav, motsatsvis,
sluta sig till att direktivet saknar sidan verkan?

Dessutom limnar metoden en hel del att 6nska i friga om férutsebarhet. Praxis
pa omrédet dr fortfarande i hogsta grad “complex and confusing”.'” Det férefaller
osannolikt att en svensk tingsritt skulle vaga sig pd att tillimpa denna svarbegripliga
rittsfigur utan explicit stod fran EG-domstolen. Nir situationen uppstar vid svensk
domstol skulle det alltsa bli nédvindigt att begira férhandsavgorande. Tvisten skulle
dirmed forlingas med atminstone tva ar, vilket knappast dr dgnat att f6rbéttra konsu-
mentens stillning.'”" Eftersom EG-domstolens praxis pa omradet hittills varit relativt
kasuistisk till sin karaktir ar det inte heller siakert att ez forhandsavgorande skulle vara
tillrickligt for att belysa fragan. I praktiken framstar det darfér som ohallbart att for

implementering av océanoregeln forlita sig pa direktivets eventuella horisontella bi-
effekter.

5.3 Sammanfattning

Sammanfattningsvis fiar konstateras att nu gillande svensk ritt endast med stor
svarighet kan omtolkas i enlighet med de av EG-domstolen i Océano uppstillda
kraven. Problemet ir inte att domstol saknar sidana mojligheter att agera ex officio
som gemenskapsritten kriver, utan att rattegangsbalken direkt forbjuder det (RB
10:18). For att uppfylla kraven fran Océano maste detta forbud saledes 1 nagon man
asidosittas. Det saknas Gvertygande skil for att tolka RB 10:18 snivare dn sin orda-
lydelse, d4ven om den svenska doktrinen inte 4r helt frimmande fér den typen av
tolkning. Konsumentavtalsvillkorslagen kan varken betraktas som lex specialis pa
forumomrédet eller som ett indispositivt moment i tvisten utan stora problem i rétts-
sakerhetshinseende. Inte heller finns stod for att anta att direktivet skulle ha sa stark
tvingande verkan att det utan féregiende implementering skulle kunna fa féretride
framfér dispositionsprincipen i RB 10:18. Diremot skulle det kanske vara mojligt att
asidositta den svenska bestimmelsen med hinvisning till EG-domstolens praxis om
direktivs horisontella bieffekter. Detta vore dock en hogst opraktisk ordning av savil
tids- som forutsebarhetsskil; doktrinen kan endast tillimpas i enskilda fall och det

168 Se t.ex. Unilever, p. 45-52.

169 Domen i Unilever meddelades bara tre minader senare.

170 Craig och de Burca, EU Law, s. 296. Se dven Prechal, Directives in EC Law, s. 262, ddr det pastés
att knappast ens EG-domstolen sjilv behirskar doktrinen om horisontella bieffekter.

71 Tfr Andersson, ERT 2001, s. 570 f.
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kan ifragasittas om denna metod pa sikt ens ér tillricklig for att uppfylla Sveriges
skyldigheter att lojalt implementera direktivet.

6 Lagstiftarperspektivet I: detaljreglering

6.1 Lagindringens utformning

Av det ovan sagda foljer att en lagindring dr nodvindig for att Sverige fullt ut ska
kunna uppfylla sina forpliktelser gentemot gemenskapen. Hir ska forst en
minimalistisk metod behandlas.

Eftersom avgérandet i Océano grundades pa direktivet om oskiliga avtalsvillkor
behover regeln bara vara tillimplig pa fall dir en viss domstols behorighet grundas pa
ett prorogationsavtal eller, da niringsidkaren édr svarande, bristande behorighet
hivdas med stéd av en skiljeklausul. Som konstaterats tidigare ar direktivet, och
dirfor dven océanoregeln, endast tillimplig i fraiga om standardavtal. Detta innebir
att domstolens provning maste ske i tre steg: Har den ifragavarande klausulen for det
forsta varit féremal for individuell férhandling (AVLK 12 §)? For det fall den fragan
besvaras nekande, har klausulen f6r det andra ett sadant innehall att den bor ogiltig-
forklaras (AVLK 11 § 1 st.)?'”> Om sa idr fallet, har ritten for det tredje befogenhet att
avgira fragan pa eget initiativ? Den frigan kan regleras antingen i konsumentavtals-
villkorslagen, som enligt RB 10:21 har féretride framfér avvikande bestimmelser i
rittegangsbalken, eller direkt i rittegangsbalken. Det senare alternativet forefaller ur
systematisk synvinkel mer tillfredsstillande, men den praktiska skillnaden mellan
dessa bada alternativ torde vara férsumbar. Regleringen skulle limpligen kunna
inforas i 10 kap. — eftersom 34 kap. enligt RB 34:1 st. 2 dr subsidiért i foérhallande till
detta — exempelvis i ett nytt RB 10:18 st. 2 enligt f6ljande:

Ar ritten av annan grund 4n i 17 eller 17 a § ségs obehorig att upptaga tvist, som dir vickes, skall
tvisten dock anses vickt vid ritt domstol, om ej svaranden i ritt tid gjort invindning om
domstolens behorighet eller uteblivit fran forsta instillelsen eller, da forberedelsen dr skriftlig,
underlitit att inkomma med svaromal. Har svaranden uteblivit eller underlatit att inkomma med
svaromal, skall kdrandens uppgift om de omstindigheter, som betinga domstolens behérighet,
tagas for god, om svaranden erhillit del ddrav och anledning ej férekommer, att den 4r oriktig.

Om, i tvist mellan niringsidkare och konsument, avtal, som avses i 16 eller 17 a {§, har slutits, far
ritten med beaktande av avtalet préva om behorighet foreligger, dven om svaranden ¢j i ritt tid
gjort invindning om domstolens behdrighet.

En sadan regel skulle utgora ett undantag fran reglerna i 17 a § och 18 § 1 p. och
syfta till att bryta presumtionen i det senare lagrummet. Med tanke pd regleringen i
RB 10:18 st. 1 p. 2 far undantaget tydligen egentlig betydelse endast i de fall da
konsumenten ingivit svaromal.

Den foéreslagna regeln utgor emellertid ett avsteg dven fran RB 34:1 1 och med att
den gjorts fakultativ. Det torde visserligen inte strida mot gemenskapsritten att lata
domstolen agera ex officio i enlighet med RB 34:1; som ovan konstaterats finns inga
hinder mot att medlemsstaterna instiftar ett starkare konsumentskydd dn det som
direktivet kriver (art. 8). En sadan ordning skulle ha férdelen att foregripa en even-
tuell framtida skdrpning av océanoregeln frain EG-domstolens sida (jfr avsnitt 4.2.3
ovan). Jag menar dock, som kommer att framga nedan, att det finns starka skal for
att behalla den sakerhetsventil som domstolens skonsmassiga bedémning utgor.

172 Prop. 1994/95:17 s. 100.
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Aven om regeln dr fakultativ bor domstolens agerande vara forutsebart.'”
Praktiskt kan man tinka sig tva olika angreppssitt: Antingen att domstolen 1 varje
enskilt fall utreder hur handliggningen av malet skulle paverka dess utgang, eller att
en rad presumtioner om vilken 16sning som typiskt sett dr dgnad att bist frimja
gemenskapsrittens genomslag antas.'”* Den sistnimnda varianten forefaller
limpligare ur savil rittssikerhets- som processekonomisk synvinkel. Process-
reglernas inverkan pa malets utgang lir vara svar att fastsla, sdrskilt pa férhand. Den
forsta modellen skulle dirfér kriva omfattande utredning i varje nytt mal och dartill
knappast alls ge parterna nagon mojlighet att forutse domstolens beslut. Det
forefaller dessutom direkt olimpligt att i ett enskilt fall anpassa handliggningen efter
malets Onskade utgang i sak, eftersom domstolarnas opartiskhet under sidana
torhallanden inte utan skl skulle kunna ifrdgasittas. En annan sak ar att domstolen i
ett enskilt fall dven vid tillimpning av den andra modellen har mojlighet att fringa
presumtionerna, om de uppenbart skulle leda till ett mindre limpligt resultat. En
presumtionsbaserad modell tycks dartill 6verensstimma vil med EG-domstolens satt
att tillimpa direktivet.'”

Vad giller presumtionernas innehall bor ledning naturligtvis himtas ur EG-dom-
stolens praxis. Nagra tydliga riktlinjer f6r domstolen dr emellertid svart att urskilja i
Océano. Det skulle, mot bakgrund av att fragan i princip dr outredd, leda alltfor langt
att hir forsoka forteckna de faktorer som domstolen bor beakta i sin rittstillimpning.
Ett sadant resonemang bor dock, for att garantera en enhetlig rittstillimpning, foras i
forarbetena till en lagindring av hir behandlat slag.m’

6.2 Forenlighet med rittegangsbalkens forumreglering

6.2.1 Regelns karaktir

Ovan har konstaterats att rittegangsbalkens forumregler med fa undantag dr obliga-
toriska och dispositiva. Océanoregeln ir, som framgatt, fakultativ och tvingande. I
det foljande diskuteras hur den svenska forumbiotopen som helhet kan komma att
paverkas av introduktionen av denna frimmande art.

Om man vidgar perspektivet nagot kan det emellertid konstateras att forumregler
utmirker sig bland processhindren just pa grund av sin dispositivitet."”” Méjligen
skulle utvecklingen siledes kunna ses som ett nirmande av forumreglerna till de
Ovriga rittegangshindren. Det dr dock tveksamt om en sadan utveckling ar att rekom-
mendera. Lindblom menar tvirtom att processhinderinstitutet bor tillndrmas den
processuella regleringen av hanteringen av sakfrigan och pa sikt avskaffas;' ™ i sa fall
ar det snarare Ovriga rittegangshinder som bor anpassas efter forumreglernas modell.
Bade Ekel6f och Lindblom har dessutom foresprakat 6kat partsinflytande pa forum-
valet.'”” Gemensamt for dessa de lege ferenda-16sningar ir vidare att de syftar till att
avskaffa dagens komplicerade system med allminna, sirskilda, konkurrerande och
subsididra fora till f6rman for en enhetlig ordning med antingen helt dispositiva eller

173 Jfr Ekel6f och Edelstam, Ritteging 1, s. 52 f.

174 Sddana presumtioner bor rimligen, till skillnad fran den i RB 10:18 p. 1, vara av typen prasumtiones
Jjuris, ifr Ekelof och Boman, Rittegang IV, s. 76 ff.

175 Jfr Stuyck, CMLRev 2001, s. 728 f., som dock diskuterar vilka klausuler som ska anses vara oskiliga
och inte, som hir, de omstindigheter under vilka domstolen bér ingripa mot sidana klausuler.

176 EG-domstolen har i C-478/99 Kommissionen mot Sverige, som berorde just direktivet, godtagit den
svenska rittskillemodellen, varfér en sddan lagstiftningsmodell torde vara gingbar 4ven om EG-dom-
stolen i framtiden skulle klargéra de férutsittningar under vilka en domstol bor agera.

