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Forord

Att skriva en avhandling ér ett projekt som inte sillan liknas vid en resa; en upplevelse dir
sjalva firden underforstatt utgor ett mal i sig och blir precis sa berikande som man viljer att
gora den till. Ett avhandlingsarbete innebir ocksé att man reser ensam. Det, att pa egen hand
bira ansvar f6r kurs och etappmal och inte minst hastigheten framat, kan vara inspirerande
och 6vervildigande nir vigen ligger 6ppen och rak, men kan ocksd ge upphov till forrvirring
1 perioder da till synes ohanterliga svarigheter bringar en pa avvigar.

Under den snart tillryggalagda firden har jag haft turen att vigledas av en guide som tyd-
ligt forstatt bade sin uppgift som ciceron i ett spannande damne och sin roll som lots vid ge-
nomférandet av strapatserna, alltid med en humoristisk kommentar 1 bagaget. Jag ir skyldig
professor Michael Bogdan ett stort tack f6r den kunnighet och det engagemang som har
praglat hans vigledning under de hir dren. Den limnar i sanning inget 1 vrigt att 6nskal

Jag vill ocksa uttrycka min tacksamhet mot dem som fick mig att 16sa biljett f6r manga ar
sedan. Forst och frimst gentemot professor emeritus Lennart Palsson som under min tid
som amanuens pa avdelningen for internationell ritt var den som pa allvar fick mig att 6ver-
viga ett doktorandprojekt. Sedermera har han dessutom tagit sig tid att f6lja mina anstring-
ningar. Det har blivit till méanga kloka synpunkter genom aren och hans vilja att vara behjilp-
lig med savil material som vardefull kritik har varit av stor betydelse for min forskning.
Ocksa Katarina, Henrik och Catl-Michael bidrog till valet nir det begav sig och var de bista
tinkbara mentorer nir projektet dnnu ldg i sin sin linda. Den vinskapliga stimning ni och alla
andra pa det “kommersiella planet” spridit som foljeslagare under resans ging dr obetalbar.
Jag framf6r dessutom ett sérskilt tack till Henrik f6r hjilpen med korrekturlisning.

Resan hade varit en helt annan, och bra mycket ensammare, om inte Ulf hade seglat bred-
vid. Redan inriktningen pa vara respektive avhandlingar banade vig for en nira kollegialitet,
men denna i sig utgér inte hela basen f6r den vinskap som vuxit fram. Med rdd och dad har
vi stottat varandra under arbetets gang och allt som oftast har vi lyckats med konststycket att
ha roligt medan vi jobbar.

Under projektets gang har jag mottagit generdsa bidrag fran Institutet f6r Rittsvetenskap-
lig Forskning, fran Emil Heijnes stiftelse for rattsvetenskaplig forskning samt fran Emmy
Ekbergs stipendiefond. Dessa bidrag har varit av avgérande betydelse for firdigstallandet av
avhandlingen. Jag vill pa detta sitt framféra mitt varmaste tack for det fértroende som
nimnda bidragsgivare visat mig.

Min hustru Mette och vara barn Ida Marie, Mattias och Jakob ir de som nirmast foljt

mina anstringningar. Bara genom att finnas dar har de pa olika sitt underlittat mitt arbete.
Lund den 9 september 2004

Patrik Lindskong
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Compact disc. Skiva som lagrar information, t.ex. musik, bilder
eller text i digital form.

Streaming, datadverforing dar overford data i form av ljud
eller bild spelas upp direkt vid ankommandet till mottagarda-
torn, i stallet for att vara tillganglig for uppspelning forst nar
overforingen ar fardig. Direktuppspelning forekommer t.ex.
nar man hyr en film online.

Ursprungligen Digital Video Disc, numera Digital Versatile
Disc. Skiva som lagrar information, t.ex. musik, bilder eller
text i digital form.

Electronic Data Interchange. EDI ar en sluten form av elektro-
nisk affairskommunikation dar utvaxling av datameddelanden
sker elektroniskt mellan parternas datornat i enlighet med f6-
religgande avtal . Informationen ar standardiserad sa att den
kan anvdndas direkt i informationssystemet i det mottagande
datornatet.

Download. Innebar att data kopieras fran en dator till en an-

Direktansluten, dvs. anslutning som mojliggor direkt och in-
teraktiv kommunikation (med t.ex. en webbplats, en databas,
ett program eller ett programsystem).

En dator med ett eller flera serverprogram, dvs. sadana pro-
gram som tillhandahdller servicefunktioner i ett datornat.
Som exempel kan nimnas webbservrar som hyser de webb-
platser som ar tillgiangliga pa Internet och e-postservrar som
mojliggor e-postkommunikation.

Ett foretag som vander sig mot manga anvandare, oftast in-
ternationellt, kan fa problem nér trafiken, bestallningarna, till
deras server blir omfattande, t.ex pa grund av manga beso-



Streaming

URL

kare pa en webbplats. Genom att placera exakta kopior av
webbplatsen pa servrar (s.k. spegelservrar) pa olika platser
kompletteras originalservern. Tillgdngligheten 6kar och be-
stdllarna undgar orimligt ldangsamma svarstider.

Se direktuppspelning.

Uniform Resource Locator, address inom www — normalt till
en webbsida. Pa svenska rekommenderas termen webba-
dress. Juridiska fakultetens i Lund webbadress ar
www.ju.lu.se.

World Wide Web ar en av funktionerna pa Internet. Funkt-
ionen ar konstruerad sa sammanlankad information i form av
text, ljud och/eller bild kan hamtas till den egna datorn.
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DEL I — INLEDNING OCH ALLMAN BAKGRUND

1 INLEDNING
1.1 Bakgrund

For de flesta borjar det med ett klick. Webbplatserna har avverkat varandra i sokandet efter
det efterstrivade objektet, betalningen har erlagts genom upplysande av kreditkortsnummer
och den slutliga viljan att inga avtal skall nu manifesteras. Objektet ir specificerat, villkoren
mahinda studerade och ordet OK idr markerat; fingret pressas mot musknappen. Klick.

Sa kan den formodligen mest utbredda bilden av elektronisk handel (e-handel) askadliggoras,
en foreteelse som frimst associeras med Internets intdg 1 var vardag. Begreppet e-handel, for
nagra fa ar sedan okint f6r de flesta, dr 1 dag allmint vedertaget och nyttjas utan att vidare
fragor stills rérande dess egentliga inneboérd — den elektroniska handeln har helt enkelt
kommit att utgora ett av de frimsta uttrycken for det informationssamhille som i radande
stund 4r under forverkligande. Det dr emellertid virt att beakta att den elektroniska handeln
ar langt ifran sa nymodig som ofta framhalls och dessutom betydligt mera mangfacetterad dn
vad den ovan utmalade beskrivningen av (konsument-) képet pa Internet antyder. Tanken att
medelst utnyttjande av datornitverk effektivisera hela eller delar av transaktioner kan sokas
tillbaka till 1960-talet. Den utveckling som skett i vissa delar av niringslivet sedan dess med-
for att begreppet e-handel ar forenat med en komplexitet som de flesta 4r omedvetna om nir
begreppet anvinds i dagliga sammanhang.

I takt med Internets utbredning dr det otvivelaktigt sa att den elektroniska handeln ocksa
vuxit i omfattning. Fran att tidigare enbart varit baserad pa tekniska l6sningar som anpassats
efter de stora foretagen har utvecklingen gitt mot mera anvandarvinliga system som givit
dven privatpersoner samt sma och medelstora foretag mojligheter att utnyttja de férdelar som
den elektroniska handeln erbjuder. Aven om féreteelsen som sidan inte 4r helt ung, ir det
vid de flesta studier av den elektroniska handeln inte maojligt att bortse fran att nya strukturer
framkallats av de senaste arens explosionsartade utveckling.

Det finns ett flertal juridiska aspekter pa den elektroniska handeln. Detta har resulterat 1
att det befunnits nédvindigt fran nationella, och for europeisk del dven gemenskapsrittsliga,
lagstiftares sida att i1 viss grad reglera savil e-handel som ndgra av de fenomen som kommit
att folja 1 e-handelns kolvatten. Bevekelsegrunderna for dessa regleringsinitiativ dr savil soci-
ala som ekonomiska och politiska. Den elektroniska handeln anses kunna innebira stora moj-

ligheter till forenklings- och rationaliseringsvinster, vilka kan komma bade den privata och

1
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den offentliga sektorn till del. Inom EU yttrades relativt tidigt att den elektroniska handeln
var en visentlig faktor 1 grinsoverskridande sammanhang, varvid dess potential vid forverkli-
gandet av den inre marknaden sarskilt betonades. I syfte att férekomma nationella reglerings-
initiativ, som skulle kunna innebira att medlemsstaterna pa egen hand inférde divergerande
bestimmelser, har saval projekt som rittsakter fran EU:s sida i mycket stor utstrickning bi-
dragit till utformande av de nationella normerna rérande den elektroniska handeln.

Just de grinséverskridande aspekterna betonas ofta 1 e-handelssammanhang. Jamfort med
1 stort sett all tidigare kommunikation som foretagits med syftet att genomfora transaktioner
ar betydelsen av nationella grinser vid elektronisk handel betydligt underordnad. Detta giller
frimst de transaktioner som genomférs helt elektroniskt, dvs. da parternas respektive prestat-
ioner utférs genom kommunikation direkt mellan datorer. I flera fall kan det t.o.m. vara sa att
ingendera parten dr medveten om var den andre rent geografiskt befinner sig och det spelar
heller ingen roll for transaktionen som sadan. Traditionellt betungande moment vid granso-
verskridande avtalsingaende, saisom lianga avstand och tidskrivande kommunikationsapparat
samt dyrare transporter m.m. elimineras helt eller delvis vid elektronisk handel. En uniform
kommunikationsstandard, som t.ex. dr en av grunderna for kommunikation pa Internet, med-
for att det 1 hég grad dr ovisentligt om medkontrahenten befinner sig pa andra sidan gatan
eller pa andra sidan jorden.

Ur juridisk synvinkel dr grinséverskridande transaktioner inget nytt fenomen. De problem
som 1 ett privatrittsligt perspektiv har med de grinséverskridande aspekterna att gora kan i
stort sett kategoriseras som hemmahdérande i nagon av de tre huvudfrigor som utgér basen
for amnet internationell privat- och processritt, nimligen fraigan om behoérig domstol, frigan
om vilket lands materiella regler domstolen i givet fall skall tillimpa samt fragan om i vilken
utstrickning domar och beslut som hirstammar frin ett land kan erkdnnas och verkstallas i
ett annat.

Som utgangspunkt dr de bestimmelser som utgér den internationella privat- och process-
ritten tillimpliga dven vid grinsoverskridande e-handel. Ett problem hirvidlag ar att dessa
bestimmelser, manga av dem principer med gamla traditioner, ar tillkomna och formulerade 1
och f6r en avtalsvirld dir dagens elektroniska kommunikationsmedel var lika okdnda som
of6rutsebara. Detta far till £6ljd att det i vissa sammanhang vissetligen finns regler som skall
anvindas, men det rader ovisshet om hur de skall appliceras. I en situation da den elektro-
niska handeln dr under stadig utveckling och allt fler aktorer stiller frigor om den internat-
ionella privat- och processrittens tillimpning finns det saledes skil att nirmare underséka hur
svar pa sidana fragor bor utformas. I foreliggande avhandling avser jag att utarbeta ett bidrag

till hur nagra svar skulle kunna formuleras.

1.2 Syfte

Mot bakgrund av utvecklingen mot det informationssamhille som haller pa att etableras,
frimst genom kontinuerliga landvinningar pa informationsteknologins (IT) och telekommu-

nikationens omraden, har juridiken stillts infor ett antal utmaningar. Syftet med denna av-
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handling 4r att identifiera och redogéra for de fragestillningar som uppkommer inom den
internationella privat- och processritten vid grinséverskridande nitverkskommunikation,
tillkommen med dndamalet att inga siadana avtal som i detta arbete faller under begreppet
elektronisk handel. I syftet ingar vidare att utarbeta forslag till hur gillande rétt bor appliceras
nir de identifierade fragestillningarna leder till osikerhet 1 detta hanseende.

Da lagstiftaren inom vissa omraden redan pa ett tidigt skede har genomfort sirskilda juste-
ringar i gillande internationell privat- och processritt i avsikt att anpassa densamma efter de
behov som den grinséverskridande elektroniska handeln férmodas framkalla, dr det hir pa
sin plats att klargora att syftet med arbetet dr att beakta gillande ritt i dess helhet. Det inne-
bir att savil dldre bestimmelser som dnnu inte “anpassats” till den elektroniska handeln som
de regler som genomgitt en sadan revision kommer att uppmirksammas. Sistnimnda ma
torvisso ha foranletts av de férmodade behoven, men dirmed idr inte sagt att de medfort

klarhet rorande de aktuella fragestillningarna 1 den utstrickning som vore 6nskvirt.

1.3 Metod

Som framgir av syftet maste arbetet bedrivas etappvis. For att kunna identifiera fragestall-
ningarna dr det nédvindigt att utga ifrdn den situation som de aktérer som bedriver elektro-
nisk handel befinner sig 1 och frin denna utgingspunkt urskilja de relevanta problemen.
Detta kan i princip endast lata sig gbras genom att studera saval faktiska som hypotetiska e-
handelstransaktioner. En efterféljande analys far sedan adagalidgga de relevanta problemen.

Nista steg innebar narmast en tillimpning av den metod som i visst sammanhang kallats
t6r undersékningsmetoden” och som gir ut pa att de relevanta fragestillningarna provas
mot gillande regler inom den internationella privat- och processtitten.' I samband hirmed ir
det nédvindigt att beakta de karakteristika som kannetecknar den elektroniska handeln re-
spektive de sirdrag och syften som priglar de internationellt privat- och processrittsliga reg-
lerna. Med undersokningen i detta steg dr tanken att pavisa antingen att det inte kan anses
foreligea nagra tveksamheter om hur reglerna bor appliceras eller, vid de fall tveksamheter
uppkommer, vilka f6r- respektive nackdelar som olika 16sningar f6r med sig. I brist pa egent-
liga valméjligheter héller jag detta arbetssitt f6r mest andamalsenligt sett till syftet med arbe-
tet.

I sammanhanget bor noteras att detta dr ett juridiskt arbete om en foreteelse, elektronisk
handel, som idr baserad pa tekniska forutsittningar. Diarmed uppstir ett dilemma — i vilken
utstrickning skall den bakomliggande tekniken behandlas och presenteras? Min utgangspunkt
ar att tekniken skall introduceras i en begrinsad omfattning. Redan genom valet av en ansats
priglad av de juridiska komplikationer som uppstir pga. det faktiska anvindandet av tekniken

ar fokus i en storre grad stillt pa den underliggande strukturen i transaktionen dn pa sjilva

1T sin roll som opponent vid Marie Larssons disputation i Uppsala den 13 september 2002 menade professor Helge Thue att
avhandlingen karakteriserades av att forfattaren anvint sig av den undersékningsmetod som, samtidigt och av densamme,
pastods vara vanlig i nordisk internationell privat- och processritt och t.o.m. dnnu mera utbredd i kontinentala studier i
imnesomradet.
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tekniken. I enlighet hirmed 4r det min striavan att ber6ra de tekniska forutsittningarna enbart
1 den utstrickning som dr nédvindig for att forstd de juridiska komplikationerna och eventu-
ellt teknikbaserade 16sningar. Skulle ldsaren i en utstrackning utover detta 6nska férkovra sig i
den bakomliggande tekniken hinvisas till annan litteratur.”

Den elektroniska handelns grinsoverskridande karaktir medfor att de grundliggande fra-
gestillningarna dr universella. De linder dir e-handel kommer till anvindning har 1 nagon
omfattning konfronterats med den hir diskuterade problematiken och nédgats ta stillning till
olika 16sningar. I en studie av féreliggande art kan en jimforelse med andra linders 16sningar
vara till stor nytta for analysen. De fragestillningar och tillhérande 16sningar som successivt
identifieras kommer darfor att jimforas med hur motsvarande fragestillningar och 16sningar
formuleras 1 USA. Valet av just det amerikanska rittsystemet som jimforelseobjekt dr natur-
ligt — det dr hir som utvecklingen tog sin start och det dr hir som den 6vervigande delen den
elektroniska handeln dger rum. Ingen annanstans, moéjligen med undantag f6r Europa, fore-
kommer heller en rittslig diskussion och analys av den elektroniska handeln i en sidan om-
fattning som dr fallet i USA. Att en jimfOrelse dven med europeiska férhallanden inte ge-
nomfors har sin grund 1 att en sadan jaimforelse vore foga fruktbar. De linder som frimst
torde aktualiseras har genom medlemskapet 1 EU samma grundliggande bestimmelser pa

omradet som Sverige.

1.4 Avgrinsningar
Det valda dmnet dr omfattande, varfor vissa avgransningar ar nodvindiga. Den yttersta av-
grinsningen foljer skiljelinjen mot utomkontraktuella férhallanden. Alla sadana faller saledes
utanfor arbetets ramar, vilket bla. far till f6ljd att de 1 och for sig intressanta problemom-
raden som beror pa informationssamhillets effekter for immaterialrittsliga skyddsritter inte
kommer att behandlas. Likasa sorterar offentligrittsliga fragestallningar utanfor arbetets om-
fattning. Spérsmal relaterade till offentligrittsliga regelverk med anknytning till informations-
samhillet, sisom tex. den s.k. BBS-lagen’, personuppgiftslagen®, lagen om elektroniska
pengar’ samt vissa delar av lagen om kvalificerade elektroniska signaturer® respektive e-
handelslagen’, kommer siledes endast att behandlas i den man de har betydelse f6r den In-
ternationellt privat- och processrattsliga bedomningen.

Efter moget 6vervigande har jag dven beslutat att inte behandla vissa omriden som ir av

inomkontraktuell karaktir. Det handlar frimst om elektroniskt ingangna forsikringsavtal och

2 For en tydlig och littfattlig beskrivning av den tekniska bakgrunden som dessutom har férdelen att den anknyter till all-
manna juridiska fragor, hinvisas till Sejpel.

3 Lag (1998:12) om ansvar for elektroniska anslagstavlor.

4 Personuppgiftslagen (1998:204). Lagen ersatte ar 1998 datalagen.
5> Lag (2002:149) om utgivning av elektroniska pengar.

¢ Lag (2000:832) om kvalificerade elektroniska signaturer.

7 Lag (2002:562) om elektronisk handel och andra informationssamhallets tjdnster.
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avtal om finansiella tjanster. Anledningen ar att dessa uppvisar en komplexitet som lett till
specialregleringar i sidan omfattning att bada omradena limpligen b6r behandlas 1 separata
studier.

Inom amnesomradet internationell privat- och processritt har jag valt att inte behandla de
fragor som ror erkidnnande och verkstillighet. Anledningen édr att de centrala problemen vid
elektronisk handel kan koncentreras till fragor rérande domsritt och lagval. Dessa fragor ir
av sarskilt intresse eftersom de har flera beréringspunkter — en argumentation for en 16sning
péa ett domsrittsproblem kan ofta ha biring for 16sningen av ett lagvalsproblem och vice
versa. De problem som r6r erkinnande och verkstillighet av domar férefaller inte att paver-
kas i nagon namnvird utstrickning av vare sig den elektroniska handeln eller av dennas bety-
delse for lagvals- och domsrittsfragor; nagra sirskilda fragor knutna dartill har dtminstone
inte annu vackt nagon uppmarksamhet.

Vid behandlingen av det inomkontraktuella omradet dr det frimst de centrala regelverken
som berdrs. Pa domsrittens omrade r6r det sig om rittegangsbalkens kapitel 10, Bryssel- och
Luganokonventionerna samt Bryssel I-férordningen. For lagvalsproblematikens del handlar
det om lag (1964:528) om tillimplig lag betriffande internationella kop av 16sa saker (IKL)
samt Romkonventionen om tillimplig lag f6r avtalstorpliktelser. Bland de bestimmelser som
sirskilt reglerar e-handelns omride berdrs distansavtalslagen® samt vissa delar av lag om kvali-
ficerade signaturer respektive e-handelslagen — samtliga dessa studeras mot bakgrund av de
tor respektive lag bakomliggande EG-direktiven. Hérutdver kommer vissa delar av andra
regelverk att berdras, men endast i den utstrickning det dr nédvandigt f6r att kunna genom-
fora analyser eller, 1 vissa avseenden, ge forklarande kompletteringar.

Aven rérande den elektroniska handeln som sidan har jag funnit det nddvindigt att gora
vissa avgrinsningar. Begreppet elektronisk handel dr svirdefinierat och saknar tydliga ramar.
Detta kommer att belysas nedan, se 2.1. Trots avsaknad av tydliga konturer dr det den
elektroniska handeln i 6ppna nitverk (lds: Internet) som framkallar de svaraste och didrmed
mest intressanta fragestillningarna. Av denna anledning kommer jag att fokusera pa den In-
ternetbaserade elektroniska handeln och inte i nagon sirskild utstrickning befatta mig med
frigor som ror e-handel i slutna system, sisom ir fallet vid t.ex. EDI’, dir parterna avtalsvi-

gen har helt andra moijligheter att reglera rittstorhéllandet.

1.5 Disposition
Arbetet dr indelat 1 sex delar. I denna inledande del presenteras som brukligt 4r den allminna
bakgrunden och ramarna for arbetet. Syftet med denna del dr ocksa att presentera nagra fér

arbetet centrala begrepp, savil tekniska som juridiska.

8 Lag (2000:274) om konsumentskydd vid distansavtal och hemférsiljningsavtal.

9 Electronic Data Interchange, ”standard f6r elektronisk dverféring av strukturerade data mellan tvéd informationssystem”. Se
nedan 2.2.5.
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I del II behandlas tva fragestillningar som ir grundlidggande for arbetet som helhet. Det
handlar dels om hur parternas hemvist skall faststillas vid elektronisk handel, dels om
huruvida de elektroniska prestationerna bor kategoriseras. Eftersom flera andra fragor ater-
knyter till dessa fragestillningar finns det anledning att behandla dem sarskilt i ett inledande
skede. Del III innehaller en studie av domsrittsproblematiken vid elektronisk handel och del
IV en motsvarande studie av lagvalsproblematiken.

Ar 2000 antogs Europaparlamentets och ridets direktiv 2000/31/EG om vissa rittsliga
aspekter pd informationssambhillets tjdnster, sdrskilt elektronisk handel, pa den inre mark-
naden, det s.k. e-handelsdirektivet. Direktivet innehaller bestimmelser, vilkas betydelse f6r
den internationella privatritten ar omdiskuterade. E-handelsdirektivets nagot oklara férhal-
lande till den internationella privatritten kommer att presenteras i avsnitt V. Arbetet avrundas

med négra vergripande observationer en sammanfattning pa engelska.

2 ELEKTRONISK HANDEL

2.1 Begreppsproblematiken

Nigon enhetlig definition av begreppet elektronisk handel finns inte."” Uttrycket som sidant
far nirmast ses som en Oversittning av engelskans eectronic commerce (e-commerce). Klart dr att
begreppet elektronisk handel i dag spinner 6ver en mingd foreteelser. Det engelska uttrycket
e-commerce synes, atminstone ursprungligen, ha asyftat mer dn enbart det reciproka prestat-
ionsutbytet som normalt forstas vid ordet “handel”. En mera korrekt dversittning hade ddr-
for varit nagonting i stil med ”elektronisk affirsverksamhet” eftersom anvindande av
elektroniska kommunikationssystem kan omfatta dven foreteelser som ror organisationsfor-
mer, interna processet, redovisningsformer, betalningsystem m.m. I den svensksprakiga litte-
raturen aterfinns ocksa jamte uttrycket elektronisk handel uttryck som elektronisk affirs-

12 o¢ch e-business”.

211 »»

verksamhet”"", “elektroniska affirer

10 Alternativt skulle man kunna séiga att det finns ett antal definitioner eller beskrivningar av e-handel. I Ett europeiskt initiativ
inom elektronisk handel: KOM(1997) 157, s. 8, uttrycks foljande: ”Elektronisk handel innebir att géra affirer pa elektro-
nisk vig. Den baseras pa pa elektronisk bearbetning och 6verféring av data, som inbegtiper text, ljud och bild. Elektronisk
handel omspinner manga skiftande verksamheter, sisom elektronisk forsiljning av varor och tjdnster, online-leverans av
clektroniskt lagrat innehall, elektronisk 6verféring av pengar, elektronisk bérshandel, elektroniska konossement, auktioner,
konstruktionsarbete 1 form av samarbete mellan flera konstruktérer, utliggning av jobb pd entreprenad, offentlig upphand-
ling, direktreklam till konsumenter samt eftermarknadsservice. Den omfattar bade produkter (t.ex. konsumentvaror och
speciell medicinsk utrustning) och tjanster (t.ex. informationstjanster samt finansiella och juridiska tjanster), liksom tradit-
ionell verksamhet (t.ex. sjukvard och utbildning) samt nya verksamheter (t.ex. virtuella képcentra). For svensk del har fran
offentligt hall uttalats att ’begreppet [elektronisk handel] ges en vid innebérd och inbegtiper alla situationer dér tva parter
utvixlar affirsinformation via olika former av telekommunikation och dér minst en part har ekonomiskt intresse av kom-
munikationen”, se t.ex. Skr. 1997/98:190 Elektronisk handel, s. 8.

1 Sespel, s. 2006.
12 Se Fredholm.

13 Se Dykert mfl
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Att det uppstar problem vid forsoken att formulera en generell definition av elektronisk
handel beror ocksa pa att denna form av handel ber6r sa manga olika omraden i samhillet.
Inom vart och ett av dessa omraden formuleras olika uppfattningar om vad som ér e-handel
och vad som inte r det.'* For att kunna anvinda begreppet som bas for ett mera ingdende
arbete om den elektroniska handelns betydelse f6r och effekter pa ett visst omrade, som i
torevarande fall det rittsliga, tycks ddrfor krivas att man sGker ndgon slags minsta gemen-
samma nimnare. Reed har som en av fa formulerat problemet och givit uttryck for vad som i

grunden ir visentligt:"

“What does the term [e-commerce] mean?
Though the question is easy to ask it is very hard to answer, or at least to answer in a definite manner.

Electronic network activity is vety simple to define in a generic sense. It can be summarized as activities carried out
across some form of electronic network, such as the Internet or the closed networks used for EDI, whatever those ac-
tivities may be. E-commerce presents much more of a problem as its definition depends on the differing views taken as
to what is and what is not commerce and commercial activity. Taken at its most generic sense e-commerce could be said
to comprise commercial transactions, whether between private individuals or commercial entities, which take place in or
over electronic networks. The matters dealt with in the transactions could be intangibles, such as data or information
products, or tangible goods such as books and T-shirts. The only important factor is that some or all of the various
communications which make up these transactions take place over an electronic medium.

All that matters is that the commercial transactions utilize some form of electronic communication.”

Begreppet elektronisk handel har i nigra mera allminna verk givits ett liknande innehall,'
medan ytterligare andra inligg visar pa att med begreppet elektronisk handel avses framfor
allt Internethandel."’

Pa den gemenskapsrittsliga nivan har man valt, mahinda for att skapa en bred plattform
och undvika begrinsande motsigelsefulla definitioner, att uttrycka elektronisk handel som en
av informationssamhillets tjinster”. Detta framgir av det s.k. e-handelsdirektivet."” Med
informationssamhillets tjanster avses i princip alla niringsverksamheter som bedrivs on/ine.
Definitionen av informationssambhillets tjanster finns i direktiv 98/34/EG av den 22 juni

14 Som exempel pa diskussionen, se webbplatsen Defying Definition (US Department of Commerce),
http://www.technology.gov/digeconomy/6.htm. (senast besékt 2004-09-09).

15 Reed & Angel, s. 332.

16 Chissick & Kelman beskriver e-commerce som “A broad term describing business activities with associated technical data
that are conducted electronically”. Se dven Davies, s. 8 f.

17 Se tex. Maack, s. 25 f.: ”Das Internet fiihrt dadurch zu neuen Formen des Vertriebs von Waren und Dienstleistungen]. ..]
Fir diese Vertriebsform hat sich der englische Begriff electronic commerce” im internationalen Sprachgebrauch
eingeburgert, wobei in unserer Sprachkultur daneben die deutschen chrsctzungen elektronischer Handel oder Ge-
schiftsverkehrs synonym verwandt werden”. Aven i Prop. 2001/02:50 har man valt att se begreppet elektronisk handel i
denna sndvare betydelse, se s. 19. Jfr dven Wegenek m.fl.,s. 1.

18 Direktiv 2000/31/EG av den 8 juni 2000 om vissa rittsliga aspekter pd informationssamhillets tjanster, sirskilt elektronisk
handel, pa den inre marknaden (e-handelsdirektivet).
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1998 om ett informationsforfarande betraffande tekniska standarder och foreskrifter. Av

definitionen framgar att alla ’tjanster” omfattas som normalt utfors:

a) mot ersittning,
b) pa distans,
¢) med hjilp av utrustning f6r elektronisk behandling och

d) pa individuell begiran av en tjdnstemottagare.!®

Anvindningen av uttrycket zdnst kan 1 sammanhanget leda till forvirring. Det som hirmed
asyftas dr verksamheten att gora det moijligt for personer att inga transaktioner. Tjansten (i
vissa sammanhang on/ine-tjainsten) bestar alltsa av att pa elektronisk vig erbjuda ett tillhanda-
hallande av nyttigheter som digitala produkter, fysiska produkter, utférande av tjanster m.m.
Att ett sadant erbjudande beskrivs som en tjanst kan hirledas till den gemenskapsrattsliga
terminologi som baseras pi EG-férdraget och som medfor att all ekonomisk verksamhet
skall kategoriseras som antingen varor eller tjinster. Aven transaktioner med digitala produk-
ter kategoriseras ofta i sig som tjanster, men inget av dessa tjanstebegrepp ér i sig identiska

med det privatrittsliga tiinstebegreppet.”’

Fragan om hur elektroniska avtal bor kategoriseras
kommer att behandlas sirskilt i avsnitt 8.

Uttrycket elektronisk handel anger siledes inte ett klart avgrinsat omrade. I allmanhet
tycks uttrycket asyfta den nagot sndvare foreteelsen Internethandel, men det bor erinras om
att det vidare begreppet informationssamhillets tjanster enligt e-handelsdirektivet férutom
sjalva handeln aven omfattar sidant som ber6r den elektroniska handeln, t.ex. f6rmedling av
informationstjinster, finansiella tjinster,”" fastighetsmiklartjanster, webbhotell och soktjins-
ter.” Med en sidan utgingspunkt skulle dven avtal slutna genom utvixling av telefaxmed-
delanden kunna omfattas av begreppet. Detta ligger dock utanfor den i dag vedertagna for-
staelsen som innebir att det dr friga om att meddelanden utvixlas genom datakommunikat-
ion.”

Efter moget 6vervigande och med viss tvekan har jag valt att anvinda begreppet elektro-
nisk handel i detta arbete. Valet dr huvudsakligen baserat pa praktiska omstindigheter; 1 det

197 det s.k. transparensdirektivet 98/34/EG éaterfinns i bilaga V en forteckning som vigleder genom att exemplifiera vad
som znfe omfattas av definitionen.

20 Det som star i fokus vid avtal om digitala produkter dr ritten att anvinda produkten — avtalen kan knappast kategoriseras
som kép eftersom det inte sker nagon egentlig 6verlatelse. I stillet bestar prestationen av ritten att anvinda produkten.
Bryde Andersen anférde redan 1991 att I den sprogbrug, der anvendes pa teleomridet, karakteriseres sidanne ydelser
som >>tjenester<<. Begrebet er naeppe sammenfallende med det juridiske residualbegreb >>tjenesteydelse<<, der al-
mindeligvis anvendes om forpligtelser af aktiv karakter.”, se Andersen (1991), s. 399.

2 Angaende dessa, se Elektronisk handel och finansiella tjanster. Meddelande frin kommissionen till ridet och Europapar-
lamentet: KOM(2001) 66 slutlig.

22 Prop. 2001/02:50, s. 19.
23 Dykert m.fl., s. 14.
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offentliga sprakbruket, frimst uttryckt genom skrivelser, meddelanden, direktiv, férordningar
och lagar, har for svensk del uttrycket elektronisk handel blivit etablerat i en sidan grad att jag
finner det olimpligt att inte anvinda det. Nagot egentligt alternativ foreligger heller inte. Att i
stillet anvinda begreppet “informationssamhallets tjanster” vore missvisande. Detta uttryck
ar ocksa forenat med en vag definition och skulle kunna medfora att lisaren forleddes till att
tro att arbetet avhandlar ett bredare omride 4n vad som ér fallet. Uttrycket tar dessutom
fraimst sikte pa sjalva aktiviteten att tillhandahalla nyttigheter pa elektronisk vdg och har
mindre att géra med de avtal som f6ljer av tillhandahéllandet. Det ér just avtalet mellan #/-
handahallaren av nyttigheten och anvindaren som star i fokus for detta arbete.

Begreppet elektronisk handel menar jag bor ges en vid innebord och inbegripa de situat-
ioner ddr tva personer, fysiska eller juridiska, utvixlar affirsinformation via olika former av
elektronisk kommunikation och dir minst en person har ekonomiskt intresse av kommuni-
kationen. Ramarna for den elektroniska handeln utgors rittsligt sett av de fyra punkter som
enligt e-handelsdirektivet anger att det dr friga om en informationssamhillets tjanst. I detta
arbete kommer jag, som angetts ovan under 1.4, att under dessa férutsittningar fokusera pa
den elektroniska handel som bedrivs pa Internet.

I syfte att undga missforstind dmnar jag att fortlopande s6ka klargéra hur den elektro-
niska handeln ter sig i varje diskuterad situation. Dessa klargéranden kommer att grundas
dels pa exemplifieringar, dels pa hur den elektroniska handeln definieras och beskrivs i nyss
nimnda offentliga texter.

Hur skall da parterna benimnas? Eftersom de nyttigheter som omsitts vid elektronisk
handel kan vara av alla slag, sisom 10sa saker, digitala produkter, fysiska tjdnster, digitala
tjanster, immateriella rittigheter m.m. vore det oriktigt att beteckna dem som t.ex. képare och
siljare vore vid itskilliga elektroniska avtalstillfillen.”* For enkelhetens skull har jag valt att
anvianda generella beteckningar som ir tillimpliga oberoende av det elektroniska avtalets
innehéll. Den part som typiskt presterar den for avtalet karakteristiska prestationen benimns
tillhandabdallare av nyttighet eller i vissa fall zansteleverantir. Begreppet tjansteleverantor ar inte helt
oproblemtiskt och ger i vissa fall upphov till forvirring. Det kommer frimst att anvindas i
samband med beskrivningen av vissa, frimst gemenskapsrittsliga, regelverk eftersom be-
greppet hirvid utgér en del av den etablerade teminologin. I regelverk som t.ex det ovan
nimnda e-handelsdirektivet forstis med en tjansteleverantr en person, som pa elektronisk
vig erbjuder andra méjligheten att sluta elektroniska avtal. Eller, med andra ord, en person
som tillhandahiller informationssambhillets tjanster .

Antag att niringsidkare bedriver verksamhet pa Internet. Enbart genom att “5ppna en webbutik” kategoriseras han som en tjinsteleve-

rantor eftersom han gér det mojligt att f6r personer att ingd avtal pa elektronisk vig. Att verksamheten kanske bestir av forsiljning av

16sa saker paverkar siledes inte niringsidkarens roll som tjansteleverantér av infromationssambhillets tinster. Den part som anvinder sig
av mojligheten att inga elektroniska avtal kommer att benimns anvandare eller forvirvare beroende av vad transaktionen angar.

24 Se ovan not 20.
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2.2 Elektronisk handel i praktiken

2.2.1  Inledning

Vid elektronisk handel genomfors transaktioner genom utvixling av meddelanden 1 digital
form.” P4 s sitt kan immateriell egendom som information, datorprogram, musik, text, film
m.m. 6verforas pa elektronisk vig direkt mellan datorerna. Till skillnad fran traditionella
transaktioner behover siledes inte nigon fsisk birare transporteras mellan parterna.”

Man kan pi s sitt skilja mellan direk? och indirekt elektronisk handel.”” Till den forra kate-
gorin hor just de tillfallen da alla delar i transaktionen sker elektroniskt. Till den indirekta
elektroniska handeln riknas de tillfillen dd affirskommunikationen i form av bestillning,
bekriftelse och eventuellt betalning sker elektroniskt, men utférandet av den avtalade f6rplik-
telsen (leveransen av avtalsobjektet eller utférande av den avtalade tjansten) sker pa fysiskt

satt via traditionella kanaler.

Antag att jag pa en webbplats finner musik som jag it intresserad av. Om jag viljer att ladda ned (eng. download) musiken
digitalt till min dator och betala genom att t.ex. uppge mitt kontokortsnummer 4r det friga om direkt elektronisk handel,
alla delar av transaktionen har dgt rum i elektronisk form. Antag istillet att jag viljer att kopa musiken pé en fysisk birare,
tex. en cd. D4 sker visserligen delar av transaktionen elektroniskt, men leveransen sker traditionellt via post eller bud,
varfor det dr friga om indirekt elektronisk handel. Till denna kategori riknas dven tjdnster som inte kan utféras elektro-
niskt, t.ex. dd en hantverkare anlitas fr reparationer i bostaden.

Vidare kan det skiljas mellan elektronisk handel som bedrivs i Oppna system, frimst Internet,
respektive slutna nitverk som endast behoriga anvindare har tillgang till. En ytterligare di-
stinktion kan goéras mellan elektronisk handel mellan naringsidkare, s.k. B2B (business to busi-
ness), mellan niringsidkare och konsument, s.k. B2C (business to consumer) samt mellan ni-
ringsidkare och den offentliga administrationen, s.k. B2A (business to administration). Nimnas
kan dven s.k. elektroniska kontakter P2P (peer to peer, dvs. anvindare till anvindare). Sist-
nimnda foérhallande dr sillan aberopat i samband med handel eftersom det frimst dr fraga
om personer som via speciella program delar datafiler med varandra utan nagra egentliga krav
pa personligt riktade motprestationer.

Mot bakgrund av den s.k. konvergens® som den snabba tekniska utvecklingen starkt bi-

dragit till, kan e-handel bedrivas med alltmer varierande medel (olika plattformar). Sa ir t.ex.

% Det digitala talsystemet, som innebdr att informationen omvandlas till ettor och nollor, ligger till grund f6r allt modernt
datoranvindande och kommunikation mellan datorsystem.

26 Begreppet fysisk barare dr allmint utbrett och anvinds for att beskriva ett handgripligt, beréringsbart medium som lagrar
immaterialrittslig egendom. I mina 6gon ér begreppet till viss del missvisande; dven nir det digitala meddelandet 6verfors
via en ledning dr det det knutet till en fysisk bérare. Det som ar relevant ér att det vid direkt elektronisk handel endast sker
en 6verforing av immatetialrittsliga egendomen som 6verfors, inte den fysiska biraren.

27 Ett europeiskt initiativ inom elektronisk handel: KOM(1997) 157, s. 9; Skr. 1997/98:190 Elektronisk handel, s. 9;
Fredholm, s. 16.

28 1 kommissionens grénbok om konvergens av telekommunikation, media och informationsteknik och dess féljder f6r
lagstiftningen, en strategi fér informationssamhillet, KOM(97) 623 slutlig, definieras konvergens som ’md&jligheten att via
olika nitplattformar 6verféra i grunden samma typ av tjanster”.
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mobil e-handel (aven kallad m-handel), dir transaktionerna utfors via mobila enheter som
mobiltelefoner eller handdatorer, pa vig att etablera sig. Vid denna form av e-handel f6rmed-
las kontakten till sdljaren inte via Internet utan via telenit som t.ex. GSM-nitet. I framtiden
kommer otvivelaktigt ytterligare mojligheter att bedriva e-handel att utvecklas.” Genom att i
gemenskapsrittsliga instrument, sisom det ovan nimnda e-handelsdirektivet, anvinda sig av
uttrycket “informationssamhillets tjanster” har man i viss grad tagit h6jd for denna utveckl-
ing, formuleringen ir till synes tillrickligt flexibel for att kunna omfatta de transaktionsméj-

ligheter som framtida elektroniska landvinningar f6r med sig.

2.2.2  Internet

For att kunna ta till sig de juridiska komplikationerna vid elektronisk handel via Internet kravs
en grundliggande forstdelse for Internet som fenomen. I det foljande skall den basala tekni-
ken och de monster som kinnetecknar kommunikationen pa Internet kort presenteras.

Ar 1969 kopplades datorerna vid fyra amerikanska universitet” samman, var och en med
en link till de tre andra datorerna och pa sa sitt skapades ett natverk med fyra datorer. Expe-
rimentet hade i stor utstrickning militir upprinnelse, men det var forskningsvirlden som
praktiskt kom att utnyttja de kommunikationsméjligheter som natverket gav upphov till. Med
tiden skapades fler liknande nitverk och genom teknisk kompatibilitet blev det méjligt att
koppla samman de olika nitverken med varandra. Ett sidant nitverk av sammankopplade
nitverk kallades ett internet; till sist hade de sammankopplade nitverken en sadan global om-
fattning att det i praktiken var friga om ett stort nitverk av natverk och detta gavs namnet
Internet. Av ovanstiende framgar att det inte finns nagon egentlig ansvarig dgare av Internet.
Eftersom det ar ett 6ppet nitverk dr det under vissa tekniska betingelser mojligt for alla att
ansluta sig.

Nir information Gverférs fran en dator till en annan via Internet delas den upp 1 sma pa-
ket. Dessa paket finner pa egen hand fram till mottagardatorn, men inte noédvandigtvis via
samma rutt. Eftersom Internet bestar av manga sammankopplade nitverk kan paketen firdas
olika vigar mellan de knutpunkter (routrar) som kontinuerligt slussar dem vidare mot slutdes-
tinationen. I takt med att paketen nar fram visas ocksa informationen pa datorskirmen. Om
det dr fraga om ett e-postmeddelande dr det inte mojligt att ta del av meddelandet forrin alla
paket kommit fram och pa nytt satts ithop i sin ursprungliga form.

Pa Internet finns manga olika tjanster, men det dr framfor allt f6ljande som brukar fram-
hivas: E-post som innebdr att man kan fa en elektronisk postadress via vilken man kan sinda
och ta emot elektronisk post over Internet. Nybetsgrupper eller elektroniska konferenser (eng.

Newsgroups),”’ som nirmast kan beskrivas som grupper eller konferenser i vilka man via

2 Jfr. Wegenek m.fl., s. 1.

30 De fyra universiteten var University of California, Los Angeles (UCL.A), Stanford Research Institute (SRI), University of
California, Santa Barbara (UCSB) och University of Utah.

31 Nyhetsgrupperna uppstod en ging i tiden pa nitverk som hette Usenet, och detta namn lever dnnu kvar pa vissa héll som
beteckning f6r den plats dér de i dag dterfinns pd Internet (Usenet har i dag ”vuxit ihop” med Internet).

11



1 Inledning och allmdn bakgrund

Internet i olika fora kan diskutera allehanda dmnen med andra intresserade. Den kanske mest
kinda tjansten dr World Wide Web (www), en funktion pa Internet som gor det mojligt att
betrakta sammanlinkad information i form av text, bild och ljud pa den egna datorskirmen.
Var finns di nimnda information? Jo, pa servrar 6ver hela varlden dir foretag, organisationer
eller privatpersoner har lagt ut information pa sina webbplatser. Tekniken bakom www lanse-
rades 1991 och tjansten ér i dag den som oftast foérknippas med Internet, ofta i en sidan ut-
strackning att www direkt, men felaktigt, identifieras med Internet. Ar 1994 fick sivil www
som Internet som helhet sitt egentliga (kommersiella) genombrott, mycket tack vare att tek-
niken hade blivit anvindarvinlig och att marknadsaktorer borjade intressera sig pd allvar.
Utvecklingen har sedan lett till att det i dag bedrivs handel pa Internet med alla méjliga ny#ig-
heter.

For att na en resurs pa www, saisom en webbsida, en fil, en bild etc., krivs att man anvin-
der resursens webbadress.”” En sidan adress kan antingen uttryckas sisom en sifferkod, ett
s.k. IP-nummer, eller med text. Foér att komma 1 kontakt med en viss dator eller en organisat-
ion eller liknande anvinds en dominadress. Denna dr uppbyggd kring olika dominer som i
viss utstrickning kan liknas vid traditionella postadresser. Vill ndgon skicka ett brev till Juri-
dicum i Lund adresseras detta till Juridiska fakulteten, Box 207, 221 00 Lund, Sverige. Langst
ned star att adressaten finns i Sverige, och sedan inringar de tidigare uppgifterna adressaten
med allt storre noggrannhet. Detsamma giller f6r webbtrafiken. Vill ndgon komma i kontakt
med Juridiska fakultetens i Lund webbplats anvinds webbadressen www.jur./u.se. 1 denna
adress utgdr "www” serverns namn, dvs. den dator pi vilken webbplatsen finns placerad.”

Direfter foljer ”.jur”, som ir en underdoman till ”.lu”, som 1 sin tur ir en underdoman till

> 2

toppdominen ”.se”. Underdominen ”.jur” anger att servern “www’ tillhor Juridicum och

underdominen ”.lu” anger att det dr Juridicum vid Lunds universitet. Toppdomanen ”.se”
antyder slutligen att LLunds universitet ligger i Sverige. Helt sidkert dr det dock inte att topp-
dominen .se medfor att domdnnamnsinnehavaren édr svensk. I oktober 2003 tridde ett re-
formerat och mera liberalt regelverk i kraft.”* Numera star det alla fysiska och juridiska perso-
ner fritt att ans6ka om registrering av ett domdnnamn under den svenska toppdomanen,
vilket 6ppnar for att dven utlindska rittssubjekt i framtiden kan komma att agera under .se-
domainen.

Just toppdominen (eng. Top Level Domain, TI.D) ir sarskilt intressant vid granséverskri-

dande handel. Denna kan vara antingen nationell (.se f6r Sverige, .dk f6r Danmark, .no f6r

32 Den tekniska termen dr det engelska uttrycket URL (Uniform Resource Locator).

3 Att foretag och organisationer viljer att bendmna sin serverdator “www’” har nirmast praktiska orsaker — det identifierar
servern som webbserver for savil interna som externa anvindare. I sjdlva verket kunde servern ges vilket namn som helst.

34 De tidigare reglerna rérande tilldelning av den svenska toppdominen .se var restriktiva och férutsatte en mycket nira
anknytning till Sverige. De nya reglerna innebir en liberalisering som kan leda till att det inte lingre dr lika sjdlvklart att
dominnamnsinnehavaren kan knytas till Sverige. Se _Alminna villkor vid registrering av domidinnamn. De aterfinns pd

http://www.nic-se.se/domaner/allmanna villkor031014.shtml. (senast besokt 2004-09-09).
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Norge o.s.v.) eller generisk. De generiska toppdomiénerna har hittills frimst administrerats i
USA och avser att aterspegla verksamhetsomriaden — de dr saledes inte geografiskt begrin-
sade (t.ex. .com for commercial, .org for organisation m.fl.). De generiska toppdominerna
har global anvindning och saknar nationella anknytningar.”” Aven om vatje land kan sigas ha
ritt att administrera sin egen nationella toppdomin, dr det inte alltid sd att en toppdomin
oforbehillslést kan knytas till administrationslandet. Manga mindre stater som har toppdo-
miner som kan vara attraktiva i andra linder har inte s6kt om eller férvirvat ritten att admi-
nistrera och fordela dominer under deras toppdominer. For svensk del utgér den lilla
Ogruppen Niues toppdomin ”.nu” ett exempel. Dennas popularitet hinger samman med att
den mojliggdr (mer eller mindre fyndiga) webbadresser som t.ex. www.bytbostad.nu. Rittighet-
erna har efter ansdkan hos IANA/ICANN tilldelats framsynta personer frin framfor allt
England och USA som skéter administrationen frain hemmaplan — dominen ”nu.” admini-

streras t.ex. frin Sherborn, Massachussets.

2.2.3  Internethandel

Utbjudandet av nyttigheter pa Internet kan ta sig flera uttryck. Den mest framtridande ér att
en person, som via Internet tillhandahaller nyttigheter, pa en webbplats utannonserar sina
erbjudanden. En sidan annonsering kan vara av savil kommersiell som privat karaktir. En
intressent kan sedan stillas infor olika mojligheter att utféra sin bestillning. I vissa fall hinvi-
sar tillhandahéllaren via adress och telefonnummer till sitt verksamhetsstille och uppmanar
intressenten att vinda sig dit. Det vanligaste dr dock s.k. interaktiva webbplatser dir intres-
senten har maojlighet att gora sina bestillningar frin den egna datorn. Detta forutsitter att
saval intressenten som tillhandahallaren ar uppkopplade mot nitverket (Internet) sa att
kommunikationen kan formedlas direkt mellan datorerna, dvs. att de ar on/ine. Tillhandahalla-
ren kan ocksa rikta sig direkt till intressenten genom att via e-post sinda erbjudanden till pre-
sumtiva spekulanter. Sidana erbjudanden kan vara personligt inriktade eller utformade pa ett
sitt som tyder pa att det handlar om ett massutskick.

Parternas respektive prestationer dr i stort desamma som vid traditionella handelsavtal;
tillhandahallaren skall tillhandahalla avtalsobjektet och forvirvaren skall ersitta denne i Gver-
ensstimmelse med avtalet (dr avtalsobjektet omfattat av ett immaterialrittsligt skydd dr bada
parterna dessutom bundna av ett eventuellt féreliggande licensavtal). Tillhandahallarens pre-
station kan alltsd utféras antingen elektroniskt eller genom traditionella kanaler. Vid direkt

elektronisk handel laddas informationen, programmet, musikfilen etc. ned till férvirvarens

% Det finns foresprakare for att verksamhet bedriven under den generiska toppdominen .com skall anses ha anknytning till
USA, bl.a. eftersom adressen administreras dir, se t.ex. Thumman & Akerman, s. 442 f. Asikten har vatit utsatt for kritik, se
Carlén-Wendels (1998), s. 884 f.

36 JANA (Internet Assigned Numbers Authority) dr registreringsmyndighet fér bl.a. IP-adresser. Se www.iana.com (senast
besokt 2004-09-09). ICANN (Internet Corporation for Assigned Names and Numbers ) dr det organ som édr huvudsakligt
ansvarar for den tekniska funktionen av Internet, se www.icann.org (senast besokt 2004-09-09).
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dator. Oftast ar denna process helt automatiserad. Servern dr programmerad sa att den helt
p4 egen hand ombesétjer de for transaktionens genomférande nédvindiga momenten.”’

Forvarvarens prestation dr oftast att erligga betalning. Detta moment har varit ett av de
mera omdiskuterade dmnena i samband med Internethandeln. Tveksamheter har grundats pa
sikerhetsaspekter. De grundliggande fragorna ir hur niringsidkaren skall kunna forlita sig pa
att det verkligen 4r fOrvirvaren som initierar betalningen och pa vilket sitt betalningen som
sadan skall genomféras. Genom sin uppbyggnad ir Internet ett Oppet nitverk och informat-
ionen finns tillginglig f6r dem som dr tekniskt bevandrade att ta del av informationen som
formedlas mellan datorerna. Dirmed foreligger vissa risker avseende férmedling av kinsliga
upplysningar som kreditkortsnummer eller bankkonton. Aven om de faktiska problemen inte
tycks ha varit 6verdrivet stora har upplevelsen av risken i sig sjilv medfért en betinksamhet
mot viljan att sluta avtal. Trots det sker de flesta Internetbetalningar idag med hjilp av olika
kredit- och kontokort. Mer eller mindre sikra l6sningar har utvecklats och dessa baseras ute-
slutande pa kryptering av olika slag. Det dr framfér allt bankerna som gatt i brischen for ut-
vecklandet av sikra pengadverforingar, dels for att kunna erbjuda férvirvarna servicen Inter-
netbank (eng. homebanking), dels for att sikra betalningséverforingar skall kunna genomfoéras.
I samarbete med kortféretagen VISA och Mastercard ar utarbetandet av mer generella betal-
ningsl6sningar ett, som det tycks, stindigt pigiende projekt.”

Rent praktiskt utfors saledes de flesta betalningar genom att forvirvaren uppger sitt kort-
nummer sa att siljaren pa sedvanlig vig kan erhalla betalning via bank eller kreditkortsfére-
tag. Denna metod anvinds vid savil direkt som indirekt elektronisk handel. Genom olika
krypteringslosningar kan mer eller mindre sikra Gverforingar av kansliga uppgifter ske, varvid
ett eventuellt ’avlidsande” av transmissionen i viss grad forsvaras. Alternativa 16sningar vid
handel ir sidana som nidrmast for tankarna till traditionella postorderldsningar, sisom post-
forskott eller bifogad postgiroinbetalningsblankett. En annan metod ir att betala via telefon —
genom att ringa ett visst nummer erhaller férvirvaren en kod som ger tilltride till vissa tjdns-
ter. Betalningen sker genom att telefonsamtalet dr avgiftsbelagt. Ytterligare en metod att ta
betalt f6r information pa webbplatser ir att utnyttja ett s.k. escron-bolag som fungerar som en
neutral tredje part. Ett escrow-bolag kan ta emot betalningen och deponera pengarna pa ett
konto, varefter tillhandahallaren meddelas att varan kan skickas till forvirvaren. Den sist-
nimnde meddelar efter mottagandet av varan att pengarna kan 6verforas till tillhandahallaren.

Vid direkt elektronisk handel kan escrow-bolaget direkt ombesoérja t.ex. f6rmedling av siadant

37 Den helautomatiska processen har vickt vissa fragor i avtalsrittsligt hinseende, se t.ex. SOU 1996:40; Hultmark (1996);
densamma (1998); Lindberg & Westman, Mottl, Murray; Prins, Wildemann.

38 Det forsta stora systemet for sidkra transaktioner, SET (Secure Electronic Transactions), visade sig alltfér tungrott och
attraherade varken niringsidkarna eller de 6vriga anvindarna pa Internet. I nuldget stills férhoppningarna till metoder som
framfor utarbetas av VISA utarbetade respektive Mastercard.
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l6senord som krivs for att tjanstemottagaren skall kunna fa tilltrade till informationen i

friga.”

2.24  Sdrskilt angdende e-pengar

En moijlighet att utfora savil betalningar som andra transaktioner och som dnnu far anses ha
framtiden for sig dr utnyttjande av s.k. e-pengar. Uttrycket har tidigare anvints i en timligen
vidstrickt betydelse, men har i lagen (2002:149) om utgivning av elektroniska pengar givits
foljande definition:*

ett penningvirde som representerar en fordran pd utgivaren och som, utan att finnas pa ett individualiserat konto, ir lagrat
pa ett elektroniskt medium och godkinns som betalningsmedel av andra féretag dn utgivaren.

I propositionen forklaras begreppet ytterligare pa foljande vis:*'

Elektroniska pengat ingir som en del i betalningsvisendet som kan besktivas som sambhallets samlade infrastruktur f6r att
utféra betalningar. Detta kan delas upp i olika betalsystem, t.ex. mynt och sedlar, girosystem, checksystem, kontokortssy-
stem och system for elektroniska pengar, som utgér mer eller mindre sjilvstindiga delar av denna infrastruktur.

Betalningen kan ocksé erliggas med e-pengar eller digitala kontanter.

Vid en sddan betalning 6verfor betalaren elektroniskt medel till betalningsmottagaren, utan registrering pa konton och utan
anvindning av kontanter. De medel som motsvarar utgivna e-pengar registreras dock i vissa system pa s.k. skuggkonton,
som liknar vanliga inldningskonton som banker for.

Den tekniska utformningen ir av mindre intresse i sammanhanget.” Forvirvarens anvind-
ning av e-pengar vid elektronisk handel leder dock till ett antal civilrittsliga fragor vilka, f6ru-
tom de traditionella om prestationens fullgérande och giltighet, till viss grad dr nya och svar-
hanterliga. Hit hor framfor allt rittsforhallandet mellan utfirdaten, innehavaren/betalaren

samt mottagar cn.

2.2.5  Elektronisk handel i siutna system

Till skillnad frin det 6ppna systemet, dir parter fritt kan s6ka varandra och sluta avtal utan
nagra tidigare kontakter, bygger elektronisk handel i slutna system pé att parterna dr val for-
trogna med varandra. Systemet nyttjas endast vid elektronisk handel B2B eller B2A4 och par-
terna har ofta i sdrskilda avtal, t.ex. meddelandeutvixlingsavtal eller EDI-avtal (Electronic Data

% Se t.ex. http://www.pay-read.se (senast besokt 2004-09-09).

40 Lagen basetas pd direktiv 2000/46/EG av den 18 september 2000 om ritten att starta och driva affirsverksamhet i institut
for elektroniska pengar samt om tillsyn av sidan verksamhet.

41 Prop. 2001/02:85, s. 32.

42 For en mera ingdende beskrivning av e-pengar och dess juridiska konsckvenser, se t.ex. Prop. 2001/02:85, SOU 1998:14,
E-pengar — niringsrittsliga fragor eller SOU 1998:122 E-pengar — civilrittsliga fragor m.m.
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Interchange), reglerat hur kommunikationen skall ske, vilka standarder som skall tillimpas och

vilka meddelanden som skall kunna utvaxlas elektroniskt.

Elektronisk handel i slutna system dr i stor utstrickning reglerad genom detaljerade avtal

och kommer endast undantagsvis att behandlas i den fortsatta framstéllningen.

2.3 Nagra exempel pa elektronisk handel

2.3.1

Inledning

En utttmmande uppdelning och beskrivning av de sitt pa vilka e-handel kan bedrivas dr i

princip omdjlig att framstilla. Nedan foljer en kort presentation av nagra av de mest fore-

kommande kategorierna. For att begrinsa omfanget av presentationen har jag valt att dela in

kategorierna 1 grupper. Inspiration till kategoriseringen har i viss man himtats frin en

OECD—rapport43 som kommit fram ¢till att e-handel kan bedrivas i 28 mo-

deller/konstellationer, men dven av den faktiska utvecklingen pa ett omride som édr under

standig férvandling.

2.3.2

Bestdillning av produkter eller tiinster online

Inom denna grupp dr det i huvudsak fyra olika bestillningstyper som aktualiseras:

2)

b)

d)

Forvirvaren bestiller 16s sak eller utférande av en tjdnst ondine. Varan/tjinsten leve-
reras respektive utfors enligt traditionella ”icke-elektroniska” metoder.

Forvarvaren bestiller ett datorprogram eller en annan digital produkt fran en on/ine-
katalog. Bestillningen exekveras genom att den digitala produkten laddas ned till
forvirvarens dator eller annan digital lagringsenhet, ex. cd eller diskett.

Forvarvaren bestiller en tillgang till en tjanst on/ine. Bestillningen exekveras genom
att forvirvaren ges tillgang till informationen som ligger pa en server (ex. abonne-
mang pa en Internettidning) eller genom att den sinds via e-post till férvirvaren
(ex. SMHI som via sin webbplats* mot betalning tillhandahiller bl.a. sirskilda dsk-
riskprognoser).

Uppdateringar och tilligg. Nir en person forvirvat ritt att anvinda t.ex. ett dator-
program kan denne enligt avtalet ha ritt att fritt uppgradera till nyare versioner av
produkten eller erhélla tilligg 1 syfte att forbattra produkten. Detta sker frimst ge-
nom att produkten hiamtas on/ine, antingen hos tillhandahallaren, men oftare direkt

fran producenten. Det kan vara friga om resultatet av savil generella utvecklings-

43 Tax treaty characterisation issues arising from e-commerce. Report to working party no. 1 of the OECD committee on fiscal affairs. Eftersom

rapporten frimst hade syftet ”#o examine the characterisation of varions tipes of electronic commerce payments under tax conventions...”

kan inte alltfér lingtgiende slutsatser dras eller liknelser i Gvrigt goras eftersom skatteproblematiken inte avhandlas hir.

Detta hindrar inte att de i rapporten framstillda kategoriseringarna i sig fértjanar att anvindas dven i andra sammanhang,

emedan de pa ett generellt sitt framstiller e-handelns grundliggande ménster.

4 Se www.smhi.se (senast besékt 2004-09-09).
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arbeten som alla forvirvare har ritt till som specifika forbattringar for den enskilde

forvarvaren.

Tillgangen till en sadan katalog som avses i a) och b) kan vara begrinsad till vissa intressenter
eller avgiftsbelagd. Vidare kan det vara fraga om att forvirvare enbart erhaller en begrinsad
ritt att anvanda produkten (ex. ett program till den egna datorn) eller sa kan férvirvaren for-
virva ratten att sprida produkten (ex. en tidning som foérvirvar en upphovsrittsligt skyddad

bild f6r att anvinda den 1 ndsta nummer).

2.3.3  Vardgyénster

Virdtinster innebir att nagon tillhandahaller plats pa en dator for digitalt material. Tjinster-
na kan vara av olika omfattning, men generellt dr att tjinsteleverantéren ombesorjer funkt-
ionsduglighet och service vad giller datorn samt tillginglighet till det lagrade materialet i en

omfattning som regleras avtalsvigen. Det handlar framfor allt om féljande tjanster:

a) Virddatorn kan anvindas for lagring av koparens eget material, t.ex. databaser.
Tjansten tas ofta 1 ansprak for att koparens egen dator inte har kapacitet for lagring
av mingden data eller f6r att denne skall undga investeringar i material och perso-
nal. Tjdnsten innebir att koparen eller den denne utpekar skall ha full tillgang till
materialet och enbart nigon av dessa skall kunna vidta dispositioner och redige-
ringar i detta.

b) Virddatorn kan anvindas for lagring av programvara som koparen av tjansten an-
vander 1 sin verksamhet. Avtalet kan da innebira att tjdnsteleverantéren svarar for
leveransen av programvaran, for integration med det befintliga datorsystemet samt
tillgdng och support. Tjinsteleverantoren kan sjilv vara innehavare av ritten till
programvaran eller ombesoérja att koparen far ritt att anvinda denna.

¢) Virddatorn kan hysa plats f6r webbplatser (s.k. webbhotell). Den som t.ex. 6nskar
bedriva affirsverksamhet pa Internet kan lata webbplatsen ligga pa en server hos

en tjansteleverantor och dirmed undga investeringar i maskiner och personal.

234 Elektroniska marknadsplatser och elektroniska auktioner

I takt med teknikens framatskridande utvecklas ocksa system for effektivisering av olika
transaktioner. Nagra for den elektroniska handeln typiska exempel pa siadana system utgors
av dem som givit upphov till elektroniska bérser och marknadsplatser.” Antag att ett forlag i
Lund far en bradskande bestillning fran Uppsala rérande ett antal lirobocker. Bestillningen
ir sa omfattande att bockerna maste transporteras med transportér. Nu utnyttjar forlaget sitt
medlemskap pa en elektronisk marknadsplats som ér inriktad pa férmedling av transporter.

Principen dr foljande: pa den berérda marknadsplatsen finns tvd slags medlemsgrupper —

4 For en diskussion angiende ndgra rittsliga aspekter pa elektroniska marknadsplatser, se Hultmark (2003).
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foretag som vill ha gods transporterat och transportérer som vill fa avsatt outnyttjat trans-
portutrymme. Forlaget loggar in pa marknadsplatsens webbplats och registrerar godsets vikt,
volym, destination samt inom vilken tidsram godset skall vara framme. Uppdraget férmedlas
omedelbart och automatiskt till den transportér som genom sitt medlemskap pa marknads-
platsen uppgivit att en bil i Sydskédne har kapacitet 6ver och pa sin vig norrut passerar Upp-
sala. Finns det ingen akare som anmilt outnyttjad plats gar uppdraget automatiskt till den
transportor forlaget angett som sin ordinarie. Oavsett vilket far forlaget omedelbart efter
registreringen firdiga fraktsedlar och etiketter, firdiga att skriva ut.*

Ett annat exempel utgérs av den handel med virdepapper som bedrivs pa olika borser.
Denna handel har sedan flera ar tillbaka varit mojlig att administrera elektroniskt. Darmed ar
steget inte langt till att lata andra aktorer pa elektronisk vig foreta transaktioner pa borserna.
Som konsekvens dirav har det ocksa visat sig att finansiella informationstjanster och finansi-
ella transaktioner fatt ett uppsving med Internethandeln.’” Tydligast syns detta kanske pi
aktiechandeln bland privatpersoner. Sedan det blivit méjligt att f6lja borskurser och erhélla
annan finansiell information on/ine har denna handel intensifierats visentligt. I samband med
denna utveckling har kreativiteten varit stor hos féretag som noterat ett 6kat utrymme for
nya tjanster, sasom tillhandahallande av méjligheten att ligga kop- och siljordrar via Internet.
Sdlunda har ett antal “Internetmaklare” etablerat marknadsplatser dir man som medlem dger
mojlighet att mot ersittning utnyttja de tjdnster som erbjuds, typiskt kop och férsiljning av
virdepapper, portfoljbevakning samt tillgang till analyser och annan information.*

Tekniken bakom dylika marknadsplatser ir anpassningsbar for de flesta branscher.®” Allt-
fler tekniska l6sningar presenteras och mojligheterna for savil de som tillhandahaller tjinster
och produkter som spekulanter att anpassa sina interna datorsystem till marknadsplatserna
Okar. Principerna bakom de elektroniska marknadsplatserna varierar. Generellt krdvs med-
lemskap for att Gverhuvudtaget kunna agera pa marknadsplatsenplatsen, vare sig man vill fa
avsittning for tjanster eller produkter eller om man ér spekulant. Medlemsvillkoren ér i all-
minhet strikta och gér det méjligt att halla marknadsplatsen fri fran oseridsa aktorer. Villko-

ren innehaller ocksa typiskt bestimmelser om foérfaranden vid eventuella tvister mellan med-

46 Som exempel pa marknadsplats som tillhandahaller den nu beskrivna tjdnsten kan nimnas www.delego.se. P4 internationell
basis 4r www.bolero.net ett belysande exempel pa hur internationella transporter kan samordnas (bada besSkta senast
2004-09-09).

47 Fredholm, s. 62.

4 Som exempel pa sidana marknadsplatser kan nimnas www.avanza.se och www.Nordnet.se (bada besékta senast 2004-09-
09).

4 Andra exempel pa elektroniska marknadsplatser dr www.steelscreen.com (europeisk marknadsplats f6r metallindustrin),
www.covisint.com (amerikansk marknadsplats for bilindustrin, grundad av General Motors Corporation, Ford Motor
Company, DaimlerChrysler, Johnson Controls Incorporated, Delphi Corporation and ILear Corporation),
www.chemweb.com (brittisk marknadsplats f6r kemikalieindustrin) (samtliga besékta senast 2004-09-09).
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lemmarna, vilket leder till en hogre grad av forutsebarhet jamfort med vad de flesta lagstift-
ningar kan tillhandahalla.”

Aven graden av aktivitet frin marknadsplatsens egen sida varierar. De mest renodlade stir
for hela tjansten och férmedlar uppdraget, jfr exemplet med Lundaférlaget ovan. Pa andra
inden av skalan aterfinns de marknadsplatser som i princip endast utgdr portaler dir speku-
lanterna mots av en miéngd linkar, vilka leder till tjdnsteleverantdrernas egna webbplatser. De
flesta tycks befinna sig nagonstans mittemellan, de atar sig att formedla anvandarnas 6nske-
mal respektive erbjudanden, men limnar dem méjligheten att sjilva utforma det slutliga avta-
let.

Elektroniska auktioner, eller Internetauktioner, dr ocksi en foreteelse som dr litt att an-
passa till Internet.”’ Denna typ av auktioner kan i stort indelas i tva grupper. Den ena kinne-
tecknas av att den endast formedlar kontakt mellan intressenter och siljare, dvs. den utgdr
nirmast en annonsplats dir privatpersoner och féretag kan utlysa nyttigheter till forséljning,
varigenom spekulanterna ges mojlighet att inom en fastlagd tidsram konkurrera med sina
bud. Den andra gruppen utmirks av att den som driver auktionen ocksé ar dgare till de pro-
dukter som utropas. Det kan vara en producent som viljer att fa avsittning for nagra av sina
produkter via auktion i stillet for via traditionell forsiljning eller sa dr det en “forrittare” som
sjalv koper in produkterna. Denna grupp av Internetauktioner dr betydligt mindre vanlig dn
den férstnamnda.

Avslutningsvis vill jag understryka att presentationerna i detta avsnitt inte gor ansprak pa
att bilda en fullstindig introduktion till tinkbara konstellationer vid e-handel. Som papekats
ar den elektroniska handeln stadd i stindig f6rindring och utveckling — nya fenomen fram-
trider oupphorligt.

2.4 Sirskilt om det elektroniska avtalsinnehallet

De elektroniska avtalen ingas som ovan beskrivits pa distans utan att féregas av nagon sir-
skild diskussion mellan parterna. Detta faktum i kombination med att vatje enskild e-
handelsplats tillhandahaller en timligen begrinsad transaktionsvariation medfor att det ar

friga om en situation som ir ytterst limpad for anvindning av standardavtal — de enskilda

50 P4 den tidigare nimnda marknadsplatsen www.Bolero.net uttrycks forutsittningarna pa foljande vis:

“Oue of the main reasons why the use of electronic commerce has not increased in line with technological capability is that there is little law
governing its use. The excisting world of e-commerce is characterised by a large number of bilateral contracts, many of which embody different ap-
proaches and principles. A key component of the bolero.net service is the provision of a legal framework.

Companies use electronic commerce in the absence of specific international and national legislation, but the absence of legal clarity has slowed
acceptance. The excchange of data electronically itself does not pose a problem, but when the data represents contracts, negotiable instruments or
payments, a clear legal framework is required for these transactions to work. The ain of the bolero.net service is to replace paper documentation
with a series of electronic messages. The Bolero Rule Book establishes a contractually binding set of rules which all Users of the bolero.net service
are required to sign. It provides a legal framework allowing Users to replicate the legal results currently achieved in a paper environment.”

51 Allmiant rérande Internetauktioner, se tex. Chissick & Kelman, s. 45 t.; Dykert m.fl., s. 45; IT-ObservatoriePM 8:2000, s. 52
ff.; Prop. 2001/02:50.
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transaktionerna uppvisar ett likartat monster varfor varje avtal 1 grunden kan styras av iden-
tiska avtalsvillkor.

Den elektroniska handeln pa Internet regleras nirmast uteslutande av standardavtal. Av
sarskilt intresse 4ar det sitt pa vilket avtalet presenteras for potentiella kontrahenter, da detta
kan vara avgorande fOr i vilken utstrickning villkoren 1 fraga skall anses utgdra avtalsinnehall
vid en rittslig provning. Eftersom den som tillhandahaller nyttigheter pa en webbplats helt pa
egen hand avgor hur webbplatsen skall se ut, ar det ocksa denne som viljer dels vilket inne-
hall standardavtalet skall ges, dels hur det skall bringas till medkontrahentens kidnnedom.
Nigra olika varianter har utvecklats och dessa kan huvudsakligen kategoriseras under be-
nimningar som ~Point-and-click-avtal” (alt. “webwrap-avtal”) och ”clickwrap-avtal”.”®

Point-and-click-avtalet innebir att besékaren pa en webbplats genom att klicka pa viss
markering klargdr att denne saval tagit del av som accepterat avtalsvillkoren. Detta sker séle-
des innan avtalet ingas; underlater besokaren att klicka eller anger att villkoren ej accepteras
sluts det inte nagot avtal. Click-wrap anvinds framfor allt pa de licensavtal som rér datorpro-
gram. Innan programmet kan installeras pa datorn framtrider avtalsvillkoren. For att kunna
slutfora installationen och anvinda programmet maste forvirvaren acceptera avtalet, annars
stoppas installationen. Skillnaden mellan varianterna ar frimst att vid clickwrap-avtalet pre-
senteras kontrahenten inte for avtalsvillkoren forrin efter att betalningen erlagd.

En tredje variant att inforliva standardvillkor i avtalet dr att pa webbplatsen helt enkelt
placera en link eller en ikon som anger att man genom ett klick far tillgang till villkoren.

I ett rittsligt perspektiv dr fragan i vilken utstrickning de nu nimnda formerna av stan-
dardavtal dr rittsligt bindande f6r medkontrahenterna. De avtalsvillkor som framfor allt dr av
intresse for innevarande arbete ror giltigheten av de prorogationsklausuler och lagvalsklausu-

ler som ir vanligt férekommande i alla typer av standardavtal som férekommer vid elektro-
nisk handel.

2.5 Den rittspolitiska bakgrunden

25.1  Inledning
Fran politiskt hall har férhoppningarna pa den elektroniska handeln varit stora sedan botjan
av 1990-talet. Visioner och policydokument har foljts upp av regleringar som syftar till att

stimulera tillvaxten av elektronisk handel.

52 Bendmningarna hirstammar fran det engelska uttrycket ”shrink wrap”, som betecknar den strama cellofan som av prak-
tiska skil ofta omger varor. Férutom for att bla. skydda innehéllet har denna plastfilm vid forsiljning av t.ex. datorpro-
gram pa diskett eller cd anvints for att hilla avtalsvillkoren pd plats. Vil synliga genom plasten upplyser villkoren bl.a. fo1-
virvaren om att denne “genom att bryta plastférpackningen accepterar de villkor som i &vrigt framgar av avtalet”. Lind-
berg/Westman menar att shrinkwrap-avtalet ndrmast kan besktivas som en forpackningslicens, se Lindberg & Westman s.
381. For vidare information om shrink wrap-avtal, se Andersen (2003), s. 844 ff. Allmant om point-and-click-avtal respek-
tive click wrap-avtal, se Bryde Awdersen (2003), s.846 samt Lindberg & Westman, s. 85 tf. och s. 3811f.
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2.5.2  Den elektroniska handeln och EG-rdtten

Inom EU sigs e-handeln tidigt som ett medel for férverkligande av den inre marknaden och
till gagn for europeiska verksamheter. Efter ett antal meddelanden och handlingsplaner kom
ett egentligt avstamp i den europeiska agendan genom meddelandet ”Ett europeiskt initiativ

inom elektronisk handel”.® En av initiativets huvudpunkter ar:

”Att dra nytta av den inre marknaden genom att d4stadkomma en sammanhingande rittslig ram for elektronisk handel i
Europa och pa stérre virldsmarknader. Den hir ramen behéver vara sidan att den Skar niringslivets fortroende si att de
gOr investeringar, och hos konsumenter sa att de begagnar sig av elektronisk handel. Det astadkoms genom att avskaffa
kvarvarande hinder i form av lagar och regleringar och f6érhindra uppkomsten av nya hinder.”>

Strivan efter uniforma lagregler har bl.a. kommit till uttryck i ett antal direktiv och férord-
ningar. I sammanhanget kan nimnas direktivet om konsumentskydd vid distansavtal” som
ursprungligen var tankt att reglera konsumentskydd vid distansavtal ingangna via kommuni-
kation medelst traditionella medel sasom trycksaker, kataloger, telefonforsiljning, radio, te-
leshopping etc. Under utarbetandets gang kom de fOrsta signalerna om distanshandel via
Internet, vilka salunda inkluderades eftersom det ansags gagna e-handeln bland konsumenter.
Forvantad stor betydelse har senare tillmatts direktivet om vissa rittsliga aspekter pa inform-
ationssamhillets tjanster, sirskilt elektronisk handel, pa den inre marknaden (e-
handelsdirektivet).” Vidare kan nimnas direktivet om ett gemenskapsramverk for elektro-
niska signaturer’” samt tidigare nimnda direktiv om elektroniska pengar®. I bl.a. Bryssel I-
férordningen om domstols behérighet och om erkdnnande och verkstillighet av domar pa
ptivatrittens omride™ har hinsyn tagits till den elektroniska handeln, frimst rérande doms-

ratt vid konsumenttvister.

2.5.3 Den elektroniska handeln och svensk rétt

I Sverige uttalade regeringen 1998 att den ansag “att forutsittningar bor skapas for en bred
anvindning av elektronisk handel i syfte att frimja sysselsittning och tillvixt”. Vidare uttala-
des att utvecklingen bér komma alla grupper och alla delar av landet till del samt att ett frag-
menterande av marknaden bor undvikas genom att i storsta mojliga utstrackning na Gverens-

kommelser pa global nivd avseende regler och villkor f6r den elektroniska handeln.”

53 Ett europeiskt initiativ inom elektronisk handel: KOM(1997) 157.

54 Ett europeiskt initiativ inom elektronisk handel: KOM(1997) 157, s. 8.
55 Direktiv 97/7/EG av den 20 maj 1997.

56 Direktiv 2000/31/EG av den 8 juni 2000.

57 Direktiv 1999/93/EG av den 13 december 1999.

58 Direktiv 2000/46/EG av den 18 september 2000.

% Forordning 2001/44/EG av den 22 december 2000.

60 Skr. 1997/98:190 Elektronisk handel, s. 3.
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Nationella initiativ som resulterat i laglig reglering av elektronisk handel har i1 konsekvens
hirmed inte forekommit i Sverige. Det som frimst paverkat dr de EG-rittsliga regelverken,

av vilka ovan nimnda samtliga har genomforts 1 svensk ratt.%!

2.6 Den elektroniska handelns signifikanta drag — sammanfattning

Av ovanstiaende kan urskiljas vissa drag som utmarker den elektroniska handeln i férhallande
till andra typer av handel. Dessa drag dskadliggors i stor utstrickning av definitionen av be-
greppet “informationssamhallets tjanster” (se ovan, 2.5.2). De drag som ir relevanta for den
fortsatta studien tar i stor utstrickning fasta pd distanskriteriet. Hirvid fortjanar féljande
aspekter att ytterligare belysas.

Vid elektronisk handel dr parternas geografiska placering i hog grad ovisentlig. En bestil-
lare kan befinna sig i Sverige och tjansteleverantéren kan befinna sig i vaningen under eller pa
andra sidan jorden. Tjinsteleverantéren kan dessutom bedriva sin verksamhet via servrar
placerade pa ett flertal platser pa jorden. Den geografiska positionen spelar inte nagon roll vid
kommunikationen mellan parterna eftersom avstandet dr betydelselost f6r kommunikation-
ens hastighet.”” Kontakten mellan parterna sker medelst elektronisk kommunikation via dato-
rerna. En konsekvens av detta dr, sisom det uttryckts i andra sammanhang, att transaktionen
anonymiseras.”’ Parterna varken ser eller talar med varandra och de former av tillit som nor-
malt etableras vid sidana kontakter framkallas inte i samma omfattning vid kommunikation
med en totalt okdnd person/féretag som sker via en dator.

Distanskriteriet och det faktum att elektronisk kommunikation inte kidnner av nagra nat-
ionella grinser resulterar i att den elektroniska handeln kan tillskrivas en grinsverskridande
natur.” Nir betydelsen av den geografiska placeringen spelar en begrinsad roll ges méjlighet
t6r marknadsaktorer att nd ut med sina budskap till alla anvindare av nitverket, oavsett vilket
land de befinner sig i. Ndimnda anvindare dr redan fran borjan inférstadda med att det ar
friga om ingdaende av ett distansavtal. For vederborande ar det visentliga att finna den sokta
produkten av en viss kvalitet till mest formanliga pris; var leverantéren av denna befinner sig

ir oftast av underordnad betydelse. Till undantagen hor bla. de tillfallen av indirekt elektro-

61 Se Lag (2000:274) om konsumentskydd vid distansavtal och hemf6rsiljningsavtal, lag (2002:149) om utgivning av elektro-
niska pengar, Lag (2000:832) om kvalificerade elektroniska signaturer, lag (2002:562) om elektronisk handel och andra in-
formationssamhillets tjdnster. Bryssel I-férordningen giller 1 kraft av EG-férdragets art. 249 omedelbart i varje medlems-
land varf6r sirskild inkorporeringslag ej dr nédvindig.