177 Lindblom, Processhindet, s. 59 f. och 92.

178 Lindblom, Processhinder, s. 257.

179 Ekel6f, Rittegang 11, s. 21 och Lindblom, FJFT 1998, s. 271 ff. Se dock 4dven Lindblom, a.a. s. 274.
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enbart exklusiva och tvingande regler. Océano bidrar visserligen till att 1 det narmaste
totalt avskaffa fenomenet dispositiva rattegangshinder i konsumentprocessen,m men
infor samtidigt just konsumentprocess som en ny kategori av mal dir sirskilda 6ver-
viganden dr noédvindiga och tillfér darfor snarast ytterligare sly 1 den férhirskande
snéirskogen.181

En jimforelse mellan rittegingsbalkens 6vriga'™ tvingande forumregler (RB
10:9-10) och océanoregeln kan illustrera problematiken. De foérstnimnda reglerna ar
positiva satillvida att de utpekar ett exklusivt forum. Océanoregeln ir diremot nega-
tiv; den anger inte vilken domstol som dr ritt forum fOr tvisten, utan endast att en
viss domstol znte ar det. Den 1 Océano formulerade tvingande regeln skapar alltsa inget
exklusivt forum, utan ett fakultativt forbjudet forum. Paradoxalt nog ér det just det av
parterna sidrskilt utvalda forumet som dr férbjudet; alla andra tingsritter kan
potentiellt vara behoriga. Resultatet dr sarskilt otillfredsstillande eftersom det medfor
att klausulen, istillet for att hallas verkningslos pa grund av sin oskilighet, tilliggs en
helt annan mening dn vad parterna avsett, nimligen att forum prorogati frankinns
den behorighet som annars kunde ha forelegat eller uppkommit. Det dr, av
domskalens utformning att déma, tveksamt om EG-domstolen alls beaktade denna
effekt av avgorandet, och det dr svirt att se hur ndgon av parternas, eller
rittssikerhetens, intresse gynnas av den.

Att océanoregelns negativt tvingande karaktdr kan fa praktisk betydelse framgar
om man forsoker tillimpa det ovan skisserade lagrummet RB 10:18 st. 2 i forening
med RB 10:20 a. 20 a § ar obligatorisk — dven om rittens agerande gjorts beroende av
bade svarandens instillning och ett allmint limplighetsrekvisit och alltsi med
Lindells terminologi far betecknas som suagt obligatorisk'” — och hinvisning ska ske
om domstolens bristande behorighet uppdagas redan i samband med att ansékan ges
in. Visserligen torde Océano, som ovan framhallits, inte forbjuda att kommunikation
med svaranden sker innan malet avvisas, men eftersom ingen vikt far liggas vid
hennes reaktion kan domstolen lika girna bedéma sin behérighet direkt da stim-
ningsansOkan inkommit. Men vart ska ansokan sedan Gverlimnas? Normalt sett
framgar ju vilken domstol som édr behorig att slita tvisten som en bieffekt” av
utredningen som visat att den avvisande domstolen inte dr det, och 20 a § innebar
dirfor ingen extra arbetsbérda.'™ Océanoregeln diremot utpekar ingen behorig
domstol. Naturligtvis kan den avvisande domstolen med tillimpning av
rittegangsbalkens 6vriga regler utréna vilka andra tingsritter som vore behériga, men
detta skulle fOrutsitta att den goér en utredning som annars hade ankommit pa
kiranden och som gar utéver vad som normalt krivs f6r handliggningen av malet.
Dessutom finns inget stod for att hianvisa dessa fall till ett visst av flera
konkurrerande fora, sisom exempelvis svarandens hemvistforum, och dirmed i
praktiken gora detta forum exklusivt endast for att parterna upprittat en ogiltig
prorogationsklausul. Kiranden kan alltsa fa sin talan avvisad utan att i gengild fa
nagon anvisning om hur hon istéllet bort ga till viga. Visserligen kan detta ske dven i
de fall dir skil foreligger mot att ansékningen 6verlimnas (jamfér RB 10:20 a p. 1 in
fine). I mal av hdr aktuell typ skulle hinvisning emellertid a/drig vara mojlig trots att
forumfragan i sig kan vara oproblematisk, vilket inte torde ha varit asyftat."” Aven

180 Se vidare avsnitt 6.2.2 strax nedan.

181 Metaforen dr lanad av Lindblom, FJFT 1998, s. 272.

182 Det bor aterigen framhdllas att det f6ljande resonemanget ar lika relevant oavsett om océanoregeln
placeras i AVLK eller RB, eftersom regelns innehall inte paverkas av dess placering.

183 Lindell, Civilprocessen, s. 70 ff.

184 Se Fitger, Rittegingsbalken, s. 10:52 a.

185 Se Fitger, Rittegingsbalken, s. 10:52 c.
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om océanoregeln inte kraver att hianvisning till behorig domstol sker, dr resultatet
otillfredsstallande eftersom omotiverade anomalier uppkommer inom civilprocessen.

6.2.2 Regelns effekt

Normalt kan ett prorogationsavtals ogiltighet, liksom andra brister i domstolens be-
horighet, likas genom att inte aberopas (RB 10:16 och 18). Motsvarande giller i
transnationella sammanhang, dven i konsumentmal, enligt Bryssel I-férordningen
(art. 24)."° T bada fallen giller reglerna oavsett anledningen till att svaranden inte
invint. Sadan tyst, eller underférstadd, prorogation kan inte ske i en ordning av
tvingande regler dir domstolen ska agera ex officio. Om parterna faktiskt vill att
tvisten ska slitas 1 just den domstol som avtalet utpekar (iven om det rort sig om ett
standardavtal kan det vil inte helt uteslutas att konsumenten faktiskt list och godtagit
innehallet), maste de saledes inga ytterligare ett prorogationsavtal. Sarskilt markligt ar
det att EG-domstolen valde en 16sning som inte stimmer Overens med Bryssel I-
forordningen.”” En tinkbar foljd av detta, som dock inte vidare ska utredas hir, ir
att domstolarna i niringsidkarens hemstat har domsritt genom tyst prorogation
enligt Bryssel I-férordningen men att océanoregeln gor att ingen enskild domstol
anser sig behérig att handligga malet."™

Det idr intressant att spekulera 1 hur langt detta f6rbud mot underférstadda pro-
rogationsavtal stricker sig. Vilket forum som givits behorighet genom prorogations-
klausulen bor vil inte ha nagon betydelse, forutsart, naturligtvis, att klausulen 4anda ar
att betrakta som oskilig."® Siledes borde tyst prorogation vara oméjlig om nirings-
idkaren stimmer vid forum prorogati, i princip oavsett vilken domstol detta ir.
Denna slutsats utgor emellertid inget stort bidrag till rittstillimpningens transparens
sa linge det inte ar klart vilka prorogationsfora som ska anses oskiliga.

Formodligen kan det diremot inte komma pa friaga att avvisa en stimnings-
ansOkan ex officio om en niringsidkare vickt talan mot en konsument 1 sitt eget
hemvistforum #zan stéd av en prorogationsklausul. Den situationen omfattas, av
naturliga skil, inte av direktivet om oskiliga avtalsvillkor, och det saknas darfor
lagstod for sadant officialagerande fran domstolens sida. Situationen blir dirigenom
in mer paradoxal. Kidrandens hemvistforum ir enligt océanoregeln inte behorigt och
kan inte heller bli behoérigt utan sirskilda dtgirder fran bada parternas sida, oz det
finns en prorogationsklausul som stadgar att det ska vara behorigt. Diremot kan
samma forum fa behoérighet genom tyst prorogation, férutsatt att inget standardavtal
toreskriver att det ska vara behorigt (RB 10:18). En sidan ordning lir ndrmast bidra
till att gbra processen mer komplicerad f6r konsumenten, eftersom hon endast ibland
— nir prorogationsklausul ingar i standardavtalet — undgar aberopsbordan fér dom-
stolens bristande behorighet."” Dessutom blir konsekvensen, mirkligt nog, att
konsumenten hamnar i en bittre stillning om det finns en oskilig prorogations-
klausul i avtalet med niringsidkaren dn vad hon hade gjort om en sidan klausul hade
saknats. Att sannolikheten for att konsumenten ska invinda dr storre 1 de fall da
prorogationsklausul saknas far starkt betvivlas; i de flesta fall kdnner hon wvil
knappast ens till att avtalet innehaller ett sadant villkor, vilket ju for Ovrigt ar
anledningen till att direktivet alls anses pakallat. Det framstir som anmirkningsvart

186 Se Palsson, Brysselkonventionen, Luganokonventionen och Bryssel I-férordningen, s. 206 f.

187 Tfr Ekelof, Rittegang I1, s. 21.

188 Problemet kan naturligtvis endast uppstd om niringsidkarens och konsumentens respektive
hemvisten dr beldgna i olika medlemsstater. Se vidare Bogdan, Sv]JT 2002, s. 105 ff. Jfr dven Stuyck,
CMLRev 2001, s. 729 £.

189 Se hiarom avsnitt 4.1 ovan.

190 Jfr Andersson, ERT 2001, s. 570.

32



att en klausul som ”inte ir bindande for konsumenten” ska fa si stor inverkan pa
hennes processuella forpliktelser.™

Ytterligare en intressant fraga dr vad som hinder i det — forvisso féga sannolika —
fallet att den ogiltiga prorogationsklausulen anger exempelvis tingsritten i A-stad
som behorigt forum, men talan istallet vicks vid tingsritten 1 B-stad. Forutsatt att
ingen annan fOreliggande faktor medfor jurisdiktion for sistnimnda domstol ar
denna obehorig att handligga malet. Det finns dock inget utrymme i den svenska
processritten fOr att avvisa denna talan ex officio ens efter implementering av
océanoregeln, eftersom det inte ror sig om en oskilig klausul utan snarare om
avsaknad av en klausul (som mojligen hade varit oskilig om den funnits). Detta blir
en f6r konsumenten hogst besynnerlig £6ljd, sdrskilt som B-stad mycket vil kan ligga
lingre fran hennes hemvist dn A-stad. Mojligen hade nagon form av analogisk
tillimpning av direktivet kunnat leda till avvisning; eftersom talan vid A-stad tingsritt
skulle avvisas ex officio pa grund av att en process dir skulle orsaka konsumenten
alltfér stora oldgenheter, si maste talan avvisas dven vid alla andra domstolar dir
konsumenten dsamkas lika stora eller storre oldgenheter. Detta forefaller emellertid
som en alltfor lingtgiende tolkning av direktivet, vars syfte ju dr att motverka
tillimpningen av oskaliga avtalsvillkor. I praktiken skulle ett sidant resonemang med-
fora att konsumentens hemvistforum blev exklusivt forum, med undantag for det
fatal fall for vilka rittegangsbalken instiftat konkurrerande fora och eventuellt méjlighet
till tyst prorogation vid de domstolar som ligger geografiskt sett mycket nira dessa.'”

Ett liknande problem uppkommer i de fall dd prorogationsforum sammanfaller
med svarandens hemvistforum (eller, i f6rekommande fall, annan behorig domstol).
Detta torde vara ett i praktiken inte ovanligt sammantriffande, eftersom det r6r sig
om standardavtal och dtminstone vissa konsumenter lir vara bosatta pa den ort dar
niringsidkaren har sitt site. Foljden blir att en domstol, sedan den konstaterat att
prorogationsklausulen dr oskilig, maste utreda om den dnda kan vara behoérig pa
andra grunder. Sa linge svarandens hemvist dr den enda tinkbara alternativa behorig-
hetsgrunden blir vil utredningsskyldigheten inte sa betungande, men om exempelvis
RB 10:6 kan misstinkas vara tillimplig forindras saken och betydande hinsyn till
svarandens personliga forutsittningar kravs. Visserligen kan man invinda att proro-
gation till ett redan behorigt forum knappast dr att betrakta som oskilig, men detta
underlittar inte domstolens utredningsborda eftersom parternas hjilp inte far in-
krivas. Dessutom ska ju oskiligheten, som redan framgatt, bedémas in abstracto.
Nigon hinsyn maste vil dnda tas till parternas respektive hemvisten, men det kan
ifragasittas hur langt ddrutéver domstolen bor utreda de faktiska omstindigheterna i
malet. Inte heller kan det antas att naringsidkaren dberopar svarandens hemvist till
grund f6r domstolens behorighet, eftersom det torde vara enklare f6r denne att i
samtliga fall stéda sig pa standardavtalet (jfr RB 42:2 st. 1 mom. 4). For 6vrigt ar det
tveksamt om det fortfarande finns grund for att kriva att kdranden anger de for-
hallanden som gor domstolen behorig, da detta ska avgoras enligt en regel som under
alla omstindigheter ska beaktas av domstolen pi eget initiativ.'” Det forefaller vara
dalig processekonomi och dirtill — milt uttryckt — svarbegripligt f6r parterna att
avvisa talan pa grund av ett oskiligt prorogationsavtal pa rent formella grunder, om
samma domstol dnda dr behorig enligt reglerna i RB 10 kap. I praktiken lir vil
problemet sillan uppsta, eftersom regeln dr fakultativ och domstolen saledes kan
avsta fran att avvisa i de fall dar det redan vid en helt ytlig undersékning visar sig att

191 Citat ur Océano, p. 26.

1921 opinion of the Advocate General i Océano, p. 24, antyds att redan 10 mil skulle vara f6r lingt bort.
Se dock nedan avsnitt 7.2.

193 Tfr Fitger, Rittegingsbalken, s. 42:10.
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domstolen ar behorig. Detta torde ofta vara fallet da forum prorogati sammanfaller
med forum domicilii. I férhallande till mer svarutredda behoérighetsfraigor kan det
emellertid bli svart att undvika avvisning dven i behoriga domstolar, om parternas
agerande inte far tillmitas betydelse och ritten ska kunna undga att sjilv behdva
genomfora potentiellt omfattande utredningar.

6.3 Lagindringens begrinsningar

6.3.1 Tillimpningsomrade

Forlusten av moijligheten till tyst prorogation utgdr en ny tolkning av parts inaktivitet.
Tidigare, liksom dven efter Océano i fraiga om andra parter in konsumenter, har sidan
inaktivitet betraktats som ett informerat avstiende fran en processuell mojlighet. Det
har presumerats att parten varit medpeten om sina rattigheter, men av en eller annan
anledning va/t att inte utnyttja dem. I den man detta inte varit fallet har det i vart fall
ansetts att parten sjilv fatt bira risken for sin egen okunskap. Detta tycks ligga vil i
linje med de virderingar som hittills legat till grund for rittegingsbalken.”* I
konsumentmal post-Océano ska en konsumentparts inaktivitet tvirtom tolkas som att
parten i fraga inte ens fOrstatt att hon bort eller kunnat agera. Okunskapen ska vidare
inte ldggas henne till last, utan avhjilpas genom domstolens férsorg.

Med detta synsitt forefaller det inkonsekvent att férmoda att konsumentens
behov av ingripande fran rittens sida kan begrinsas till forumhandliggningen.'”
Rimligen ir atminstone hela den formella ritten ungefir lika svartillginglig f6r den
genomsnittliga konsumenten. EG-domstolen tycks ha insett problematiken; det ir
endast 1 sjalva slutsatsen som den explicit begrinsar océanoregelns rickvidd till
frigan om processhinder. Motiveringen ir diremot allmint hallen.”” Detsamma
giller 1 princip generaladvokatens utlitande; referenser till frigan om domstolens
behorighet férekommer i och f6r sig i hans motivering, men de 4r fataliga och fore-
faller frimst tjina till att bekrifta den slutsats han redan nitt."”” Det finns siledes
anledning att ifragasitta limpligheten av att implementera océanoregeln genom en
bestimmelse med sa begrinsat tillimpningsomride som hir foreslagits, dven om
EG-domstolens praxis, dtminstone dn si linge, inte torde kriva mer lingtgiaende
insatser. Sarskilt irrationellt forefaller det att kriva att domstol pa eget initiativ
ingriper mot just prorogationsklausuler som enligt AVLK 11 § édr oskaliga, samtidigt
som andra typer av klausuler som omfattas av samma lagrum endast kan jimkas pa
yrkande av konsumenten.'”

For ovrigt finns vil anledning att betvivla att konsumenten, som inte kan for-
vintas invinda mot valet av ett f6r henne obekvimt forum, skulle patala en materiell
torpliktelses oskilighet. EG-domstolen har dock i materiellt hinseende inte anlagt en
fullt sa pessimistisk attityd till konsumentens formaga att tillvarata sina intressen.'” T
flera fall angiende den fria rorligheten, sisom exempelvis det vilkinda 120/78 Cassis
de Dijon, har det tvirtom fastslagits att statligt ingripande inte varit berattigat eftersom
malet — att skydda konsumenter mot illojalt handlande frin niringsidkarnas sida —
kunnat uppnas genom mindre ingripande dtgirder, sisom etikettering av produkterna
i fraga.” Man kan inte undgi att fundera 6ver varfor konsumenter férvintas kunna

194 Se Lindblom, t.ex. i Sv]T 2002 s. 535 ff.

195 Aven Andersson 6ppnar for mer langtgiende konsekvenser av avgorandet, se ERT 2001, s. 573.

196 Se Océano, p. 25-28. Jfr slutsatsen i p. 29 och 34, samt ovan avsnitt 4.2.1.

197 Se Opinion of the Advocate General i Océano, p. 21 och 24 st. 2.

198 Att 4ven andra processuella frigor kan falla under direktivets tillimpningsomride framgir av
bilagan dll direktivet, punkten k. Se prop. 1994/95:17 s. 93.

199 Se Stuyck, CMLRev 2000, s. 391 £.

200 Se t.ex. Cassis de Dijon, p. 13, och vidare Craig och de Burca, EU Law, s. 679 f.
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lisa finstilta upplysningar pa exempelvis en flaska likér, men inte vara mottagliga for
motsvarande information om sina processuella rittigheter och skyldigheter. Om
vilken betydelse det har att konsumentskyddet i de ovannimnda fallen aberopades av
medlemsstaterna for att begransa gemenskapsrittens verkan, medan intresset av ett
starkt konsumentskydd i Océano sammanfill med garanterandet av gemenskapsrittens
fulla genomslag kan man endast spekulera.””’ Samma inkonsekvens kan dock
aterfinnas i den svenska uppdelningen mellan materiell och formell ritt,*” dven om
den dir — bland annat just pa grund av att océanoregeln inte har implementerats — i
detta sammanhang inte 4r lika slaende. Att utoka tillimpningsomradet till att omfatta
materiella fragor skulle siledes, dven om det tycks vara en naturlig foljd av
resonemanget 1 Océano, sta 1 strid med systematiken i bade gemenskapens och
Sveriges rittsordning. Nagra birande skdl for att begrinsa tillimpningsomradet till
endast ett fatal av de processuella frigorna édr dock svara att urskilja.

6.3.2 Skyddssubjekt

I samband med en eventuell implementering av océanoregeln vore det enligt min
mening lampligt att ocksa ifragasitta dess begriansning till konsumentregler. Man kan
jaimfora med Bryssel I-férordningen, som stadgar likartade undantag f6r grupperna
konsumenter, forsikringstagare och arbetstagare. Denna ordning férefaller atmin-
stone vid forsta anblicken ha starkare skil for sig”” Det finns knappast nigon
anledning att anta att en enskild person ar mer sarbar i sin egenskap av konsument in
i ndgon annan egenskap dir hon kan stillas mot en mer resursstark motpart.””*

Man skulle kanske kunna argumentera fOr att forsikringsfallen kan raknas till
kategorin “’konsumentfall”.*”> Méjligen kan det 4ven hivdas att arbetstagarna i svensk
ritt genom arbetstagarorganisationernas starka stillning har ett tillfredsstillande
skydd, som kan motivera att de inte tillférsikras samma processuella férdelar som de
oorganiserade konsumenterna. Inte ens detta skulle emellertid vara tillrickligt f6r att
helt eliminera svarigheterna med att i rattegangsbalken inf6ra sirskilda regler for just
konsumenter. For det forsta ar argumentet inte helt Gvertygande i friga om
oorganiserade arbetstagare, som i sa fall snarare bor jamstillas med konsumenterna.
For det andra finns det ytterligare processtyper dir en enskild fysisk person stills mot
en ekonomiskt och kunskapsmaissigt 6verligsen motpart. Sarskilt kan framhallas att
processer mellan enskilda medborgare och staten inom den civilprocessuella ramen
har blivit allt vanligare pa senare tid.* Detta giller exempelvis utomobligatoriska
processer om ersittning for rittighetskrinkningar av olika slag, som har fatt ¢kad
betydelse bland annat genom medlemskapet i EU®" och anslutningen till
Europakonventionen.” 1 denna typ av processer ir obalansen mellan parterna in
mer sliende dn i de flesta konsumentmal, och det édr svart att se nigon anledning till

201 For sadana spekulationer saknas utrymme hir. Se dock Rasmussen, EU-ret i kontekst, s. 623 ff.
med dir angivna referenser.

202 Se Ekel6f och Edelstam, Ritteging 1, s. 44 och 50 ff. Jfr vidare Lindblom, Processhinder, s. 257
och densamme, Kungl. vetenskapssamhallets i Uppsala arsbok 1980, s. 75 ff. och 89.

203 Jfr dock Storskrubb, Civil Procedure and EU Law, s. 139 och 145 f., som trots férordningens
bredare angreppssitt endast tycks fista vikt vid konsumentregleringen.

204 Se Lindblom, Sena Uppsatser, s. 129.

205 Tidigare sirreglerades konsumentférsikringar i konsumentférsikringslagen (1980:38). Aven i den
nu gillande forsikringsavtalslagen (2005:104) regleras konsumentforsakringar sirskilt.

206 Se Lindblom, SvJT 2004, s. 238 och 250 f., om den processuella kontrollfunktionens 6kande
betydelse.

207 Enskilda kan t.ex. vara berittigade till skadestdnd for bristande eller bristfillig implementering (C-6
och 9/90 Francovich) eller tillimpning (C-224/01 Kibler) av gemenskapsritten.

208 Att enskilda medborgare kan vara berittigade till skadestand for krinkningar av deras konventions-
stadgade rittigheter fastslogs i NJA 2005 s. 462.