02 Hastigheten paverkas frimst av belastningen pé ledningen. Ju mer trafik, ju lingre tid tar det f6r meddelandet att komma
fram.

9 Se Benno, J., Om transaktionens anonymisering och dess paverkan pa rittsliga problemstillningar, Det IT-rittsliga obser-
vatotiets rapport 1/97, Stockholm 1997.

64 Att den elektroniska handeln erbjuder sirskilda méjligheter f6r grinséverskridande transaktionsverksamhet i férhallande till
andra medier for distansforsiljning betonas ofta, se t.ex. Elektronisk handel och finansiella tjinster. Meddelande frin
kommissionen till ridet och Europaparlamentet: KOM(2001) 66 slutlig. s. 4.
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nisk handel da palagor i form av tex. transportkostnader och tullavgifter gér anvandaren

uppmirksam pa varifran produkten levereras.

3 DEN ELEKTRONISKA PRESTATIONENS KATEGORISERINGS-
PROBLEM

Ett £6r den elektroniska handeln centralt problem med aterverkningar f6r saval den internat-
ionella privat- och processritten som for andra rittsomraden dr frigan om de elektroniska
produkternas rittsliga status.

Sig att jag i en bokhandel inforskaffar ett exemplar av en bok. Fa skulle vil betrakta detta
pa annat sitt 4n som ett typiskt f6rvirv av 16s6re. Detsamma giller den fortsatta shopping-
rundans 6vriga inkop, en videofilm och ett datorspel pa en cd. Detta ar enligt radande upp-
fattning 16sa saker. Mojligheten att tillhandahalla immateriella verk utan att de dr bundna till
fysiska bérare kanske tvingar oss att i viss utstrickning dndra pa denna uppfattning. Antag i
stillet att min shoppingrunda sker pa Internet och att all information — texten i boken, fil-
mens rorliga bilder och programmet till datorspelet— laddas ned till min dator. Nagon 6verla-
telse av en fysisk barare dr inte ndédvindig eftersom det r6r sig om direkt elektronisk handel.
Fragan dr nu hur man rattsligt skall kategorisera ett forvirv av ett verksexemplar nir detta
tillhandahalls som en digital produkt och inte lingre kan anses utgora en 16s sak. Fragan ir
inte besvarad 1 svensk ritt och har heller inte varit féremal f6r prévning av GD.

Inledningsvis kan konstateras att det znz ar fraga om att ett exemplar av produkten skickas
fran avsindarens server till mottagarens dator. I stillet framstills ett nytt exemplar, en kopia,
som ir fullstindigt identisk med originalet. Bestiller jag via Internet t.ex. ett datorprogram, sa
skapas 1 min dator en kopia av den datorfil pa servern som utgor programmet. Eftersom det
ar fraga om immateriell egendom dr utgangspunkten for diskussionen att rittighetsinnehava-
ren genom ett licensavtal upplater en ritt for forvirvaren att anvinda produkten under viss
tid.”

Konsekvensen kan te sig svarforstaelig for den juridiskt obevandrade. Antag t.ex. att tva
personer samma datorprogram, den ene pa en cd 1 en affir, den andre genom att ladda ned
det till sin egen dator fran en server pa Internet. Bada personerna befinner sig nu i den situat-
ionen att de kan anvinda samma datorprogram i sina datorer. Vid ett eventuellt fel pa pro-
grammet befinner de sig dock rittsligt sett langt fran varandra. Den som kdpte informationen
pa den fysiska bararen cd:n omfattas som konsument sannolikt av konsumentkoplagens skyd-
dande regler eftersom vederbérande anses ha képt en 16s sak.”” Den andre diremot, som

laddat ned informationen fran en server, kan svatligen anses ha forvirvat en 16s sak och ir i

5 _Andersen (2003), avsn. 7.4; Bender, s. 141 {£.; Lindberg & Westman, s. 373.
66 SOU 1999:106, s. 69.
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princip bunden av det licensavtal som foregick installationen av programmet, oavsett hur
detta forhaller sig till tvingande regler till skydd f6r konsumenter. Av diskussionen i doktrinen
framgar frimst att situationen far betraktas som oklar, men i praxis kategoriseras atminstone
avtal om ritt att anviinda datorprogram som upphovsrittsliga licenser.”’
Kategoriseringsproblemet far dven konsekvenser for den internationella privat- och pro-
cessritten. I flera centrala bestimmelser dr begreppen vara respektive tjdnst avgorande for
tillimpningen,” varfor frigan om en digital produkt kan kategoriseras som det ena eller det
andra kan vara av avgorande betydelse. Problemet kommer att diskuteras sirskilt, se nedan

avsnitt 8.

4 AMNET INTERNATIONELL PRIVAT- OCH PROCESSRATT
4.1 Allmant

Internationell privat- och processritt (IP) utgors av regler som finner tillimpning pa pri-
vatrittsliga rittsférhallanden med anknytning till utlandet. Det dr framfér allt foljande tre

angeldgenheter som behandlas:

1. Att klarg6ra under vilka omstindigheter en inhemsk domstol dr behorig att ta upp det tvistiga rattsf6érhal-
landet till prévning,

2. Att avgora huruvida ett rittsférhallande skall regleras av inhemsk eller av frimmande rittsordning samt, i
givet fall, utréna vilken frimmande rittsordning som r tillimplig.

3. Att avgbra huruvida frimmande avgoranden kan erkdnnas och verkstillas hir i landet.

Varje land har sitt eget internationellt privat- och processrittsliga regelverk och amnet betrak-
tas darfor traditionellt som en del av den nationella ritten. De tillimpliga bestimmelserna
utgors saledes inte av internationella rattsregler med folkrattslig karaktir. Numera 4r det dock
vanligt att manga av IP-reglerna grundar sig pa internationella konventioner och traktater,
vilket leder till att problemen behandlas och 16ses enhetligt i ett flertal linder.

For svensk del har det nordiska samarbetet lett till ett antal regleringar. Numera emanerar
flertalet bestimmelser frin den europeiska gemenskapsritten, men dven Forenta Nationerna
och den foér den internationella privat- och processritten betydelsefulla Haag-konferensen
har limnat visentliga bidrag till den svenska lagstiftningen pa omradet.

Foreliggande presentation av dmnet dr 6versiktlig; fordjupningar kommer endast att ske

pa de omraden som ir av betydelse for den fortsatta framstillningen. For en mera ingdende

7 Andersen (2003), avsn. 7.4; Bender, s. 141 ff.; Lindberg & Westman, s. 373. Bender menar, som enda undantag, att ett avtal
som inte ger férvirvaren nagon ritt till exemplarframstillning av programmet utéver det exemplar som férvirvet innebir,
inte bor betraktas som en upphovsrittslig licens utan i stillet som en upphovsrittslig exemplaréverlatelse. Se Bender, s. 297.

%8 Se till exempel Bryssel I-férordningens art. 5.1) b) och konsumentreglerna i Bryssel- och Luganoreglernas art. 13.3 och
Romkonventionens art. 5.1.
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introduktion till amnet och dess (utomordentligt intressanta) fragestillningar hanvisas till den

omfattande litteraturen pa omridet.”

4.2 TIP-rittens metod

Varje gang en domstol stills infor ett fall som pa nagot sitt anknyter till ett f6r domstolen
frimmande rittssystem dr det siledes tva saker av formell karaktir som maste undersokas.
For det forsta maste domstolen faststélla huruvida den dr behoérig att prova det materiella
problemet, det vill siga om den har domsritt, jurisdiktion, eller ¢j. Om s skulle vara fallet
blir det, for det andra, nédvindigt att avgora lagvalsfragan, det vill sdga enligt vilket lands
regler det materiella problemet skall 16sas. Till sin hjilp vid sadana undersékningar har dom-
stolen den internationella privat- och processritten i form av en mangd skrivna och oskrivna
regler.

De bestimmelser som utser den tillimpliga rittsordningen kallas ofta kolisionsregler (con-
flicts of law), asyftande det faktum att flera rattsordningar har en viss anknytning till proble-
met och dirmed kolliderar med varandra - samtliga berérda rittsordningar kan av naturliga
skil inte tillimpas samtidigt, atminstone inte avseende samma fraga.

De utvalda rittsreglerna tillimpas sedan pa rattsforhallandet pa det sitt som de normalt
skulle ha tillimpats av domstolen i det land fran vilket de dr himtade. Eftersom den internat-
ionella privat- och processritten betraktas som nationell ritt skulle det kunna hivdas att nir
en frimmande rattsordning utsetts sia skall ocksa denna rittsordnings internationellt pri-
vatrittsliga regler tillimpas, vilket skulle kunna resultera i att det tvistiga rittsforhéllandet dter-
forvisas eller hinvisas till annu en ny rittsordning. En sadan aterférvisning kallas renvoi. Hu-
vudregeln i svensk ritt ar att sidan aterforvisning inte skall ske. For att undantag fran huvud-
regeln skall accepteras tycks som regel krivas stod i lag.”

Nir beho6rig domstol utsetts och denna har faststillt vilket lands lag som skall utgéra till-
limplig rittsordning vid domstolens behandling av det tvistiga rittsforhallandet, da kan de
internationellt privat- och processrittsliga reglerna sdgas ha “gjort sitt”’; materiell ritt tar vid
och avgor utfallet av tvisten.

I vissa situationer kan det emellertid vara si att de frimmande materiella rittsreglerna ar
av sadant slag att deras tillimpning anses stotande och of6renliga med grundliggande ritts-
principer i domstolslandet. De sdgs i sa fall strida mot ordre public och 1 sidana fall kan dom-
stolen bortse frin de berorda rittsreglerna. I svensk internationell privat- och processritt ar
det inte tillrickligt att de frimmande rattsreglerna enbart rakar strida mot inhemska tvingande

rittsregler fOr att ordre public-forbehall skall kunna aberopas. Det maste féreligga moment

 Foér svensk del torde frimst den nordiska litteraturen vara av intresse. Se t.ex. Bogdan (2004); Dennemark; Janterd-Jareborg,
Palsson (1989); Arnt Nielsen (1997); Svenné Schmidt (2000); Lundgaard (2000).

70 Bogdan (2004), kap. 4.2.
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som 4r 1 sa stark disharmoni med grundliggande svenska rittsprinciper att anvindandet av

den frimmande rittsregeln skulle leda till resultat som ir oacceptabla hir i landet.”

5 JURISDIKTION

5.1 Inledning

Lagfasta regler med relevans for den grinséverskridande elektroniska handeln utgors framst
av kapitel II i de tre regelverken Bryssel I-férordningen, Brysselkonventionen samt Lu-
ganokonventionen. For det fall att inget av dessa 4ger tillimpning torde valet f6r svensk del
std mellan en analog tillimpning av Bryssel I-forordningen eller, sisom Bogdan uttrycker det,
“att man med viss forsiktighet” far soka vigledning i de svenska forumreglerna.”

I sammanhanget bor nimnas att det inom ramarna fér Haag-konferensen sedan nagra ar
pagar en diskussion kring utformandet av en internationell domsrittskonvention. I skrivande
stund synes det oklart vart denna diskussion egentligen ér pd vdg. Oenigheten om vilket in-
nehéll som skall prigla slutresultatet har under férhandlingarnas gang varit omfattande, med
den foljden att projektets ambitioner med tiden minskats betydligt. Nar arbetet med denna
internationella domsrittskonvention kan slutféras och hur det slutgiltiga resultatet kommer

att te sig ar svart att sia om.”

5.2 Bryssel-/Luganoreglerna

5.2.1  Bakgrund

I EG-fordragets art. 293 (ursprungligen art. 220) fOreskrivs att medlemsstaterna skall f61-
handla med varandra i syfte att bl.a. sikra den fria rorligheten for rattsliga avgéranden pa den
inre marknaden.” Mot denna bakgrund ingick EG:s ditida medlemsstater den 27 september
1968 1 Bryssel en konvention om domstols behorighet och om verkstillighet av domar pa
privatrittens omrade. Den s.k. Brysselkonventionen kom sedan att utokas med ett protokoll
(Luxemburgprotokollet) som medférde att GD tillerkidndes behérighet att tolka konvention-

en.”

" Bogdan (2004), kap. 6.1-6.6. I engelsk ritt dr bendmningen Public policy.
72Bogdan (2004), s. 114.

73 Arbetet presenteras I6pande pa Haag-konferensens hemsida, www.hcch.net (senast besékt 2004-09-09). I december 2003
presenterades Working Document No 49. Det héga I6pnumret ger en forestillning om den omfattande process som krivs
for att ett instrument av det hir slaget skall kunna vinna erkinnande.

74 Den aktuella formuleringen i art. 293 lyder i sin helhet: Medlemsstaterna skall, 1 den utstrickning det dr nédvindigt, inleda
férhandlingar med varandra i syfte att till f6rman for sina medborgare sikerstilla férenkling av formaliteter f6r 6msesidigt
erkdnnande och verkstillighet av rittsliga avgéranden och skiljedomar.

75 Protokollet antogs den 3 juni 1971.
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Det nira samarbetet mellan EG och EFTA ledde till 6nskemal om att lata ordningen om-
fatta 4ven EFTA-staterna. " De senare hade dock ingen mojlighet att tilltrida Brysselkon-
ventionen eftersom den endast var ppen for EG:s medlemsstater och genom GD:s tolk-
ningsbehorighet utgjorde en del av EG:s rittssystem. I stallet utformades Luganokonventionen
som kom att gilla mellan EG:s medlemsstater och EFTA-staterna, samt mellan EFTA.-
staterna (med undantag av Liechtenstein).” Luganokonventionen och Brysselkonventionen
blev slutligen 1 stort sett identiska; det dr frimst reglerna rorande GD:s tolkningskompetens
som skiljer de bada. Noterbart dr att dven linder utanfér EU och EFTA under vissa omstin-
digheter har mojlighet att ansluta sig till Luganokonventionen.”

Efter att bada konventionerna etablerats med gott resultat for det europeiska rittsliga
samarbetet lade kommissionen 2000 fram ett forslag till moderniserade och delvis forbittrade
regler.” Vid denna tidpunkt hade Amsterdamfordraget™ tritt i kraft, vilket medforde att EU-
staternas civilrittsliga samarbete (till vilket raknas regler om domstols behorighet och om
verkstillighet av domar) flyttats fran unionens tredje till dess forsta pelare. Didrmed blev det
mojligt att utfirda reglerna i form av ett direktiv alternativt en férordning. Forslaget om mo-
derniserade regler lades fram 1 form av ett forslag till forordning och denna — Brysse/ I-
firordningen — antogs efter vissa dndringar av EU-rddet i december 2002°'. Reglerna i foérord-
ningen baseras 1 stor utstrickning pa Brysselkonventionen och ett flertal bestimmelser har
limnats ofériandrade. Sett till forordningens territoriella tillimpningsomride omfattas givetvis
endast EU:s medlemsstater, dock med undantag av Danmark som genom sirskilda férbehall
har valt att std utanfor det civilrittsliga samarbetet i EU.* T forhillande till Danmark giller
oférindrat Brysselkonventionen. Aven Irland och Storbritannien har férbehall liknande
Danmarks. Detta forbehall ar dock sa utformat, att det innehaller en “opt in”-klausul som ger
ritt att antaga och tillimpa rittsakter pa det civilrittsliga omradet. Bade Irland och Storbri-
tannien har utnyttjat denna klausul avseende Bryssel I-forordningen som salunda blivit gal-

lande i dessa stater.®

76 European Free Trade Association. Nuvarande medlemmar ir Island, Liechtenstein, Norge och Schweiz.
77 Luganokonventionen antogs den 16 september 1988. Fér en ndrmare beskrivning av tillblivelsen, se Jenard.

78 Se art. 60 c) och art. 62.1.b). Mgjligheten har endast utnyttjats av Polen vars anslutning trddde i kraft den 1 februari 2000.
Genom det fullvirdiga medlemskapet i EU omfattas Polen numera ocksa av Bryssel I-férordningens bestimmelser.

7 Ett ursprungligt forslag, KOM (1999) 348 slutlig, genomgick vissa foérdndringar i enlighet med Europaparlamentets 6ns-
kemal. Det dndrade férslaget, KOM 2000 (689) slutlig, lades fram i oktober 2000.

80 Amsterdamférdraget ingicks mellan EU:s medlemsstater 1997 och tridde i kraft den 1 maj 1999.

81 Radets forordning (EG) nr 44/2001 om domstols behorighet och om erkdnnande och verkstillighet av domar pa privatrit-
tens omrade. Férotdningen it publicerad i EGT 2001 L 12/1 och tradde i kraft den 1 mars 2002.

82 Danmark dr enligt vissa protokoll knutna till Amsterdamférdraget undantaget fran bla. tillimpningen av avdelning IV i
tredje delen av EG-férdraget. Om sirskilda konsekvenser av detta, se Az Nielsen (2002).

83 Se vidatre Arnt Nielsen (2002)), s. 168 £., och Palsson (2002), s. 26 f.
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Nuvarande status angiende Bryssel-/Luganoreglerna giltighet och tillimpning dr samman-

fattningsvis féljande:

° Bryssel I-férordningen giller mellan samtliga EU-stater med undantag av Danmark.

e  Brysselkonventionen i sin senaste utformning giller samtliga férhallanden mellan Danmark och de 6vriga EU-
staterna.

. Luganokonventionen giller mellan EFTA-staterna och EU-staterna. Dessutom giller Luganokonventionen
mellan EFTA-staterna.

For svensk del giller Luganokonventionen som svensk lag sedan 1993.** Brysselkonvention-
en i sin senaste lydelse inforlivades med svensk lag 1998, men forutom i forhillandet till
Danmark giller som sagt numera Bryssel I-férordningen i stillet.™

Som framgar av konventionernas och férordningens namn regleras savil frigor om dom-
stols behorighet som fragor om erkdnnande och verkstillighet. Det rérde sig alltsa redan fran
Brysselkonventionens bérjan om ett slags dubbel konvention (eng. double treaty) med en rad
fordelar for konventionsstaterna. Till dessa hor bla. att vissa nationella behorighetsregler,
tillkomna 1 syfte att skapa behorighet vid det egna landets forum och darmed favorisera in-
hemska borgenirer vid dessas kiromal, inte lingre 4r nédvindiga.®’

I fortsittningen kommer “’konventionen” att anvindas for att beteckna Bryssel- och Lu-
ganokonventionerna, medan med “férordningen” kommer att avses Brysselférordningen.

Med termen ”Bryssel-/Luganoreglerna” menas reglerna i samtliga tre regelverk.

5.2.2  De relevanta bestammelserna
For en mera ingiende besktivning och analys av bestimmelserna i Bryssel-/Luganoreglerna
hinvisas till de rikhaltiga kommentarerna pd omridet.” Nedan foljer endast en kott presen-
tation av de bestimmelser som ir relevanta f6r och kommer att avhandlas i den fortsatta
studien.

Bestimmelserna om domstols behorighet i Bryssel-/Luganoreglerna ir begrinsade till fall
da svaranden har hemvist i en stat som omfattas av reglerna. Huvudprincipen i art 2 innebér
att talan mot den som har hemvist i en annan férordnings- eller konventionsstat skall vickas

vid domstol i1 den staten (actor sequitur forum rei). Det finns undantag fran regeln. I vissa fall da

84 Lag (1992:794) om domstols internationella behérighet och om verkstillighet av utlindska domar enligt Luganokonvent-
ionen (ny rubrik inférd genom SES 1998:364) med konventionstexten som bilaga.

85 Lag (1998:358) om domstols internationella behérighet och om verkstillighet av utlindska domar enligt Brysselkonvent-
ionen (med konventionstexten som bilaga). Lagen tridde i kraft 1 januari 1999.

86 Enligt art. 249 i EG-fordraget dr férordningar direkt gillande i varje medlemsstat, varfér nigon sirskild inkorporeringslag
inte behovs.

87 Ett exempel pa ett sadant s.k. exorbitant forum i svensk ritt utgdr allmint férmégenhetsforum, 10 kap. 3§ 1 st. RB, vari
stadgas att “Den som icke dger kint hemvist inom riket ma i tvist rérande betalningsskyldighet s6kas dir honom tillhérig
egendom finnes.”

88 Se tex. Jenard (1979a); Jenard (1979b); Jenard & Mdller; Palsson (2002); Philip (1994); Kropholler (2002).
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foremalet for tvisten har nira samband med en annan sadan stat ges kiranden mojlighet att
vicka sin talan vid forum dar. Salunda 6ppnar art. 5.1 {6r att talan kan vickas pa uppfyllelse-
orten (forum solutionis) och art. 5.5 fOr att talan kan vickas vid en eventuell etableringsort.

Vidare finns det sarskilda regler for konsumenttvister, fér konventionens del i art. 13-15
och f6r férordningens del 1 art. 15-17. Intentionen med dessa regler ér att tillférsikra konsu-
menter visst skydd genom att i konsumenttvister tillerkinna domstolar i konsumentens hem-
vistland behorighet i en hogre utstrickning 4n annars. En konsument riskerar dirmed sillan
oligenheten att behtéva s6ka sig till domstolar i1 utlandet. De f6r konsumenten férmanliga
reglerna giller dock endast under vissa forutsittningar.

For det fall parterna sa onskar kan de pa egen hand inga avtal om domstols behorighet.
Konventionens art. 17 och foérordningens art. 23 reglerar de ndrmare forutsittningarna for

sidana avtal.

5.2.3  Tolkning av reglerna
Gemensamt fOr reglerna ir betoningen pa en autonom och for respektive regelverk enhetlig
tolkning. Rent praktiskt tar detta sig uttryck pa olika sitt.

Brysselfonventionen kompletterades som ovan nimnts 1971 av ett protokoll (Luxemburg-
protokollet) som tridde i kraft 1 september, 1975 och dirmed gav GD behérighet att tolka
konventionen. GD har direkt givit uttryck f6r att konventionen har foretride framfér nation-
ell ritt.*” Vidare har GD slagit fast att manga av de begrepp som upptrider i sivil konvent-
ionen som i konventionsstaternas interna rittsordningar skall tolkas autonomt vid tillimpning
av konventionens regler, dvs. begreppen skall forstas sjilvstindigt, utan bindning till den en-

skilda konventionsstatens tidigare tolkning och forstielse.”

Endast pa sa sitt kan en for kon-
ventionen i alla konventionsstaterna gemensam tolkning och tillimpning uppnas.

Det finns dock undantag frain huvudprincipen om autonom tolkning. S4 hinvisar kon-
ventionstexten t.ex. i vissa fall till att somliga begrepp skall forstas enligt nationell ratt — vid
fragan om part har hemvist i den konventionsstat dir malet ar vickt skall domstolen t.ex.
tillimpa sin egen lag, se art. 52 (jfr férordningen art. 59.1 som har samma reglering avseende
fysiska personers hemvist). Begreppet hemvist 1 detta sammanhang skall saledes inte tolkas
autonomt. Vidare har GD 1 sin praxis papekat att trots att autonom tolkning ar att féredra sa
maste valet mellan autonom tolkning och referens till nationell ritt foretas separat for varje
enskild bestimmelse i konventionen.”

Bryssel I-forordningen ir en gemenskapsrittsakt, vartér GD:s tolkningsbehorighet foljer di-
rekt av EG-fordragets art. 234 (f.d. art.177). Nagon sjilvstindig behorighetsforklaring lik-

nande Luxemburgprotokollet f6r Brysselkonventionen ir saledes inte nédvandig. Vid jamfo-

89 Se bl.a. Duijnstee v. Goderbauer, 1983 ECR 3663, ingresspunkt 14.

90 Palsson (2002) s. 37 f. Se dven Mulox v. Geels, 1993 ECR 1-4075, ingresspunkterna 10-11 vari GD uttalar sina preferenser
f6r autonom tolkning rent generellt.

91 Tessili v. Dunlop, 1976 ECR 1473, punkterna 10-11. Jfr Palsson (2002), s. 38.
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relsen mellan Luxemburgprotokollet och art. 234-férfarandet framtrider vissa principiella
skillnader angaende den utstrickning 1 vilken férhandsavgéranden och tolkningsbesked kan
inhdmtas fran GD, men i huvudsak torde de principer som priglat tolkningen av Brysselkon-
ventionen fortsatt gilla vid tolkningen av Bryssel [-konventionen.”

Liuganokonventionen skall ocksa tolkas och tillimpas sd enhetligt som moijligt. Eftersom GD
av naturliga skil inte tilldelats nagon tolkningsbehérighet sa vitt avser denna konvention har
det uttalade malet mast sikras pa annat satt. Detta har skett genom det till konventionen fo-
gade protokoll nr. 2 om en enhetlig tolkning av konventionen. Savil EG- som EFTA-
staterna har i samband med detta protokoll deklarerat att de har for avsikt att leva upp till
syftet.

Eftersom Luganokonventionen tillkommit med Brysselkonventionen som forebild blir
det i praktiken naturligt att GD:s tolkningsavgoranden rérande den sistndmnda i mycket stor
utstrickning paverkar tolkning och tillimpning av Luganokonventionen. De avgéranden som
meddelats av GD rérande tolkning av Brysselkonventionen fram till underskrivandet av Lu-
ganokonventionen (16 september 1988) skall, enligt preambeln till nimnda protokoll vara
vigledande for hur reglerna i dven Luganokonventionen skall forstas. Eftersom Luganokon-
ventionen och Brysselkonventionen skall tolkas sa enhetligt som méjligt kommer GD:s avgo-
randen meddelade efter nimnda datum ocksa att beaktas, dels pga. det ovan nimnda proto-
koll nr. 2 om enhetlig tolkning av konventionen, dels eftersom dessa avgoranden leder till
enhetlighet inom EU och dirmed inom en klar majoritet av de till Luganokonventionen an-
slutna staterna. Dessutom har Luganostaterna i en till Luganokonventionen fogad deklaration
forklarat att nar de tolkar konventionen skall de ta "tillborlig hinsyn till avgéranden som har
meddelats av gemenskapsdomstolen och av domstolarna i de stater som dr medlemmar i de
Europeiska gemenskaperna i friga om bestimmelser i Brysselkonventionen som i allt visent-
ligt har atergivits i Luganokonventionen”. Aven EG-staterna har i en liknande, dven den till
konventionen fogad, deklaration meddelat att dven de “anser det vara limpligt att gemen-
skapsdomstolen, nir den tolkar Brysselkonventionen, tar tillborlig hinsyn till avgéranden
som meddelats enligt LLuganokonventionen.”

For att kunna ta hinsyn till domar meddelade i1 annan konventionsstat har man kommit
6verens om att informera varandra om avgoéranden som meddelats enligt de biagge konvent-
ionerna. Detta informationsutbyte baseras pa ett samarbete mellan vissa myndigheter 1 kon-
ventionsstaterna och en centralmyndighet, vilken utgdrs av justitiesekreteraren vid GD.

Niagra fordndringar rérande tolkningen av reglerna och samspelet mellan regelverken
torde inte fororsakas av Bryssel I-forordningens tillkomst. I ingresspunkt 19 till f6rordningen
uttrycks att "Kontinuiteten mellan Brysselkonventionen och denna férordning bor sikerstil-

2

las” samt att det maste rdda kontinuitet "nir det giller GDs tolkning av bestimmelserna i

Brysselkonventionen”.

92 Palsson (2002) s. 41 £.
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5.3 Svensk domsritt vid avsaknad av lagfista behorighetsregler

Vid de tllfillen da Bryssel-/Luganoreglerna inte ar direkt tillimpliga saknas i hir aktuella fall
lagfista regler for faststillande av svensk domsritt. Harvid 4r man hinvisad till en, varsamt
utévad, analog tillimpning av andra forumregler. Av sirskilt intresse 1 detta sammanhang ar
HD:s uttalande 1 rittsfallet NJA 1994 s. 81 om att Luganokonventionen fick anses “’ge ut-
tryck for vad som numera ir internationellt vedertagna principer i friga om kompetenskon-
flikter mellan domstolar i olika linder”.” 1 dag giller Bryssel [-férordningen och det finns
ingenting som talar mot att denna i nuldget skulle kunna tjana som vigledande regelverk av-
seende svensk domstols behorighet. En begrinsning synes emellertid ligga i att det endast
kan ske 1 utvidgande syfte — nagon bevekelsegrund fér en eventuell inskrinkning av svensk
domstols behérighet grundad pa forordningen tycks inte vara for handen.” Nigon méjlighet
att dven tillimpa Bryssel I-férordningens bestimmelser om erkdnnande och verkstillighet
analogt existerar inte.”

Tidigare, dvs. innan de lagfista behorighetsreglerna tritt 1 kraft, var det de interna svenska
forumreglerna 1 10 kap. RB som bildade utgangspunkt vid eventuella analogiresonemang.
Redan vid dessa reglers tillkomst noterades att nagot allmant forum for svarande, som dgde
hemvist utom riket, inte anvisades av reglerna. I stillet gillde f6r sidan svarande att svensk
domstols behérighet var beroende av om nigon bestimmelse i 10 kap. RB var tillimplig.”
Aven fortsittningsvis torde reglerna i RB 10 kap. ut6va ett visst inflytande, 14t vara att de

nimnda rattsfallen medfor att det blir 1 en mindre omfattning.

5.4 Jurisdiktion i amerikansk ritt

54.1  Bakgrund

Foreliggande avsnitt har inte for avsikt att utgéra en uttmmande redogorelse for jurisdikt-
ionsproblematiken i det amerikanska rittsvisendet som helhet, utan meningen ar att enbart
presentera de grundliggande tankegingar som ir nédvindiga fOr att vissa jamforelser med
svenska och europeiska bestimmelser skall kunna genomféras.

Inledningsvis skall nagra for det amerikanska rittsvisendet utmarkande detaljer presente-
ras. Med tanke pa att USA utgdr en federal statsbildning, bildad av delstater med mer eller
mindre frin varandra avvikande rittssystem, dr det nédvindigt att beakta att amerikansk
ritt” inte utgdrs av nagon sammanhingande helhet. Vid jurisidiktionsfragor uppvisar dock

delstaternas bestammelser inbordes stora likheter, varfor dessa tillsammans med federala

93 Jfr AD 1995 nr 120, i vilket arbetsdomstolen ger uttryck f6r samma instéllning.

94 Palsson (2007), s. 796, argumenterar fér att HD:s uttalande i NJA 1994 s. 81 skall ha effekt ocksd nir det dr friga om in-
skrinkning av svensk domsritt. HD har, nir tillfille givits, emellertid inte givit uttryck f6r att sa skulle vara fallet.

95 Bogdan (2004), s 113 £.

9 Se NJA II 1943 s. 95 Rittegangsbalk 10 kap. , s. 97.
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bestimmelser kan bilda underlag f6r jamfoérelser. Tolkningen av nimnda bestimmelser fram-
gar i huvudsak av ledande rittsfall.

Den federala statsbildningen medfér ocksa att domstolssystemet ar invecklat. I huvudsak
kan man tala om tva domstolssystem, dels det som representeras av delstaternas respektive
interna organisation, dels det federala domstolssystemet.”” Det sitt, pa vilket delstaternas
rittssystem dr organiserat, skiljer sig at fran stat till stat. I huvuddrag kan man dock konstatera
nagra grundligeande likheter. For det forsta har, helt naturligt, domstolarna jurisdiktion att ta
upp en talan rérande en sak- eller ett personférhallande som faller inom respektive delstats
geografiska grins. For det andra, och mer intressant for innevarande arbete, finns ocksa be-
stimmelser om ndr och hur domstolarna ir behoriga att behandla frigor som ror granséver-
skridande férhallanden. Aven utformningen av dessa bestimmelser, s.k. long-arm statutes, skil-
jer sig at mellan delstaterna.

I processen gors det atskillnad mellan fall dir domstolens behorighet grundar sig pa ett
torhéllande som hanfér sig till en person, personal jurisdiction, eller vanligare, in personam juris-
diction och fall dir behorighet grundar sig pa férhallande som hanfér sig till egendom, 2z rem
Jurisdiction ellex quasi in rem jurisdiction.”® Uppdelningen tycks ha sin bakgrund i det forsta fallet
av storre betydelse for jurisdiktionsproblematiken efter antagandet av det fjortonde tilligget
till den amerikanska konstitutionen, Pennoyer v. Nefi”” Hir fastslogs de tva grundliggande
principerna “#hat every State possesses exclusive jurisdiction over persons and property within its territory”
samt “that no State can exercise direct jurisdiction and anthority over persons and property without its territo-
17”. Mot bakgrund av dessa territorialitetsprinciper har uppdelningen mellan 7 personam juris-

diction och in rem jurisdiction besktivits pa foljande sitt:""

”According to Pennoyer’s territorial theory, judicial jurisdiction was classified as either in personam or in rem, with in
rem jurisdiction subdivided into pure in rem or quasi in rem. Judgments in personam bound the persons who were be-
fore the court that rendered the judgment. Judgments classified as pure in rem were said to bind all interests in the things
upon which the court acted. Judgments quasi in rem were binding only upon the interests in the res claimed by persons
who were parties in the very proceeding.”
De bada in rem-kategorierna medfor saledes att en delstats domstolar dr behoriga, trots avsak-
nad av personal jurisdiction Gver de personer vars intressen berdrs, att avkunna domar som r6r
nimnda personers intressen i viss egendom si linge den behandlade egendomen befinner sig
inom den aktuella statens territorium. Vid guasi in rem-fall ir behorigheten begransad till de
intressen som dberopats av de personer som upptriader som parter i rittegangen.
Trots att det foreligger olikheter mellan savil delstaternas respektive domstolssystem som

1 dessas forhallande till det federala systemet kan man, grovt forenklat, siga att domstolarnas

97 For en introducerande presentation av den amerikanska domstolsorganisationen, se t.ex. Berch et al., s. 53 ff. En forenklad
oversikt tillhandahélls av Spang-Hansen, s. 17 ff. och s. 390.

98 Behorigheten kan ocksa besktivas som Jurisdiction over the person respektive Jurisdiction over the the thing.
995U.S. 714 (1878).
100 McDongal et al., s. 43. Jfr dven Scoles & Hay, s. 224 ff. respektive 234 ff.
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behorighet att ta upp en talan mot en svarande utanfor den egna staten ar beroende av om tre
forutsittningar dr foér handen. Inledningsvis maste det i domstolsstaten finnas en /long-arm
statute som etablerar behorighet 1 det aktuella fallet. Om sa ér fallet skall domstolen fortsitt-
ningsvis undersdka huruvida behorigheten ér i Gverensstimmelse med de federala reglerna
om due process. Dessa bestimmelser aterfinns 1 det nyss nimnda fjortonde tilligget och ar ut-
formade bla. for att tillforsikra den svarande mojligheter att forsvara sig.'”" 1 fallet Pennoyer
var kriteriet att svarandens forfarande betydde att han “had been doing business” 1 domstolssta-
ten, varfOr sa vl rekvisiten 1 #he long-arm statute som reglerna om due process var uppftyllda. Vid
tillfallen da sa ér fallet fair domstolen avslutningsvis prova om den 1 Gvrigt ar limpad att ta
upp den berorda talan. Utéver ovan nimnda provningar finns det under vissa forutsittningar
ytterligare begrinsningar f6r domstolens behorighet. Hit riknas bla. klausuler med prorogat-
ions- eller derogationsverkan och fall da domstolen avvisar talan med hinvisning till be-
stimmelsen om forum non conveniens, antingen grundat pa svarandens invindning eller pa eget
initiativ.'"

Det dr av vikt att sirskilt betona prorogationsklausulernas betydelse i den amerikanska
internationella processriatten. Dessa accepteras i stor utstrickning och dven i konsument-
sammanhang, nigot som leder till att sporsmal rérande jurisdiktion i inomkontraktuella f61-

hallanden ofta finner sin 16sning 1 det féreliggande avtalet.

5.4.2  Doktrinen om minimum contacts

I det kanske mest omtalade och vigledande rittsfallet rérande jurisdisktionsfragor, Internation-
al Shoe Co. v. Washington'”, fringick hogsta domstolen i USA, the Supreme Conrt, de i fallet Pen-
noyer fastslagna territorialitetsprinciperna och antog en ny rimlighetsbedémning avseende
tillimpningen av bestimmelserna om due process. Fragan om svarandens agerande kunde kvali-
ficeras som “doing business” 1 domstolsstaten 1 enlighet med Pennoyer-principerna besvarades
inledningsvis nekande. Svaranden hade nimligen endast via ombud tagit emot bestillningar
pa en framvisad skokollektion, men avtalet slots slutgiltigt frin en annan stat fran vilken dess-
sutom leveransen av skorna foretogs. Trots detta menade #he Supreme Court att domstolen i
Washington var behorig. I domskilen éterfinns uttalanden som har blivit flitigt citerade och
legat till grund i flera efterféljande domar."* Domstolen konstaterade forst och frimst att
dven om svaranden inte ansags “had been doing business” 1 Washington sa var hans aktiviteter
dar tillrickliga for att

establish sufficient contacts or ties with the state of the forum to make it reasonable and just according to our traditional
conception of fair play and substancial justice to permit the state to enforce the obligations which appellant has incurred
there”.

101 McDougal et al., s. 49.
102 Scoles & Hay, s. 360 ff.; McDougal et al.,s. 145 ff.
103326 U.S. 310 (1945).
104 McDongal et al., s. 49.
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Genom domen etablerades ocksa begreppet “winimum contacts” genom foljande uttalande:

”...due process requires only that in order to subject a defendant to a judgment in personam, if he be not present within
the territory of the forum, he have certain minimum contacts with it such that the maintenance of the suit does not of-

9995

fend "traditional notions of fair play and substancial justice’”.

Genom dessa uttalanden anses #he Supreme Conrt ha etablerat en tva stegs-prévning vid fast-
stillandet av huruvida en delstats domstolar var behoriga att ta upp en talan mot en frim-
mande svarande. Det fOrsta steget dr att undersoka fakta 1 malet for att klargéra huruvida de
aktiviteter som svaranden har féretagit dr av sadan art, att de réttfirdigar att domstolen anser
sig ta upp ett pa desamma grundat kidromal. Nagon generell vigledning rorande vilka kriterier
som skall laggas till grund for en sidan undersokning kan inte ges — de enskilda omstindig-
heterna far bedémas bl.a. med hinsyn till respektive delstats interna lagstiftning. Om en sva-
rande vid denna forsta provning anses ha tillricklig kontakt med staten ifraga, skall domsto-
len genomfora det andra steget och avgora huruvida utévandet av jurisdiktion i fallet wil/
offend traditional notions of fair play and substancial justice’. Denna fras har en timligen abstrakt

105 Efter fallet Internat-

pragel och dess egentliga innehall har foljdenligt blivit omdiskuterat.
ional Shoe har the Supreme Court i ett antal avgoranden utvecklat mznimum contacts-doktrinen
och den tillh6rande tva stegs-provningen, en process som synes stindigt pagaende och som

inte minst genom den elektroniska handeln kommit att kompliceras ytterligare.

54.3  General and specific jurisdiction

Efter det vigledande fallet International Shoe har utvecklingen av jurisdiktionsfragorna lett till
att domstolarna skiljer mellan tva olika slags personal jurisdiction, nimligen general respektive
specific jurisdiction.""

Skillnaden mellan de tvad jurisdiktionsformerna ligger frimst i att frigan om behé6righet
foreligger eller ej besvaras genom tva olika bedomningsgrunder. For att en domstol skall ha
general jursidiction krivs att svaranden har haft ”systematic and continnous contacts’ med den
berérda delstaten.'”” Dessvirre har Supreme Conrt innu inte givit uttryck for vilka kritetier som
skall vara uppfyllda for att denna form av kontakter skall anses uppfyllda. I doktrinen tycks
uppfattningen under alla férhallanden vara att det krivs en mera omfattande aktivitetsniva
tor att general jurisdiction skall foreligea dn vad som krivs for att domstolen skall vara behorig
enligt principen om specific jurisdiction.

For att specific jurisdiction skall foreligga har Supreme Court i kolvattnet efter International
Shoe genom ytterligare nagra rittsfall givit uttryck for vilka krav som skall vara uppfyllda f6r
att en domstols behorighet skall vara i 6verensstimmelse med de federala bestimmelserna

108

om due process. Det ledande fallet dr Burger King Corp. v. Rudzewicz ™ dir tvastegsprovningen

105 Se t.ex. Cramton et al., s. 335; McDongal et al., s. 51 och Berch et al., s. 194 f£.

196 Cramton et al., s. 366; McDongal et al., s. 55.

107 Se fallet fran Supreme Court Helicopteros Nacionales de Colombia, S.A. v. Hall, 466 U.S. 408 (1984).
108 471 U.S. 462 (1985).
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formulerades pa sa sitt, att forst undersokte domstolen om svaranden hade ”purposefully
established minimum contacts” med forumstaten. Genom en prévning av om ett ”purposeful avail-
ment’ av nagot slag foreligger ges savil svaranden som andra potentiella svarande en rimlig
forvarning om att aktiviteter av ett visst slag kan medfora att den statens domstolar blir beho-
riga. Det andra steget innebir att man tillimpar “#he reasonableness tes?’. Enligt denna skall fem
torhéllanden utvirderas: 1) oldgenheten for svaranden att svara infér den berérda domstolen,
2) forumstatens intresse 1 att doma i tvisten, 3) klagandens intresse av att erhélla passande och
effektivt std, 4) det mellanstatliga jurisdiktionssystemets intresse av effektiva tvistlosnings-
metoder samt 5) delstaternas gemensamma intresse av att utveckla grundliggande sociala
principer (furthering substantive social policies)."”

De tva stegen i tvastegsprovningen kompletterar varandra. I Burger King-fallet klargjorde
domstolen att om en ”purposeful contact” kan konstateras enligt forsta steget stills stora krav pa
svarandens invandningar fOr att “#he reasonableness test” skall medfora att domstolen trots allt
inte dr behorig. Domstolen menade vidare att det andra steget kunde establish the reasonableness
of jurisdiction upon a lesser showing of minimum contacts than would othenwise be required’.

I férevarande arbete skall endast frigan om hur behérigt forum skall utses vid elektronisk
handel besvaras. Detta innebir att det i huvudsak ar tvister mellan tvéd parter som pa elektro-
nisk vig ingitt en transaktion som berors. Dirfér kommer fortsittningsvis endast fraigor om

specific personal jurisdiktion att beroras.

6 LAGVAL

6.1 Inledning
Varje férmogenhetsrittsligt avtal anses vara underkastat ett visst lands lag och denna lag ut-
g0r det sa kallade avtalsstatutet (fex obligationis eller lex contractus). Problemet ar att faststilla
vilket av de rittssystem som pa nagot sitt anknyter till det tvistiga rittsforhallandet som skall
utgora avtalsstatut.

Vid elektronisk handel dr det framfor allt tva regelverk som aktualiseras, nimligen Lag
(1964:528) om tillimplig lag betriffande internationella kép av 16sa saker (IKL) samt Rom-

konventionen om  tllamplig lag  for  avtalsforpliktelser — (Romkonventionen).

199 McDougal et al., s. 57 f.
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6.2 IKL

6.2.1  Allmint

IKL bygger pa Konventionen om tillimplig lag betriffande internationella kop av 16sa saker
som ingicks i Haag 1955.""" Lagen ir tillimplig i forhillande till virldens alla rittssystem si
linge avtalet om kép av 16s sak ér av internationell karaktir., '

I'1§ 2 st listas vissa typer av kop som ligger utanfér lagens tillimpningsomrade, bland
annat kop av registrerade fartyg och luftfartyg samt kop av virdepapper. Sedan Romkonvent-
ionen inforlivades med svensk lag dr dessutom konsumentkép undantaget fran IKI.:s till-
limpningsomride.'"” Romkonventionen ir i och for sig subsidiir till andra konventioner som
en konventionsstat ingatt eller kommer att inga, vilket f6r svensk del innebdr att IKL, som ar
baserad pa 1955 ars Haagkonvention om internationella kép, generellt har foretride framfor
Romkonventionens regler. Haagkonferensens fjortonde session ar 1980 antog emellertid en
deklaration som innebar att de till nimnda Haagkonvention anslutna staterna fritt fick till-
limpa sirskilda lagvalsregler f6r konsumentkop, utan att f6r den skull gora sig skyldiga till
brott mot Haagkonventionens regler.'"

Sverige har utnyttjat deklarationens maoijligheter och har genom lag (1998:169) infért en

bestimmelse i 1§ 2 st. IKI. om att konsumentkép undantas fran lagens tillimpningsomrade.

6.2.2  Faststillande av avtalsstatutet enligt IKL

Huvudprincipen dr att parterna har ritt att utnyttja partsautonomin, dvs. komma 6verens om
att lagen i visst land skall tillimpas pa kopet, 3 §. Skulle 6verenskommelsens civilrittsliga gil-
tighet bli féremal f6r tvist, I6ses denna utifran lagen i det land som fastslagits 1 Gverenskom-
melsen, se 3 § 2 st.

Om parterna inte utnyttjat mojligheten att vilja tillimplig lag sa dr utgangspunkten i 4 § att
lagen i det land, dar siljaren hade hemvist da han mottog bestillningen, finner tillimpning. I
de fall da siljaren mottar bestillningen vid ett fast driftstalle i ett annat land sa tillimpas dock
lagen 1 detta land. Om siljaren eller hans representant mottar bestillningen i det land dar ko-
paren har hemvist eller ett fast driftstalle, fran vilket bestillningen gors, dd dr det lagen i
nimnda land som skall appliceras pa kopet.

Aven kép pa bérs eller auktion ger upphov till undantag frin huvudregeln om att lagen i
siljarens land skall tillimpas. I stillet tillimpas lagen i det land dir borsen befinner sig eller

auktionen dgde rum. Lagvalsregleringen i 3 och 4 {§ 4r utan undantag. Varken lagen eller den

110 Konventionen ér ratificerad av Belgien, Danmark, Finland, Frankrike, Italien, Norge, Schweiz, Sverige samt, som enda
utomeuropeiska land, Nigeria.

1 Jfr 1§ 1 st. Vad som bor liggas i begreppet internationell karaktir dr ndgot ovisst. Se Prop. 1964:149, s. 12; Bogdan (2004),
s. 2065 Lando (1981), s. 291; Philip (1976), s. 324 f.

12 ] TKTL 1§ 2 st. 4 p.

113 Act.Doc. La Haye 14 (1980) II s. 180.
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bakomliggande Haagkonventionen tilliter ett anvindande av den individualiserande metoden

eller andra 16sningsmodeller om nirmast anknytning vid faststillande av tillimplig lag.'"*

6.3 Romkonventionen

6.3.1  Allpint

Romkonventionen innehaller lagvalsregler for kontraktsrittsliga forpliktelser och antogs ar
1980 av EG:s divarande medlemsstater.'”> Genom intridet i EU 1995 har Sverige forbundit
sig att tilltrida konventionen och de tv tilliggsprotokoll''* om GDs tolkningstitt som hor till
densamma och si skedde ocksa 1 juli 1998.""”

Konventionen ir indelad i tre avdelningar. Avdelning I (artiklarna 1-2) behandlar konvent-
ionens tillimpningsomrade, avdelning II (artiklarna 3-22) de enhetliga reglerna och avdelning
III (artiklarna 23-33) slutbestimmelserna.

Enligt artikel 1.1 dr konventionens regler tillimpliga pa avtalsforpliktelser vid samtliga
tillfillen dd det uppkommer en valsituation mellan rittsordningar i olika linder. Vissa undan-
tag finns dock angivna i artikel 1.2 och 1.3, till exempel omfattar reglerna inte fysiska perso-
ners familjerittsliga stillning, rittskapacitet eller rittsliga handlingsférmaga, testamente eller
makars formogenhetsforhallanden, forpliktelser grundade pa familjeférhallanden, negotiabla
virdepapper, skiljedoms- eller prorogationsavtal, bolagsritt, mellanmansritt, bevis- och pro-
cessfraigor m.m.

Enligt artikel 2 skall konventionens regler alltid anvindas av en konventionsstat om det
foreligger en valsituation mellan lagarna i tva eller flera rittssystem, oavsett om nagot av ritts-
systemen tillhor en konventionsstat eller ej.

I artikel 10 stadgas vad den lag, som med st6d av konventionens regler dr tillimplig pa
sjalva avtalet, sarskilt skall reglera — det 4r siledes inte fraiga om en uttdmmande upprikning.
Enligt avtalsstatutet behandlas salunda frigor som ror: a) tolkning; b) fullgbrelse; ¢) inom
grinserna f6r domstolslandets processregler - foljderna vid avtalsbrott (inklusive uppskatt-
ning av skada, i den omfattning sadan uppskattning regleras av rittsregler); d) olika sitt pa
vilka forpliktelser kan upphora, till exempel preskription och preklusion; e) foljder av avtals
ogiltighet.

114 Med den individualiserande metoden fOrstds att avtalsstatutet faststills genom att de 1 avtalet ingdende omstindigheterna
studeras och tillits utpeka det land, till vilket avtalet har nirmast anknytning. Jfr Romkonventionen art. 4.1.

115 Konventionen tridde i kraft den 1 april 1991 efter att ha ratificerats av sju stater, jfr. artikel 29. Vid arsskiftet 1994/95
hade samtliga davarande EU-medlemsstater tilltritt konventionen. Konventionen har en officiell kommentar, se Giuliano,
M & Lagarde, P.; Report on the Convention on the law applicable to contractual obligations. Allmint om konventionen, se
aven Prop. 1997/98:14; Kaye; Plender & Wilderspin, Philip (1994); Pélsson (1998); Pélsson (1980); Bogdan (1982).

116 Vid utformandet 1988 undertecknades tilliggsprotokollen av samtliga dédvarande EG-medlemsstater, men de har dnnu ej
tritt i kraft, emedan de ¢j ratificerats av samtliga stater. Se t.ex. Prop. 1997/98:14 s. 13, 107 och 121och Palsson (1998),s. 16
ff.

17 Se lag (1998:167) om tillimplig lag f6r avtalstorpliktelser.
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Konventionen skall enligt art. 20 inte inverka pa "tillimpningen av bestimmelser som pa
sirskilda omraden faststiller lagvalsregler for avtalsforpliktelser och som ingir i eller kommer
att inga 1 rittsakter utfirdade av Europeiska gemenskapernas institutioner eller i nationella
lagar som harmoniserats for genomférande av sidana réttsakter”.

Vidare dr konventionen enligt art. 21 subsididr till andra konventioner som en konvent-
ionsstat har tilltritt eller kommer att tilltrdda. For svensk del dr det frimst 1955 ars Haagkon-
vention och dirmed IKL som berors.

6.3.2  Faststillande av avtalsstatutet enligt Romkonventionen

Utgangspunkten i konventionen ér att parternas avtal om tillimplig lag skall respekteras, arti-
kel 3.1-3.2. Denna utgangspunkt om erkannande av partsautonomi dr underkastad vissa un-
dantag som framfor allt ber6r situationer da parternas lagval medfor asidosittande av tving-
ande regler i det land vars lag naturligen borde utgjort avtalsstatut, se bland andra artikel 3.3,
artikel 5.2. rérande vissa konsumentavtal samt art. 6.1 om individuella anstallningsavtal

Vid de tillfillen da 6verenskommelse om tillimplig lag saknas eller dr ogiltig blir avtalet
underkastat det lands lag som avtalet har ndrmast anknytning till, artikel 4.1. Principen bygger
pa att det gbrs en avvagning mellan avtalets samtliga relevanta moment for att faststilla vilket
lands lag som utg6r den starkast naturliga anknytningen. I artikel 4.2 aterfinns emellertid en
presumtionsregel som sager att avtalet skall antas ha sin ndrmaste anknytning till det land dar
den part som skall utféra den prestation som ar karakteristisk for avtalet har sin vanliga vis-
telseort vid avtalsslutet eller om det dr friga om en juridisk person, sin centrala forvaltning.
Med den prestation som sigs karaktirisera avtalet menas vanligen den avtalsprestation som
skall utforas in natura.

Vidare i artikel 4.2 stadgas att om avtalet skulle ingas som ett led i nimnda parts affirs-
eller yrkesverksamhet, anses avtalet ha nirmast anknytning till det land dér det huvudsakliga
verksamhetsstillet dr beldget eller, om enligt avtalet prestationen skall fullgbras fran ett annat
verksamhetsstille, det land dér detta andra verksamhetsstille dr beldget.

For det fall den karakteristiska prestationen inte kan bestimmas faller presumtionsregeln i
artikel 4.2 naturligt bort. Detsamma giller for det fall di omstindigheterna visar att avtalet,
presumtionen till trots, har en starkare anknytning till ett annat land, allt enligt artikel 4.5.

Konsumenter atnjuter i vissa situationer, uppriknade 1 artikel 5.2, det skydd som reglerna i
det land dir konsumenten har sin vanliga vistelseort berittigar till, oavsett om Gverenskom-
melse om annan lag enligt artikel 3 har ingatts. Saknas lagval 1 avtalet, sa skall heller inte arti-
kel 4 anvindas i de situationer som anges i artikel 5.2; dven da skall konsumenten atnjuta
vistelselandets konsumentsskyddsregler. De situationer som omfattas av sirskilda regler ar
toljande:

1. Om, i det land dir konsumenten har sin vanliga vistelseort, avtalet har féregitts av ett sirskilt riktat anbud till konsu-
menten eller av annonsering dirstides och konsumenten dir vidtog de f6r avtalets ingdende nédvindiga atgirderna.
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2. Om motparten eller dennes representant har mottagit konsumentens bestillning i det land dér konsumenten har sin
vanliga vistelseort.

3. Om avtalet r&r forsiljning av varor och konsumenten reste fran det land, dér han har sin vanliga vistelseort, till ett an-
nat land och gjorde sin bestillning dir, férutsatt att konsumentens resa arrangerades av siljaren for att f6rmé konsumen-
ten att kopa.

I artikel 7 4terfinns en omdiskuterad bestimmelse om internationellt tvingande regler.'®
Enligt art. 7.1 kan en internationellt tvingande regel i ett land, till vilket rittstérhallandet har
nira anknytning, tillerkdnnas verkningar trots att det landets lag inte utgor avtalsstatut. Det ar
upp till den behoriga domstolen att besluta huruvida en frimmande stats internationellt
tvingande regler skall beaktas eller ¢j. Vid sidant bedomande skall, enligt art. 7.1, reglernas
art och syfte beaktas liksom foljderna av att de tillimpas eller inte tillimpas”. Bestimmelsen
1 artikel 7.1 dr sdledes av fakultativ karaktir - domstolen avgor skonsmissigt om och 1 vilken
utstrickning den frimmande internationellt tvingande regeln skall beaktas. Artikel 7.2 ger
domstolen ritt att anvinda internationellt tvingande regler i domstolslandets egen lag, obero-
ende av vilken lag som i vrigt utgor avtalsstatut.

Att artikel 7.1 dr kontroversiell framgar dven av att den dr en av tva konventionsbestim-
melser som varje konventionsstat enligt artikel 22 har ritt att forbehélla sig ritten att inte
tillimpa (den andra bestimmelsen ar artikel 10.1.e om tillimplig lags rickvidd rérande folj-
derna vid avtals ogiltighet). Enligt férarbetena var det emellertid inte nédvindigt att infora

nagra reservationer fran svensk sida.!?

6.4 Lagvali amerikansk ritt
6.4.1  Bakgrund

Utpekandet av avtalsstatutet i amerikansk ritt har priglats av en mangd olika teorier som ar
beroende av de respektive delstaternas interna kollisionsregler sd som de kommit till uttryck 1
ledande rittsfall.'” Denna brokiga bakgrund har lett till diskussioner och forsok att skapa
gemensamma regler, men nagot sadant regelverk har dnnu inte presenterats. Att redogora for
samtliga existerande teorier och deras eventuella betydelse for de fragor som kan vara rele-
vanta for den elektroniska handeln later sig inte géras inom ramarna for detta arbete, nagot
egentligt behov dirav synes heller inte foreligga. Mer intressevickande ar att se hur lagvals-
problematiken behandlas i de tre centrala rittskillor som priglar utformningen av delstater-

nas kollisionsregler och som i sammanhanget kan férmodas komma att vara av storst bety-

118 Se bl.a. Bogdan (1982), s. 37tt; Ginliano, M & Lagarde, P.; Report on the Convention on the law applicable to contractual
obligations. , s. 26; Hellner (2000), s. 310 tf.; Philip (1994), s. 180 f.; Plender & Wilderspin, s. 183 ft.; Palsson (1980)s. 164 £.;
Palsson (1998), kap VIL; Prop. 1997/98:14 5. 11 £, 14 ff samt 44 f.

119 Hittills har Storbritannien, Irland, Tyskland, Luxemburg och Portugal férbehillit sig ritten att inte anvinda denna be-
stimmelse. Som motiv for att Sverige inte borde reservera sig framholls att ”det inte finns anledning att tro annat 4n att
domstolarna férmir tillimpa regeln dndamalsenligt” varfér bestimmelsen kan ses som en tillging i jakten pa berérda tvis-
ters rimliga utgdng. Som en annan viktig omstindighet nimns den nordiska rittslikheten - Danmark har inte reserverat sig
och Finland har uttalat att bestimmelsen inte strider mot vad som redan giller dir, Prop. 1997/98:14 5. 15 £.

120 For en 6versikt 6ver de ledande teorierna hinvisas till t.ex. McDougal et al., s. 325 ff.
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delse nir tillimplig lag skall faststillas vid elektronisk handel, namligen Restatement (Second)
Conflict of Laws, Uniform Commercial Code och Uniform Computer Transactions Act.

Nimnas bor ocksa att eftersom USA har tilltritt CISG kommer detta regelverk att bli
tillampligt vid transaktioner som faller inom ramarna for dess bestimmelser. For svensk del
torde det omfatta det stora flertalet transaktioner som rér t.ex. indirekt elektronisk handel

och som inte ar av konsumentkaraktar.

6.4.2  Restatement (Second) Conflict of Laws
Den roll som vigledande rittsfall spelar i amerikansk ritt torde vara vilkind. Mindre kint dr
tormodligen att det ar 1923 grundade Awerican Law Institute, en privat organisation som till-

kom 1 syfte att arbeta for ”the improvement of the Law”2

utgivit flera samlingar, Restate-
ments, som kan sdgas utgora en slags fingerad lagtext pa olika omraden. Dessa Restatements ir
alltsa ingen kodifiering i den mening att det finns ndgon forpliktelse f6r nagon att folja dess
innehll, de aterger snarare det ridande rittsliget inom de olika omridena.'”

American Law Institute har givit ut tva Restatement Conflict of Laws. Den forsta fran 1934 byg-
ger pa sidana anknytningsmoment som den ort dar avtalet ingicks eller den ort dér prestat-
ionen skall utféras.'” Den andra, Restatement (Second) Conflict of Laws'™, frin 1971 anses besk-
riva ett modernare férhallningssitt till lagvalsproblematiken. Enligt denna dger parterna ut-
tryckligen ritt att utnyttja partsautonomin. Skulle ett lagval saknas ges domstolen mojlighet
att genomfora lagvalet utifran en slags princip om narmaste anknytning (wost significant relat-
ionship)."”> Aven om reglerna inte ir direkt utformade for den elektroniska handeln ir de vi-
sentliga, inte minst for att en majoritet av de amerikanska domstolarna férmodligen anvinder

Restatement (Second) Conflict of Laws eller varianter dirav i lagvalssammanhang.'*

6.4.3  Uniform Commercial Code
En annan organisation ar The National Conference of Commissioners on Uniform State Laws
(NCCUSL) som grundades ar 1891. Organisationen representeras av ledaméter fran delsta-

terna och vissa federala domstolar och har som syfte att utforma lagar pi omraden dir ge-

121 P4 institutets webbplats ges féljande bakgrundbeskrivning: “The American Law Institute was organized in 1923 following
a study conducted by a group of prominent American judges, lawyers, and teachers known as "The Committee on the Es-
tablishment of a Permanent Organization for the Improvement of the Law." The Committee had reported that the two
chief defects in American law, its uncertainty and its complexity, had produced a "general dissatisfaction with the admin-
istration of justice."”, se www.ali.org (senast besokt 2004-09-09).

WWW.ALOLE
122 Bogdan (2003b), s. 145.
123 For en presentation av dessa bestimmelser och dirtill hbrande problem, se t.ex. Cramton et al., s. 20 ff.

124 Den fullstindiga titeln lyder: Restatement of the Law, Second, Conflicts of the Law 2 d och dr samlad i tre volymer.

125 For en presentation av denna princip och dirtill hérande problem, se t.ex. Cramton et al., s. 130 f. och McDougal et al., s. 513
ff.

126 McDongal et al., s. 515.
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mensam lagstiftning anses 6nskvird.'””” Organisationen har utformat éver 250 forslag till lagar
och modellagar, vilka staterna sedan kan ta till sig helt eller delvis.

Ar 1952 utarbetade NCCUSL modellagen the Uniform Commercial Code (UCC). Tanken
med lagen dr bla. att skapa férenklade och moderniserade bestimmelser samt en 6kad klar-
het (i forhallande till det ridande common law-systemet) torande “commercial transactions” av
alla slag.”™ Huruvida detta helt har lyckats kan diskuteras; lagen har forvisso inforlivats i samt-
liga delstaters ritt, men eftersom formuleringen av lagtexten har kommit att skilja sig at i de
olika staterna ir det knappast mojligt att tala om en uniform lagstiftning.'”

UCC innehéller nio artiklar, varav den forsta reglerar General Provisions.™ I denna artikel
aterfinns en huvudregel rérande lagvalet 1 § 1-105 (1):

“Except as provided hereafter in this section, when a transaction bears a reasonable relation to this state and also to another state or na-

tion the parties may agree that the law either of this state or of such other state or nation shall govern their rights and duties. Failing such
agreement this Act applies to transactions bearing an appropriate relation to this state.”

Ett av mera svirbedémda momenten r6r lokutionen “an appropriate relation”. Olika delstats-
domstolar tycks gora divergerande tolkningar och sa mycket mera klarhet ges inte av varken
bestimmelsen 1 sig eller av praxis. For att kunna stilla en sidkrare diagnos om betydelsen av
denna lagvalsregel ir det nédvindigt att forhilla sig till varje enskild delstats praxis.””’ Ett
annat problem ir att det inte framgar av bestimmelsen vilken lag domstolen skall tillimpa da
avtalet saknar an appropriate relation till forumstaten.

For att anpassa regelverket till den elektroniska handeln dr UCC i skrivande stund under

oversyn.

6.4.4  Uniform Computer Information Transactions Act

I syfte att skapa en rittslig ram sdrskilt for transaktioner rérande digital infomation utforma-
des Uniform Computer Information Transactions Act (UCITA). Lagen tar alltsa sikte pa handel med
digital information och berér dirmed dven licensavtal ingangna 6ver Internet. Den ursprung-

liga tanken var att inkludera lagen som en ny artikel 2B 1 UCC, men pa grund av att lagen dr

127 P4 organisationens webbplats dterfinns féljande presentation: “For more than a century, the National Conference of
Commissioners on Uniform State Laws (NCCUSL) has worked for the improvement of state laws by drafting uniform
state laws on subjects where uniformity is desirable and practicable. It is a non-profit unincorporated association, com-
prised of state commissions on uniform laws from each state, the District of Columbia, the Commonwealth of Puerto Ri-
co and the U.S. Virgin Islands. Now in its 113t year, the Conference is the oldest state governmental association and is
the source of more than 250 uniform acts which seck to secure uniformity of state laws where diversity obstructs the inter-
ests of all the citizens of the United States.”, se www.nccusl.org (senast besékt 2004-09-09).

128 Se UCC § 1-102 (2a).

129 T vilken utstrickning de olika delstaterna tillimpar de olika artiklarna i UCC framgar av webbplatsen
http://www.law.cornell.edu/uniform/ucc.html (senast besokt 2004-09-09).

130 De nio artiklarna behandlar féljande omraden: 1-General Provisions, 2-Sales, 2a-Leases, 3-Negotiable Instruments, 4-Bank
Deposit, 5-Letters of Credit, 6-Bulk Transfers and Bulk Sales, 7-Warehouse Receipts , Bills of Lading and Other Documents

of Title, 8-Investment Securities, 9-SecuredT'ransactions.

BV tr. Cramton et al., s. 92 f.
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tamligen kontroversiell blev sa aldrig fallet och lagen utgér nu ett sjalvstindigt instrument.
Det faktum att lagen ér kontroversiell far frimst tillskrivas dess utformning — manga menar
att den 4r for omstindligt formulerad och kritikerna menar att den genom att inte vara till-
riackligt genomarbetad ej tillhandahaller den klarhet som vore 6nskvird. Vidare har lagen
kritiserats fOr att inte uppritthalla en efterstravansvird balans mellan licenstagare och licens-
givare samt fOr att rent allmint medfora sidana férdelar f6r mjukvaruindustrin att den ar
nirmast konsumentfientlig.”* UCITAs framtid fir dirmed betraktas som nigot osiker. Hit-
tills har endast tva delstater antagit lagen (Virginia och Maryland). Ytterligare ett tiotal stater
har haft lagférslag baserade pa UCITA pa agendan, men i samtliga fall har férslagen rostats
ned.

Trots denna osidkerhet dr lagen intressant vad lagvalsproblematiken angar. Detta dr fOrsta
gangen som lagvalsproblem rorande elektroniska transaktioner samt I9sningar pa sadana

problem har formulerats i storre omfattning. Lagvalsregeln har féljande utseende:

SECTION 109. CHOICE OF LAW.

(a) The parties in their agreement may choose the applicable law. However, the choice is not enforceable in a consumer
contract to the extent it would vary a rule that may not be varied by agreement under the law of the jurisdiction whose
law would apply under subsections (b) and (c) in the absence of the agreement.

(b) In the absence of an enforceable agreement on choice of law, the following rules determine which jurisdiction’s law
governs in all respects for purposes of contract law:

(1) An access contract or a contract providing for electronic delivery of a copy is governed by the law of the jurisdiction
in which the licensor was located when the agreement was entered into.

(2) A consumer contract that requires delivery of a copy on a tangible medium is governed by the law of the jurisdiction
in which the copy is or should have been delivered to the consumer.

(3) In all other cases, the contract is governed by the law of the jurisdiction having the most significant relationship to the
transaction.

(c) In cases governed by subsection (b), if the jurisdiction whose law governs is outside the United States, the law of that
jutrisdiction governs only if it provides substantially similar protections and rights to a party not located in that jurisdiction
as are provided under this [Act]. Otherwise, the law of the State that has the most significant relationship to the transac-
tion governs.

(d) For purposes of this section, a party is located at its place of business if it has one place of business, at its chief execu-
tive office if it has more than one place of business, or at its place of incorporation or primary registration if it does not
have a physical place of business. Otherwise, a party is located at its primary residence.

Den avgjort mest intressanta ar punkten b 3), som i likhet med Restatement (Second) Conflict of
Laws ger uttryck for att den lag till vilken transaktionen har nirmast anknytning (zhe most signi-
ficant relationship), skall reglera avtalet. Vidare ger UCITA, till skillnad fran UCC i dess nuva-

rande utformning, konsumenter ett visst skydd.

132 Fér allmin information om UCITA, se tex. Rustad & Daftary, § 6.05 eller www.ucitaonline.com. Fér omfattningen av
kritiken, se t.ex. www.ucita.com (bdda senast besékt 2004-09-09) eller Oszergaard (2003), s. 181.
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DEL II — NAGRA GENERELLA INTERNATIONELLT PRI-
VAT- OCH PROCESSRATTSLIGA FRAGOR VID ELEKTRONISK
HANDEL

7 HEMVISTBEGREPPET OCH ELEKTRONISK HANDEL

7.1 Inledning

Nir gillande internationellt privat- och processrittsliga bestimmelser skall tillimpas pa for-
hallanden baserade pa elektronisk handel sa ér det vissa fraigor som utmarker sig, dels for att
de rent generellt ir svarbesvarade, dels for att de aterkommer 1 samband med tillimpningen
av flera bestimmelser. En sadan fraga ror vilka kriterier som skall laggas till grund f6r hem-
vistbestimningen vid elektroniska rattsforhallanden. Osakerheten har frimst sin grund i att
traditionella anknytningar till en viss geografisk plats saknar relevans fér manga av den
elektroniska handelns aktorer. Genom utnyttjande av tekniken kan de nimligen latteligen

agera fran andra orter 4n de som i normalfallet bedéms som deras hemvist.

7.2 Allmint om hemvistbegreppet
Om en talan vicks vid svensk domstol skall frigan om svensk hemvist foreligger bedémas
enligt svensk lag oavsett vilken lag som i Gvrigt dger tillimpning i fallet.”” Den definition av
begreppet som darvid bildar utgingspunkt for tolkningen av svenska internationellt privat-
och processrittsliga bestimmelser aterfinns i IAL 7:2 och IMF 14 § och stadgar att den som
ar bosatt 1 viss stat anses ha hemvist dir, “om bosittningen med hinsyn till vistelsens varak-
tighet och omstindigheterna i Ovrigt maste anses stadigvarande”. Definitionen ér vagt utfor-
mad och, som Bogdan skriver, 16ser den “ingalunda alla svarigheter, eftersom den endast
bestir av en generalklausul vars egentliga innebérd till stor del beror pa rittstillimpningen.”"*
Vid faststillande av behorig domstol dr hemvistfragan av avgérande betydelse i flera av de
centrala reglerna i RB 10 kap. samt 1 Bryssel- och Luganokonventionerna och 1 Bryssel I-
férordningen. Trots att det ar fraga om regelverk av varierande dlder och ursprung har tolk-
ningen av begreppet inte tidigare foranlett nagra storre problem eller lett till disparata forsta-
elser. I Bryssel- och Luganokonventionerna, och numera tillika Bryssel I-férordningen, finns
inte nagon egen definition av begreppet hemvist avseende fysiska personer. 1 stillet hanvisas de

nationella domstolarna till att, vid avgérandet huruvida part har hemvist pa den ort dir malet

133 Se NJA 1986 s. 729. Jfr Bryssel I-férordningen art. 59.

134 Bogdan (2004), s. 148 £. och dir anférda hinvisningar.
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ir vickt, anvinda sin egen lag."” For svensk del innebir detta att avgorandet grundas pa
samma principer som giller for faststillande av svenskt hemvist vid tillimpning av RB 10
kap.

Avseende bolag och juridiska personer rader motsvarande forhadllande vid tillimpningen av
Bryssel- och Luganokonventionerna. I art. 53 anges att en juridisk persons site anses vara
dess hemvist. Var sitet dr beliget skall domstolen faststilla genom en tillimpning av sin egen
internationella privatritt, vilket medfor att avgérandet dven i dylika fall grundas pd samma
principer som galler f6r RB 10 kap.

Det som sedermera foérandrat denna tolkningskongruens dr att det i Bryssel I-
térordningen inforts ett autonomt faststillande av bolags och andra juridiska personers hem-
vist. Enligt art. 60.1 skall en juridisk person anses ha hemvist pa orten f6r dess a) stadgeenliga
site, eller b) huvudkontor, eller ¢) huvudsakliga verksamhet. Dessa tre kriterier 4r desamma
som dterfinns i art. 48 (f.d. art. 58) 1 EG-fordraget rorande juridiska personers etableringsritt i
inom gemenskapen. Eftersom det édr friga om tre alternativa bestimningar dr konsekvensen
att en juridisk person i vissa fall kan anses ha hemvist i upp till tre olika stater.”™ Skulle en
juridisk person ha férdelat de tre anknytningsmomenten till olika medlemslinder blir féljden
saledes den att domstolar i samtliga tre linder dr behoriga att ta upp en talan mot den juri-
diska personen i enlighet med forordningens art. 2. Vidare édr det for férordningens tillamp-
lighet tillrickligt att en juridisk person forvirvar hemvist i en medlemsstat i enlighet med ett

av de tre kriterierna.

7.3 Bestimning av hemvist vid elektronisk handel — fysiska personer
Bestimning av hemvist vid elektronisk handel skall ske 1 enlighet med de angivna bestimmel-
serna. FOr fysiska personer innebir det att man fraimst hdnvisas till den ovan nimnda definition-
en av begreppet samt till den réttspraxis som utmejslats kring RB 10:1 i denna bestimmelses
funktion som analogiskt tillimpad domsrittsregel. Noterbart rérande tillimpningen av RB
10:1 dr att man hirvid skall bortse fran den betydelse som folkbokféringsorten enligt paragra-
fens st. 2 har vid interna forumfrigor."’

Rent generellt forefaller fragan om fysiska personers hemvist sillan ha orsakat nagra storre
problem och av den relevanta rittspraxisen pa omradet finns ingenting som antyder att frage-

stillningen skulle kompliceras pa den grund att den emanerar fran ett rittsférhallande baserat

135 Jfr. Bryssel- och Luganokonventionerna art. 52.
136 Pilsson (2002), s. 89.

137 Jfr NJA 1980 s. 340, ddr en person, trots att hon var mantalsskriven i Sverige inte ansags ha hemvist hir. Domsritt kunde
dirmed inte grundas pa RB 10:1. Omvint kan en person i vissa fall anses ha hemvist hir, trots att vederbérande inte dr
mantalsskriven hir 1 riket, se t.ex. NJA 1956 s. 1.
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pa elektronisk handel. Det visentliga dr att savil ett objektivt som subjektivt kriterium kan
anses uppfyllt, dvs. att det foreligger en faktisk bosittning av stadigvarande karaktir."

7.4 Bestimning av hemvist vid elektronisk handel — juridiska personer

74.1  Bakgrund

Faststillande av hemvistet fOr juridiska personer har 1 och med bestimningen av hemvistbe-
greppet i Bryssel I-férordningen kommit att férenas med en ovisshet som endast kan uppkla-
ras genom fortydliganden i den framtida rattstillimpningen. Denna ovisshet omfattar den
svenska internationella privat- och processritten som helhet och rér inte endast fragor fore-
nade med elektronisk handel, dven om sadana sjilvfallet kommer att paverkas av de framtida
vigvalen.

Fragestillningen blir inte mindre komplex av att den grinsoverskridande elektroniska
handeln genom sin natur ger upphov till mojligheter f6r verksamheter att i komplicerade
monster forgrena sig till flera linder, varvid ledande organ som styrelser och férvaltningar
kan férekomma pa flera hall. Oavsett vilka regler som kommer att liggas till grund f6r be-

démningen av hemvistet dr det langtifran givet hur de skall appliceras.

74.2  Situationer da Bryssel I-forordningen dr tilldanmplig

Antag att det irlindska mjukvarubolaget Derrydata med huvudkontor i Dublin har som enda
verksamhet att via Internet mot ersittning tillhandahalla datorprogram. Foretaget agerar via
en webbplats pa en server i Lund och all kommunikation sker via e-post. Antag vidare att
talan mot Derrydata vicks vid en svensk domstol. Enligt kiranden dr domstolen behérig pa
den grund att svaranden har hemvist hdr i riket. Efter vilka bedémningsgrunder skall domsto-
len avgora om kiranden har ritt i detta pastiende?

Eftersom Bryssel I-férordningen ir tillimplig sa skall domstolens bedémning ske pa
grundval av art. 60.1 i denna férordning. Av de tre alternativa kriterier som medfor att en
juridisk person skall anses ha hemvist i Sverige foreligger knappast nagra tveksamheter r6-
rande de tva forsta. Skulle svaranden salunda ha haft sitt stadgeentiga site eller sitt huvudkontor
hir i riket 4r utgangspunkten att vederborande ocksa har hemvist hir. Svirare dr bedémning-
en av det tredje kriteriet som anger att svaranden har hemvist hir om dennes huudsakliga
verksambet bedrivs hir i landet.

For att kunna avgéra om sa ar fallet maste kriteriet orten f6r den huvudsakliga verksam-
heten” (principal place of business, der Ort der Hauptniederlassung) mera ingaende undersckas. Har-
vid kan konstateras att det av férordningstexten inte framgar enligt vilka bedémningsgrunder
det skall avgoras huruvida ett bolag har sin huvudsakliga verksamhet i ett visst land. Mahinda
kan viss hjalp himtas frain EG-fordragets art. 48. Eftersom det dr ett medvetet drag att lata de

138 Bogdan (2004), s. 149; Dennemark, s. 80 ft.; Palsson (1989), s. 58.
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tre kriterierna i Bryssel I-f6rordningens art. 60.1 motsvara de som aterfinns i nimnda art. 48 1
EG-fordraget rorande juridiska personers etableringsritt'”, faller det sig naturligt att at-
minstone soka vigledning i de bedémningsgrunder som utpekar det land dir ett bolag anses
ha sin huvudsakliga verksamhet enligt sistnimnda artikel."*

I enlighet med art. 48 (f.d. art. 58) i EG-fordraget skall bolag som bildats i Gverensstim-
melse med en medlemsstats lagstiftning och som har sitt site, sitt huvudkontor eller sin hu-
vudsakliga verksamhet inom gemenskapen, 1 vissa avseenden likstillas med fysiska personer
som ir medborgare i medlemsstaterna. Bestimmelsens syfte dr saledes att frimja den fria
rorligheten for bolag genom att uppritta en etableringsritt.

Artikeln som sadan dr flitigt kommenterad i litteraturen, men avseende det hir visentliga
kriteriet 4r kommentarerna timligen aterhallsamma. I tysk litteratur tycks installningen vara
att det visentliga ar att lokalisera den centrala platsen for verksamheten, der Geschdftsschwer-
punkt.*' 1 brist pa fabriks- eller andra produktionslokaler, anses detta vara den plats dir de
huvudsakliga personal- och materialresurserna befinner sig (der Ort, an dem sich die wesentlichen
Personal- und Sachmittel eines Unternehmens befinden).'* 1 engelsk litteratur tycks instillningen vara
mindre resursfixerad, i stillet bereds verksamhetsaktiviteterna som sadana storre utrymme:
The principal place of business is located where the most important business activities of the entity are carried
out."¥ For tolkningen av EG-fordragets bestimmelser ir GD:s praxis av stor betydelse. Arti-
kel 48 har ocksa vid flera tillfillen varit foremal f6r GD:s bedémning.'* T dessa avgéranden
sigs emellertid ingenting om vilka bedémningskriterier som skall tillimpas vid lokaliseringen
av bolagens huvudsakliga verksamhet. Vid ett sokande efter sidana bedémningskriterier ar
saledes GD:s praxis inte sirskilt givande.

De knapphindiga kommentarerna, som dessutom har andra och mer traditionella verk-
samheter for 6gonen dn e-handelsverksamhet, gor det svart att dra nagra egentliga konklus-
ioner av hur lokaliseringen av ett bolags huvudsakliga verksamhet skall f6rstas 1 ljuset av EG-
fordragets art. 48. Som f6ljd dirav uppkommer fragan om det alls dr korrekt att tolka kriteri-
erna i Bryssel I-forordningens art. 60.1 efter de tolkningskriterier som anses bora anvindas
vid tolkningen av EG-fordragets art. 48. Intrycket av att sd skall ske har kanske frimst sin
upprinnelse i de identiska ordalydelserna av kriterierna och intrycket forstirks ytterligare av
att det 1 Bryssel I-forordningens forarbeten papekas att “rekvisiten dr desamma som éterfinns
i artikel 48” 1 EG-fordraget.

139 Se forslaget till Bryssel I-férordningen, KOM 1999 (348) slutlig, s. 24.

140 Jfr Kropholler (2001), s. 497.

1 Kommentar zum EU/EG-Vertrag, s. 1/1426.

142 EU-Kommentar, s. 141. Se aven Kommentar zum EU/EG-Vertrag, s. 1/1426 och Geiger, s. 316.
143 Se t.ex. Law of the Enropean Communities, s. 473 och dir anférda hinvisningar.