35



att ratten skulle ha en mindre langtgdende skyldighet att forsoka avhjilpa ojamlik-
heten endast pa den grunden att staten ar den starka parten. Tvirtom torde risken for
att domstolen uppfattas som partisk vara mindre 1 dessa fall, varfér utrymmet for
officialagerande i motsvarande man skulle vara storre.””

Aven rent principiellt orsakar begrinsningen till konsumentritten ett dilemma.
Skydd av svagare parter ir ett intresse som rimligen gor sig gillande dven utanfor den
konsument- och marknadsrittsliga ramen.”"” Det kan rentav ifrigasittas om inte iven
vissa juridiska personer borde omfattas av skyddsnitet.”’’ Atminstone mindre fére-
ningar och foretag kan i samma utstrickning som fysiska personer antas vara
okunniga om eller of6rmdgna att tillvarata sina rittigheter.””

6.4 Sammanfattning

I detta avsnitt har konstaterats att implementering av océanoregeln genom detalj-
reglering av rittens befogenhet att agera ex officio vid handliggningen av forum-
fragor i konsumentmal forefaller olimpligt ur en rad synvinklar.

For det forsta har framgitt att océanoregeln genom sin negativt tvingande karaktir
inte bara dr frimmande fOr utan dven opraktisk i den svenska processritten. Om
tingsratten ska kunna undvika en potentiellt resurskrivande utredning av andra dom-
stolars behoérighet att prova malet méste stimningsansokan avvisas utan att annan,
behorig tingsritt identifierats. Aven om domstolen faktiskt foretar en sidan ut-
redning dr det tveksamt om hanvisning kan komma i fraga. Med hinsyn till vad som
giller inom den 6vriga civilprocessritten ér detta otillfredsstillande.

For det andra skulle konsekvenserna av regeln i en rad tdmligen likartade situa-
tioner bli helt olika sirskilt vad giller mojligheten till tyst prorogation, vilket inte kan
motiveras med nigra évertygande eller f6r konsumenten ens forstieliga skil. Aven
konsumentens processuella skyldigheter paverkas i hog grad av forekomsten av ett
oskiligt prorogationsvillkor. Det kan ifrdgasittas om denna ordning verkligen ligger i
konsumentkollektivets intresse. Dessutom stills hoga krav pi den handliggande
domstolen, om onddiga avvisningar ska kunna undvikas.

For det tredje forefaller det markligt att begrinsa regelns rickvidd till forum-
fragor, dd det inte kan antas att konsumenten i allminhet dr bittre underrittad om
den Ovriga processrittens innebord. Slutligen skulle regelns mest visentliga syfte
bittre forverkligas om dess tillimpningsomriade utvidgades till att omfatta alla
grupper av underligsna parter istillet for att skilja ut konsumenterna, som knappast
ar mer skyddsvirda dn fysiska personer som upptrider i likartade situationer i andra
egenskaper.

7 Lagstiftarperspektivet 1I: generalklausul

7.1 Lagindringens utformning

Det har tidigare péapekats att EG-domstolen framledes kan komma att utvidga
océanoregelns rickvidd, vilket talar for att en eventuell lagindring borde utformas for
att kunna omfatta dven en sidan utveckling. Ett alternativ vore att modellera

209 Jfr t.ex. NJA I1 1973 s. 739.

210 Jfr £6r ett liknande resonemang Stuyck, CMLRev 2000, s. 399 f.

211 Jfr EKMR, som dven kan dberopas av juridiska personer (art. 34). Se Danelius, Minskliga rittig-
heter i europeisk praxis, s. 26 f.

212 Jfr Andersson, Dispositionsprincipen, s. 209.

36



regleringen efter samma monster som exempelvis forvaltningsprocesslagen
(1971:291) 9 §: en tydlig huvudregel (motsvarande st. 1), som i detta sammanhang
nirmast motsvaras av de materiella forumreglerna, undantag for partsinflytande
(motsvarande st. 3) jamforlig med RB 10:18 p. 1 och utrymme f6r officialprovning
(motsvarande st. 2). Detta ir inte ett helt frimmande koncept for forumregleringen;
visst, om dn begrinsat, utrymme for officialhandliggning finns ju redan de lege lata i
RB 10:18 p. 2.

Regeln skulle kunna infogas som en tredje punkt i RB 10:18, vilket mojligen
skulle ha pedagogiska fordelar, eftersom den vore tillimplig vid dispositiva process-
hinder och det 1 princip endast dr forumreglerna som tillhér denna kategori. Av
principiella skil bor en sidan dndring dock hellre goras 1 34 kap. I sa fall skulle regeln
bli tillimplig pa andra typer av processhinder dn forumregler, vilket i sin tur skulle
kunna underlitta framtida lagstiftningsarbete. Som konstaterades ovan 1 avsnitt 6.3.1
kan konsumentens behov av stéd inte rimligen anses begrinsat till forumregleringen.
Dessutom fortydligas regelns funktion — att utgbra ett undantag fran nuvarande RB
34:1 st. 2 — och Overgripande karaktir genom en siddan placering. Placeringsfrigan
saknar dock liksom i foregiende kapitel mer praktisk betydelse, atminstone i
nuvarande rattslige.

RB 34:1 kunde efter lagindring exempelvis ges foljande lydelse:

Friga om hinder fér milets upptagande ska av ritten foretagas, si snart anledning férekommer
dartill.

Rittegangshinder ska av ritten sjdlvmant beaktas, om ej annat ir stadgat. Om hindret dr sidant att
det skulle vara oskiligt att ta upp malet till prévning ska ritten alltid sjadlvmant beakta fragan.2!3

En sadan regel skulle innebira att ritten far den av EG-domstolen fordrade zgjlig-
heten att ingripa ex officio, samtidigt som dispositionsprincipen inte helt asidositts.
Den nya regleringen skulle vara tinkt att tillgripas som en sakerhetsventil i de fall dir
tillimpning av dispositionsprincipen skulle leda till direkt oskiliga resultat. Det vore
dven mojligt att infora ett uppenbarhetsrekvisit 1 regeln for att ytterligare inskdrpa
partsdispositionernas fortsatta betydelse pa omradet. Det dr dock oklart 1 vilken man
ett sadant kringskidrande av domstolens befogenheter skulle vara forenligt med
océanoregeln.”™*

Till skillnad fran den tidigare diskuterade detaljregeln omfattar denna losning alla
typer av tvister helt oavsett partsstillning. Den kan ocksd potentiellt tillimpas oavsett
vilken typ av processhinder som foreligger. Regeln kan alltsa fungera som en form av
rittegangshindrens generalklausul, som ritten far tillgripa for att undvika stotande
resultat. Mojligen 4r det just detta som var EG-domstolens féresats i Ocdano.”” Det ir
dock viktigt att podngtera att regeln endast berdr handliggningen av den materiella
processregleringen. Ritten kan siledes inte med stéd av generalklausulen avvisa ett
mal om inget rittegangshinder foreligger, daven om sakprovning skulle forefalla direkt
olimplig i det enskilda fallet. Inte heller mojliggors att malet upptas till provning i
strid med tvingande processhinder, mad vara att det kunde verka 6vermattan forma-
listiskt att avvisa talan.”'’

213 Redaktionella dndringar har inforts i 1 st. och 2 st. 1 p. for att verbformerna ska bli enhetliga. Se
Klara, nr 3/07, s. 18.

214 T direktivet anges emellertid att avtalsvillkor 4r oskiliga endast i den man de orsakar en betydande
obalans i kontraktsférhallandet, se art. 3(1). Se vidare Stuyck, CMLRev 2001, s. 724.

215 Se Opinion of the Advocate General i Océano, p. 24. Jfr i fraga om ett annat avgérande Hoskins,
ELRev 1996, s. 369 f.

216 Jfr Lindblom, FJFT 1998, s. 258 ff.
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Den foreslagna regeln ir, till skillnad frain océanoregeln, obligatorisk. Det kan
ifragasittas om fakultativa regler ens fyller ndgon funktion nir officialinslaget gjorts
beroende av ett sa vagt begrepp som oskilighet. Vidare dr det svart att tinka sig
situationer ddr ritten, trots att den konstaterat att det vore oskiligt att ta upp malet
till prévning, skulle ha anledning att vilja att inte avvisa talan. *'” Dirtill kan 4terigen
framhillas att direktivet ar ett sa kallat minimidirektiv (art. 8), vilket innebir att
Sverige, exempelvis 1 syfte att Oka systematiken och underlitta forstielsen och
tillimpningen av den nationella processritten, mycket vidl kan instifta fOr
konsumenten férmanligare regler 4n vad gemenskapsratten kraver.

7.2 Forenlighet med svensk processritt

Skulle da en regel av generalklausulskaraktir vara limpligare an detaljreglering i detta
sammanhang?

Flera av de nackdelar som patalades i forra kapitlet kan 1 det narmaste helt und-
vikas genom denna lagstiftningsmetod. Regeln passar bittre in i rittegangsbalkens
systematik; sarskilt i forhallande till de allmanna reglerna om processhinder i RB 34
kap. utgor generalklausulen ett undantag fran undantaget om dispositiva riattegangs-
hinder, och dirmed en bekriftelse av huvudregeln som bygger pa officialprincipen.
Aven i férhallande till RB 10 kap. verkar 16sningen mer littillimpad, dels eftersom
den giller lika for alla dispositiva forumregler och alltsd inte komplicerar bilden
genom att infora sirskilda konsumentprocessregler, dels eftersom den inte utesluter
dispositivitet som huvudregel 1 forumhandliggningen.

Framfor allt skulle tyst prorogation dven i konsumentmal som huvudregel vara
tilliten dven med tillimpning av en foraindrad RB 34:1. Att ta upp malet till prévning
sak kan knappast anses oskiligt endast dirfor att svaranden skulle kunna framstilla en
befogad foruminvindning men underlatit att géra detta. Detsamma torde gilla dven
om det finns anledning att anta att svaranden inte kdnner till mojligheten att invinda,
och kanske till och med om det kan misstinkas att denna okunskap direkt orsakat
hennes passivitet. Oskiligheten maste nidmligen bedémas i relation till det efter-
strivade syftet, som dr att séydda konsumenten. Skadan uppstir enligt EG-dom-
stolens synsitt inte genom att konsumenten frankdnns inflytande Over processen,
utan genom att hon villas faktiska oligenheter.”® Sidana kan uppkomma genom
beslutet a## handligga malet i en domstol som ir belidgen langt ifrin konsumentens
hemvist, men inte genom sattet pa vilket beslutet fattats. Siledes maste oskaligheten
frimst bed6émas utifrin — vad giller forumfrigan — de faktiska, geografiska
omstindigheterna i fallet. Avvisning utan invindning fran part bor ske endast nir en
rittegang kan antas medfora betydande oligenbeter £6r konsumenten, jfr direktivet art.
3(1). I alla de fall ddr ett dispositivt rittegingshinder visserligen férekommer men en
provning inte skulle orsaka mer dn Overkomliga besvir for konsumenten bor
domstolen siledes inte agera annat dn efter invindning fran svarandens sida.
Mojligheten till tyst prorogation kvarstir dirmed som huvudregel.