144 Se tex. malen 79/85 Segers [1986] ECR 2375; 81/87 Daily Mail [1988] ECR 5483 samt C-212/97 Centros REG 1999, s.
1-1459.
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Det finns dock vissa moment av sadan betydelse att det kan finnas skal att iaktta forsiktig-
het nir man tyder bestimmelserna 1 Bryssel I-férordningen i skenet av art. 48 i EG-fordraget.
Ett sidant moment ar just det faktum att det 1 sd ringa omfattning ar utrett vilka de egentliga
bedémningsgrunderna faktiskt dr. Ett annat moment ar att det fOreligger en 1 subjektivt hin-
seende visentlig skillnad mellan de objektivt identiskt utformade kriterierna i EG-férdragets
art. 48 respektive Bryssel I-forordningens art. 60.1. Detta moment framtrider tydligt nir man
ser till GD:s praxis p4 omridet. Aven om nigra svar angiende de viktiga beddmningskriteri-
erna inte gick att utldsa av denna praxis ar det noterbart att det gemensamma f6r dessa avgo-
randen dr att de avser situationer ndr en part anser sig diskriminerad pga. att denne foérhind-
rats att etablera sig en medlemsstat. EG-fordragets art. 48 dr f6r bolaget av firdelaktig natur,
eftersom det genom denna artikels bestimmelser kan forverkliga en 6nskan om att anses
etablerad i en viss stat. Bryssel I-férordningens art. 60.1 kan 4 andra sidan resultera i nackdelen
att bolaget dr skyldigt att svara vid domstol i en stat dir det mot sin vilja anses ha sin huvud-
sakliga verksamhet. Det dr alltsd tinkbart att tva foretag 1 identiska situationer skiljer sig dat pa
sa satt, att det ena argumenterar for att det skall anses etablerat i Sverige for att uppna de
fordelar detta kan innebira, samtidigt som det andra bestrider att hemvist féreligger 1 foresats
att svensk domstol ddrmed inte skulle vara beh6rig. Om man dérav skall dra nagra slutsatser
om huruvida, och i sa fall i vilken utstrickning, forstaelsen av kriterierna i Bryssel I-
forordningens art. 60.1 skall vara fullstindigt identisk med fOrstielsen av motsvarande krite-
rier 1 EG-férdragets art. 48, vill jag lata vara osagt. Mycket talar for att sd trots allt dr fallet.
Det finns ett klart tilltalande drag i tanken att en juridisk persons etablering ar baserad pa ett
objektivt grundlag sa att det med i etableringsstaten forvirvade rittigheter f6ljer vissa skyl-
digheter. Intill dess att GD har markerat huruvida tolkningskongruens foreligger dr det dock
tillradligt att endast forsiktigtvis tillimpa tolkningskriterierna avseende art. 48 1 EG-fordraget
vid bedémningen av begreppet huvudsaklig verksamhet i Bryssel I-férordningen.

I nuldget dr det sdledes svart att klart uttala sig om huruvida Derrydata anses ha hemvist 1
Sverige i den mening som avses i Bryssel I-férordningens art. 60.1. Skil som kan tala for att
hemvist féreligger dr att det vid elektronisk handel dr méjligt att med mycket sma medel bed-
riva verksamhet i olika linder, t.ex. genom att som Derrydata tillhandahalla datorprogram via
en server 1 Sverige. E-handelsféretag som Derrydata kan agera med en mycket liten eller till
och med ingen personalstyrka. Agarna kan pa eget initiativ ombesétja att materialet placeras
pa servern i Sverige och, nir detta vil dr gjort, skoter verksamheten sig sjdlv. Nagon personal
skulle i s fall inte vara nédvindig, alla transaktioner skulle ha en anknytning till Sverige dir
de materiella resurserna dr placerade och dir avtalen med kunderna ingas. I sa fall dr det,
prima facte, mycket som talar for att den huvudsakliga verksamheten maste anses bedriven i
Sverige.

Samtidigt som situationer likt den ovan beskrivna visar pa stark anknytning till Sverige
finns det dven skil som talar mot att svenskt hemvist skall anses foreligga. Ser man till de

faktiska anknytningarna dr den personal som ombesorjer att verksamheten rent faktiskt fun-

47



1I.Ndgra generella internationellt privat- och processrdittsliga rdttsliga fragor vid
elektronisk handel

gerar, star fOr uppdateringar av material och eventuell hjilpcentral (eng. helpdesk) f6rmodligen
placerad i Irland. Vidare kan man fraga sig vad de materiella resurserna egentligen bestir av.
Datorprogrammen eller andra digitala produkter som ar placerade pa servern ar upphovs-
rittsligt skyddade. Aven om anvindarna laddar ned programmet frin servern i Sverige, s ir
det inte orimligt att betrakta upphovsritten till programmet, och ddrmed savil ritten att till-
handahalla detta som ritten att utfirda eventuella licenser for anvindandet av programmet,
som dr fOretagets egentliga resurser.

Fragan var sadana resurser skall anses lokaliserade dr obesvarad. Som utgangspunkt far de
1 likhet med andra immaterialrittigheter lokaliseras till den plats dir de atnjuter rattslig
skydd.'"” En sidan plats ir emellertid littare att identifiera nir det 4r friga om rittigheter som
t.ex. ar registrerade. For upphovsritter dr denna plats inte lika tydlig. Narmast till hands ér att
lokailsera dem till den plats dar rattigheten finns, vilket torde vara bolagets huvudkontor, men
hirvid rider som sagt osikerhet. '* Det finns emellertid lite som talar for att rittigheterna
skall anses lokaliserade till Sverige. Bortsett fran det faktum att den egentliga verksamheten
genom avtalsingaende och inkomsternas forvirv sker i Sverige innebir detta att anknytning-
arna till, f6r Derrydatas del, Irland ocksa ar starka.

Ytterligare skil som talar mot svensk hemvist dr det faktum att ytterst fa, om ens nagon,
av Derrydatas kontrahenter torde ha en aning om att affiren sluts via en server lokaliserad i
Sverige. Vid direkt elektronisk handel pa Internet kan det utbjudna materialet placeras pa en
server som 1 princip dr lokaliserad var som helst dir en Internetuppkoppling med tillricklig
kapacitet finns att tillgd. Trots att Derrydatas huvudsakliga verksamhet kanske kan anses ut-
foras hir i riket, dr det nédvindigt att beakta att detta 4r ett okdnt faktum f6r den stora majo-
riteten Internetanvindare. I samband med detta beaktande bor man dessutom fésta avseende
vid den flyktighet som anknytningen ar férenad med — den kan i princip nir som helst upp-
héra utan att nagra atgirder maste vidtas i Sverige. Medelst nagra enkla dispositioner fore-
tagna i Irland kan Derrydata forflytta sin verksamhet till ett eller flera andra linder. Genom
att tillhandahalla sitt material via en eller flera spegelservrar kan det i princip vara omoijligt att pa
férhand avgora pa vilken ort den huvudsakliga verksamheten ar placerad.

Allt ovanstdende taget i betraktande menar jag att Gvervigande skil talar for att enbart
faktorer som den tekniska utrustningens geografiska placering, eller via denna bedriven verk-
samhet av flyktig karaktir, inte b6r medfora att hemvist dr etablerad i den mening som fore-
skrivs 1 Bryssel I-férordningen — oaktat att den huvudsakliga verksamheten faktiskt kan
komma att anses bedtiven pi den ort dir nimnda tekniska utrustning ir placerad.'”’ Detta

utesluter inte att den nationella domstolen kan vara behérig pa annan grund.

145 Denna plats gillerfor varumarken och patent, se Bogdan (2004), s. 300.

146 Dieey & Morris, s. 934 anfor att “Iz follows that a patent, a trade mark or a copy right is sitnate in the conntry whose law governs ifs exist-
ence.” Enligt Torremans, s. 239, ir upphovsritter, jimte patent och varumarken, lokaliserade till det land where they can be effec-
tively transferred under the law governing their creation”.

47 Jfr Stone (2002),s. 127 £.
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Skulle hemvist grundas pa det faktum att den huvudsakliga verksamheten far anses bedri-
ven via teknisk utrustning (en server) hir i riket sa innebdr det dessutom att Bryssel I-
forordningens regler i viss utstrickning vore oférenliga med reglerna i e-handelsdirektivet.
Enligt det sistndimnda anges i art. 2 ¢) att férekomst och anvindning av teknisk utrustning fér
att tillhandahalla informationssamhillets tjdnster inte i sig innebir att tjdnsteleverantéren ar

etablerad i en viss stat.!*®

Hir maste tydligt framhivas att e-handelsdirektivet inte avser att
infora nigra nya regler om internationell privatritt'”, varfor en sidan bristande forenlighet
formellt sett dr ovasentlig. Sett till 6nskemalet om att dven rattsliga medel skall gagna den
elektroniska handeln inom EU dr det andock av stor vikt att det finns en grundliggande sam-
stimmighet vid bedémningen av de for den elektroniska handeln fundamentala dragen. Att
vid tillimpning av Bryssel I-férordningen tillerkdnna en servers placering i ett land en sidan
betydelse att tjansteleverantoren i vissa sammanhang anses ha hemvist i dar, samtidigt som
detta forhallande enligt e-handelsdirektivet inte ér tillrickligt for att samme tjansteleverantor
skall anses etablerad i detta land, underminerar alla tankar om en grundliggande samstim-
mighet.

Avslutningsvis skall undersékas 1 vad man det gor nagon skillnad om det 4r friga om en
webbplats under den nationella .se-domanen. Antag att Derrydata har agerat via webbplatsen

www.derrydata.se. I vad man kan detta leda till att foretaget anses ha hemvist 1 Sverige i en-

lighet med Bryssel I-férordningens regler? Inledningsvis kan konstateras att det svenska sy-
stemet f6r domannamnstilldelning reformerats i och med att ett nytt regelverk tridde i kraft i
april 2003." I enlighet med de tidigare reglerna var juridiska personer tvungna att ha en si-
dan anknytning till Sverige att hemvist definitivt forelegat antingen pa grunden stadgeenligt
site eller huvudkontor. Med de nya reglerna kan Derrydata fortfarande ha nimnda anknyt-
ningar till Irland, men bedriva sin verksamhet via en webbplats under toppdomanen .se.
Varken registreringen eller verksamheten som siadan férindrar emellertid nagonting i sak.
For att Derrydata skall anses ha hemvist i Sverige vid tillimpning av Bryssel I-férordningens
regler galler alltjaimt att dtminstone ett av de tre rekvisiten ar uppfyllda. Fragan om bolagets
eventuella hemvist 1 Sverige aktualiseras dirmed endast om den huvudsakliga verksamheten
bedrivs via nimnda webbplats. Enligt mitt férmenande ar det friga om en starkare anknyt-
ning till Sverige 4n vad som ir fallet da endast servern dr placerad hir. Det ir inte frimmande
att dra paralleller till andra situationer da registreringar i sig uppvisar starka anknytningar till

registreringslandet, sisom t.ex. ett fartyg som seglar under viss flagg."”' Det ir helt enkelt en

148 Av ingresspunkt 19 framgir visserligen att tjansteleverantérens etableringsort bor faststillas i enlighet med EG-
domstolens praxis, enligt vilken etableringsbegreppet omfattar det faktiska bedrivandet av niringsverksamhet under viss
tid. Det framgér dock explicit dven vid detta stadgande att detta inte dr den plats ddr enbart utrustningen fér webbplatsen
finns.

149 Jfr e-handelsdirektivets art. 1.4 samt ingresspunkt 23.
150 Se ovan, avsnitt 2.2.2.

151 Jfr Bogdan (1998), s. 828.
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fraga om att beakta de moment som genom sin karaktir kan anses ge upphov till berittigade
forvintningar hos motparten.

Aterigen finns det, prima facie, anledning att bedoma verksamheten som bedriven i Sverige
och aterigen finns det skl att forhalla sig skeptisk till en siadan konklusion. Tveksamheten
kan motiveras med i stort sett samma skil som angivits ovan rérande varfor en servers place-
ting inte bér foranleda att hemvist skall anses foreligea. Aven om parallellen kan dras till t.ex.
ett fartyg som seglar under svensk flagg maste beaktas att verksamheter bedrivna med fartyg
skiljer sig avsevirt fran verksamheter bedrivna via webbplatser. De sistnimnda édr som tidi-
gare nimnts oerhort flyktiga — pa kort tid kan Derrydata flytta sin verksamhet till en annan
domain eller placera webbplatsen pé en eller flera spegelservrar under andra dominer, varefter
det blir i det ndrmaste omaijligt att avgora via vilken den huvudsakliga verksamheten sker.

Utgangspunkten ir enligt min bedomning att det dr olampligt att 6ver huvud taget an-
vinda kriteriet “huvudsaklig verksamhet” i samband med den tekniska utrustningen eller
dartill horande moment som t.ex. domidnnamn. Detta dr dock endast en utgangspunkt, ef-
tersom det ar fullt tinkbart att den huvudsakliga verksamheten bedrivs pa en server under
se-dominen under sadana forhdllanden att hemvistkriteriet maste anses uppfyllt, dven om
det torde vara sillsynt att verksamheter bedrivs under sidana férutsittningar. De aspekter
som hir bor vigas in dr de som i Gvrigt giller for kriteriet “huvudsaklig verksamhet”. I den
min den nationella registreringen fortsatt far en lika stark anknytning till ett land som t.ex.
.se-domanen hittills har haft till Sverige, sd finns det inga egentliga hinder att i saidana undan-
tagsfall anse att hemvist ar etablerad. I och med liberaliseringen av regelverket rorande den
svenska toppdominen fir det hallas f6r tveksamt om anknytningen for svensk del fortsatt-
ningsvis kan anses lika stark. Nagot svar dirpa kan inte ges pa férhand — den framtida ut-
vecklingen far utvisa om utlindska rittssubjekt erhaller domannamn under .se-dominen i en
sadan man att anknytningen till Sverige forringas. For den hindelse att utvecklingen rérande
den svenska toppdominen skulle dndras i sidan utstrickning att toppdominen inte lingre
kan anses kvalificera en webbplats sasom unikt anknuten till Sverige faller ocksa argumenten
for att en sadan webbplats skall kunna anses utgora ett fast driftstille i Sverige. Ett exempel
pa en sadan dndring vore om utlindska myndigheter skulle administrera webbplatser under

.se-dominen.'>

7.4.3  Situationer da Bryssel I-forordningen inte ar tillamplig
Vid situationer utanfor Bryssel I-férordningens tillimpningsomrade far man falla tillbaka pa
de nationella reglerna. Hirvid 6ppnar sig tva mojligheter. Enligt RB 10 kap. 1 § 3 st. giller

som hemvist den ort dir styrelsen har sitt site eller, om site fOr styrelsen ej dr bestimt eller

152 Detta kan 1 dagens lige forefalla osannolikt, men exempel pa myndigheter som agerar under utlindska toppdomaner finns
redan. Sa har t.ex. premiepensionsmyndigheten (PPM) valt att agera under den lilla séderhavsnationen Niues toppdomin
.nu. Se www.ppm.nu (senast besokt 2004-09-09).
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styrelse ej finnes, ddr forvaltningen foéres. Alternativet ér att faststdlla hemvistet genom en
analog tillimpning av Bryssel I-férordningens bestimmelser.

En tillimpning av principen i RB 10 kap. 1 § 3 st. vid elektronisk handel synes inte fram-
kalla nagra sirskilda problem utover dem som annars upptrider i anknytning till regeln. Att
dessa problem ir fa till antalet framgar bla. av att det i rittspraxis dr tunnsatt med fall dar
frigor rorande regelns tillimpning behandlas.'”” Bedémningen av om svenskt hemvist fore-
ligger skall enligt denna bestimmelse ske enligt svensk ritt, oavsett om tvisten i sig dr under-
kastad utlindsk ritt."”* Dirmed omfattas 4ven den som bedriver e-handelsverksamhet i form
av naringsidkare. I allmédnhet 4r det timligen okomplicerat att faststélla var styrelsen har sitt
site eller var forvaltningen fores. Forvisso kan man forestilla sig att svarigheter uppstar vid
den for elektroniska handeln signifikanta problematiken rérande osidkerhet var en aktor
egentligen befinner sig och var denne agerar ifran. Den avgorande fragan i sidana fall ar att
faststilla om det finns ett site, eller i annat fall en central férvaltning med relevans for det
aktuella fallet som kan lokaliseras till Sverige. Nagon egentlig vigledning till hur fragan skall
angripas foreligger inte i rittspraxis.””” Dennemark ir av den grundliggande uppfattningen att
tor 7juridiska personer som blivit registrerade eller oktrojerade i frimmande land giller att de
1 princip icke kunna anses ha forum domicilii har i riket, dérest styrelse eller dirmed jamfor-
ligt forvaltningsorgan for dem statutenligt har sitt site utomlands.”™

I de bestimmelser som sirskilt reglerar den elektroniska handeln finns det tydligt angivet
pa vilken plats en tjansteleverantdr dr etablerad. I den tidigare nimnda e-handelslagens 2 §
framgar att etableringsstaten ir den stat dir tjéinsteleverantoren har sitt fasta driftstille.””” I det
bakomliggande direktivet'™® framhills i art. 2 c) att férekomsten och anvindningen av teknisk
utrustning och teknik inte i sig innebir att tjdnsteleverantéren dr etablerad. Denna lag dr i och
for sig inte av internationellt processrittslig karaktir, men ett av lagens fundament ar just den
vasentliga fraigan om var en “tjansteleverantor’” av “informationssamhallets tjanster” ir eta-
blerad.

Skulle vid elektronisk handel tveksamhet rida betriffande den avgorande frigan om

huruvida tjansteleverantéren skall anses ha hemvist 1 Sverige forefaller det inte finnas nagon

153 Se Palsson (1989), s. 59. Generellt om hemvistbegreppet i RB 10 kap. 1 § 3 st, se Dennemark, s. 84 ff. Se aven Bogdan (2004),
s. 133,

154 Jfr. NJA 1986 s. 729. Se dven Dennemark, s. 72 ff.

155 Jfr. Palsson (1989), s. 59, som endast hanvisar till ett opublicerat fall fran Svea HovR ar 1933 (Continental Investment Aktienge-
sellschaf?). Fallet 161 det i och for sig intressanta férhéllandet att en utlindsk bolagsregistrering ansags vara av skenbar karak-
tir och att svensk domsritt ddrmed forelag. Liknande scenarier dr fullt tinkbara vid elektronisk handel, emedan det kan
vara attraktivt for aktOrer att agera fran linder med i vissa avseenden for tjansteleverantren mindre stringa regler.

156 Dennemark, s. 87.

157 Tjansteleverantérens etableringsort bér enligt det bakomliggande direktivets ingresspunkt 19 faststillas i enlighet med EG-
domstolens praxis, vilket anges omfatta det faktiska bedrivandet av niringsverksamhet med hjélp av fast driftstille under
obestimd tid, dven om det endast skulle vara ett féretag bildat f6r en viss tid.

158 2000/31/EG.

51



1I.Ndgra generella internationellt privat- och processrdittsliga rdttsliga fragor vid
elektronisk handel

anledning att inte s6ka vigledning 1 de bestimmelser som giller for etablering av tjinsteleve-
rantérer av informationssamhillets tjdnster enligt e-handelslagen. Konsekvensen vore att
Sverige inte kan galla som hemvist for en tjansteleverantér som ar etablerad i en annan eta-
bleringsstat dn Sverige, 4ven om denne bedriver elektronisk handel via en webbplats pa en
server beldgen har i riket. Foljaktligen 4dr svensk domstol inte heller behorig att préva en talan
vickt mot en sadan tjansteleverantor pa grundval av RB 10:1.

Nir en tjansteleverantor dr etablerad i flera stater, nagot som redan papekats inte dr ovan-
ligt vid elektronisk handel, dr det enligt direktivet ”den ort dir centrumet for leverantorens

verksamhet ligger” som skall utgora etableringsort.159

Denna uppfattning framfors aven i
forarbetena till den svenska e-handelslagen.'® P4 vilket sitt detta centrum skall faststillas
framgar inte av vare sig direktiv eller forarbeten sa 1 avvaktan pa rittspraxis frain GD kan
endast hypotetiska resonemang féras hirom. Den for svensk domsritt vasentliga frigan ar
om namnda centrum kan anses belidget 1 Sverige. Avgoérande for om sa ar fallet bor limpligen
kunna triffas med fortsatt hjilp av e-handelslagens bestimmelser. Enligt denna lags 8 § skall
tjinsteleverantoren informera om bl.a. namn och adress i etableringsstaten.'®' Savida ett si-
dant informationstvang omfattar tjansteleverantdren far svensk domstol ocksa anses behorig
att ta upp en talan mot vederboérande pa grundval av RB 10:1.

I enlighet hirmed dr siledes de tekniska aspekterna av underordnad betydelse. Var den
tekniska utrustningen 4r placerad eller vilken toppdomin som anvinds péaverkar inte resulta-
tet. Skulle ddremot en utlindsk, ex. en amerikansk, aktr agera via en svensk server eller en
webbplats under .se-dominen och inte omfattas av nimnda bestimmelser 4r RB 10:1 saledes
inte tillamplig.

En alternativ I6sning ar att lata hemvistbedomningen ske i analogi med de regler som gil-
ler faststillande av hemvist enligt Bryssel I-forordningen. Det finns klara férdelar med ett
sadant tillvigagangssitt eftersom det inte dr helt lyckat att ldta olika kriterier vara avgorande
f6r huruvida svenskt hemvist foreligger eller ¢j i jurisdiktionsfragor. En fortsatt tillimpning
av RB 10 kap. 1 § 3 st. parallellt med Bryssel I-férordningens bestimmelser da denna ar till-
limplig kan leda till en 1 dessa sammanhang inkoherent fOrstielse av hemvistbegreppet. Detta
ir i och for sig inte ovanligt. Olika imnesomriden opererar med olika definitioner'® och
dven inom andra delar av den internationella privatritten finns exempel pa hur kriterierna vid

faststillandet av svenskt hemvist kan variera.'®

159 Se ingresspunkt 19.

160 Se t.ex. Prop. 2001/02:50, s. 110

161 Jfr 4ven den for elektronisk handel likaledes relevanta distansavtalslagen 9 §.
162 Se t.ex. SOU 1976:39 5. 235 f.

163 Hemvistbeddmningen inom den internationella familjeritten utgdr frin generalklausulen i IAL 7:2 och den praxis som
emanerar fran bestimmelsen, se t.ex. NJA 1994 s. 302 och NJA 1995 s. 238. Hemvist anses foreligga om savil det objek-
tiva rekvisitet, att personen ifriga faktiskt har sin vanliga vistelseort i landet, som det subjektiva rekvisitet, att vederborande
har f6r avsikt att stanna dér (animus remanend;) ir uppfyllda.
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Vid fragor om svensk domstols behorighet finns en 6ppning som kan leda till ett undvi-
kande av nimnda inkoherens. I och med att domstolen i fall NJA 1994 s. 81 menade att Lu-
ganokonventionen fick anses “ge uttryck for vad som numera ir internationellt vedertagna
principer 1 friga om kompetenskonflikter mellan domstolar 1 olika linder” (jfr ovan, 4.3) har
HD 6ppnat dorren for en vidare analog tillimpning av, numera, Bryssel I-férordningens reg-
ler vid tillfillen dé lagfista domsrittsregler saknas.'™ I enlighet dirmed kan svenska domsto-
lar 1 framtiden analogt tillimpa Bryssel I-férordningens art 60.1 for att faststilla huruvida

svenskt hemvist foreligger.

8 DE ELEKTRONISKA PRESTATIONERNAS KATEGORISERINGS-
PROBLEM I ETT INTERNATIONELLT PRIVAT- OCH PROCESS-

RATTSLIGT PERSPEKTIV

8.1 Problemets beskrivning
I avsnitt 7.1 framhdlls att vissa frigor utmarker sig nir gillande internationellt privat- och
processrittsliga bestimmelser skall tillimpas vid elektronisk handel, dels for att dessa fragor
aterkommer i1 samband med tillimpningen av flera bestimmelser, dels f6r att det inte finns
nagra givna svar pa dem. Till denna kategori friagor hor dven sporsmalet om hur de digitala
prestationernas bor kategoriseras.

Om man studerar bestimmelserna i Bryssel I-férordningen art. 5.1) b)'®, Bryssel- och

1'% samt Romkonventionens art. 5.1'%’, bestimmelser som

Luganokonventionernas art. 13.
samtliga dr relevanta vid elektronisk handel, finner man att det ar av avgérande betydelse om
det dr fraga om forpliktelser som avser varor eller om det dr forpliktelser som avser zanster.

Som exempel kan anforas just Bryssel I-férordningens art. 5.1 dir det féreskrivs att:

Talan mot den som har hemvist i en medlemsstat kan vickas i en annan medlemsstat
2) om talan avser avtal, vid domstolen i uppfyllelseorten f6r den forpliktelse som talan avser;
b) i denna bestimmelse, och sdvida inte annat avtalats, avses med uppfyllelseorten f6r den férpliktelse som talan avser
- vid forsiljning av varor, den ort i en medlemsstat dit enligt avtalet varorna har eller skulle ha levererats,

- vid utférande av tjdnster, den ort i en medlemsstat dér enligt avtalet tjdnsterna har eller skulle ha utforts;

¢) om punkt b inte giller skall punkt a gilla.

164 Jfr Bogdan (2004), s. 113.
165 Bestimmelsen presenteras mera ingaende nedan, se 10.4.
166 Bestimmelsen presenteras mera ingaende nedan, se 10.4.

167 Bestimmelsen presenteras mera ingiende nedan, se 12.2.
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Fragan om hur uppfyllelseorten skall bestimmas ér alltsa inledningsvis beroende av om det ér
friga om en prestation som kan karakteriseras som en vara eller som en tjanst. Denna upp-
delning blir dirmed relevant dven vid elektronisk handel.

Kategoriseringsproblemet som sadant har presenterats ovan, se avsnitt 3. Som dir fram-
gick kan det vara svart att avgora hur parternas prestationer skall kvalificeras vid fr.a. direkt
elektronisk handel. Vid zndirekt elektronisk handel torde prestationerna sillan orsaka nagra
besvir — att en forpliktelse som innebir leverans av en fysisk produkt, t.ex. en bok eller en
film pa dvd, till sin natur 4r att betrakta som en forpliktelse om leverans av vara ifragasitts
knappast av nagon, inte heller att en férpliktelse att mala ett staket, utféra en transport eller
tillhandahalla teaterbiljetter skall betraktas som en forpliktelse rérande utférande av tjinst.'*
Kategoriseringsproblemet uppstar i stillet typiskt nir det sluts ett avtal som medfor att en
kontrahent ges ritt att nyttja en digital produkt av ndgot slag, som t.ex. att ladda ned och an-
vinda ett datorprogram, se en film, lyssna il ett stycke musik eller fa tillgang till annan in-
formation pa en server. Det dr nimligen vid tillfallen som detta som det ar oklart hur forplik-
telsen bor rubriceras.

I den internationellt privat- och processrittsliga litteraturen har problemet uppmarksam-
mats i viss utstrackning, Aven om beskrivningen av problemet i stort sett ar identisk, varierar
konklusionerna. Av sirskilt intresse ér tva nyligen utgivna avhandlingar férfattade av Larsson
respektive Ostergaard. Larsson avhandlar det grinséverskridande konsumentskyddet och har
dirmed inte den elektroniska handeln i fokus. Hon behandlar dock ”’k6p pa Internet”, varvid
kategoriseringsproblemet indirekt kommer att beréras.

Larsson identifierar inte kategoriseringsproblemet som sidant utan konstaterar enbart att Romkonventionens art. 5 for sin tillimplighet
kriver att avtalet maste avse antingen leverans av vara eller utférande av tjanst. Hennes uppfattning 4r att ”Uttrycket vara bor forstés i

betydelsen 16s sak, och inte i betydelsen 16s egendom”,m9 Konklusionen blir foljaktligen att ”Utanfor artikel 5 faller dérf6r avtal om kép

.. . 1 S 170 T
av annan 16segendom som inte 4r 16sa saker, exempelvis digitala produkter...”.” " Att avtalsférpliktelserna eventuellt skulle kunna kate-
goriseras som tjanster avvisas utan diskussion av Larsson som menar att bestimmelsen 6verhuvudtaget inte kan bli tillimplig vid indirekt

elektronisk handel: ”Skyddsbestimmelsen i artikel 5 synes didremot inte omfatta kép av digitala produkter som inte dr att anse som en 16s

L . . .. 5 171
sak, och som siljs och ibland dven fullgérs genom Internet”.

Ostergaard menar ocksa att avtalsforpliktelserna inte kan kategoriseras som varor, men me-
nar att de faller in under begreppet tinster. Han tar sin utgangspunkt i de offentligrattsligt
priglade definitioner av begreppen varor och tjdnster som anvinds inom EG-ritten vid re-
gleringen av den fria rorligheten pa den inre marknaden, och liter dessa definitioner vara
avgorande dven vid tillimpningen av de internationellt privat- och processrittsliga bestim-

melserna.

168 Se t.ex. Reed & Angel, s. 106; Stone (2002), s. 122.
169 T _arsson, s. 95.

170 _arsson, s. 96.

170 I arsson, s. 249.
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Ostergaard beskriver kategoriseringsproblemet pa foljande sitt: ”Digitaliseringen af forskellige typer af produkter og elek-
tronisk kommunikation bevirker, at de realydelser, der gores til genstand for omszatningen i forbindelse med direkte elek-

tronisk handel, fir en anden framtredelsesform. Produkterne ndres fra at vare losoregenstande til at have en immateriel

172
karakter.”

Konsekvensen av detta dr enligt Ostergaard tydlig: ”Direkte elektronisk handel indebzrer udelukkende en mulighed for
omsztning af tjenesteydelser med det nuvaerende begrebsdannelsesapparat i privatretlig henseende, men vel at merke

tjenesteydelser af meget forskellig beskaffenhed.” "

En tredje instillning foretrads av bl.a. Foss och Bygrave. Redan fore tidpunkten for fardig-
stillandet av ovan nimnda avhandlingar publicerade de en artikel dir de menar att avtalsfor-
pliktelserna bor betraktas sisom gillande varor.'™
Foss och Bygrave tar sin utgangspunkt i konsumentképet och de uttrycker kategorisetingsproblemet pa foljande sitt: “However, more
complex questions arise when products that have been traditionally delivered in the form of a physically tangible object (good) are in-

stead delivered through the Internet in digital, non-tangible form. Such transactions are hereinafter termed as (or/ine) delivery of digitized
products”’'7>

Aven om forfattarna vidgar att digitized products vid en forsta betraktelse synes falla utanfor det traditionella varubegreppet eftersom det
inte dr friga om nigra fysiska féremal, menar de att det finns skil att dndock betrakta produkterna som varor: "However, when the
products which are delivered would not be classified as services if they were to be delivered by other (offline) means, it is
hard to see why they should be classified as services simply because they are delivered online.”” 176
Kategoriseringsproblemet vallar sdledes osakerhet. De nimnda studierna presenterar, i likhet
med andra studier pi omridet,'”” divergerande resultat. Innan det 4r mojligt att nirmare stu-
dera dessa tre alternativ menar jag att det nédvandigt att ytterligare fastsla forutsattningarna
tor problemets uppkomst. For att det skall vara mojligt att identifiera problemstillningen och
utfora en rittslig bedomning ar det nddvindigt att se till den komplexa helhet som ger upp-

hov till kategoriseringsproblemet.

8.2 Kategoriseringsproblemets rittsliga bakgrund

De flesta beskrivningar av kategoriseringsproblemet baseras pa ordalydelsen av bestimmel-
serna. Eftersom de begrepp som aterfinns i dessa endast dr varor respektive #dnster blir ut-
gangspunkten att avtalet maste réra antingen en vara eller en tjinst, avtalet skall helt enkelt
“kldammas in” i ettdera begreppet. Detta leder till teoretiska resonemang, oftast med inslag av
tekniska forutsittningar, varvid den typiska utgangspunkten ir jaimforelsen med traditionella
situationer. Det kan t.ex. gilla frigan om pa vilket sitt en transaktion dir t.ex ett datorspel

laddas ned fran en server kan jaimféras med det traditionella kopet av ett datorspel pa en cd.

172 Dstergaard (2003), s. 169.
173 Qstergaard (2003), s. 173.
174 Foss & Bygrave.

175 Foss & Bygrave, s. 108.
176 Foss & Bygrave, s. 109.

177 Se t.ex. Debusseré, s. 349 tf.; Mankowski (1999), s. 232 £.; Reed (2000), s. 182 ff.; Reed & Angel, s. 106 tf.; Stone (2000), s. 8 och
densamme (2002), s. 122.
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Det sistnimnda kopet kan alla forhalla sig till, varfér det kan utgora en naturlig bas for pro-
blembeskrivningen.

For att kunna gora en rittslig bedomning av kategoriseringsproblemet menar jag att det ar
nédvindigt att hoja blicken Gver den internationella privat- och processritten och dven be-
akta att det hir diskuterade kategoriseringsproblemet har rotter savil 1 den offentligrittsligt prag-
lade delen av gemenskapsritten som 1 den traditionella privatritten. Vidare paverkas problematiken
av upphovsrattsliga kriterier eftersom transaktioner vid direkt elektronisk handel oftast rér sad-
ana produkter som ir upphovsrittsligt skyddade.'” Upphovsrittsliga rittigheter utgor dirvid
en del av transaktionen och det dr bl.a. dessa som kategoriseringen avser.

Den upphovsrittsliga aspekten skall inte underskattas. Amnet 4r sivil komplicerat som
komplext och det dr litt f6r den oinvigde att forirra sig i dess bestimmelser, nagot som oftast

leder till bristfalliga slutsatser. Som exempel kan anforas en kommentar av Hunnings:m

”We are faced in reality with two different forms of transportation, the difference being that between sending a photo-
graphic print or matrix from the Financial Times in London to its second printing plant in Frankfurt by post or by special
messenger and sending it by wireless or teleprinter or fax. The end result is exactly the same: the physical object in Lon-
don has been transported into the hands of the recipient in Frankfurt. The conceptual blockage which prevents this
equivalence being acted upon is the lawyers reluctance to move from Newtonian physics to quantum physics, an inability
to attribute physical characteristics to anything that cannot be held in the hand and thus an unwillingness to accept that
one can “import” electronic signals.”
Kommentaren brister i upphovsrittsligt hinseende dirfor att det inte dr fraga om att objektet
“transporteras” till mottagaren 1 Frankfurt. I stillet framstalls ett nytt exemplar av verket.
Detsamma dr fallet vid direkt elektronisk handel. Nagon fysisk birare av exemplaret 6verlats
inte vid transaktionen. I stéllet skapas en kopia, ett nytt exemplar, som i sin tur inte kan Gver-
latas (men val kopieras). Nar Hunnings menar att ”The end result is exactly the same” ir det fraga
om en villfarelse. Effekten, att tryckeriet 1 Frankfurt far tillgang till objektet, dr i och for sig
identisk. Skillnaden ar att tidigare fanns det endast ett exemplar, nu finns det tva. Som exem-
pel pa en upphovsrittslig aspekt som berors av den direkta elektroniska handeln kan alltsa
namnas ritten till exemplarframstillning, vilken som utgangspunkt endast tillkommer upphovs-
mannen. En annan aspekt édr fraigan om vilka férfoganden som tillkommer anvindaren nir
denne erhiller ett exemplar som inte dr knutet till en fysisk barare.

Exemplet visar att en otillrdcklig insikt i den upphovsrittsliga bakgrunden kan leda till
felaktiga bedomningar. Skall man kategorisera avtalsobjekt som omfattas av upphovsrittig-
heter krivs en forstaelse for dels vilka dessa rittigheter ir, dels for vilket sitt de har betydelse
for avtalet som helhet.

178 Att den péverkan rittighetsinnehavarnas rétter har pa immaterialrittsliga avtalsobjekt kan fi betydelse for handeln med
varor och tjanster pd den inte marknaden har faststillts av GD, se de forenade méalen C-92/92 och C-326/92 Phil Collins
m.fl. [1993] S. I-5145, p. 22: ”...de ensamritter som foljer av litterdr och konstnirlig dganderitt [kan] paverka handeln
med varor och tjinster...inom gemenskapen. Av detta skil och som féljer av domstolens fasta rittspraxis dr dessa ensam-
ritter — trots att de regleras av de nationella lagstiftningarna — underkastade férdragets krav och omfattas av dess tillimp-
ningsomride.”

179 Hunnings, s. 568.
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Den traditionella privatritten berors for att begreppen “leverera en vara” respektive ut-
fora en tjdnst”, oavsett hur man vinder och vrider pa dem, inte dr anpassade for den typ av
digitala transaktioner som 1 huvudsak karakteriserar den direkta elektroniska handeln. Vid en
forsta bedomning ar det ltt att, nirmast reflexbetonat, instimma med domaren i en engelsk
domstol som kom att stillas infér uppgiften att bedéma ett avtal om tillhandahallande av
programvara — hans utforliga resonemang har av Reed kortfattat uttryckts som att ”#he subject
matter is neither goods or services”."*" Det aktuella resonemanget gillde i och for sig tolkningen av
begreppet goods 1 de engelska lagarna Sale of Goods Act (1979) och Supply of Goods and Services
Aet (1982), varfér domen 1 6vrigt inte har nagon storre paverkan pa tolkningen av begreppen
i de internationellt privat- och processrittsliga regelverk som behandlas hir."® Den visar dock
pa de privatrittsliga aspekterna. Vid direkt elektronisk handel av ett datorprogram ingas li-
censavtal som ger mig ritt att mot ersittning och vissa villkor anvinda programmet. En nytt-
janderitt innebdr inte 1 privatrittslic mening att det dr fraga om att utféra en tjdnst eller att
leverera en vara. Skulle jag under en semester ge en god vin ritt att anvinda min bostad ar
det inte fraga om att jag i privatrittslig mening forpliktar mig till att leverera en vara, inte hel-
ler att utfra en tjanst. Eftersom den internationella privatritten reglerar privatrittsliga forhal-
landen finns det skal att ta stor hinsyn till den privatrittsliga fOrstielsen av begreppen vara
och tjdnst.

Slutsatsen blir f6ljande: dr tanken att de internationellt privat- och processrittsliga regel-
verken skall kunna tillimpas dven vid direkt elektronisk handel synes begreppsapparaten otidsentig
och det mest limpliga vore att ersiitta den med en ny eller dtminstone genomfira komplettereringar."™

Hir tillstoter emellertid en annan sida av problemet, nimligen den gemenskapsrittsliga.
Hit riknas i och for sig ocksa Bryssel I-férordningen, men det bér beaktas att den reglerar
privatrittsliga foérhallanden. Dirvid skiljer den sig fran den del av den offentligrittsligt prag-
lade delen av gemenskapsritten som reglerar den fria rérligheten f6r kapital, personer, varor
respektive tjanster pa den inre marknaden och vars terminologi r sidan att alla ekonomiska
transaktioner maste kategoriseras som antingen varor eller tjanster. En sadan tvingande upp-
delning kan inte utan vidare anvindas i privatrittsliga sammanhang. Trots detta kan man
konstatera att den gemenskapsrittslige lagstiftaren fortsitter att anvinda begreppen dven vid
regleringar som ror privatrittsliga férhallanden.

Fragan som stills pad sin spets ror saledes relationen mellan den offentligrittsligt priglade
forstaclsen av begreppen varor respektive tjdnster och den privatrittsliga fOrstaelsen av

samma begrepp; skall dven privatrittsliga forbindelser ”pressas in” i ettdera begreppet eller

180 Reed (2000), s. 183.

181 Resonemanget fordes av Sir Ian Glidewell i avgorandet St Albans City and District Council v International Computers Ltd
[1996] E.-W.J No. 239 QBENF 94/1521/C. I p. 55 uttalade han: “In both the Sale of Goods Act 1979 s.61 and the Sup-
ply of Goods and Services Act 1982 5.18 the definition of "goods" is "includes all personal chattels other than things
in action and money ...." Clearly a disc is within this definition. Equally clearly, a program, of itself, is not.”

182 Jfr Reed (2000), s. 183 f. Liknande tankar framférs av Foss & Bygrave, s. 111.
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kan man inom gemenskapsritten acceptera att det finns privatrittsliga avtalstyper som varken
16t leverans av varor eller utférande av tjanster?

Svaret pa fragan far utvisas av framtida avgoranden. Med tanke pa att den gemenskaps-
rittsliga mallen med en tvingande uppdelning ar starkt foérankrad i GD:s tidigare avgoranden
ar det ndrmast troligt att GD forr eller senare kommer att f6lja denna mall och kategorisera
dven avtal rérande digitala produkter som antingen leverans av varor eller utférande av tjans-
ter. De internationellt privat- och processrittsliga konsekvenserna av ett sadant avgorande ar
svaréverskadliga. Lika svaroverskadliga skulle emellertid konsekvenserna vara f6r andra regle-
ringar som har betydelse for den elektroniska handeln om GD skulle bedéma att avtal r6-
rande digitala produkter inte kan anses utgbra vare sig vara eller jdnst. Sd skulle t.ex. en stor
del av distansavtalsdirektivet inte fa det tillimpningsomrade som det i allmdnhet férmodas
ha. Detta direktiv 4r nimligen endast tillimpligt pa avtal om “varor och tjanster” som ingis
pa distans. Att direktivet i sin slutgiltiga form tar sikte dven pa den elektroniska handeln ér
oomstritt. '

I nuldget rader osikerhet och intill dess att GD meddelat sin installning kvarstar fragan:
Skall digitala produkter vid tillimpning av de internationellt privat- och processrittsliga regel-

verken bedémas som varor, tjdnster eller nagonting helt tredje?

8.3 Kategoriseringsproblemet — tva problem
8.3.1  Inledning

I det féljande kommer nagra synpunkter pa hur kategoriseringsproblemet bor behandlas i ett
internationellt privat- och processrittsligt perspektiv att presenteras. Som nimnts 1 férega-
ende avsnitt paverkas problemet av privatrittsliga, gemenskapsrittsliga och upphovsrittsliga
aspekter, varfor det finns anledning att nirmare undersoka forhallandet till dessa amnesom-
raden.

Den allmanna uppfattningen och beskrivningen av kategoriseringsproblemet grundas pa
en problemformulering som innebdr att avtalet betraktas i sin helhet. I sjilva verket kan kate-
goriseringsproblemet omformuleras om man viljer att beakta att transaktionen inte innehaller
en avtalsforpliktelse utan flera, och att dessa bor behandlas var for sig. Detta kan visas med
ett enkelt exempel. Antag att tre personer valjer att inférskaffa var sitt exemplar av ett och

samma datorspel. Transaktionerna kan ha foljande utseende:

1. Ida Marie gir in i en affir och koper spelet pd en cd. Direfter gir hon hem och installerar spelet pa sin dator och roar sig.

2. Mattias bestiller spelet pa postorder. Det skickas till honom pa en cd som han efter betalning mot postférskott himtar pa posten.
Direfter gir han hem och installerar spelet pé sin dator och roar sig.

3. Jakob laddar ned spelet frin en webbplats efter att ha uppgett sitt kredtikortsnummer. Han 6ppnar den nedladdade filen och instal-
lerar spelet pd sin dator och roar sig.

183 Direktivets ingresspunkt 4. Se dven Prop. 1999/2000:89, s. 20.
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Om man ser till de tre transaktionerna kan tre avtalsforpliktelser urskiljas. Den forsta dr att de
tre personerna skall erligga betalning. Den andra ir att de skall fa tillging till den avtalade
produkten. Den tredje ar att de skall ha ritt att anvinda produkten. Den forsta forpliktelsen,
betalningen, dr mindre visentlig i ssmmanhanget och bortses fran i fortsittningen — det dr de
tva andra som i egenskap av karaktirisitiska prestationer dr intressanta vid en kategoriserings-
diskussion.

I princip kan man till f6ljd av ovanstiende exempel siga att de tva kvarvarande transakt-
ionsforpliktelserna leder till att avtalet utgors av tva olika delar. Den ena delen t6r #llhandabal-
landet av produkten, den andra r6r ratten att anvinda produkten. Dessa tva delar har vasentlig bety-
delse for transaktionen som helhet, men spelar nagot varierande roller beroende pa vilken av
avtalsparterna man utgar ifran. Fér anvindaren dr tillgangen till datorspelet typiskt det mest
betydelsefulla. F6r upphovsmannen ir regleringen av tillitelsen att anvinda datorspelet den
mest vasentliga delen av avtalet. Bada delarna maste foreligga for att ett fullstindigt avtal skall
vara for handen, varfér ingen av dem kan anses viktigare dn den andra vid en helhetsbed6m-
ning. Betraktat pa detta vis framtrider kategoriseringsproblemet i en ny dager. Det ir inte en,
utan tva, kategoriseringar som maste utforas: Dels att faststilla pa vilket sitt tillhandahallan-
det av produkten skall bedémas, dels att faststilla hur ritten att anvinda produkten skall be-
domas. Foljaktligen ar det inte heller mojligt att sitta en etikett pa transaktionen som helhet i
form av vara eller tjinst eller ingetdera.

Vilken av de tva delarna som sedermera kommer att adra sig internationellt privat- och
processrittsligt intresse 4r givetvis beroende av vad tvisten giller. En tvist som t.ex. giller fel 1
datorprogrammet beroende pa att cd:n var oldsbar eller att den nedladdade filen var ofull-
standig faller under den del av avtalet som innebir att leverantoren var skyldig att tillhanda-
halla den avtalade produkten. Skulle tvisten ddremot gilla frigan om produkten helt eller
delvis dr oanvindbar beroende pa att det finns begransningar for anvindaren som strider mot
den ritt att anvinda programmet som framgar av licensavtalet, dd dr det den andra delen av

avtalet som aktualiseras.

8.3.2  Kategoriseringsproblem I: Tillbandahallandet av produkten

Den forsta delen av avtalet innebir att produkten skall tillhandahallas bestéllaren. Som fram-
gar av de tre exemplen kan denna forpliktelse 16sas pé olika sitt. Himtningskopet i exempel 1
torde inte orsaka ndgra problem vid tillimpningen av de berdrda internationellt privat- och
processrittsliga bestimmelserna. Leveranskopet i exempel 2 kommer att definieras som /eve-
rans av en vara eftersom programmet finns tillgangligt pa en fysisk barare. Kategoriseringspro-
blemet uppstar salunda vid exempel 3. Skall forpliktelsen att tillhandahalla datorspelet betrak-

tas som en vara, en tjanst ellert ingetdera nar fysisk birare saknas?

8.3.3  Kategoriseringsproblem 11: Raitten att anvinda produkten
Nir produkten vil kommit bestillaren tillhanda vill denne anvinda den. Fér att kunna an-

vinda ett datorprogram maste detta installeras pa datorn. I samband didrmed framtrider ofta
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villkoren f6r anvindandet, vilka maste accepteras for att programmet 6verhuvudtaget skall
kunna anvindas, i ett /eensavtal som innehéller forpliktelser f6r bada parterna.

Till skillnad fran vad som galler {61 Zllhandahallandet finns det ndr det galler ritten att an-
vinda produkten kategoriseringsmaissigt inte lika tydliga skillnader mellan de olika exemplen.
Oavsett om datorspelet kops 1 affir, pa postorder eller laddas ned via Internet dr det oklart

om ratten att anvanda spelet kan kategoriseras som en vara, en tjanst eller ingetdera..

8.4 Om varu- och tjinstebegreppen i de internationellt privat- och pro-

cessrittsliga bestimmelserna
8.4.1  Inledning

Avsikten med innevarande avsnitt (avsnitt 8) 4r att underséka om avtalsforpliktelserna ro-
rande Zllbandahdllandet av produkten respektive rétten att anvinda produkten skall kategoriseras
som leverans av varor, utférande av tjdnster eller nagot tredje vid tillimpningen av de inter-
nationellt privat- och processrittsliga bestimmelserna. For att en sidan undersokning skall
lita sig goras dr det nodvandigt att faststélla hur varu- och tjanstebegreppen i dessa bestim-
melser skall tolkas. Detta kommer att ske 1 det f6ljande. Det forsta steget dr att utréna om det
ar mojligt att ge begreppen endast en forstaelse trots att det ror sig om tre olika bestimmelser
1 tre olika regelverk. Det andra steget dr att sOka faststalla vilka kriterier som skall laggas till
grund for forstaelsen av begreppen. Eftersom savil gemenskapsrittsliga som privatrittsliga
kriterier kan komma att beaktas ar det nédvindigt att dven soka faststilla hur varor och tjans-

ter definieras i gemenskapsritten.

8.4.2  Allmant om tolkningen av varn- och tidnstebegreppen i de internationellt privat- och processritts-
liga bestammelserna

Eftersom Bryssel I-f6rordningen, Romkonventionen och Bryssel- och Luganokonventioner-
na saknar definitioner av begreppen vara och tjanst blir forsta frigan om denna avsaknad
skall innebira att begreppen bor ges en for respektive regelverk autonom forstaelse eller om
de skall tolkas 1 enlighet med /e cansae. Ett annat svar dn autonom tolkning far nirmast be-
démas som uteslutet.'® For det forsta ir det en nirmast generell huvudregel vid tolkningen
av dessa regelverk att tillhérande begrepp skall ges en sjilvstindig forstielse.'® For det andra
skulle en tolkning enligt /ex cansae medfora risker f6r att identiska situationer bedéms olika
beroende av vilket lands lag som ir tillimpligt, en inkonsekvens som GD i méjligaste man

bemodar sig for att undvika vid tolkningen av gemenskapsrittsliga instrument.'™

184 Se t.ex. Krgpholler (2002), s. 138; Donzallaz, p. 6086 ff. och Hertz (1998), s. 200. For en avvikande uppfattning, se Ostergaard
(2003), s. 136, som menar att det ma “antages, at vare- og tjenesteydelsesbegrebet skal fastlegges 1 overensstemmelse med
kontraktens lex causae”.

185 Jfr t.ex. Romkonventionen art. 18.

186 Palsson (2002), s. 38, menar att fragan frimst aktualiseras da en enhetlig férstéelse av regelverkens begrepp saknas i med-
lemslinderna. GD har dirfor i sin verksamhet strivat efter att ge dylika begrepp en sjilvstindig, av nationell ritt obero-
ende och f6r samtliga stater gemensam, tolkning...”.
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Om man salunda utgar ifrdn att varu- respektive tjanstebegreppet skall tolkas autonomt
blir nista friga om den autonoma tolkningen skall dras till sin spets i en sadan grad att be-
greppen ges en for respektive regelverk sjalvstindig forstaelse, eller om de skall ges en tolk-
ning som ér enhetlig och anvindbar, oavsett om det ér friga om en tillimpning av Romkon-
ventionen, Bryssel-/Luganokonventionerna eller Bryssel I-f6rordningen. Svaret kan knappast
vara annat dn en gemensam forstaelse. Inte minst med tanke pa regelverkens nira slaktskap
ar det naturligt att kld begreppen 1 en uniform tolkning, dvs. att de skall ges samma inneb6rd
oavsett vilket av de berorda regelverken man befinner sig i. I litteraturen anvinds ocksa
korsvisa hinvisningar nir det giller de berérda bestimmelserna som helhet.'

Savitt kan bedémas dr det alltsd friga om en autonom, men for samtliga regelverk gemen-
sam, forstaelse av varu- respektive tjdnstebegreppet som soks. Om begreppen skall tolkas i
enlighet med den gemenskapsrittsliga forstaelsen av vad som ar vara respektive tjdnst eller
om det dr en privatrittslig tolkning som boér anliggas kan dock inte utldsas av regelverken,

tillknutna kommentarer eller av gingse tolkningsprinciper. Detta far siledes avgoras sarskilt.

8.4.3  En EG-rittslig eller en privatréttslig forstaelse
Nir man studerar de berérda bestimmelserna framgiér det att begreppen vara och #anst har en
framtradande position. Att just dessa begrepp kommer till anvandning dr pa inget vis markligt
eftersom de bada ér vil etablerade och fyller sirskilda funktioner savil i den offentligtrittsligt
priglade EG-rittsliga som 1 den privatrittsliga terminologin. Begreppens framtridande posit-
ion gor att det vid en fOrsta bedomning ar frestande att endast forhalla sig till bestimmelser-
nas ordalydelse och férséka avgora om de berdrda prestationerna skall utgoéra varor eller om
de skall utgora tjinster.'®® Mahinda ir detta ocksd en korrekt angreppsmetod. Anledningen
skulle i sa fall vara att bestimmelserna hirstammar frain gemenskapsritten dar alla kommersi-
ella forpliktelser endast kan avse antingen en vara eller en tjanst.

I den internationellt privat- och processrittsliga litteraturen anfors ofta att begreppen vara
respektive tjanst rent generellt skall forstas i ljuset av hur dessa begrepp kommer till uttryck 1
EG-fordraget."® For ett sidant antagande talar dessutom att GD vid flera tillfillen har pape-

kat att tolkning av sekundarrittsliga foreskrifter skall ske i Gverensstimmelse med EG-

187 Se tex. Krgpholler (2002), s. 138, dir han for tolkningen av Bryssel I-férordningen art. 5.1) b) hidnvisar till Bryssel-
/Luganokonventionerna art. 13.1 och Romkonventionen art. 5.1. For liknande hinvisningar, se t.ex. Donzallaz, p. 6093;
Philip (1994), s. 92 och s. 152; Palsson (2002), s. 148 f.

188 Sa t.ex. Debusseré, s. 350; Foss & Bygrave, s. 108 ff. och Ostergaard (2003), s. 169 f.

189 84 t.ex. Krgpholler (2002), s. 138 och Hertz (1998), s. 200, som anfor att det dr “reasonable to assume that the Court of
Justice will seek guidance in its decisions on the concepts of goods and services in the Treaty of Rome”. Aven i schweizisk
ritt, ddr Luganokonventionen i rittspraxis till viss del tolkas sjilvstindigt, se t.ex. kommentar av Donzallag, p. 6086, har
man i doktrinen givit uttryck fér att EG-férdragets tolkning dr anvindbar: .. .la définition donnée a la notion de fourni-

ture de services par le traité de Rome est utile 2 la bonne compréhension de art. 13 al. 1 ch. 3 CB/CL”, Donzallaz, p. 6091
f.
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fordraget och med gemenskapsrittens allminna principer.”” Betydelsen av en gemenskaps-
rittslig tolkning 4r generellt stor eftersom flertalet av de avtal som kommer i betraktande vid
en tillimpning av de internationellt privat- och processrattsliga regelverken dven pa andra sitt
kan komma att omfattas av EG-rittsliga normer. Detta kan férklara varfér t.ex. Krophollers

hillning rérande tolkningen av Bryssel I-férordningen formuleras pi foljande vis:"™

Der Kauf beweglicher Sachen ist vor allem der Warenkauf. Die Abgrenzung zu unbeweglichen Sachen, deren Kauf nicht
erfasst ist, hat gemeinschaftsrechtlich autonom zu erfolgen.

Der Begriff Dienstleistungen ist im Zusammenhang mit dem sonstigen Gemeinschaftsrecht zu sehen.

I vilken utstrickning denna uppfattning kommer att delas av GD ir emellertid oklart — dnnu
saknas relevant rittspraxis rérande fragestillningen. Intressant dr ddremot att det tycks rada
en konsensus om att den gemenskapsrittsliga forstaelsen skall liggas till grund och vara vig-
ledande vid tolkningen av begreppen vara och tjinst. Inte i nagot sammanhang har, savitt dr
kint, det framforts nagra skal eller 6vertygande argument for asikten att begreppen skall defi-
nieras exakt sa som 1 EG-fordraget.

Ovan péapekades att det kunde vara frestande att enbart se till ordalydelsen och forséka
kategorisera alla typer av avtalsforpliktelser som antingen rérande varor eller rérande tjanster.
Denna frestelse dimpas emellertid avsevirt om man beaktar den privatrittsliga inneb6rden
av begreppen vara och tjanst. Som nimnts ér t.ex. ett avtal om nyttjanderitt i en gemenskaps-
rittslig kontext att betrakta som en tjanst, ar det langtifran sakert att forpliktelsen kan anses
falla under den klassiskt privatrittsliga forstaelsen av att ##fira en tjanst, jamfor tillfallet da jag
under en semester gav en god vin ritt att anvanda min bostad.

Det faktum att begreppen vara och tjanst aterfinns savil i det offentligrittsligt priglade
gemenskapsrittsliga som 1 det privatrittsliga systemet leder dessvirre inte till nagon 6kad
klarhet om hur de skall forstas vid tillimpningen av de ndmnda internationellt privat- och
processrittsliga bestimmelserna. Min slutsats 4r att det dr rimligt att utga ifrdn att en gemen-
skapsrittslig forstaelse kommer att tillerkdnnas ett betydligt inflytande vid tolkningen av be-
greppen vara och tjanst 1 de internationellt privat- och processrittsliga regelverken, men sam-
tidigt att det dr sannolikt att dessa definitioner inte kommer att vara allenaradande. Anled-
ningen 4r att det dr nédvandigt att ta hansyn till utformningen av de konkreta avtalstorpliktel-
ser som kommer i betraktande nir de internationellt privat- och processrittsliga bestimmel-
serna skall tillimpas — avtalsforpliktelser som i privatrittsligt avseende har liten eller ingen
anknytning till begreppen varor och tjanster. En stotesten i sammanhanget ar att det saknas

tydliga definitioner av begreppen varor och tjanster i gemenskapsritten. Om det skall vara

190 Se t.ex. mal C-98/91, Herbrink, REG 1994 s. 1-223, p. 9, vari GD uttalade att “where it is necessary to interpret a provi-
sion of secondary Community law, preference should as far as possible be given to the interpretation which renders the
provision consistent with the Treaty and the general principles of Community law”.

91 Kropholler (2002), s. 138.
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mojligt att lata den gemenskapsrittsliga tolkningen av begreppen vara vigledande ir det n6d-
vindigt att undersoka hur denna tolkning ser ut.

8.4.4  Allmdint om den gemenskapsrattsliga tolkningen av begreppen vara och tjanst

I s6kandet efter en gemenskapsrittslig forstaelse av begreppen vara respektive tjanst far vig-
ledning s6kas savil i den primira ritten som i sekundarritten. I EG-fordragets art. 50 definie-
ras tjanstebegreppet negativt som prestationer som normalt utférs mot ersittning, i den
utstrickning de inte faller under bestimmelserna om fri rérlighet f6r varor, kapital och per-
soner”. Konsekvensen av denna definition idr att sa linge en prestation inte avser kapital,
miste den avse antingen en vara eller en tjinst.””? Dirmed bortfaller prestationer som avser
virdepapper eller betalningsmedel, eftersom dessa i allmidnhet omfattas av bestimmelserna
om fri rorlighet for kapital."”

EG-fordragets begreppssfir ar sadan att samtidigt som tjanstebegreppet definieras nega-
tivt saknas en definition av begreppet vara. Diarmed uppstir en stor osikerhet om vilka pro-
dukter som skall anses utgora varor, vilket i sig forsvarar arbetet med att forsoka urskilja en
avgrinsning mot begreppet tjinst."”* Osikerheten rorande definitionen av varubegreppet blir
inte mindre av att detta i vissa sprik uttrycks med flera olika ord."” I nordisk rittstradition
avser vara i normalfallet gods i sadan fysisk form som aven uttrycks med begreppet ”16s6re”.
I den engelska lydelsen av art. 50 anvinds uttrycket goods, vilket i vid betydelse asyftar egen-
dom med visst férmogenhetsvirde och som ir rorligt (movable). Detta innebir att dven 16s
egendom utéver de 16sa saker som begreppet 16s6re normalt dsyftar skulle kunna tolkas in i
varubegreppet.'” Om sd ocks3 ir fallet dr oklart.

Eftersom innebérden av varubegreppet inte framgar tydligare av EG-fordraget dr det re-
levant att undersoka hur det definierats i rittstillimpningen. Nagon precisering av en skilje-
linje mellan varor och tjanster har visserligen inte kommit till uttryck i ndgot avgorande, men i
ett antal fall har GD klargjort vissa principer som skall liggas till grund f6r avgérandet om

huruvida det dr fraga om vara eller tjanst.

192 Sett till den elektroniska handeln paverkas avgrinsningen mot kapital i mycket liten mén av att prestationen ér digital. En
eventuell avgrinsning mellan varor och kapital far ske i enlighet med gemenskapsrittsliga principer. Angiende dessa, se
tex. Oliver, s. 17 ff. och Quitzow, s. 92 f.

193 Jfr mal 7/78 Thompson [1978] ECR 2247. Skulle en digital prestation utgoras av elektroniska virdeenheter, t.ex. elektro-
niska pengar, fir denna som utgangspunkt ocksa hinféras till kategorin kapital.

194 Problematiken har behandlats i ett flertal sammanhang, se t.ex. Olver, kap. 2; Quitzow, kap. 4, Moéll, kap. 1.8.

195 Medan den svenska versionen av fordraget genomgiende anvinder uttrycket varor, liksom den tyska anvinder Waren och
den danska varer, finner man i den engelska versionen savil uttrycket goods i ndgra artiklar som uttrycket products i vissa
andra. Liknande uppdelning aterfinns i den franska versionen, marchandises vesp. produits och 1 den italienska, merc resp.
produtti. BEnligt Oliver skall detta dock mera ses som ett uttryck f6r en 6nskan om omvixling snarare d4n som uttryck fér en
faktisk skillnad mellan innehdllet i uttrycken, se Oliver, s. 16.

196 Se Prop. 1999/2000:89, s. 23 f.
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For det forsta har GD givit uttryck f6r att med varor fOrstas “produkter som kan virderas i

» 7 Hur vitt detta uttalande kan tolkas 4r omdis-

pengar och som i den egenskapen omfattas av handel
kuterat. Medan Quitzow anser att uttalandet skall ges en vid tolkning'”® menar Oliver att den
av GD uttalade uppfattningen inte kan betraktas som en uttémmande definition. Enligt Oli-
ver dr det endast fraga om att domstolen har gett féretride at en princip som innebir att den
i vatje givet fall ”/must] follow a functional approach”.”” Det finns enligt Oliver produkter som
bade kan virderas i pengar och bli féremal f6r kommersiella transaktioner, men som dnda
inte skall betraktas som varor — 1 annat fall skulle varubegreppet bli f6r omfattande.

For det andra har GD givit uttryck {Or att zmmateriella rattigheter 1 sig inte ar att betrakta som
varor. Historien kom att visa att Olivers mera fOrsiktiga instéllning ovan stimde 6verens med
GD:s uppfattning. I fallet Jigerskicld™” inskrinkte GD nimligen den nyss uttryckta definit-
ionen. I fallet behandlades frigan om huruvida ritt till spinnfiske samt de fisketillstind som
toljer av en sadan ritt skulle kunna utgéra varor. Detta hivdades av kiranden som menade
att bade fiskeritten och tillhérande tillstind kunde saval virderas 1 pengar som Overlatas till
annan, varfor dessa var att betrakta som varor i enlighet med GD:s tidigare uttalande. Dom-
stolen underkinde resonemanget och papekade att dessa kriterier inte nédvindigtvis medfor-
de att fordragets bestimmelser om fri rorlighet for varor blir tillimpliga. Den avgérande
skillnaden mellan fallen var enligt GD:s motivering att det i forstnimnda fallet inte var ”stri-
digt huruvida varorna ifraga utgjorde produkter”. En immateriell rittighet dr inte en produkt
och foljaktligen inte heller en vara. Slutsatsen blir saledes att det krdvs att det dr fraiga om en
produkt for att GD skall klassificera ndgonting som vara. For det tredje, och i enlighet med nyss
nimnda avgoranden, har GD givit uttryck £0r att e#? immateriellt verk knutet till en fysisk birare ix
att anse som ett exemplar av en vara. Fallet GEMA m.fl. gillde import till Tyskland av ljudin-
spelningar av skyddade musikaliska verk som saluforts i andra medlemsstater i gemenskap-
en.”” GEMA, som tillvaratog upphovsrittsinnehavarnas intressen, gjorde gillande att impor-
ten utgjorde ett intrang i rittighetsinnehavarnas upphovsritt. De sistndmnda hade i for sig
gett samtycke till tillverkning och spridning av de berorda verken, men de avtalade licensav-
gifterna hade endast beriknats pa grundval av spridning i tillverkningslandet England. Nir
inspelningarna spreds till Tyskland menade GEMA att rittighetsinnehavarna ocksa hade ritt
att kriva licensavgifter for denna marknad. Angaende inspelningarnas status uttalade domsto-

len foljande:

197 Se mél 7/68 Commission v. Italy [1969] ECR 423.

198 Quitzom, s. 89. Han hinvisar vidare il det senare avgorandet, mal 72/83, Campus Oil [1984] ECR 2727, dir GD uttalar att
principen om fria varurérelser omfattar alla varor bortsett frin dem som uttryckligen undantas fran férdragets tillimp-
ningsomride (dvs. vapen, ammunition och krigsmaterial).

199 Ojver, s. 16. Citatet himtar Oliver frin generaladvokaten N. Fennellys uttalande i malet C-97/98 Jagerskiold v. Gustafsson
[1999] ECR 1-7319.

200 Mal C-97/98 Jagerskiold mot Gustafsson [1999] ECR 1-7319.
201 De forenade malen 55/80 och 57/80 Musik-Vertrieb membran mot GEMA REG 1981 s. 147.
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”Det bor forst och frimst understrykas att ljudinspelningar, dven om de innehaller skyddade musikaliska verk, dr varor

som omfattas av den ordning med fri r6rlighet f6r varor som foreskrivs i EEG-férdraget.” 202
Den ekonomiska aspekten av upphovsritten (som fragan gillde) kunde enligt domstolen inte
beaktas eftersom varken en rittighetsinnehavare, en licenstagare eller av nagon till dessa par-
ter knuten organisation kan hindra eller begrinsa importen av ljudinspelningar som lagligen
forts ut pa en medlemsstats marknad. Eftersom den gemensamma marknaden kidnnetecknas
av fri rorlighet f6r varor kan upphovsmannen vilja fran vilken medlemsstat verket skall f6ras
ut pa marknaden, men nir sa vil har skett kan nagra inskrinkningar i rorligheten inte motive-
ras genom hanvisningar till den ensamritt att utnyttja verket som upphovsritten ger. En sa-
dan praxis, fortsitter domstolen, “’skulle innebira att ett privat foretag skulle kunna inféra en
avgift pa import av ljudinspelningar som redan omsatts fritt pa den gemensamma mark-
naden, pa grund av att dessa passerat en grans”. Fallet ger en god inblick i nagra av de upp-
hovsrittsliga fragestillningar som uppstar nir exemplar av immateriella verk férs Gver nat-
ionella grinser. Dessutom bekriftar det att ett verksexemplar som ar knutet till en 6verlatbar
fysisk barare (i fallet en ljudinspelning) skall betraktas som en vara.

For det farde har GD slutligen givit uttryck for att dven om ett verk knutet till en fysisk
barare, t.ex. en film, skall betraktas som en vara si skall en transmission i form av en TV-
sindning av samma film betraktas som en tjinst. Fallet Sacchi®” gillde TV-sindningar i Ita-
lien som utférdes i strid mot det ridande TV-monopolet. GD stilldes bla. inf6r frigan
huruvida det var reglerna om varors fria rorlighet eller reglerna om fritt tjansteutbyte som
skulle tillimpas. Svaret blev att TV-sindningar 4r sidana tjanster som faller under férdragets
bestimmelser om fritt tjinsteutbyte. Av sirskilt intresse dr att man gjorde en skillnad mellan
TV-sindningen 4 ena sidan och handeln med materiel och annan utrustning, sasom ljudupp-
tagningar och filmer, som anvinds f6r TV-sindning 4 andra sidan. De sistnamnda klassifice-
rades explicit som varor.” T domen gors siledes en tskillnad mellan identisk information
beroende av om den transmitteras (I'V-sindningen) eller om den dr bunden till en fysisk bi-
rare (ljudupptagning och film). Transmitteringen ar tjinst medan ljudupptagning resp. film ér
Varof.

De ovan nimnda principerna ger inget entydigt svar pa vad som dr vara och vad som ir
tjanst i en gemenskapsrittslig kontext. I brist pa bittre ger de dock viss vigledning 1 strivan

att finna en 16sning pa kategoriseringsproblemet vid elektronisk handel.

202 De forenade milen 55/80 och 57/80, 1981, p. 8.xx
203 C-155/73 Sacchi [1974] ECR 409. Jfr C-52/79 Debauve [1980] ECR 833.
204 C-155/73 Sacchi [1974] ECR 409, p. 7.
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8.5 Forslag till 16sning — vara, tjanst eller nagot tredje?
8.5.1  Inledning

Som framgar av tidigare avsnitt skyms utsikten 6ver en tydlig och littéverskadlig 16sning pa
kategoriseringsproblemet av oklarheter. Det dr oklart hur kategoriseringsproblemet egentlig-
en skall formuleras — som anférts 1 avsnitt 8.2 finns det skil att utga ifran att direkta elektro-
niska transaktioner innehaller flera avtalsforpliktelser. Det édr vidare oklart vilken innebord
begreppen vara och tjanst egentligen har i de internationellt privat- och processrittsliga be-
stimmelserna — bland annat 4r fragan om det 4r en offentligrittslig priglad gemenskapsritts-
lig eller privatrittslig forstaelse som bor ligeas till grund vid tolkningen av begreppen. Sist-
nimnda oklarhet kompliceras ytterligare av att oklarhet dven rader rérande begreppens inne-
bord 1 gemenskapsrittsligt hanseende. Det enda som egentligen 4r klart dr att den radande
skymningen kommer att kvarsta tills GD genom framtida avgbranden bringar klarhet pa
dessa punkter.

I det foljande skall ett forslag till 16sning presenteras. Resonemanget kommer att baseras
pa forutsittningen att transaktionen bor delas upp i tva avtalstorpliktelser som maste bedo-
mas var fOr sig, namligen Z//handahallandet av den avtalade produkten respektive rétten att anvinda
produkten. Den oklarhet som rader rorande den egentliga inneborden av begreppen vara och
tjanst 1 de internationellt privat- och processrittsliga regelverken dr svir att komma till livs.
Som angetts 1 avsnitt 3.3 kommer definitionerna i EG-férdraget sannolikt att vara vigledande
vid tolkningen, men rimligen finns det dven utrymme for privatrittsliga synpunkter. Att pa
férhand ange hur stort ett sadant utrymme boér vara synes ogorligt. Det dr f6rst vid en kon-
kret bedomning som det framgar i vilken utstrickning det uppstar disharmoni mellan de EG-
rittsliga och det privatrattsliga tolkningarna.

8.5.2  Kategoriseringen av forpliktelsen att tillbandahalla den avtalade produkten

Av de exempel som beskrevs i avsnitt 8.1 visar det sig att tillhandahallandet av ett exemplar
kan ske pa flera sitt. Skillnaden mellan exemplen beskrevs under 8.2.2 som att sa linge ex-
emplaret ar bundet till en fysisk birare kommer tillhandahallandet att bedémas som en /eve-
rans av en vara. Denna konklusion orsakar inga svarigheter 1 vare sig EG-rittslig eller pri-
vatrittslig mening. Nir forpliktelsen att tillhandahalla ett exezsplar som inte dr knutet till en fysisk
barare skall kategoriseras faller det sig dirmed naturligt att som utgangspunkt prova férutsitt-
ningarna for att dven betrakta detta tillhandahallande som leverans av en vara 1 de internat-
ionellt privat- och processrittsliga regelverkens mening,.

I avsnitt 8.3.3 antogs att den gemenskapsrittsliga fOrstaelsen av begreppet vara har stor
betydelse for tolkningen av varubegreppet i de internationellt privat- och processrittsliga
regelverken. Dirmed dr forutsittningen for att ett exemplar som inte dr knutet till en fysisk
birare skall kunna kategoriseras som en vara i dessa regelverk att den ocksa kan gora deti en
gemenskapsrittslig mening. I brist pa tydliga definitioner i gemenskapsritten far de av GD
fastslagna principerna for vad som skall anses utgora vara respektive tjanst, se avsnitt 8.3.4,

bilda undetlag f6r en sidan undersokning.
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Den firsta principen innebir att med begreppet varor forstas produkter som kan virderas 1
pengar och som 1 den egenskapen omfattas av handel. Att exemplar som inte dr knutna till
fysiska birare dr foremal for transaktioner ar obestridligt. Didrmed star ocksa klart att de utgor
produkter som kan virderas i pengar. Frigan dr diremot sad det dr som kan virderas i
pengar. Ar det sjilva exemplaret i sig eller ritten att anvinda produkten. Ar svaret det senare
kan ett exemplar som inte dr knutet till en fysisk barare inte anses utgora en vara i gemen-
skapsrittslig mening: den av GD uttryckta andra principen innebir nimligen att zmmateriella
rattigheter inte dr att betrakta som varor. FOr att besvara fragan ir det dnyo nédvindigt att be-

akta att transaktionen bestar av flera delar.

Att hidvda att det endast ar ritten att anvinda produkten som skall virderas i pengar kan, starkt férenklat, framkalla den mérkliga
situationen att en anvindare har ritt att anvinda spelet, utan att fa tillging till sjilva spelet. Att 4 andra sidan argumentera
f6r att det endast dr exemplarer som skall virderas i pengar kan, lika starkt férenklat, framkalla den miérkliga situationen att
anvindaren far tillging till sjilva spelet, men ingen ritt att anvinda det.
Det ir saledes nodvindigt att beakta transaktionens komplexitet och acceptera att virdering-
en i pengar omfattar savil den digitala produkten i sig som ritten att anvinda densamma. Sa
ar ocksa fallet vid kop av t.ex. ett datorprogram pa en cd. Som framgar av den #redje principen
anses sadana produkter utgéra varor. Om man accepterar att savil produkten som ritten att
anvinda densamma kan virderas i pengar nir t.ex. ett datorspel tillhandahalls pa en cd, sak-
nas anledning att inte acceptera att sa dven kan vara fallet nir spelet tillhandahalls som ett
exemplar som inte ar knutet till en fysisk barare.

Den tredje principen ar svirbeddmd i ett annat hinseende. Frigan dr om det immaterialritts-
liga verket som ér knutet till en fysisk bérare betraktas som vara just av den anledningen att
det 4r friga om ett fysiskt foremal.”” Begreppet vara ir nigonting som vanligen associeras
med fysiska féremal, varfor ett exemplar av en produkt som inte dr knutet till en fysisk barare
kan synas falla utanfor definitionen. Nagot egentligt svar pa fragan ér svart att utldsa av savil
fordraget som tolkningar fran GD. Ett steg ndrmare svaret kan tas genom tankeexperimentet
att vinda pa fragan: Finns det nagonting som talar ot att en produkt kan anses som vara,
trots att den inte dr knuten till en fysisk barare? Svaret dr nekande — ndgon grund for ett sa-
dant pastiende kan inte utlisas. Om man dessutom ror sig in pa andra rittsomraden av ge-
menskapsritten, vilket i och for sig bor ske med storsta forsiktighet, kan man konstatera att
det finns omraden dir begreppet vara i vissa sammanhang omfattar storheter som inte ar av
beroringsbar beskaffenhet. Sa har t.ex. pa mervdrdesskatteomradet Klargjorts att varubegreppet ar

sapass vidstrickt att det dven omfattar elektricitet, gas, virme och kyla — storheter som samt-

205 Jfr Larsson, s. 95 som vid tillimpning av Romkonventionen anser att ”Uttrycket vara bor forstds i betydelsen 16s sak, och
inte 16s egendom”. I sammanhanget hdnvisar hon till att det stimmer 6verens med vad som giller enligt konsumentképla-
gen. Aven om det endast ir i ytterst begrinsad omfattning som svenska domstolar vid tillimpning av Romkonventionen
har ritt att begira tolkningsbesked fran GD, dr det tveksamt om betydelsen av den svenska konsumentkdplagens bestim-
melser bor tillmitas nigot storre virde vid tolkningen av konventionen. Eftersom det 4dr en del av den traktatstyrda lag-
stiftningen bér begreppen ges en autonom forstdelse, jfr Palsson (1998), s. 25, som anser att den bor “rimligtvis ocksa tolkas
1 ett gemenskapsrittsligt perspektiv’”’.
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liga anses utgdra materiell egendom, liksom vissa sakritter.*”® Med tanke pi att sekundirrit-
ten omfattar flera olika rittsomraden med olika regleringsmal f6r 6gonen boér man vara for-
siktig med att dra allt for stora vixlar pa sidana definitioner och uttryck som formuleras i
dessa, sirskilt ndr det inte dr privatrittsliga forhéallanden som regleras. Icke desto mindre, och
framfor allt mot bakgrund av att ingenstans har motsatsen havdats, finns det skalig anledning
att antaga att atminstone vissa exemplar som inte ar knutna till fysiska barare kan kvalificeras
som varor. Sd torde dtminstone vara tillfillet dd ett datorspel, ett stycke musik eller en film
laddas ned for att kunna anvindas vid upprepade tillfillen. Ar det diremot friga om en digital
produkt som endast anvinds for stunden, som t.ex. vid direktuppspelning av musik eller film,
talar ingenting for att produkten utgdr en vara. Detta 1 analogi med den av GD uttryckta farde
principen om att dven om ett verksexemplar knutet till en fysisk barare, t.ex. en film, skall be-
traktas som en vara sa skall en transmission 1 form av en TV-sindning av samma film betrak-
tas som en tjanst. Aven om man utstricker varubegreppet till att omfatta en film som laddas
ned i form av en digital produkt dr det varken mojligt, limpligt eller ens onskvirt att gbra
detsamma med transmissionen av en film. Savil radio- som TV-sindningar tillhandahalls i
dag via Internet och kan direktuppspelas och avnjutas genom anvindarens dator. Dessa
transmissioner utgor inte varor da de riktas mot radio- respektive TV-apparater och kan
foljaktligen inte heller gora det da de nas via Internet eller andra digitala nitverk. Denna slut-
sats omfattar givetvis all form av direktuppspelning (eng. streaming), varvid det vid sidan av
musik och film frimst torde vara spel som spelas on/ine utan att ha féregatts av en nedladd-
ning som aktualiseras.

Aven om det inte kan utlisas av den fjirde principen i sig far likaledes avtal som innebir
att man ges ritt att inhdmta information via databaser som utgangspunkt kvalificeras som
tjanster. Koper jag Nationalencyklopedin 1 bokform dr det friga om en vara. Ingir jag dire-
mot ett sadant avtal om tilltride till Nationalencyklopedins webbplats som innebir att jag har
ritt att anvinda deras databas torde det i en gemenskapsrittslig mening vara fraiga om en
tjanst.

Slutsatsen ér alltsa att det 1 en gemenskapsrittslig kontext finns férutsittningar for att be-
trakta vissa digitala produkter som varor, nimligen de som laddas ned och sparas for att
kunna anvindas vid framtida tillfillen.*”” Andra typer av digitala produkter, d.v.s. sidana som
endast dr avsedda att komma till anvindning f6r stunden saknar dock nimnda férutsittningar
och far salunda kvalificeras som tjanster i ett gemenskapsrittsligt sammanhang. Det giller
fraimst vid direktuppspelning av produkten eller andra tillfallen da nedladdning till den egna

datorn inte dr nédvandig for att produkten skall kunna anvindas.

206 Se ridets sjatte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rorande
omsittningsskatter, art. 5.

207 Jfr Debussere, s. 350 f., som utan djupare analys nar samma resultat med hinvisning till frimst hollindsk och fransk doktrin.
Se dven Schmitt, s. 145 ff. och Mankowski (2004), s. 128 f£.
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Nista fraga dr om denna slutsats ar 1 Gverensstimmelse med den privatrittsliga forstaelsen
av begreppet vara. Si torde vara fallet. Fragan har behandlats i anknytning till frigan om
huruvida digitala produkter 4r omfattade av begreppet gods i den mening som det kommer
till uttryck i CISG. Aven om det kan anses helt utrett har under senare tid asikten att si skall
vara fallet framforts.”” Sett med nordiska 6gon ricker det att hinvisa till de respektive lin-
dernas koplagar som explicit forklarar att de ar tillimpliga pa 16s egendom (dvs. inte det 16s-
Oresbetingade begreppet 16sa saker). Av képlagarnas fortsatta terminologi anvinds begreppet
vara genomgiende fOr att beskriva egendomen — nagon distinktion mellan 16sa saker 4 ena
sidan och 16s egendom 1 6vrigt 4 andra sidan gar ej att utlisa. Den ovan presenterade slutsat-

sen synes sdledes giltig dven i ett privatrittsligt perspektiv.

8.5.3  Kategoriseringen av ratten att anvinda produkten

Ritten att anvinda ett datorspel dr oberoende av frigan om spelet kops 1 affir, pa postorder
eller laddats ned via Internet, se ovan under avsnitt 8.3.3. Oavsett vilket dr det, som framgar i
avsnitt 8.2, nimligen svart att privatrittsligt kategorisera ett licensavtal som en vara eller en
tjanst. I den internationellt privat- och processrittsliga litteraturen har ocksa framforts asikten
att licensavtal inte inkluderas vare sig i sadana avtal som r6r leverans av varor eller 1 sidana
som ror utférande av tjinster.””

Forpliktelsen att tillhandahalla ritten att anvanda en digital produkt som laddas ned pa
anvindarens dator dr detsamma som forpliktelsen att tillhandahalla en immateriell rittighet.
Enligt den andra principen 1 avsnitt 8.4.4 har GD givit uttryck for att immateriella rattigheter i
sig inte ar att betrakta som varor. Dirmed kvarstar frigan om det dr moijligt att karaktisera
forpliktelsen som en tjanst. I gemenskapsrittslig mening dr det inte svart — om de nimnda
rittigheterna inte dr varor sa maste de vara tjdnster. I flera direktiv karakteriseras ocksa for-
pliktelsen som “online-tjanster” eller liknande. I ett fall har dven GD bedémt att under vissa
omstindigheter sa kan tillhandahéllandet av en nyttjanderitt till en fastighet anses utgbra en
tjanst. >

Men kan det motiveras att denna tjanst ”’blir utférd” vid tillimpning av de internationellt
privat- och processrittsliga regelverken? Ingar jag ett avtal med en malare om att f4 mitt sta-
ket malat dr prestationen uppenbar, tjinstens utférande stéller krav pa ett visst agerande som
leder till f6rindring. Ar jag inte n6jd med tjdnstens utférande framfér jag krav om en forbatt-
ring eller att tjdnsten skall utféras pa nytt. Erhaller jag licens att anvinda ett datorprogram
saknas en uppenbar tjinsteprestation: jag kan vilja att anvinda programmet och jag kan vilja
att lata bli att gora det. Resultatet dr beroende av mitt eget agerande, inte nagon annans. Mot

bakgrund av strukturen i ett licensavtal, frimst att detta reglerar forutsittningarna for ett an-

208 Se t.ex. Debusseré, s. 350; Mankowski (1999), s. 232; Schmitt, s. 155.
209 Plender & Wilderspin, s. 144 £.; Palsson (2002), s. 102. Jfr dven Blok, s. 58.

210 Mal C-423/97 Travel Vac, REG 1999 s. 1-2195. Domstolen betonade dock omstindigheten att virdet av vissa tjanster
som ocksa utgjorde en del av avtalet Sversteg virdet av ritten att utnyttja fastigheten.
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vindande av den digitala produkten, forefaller det lingsokt att tala om ett agerande i form av
leverans av en vara eller utférande av en tjanst.

Langsokt eller ej dr det emellertid inte omdjligt att dven licensavtalet star infér en kategori-
sering i ett framtida avgorande; i bakgrunden spékar nimligen gemenskapsrittens ofrinkom-
liga uppdelning av transaktioner 1 kategorierna varor och tjanster. En framtvingad argumen-
tation for att en ritt att anvinda en digital produkt skall ses som leverans av en vara eller ut-
forande av en tjinst forefaller nirmast malplacerad, men utgor likvil inget scenario som helt
kan uteslutas. Pressad dithidn skulle méjligen foljande argumentation kunna tillgripas, om inte

annat som en utmanande tankemodell:

1 sin avhandling Immaterialretspositioner konstaterade Koktvedgaard, en av de storsta auktoriteterna i Norden inom dmnet
immaterialritt, att immaterialritten (och upphovsritten) betraktat rent konstruktivt-analytiskt utgdr en forbudsrirt>'1 Kon-
staterandet bygger pa ett tankeexperiment ddr han undersoker vad immaterialritten fyller f6r funktion f6r upphovsman-
nen:

”Nér man ... sperger, hvad immaterialretten i grunden s bringer ham, ma svaret blive, at han i hovedsagen tillegges
nogle rent negative befojelser, der ganske vist er serdelse betydningsfulde, men som dog ikke kan beskrives positivt af
den grund. Han kan forbyde andenmand at offentliggore varket, fremstille exemplarer af dette, udnytte opfindelsen
o.s.v., men hans egen positive riden (6ver verket, win anm.) eendrer i hovedsagen ikke karakter.”

Betecknandet av upphovsritten som férbudsritt medfor att prestationen kan betraktas i ett nytt sken. En jimférelse med
staketmalarens prestation kan anvindas som exempel — det malaren gor far alla gbra, men det upphovsmannen har gjort
far zngen gora. Licensgivarens tjansteprestation i licensavtalet skulle ddrmed inte baseras pa en aktiv handling, utan i stéllet
P ett passivt agerande, nimligen att inte géra gillande den foérbudsritt som tillkommer honom. Staketmaélarens uppgift star-
tar fran en slags nollpunkt och avslutas da staketet 4r fullstindigt firdigmalat. Upphovsmannens verk ar fullstindigt fir-
digt vid avtalets ingdende, prestationen ar att inte stoppa andra att anvinda detsamma i enlighet med avtalet.
Argumentationen fyller nirmast en funktion som teoretisk modell och férefaller, om dn kor-
rekt i detaljerna, nagot krystad vid en bedémning av licensavtalet vid direkt elektronisk han-
del. Fragan om 1 vilken utstrickning ett licensavtal kommer att kategoriseras som vara, tjanst

eller ingetdera star fortfarande 6ppen och far avgoras av rittstillimpningen, i sista hand GD.

8.5.4  Ar slutsatserna firenliga med upphovsritten?

I ett inledande skede visades att upphovsrittsliga aspekter maste beaktas for att en korrekt
kategorisering skall kunna genomféras. Det finns saledes skal att undersoka hur slutsatserna i
de tva tidigare avsnitten forhaller sig till upphovsritten. Vid en forsta bedomning tycks det
inte foreligga nagra problem. Upphovsritten synes varken paverka eller paverkas av den ge-
nomforda kategoriseringen, vilket frimst torde ha sin grund i att denna kategoriseringspro-
blematik ar mindre relevant i ett upphovsrittsligt hinseende. Det forefaller helt enkelt inte
finnas nagot behov av att forhalla sig till begreppen varor och tjanster; en indelning av pre-
stationer som det ena eller det andra fyller inte ndgon funktion och blir dirmed ovidkom-

mande for detta rattsomrade.

21 Koktvedgaard, s. 196 f.
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Mot denna bakgrund ir det beaktansvirt att begreppen vara respektive tjanst utgoér en del
av terminologin i det s.k. Infosocdirektivet,”'” ett direktiv vars syfte ir att anpassa upphovsrit-

ten till den digitala teknikens mojligheter. I ingressen uttalas bl.a. f6ljande:

(28) I det upphovsrittsliga skyddet enligt detta direktiv ingdr ensamriitt att bestimma 6ver spridning av verk som ingir i
en fysisk vara. Genom den forsta forsiljningen inom gemenskapen av originalet eller kopior av ett verk, om den gérs av
rittsinnehavaren eller med dennes samtycke, konsumeras bestimmanderitten 6ver vidareférsiljningen av féremalet inom
gemenskapen.

(29) Fragan om konsumtion uppstar inte da det giller tjanster, sirskilt inte i friga om online-tjinster.

Till skillnad fran cd-rom och cd-i, dir immateriella rittigheter ingér i ett fysiskt medium, nimligen ett exemplar av en

vara, dr vatje online-tjinst en handling f6r vilken tillstind krdvs, om den omfattas av upphovstitt eller en nirstiende rit-

tighet.
I punkterna anvinds begreppen vara och tjianst pa ett sadant sitt att de ger intryck av att verk
knutna till fysiska medium utgér varor, medan verk som ingar i on/ine-tjinster ses som tjans-
ter. Fragan blir dirfér om anvindningen av begreppen i dessa punkter skall ses som uttryck
for en upphovsrattslig kategorisering, forstatt pa sa vis att det zwom upphovsritten uppstatt ett
behov av att kategorisera prestationerna vid bla. elektronisk handel sisom varande antingen
varor eller tjanster. En sidan upphovsrattslig kategorisering skulle helt naturligt kunna in-
verka pa de ovan presenterade konklusionerna rérande det internationellt privat- och pro-
cessrittsliga kategoriseringsproblemet.

Savitt kan bedomas skall fraigan besvaras nekande; det tycks inte féreligga nagot sadant
upphovsrittsligt behov och de nimnda konklusionerna paverkas dirmed inte heller. Moti-
veringen till denna bedémning skall presenteras i det foljande.

For att forsta inneborden av ingresspunkterna 28 och 29 ir det nédvandigt att se till deras
syfte. Detta dr inte att definiera en indelning av avtalsobjekt i kategorier avseende varor och
tjanster. Syftet dr i stillet att klarg6ra hur den inom upphovsritten betydelsefulla gonsumstions-
principen skall tillimpas nir exemplar av skyddade verk omsitts genom elektroniska transakt-
ioner. Begreppen vara respektive tjanst synes darvid fylla en funktion som ”férklaringster-
mer” eftersom de undetlittar forstielsen for tillimpningen av konsumtionsprincipen i en
digital milj6. For att till fullo forsta hur sa kan vara fallet krdvs en insikt i konsumtionsprinci-
pens betydelse vid transaktioner som ror upphovsrittsligt skyddade objekt. En forklarande
utvikning dr darfor pa sin plats.

For att en upphovsman skall kunna leva av sitt verk maste det foras ut pa marknaden.

Antag att verket utgors av ett musikstycke. Enligt upphovsritten har upphovsmannen saval

212 Europapatlamentets och ridets direktiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001 om harmonisering av vissa aspekter av upp-
hovsritt och nirstiende rittigheter i informationssamhillet., ingresspunkt 9. Direktivet avser att genomfdra de konvent-
ioner som WIPO antog 1996 f6r att anpassa upphovsritt och nirstiende rittigheter till den digitala teknologin, WIPO
Copyright Treaty (WCT) och Wipo performances and Phonograms Treaty (WPPT). Direktivet ér i skrivande stund pa vig
att inforlivas i svensk ritt, se DS 2003:35.
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exklusiv ratt att framstalla nya exemplar av musikstycket som att bestimma om och hur dessa
exemplar skall spridas pa marknaden. Just spridningsritten blir emellertid problematisk nar
ett exemplar val har omsatts. Sdg att musiken siljs pa en cd — hur skall upphovsmannens ritt
att bestimma om och hur ett exemplar skall spridas sta i relation till den dganderitr som en
torvirvare av cd:n kan aberopa? Denna konflikt mellan tva rittigheter 16ses pa foljande sitt
inom upphovsritten: En lovlig forsiljning av ett exemplar knutet till en fysisk barare medfor att
upphovsmannen forlorar ritten att bestimma 6ver vidarespridning av det silda exemplaret,
man siger att dennes rittigheter hirvidlag &onsumeras.”” Exemplarigaren har dganderitten till
det fysiska exemplaret och kan fritt t.ex. silja det eller ge bort det. Upphovsmannens ritt att
bestimma &ver vidarespridningen av det fysiska exemplaret har konsumerats, 7zen han har fort-
farande upphovsritten till verket som sadant.

Konsumtionsprincipen giller alltsa sa linge det dr friga om exemplar av verk som ar
knutna till fysiska barare. Det fysiska exemplaret av verket limnar upphovsmannen och blir
en del av forvirvarens egendom. Nir upphovsrittsrittsligt skyddade verk vid direkt elektro-
nisk handel tillhandahalls #zan att vara knutna till fysiska bdrare dr det svart att uppritthélla
den vedertagna tankegingen.”'* Rognstad beskriver skillnaden p4 foljande vis:*

En grunnleggende forskjell mellom digitale overforinger og spredning av fysiske eksemplarer, er at avgiveren — eller for-
midleren — av dndsverket i den sidstnevnte situasjon azgir ridighet over det eksemplar han besitter. Ved digitale overforinger
derimot er det kun tale om overforing av data, hvilket innebzrer at avgiveren normalt beholder sin verkstilgang uforan-
dret. I nar tilknytning til dette er verkstilgangen ved fysiske eksemplarer knyttet til en berer med en bestemt gkonomisk
verdi. Videreomsatning av ecksemplarerne innebearer slik set, at man kvitter seg med de enkelte bezrere av andsverket som
man selv har kjopt eller fatt. Situasjonen vil kunne vare helt anderledes ved digitale overforinger, der verkstilgangen ikke
er knyttet til noen fysisk barer. Her er det i storre grad den avtalte bruk som bestemmer verkstilgangens okonomiske
verdi, samtidig som potensialet for videreformidling er langt storre; ettersom man ikke er bundet til et antall barere, kan
man i prinsippet et utall ganger videreformidle verket til et ukjent antall mottakere over hele verden via Internett eller an-
dre digitale nettverk.
Nir Ida Marie och Mattias i det inledande exemplet képte ett datorspel pa en cd var det fraga
om kop av sadana exemplar av spelet som var knutna till fysiska barare. Dessa kop var fore-
nade med en sadan upphovsrittslig konsumtion som innebar att Ida Marie och Mattias erholl
ritten att t.ex. sdlja deras respektive cd vidare om de tréttnar pa programmet. Jamfér man
med Jakob, som laddade ned spelet direkt fran servern, dr situationen annorlunda. Det exem-
plar Jakob anvinder har inte limnat upphovsmannen. I stillet har en kopia, ett helt nytt ex-
emplar, framstillts. Den intressekonflikt mellan upphovsmannen och exemplarinnehavaren
som 1 normalfallet 16ses av konsumtionsprincipen stills nu pa sin spets — innebir Jakobs for-
virv av exemplaret att upphovsmannens ritt till detta konsumeras i samma utstrickning som

var fallet vid Ida Maties och Mattias kop?

213 For vidare studier av de immaterialrittsliga konsumtionsreglerna, se t.ex. Kokwvedgaard, M.: Konsumptionsprincipet inden-
for immaterialretten, Tidskrift utgiven av Juridiska Foreningen i Finland (JFT) 1970, s. 227; Koktvedgaard & Levin, s. 122 f.

214 De sviarigheter som digitalisering f6r med sig har diskuterats i den upphovsrittsliga litteraturen, se t.ex. Koktvedgaard &
Levin, s. 119 f. och ddr angivna hinvisningar. Se dven Bing, Olsson, s. 314 ft.; Rogustad.

215 Rognstad, s. 455 f.
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Svaret pa fragan ar nej. Det dr namligen hir punkterna 28 och 29 i Infosocdirektivets in-
gress kommer in. I dessa klargors hur konsumtionsprincipen skall tillimpas 1 en digital miljo.
I p. 28 foreskrivs att ensamritten att bestimma 6ver spridning av verk som ingér 1 en fysisk
vara ir en del av det upphovsrittsliga skyddet i direktivet, samt att denna bestimmanderitt
konsumeras genom den forsta forsiljningen av exemplaret inom gemenskapen. Att uttrycket
pisisk vara anvands ar irrelevant, det kunde lika girna ersatts av “fysisk barare” eller “fysiskt
medium”.”'® Det relevanta ir att faststilla omfattningen av den upphovsrittsliga konsumtion-
en vid tillimpningen av direktivet, sz att inféra nagra nya upphovsrittsliga definitioner.

Aven i p. 29 anvinds uttrycket zarz och hir pa ett sidant sitt att en vara likstills med ett
fysiskt medium. Att sd ar fallet bor emellertid inte tillmitas nagon storre uppmirksamhet.
Syftet med p. 29 ir att klarg6ra att konsumtionsprincipen zze dr tillimplig nir produkter leve-
reras online, dvs. sa som ir fallet vid direkt elektronisk handel. Lagstiftaren har, férmodligen 1
syfte att fortydliga bestimmelserna, valt att forsoka beskriva vilken skillnaden dr mellan de
tillfallen dd verket dr knutet till en fysisk birare och de tillfillen da verket inte dr det. Harvid
kommer de tillfillen da verket 7ngari ett fysiskt medium att uttryckas som ’ett exemplar av en
vara”. Lagstiftarens mening kan emellertid inte anses vara att ge uttryck for en upphovsritts-
lig kategorisering av begreppet zara. Ordet tjidnar formodligen mest en funktion som forkla-
ringsterm i ett komplicerat sammanhang.

Slutsatsen ér att en uppdelning av prestationer i kategorierna varor och tjanster fortsatt ar
ovidkommande f6r upphovsritten som dmne. Om nagot behov av en sidan kategorisering
uppstatt hade det varit nodvandigt att motivera detta sirskilt och en sidan motivering hade
tilldelats ett betydligt utrymme i direktivet. Att begreppen vara och tjanst anvinds 1 direktivet
pa ett sitt som inte fullstindigt dr i Gverensstimmelse med de konklusioner som gjorts i tidi-
gare kapitel, bor fraimst ses som ett uttryck for den grundliggande osikerhet som avsaknaden
av tydliga gemenskapsrittsliga definitioner medf6ér. Darmed kan konstateras att konklusion-
erna i tidigare avsnitt rorande det internationellt privat- och processrittsliga kategoriserings-

problemet férefaller vara forenliga med upphovsritten.

8.6 Sarskilt om vissa produkter

Digitala produkter som tillverkats och utformas enligt bestillarens specifikation, s.k. bespoken
software (ung. ’skriddarsydda” datorprogram) ir svira att kategorisera pa forhand.”’” Om ett
avtal innebir att bestillaren erhaller ett helt datasystem med tillhérande rittigheter finns det
skl att dven betrakta denna produkt, datasystemet, mer som en vara dn som en tjanst. Mot
detta kan 1 sin tur anforas att det karakteristiska for produktionen av bestillda digitala pro-

dukter dr att de utvecklas och tas fram efter givna anvisningar pd ett sitt som nirmast for

216 T t.ex. den engelska versionen anvands uttrycket ”zangible article” .

217 Jfr Reed & Angel, s. 50 £.
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tankarna till en tjansteprestation. Dessutom kriver dylika leveranser fortsatt underhall och
service 1 en omfattning som medfor att avtalet som helhet i storre grad kdnnetecknas av att
det ir friga om en tjinst.”"

vindigt att forhalla sig till de samlade omstindigheterna i det enskilda avtalet.

For att kunna kategorisera denna typ av produkter ir det nod-

8.7 Sarskilt avseende IKL

Eftersom IKL har sin bakgrund i en Haagkonvention och inte i gemenskapsritten skall inte
den gemenskapsrittsliga forstaelsen av olika begrepp automatiskt appliceras vid tillimpning
av lagens bestimmelser. Eftersom lagen utgdr en del av den traktatstyrda lagstiftningen ér det
inte sjalvklart att nationella tolkningar av begrepp finner anvindning vid tillimpning av lagen.
All tolkning bér ske uniformt for samtliga konventionsstater i enlighet med den bakomlig-
gande Haagkonventionens mal och syften.

Den avgérande fragan i sammanhanget ror inte distinktionen vara eller tjanst — dessa be-
grepp existerar inte i vare sig konventionen eller den svenska lagen. I stillet dr det fragan om
digitala prestationer i ndgon omfattning kan klassificeras sdsom 16s sak, vilket dr en forutsitt-
ning for att reglerna 6verhuvudtaget skall bli tillimpliga.

Inte mycket, om ens nagot, talar fér att sa kan anses vara fallet. F6r det fOrsta tar lagen
enligt sin ordalydelse sikte p lésa saker. Hit riknas inte immateriella rittigheter.”” For det
andra dar samtliga konventionsstater med undantag av Nigeria medlemmar av EU och skall
saledes vid de tillfillen da gemenskapsritten ar tillimplig félja de bestimmelser, f6r vilka
ovan redogjorts, rorande klassificering av digitala prestationer sisom vara respektive tjanst.
Att samtliga dessa stater skulle utveckla en praxis som innebir en uppfattning diametralt
motsatt den gemenskapsrittsliga dr foga troligt. Naturligare vore att anligga en enhetlig syn
pa de grundliggande begreppen och fortsatt lita begreppet 16sa saker utgoras av fysiska £6-
remal. For det tredje dr samtliga konventionsstater bundna av WIPO:s konventioner som
anpassar upphovsritt och nirstiende rittigheter till den digitala teknologin. Dessa konvent-
ioner och tillhérande protokoll reglerar som ovan nimnts bl.a. vilka begrinsningar som giller
rérande spridning av immaterialrittsliga verk som inte dr knutna till en Gverlatbar fysisk ba-
rare. En uppfattning som innebir att en digital produkt utgér en 16s sak ar i princip oférenlig
med dessa konventioner, eftersom det skulle leda till att den immateriella ratten till det verk
som prestationen bestir av skulle konsumeras pa ett sitt som annars forekommer endast da

verket ar knutet till en 6verlatbar fysisk barare.

8.8 Sammanfattande konklusioner
Kvalifikationsproblemet uppstar till féljd av att den traditionella synen pa begreppen varor

och tjdnster inte dr forenlig med de transaktionsmoénster som den direkta elektroniska han-

218 Jfr Azmi, s. 138.
219 Prop. 1964:149, s. 12; Bogdan (2004), s. 267.
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deln representerar. Den balans som etablerats mellan frimst privatrittsliga, upphovsrittsliga
samt, atminstone i viss man, gemenskapsrittsliga bestimmelser har medfort att immateriella
verk har kunnat siljas och anvindas pa ett sitt som ar forenligt med grundlidggande principer
pa nimnda rittsomraden. Nir verken omsitts utan att vara knutna till fysiska bérare forsvin-
ner fundamentet f6r denna balans. De traditionella transaktionerna med verk knutna till fy-
siska exemplar ar, jamte att de 4r mojliga att betrakta som varor 1 bade en privatrittslig och en
gemenskapsrittslig kontext, férenade med konsumtion av vissa av upphovsmannens rittig-
heter.

Vid direkt elektronisk handel férsvinner moéjligheten att fokusera pa den fysiska bararen.
Det som i stillet trader i fokus 4r licensavtalet som reglerar forutsittningarna f6r anvindandet
av produkten. Upphovsrittsligt 4r den centrala fragan hur upphovsmannens rattigheter skall
skyddas, privatrittsligt 4r fragan hur avtalet skall betecknas och gemenskapsrittsligt blir fra-
gan hur avtalet skall kunna styras in i nigon av de tvingande begreppsformerna vara respek-
tive tjanst.

Den egentliga konflikten uppstar 1 forhillandet mellan privatritten och gemenskapsritten.
De berérda internationellt privat- och processrittsliga bestimmelserna reglerar privatrittsliga
torhéllanden och vid tillimpning av dessa finns dirfor sirskild grund att beakta den pri-
vatrittsliga terminologin. Samtidigt 4r det nodvindigt att forhalla sig till det faktum, att
nimnda internationellt privat- och processrittsliga bestimmelser har sin upprinnelse 1 ge-
menskapsritten och darfér star under stark paverkan av dess terminologi. Ritten att anvinda
ett datorprogram ir inte att betrakta som vara eller tjanst i privatritten, men maste nédvan-
digtvis vara det ena eller andra i en gemenskapsrittslic mening.

Konklusionen blir dirmed att om syftet ir att de internationellt privat- och processritts-
liga bestimmelserna skall omfatta avtal som emanerar fran direkt elektronisk handel ar det
nédvindigt att omformulera eller komplettera bestimmelserna. Ett exempel pa en sidan
omformulering framgar av Brysselkonventionens transformering till Bryssel I-férordningen. I
konventionen framgar att de sirskilda behdrighetsreglerna i viss utstrickning bara blir gil-
lande vid ”avtal om tillhandahallande av varor eller tjdnster” (art. 13 p. 3). Nir bestimmelsen
fick ny utformning i férordningen fick begreppen varor och tjanster underordnad betydelse
och i den bestimmelse som direkt tar sikte pa elektronisk handel, art. 15 p. 1c, dr begreppen
borttagna.”*’ Om avligsnandet av begreppen skedde pa grundval av kategoriseringsproblemet
eller om det skall tillskrivas andra orsaker dr oklart. Det kan konstateras att niagon diskussion
kring denna fraga inte tycks ha kommit till uttryck vid arbetet med att omvandla 1980 ars

Romkonvention till ett gemenskapsinstrument.”'

220 Bestimmelsen inleds med "’ Gvriga fall, om avtalet har ingétts med...”. Se vidare nedan, avsnitt 10.6.

221 Se Grénbok om omvandlig av 1980 ars Romkonvention om tillimplig lag f6r avtalsforpliktelser till ett gemenskapsinstru-
ment och dess revidering i samband dirmed. KOM(2002) 654 slutlig. Konsumentreglerna diskuteras pa s. 28 ff., men féru-
tom fragan om gillande bestimmelser dr tillrdckliga, i synnerhet mot bakgrund av den elektroniska handelns utveckling,
finns det fa tecken pd hur bestimmelserna rent faktiskt skulle kunna utformas med hinsyn till den elektroniska handeln.
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Den yttersta konsekvensen av konklusionen ar att 1 samtliga fall da begreppen vara respek-
tive tjanst anvinds i de internationellt privat- och processrittsliga bestimmelserna ar dessa
inte tillimpliga p4 avtal baserade pa direkt elektronisk handel. Aven om denna konsekvens
inte medfér nagon revolutionerande férindring vid tillimpningen av de internationellt privat-
och processrittsliga bestimmelserna dr frigan om GD accepterar en sa kategorisk verkan.
Det finns fler privatrittsliga regleringar som hyser samma problemstillning, varfor det ar
sannolikt att GD i framtiden kommer att klargéra om avtal rorande digitala produkter skall
anses gilla varor eller tjanster.

Hirvid ar det av betydelse att avtalet kan sigas besta av tva delar: dels den del som reglerar
tillhandahallandet av produkten, dels den del som reglerar anvindandet av produkten. Aven
om fokus har flyttat fran den forsta till den andra delen vid digitaliseringen av produkten ar
bada fortfarande av betydelse for transaktionen. Den forsta delen, dvs. den som r6r tillhan-
dahallandet av produkten torde kunna omfattas av begreppet vara bade 1 en gemenskapstitts-
lig och en privatrittslig forstaelse. Den andra delen, dvs. den som 16r regleringen av anvin-
dandet av produkten, ar svarare att kategorisera i ett internationellt privat- och processrattsligt
perspektiv. Att det dr fraga om en tjanst i gemenskapsrittslig mening dr ostridigt, men att
torsoka hinfora den till en tjdnst dven 1 ett privatrittsligt perspektiv leder litt till en vriden

och langsokt argumentation.
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DEL III - DOMSRATT OCH ELEKTRONISK HANDEL

9 DOMSRATT VID E] LAGREGLERADE FALL

9.1 Inledning

For att en domstol skall vara behoérig i en tvist av grainsoverskridande karaktir kréivs att vissa i
lag angivna eller i rittspraxis uttalade kriterier dr uppfyllda. Avsikten med denna del av arbetet
ar att undersoka hur dessa kriterier, huvudsakligen tillkomna i och formulerade f6r en tid da
elektronisk handel var en okind foreteelse, bor forstas vid tillimpningen pa rittsforhallanden
baserade pa elektroniska transaktioner. De berérda bestimmelserna har presenterats allmant,
se avsnitt 5. Som dar framgick ir det nédvindigt att skilja mellan domsrattsfragor som faller
utom respektive inom Bryssel-/Luganoreglernas tillimpningsomride. Inledningsvis skall de
forst namnda behandlas.

I nuldget talar mycket for att svensk domsratt i icke lagreglerade fall i stor utstrickning
kommer att avgéras med en analog tolkning av Bryssel I-f6rordningens regler, jfr det tidigare
nimnda avgorandet NJA 1994 s. 81. Eftersom en siadan analog tolkning sannolikt dr begrin-
sad till tillfallen da den utvidgar svensk domsritt dar det svart att formulera en exakt regel for
nir Bryssel I-férordningen dger analog tillimpning. Att sd inte ér fallet avseende de tillfillen
da en dylik tillimpning skulle resultera i en inskrinkning av svensk domsritt torde sta klart,
varfor vissa av bestimmelserna, ex. formoégenhetsforum 1 RB 10:3, fortsatt bor kunna liggas
till grund for bedomningen nir forutsittningar dirfor foreligger.” Det bor aterigen erinras
om att i den utstrickning behérighet kommer att faststillas med hitledning ur de interna

domsrittsreglerna i 10 kap. RB ir det friga om en analog tillimpning.

9.2 RB 10:1 - svarandens allminna forum

Regeln i 1 § 6verensstimmer med huvudregeln i Bryssel-/Luganoreglernas art. 2, nimligen
att svarandens hemvist ir avgorande f6r domstols behorighet. For juridiska personer giller
enligt st. 3 som hemvist den ort ”dir styrelsen har sitt site eller, om site for styrelsen ej dr
bestimt eller ej finnes, dir férvaltningen féres”. De fragor som ir férenade med denna be-

stimmelse behandlas sirskilt, se 7.4.

222Bogdan (2004), s. 114. Jfr dock Palsson (2001), som dr av en annan uppfattning.
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9.3 RB10:3 — formégenhetsforum

9.3.1  Inledning
Genom bestimmelsen om férmégenhetsforum kan svensk domstols behérighet 1 tvist r6-
rande betalningsskyldighet grundas pa enbart det faktum att svaranden har egendom lokali-
serad i Sverige. Dirmed far bestimmelsen naturligt stor betydelse f6r den internationella pro-
cessritten, nigot som ocksi var en del av forutsittningarna vid bestimmelsens tillkomst.””

RB 10:3 1 st. innehaller egentligen tva forumregler. Den forsta ror allmant férmégenhets-
forum och kan aktualiseras vid tvist om betalningsskyldighet: ”Dern som icke dger kdnt hemuvist
inom viket ma i tvist rorande betalningsskyldighet sokas ddar honom tillhorig egendom finnes.” Den andra
regeln, forum rei sitae, ager tillimpning da tvisten ror sjilva ritten till egendomen: "Ror tvisten lis
egendom, ma han sokas dar egendomen finnes”” Av RB 10:3 2 st. framgar vidare att fordringar 1 viss
utstrickning kan utgéra behorighetsgrundande egendom.

En fraga som kan uppkomma i samband med elektronisk handel ar 1 vilken utstrickning
digitalt material placerat pa en fysisk birare, ex. en dator, i Sverige kan leda till svensk doms-

rate.

9.3.2  Allmant formagenbetsforum

Antag att det amerikanska foretaget Constrictor placerat material pa en server hos firman
Webbhotellet AB i Lund. Antag vidare att Constrictor inte erligger avtalad ersittning fér
denna tjanst. Da kan fragan uppkomma om Lunds tingsritt kan utgora behorigt forum vid
tvist om betalning pa den grund att det digitala materialet skulle utgéra behorighetsgrundande
egendom.

For tillimpningen av RB 10:3 krivs att ett antal forutsittningar ar for handen. Det maste
for det forsta vara fraga om att egendomen i form av digital information i sig utgor sadan egen-
dom som asyftas i RB 10:3, fir det andra att det 1 sa fall dr fraga om egendom av visst f6rmo-
genhetsvirde samt, fir det tredje, att en eventuell behorighet inte bor avfirdas som forum non
conventens, dvs. att svensk domsritt befinns olimplig pga. att andra fora ér bittre limpade att
avgora tvisten.

Inledningsvis maste alltsa undersokas huruvida den digitala informationen utgér egendom
av det slag som dsyftas i den aktuella bestimmelsen. Avgorande fOr att sa skall vara fallet ar
enligt lagférarbetena att informationen har ett f6rmdégenhetsvirde: ”"Med egendom ... avses
egendom av vad slag som helst med férmégenhetsvirde”.” Av detta drar Dennemark slut-

satsen att “egendom av vad slag som helst” kan konstituera domsritt — enda begrinsningen

225 NJA 11 1943 5. 95 Rittegangsbalk 10 kap., s. 99 f.

2241 ett vidare perspektiv kan dven andra typer av egendom beréras, bland dem olika former av rittigheter och registreringar.
Sa har tex. Maunsbach behandlat fraigan om dominnamn kan anses utgéra domsrittsgrundande egendom, se NIR 2002
nr 4, s. 357-379.

225 NJA II 1943 s. 95 Rittegingsbalk 10 kap., s. 99.
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ar att egendomen skall kunna lokaliseras till Sverige. Som exempel pa egendom nimner han
dven immateriella foreteelser som nyttjanderitt till fast eller 16s egendom eller att en utom-

**¢ Digital information som placeras

lands bosatt person innehar ett i Sverige meddelat patent.
pa en server 1 Sverige synes rent generellt kunna betraktas som sidan egendom som avses 1
RB 10:3.

Att egendomen som sadan kan anses domsrittsgrundande dr férmodligen av underordnad
betydelse eftersom den sillan torde vara wtmitningsbar. Dennemark dr av den dsikten att en-

27 Han anfor forvisso att det finns

bart utmatningsbar egendom kan anses grunda domsritt.
skil att bortse fran ett sadant krav, men forordar det likvil ’med bestimdhet”. Som skal
framhalls att det vore 1 ’bista 6verensstimmelse med ratio legis”” och dessutom skulle medféra
praktiska fordelar i tolkningshinseende.”” Ocksi Bogdan har framfért liknande synpunkter
och menar att utmitningskriteriet ocksa kan vara avgérande for frigan om egendomen kan
anses lokaliserad till Sverige.””

Svarigheten att utmita egendomen dr savil rittsligt som tekniskt motiverad. Dessutom
finns det en praktisk aspekt som inte skall underskattas: egendomen ar sa litt att avligsna att
det helt enkelt inte finns ndgot att utmita. Antag i det inledande fallet med Constrictor och
Webbhotellet AB att Webbhotellet vicker talan infér svensk domstol. Nir Constrictor far
vetskap om detta utnyttjas den digitala informationens natur och raderas efter att ha kopierats
till en server ett annat land. I Sverige finns ingen information, och dirmed ingen egendom,
kvar. Det ar nédvindigt att beakta att det dr fraiga om en egendom som inte bara ar littkopie-
rad utan dven dr littflyktig. Mot detta exempel kan invindas att ocksa annan egendom som 1
sig 4r domsrattsgrundande kan forstoras eller foras ut ur landet. Da bor man emellertid be-
akta den skillnad som ligger 1 att sidana frakter forutsitter mera omfattande fysiska mandvrar
i form av transport eller langsammare postférsindningar. Constrictors atgiard sker utan fy-
siskt ingripande hir i Sverige, vilket i viss man stéller den digitala informationen i en sérstall-
ning som egendom betraktat.

Moijligheten att utmaita digital information torde dven rittsligt sett vara begransad. For att
forsta varfor maste man dels se till den digitala informationens nara anknytning till upphovs-
ritten, dels till den tekniska strukturen hos informationen. Den digitala informationen saknar
virde 1 sig, det dr endast i kombination med rétten att anvinda informationen som en virde-
ring ar mojlig. Rittigheten att utfirda licenser tillkommer endast rittighetsinnehavaren, i det
nimnda exemplet det amerikanska féretaget Constrictor.

Vidare dr den i dag existerande tekniken sa beskaffad att det maste ifrigasittas om en ut-

mitning ens ar mojlig att genomféra. Den digitala informationen existerar pa en fysisk birare,

226 Dennemark, s. 162 f.
227 Dennemarte, s. 158.

228 Dennemark, s. 158. Som undantag anfér han tillfdllen dd en kidrandens 6nskan om en exekutionstitel kan vara av framtida
virde, jfr dven s. 154.

229 Bogdan (2004), s. 119 f.
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1 det aktuella fallet en server. Den kan inte flyttas 6ver till en annan bérare eftersom det skulle
innebira framstillning av ett nytt exemplar pa den nya béraren. Nagon ritt att framstilla nya
exemplar foreligger inte i utmitningssammanhang. Den enda méjligheten att ligga beslag pa
den digitala egendomen ir att ligga beslag pa bararen, en atgird som sillan torde vara foren-
lig med serverns dgares intressen. Forutsittningarna fér svensk domstols behorighet som
tormoégenhetsforum i det aktuella fallet synes begrinsade eftersom det varken dr maojligt att
utmita egendomen eller i ett senare skede omsitta den pa marknaden. Enligt Dennemark ér
uppenbart virdelosa fordringar eller tillhorigheter utan marknadsvirde ej ar domsrittsgrund-
ande, dock med undantag av vissa tvister rérande egendomen som sidan.”

Det sagda innebir inte att bestimmelsen om allmint férmogenhetsforum kan leda till
svensk domstols behorighet vid andra tillfallen. Skulle egendomen t.ex. utgoras av elektro-
niska pengar kan knappast ndgra motargument goras gillande mot att behorighet skall anses
foreligga, mahinda med undantag f6r summor som tillfalligt placerats i Sverige avser svaran-
dens privata bruk.*' Mera osikert ir dock om férekomsten av elektroniska pengar skall be-
traktas som en sadan fordran som avses i 3 § 2 st. — de elektroniska pengarna utgdr ju enligt
sin definition en fordran pa utgivaren — eller om lokaliseringen av pengarna skall faststillas pa

annat vis. Detta sporsmaél behandlas nirmare nedan, se 9.3.4.

9.3.3  Forum rei sitae

Den andra meningen i RB 10:3 st. 1 stadgar att svaranden i tvist om 16s egendom ma sokas
dir egendomen finnes. Vid grinséverskridande elektroniska transaktioner kan fragan upp-
komma om svensk domstol dr behorig att slita en tvist om digital egendom som dr lokaliserad
1 Sverige.

Antag att det danska foretaget NetBiffen A/S har en verksamhet som bygger pd direkt-
uppspelning av film via Internet. Verksamheten riktas mot den nordiska marknaden och fil-
merna placeras pa en server i Malmo. NetBiffen ingar ett avtal med det amerikanska foretaget
Constrictor som innebir att NetBiffen far ritt att inkludera en av Constrictors filmer 1 sitt
utbud. Filmen placeras siledes ocksad pa servern i Malmo. Efter ett tag blir parterna oense och
Constrictor menar att NetBiffen inte lingre har ritt att fortsatt erbjuda filmen till sina kunder
och kriver dirfor att den skall avldgsnas fran servern. NetBiffen 4 sin sida menar sig ha ritten
pé sin sida och later filmen vara kvar pa repertoaren. Constrictor vicker dirfor talan vid
Malmoé tingsritt.

Tvisten giller sdledes egendomen i form av det exemplar av filmen som finns pa servern i
Malmé. Detta dr en forutsittning for att den aktuella bestimmelsen om forums rei sitae skall

vara tillimplig.”* Att NetBiffen inte innehar detta exemplar med dganderitt ir i sig ovisent-

230 Dennemark, s. 164 £.

231 T rittsfallet NJA 1981 s. 286 ansdg HD att en amerikansk medborgares egendom bestdende av reskassa, nédigt handba-
gage samt sirskild matutrustning inte kunde anses behorighetsgrundande da den endast var avsedd for gildenirens privata
bruk under ett tillfilligt besok i Sverige. Jfr dven 5 kap. 1 § p. 7 utsdkningsbalk (1981:774).

232 Det dr siledes fraga om forum rei sitae i inskrinkt bemirkelse, jfr Dennemartk, s. 182.
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ligt for tillimpning av den aktuella regeln.”” Aven det faktum att egendomen kan sakna for-
mogenhetsvirde far anses vara utan betydelse. I likhet med vad som ovan anférts om f6rmo-
genhetsvirdet vid bestimmelsen om allmént férmégenhetsforum kan dven hir framhallas att
avsaknaden av ritten att visa eller pa nagot vis omsitta filmen innebdr att den maste anses
sakna ekonomiskt virde. Detta kriterium spelar emellertid ingen roll vid fraga om behorighet
Jforum rei sitae eftersom det ir egendomen som sidan som ir féremal for tvisten.”*

Da tvisten handlar om huruvida exemplaret skall avldgsnas frin servern eller ¢j finns inte
heller nigra teknologiska hinder f6r domstolens behorighet. Sa linge Constrictor endast ar
intresserat av att materialet skall raderas fran servern eller att skaffa sig en kopia som de som
rittighetsinnehavare har ritt till finns 4r atgirden tekniskt mojlig att genomfora.

Foljaktligen finner jag i det givna exemplet inga hinder mot att svensk domstol ar behorig
sasom forum rei sitae 1 enlighet med RB 10:3 st. 1 andra meningen.

Annorlunda vore det om tvisten pa nagot satt gillde nagon immateriell rittighet till den
digitala informationen. Dennemark menar harvidlag att upphovsritten ”icke kan lokaliseras
till annat land 4n dir upphovsrittens innehavare ir bosatt.”’*> Aven Strémholm anser att
specialregeln 1 RB 10:3 rent generellt inte kan bedémas ha sarskilt intresse 1 upphovsrittstvis-
ter.”°
9.3.4  RB 10:3 2 st. — Fordringar som behirighetsgrundande egendom
Av det berérda lagrummets st. 2 framgar att fordringar i viss utstrackning utgor behorighets-
grundande egendom. Fordringar som grundas pa I6pande skuldebrev eller presentationspap-
per anses “finnas dir handlingen dr”. Andra fordringar lokaliseras till gildendrens hemvist.

Majoriteten av e-handelstransaktioner dr sadana att betalningen initieras 1 samband med
avtalsslutet. Prestationerna utférs mer eller mindre samtidigt och ndgon utestaende fordran
uppkommer sillan. Undantag finns dock, frimst vid de tillfillen dd avtalsobjektet utgdrs av
en tjanst som tillhandahalls 6ver en lingre tid och dir betalningen antingen sker kontinuerligt
eller vid avslutande av tjansten. Vid de flesta av dessa tillfillen torde det vara tal om enkla
fordringar som dirmed kan lokaliseras till gdldendrens hemvist.

I dag idr de fordringar som kan kategoriseras som Iopande mindre vanliga 1 e-
handelssammanhang, men det ir inte osannolikt att de blir vanligare i framtiden. Genom
foreteelser som elektroniska signaturer och elektroniska pengar har savil den tekniska som

den rittsliga utvecklingen givit upphov till mojligheter att ersitta traditionella pappersurkun-

233 Jfr Dennemark, s. 182.

234 Dennemark, s. 164 £, s. 182. Pdlsson (1989), s. 76. Paralleller kan goras till dldre rittspraxis, NJA 1936 s. 114, ddr tvisten
gillde en notering, en “kladd”, i en pd ett fartyg f6rd loggbok. Noteringen saknade férmégenhetsvirde i sig, men var likvil
av sidan betydelse fOr parterna att tvist dirom uppkom.

235 Dennemark, s. 164.

256 Strimbolm, 5. 105.
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der med elektroniska data, vilket dven kan komma att paverka de sitt pa vilka fordringar kan
utformas.

I danskt lagstiftningsarbete aterfinns begreppet “elektroniske fordringer” i samband med
fordringar som snte ir bundna till individualiserade &onton och som kan vara lagrade pa dato-
rer.”” T och med att sidana fordringar inte registreras eller p4 annat sitt knutits till sirskilda
konton ir de att betrakta som Overlatbara virdeinstrument. Begreppet elektroniska fordringar
tycks dannu inte ha etablerats i1 svenskt lagstiftningsarbete, men vid atminstone ett tillfalle har
begreppet “individualiserande konton” anvints for att vid beskrivning av rittsliga problem
vid inférandet av e-pengar beteckna “traditionella (inlanings-)konton hos finansiella insti-
tllt”.238

Just elektroniska pengar utgdr ett belysande exempel pa vad som i Sverige skulle kunna
benidmnas elektroniska fordringar. Enligt definitionen, se ovan 2.2.4, bestir e-pengar av ’ett
penningvirde som representerar en fordran pa utgivaren”. Vidare skall detta kunna godkin-
nas som betalningsmedel ”av andra foretag dn utgivaren”. Det sistnimnda kriteriet ar till-
kommet for att ge elektroniska pengar en karaktir som for tankarna till vanliga pengar i form
av sedlar och mynt samt for att de skall kunna anvindas som ett allmint betalningsmedel.””
Innehavaren av de elektroniska pengarna skall enligt 4 kap. 3 § lag (2002:149) om utgivning
av elektroniska pengar pa begiran ovillkorligen fa dessa inlésta mot det nominella beloppet 1
sedlar och mynt alternativt insatta pa ett konto.

De civilrittsliga fragestillningarna, framfor allt rérande fordringens status, kom endast att
dvervigas oversiktligt i sjilva lagstiftningsirendet som féregick nimnda lag.**’ T proposition-
en férekommer dock en diskussion kring de rittsliga utgangspunkterna i det bakomliggande
direktivets*' definition av elektroniska pengar, frammanad av bl.a. flera remissinstansers 6ns-
kemal om ett klargbrande av just definitionens fordringsbegrepp. Utan att vilja foregripa de
stillningstaganden som beredningen i Justitiedepartementet slutligen kommer att presentera
konstateras sammanfattningsvis 1 propositionen att elektroniska pengar uppvisar visentliga
likheter med kontanter och 16s6re, men ocksa att de kan ses som en sirskild typ av 10s egen-

dom som liknar 16pande skuldebrev: 2+2

237 Lovforslag nr. L 63 til Lov om visse betalingsmidler, fremsat den 27. oktober 1999. I lagtexten talas i 1 § st. 2 p. 4 om
elektroniskt registrerade fordringar”, varvid dsyftas att fordringen skall vara av elektronisk natur; enligt motiven utesluts
dirmed en mingd forutbetalda produkter sisom flaskpant eller klippkort fran lagens tillimpningsomrade.

238 SOU 1998:122 s. 15.
239 Prop. 2001/02:85, s. 81.

240 En mera ingiende behandling av civilrittsliga och konsumentrittsliga frigor med anknytning till elektroniska pengar
utférdes 1 slutbetinkandet frain Utredningen om elektroniska pengar, E-pengar — civilrittsliga fraigor m.m. SOU 1998:122.
I propositionen till den berdrda lagen markeras att sadana fragor endast kunde &vervigas versiktligt i lagstiftningsarbetet,
men att de fortsatt bereds inom Justitiedepartementet, Prop. 2001/02:85, s. 50 f.

241 Direktiv 2000/46/EG av den 18 september 2000 om ritten att starta och driva affirsverksamhet i institut for elektroniska
pengar samt tillsyn av sidan verksamhet.

242 Prop. 2001/02:85, s. 60.
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”De rittsprinciper som giller fér andra traditionella birare av rittigheter, som I6pande skuldebrev, sedlar och mynt eller
en 16s sak borde dirfér kunna tillimpas dven for elektroniska pengar. Eftersom det lagrade penningvirdet limnas 6ver
vid en betalning kan diremot inte reglerna om enkla skuldebrev tillimpas pa elektroniska pengar.”

I vintan pa Justitiedepartementets slutgiltiga stillningstagande far de elektroniska pengarnas
civilrittsliga status som fordringar betraktas som oklar. I hir diskuterat avseende om elektro-
niska pengars domsrittsgrundande kapacitet jamlikt RB 10:3, ar det enligt min mening i ett
praktiskt perspektiv ovisentligt om de elektroniska pengarna betraktas som egendom likstélld
med vanliga sedlar och mynt eller som l6pande skuldebrev. Avgorande f6r svensk domsritt
ar, oavsett vilket, frigan om egendomen kan lokaliseras till Sverige.

Fraga kan darvid uppsta om det vid lokaliseringsbestimningen av e-pengarna skall tas
sirskild hinsyn till att det r6r sig om elektroniska handlingar. Utgangspunkten bér enligt min
mening vara att samma principer som ager tillimpning i Gvriga, “icke-elektroniska”, sam-
manhang skall anvindas, dvs. att minsta méjliga hidnsyn bor tas till handlingarnas form och
beskaffenhet 1 sig. Foljaktligen beaktas limpligen att en elektronisk handling endast kan exi-
stera pa en fysisk barare. Om denna birare kan lokaliseras till svenskt territorium 4r konse-
kvensen att detsamma far anses gilla for den elektroniska handlingen.

Mot detta synsitt kan argumenteras att de elektroniska handlingarna i flera avseenden
skiljer sig fran de traditionella och dirmed maste sidrbehandlas eller kanske t.o.m. anses omoj-
liga att lokalisera. Grunden for en sidan argumentation ér frimst att avsaknaden av fysisk
existens gor dem svarare att binda till viss plats 4n vad som dr fallet med traditionella, fysiska
handlingar. Om en traditionell handling ér placerad i Sverige och skall forflyttas utomlands
krivs det mera omfattande atgirder 4n om en elektronisk handling skall flyttas till annan
plats. Den traditionella handlingen miste baras, skickas eller pa annat sitt genomga en hante-
ring som kriver att dess dgare vidtar dispositioner pa plats i Sverige alternativt later dem ge-
nomforas med hjilp av en hir betrodd person. Skall en elektronisk handling flyttas utom-
lands kan detta utan vidare dtgirder ske frin en plats i utlandet, dessutom med en snabbhet
som gor det svért att i Sverige forhindra forflyttningen. Agaren kan helt enkelt via en dator
flytta de berérda handlingarna fran den fysiska béraren, datorn, i Sverige till en dator i utlan-
det. Den flyktighet som de elektroniska handlingarna dr férenade med skulle salunda kunna
utgbra argument for en sirbehandling av de elektroniska handlingarna.

Det har forvisso gjorts gillande att det vore 6nskvirt om bestimmelsen rérande f6rmo-
genhetsforum fir en nigot restriktiv tillimpning®”, men 4ndock, och till trots fér att denna
argumentation 1 vissa avseenden har fog fOr sig, menar jag att skalen inte ar tillrickligt starka
for att grunda en sarbehandling av elektroniska handlingar i férhallande till traditionella sad-
ana avseende tillimpningen av RB 10:3 st. 2.

Skillnaden miste i ssmmanhanget betraktas som timligen marginell. Aven om hanteringen
av handlingen férutsitter vissa dispositioner ar dven en traditionell handling ytterst littrorlig.

Detta faktum har inte foranlett nagon sirskild atgird fran lagstiftarens sida vid formuleringen

283 Dennemark, s. 148.
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av bestimmelsen. Rent generellt vid tillimpningen av RB 10:3 giller att sjilva graden av
egendomens stadigvarande anknytning till Sverige saknar grundliggande betydelse.”** Hur
stark och stadigvarande anknytning en 16pande fordran i form av en elektronisk handling har
till Sverige spelar siledes mindre roll och hirmed torde det ocksa vara ovisentligt i vilken
grad sadana fordringar dr lattrorliga, oavsett om de dr elektroniska eller ¢j. Enligt mitt forme-
nande bor en elektronisk fordran anses lokaliserad till den plats, dir den fysiska biraren av

fordran ir placerad.

9.3.5  En avslutande reflektion

Vid problematiken rérande egendomens domsrittsgrundande kapacitet har utmitningskrite-
riet kommit att spela en avgorande roll, ett forhallande som tveklost bor tillskrivas Denne-
mark. Dennes motivering var att den begrinsningseffekt kriteriet medférde “stode icke blott i
bista Overensstimmelse med ratio legis utan innebure dessutom praktiska férdelar i tolk-
ningsavseende”.”* Noterbart ir att lagtexten i sig inte uppstiller nigra krav om utmitnings-
barhet och nagra dylika ansprak kan inte heller utldsas av praxis.

Kan utmitningskriteriet fortfarande anses fylla nagon funktion nir savil den tekniska som
den globala utvecklingen lett till mojligheter att placera och forflytta egendom 1 en utstrack-
ning som var mer eller mindre otdnkbar vid lagens tillkomst? Avgoérande f6r denna friaga ir
ocksa det faktum att senare tillkomna internationellt processrattsliga instrument 1 avsevird
omfattning forindrat forutsittningarna for verkstallighet av svenska domar.

Pa Dennemarks tid fanns i princip ingen anledning att skapa domsritt i en svensk domstol
om det saknades forutsittning for att svaranden helt eller delvis f6rméddes till uppfyllelse 1
enlighet med den avkunnade domen. Hirvid var det naturligt att se till om egendomen var
utmitningsbar eller ¢j — om inte vore det ur bla. processekonomisk synvinkel olimpligt att
skapa svensk domsritt.

I dag kan ett krav om utmitningsbarhet fortfarande spela en viss roll i tolkningshinse-
ende, men i Ovrigt har sakliget forindrats genom Bryssel-/Luganoreglernas forsorg. Dessa
innehéller som bekant regler om erkdnnande och verkstillighet som medfér att den svenska
domen kan verkstillas i de andra Bryssel-/Luganostaterna. Ett krav om att utmatningsbar
egendom maste vara lokaliserat 1 Sverige kan i det perspektivet te sig (omotiverat?) begrin-
sande. Om det finns tillgdngar i en annan Bryssel-/Luganostat som ér lika ndbara genom en
svensk dom 1 dag, som utmitningsbara tillgangar i Sverige var pa Dennemarks tid, kan det
principiellt sett vara i 6verensstimmelse med ratio legis att lata egendom i denna stat grunda
domsritt utan att egendomen i fraga dr utmatningsbar har i riket.

Aven om egendomen inte skulle vara nibar vid tidpunkten for avgérandet ir effekten av

en svensk exekutionstitel att t.ex. en amerikansk svarande framover inte kommer att kunna

244 NJA II 1943 s. 95 Rittegingsbalk 10 kap., s. 99; Palsson (1989), s. 63.

245 Dennemark, s. 158, som dock vidgir att den inom doktrinen férhirskande meningen (vid tidpunkten fér framférandet av
hans asikter) var att egendomen ej behévde vara utmitningsbar, se, s. 157.
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placera egendom eller t.ex. etablera en filial i ndgon av Bryssel-/Luganostaterna utan att ris-
kera att exekutionstiteln verkstills. En sadan risk kan vara nog sa verksam som hotet om
utmitning och didrmed bidra till ett agerande frin svarandens sida som innebir att denne
omedelbart tar konsekvenserna av det rittsliga avgorandet.”

Vilka invindningar kan da resas mot resonemanget? Nagra materiella hinder i den svenska
ritten torde inte vara férhanden.” Mot bakgrund av det politiska milet att bland de berérda
linderna skapa en fri rorlighet f6r domstolsavgoranden finns det heller ingenting i gemen-
skapsritten som foranleder en annan bedémning. De starkaste argumenten mot en dylik ut-
vidgning av svensk domsritt utgdr férmodligen de just nimnda faktorerna tolkningshanse-
endet och processekonomin samt bestimmelsens exorbitanta karaktir.

Betriffande tolkningshinseendet innebdr utmitningskriteriet att man undviker ett antal
besvirliga stillningstaganden rorande egendomen som sadan vid faststillandet av dess doms-
rittsgrundande kapacitet. Detta argument viger till synes mindre tungt — dven avgérandet om
egendomens utmatningsbarhet maste foregas av stallningstaganden som kan vara nog sa be-
svarliga.

Det processekonomiska perspektivet bor spela en storre roll. Fragan varfor en svensk
domstol skall befatta sig med krav om betalning nir det finns ringa eller ingen majlighet att
exckvera en eventuell dom 1 Sverige dr svirbesvarad. Lampligast forefaller i sadana fall att
med hanvisning till forum non conveniens avvisa talan samt eventuellt hinvisa kiranden till dom-
stolen i den (fordrags-)stat dir utmitningsbar egendom befinner sig.”**

Det som talar for en férindring skulle kunna vara att i en forinderlig virld maste rittsva-
sendet vara flexibelt. I dag finns helt andra mojligheter att forflytta saval sig sjilv som egen-
dom jimfort med vad som var fallet pa Dennemarks tid. Hirmed kan oseridsa personer leka
katt och ritta med savil kreditorer som rittsviasendet i olika linder, vilket riskerar att fram-
kalla ett 16jets skimmer Over gillande ordning. Inte minst méjligheten till snabba grinséver-
skridande 6verforingar av digital egendom sasom elektroniska pengar kan medféra att en
svarande kan ge upphov till ett sadant scenatio sd linge annan utmitningsbar egendom sak-
nas 1 Sverige.

Det 1 mina 6gon starkaste argumentet mot en utvidgning av svensk domsritt genom fjir-
mandet av utmatningsbarhetskriteriet utgér 6nskemalet om en restriktiv tillimpning av RB
10:3 1 st. 1 p. pga. av dess exorbitanta karaktir. Detta kommer bla. till uttryck 1 Bryssel-

/Luganokonventionernas art. 3 dir bestimmelsen kategoriseras som en av dem som sarskilt

246 Btt liknande resonemang framférdes redan av Dennemark, men dé inte mot bakgrund av de méjligheter som internation-
ella fordrag kan tillhandahdlla, utan istillet med tanke pa att en svensk exekutionstitel vore av framtida virde t.ex darfor att
ett behov av kvittning kunde uppkomma, se Dennemark, s. 154.

247 Jfr Dennemark, s. 157. Se dock motiven som anger att det ”Ur exekutionssynpunkt dr av vikt att den som icke dger kint
hemvist hir i riket, vare sig han dr svensk medborgare eller utlinning, kan i tvist rérande betalningsskyldighet sékas 4 ort,
dir honom tillhérig egendom finnes, samt att han, da tvisten 161 16s egendom, kan sékas i den ort, didr egendomen finnes”.
Jfr NJA 1T 1943 s. 95 Riittegangsbalk 10 kap., s. 99.

248 Det bor dock noteras att det inte dr sikert att den berdrda statens domstolar godkinner en dylik talan.
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inte far tillimpas mot en svarande i en annan konventionsstat. I syfte att fortsatt uppritthalla
en restriktiv tillimpning av férmogenhetsforum foérefaller utmitningsbarhetskriteriet som ett
sirdeles gott redskap. Den stora fragan ar vil hur pass starkt detta syfte star sig i framtiden.

For egen del menar jag att tiden under alla omstindigheter inte 4r mogen for en utvidg-
ning av svensk domsritt genom avlidgsnandet av utmatningsbarhetskriteriet. Detta spelar
torvisso mindre roll i tolkningshidnseende, men argumenten for en forindring ar i skrivande
stund knappast tillrickligt starka i for att uppvaga de olagenheter en férindring skulle inne-
bira savil processekonomiskt som fér 6nskemalet om en restriktiv tillimpning. Darmed inte
sagt att en foérindring inte kan vara nédvindig i framtiden pga. att de tekniska och de faktiska
omstindigheterna fororsakar behov av en forindring. Det kan finnas anledning att vinda
tillbaka till diskussionen.

9.4 RB 10:4 — Kontraktsforum

Bestimmelser om kontraktsforum finns i 4 §. Enligt denna kan en svarande 1 tvist rérande en
forbindelse sokas pa den ort dir forbindelsen ingitts.*” Regeln om kontraktsforum ir enligt
Ekel6f ursprungligen tillkommen f6r att en svensk affirsman, som hir landet kontraherat
med en representant for en utlindsk firma, skall kunna vicka talan vid svensk domstol”.*
Vid sin tillkomst var bestimmelsen i 4 § nira sammankopplad med bestimmelserna om
tormoégenhetsforum 1 3 §. Syftet med bada dessa bestimmelser var att etablera svensk doms-
ritt vid tillfallen da svaranden saknar kint hemvist i riket. Ett alternativ till reglering av saidana
tillfallen som diskuterades vid RB:s tillkomst var att inféra en bestimmelse om fullgbrelsefo-
rum, en forumregel som var etablerad i flera frimmande rittsordningar och sedermera kom
till uttryck i Bryssel-/Luganoteglernas art. 5. Detta alternativ ansdgs emellertid som mindre
limpligt av skil som kan hinféras till den tvekan som ofta rader rérande var en forpliktelse
skall fullgbras.” Farhdgan var att en bestimmelse om fullgérelseforum dirmed enbart skulle
vara tillimplig da det forelag ett skriftligt avtal med angivande av uppfyllelseorten. Si som
bestiammelsen sedermera utformades i Bryssel-/Luganoreglernas art. 5 kom farhdgan att visa
sig atminstone delvis besannad; bestimmelsen om fullgérelseforum kan tillimpas utan att
skriftligt avtal om uppfyllelseort ar f6r handen, men det r férenat med omfattande besvir att

faststalla vilken orten ar.

249 Fordjupningen i detta avsnitt fokuserar pa bestimmelsen om forum contractus i 4 §. Aven 6 § innehaller en liknande be-
stimmelse. Skillnaden mellan bestimmelserna ér frimst att 4 § tar sikte pa svaranden som saknar kidnt hemvist hir i riket,
medan 6 § r6r en svarande som “mera varaktigt” uppehiller sig vid en annan ort ddr han har sitt hemvist. Med tanke pa att
6 § genom sin utformning tillhandahéller ett dnnu sndvare tillimpningsomrade kan konklusionerna avseende denna be-
stimmelse endast sammanfalla med dem som nedan presenteras for forum contractus.

250 Ekeldf, s. 27, menar vidare att stadgandet dr mer extensivt 4n sa, vilket han beskriver som “ett utslag av en — atminstone
numera — férfelad nationalism”.

21 NJA II 1943 s. 95 Rittegingsbalk 10 kap., s. 100.
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Med tanke pa att bestimmelsen explicit omfattar utlindska svarande dr 4 § av intresse
dven vid grinséverskridande elektroniska transaktioner. Dirvid uppkommer frigan om de
automatiska avtalsslut som dr karakteristiska for e-handeln Gverhuvudtaget kan anses falla
inom ramen for sidana forbindelser som avses 1 bestimmelsen. Kan anvindningen av nagot
av de redskap som brukas vid elektronisk kommunikation i allmidnhet och for elektronisk
handel i synnerhet leda till att det uppstar en sadan forbindelse som grundar svensk domsritt
1 enlighet med bestimmelsen? Fragestillningen skall ses i ljuset av att den baseras pa en fore-
teelse och ett kontraheringsforfarande som 1 stor utstrickning skiljer sig fran vad som nagon-
sin kan ha antagits férekomma vid bestimmelsens tillkomst.

Utgangspunkten for bedomningen kan illustreras med det tidigare nimnda amerikanska
toretaget Constrictors verksamhet pd Internet. Antag att verksamheten riktas mot bla. Sve-
rige och dessutom bedrivs via en webbplats placerad pa en server hir i riket. Om man vidare
antar att medkontrahenten, Mr. Jones i Sydney, Australien, vid tidpunkten for férbindelsens
ingaende befinner sig i Sverige och via webbplatsen sluter ett avtal med Constrictor tyder
atminstone de yttre omstindigheterna pa att denna forbindelse kan anses vara ingiangen i
Sverige och dirmed vara domsrittsgrundande.

I savil praxis som av doktrin framgar att frigan om nir en férbindelse ingatts hir 1 riket
skall besvaras stringt efter ordalydelsen. Dennemark menar saledes att svaranden, alternativt
en representant med behorighet att handla med bindande verkan, under personlig vistelse hér
miste ha ingitt forbindelsen. Denna forstielse styrks ocksi av flera rittsfall. Av sirskilt
intresse dr NJA 1940 s. 354 och RH 1986:122. I bada fallen vicktes vid svensk domstol talan
mot utlindsk person med motiveringen att avtal, som ingatts via telefonsamtal med part som
befunne sig i utlandet, skulle anses ingangna i Sverige. Hogsta domstolen respektive Hovrit-
ten for vistra Sverige ansag att forbindelserna inte kunde anses ingangna hir i riket. Konklus-
tonen dr att svaranden maste ha befunnit sig i Sverige vid avtalssiutet for att bestimmelsen i RB 10:4 skall
bli tillamplig.

Av exemplet framgar att den australiske medkontrahenten Jones befann sig i Sverige vid
avtalsslutet. Kan detsamma sigas om Constrictor? Kravet om fysisk narvaro av svaranden
eller dtminstone en befullmaktigad representant dr vid elektroniska avtalsslut inte att anse
som uppfyllt i traditionell mening, emedan avtalsslutet sker automatiskt utan minsklig in-
blandning nir en bestillning effektueras. Dirmed maste undersokas, for det forsta, om det
automatiska avtalsslutet 6verhuvudtaget kan likstillas med ett avtal slutet av en representant
och, fir det andra, om bestimmelsen 1 RB 10:4 ir tinjbar i en sidan utstrickning att analoga
resonemang faller inom dess ramar.

I litteraturen om elektronisk avtalsritt dr det automatiska avtalsslutet omdiskuterat. Dis-
kussionen har bla. berort den hir aktuella fragan om i vilken utstrickning en dators med-

delanden skall utgora rittshandlingar som ar bindande f6r datorns dgare. Argument har f6re-

252 Dennemark, s. 188.
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kommit fOr att infora ett fullmaktstinkande, pa sa sitt att datorns dispositioner skulle vara
baserade pi en fullmakt frin huvudmannens sida.””> Senare har starka skil mot en sidan teori
anforts. Bade Bryde Andersen och Hultmark pekar pa att ett I'T-system saknar rittssubjekti-
vitet och dirmed inte kan vara birare av rittigheter och skyldigheter.”>* Bryde Andersen anser
vidare att fullmaktstanken ger en foérvringd och missvisande syn pa de problem som kan
uppkomma.” Mera relevant ir i mina 6gon att alla som pa nigot sitt berort frigestillningen
ar eniga om att ett bindande avtal uppstir genom datorns dispositioner, dvs. bindande foér
den som initierat att datorn skall kunna genomféra nimnda disposition. De rent avtalsritts-
liga forklaringarna skiljer sig nagot at, men ingen ifragasitter att datorsystemet tillerkdnns en
avslutningsritt som siadan. Att rittssystemet skall tillita att avtal ingas pa elektronisk vig ar
dven fastslaget i e-handelsdirektivets art. 9.1. Vid tidpunkten for lagens tillkomst och Den-
nemarks kommentar till densamma var det automatiska avtalsslutet, om ens kint, dtminstone
nagonting som maste ha inordnats under avdelningen sillsyntheter 1 grinsoverskridande
sammanhang.

Finns det da forutsittningar fOr att kategorisera ett avtal, slutet via automatiska disposit-
ioner pa en till Sverige knuten webbplats, sisom inginget i Sverige pa samma sitt som vore
det inginget av en i Sverige behorig representant? Under forutsittning att den svenska an-
knytningen inte ar dold f6r medkontrahenten kan man som utgangspunkt anta att sa ér fallet.
Den bakomliggande viljan hos den som agerar via en sadan webbplats ar identisk med en
som agerar via en representant; bada soker sig till Sverige i syfte att ingd férbindelser. Om
forbindelserna ingds via bemyndigande av en representant eller via programmering av en
dator 4r av underordnad betydelse. Situationen kan jimforas med tillfillen da personer med
utlindsk hemvist via automater siljer t.ex. drycker eller biljetter hir i riket.

Kan da bestimmelsen om kontraktsforum anses sa vidstrickt att de automatiskt ingangna
avtalen ryms inom dess begrepp “ingangna férbindelser”. Dennemark forordar en restriktiv
tolkning, men denna restriktivitet giller framfor allt svarandens eller dennes ombuds nirvaro
1 riket vid avtalsslutet. Av rittspraxis framgér endast att avtal slutna via telefonsamtal till ut-
landet ej befanns som tillrickliga anknytningsfaktum i detta avseende. Nagra restriktioner i
6vrigt synes inte foreligga. Av detta drar jag slutsatsen att ett avtal slutet via en webbplats
placerad pa en server i Sverige kan, atminstone analogt, bilda utgangspunkt £6r svensk domsritt
inom de ramar som framgar av RB 10:4. I sig ar det emellertid inte tillrickligt. For att be-
stimmelsen skall aktualiseras krivs ytterligare anknytningsmoment.

Fragan dr vilka anknytningsmoment som sdlunda krivs. I exemplet Constrictor var ut-

gangspunkten att verksamheten riktades bl.a. mot Sverige och bedrevs via en server hir i

253 Jfr Einersen, s. 88 ff.

254 Andersen (1991) , avsnitt 19.3.c; Hultmark (1998), s. 27 f. Einersen var i och f6r sig medveten om denna problematik och
valde darfor att arbeta med begreppet ”edb-fuldmagt”.

255 Andersen (1991), avsnitt 19.3.c. Hir ber6r han frimst automatiska avtalsslut vid anvindandet av EDI, men tankegingen
som sadan dr applicerbar dven vid andra former av automatiska avtalsslut.

88



III. Domsriditt och elektronisk handel

riket. Nodvindig utrustnings fysiska placering i Sverige kan mahanda medféra att bestimmel-
sens rekvisit objektivt sett dr uppfyllda och forstirka intrycket av att férbindelsen ingas hir i
riket. For egen del idr jag emellertid av den uppfattningen att en sadan placering édr av ytterst
underordnad betydelse som anknytningsmoment i detta sammanhang. For det forsta ar ut-
rustningens, 1 detta fall serverns, placering okind f6r den allminne bestkaren pa webbplat-
sen. Att en domstol skulle vara behérig som forum contractus vid tillfille da kiranden inte
kunde vara medveten om att forbindelsen ingicks i1 Sverige 4r knappast mojligt. For det andra
kan en och samma webbplats vara placerad pa flera servrar i olika linder, vid varje nytt besok
pa webbplatsen kan informationen hiamtas fran olika servrar. Att en eventuell forbindelse
ingas via den i Sverige befintliga servern kan da vara resultatet av en slump, som det i sig vore
orimligt att tillerkdnna relevans vid bedomning av svensk domsritt. For det tredje kan in-
formationen pa en webbplats i sig vara sa uppdelad att informationen ligger pa olika servrar,
tex. bilder pa en server i Sverige, texten pa en server 1 England och rérlig animation pa en
server i USA. Aven om just den information som innebir att avtal kan ingis ir placerad p4 en
server i Sverige kan man enligt min mening inte se férbindelsen som ingangen hir.

For att svensk domstol skall vara behorig som forum contractus maste det saledes finnas
ytterligare ndgot annat anknytningsmoment av sadan karaktir att forbindelsen far anses in-
gangen i Sverige. For att sa skall vara fallet bor rimligen krivas att att bada parter forstar, eller
atminstone ges ett tillrackligt starkt intryck av, att det dr fraiga om en forbindelse som ingas i
Sverige. En besokare pa en webbplats kan av sidans utformning ges ett betydande intryck av
att det dr fraga om en forbindelse som ingas i Sverige.

Den anknytning som ndrmast kommer 1 dtanke utgors av nigon slags registrering som
medfor att webbplatsen associeras till Sverige. Detta dr méjligt eftersom domédnnamnsregler-
na dndrats sa att en utlindsk leverantér av informationssamhallets tjdnster kan agera med
webbplatser under .se-dominen. Antag att Jones finner Constrictors webbplats pa webba-

dressen www.constrictor.se. I sa fall menar jag att det inte dr orimligt att svenska domstolars

behérighet skall kunna grundas pa bestimmelsen om forum contractus (och dessutom obero-
ende av om webbplatsen dr placerad pa en server i utlandet). Pastaendet baseras pa den starka
anknytning som en registrering av en .se-doman far anses ha till Sverige, vilket i sig torde vara
tillrickligt for att kravet om objektiva egenskaper ir uppfyllda.”® Vidare ir signalen till webb-
platsens besOkare sa stark att aven de subjektiva egenskaperna i normalfallet kan anses upp-
fyllda. I ett 6vergripande perspektiv kan dven anfbras att det finns en slags ekvivalent logik i
att de fordelar som ligger i signalvirdet i toppdominen .se motsvaras av den oldgenhet det

kan innebara att behova svara infor svensk domstol.

256 Bogdan har framfort stindpunkten att en nationell toppdomin kan liknas vid flaggan pa ett fartyg och att pi samma sitt
som fartyget dr inskrivet i flagglandets fartygsregister dr en nationell toppdoman inférd i ett f6r sidana motsvarande regis-
ter. Dirmed menar Bogdan att det 4r naturligt att betrakta en webbplats saisom hemmahérande (beligen) i registrerings-
landet. Se Bogdan (1998), s. 828. Jimforelsen med webbplatsen haltar satillvida att fa skulle betrakta ett avtal slutet pa ett
svenskflaggat fartyg sasom inginget i Sverige.
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Aven om silunda svensk domsritt vid elektroniska avtalsslut skulle kunna grundas pa
bestimmelsen om kontraktsforum finns det vissa begrinsningar f6r domsrittens rickvidd.
Dessa har noga beskrivits av Dennemark och ber6r tillfallen ”da eljest néjaktig anknytning till
Sverige saknas”.*’ Antag att en amerikansk resenir pi vig frin Moskva hem till New York
anlinder till Arlanda och dir, i vintan pa nista plan, via Internet sluter ett avtal som enligt
beskrivningen ovan innebir att svensk domstol skulle kunna vara behérig som forum: contractus.
I sadana tillfillen 4r det sporsmal om det finns en sa pass pataglig anknytning till Sverige att
svenskt rittsskipningsintresse fOreligger. Jag ansluter mig hir till Dennemarks uppfattning att
det vid dylika tillfallen dr en fraga om “kirandens rimliga rattsskyddsintressen icke kunna
tillgodoses pa annat sitt in genom en process vid svensk domstol”.* Att pa forhand fast-
sitta grinser fOr nir sadana intressen kan anses féreligga dr nirmast ogorligt, varfér anledning

saknas att hir férdjupa sig vidare 1 fragan.

9.5 RB 10:5 — fast etablering

Enligt bestimmelsen 1 RB 10:5 kan den som idkar jordbruk, gruv- eller fabriksdrift, hantverk,
handel eller annan dylik rérelse med fast driftstille i Sverige vid tvist, som uppkommit ome-
delbart pa grund av rorelsen, sokas dar driftstallet ar belaget.

Att tillerkdnna ett fast driftstille eller motsvarande (t.ex. filial eller agentur) en sadan bety-
delse vid faststillandet av svensk domsritt innebir att kdranden ibland kan vicka talan vid
annan domstol 4n den som utgdr svarandens allminna forum. Denna alternativregels till-
komst har motiverats med att kdrandens stillning 1 annat fall skulle kunna bli mera of6rman-
lig in vad som kan anses skiligt.”” Behorig domstol kan siledes dven tillhandahillas pi den
ort dar driftstallet ar belaget, under forutsittning att tvisten hanfor sig direkt till rorelsen.

Den fraga som hir skall behandlas dr om verksamhet bedriven pd Internet kan betraktas
sasom bedriven via ett fast driftstille och dirmed medféra att en domstol 1 enlighet med RB
10:5 dr behorig att prova kirandens talan. For att sa 6verhuvudtaget skall kunna vara fallet
maste vissa grundldggande forutsittningar vara f6r handen. Resonemanget bakom dessa f61-
utsittningar sammanfaller i princip med det som férdes ovan rérande forum contractus. Det
maste salunda vara friga om en webbhandelsplats med en sadan anknytning till Sverige att
savil de subjektiva som de objektiva forutsittningarna dr uppfyllda. Parterna skall alltsa £61-
std, eller atminstone ges ett tillrickligt starkt intryck av, att avtalet sluts via en webbplats som
kan associeras till Sverige. Vidare krivs en faktisk anknytning av siadant slag att rekvisiten i
bestimmelsen sakligt sett ar uppfyllda.

257 Dennemark, s. 190 och 173 ff.
258 Dennemark, s. 176.

259 NJA II 1943 s. 95 Rittegingsbalk 10 kap., s. 100.
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Fragestillningen har behandlats av Bogdan 1 artikeln Kazn en Internethemsida utgira ett drifistéille
vid bedimningen av svensk domsritt och tillimplig lag?.*” Utgingspunkten i Bogdans behandling av
den svenska domsritten i enlighet med RB 10:5 ir ett exempel rérande ett amerikanskt fére-
tag, Joystick, som via en server i Sverige bedriver forsiljning av datorprogram pa den nor-
diska marknaden. Hirvid forutsitts att webbplatsen ligger under toppdominen .se och att
den innehéller text pa de nordiska spriken.”" Slutsatsen ir att en sidan webbplats normalt
kan anses utgora ett driftstalle 1 vid tillimpning av RB 10:5.

I sin analys tar Bogdan fasta pa tva forutsittningar. For det fOrsta konstaterar han att det
maste vara friga om att webbplatsen utgor ett fast driftstélle, vilket det enligt férarbetena ér
om det finns en sirskild anliggning for stadigvarande bruk.” For det andra utgar han ifrin
att driftstillet (webbplatsen) dr bemyndigat att sluta avtal 4 det utlindska foretagets vignar.

Avseende det forsta kriteriet tar argumentationen fasta pa just forarbetenas uttalanden om
ett driftstille for stadigvarande bruk och dven om han vidgar att en “hemsida utan tvekan kan
liggas ner pa ett enklare och billigare sitt 4n exempelvis ett inrett forsiljningskontor” menar
Bogdan att det inte kan ”foérnekas att dven en hemsida kan vara avsedd att vara stadigvarande
eller i varje fall avsedd att fungera tills vidare”.” Skulle silunda en missnéjd dansk kund som

via det amerikanska féretagets webbplats www.joystick.se forvirvat ex. ett datorprogram vilja

stimma det amerikanska foretaget anser Bogdan saledes att svensk domstol enligt RB 10:5 ar
behorig att préva danskens talan.

Vad angar det andra kriteriet — driftstillets kapacitet att sluta avtal 4 huvudmannens vagnar
— kommer Bogdan fram till slutsatsen att s4 4r fallet.”™ Slutsatsen sammanfaller vil med min
konklusion ovan under behandlingen RB 10:4, varfor ytterligare foérdjupning i fragan inte ér
n6édvindig hir.

Bogdans resonemang dr i huvudsak oantastligt och slutsatsen far anses vilmotiverad. Det
finns dock anledning att mer intringande behandla nagra sirskilda aspekter.

Bogdan menar att Joysticks webbplats skall vara placerad pa en server hir i Sverige. Som
tidigare torde ha framgatt dr det enligt min mening olimpligt att tillerkdnna den fysiska ut-
rustningens lokalisering nagon avgorande betydelse 1 nigot sammanhang. Det relevanta ar
om den subjektiva respektive objektiva sidan kan anses uppfylld. I likhet med vad som gillde

tor svensk domstols behorighet som forum contractus krivs en anknytning till Sverige med

260 Se Bogdan (1998).

261 Bogdans artikel forfattades innan reglerna rérande dominnamnstilldelning liberaliserats, jfr ovan 2.2.2. Det scenario som
han utgir ifrdn dr dock fullt férenligt med dagens regler.

262 NJA IT 1943 s. 95 Rittegangsbalk 10 kap., s. 101. Med anliggning menas “kontor, fabrik, verkstad, handels-
bod eller annat forsiljningsstille”.

263 Bogdan (1998), s. 830.

264 Bogdan liknar hirvid programmeringen av webbplatsen som innebir att anbud automatiskt accepteras och bekriftas med
en obemannad bensinstation dir kunderna betjinas via en sedelautomat; “’fa skulle férneka att en sidan bensinmack utgdr
driftstille vid tillimpning av rittegingsbalkens 10 kap. 5 §.” Se Bogdan (1998), s. 831.
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den styrka som t.ex. en registrering som associerar webbplatsen hit kan innebéira. Bogdan
laborerar sjilv med tanken att en registrerad .se-domin skall anses innebira att den 4r beldgen

*® En sidan omstindighet, jimte att 6vriga subjektiva kriterier i form av

1 registreringslandet.
webbplatsens utformning ger vid handen att webbplatsen riktas mot bl.a. den svenska mark-
naden, bor i sig vara tillricklig for att en webbplats skall kunna anses som verksamhetsstille 1
Sverige.