Mojligen kan invindas att regeln har rittsekonomiska nackdelar 1 och med att
den dr obligatorisk; domstolen maste saledes 1 samtliga fall utreda om det finns
anledning att ingripa. Skillnaden i jamforelse med en fakultativ regel torde dock inte
vara sirskilt stor, eftersom domstolen dven da bor ingripa i alla de fall dér det
bedéms limpligt.”” Dirtill kommer att domstolen i manga fall timligen snabbt lir
kunna konstatera om oldgenheterna riskerar att bli sa stora att en prévning vore

217 Se Lindell, Civilprocessen, s. 71.
218 Jfr Océano, sirskilt p. 26.
219 Jfr Ekel6f och Edelstam, Ritteging 1 s. 92.
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oskilig, och om sa inte ar fallet underlita vidare undersékning. Det sagda galler
naturligtvis in forte om regeln férses med ett uppenbarhetsrekvisit.

Vidare menar jag att det finns anledning att ifragasitta om oskalighets-
bedémningen behéver vara sa string som EG-domstolen antydde 1 Océano. Enligt
uppgifter i fallet hade konsumenterna maximalt en resvig pa omkring 10 mil till
domstolen i Barcelona. Det dr i dagens sambhille inte ovanligt att arbetstagare
dagligen pendlar dtminstone halva den strickan (enkel vig) till sina arbetsplatser. Det
hade sannolikt varit bekvimare f6r de spanska konsumenterna att svara i sina egna
respektive hemvistfora, men det kan betvivlas att avstindet hade uppfattats som en
sadan belastning att konsumenterna, om de fatt mojlighet att ta stillning i fragan,
hade avstatt fran att fora talan endast pa grund av avstindet och de merkostnader
detta hade medfort.” Att de mojligen hade ansett att tvisteforemalets virde dver
huvud taget inte motiverade en process dr en annan sak; i sa fall hade de underlatit att
instilla sig dven infér domstolarna vid sina respektive hemvisten. Ur ett ratts-
ckonomiskt perspektiv forefaller det tveksamt att betrakta en parts ovilja mot nagon
timmes bil- eller tdgresa som ett skyddsvirt intresse; de 6kade kostnaderna kommer
ju indirekt att 6verforas pa skattebetalar- eller konsumentkollektivet. Domstolarna far
forvisso inte vara sa svaratkomliga att de i praktiken blir oéitkomliga;221 detta innebir
dock inte att inga krav pa aktivitet fran parternas sida far uppstillas. En intresseav-
vigning maste géras.”” Det kan fér 6vrigt noteras att boende pa vissa orter i norra
Sverige har betydligt mer dan 10 mils resvig till sina bemvistfora; om detta avstand
anses vara avskrickande skulle det innebira att boende i exempelvis Dorotea eller
Pajala ir utsatta for déni de justice.” Ett sidant pastaende 4r dock knappast befogat,
varfOr det dr svirt att se att motsvarande resvig pa andra platser skulle fi en sadan
effekt.

Dessutom kan flera av de besvirande inkonsekvenser som uppmirksammades 1
foregiende kapitel helt avskrivas. Eftersom generalklausulen dr tillimplig pa alla
former av processhinder tilliges férekomsten — eller franvaron — av en
prorogationsklausul ingen avgoérande betydelse. Ritten kan mycket val avvisa talan
som vickts i kdrandens hemvistforum eller annat obehorigt forum édven om
svaranden inte invint mot forumvalet och dven om saken inte faller inom direktivets
tillimpningsomrade. Omvint kan den komma till slutsatsen att talan kan provas trots
att det prorogationsvillkor som behorigheten grundas pa dr oskiligt. En sidan
tillimpning star inte heller i strid med EG-domstolens krav, eftersom océanoregeln
ar fakultativ och endast kriver en mdjlighet att ingripa ex officio. Regeln kan dven, som
papekades ovan, tillimpas till stéd f6r andra svaga parter in konsumenter. Daremot
ar dess rickvidd begransad till processhinder. Den svarmotiverade skillnaden i hand-
liggningen av olika processuella fragor elimineras alltsa inte heller med denna
16sning. Vad giller just konsumenttvister kan problemet kanske atminstone delvis
atgirdas genom att konsumentavtalsvillkorslagen justeras sa att det framgar att dven
de regler som nu karaktiriseras som civilrittsliga dr att betrakta som uppstillda i
allminhetens intresse.”* Denna 6sning, vars genomforbarhet inte kommer att under-

220 Lindblom konstaterar i FJFT 1998, s. 271 att forumreglerna i RB dr konstruerade ”for en tid dé
man kérde omkring med hist och vagn och sillan limnade fédelseorten”. Det dr kanske inte utan
betydelse att den da gillande spanska civilprocesslagen vid tiden fér domslutet var nistan exakt
dubbelt si gammal som RB (se vidare avsnitt 7.2). Jfr dven regeringens sktivelse 2007/08:117 s. 21.

221 Se Danelius, SvJT 1991, s. 291 f.

222 Jfr regetingens skrivelse 2007/08:117, bla. s. 8, 14 och 19.

223 Enligt www.eniro.se (2008-11-30) dr det knappt 14 mil eller drygt tva timmars resvig frin Dorotea
till Lycksele tingsritt, och hela 18 mil eller tre timmars resa mellan Pajala och Haparanda tingsritt. Jfr
férordning (1982:996) om rikets indelning i domsagor.

224 Se Andersson, Dispositionsprincipen, s. 190 ff.
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sokas ytterligare hir, dr emellertid inte avhingig metoden for implementering av
océanoregeln och medfér dessutom att sirskilda handliggningsregler f6r andra ritte-
gangsfragor an processhinder inférs 1 konsumentmal (jfr avsnitt 6.3.2).

Sammantaget far konstateras att det forefaller limpligare att implementera
océanoregeln genom en bestimmelse av Overgripande karaktir an genom detalj-
reglering. Regelns bredare tillimpningsomrade kan i sig vara en férdel; som tidigare
framhillits finns en tendens i EG-domstolens praxis att gradvis skidrpa kraven pa
medlemsstaterna, varfér en viss ’sikerhetsmarginal” kan férhindra att en ny
omarbetning blir n6dvindig inom kort.

8 Rattstillamparperspektivet II: teleologisk
tolkning

Det far emellertid konstateras att lagstiftaren visat mycket litet intresse for att anpassa
rittegingsbalken till Ocdano.” Vad ska rittstillimparen di gora om, eller kanske
snarare 7dr, en motsvarande situation uppstar vid en svensk tingsratt?

8.1 Alternativ 16sning

Lat oss for ett 6gonblick aterga till teleologin. Utgangspunkten f6r den problematik
som aktualiserades 1 Océano dr att en konsument, typiskt sett, 4r underligsen en
niringsidkare i fraiga om kunskap, ekonomiska resurser och férhandlingsposition i
allminhet.”” Sjilva problemet bestir rimligen i risken att en niringsidkare utnyttjar
detta 6verlige pa ett otillbirligt sart. Foljaktligen dr det endast det otillborliga bruket —
missbruket — av niringsidkarnas starkare stillning som lagstiftaren, pa saval europeisk
som nationell nivd, har anledning att 1 marknadens intresse motverka.” Den
ckonomiska obalansen torde 1 sig inte utgéra nagot problem, och behéver dirfor
endast upphdvas 1 den utstrdckning som den inbjuder till missbruk. Tvirtom ir
niringsidkarnas i férhéllande till konsumenterna starkare stéllning rentav 6nskvird pa
marknaden, da den ger upphov till stordriftsférdelar som gynnar konsumenterna i
form av ldgre priser. Situationen ter sig lite annorlunda ndr det giller kunskapsfor-
delningen.”” Denna obalans har inget egenvirde och det ir svart att hivda att
niringsidkarna missbrukar sitt 6verlige endast genom att handla rationellt.

8.1.1 Medelbar partsinstillelse’™

Tidigare hidvdades att vissa krav i friga om kostnader och oligenheter exempelvis i
samband med resor bor kunna stillas dven pa konsumenter. Utéver den rent geo-
grafiska aspekten kan vidare konstateras att ny kommunikationsteknik mojliggor att
en part inte behéver instilla sig fysiskt vid den handliggande domstolen, utan kan
nirvara vid férberedelse och huvudférhandling genom videoliank eller telefon (RB
5:10). Avstandet till den handliggande domstolen kan i sadana fall knappast utgora
nigot besvir. Enligt lagtexten far ritten besluta om siadan fjirrnirvaro™ om det finns

225 Se dock prop. 1995/96:115 s. 128 f.

226 Océano, p. 25 och 26. Jfr Lindblom, Konsumentmal s. 64 f.

227 Jfr konkurrenslagen (2008:579) 7 §, som endast férbjuder missbruk av dominerande stillning.

228 Jfr Lindblom, Konsumentmadl, s. 65, som helt avskiljer informationsfrigan frin den 6vriga pro-
blematiken.

229 Jag kommer hir, trots lagrummets vidare tillimpningsomrade, att tala om parterna. Ovriga process-
deltagares stillning dr av mindre relevans i detta sammanhang.

230 Termen lanad av Bylander, Muntlighetsprincipen, t.ex. s. 279.
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skil for det. Skilen ska sedan vigas mot syftet med partens fysiska nirvaro.””' T en
exemplifierande upprikning av sidana skil ndmns bland annat undvikande av
kostnader och andra olidgenheter. I férarbetena uttrycks vidare att ”den enskilde skall
kunna delta vid sammantriden utan att detta framstir som alltfor belastande f6r denne” .
Sadana hinsyn bor rimligen fa storst betydelse da det r6r sig om fysiska personer,
sasom exempelvis konsumenter, eftersom dessa kan formodas ha mera betydande
oligenheter av faktisk, omedelbar nirvaro.”” Uppfyllandet av Sveriges gemenskaps-
rittsliga forpliktelser borde vidare vara en faktor att ta hinsyn till nir skilen for parts
tysiska respektive medelbara instillelse virderas; man skulle kunna tala om en sorts
EG-konform intresseavvigning.

RB 5:10 kan, dven om betydelsen av parternas instillning betonas 1 motiven,
tillimpas utan begiran frin part och rentav mot parts vilja.”* D partsinflytandet inte
reglerats i lagtexten dr det ocksa datminstone teoretiskt mojligt for ritten att besluta
om fjarrndrvaro utan ens tillfraga parterna. Detta kan vara betydelsefullt eftersom en
sadan tolkning utan varje tvivel uppfyller EG-domstolens krav pa mdjlighet till official-
ingripande dven vid fullstindig passivitet frin konsumentens sida’> Visserligen begrinsar ett
inhimtande av parternas uppfattningar inte ritten i dess beslutsfattande, och da
Océano dessutom endast talar om mdjligheten att ingripa ex officio torde heller inga
hinder méta mot att ritten regelmissigt f6rhor sig om parternas instillning i fragan.
Diremot kan det, som sagt, i vissa fall vara virt att framhalla att sidan parts-
kommunikation strangt taget inte behévs.