Bogdan ir ocksa av den uppfattningen att webbplatsen kan uppfylla lagrummets krav dven
1 situationer nir den inte dr behorig att sluta avtal. Detta under forutsittning att den ”’péd annat
sitt aktivt medverkar till att avtal kommer till stand”, men han vidgar ocksa att rittsliget far
betraktas som ndgot oklart pa denna punkt.*® Tyvirr viljer han att inte utveckla argumenten
for sin uppfattning. Aven om det kan forefalla tveksamt att generellt forespraka en si exten-
siv tolkning av bestimmelsen menar jag att Bogdans standpunkt har fog for sig. Av ordaly-
delsen framgir endast att tvisten “’skall ha uppkommit omedelbart pa grund av” driftstéllet i
fraga. Nagot krav pa att driftstillet skulle vara behorigt att pa rorelseidkarens vagnar sluta
avtal kan inte utldsas. I rittspraxis framgar ocksa att tillimpligheten av bestimmelsen i visst

267

hinseende inte dr beroende av en sidan behorighet.™ Om en kontrahent lockas att via

webbplatsen www.joystick.se inga ett avtal kan det vara sa att anbudet skickas till en annan

server under en annan toppdoman. I fall det dr friga om en sa pass dold linkning till den
andra servern att det inte framgar for kontrahenten att avtalet inte sluts pa den bestkta
webbplatsen kan det sdunda finnas anledning att 4nda lata RB 10:5 vara tillimplig. Webbplat-

sen www.joystick.se existens dr en nédvindig férutsittning for att just det aktuella avtalet och

den dirpa foljande tvisten skulle uppkomma.

I forldngningen av denna konklusion uppstar frigan var grinsen egentligen gar f6r svensk
domstols behorighet i enlighet med RB 10:5. Ar regeln si flexibel att det vore méjligt att
grunda behorighet redan pa den grund att webbplatsen pa nagot sitt riktades mot Sverige,
t.ex. genom att spraket genomgaende var svenska, dven om den var placerad under en annan
toppdomin in en svensk nationell toppdomin?**® Antag att Joystick utformade sin webbplats
helt pa svenska, angav priser i svenska kronor och gav presumtiva kontrahenter intrycket av
att det var en ’svensk” webbplats. Antag vidare att webbplatsen hade webbadressen

www.joystick.nu, men att den i 6vrigt helt administrerades frain USA som ocksa ir etable-

ringsort. Kan webbplatsens ”’svenska” utformning medfora att den fir ses som en svensk
filial? Det kan i manga avseenden tyckas rimligt att svenska domstolar vore behoriga i sidana
sammanhang. Nagon méjlighet dirtill synes emellertid inte rymmas inom ramarna f6r RB

10:5. Anknytningen till Sverige dr forvisso stark, men den kan inte anknytas till ndgon fast

265 Bogdan (1998), s. 828 f.
266 Bogdan (1998), s. 828.

267 Se RH 1982:120, varvid forumfrdgan i ett nationellt drende I6stes med tillimpning av RB 10:5 trots att det fasta driftsstillet
inte hade ritt att sluta avtal 4 huvudmannens vignar. Fallet kommenteras av Palsson (1989), s. 80 f.

268 Jfr behorighetsreglerna for konsumentavtal 1 Bryssel II-férordningen art. 15.
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etablering hir 1 riket vilket 4r den grundliggande forutsittningen for bestimmelsens tillimp-
ning. Grinsen for tillimpningen av RB 10:5 forefaller alltsa ga vid de ovan beskrivna scenari-
erna dir det dtminstone finns en webbadress som genom en nationell registrering etablerar
verksamheten pa webbplatsen sisom bedriven i Sverige. Detta kriterium menar jag kan fun-
gera vil fOr svensk del sa linge systemet fOr toppdominen .se dr sadant att det far anses vara
fraga om en nationell registrering som fOrutsitter att anvandaren har en stark anknytning till
Sverige. For den hindelse att utvecklingen rorande den svenska toppdominen skulle dndras i
sadan utstrickning att toppdomadnen inte lingre kan anses kvalificera en webbplats sisom
unikt anknuten till Sverige faller ocksa argumenten for att en sidan webbplats skall kunna
anses utgora ett fast driftstalle i Sverige. Ett exempel pa en sidan dndring vore som tidigare
nimnts om utlindska myndigheter administrerar webbplatser under .se-dominen.

Avslutningsvis skall ndgra andra regler rérande utlindska e-handelsplatser under den
svenska .se-domanen behandlas. Antag att Joystick viljer att etablera sig 1 Sverige och bedri-
ver e-handelsverksamhet under .se-dominen. Denna etablering ér att betrakta som en slags
filial eftersom huvudkontoret ar placerat i USA. Dirmed ir Joystick underkastat bl.a. reglerna
1 e-handelslagen och ir i enlighet med 8 § denna lag ocksa tvungna att informera om sitt
namn och adress i etableringsstaten. Eftersom Joystick nu ér etablerat 1 savil USA som 1 Sve-
rige (och kanske dven andra linder) dr fragan vilken denna etableringsstat ér. Svaret framgar
av e-handelsdirektivets ingresspunkt 19 och av férarbetena till den svenska lagen. Av propo-
sitionen framgar att svenska domstolar vid tillimpning av denna regel skall f6lja GDs praxis
vid faststillande av etableringsorten.”” Vidare observeras att en tjinsteleverantor faktiskt kan
vara etablerad i flera stater. Tjansten som siadan skall i siadant fall anses tillhandahéllen fran
den stat dir verksamhetens centrum ligger f6r denna sirskilda tjinst.””" Att tjinsten hirmed
skulle anses emanera frin USA innebir emellertid inte att en svensk domstol inte skulle
kunna vara behorig i enlighet med RB 10:5. Det som betonas i samband med e-
handelsdirektivet och e-handelslagen ér att en stat dir tjansteleverantéren Joystick rent fysiskt
placerat sin tekniska utrustning inte i sig skall anses som en etableringsstat. Det ér inte heller
den tekniska utrustningens placering som foéranleder domstolens behorighet 1 mitt resone-
mang. Det ir istillet det faktum att Joystick valt att etablera sig i Sverige och bedriva affirs-
verksamhet medelst en metod som foér motparten ger intryck av att det dr friga om ett
svenskt foretag, som leder till att verksamheten maste bedémas som bedriven via ett fast
driftstille i den mening som féreskrivs i1 svenska internationellt processrattsliga regler. Att e-
handelslagen pekar pa USA som den stat #ansten tillhandahalls ifrdn dr i det sammanhanget
ovisentligt. Tjinsten tillhandahalls 1 exemplet via ett fast driftstille i Sverige och inget talar
mot att rekvisiten i RB 10:5 skulle vara uppfyllda.

269 Prop. 2001/02:50, s. 110.

270 Prop. 2001/02:50, s. 110. Jfr dven direktivets ingresspunkt 19.
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9.6 Konsumentavtal — sirskilt angaende RB 10:8 a

Rittegangsbalkens 10 kapitel inneholl i sin ursprungliga lydelse inga sirskilda behorighetsreg-
ler £6r konsumenter. De berérda bestimmelserna tillkom innan det civil- och processrittsliga
konsumentskyddet fick den genomslagskraft som det har i nutida regelverk. Foljaktligen sak-
nas utrymme for sirskilda och till férdel f6r konsumenter mera férmanliga tolkningar av rit-
tegangsbalkens behoérighetsregler vid grinséverskridande avtalsforhallanden. I detta avseende
skiljer sig bestimmelserna silunda frin dem i som aterfinns i vissa andra regelverk om dom-
stols behorighet och som tillimpas i andra sammanhang.*”

Den enda regel i rattegangsbalkens 10 kapitel som ir direkt utformad f6r konsumenter dr
den senate inférda 8 a §.*”” Enligt denna har en konsument méjlighet att vicka talan mot en
niringsidkare pa den ort dir konsumenten har sitt hemvist. Detta giller endast under férut-
sittning att malet dr av sddan karaktir som asyftas i rittegingsbalkens 1 kap. 3 d §, dvs. att
virdet av tvistefGremalet inte Overstiger ett halvt basbelopp.

Det dr en vanlig uppfattning 1 den allminna litteraturen rérande IT-ritt och elektronisk
handel att bestimmelsen i RB 10:8 a dven skall omfatta konsumenttvister vid grinséverskri-
dande e-handelstransaktioner.”” Denna instillning kommer ocksa till uttryck i den offentliga
utredningen Konsumenterna och I'T (SOU 1999:106) vari utredaren anfor att ”Enligt 10 kap 8 a
§ far en svensk konsument, under férutsittning att virdet av det omtvistade inte Gverstiger
ett halvt basbelopp, alltid vicka talan vid ritten pd den ort dir han har sitt hemvist.”*™

Det finns starka skal att ifrdgasitta denna uppfattning. Jag dr ytterst tveksam till om be-
stimmelsen i RB 10:8 a kan ses som en internationell domsrittsregel i nagot sammanhang,
vare sig det 4r fraga om elektronisk handel eller ej. Anledningen till denna skepsis kan frimst
tillskrivas att forumreglerna i rittegangsbalkens 10 kap. dr utformade for internt bruk, dvs. de
anger vilken svensk domstol som under olika férutsittningar ar behorig att prova en talan.
Aven om bestimmelserna i viss utstrickning beaktar internationella aspekter 4r de tillkomna i
syfte att tillhandahélla och utpeka en behérig domstol £6r internt bruk, for de situationer dir
man fran lagstiftarens sida menade att en behorig domstol maste finnas. Bestimmelserna
innehaller saledes inte nigon generell reglering av svensk domsritt, vilket lett till att fragan
om sadan foreligger endast kan besvaras medelst en forsiktig analog tillimpning. I férarbe-
tena till 10 kap. RB uttrycks sirskilt att "Nagot allmint forum for svarande, som dger hemvist

utom riket, har alltsd icke anvisats. Om sidan svarande kan stimmas till svensk domstol, ar

271 Jfr Lugano- och Brysselkonventionerna art. 13-15 samt Bryssel I-férordningen art. 15-17.

272 Paragrafen infordes i rittegdngsbalken genom antagandet av prop. 1986/87:89. Regeln motsvarar 11 § i lag (1974:8) om
rittegangen i tvistemédl om mindre vérden, den s.k. smimalslagen, som upphorde att gilla 1987.

273 Sa hivdar t.ex. Carlén-Wendels med hinvisning till RB 10:8a att ”en svensk konsument alltid har ritt att vicka talan mot
niringsidkare i svensk domstol om tvisten inte giller storre virden dn ett halvt basbelopp”, Carlén-Wendels, s. 48. Se dven
Lindberg & Westman, s. 94.

274 SOU 1999:1006, s. 93.
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beroende av huruvida enligt nagon av de fijande bestimmelserna i detta kapitel behorig domstol
finnes for tvisten.”””

Varfor bor da regeln i RB 10:8 a znze riknas till de nimnda “féljande bestimmelserna”.
Inledningsvis maste beaktas att regeln inférdes langt senare och omfattas dirmed inte av
uttalanden i férarbetena till Gvriga bestimmelser i 10 kap. RB. Av stor vikt édr vidare att regeln
ursprungligen tillkom 1 en olikartad rittslig milj6, nimligen den numera upphdrda smamalsla-
gen. Hirvid uttrycktes inga intentioner om att regeln ocksa skulle utgora en domsrattsregel.
Motivet for dess tillkomst byggde 1 stillet pa en férvintan om att det forenklade rittegangs-
forfarande som sméamalslagen medforde skulle leda till att fler konsumenter reste krav mot
niringsidkare. Med hansyn till att resekostnaderna skulle bli betydliga och di konsumenterna
torde ha svarigheter att anlita platsombud pa niringsidkarens hemvistort, dit processen enligt
huvudregeln oftast skulle f6rldggas, inférdes forumregeln att néringsidkare far sékas dir kon-
sumenten har hemvist. Nackdelen for naringsidkaren ansdgs inte alltfér besvarande. Enligt
propositionen torde det i allmanhet finnas goda mdjligheter att lita sig féretridas av ombud

276 Dessa motiv haller stick om man ser till en nationell niva. Att bestimmelsen

pa platsen.
sedermera skulle ha utvecklats till en domsrittsregel endast av den anledningen att den i sam-
band med smamalslagens upphorande dverfordes till rittegingsbalkens 10 kap. haller jag for
osannolikt. Den kan inte automatiskt anses omfattad av det i forarbetena till 10 kap. RB in-
forda uttalandet om svensk domstols behérighet vid internationella tvister och det finns hel-
ler ingenting i fOrarbetena fran bestimmelsens Gverflyttning till rittegangsbalken som ens
antyder att s skulle vara fallet.””’

Anledningen till att RB 10:8 a uppfattas som en domsrittsregel beror antagligen pa att
man med tiden i en allt storre utstrickning, felaktigt, antagit rittegangsbalkens forumregler
sasom dven varandes domsrittsregler. Dirjamte kan anas ett 6nskemadl om att dven vid gréin-
soverskridande tvister tillerkdnna konsumenter ett skydd som stir i paritet med det i sa
manga andra tillfillen existerande konsumentskyddet. Jag kan 1 viss grad sympatisera med
sistndmnda tankegang, men mot bakgrund av att den aktuella bestimmelsen i s manga avse-
enden utgdr en frimmande fagel i det rede som hyser de bestimmelser, vilka tjanar till vig-
ledning om svensk domstols behorighet vid grinsdverskridande tvister, menar jag att mojlig-
heterna att tolka RB 10:8 a som en domsrittsregel ir ytterst begrinsade.”” Denna konklusion
giller generellt och inte endast f6r den grinséverskridande elektroniska handeln. Skulle t.ex.
en svensk turist under ett besok 1 Alaska kopa en pilsjacka vore det orimligt att lata turisten
efter hemkomsten till Stockholm vicka talan mot forséljaren vid Stockholms tingsritt pga.

felaktigheter 1 jackan.

25 NJA 11 1943 5. 95 Rittegangsbalk 10 kap. , s. 97.
276 Prop. 1973:87 5. 158 f.
277 Se Prop. 1986/87:89 samt prop. 1988/85:95.

278 Skepsis har dven kommit till uttryck i den internationellt privat- och processrittsliga litteraturen, se Palsson (1995), s. 116
och Bogdan (2004), s. 116.
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9.7 Prorogationsavtal

Den elektroniska handeln priglas i stor utstrickning av bruket av standardavtal. I dessa fére-
kommer sa gott som alltid ett villkor om vilken domstol som skall vara behérig att 16sa en
eventuell tvist mellan parterna. Genom att acceptera villkoren, t.ex. genom att med datormu-
sen klicka pa ett angivet filt, kommer som utgangspunkt dven nimnda villkor att utgora en
del av avtalet.

Prorogationsklausuler respekteras av svenska domstolar i de flesta dispositiva mal, jfr RB
10:16. For att denna bestimmelse skall bli tillimplig krivs att det dr fraga om ett skriftligt
avtal om prorogation. Inledningsvis dr det siledes nédvindigt att undersdka om formkravet
kan anses uppfyllt vid nir det dr friga om ett elektroniskt avtal. Bestimmelsen i RB 10:16 tar
endast sikte pa frigan om sjilva behoérigheten. Fragor rérande giltighet och verkan av en
prorogationsklausul faller utanfor dess tillimpningsomride och far sdledes prévas sirskilt (se
vidare avsnitt 16).>”

Nigra storre bekymmer kan formkravet knappast anses medféra. Eftersom elektroniska
avtal var en okind foreteelse vid bestimmelsens tillkomst dr det rimligt att visa generositet
vid bedomningen av hur snavt formkravet skall tillimpas. Motsvarande formkrav for proro-
gationsavtal 1 Bryssel I-férordningens art. 23.2 16ses genom att “ett elektroniskt meddelande
som mojliggdr en varaktig dokumentation av avtalet, skall anses likvirdigt med skriftligt”, se
avsnitt 10.7.3.** Ett liknande synsitt bor kunna liggas till grund fér bedémningen av form-
kravet i RB 10:16. Ovriga fragor rorande elektroniska avtals formella giltighet i ett internat-
ionellt privat- och processrittsligt perspektiv behandlas i avsnitt 16.

10 BRYSSEL- OCH LUGANOREGLERNA
10.1 Inledning

De ursprungliga bestimmelserna i Brysselkonventionen av 1968 inneholl av naturliga skil
inte nagra bestimmelser rérande den elektroniska handeln. Férst med Internets kommersiella
genombrott i mitten av 1990-talet vacktes fragor om hur Bryssel- och Luganokonventioner-
nas regler skulle appliceras vid elektroniska transaktioner. Detta beaktades av den arbets-
grupp som foretog en Gversyn av de bada konventionerna. Att arbetsgruppen tillmitte e-
handeln sirskild betydelse visade sig frimst i den totala nydaningen av konsumentreglerna.
Just denna foérindring torde frimst ha sin grund i att de tidigare konsumentreglerna, som
fortsatt giller i Bryssel- och Luganokonventionen, inte dr utformade pa ett sitt som stimmer

6verens med de monster som e-handelstransaktioner i konsumentsammanhang uppvisar.

219 Pdilsson (1989), s. 94.

280110 § 1 st. distansavtalslagen anges avseende niringsidkarens informationsplikt att “informationen skall ges i en handling
eller i ndgon annan lisbar och varaktig form som ar tillginglig f6r konsumenten.” Jfr direktiv 1997/7EG av den 20 maj
1997 om konsumentskydd vid distansavtal, art. 5.
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Andringarna i 6vriga bestimmelser torde frimst ha motiverats av andra omstindigheter.
Att infora sirskilda regler for elektronisk handel utéver de hinsyn som togs i konsument-
reglerna var aldrig aktuellt. Vid presentationen nedan kommer fokus att placeras pa Bryssel I-
forordningens bestimmelser. Sivida ej annat anges dr bestimmelserna gemensamma for
samtliga tre regelverk. Hinvisning till artiklar kommer genomgaende gilla Bryssel I-
forordningen. Skulle motsvarande bestimmelser i Bryssel-/Luganokonventionerna aterfinnas
1 andra artiklar dterges dessa efterféljande inom parentes. Vid vissa tillfillen anvinds uttrycket
“annan medlemsstat” i syfte skilja en forumstat frin en annan. Uttrycket omfattar darvid

dven de stater som endast har tilltritt Bryssel- och Luganokonventionerna.

10.2 Tilliampningsomradet och huvudregeln i art. 2
Bryssel-/Luganoreglerna ir tillimpliga pd privatrittens omride. De i artikel 1 angivna undan-
tagen torde inte aktualiseras vid elektronisk handel. Enligt huvudregeln i art. 2.1 skall talan
mot en part som har hemvist 1 en medlemsstat vickas vid domstol i den medlemsstaten.
Hemvistbedomningen vid elektronisk handel ar i sig férenad med en viss komplexitet och
behandlas separat, se ovan avsnitt 7. Bestimmelsen som sidan bygger pa den inom den in-
ternationella processritten internationellt utbredda devisen actor sequitur forum rei, dvs. kiran-
den uppsoker (har att uppscka) svarandens domstol.

Bestimmelsen i art. 2.1 avser vidare endast den internationella behérigheten. Skulle svensk
domstol vara behorig si far fragan vilket svenskt forum som édger lokal behérighet 16sas i

enlighet med interna forumregler, primirt RB 10 kap.*

10.3 Allmint om de sérskilda behorighetsreglerna i art. 5

I artikel 5 aterfinns ndgra av de bestimmelser som alternativt till huvudregeln 1 art. 2.1 tiller-
kidnner forum i en annan medlemsstat behorighet. Det maste betonas att reglerna i allmanhet
bor ges en restriktiv tolkning, emedan de bir prigel av att vara undantagsregler fran (mer in
att vara alternativregler till) art.2.1.*

Anledningen till de sirskilda behorighetsreglernas existens dr att det anses foreligga en
nira forbindelse mellan tvisten och den behériga domstolen.” Denna nira férbindelse dr
mer uppenbar i vissa fall 4n i andra, men leder enligt bestimmelserna till att en svarande ér
skyldig att instilla sig infor ett forum i ett annat land dn hemvistlandets. En sadan ordning
kan emellertid endast komma i fraga sa linge svaranden har hemvist i ett medlemsland. Detta

framgar explicit av artikel 5.

281 Pilsson (2002), s. 93. 1 regelverken finns i 6vriga sammanhang bestimmelser som reglerar sivil den internationella beho-
righeten som den interna forumfrigan, se t.ex. bestimmelserna i art. 5.

282 Pilsson (2002), s. 94. Detta har ocksa uttalats i flera avgoranden frin GD, se t.ex. 33/78 Somafer [1978] ECR 2183 p. 7;
189/87 Kalfelis [1988] ECR 5565 p. 19; C-26/91 Handte [1992] ECR 1-3967 p. 14 samt C-256/00 Besix, REG 2002 s. I-
1699.

283 Jenard (1979a), s. 22
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10.4 Forum solutionis — art. 5.1

10.4.1  Inledning

I Bryssel-/Luganoreglernas att. 5.1 stadgas att en talan som avser avtal kan vickas vid dom-
stolen i uppfyllelseorten for den forpliktelse som talan avser. Bestimmelsen ger upphov till
ett antal tolkningsfrigor och ir en av de mest (om inte den mest) omdiskuterade bestimmel-
serna i Bryssel- och Luganokonventionerna.” Till de frigor som GD huvudsakligen fatt ta
stillning till hor spérsmalen om nir en forpliktelse skall anses vara avzalsrattsiig, vilken forplik-
telse det dr som asyftas och hur upppyllelseorten skall faststillas. Tolkningsproblemen rérande
sistnamnda tva fragor torde vid tillimpning av Bryssel I-férordningen vara mindre omfat-
tande 4n vad som édr — och har varit — fallet med Bryssel- och Luganokonventionerna. Detta
eftersom bestimmelsen i forordningen forandrats, sa att den genom inférandet av art. 5.1 b)
givits vissa definitioner i dessa avseenden. Bestimmelsens utformning ir generell och synes,
formellt sett, tillimplig ocksd pa avtal baserade pa elektronisk handel. Diremot kan fragor
resas om framfor allt vissa av de avtalsforpliktelser som karakteriserar den direkta elektro-

niska handeln ir sidana att det 4r méjligt att tala om en uppfyllelseort.

104.2  Avtalsréttsliga tvister

Bestimmelsen i art. 5.1 behandlar endast tillfallen da “talan avser avtal”. I sin praxis har GD
klargjort att detta uttryck, oavsett skilda uppfattningar ddrom i medlemslinderna, skall ges en
autonom tolkning vid tillimpning av bestimmelsen i friga.*”

Da jag 1 detta arbete endast ber6r inomobligatoriska forhallanden vid elektronisk handel ér
det endast fragor da talan avser avtal som berdrs. Dirfor skall endast vissa grundliggande
drag i GD:s autonoma férstaelse av bestimmelsen omndmnas.

I fallet Handte™ var frigan om en talan som vicktes mot en part i tidigare siljled kunde
vara sadan att den “avser avtal”. Enligt fransk ritt finns vissa forutsittningar f6r en siadan
talan, men den autonoma tolkningen av avtalsbegreppet skall enligt GD inte inbegripa f6rhal-
landen utéver dem, dir en part frivilligt forbundit sig att prestera till ndgon annan. Séaledes ar
inte art. 5.1 tllimplig mot en dterforsiljare i tidigare siljled eller en producent, eftersom det
da inte fOreligger nagon avtalsrittslig relation.

En komplicerad situation kan uppsta om svaranden invander att det inte foreligger nagot
avtal eller att detta dr ogiltigt. I fallet Effer klargjorde domstolen att art. 5.1 ér tillimplig, dven
om det ar stridigt mellan parterna huruvida det avtal som talan avser dr giltigt eller 6verhu-
vudtaget existerar.”” En anledning till denna instillning kan vara att det vore for enkelt att

asidositta bestimmelsen, om en svarande endast behévde invinda att nagot giltigt avtal inte

284 Se t.ex. Blok, Lando (1977), Palsson (1997). Fér en mera ingiende behandling av art. 5.1 i Bryssel- och Luganokonvention-
erna, se Herz (1998), kap. 5.

285 Se Mal 34/82 Peters [1983] ECR 987 p. 9-10.
286 Se mal C-26/91 Handte [1992] ECR 1-3967.
287 Mal 38/81 Effer [1982] ECR 825.
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har ingitts. I fallet framgar inte vilken bevisborda som avilar parterna, vilket ar olyckligt. I
olika sammanhang pd nationell niva har det stillts krav pa kidranden att denne 1 tillricklig grad
gjort sitt pastiende sannolikt.”

10.4.3  Den relevanta forpliktelsen och Bryssel- och Luganokonventionerna

Av den berérda bestimmelsen i art. 5.1 framgar att den eventuella behérigheten tillkommer
domstolen i uppfyllelseorten {0t den firpliktelse som talan avser. Med hinsyn till att ett avtal ty-
piskt omfattar tv eller flera forpliktelser har rekvisitet varit forenat med tolkningsproblem™”’
eftersom det har varit nddvindigt att faststilla vilken av dessa forpliktelser det d4r som avses.
Problemet har berdrts i rittspraxis, varvid GD i fallet de Bloos fastslagit att det dr den for-
pliktelse som ligger till grund for talan som ir den relevanta.”™ Avser talan fel i vara ir det
saledes forpliktelsen att leverera det bestimda objektet 1 avtalsenligt skick som ésyftas. Skulle
det 1 stillet vara sdljaren som vicker talan om utfiende av Gverenskommen ersittning for
varan ar det siledes betalningsforpliktelsen som ar relevant.

En konsekvens av att en talan kan delas upp pa de olika férpliktelserna i ett och samma
avtal dr att olika domstolar kan bli behériga beroende pa vilken part som ir kirande i malet.
Sig att en kopare erhaller en felaktig vara och darfor haller inne betalningen. Skulle koparen
ga vidare och vicka talan mot siljaren med anledning av felet r6r denna talan siljarens leve-
ransforpliktelse. Eftersom fullgbrelseorten for denna forpliktelse formodligen dr kdparens
hemvist leder det till att ett forum darstides blir behorigt att prova saken. Antag i stillet att
siljaren hinner vicka talan forst. Talan kommer dd att avse kbparens forpliktelse att betala f6r
varan. Om uppfyllelseorten f6r denna forpliktelse ér siljarens hemvist innebir det att den dir
beligna domstolen blir behérig.

For den indirekta elektroniska handeln torde det inte vara nagra problem att faststalla den
relevanta forpliktelsen dd dessa oftast dr vildefinierade; behorig domstol vid en talan baserad
pa endera av dessa forpliktelser kan dirfor i normalfallet utpekas utan att det elektroniska
inslaget féranleder vidare svarigheter 4n dem som bestimmelsen i 6vrigt dr behiftad med.

Annorlunda ér det vid direkt elektronisk handel. Inledningsvis maste papekas att det inte
ar fraigan om forpliktelsen som édr den mest problematiska for tillimpligheten av forwm solut-
zonzs vid denna typ av handel. Det ir i stillet frigan om hur uppfyllelseorten skall faststillas,
eller snarare om ett sadant faststillande egentligen dr mojligt att genomfora, se nedan.. Som
framgick av avsnitt 8 kan man emellertid, om man stalls infér uppgiften att identifiera den
relevanta forpliktelsen vid direkt elektronisk handel, i normalfallet urskilja tre forpliktelser: en
torpliktelse att wtfora betalning, en forpliktelse att Zillhandahalla den elektroniska produkten samt
(bada parternas) forpliktelse att upppylla villkoren i licensavtalet. Vilken av dessa forpliktelser som

288 For kommentarer rérande dansk praxis, se Blog, s. 59,. Se dven Palsson (2002), s. 98.
289 Fér en mer intringande behandling av tolkningsproblemen, se Palsson (2002), kap. 2.2.3.

290 Se framfor allt mal 14/76 de Bloos [1976] ECR 1497.
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skall kvalificeras som relevant ar beroende av den vickta talan och kommer att beroras nir-

mare 1 nista avsnitt.

10.4.4  Den relevanta forpliktelsen och Bryssel I-forordningen
Med den forindrade utformning som art. 5.1 har fatt 1 Bryssel I-férordningen undgas i stor
utstrickning de besvitliga tolkningsproblem som priglar konventionerna. Bestimmelsen har

1 Bryssel I-férordningen foljande lydelse:

Talan mot den som har hemvist i en medlemsstat kan vickas i en annan medlemsstat

a) om talan avser avtal, vid domstolen i uppfyllelseorten for den forpliktelse som talan avser;

b) i denna bestimmelse, och savida inte annat avtalats, avses med uppfyllelseorten for den forpliktelse som talan avser
- vid férsiljning av varor, den ort i en medlemsstat dit enligt avtalet varorna har eller skulle ha levererats,

- vid utférande av tjdnster, den ort i en medlemsstat ddr enligt avtalet tjdnsterna har eller skulle ha utforts;

c) om punkt b inte giller skall punkt a gilla.

Huvudregeln i art. 5.1 a) dr 1 och for sig identisk med den i Bryssel- och Luganokonvention-
erna, men i art. 5.1 b) har det inférts en bestimning av vilken ort som utgdr uppfyllelseort f6r
sirskilda avtalstyper. Bestimningen av uppfyllelseort i art. 5.1) b) skall férstas pd sa sitt att
den aven omfattar en bestimning av den relevanta forpliktelsen. Detta framgar kanske inte helt tyd-
ligt av ordalydelsen i sig, men ir klart uttalad i kommentarer och doktrin.””' Vid frigan om
vilken forpliktelse som utgdr den for avtalet relevanta finns det skal att antaga att GD dmnar
soka vigledning 1 art. 4 1 1980 ars Romkonvention om tillimplig lag for avtalsforpliktelser
(Romkonventionen).

Med begreppet den relevanta forpliktelsen 1 Bryssel I-férordningen forstas den forpliktelse
som it karakteristisk for avtalet” Vid tidigare fall, d& forum solutionis aktualiserades vid till-
limpningen av Brysselkonventionen, har GD givit uttryck f6r att det “varken dr nédvindigt
eller motiverat” att identifiera den karakteristiska forpliktelsen for att kunna identifiera upp-
fyllelseorten; ”med hinsyn till den mangfald och variationstikedom som giller f6r avtal 1 all-
minhet skulle nimligen en tillimpning av detta kriterium pa de 6vriga fallen kunna skapa en
osikerhet betriffande vilken domstol som var behorig, vilket konventionen har till syfte att
motverka”.”” Trots denna ovilja att identifiera den karakteristiska prestationen ir det just en
sadan 6vning som GD i framtiden kommer att stillas infor, eftersom den nya lydelsen i art.

5.1 b) bygger pa ett sadant identifierande. Helt ovan dr domstolen heller inte; begreppet ka-

21 Se (Forslag till Radets forordning (EG) om domstols behdrighet och om erkinnande och verkstillighet av domar pa
privatrittens omrade: KOM (1999) 348 slutlig. ), s. 12. Att denna tolkning inte tillrickligt tydligt framgér av ordalydelsen
har kritiserats, se Kropholler & von Hinden, s. 406, men samtidigt understryker Kropholler sjilv att bestimmelsen skall forstis
sé, se Kropholler (2002), s. 138 f. samt Palsson (2002), s. 101.

292 Kropholler (2002), s. 139; Palsson (2002), s. 101.
293 M4l 266/ 85, Shenavai, [1987] ECR 239, p. 17.
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rakteristisk forpliktelse har forekommit i tidigare fall.”* Vid faststillandet av vilken forplik-
telse som skulle utgdra den karakteristiska lit sig GD redan da inspireras av bestimmelserna i
Romkonventionen art. 4.2.*” Beddmningen enligt denna kollisionsregel lades sedan till grund
for domsrittsfrigan.”

Det som utmirker den karakteristiska forpliktelsen dr att den ger avtalet dess karaktir,
vilket naturligast 4r den forpliktelse som inte innebir pekuniir ersittning. Oversatt till Bryssel
I-férordningens terminologi innebir det, om avtalet giller t.ex. forséljning av varor, att det dr
forpliktelsen att leverera varorna som dr relevant. Behorig ar siledes den domstol dér varorna
enligt avtalet levererats eller skulle ha levererats, dven om talan i malet skulle vickas av saljaren
och t.ex. avse betalning.

Den autonoma bestimningen av uppfyllelseorten respektive den relevanta férpliktelsen
medfor sakerligen att bestimmelsen rent generellt blir littare att tillimpa dn vad som dr fallet
med Bryssel- och Luganokonventionerna. Detta dr dven fallet vid indirekt elektronisk handel.

Vid direkt elektronisk handel ger de autonoma bestimningarna emellertid upphov till nya
fragestillningar som inte besvaras av férordningstexten eller de bakomliggande motiven. For
bakgrunden till dessa fragestallningar hinvisas till kategoriseringsproblematiken 1 avsnitt 8.
Den autonoma bestimningen av den relevanta forpliktelsen i Bryssel I-férordningens art. 5.1
b) giller endast da forpliktelsen kan kategoriseras som forsdljning av vara eller utforande av en tdnst.
Denna kategorisering dr mojlig vid en del av de transaktioner som kinnetecknar den direkta
elektroniska handeln — vid t.ex. upplatande av datorutrymme ar det tydligt att det dr friga om
en huvudsaklig tjiinsteforpliktelse som karakteriserar avtalet.

Svarare ar det nir det dr friga om sddana transaktioner dir avtalsobjektet utgors av stan-
dardiserade digitala produkter som laddas ned till anvindarens dator, som t.ex. datorspel och
andra datorprogram, film, musik etc. (jfr. grupp b-d i avsnitt 2.3.2 ovan).

Forst skall de forpliktelser som typiskt kan gora ansprak pa att vara relevanta identifieras.
Lamplig utgangspunkt dr exemplet med den i Sverige bosatte Jakob som ingar avtal med en
utlindsk part som innebir att Jakob dger ladda ned samt anvinda ett datorprogram. Som
framgick av avsnitt 8 kan tva avtalsdelar urskiljas. Den ena delen ror sjilva tillhandahallandet
av programmet, den andra det licensavtal som reglerar Jakobs ritt att anvinda programmet.
Den karakteristiska prestationen for den fOrsta avtalsdelen dr forpliktelsen att tillhandahalla

programmet. Att faststilla den karakteristiska prestationen for licensavtalet dr svarare. Ut-

294 Det ledande malet 4r mal 133/81, Ivenel, [1982] ECR 1891. Se dven mal 266/85, Shenavai, [1987] ECR 239 och mal
32/88 Six Constructions Ltd., [1989] ECR 341. Dessa mal angick tvister mellan arbetstagare och arbetsgivare och avsig
dven dé Brysselkonventionens lydelse av art. 5.1. Domstolen menade att i dessa fall utgjordes ”den forpliktelse som talan
avser” av den karakteristiska forpliktelsen, ndgot som innebar ett avsteg frin den annars tillimpade de Bloos-regeln.

295 Se mal 133/81, Ivenel, [1982] ECR 1891, p. 13-19. Domstolen menade att den lag som ir tillimplig pa ett anstillningsavtal
bestims av den prestation som dr karakteristisk for avtalet, vilket normalt ansdgs vara prestationen att utfora arbetet.

2% Domstolens tolkning lades dven till grund for det tilldgg till art. 5.1 ang. domstols behérighet vid anstillningsavtal som
genomférdes genom ingdendet av konventionen av den 26 maj 1989 om Konungariket Spaniens och Republiken Portu-
gals tilltride till Brysselkonventionen.
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gingspunkten ir att det ir licensgivarens forpliktelse som bedéms som karakteristisk.”” Det
finns vid vissa typer av licensavtal skil att beakta att licenstagaren éliggs ytterligare plikter dn
den pekuniira ersittningen och den negativt utformade forpliktelsen att inte nyttja den im-
materiella rittigheten utéver de granser som licensavtalet anger. Det kan t.ex. vara friga om
att licenstagaren forbinder sig att utféra betungande forpliktelser som att dgna sig at produkt-
ion, distribution, marknadsforing etc. pa grund av avtalet. Vid sadana tillfillen kan det finnas
anledning att nirmare 6verviga den karakteristiska prestationen skall anses utférd av licensta-
garen.”” Eftersom de forpliktelser som licensavtalet aligger licenstagaren vid direkt elektro-
nisk handel frimst innebdr férbud mot vissa aktiviteter, sisom visst mangfaldigande, far den
karakteristiska prestationen antas vara tillhandahallandet av ritten att anvinda den digitala
produkten, dvs. licensgivarens forpliktelse. Aven Jakobs forpliktelse att erligga betalning kan
gora ansprak pa att vara relevant. Noterbart dr att betalningen avser avtalet som helhet; vid
direkt elektronisk handel saknas forutsittningar for en uppdelning av betalningen som inne-
bir att en del avser ersittning for tillhandahallandet av programmet och en annan del avser
ersittning for anvandandet av programmet.

Sammanfattningsvis kan konstateras att det 1 normalfallet finns tre férpliktelser som kan
vara relevanta vid direkt elektronisk handel, nimligen — #illhandahallandet av programmet, rétten
att anvinda programmet samt betalningen.

Vilken forpliktelse som dr relevant i det enskilda fallet beror 1 stor utstrickning pa den
vickta talan.

A) Tillbandahallandet av programmet kan utgora den relevanta forpliktelsen om talan innebir att
denna forpliktelse inte har uppfyllts (t.ex. for att den nedladde filen inte var komplett).
Som framgick av avsnitt 8 dr det 1 och for sig méjligt att kategorisera denna férpliktelse
som rorande leverans av en vara, vilket synes kunna Sppna for en tillimpning av art.
5.1 b). En sidan 6ppning torde emellertid inte aktualiseras. Vid tillimpning av art. 5.1
b) dr det den karakteristiska prestationen f6r avtalet som helhet som ar relevant. Denna
forpliktelse dr som ovan nimnts forpliktelsen att tillhandahalla en rétt att anvinda pro-
grammet. Eftersom tillhandahallande av en sadan ritten att anvinda programmet inte
kan kategoriseras som forsiljning av vara eller utférande av tjdnst blir art. 5.1 b) inte
tillimplig. Istillet dger art 5.1 a) tillimpning, jfr art. 5.1 c).* Vid tillimpning av art. 5.1
a) dr det ingenting som hindrar att forpliktelsen att tillhandahalla programmet anses

vara relevant.

297 Kaye, s. 182 f.; Palsson (1998), s. 61.
298 Jfr Kaye, s. 183 och Palsson (1998), s. 61 f.

299 Jfr Kropholler (2002), s. 141 och Palsson (2002), s. 102. Se dven Bogdan (2003) , s. 1139, som menar att licensavtalen faller
utanfor art. 5.1 b) av den anledning att licensavtal 6verhuvudtaget inte kan kvalificeras som vare sig vara eller tjdnst.
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B) Tillhandabdllandet av ritten att anvinda programmet kan utgora den relevanta forpliktelsen un-
der ett antal forutsittningar. For det forsta da Jakob inte kan anvinda sitt datorpro-
gram som utlovat pga. inskrinkningar i den tillhandahallna ritten att anvinda pro-
grammet. For det andra om domstolen skulle mena att det dr den karakteristiska prestat-
tonen for avtalet som helbet som ir avgodrande vid bestimmandet av den relevanta prestat-
ionen. Skulle domstolen med andra ord inte acceptera att det finns tva primira avtals-
forpliktelser pa tillhandahallarens sida maste en av dessa utpekas som relevant. Vid di-
rekt elektronisk handel fir detta i normalfallet anses vara licensen, dvs. ritten att an-
vinda programmet. Som framgar av avsnitt 8 dndras férutsittningarna ndr en produkt
tillhandahalls utan fysisk birare och pa elektronisk vig — avlagsnandet av den fysiska
biraren synes ocksa medfora att fokus flyttas fran varan till licensavtalet, dvs. fran pro-
dukten #// ritten att anvinda produkten. Sett till avzalet som helbet bor forpliktelsen att
tillhandahalla ritten att anvinda programmet vara den mest karakteristiska vid direkt
elektronisk handel, dven om den vickta talan avser t.ex. att forpliktelsen att tillhanda-

hallandet av programmet inte blivit uppfylld, jfr nedan avsnitt 12.5.3.

C) Betalningen kan utgora den relevanta forpliktelsen, men endast under forutsittning att
domstolen vid en tillimpning av art. 5.1 a) kommer att f6lja de principer som fastsla-
gits vid tillimpningen av Brysselkonventionen. Med tanke pa att ordalydelsen ér iden-
tisk med Brysselkonventionens ligger det nira till hands att anta att art. 5.1 a) skall till-
limpas i enlighet med de principer som utarbetats vid tillimpningen av denna kon-
vention. Detta dr emellertid ingalunda givet. I litteraturen har framforts dsikter som in-
nebir att GD bor lita den karakteristiska prestationen vara vigledande vid faststillan-
det av vilken prestation talan skall anses avse dven vid tillimpningen av art. 5.1 a).”"
Den autonoma bestimningen av begreppet relevant forpliktelse i punkten b) tillkom i
syfte att undvika flera av de besvirligheter som bestimmelsen om forum solutionis orsa-
kade vid tillimpningen av Brysselkonventionen, se ovan 10.4.3. Det dr inte oméjligt att
GD wviljer att justera bedomningskriterierna vid tillimpningen av Bryssel I-
férordningens art 5.1 a) sd att bestimmelsen, i linje med f6rstaelsen av art. 5 som hel-

het, blir mera férutsebar och littillginglig. Framtida avgoranden fir utvisa vilken vig
GD viljer.

Sammanfattningsvis kan féljande konstateras: Vid tillimpning av Bryssel I-f6érordningens art
5.1 r6rande forum solutionis vid elektronisk handel foreligger svarigheter vid bestimmandet av
begreppet den finpliktelse som talan avser, dvs. vilken forpliktelse som dr relevant. Vid direkt

300 Jayme & Kobler, s. 405; Kropholler & von Hinden, s. 409; Palsson (2002), s. 103. Sistndmnde motiverar sin stindpunkt med att
det ”’synes limpligt och 6nskvirt att praxis utvecklas i den riktningen. Det lir ndmligen inte finnas birande sakliga skil fér
de stora skillnader som vid en ordagrann ldsning av art 5.1) skall géras mellan avtal och situationer som gar in under punkt
b och andra typer av avtal och situationer”. Annorlunda dock Srne (2002), s. 130 och Ostergaard (2003), s. 131 £. och s. 142.
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elektronisk handel synes det lampligt att i grunden halla fast i den grundliggande bestimning-
smetod som framgir av art. 5.1 b) och som medfor att det dr den f6r avtalet karakteristiska
prestationen som ir relevant, jfr resonemanget i C-fallet ovan. Den relevanta férpliktelsen
skulle didrmed utgoras av antingen forpliktelsen att tillhandahalla programmet eller den for-
pliktelse som licensgivaren har att uppfylla enligt licensavtalet, nimligen att tillhandahalla en
ritt for licenstagaren att anvinda programmet.

Den forsta av dessa forpliktelser kan enbart vara relevant da talan avser bristande uppfyl-
lelse av tillhandahallandet. Om férpliktelsen faststills som relevant i enlighet med art. 5.1 a)
eller art. 5.1 b) dr ovidkommande, jfr. resonemanget 1 A-fallet ovan. Nar talan avser annat in
tillhandahallandet av produkten, t.ex. bristande uppfyllelse av licensavtalet eller betalningen,
ar det art. 5.1 a) som blir tillimplig och som utgangspunkt ar det dérvid forpliktelsen att till-
handahalla programmet som ir relevant.

Avslutningsvis bor papekas att art. 5.1 c), som hittills endast kommenterats vid tillfallen da
art. 5.1 a) blivit tillimplig pga. av att villkoren i art. 5.1 b) inte dr uppfyllda, dven kan dga till-
limpning da det dr friga om det dr en forpliktelse som skall uppfyllas i ett tredje land. Detta
giller aven om forpliktelsen kan kategoriseras som forsiljning av varor eller utférande av

301

tjanster, vilket framgar av ordalydelsen i art. 5.1 b),”" nagot som kan vara av stor vikt f6r den

elektroniska handeln.

10.4.5  Upppyllelseorten och Bryssel- och Luganokonventionerna

Var prestationen skall uppfyllas dr beroende av avtalet. Har parterna uttryckligen eller under-
forstatt kommit Gverens om uppfyllelseorten i avtalet giller detta i den utstrickning en sidan
overenskommelse inte r ogiltig enligt den lag som blir tillimplig pa avtalet. En sidan 6ver-
enskommelse kan formuleras pa manga sitt och kan ocksd utgora en del av ett elektroniskt
avtal.

Har parterna inte ingatt nagon dylik 6verenskommelse forsvaras situationen. De nationella
variationerna rorande olika férpliktelsers uppfyllelseort har priglat GD:s praxis och medfért
att en niarmast Gverdriven hinsyn tas till de enskilda medlemsstaternas uppfattning. I det le-
dande fallet Tessili"* klargjorde domstolen att uppfyllelseorten skall utpekas enligt nationell
ritt. For att komma fram till si/ken nationell ritt som skall utpeka uppfyllelseorten skall det
berérda domstolslandet genom tillimpning av interna kollisionsregler bestimma vilket lands

lag som ir tillimplig p4 avtalet. Denna lag avgor sedan vilken uppfyllelseorten ir. ™

301 Férslag till Radets forordning (EG) om domstols behdrighet och om erkidnnande och verkstillighet av domar pa privatrit-
tens omrade:KOM (1999) 348 slutlig., s. 12; jfr Krgpholler (2002), s. 142 f. Nagot tveksam ger Palsson (2002), s. 102 £, intryck
av att vara.

302 M3l 12/76 Tessili [1976] ECR 1473.

303 GD har sedermera konsekvent hinvisat till att uppfyllelseorten fér forpliktelser skall bestimmas enligt den lag som dr
tillimplig pa den omtvistade forpliktelsen enligt kollisionsnormerna fér den domstol ddr talan vicktes, se t.ex. Custom
Made, Reg 1994 s. 1-2913,; M4l 266/85, Shenavai, [1987] ECR 239, p. 7. Se dock dven Mél C-256/00 Besix, REG 2002, s.
1-1699.
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Aven uppfyllelseorten for elektroniska prestationer skall bestimmas pa nimnda sitt. Det
g0r 1 detta sammanhang ingen skillnad om det dr friga om direkt eller indirekt elektronisk
handel. Sirskilda fragor kan uppsta vid direkt elektronisk handel, frimst rérande uppfyllelse-

orten vid licensavtal. For dessa hianvisas till foljande avsnitt, 10.4.6.

10.4.6  Upppyllelseorten och Bryssel I-forordningen

10.4.6.1 Inledning

Hur skall da uppfyllelseorten for den relevanta forpliktelsen faststéllas efter de modifierade
reglerna i Bryssel I-f6rordningen? Tanken bakom den nya utformningen ar att férutom for-
pliktelsen sa skall dven upppyllelseorten bestimmas autonomt 1 enlighet med avtalet. Av art. 5.1
b) framgir att savida inte annat avtalats galler vid forsdlning av varor att uppfyllelseorten ir den
ort dit enligt avtalet varorna har eller skulle ha levererats och vid ##forande av tiénster den ort,
ddr jansterna enligt avtalet har eller skulle ha utforts. Genom dessa bestimningar undgés den
kollisionsrittsliga omvagen runt utpekandet av vilken nationell ritt som skall tillimpas. Vi-
dare 6kar forutsebarheten nir uppfyllelseorten kan utldsas direkt av férordningen, 1 stillet f6r
att uttolkas enligt nagon av de nationella rittsordningar som dr tinkbara alternativ i domstols-
landets lagvalsprocedur.

Ordalydelsen har i litteraturen forstatts sa, att art. 5.1 b) enbart blir tillimplig nir parterna
har avtalat om vilken uppfyllelseorten ir.”** Detta fir férmodas vara korrekt sitillvida att GD
inte skall 4gna sig 4t nigon materiell avtalstolkning i syfte att avgora vilken uppfyllelseorten
ar. Ofta torde uppfyllelseorten dock kunna utldsas av avtalet 4ven om den inte uttryckts ex-
plicit. Nar det giller faststillandet av uppfyllelseort vid tillimpning av art. 5.1 b) finns det
anledning att visa viss generositet vid tolkningen av avtalet. Forst nir omstindigheterna ar
sadana att nagon vigledning 6verhuvudtaget inte gar att utlisa av avtalet bor det bli nédvin-
digt att koppla in nationell ritt i enlighet med art. 5.1) a).””

Bestimmelsens betydelse for den elektroniska handeln dr svarbedémd. Enklast dr det vid
den indirekta elektroniska handeln, dd det sa gott som undantagslost ar fraga om fysiska varor
som skall levereras respektive tjanster som skall utforas fysiskt. Vid sdadana avtal spelar det
ingen roll om avtalet ir elektroniskt eller inte.””

Svarigheterna dr desto storre vid indirekt elektronisk handel, sarskilt den dir avtalsobjektet
utgdrs av standardiserade digitala produkter som laddas ned till bestillarens dator, t.ex. dator-
spel och andra datorprogram, film, musik etc. (jfr. grupp b-d i avsnitt 2.3.2 ovan). Problema-

tiken har ber6rts ovan 1 avsnitt 10.4.4. I det avsnittet var utgangspunkten en nedladdning av

304 Jfr Ostergaard (2003), s. 134.

305 Jfr Kropholler (2002), s. 141: ”In Ermangelung einer klaren vertraglichen Absprache ist der Lieferungs- bzw. Di-
enstleistungsort im Wege der Vertragsauslegung zu ermitteln, wobei auf die maligeblichen tatsichlichen Umstinde des
Einzelsfalls abzustellen ist. Nur wenn der zustindigkeitsbegriindende Ort dem Vertrag in keiner Weise zu entnehmen ist,
lauft lit. b leer, und der Erfiillungsort ist — unter Erschaltung des nach dem Kollisionsrecht ermittelten Vertragsstatuts —
gemil lit. a zu ermitteln (vgl. Lit. ¢).”

306 Jfr Ostergaard (2003).
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ett datorprogram frin en server och det konstaterades att det 1 huvudsak finns tre forpliktel-
ser som kan vara relevanta, nimligen forpliktelsen att tillhandahalla programmet, den for-
pliktelse som licensgivaren har att uppfylla enligt licensavtalet, namligen att tillhandahalla en
ritt fOr licenstagaren att anvinda programmet samt betalningen. Fragan dr nu hur uppfyllel-
seorten for dessa forpliktelser skall faststillas. Inledningsvis skall anyo papekas att det i forsta
hand ir avtalet som styr — framgar det av avtalet att viss ort utgor uppfyllelseort dr det som
huvudregel denna ort som giller. Aven ett avtal om uppfyllelseort kan emellertid ge upphov
till tolkningsproblem, se nedan avsnitt 10.4.7. Vid fall da avtal saknas far andra kriterier liggas
till grund for avgorandet.

10.4.6.2 Upppyllelseorten for forpliktelsen att erligga betalning

Skulle talan avse forpliktelsen att erligga betalning kan det endast vara friga om att domsto-
len vid tillimpning av art. 5.1 a) anser att denna regel skall tillimpas pa samma satt som Brys-
selkonventionens art. 5.1. Aven om det ir lingt ifrdn sikert, jfr punkten C-fallet under 10.4.4,
kan sa vara tillfallet och da kommer uppfyllelseorten att faststillas 1 enlighet med de principer

som fastslagits 1 praxis vid tillimpningen av art. 5.1 i Brysselkonventionen.

10.4.6.3 Upppyllelseorten for forpliktelsen tillhandahalla produkten

Som framgick av B-fallet under 10.4.4 kan forpliktelsen att tillhandahalla produkten vara rele-
vant och uppfyllelseorten far vid avsaknad av avtal dirom faststallas i enlighet med art. 5.1 a).
Mot bakgrund av att det finns en mycket begransad rittslig erfarenhet i savil gemenskapsrit-
ten som 1 nationell ritt dr det en vansklig uppgift att faststilla var férpliktelsen att tillhanda-
halla en digital produkt skall uppfyllas vid direkt elektronisk handel. Nagra egentliga tolk-
ningsdata framgar sillan av avtalet, vilket innebir att GD kommer att anvinda sig av be-
stimmelser 1 tillimplig nationell lag for att faststilla vilken uppfyllelseorten dr. Hur sidana
bestimmelser i nationell ritt bor vara utformade for att en limplig uppfyllelseort skall kunna
faststillas dr inte en fraga for den internationella privatritten. Den har emellertid ett sa pass
stort intresse att den fortjinar en ndrmare studie. En utvikning i dmnet kommer darfér att
diskuteras nedan i avsnitt 10.4.7.

10.4.6.4 Upppyllelseorten for ritten att anvinda produkten

Utgangspunkten for den berérda prestationen ir licensavtalet. Aven om det ir méjligt att
karakterisera licensgivarens prestation att ge anvindaren ritt att anvinda den digitala produk-
ten som den relevanta forpliktelsen, synes det omojligt att faststilla nagon egentlig uppfyllel-
seort for denna forpliktelse.””” Den egentliga prestationen bestir ju av att inte gora sin for-
budsritt gillande och denna prestation skall uppfyllas” Gverallt under hela den tid avtalet

stracker sig.

307 Jfr Blok, s. 58 och s. 65 som menar att vissa typer av avtal, bla. licensavtal, 4r uppfyllelseorten sidan att den i realiteten
ikke lader sig bestemme pi en meningsfuld méade”.
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I fallet Besix™® uttalade domstolen att art. 5.1 i Brysselkonventionen (detsamma torde
dven hir gilla f6r Bryssel I-férordningen) 7skall tolkas pa sa sitt att nir en relevant avtalsfor-
pliktelse har uppfyllts, eller skall uppfyllas, pa olika orter, kan behérighet att avgora tvisten
inte tillerkdnnas vilken domstol som helst inom vars jurisdiktion nagon av dessa uppfyllelse-
orter finns”.*” Avgorandet handlade om en avtalad forpliktelse att inte avge anbud vid en
offentlig upphandling.

I domslutet konstaterades att art 5.1 inte var tillimplig f&r det fall det inte gar att bestimma uppfyllelseorten pga. att det

var friga om en avtalsforpliktelse utan geografisk begrinsning, som karaktiriseras av att det finns ett stort antal orter dér

forpliktelsen har uppfyllts eller skall uppfyllas. Under sidana omstindigheter kan behérig domstol endast faststillas med

tillimpning av det allmidnna behorighetskriteriet i art. 27.

De motiv som angavs i domslutet i fallet Besix kan i stort appliceras pa forpliktelser som
foljer av licensavtal vid direkt elektronisk handel. Om inte en sirskild uppfyllelseort framgar

av avtalet blir konklusionen att art. 5.1 inte kan anses tillimplig éverhuvudtaget.”"’

10.4.7  Sdrskilt om fragan rorande faststéllelse av upppyllelseort for forpliktelsen att tillhandahalla en
digital produfkt

10.4.7.1 Inledning - fragans forballande till den internationella privatrétten

Som framgick under 10.4.6.3 kommer frigan om vilken uppfyllelseorten ir for forpliktelsen
att tillhandahalla en digital produkt att, 1 avsaknad av avtal dirom, sannolikt att l6sas genom
ett tillgripande av bestimmelser i den tillimpliga nationella lagen. Hur nationell lag dr beskaf-
fad i detta avseende dr ovidkommande i ett internationellt privatrittsligt perspektiv och dis-
kussionen kunde saledes avslutas hir.

Icke desto mindre har fragan sa pass stor betydelse och férekommer sa pass ofta i inter-
nationellt privatrattsliga sammanhang att en utvikning i dmnet synes rymmas inom ramarna
for detta arbete. En anledning dartill 4r att en sidan utvikning ger en mojlighet att sarskilt
diskutera ett problem som, atminstone delvis, ar av internationellt privat- och processrittslig
beskaffenhet. Det 101 sig om friagan huruvida ett avtal om att en digital produkt skall bifogas
med e-post skall betraktas som ett avtal om utpekande av uppfyllelseort samt, 1 givet fall, hur

uppfyllelseorten skall faststallas.

10.4.7.2 Tre typsituationer

Vilka dr de relevanta beddmningsgrunderna nir parterna inte uttryckligt utpekat en viss upp-
fyllelseort? Fragestillningen kan behandlas limpligen med utgangspunkt i de situationer som
ar typiska for direkt e-handel och som kan askadliggdras av tre praktiska exempel.

308 M4l C-256/00 Besix, REG 2002, s. I-1699.
309 M4l C-256/00 Besix, REG 2002, s. I-1699, p. 28.
310 Jfr Stone (2002), s. 130.
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Exempel T — Antag att medarbetaren Vesa Penninen vid det finska foretaget Tunturi ar sa
beroende av viderutsikter att han ingar ett avtal med svenska SMHI om tilltride till de speci-

alprognoser som tillhandahalls inom dess BizMet-tjinst.’"'

For att fa tillgang till information-
en skall han logga in pa SMHI-BizMet:s webbplats med ett sirskilt I6senord.

Exempel 2 — Antag att medarbetaren Ekke Hoffmann vid det tyska foéretaget Berliner
Klang laddar ned ett datorprogram fran det engelska féretaget Books and Articles.

Exempel 3 — Antag att medarbetaren Per Persson vid det svenska féretaget Mips bestiller
ett datorprogram fran det engelska féretaget Candido. Parterna kommer Gverens om att pro-
grammet skall levereras till den e-postadress som den svenske bestillaren anvinder 1 sitt ar-

bete.

10.4.7.3  De allménna bedomningskriterierna

Vilka dr uppfyllelseorterna i nimnda tre exempel och vilka kriterier skall liggas till grund f6r
faststillandet av desamma? Forutom att avtalsforpliktelserna skiljer sig at dr den signifikanta
skillnaden att det i exempel 3 finns nagot som kan liknas vid en 6verenskommelse om var
torpliktelsen skall uppfyllas. Detta innebir inte pd nagot sitt att det dr sjalvklart vilken uppfyl-
lelseorten dr. I likhet med de 6vriga fallen finns det ett antal aspekter som maste vigas in.
Frigestillningen har 6versiktligt diskuterats i olika sammanhang.’ Sirskilt intressant ir
Hornle som, utan att ge nagot svar pa fragan om vilken uppfyllelseorten skall anses vara, sys-
tematiskt uppstiller fyra alternativ. Dessa framstar som limpliga f6r en djupare analys och

kommer att laggas till grund f6r den fortsatta diskussionen:*"

A. Lokaliseringen av tillhandahallarens server. Det dr ndr materialet i vederborlig ord-
ning ér placerat pa denna server som tillhandahallaren gjort det méjligt f6r mottagar-
na att ta del av produkten.

B. Tillhandahillarens hemvist. Det dr hir foretaget sammanstiller produkten, sorterar
den pa ett sadant sitt att den far det utseende som mottagarna vill ha och ombesoérjer
att produkten 1 sitt slutgiltiga skick liges ut pa servern.

C. Lokaliseringen av anvindarens server. Eftersom det dr via denna som forfrigan om
produkten skickas likvil som det d4r denna som tar emot produkten kan man hivda
att det ar hir tjansteforpliktelsen uppfylls.

D. Lokaliseringen av den dator(-skdrm) dar anvindaren anvinder produkten. Det dr pa

denna plats som produkten dr honom till nytta.

311 Se https://xout.smhi.se/bizmet/ (senast besokt 2004-09-09).

312 Se t.ex. Homle, Stone (2002) och Ostergaard (2003).

313 Angdende dessa aspekter, se Harnle, s. 213.
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Det ir forstaeligt att dessa fyra punkter vid en 6versiktlig bedomning anges som méjliga al-
ternativ till uppfyllelseort eftersom de i princip utgdr de enda fysiska platser som ar identifi-
erbara i transaktioner liknande dem i exemplen. Avseende exempel 3 tillkommer dessutom
ett ytterligare antal aspekter som kan vigas in. Dessa behandlas sirskilt nedan, se 10.4.7.7.

De nimnda punkterna kan delas i tvd grupper. Punkterna A och C ir baserade pa en tanke
om att en servers placering skall tillmitas sadan betydelse att den paverkar bedémningen vid
uppfyllelseortens faststillande. Punkterna B och D ir a andra sidan baserade pa idén om
tjdnsten som sadan i och med att man tar fasta pa det egentliga tillhandahallandet respektive

anvindandet av produkten.

10.4.7.4  Serverns betydelse

Forst skall betydelsen av serverns lokalisering behandlas. Utgangspunkten maste vara att
denna lokalisering dr av visentligt underordnad relevans, savida ej annat framgar av avtalet.
Med tanke pd att den uppfyllelseort som nu diskuteras har betydelse f6r vilken domstol som
ar behorig kan utgangspunkten limpligen begrundas med principer som kan hirledas ur savil
bestiammelserna i Bryssel-/Luganoreglernas art. 5.1 som till gemenskapstitten i 6vrigt. Att en
domstol skall tillerkinnas behorighet som forumz solutionis motiverades f6r Brysselkonvention-
ens del bl.a. med att det skall finnas en nira anknytning mellan tvisten och den domstol som
utses att prova nimnda tvist.”'* Motivet for bestimmelsens existens i Bryssel I-férordningen

torde vara oférindrat.’™

Betraktar man serverns placering som anknytningsmoment i detta
perspektiv kan det konstateras att det séllan torde vara friga om ndgon nira anknytning, oav-
sett var den ir lokaliserad. Detta ir emellertid inte huvudpoingen.’® Forvisso kan serverns
placering savil variera som ha mycket lite att skaffa med prestationen i Gvrigt. Det visentliga
ar att placeringen ofta ar okdnd t6r samtliga involverade med undantag for tillhandahallaren
sjalv. Att lata serverns placering paverka faststillandet av uppfyllelseort rimmar darmed illa
med den rattssakerbetsprincip som enligt GD utgdr ett av Brysselkonventionens (och dirmed
Bryssel I-forordningens) syften.”’” Namnda princip innebir att reglerna skall garantera visshet
1 fraga om kompetensférdelningen mellan de olika nationella domstolar vid vilka en talan i en
viss tvist kan komma att vickas. I fallet Handte formulerade domstolen principen pa féljande
vis:

”For att stirka det rittsliga skyddet f6r personer som dr etablerade 1 gemenskapen, vilket dr ett av konventionens syften,
ar det dessutom nédvindigt att de behorighetsregler som avviker frin huvudregeln 1 konventionen tolkas pa sa sitt att en

314 Se Jenard (1979a), s. 22 och Bryssel I-férordningens ingtesspunkt 12. Jfr dven mal 56/79, Zelger, REG 1980, s. 89, p. 3.
315 Se Bryssel I-férordningens ingresspunkt 19.

316 Det dr inte fraga om att identifiera den ort som har ndrmast anknytning till tvisten, utan istillet att faststilla vilken ort som
utgdr uppfyllelseort f6r den férpliktelse som talan avser — oavsett om denna domstol faktiskt saknar anknytning till tvisten,
jfr C-288/92, Custom Made, Reg 1994 s. 1-2913, svensk specialutgiva XV s. I-261, p. 16-18.

317 Jfr Bryssel I-férordningens ingresspunkt 11.
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normalt vilunderrittad svarande rimligtvis kan forutse vid vilka domstolar - utéver domstolarna i hans hemviststat - talan
kan vickas mot honom.”3!8

Denna forutsebarhet har sedermera i fallet Custom Made’" betonats i en sidan grad att det
t.o.m. ansetts acceptabelt att slippa pa kravet om det ovan nimnda nira sambandet mellan
tvisten och den behériga domstolen. I detta fall menade GD att kriterier som skulle kunna
Ziventyra mojligheten att forutse vilken domstol som ér behorig” dr ofrenliga med konvent-
ionens syfte.” Med beaktande av att en kontrahent vid en direkt elektronisk transaktion inte
rimligtvis kan anta var en server idr lokaliserad just vid tidpunkten f6r transaktionen samtidigt
som denna lokalisering kan vara utan anknytning till tvisten ir jag av den bestimda uppfatt-
ningen att serverns placering ér av klart underordnad betydelse f6r bestimningen av uppfyl-
lelseorten i art. 5.1. Denna uppfattning stdds dessutom av att den motverkar en uppenbar
risk f6r forum shopping som tillhandahallaren skulle kunna utéva om serverns placering i sig
tillits paverka i en omfattning av storre betydelse.

Det far dirutéver anses tillfredsstallande att denna uppfattning ligeer 1 linje med den
bestimmelse 1 e-handelsdirektivet som foreskriver att enbart forekomsten av teknisk ut-
rustning inte i sig innebir att tillhandahéllaren ir etablerad pi platsen i friga.”” Nimnda
direktiv ber6r visserligen inte fragor rérande domstolars behorighet, vilket explicit uttrycks
1 dess art. 1.4, varfor kopplingen kan synas irrelevant. I ett vidare perspektiv och mot bak-
grund av malet om en sammanhingande rittslig ram for den elektroniska handeln i Europa
vore det icke desto mindre en nackdel om teknisk utrustning som servrar tillmittes etable-

ringsegenskaper vid tillimpning av vissa regelverk, men inte vid tillimpning av andra.

10.4.7.5 Upppyllelseorten hos tillbandaballaren?

Sa till fragan om uppfyllelseorten kan faststillas till ndgon av orterna i den andra gruppen,
dvs. dem som utgors av punkterna B och D. Hir maste jag medge att jag kinner stor osi-
kerhet. Starka argument talar f6r ettdera alternativet, samtidigt som flera invindningar kan
resas mot de béada.

Den uppfyllelseort som s6kes avser alltsa den ort dir tillhandahallaren har uppfyllt eller
skall uppfylla sin forpliktelse, eftersom denna forpliktelse i normalfallet 4r den som dr ka-
rakteristisk for avtalet. Punkt B bygger pa tillhandahallarens hemvist, vilket av skil som
framgir nedan fir anses vara den ort “dir tillhandahéllaren ir etablerad”.”” Det argument

som starkast talar for att uppfyllelseorten skall bestimmas till denna plats ar att dez dr hir som

318 C-26/91, Handte, REG 1992, 5. 1-3967, p. 18.

319 C-288/92, Custom Made, Reg 1994 s. 1-2913, svensk specialutgiva XV s. I-261.
320 Custom Made, p. 18. Se dven pp. 16-17.

321 Se e-handelsdirektivet, art. 2 ).

322 Det dr nidmligen denna ort som tjinsteleverantéren dr skyldig att informera om vid avtalets ingdende, jfr e-
handelsdirektivet art. 5.
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tillhandabdllaren kan anses ha gort vad som pa vederbirande ankommer for att kunden skall kunna tillgo-
dogora sig produkten. Det ir formodligen hirifran som tillhandahallaren ombesorjer att produk-
ten Gverfors till den server, fran vilken kunderna sedan pa egen hand kan ladda ned den, al-
ternativt skickas via e-post till kunden. Podngen ir saledes de/s att tillhandahéllaren 1 samband
med denna 6verforing har gjort allt vad denne kan gora for att uppfylla sin del av avtalet, de/s
att fragor rorande om, nir och var kunden sedan vill tillgodogéra sig produkten ligger utanfér
tillhandahallarens kontroll och paverkan. Det ir endast kunden som kan rada 6ver nir han
vill anvinda produkten.

En parallell kan dras till en situation ddr man pa distans konsulterar sakkunniga som
t.ex. advokater, lakare, revisorer eller arkitekter. Vid siadana tillfillen menar Hertz att upp-
fyllelseorten bor vara den plats, dir, alla omstindigheter taget i betraktning, det rimligtvis
kan férvintas att arbetet utférs och att detta 1 brist pa anknytning till andra platser torde

vara den anlitades kontor:

It is submitted that the decisive factor should be the place where, in all the circumstances of the case, it would be reason-
able to expect the professional to provide the services agreed upon taking into account such factors as the nature of the
work required.

It is further submitted that in the absence of any agreement to the contraty and in the absence of any indication of an-
other reasonable place of performance, the place of performance would be the professional’s office.’

Enligt denna teori krivs inte att anvindaren skall ha tillgodogjort sig tjiansten for att uppfyllel-
seorten skall kunna identifieras. Hertz exemplifierar sitt pastiende med hinvisning till en

engelsk dom®*

rérande inspektion av vissa varor dir den karakteristiska prestationen var
sjalva inspektionen (som utfordes dir varorna befann sig), zuze att tillhandahalla sjilva inspekt-
ionsrapporten.’

Applicerad pa den elektroniska handeln kan det hidvdas att Hertz teori dr forenad med
vissa svagheter. Antag att tillhandahallaren inte utfér tjdnsten avtalsenligt, dvs. Gverfor en icke
avtalsenlig eller ingen produkt alls till sin egen server, vilket far till f6ljd att produkten inte
tillhandahalls anvindaren i enlighet med avtalet. Om anvindaren svarar med att hélla inne
betalningen sa kan tillhandahallaren, trots att denne brustit i uppfyllandet av sin forpliktelse,
vicka talan vid domstol i sin egen hemvistort, eftersom denna ort skulle vara behorig saisom
Jforum solutionis. Blok menar generellt sett att en sadan 16sning ar en ”skavank™ i ett system som
bygger pa att uppfyllelseorten baseras pa den karakteristiska prestationen. Han hinvisar dar-
vid till en grundprincip som enligt hans uppfattning kom till uttryck i Brysselkonventionens

art. 5.1 och som innebar att den relevanta forpliktelsen (som talan avsag) enbart kunde vara

323 Herz (1998), s. 130 f.
324 Source Ltd v TUV Rheinland Holding AG, Court of Appeal (UK) 18.03.97, [1997] 3 WLR 365.
325 Herrz (1998), s. 130.
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den forpliktelse som 4vilade svaranden.” Att tillerkinna tillhandahillaren férdel av att kunna
vicka talan i sitt eget land i en situation som den ovan nimnda kan ge ett nirmast otillborligt
intryck och enbart risken for att sd skall ske kan 6ka den osidkerhet som den grinséverskri-
dande elektroniska handeln ir férenad med. A andra sidan, och ater il stéd for Hertz teor,
maste man konstatera att med Bryssel I-férordningen dr bestimmelsen férmodligen nu sa-
dan, skavankfull eller ej, att det dr uppfyllelseorten f6r den karakteristiska prestationen som
giller som uppfyllelseort oavsett vilken forpliktelse talan avser. Detta giller 1 varje fall vid
tillimpningen av art. 5.1 b) och madhidnda dven vid andra typer av avtal och bestimmelser dn
de dir beskrivna.’”’

Med den nuvarande utformningen av bestimmelsen finns det inga generella skal mot att 1
viss utstrickning kunna betrakta tillhandahallarens hemvistort som uppfyllelseort vid tillimp-
ning av Bryssel I-férordningens art. 5.1. Detta torde frimst vara méjligt da tillhandahallarens
forpliktelse dr sadan att den kan karakteriseras sisom utférande av ett unikt uppdrag pa an-
vindarens begiran eller, mer generellt, da det dr fraga om individualiserade avtal och inte
standardavtal. Skulle salunda en arkitekt via Internet inga ett avtal om utarbetande av vissa
ritningar bor uppfyllelseorten vara den plats dar arkitekten utfor sitt arbete sivida ej annat
framgar av avtalet.

Ett problem ar nimligen att det i vissa situationer kan uppsta oklarhet om huruvida fo1-
pliktelsen faktiskt utforts pa tillhandahallarens hemvistort. Denne kan ju mycket vil ha utfort
hela eller 6vervigande delar av forpliktelsen pd annan ort, vilket torde vara ofta férekom-
mande 1 en digital milj6. Problemet skall inte underskattas. For egen del stéder jag Hertz upp-
fattning som, se ovan, innebir att i avsaknad av antingen avtal dirom eller i avsaknad “of any
indication of another reasonable place of performance, the place of performance would be the professional’s
office’. Tillhandahallarens hemvistort dr tydlig fér anvindaren i1 si motto att e-
handelsdirektivets art. 5.1 b) medfor att tillhandahallaren ar skyldig att informera om sin geo-
grafiska adress dir vederborande dr etablerad. Skulle tillhandahallaren utan att det framgir av
avtalet eller av nagon annan omstindighet som tillriackligt tydligt framgir av situationen i
Ovrigt pasta att tjansteforpliktelsen utforts pa annan ort 4n hemvistorten bor denna andra ort
enligt min uppfattning inte erkdnnas som uppfyllelseort. Som motiv f6r denna stindpunkt kan
frimst anforas den under tidigare omnidmnda réttssikerhetsprincipen som innebir att en
normalt valunderrittad svarande rimligtvis skall kunna férutse vid vilka domstolar - utéver
domstolarna i1 hans hemviststat - talan kan vickas mot honom. Tillhandahallarens méjlighet
att pa eget bevag kunna vilja var tjansteforpliktelsen skall utforas skall inte kunna medféra

nagra Overraskande resultat f6r anvandaren nar forum solutionis aktualiseras.

326 Blok, s. 48. Det miste noteras att Blok gav uttryck f6r denna uppfattning innan den nya 16sningen i Bryssel I-férordningen
presenterats. Hans kritiska kommentar baseras dock pé ett férslag som 1 huvudsak dr identiskt med den utformning som
regeln i Bryssel I-f6rordningen art. 5.1 sedermera gavs.

327 Palsson (2002), s. 103.
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10.4.7.6  Upppyllelsorten hos anvindaren?

Som framgick av féregiende avsnitt finns det skil att argumentera for att uppfyllelseorten
skall lokaliseras till tillhandahallaren av den digitala produkten. Det finns emellertid ocksa skil
som talar for att uppfyllelseorten skall lokaliseras till anvindaren. Sa bor vara fallet nir det
framgar av avtalet att tillhandahallaren maste uppvisa sirskild aktivitet for att den digitala
produkten skall tillhandahallas anvindaren — t.ex. genom att skicka produkten med elektro-

nisk post.””

Men argumentet kan resas dven vid de tillfillen da anvindaren laddar ned den
digitala produkten frin en server.

Uppfyllelseorten rorande en fysisk produkt utgoér uppenbarligen den plats dit den fysiska
produkten levereras eller skall levereras. Objektivt sett kan dven nedladdningen av den digi-
tala versionen av informationen betraktas sisom en sorts forsindelse, i flera avseenden jim-
forbar med forsindelsen av det fysiska exemplaret. Darmed skulle forpliktelsen rérande dven
den digitala prestationen anses utford forst nir den levererats” dvs. laddats ned hos anvin-
daren. Uppfyllelseorten skulle i sd fall vara den plats dir anvindaren far mojlighet att rada
over produkten pa ett sadant satt att han kan anvinda den, jfr Hornles argument i punkt B
ovan.

Argumentets styrka 4r svarbedomd. A ena sidan 4r det svart att invinda mot tankegingen
att forpliktelsen ar uppfylld forst nir anvindaren sa att sidga “tagit emot” den digitala produk-
ten och kan anvinda den. A andra sidan finns det ingen mojlighet for tillhandahallaren att
ombesotja att den digitala produkten verkligen néar anvandaren vid sadana tillfallen. I ett tek-
niskt perspektiv kan problemet formuleras som fragan om det dr anvindaren som beger sig
till tillhandahallarens server och hdmtar produkten eller om det ér tillhandahallaren som skzck-
ar produkten. Ostergaard berdr problemet i sin avhandling och anfér att det dessutom ar
visentligt att beakta vilken part som initierar processen.”” Enligt honom medfor det att det
endast dr situationer da tillhandahallaren enligt avtalet skall vara aktiv, sisom ovan nimnts
genom att tex. skicka den digitala produkten med e-post, som uppfyllelseorten kan lokali-
seras till anvandaren.

Jag sympatiserar i stort med denna uppfattning, men viljer att formulera den nagot an-
notlunda. De internationellt privat- och processrittsliga l6sningarna pa de problem som den
elektroniska handeln ger upphov till bér enligt min mening utformas sa teknikneutralt som
mojligt. I stillet f6r att diskutera tekniska forutsdttningar och tillhérande aktivitet av mer eller
mindre hypotetisk karaktir synes det lampligt att beakta de genomférda prestationerna i sig.
Om inte annat foljer av avtalet menar jag att den i féregaende avsnitt presenterade slutsatsen,
att avgirande for lokaliseringen av upppyllelseorten dr den plats dar tillbandaballaren har giort vad som pa
honom ankommer for att den digitala produkten skall kunna tillbandaballas anvindaren. 1 féregaende

avsnitt har ocksa angivits narmare hur denna plats bor utses.

328 Jfr Ostergaard (2003), s. 152 f.
329 Dstergaard (2003), s. 152.
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Slutsatsen 4r sdledes att utgangspunkten vid faststillandet av uppfyllelseort ér att denna
skall lokaliseras till tillhandahéllaren. Detta dr helt i linje med Ostergaard, som avslutningsvis
konstaterar att ’stedet for opfyldelsen af den digitale realydelse er som udgangspunkt stedet
for realdebitors hjemsted”.””
10.4.7.7 Konklusioner — upppyllelseorter i typsitnationerna
Fragan om vilken ort som skall anses utgéra uppfyllelseort beror i férsta hand pa avtalet. Av
detta kan uttrycklig framga att viss ort utgor uppfyllelseort, men dven i annat fall kan utlisas
att tex. tillhandahallaren skall ombesérja att den digitala produkten tillhandahalls pa viss
plats. Ger inte avtalet tillricklig vigledning bor avgdrande f6r uppfyllelseorten vara den plats
dar leverantéren gjort vad som pa vederbérande ankommer for att produkten skall tillhanda-
hallas. Om detta ¢j dr avtalat eller i Ovrigt framgar av avtalet, far uppfyllelseorten som huvud-
regel lokaliseras till den ort dar tillhandahallaren uppgetts etablerad.

I exempel 1 skulle Vesa Penninen for att fa tillgang till information genom att logga in pa
tillhandahallaren SMHI-BizMets webbplats med ett sirskilt I6senord. Den information som
tillhandahalls dr placerad pa SMHI:s webbplats och nir SMHI har placerat den dir kan
SMHI sigas ha gjort vad som pa foretaget ankommer for att Penninen skall kunna fa tillgang
till den. Detta medfor att uppfyllelseorten far lokaliseras till en plats som tillhér SMHI, an-
tingen i form av en ort som framgar av avtalet eller av etableringsorten som framgir pa
webbplatsen.

I excempel 2 laddade Ekke Hoffmann vid det tyska foretaget Betliner Klang ned ett program
fran det engelska foretaget. Detta exempel belyser formodligen en av de vanligast férekom-
mande transaktionerna inom den direkta elektroniska handeln, nimligen den dar tillhandahal-
laren via ett licensavtal ger anvindaren ritt att inom avtalets ramar nyttja ett immaterialritts-
ligt skyddat verk. Resonemanget dr detsamma som avseende Vesa Penninen och SMHI ovan.
Forpliktelsen far anses uppfylld nir programmet finns fardigt att ladda ned. Detta medfor att
uppfyllelseorten far lokaliseras till en plats som tillhér Books and Articles, antingen 1 form av en
ort som framgar av avtalet eller av etableringsorten som framgar pa webbplatsen.

I excempel 3 bestillde Per Persson vid det svenska foretaget Mips ett program fran det eng-
elska féretaget Candido. Parterna kom Gverens om att informationen skall levereras till den e-
postadress som den svenske bestillaren anvinder i sitt arbete. Denna situation skiljer sig i
stor utstrickning fran de 6vriga eftersom situationen tyder pa att parterna ar klara Gver vart
informationen skall skickas. Hornle pekar pa att féljande orter kan bli relevanta vid utpekan-

331

det av uppfyllelseort i fall liknande detta:

1.Den toppdomin som det svenska fOretaget anvinder for sina medarbetares e-

postadresser. Ifall adressen till den svenske medarbetaren dr per.persson@mips.se £6-

330 Dstergaard (2003), s. 154. 1 amerikansk ritt betraktas uppfyllelseorten ocksa som beldgen hos licensgivaren, se avsnitt 11.

331 Homle, s. 214.
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religger inga storre problem eftersom den svenska toppdominen sammanfaller med
det svenska fOretagets hemvist. Men sdg att Mips dr en del av ett danskt multination-
ellt féretag med adressen kinnby.dk. Skall uppfyllelseorten dirmed anses vara Dan-
mark? Mips viljer kanske att agera under en generisk toppdomin, ex. mips.com, var-

vid adressen inte ens pekar mot nagot sirskilt land.

2. Placeringen av den e-postbrevlida som Mips tillhandahiller for de anstilldas e-
postmeddelanden. Hit vidaresinds de e-postmeddelanden som natt fram till Mips
huvudserver. E-postbrevlddan ligger vanligtvis 1 fOretagets interna server, men det ér

inte nédvandigtvis sa. Aven denna kan vara placerad 1 ett annat land.

3. Den plats dir Per Persson tar emot och anvinder den digitala informationen. Detta
kan forefalla plausibelt eftersom det dr forst nu tjansten dr honom (foretaget) till
nytta. Saken dr emellertid den att detta inte n6dvindigtvis maste vara pa kontoret, el-
ler ens 1 Sverige. Om Persson befinner sig pa resande fot kan e-postmeddelandet tas
emot nir han t.ex. sitter pa flygplatsen i Frankfurt. Skall uppfyllelseorten 1 sa fall anses
placerad i Tyskland?

Utgangspunkten ér att det framgar av avtalet att tillhandahallandet skall ske genom att sinda
programmet med e-post. Aven om Candido kan sigas ha gjort vad som pa dem ankommer
nir e-postmeddelandet skickas, far ett sadant avtal anses medfora att de avtalat att uppfyllel-
seorten skall vara hos anvindaren.

Fragan blir dirmed vad som dirvid kan utlisas av det faktum att informationen skall
skickas till en viss e-postadress. Avgorande idr enligt min uppfattning i vilken utstrickning
denna adress kan knytas till det land dir anvindaren rent faktiskt dr etablerad. De tekniska
forutsittningarna bor inte tillmitas nagon egentlic betydelse; e-postservrar eller e-
postadresser utan anknytning till geografiska platser tjanar inte till ndgon nytta vid s6kandet
efter en uppfyllelseort. Det fiktiva begreppet ¢yberspace kinnetecknar narmast en helt digital
virld utan anknytning till den fysiska verklighet vi befinner oss i. En sidan varld fascinerar,
men kan inte utgdra underlag varken f6r problemformuleringar och 16sningar pa hir diskute-
rade frigestillningar.”” T stillet 4r det rimligt att dterigen se till de grundliggande dragen i
transaktionen. Vid utpekande av en digital uppfyllelseort bor de faktiskt ridande omstindig-
heterna i 6vrigt tillerkinnas avgérande betydelse. Nir Per Persson gor bestillningen gor han
det som ombud f6r en juridisk person. En leverans som innebir att avtalsobjektet skall skick-
as till en e-postadress som denna juridiska person administrerar kan i flera avseenden jamfo-
ras med en leverans av en produkt med fysisk karaktir. Om en siddan skall levereras till en

viss adress som tillhor och administreras av den juridiska personen arbetsgivaren rader ingen

332 Jfr Mankowski (2000), s. 98.
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tvekan om vilken uppfyllelseorten dr. Aven om en leverans av fysisk karaktir som huvudregel
torde avse varor och den digitala prestationen skall klassificeras som tjinst, finns det ingen
synbar anledning att gbra nagon atskillnad mellan leveranser till de respektive adresserna. Nir
ansvaret for administrationen av inkommande kommunikation kan knytas till en juridisk per-
son bor uppfyllelseorten utgoras av den fysiska plats som administrationen avser. Detta giller
under forutsittning att nimnda plats dr mojlig f6r Candido att fOrutse, antingen pga. e-
postadressen eller av avtalet 1 Gvrigt.

Bestiller Per Persson salunda en cd frin Candido som skall levereras till den adress hos
Mips dir han har sitt kontor bestims uppfyllelseorten till den plats som framgar av forsta
ledet 1 art. 5.1 b). Om man utgar frin att detta ar den plats som adressen utvisar, vilket torde
vara en vanlig f6ljd vid dylika forsindelser och i franvaro av avtal om annat, ror det sig om
den plats dir Mips administrerar inkommande post. Nir informationen sinds digitalt bor
samma resonemang kunna vara avgérande for uppfyllelseortens bestimning. Om inget annat
framgar ar det den juridiska personen Mips som utgér Candidos avtalspart nir Per Persson
g0r sin bestillning. Sa linge Per Perssons e-postadress administreras av Mips och har tillde-
lats honom 1 syfte att fungera som arbetsadress kan uppfyllelseorten enligt min mening for-
vintas bestimmas till det stille ddr Per Persson har sin fysiska arbetsplats vid Mips, séavitt
denna star klart f6r Candido

Denna teori kan forefalla otidsenlig om man ser till de férandringar i arbetslivet som inne-
bir att arbetstagare inte alltid dr knutna till fysiska arbetsplatser 1 traditionell mening. Per
Persson kan vara anstilld for att resa runt mellan féretagets olika enheter och utfér i sam-
band dirmed sitt arbete via en mobil arbetsstation i form av t.ex. en barbar dator och en mo-
biltelefon. For personer 1 dylika situationer dr digital kommunikation ett hjilpmedel, kanske
t.o.m. en forutsittning, for att arbetet skall kunna utféras. Den fysiska plats dér information-
en mottas ir beroende av var anvindaren befinner sig for tillfallet. Fragan dr da om en kor-
rekt bestimning av uppfyllelseorten skall baseras pa kriterier som bygger pa en forestillning
om en fast, fysisk arbetsplats.

Fragan ar fOrstaelig, men inte helt relevant. En mer visentlig fraga i mina 6gon ar
huruvida det kan vara korrekt att en vistelse, pa en mer eller mindre av slumpen bestimd
plats, skall ges ndgot som helst utrtymme vid beddmningen av uppfyllelseort. Tillats detta eller
liknande kriterium paverka bedémningen leder det i férlingningen till savil bristande oklar-
het med besvirliga bevisproblem som en 6kad risk f6r forum shopping; anvindaren kan se

till att befinna sig pa en 6nskad ort da mottagandet sker.

10.5 Etableringsstillets forum — art. 5.5

Enligt bestimmelsen i art. 5.5 kan en talan mot den som har hemvist i en medlemsstat vickas
i en annan medlemsstat om det ror sig om en tvist som “hanfor sig till verksamheten vid en
filial, agentur eller annan etablering.” Behorig domstol dr domstolen i den ort dir ifragava-

rande etablering ar beldgen. Bestimmelsen i art. 5.5 har inte genomgitt nagon forandring vid
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utformandet av Bryssel I-forordningen, utan har fortfarande samma lydelse som i Bryssel-
och Luganokonventionerna. Detta medfor att rittsldget inte paverkats till foljd av férord-
ningens inférande.

Den fraga som vicks i samband med gransoverskridande elektronisk handel 4r huruvida
nagon omstindighet kan medféra att en tjinsteleverantdr fir anses bedriva sin e-
handelsverksamhet genom ett sidant etableringsstalle, skilt frin det 1 en annan medlemsstat
domicilierade moderforetaget, som avses 1 bestimmelsen. Fragestillningen uppvisar av natur-
liga skil stor likhet med den som behandlades 1 avsnitt 9.5 ovan rérande svensk domstols
behérighet enligt RB 10:5. Till skillnad fran vad som var fallet i det avsnittet paverkas nu be-
domningen 1 hog grad av det informationskrav som framgar av e-handelsdirektivets art. 5.1.
b). Detta krav omfattar tjinsteleverantorer inom EES-omradet och innebir att mottagaren
“enkelt, direkt och stadigvarande” skall ha tillgang till den geografiska adress dir tjansteleve-
rantoren ér etablerad. Spérsmalet 4r om det mot bakgrund av ett sadant krav ar mojligt att
utifrin omstindigheter som teknisk utrustnings (ex. serverns) lokalisering eller en webbplats
dominnamn ge informationsmottagaren ett intryck av att sistnimnde handlar via en etable-
ring 1 ett annat land 4n det som anges i informationen.

Inte mycket talar for att sd ar fallet. I den i avsnitt 9.5 refererade artikeln Kazn en Internethem-
Sida utgora ett drifistalle vid bedommingen av svensk domsritt och tillamplig lag? har Bogdan kommit
fram till att en “Internethemsida” i sig kunde anses utgora en “filial, agentur eller annan eta-
blering” i Brysselkonventionens mening.”” Under rubriken ”En avslutande reflektion” fram-
tor Bogdan de lege ferenda forslaget om att varje hemsida skulle ”kunna hinféras till nagot
land”** T ett globalt perspektiv kan ett sidant forslag synas utsiktslost, men inom Bryssel-
och Luganoreglernas tillimpningsomrade har fOrslaget realiserats genom det 1 e-

335

handelsdirektivets stillda informationskravet i art. 5.1 b).”” Nagon mdijlighet att grunda dom-

stols behorighet pi bestimmelsen i art. 5.5. synes dirfor inte vara for handen.™

10.6 Konsumentforum

10.6.1  Inledning
For behorighet vid konsumenttvister tillhandahaller Bryssel- och Luganoreglerna sirskilda

regler. Syftet med bestimmelserna 4r att 1 vissa situationer sikra konsumenten en ritt att inte

333 Se Bagdgﬂ (7998)
334 Bogdan (1998), s. 836.

35 Jfr Stone (2002), s. 122 f. Pastiendet dr inte helt vattentitt eftersom det i viss médn dr méjligt f6r linder som inte omfattas
av e-handelsdirektivet att ansluta sig till Luganokonventionen, jfr art. 60 c) och 62.1 b). S4 anslét sig som tidigare nimnts
Polen till Luganokonventionen redan innan landet blev medlem i EU. Skulle ytterligare sidana anslutningar ske och frigan
om etableringsstillets forum direfter komma pa tal saknas anledning att bedéma situationen annorlunda 4n Bogdan i den
omnimnda artikeln.

36 Jfr dven Stone (2002), s. 128.
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mot sin vilja behéva processa i utlindska domstolar. Denne ges 1 stillet, under forutsittning
att villkoren 1 de sirskilda konsumentbestimmelserna ar uppfyllda, en ritt att vilja att vicka
talan antingen vid domstolarna i den medlemsstat dir naringsidkaren har hemvist eller 1 den
medlemsstat dir han sjalv har hemvist, se art. 14.1 1 Bryssel- och Luganokonventionerna samt
art. 16.1 1 Bryssel I-f6rordningen. Den sistndimnda bestimmelsen gar faktiskt ett steg lingre
och ger inte behorighet at samtliga domstolar i konsumentens hemviststat, utan enbart dom-
stolen i den ort dir konsumenten har hemvist.”” Niringsidkaren #r 4 andra sidan begtrinsad
till att endast kunna vicka talan vid domstolarna 1 det land dér konsumenten har hemvist, jfr
Bryssel- och Luganokonventionerna art. 14.2 och Bryssel I-férordningen art. 16.2.%%

Jamte bestimmelsen 1 art 5.1 4r det konsumentbestimmelserna som varit féremal for de
storsta forandringarna vid Bryssel I-forordningens tillkomst. Att bestimmelserna i Bryssel-
/Luganokonventionernas art. 13-15 inte ansdgs limpade for en fortsatt tillimpning inom
Bryssel I-forordningens ramar kan till stor del tillskrivas den elektroniska handeln. Bestim-
melserna ér inte helt enkla att tillimpa pa denna form av handel och det star tydligt att de ér
formulerade med helt annorlunda handelssituationer f6r 6gonen. Hur de nyformulerade be-
stimmelserna i Bryssel I-férordningens art. 15-17 kommer att tillimpas och vilken effekt de

har f6r den konsumentbaserade e-handeln dterstar att se.*”’

10.6.2  Konsumentbegreppet

Definitionen av konsumentbegreppet ér identisk 1 de tre regelverken. Av intresse i samman-
hanget ir att reglerna om konsumentavtal 1 Bryssel- och Luganokonventionerna tillkom efter
forebild i utkastet till art. 5 i Romkonventionen om tillimplig lag f6r avtalstorpliktelser.
Kommentarer och annat underlag for forstielsen av den bestimmelsen ir saledes ocksd av

intresse for tolkningen av konsumentbegreppet i Bryssel-/Luganoreglerna.’® Det ir friga om

37 Av forarbetena, Forslag till Ridets férordning (EG) om domstols behérighet och om erkinnande och verkstillighet av
domar pé privatrittens omrade:KOM (1999) 348 sludig, s. 15 framgar det att detta dr “ett undantag fran regeln att férord-
ningen endast berér domstols behorighet internationellt och inte medlemsstaternas interna behorighetsregler”. Fortsitt-
ningsvis framgér det att “undantaget kan motiveras med att det dr angeldget att konsumenten kan vicka sin talan sa nira

sin egen hemvist som m&jligt”.

338 Ett eventuellt genkdromal kan dock alltid vickas vid den domstol didr huvudkiromalet dr anhingigt i enlighet med be-
stimmelserna rérande konsumenttvister, se Bryssel- och Luganokonventionerna art. 14.3 och Bryssel I-férordningen art.
16.3.

39 Kommissionen noterade vid utarbetandet av foérordningsférslaget en stark oro i de branscher som vill utveckla den
clektroniska handeln. Frin dessa utrycktes farhdgor om att risken att behéva svara infér domstol i vilken som helst av
medlemsstaterna kommer att begrinsa ambitionerna att utnyttja Internets grinséverskridande kapacitet till fullo. Konse-
kvensen blir att niringsidkarna i stillet satsar pa e-handelsprojekt begrinsade till det egna landet eller t.o.m. fullstindigt
overger e-handeln. En sidan utveckling skulle enligt vissa bedémare vara mer till konsumenternas nackdel 4n den nytta
ritten att vicka talan pd hemvistorten medfor. Jfr Forslag till Radets férordning (EG) om domstols behorighet och om
erkinnande och verkstillighet av domar pa privatrittens omrade:KOM (1999) 348 slutlig), s. 15. Argumenten sammanfat-
tas av Motion, s. 212 f. Jfr dven de Cock Buning et al., s. 314 och Stone (2002), s. 122.

340 Se Kropholler (2002), s. 220; Philip (1994), s. 92; Palsson (2002), s. 148; Schlvsser, s. 118. Bland de verk som aktualiseras rérande
forstaelsen av konsumentbegreppet i Romkonventionens art. 5 kan nimnas Giuliano, M & Lagarde, P.; Report on the Con-
vention on the law applicable to contractual obligations. ; Kaye, Philip (1994); Plender & Wilderspin; Palsson (1998).
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en person som ingar avtal for dndamal som kan anses ligga utanfoér hans affirsverksamhet
eller yrkesverksamhet. For att undvika diskussioner kring olika linders tolkning av konsu-
mentbegreppet i sig skall eventuella tolkningsfragor avgdras autonomt mot bakgrund av kon-
ventionernas syften och uppbyggnad.’*' I en kommentar till bestimmelsen har det uttalats att
tor det fall kbparen avser att anvinda avtalsobjektet bade som privatperson och 1 sin affirs-
eller yrkesverksamhet sd dr reglerna tillimpliga endast om dndamalet dr anvindande huvud-
sakligen (primarily) utanfor koparens affirs- eller yrkesverksamhet.™ 1 avgorandet Benincasa
har GD sedermera fastslagit att det endast dr ”avtal som har ingitts fOr att tillgodose en en-
skilds privata konsumtion” som omfattas av bestimmelserna.’®

En fragestillning som sarskilt kan aktualiseras vid e-handelstransaktioner ar huruvida det
krivs att parterna varit medvetna om varandras status som konsument respektive naringsid-
kare. Spelar tjansteleverantorens insikt om att konsumenten verkligen dr en konsument na-
gon roll? Och kan konsumentbestimmelserna bli tillimpliga om en privatperson tror att han

sluter ett avtal med en niringsidkare, men det visar sig vara en annan privatperson?

10.6.2.1 Sdiljarens insikt om konsumentens status

Antag att den 1 Lund bosatte Bob avser att bygga till sitt hus. For att kunna ta fram nédvin-
diga planritningar har han laddat ned ett ritprogram fran det Amsterdambaserade féretaget
Nethuijs. Bob dr missndjd med programmet och vill nu stimma Nethuijs f6r kontraktsbrott.
Bob menar att hans roll som konsument i transaktionen medfor att konsumentbestimmel-
serna blir tillimpliga. Nethuijs invinder att de inte insett eller kunnat inse att Bob var konsu-
ment, varfor konsumentbestimmelserna inte kan bli tillimpliga; en eventuell talan mot fére-
taget skall dirfor vickas i Amsterdam 1 enlighet med art. 2.

For att kunna bedéma huruvida konsumentbestimmelserna blir tillimpliga eller ej maste
torst undersdkas om de objektiva forutsdttningarna édr foér handen. Nethuijs maste ha agerat
inom ramen fOr sin affirsverksamhet och Bob maste ha inforskaffat ritprogrammet for att
tilloodose ett privat behov. Om man utgar fran att sa dr fallet kan sedan betydelsen av de
subjektiva momenten bedémas. En forutsittning for reglernas tillimplighet i detta avseende
synes vara att niringsidkaren ir, eller borde vara, medveten om att avtalet sluts med en kon-
sument.” Om Nethuijs varken insdg eller borde ha insett att Bob faktiskt laddade ned pro-
grammet fOr privat bruk blir bestimmelsen saledes inte tillimplig och en eventuell talan fran
Bobs sida far vickas i Amsterdam i enlighet med art. 2.

Hur skall da en bedémning av niringsidkarens goda tro i detta sammanhang bedémas vid

elektronisk handel? Sirskilt svért dr det 1 fall som ovan ndr parterna inte har kontakt med

341 Jfr fallet Shearson Lehman Hutton v. TVB, 1993 ECR 1-139, ingresspunkt 12-13.
392 Ginliano, M & Lagarde, P.; Report on the Convention on the law applicable to contractual obligations, s. 23.
343 M4l 269/95 Benincasa, REG 1997 s. 1-3767.

34 Ginliano, M & Lagarde, P.; Report on the Convention on the law applicable to contractual obligations., s. 23. Se dven Kaye,
s. 206; Plender & Wilderspin, s. 143; Philjp (1994)s. 92 och 152; Palsson (1998), 5. 73.
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varandra. Till detta kommer att Nethuijs prestation férmodligen ir helt automatiserad. Ar det
6verhuvudtaget mojligt att tala om en insikt rérande konsumentens status nér parterna ar mer
eller mindre okinda for varandra?

I flertalet fall torde det emellertid inte leda till nagra storre problem — det finns en del fak-
torer fran vilka siljaren kan dra vissa slutsatser rorande képarens status ndr denne ingar avta-
let. Képaren skall t.ex. ofta uppge namn och adress och hirav kan siljaren gora vissa kon-
klusioner om huruvida képaren ar konsument eller niringsidkare. Plender & Wilderspin me-

nar att enbart det faktum att det ir friga om en fysisk person kan vara avgorande:™

”...it would be reasonable to conclude that the seller should be put on notice that he may be dealing with a consumer
whenever the purchaser is a natural person, unless particular circumstances, such as the use of a company’s headed note-
paper or the ordering of a quantity or type of goods which would not normally be for private consumption dictate oth-
erwise.”

Vidare kan féremalet f6r transaktionen vara vigledande. Varor som datorspel, musik, ten-
nisskor, frukostflingor, romaner eller liknande talar med stérsta sannolikhet om for siljaren
att koparen ar en konsument, medan varor som kopieringsmaskiner, kontorsutrustning, da-
torprogram for avancerad kalkylering eller liknande pa motsvarande sitt kan tyda pa att kpa-
ren dr niringsidkare. Vissa transaktioner dr dock av en sidan natur att de inte ger nagon klar
vigledning for siljaren vid bedémningen om képaren ar konsument eller néringsidkare. Om
siljaren felaktigt, men i god tro, misstar sig vad giller konsumentens status spelar det sdledes
ingen roll att kbparen dr en konsument — konventionernas konsumentskyddsregler blir som
huvudregel inte tillimpliga.

Sirskilt det automatiserade forloppet forsvarar bedomningen. Ar det méjligt att tala om
god tro nir ett program ombesotjer att transaktionen utférs?’* Det torde sillan vara tal om
att det kan foreligga ndgon minsklig insikt hos siljaren eller tjansteleverantéren rérande
huruvida medkontrahenten dr en fysisk person eller om det dr mdjligt att basera ndgra anta-
ganden pa avtalsobjektet som sadant. Det dr forvisso mojligt att vid programmeringen ombe-
sofja sa att vissa omstindigheter medfor att en transaktion automatiskt indelas 1 en presumtiv
“konsumenttransaktions-kategori”. Huruvida en sadan programmering skulle vara tillricklig
for att en niringsidkare skulle anses vara i god tro dr svirt att uttala sig om, och knappast virt
att fordjupa sig i. En dylik programmeringslosning torde genom sina teknikbaserade premis-
ser vara olimplig att ha som utgangspunkt vid bedémningen. Att formulera en regel eller att
basera ett avgorande pd en sd svarhanterlig och f.n. grovmaskig faktor som hur ett system ér
programmerat kan inte rekommenderas. Sidana faktorer kan namligen aldrig till fullo jamstil-
las med subjektiva insikter. I stillet for att arbeta med mer eller mindre sokta analogier om
insikt bor objektivt konstaterbara fakta tillmitas storre betydelse.

345 Plender & Wilderspin, s. 144.

346 Fragan har tidigare framst diskuterats 1 avtalsrittsliga sammanhang rérande parternas bundenhet av automatiska disposit-
ionert, se t.ex. Hultmark (1998) s. 23 ff. och densamme SOU 1996:40, s. 120 ff.
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Mot bakgrund av att god tro svarligen kan matas 1 en objektiv skala och mot bakgrund av
att reglerna har fitt en utformning som tillerkdnner konsumenten ett starkt skydd ar det svart
att forestilla sig hur en niringsidkare nagonsin skall kunna visa sin goda tro. Kan man dirav
dra slutsatsen att en ndringsidkare vid elektronisk handel aldrig kan vara i god tro rérande
medkontrahentens status som niringsidkare eller konsument? Aven om mycket talar for att
sa dr fallet ar det tveksamt om en sa langtgiaende konklusion ar korrekt. Bestimmelsen inne-
bir att hansyn bor tas till vissa subjektiva moment. Jag ansluter mig vid tolkningen i stort till
Plenders och Wilderspins édsikter hir ovan. Det som frimst filler avgérandet vid elektronisk
handel torde vara avtalsobjektet som sadant — édr det friga om produkter som rimligtvis inte
ar av intresse for konsumenter finns det anledning att betrakta konsumentbestimmelserna
som icke tillimpliga.

En i motsvarande problemstillning foreslagen 16sning med i princip samma innebord ar
att konsumentreglerna skulle vara tillimpliga om det vid kopets ingdende foreligger en, ur

* Genom en

siljarens synvinkel, konkret risk (fangible risk) tor att koparen dr konsument.
sadan utformning kan man vid Internetavtal (och liknande situationer dir parternas anonymi-
tet ger upphov till motsvarande problem) tillimpa en omvind bevisborda och dirigenom
paligga siljaren en undersokningsplikt av nagot slag. En forutseende siljare kan be képaren, i
samband med att denne limnar uppgifter om namn och adress, att dven uppge om varan ar
avsedd att anvindas huvudsakligen for personligt bruk eller om den skall anvindas i en ni-
ringsverksamhet.*

Skulle konsumenten vid en dylik forfrigan av nagon anledning identifiera sig som ni-
ringsidkare far han skylla sig sjilv, siljarens dtgard torde vara tillricklig for att konventioner-
nas konsumentregler inte skall kunna aberopas sa linge siljaren dr 1 god tro. Detta forutsitter
givetvis att forfragan dr klart och tydligt utformad sa att den inte kan missférstas av den ty-
piske konsumenten.*”

Avslutningsvis bor papekas att dven om konventionernas konsumentregler dirmed inte
skulle vara tillimpliga sa finns det rimligen ingenting som hindrar att konsumenten vid senare

tillimpning av nationell ritt skyddas av i denna ritt existerande konsumentskyddsregler.

10.6.2.2 Konsumentens insikt om saljarens status

Aven om det inte star direkt uttryckt i konventionstexterna fir det antas att konsument-
reglerna endast ar tillimpliga i de fall da siljaren agerar inom sin affirsverksamhet eller yrkes-
verksamhet. Det dr dock osikert i vilken utstrickning detta antagande skall galla — av Giuli-

ano/lagarde-rapporten framgir att det 4tminstone ’normalt” bor vara si.”

347Benno (1993), s. 81-84.
348 Lindskong, s. 881.
349 Jfr Dickie, s. 86; Lindskong, s. 881.

350 Ginliano, M & Lagarde, P.; Report on the Convention on the law applicable to contractual obligations, s. 23. Se dven Palsson
(1998), s. 72 f. och Philip (1994), s. 92 och 152.
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Vill konsumenten vara siker pa att konsumentreglerna blir tillimpliga maste han i princip
forvissa sig om siljarens status innan avtalet ingas. I litteraturen har emellertid anforts att om
konsumenten felaktigt, men i god tro, skulle utga ifran att siljaren agerar inom sin affirsverk-
samhet eller yrkesverksamhet sa finns det skl att férmoda att konsumentreglerna blir till-
limpliga.”" Frigans aktualitet vid elektronisk handel inom EES har minskat visentligt genom
toreskrifterna rorande de informationskrav som stills pa tjinsteleverantoren i savil distansav-
talsdirektivet som e-handelsdirektivet (jfr. ovan, 2.5.2).

10.6.3  Konsumenttvister och Bryssel-/ Luganokonventionerna

Vid tvist mellan en konsument och en niringsidkare ges konsumenten enligt art. 13-15 m&j-
lighet att valja mellan att vicka sin talan antingen vid domstol dir motparten har hemvist eller
vid domstol 1 den konventionsstat dir han sjilv har hemvist. En konsument riskerar dirmed
inte oldgenheten att behéva soka sig till domstolar 1 utlandet. For det fall motparten vill vicka
talan mot konsumenten ar han tvungen att vicka denna talan vid domstol dir konsumenten
har hemvist (undantaget genkiromal, som far vickas vid domstol dir huvudkiromalet 1 en-
lighet med konventionens regler dr anhingigt).

De for konsumenten férmanliga reglerna giller dock endast under vissa forutsittningar.
Avtalet skall, enligt artikel 13.1 p. 3a sdledes ha foregatts av ett sarskilt anbud, riktat till konsu-
menten i den konventionsstat dir han har hemvist, eller annonsering dir. Konsumenten maste
vidare ha foretagit de for avtalets ingdende nodvindiga atgirderna i den staten enligt artikel
13.I p. 3b. Dessa villkor dr i hir relevanta delar i stort sett identiska med dem som i motsva-
rande sammanhang giller fér Romkonventionen,” se 13.2 nedan. Fér forstielsen av villko-

ren i samband med elektronisk handel hianvisas till det avsnittet.

10.6.4  Allmint om konsumenttvister och Bryssel I-forordningen

Bryssel I-forordningens konsumentbestimmelser omfattar i princip alla sorts konsumentav-
tal. Undantagna ar framfor allt forsdkringstvister som specialregleras i art. 8-14 samt den typ
av tvister rorande sakritt 1 eller nyttjanderitt till fast egendom som omfattas av art. 22.1. Ex-
plicit undantagna dr dessutom enligt art. 15.3 transportavtal, vilket bla. innebir att konsu-
mentavtal rérande biljetter till resor med kommunikationsmedel som flyg, bat, tig, buss etc.
inte omfattas av bestimmelserna. Annorlunda dr det dock om det dr friga om s.k. paketresor.
Galler avtalet saval resa som inkvartering dér allt dr inkluderat i ett pris faller avtalet under

férordningens konsumentbestimmelser.

351 Palsson (1998), s. 73.

32 De forutsittningar som anges i artikel 13.1 p. 1 och 13.I p. 2 16r avbetalningskop respektive aterbetalning av kredit da
krediten varit avsedd att finansiera kp av varor. Artikel 13.11 reglerar de fall dd konsumentens avtalspart inte har hemvist 1
en konventionsstat, men vil en filial, agentur eller liknande driftstille i en sidan stat.
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10.6.5  Bryssel I-forordningens art. 15.1

10.6.5.1 Inledande anmdarkningar

For tillimpningen av art. 15.1 a) rorande avbetalningskoép och 15.1 b) rorande lin som skall
betalas tillbaka 1 sirskilda poster eller annan form av kredit avsedd att finansiera kop av varor
ar det av underordnad betydelse om det underliggande avtalet slutits elektroniskt. Avgérande
ar om bestimmelsernas rekvisit ar uppfyllda.

Av storre intresse ar art. 15.1 ¢) och det ar den som star i fokus for elektroniska konsu-
menttransaktioner. De vid elektronisk handel sa svarhanterliga kraven i Brysselkonventionen
om att avtalet skall ha foregitts av ett sarskilt anbud riktat till konsumenten 1 den stat dir
vederborande har sin vistelseort eller av annonsering dar, samt att konsumenten i denna stat
maste ha vidtagit de for avtalets ingdende nédvindiga dtgirderna, dr nu borttagna. I stillet har

punkt c) foljande lydelse:

Art 15.1 ¢): T 6vriga fall, om avtalet har ingdtts med en person som bedtiver kommersiell verksamhet eller yrkesverk-
samhet i den medlemsstat dir konsumenten har hemvist eller, pa nigot sitt riktar sidan verksamhet till den medlemssta-
ten eller flera stater, diribland den medlemsstaten, och avtalet faller inom ramen for sddan verksamhet.”

Bestimmelsens nagot svartolkade formulering beror férmodligen pa ett 6nskemal om att den
skall ticka sivil traditionella transaktioner som e-handelstransaktioner.” 1 vintan pi vigle-
dande avgdranden fran GD ir det inte mojligt att med sikerhet uttala sig om tolkningen av
de i bestimmelsen ingdende momenten, denna blir saledes i storre grad dn annars baserad pa

antaganden.

10.6.5.2 "Kommersiell verksambet eller yrkesverksambet”

Som ett av tvd alternativa anknytningsmoment kréivs att niringsidkaren bedriver kommersiell
verksamhet eller yrkesverksamhet i den medlemsstat dir konsumenten har hemvist. Detta
alternativ torde séllan aktualiseras vid grinsoverskridande elektronisk handel, utan synes mest
ta sikte pa situationer da tex. en i en annan medlemsstat etablerad niringsidkare bedriver
hemf6rsiljning hir i riket genom en representant.”

Av regelns utformning kan férmodligen den slutsatsen dras att den subjektiva insikten om
medkontrahentens status som niringsidkare 4r av underordnad betydelse.” Regeln tar enbart
sikte pa forhallanden dé avtalet ingatts inom ramen f6r den kommersiella verksamheten eller
yrkesverksamheten, varmed den inte skulle kunna tillimpas pa avtalssituationer mellan pri-

Vatpersoner .

353 Jfr Punrunen, s. 174.
354 Palsson (2002),s. 151.
355 Kropholler (2002), s. 225 f.
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10.6.5.3 "Riktad” mot konsumentens hemuviststat
Det andra alternativa anknytningsmomentet dr att niringsidkaren riktar sin kommersiella
verksamhet eller yrkesverksamhet mot den stat dir konsumenten har hemvist, eller mot flera

stater och diribland nimnda hemviststat.’

Denna regel dr av sirskilt intresse for den
elektroniska handeln, dven om den givetvis kan aktualiseras dven vid andra typer av transakt-
ioner. Skulle sdlunda en i1 en annan medlemsstat etablerad niringsidkare annonsera i svenska
medier eller via direktreklam vinda sig till svenska konsumenter far verksamheten anses rik-
tad mot Sverige i den mening som avses med bestimmelsen.”’

I fall av elektronisk handel r6r den centrala fragan vilka kriterier som skall féreligga for att
en naringsidkare skall anses ha riktat sin verksamhet mot konsumentens hemviststat. Antag

att Bob i exemplet ovan férutom ritprogrammet képer verktyg till ombyggnaden fran den i

Tyskland etablerade webbplatsen www.gw-werkzeuge.de. Vilka dr da forutsittningarna for att
betingelserna i art. 15.1 ¢) skall anses uppfyllda vid en eventuell tvist mellan Bob och det
tyska foretaget?

I motiveringen till kommissionens ursprungliga forslag framgar det att tanken med formu-
leringen av den aktuella bestimmelsen var just att ”&largira att forsdljning av varor och tdanster via
Internet omfattas”. Vidare framhalls angaende denna typ av konsumenthandel att bestimmelsen
ar “tillamplig pa konsumentavtal som ingatts via en interaktiv webbplats pa Internet som ar tillganglig i den
staten |ddr konsumenten har hemvist]”. For att markera betydelsen av kravet pd interaktivitet
tramhalls att ”S&yddsregeln trider daremot inte i funktion om konsumenten i sin hemuviststat, via en passiy
webbplats pai Internet, enbart fitt kéinnedom om en tiinst eller en vara” >

Av kommissionens motivering framgar siledes att en e-handelsverksamhet for att vara
riktad mot ett visst land skall dels vara znzeraktiv, dels vara fillganglig i konsumentens hemvist-
stat. Inledningsvis skall interaktiviteten behandlas. Inget av begreppen interaktiv respektive
passiv klarldges nirmare i kommissionens forslag, vilket limnar ytterligare frigor obesva-
rade.” Aven om det kan noteras att motsvarande begrepp anvinds i andra sammanhang,
t.ex. konkurrensritten, forefaller det som om de skall forstas autonomt vid tillimpningen av

art, 15.1 ¢) i Bryssel I-férordningen.” P nigot annat sitt kan man knappast tolka det faktum

356 Att lata bedémningen av till vilket land en annons dr riktad utgdra det avgérande momentet f6r om konsumentreglerna
skall vara tillimpliga féreslogs redan 1997 av Benno (1997), s. 13.

357 Palsson (2002), s. 151, anfdr t.ex. att “dven annonser i och annan reklam som férekommer i en, fran konsumentens syn-
punkt sett, utlindsk tidning eller tidskrift kan ga in under bestimmelsen”. Detta under férutsittning att ”publikationen har
en ¢j obetydlig spridning i konsumentens land och ges ut pa ett sprak som mer allmént forstés i det landet”. Som exempel
anf6r han annonsering i den europeiska upplagan av veckotidningen Time som har en timligen stor lisekrets i Sverige, vil-
ket foljaktligen medfor att annonseringen bor ”’kunna anses riktad bla. till den svenska marknaden”.

358 Forslag till Radets forordning (EG) om domstols behdrighet och om erkidnnande och verkstillighet av domar pa privatrit-
tens omrade:KOM (1999) 348 slutlig., s. 14 £.

359 Liknande frigor diskuterades redan avseende tillimpningen av Bryssel- och Luganokonventionernas bestimmelser om
konsumenttvister, se t.ex. de Cock Buning et al., s. 314.
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att kommissionen bade vid Bryssel I-férordningens tillkomst eller senare underlatit att han-
visa till tolkningen av begreppen i dessa andra sammanhang.

Hirvid torde det sta utom tvivel att kommissionen anser att en aktiv webbplats forutsitter
att konsumenten via denna har mojligheter att sluta avtal on/ine”®' Fragan ir diremot vilken
grad av interaktivitet som dsyftas. Det finns skil att antaga att kommissionen har inspirerats
av rittsutvecklingen i USA vid anammandet av begreppen.’” De amerikanska domstolarna
har vid jurisdiktionsbedémningen i ett antal fall delat in webbplatser i tre huvudkategorier:
aktiva, passiva och interaktiva. Till de aktiva riknas de webbplatser vid vilka det bedrivs di-
rekt elektronisk handel, passiva webbplatser dr sidana som i princip enbart tillhandahaller
information och som interaktiv betraktas webbplatser vid vilka det bedrivs indirekt elektro-
nisk handel. Enbart férekomsten av en passiv webbplats anses inte 1 sig vara tillrickligt for att
grunda domstols behorighet enligt amerikansk ritt, medan kraven pa vilken aktivitetsgrad
som krivs for att grunda sadan behorighet har varierat, se vidare avsnitt 11. Nar kommiss-
ionen viljer att enbart utgd ifran tva aktivitetsnivder ar det, i brist pa uttalande i annan rikt-
ning, rimligen sa att begreppet interaktiv asyftar de webbplatser som 1 amerikansk rétt faller
inom kategorierna aktiv och interaktiv. De passiva webbplatserna skulle sdledes 1 saval ameri-
kansk som europeisk ritt betraktas som icke-domsrittsgrundande. Var grinsen gar mellan en
aktiv och en passiv webbplats far utvisas av framtida avgéranden.

Sa till frigan om vad som avses med kravet pa att webbplatsen skall vara #/ginglig 1 kon-
sumentens hemviststat for att den skall anses riktad mot detta land. I flera kommentarer har
det antagits att det ir tillrickligt att konsumenten kan komma in p4 webbplatsen.’” En sidan
utgangspunkt vore med hansyn till Internets grinséverskridande natur orimlig — en webb-

plats pa Internet ir tillginglig i alla medlemsstater. Ar det tillrickligt att konsumenten kan

360 Jfr art. 4 i kommissionens forordning (EG) nr 2790/1999 om tillimpningen av artikel 81.3 i fordraget pa grupper av
vertikala avtal och samordnade férfaranden (gruppundantagstérordningen). For tillimpningen av nidmnda artikel tolkar
kommissionen aksi respektive passiv pa det sitt som framgar av tllkidnnagivande frin kommissionen (2000/C 291/01) an-
gdende riktlinjer for vertikala begrinsningar, jfr ingresspunkt 50. Denna kommissionens tolkning innebdr enligt ingress-
punkt 51 bla. att ”Alla aterférsiljare maste f4 anvinda Internet £6r att géra reklam eller silja produkter. Att begtinsa dtet-
forsiljares anvindning av Internet skulle kunna vara férenligt med gruppundantagsférordningen endast om de saljfrim-
jande dtgirderna péa Internet eller forsiljningen via Internet skulle leda till en aktiv férsiljning till andra aterforsiljares ex-
Kklusivt tilldelade omriden eller kundkategorier. I regel anses anvindningen av Internet inte som en form av aktiv forsilj-
ning till sidana omréiden eller kundkategorier eftersom det 4r ett berittigat sitt att nd alla kunder. Att det kan fa effekter
utanfor det egna omradet eller den egna kundkategorin ér en f6ljd av att tekniken gor att reklamen och de siljfrimjande
atgirderna dr littitkomliga var man dn befinner sig. Om en kund bescker en aterforsiljares webbsida och kontaktar distri-
butéren och om en sidan kontakt leder till f6rsiljning, inklusive leverans, anses detta som passiv forsiljning. Det sprak
som anvinds pa webbsidan eller i kommunikationen spelar i regel ingen roll i det avseendet. En webbsida betraktas inte
som en form av aktiv férsiljning, i den mén den inte 4r sérskilt inriktad pa att frimst na kunder inom det omréde eller den
kundkategori som exklusivt tilldelats en annan éterforsiljare, exempelvis genom att anvinda rubriker eller linkar pa sidor
som dr sirskilt gjorda for dessa exklusivt tilldelade kunder. Att skicka ej begird e-post till enskilda kunder eller kundkatego-
rier betraktas dock som aktiv forsiljning.”

361 Debusseré, s. 357; Palsson (2002), s. 152.

362 Andrat forslag till radets férordning om domstols behérighet och om erkiinnande och verkstillighet av domar pa privat-
rittens omrade: KOM (2000) 689 slutlig, s. 6.

363 Se t.ex. Motion, s. 212; Mitrani s. 4.
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komma in pa webbplatsen for att den skall anses tillginglig finns det 6verhuvudtaget ingen
anledning att stilla krav om tillginglighet. Didrmed forefaller det klart att mer konkreta krite-
rier maste foreligga — fragan dr vilka. I arbetet som féregick antagandet av férordningen dis-
kuterades huruvida det skulle vara tillrickligt att en konsument i ett visst land slot ett avtal via
den interaktiva webbplatsen for att denna skall anses tillginglig 1 konsumentens hemviststat?
Det framgar att kommissionen, och senare dven radet, anser sa vara fallet. I det ursprungliga
forslaget till forordning aterfanns foljande formulering 1 ingresspunkt 13: “Forsdljning av varor
och tidnster via ett elektroniskt medel som ar tillgiangligt i en medlemsstat dr en verksambet som riktar sig till
den staten.”®** Nigon utredning av i vilken grad tjinsteleverantéren haft for avsikt att omfatta
landet i friga i sin verksamhet skulle i enlighet med denna formulering inte vara nédvindig.™
Konsekvensen skulle i1 princip vara att alla tjansteleverantorer etablerade inom EU stilldes
infér risken att behdva processa infér domstolar i vilken som helst EU-stat, Danmark undan-
taget, oavsett om det fanns nagon bakomliggande vilja att bedriva verksamhet i den berérda
medlemsstaten eller ¢j. Denna konsekvens blev f6r langtgaende f6r Europaparlamentet. I sitt
andringsforslag mjukade parlamentet upp kommissionens formulering i ingresspunkt 13 ge-
nom ett tillige som medférde att tjansteleverantorens verksamhet enbart riktade sig till den
“stat ddr elektronisk handel bedrivs via en aktiv webbplats i den meningen att handlaren avsiktligt riktar sin
verksambet i en ansenlig grad till den andra staten”>*° Vidare ansig parlamentet att begreppet “rikta

sin verksamhet” i art. 15 behévde fortydligas pa foljande vis:™”

”Uttrycket “riktar sadan verksamhet” skall uppfattas sd att handlaren avsiktligen och pa ett ansenligt sitt maste ha riktat
sin verksamhet till en annan medlemsstat eller till flera linder inklusive medlemsstaten ifrdga. For att avgdra om en hand-
lare har riktat sin verksamhet pa detta sitt skall domstolarna beakta alla omstindigheter som hinf6r sig till fallet, inklusive
handlarens f6rsok att skydda sin handel mot transaktioner med konsumenter som har sin hemvist i en sirskild medlems-
stat.”’

Forslagen godtogs emellertid inte av kommissionen. Parlamentets andringsforslag till ingress-
punkt 13 avfirdades utan sirskild motivering — istillet togs hela ingresspunkt 13 bort ur for-
slaget utan att ersittas av nigot ingresspunkt med liknande innebérd.*® Vad avser fortydlig-

andet i art. 15 limnade kommissionen f6ljande kommentar:*®

364 Forslag till Radets forordning (EG) om domstols behérighet och om erkinnande och verkstillighet av domar pa privatrit-
tens omrade: KOM (1999) 348 slutlig, ingresspunkt 13.

365 Jfr Debusseré, s. 358; Puurunen, s. 175.

366 Parlamentets dndringsforslag till forslag till radets férordning om domstols behérighet och om erkdnnande och verkstil-
lighet av domar pa privatrittens omride, publicerat i EGT 2001 C 146/94 , s. 97.

367 Parlamentets dndringsforslag till forslag till radets férordning om domstols behérighet och om erkinnande och verkstil-
lighet av domar pd privatrittens omride, publicerati EGT 2001 C 146/94 , s. 98.

368 Andrat forslag till radets férordning om domstols behérighet och om erkiinnande och verkstillighet av domar pa privat-
rittens omrade: KOM (2000) 689 slutlig, s. 7.

369 Andrat forslag till radets férordning om domstols behérighet och om erkiinnande och verkstillighet av domar pa privat-
rittens omrade: KOM (2000) 689 slutlig, s. 6.
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”Kommissionen kan inte godta dndringsforslaget, som strider mot andan i bestimmelsen. Definitionen grundas nimligen
pa ett visentligen amerikanskt koncept om “verksamhet” som allmint anknytningsmoment fér att faststilla behorig
domstol. Detta dr totalt frimmande f6r det forhdllningssitt som valts i férordningen. Dessutom forutsitter férekomsten
av en konsumenttvist som avgor talans vickande att det forst slutits ett konsumentavtal. Det faktum att avtalet slutits 4r i
sig en klar indikation p4 att varu- eller tjinsteleverantoren riktat sin ndringsverksamhet till den stat dér konsumenten har
hemvist. Slutligen 4r definitionen inte heller limplig déirfér att den inbjuder till en ny uppdelning av marknaden inom
Europeiska gemenskapen.”

Kommissionens standpunkt dr saledes att enbart det faktum att en konsument sluter avtal
med en tjansteleverantor via dennes webbplats utgor en “klar indikation” om att tjansteleve-
rantoren riktat sin verksamhet mot konsumentens hemvistland. Denna stindpunkt har senare
betonats ytterligare 1 ett sirskilt uttalande som avgetts gemensamt av kommissionen och ra-
det. ™ T uttalandet betonas den elektroniska handelns betydelse for foretagens ekonomiska
utveckling samt vikten av ett 6msesidigt fortroende mellan foretag och konsumenter. Ett
viktigt inslag f6r detta fortroende ér enligt uttalandet att konsumenter har méjlighet att vicka
talan vid domstolarna i hemvistlandet om konsumentavtalet omfattas av art. 15 i férordning-

en. Direfter uttalas foljande:

Riédet och kommissionen erinrar i detta avseende om att det inte ricker att ett foretag riktar sin verksamhet till den med-
lemsstat dir konsumenten har hemvist, eller till flera medlemsstater, varav den staten, for att artikel 15.1 ¢ skall kunna till-
limpas, utan dessutom miste ett avtal ha ingétts inom ramen for denna verksamhet. Denna bestimmelse avser flera olika
forsiljningsmetoder, diribland distansavtal som ingitts via Internet.

I detta sammanhang framhiller radet och kommissionen att det inte ricker att en webbplats ar tillginglig for att artikel 15
skall kunna tillimpas, utan dessutom maste webbplatsen ge mojlighet att inga distansavtal, och ett sidant maste ocksa
faktiskt ha ingdtts pa ett eller annat sitt. Dédrvid dr det sprak eller den valuta som anvinds pa en webbplats ingen relevant
faktor.

Uttalandet har med ritta kritiserats for att vara kryptiskt och motsigelsefullt.”” Begreppen
’riktad” och “tillginglig” anvinds pa ett ytterst forvirrande vis om man jaimfor med férord-
ningstexten och kommissionens ursprungliga férslag. Det forsta stycket motsager i sig orda-
lydelsen i art. 15.1 ¢ nir det hidvdar att det znse ar tillrickligt att ett fOretag riktar sin verksambet
till konsumentens hemvistland utan dessutom infér ett krav om att ett avtal maste ha ingitts.
Bestimmelsen i art. 15.1 ¢ ger rent faktiskt uttryck for att det just dr tillrickligt att verksam-
heten ar riktad mot ndimnda land. I andra stycket anfér kommissionen och radet att det znze dr
tillrdckligt att webbplatsen dr #/jginglig 6t att art. 15.1 ¢ skall kunna tillimpas. Just tillgianglig-
heten var, som ovan nidmnts, ett biarande kriterium i kommissionens ursprungliga férord-
ningsforslag vid bedémningen av om verksamheten var riktad eller ¢j. Nu menar tydligen
kommissionen (och radet) att sa inte lingre dr fallet. Det avgérande ar att ett avtal faktiskt har

ingatts. Forsoker man folja traden i kommissionens asikter hamnar man slutligen 1 ett mark-

370 Uttalandet tycks inte vara publicerat i EGT, men aterfinns i svensk utformning pd kommissionens hemsida:
http://europa.cu.int/comm/justice_home/unit/civil/justciv_conseil/justciv_sv.pdf (senast besokt 2004-09-09). Det har
aven publicerats i IPRax 2001, s. 259, 261.

31 Se Debussere, s. 359 samt dir angivna hinvisningar.
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ligt cirkelresonemang: For att ett konsumentavtal skall foreligga 1 enlighet med art. 15.1 ¢) krivs
att villkoret “riktat” dr uppfyllt. Men for att villkoret ”7iktaf”’ skall vara uppfyllt krivs att det
foreligger ett konsumentavtal.’”

Fragan om vad som skall liggas i begreppet “riktat” kommer slutligen att avgoras av GD.
Forutsittningen for att domstolen, helt eller delvis, kommer att dela kommissionens och
radets uppfattning dr oklar. I doktrinen har uppfattningen att det ligger nira till hands att GD
kommer att ansluta sig till kommissionens stindpunkt kommit till uttryck. Anledningen skulle
vara det faktum att nimnda stindpunkt stods av ridet.’” I annat sammanhang har emellertid
noterats att det av radet och kommissionen gemensamma uttalandet “nirmast [har| karaktir
av politiskt dokument och utgér i alla hinseenden inte nigon EG-rittsakt”.”™* Mot bakgrund
av att innehallet i kommissionens standpunkt efterhand har blivit alltmer diffust synes férut-
sittningarna for att GD skall ge uttryck f6r en anslutning till ndimnda stindpunkt vara be-
grinsade.

Fortsattningsvis skall fokuseras pa de omstindigheter som kan antas dberopas vid en
framtida bedomning av GD. Nagra av dessa fortjanar att belysas sirskilt. Eftersom webbplat-
ser som sadana (i princip) inte paverkas av geografiska granser utan kan nds 6verallt dir det
finns en uppkoppling mot Internet, dr #/jgingligheten av en webbplats en omstindighet som i
sig sjilv inte kan tillmitas nigot virde.”” Att kommissionen ocks4 ir medveten om att si ir
fallet framgir av deras uttalanden i andra sammanhang.”™ Andra faktorer ir mera relevanta
f6r bedémningen.

En svarbedémd omstindighet ér att ett avtal med en konsument rent faktiskt har ingatts.
Man behéver inte ansluta sig till kommissionens uppfattning att ett sidant avtal ska// innebira
att tjdnsteleverantoren har riktat sig till konsumentens hemvistland for att inse argumentets
betydelse. Aven om det av bestimmelsen i art. 15.1 c) kan utlisas att det inte ir frigan om
huruvida niringsidkaren riktat sin verksamhet mot den enskilde konsumenten i sig som ér
avgorande, utan 1 stillet om verksamheten kan anses riktad mot dennes hemvistland, sa anty-
der ett inganget konsumentavtal att tjdnsteleverantdrens verksamhet ér tinkt att omfatta dven
den berorda konsumentens hemvistland. For egen del ar jag tveksam till att ett dylikt avtal
ensamt skall tillitas medfora att rekvisitet ”riktat” skall anses uppfyllt. Avtalet utgdr endast en
del, om dn en betydelsefull sidan, av en stérre helhet. Naringsidkaren bakom den tyska

webbplatsen www.gw-werkzeuge.de har kanske enbart forestillt sig att verksamheten skall
vara inriktad mot den tyska marknaden och utformat sin webbplats efter det. Eftersom In-

ternet ar grinslost dr webbplatsen som konstaterats tillginglig dven 1 Sverige. Sdg nu att alla

372 Schaub, s. 100. Jfr dven Debusseré, s. 360.

373 Debusseré, s. 360.

374 Palsson (2002), s. 152, not 188.

315 fr. Kropholler (2002), s. 226; Spindler, s. 20. Annorlunda dock, Motion, s. 212 och Mitrani, s. 53.

376 Se not 360 ang. gruppundantagen.
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avtal som sluts via webbplatsen dr ingangna med personer bosatta i Tyskland — med ett un-
dantag: konsumenten Bob i Sverige — sd vore det timligen dristigt att pasta att verksamheten
ar riktad mot Sverige med detta enda avtal som grund. Det finns saledes anledning att se till
webbplatsens #tformmning som helhet innan ndagon slutgiltic bedémning kan genomforas. Sam-
tidigt skall inte fornekas att man genom att lata ett inganget konsumentavtal vara avgérande
tor huruvida verksamheten ar riktad eller ej kan férenkla bevisproblematiken avsevart. Tilldts
andra omstindigheter an just det ingangna konsumentavtalet paverka bedomningen upp-
kommer fragan vilken utformning webbplatsen hade vid den tidpunkt da konsumenten vid-
tog de atgirder som ledde till avtalsslutet. Naringsidkaren kan med enkla justeringar f6rindra
webbplatsen och ge den ett annorlunda utseende. Skulle en konsument hivda att webbplat-
sen vid avtalstidpunkten hade en viss utformning/inneholl viss information som kan inne-
bira att verksamheten férstods som riktad till dennes hemvistland, torde det vara sillan som
en konsument pa egen hand kan styrka detta pastaende — fa, om ens ndgon, sparar vil kopior
av webbplatser vid ingiende av avtal. Aven om bevisbérdan i detta avseende placeras pa ni-
ringsidkaren dr osdkerheten stor. Dels dr det mindre sannolikt att denne sparat tidigare vers-
ioner, dels kan det vara tekniskt osikert att faststilla om den berérda webbplatsen verkligen
hade det pastidda utseende vid den aktuella tidpunkten.””” Denna bevisproblematik kan mer
eller mindre undgas genom att lata ett inganget avtal vara avgorande for huruvida en webb-
plats varit riktad till ett visst land eller ej.

En annan omstindighet som kan paverka bedémningen dr om det pa webbplatsen kan
utldsas att verksamheten riktar sig mot vissa linder. Ger tjinsteleverantéren via webbplatsen
pa konkret vis uttryck for att han inom den berérda verksamheten soker avtalspartners 1 vissa
linder maste situationen klart anses falla inom tillimpningsomradet for art. 15.1 ¢). Detta kan
goras uttryckligt, t.ex. genom en hilsningsfras som halsar kunder i vissa linder vilkomna att
gora bestillningar eller genom flaggor som askadliggér sadana linder. Tjinsteleverantoren
kan dven pd ett underforstatt sitt markera att han riktar sig mot vissa linder. Skulle det t.ex.

pé den tyska webbplatsen www.gw-werkzeuge.de framga att de levererar dven till Sverige eller

pa annat sitt, t.ex. genom val av sprak, goras tydligt att svenska kunder dr vilkomna att gora
bestallningar fir verksamheten obestridligen bedémas vara riktad mot Sverige. Vid denna
bedémning kan man dessutom lata det vara irrelevant om nagot avtal slutits eller ¢j — enbart
inviten till de svenska konsumenterna far betraktas som tillrickligt for att webbplatsen skall
anses riktad mot Sverige. I sammanhanget kan dven ifragasittas om det skall krivas att det dr
fraga om en interaktiv webbplats, jfr kommissionens stindpunkt ovan. Antag att webbplatsen

www.gw-werkzeuge.de inte dr interaktiv, men likvil uppmuntrar personer med svensk hem-

vist att medelst andra metoder sisom via telefon, telefax eller brev bestilla varor fran foreta-

377 Visserligen kriver distansavtalsdirektivets art. 5.1 att information skall limnas till konsumenten “skriftligen eller i annan
varaktig form”. Denna information begrinsar sig emellertid till vissa punkter som r6r sjilva avtalet, avtalsobjektet samt
tjansteleverantdren och siger ingenting om huruvida verksamheten som siddan kan anses riktad mot ett konsumentens
hemvistland.
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get 1 Tyskland. I sa fall synes ett krav om att webbplatsen skall vara interaktiv inte behéva
tillmitas en sidan betydelse som kommissionen vill géra gillande. >

Betydelsen av webbplatsens utformning blir mera svarbedomd nir det inte kan utldsas
huruvida den ir tinkt att riktas mot ett visst land eller ¢j. Aven om det inte framgar att den
riktar sig mot t.ex. Sverige kan den av olika skil dnda anses riktad hit. Till och med en atgird
som innebdr att niringsidkaren uttryckligt anger att verksamheten inte ar riktat till ett eller

flera specifika linder bor vid en bedémning tillmitas ringa betydelse.””

Ett annat synsatt
skulle kunna leda till ett missbruk av dylika friskrivningsklausuler. I vissa fall f6rekommer det
att niringsidkaren kriver av kunden att denne uppger sin hemvistadress i samband med ett

klargérande om att verksamheten inte ar riktad mot vissa stater.®

Det avgorande i saidana
fall bor vara att niringsidkaren ocksa underlatit att ta emot bestillningar med hianvisning till
klargorandet, ett underlitande som det givetvis stir honom fritt att géra.™

I det féregaende papekades att spraket kan vara av betydelse. I kommissionens och radets
gemensamma meddelande ansdgs inte spriket spela nigon roll vid bedémningen av huruvida
verksamheten var riktad eller ¢j. Asikten ir anmirkningsvird. Visserligen skulle man omvint
kunna siga att spraket inte nédviandigtvis innebar att verksamhet ér riktad mot nagot sarskilt
land — det faktum att engelska dr Internets /Zngna franca medfor inte att engelsksprakiga sidor
enbart dr riktade mot linder dér engelska dr huvudspraket. Daremot foreligger det en stark
formodan om att en webbplats utformad pa t.ex. ”sma” sprak som de skandinaviska medf6r
att verksamheten fir anses primirt riktad mot respektive skandinaviskt land om inte annat
anges (t.ex. att den riktar sig mot en grupp svenskar som ar bosatta i sddra Spanien). Osiker-
het kan uppsta nir det ir fraiga om stater som praglas av flersprikighet. En webbplats utfor-
mad pé svenska attraherar sikerligen den 1 Finland bosatta svensktalande minoriteten i viss
omfattning. Detta forringar emellertid inte vardet av sprikets betydelse vid avgdrandet av
huruvida en verksamhet riktar sig mot ett visst land. Vid flera tillfallen ges konsumenterna
mojlighet att ta till sig informationen pa mer dn ett sprak. Enbart denna valméjlighet utgér en
stark indikation pa att niringsidkaren dr 6ppen for grinsoverskridande bestillningar. Aven
om inget av de tillhandahallna sprakvalen utgér huvudsprik i konsumentens hemvistland,
talar en dylik valmdojlighet fOr att verksamheten pd denna grund skall anses riktad dven mot
detta land saframt ndringsidkaren viljer att sluta avtal med konsumenten. I litteraturen synes
kommentarerna ocksa konsekvent vara sidana att spraket dr av stor betydelse for verksam-

hetens geografiska riktning.”

378 Kommissionens tolkning har i litteraturen beskrivits som restriktiv, se Palson (2002), s. 152.
319 Jfr Mitrani, s. 53.

380 Jfr Stone (2000), s. 10.

381 Se Stone (2002), s. 125. Foér en annorlunda uppfattning, se Dickze, s. 86.

382 Se t.ex. Kropholler (2002), s. 227 och Palsson (2002), s. 151 f.
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Avslutningsvis kan konstateras att frigan om nir en verksamhet dr riktad mot ett visst
land ir svirbesvarad. For egen del dr jag av den uppfattningen att nagra generella riktlinjer f6r
nir verksamheten skall anses riktad inte kan stillas upp, utan bedémningen maste baseras pa
omstindigheterna i varje enskilt fall. Nar GD slutligen tar stillning till vilka omstindigheter
som framfor allt skall tillmétas vikt vid denna bedomning haller jag det f6r det troligt att ett
foreliggande konsumentavtal tillsammans med eventuella atgirder som uppmuntrar till grin-

soverskridande avtal kommer att utgora de avgorande faktorerna.

10.6.5.4 "Inom ramen for sadan verksambet”

For att art 15.1 ¢) slutligen skall bli tillimplig krivs dessutom att det ingangna avtalet faller
inom ramen for den berérda verksamheten. Vid elektronisk handel ter sig ett sidant samband
1 normalfallet naturligt. Den information som niringsidkaren tillhandahaller 1 form av tjanste-
leverantor sitter 1 huvudsak ramarna f6r de bestillningar som en konsument kan komma att
genomfora.

Forvisso kan man forestilla sig att en ytterligare korrespondens via t.ex. e-post leder till att
konsumenten och niringsidkaren ingar ett licensavtal eller avtal om leverans av ett objekt
som bada faller utanfor ramarna for den verksamhet som den ursprungliga informationen
omfattade. Vid sddana avtal saknas mojlighet att tillimpa férordningens regler om konsu-

menttvister. Antag t.ex. att niringsidkaren bakom www.gw-werkzeuge.de ocksa siljer cyklar.

Cykelforsaljningen framgar inte av webbplatsen, men nir den kommer till Bobs kinnedom
genom hans korrespondensen med fOretaget bestiller han en cykel. Eftersom Bobs avtal om
leverans av en cykel inte baseras pd den del av niringsidkarens bedrivna verksamhet som

riktades mot Sverige blir bestimmelserna om konsumenttvister inte tillimpliga.

10.6.5.5 En avslutande reflektion

Bryssel I-forordningens konsumentregler foérandrar forutsittningarna for hur och niar dom-
stolarna 1 konsumentens hemvistland ska vara behoriga. En av de avgorande skillnaderna
jamfort med Bryssel-/Luganokonventionerna ar att det inte stills ndgot krav om att konsu-
menten maste ha vidtagit ”de for avtalets ingaende nédvandiga atgirderna” i det land dar han

3% Det enda krav som stills ir att avtalet faller inom ramen for den del av

har sitt hemvist.
niringsidkarens kommersiella verksamhet eller yrkesverksamhet som riktats mot konsumen-
tens hemvistland. Skillnaden mellan regelverken kan betraktas som en naturlig konsekvens av
den grinslosa tillgang till kommunikationsverktyg som e-post och webbplatser ger upphov
till. Att ta del av elektroniska meddelanden via mobila enheter eller att ldsa e-post pa t.ex.
Internetcaféer dr idag en utbredd féreteelse som nyttjas av manga dven under utlandsvistelser.
Kravet om att de fOr avtalets ingaende nédvindiga atgirderna maste ha vidtagits i konsumen-
tens hemvistland 4r i detta sammanhang dels omstindligt att bevisa, dels en olidgenhet 1 stré-

van efter att ge konsumenter i nirmast identiska situationer ett likvirdigt skydd.

383 Stone (2000), s. 10.
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Samtidigt som fjairmandet av det nimnda kravet innebér en vasentlig anpassning till den
konsumentbaserade elektroniska handeln kan det fa konsekvenser som idr svidra att Gver-
blicka. Spindler menar att anpassningen av bestimmelsen ger upphov till en ”Overspill-
Effekte” och exemplifierar med foljande situation:**

Es wiirde etwa fiir einen deutschen Gerichtsstand ausreichen, wenn eine spanische Web-site in Deutschland abgerufen
wird, der Verbraucher nach Spanien reist, gelegentlich seines Urlaubs dort einen Vertrag in spanischer sprache abschlieft,
der in Bereich dieser Web-site fillt und wieder zuriickreist; trotz fast ausschlieflich in Spanien stattfindender Vorginge
wite der Gerichstsstand in Deutschland eréffnet. Selbst wenn noch in Spanien der Vertrag erfilllt wiirde, dndert dies of-
fenbar nichts an dem in Deutschland eréffneten Gerichtsstand, etwa fiir Gewiéhrleistungsrechte.

Sett till enbart bestimmelsens ordalydelse dr Spindlers resonemang fritt fran invindningar.
Fragan idr emellertid hur GD forhaller sig till en sa ingripande tolkning. De grundliggande
principer om férutsebarhet’™ och god tro™ bor ritteligen respekteras.” Det forefaller sile-
des ytterst tveksamt att den spanske forsiljaren skulle vara tvungen att instilla sig infor tysk
domstol i sidana fall da denne inte ens varit medveten om att transaktionen ingiatts med en
tysk turist. For att en domstol skall vara behorig enligt art. 15.1 ¢) bor det rimligen vara sa att
niringsidkaren ir, eller atminstone borde varit, medveten om att konsumenten ingatt avtalet
som en foljd av att verksamheten riktades mot konsumentens hemvistland.” Ett sidant krav
kan knappast villa nagra problem vid elektronisk handel, men undanréjer vissa obilliga kon-
sekvenser 1 andra sammanhang, liknande dem Spindler beskriver.

Aven vid de tillfillen di konsumenten felaktigt uppger en hemvistort beligen i ett land
fran vilket naringsidkaren édr beredd att ta emot bestillningar, finns det anledning att skydda
niringsidkaren.’ Likasi i de fall konsumenten ger sken av att transaktionen sker som ett led i

en naringsverksamhet. Konsekvensen i bada fallen bor vara att art. 15.1 ¢) inte blir tillimplig.

10.6.6  Bryssel I-forordningens art. 15.2
Innebo6rden av denna bestimmelse ar att en néiringsidkare som inte har hemvist i ndgon med-
lemsstat dndock skall anses ha hemvist i den eller de medlemsstater dir vederborande har en
filial, agentur eller anan etablering. Detta giller dock endast om tvisten hinfor sig till den
verksamhet som bedrivs vid den berdrda etableringen.

Etableringsstillets forum i art. 5.5 har berorts ovan, se avsnitt 10.5. Skillnaden fran art. 5.5
ar att i den hir berérda konsumentbestimmelsen etableras ett hemvist. Detta medfor i sig

inte nagon avgorande férandring for tillimpningen. Den visentliga frigan, som ocksa be-

384 Spindler, s. 23. For en liknande beskrivning, se Motion, s. 212.

385 Se médl C-26/91 Handte [1992] ECR I-3967.

386 Se mal 25/276 Galeries Segoura SPRL mot Société Rahim Bonakdarian.
387 Jfr. Stone (2002), s. 125 och Herrz (2002), s. 312.

388 Herrz (2002), s. 312

389 Stone (2002), s. 125.
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handlades 1 avsnitt 10.5, 4r huruvida nigon omstindighet kunde medfora att en tjansteleve-
rantor far anses bedriva sin e-handelsverksamhet genom ett sadant etableringsstille. Nagon
anledning att bedoéma fragan annorlunda vid en tillimpning av art. 5.5 synes inte foreligga.

I sammanhanget kan det vara virt att beakta huruvida det verkligen skulle vara till konsu-
mentens fordel att det pa detta sitt etablerades en hemvist f6r naringsidkaren. Samtidigt som
Bryssel-/Luganoreglernas bestimmelser blir anvindbara skyddas niringsidkaren frin nation-
ella bestimmelser som annars skulle tillimpas. For svensk del innebir det bl.a. att domstolen
inte dr behorig att prova en talan som vicks vid formoégenhetsforum enligt RB 10:3, jfr. Brys-

sel-/Luganokonventionerna art. 3 och Bryssel I-forordningen art. 3.2 samt 4.

10.6.7  Prorogationsavtal vid konsumenttvister

Vid elektronisk handel dr det vanligt férekommande att avtalsvillkoren framgir av ett stan-
dardavtal. Detta dr i allminhet formulerat av niringsidkaren och bland klausulerna aterfinns
ofta en domsrittsklausul som hinvisar till en viss domstol eller ett visst lands domstolar. I
konsumentsammanhang inverkar sidana avtal inte pa konsumentens ritt att vdlja om han vill
vicka sin talan vid domstolen i det land ddr niringsidkaren har hemvist eller 1 det land (vid
tillampning av Bryssel I-férordningen i den ort) dir han sjilv har hemvist, under forutsitt-
ning att Bryssel-/Luganoreglernas bestimmelser om domstols behorighet vid konsumenttvis-
ter dr uppfyllda.

Undantag foreligger endast vid tre tillfallen, jfr Bryssel- och Luganokonventionerna art. 15
och Bryssel I-férordningen art. 17, och dessa varken paverkar eller paverkas sirskilt av f61-
hallanden baserade pa elektronisk handel. Det f6rsta undantaget rOr tillfallen da ett avtal om
domstols behorighet har ingitts efter tvistens uppkomst. Det andra behandlar de tillfallen da
prorogationsavtalet ger konsumenten ritt att vicka talan vid ytterligare andra domstolar dn
dem som bestimmelserna i sig anger. Det tredje undantaget berér det speciella férhallandet
da ett prorogationsavtal "har ingatts av en konsument och dennes avtalspart, vilka vid avta-
lets ingdende hade hemvist eller sin vanliga vistelseort i samma medlemsstat, och avtalet ger
domstolarna 1 den medlemsstaten behoérighet, savida inte ett sidant avtal strider mot lagen i

den staten”.

10.7 Prorogation
10.7.1  Inledning

Prorogation vid konsumentavtal har behandlats ovan, se avsnitt 10.6.7. Vid andra tvister dn
konsumenttvister giller sirskilda regler foér prorogationsavtal, se Bryssel- och Luganokon-
ventionerna art. 17 och Bryssel I-férordningen art. 23.” Ett avtal mellan parterna som utpe-

kar viss domstol som behorig att 16sa eventuella tvister dr saledes bindande, under forutsitt-

390 Fér en mera allmin beskrivning av dessa artiklar, se Palsson (1995), kapitel 5 avseende Bryssel- och Luganokonventionerna
och Palsson (2002), kapitel 5 rérande Bryssel I-férordningen.
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ning att avtalet tillkommit i enlighet med bestimmelserna i dessa artiklar. Huvudregeln ar att
parterna har ritt att utnyttja partsautonomin och detta gér dmnet sirskilt intressant f6r den
elektroniska handeln. Flertalet av de elektroniska transaktioner som foretas pa Internet dr ju
som tidigare beskrivits, se ovan 2.4, underkastade standardavtal som ocksa innehaller proro-
gationsklausuler.

Forutsittningarna 1 Bryssel- och Luganokonventionerna art. 17 och Bryssel I-
forordningen art. 23 dr 1 stort identiska, dock med den skillnaden att vissa for den elektro-
niska handeln intressanta tilligg har gjorts 1 Brysselférordningen. For bestimmelsernas till-
limplighet krivs dels att vissa grundliggande fOrutsittningar dr for handen, dels att at-

minstone ett av tre sirskilda formkrav ar uppfyllda.

10.7.2  De grundliggande forutsittningarna
Av p. 1 framgar att ett avtal om att en domstol eller en viss stats domstolar skall vara beho-
riga att avgora en uppkommen eller en eventuell framtida tvist avseende ett bestimt rittsfor-
hallande innebir att endast den domstolen eller domstolarna i1 den utpekade staten dr beho-
riga. Detta giller dock endast under tva forutsittningar.

For det forsta maste den eller de utvalda domstolarna vara belidgna i en medlemsstat eller,
tor Bryssel- och Luganokonventionernas vidkommande, 1 en konventionsstat.

For det andra méste minst en av parterna ha hemvist i en medlemsstat eller konventions-

stat.>!

Fragan hur hemvistet skall lokaliseras vid elektronisk handel har behandlats sarskilt, se
avsnitt 7. Skulle avtalet vara inganget mellan parter av vilka ingen har hemvist i en av de
nimnda staterna giller att domstolar i andra medlemsstater saknar behorighet att prova tvis-
ten sa linge den eller de utpekades domstolarna inte forklarat sig obehoriga, jfr Bryssel- och

Luganokonventionerna art. 17.1 och Bryssel I-férordningen art. 23.3.

10.7.3  De sdrskilda formkraven
Forutom att ovan nimnda allminna férutsittningar for reglernas tillimplighet ar uppfyllda
krivs viss form fOr att prorogationsavtalet vara skall vara giltigt. Siledes maste det vara an-

tingen

a)  skriftligt eller ocksd muntligt och skriftligen bekriftat, eller
b) ien form som Gverensstimmer med praxis som parterna har utbildat mellan sig, eller

¢ i internationell handel, i en form som Gverensstimmer med handelsbruk eller annan sedvinja som parterna
kiinde till eller borde ha kint till och som 4r allmint kind och regelmissigt iakttas av parter i avtal av det ifriga-
varande slaget av handel.

31 Fragan om vid vilken tidpunkt det krévs att hemvist féreligger 4r omdiskuterad och oklar. I doktrinen foresprakas savil att
hemvistet skall foreligga vid avtalsslutet, jfr Palsson (2002), s. 181 f. som att det dr tillrickligt att hemvist foreligger vid den
tidpunkt dé talan vicks, se Krgpholler (2002), s. 277. Palsson anfor att en “férmedlande stindpunkt” gar ut pa att bestim-
melserna blir tillimpliga sa snart en av parterna har hemvist vid atminstone nigon av de nimnda tidpunkterna, se Palsson
(2002), s. 182.
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Angaende punkten a) ar frigan om édven elektroniska meddelanden kan anses uppfylla kravet
om skriftlighet. Savitt kan bedomas ir det inte mycket som talar emot att sa skulle vara fallet.
Inledningsvis kan konstateras att kravet om skriftlighet inte innebér nagra ansprak pa att det
skall foreligea en av bada parter undertecknad handling. Kravet dr uppfyllt redan om 6ver-
enskommelsen klart framgar pa annat vis, t.ex. genom brevutvixling, telegram eller telefax-
meddelande. Skulle en prorogationsklausul inga som en del av ett anbud ér det tillrickligt f6r
klausulens giltighet att anbudet accepteras i sin helhet.”

For att markera att dven elektroniska meddelanden skall anses uppfylla kravet pa skriftlig-
het har dessutom inférts en ny bestimmelse 1 art. 23. 2 1 Bryssel I-férordningen med féljande

lydelse:

Ett elektroniskt meddelande som m&jliggér en varaktig dokumentation av avtalet, skall anses vara likvirdigt med skrift-

ligt.

I kommissionens férordningsforslag kommenteras dndringen med att ”Kravet pa skriftligt
avtal eller muntligt avtal som skriftligen bekriftats skall inte vara till hinder fOr att betrakta ett
prorogationsavtal som giltigt om det ingatts pd annat sitt dn skriftligt, men kan ldsas via en
skirm”. Vad som skall liggas i villkoret om en varaktig dokumentation dr i och for sig inte
helt givet, men med tanke pa att rekvisitet endast innebar att meddelandet #djliggor en varaktig
dokumentation far det férmodas att det handlar om ett mycket ringa krav. Detta mojliggor-
ande kan inte annat dn tolkas sa att det rent objektivt ar mojligt att dokumentera avtalet, vil-
ket 1 princip alltid dr genomforbart vid savil tillgodogérande av information fran webbplatser
som vid erhdllande av e-post. Att en part av okunnighet eller pga. tekniska begrinsningar inte
varaktigt lyckas dokumentera meddelandet dr vid sidana tillfillen omstindigheter som far
bortses ifrin och som saledes inte paverkar prorogationsavtalets giltighet.

Nigon egentlig anledning att inte lata elektroniska meddelanden uppfylla skriftlighetskra-
vet dven vid tillimpningen av Bryssel- och Luganokonventionerna synes foljaktligen inte
foreligea. Denna slutsats har tidigare ocksa hidvdats i litteraturen; redan fére Bryssel I-
férordningens tillkomst menade t.ex. Arnt Nielsen att utvixling av e-postmeddelanden skulle
vara tillrickligt for att formkravet i punkt a) skulle vara uppfyllt.*”

Angaende situationer da prorogationsavtalet dr muntligt och sedan skriftligen bekriftat
kan sdgas att dessa torde vara ytterst ovanliga vid elektronisk handel. Skulle det vara s att ett
muntligt prorogationsavtal blir bekriftat via t.ex. ett e-postmeddelande, bor dven det vara
giltigt under de premisser som i Ovrigt giller f6r elektroniska meddelanden i samband med

dessa avtal, jfr Bryssel I-f6rordningen art. 23.2.

392 Arnt Nielsen (1997), s. 202 £.; Kropholler (2002), s. 288; Philip (1994), 5.80; Palsson (1995), s. 154.

395 _Armt Nielsen (1997), s. 202. Som en naturlig konsekvens av denna dsikt har samme forfattare senare givit uttryck for att
preciseringen i Bryssel I-férordningen om att vissa elektroniska meddelanden skall anses likvirdiga med skriftliga dr en
Sverflodig atgird, se Amt Nielsen (2000), s. 173. Jfr dven Palsson (2002), s. 191.
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Aven om ett elektroniskt meddelande i sig kan anses vara likvirdigt med skriftligt sd kan
andra omstindigheter medfora att formkravet dndd inte dr uppfyllt. Sa dr fallet nir det ar
oklart om prorogationsavtalet 6verhuvudtaget kan anses inganget. Detta dr en friga som i sig
borde falla in under en prévning av avtalets materiella giltighet och dirmed prévas enligt avtals-
statutet, men icke desto mindre har GD i ett antal fall valt att prova fraigan som ett sporsmal
rérande formkravet. 1 fallet Estasis Salotti motiverade GD denna stindpunkt med att syftet
med formkraven var att “’sikerstilla att samstimmighet mellan parterna faktiskt foreligger”.
Med tanke pa de konsekvenser en prorogationsklausul kan fa for parternas stéllning menade
domstolen att de bestimmelser som stills for att klausulen skall vara giltigc maste tolkas re-
striktivt.””* I det nimnda rittsfallet dterfanns en prorogationsklausul bland siljarens allminna
villkor som var tryckta pa baksidan av ett av bada parter undertecknat kopavtal. Med hinvis-

ning till den restriktiva tolkningen menade GD att:™”

...det inte ér tillrickligt for att uppfylla kraven i artikel 17 att en prorogationsklausul som en del av en parts allmidnna f6r-
sdljningsvillkor 4r tryckt pa baksidan av ett avtal vilket 4r upprittat pa den partens firmapapper. Dirigenom ges nimligen
ingen garanti fOr att den andra parten verkligen har samtyckt till en klausul som avviker frin de allminna reglerna om
domstols behoérighet.

Det férhiller sig annotlunda om den av bada parterna undertecknade avtalstexten sjilv uttryckligen hinvisar till allmanna
villkor som innehéller en prorogationsklausul.

I fallet provades ocksd om kravet pa skriftlig form ar uppfyllt da siljaren hanvisar till ett an-
bud som i sin tur hinvisar till densammes allménna villkor bland vilka det dterfinns en proro-

gationsklausul. GD gjorde bedémningen att si var fallet, dock under vissa férutsittningar:”

Om ett avtal sluts genom hinvisning till tidigare anbud som i sin tur hinvisar till den ena partens allmidnna villkor vilka
innehaller en prorogationsklausul, dr kravet pa skriftlig form enligt artikel 17 f6rsta stycket i konventionen uppfyllt endast
om hinvisningen dr uttrycklig och sdledes kan kontrolleras av en part som visar normal uppmirksamhet.

Av domen framgar att en indirekt eller en tyst hanvisning till den féregaende skriftvixlingen
inte dr tillrdcklig eftersom en sadan leder till osikerhet om prorogationsklausulen ingar i avta-
let. Avgorandet dr 1 hog grad relevant f6r den elektroniska handeln pa Internet, framfér allt
vid bestillningar fran webbplatser. Avtal som sluts via utvixling av e-postmeddelanden torde
sillan vara svara att bedoma. Nir det giller giltigheten av en prorogationsklausul pa en
webbplats dr det frimst fraigan om pa vilket sitt klausulen presenterats for bestéllaren som
avgor. Som framgar av avsnitt 2.4 kan standardavtalsinnehéllet presenteras pa 1 huvudsak tre
olika sitt. Av dessa far frimst det s.k. ”point-and-click-avtalet” anses utgéra den avtalsform

som mest effektivt binder bada parterna till en prorogationsklausul. Avtalsformen férutsitter

394 Mal 24/76 Estasis Salotti, REG specialutgéva IIT s. 217, p. 7.
395 Mal 24/76 Estasis Salotti, REG specialutgéva I1T s. 217, p. 9.

396 Mal 24/76 Estasis Salotti, REG specialutgiva IIT s. 217, p. 13.
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att en presumtiv medkontrahent presenteras for hela avtalet och accepterar detsamma genom
att klicka pa anvisat stille pa webbplatsen. Under forutsittning att prorogationsklausulen
finns med 1 det presenterade avtalet pa ett sadant sitt att det kan kontrolleras av en part som
visar normal uppmarksambhet far kravet pa skriftlig form anses vara uppfyllt.