Ett problem med denna ordning uppstar dock om fjirrnirvaro inte helt kan jam-
stillas med fysisk ndrvaro. Enligt Domstolsverkets utvirdering skulle process-
materialet i princip inte paverkas av att en part instiller sig via videolink.” Viss
forskning tyder dock pa att fjarrnirvarande parter tenderar att ge ett mindre positivt
intryck,”’ vilket skulle medfora att konsumentens underlige férstirks om hon inte ir
tysiskt nirvarande vid férhandlingen. Detta skulle emellertid snarast vara ett problem
tor rittordningen som helhet och inte sirskilt f6r konsumentprocessen eller imple-
menteringen av océanoregeln.

8.1.2 Domstolens processledning

Den genomsnittliga konsumenten dr knappast bekant med processregleringen i sadan
utstrickning att hon kan forvantas identifiera de invindningar som kan och bor
framstillas. Som framhallits ovan leder detta till en o6nskad obalans. Jag har dock
tidigare konstaterat att det de lege lata saknas moijlighet f6r svensk domstol att under
de hir aktuella omstindigheterna avvisa en stimningsansékan ex officio. Invindning
fran part ar alltsa nodvandig. Mojligheten for konsumenten att framstalla sadan in-
vindning, eller gora ett medvetet val att avsta dérifran, 6kar dramatiskt om ritten
genom materiell processledning uppmarksammar henne pa de processuella reglernas
innehall.

231 Prop. 2004/05:131, s. 225.

232 Prop. 2004/05:131, s. 93. Kursiverat hir.

233 Liknande 6verviganden torde ha motiverat inférandet av RB 10:8 a (se ovan avsnitt 3.2.1). Se
vidare SOU 2001:103 s. 320 f. Jfr dock ovan avsnitt 6.3.2 in fine.

234 Prop. 2004/05:131, s. 91, 95 och 225. Jfr SOU 2001:103 s. 94 och 98 f. Saken foérindras principiellt
sett inte av att sanktionen mot en part som, i strid med rittens beslut om fjarrnirvaro, instiller sig
fysiskt, endast kan komma att utgéras av visst kostnadsansvar (jfr SOU 2001:103 s. 99).

235 Jfr Bylander, Muntlighetsprincipen, s. 398.

236 DV-rapport 2002:5 s. 17. Se dock Bylander, Muntlighetsprincipen, s. 306 ff. for kritik av denna ut-
virdering.

237 Landstréom, CCTV, Live and Videotapes, s. 32. Studien rérde barnvittnen; i vilken méan resultaten
ar relevanta dven vad giller vuxna parter kan jag inte bedéma.
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Ritten ska under forberedelsen “verka for [...] att parterna anger allt som de vill
dberopa i malet” (RB 42:8 st. 2 p. 1), 4ven om detta innebir att nya yrkanden fram-
stills eller nya grunder dberopas.” Att yrkandet i friga dr av processuell karaktir
torde inte forindra kraven pa domstolens aktivitet.”” Ritten bor enligt férarbets-
uttalanden vara sirskilt bendgen att stilla fragor och idka materiell processledning i
fall dir en skyddsvird part, som omfattas av ensidigt tvingande lagstiftning, underlatit
att aberopa relevanta omstindigheter.””’ Detta ir just en sidan situation som behand-
lades 1 Océano.

Det kan noteras att skyldigheten att bedriva materiell processledning enligt lag-
texten intrider fOrst sedan forberedelsen inletts. Nar detta intriffar framgar inte
tydligt i rittegangsbalken och oenighet rader i litteraturen. Ekel6f har hivdat att man
“kan [...] betrakta stimningen som ett forsta led i forberedelsen”, ™" vilket skulle inne-
bira att skyldighet att bedriva processledning foreligger redan da stimning utfirdas.
Lindell menar 4 sin sida att “férberedelsen inleds med svaromalet”,” i vilket fall
nagon skyldighet for ritten att bedriva processledning inte uppkommer férrin detta
inkommit till domstolen. Fragan dr emellertid inte avgorande for det hir foérda
resonemanget, eftersom det for mina syften ar tillrickligt att materiell processledning
ar majlg. Diarom torde ingen egentlig tveksamhet rada. Paralleller kan dras till
rittsldget fore inférandet av nuvarande RB 42:8 st. 2. Da aterfanns den enda explicita
regleringen av rittens materiella processledning i 43 kap. som behandlar huvud-
forhandlingen, men den ansags tillimplig dven — eller rentav huvudsakligen — under
forberedelsen.” 1 ett modernare perspektiv kan framhallas att Ekel6f talar om
materiell processledning med syfte att ge part mojlighet att avhjilpa ett indispositivt
processhinder.” Eftersom sidana ska leda till avvisning ”si snart anledning
forekommer dartill” (RB 34:1) maste denna processledning bedrivas innan eller i
samband med att stimning utfirdas. Westberg foresprakar att “materiell
processledning koncentreras till rittegangens tidiga stadier (stimnings- och férberedelse-
stadierna)”.** Han varnar dock for att alltfér stor inblandning frin rittens sida i ett
tidigt skede kan leda till partiskhet.”* Varningen ir férvisso befogad, men kan inte fa
medféra att domstolen avvaktar med all processledning tills svaromal inkommit; da
har ju svaranden redan forsuttit sin moéjlighet att framstilla invindning om process-
hinder (RB 34:2).

Min uppfattning ir saledes att ritten redan i samband med att stimning utfirdas
har befogenhet, om in kanske inte skyldighet, att utéva materiell processledning.
Den svarande konsumenten bor i sa fall informeras om vad forumregleringen
innebdr, att hon har maojlighet att invinda mot kirandens val av domstol och vilka
konsekvenser detta skulle kunna fi.*¥ Om konsumenten fitt sidan information i
samband med att hon delgivits stimningen borde man med fog kunna betrakta en
utebliven invindning som ett medvetet godtagande av domstolens behérighet.**

Mellan en mojlighet att informera en part om hennes ritt att framstilla ett av-
visningsyrkande och en mojlighet att avvisa malet ex officio finns dock ett

238 Prop. 1986/87:89 s. 106.

2% Se Ekelof, Edelstam och Boman, Ritteging V, s. 48 f.

240 Prop. 1986/87:89, s. 106.

241 Ekelof, Edelstam och Boman, Ritteging V, s. 23.

242 Lindell, Civilprocessen, s. 258.

243 Se Hassler, Svensk civilprocessritt, s. 223 och Girde m.fl., Nya rittegangsbalken, s. 614 f.
24 Ekelof, Edelstam och Boman, Ritteging V, s. 48 f.

245 Westberg, Domstols officialprévning, s. 649. Kursivering i originaltexten. Jfr dven a.a. a. 656.
246 Westberg, Domstols officialprévning, s. 649 f.

247 Jfr Westberg, Domstols officialprovning, s. 663 ff., sirskilt s. 665 ff.

248 Jfr Andersson, Dispositionsprincipen, s. 188.
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besvirande stort glapp. Enbart materiell processledning riskerar darfor att uppfattas
som ett alltfér trubbigt verktyg av EG-domstolen.”” Ett mer kraftfullt redskap for
domstolen skulle kunna utgéras av mojlighet att utfirda féreliggande.

Westberg menar att officialféreliggande pa grund av sin starkt tvingande karaktir
bor reserveras for de fall da uttryckligt lagstod bemyndigar domstolen att ingripa i
parternas dispositionsritt pa detta vis.”’ Det bér dock noteras att hans resonemang
tar sikte pa foreligganden som syftar till att lika materiella brister 1 f6r Ovrigt klara, full-
standiga och entydiga yrkanden, tydligen foretradesvis i mal som regleras av dispositiv
materiell ritt.”' Méjligen 4r en mindre string bedémning motiverad i fall som det hir
diskuterade, dér bristen i fraga dr av processuel/ natur och domstolens ingripande inte
frimst motiveras av partsintresset utan av ett almant eller kollektivt intresse. Westberg
menar vidare att den starkt tvingande karaktiren dr en foljd av de ingripande
sanktioner som férenas med foreliggandet.” Sanktionerna behéver dock i detta fall
inte vara sirskilt langtgdende. Vid riktigt lindriga sanktioner framstar foreliggandet
snarast som en upplysning. Att foreligga konsumenten att invinda mot domstolens
behorighet vid dventyr av preklusion dr till exempel inte ingripande alls, eftersom
detta ar den exakta inneborden av RB 10:18. Skillnaden mellan en upplysning och ett
foreliggande ir sdledes endast en gradskillnad, och det faller pa rittens ansvar att i
enlighet med proportionalitetsprincipen avgora vilken grad av patryckning som ir
limplig i ett enskilt fall.

Fordelen med officialféreliggande framfor materiell processledning ar just att
konsumenten fvingas att agera. De gemenskapsrittsliga kraven innebar att domstolens
ingripande inte far goras beroende av konsumentens agerande, eftersom det inte kan
forvintas att hon kommer att agera dven om hon skulle vilja. Risken for sidan icke
genomtinkt passivitet frain konsumentens sida kan avvirjas genom att hon tvingas att
explicit antingen acceptera eller invinda mot domstolens behérighet. Naturligtvis
maste foreliggandet férenas med information om forumregleringens innebord.
Tvanget behéver 1 sig inte vara av sdrskilt allvarlig karaktir, utan tjanar frimst ett
pedagogiskt syfte. Det ar tillrickligt att konsumenten #pplever sig tvingad. Att
foreliggandet ar kraftfullt formulerat ar siledes av storre betydelse dn att det ar starkt
sanktionerat. Preklusion tycks vara den nirmast till hands liggande sanktionen.

Ett toreligeande att invinda vore av flera skil mindre limpligt. For det forsta kan
ritten inte rimligen veta att det ligger 1 den enskilde konsumentens intresse att fa
malet prévat i en annan domstol. ** For det andra férefaller det hégst tveksamt att
domstolen direkt uppmanar en part att gora ett visst taktiskt stillningstagande.” For
det tredje skulle ett sadant foreliggande som nidmnts ovan inte tillféra nagot utéver
vad som dnda foljer av rittegangsbalken. Bittre vore att fireldgga konsumenten att ange
sin installning till att just den domstol som mottagit stimningsansokan prévar malet.
For det fall behorigheten uttryckligen medges torde detta vara att betrakta som ett
efter tvistens uppkomst individuellt inganget prorogationsavtal, som kan tillimpas
utan hinder av gemenskapsritten. Om konsumenten istillet valjer att framstilla
foruminvandning ska stimningsansékningen naturligtvis avvisas. Skulle konsumenten
trots paminnelse inte folja foreliggandet utan fOorbli passiv kan mojligheten att
invinda prekluderas. Preklusionen blir da en sanktion mot oférmagan att ratta sig

29 Jfr Mostaza Claro och avsnitt 4.2.4 ovan.

250 Westberg, Domstols officialprévning, s. 701 f.

251 Westberg, Domstols officialprévning, s. 701 f. Se dven a.a. s. 663.
252 Westberg, Domstols officialprévning, s. 699 ff.

253 Jfr Fitger, Rittegangsbalken, s. 10:22.

254 Se Westberg, Domstols officialprovning, s. 666 f.
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efter foreliggandet, och saledes znze en f0ljd av oskiligt agerande fran niringsidkarens
sida.

8.2 Forenlighet med océanoregeln och EG-ritten

Det rader ingen tvekan om att EG-domstolen i Océano fastslog att en nationell dom-
stol ska kunna ingripa till konsumentens fordel genom att avvisa en stimningsansokan
som limnats in med stéd av en oskilig prorogationsklausul #fan att konsumenten
sjalv tagit upp fragan. Det dr ocksa klart att de ovan beskrivna losningarna inte
motsvarar de kraven.

Det har emellertid hivdats att EG-domstolen ibland tycks fista storre vikt vid ut-
gangen 1 ett enskilt fall 4n vid de potentiella konsekvenserna som avgérandet kan
komma att fi f6r den framtida rittstillimpningen.” Dirtill kommer att dess av-
goranden ur en formell synvinkel inte dr prejudicerande, utan endast bindande i ett
enskilt fall gentemot den nationella domstol som har att slita den tvist som givit upp-
hov till frigan.”® Aven om detta till stor del fringatts 4r EG-domstolen lingt ifrin en
renodlad prejudikatsinstans.””” Det finns saledes i praktiken ett visst utrymme for att
franga atminstone en del av EG-domstolens mer kasuistiska avgoranden. Signifika-
tivt 4r att domstolen sjilv emellanat dndrar sin tidigare praxis utan att motivera, eller
ens vidga, avsteget.”

Det finns vissa faktorer som mojliggor ett sadant, mer liberalt betraktelsesatt 1
friga om Océano.”” For det forsta bor framhallas att dtminstone generaladvokatens
utlatande bygger pa det felaktiga antagandet att konsumenterna i Océano redan
forsuttit sin chans att framstilla foruminvindning.” Konsumenterna antogs alltsi
befinna sig i en mer utsatt position dn vad som faktiskt var fallet, vilket skulle kunna
ha bidragit till att 16sningen blev pafallande konsumentvinlig.”' Vilken betydelse
denna villfarelse haft f6r domstolens slutsats dr dock svart att siga. Dessutom tycks
generaladvokaten ha valt en mycket lingsgdende tolkning av direktivet; han hivdade
att dess syfte dr att aferstdlla balansen mellan parterna, trots att ett villkor enligt art.
3(1) dr oskiligt endast om det skapar en betydande obalans.*”

Det dr for det andra oklart i vilken méan den spanska processritten tillits paverka
overvigandena. Enligt den i Spanien di gillande processregleringen fanns ingen
mojlighet att avge skriftligt svaromal.” Som generaladvokaten papekade medférde
detta att ’the consumer would be obliged to appear before a court in a place other
than that where he resides precisely in order to argue that the contractual term
obliging him to do so is an unfair term”.*** Det kan inte uteslutas att en énskan om
att bespara konsumenterna denna mirkliga forpliktelse spelade in i bedémningen.
Motsvarande situation skulle knappast kunna uppkomma i en process infor svenska

255 Se t.ex. Hoskins, ELRev 1996, s. 369 f.

256 Hartley, European Community Law, s. 72 f. Jfr dock Craig och de Burca, EU Law, s. 468 och 477
f. och CILFIT p. 13 och 14.

257 Se Craig och de Burca, EU Law, s. 477 f. och 500.

258 Wattel, CMLRev 2004, s. 184 f.

2% Kanske dr Andersson inne pa ett liknande spar dd han i ERT 2001, s. 571 talar om “den potentiella
vidden av att 7z det som EG-domstolen hivdade i domskdlen pa allvar”’ (kursiverat hir). Antyder uttalandet en
mojlighet att inze ta domskdlen pa allvar?

260 Opinion of the Advocate General i Océano, p. 21. Se dven avsnitt 2.2 ovan.

261 T Sverige skulle svarandena tvirtom ha skyddats av stadgandet i RB 10:18 p. 2 vid utevaro.

262 Se Opinion of the Advocate General i Océano, p. 23. Jfr Stuyck, CMLRev 2001, s. 724, sirskilt i och
vid not 19.

263 Se Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881. Tack Ola Zetterquist f6r hjilp med Gversittning och ut-
tydning,.

264 Opinion of the Advocate General i Océano, p. 24.
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domstolar (jamfor RB 42:9 st. 2 samt avsnitt 8.1.1 ovan). Ndgon direkt hinvisning till
just de ovannimnda delarna av generaladvokatens utlatande finns inte i EG-
domstolens domskal. Diremot gjordes hinvisningar till andra delar av forslaget,
varvid de ovannimnda utgangspunkterna indirekt kan ha kommit att paverka dven
domstolens bedémning.

Vidare ir det intressant att spekulera i vilken betydelse den franska regeringens
intervention hade — eller kanske snarare vilken betydelse det hade att just den franska
regeringen intervenerade. Frankrike har en stark tradition av konsumentskydd och
statligt ingripande pa marknaden.”” Foljaktligen féresprakade den franska regeringen
foresprikade en 16sning dir staten, genom den nationella domstolen, tillférsakrades
en stark stillning pa bade ndringsidkarens och konsumentens bekostnad. Gissningen
att en interventionsinlaga frin exempelvis Tyskland hade haft ett helt annat innehall
forefaller inte sirskilt vigad.” Sjilvfallet kan man inte utgi ifrin att en tysk inlaga
hade gjort lika stort intryck pa domarna; det framgar inte av domskalen om EG-
domstolen lit sig 6vertygas av den franska interventionen eller endast aberopade den
till stéd for de slutsatser den dnda redan hade dragit.

Det dr svart att fastsla vilken betydelse de intervenerande staternas nationella
rittstraditioner har for deras standpunkter. Spanien menade exempelvis 1 Océano att
den nationella domstolens befogenheter maste faststillas “exclusively in the light of
national law”.”" Nagra ar tidigare hade den spanska regeringen diremot i van Schijndel
argumenterat for att en nationell domstol var forpliktad att ”ex officio om sa skulle
vara nodvandigt” tillimpa materiell gemenskapsritt “oakzat att det skulle strida mot
vissa nationella rittegingsregler”.”® Viss opportunism kan urskiljas; det 4r kanske
inte utan betydelse att den nationella ritt vars vikt inskirptes i Océano var spansk. Att
darfor helt frankidnna interventionsinlagorna all betydelse forefaller dock alltfor
drastiskt, sarskilt i ett fall som Océano dir bade generaladvokaten och EG-domstolen
uttryckligen hinvisat till intervenientens inlaga.*” Vilken betydelse den spanska
regeringens stindpunkt haft for domstolens Gverviganden édr oklart, men EG-
domstolen kan knappast helt ha bortsett ifrin Spaniens partsliknande stallning i
miet.”"” Frankrike var den enda intervenerande medlemsstaten. Det kan inte uteslutas
att utgangen i malet hade blivit annorlunda om den intervenerande medlemsstaten
hade haft en mer civilrittslig eller individualistisk konsumentskyddstradition.

Sammanfattningsvis finns det en del karaktirsdrag inom gemenskapsritten i
allminhet och i resonemangen 1 Océano 1 synnerhet som talar for att medlemsstaterna
skulle kunna tillita sig ett visst matt av skonsmissighet i fullféljandet av sina
torpliktelser enligt avgorandet i fraga. Det bor dock hallas i dtanke att Ocdano-
doktrinen — men inte just océanoregeln — redan bekriftats 1 tva rittsfall; mattet far
inte bli for stort.

8.3 Sammanfattning och slutsatser

Att domstolen ex officio kan foérordna att konsumenten ska instilla sig pa annan
plats dn vid den handliggande domstolen ér férvisso inte samma sak som att den ex
officio avvisar stimningsansokningen, men fyller samma funktion; konsumenten
slipper de kostnader och oldgenheter som dr foérknippade med processforing vid en

265 Stuyck, CMLRev 2000, s. 368 och 370.

266 Jfr Stuyck, CMLRev 2000, s. 370 ff.

267 Opinion of the Advocate General i Océano, p. 21. Kursiverat har.

268 Forslag till avgorande 1 van Schijndel, p. 23. Kursiverat hir.

269 Se opinion of the Advocate General i Océano, p. 22 samt Océano, p. 28.

270 Kanske kan paralleller dras till férhallandet i bevisvirde mellan vittnes- och partsutsagor. Jfr Ekelof
och Boman, Rittegang IV, s. 196.
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geografiskt avligsen domstol. Inte sillan torde en sidan ordning innebara att
konsumenten kan instilla sig vid just forum domicilii.””" T jimforelse med océano-
regeln uppfylls kravet pa officialingripande frin domstolens sida, men diremot
saknas mojlighet att avvisa stimningsansékningen. Pa samma sitt kan en ordning dir
domstolen efterfragar eller utkriver ett informerat stillningstagande fran
konsumentens sida inte likstallas med en ordning dir domstolen sjilv tar stéllning i
fragan utan hinsyn till konsumentens uppfattning. Diremot kan problemet med
konsumentens otillrickliga kunskap atgirdas pa detta vis, varvid behovet av
kraftigare officialagerande bortfaller. Materiell processledning, aven kombinerat med
foreliggande, uppfyller siledes inte officialkravet fullt ut, men mojliggor istillet
avvisande.

Dessa metoder tycks, dven var och en for sig, 16sa det problem som uppstar da
en naringsidkare forsoker uppritthilla en oskilig prorogationsklausul gentemot en
konsument. En annan sak dr att de inte 16ser problemet pa just det sitt som EG-
domstolen féresprikar. Atminstone ur ett teleologiskt eller resultatorienterat per-
spektiv dr detta av underordnad betydelse. Sd linge dndamalen uppnis bér medlems-
staterna vara berittigade att vilja det medel som ar minst ingripande for parterna och
mest forenligt med den nationella rittsordningen.””” Resultatet blir vidare, enligt min
bedémning, tillrickligt nirliggande for att kunna anses godtagbart vid en eventuell
provning infér EG-domstolen. Det finns i alla hindelser goda méjligheter att under
sadana omstindigheter argumentera till foérsvar for den medlemsstat som fatt en
fordragsbrottstalan (EGF art. 220) riktad mot sig.

Alternativen har dessutom flera férdelar framfér formlig implementering av
océanoregeln. De skulle, for det forsta, i princip vara moijliga att tillimpa utan fore-
giende lagindring, dven om det i vissa fall kan krivas att de befintliga process-
reglerna tolkas pa ett annorlunda sitt 4n vad som dr vedertaget eller asyftat. For det
andra medfor utnyttjandet av redan befintliga regler att inkonsekvenser och kasuistisk
detaljreglering kan undvikas. Dispositionsprincipen behéver inte inskrinkas. For det
tredje kan fjarrnarvaro och materiell processledning komma i fraga aven i andra typer
av mal och andra delar av processen an just prévningen av forumfragor i konsument-
mail. Det bor aven framhallas att de tvd modellerna inte utesluter varandra; ritten kan
mycket vil informera konsumenten om mdjligheten att invinda, och direfter ta upp
fraigan om instillelse via videolink om konsumenten trots allt viljer att acceptera
domstolens jurisdiktion.