Betydligt mindre troligt 4r det att en prorogationsklausul i ett s.k. ”clickwrap-avtal” kan
anses uppfylla kraven pa skriftlighet. Som framgar av GD:s avgorande i fallet Estasis Salotti
krivs att det gar att sakerstilla att samstimmighet mellan parterna faktiskt forelag. En sidan
samstdmmighet kan sillan konstateras nir en kontrahent presenteras for prorogationsklausu-
len forst i ett skede som ligger senare i tiden dn avtalet, t.ex. vid installationen av ett dator-
program. Enbart om prorogationsklausulen savil funnits tillganglic och blivit hinvisad till
redan vid avtalsslutet torde formkravet kunna anses uppfyllt.

Mest osikert dr det avseende den tredje varianten av standardavtal, nimligen dem som
finns tillgingliga pa webbplatsen innan avtalsslutet, men som inte pa nagot sitt maste accept-
eras innan avtalet ingds. I Estasis Salotti-fallet dr det virt att notera att GD som ovan nimnts
menade att “Det férhaller sig annorlunda om den av bada parterna undertecknade avtalstex-
ten sjilv uttryckligen hanvisar till allminna villkor som innehéller en prorogationsklausul”.
Om det i samband med avtalsslutet pa webbplatsen finns en hinvisning till avtalet eller till
allminna villkor som kan kontrolleras av en part som visar normal uppmirksamhet torde det
vara tillrdckligt for att skriftlighetskravet skall vara uppfyllt. Huruvida en dylik hinvisning kan
anses vara tillrickligt tydlig torde endast kunna avgoras av omstindigheterna i det enskilda
fallet.

Sammanfattningsvis kan konstateras att prorogationsklausuler i form av elektroniska
meddelanden 1 en timligen omfattande utstrickning boér kunna uppfylla kravet pa skriftlighet.
I det fall kraven pa skriftlighet inte uppfylls dr konsekvensen inte nédvindigtvis att prorogat-
ionsklausulen forklaras ogiltig. Forst maste provas om den uppfyller nagot av de alternativa
formkraven i punkterna b) eller ¢). Dessa inférdes forst i Luganokonventionen och sedan i
Brysselkonventionen genom den dndrade lydelsen 1 1989 ars tilltrideskonvention.

Punkten b) bygger pa en praxis som parterna har utformat mellan sig. Da de flesta
elektroniska avtal bygger pa standardavtal finns det fa mojligheter f6r parterna att utveckla en
sadan praxis inom ramen for den elektroniska handeln. Till undantagen hér den form av
elektronisk handel som bedrivs via EDI, se ovan 2.2.5. I samband hirmed rader oftast ett
mycket starkt forhallande mellan parterna, dir moijligheten finns att utveckla en sirskild
praxis avseende hur prorogationsavtalen skall ingas. Denna méjlighet och eventuella exempel
pa sadan praxis skiljer sig inte sdrskilt fran forhallanden som ér baserade pa andra omstindig-
heter dn elektronisk handel och bor siledes inte bedémas annorlunda.

Punkten ¢) innebdr att man maste utreda huruvida avtalet ror internationell handel och
om prorogationsklausulen ir i en sidan form som Overensstimmer med handelsbruk eller

annan sedvinja som parterna kinde till eller borde ha kint till.
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Att grinséverskridande transaktioner av det slag som behandlas i1 detta arbete uppfyller
kravet pa att det skall vara friga om internationell handel dr nirmast obestridligt. Dirmed
uppenbarar sig ett par svarbesvarade sporsmal. De prorogationsklausuler som inte uppfyllde
skriftlighetskravet under punkten a) kan nimligen vara giltiga om det visar sig att de 4r i en
sadan form som Gverensstimmer med handelsbruk eller annan sedvinja vid handel pa Inter-
net.

Forsta frigan som maste besvaras dr om all handel pa Internet skall inordnas i ett och
samma handelsbruk eller en och samma sedvana. Det som talar for att sa skulle vara fallet dr
att det dr fraga om ett vildigt stereotypt transaktionsmonster. Alla avtalsslut foljer 1 stort
samma mall dir huvudinslagen 4r desamma: val av produkt, val av betalningsmetod, utfyll-
ande av nodvindiga uppgifter som e-postadress eller fysisk adress, kontokortsnummer etc.
Den som en gang handlat i en webbutik kidnner oftast vil igen sig i en annan. Dessutom dr
det val bekant for den som har det minsta intresse darfor att avtalets innehall styrs av ett
standardavtal vars villkor i allmédnhet finns tillgdnglica nagonstans pa webbplatsen, dvs. om
man inte kdnner till att sa ér fallet far man anses ha bort kint till det.

Flera faktorer talar ocksd mot att all webbhandel skall anses f6lja samma handelsbruk och
sedvana. Forst och frimst dr det inte friga om en enda bransch som bedriver elektronisk
handel. I princip kan allt képas pa Internet och det vore oriktigt att férséka inbegripa alla
branscher med diverse sirskilda interna branschvanor i ett och samma handelsbruk. Enligt
GD skall nimligen fragan om det foreligger ett handelsbruk eller en sedvana bedémas med
hinsyn till den bransch dir parterna ir verksamma.”” Visserligen pipekade domstolen ocksa

att:?™®

Fragan skall heller inte bedémas 1 férhillande till internationell handel i allmédnhet utan i férhallande till den handelssektor
dir avtalsparterna utvar sin verksamhet. Handelsbruk eller annan sedvinja féreligger bland annat inom en viss sektor
nir aktorerna inom denna sektor allmédnt och regelmissigt agerar pa ett visst stt nir vissa typer av avtal ingds.

Moijligen skulle man kunna beskriva elektroniska transaktioner pa Internet som en “verksam-
het inom en viss sektor” och dirigenom kringga kravet pa en branschanknytning. Ett sidant
argument synes inte sarskilt hallbart, framfér allt inte med tanke pa att domstolen ocksa be-

tonade att aven om en 6msesidig viljeférklaring inte dr f6r handen har det alltid:

...varit en av malsittningarna med denna bestimmelse att de berrda parterna verkligen skall ha samtyckt. Det dr nimli-
gen limpligt att skydda den svagare avtalsparten for att undvika att forumklausuler som den ena parten ensidigt har infért
1 kontraktet inte uppticks.??

397 Se mal -106/95 MSG, REG 1997 5. I-911 och mal C-159/97 Casteletti, REG 1999 S. I-1597.
3% Se mal -106/95 MSG, REG 1997 5. 1-911, p. 23.
399 Se mal -106/95 MSG, REG 1997 5. 1-911, p. 17.
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Fran en allman standpunkt kan man konstatera att det méjligen kan férekomma handelsbruk
och sedvanor inom enstaka branscher som bedriver elektronisk handel pa Internet och att
det f6r dem skulle kunna vara aktuellt att anse att en prorogationsklausul ir till formen upp-
fylld genom att det ar fraiga om handelsbruk eller sedvinja som parterna kande till. En sidan
installning dr emellertid inte rimlig pa ett generellt plan. I och med att formkravet i punkten a)
sa latt kan uppfyllas maste det stallas harda krav pa att det verkligen foreligger samtycke innan
formkravet i punkten c) kan anses uppfyllt. Friagan torde frimst uppkomma vid de s.k.
’point-and-click-avtalen”, varvid det ér svart att tala om samtycke innan bestillaren ens har
fatt tillgang till avtalet.

Standardavtal utgor en stor del av den elektroniska handeln och prorogationsavtal fore-
kommer i en vasentlig utstrickning. Detta ér i sig inget mérkvirdigt, manga av de svarigheter
som har beskrivits angiende jurisdiktionsproblematiken i stort kan didrmed undgis — som

Stone uttrycker det: 40

”In any event, it is clear that any supplier of transational services to be delivered electronically under commercial con-
tracts would be well advised to ensure that the contracts contain a suitable jutisdiction clause complying with Article 23
of the Regulation and thus eliminating the potential excitements arising from Article 5(1).”

10.7.4  Prorogationsavtalets mateialla giltighet

Aven om ett inginget prorogationsavtal uppfyller de féreliggande formkraven kan friga om
dess materiella giltighet uppkomma, t.ex. dd avtalet framkallats genom svek eller tvang eller
har ingatts av misstag. Vid sadana tillfillen finns ingen vigledning att s6ka i Bryssel-
/Luganoreglerna. Fragan om enligt vilket lands lag det skall avgdras om avtalet dr giltigt eller
ej 4r dnnu obesvarad. 1 litteraturen anférs avtalsstatutet alternativt lex fori.*” Noterbart ir Rom-
konventionen om tillimplig lag for avtalstorpliktelser inte dger tillimpning vid utpekandet av

tillamplig lag i nimnda sammanhang, jfr dess art. 1.2 d).

11 DOMSRATT OCH ELEKTRONISK HANDEL I AMERIKANSK RATT
11.1 Allmant

Som framgar av avsnitt 5.4.3 dr det vid elektroniska transaktioner framfor allt personal juris-
diction som ir av intresse, varfor endast den delen av den amerikanska domsritten som beror
hirtill h6érande domsrittsfrigor kommer att behandlas 1 det foljande. Den stora fragan vid
diskussioner rérande denna domsritt dr huruvida enbart tillgingligheten till en webbplats

skall anses medféra att “minimum contact” foreligger.*” Trots att det endast finns ett begrinsat

400 Stone (2002), s. 131.

401 Bogdan (2004), s. 125.

402 For sadana diskussioner, se t.ex. McDongal et al., s. 131 £f.; Punrunen, avsnitt 111; Rester at al., s. 504 ff.; Rustad & Daflary, s.
681 ff.; Swmith, s. 34T; Ostergaard (2003), s. 101 ff.
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antal fall som ror elektronisk handel (det stora flertalet avgoranden giller utomobligatoriska
forhallanden™”), tycks sjilva det faktum att den som tillhandahéller digital information ir
beredd att sluta avtal med personer i en viss stat tillrickligt for att vederborande skall anses ha
uppfyllt dtminstone kravet pa “purposeful availmen?’. 1 det foljande presenteras inledningsvis
nagra av de rittsfall som varit avgorande for utvecklingen varefter foljer en 6versiktlig jamfo-
relse med det europeiska systemet. Forst skall dock betydelsen av prorogationsklausuler ber6-

ras.

11.2 Prorogationsklausuler

Huvudregeln i amerikansk ritt dr att en Overenskommelse mellan parterna som utpekar ett
behérigt forum skall respekteras.*”* Detta framgir av sivil Restatement, Second, Conflicts of Law
(80 §) som av den, visserligen av flertalet stater icke antagna, modellagen UCITA (section
110).

Huvudregeln ar ocksa fastslagen i praxis. I ett avgorande fran 1972, M/S Bremen v. Zapata
OffShore Co.*”, Klargjorde Supreme Court att prorogationsklausuler ”&nowingly agreed to by compe-
tent parties” skall accepteras. Att sadana 6verenskommelser inte bara dr acceptabla, utan att de
dven kan tillmitas sirskild betydelse framgar av ett senare fall, Camival Cruise Lines, Inc. v.
Shute Av detta avgorande framgir dels att parterna inte behéver vara jimstillda for att
klausulen skall erkdnnas, dels att den inte heller behover ha varit foremal for individuell fo1-
handling. I fallet deltog en konsument i en kryssning. Pa biljetten framgick att alla tvister som
hirrorde ur avtalet skulle avgoras av domstol i Florida. Konsumenten skadade sig ombord pa
baten och vickte talan mot rederiet 1 hemstaten Washington. Vid avgorandet av klausulens
giltichet menade Supreme Court att klausulen inte kunde anses orimlig — férutom rederiets
naturliga anknytning till Florida hade kiranden medgett att hon var medveten om dess ex-
istens. Att klausulen inte var ett resultat av indivduella férhandlingar var av underordnad be-
tydelse. Ingenting tydde heller pa att rederiet hade upptritt bedrigligt eller oegentligt i f6rbin-
delsen med avtalets ingaende.

Trots att fallet Carmival Cruise Lines inte 1 sig har att géra med elektronisk handel ér det av
stor betydelse vid fragan om giltigheten av elektroniska prorogationsklausuler. For det forsta
visar det att Overenskommelser av denna karaktir dr tillitna vid standardavtal, nigot som
redan tidigare papekats dr allmint férekommande vid elektronisk handel och som fa torde
vara omedvetna om idag. For det andra framgar det att klausulerna tillerkdnns verkan dven i
forhallanden mellan en starkare och en svagare part. Slutsatsen kan knappast vara annan 4n

att om ett avtal innehaller en prorogationsklausul sa kommer fragor rérande behérig domstol

403 Ofta dr det friga om intrang i varumirken, se t.ex. Compuserve, Inc. v. Patterson, 89 F.3d 1257 (6th Cir. 1996).
404 McDongal et al., s. 48; Scoles & Hay, s. 360 ff.

405407 US. 1 (1972).

406 499 U.S. 585 (1991).
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sillan att aktualiseras, oavsett om det ar friga om elektronisk handel eller transaktioner av

mera traditionell karaktir,*’

11.3 Zippo-doktrinen — den glidande skalan

Aven om domstolens behérighet i det stora flertalet fall kommer att bestimmas genom fore-
komsten av prorogationsklausuler sa aterstar fragan hur denna behorighet skall faststillas nar
nimnda klausuler saknas eller forklaras sakna verkan. De bestimmelser som hirvid har varit
av storst betydelse faststilldes i fallet Zippo Manufacturing Co. v. Zippo Dot Com, Ine.**® Aven om
ocksa detta fall rOr fragan om ett utomobligatoriskt forhallande (varumirkesintrang) har vissa
av domstolen fastslagna principer fatt stor betydelse for hur domstolarnas behérighet skall
bedémas i Internet-sammanhang av alla slag. Den berdmda (cigarett-)tindartillverkaren Zzppo
Manufacturing 1 Pennsylvania ansag att Internetforetaget Zippo Dot Com 1 Kalifornien begick
intrang i tillverkarens varumirkesrittigheter. Internetféretaget hade forvarvat exklusiv ritt till
flera domédnnamn som inneholl ordet ”Zzppo”, bland dem “zippo.cons”. Internetféretaget hade
ingen anknytning till Pennsylvania i form av etablering, anstillda eller agenter — enda "’kon-
takten” var den som mdijliggjordes via webbplatsen. Webbplatsen i sig tillhandahdll bla. in-
formation och en mdjlighet att anmala sig till en nyhetsservice. Kunderna fick genom att
uppge namn, adress och vissa andra upplysningar tillgang till en kod som gav dem tilltride till
de webbsidor som inneh6ll den eftertraktade informationen. Betalning skedde genom att
kunderna uppgav kreditkortsnummer eller via telefon. Ungefir 2 % av Internetforetagets
140 000 kunder hade hemvist i Pennsylvania. Dessutom hade Internetforetaget ingatt avtal
med sju Internetleverantorer (Internet Host Providers) 1 Pennsylvania for att sikerstilla att de
ddrstides befintliga kunderna skulle ha tillgang till informationen.

Det intressevickande med domstolens avgérande ar att den etablerade en glidande skala,
sliding scale, tr att analysera i vilken utstrickning en webbplats kan medféra domsritt i andra
stater. I ena dnden av skalan finns de ”passiva” webbplatserna, dvs. sidana som endast ater-
ger information till besokarna. Utgingspunkten ar att enbart tillgingligheten till en sadan
webbplats inte i sig ér tillricklig for att vara domsrittsgrundande. I andra dnden av skalan
placeras sidana webbplatser som innebir att en svarande tydligt genomf6r transaktioner (de-
fendant enters into contracts with residents of a foreign jurisdiction that involve the knowing and repeated
transmission of computerfiles over the Internef). En siadan webbplats skulle generellt sett vara tillrick-
lig f6r att domstolarna i stater dir kontrahenter har hemvist dr behoriga. Domstolen 1 Zippo-
fallet ansag slutligen att i mitten av skalan befinner sig de webbplatser som kan kategoriseras
som “interactive. . .sites where a user can exchange information with the host computer”.

Vilka kriterier skall dd ldggas till grund f6r var pa den glidande skalan en webbplats skall
placeras? I Zippo-fallet menade domstolen att det avgorande var “#he level of interactivity and

commercial nature of the exchange of information”. Av detta framgar, vilket sirskilt bor betonas, att

407 For lagvalsklausulers betydelse i amerikansk ritt vid elektronisk handel, se Borcbers, s. 414 och Ostergaard (2003), s. 326.
408 952 F. Supp. 1119 (W.D. Pa.1997).
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det ér interaktiviteten i férhallande till webbplatsen som avses, inte till informationsleveranto-
rens verksamhet som sadan. Att sa dr fallet bekriftas av nagra efterfoljande rattsfall. I del-

statsavgorandet Dawson v. Pepin’”

aterfanns pd den kandensiske svarandens webbplats nagra
amerikanska s.k. 800-telefonnummer (motsvarande svenska 070-nummer) samt en forteck-
ning 6ver férhandlare 1 forumstaten Michigan. Trots dessa anknytningspunkter till Michigan
konstaterade domstolen att webbplatsen i sig inte var interaktiv; den kategoriserades darmed
som passiv och var foljaktligen ej behorighetsgrundande. Ett exempel pa en aktiv webbplats
iterfinns i fallet Alitalia-1.inee Aeree Italiane SpA v. Casinoalitalia.com.*'’ Kiranden, ett italienskt
foretag, vickte talan i Virginia mot ett i Dominikanska Republiken etablerat spelféretag med
online-casino 6ver Internet som specialitet. Domstolen menade sig behorig och motiverade
detta med att spel via spelforetagets webbplats dgde rum dygnet runt och upprepade och
pagaende transaktioner dgde rum med invanare i forumstaten.

Svarigheter uppstar egentligen forst nir det blir nodvandigt att bedoma webbplatser som
befinner sig i mitten pa skalan. De tva ytterligheterna, vilka skulle kunna betecknas som pas-
siva respektive affirsidkande torde sillan orsaka nagra besvir. De webbplatser som t.ex.
medger interaktivitet utan direkt sikte pa transaktioner ar svarare att bedéma. Det kan handla
om mojligheten att via webbplatsen genomféra kommunikation med informationsleveranto-
ren 1 form av e-postmeddelanden eller t.ex. pa ett Sppet forum. Det kan vidare vara webb-
platser som medger att anvindaren kan ladda ned information eller digitala produkter, en
form av aktivitet som mahinda dr grundad pa ett sidant tidigare inganget avtal som inte kan
hinforas till elektronisk handel. Dessvirre saknas vigledande rittsfall f6r dessa tillfallen. En
mingd avgoranden pa delstatsniva tyder pa att domstolarna pa denna niva anvinder skalan
pa olika sitt — i en del fall dr blotta méjligheten till interaktivitet tillracklig for att domstolen
skall anse sig behorig, i andra fall kriver domstolarna atminstone bevis for att nagon i den
berérda delstaten ocksa utnyttjat denna mojlighet. Ett fall av intresse i detta sammanhang ér
Neagen Corp. v. Neo Gen Screening, Inc.*'' Svaranden, ett foretag i Pennsylvania som utférde
blodtester, gjorde det mojligt for kunderna att fa tillgang till resultaten av testerna pa en
webbplats. Nir kiranden, ett foretag i Michigan, vickte talan om intrang i varumarkesratt
invinde svaranden att domstolen i Michigan saknade behoérighet eftersom det enbart var
friga om en passiv webbplats som tillhandaholl information. Domstolen underkinde in-
vindningen pa den grund att webbplatsen var tillrickligt aktiv for att domsritt skulle anses
foreligga. Aktiviteten ifrdga bestod dels av att kunderna via webbplatsen fick tillgang till ett
l6senord som mdjliggjorde tillgang det egna testresultatet, dels att det via webbplatsen var
mojligt att fylla 1 ett sdrskilt formular. Dessutom konstaterade domstolen att det vid fjorton
tillfallen hade ingatts avtal med invanare i Michigan.

409 2001 US Dist LEXIS 10074 (WD Mich March 29, 2001).
410 128 F. Supp. 2d 340 (ED Va 2001).
411 282 F.3d at 890 (2002).
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Anyo skall understrykas att de flesta fall har gillt intring i varumirkes- och andra im-
materialrittsliga rittigheter. Nir det giller webbplatser pa vilka det bedrivs elektronisk handel
forefaller det sillan vara nagon tvekan om vilken dnde av skalan webbplatsen befinner sig i

om det finns den minsta mojlighet till interaktivitet.*'?

11.4 Den fortsatta utvecklingen — betydelsen av ALS Scan-fallet

Den glidande skalan i Zippo-domen har senare kommit att utvecklas och synes i viss man ha
ersatts av ett nytt tinkande i fallet ALS Sean Inc. v. Digital Service Consultants, Inc.*"> Aven detta
fall ror visserligen intrang i imateriella rattigheter, men den princip som domstolen fastligger
ir som 1 Zjppo-fallet av sa generell karaktir att den far férmodas vara grundliggande vid fast-
stillande av jurisdiktion dven vid elektronisk handel. Det avgbrande uttalandet i domen har

foljande lydelse:

“Thus, adopting and adapting the Zippo model, we conclude that a State may, consistent with due process, exercise judi-
cial power over a person outside of the State when that person (1) directs electronic activity into the State, (2) with the
manifested intent of engaging in business or other interactions within the State, and (3) that activity creates, in a person
within the State, a potential cause of action cognizable in the State's courts. Under this standard, a person who simply
places information on the Internet does not subject himself to jurisdiction in each State into which the electronic signal is
transmitted and received. Such passive Internet activity does not generally include directing electronic activity into the
State with the manifested intent of engaging business or other interactions in the State thus creating in a person within
the State a potential cause of action cognizable in courts located in the State.”
Samtidigt som den i domen tillimpade jurisdiktionsregeln dr anpassad till det aktuella fallet
har den givits en annorlunda formulering jimfort med Zippo-doktrinen. Fragan dr om dom-
stolen diarmed har haft f6r avsikt att introducera en ny hallning till bedémningen av domsto-
lars behorighet i Internetsammanhang. Sirskilt vird att beakta dr den skillnad mellan avgo-
randena som ligger 1 att domstolen i ALS Scn-fallet tycks finna det tillrickligt att den
elektroniska aktiviteten dr riktad mot en viss delstat och att denna akzuviter 1 sig faktiskt resul-
terat i nagon slags rattsftérhallande med en person bosatt i den staten. Domstolen mjukar i sa
fall upp det i Zjppo-fallet m.fl. efterféljande domar uttalade kravet om att rittsforhallandet
maste ha uppstitt genom kommunikation med en aktiv webbplats, vilket kan ses som ett
uttryck f6r en dndrad attityd till férhallandet aktiv-passiv.

Visserligen betonas fortfarande att “a person who simply places information on the Internet does not
subject himself to_jurisdiction in each State into which the electronic signal is transmitted and received”’. Men
efterféljande papekar domstolen ocksa att ”’Such passive Internet activity does not generally include
directing electronic activity into the State with the manifested intent of engaging business...”” Just ordet gene-
rally dr sirskilt anmirkningsvirt. Enligt Zzppo-doktrinen kunde en passiv webbplats aldrig
grunda domstols behorighet, men den nya formuleringen tyder pa att dven sidana webbplat-
ser som under Zzjppo-doktrinen karakteriseras som passiva kan komma att bedémas innebira

att informationsleverantoren ”directs electronic activity into the State’. Savida de Ovriga kriterierna

42 fr Punrunen, s. 224 och Ostergaard (2003), s. 105.
413293 F.3d 707 (2002).
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ocksa ar uppfyllda leder det till att domstolarna i den berérda staten tillerkdnns behorighet i
en stérre utstrickning dn tidigare.

Vilka motiv kan dé ha foranlett domstolen att omformulera jurisdiktionsprincipen? Nagon
egentlig anledning kan inte utlasas av fallet ALS Scan 1 sig, varfor ett svar nodvindigtvis blir
spekulativt. En mojlig tanke dr att domstolen sokte den effekt som domen onekligen f6r med
sig f6r den handel som dr Internetrelaterad utan att egentligen kunna kvalificeras som
elektronisk.* Aven en passiv webbplats kan rikta sig mot en viss malgrupp i en eller flera
(del-)stater. Sa linge Zippo-doktrinen tillimpades i enlighet med sin ursprungliga tolkning var
det inte mojligt att grunda en domstols behoérighet trots att en sadan riktad aktivitet forelag,
men sett till ordalydelsen i ALY Scan-fallet synes det nu vara mojligt (givetvis under forutsitt-
ning att 4ven de andra punkterna ir uppfyllda). Domstolen kan sdledes ha noterat att Zijppo-
doktrinen dr tillkommen och utformad foér att hantera de utomobligatoriska tvister som
frimst baseras pa intrang i fr.a. immateriella rittigheter, men att samma doktrin 4r ett trubbigt
instrument nér den skall tillimpas pa avtal som uppkommit till f6ljd av en elektronisk aktivi-
tet pd en passiv webbplats.

Aven om domen ger uttryck for en kursindring i utvidgande riktning kvarstar osikerheten
om vilka kriterier som skall vara f6r handen for att rekvisitet “potential canse of action” skall
kunna anses uppfyllt. Denna osikerhet torde dock frimst drabba utomobligatoriska rittsfor-
hallanden och inte vara sdrskilt utbredd vid avtalsrelaterade rittsférhillanden; dven med
denna terminologi torde det sillan rida nagon storre tvekan om nir aktiviteten ar tillrdcklig

for att grunda domsritt.

11.5 Sirskilt om konsumentavtal

Konsumentskyddet 4r timligen utbrett i amerikansk ritt och konsumenten omfattas dven av
ett visst skydd vid jurisdiktionsfrigor — vid flera tillfillen har domstolar i konsumentens
hemstat givits behorighet att ta upp konsumenters talan mot siljare av varor och tjanster fran
andra delstater.*”” Som exempel kan nimnas avgdrandet Qwuill Corp. V. North Dakota'"’, i vilket
ett postorderforetag ansags ha ’minimum contacts” med en delstat dir kunder bestillt varor,
trots att saljaren inte hade nagon annan anknytning till forumstaten i form av etablering eller
liknande. Vid bedémningen av nir konsumenten skall tillerkdnnas denna mojlighet tycks
stotleken hos kirandens yrkande vara av stor betydelse: ”When claims were small or moderate indi-

vidual claimants frequently could not afford the cost of bringing an action in foreign foruns”*""

414 Den passiva webbplatsen karakteriseras av att den inte 4r interaktiv, dvs. det 4r inte mojligt att via densamma kommuni-
cera med informationsleverantéren. Avsaknaden av denna méjlighet medf6r att det i egentlig mening inte dr friga om vare
sig direkt eller indirekt elektronisk handel.

415 Fragan behandlades av Supreme Court redan 1957, se McGee v. International Life Ins. Co., 355 US 220 (1957). Om betydelsen
av fallet, se t.ex. Puurunen, s. 206.

416 504 US 298 (1992).

47 Borchers, s. 413.
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Den generella avsaknaden av fall som ror jurisdiktionsfragor 1 samband med elektronisk
handel giller dven i konsumentsammanhang. Detta gér det svarare att forutsiga 1 vilken ut-
strackning principerna 1 Zzppo- respektive ALS Scan-fallet kan komma att tillimpas an-
norlunda vid de tillfillen da de appliceras pa elektroniska konsumenttransaktioner. Det finns
emellertid tva moment som bor medféra att problemet inte skall 6verdrivas. For det forsta dr
prorogationsklausuler i standardavtal accepterade i amerikansk ritt. Som nimnts ovan, 11.2,
giller detta aven i forhéllanden mellan en starkare och en svagare part, varfor det finns skal
att antaga att dessa kommer att fa en avgoérande betydelse dven 1 konsumentsammanhang.
For det andra, om prorogationsklausul skulle saknas, finns det ingen anledning att anta att de
nimnda principerna kommer att bedémas annorlunda vid konsumentférhallanden. Redan
det faktum att det genom webbplatsen tillkommit ett avtal med en person hemmahérande i
forumstaten, torde i den absoluta majoriteten av fall vara tillrickligt for att uppfylla de for

domstols behérighet nédvindiga kriterierna.*'®

11.5.1  En jamforelse med Bryssel I-forordningen

I savil amerikansk som europeisk ritt finns det en strivan efter att finna en metod som ér
anpassad till den elektroniska handeln och som goér det mojligt att pa ett vilbalanserat sitt
faststilla domstolars behérighet. Denna gemensamma ambition har tagit sig olika uttryck,
men i mangt och mycket bérjar de grundliggande formuleringarna att likna varandra alltmer.
I bada systemen finns uppenbatrligen en fundamental uppfattning som innebir att en dom-
stols behorighet inte kan grundas enbart pa det faktum att en webbplats i sig ér tillgdnglig i
domstolsstaten, samtidigt som en kommersiell aktivitet gestaltad i form av elektronisk handel
och riktad mot samma stat i vissa fall maste kunna komma under domstolens bedémning.
Trots att problemformuleringen ir i det nirmaste identisk finns det vissa avgorande skillna-
der mellan de bdda systemen.

For det forsta har amerikanska domstolar en vidare behorighetsram dn de europeiska.
Riktar ndgon en elektronisk aktivitet mot en delstat i syfte att utfora transaktioner i den staten
ar det 1 princip tillrdckligt for att domstolarna ddr skall vara behoriga, sirskilt om aktiviteten
resulterat 1 att ett rattsforhallande etablerats. Detta galler oavsett om det ar friga om konsu-
mentférhallande eller ej. Motsvarande behorighetsgrund  foreligger inte i Bryssel I-
férordningen annat dn i konsumentférhallanden.

For det andra har prorogationsklausuler generell verkan i det amerikanska rittssystemet
och erkdnns oavsett om det dr ett konsumentférhallande eller ej. Detta leder férmodligen till
att jurisidiktionsproblematiken vid elektronisk handel inte kommer att férorsaka nagra egent-
liga besvir i praktiken. Bryssel I-férordningen har sirskilda bestimmelser till skydd for kon-

sumenter och i den man dessa dr tillimpliga ar det endast vid ett fatal tillfillen av undantags-

418 7).
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karaktir som prorogationsklausuler kommer att tillerkdnnas nagon verkan. Dirmed finns det
ett storre behov av att faststilla regler f6r domstols behorighet vid elektronisk handel.*”

For det tredje far det amerikanska systemet genom sin kasuistiska karaktir sdgas ha forde-
len att pa ett naturligt sitt kunna anpassa sina bestimmelser till savial omstindigheterna i det
enskilda fallet som till den elektroniska handelns utveckling som helhet. Ett exempel dr den
anpassning som Zzppo-doktrinen genomgick 1 ALS Scan-fallet. Nackdelen ér att parterna sak-
nar den férutsebarhet som Bryssel I-forordningen erbjuder.

Den frimsta likheten mellan systemen, vid sidan av problemformuleringen, far sigas vara
fragan om hur domstolens behorighet skall faststillas i konsumentsammanhang da prorogat-
ionsklausuler saknas eller forklaras sakna verkan. I amerikansk ritt giller da principerna i ALS
Scan-fallet ndmligen att den elektroniska aktiviteten skall vara riktad mot en viss delstat, inne-
halla ett uttryckligt tillkdinnagivande av avsikten att genomfdra transaktioner eller skapa annan
form av znteraction 1 den berorda delstaten samt att “#hat activity creates, in a person within the State,
a potential cause of action cognizable in the State's courts”. Denna princip ar i stora drag gemensam
med den som aterfinns 1 Bryssel I-férordningen, se ovan 10.6.5. Eftersom GD innu inte
tolkat den berdrda bestimmelsen rader oklarhet rérande tolkningen av bestimmelsens rekvi-
sit. Ndgra av dessa oklarheter, sisom frigan om vilken sorts aktivitet som skall anses tillrick-
lig och fragan om nir aktiviteten skall anses riktad mot konsumentens hemviststat delar Brys-
sel I-férordningen med de amerikanska bestimmelserna. Den under 10.6.5.2 anforda diskuss-
ionen rérande betydelsen av ett existerande réttsforhéllande — om det i sig skall medféra att
aktiviteten ifraga dr riktad mot konsumentens hemvistland eller e¢j — kan sdledes aktualiseras
dven 1 amerikanska domstolar. Hur denna diskussion kommer att te sig far utvisas av fram-
tida rattsfall.

Av sirskilt intresse dr vissa bestimmelser 1 modellagen UCITA. Trots att denna endast i
obetydlig grad berér domsrittsfragor — i Section 110 konstateras att prorogationsklausuler ar
tillatna — och trots att den inte 4r antagen i mer dn tva stater ar den ett uttryck f6r de bemo-
danden man gjort sig i USA for att finna 16sningar pa rittsliga problem vid transaktioner r6-
rande digital information. Detta har lett till att UCITA presenterar vissa stallningstaganden
och definitioner som kan vara intressanta vid diskussioner i europeisk ritt. Mot bakgrund av
problematiken med faststillandet av hur uppfyllelseorten vid direkt elektronisk handel skall
bestimmas, jfr ovan 10.4.6, kan konstateras att i UCITA Section 606 bestims, savida ej annat

avtalats, uppfyllelseorten for en digital prestation till en plats hos licensgivaren:

The place for electronic delivety of a copy is an information processing system designated or used by the licensor.#2!

419 Jfr Borchers, s. 118.
420 Punrunen, s. 245 ff.

421 UCITA Section 606 a 2).
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Bestimmelsen 4r svar att ta till sig eftersom definitionen av zformation processing system ar vag

och kan leda till att manga alternativa platser aktualiseras:

"Information processing system" means an electronic system for creating, generating, sending, receiving, storing, display-
ing, or processing information.*??

Nigot tydliggorande av vilken av dessa anknytningspunkter som har foretride anges inte och
tycks spela en mindre roll i sammanhanget. Eftersom bestimmelsen inte dr internationellt
privat- eller processrittslig dr det antagligt att anknytningsmomentet ~uppfyllelseort” i UCI-
TAs mening tillats spela endast en obetydlig roll i savil jurisdiktions- som lagvalssamman-

hang, i varje fall sa linge orten inte dr kind f6r motparten.

422 UCITA Section 102 a 30).
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DEL IV — LAGVAL OCH ELEKTRONISK HANDEL

12DE GRUNDLAGGANDE PRINCPERNA
121 Inledning

Nir den behoriga domstolen skall 16sa en tvist av gransoverskridande karaktdr uppstar fragan
om vilket lands lag som skall tillimpas. Till sin hjalp har den kollisionsregler som via ett antal
principer anger tillimplig lag for avtalet (det s.k. avtalsstatutet). Avsikten med foreliggande
avsnitt dr att unders6ka hur dessa principer, huvudsakligen tillkomna i och formulerade for
en tid da elektronisk handel var en okind foreteelse, bor forstis vid rattsforhallanden base-
rade pa elektroniska transaktioner. De berorda bestimmelserna har presenterats allmint, se
avsnitt 6. Som dir framgick dr det nddvindigt att skilja mellan avtal som faller inom Rom-
konventionens och IKl.:s respektive tillimpningsomriden. Denna atskillnad kommer att
markeras pa olika sitt beroende pa vad som presentationsmassigt ar det mest laimpliga — 1
vissa avsnitt kommer ett regelverk i taget att behandlas, i andra avsnitt kommer de att be-
handlas parallellt.

Bestimmelserna i Romkonventionen och den pa Haagkonventionen vilande IKL inneholl
av naturliga skil inte ndgra bestimmelser rérande den elektroniska handeln. Férst med Intet-
nets kommersiella genombrott i mitten av 1990-talet vicktes fragor om hur Romkonvention-
ens regler skulle appliceras vid elektroniska transaktioner. Dessa fragor jaimte vissa andra av
stor vikt f6r harmoniseringen av den internationella privatritten pa den inre marknaden har
lett till att kommissionen har tagit initiativ till en diskussion rérande en revidering av be-
stimmelserna i samband med en eventuell omvandling av Romkonventionen till ett gemen-
skapsinstrument. Den allmdnna ramen for diskussionen presenteras i en gronbok, i vilken
ocksa ett antal spérsmal och forslag till svar pi desamma presenteras.” Négra av dessa fra-

gor, frimst rérande konsumentskyddsreglerna, handlar om elektronisk handel. Det ar saledes

425 Gronbok om omvandlig av 1980 drs Romkonvention om tillimplig lag f6r avtalsforpliktelser till ett gemenskapsinstru-
ment och dess revidering i samband didrmed. KOM(2002) 654 slutlig.
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mojligt att Romkonventionen omvandlas till en ”Rom I-férordning”, 1 likhet med Bryssel-

konventionens som omvandlades till Bryssel I-férordningen.***

12.2 Romkonventionens tillimpningsomrade och universella karaktir
Romkonventionen dr tillimplig pa avtalsforpliktelser i de fall ett val skall géras mellan lagarna
1 olika linder. De i artikel 1.2 angivna undantagen torde inte aktualiseras vid elektronisk han-
del. Detta innebir att konventionen ir tillimplig pé alla typer av elektroniska transaktioner,
med tva undantag. Det forsta giller de tillfillen dd gemenskapsritten har foretride, dvs. da
transaktionen 1 fraga regleras av bestimmelser som faststiller lagvalsregler och som har eller
kommer att fa sin bakgrund i rittsakter utfirdade av gemenskapens institutioner, jfr art. 20.
Det andra undantaget bestir av att konventionen dr subsididr till andra internationella kon-
ventioner, dvs. om transaktionen regleras av en siadan internationell konvention, som en
konventionsstat har tilltritt eller kommer att tilltrida, sa inverkar inte Romkonventionen pa
tillimpningen av denna, jfr art. 21.

Romkonventionens regler dr universella till sin karaktir, satillvida att den lag som anvisas
genom en tillimpning av konventionens bestimmelser skall tillimpas dven om det ar fraga

om lagen i en icke fordragsslutande stat, jfr art. 2.

12.3 IKL:s tillimpningsomride och dess universella karaktir

IKL har sin bakgrund i en Haagkonvention fran 1955 och ir dirmed en sadan internationell
konvention som dsyftas av Romkonventionens art. 21. Konsekvensen ir att vid transaktioner
da savil IKL som Romkonventionen ar tillimpliga sd dger IKL foretride. Enligt 1 § 1 st. skall
IKL enbart tillimpas pa kop av 16sa saker, vilket skall forstds som fysiska foremal.*”® Av detta
foljer att lagen enbart blir tillimplig vid indirekt elektronisk handel av 16sa saker. Spérsmal
rérande ett datorprogram som laddas ned direkt frin en server faller saledes utanfér IKL:s
tillampningsomrade. Skulle samma datorprogram déiremot levereras pa en cd kan lagen bli
tillimplig.***

Enligt 1 § 2 st. undantas fyra kategorier av kop fran lagens tillimpningsomrade. Forsta
punkten rér kop av registrerade fartyg och luftfartyg, avtalsobjekt som mahinda inte dr sa
vanligt férekommande vid elektronisk handel. Enligt andra punkten undantas kép av virde-
pappet. Med begreppet forstds alla former av skuldebrev och andra dokument som ar barare

av ett omséittrlingsvéirde.427 Bestimmelsen innebir dessutom att kop av valuta faller utanfér

424 Kommissionen péapekar dock att den inte tagit stillning till om Romkonventionen behéver revideras och inte heller till om
den skall omvandlas till en gemenskapsakt, se Gronboken, s. 5. I nuldget talar mycket f6r att sa dndé blir fallet.

425 Detta framgér av titeln pd Haagkonventionens originalsprak, vilket klargor att konventionen omfattar “ventes d’objets
mobiliers corporels”. Jfr dven Bogdan (2004), s. 268 och Arnt Nielsen (1997), s. 556.

426 Bogdan (2001b), s. 82; Ostergaard (2003), s. 229.

427 _Arnt Nielsen (1997), s. 557, Philp (1976), s. 326. Lite mindre kategorisk dr Bogdan (2004), s. 267, som antyder att det 4r nagot
osakert vilka virdepapper som egentligen dsyftas.
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lagens tillimpningsomrade. Detta torde vara utan storre betydelse for den elektroniska han-
deln 1 och med att t.ex. elektroniska pengar inte omfattas av IKL redan pa den grund att de
inte ér fysiska féremal. Punkt tre avser forsiljning genom judiciell myndighets dtgird eller i
exekutiv ordning. Skulle sidan forsiljning ske pa elektronisk vag ar IKL saledes inte tillimp-
lig. Aven konsumentkop undantas fran IKI:s tillimpningsomrade i enlighet med punkt 4.
Det slags konsumentkop som asyftas dr det som omfattas av konsumentkoplagen (1990:932)

eller av art. 51 Romkonventionen.

12.4 Elektroniska lagvalsavtal
12.4.1  Inledning

En inom den internationella privatritten allmint erkdnd princip ér att parterna dger utnyttja
den s.k. partsautonomin och sjilva avtala om vilket lands lag som skall utgora avtalsstatut.**®
Denna moijlighet framgar ocksa explicit av savidl Romkonventionen som IKL. Eftersom
elektroniska avtal till 6vervigande del regleras av standardvillkor, jfr avsnitt 2.4, dér lag-

valsklausuler normalt ingar 4r dessa bestimmelser av sarskilt intresse.

12.4.2  Romkonventionens bestimmelser om lagvalsavtal — art. 3.

Romkonventionen stiller inga sirskilda formkrav fér att ett lagvalsavtal skall vara giltigt.
Enda forutsittningen dr att det maste “vara uttryckligt eller med rimlig sikerhet framga av
avtalsvillkoren eller av 6vriga omstindigheter”. Formuleringen innebir att det inte foreligger
nigra hinder mot att ingi lagvalsavtal medelst elektroniska meddelanden.*”

De sirskilda fragestillningar, som ovan beskrivits 1 avsnitt 10.7 rérande férekomst och
giltichet av prorogationsavtal, kan ocksa goras gillande vid lagvalsavtal. Skulle friga upp-
komma rorande forekomst eller giltighet av parternas samtycke till att en viss lag skall vara
tillamplig skall denna avgoras enligt bestimmelserna i Romkonventionens art. 8, 9 och 11.
Med tanke pd den utbredda férekomsten av lagvalsklausuler och deras betydelse f6r den
elektroniska handeln kommer nimnda fragestillningar och de berdrda artiklarna att behand-
las sirskilt, se nedan avsnitt 13 och 14.

12.4.3  IKL.:s bestdmmelser om lagvalsavtal — 3

For att en lagvalsklausul skall vara tillimplig enligt IKL stills nagot hogre krav dn vad som ar
1 fallet i Romkonventionen. Parterna dger enligt 3 § “genom uttrycklig bestimmelse 6verens-
komma att lagen i visst land skall tillimpas pa képet”. Vidare framgir att en dylik 6verens-
kommelse ir giltig dven om den “eljest framgar av avtalet”. Inte heller dessa krav kan emel-
lertid pa nagot sitt vara oforenliga med overenskommelser om tillimplig lag som ingas me-

delst elektroniska meddelanden. Sporsmal som giller huruvida ett giltigt lagvalsavtal har

428 Allmint om lagvalsavtal, se Lando (1981), s. 109 ff.
429 Mebrings, s. 616; Ostergaard (2003), s. 370.
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kommit till stand 4r som namnts en f6r den elektroniska handeln betydelsefull fraga och skall
enligt 3 § 2 st. avgoras av den lag som utpekas av lagvalsavtalet. Problematiken behandlas

nedan, se avsnitt 13 och 14.

12.5 Romkonventionens bestimmelser om tillimplig lag i avsaknad av
lagvalsavtal — art. 4

12.5.1  Inledning

I litteraturen har det hivdats att partsautonomin utnyttjas relativt sillan.”’ Detta m4 vara sant
1 de flesta sammanhang, men eftersom standardvillkor innehallande lagvalsklausuler dr mera
regel dn undantag vid elektronisk handel rader sannolikt det omvinda férhillandet i den
elektroniska avtalsvirlden. Trots detta forekommer sivil standardavtal som individuella avtal
ddr lagvalsklausuler lyser med sin franvaro. Vid sadana tillfillen maste tillimplig lag faststillas
pa objektiv vig. Traditionellt har uppgiften da varit att identifiera det land till vilket avtalet
har nirmast anknytning, for att sedan lata detta lands lag reglera avtalet. Denna princip styr
ocksa det objektiva lagvalet i Romkonventionen, medan bestimmelsen i IKL 4r mera strikt
utformad, se nedan 12.6.

De fragestallningar som Romkonventionens art. 4 kan ge upphov till vid elektronisk han-
del kan askadliggéras med foljande exempel: antag att Bob i Lund ér i behov av att i sin ni-
ringsverksamhet kunna spela upp film och ljud pa sin dator. Darfér skaffar han sig en for
indamalet passande s.k. mediespelare i form av ett datorprogram. Valet faller pa en Real-
player frin det amerikanska foretaget RealNetworks Inc. i Seattle, USA.*" Transaktionen har
foljande forlopp: Bob gir in pa realplayers webbplats och anger vilken mediespelare han vill
ha. Bob far uppge namn, adress och kreditkortkortsnummer, det sistnimnda for betalningens
skull. Darefter kan Bob ladda ned spelaren till sin dator direkt via Internet. Nar sd skall ske

visas en webbsida med foljande utseende:*”

430 Bogdan (2004), s. 251.
431 Se www.real.com. (senast besckt 2004-09-09).

432 Tabellen dr himtad frin
c=eval&rppr=rnwk&src=012804freeplayer (senast besdkt 2004-09-
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Bob viljer att ladda ned spelaren fran servern i Hannover. Vid en eventuell tvist uppstar fra-
gan om vilket lands lag som ir tillimplig pa avtalet mellan Bob och RealNetworks. Om tvis-
ten fors vid svensk domstol och om man antar att lagvalsavtal saknas blir Romkonventionens

art. 4 tllamplig.

12.5.2  Huvudregeln: nirmast anknytning — art. 4.1

Ett avtal skall enligt art. 4 p. 1 vara underkastat “lagen i det land det har nirmast anknytning
till”. For att kunna faststilla detta land tillimpas en metod som i princip innebir att man gor
en avvigning mellan samtliga i avtalet ingdende moment som pa nagot sitt anknyter till ett
visst land (den sk. individualiserande metoden) De moment som kan aktualiseras utgors av
faktorer som parternas hemvist och medborgarskap, avtalets sprak, den valuta i vilken betal-
ning skall erldggas, andra rittsférhallanden mellan parterna etc. Vid tillfallen av elektronisk
handel torde det sillan vara nédvindigt att gora en sadan provning for att faststalla till vilket
land avtalet har nirmast anknytning, eftersom detta i allmdnhet kan avgoras i enlighet med

den presumtionsregel som éterfinns i art. 4 p. 2.

12.5.3  Presumtionsregeln i art. 4.2 — den karakteristiska prestationen

En tillimpning av huvudregeln i p.1 ger méhinda det mest rittvisande resultatet 1 vatje en-
skilt fall, men den ir ocksa behiftad med nackdelen att det dr svart for parterna att pa for-
hand avgora vilken vikt domstolen kommer att tillmita varje enskil anknytningsmoment. I
exemplet med Bob och RealNetworks dr det nirmast omdijligt att férutse huruvida faktorer
som t.ex. att avtalet dr utformat pa engelska och att programmet tillhandahélls av ett ameri-
kanskt foretag skall anses viga tyngre dn att betalningen skedde fran ett svenskt konto och att

programmet dr avsett att anvandas i Sverige.
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1V. Lagval och elektronisk handel

Den bristande forutsebarheten kan till viss del undvikas genom tillimpning av presumt-
ionsreglerna 1 art. 4 p. 2-4. Den f6r den elektroniska handeln intressanta regeln aterfinns i p. 2

och giller f6r nistan alla slags avtal som omfattas av konventionen:

2. Med f6rbehall f6r vad som foreskrivs i punkt 5 skall det antas att avtalet har nirmast anknytning till det land déir den
part som skall utféra den prestation som ar karakteristisk for avtalet har sin vanliga vistelseort vid avtalsslutet eller, om
det giller ett bolag, en férening eller en annan juridisk person, sin centrala férvaltning. Om avtalet ingds som ett led i
denna parts affirsverksamhet eller yrkesverksamhet, skall detta land dock vara det land ddr det huvudsakliga verksam-
hetsstillet 4r beliget eller, om enligt avtalet prestationen skall fullgoras fran ett annat verksamhetsstille, det land dir det
andra verksamhetsstillet 4r beliget.

Presumtionsregeln dr behiftad med vissa allminna oklarheter.*?

En viktig sadan ar att det
inte alltid ar klart vid vilka tillfallen avtalet ”fullg6rs™ fran ett annat verksamhetsstille. Tvek-
samhet foreligger ocksd rorande det faktum att presumtionsregeln kan asidosittas om det
framgir av de samlade omstindligheterna att avtalet har nirmare anknytning till ett annat
land, jfr art. 4.5 (behandlas nedan), eftersom det ér oklart under vilka omstindigheter en sa-
dan ”ndrmare anknytning” dr for handen. Dessa oklarheter paverkar dven bedémningen av
presumtionsregelns tillimpning vid elektronisk handel.

Det forsta steget ar att klargora vilken part som vid elektroniska transaktioner utfér den
tor avtalet karakteristiska prestationen. Direfter maste klargoras vilka kriterier som skall lig-
gas till grund for avgorandet av var denna part har sin vanliga vistelseort alternativt sin cen-
trala forvaltning. Eftersom elektroniska avtal i en omfattande utstrickning ingas som ett led i
en naringsverksamhet kan det ocksd vara nddvindigt att undersdka om nagot verksamhets-
stille 1 bestimmelsens mening kan aktualiseras vid tillimpningen.

For att kunna genomfora det forsta steget, dvs. faststilla vilken part som utfoér den for
avtalet karakteristiska prestationen, maste forst den karakteristiska prestationen identifieras.
Hirmed avses den prestation som karaktiriserar avtalet, vilket naturligast 4r naturaprestation-
en, dvs. den forpliktelse som inte innebir pekuniir ersittning.”* Vid indirekt elektronisk han-
del dr det oftast fraiga om kop av 16s egendom eller avtal om utférande av tjanst. Galler képet
16sa saker dr det typiskt sett siljarens prestation som ér den karakteristiska och didrmed leder
presumtionen till att dennes lag blir tillimplig pa avtalet. Det finns i sammanhanget anledning
att erinra om att presumtionsregeln i normalfallet inte aktualiseras vid kop av 16sa saker ef-
tersom siadana avtal omfattas av IKL:s tillimpningsomrade. Endast undantagsvis prévas
denna typ av avtal i enlighet med Romkonventionens art. 4.°° Vid avtal om utférande av
tjdnster utfors den karakteristiska prestationen typiskt sett av den part som enligt avtalet skall

utfora tjdnsten.

433 Se t.ex. Plender & Wilderspin, s. 113 ff.

434 Allmént om forstielsen av den karakteristiska prestationen i Romkonventionens art. 4.2, se t.ex. Ginliano, M & Lagarde, P.;
Report on the Convention on the law applicable to contractual obligations, s. 20 ff.; Kaye, s. 178 ff.; Lando (1981), s. 188
tf;.; Plender & Wilderspin, s. 116 {£.; Palsson (1998), s. 54 ff.

435 §4 dr tex. fallet om avtalet r6r ett konsumentkép och Romkonventionens att. 5 inte finner tillimpning. Likasd om det dr
friga om kop av bla. virdepapper da sidana avtal dr undantagna fran IKL:s tillimpningsomréde, jfr 1 § 2 st.
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Aven vid direkt elektronisk handel utférs den karakteristiska prestationen som utgings-
punkt av den part som tillhandahaller antingen en tanst eller en digital produkt och/eller
ritten att anvinda densamma. Som framholls ovan under 10.4.3 dr detta sdrskilt tydligt vid
upplatande av datorutrymme eller tillhandahallande av information eller till exempel ett s.k.

¢ medan osikerheten 6kar vid siddana avtal som innebir att den

skriddarsytt datorprogram
digitala produkten laddas ned till anvindarens dator, som t.ex. datorspel och andra datorpro-
gram, film, musik etc. (jfr. grupp b-d i avsnitt 2.3.2 ovan). Som nimnts i avsnitt 8 kan tre
prestationer urskiljas i dessa avtal, nimligen tillhandahallandet av produkten, ritten att an-
vinda produkten samt betalningen. Eftersom det saknas anledning att betrakta den pekuniéra
ersittningen som karakteristisk for avtalet enbart pa den grund att det dr friga om elektronisk
handel, kan prestationenen att erligga betalning omedelbart sorteras bort fran den vidare
diskussionen.

Fragan ir nu vilken av de bada aterstiende prestationerna som ar karakteristisk for avtalet.
I traditionella sammanhang, vid t.ex. ett kop av en cd med musik, dr den karakteristiska pre-
stationen att leverera den fysiska biraren, oftast en cd. Det dr emellertid tveksamt om sjilva
tillhandahallandet av produkten kan ses som mest karakteristisk nir transaktionen innebir att
musiken laddas ned till anvindarens dator. Det aktivitetsmoment som ér en forutsittning fér
att leveransen av fysiska barare skall kunna ske upph6r narmast att existera vid direkt elektro-
nisk handel. Vid det traditionella képet maste siljaren aktivt ombesorja att det fysiska exem-
plaret levereras till koparen, men ndgon motsvarande aktivitet dr inte nédvindig dd en an-
vindare pd egen hand laddar ned en produkt fran en server. Vid det senare tillfillet avlidgsnas
inte ens exemplaret fran den tillhandahallande parten, i stillet skapas en ny kopia 1 anvinda-
rens dator. En tillhandahallande parts enda aktivitet dr att géra det mojligt att ladda ned den
digitala produkten frin en server, direfter kan denne forhalla sig passiv. Utan vidare aktivitet
fran hans sida kanske det darefter dag laddas ned ett nirmast obegrinsat antal exemplar av
produkten till anvindares datorer. Oavsett om det ar ett eller hundra exemplar det ar fraga
om si dr “leveransen” av dessa ingenting han behdver engagera sig i.

Som dven framholls i avsnitt 8 dndras alltsd forutsittningarna for transaktioner med digi-
tala produkter i och med avligsnandet av den fysiska béraren; fokus flyttas fran varan till li-
censavtalet, dvs. fran produkten #// ritten att anvinda produkten. De dndrade férutsittning-
arna giller inte endast “leveransen” av produkten utan ocksa vissa upphovsrittigheter. Den
fysiska bararen innebir att vissa forfoganderitter ”foljer” exemplaret. Ett saidant exemplar far
t.ex. fritt spridas vidare av forvirvaren eftersom upphovsmannens rittigheter i detta avseende
konsumeras. Motsvarande ritt att sprida verksexemplaret vidare saknas ndr det férvirvas
elektroniskt eftersom denna upphovsrittsliga rittighet 7z konsumeras nir det ar fraiga om ett

exemplar av ett verk som saknar fysisk barare, jfr avsnitt 8.5.4.

436 Jfr avsnitt 8.4 ovan.

154



1V. Lagval och elektronisk handel

Mot bakgrund av ovanstdende blir konklusionen att det centrala vid direkt elektronisk
handel ir licensavtalet och inte forpliktelsen att tillhandahalla den digitala produkten. Darmed
kommer lagvalsfrigan att beréra upphovsrittsliga aspekter, en kombination som ir erkint
besvitlig."”” Utgingspunkten synes vara att det ir rittighetsinnebavarens prestation som ir den
karakteristiska vid ett licensavtal.”® Det kan finnas skil att diskutera undantag frin denna
utgangspunkt under forutsittning att licensavtalet innebdr forpliktelser av en siadan art att
licenstagarens prestation karaktdriserar avtalet 1 en storre omfattning dn tjinsteleverantrens
prestation. Om diremot licenstagarens enda forpliktelse ér att erligga betalning, som t.ex. dr
fallet 1 exemplet med Bob och RealNetworks, dr det odiskutabelt sa att det dr RealNetworks
som utfor den karakteristiska prestationen.”” Motsvarande princip torde gilla fér den abso-

luta majoriteten av de avtal som priglar den direkta elektroniska handeln.

12.5.4  Presumtionsregeln i art. 4.2 — verksambetsstillet
Utgangspunkten dr salunda att det ér licensgivaren som genom att tillhandahélla en licens
utfor den for avtalet karakteristiska prestationen. Enligt presumtionsregeln ir det lagen i det
land dir denne kan anses ha sin vanliga vistelseort alternativt sin centrala forvaltning som blir till-
limplig pa avtalet.

For fysiska personer fir den vanliga vistelseorten anses utgéras av personens hemvist (an-
giende denna, se ovan avsnitt 7.3).*
Ar det fraga om en juridisk person giller i stillet att faststilla den ort dir den centrala for-

valtningen ir beldgen. Hir tillstoter en komplikation, ndmligen andra momentet i art. 4.2:

Om avtalet ingds som ett led i denna parts affirsverksamhet eller yrkesverksamhet, skall detta land dock vara det land dir
det huvudsakliga verksamhetsstillet 4r beliget eller, om enligt avtalet prestationen skall fullgbras fran ett annat verksam-
hetsstille, det land dér det andra verksamhetsstillet 4r beldget.

Klart 4r att avtalet ingds som ett led i RealNetworks affirsverksamhet. Mindre klart 4r vad
som avses med det “huvudsakliga verksamhetsstillet” respektive ett annat verksamhets-
stille”. Kan begreppen forstas sa att dven servern i Frankfurt kan komma ifraga som verk-
samhetsstille? Ndgon definition av de olika “verksamhetsstillena™ dterfinns inte i Romkon-
ventionen och nagon generell vigledning om hur de skall forstas tillhandahalls varken av
praxis eller i de officiella kommentarerna.**' Direkt synes tvi tolkningsmdjligheter vara for

handen.** Antingen kan tolkningen grundas pa forstielsen av motsvarande begrepp i Bryssel

47 Strombolm, s. 320 f.

438 Se Kaye, s. 182 f.; Lando (1981), s. 314 ., Palsson (1996), s. 61.

49 Jfr Lando (1981), s. 315 ff.

440 Jfr Palsson (2002), s. 90 £., som anfér att begreppen fran svensk synpunkt ter sig ”nirmast som synonyma”.
441 Kaye, s. 185, anfor att “Place of business will inevitably give rise to questions of interpretation”.

42 En tredje mojlig tolkning anférs av Ostergaard (2003), s. 234, som menar att en “narmere fastleggelse af begrebernes retlige
indhold i tilflde af tvivl ma ske efter kontraktens lex causae”. Detta antagande forefaller mindre sannolikt, inte minst mot
bakgrund av bestimmelsen i Romkonventionens att. 18 om en enhetlig tolkning och tillimpning konventionens regler.
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[-férordningen*” eller si bor de ges en for Romkonventionen autonom tolkning.*** Till stod
tor det fOrsta alternativet finns vissa yttranden, som kort innebdr att framfor allt den generella
tolkningen av Romkonventionen bor folja samma mal som den egentliga EG-ritten och att
nimnda tolkning kommer att priglas av de principer som giller for Brysselkonventionen

445

(idag, Bryssel I-férordningen).”” Vidare har vissa begrepp i Romkonventionen t.o.m. getts en
utformning som ir identiska med Brysselkonventionens i syfte att undga varje mojlig miss-
uppfattning vid tolkningen av den férstnimnda.**® Denna tolkningskoherens giller dock inte
1 obegrinsad omfattning. Det dr nddvindigt att fasta avseende vid att Romkonventionen och
Brysselkonventionen fyller olika syften, varfor det inte kan tas fér givet att uttryck eller be-
grepp skall ges samma innehdll vid tillimpningen av de bida regelverken.*” Det sistnimnda
har ocksa bekriftats av GD som vid en omvind situation, dér fraga gillde tolkningen av ett
begrepp 1 Brysselkonventionen, valde att inte ta intryck av definitionen av ett motsvarande
begrepp i Romkonventionen.**

For egen del hiller jag det for limpligast att de bida verksamhetsstillena som utgangs-
punkt skall tolkas pa samma sitt som i Bryssel I-férordningen, dvs. mot bakgrund av det
innehall som asyftas i EG-fordraget och som redogjorts for ovan, avsnitt 7.4.2. Att sa bor
vara fallet 4r motiverat med tanke pa att det handlar om grundliggande begrepp som ir avgo-
rande vid tillimpningen av flera bestimmelser for savil domsrittsindamal som lagvalsinda-
mal. En gemensam tolkning av sa fundamentala begrepp ger en stabil grund for forstaelsen
av deras innebord, inte bara i internationellt privat- och processrittsliga sammanhang, utan
dven inom EG-ritten som helhet. Denna konklusion giller frimst begreppet ”det huvudsak-
liga verksamhetsstallet” som terminologiskt ar likalydande savil i Romkonventionen som i
gemenskapsfordragets art. 48.

I vilken utstrickning konklusionen ocksa kan anses omfatta begreppet “annat verksam-
hetsstille” ar dock nagot osikert. Har skiljer terminologin sig 4t mellan de bada regelverken: 1
Romkonventionen anvinds just “annat verksamhetsstille”, medan det i Bryssel I-
torordningen i stillet talas om ”filial, agentur eller annan etablering”. Om bristen pa dverens-
stimmelse i1 ordalydelsen ar avsiktlig framgar inte, men enbart att sa 4r fallet ger upphov till

tveksamheter.

43 Jfr t.ex. Bogdan (1998), s. 835: “Det ir enligt min mening troligt, men ingalunda givet, att EG-domstolen skulle tolka Rom-
konventionens verksamhetsstille pd samma sitt som Brysselkonventionens filial, agentur eller annan etablering.” Eftersom
GD saknar behorighet att tolka konventionen dr det friga om ett uttalande de sententia ferenda.

444 Jfr tex. Dicey & Morris, s. 1239: “It is suggested that [the expressions] be given an autonomous common-sense interpreta-
tion”.

445 Plender & Wilderspin, s. 31; Palsson (1998), s. 25.
446 Ginliano, M & Lagarde, P.; Report on the Convention on the law applicable to contractual obligations, s. 11.
447 Plender & Wilderspin, s. 31; Pdlsson (1998), s. 25.

448 M4l 32/88 Six Constructions Ltd v. Humbert [1989] ECR 341. Plender & Wilderspin, s. 31, menar att ”The reasoning ap-
pears to have been that the considerations applicable to the choice of law are not in all respects identical to those applica-
ble to jurisdiction”. Jfr dven Palsson (1998), s. 25.
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Betydelsen av problemet dr, med fa undantag, sparsamt behandlat i litteratur dér granso-
verskridande elektronisk handel berors.*” Vid indirekt elektronisk handel torde det inte vara
tal om nagra svarigheter — fullgdrs prestationen fran ett verksamhetsstille dr det i allmdnhet
fraiga om ett lager eller en plats dir material och utrustning for utférande av tjanster befinner
sig. Har bada parterna vid avtalets ingaende insikt om att prestationen kommer att utféras
fran ett sidant verksamhetsstille finns det ingen anledning att inte tillimpa Romkonvention-
ens art 4.2 pi samma sitt som giller for icke-elektroniska avtal.*

Vid direkt elektronisk handel blir bedomningen svarare. Detta framgar av t.ex. rittsforhal-
landet mellan Bob och RealNetworks. Att faststilla RealNetworks “huvudsakliga verksam-
hetsstille” orsakar inga problem, det framgir av webbplatsen att det ir friga om Seattle.”'
Som framgick av beskrivningen valde emellertid Bob att ladda ned mediespelaren fran ser-
vern i Hannover. Innebir det att RealNetworks prestation skall anses fullgbras fran ett annat
verksamhetsstille” an det huvudsakliga verksamhetsstillet i Seattle? 1 sa fall skall enligt pre-
sumtionsregeln tysk lag utgéra avtalsstatut. Sett till ordalydelsen och det faktiska skeendet kan
sa tyckas vara fallet, atminstone i den utstrickning servern i Hannover tillerkdnns status som
verksamhetsstille. Savitt kan bedémas bor dock fragan av tva anledningar besvaras nekande.

For det forsta ir det n6dvindigt att beakta att det dr orten for fullgbrelsen av den karakterist-
iska prestationen som sOkes. Som framgick av foregiende avsnitt aterfinns den karakteristiska
prestationen i den upphovsrittsliga delen av avtalet, dvs. den som ger Bob ritt att anvinda
programmet, och e i forpliktelsen att tillhandahalla programmet. Att faststilla fullgbrelseor-
ten f6r ndmnda karakteristiska prestation till nagot av de verksamhetsstéllen som anges 1 art.
4.2 later sig inte litteligen goras, jfr. motsvarande problematik i avsnitt 10.4.6 och 10.4.7. Att
tinka pd dr att presumtionsregeln, som Plender & Wilderspin utttrycker det, "appears to seek to
identify the closest connection of a contract by reference fo the parties’ presumed intentions.””” Den ort som
kommer pa tal bor sdledes inte vara 6verraskande for ndgon av parterna. I avsaknad av vigle-
dande svar pa vilken orten dr forefaller den rimligaste ansatsen vara att utga ifran den ort dar
rittighetsinnehavaren har sin centrala férvaltning om denna dr kind f6r motparten. Det dr hit
upphovsritten kan hinforas och det ar hir beslutet att meddela licens ar taget, att beslutet
meddelas via en server i Frankfurt kan inte anses medfora att den ber6rda prestationen utférs
pa den orten.

For det andra synes det tveksamt om den berorda servern 6verhuvudtaget uppfyller de krav

som bor foreligga for att det skall vara friga om ett “verksamhetsstille”, vare sig detta be-

449 Kropholler (2007), s. 450 £., konstaterar enbart att “Fiir Vertrige, die iber das Internet abgeschlossen werden.. ., gilt grund-
sitzlich nichts anderes als bei der ankniipfung sonstiger schuldrechtlicher Vertrige. Ostergaard (2003), s. 289, konstaterar att
I den situation, hvor licensaftalen angar en tilladelse til at anvende et enkelt computerprogram, som licenstager downlo-
ader via Internettet, synes der ikke at vare noget til hinder for at anvende formodningsregeln i Romkonventionens art. 4.

stk.2.” For en mera ingiende behandling, se Bogdan (1998), s. 835 f. och Lenda, s. 99 ff.
450 Jfr Kropholler (2001), s. 450.

#1 Se www.realnetworks.com/company/contact/index.html (senast besokt 2004-09-09).
452 Plender & Wilderspin, s. 115.
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grepp skall tolkas pa samma satt som Bryssel I-férordningens bestimmelser rorande “filial,
agentur, eller annan etablering” eller om det skall tolkas autonomt f6r Romkonventionen. De
krav som foreligger vid en tillimpning av Brysselreglernas bestimmelse rérande etablering ar

frimst baserade pa GD:s avgorande Somafer. Av detta framgar att med begreppet avses

ett verksamhetscentrum som varaktigt framtrider som representant for ett foretag till vilket det hor, har en affirsledning

och dr materiellt si utrustat att det kan férhandla med tredje man pa s sitt att denne — trots att han vet att det eventuellt

uppkommer ett rittsférhéllande med det foretag till vilket centrumet hér och som har sitt site i utlandet — inte behéver

vinda sig direkt till detta féretag utan kan inga avtal pd platsen for det verksamhetscentrum som representerar foretaget.”
Den server i Hannover, fran vilken Bob laddar ned mediespelaren, kan enligt min bedémning
inte anses uppfylla de krav som framgar av GD:s definition ovan. Den frimsta anledningen
ar att tredje man inte kan vanda sig direkt till denna plats och férhandla om avtalet. Varken
innan eller efter Bobs besok pa RealNetworks webbplats var det méjligt att sluta avtal via
nagra av de servrar som han blev hinvisad till — méjligheten uppstod enbart genom hinvis-
ningen frain RealNetworks webbplats.

Om begreppet “verksamhetsstille” skall tolkas autonomt f6r Romkonventionen ir det
visserligen mojligt att argumentera fOr att prestationen enbart skall ”fullgéras” fran ett annat
verksamhetsstille. Att avtalet som sadant slutits via en webbplats i USA skulle i samman-
hanget vara ovisentligt. Som Kaye anfor finns det en logik i att avtalet skall presumeras ha

nirmast anknytning till det verksamhetsstille frin vilket prestationen fullg6rs:*”

It seems logical that the place of business through which the contract is to be ¢ffected should be so prescribed, rather than
that through which it was negotiated, if different, given the significance of characteristic performance under Article 4(2).

Trots denna logik ar forutsattningen for regelns tillimplighet att det existerar ett ”verksam-
hetsstille”. Aven vid en autonom tolkning miaste vissa krav stillas for att denna status skall
uppnas. Den verksamhet som férekommer pa servern i Hannover kan nidrmast betecknas
som en aktivitet eller en process. For att det skall vara fraiga om ett “verksamhetsstille” torde
emellertid krivas att det pd den berérda orten bedrivs kommersiell verksamhet av mer eller
mindre sjilvstindig karaktir, vilket tydligare framgar av de utlindska uttrycken f6r verksam-
hetsstille (da. forretningssted, eng. place of business, ty. Niederlassung). Termen affirsstille” kan for-
slagsvis utgdra en mer adekvat benimning. Att RealNetworks har valt att placera material
dir (och péd andra servrar runt om i virlden) har att géra med att foretaget underlittar ned-
laddningen av material genom att minska den lingviga trafiken pa Internet. Nagon vilja att i
Hannover bedriva kommersiell verksamhet direkt riktad mot tredje man foreligger hogst
sannolikt inte.

Dirmed uppkommer fragan under vilka forutsittningar verksamhetsstillen i den mening
som avses 1 Romkonventionen (och mahinda dven andra internationellt privat- och process-

rittsliga regelverk) kan etableras vid elektronisk handel. Fragan har ingiende diskuterats av

453 Kaye, s. 185.

158



1V. Lagval och elektronisk handel

bla. Bogdan** och Lenda*”. Bida utgir frin frigan huruvida en webbplats kan anses utgora
ett verksamhetsstille, varvid de kommer fram till olika slutsatser. Bogdan tar fasta pa den
webbplats som det irlindska foretaget Joystick etablerar under den svenska toppdominen .se
och som refererats ovan under avsnitt 9.5. I sin syn pa art. 4.2 menar Bogdan att det ar troligt
att “verksamhetsstallet” skall tolkas pa samma sitt som Brysselkonventionens “filial, agentur

eller annan etablering” och nir foljande konklusion:**

”Romkonventionens att. 4 punkt 2 fister inte ndgot avseende vid verksamhetsstillets medverkan vid avtalets ingiende,
utan verksamhetsstillet blir relevant enligt denna bestimmelse endast om den f&r avtalet karakteristiska prestationen skall
fullgbras darifran. Det méste alltsd r6ra sig om avtal ddr prestationen kan ske elektroniskt fran sjilva hemsidan, sasom vid
nerladdning av datorprogram. I dessa fall anser jag det inte orimligt att hemsidan utgér ett verksamhetsstille i Romkon-
ventionens mening.”

Aven Lenda utgir fran tolkningen av Brysselkonventionens begtepp vid forstielsen av “verk-
samhetsstillet” i Romkonventionen. I likhet med Bogdan utgar han ifran de kriterier som
GD stillde upp 1 rittsfallet Somafer och nar dven konklusionen att dessa kriterier kan vara
uppfyllda, varfor han inledningsvis ocksa drar slutsatsen att en webbplats skulle kunna utgora
ett verksamhetsstille. Tva orsaker medfor enligt Lenda att denna inledande slutsats ar felakt-
ig. For det forsta innehaller e-handelsdirektivet en bestimmelse om att en webbplats i sig inte
medfor att det dr friga om en etablering i viss stat. For det andra f6r han ett resonemang om
webbplatsen som en “negotiator” till skillnad fran det bakomliggande féretaget som ir en “ef
Sfectuator 2,457

“Applied to a website selling a digital product, the most plausible solution is to consider the webshop as being the negoti-
ator, while the effectuater is the company or person behind the website making the digital products available. Conse-
quently, the website in itself cannot be a place of business.”

Lendas skil avseende e-handelsdirektivet ar visserligen korrekt, men eftersom direktivet inte
paverkar den internationella privatritten*® ir det oklart vilken relevans den iberopade be-
stimmelsen kan anses ha i1 detta sammanhang. Dessutom rader en viss diskrepans mellan e-
handelsdirektivet och Romkonventionen pga. att det forra enbart reglerar vissa aspekter av e-
handeln inom EES, medan Romkonventionen dr universell savitt angar tillimplig lag. Sd om-
fattas t.ex. inte RealNetworks webbplats av e-handelsdirektivets bestimmelser, varfor det inte
ar givet att dessa skall tillerkdnnas inflytande pa tillimpningen av reglerna i Romkonvention-

en. Det skall dock papekas till Lendas forsvar att det givetvis ar tillfredsstillande om de inter-

454 Bogdan (1998).

45 Lenda.

456 Bogdan (1998), s. 835 £.
457 [ enda, s. 100 £.

458 E-handelsdirektivet art. 1.4.
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nationellt privat- och processrittsliga losningarna 4r 1 Overensstimmelse med e-
handelsdirektivets bestimmelser.

Det andra av Lendas skal ér littare att sympastisera med. Savitt kan bedémas ligger det i
linje med min nyss framforda asikt att den karakteristiska forpliktelsen inte utfors fran ser-
vern. Huruvida uttrycken “negotiator” och ”effectuator” dr limpliga i forklaringsmodellen vill jag
lita vara osagt; mojligen underlittar de askadliggérandet av slutsatsen och kan didrmed anses
fylla en funktion som foérklaringsbegrepp.

Avslutningsvis maste papekas att bestimmelsen i art. 4.2 dr en presumtionsregel och
denna kan asidosittas genom en tillimpning av art. 4.5, om avtalet skulle ha en nirmare an-
knytning till ett annat land 4n det som presumtionen utvisar. Foljaktligen dr det nédvindigt
att 1 varje enskilt fall gora en helhetsbedémning. Det dr forvisso olyckligt att man pa detta sitt
riskerar att forringa virdet av presumtionsregeln i art. 4.2, men denna risk dr inte typisk for
enbart elektroniska prestationer, utan giller for samtliga avtal som faller under presumtions-
reglernas tillimpningsomrade. Eftersom GD saknar tolkningsbehoérighet tolkar varje land
Romkonventionens bestimmelser utifrin nationella premisser. Konsekvensen ér att det inte
ar mojligt att generellt uttala sig om hur ”stark” eller ’svag” presumtionen ar vid en helhets-
bedémning, dvs. vad som krivs for att den skall 4sidosittas.”” Férst nir uniforma tolkningar
kan tillhandahallas genom GD:s férsorg, vilket férmodligen kommer att ske férst nir Rom-
konventionen omvandlas till en "Rom I-férordning”, dr det mojligt att mera konkret uttala
sig om under vilka betingelser, om nagra, en webbplats kan utgéra ett “verksamhetsstille”.
Fram till dess dr bedémningen beroende av vilken styrka den behériga domstolen tillerkdnner

presumtionsregeln i relation till en helhetsbedémning av det enskilda fallet.

12.5.5  Asidosittande av presumtionen — art. 4.5.
Romkonventionens art. 4.5 innehaller tva bestimmelser. Enligt den f6rsta skall presumtionen
1 4.2 inte tillimpas om det inte kan avgoras vilken den karakteristiska prestationen dr. Denna
bestimmelse torde vara av begrinsat intresse for den elektroniska handeln, eftersom det sill-
an torde uppkomma nagra tvivel rérande den karakteristiska prestationen. Fragor kan undan-
tagsvis uppkomma vid framfor allt individuella elektroniska avtal. Vid sadana situationer finns
det inga skil att beakta att det bakomliggande rittstérhallandet uppkommit genom utvixling
av elektroniska meddelanden, utan bedémningen bor ske pa samma grunder som giller gene-
rellt f6r samtliga typer av avtal.

Den andra bestimmelsen i art. 4.5 dr av desto storre betydelse, vilket inte minst framgar
av foregiende avsnitt. Salunda skall presumtionen i art. 4.2 (samt dven de i punkterna 3 och

4) inte gilla, "om det framgér av de samlade omstindigheterna att avtalet har narmare an-

49 Den rddande oklarheten rérande presumtionsregelns styrka har ockséd foranlett kommissionen att i den Gronbok som
utgdr ett steg mot en eventuell omvandling av Romkonventionen till en Rom I-férordning, sdrskilt friga om presumtionen
i samband med en sidan omvandling bér stirkas och i givet fall hur sd bor ske, se Gronbok om omvandlig av 1980 ars
Romkonvention om tillimplig lag f6r avtalsférpliktelser till ett gemenskapsinstrument och dess revidering i samband ddr-
med. KOM(2002) 654 slutlig, s. 26 (fraga 10).
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knytning till ett annat land”. Ovan har berorts den osakerhet som foljer av att det inte pa
térhand dr mojligt att uttala sig om vilken styrka de ”samlade omstindigheterna” maste upp-
visa for att presumtionen skall brytas. Osikerheten giller oavsett vad for rittsférhallande det
ar fraga om och saledes dven elektroniska avtal. Darfor dr det inte mojligt att uttala sig sarskilt
om vad som giller f6r asidosittandet av presumtioner vid sidana.

Den rittspraxis som foreligger i olika konventionsstater kan hardraget sdgas representera
en av tva skolor. Den forsta tar fasta pa bestimmelsens ordalydelse, vilket innebir att det 4ar
tillrdckligt att de samlade omstidndigheterna visar en nirmare anknytning till ett annat land dn
den anknytning som framgir av presumtionen. Den andra skolan menar att en presumtions-
regel bor ges en viss tyngd — om inte de samlade omstindigheterna uppvisar en klart starkare
anknytning till ett annat land, har presumtionsregeln inget egentligt virde.*” Den férra skolan
synes frimst foretridas av engelska domstolar, den senare av hollindska.*”! T avsaknad av
svenska avgoranden pa omradet dr det inte mojligt att uttala sig om vilken av de bada sko-
lorna en svensk domstol kan sigas tillh6ra. Méjligen kan vissa antaganden goras fran ett rétts-
fall fran tiden innan Sverige tilltridde Romkonventionen. I NJA 1992 s. 823 menade HD att
den i fallet gillande presumtionsregeln bor “kunna frangis om rittsforhallandet har en &lart
starkare (min kurs.) anknytning till ett annat land”.**

Den faktiska konsekvensen av art. 4.5 dr att det vid varje enskilt fall 4r nédvindigt att ge-
nomfora en sidan helhetsbedémning som foljer av principen om den narmaste anknytningen
i art. 4.1. Aven vid elektronisk handel ir det siledes nédvindigt att identifiera de moment
som pa ett eller annat sitt talar for att avtalet skall antas ha narmast anknytning till ett visst
land. Nagra av de moment som vid webbaserad e-handel torde vara av storst intresse utgors
av webbplatsens sprak, parternas hemvist vid avtalsingdendet, vilken valuta betalning skall
erliggas i, parternas eventuella foljdprestationer samt, vid indirekt elektronisk handel, avtalad

plats for leverans av vara respektive utférande av tjéinst.463

460 Allmént om diskussionen rérande presumtionsreglernas styrka, se fr.a Plnder & Wilderspin, s. 119 ff och Grénbok om
omvandlig av 1980 ars Romkonvention om tillimplig lag f6r avtalsforpliktelser till ett gemenskapsinstrument och dess re-
videring i samband dirmed. KOM(2002) 654 slutlig, s. 26. Se dven t.ex. Dicey & Morris, s. 1239 ff.; Kaye, s. 186 ff. och Pals-
son (1998), s. 66 £.

461 Jp. Problematiken illustreras pa ett klargbrande sitt av domarens resonemang i det engelska fallet Definitely Maybe Ltd v
Lieberberg GmbH (QBD). Fallet refereras [2001] 1 WLR s. 1745.