9 Avslutande kommentar

9.1 Sammanfattning och slutsatser

I inledningen stilldes tre instrumentella fragor, vars svar skulle utgora steg pa vigen
mot forverkligandet av uppsatsens Overordnade mal: att underséka hur de
gemenskapsrittsliga krav som uppstilldes av EG-domstolen i Ocdano bist kan
hanteras inom ramen for den svenska processritten. Som svar pd dessa tre fragor har
jag for det forsta kunnat konstatera att océanoregeln ir en tvingande, fakultativ
processhindersregel som de lege lata saknar motsvarighet i svensk ritt atminstone
vad giller val av forum. Jag har f6r det andra funnit att det knappast 4r méjligt och i
vart fall inte dr limpligt att omtolka lagen for att uppna fullstindig 6verensstimmelse

271 Se DV-rapport 2002:5, s. 16.
272 Jfr EGF art. 5.
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mellan den svenska processritten och gemenskapsritten. Diarav foljer att en
lagandring framstar som pakallad. Jag har vidare, for det tredje, diskuterat tva olika
tillvigagangssitt for sadan dndring, och dirvid funnit att en mer generell reglering
tycks passa bittre med den svenska processordningen.

Dirmed kan man tycka att syftet skulle vara uppnatt; océanoregeln bor imple-
menteras genom att en ny regel av generalklausulskaraktir infors 1 RB 34 kap. Sa
enkel dr emellertid inte min slutsats. Jag har nimligen ocksa presenterat ett tredje
16sningsforslag, som inte med nddvindighet forutsitter att lagen dndras. Eftersom
jag tidigare konstaterat att implementering forutsitter lagandring ar det latt att forsta
att detta forslag inte till fullo inforlivar océanoregeln i svensk ritt. Mitt syfte har
emellertid inte varit att underséka hur regeln bor inforlivas i, utan hur den kan
samexistera med den svenska civilprocessritten. Den avsedda skillnaden mellan dessa
bada begrepp bygger pa antagandet att en ur savil svenskt som europeiskt perspektiv
tillfredsstéllande 16sning kan uppnas dven om man pa nationell niva férbehéller sig
ett visst matt av sjilvstindigt handlingsutrymme. Den processuella autonomin ar —
annu? — inte avskaffad.

Som framgitt ovan i avsnitt 8.2 finns enligt min uppfattning utrymme for en mer
liberal tolkning av viss gemenskapspraxis. EG-domstolen skriver inte domar pa
samma sitt som exempelvis HD, och kan dirfér inte heller i samma utstrickning
behandlas som en prejudikatsinstans. Naturligtvis ligger hir ett visst matt av civil
olydnad; forpliktelser dr ju till for att foljas! Av de tre 16sningsforslag som jag har
presenterat 1 kapitlen 6, 7 och 8 dr det forsta 1 princip helt gemenskapsorienterat,
men passar 4 andra sidan simre in 1 den svenska kontexten dn vad som dr fallet med
de andra tva. Omvint utgdr den sistndmnda losningen en modifiering av EG-
domstolens krav, men kan genomféras helt inom ramen for redan gillande nationell
ritt, men utgor. Losningen i avsnitt 7 utgdr ett mellanting. Osidkerheten om hur EG-
domstolen skulle komma att bedoma agerandet 6kar i proportion till det valda
angreppssittets sjalvstindighet i1 forhallande till Océano. Jag dr dock, som fram-
kommit, av uppfattningen att samtliga presenterade forslag skulle vara godtagbara —
atminstone ur EG-rittslig synvinkel. Ur ett nationellt perspektiv kan diremot vissa
invindningar resas; inte i friga om laglighet, men val 1 fraiga om limplighet. Att passa
in en rund stav i ett fyrkantigt hal blir littare med hjilp av lite sandpapper pa bdda
delarna.

Det torde ha framgitt att jag anser att den foérsta implementeringsmodellen —
detaljreglering — med hinsyn till sina konsekvenser inom den svenska processritten
framstair som mindre vilbetinkt. Den andra och den tredje modellen har vissa
inbordes likheter 1 jamforelse med detaljregleringsmetoden och skiljer sig i praktiskt
hinseende frimst at genom att de kan fa delvis olika tillimpningsomraden. En férdel
som ir specifik for den tredje modellen ir att den undviker att forumhandliggningen
fiirmas fran den 6vriga formella ritten.

Stuyck menar att konsumenter skulle vara sirskilt skyddsvirda endast pa de
grunder som fysiska personer i allminhet ir det.”” Distans- och hemférsiljningslagen
(2005:59) skulle kunna betraktas som ett exempel pa fall da konsumenter pa grund av
speciella omstindigheter — men znfe enbart pa grund av att de upptritt 1 egenskap av
konsumenter — 4r sdrskilt utsatta och darfor sirskilt skyddsvarda. Avtl. 31 § ar ett
exempel pa fall dir en viss utsatt position berittigar till sirskild hansyn oavsett vilken
typ av transaktion saken rOr. Diremot medfér Stuycks betraktelsesitt att
konsumenter 7 allminbet inte skulle anses behéva den hjilp som océanoregeln
innebir.”™* Behovet av att inféra en for alla konsumenter och enbart konsumenter

273 Stuyck, CMLRev 2000, s. 375.
274 Jfr Stuyck, CMLRev 2000, s. 374 f. och se dir angivna exempel.
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tillaimplig regel 1 rittegangsbalken bortfaller dirmed. Om man bekinner sig till denna
skola torde generalklausuls- och rittstillimpningsmodellerna bada vara adekvata satt
att inforliva océanoregeln 1 den svenska civilprocessen.

Det har dock tidigare konstaterats att EG-domstolen 1 sin praxis kring direktivet
om oskiliga avtalsvillkor har frangatt sin vanliga inriktning pd en “reasonably
circumspect consumer” och istillet tagit sikte pa en betydligt mer godtrogen
konsument.”” Forindringen har skett frin en ordning dir information visserligen
skulle tillhandahallas konsumenten, men dir det alag henne att sjilv tillgodogora sig
den och darefter fatta ett beslut, till en ny ordning dir information inte lingre
behover tillhandahallas eftersom domstolen — som redan, enligt en valbekant sentens,
kinner lagen — beslutar i konsumentens stille. De rittsliga besluten, och didrmed en
stor del av utredningskostnaderna, flyttas siledes frain konsumentens till domstolens
ansvarsomrade, medan problematiken kring konsumentens lagre kunskapsniva helt
elimineras eller rentav vands till niringsidkarens nackdel, eftersom denna i allminhet
far férmodas vara mindre vilunderrittad 4n domstolen.””® Kanske kan det hivdas att
Océano dr botrjan pa en forindrad syn pd konsumentprocessen, eller en del i en
forindrad syn pa processritten éver huvud taget.””” Detta skulle pakalla en betydligt
mer genomgripande reform dn de hir féreslagna l6sningarna, vilka samtliga ligger
torhallandevis nira detaljnivan. En sadan reform skulle emellertid fa betydligt mer
omfattande féljder pa ett bredare rittsligt omrade, och stricka sig lingt utéver vad
som dr mojligt att pa ett meningsfullt sitt behandla 1 denna uppsats. Mojligen kan det
1 ett annat sammanhang vara virt att undersoka dessa aspekter.

Ur en rent juridisk synvinkel kan det dock konstateras att inférlivande av océano-
regeln i enlighet med den av Stuyck férordade instillningen — oavsett om detta sker
genom lagstiftning i enlighet med generalklausulsmodellen eller i rittstillimpningen
med stéd av RB 5:10 och 42:8 st. 2 — forefaller korrespondera atminstone tillrdckligt
vil med bade Sveriges forpliktelser gentemot EG och den svenska civilprocessens
systematik for att vara en bra l6sning pa problemet. Hilet mad ha fatt rundare horn,
och staven kanske maste filas lite kantigare. Men bitarna passar.

9.2 Skoldpaddan och haren

Hur lingsam ir en skoldpadda? Och hur svag ir en konsument? Det vet vi inte.
Diremot vet vi att haren dr snabbare dn skoéldpaddan, och att niringsidkaren ar
starkare dn konsumenten. I inledningen hivdade jag att vi ocksd vet att haren sa
smaningom kommer att hinna upp och springa ifran skéldpaddan. Maste det vara sa?

Haren och skéldpaddan dr ocksa titeln pa en av Aisopos fabler. Skoldpaddan ut-
manade haren till kapplopning och fick, till skillnad fran Zenons skéldpadda, inget
torsprang. Haren, som var siker pd att vinna, sprang ungefir halvvigs till mélet och
satte sig sedan ned for att vila; om skéldpaddan kom ifatt skulle hon ju dndd med
litthet kunna springa ifrin henne igen. Det bar sig emellertid inte battre 4n att haren
somnade, och nir hon vaknade igen satt skéldpaddan redan och vintade vid malet.

Naturligtvis skulle inte alla harar géra samma misstag. Inte heller alla skéldpaddor
skulle alls vaga utmana haren. Men kanske ar det lika oritt att kategoriskt hivda att
alla harar — och alla niringsidkare — skulle vinna.

Per Henrik Lindblom konstaterade redan pa 1980-talet att det pa vissa hall
pastods att man gjort sig skyldig till "’legal overkill’ pd konsumentrittens omrade”

275 Se avsnitt 6.3.1 ovan. Cit. ur Stuyck, CMLRev 2000, s. 391.
276 Se Lindblom, Konsumentmal, s. 65.
277 Liknande Andersson, ERT 2001, s. 573.
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genom att sitta “alltfér manga nya vapen i hinderna pi konsumenterna”.”® Fér egen
del konstaterade han att frigan om konsumentskyddets onskvirda omfattning inte
kunde avgoras utan ’en politisk grundsyn som det saknas underlag att antecipera i nu
aktuella sammanhang”.”” Aven hir saknas sidant underlag. I den man det finns ett
problem menar jag dock att detta inte bestir i att konsumenterna givits for starka
vapen. Konsumenterna har istillet fatt formyndare.

Det dr 1 skrivande stund nistan pa dagen 20 ar sedan omyndigférklaringen f6r-
svann ur svensk ritt.”’ Departementschefen uttalade da att ”[e]n viktig princip ar [...]
att den enskilde inte skall frantas sin rittshandlingsférmaga 1 vidare utstrickning an
som ir befogat i det enskilda fallet”.”" Likafullt berévas konsumenterna genom
Océano sin processhandlingsférmaga wfan nagon hinsyn till vad som ar befogat 1 det
enskilda fallet. En siadan ordning forefaller mirkligt paternalistisk och gynnar varken
konsumenterna, som frantas ritten att sjilva definiera sina intressen, eller narings-
idkarna, som drabbas av océanoregelns niarmast inkvisitoriska inslag. Bittre vore
enligt min uppfattning just att bevipna konsumenterna, eller kanske dnnu hellre ge
dem redskap, tor att méta sina motparter pa lika villkor, som inte endast jimnstarka
utan dven jamstillda marknadsaktorer.

278 Lindblom, Konsumentmal, s. 62.

219 Lindblom, Konsumentmal, s. 63.

280 Tag (1988:1251) om édndring i férdldrabalken, som tridde i kraft den 1 januari 1989.
281 Prop. 1987/88:124 s. 144.
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