462 Se NJA 1992 s. 823, 5. 828.

463 Enligt Reich har omstindigheterna i det enskilda fallet varit av sa stor betydelse i rittspraxis att det inte 4r mojligt att gbra
nagra generella uttalanden baserade pa dessa omstindigheter som passar fér den elektroniska handeln, se Rewh ¢ Nord-
hausen, s. 84 £.
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12.6 IKL:s bestimmelser om tillimplig lag i avsaknad av lagvalsavtal

12.6.1  Inledning
Vid indirekt elektronisk handel rérande kép av 16s sak dger IKL tillimpning. Vid tillfillen da
lagvalsavtal enligt 3 § saknas dger 4 § tillimpning:

”Foreligger icke sidan 6verenskommelse som avses i 3 §, tillimpas lagen i det land dir siljaren har hemvist da han mot-

tager bestillningen eller, om bestillningen mottages vid ett séljaren tillhorigt fast driftstille, lagen i det land dér detta dr
beldget.

Lagen i det land ddr képaren har sitt hemvist eller dér han innehar fast driftstille frin vilket bestillningen gores, skall
dock tillimpas, siframt siljaren eller hans representant mottager bestillningen i detta land.

Betriffande kép pd bors eller auktion skall tillimpas lagen i det land ddr bérsen finnes eller auktionen dger rum”

Utgangspunkten ar att kopet regleras av “’siljarens lag”. Avvikelse far ske endast i de fall som
foreskrivs 1 st. 2 och 3 — nagon mojlighet att dsidositta huvudregeln, likt den som f6r Rom-
konventionens del erbjuds av bestimmelsen i dess att. 4.5, finns siledes inte.*"*

I det foljande skall behandlas nagra av de fragor som en tillimpning av bestimmelserna
vicker i samband med elektronisk handel. Hirvid utgor faststillandet av parternas hemvist
ett avgorande moment. Detta har behandlats sarskilt, se avsnitt 7, och skall inte vidare bero-
ras hir. Inledningsvis kommer i stillet fraigan om vad som kan anses konstituera ett driftstille
i lagens mening att diskuteras. Anyo aktualiseras frigan i vad mén t.ex. en webbplats kan
komma 1 beaktande. Nista fraga dr under vilka forutsittningar st. 2 ir relevant — ar det moj-
ligt att anse “séljaren eller hans representant” som mottagare av en bestillning i kbparens
land nir bestillningen férmedlas elektroniskt? Slutligen kommer vissa problemstillningar

rorande Internetbaserade borser och auktioner att utredas.

12.6.2  Driftstille
Med tanke pa att IKL med sin bakgrund i en Haag-konvention tillh6ér den traktatstyrda lag-
stiftningen 4r en naturlig utgangspunkt vid tolkningen av lagen att ta hinsyn till konvention-

ens terminologi och syften.*”

Niagon definition av begreppet driftstille (¢tablissement) ges
emellertid inte i Haagkonventionen, varfor vigledning far sokas fran annat hall. Av forarbe-
tena till IKL framgar det att uttrycket fast driftstille ”far anses dga samma inneb6rd som i 10
kap. 5 § rittegingsbalken”.** Som framgitt av avsnitt 9.5 kan en webbplats under vissa om-
standigheter anses utgora ett sidant driftstélle.

Nigon anledning att resonera annorlunda vid bedémningen av 4 § IKL dr inte f6r han-
den. Det finns vissetligen ett par skillnader mellan de bada bestimmelserna, men de ir
mindre relevanta i sammanhanget. Den ena skillnaden giller olikheten mellan IKL och ritte-

gangsbalken som regelverk betraktat. Bestimmelsen i RB 10:5 angir svensk domstols beho-

464 Detta kan leda till vissa mindre dndamalsenliga resultat, se t.ex. Bogdan (2004), s. 269 och At Nielsen (1997), s. 562.
465 Ifr Lando (1981), s. 293.
466 Prop. 1964:149, s. 23.
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righet och ber6r siledes fraigan om fast driftstille lokaliserat i Sverige, medan den berérda
regeln 1 IKL, i kraft av lagens delvis universella karaktir, kan medféra att savil svenska som
utlindska driftstillen kommer i1 beaktande. Den andra skillnaden ar att driftstillet enligt TKL
miste vara tillhérigt siljaren, varfor t.ex. en fast agentur inte torde vara tillricklig.*’

12.6.3  "Sdljaren eller hans representant”

Det andra undantaget fran huvudregeln om ’siljarens lag” giller dd en bestillning har motta-
gits av saljaren eller hans representant i det land dar képaren har hemvist. Situationen foreter
stora likheter med den som regleras av 10 kap. 4 § rittegangsbalken, enligt vilken svensk
domstol kan vara behorig som forum contractus. Med stéd av den bestimmelsen kan en sva-
rande sokas pa den ort dir forbindelsen ingicks, jfr avsnitt 9.4, under forutsittning att avtalet
ingitts hir i riket av svaranden eller hans befullmiktigade ombud.*® Denna forutsittning
framgar inte explicit av ordalydelsen i RB 10:4, vilket kan vara en forklaring till att man i f61-
arbetena till IKL inte hanvisar till bestimmelsen om forum contractus. En annan anledning kan
vara att begreppet representant i IKL givits en mera extensiv tolkning dn vad som kanske
annars ar fallet i svensk ritt. Av konventionstexten framgar att representanten kan utgoras av
saval en agent eller en handelsresande som foretrader siljaren, vilket enligt forarbetena inne-
bir att ordet representant hir har en “vidstrickt betydelse”.*” Vid tillimpningen av bestim-
melsen i IKL dr det siledes inte nddvindigt att ombudet behdver ha fullmakt att binda silja-
ren.*”

Trots att det foreligger en viss diskrepans mellan bestimmelsernas utformning, dr den
grundliggande samhorigheten dndd sa pass stor att jag menar att bedomningen avseende
tillampningen av RB 10:4 kan liggas till grund dven for tillimpningen av 4 § 2 st. IKL.. Den
féormodligen mest avgorande fragan vid detta stillningstagande angar fOrstaelsen av begrep-
pet representant. D4 det som ovan framgitt finns anledning att utga ifrdn att begreppet at-
minstone inte skall tolkas snivare vid en tillimpning av bestimmelsen i IKL 4n vad som ér
fallet vid en tillimpning av bestimmelsen om forum contractus anser jag emellertid inte att fra-

gan paverkar mitt stillningstagande.””!

Diremot ér det dterigen nodvindigt att beakta den
skillnad som bestar av att den ena regeln avser svensk domstols behorighet grundad pa avtal
ingangna hir i riket, medan den andra ir en lagvalsregel som kan aktualiseras vid avtal in-

gangna i vilket land som helst.

467 4.

468 Dennemarte, s. 188.

469 Prop. 1964:149, s. 23.
470 Prop. 1964:149, s. 23

411 Antagandet styrks dessutom av att det av propositionen till IKL framgar att tillimplig lag utgors av lx loci contractus, se
Prop. 1964:149, s. 23.
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12.6.4  7Pa birs eller anktion”

Eftersom IKL endast dr tillimplig pa kop av 16sa saker och kop av virdepapper genom 1 § 2
st. 3 p. ar explicit undantaget fran lagens bestimmelser, ar det kop pa varubors som avses 1 4
§ 3 st.*”” Den elektroniska motsvarigheten till en sidan utgors av s.k. elektroniska marknads-
platser eller elektroniska borser (electronic market places respektive electronic business-to-business
exchanges), se ovan avsnitt 2.3.4 dir dven elektroniska auktioner presenteras. Friagan dr om
begreppet "kop pa bors eller auktion” 1 den berérda bestimmelsen dven omfattar kép pa
dessa elektroniska motsvarigheter.

Som framgatt ovan dr bestimmelsen i 4 § 3 st. ett undantag fran huvudregeln i 1 st. om
siljarens lag. Motivet f6r undantaget tycks vara att identifiera en tillimplig lag vid de tillfillen
da parterna som utgangspunkt inte kan vara medvetna om varandras identitet eller hemvist,
vilket icke sillan torde vara fallet vid kép pé just bors eller auktion.*” Vid sidana tillfillen
torlorar huvudregeln om siljarens lag sin frimsta och egentligen enda fordel, nimligen forut-
sebarheten f6r parterna. Undantagsregeln i 4 § 3 st. botar den uppkomna bristen pa férutse-
barhet genom att hanvisa till lagen i det land dér borsen finns eller auktionen dger rum. I kon-
sekvens med detta resonemang giller inte undantagsregeln kép pa internationella missor,
konferenser eller liknande.** Vid dylika arrangemang etableras sidan kontakt mellan parterna
att de far sadan kinnedom om varandra som ir tillricklig f6r att huvudregeln om siljarens lag
skall kunna tillimpas.

Enligt min mening bor motsvarande principer vara avgérande for undantagsregelns till-
limplighet vid kop pa de elektroniska motsvarigheterna till bérs och auktion. For bestimmel-
sens tillimplighet skulle dirmed krivas att transaktionen kan genomforas utan att parterna
behéver vara medvetna om varandras identitet eller hemvist. Skulle det diremot vara sd att
det endast idr fraga om en formedling av kontakt mellan presumtiva parter som pa egen hand
far slutfora avtalet finns det ingen anledning att frainga huvudregeln om siljarens lag. De bada
situationerna kan exemplifieras pa féljande sitt:

I avsnitt 2.3.4 stilldes ett Lundaetablerat forlag infér uppgiften att ombesorja en transport
av bocker till Uppsala — en transport som kopplades till en frimmande transportér med out-
nyttjad transportkapacitet som kunde utféra uppdraget. I exemplet saknas forutsittningar for
forlaget att ha nagon kinnedom om vilken transportor som avtalet sluts med, liksom trans-
portoren inte kan vara medveten om vilken kund som kommer att utnyttja den av honom
anmalda outnyttjade transportkapaciteten. Antag att forlaget vid behov av visst papper pa
liknande sitt vinder sig till en pappersbors och dar registrerar sina 6nskemal rérande kvalitet,
volym, tidsramar etc. Antag vidare att 6nskemalen matchar en finsk pappersleverantors regi-

strerade utbud, varvid den elektroniska borsen ombesorjer att avtalet sluts och papperet leve-

472 7).
473 Jfr Bogdan (2004), s. 270.

474 Lando (1981), s. 294; Prop. 1964:149, s. 23.
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reras till Lund. I en sadan situation rader inga mojligheter for parterna att utnyttja forutsebar-
heten 1 huvudregeln om siljarens lagi 4 § 1 st., varfér undantagsregeln 1 3 st. bor dga tillimp-
ning.

Om man diremot antar att den verkstadsindustri som ligger granne med férlaget 1 Lund

vid behov av jirnplat utnyttjar den elektroniska marknadsplatsen www.steelscreen.com ar

situationen annorlunda. Pa denna plats kan en kopare registrera sitt 6nskemal och detta
kopplas sedan till de siljare som via sina registreringar matchar 6nskemalet. Men till skillnad
fran det fiktiva exemplet med papperet ovan sluts i detta fall inte avtalet direkt via marknads-
platsens forsorg. Istillet resulterar forfragan i offerter fran de siljare som har mdjlighet att
uppfylla 6nskemalet. Képaren kan vilja att acceptera offerterna, att avsla desamma eller att
via marknadsplatsen férhandla om villkoren med en eller flera séljare. I detta exempel dr f6r-
utsittningarna sadana att parterna dr medvetna om varandras identitet och hemvist, varfér
anledning saknas att inte lata huvudregeln i 4 § 1 st. om siljarens lag bli tillimplig.

Principerna bor gilla dven vid elektroniska auktioner. Om ett engelskt foretag vill pryda

sina kontor med tavlor som utropas pa www.svenskaauktioner.com, saknas aterigen mojlig-

het for parterna att identifiera kopare respektive siljare. Darmed blir undantagsregeln tillimp-
lig. Skulle det diremot vara fraga om en sidan Internetauktion dir en part har mojlighet att
utropa egen egendom, likt annonsering i en tidning, dr auktionsplatsens enda uppgift att till-
handhalla “annonsen” sa att presumtiva kopare kan ligga bud, antingen via auktionsplatsen
eller direkt till siljaren.*” Hir uppstir en sidan kontakt mellan parterna att de sjilva sluter
avtalet och saledes dr medvetna om varandras identitet, vilket medfor att undantagsregeln ej
kan anses vara tillimplig. Det bor den av naturliga skal inte heller vara da det dr dgaren av den
utropade varan som sjilv arrangerar den elektroniska auktionen. Vare sig det ar ett foretag,
som genom att utropa vissa varor vill locka kunder till en webbplats, eller det 4r nagon som
koper upp storre partier som sedan via Internetauktioner ropas ut, saknas egentlig anledning
att betrakta transaktionen som annat dn ett kopeavtal mellan tva parter som dr medvetna om
varandras identitet och hemvist. Att férséljningen rubriceras som auktion ir i sig irrelevant i
dessa fall.

Eftersom undantagsregeln i 3 st. kan dga tillimpning vid vissa kép pa elektroniska mark-
nadsplatser, borser respektive auktioner aterstar frigan om hur dessa skall lokaliseras — fOr att
kunna tillimpa lagen i det land dér den elektroniska borsen finns eller auktionen dger rum
maste den geografiska platsen for aktiviteten urskiljas. Vid denna bedémning boér man ha i
atanke att det dr friga om regler som utformades ar 1955 for tillimpning vid kép pa tradit-
ionella bérser och auktioner. Fragan om undantagsbestimmelsens tillimpning pa de elektro-
niska motsvarigheterna dr siledes underkastad den osidkerhet som foljer av att dessa sker oz-
line och ofta saknar de sjilvklara anknytningar till en viss ort som en traditionell bors eller

auktion uppvisar. Dirmed inte sagt att bestimmelsen inte skulle vara tillimplig. Som ovan

415 Jfr Chissick & Kelpan, s. 46 f.
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framgatt kan det i elektroniska sammanhang vara friga om savil en bors som en auktion i
den mening som asyftas i bestimmelsen. Férutsittningarna for bestimmelsens tillimpning ér
darfér f6r handen och i sammanhanget kan dven noteras att de rittsliga fragestillningarna i
grunden dr desamma oavsett om det ar friga om traditionell eller elektronisk verksamhet —
det handlar om att faststilla tillimplig lag nir parterna saknar medvetande om varandras iden-
titet och hemvist.

Bestimmelsens tillimpning vid kop pa elektroniska borser och auktioner bér mot bak-
grund av ovanstiende baseras pa en pragmatisk instillning. Eftersom bestimmelserna 1 4 § ar
baserade pad principen om foérutsebarhet bor parternas rittmatiga férvintningar om var den
elektroniska borsen befinner sig eller auktionen dger rum tillerkdnnas stor betydelse. Dessa
forvantningar kan enligt min mening knytas till framfér allt tva moment. Def firsta utgbrs av
det land dir tjinsteleverantéren bakom verksamheten i friga ir etablerad. Ar det friga om en
medlemsstat 1 EES sd skall denna stat framgi av den informationsplikt som stadgas i e-
handelsdirektivets art. 5 1.b. I annat fall gir det i allméinhet att utldsa av villkoren pé platsen.
Det andra momentet bestar av den anknytning som foreligger till ett visst land med hansyn till
lokaliseringen av den l6sa saken som borsen eller auktionen avser. Eftersom savil siljare som
kopare nédvindigtvis maste beakta den oligenhet som en transport av denna sak innebir,
torde ytterst fa avtal slutas utan att det framgar om saken befinner sig hos siljaren (vilket
skulle kunna medfora att denne identifieras sa att huvudregeln om siljarens lag enligt 1 4 § 1
st. blir tillimplig) eller om den befinner sig pa platsen f6r borsen eller auktionen. Det dr nod-
vindigt att beakta att det anknytningsmoment som lokaliseringen av den kopta saken utgor
kan vara behiftat med vissa svagheter eftersom denna kan befinna sig pa annan plats. Vid
sidan av nimnda tva moment kan parternas férvintningar paverkas av den helhet som kan
utldsas av faktorer som sprik, valuta och eventuella anknytningar som toppdominer eller
liknande.

Det kan konstateras att férutsebarheten i sig séllan dr lika klar som vid traditionella borser
och auktioner, men enligt min uppfattning torde det endast undantagsvis vara nagra egentliga
problem att knyta dessa elektroniska platser till ett visst land. I sammanhanget bor namligen
framhallas att problemets praktiska relevans i stor utstrickning begrinsas av att férutsittning-
en fOr aktivitet pa elektroniska borser och auktioner kriver att kopare och siljare har tilldelats
medlemskap. Dessutom ir detta medlemskap forenat med s.k. anvindarvillkor” som oftast
innehaller materiella regler om tvistlosning och/eller savil prorogations- som lagvalsklaus-
ler.’® Den slutna formen innebir ocksi att det noga klargérs vem som tillhandahaller med-
lemskap och var vederboérande ir etablerad, vilket limpligen far tjana som utgangspunkt for
bedémningen av verksamhetens lokalisering av den enkla grund att dirigenom skapas den

forutsebarhet for parterna som efterstravas genom bestimmelserna i 4 §.

476 Jfr not 50 ovan.
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13 KONSUMENTAVTAL
13.1 Inledning

I syfte att skydda konsumenter fran att vid rittsliga processer behova stillas infor en tillamp-
ning av frimmande ritt aterfinns i flera sammanhang kollisionsregler som pa olika sitt med-
for att en konsument inte kan ber6vas det skydd som han atnjuter av vissa regler i hemvist-
landet. Sadana skyddsregler forekommer i Romkonventionen, men ocksa i nidgra andra regel-
verk som inte enbart reglerar lagvalssituationer. Dessa regelverk kommer att presenteras
6versiktligt nedan.

Skyddsreglerna for konsumenter har narmast syftet att etablera eller uppratthalla en balans
mellan den férmodat starkare gruppen niringsidkare och den skyddsvirda gruppen konsu-
menter. Hur en sadan balans bor skapas och om de nu etablerade 16sningarna tillgodoser
behoven ir omdiskuterat. 1 foreliggande avsnitt kommer de relevanta internationellt pri-
vatrittsliga konsumentskyddsbestimmelserna att analyseras. Avsikten 4r att identifiera vilka
problemkomplex de dr behiftade med samt ge forslag pa hur de bor forstas vid tillimpningen
pa elektroniska transaktioner. Fokus kommer att ligga pa Romkonventionens konsument-
regler eftersom det 4r dessa som i huvudsak aktualiseras. Ovriga bestimmelser av intresse
kommer att behandlas sist i avnsittet.

Nigra av de mera allmidnna problemen rérande elektronisk konsumenthandel, t.ex. kon-
sumentbegreppet, parternas insikt om varandras status etc. har behandlats i samband med

domsrittsproblematiken, se ovan avsnitt 10.6.2.

13.2 Romkonventionens bestimmelser om konsumentavtal — art. 5

13.2.1  Inledning
Som undantag fran huvudregeln i art. 4 stadgas 1 Romkonventionens art 5.1 att artikeln ar
tillimplig pa vissa konsumentavtal. Skulle det foreligga ett lagvalsavtal enligt art. 3 forblir
detta i och for sig gillande, men enligt art. 5.2 kan det inte medféra “att konsumenten ber6-
vas det skydd som tillférsakras honom enligt tvingande regler 1 det land dér han har sin van-
liga vistelseort”. Saknas lagvalsavtal skall avtalet som helhet vara underkastat lagen i det lan-
det, jfr. art 5.3. Ett fOrsta intryck ger vid handen att konsumenten ar vil skyddad och att reg-
lerna dr lattillampliga. Av art. 5.2 och 5.3 framgir emellertid att det endast dr under vissa for-
utsittningar som konsumenten kommer i dtnjutande av de f6r honom sa férmanliga be-
stimmelserna. Det dr friga om tre alternativa forutsittningar och de aterfinns 1 art. 5.2. Vid
elektronisk handel dr det enbart de tva férsta som iar relevanta och dessa kommer att behand-
las sirskilt nedan.

Redan pa detta stadium kan det for ovrigt slas fast att bestimmelserna limnar mycket i
Ovrigt att 6nska i relation till elektronisk handel. I sa gott som alla kommentarer som angar

forhillandet mellan Romkonventionens art. 5 och elektronisk handel dr samstimmigheten
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stor avseende det faktum att det rider stor osakerhet betriffande hur bestimmelserna skall

7 Osikerheten kan frimst

forstas vid tillimpning pa elektroniska konsumenttransaktioner.
tillskrivas det faktum att bestimmelserna sa uppenbart ar formulerade f6r en icke-elektronisk
avtalsvirld. I det foljande kommer de berérda bestimmelserna att behandlas var for sig. In-
ledningsvis kommer effekten av att konsumentbestimmelserna enbart ar tillimpliga pa leve-
rans av varor eller utférande av tjanster att belysas och darefter kommer férutsittningarna fér
att konsumenten skall komma 1 atnjutande av skyddsreglerna 1 art. 5.2 att undersokas.

Som ndmnts i avsnitt 10.6.3 4r de hir behandlade reglerna med tillh6riga problemstall-
ningar i stort desamma som dem som aterfinns 1 Bryssel- och Luganokonventionernas (men
inte 1 Bryssel I-férordningens) bestimmelser om konsumentforum i art. 13.3. Om inte annat

nimns giller nedanstaende ocksa for tillimpningen av den bestimmelsen.

13.2.2  Leverans av varor eller utforande av tjanster — art. 5.1

For att art. 5 6verhuvudtaget skall bli tillimplig krivs att det dr friga om ett avtal rérande
“leverans av varor eller utférande av tjinster”.*”® Detta foranleder inga uppenbara problem
vid indirekt elektronisk handel eftersom darvid férekommande prestationer typiskt kan kate-
goriseras som antingen varor eller tjanster. Vid direkt elektronisk handel dr saken ofta an-
norlunda. Nir transaktionen giller en produkt som skall laddas ned till anvindarens dator
(ifr. grupp b-d i avsnitt 2.3.2 ovan) uppstar frigan om hur prestationen skall kategoriseras.
Denna fraga har behandlats sirskilt i avsnitt 8. Som dir framgick kan en transaktion av nu
nimnt slag sidgas innehalla flera forpliktelser, hiribland de tva visentliga att tillhandahalla den
avtalade produkten samt att tillhandahalla en ritt att anvinda densamma.

Den huvudsakliga konklusionen i avsnitt 8 var att forpliktelsen att tillhandahalla produk-
ten tycks kunna kategoriseras som en forpliktelse att tillhandahalla en sara, medan forpliktel-
sen att tillhandahalla ritten att anvinda produkten inte kan sorteras in i vare sig varu- eller
tjanstekategorin. Mot bakgrund av dessa konklusioner far utgangspunkten anses vara att en
talan som angar sjilva tillhandahallandet av produkten omfattas av Romkonventionens art.
5.1. Skulle en konsument vicka talan mot en niringsidkare pga. brister i produkten som sa-
dan (tex. att den nedladdade filen var ofullstindig) kan tillhandahéllandet av filen betraktas
som ett tillhandahallande av en vara

Skulle diremot den vickta talan réra sjilva licensavtalet, t.ex. sidana inskrinkningar 1 rit-
ten att anvinda produkten som inte framgar av detta avtal, dr det fraiga om avtalsforpliktelser
som inte liter sig delas in i kategorier som varor eller tjdnster. En sadan talan omfattas dér-
med inte av art. 5.1 och lagvalet far utféras med tillimpning av andra bestimmelser.*”

Skulle domstolen inte acceptera att en talan endast kan anga en del av transaktionen ligger

det i normalfallet ndrmast till hands att betrakta den immaterialrittsliga delen, dvs. den som

477 Se t.ex. de Cock Buning et al., s. 314; Hornle, s. 223; Larsson, s. 246; Lindskong, s. 893.
478 Motsvarande ordalydelse i Bryssel- och Luganokonventionerna dr “avtal om tillhandahallande av varor och tjanster”.

419 Ifr Plender & Wilderspin, s. 144 £.; Palsson (1998), s. 100.
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regleras i licensavtalet, som den mest relevanta. Konsekvensen blir darvid att avtalet som

helhet inte omfattas av art. 5.1.%°

13.2.3  Ett sarskilt anbud — art. 5.2 mom 1

13.2.3.1 Problemstillningen

For att konsumenten skall komma i dtnjutande av de férmanliga bestimmelserna i1 art. 5
krivs som ndmnts att vissa forutsittningar skall vara for handen. Av art. 5.2 mom. 1 framgar
det inledningsvis att en sadan férutsittning kan vara att avtalet har foregatts av ett sirskilt
anbud riktat till konsumenten i1 den stat dir han har hemvist eller av annonsering dir. Detta
ar emellertid inte tillrackligt — vidare kravs att konsumenten skall ha vidtagit ”de for avtalets
ingaende nodvindiga atgirderna i det landet”.

Angaende den forsta lokutionen, sirskilt anbud, finns det ingen anledning att géra skillnad
pa ett anbud i elektronisk form som skickas direkt till konsumentens elektroniska brevlada
fran ett anbud som i form av ett traditionellt brev skickas till konsumentens vanliga brev-
1ada.*®" Det ir emellertid oklart vad som skall gilla 1 de fall da en konsument har sin elektro-
niska brevlada i ett land och sitt hemvist i ett annat. Till skillnad frin vanliga brev som nor-
malt skickas till mottagarens hemvistadress, skickas elektronisk post till en elektronisk adress
som inte nodvandigtvis siger nagot om adressatens hemvistland. Det har under senare tid
blivit vanligare att Internetanvindare skaffar sig en leverantérsoberoende och permanent e-
postadress som vissa Internetféretag erbjuder.*™

Aven i andra sammanhang kan en e-postadress tillknuten en utlindsk toppdomin vara
lockande. Manga har tex. valt att registrera webbplatser under den lilla 6gruppen Niues
toppdomin ”.nu” (pa sa sitt kan fyndiga webbadresser som t.ex. www.bytbostad.nu erhallas).
I samband hirmed kan ocksa en elektronisk brevlida under dominnamnet ”.nu” forvirvas.**
Det verkligt intressanta med sadana dominer som Niues ér att de inte administreras och styrs
fran respektive land. I stillet blir rittigheterna uppképta av framsynta personer fran framfor
allt England och USA som skoter administrationen fran hemmaplan — domanen ’nu.” admi-
nistreras t.ex. frin Sherborn, Massachusetts.

Den hir relevanta frigan dr om ett anbud skickat till en elektronisk brevlada i utlandet,
men som mottas och lises av en adressat som har hemvist i Sverige, skall anses utgora ett

sadant “sdrskilt anbud riktat till konsumenten i det land dér han har hemvist” som asyftas 1

480 For en sddan uppfattning, se Larsson, s. 96 och 249.
481 Lindskong, s. 882.

482 Ex. pa sddana foretag dr Netscape, Hotmail, Yahoo m.fl. Dessa erbjudanden blir ofta extra lockande eftersom tjansten inte
sillan 4r reklamfinansierad och ddrmed kostnadsfri f6r kunden.

483 Andra populdra toppdominer dr ex. .tm for Turkmenistan (populdr eftersom tm ocksa idr vedertagen férkortning f6r
“trademark”, varumirke), .to f6r Tonga m.fl.
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konventionerna. Beroende pa vilken typ av e-postanknytning som valts kan tre olika katego-
rier av konsumenter urskiljas (jag utgar ifran att samtliga konsumenter har hemvist i Sverige):
De som har en e-postadress tillknuten en generisk toppdomin (ex. hotmail.com), de som har
en e-postadress tillknuten ett annat lands toppdomin samt de som har en e-postadress under
den svenska toppdominen ”.se”.

13.2.3.2 E-postadresser under generiska toppdomidner

En avsindare skulle kunna hivda att han endast skickat anbudet till det land dér den elektro-
niska brevladan befinner sig, vilket medfor att anbudet 1 egentlig mening inte kan sigas vara
riktat till konsumenten i den stat dir han har hemvist.***

Fragan ir vilken vikt som bor fastas vid ett sidant argument. Enligt min mening ér det tva
saker som talar fOr att det dr friga om ett sadant riktat anbud som asyftas 1 bestimmelsen.
For det forsta dr anbudet riktat till en viss person, dven om vederboérandes namn inte alltid
framgar av e-postadressen. Om siljaren utnyttjar Internets mojligheter att limna anbud kan
detta verhuvudtaget inte bli mer riktat till den presumtive koparen, konsumenten, dn vad det
blir via e-post. For det andra - skickar séljaren anbud till adresser under generiska toppdomi-
ner rader han sjilv 6ver det faktum att det inte lingre dr fraiga om att han nar ett visst land,
hans atgird kan resultera i responser frain konsumenter i vilket som helst av jordens linder.
Den som via riktade anbud bedriver forsiljningsverksamhet 6ver Internet maste ocksa for-
modas vara sa insatt i Internets uppbyggnad att han ir medveten om att dessa toppdomaner
hinfor sig till verksamhetsomraden och inte till nagot geografiskt begrinsat omrade.

Det som tycks utgora den avgorande faktorn f6r konsumentreglernas tillimplighet dr om
konsumenten rent faktiskt himtat hem meddelandet och tagit del av det i det land dar han
har hemvist samt, som konventionstexterna vidare féreskriver, om han 7vidtog de for avta-
lets ingdende nédvindiga tgirderna” i den staten.™ Detta krav dr nirmast oméiligt att upp-
ritthdlla vid Internetbaserad elektronisk handel och den motsvarande bestimmelsen 1 doms-
rittssammanhang avligsnades ocksa vid omvandlingen av Brysselkonventionen till Bryssel I-
forordningen, se avsnitt 10.6.5 ovan.” Vid en liknande omvandling av Romkonventionen it
det bade troligt och 6nskvirt att motsvarande operation blir genomford. Vid en tillimpning
av bestimmelserna i nuvarande utformning tillmits kravet en avgérande betydelse som na-

turligtvis maste beaktas.

13.2.3.3 E-postadress tillknuten ett annat lands toppdomin
Om en konsument har en e-postadress under en toppdomin tillhorig ett annat land 4n hem-
vistlandet kan anbudsgivaren dterigen framfora argumentet att anbudet inte riktades till ho-

nom 1 det land dér han har hemvist. Till skillnad frin en generisk toppdoman kan en nationell

484 Ifr Thunman & Akerman, s. 442.
485 [ arsson, s. 252.

486 Jfr Homle, s. 223; Junker, s. 811; Kronke, s. 988 f.; Larsson, s. 252 f. Annorlunda dock, Rozh, s. 167.
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sadan nidmligen 1 betydligt hogre grad forutsittas vara tillknuten ett visst land. Jamfort med
toregaende fall kan anbudsgivaren dirfér anfora att han har fog for att férutsitta att anbudet
inte skulle nds av ndgon utanfér det land till vilket han riktat sina anbud, och att, f6r det fall
sa skulle ske, konsumentreglerna inte skulle vara tillimpliga.

Det ir ovisst i vilken utstrickning konventionernas konsumentregler kan bli tillimpliga vid
sadana tillfillen. Om siljaren dr, eller borde vara, medveten om att han med sitt anbud direkt
nar konsumenter utanfor det genom toppdominen utpekade landet bor det dock aligga ho-
nom att klargora i vilken utstrickning det avgivna anbudet begrinsar sig till konsumenter
med hemvist i den aktuella staten. Skulle konsumentens adress salunda vara tillknuten topp-
dominen ”.nu” eller annan toppdomin vars administration 6verlatits till foretag 1 utlandet
kan han férmodligen vinna viss framgang med att hivda att det i Internetkretsar dr allmint
kint att domdnen inte har nagot med det aktuella landet att géra och att den nidrmast priglas
av en internationell karaktir, motsvarande den som kinnetecknar de generiska toppdoma-
nerna.

Pa sa sitt kan man aterigen havda att saljaren sjilv rader 6ver det faktum att hans anbud
inte enbart riktar sig till konsumenter fran ett visst land, utan forst och frimst konsumenter
utanfor detta land. Detta kan férmodligen ocksa utlisas av anbudets utformning — oftast
torde det vara priglat av att siljaren ir medveten om att han inte vinder sig till en person
som dr bosatt 1 en 6grupp 1 Stilla havet. Ddrmed talar ocksa det mesta for att konsument-
reglerna skulle vara tillimpliga.

Annorlunda ar det vid de tillfallen da konsumenter tillknutna den nationella toppdominen
verkligen kan forutsittas ha hemvist det berorda landet. Ett anbud riktat till e-postadresser
under toppdominen ”.se” kan t.ex. fOrutsittas att enbart na personer med hemvist 1 Sverige.

Exempel pd motsatsen finns emellertid nira till hands, ndmligen bland de utlindska stu-
denter som tillbringar en eller tva terminer vid Juridiska fakulteten i Lund och darvid erhaller
en e-postadress under dominen jur.lu.se. Skulle dessa studenter erhalla ett anbud frin en
siljare 1 ett annat land dr det mycket som talar fOr att konsumentreglerna inte ar tillimpliga
eftersom anbudet inte riktats till dem dir de har hemvist, ndgot som en godtroende siljare

vid avsindandet av anbudet skiligen kunde forutsitta att de hade.

13.2.3.4 E-postadress tillknuten hemvistlandets toppdomin
Om en konsument med hemvist 1 Sverige har en e-postadress under dominen ”.se” och en
utlindsk siljare skulle skicka ett anbud till nimnde konsument, bor situationen inte vara an-

notlunda dn om siljaren skickat anbudet med brev pa traditionellt vis. Konsumentreglerna

blir siledes direkt tillimpliga.

13.2.3.5 En kommentar
Indelningen av konsumenterna i tre olika kategorier fyller férmodligen sin frimsta funktion

som teoretisk modell. Jag har i ett tidigare sammanhang ifragasatt huruvida det 6verhuvudta-
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get ir indamalsenligt att klassificera anbudsmottagarna i olika kategorier.”” De dd anférda
argumenten dr fortfarande gillande: En tjinsteleverantdr kan inte, oavsett intention, vara
siker pd att na enbart personer i ett visst land vid avsindandet av e-postmeddelanden, savida
dessa inte skicka till en klart definierad och pa férhand kind grupp adressater. Viljer avsinda-
ren likvil att férmedla sitt anbud genom att rikta det direkt till konsumenter via Internet sa
midste han anses ha accepterat att anbudet kan fi en internationell spridning.**® Vill avsinda-
ren undvika detta har han fortfarande mojligheten att begrinsa sitt anbud till konsumenter
inom ett visst geografiskt omriade genom att i samband med anbudet klargéra att det endast
omfattar personer med hemvist i visst land.

Enligt min uppfattning bor forstaelsen av de gillande reglerna i elektroniska sammanhang
innebira att man s6ker uppritthalla en balans mellan konsumenter och naringsidkare. For att
ett sadant uppritthallande skall vara méjligt dr det nédvindigt att beakta att tjansteleveranto-
rer som bearbetar marknaden genom personligt riktade anbud har erhallit stora fordelar ge-
nom Internets etablerande. Utan denna teknik skulle de svarligen kunna na sina adressater pa
ett lika snabbt och billigt sitt — ddrmed far utgangspunkten vara att de ocksa maste acceptera
ekvivalenta oligenheter vid anvindandet av tekniken.*”

En 16sning motsvarande den som etablerades i Bryssel I-férordningen innebir att konsu-
mentskyddsreglerna blir tillimpliga om niringsidkaren riktar sin kommersiella verksamhet
mot (bland andra) konsumentens hemvistland och om avtalet faller inom ramen f6r den be-
rérda verksamheten, jfr ovan avsnitt 10.6.5. Denna 16sning dr kanske inte den mest lyckade,
men i ett praktiskt perspektiv dr den mera anpassad till den elektroniska handeln dn vad som
ar fallet med nu gillande regler i Romkonventionen. Oavsett om motsvarande 16sning kom-
mer att etableras i en eventuell Rom I-férordning eller inte, bor en framtida bestimmelse
enligt min mening utga ifran att den som avger ett anbud via Internet riktat till viss person i
dennes egenskap av konsument far acceptera att konventionens konsumentregler blir tillimp-

liga.

13.24  Annonsering dir— art 5.2 mom 1

13.2.4.1 Problemstdllningen

Som framgick ovan kan de for konsumenten férmanliga konsumentbestimmelserna bli till-
limpliga om avtalet f6regas av annonsering i konsumentens hemvistland. Vid tidpunkten f6r
bestimmelsens formulering radde knappast nagra tvivel om nir annonsering i ett visst land
var f6r handen. Annonsering i tidningar, via direktreklam eller 1 biograf etc. kan utan storre

svarighet knytas till ett visst land. Mera osédkert dr vad som skall anses gilla f6r annonsering

487 Lindskong, s. 886.
488 Jfr Larsson, s. 251.
489 Jfr Mankowski (1999), s. 236; Lindskong, s. 886; Roth, s. 175.
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pa webbplatser. Skall det faktum att all virldens webbsidor kan nas fran Sverige innebira att
annonsering pa dessa skall ses som annonsering 1 Sverige?

I marknadsrittsliga sammanhang finns det principer som faststiller vad som kravs for att
den svenska marknadsforingslagstiftningen skall kunna tillimpas pa marknadsforing med

internationell anknytning.*”

Dessa principer ar emellertid inte direkt tillimpliga i internation-
ellt privat- och processrittsliga sammanhang. Svensk marknadsféringslagstiftning dr av en
offentligrittslig karaktar, tillkommen for att klargora ramarna for vad som ir tillatet och otill-
litet vid kommersiell marknadsféring. Trots att fragor mellan en offentlig myndighet och ett
privat rittssubjekt 1 vissa sammanhang kan falla in under konventionerna, dr det i varje fall
inte si nir det handlar om att myndigheten utévar en offentligrittslig maktbefogenhet.*”!
Aven analoga tolkningar av marknadsforingsrittsliga regelverk har en begrinsad tillimplighet.
Den berérda bestimmelsen dr baserad pa en internationell konvention, vilken enligt art. 18
skall tolkas enhetligt och pa ett for alla konventionsstater gemensamt sitt, helst oberoende av
hur de enskilda konventionsstaterna viljer att tolka begreppen.

Den 1 och f6r sig lockande tanken att analogt tillimpa nationella regler om marknadsfo-
ringslagens territoriella rickvidd dr darfor inte utan vidare acceptabel pa konventionsniva. I
stillet maste vi utga fran vad som giller rérande tolkning av konventionerna for att under-

s6ka hur lokutionen annonsering dir skall tolkas och tillimpas pa Internet.

13.2.4.2 Allmant om uttrycket “annonsering dar”

Den allminna innebérden av begreppet “annonseting dir” bor ges en autonom tolkning.™* 1
Giuliano/Lagarde-rapporten framhivs att siljaren maste ha vidtagit vissa atgirder for att det
skall vara annonsering i konsumentens hemvistland.*” Som exempel nimns annonsering i
tidningar, radio, TV eller biograf. Vidare kan ndmnas kataloger som ir riktade mot konsu-
mentens land. Skulle en tysk konsument ingd ett avtal med ett franskt foretag efter att det
franska foretaget har annonserat i en tysk tidning sa giller konventionernas konsumentregler.
Skulle, 4 andra sidan, den tyske konsumenten inga ett avtal med en engelsk firma efter att ha
sett en annons i en engelsk tidning sa giller inte konventionernas konsumentregler — siljaren
kan inte sigas ha vidtagit nigra itgirder for att annonsera i Tyskland.** Det senast sagda
giller endast under forutsittning att annonsen inte var inférd i en upplaga som var speciellt

avsedd for en internationell publik och bl.a. var riktad mot den tyska marknaden.

490 Angaende dessa principer, se t.ex. Ulf Bernitz, Marknadsféringslagen, Stockholm, 1997, s 30 samt Michael Bogdan i Sv]T
1994 s. 277 samt, samme, i JT 1994/95 s. 905. Jfr. aven forarbetena till den gamla marknadsforingslagen (1975:1418), prop.
1970:57 s 64 och 93 samt prop.1977/78:178 s 38 och 53. I propositionen till den nya lagen (prop. 1994/95:123) uttalas
ingenting om en f6rindrad instillning betriffande hir aktuella avsnitt.

491 Jfr Palsson (1995), s. 39 ff samt Palsson (1998) s. 31 ff.

492 [ indskong, s. 888. Den autonoma tolkningen bor dven omfatta férstaelsen av motsvarande bestimmelser 1 Bryssel- och
Luganokonventionernas art. 13.3.

493 Ginliano/ Lagarde s. 24.
494 Ginliano/ Lagarde s. 24. Se aven Palsson (1998), s. T4.
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Vid TV-sindningar via kabel eller satellit aktualiseras konsumentreglerna om reklamen
kan anses riktad mot konsumentens hemland. Tecken pa att sa ar fallet kan vara att koparen
ges mojlighet att ringa ett telefonnummer i det landet (oftast dr de aktuella lindernas telefon-
nummer markerade med respektive lands flagga) eller genom att priset pa varan ar angivet i
det landets valuta.

13.2.4.3 Annonsering dir — pa Internet?

For att det skall vara friga om annonsering i ett visst land sa maste siledes saljaren aktivt ha
vidtagit atgirder fOr att reklamen skall vara riktad mot det landet. Skall enbart utbjudandet pa
en webbsida medfora att séljaren anses ha vidtagit sidana atgirder? Bedomningsgrunderna
har en sa stark anknytning till dem som giller f6r den nyformulerade och for elektronisk
handel anpassade bestimmelsen i Bryssel I-férordningens art 15.1 ¢), att det som anforts
avseende den bestimmelsen bor dga tillimpning dven hir.*”

Vid en eventuell rittslig tillimpning av bestimmelsen i Romkonventionen synes det lamp-
ligt att basera avgéranden pa de principer som etableras vid en framtida tillimpning av den
nimnda bestimmelsen i Bryssel [-férordningen.”® Bida syftar till att avgdra huruvida verk-
samheter skall anses riktade mot ett visst land och vid en eventuell omvandling av Romkon-
ventionen till Rom I-férordning dr det som nimnts troligt att konsumentreglerna kommer att
formuleras likt dem som finns i Bryssel I-férordningen. Att basera det internationellt privat-
och processrittsliga konsumentskyddet pa identiska bestimmelser i de berorda regelverken
innebir flera fordelar. Frimst undviker man den nagot prekira situationen att en part anses
som konsument vid domsrittsfrigan men inte vid lagvalsfragan eller vice versa. Vidare skapar
tillimpningen av den ena bestimmelsen i det ena regelverket forutsittningar for forstaelsen
av motsvarande bestimmelse i det andra. Pa sa sitt etableras en bred och tydlig bas rérande
konsumentskyddets omfattning, vilket ar till gagn f6r skapandet av en rittslig forutsebarhet.
Slutligen kommer en gemensam och autonom tolkning och tillimpning av bestimmelserna
att leda till att den gemensamma utformningen oftare tillimpas infér domstol dn vad som
varit fallet om tvé olika bestimmelser provas var for sig. Darmed 6kas ocksa forutsittningar-

na for att upptacka och rada bot pa eventuella svagheter 1 bestimmelserna.

495 For en mera ingdende undersékning av hur uttrycket “annonsering dér” kan forstds om man bortser fran Bryssel I-
férordningens bestimmelser, se Mankowski (1999), s. 234 tf; Lindskong, s. 888 ff; Reich & Nordbausen, s. 88tt.

49 For en annorlunda uppfattning, se Scbu, s. 40 f., som menar att platserna for prestationernas fullgérande skall vara avgo-
rande.
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13.3 IKL

Sedan Romkonventionen inforlivades med svensk lag faller konsumentkop inte lingre under
IKL:s tillimpningsomrade. Romkonventionen ér enligt art. 21 i och for sig subsidiar till andra
konventioner som en konventionsstat ingatt eller kommer att inga, vilket for svensk del inne-
bir att IKL, som ir baserad pa 1955 drs Haagkonvention om internationella kép, generellt
har foéretride framfér Romkonventionens regler. Haagkonferensens fjortonde session ar
1980 antog emellertid en deklaration som innebar att de till nimnda Haagkonvention an-
slutna staterna fritt fick tillimpa sirskilda lagvalsregler f6r konsumentk&p, utan att f6r den
skull gbra sig skyldiga till brott mot Haagkonventionens regler.

Sverige har utnyttjat deklarationens moijligheter och har genom lag (1998:169) infort en
bestimmelse 1 1§ 2 st. IKL. om att konsumentkép undantas fran lagens tillimpningsom-
ride.”” Diremot blir reglerna tillimpliga nir tva privatpersoner handlar med varandra, t.ex.

vid sadana elektroniska auktioner som inte omfattas av IKLL 4 § 3 st.

13.4 Vissa sirskilda lagvalsregler

Vid sidan av de internationellt privatrittsliga regelverken finns det ytterligare nigra lagar som
innehaller lagvalsregler till férman f6r konsumenter och som kan aktualiseras vid elektronisk
handel. S4 blir enligt 13 § konsumentavtalsvillkorslagen*®, 23 § distansavtalslagen®” respek-
tive 48 § konsumentkoplagen™ ett avtalsvillkor, som anger att lagen i ett land utanfér EES
skall tillimpas, inte tillimpligt om klausulen pekar pa en lag utanfér det europeiska ekono-
miska samarbetsomradet. Detta giller dock endast under forutsittning att den lag som 1 stal-
let blir géllande édr lagen i ett land inom det europeiska ekonomiska samarbetsomradet och att
denna lag ger konsumenten ett battre skydd. En liknande regel finns 1 18 § i lag (1997:218)

om konsumentskydd vid avtal om tidsdelat boende:

18 § Om bostadsligenheten ir belidgen i ett land inom Europeiska ekonomiska samatbetsomradet och rittsordningen i
ett land utanfér samarbetsomradet dr tillimplig, giller bestimmelserna i denna lag i den man de ger konsumenten ett
bittre skydd.

Den princip som framgér av de nimnda bestimmelserna bygger ursprungligen pa artikel 6.2 1
direktiv 93/13/EEG och har varit féremal f6r diskussion.™

497 Prop. 1997/98:14, 5. 22 f.

498 Tag (1994:1512) om avtalsvillkor i konsumentférhallanden.

499 Lag (2000:274) om konsumentskydd vid distansavtal och hemférsiljningsavtal.
500 Konsumentk&plag (1990:932).

501 Se (Bogdan, 1995), s. 189 £.
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14LAGVAL OCH ELEKTRONISK HANDEL I AMERIKANSK RATT

14.1 Allmant

Att framféra en beskrivning av den e-handelsrelaterade lagvalsproblematiken i amerikansk
ritt av mera generell karaktir, likt den som ovan i avsnitt 11 presenterade jurisidiktionsfra-
gorna, later sig svarligen goras. Den frimsta anledningen ér att pa lagvalsomradet finns inga
konstitutionella krav motsvarande dem som giller f6r domstols behorighet.

Lagvalsklausuler erkinns som huvudregel av delstaterna, ndgot som kan vara av stor bety-
delse.” Vissa undantag foérekommer, men i likhet med vad som beskrivits ovan i avsnitt
10.8.2 rérande prorogationsklausuler, finns det anledning att anta att det stora flertalet till-
fallen lagvalsavgoranden vid tvister som hirstammar fran elektroniska transaktioner kommer
att ske pa grundval av en lagvalsklausul. Problem uppkommer endast undantagsvis nir dessa
kalusuler inte erkdnns av domstolen eller helt saknas i avtalet. Vid dessa tillfillen dr det n6d-
vindigt for domstolarna att faststilla tillimplig lag i enlighet med gillande kollisionsregler. I
avsnitt 0.4 presenterades de bestimmelser som kan sidgas vara av en mer 6vergripande karak-
tir och som kan sdgas ha en sirskild betydelse f6r den elektroniska handeln, nimligen Resta-
tement (Second) Conflict of Laws, Uniform Commercial Code (UCC) och Uniform Computer Information

Transactions Act.

14.2 Restatement (Second) Conflict of Laws
Enligt § 187 1 detta regelverk dger parterna pa egen hand inga avtal om vilken lag som ir till-
limplig. Vid avsaknad av sidan 6verenskommelse framgar det av § 188 att lagen i den stat
som har “the most significant relationship’” to the transaction and the parties nunder the principles stated in
J 6. Det ir saledes tvd moment som spelar in — dels en tillimpning av den individualiserande
metoden, dels ett beaktande av de principer som framgiar av § 6.

Anledningen till att § 6 omnidmns ir att denna bestimmelse 4r av 6vergripande karaktir
och att man vid faststillandet av tillimplig lag alltid skall beakta de i paragrafen faststillda
principerna, oavsett om tvisten géller ett kommersiellt avtalsforhéllande, 7074 en familjeange-

ligenhet eller ndgonting annat. Dessa principer ar

a) the needs of the interstate and international systems, b) the relevant policies of the forum, c) the relevant policies of
other interested states and the relative interests of those states in the determination of the particular issue, d) the protec-
tion of justified expectations, ¢) the basic policies underlying the particular field of law, f) certainty, predictability and uni-
formity of the result, and g) ease in the determination and the application of the law to be applied.

502 McDongal et al., s. 333.

503 Begreppet “the muost significant relationship” dr det som anvinds i lagtexten. I vissa andra fall anvinds uttrycken ”dominant
»

contacts”, ” center of gravity” eller grouping of contacts” £6r denna princip. Det speciella med begreppet 1 Restatement (Second) Con-
flicts of Law i att hir dr principen definierad, jfr McDougal et al., s. 337.
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Niir the most significant relationship skall faststillas enligt § 188 skall siledes dessa principer beak-
tas. Vidare framgar det av § 188 p. 2 att den individualiserande metoden skall utféras med

hinsyn tagen frimst till ett antal angivna anknytningsmoment.”"*

§ 188 — 2. In the absence of an effective choice of law by the parties (see § 187) the contacts to be taken into account in
applying the principles of § 6 to determine the law applicable to an issue include:

a)  place of contracting,

b)  the place of negotiation of the contract,

c) the place of performance,

d)  thelocation of the subject matter of the contract, and

e) the domicile, residence, nationality, place of incorporation and place of business of the parties.

These contacts are to be evaluated according to their relative importance with respect to the particular issue.

For ett stort antal kontraktstyper, t.ex. forsikringsavtal, vissa avtal rorande fast egendom samt
avtal om vissa tjanster, finns det i de efterféljande paragraferna ett slags presumtionsregler.
Hur anknytningsmomenten i § 188 p. 2 skall tillimpas pa rittsforhallanden rérande elektro-
nisk handel ar oklart eftersom ledande domar saknas. Sirskilt problematiskt dr det att de 1 §
188 p. 2 angivna anknytningsmomenten utpekar fysiska platser som inte sjalvklart kan fast-
stillas nar det giller elektroniska transaktioner. Denna omstindighet har studerats av Oster-

gaard som i sin konklusion konstaterar att: 505

”...stedet for kontraktforhandlingerne ikke lengere kan indga som ett tilknytningsmoment, og at stedet for den elektro-
niske aftales indgéelse neppe kan indga som et tilknytningsmoment. Hvad angér opfyldelsesstedet pavirkes dette tilknyt-
ningsmoment ikke af [indirekte] elektronisk handel. Derimod vil loseregenstandens placering som relevant anknytnings-
moment vare athaengig af, om keber pd den ene eller anden made har viden om dennes placering.”

For att kunna fa en mer klar bild av hur Restatement (Second) Conflict of Laws kommer att tillim-
pas vid elektronisk handel dr det nodvindigt att forhalla sig till varje delstat, vars domstolar
har valt att folja regelverket, for sig. Férutom att bestimmelserna kan ha olika utseende i de
delstater som anvander Restatement (Second) Conflict of Laws eller varianter dirav, forsvaras
overblicken ytterligare av att delstaternas domstolar i stor utstrickning har egna tolkningar av
bestimmelserna. Ndgon fordjupning i vatje delstats tillimpning av Restatement (Second) Conflict

of Laws dr av praktiska skil inte mojlig att genomféra inom ramarna f6r detta arbete.

504 Domstolen dr inte férhindrad att dven hinvisa till andra anknytningsmoment, Cramton et al., s. 118; Ostergaard (2003), s.
198,

505 Dstergaard (2003), analysen tar sin borjan pa s. 199 ff.,, konklusionen presenteras pa s. 210 f.
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14.3 Uniform Commercial Code
Eftersom UCC enbart ir tillimplig pa transaktioner rorande fysiska féremal kan dess be-

stimmelser enbart aktualiseras vid indirekt elektronisk handel.>*

Avtal om utférande av tjins-
ter eller sidana lesingavtal som ir typiska for den direkta elektroniska handeln far saledes
frimst bedomas i enlighet med bestimmelserna i Restatement (Second) Conflict of Laws eller
UCITA i den man nagot av dessa regelverk ar tillimpligt.

Aven UCC har som huvudregel att parterna dger ritt att avtala om tillimplig lag:

“Except as provided hereafter in this section, when a transaction bears a reasonable relation to this state and also to another state or na-

tion the parties may agree that the law either of this state or of such other state or nation shall govern their rights and duties. Failing such
agreement this Act applies to transactions bearing an appropriate relation to this state.”

Som anforts under 6.4.3 dr denna bestimmelse forenad med nédgra oklarheter, nagot som
ytterligare framgatt nir bestimmelsen diskuterats i samband med elektronisk handel. Sa har
det t.ex. hivdats att ett Internet-foretag med latthet skulle uppfylla kraven i ett reasonable relat-
Zon-test om detta 1 ett standardavtal pa en webbplats viljer att hinvisa till lagen i etablerings-
staten, vilket medfor att etableringar 1 stater vilkas lagar dr fordelaktiga for Internetforetagen
blir sirskilt lockande.”

For att komma samhillets krav om en anpassning till den elektroniska handeln till métes
genomgar UCC sedan nagra ar tillbaka en revidering. Nar de nya reglerna kan forvintas trida
1 kraft dr dnnu oklart, men #he Drafting Committe har rekommenderat dndringar rorande lagvals-
reglerna i den nya § 1-301.°" Det bor noteras att de foreslagna indringarna har generell ver-
kan och saledes inte ir tillimpliga enbart vid elektronisk handel.

Enligt forslaget utdkas partsautonomin pa sa sitt att parterna skulle ges full frihet att vilja
vilken lag som skall reglera rattstérhallandet, dvs. kravet pa reasonable relation tas bort. Detta
giller emellertid endast avtal mellan niringsidkare. Vid konsumentavtal behalls nimnda krav,
samtidigt som konsumenten i vissa fall skyddas genom att denne oavsett lagvalsavtal 1 vissa
fall inte skall kunna berévas det skydd som tilkommer honom genom tvingande regler i an-
tingen den stat dir han har sin vanliga vistelseort eller den stat dir konsumenten sluter avtalet
och tar emot godset (makes the contract and takes delivery of those goods). Hanvisningen till uppfyl-
lelseorten i den sistndimnda bestimmelsen torde knappast medfora nigra problem eftersom
det dr fraga om 16s egendom. Att faststilla var avtalet sluts dr svarare, atminstone vid elektro-
niska transaktioner. Viss vigledning kan sokas i den till forslaget bifogade preliminira kom-

mentaren:

506 Aven om art. 2a har rubriken ”Leases” framgar det av definitionslistan i § 2a-103 att “"Lease” means a transfer of the right to
possession and use of goods”.

507 Rustad & Dafiary, s. 562.

508 Se www.law.cornell.edu/uniform/ucc.html (senast besokt 2004-09-09). Hir aterfinns en forteckning 6ver samtliga artiklar
1 UCC, vilka stater som tilltritt de olika artiklarna samt linkar till andringsforslag f6r respektive artikel.
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”The reference in subsection (d)(2)(B) to the State ot country in which the consumer makes the contract should not be
read to incorporate formalistic concepts of where the last event necessary to conclude the contract took place; rather, the
intent is to identify the State in which all material steps were taken by the consumer to enter into the contract.”

Kommentaren ger inte i sig nagon klarhet om hur bestimmelsen ar tinkt att tillimpas vid
elektronisk handel — det finns sillan mojlighet for siljaren att kunna fa kinnedom om frin
vilken ort konsumenten vidtar sina dispositioner, en kinnedom som bor vara f6r handen f6r
att bestimmelsen skall kunna anvindas. Mycket talar for att den delen av konsumentreglerna
fr.a. ar tinkt att komma till anvandning vid andra transaktioner 4n de elektroniska. Ingenstans
1 UCC eller forslaget till revidering finns det ndgot som tyder pa att platsen for avtalsslutet
skulle utgora ett limpligt anknytningsmoment vid elektronisk handel.””

Slutligen klargor forslaget till § 1-301 att delstaterna skall anvinda sina egna lagvalsregler
tor att faststilla tillimplig lag vid de tillfillen da parterna inte sjilva kommit dverens om vil-

ken lag som skall reglera avtalet.

14.4 Lagvalet och Uniform Computer Information Transactions Act
Inledningsvis ér det pa sin plats att erinra om att UCITA dr en modellag som ir tillkommen i
syfte att skapa enhetliga regler for den slags digitala transaktioner som frimst karakteriserar
den direkta elektroniska handeln. Icke desto mindre omfattas aven indirekt elektronisk han-
del i den man avtalet angar ett digitalt objekt pa en fysisk birare, som t.ex. ett datorprogram
som ir lagrat pa en cd och skickas till bestillaren. Lagen dr som ovan nimnts, 6.4.4, si pass
kontroversiell att den endast antagits av tvd stater medan lagforslag forkastats i flera andra.
Trots att lagen, som det ser ut nu, kommer att tillimpas endast i begrinsad omfattning ir
dess lagvalsregler av intresse, fraimst darfor att de ger uttryck for tinkbara 16sningar pa inter-
nationellt privatrittsliga problem i samband med elektronisk handel.

Lagvalet regleras 1 § 109 och tar sin utgangspunkt i att parterna 6verenskommer om vilken

lag som skall tillimpas:

SECTION 109. CHOICE OF LAW.

(a) The parties in their agreement may choose the applicable law. However, the choice is not enforceable in a consumer
contract to the extent it would vary a rule that may not be varied by agreement under the law of the jurisdiction whose
law would apply under subsections (b) and (c) in the absence of the agreement.

(b) In the absence of an enforceable agreement on choice of law, the following rules determine which jurisdiction’s law
governs in all respects for purposes of contract law:

(1) An access contract or a contract providing for electronic delivery of a copy is governed by the law of the jurisdiction
in which the licensor was located when the agreement was entered into.

(2) A consumer contract that requires delivery of a copy on a tangible medium is governed by the law of the jurisdiction
in which the copy is or should have been delivered to the consumer.

(3) In all other cases, the contract is governed by the law of the jurisdiction having the most significant relationship to the
transaction.

59 Jtr Ostergaard (2003), s. 205
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() In cases governed by subsection (b), if the jurisdiction whose law governs is outside the United States, the law of that
jurisdiction governs only if it provides substantially similar protections and rights to a party not located in that jurisdiction
as are provided under this [Act]. Otherwise, the law of the State that has the most significant relationship to the transac-
tion governs.

(d) For purposes of this section, a party is located at its place of business if it has one place of business, at its chief execu-
tive office if it has more than one place of business, or at its place of incorporation or primary registration if it does not
have a physical place of business. Otherwise, a party is located at its primary residence.

Noterbart dr att konsumenter skyddas 1 viss utstrickning. Sa kan ett lagvalsavtal enligt punk-
ten a) inte beréva konsumenten den ritt som tvingande regler tillerkdnner honom enligt lagen
1 den stat som vore tillimplig enligt punkterna b) och c).

Vid de tillfillen da lagvalsavtal saknas eller da det nimnda konsumentskyddet aktualiseras
framgar det av punkten b) att det finns tre regler som anger hur tillimplig lag skall faststallas.

Den forsta regeln aterfinns 1 punkten b 1) och r0r s.k. access contracts:

“Access contract”" means a contract to obtain by electronic means access to, or information from, an information pro-
cessing system of another person, or the equivalent of such access.”’>10
Det handlar siledes om sddana avtal som medger ritt till nyttjande av information. Det kan
handla om mojlighet att ta del av Internettidningars artiklar, tillging till databaser som
WESTLAW, tilltrdde till SMHI:s viderprognoser, mojlighet att utnyttja e-postprogram som

hotmail m.m.>"!

Det karakteristiska med denna typ av avtal dr att informationsmottagaren
stélls infor ett standardavtal som maste accepteras 1 sin helhet for att tilltride till information-
en skall medges. Som framgar av punkten b 1) skall lagen i den stat ddr licensgivaren var loka-
liserad vid avtalets ingdende vara tillimplig pa avtalet. Vilken plats detta dr framgér av punk-
ten d) som torde vara tillrickligt omfattande fOr att uppfylla alla 6nskemal om forutsebarhet.
Noterbart dr att bestimmelsen i punkten d) fullstindigt ignorerar den plats pa vilken teknisk
utrustning som t.ex. servern ar placerad.

Den andra regeln innebir ett utkat skydd for konsumenter i vissa situationer. Enligt punk-
ten b 2) skall ett konsumentkép som innebir att digtal information ér fist vid en fysisk barare
regleras av lagen i den stat ddr den fysiska biraren levererats eller skulle ha levererats till kon-
sumenten.””” Om t.ex. ett datorprogram skickas till konsumenten pa en cd far adressen styra
lagvalet.

Den tredje regeln visar pa de svarigheter som finns nir det giller lagval vid direkt elektronisk
handel. Vid de tillfillen da varken den forsta eller andra regeln édger tillimpning hinvisas
domstolen till att tillimpa lagen i den stat som har #he most significant relationship till avtalet.

Detta innebar att domstolen medelst den individualiserande metoden skall vardera vilken

510 UCITA Section 102 a) 1).
51 Rustad & Daftary, s. 562.

512 UCITA Section 606 a 1): The place for delivery of a copy on a tangible medium is the tendering party’s place of business
or, if it has none, its residence. However, if the parties know at the time of contracting that the copy is located in some
other place, that place is the place for delivery.
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tyngd olika anknytningskriterier skall tillmitas, fOr att pa sa sitt faststilla tillimplig lag. Harvid
kommer majoriteten av domstolarna att tillimpa Restatement (Second) Conflict of Laws. Vilka
anknytningsmoment som dirvid kommer att tillerkdnnas verkan skiljer sig, som 1 avsnitt 13.2
ovan konstaterats, mellan staterna. I detta avsnitt konstaterades ocksa att flera traditionella
anknytningsmoment var mer eller mindre olimpliga att nyttja vid anvindandet av den indivi-

dualiserande metoden.

14.5 En jamférelse med Romkonventionen

Det amerikanska lagvalssystemet karakteriseras av att det finns 1 princip lika manga regelverk
som det finns stater, nagot som 1 princip omojligg6r en adekvat jamforelse. Nagra iakttagelser
ar dock pa sin plats. I huvudsak baseras det amerikanska systemet vid elektronisk handel,
oavsett vilka lagvalsregler som dger tillimpning, pa principer som ir timligen likartade med
de europeiska. I bade USA och Europa ir huvudregeln att partsautonomin skall accepteras,
undantagen ér i bada ligren frimst koncentrerade till vissa konsumenttransaktioner. Vidare
utgdr tanken om avtalets nirmaste anknytning till ett visst rittssystem den ledande 16snings-
modellen oavsett regelverk.

Den mahinda frimsta skillnaden ligger 1 den presumtionsregel som Romkonventionen
tillhandahaller i art. 4.2, men eftersom dennas betydelse dr ndgot osdker pga. den dnnu
okinda styrkan i undantagsregeln i art. 4.5 dr det inte mojligt att uttala sig om hur stor denna
skillnad ar i praktiken.

Svarigheten att hitta en metod att 16sa lagvalsfragorna vid elektronisk handel blir sarskilt
tydlig om man ser till de 16sningar som i amerikansk rétt presenteras i modellagen UCITA.
Till skillnad fran alla andra regelverk i bade Europa och USA ir detta utformat speciellt f6r
att tillgodose behovet av rittsliga 16sningar vid elektronisk handel. Trots den anstringning
som ligger bakom regelverket har frigorna rérande faststillande av tillimplig lag inte givits
nagra direkt nydanande l6sningar. Bortsett fran utpekande av tillimplig lag vid access contracts
hinvisas endast till traditionella metoder som var kinda sedan tidigare. Nagot svar pa
sporsmélen om vilka anknytningskriterier som ar relevanta vid elektronisk handel och hur
dessa kriterier skall bedomas ges inte.

Det amerikanska och det europeiska systemet har dock det gemensamt att svarigheterna
inte skall 6verdrivas. Problemen torde savil i USA som i Europa frimst angd konsumenter. I
andra sammanhang finns det férmodligen ytterst fa tillfallen da en lagvalsklausul saknas.
Aven vid konsumenttransaktioner kommer dessa klausuler att vara vigledande i bade USA
och Europa. Domstolarnas uppgift dr att avgéra om ett accepterande av klausulen kommer
att leda till att tvingande regler till konsumentens f6rman kringgas. Om sa ar fallet skall dessa
regler tillimpas i stallet.
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15 ELEKTRONISKA AVTALS MATERIELLA GILTIGHET I ETT IN-
TERNATIONELLT PRIVATRATTSLIGT PERSPEKTIV

15.1 Inledning

Vid vissa tillfillen kan fraga uppkomma om huruvida det elektroniska avtalet dr savil materi-
ellt som formellt giltigt, ndgot som kan vara av vasentlig betydelse for saval lagvalsklausuler
som for avtalet som helhet. Den internationellt privatrittsliga aspekten ror att faststillandet
av vilket lands lag som skall liggas till grund for avgérandet om ett avtal 6verhuvudtaget ar
inganget och om det delvis eller 1 sin helhet kan anses giltigt. Denna aspekt kommer att bely-
sas 1 det foljande.

Inledningsvis skall de i sammanhanget relevanta fragestillningarna presenteras. Direfter
behandlas i ett internationellt privatrittsligt perspektiv det elektroniska avtalets materiella
giltichet och dirmed férbundna fragestillningar och slutligen motsvarande fragor angiende
det elektroniska avtalets formella giltighet.

Fraga om prorogationsklausulers materiella giltighet har behandlats sarskilt, se ovan 10.7.4.

15.2 Allmint om elektroniska avtals materiella giltighet

Vid grinsoverskridande avtalsverksamhet har man av tradition varit tvungen att ta hinsyn till
att regler rorande avtals ingdende och utformning skiljer sig at i olika linder. Foreteelser som
tex. sirskilda viljeforklaringar kan i viss utstrickning vara rittsligt bindande i ett land, men
inte i motsvarande utstrickning i ett annat.

Problemet med differentierade regler i nimnda avseende dr saledes inte nytt, men med
inférandet av moderna kommunikationsmedel upptrader problemet i en nidgorlunda ny da-
ger. Antag tex. att en person med hemvist i Sverige via e-post far ett anbud frin en ameri-
kansk séljare om att inga ett visst avtal. Nir svensken accepterar far han till svar att siljaren
inte lingre dr intresserad av avtalet. Svensken menar, med hinvisning till svensk ritt, att an-
budsgivaren varit bunden av sitt anbud, medan amerikanen, med hanvisning till sitt rattssy-
stem, hivdar att s4 inte alls 4r fallet.’” Foreligger avtal eller €j?

Ett annat exempel finner vi pa narmare hall. En i Danmark bosatt person finner pa en
svensk siljares webbplats ett sdljerbjudande dir tex. ett datorprogram utbjuds il ett visst
pris. Vid bestillningen far han till svar att det angivna priset var felaktigt och att programmet
rent faktiskt kostar betydligt mer. Medan enligt svensk ritt en dylik uppgift i en annons ar att
anse som ett sidant utbud som innebir uppfordran att avge anbud,”™ ir det enligt dansk

rittstradition annorlunda. Enligt dansk ritt kan nidmligen den ursprungliga uppgiften vara

513 Jfr. principen om consideration. Se t.ex. Lando (1991), s. 30 £.

514 Om tolkningen i elektroniska sammanhang, se Hultmark (1998), s. 45 och 52. Ett papekande om en alternativ syn fram-
tordes av Lebrberg, s. 677 ff.
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bindande fér annonséren pa samma sitt som ett ordindrt anbud.”" Annonseting och utskick
av prislistor och liknande anses dock 1 dansk ritt endast innebéra en uppfordran att avge an-
bud.

I och for sig ligger det nira till hands att bedéma den svenske siljarens séljerbjudande som
en annons for vilken tolkningen enligt savil dansk som svensk avtalsritt skulle medféra att
det dr fraga om uppfordran till anbud. Vid elektronisk handel dr det emellertid antagligt att
man enligt dansk ritt jamstiller ett pa en webbplats angivet pris med en prisuppgift som
framsitts av en niringsidkare vid traditionell detaljhandel.”® Dirvid kan friga uppkomma om
det foreligger ett bindande avtal med inneb6rden att den svenske siljaren maste acceptera att
silja till det framsatta priset eller om han kan hivda att avtal ej har slutits emedan han valt att

avsld ett mottaget anbud.

15.3 Avtals materiella giltighet enligt Romkonventionen

15.3.1  Inledning — Bestammelsen i art. 8
Fragor om avtals materiella giltighet behandlas i Romkonventionens art. 8. Av art. 8.1 fram-
gar att fragor rérande foérekomsten och giltigheten av ett avtal eller en viss bestimmelse 1 ett
avtal skall avgoras enligt den lag som skulle tillimpas enligt konventionen, om avtalet eller
bestimmelsen vore giltig. Detta 6verensstimmer med den tradition som radde i nordiska
rittsférhallanden vid tiden fére Romkonventionens tillkomst. Frigor rorande avtals “foére-
komst” ir typiskt sidana som giller avtalets tillkomst, jfr. i svensk ritt avtalslagens kap. 1.,
medan frigor om giltigheten av ett avtal r6r amnen som normalt aterfinns i 3 kap. avtalsla-
ge1,1.517

Tvistefragor om avtalets materiella giltighet skall sdledes bedémas enligt avtalsstatutet.
Aven frigor om existens och giltighet av lagvalsklausuler kan provas enligt art. 8. Detta fram-

gar uttryckligt av art. 3.4,

15.3.2  Elektroniska avtals materiella giltighet enligt art. 8.1

Bestimmelsen 1 art. 8.1 torde utan vidare svarigheter vara direkt applicerbar pa avtal som
ingdtts genom utvaxling av elektroniska meddelanden. Frigan torde frimst aktualiseras vid
tvist om giltigheten av klausuler i standardavtalen. En eventuell lagvalsklausul kommer i sa
fall att vara vigledande for avgorandet av vilket lands (standardavtals-)ritt som skall avgora
huruvida savil lagvalsklausulen som avtalets 6vriga villkor ér giltiga. Skulle hela avtalet f6rkla-

ras ogiltigt enligt den av lagvalsklausulen utpekade lagen, skall dven foljderna av ogiltigheten

515 Fragan om erbjudanden pd webbplatser skall betraktas som anbud eller uppfordringar att avge anbud ér inte besvarad i
dansk rittspraxis, men flera bedémare hivdar att sidana erbjudanden bor betraktas som anbud, se t.ex. Awdersen (2003), s.
759 och Frost, s. 365.

516 Jtr. Andersen (1999), s. 69 f.
17 Se Bogdan (1982), s. 42; Palsson (1998), s. 92 samt Svenné Schmidt (2000), s. 244.
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regleras enligt denna lag. Det framgar av art. 10.1e. Didrmed kan man inte na framgang med
resonemanget att en ogiltigforklaring av avtalet bor leda till att lagvalsklausulen ocksa dr ogil-
tig och att avtalets giltighet dirmed skall bedomas enligt den lag, som utg6r avtalsstatut med
bortseende av lagvalsklausulen.”"®

Skulle det didremot vara sa, att enbart lagvalsklausulen ogiltigférklaras enligt den utpekade
lagen, t.ex. fOr att den inte svarar mot uppstillda krav i den lagens (standardavtals-)ritt, sa
skall domstolen bedoma avtalets férekomst och giltighet 1 6vrigt enligt den lag som blir till-
limplig med bortseende av avtalsklausulen. For svensk del skulle det innebira att 6vriga be-
stimmelser 1 IKL alternativt Romkonventionen far avgora enligt vilket lands lag som avtalets
forekomst och giltighet skall bestimmas. Detsamma ir fallet vid de tillfallen da lagvalsklausul
saknas.

15.3.3  Undantaget i art. 8.2

En obetingad anviandning av huvudregeln i art. 8.1 skulle kunna ge upphov till vissa o6ns-
kade konsekvenser, kanske frimst i de sammanhang da parterna dr ovana vid internationella
rittsférhallanden. Detta har foranlett att en undantagsregel inforts 1 art. 8.2. Har stadgas att
en part kan dberopa lagen i det land dir han har sin vanliga vistelseort fOr att fa faststallt att
han inte har samtyckt till avtalet eller avtalsbestimmelsen, o det framgir av omstindigheterna att
det inte skulle vara rimligt att avgora verkan av hans upptridande enligt avtalsstatutet. Problemet som
sidant ir sedan tidigare uppmirksammat i nordisk rittstradition.””

Bestimmelsen tar framfor allt sikte pa de avtal som enligt avtalsstatutet kan grundas pa
passivitet pa endera partens sida. Genom tillimpning av regeln férhindras salunda en situat-
ion av foljande karaktir: antag att A via e-post tillsinder B ett anbud om att inga ett avtal, for
vilket A:s lands lag skulle utgtra avtalsstatut. B viljer att ignorera anbudet och limnar vare sig
accept eller avslag. Om passivitet dr avtalsgrundande enligt A:s lands lag kommer A med all
sannolikhet att hivda att ett bindande avtal foreligger.”

Orimligheten i aberopandet av ett sidant avtal har givit upphov till regleringen i art. 8.2.
En diskussion huruvida avtalet dr helt eller delvis giltigt enligt art. 8.1 ér i dylika fall Gverflodig
om det med hjilp 8.2 kan faststillas att det Overhuvudtaget inte existerar nagot avtal. Undan-
tagsregeln i art. 8.2 tar i fOrsta hand tar sikte pa distansavtal, vilket gor den sarskilt relevant
for elektroniska transaktioner.”'

Om man utgar fran exemplet ovan med en i Danmark bosatt person som bestiller en
produkt som utannonserats pa en webbplats av en svensk siljare, si menade denne bestillare

sig ha ritt att kpa varan till det utannonserade priset. Om man vidare antar att den svenske

518 Se Svenné Schmidt (2000), s. 245.

519 Diskussioner kring undantag frin huvudregeln har i nordisk ritt till viss del skett utifrdn det norska s.k. Nittedal-malet, N.
Rt. 1924.1181 H. Fallet kommenteras av Philjp (1976), s. 301. Se dven Lando (1981),s. 215 f.

520 Jfr Giuliano, M and Lagarde, P., s. 28.

521 Jfr Giuliano, M and Lagarde, P., s. 28.
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siljaren invinder att det inte har ingatts nagot avtal pa den grund att dansken enbart lamnat
ett anbud som siljaren ¢j har accepterat, sa uppstar fraigan om avtal foreligger eller e;j.

Det finns inget hinder for en tillimpning av art. 8.2 dven i fall av detta slag. I det har fallet
ar det forvisso inte fraga om att passivitet skulle ha framkallat avtalet, utan i stillet det faktum
att parternas aktiva forfarande tolkas olika enligt reglerna 1 respektive land. Att regeln i art. 8.2
framfor allt tar sikte pd orimlig bundenhet genom passivitet innebdr emellertid inte att den ej
skall tillimpas enbart pa den grund att viss aktivitet uppvisats.”

Problemstillningen bor darfor ges féljande 16sning: I enlighet med art. 8.1 skall spérsmal
som det hdr diskuterade 16sas 1 enlighet med avtalsstatutet. Detta utgdrs med stérsta sanno-
likhet av svensk ritt, antingen eftersom man kan anta att den svenske tjansteleverantoren i
avtalsvillkoren har infogat en lagvalsklausul med hinvisning till svensk lag, eller pga en till-
limpning av Romkonventionens art. 4.2 alternativt. lagvalsbestimmelserna 1 IKL 4 §. Ef-
tersom svensk ritt dirmed skall liggas till grund for avgorandet om avtalets materiella giltig-
het har den danske medkontrahenten ingen ritt att kdpa varan till det utannonserade priset.

Om man didremot antar att dansken dr konsument och att den aktuella marknadsféringen
enligt Romkonventionens konsumentregler i art. 5 befinns riktad till képare ocksa i Danmark
uppstir mojligheten att avtalsstatutet utgors av dansk ritt, vilket talar till den danske képarens
tordel. Denne kan da fortsatt hivda att han accepterat ett anbud fran den svenske tjdnsteleve-
rantoren och att avtal dirmed skulle foreligga. Om den svenske siljaren fortsatt invander att
han ej samtyckt till avtalet 4r hans mdjligheter till framgang i princip begrinsad till att med
hinvisning till art. 8.2 aberopa att det inte skulle vara /gt att avgdra verkan av hans upptri-
dande enligt avtalsstatutet.

Rimlighetsfragan avgors 1 varje enskilt fall genom en skilighetsbedémning. Vid en sadan
bedémning fir domstolen ta hinsyn till samtliga omstindigheter i det aktuella fallet och
salunda kan bl.a. parternas erfarenhet av internationella férhandlingar och forhallanden, tidi-
gare affirsforbindelser och eventuell sedvinja som parterna utbildat mellan sig beaktas.””
Detta giller dven rittsforhallanden baserade pé elektroniska avtal. Férutom de nimnda om-
stindigheterna bor man beakta vilken erfarenhet parterna har av nyttjandet av elektroniska
kommunikationsmedel och om det hos parterna férelegat nigra insikter om att den upp-

komna situationen skulle kunna uppsta.

15.4 Materiell giltighet enligt IKL

Av 2 § IKL framgir att bestimmelserna 1 lagen inte avser koparens eller siljarens rittshand-

lingstérmaga och ej heller kopeavtalets form, varfor det dr oklart enligt vilka principer frigor

522 Se Ginliano, M & Lagarde, P., s. 28, vari klargors att det spptridande (conduct) som den berérda parten uppvisar ”...must be
taken to cover both action and failure to act by the party in question; it does not, therefore, relate solely to silence.”

523 Palsson (1998),s. 92 £.
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rorande dessa omraden skall behandlas. Det finns visserligen faktorer som pekar pa motsat-
sen, men savitt kan bedémas dr det atminstone antagligt att Romkonventionens bestimmel-
ser blir tillimpliga.”

Vad angir fraigor om huruvida giltigt avtal kommit till stind maste en distinktion goras
mellan lagvalsavtal och Ovriga fragor av materiell karaktir. Vad lagvalsavtal angar dr dylika
tragor explicit reglerade i 3 § 2 st. IKIL: Fraga, hurnvida giltig dverenskommelse om tillampning av visst
lands lag kommit till stand, bedomes enligt lagen i detta land, jfr ovan avsnitt 11.4.3.

Hur 6vriga fragor, tex. rorande férekomsten och giltigheten av képeavtalet som sadant
eller en bestimmelse 1 kbpeavtalet skall 16sas framgir varken av bestimmelserna 1 IKL eller
den bakomliggande konventionstexten. Vid utarbetandet av lagtexten papekades ocksa denna
brist av ett par remissinstanser. Ett forslag bygede da pa inférandet av en foreskrift som in-
nebar att frigan huruvida giltigt avtal kommit till stind skulle avgdras enligt den lag som en-
ligt principerna i konventionen utpekades som tillimplig lag.> Att en sidan tolkning for-
modligen skulle vara méjlig utan att den infordes explicit foresprakades redan 1955 av Nial
och Dennemark: det ligger “motsatsslutet ndra till hands att vriga regler rérande avtalets
giltighet skall bedémas enligt den lag som enligt konventionen skall vara tillimplig pa képet™.
Vidare framholls dock att "Det kan emellertid tdnkas att i nagot fall svenska domstolar anse
en enligt konventionen tillimplig utlindsk lag innehalla si otillfredsstillande regler..., att de
finna sig foranlatna att i stéllet tillimpa svensk ritt, t.ex. rorande avtals ogiltighet pa grund av
svek eller ocker.”””* Denna méjlighet skulle dirmed kunna tillerkinnas domstolarna utan
aberopande av ordre public-regeln (art. 6 1 konventionen, 6 § IKL). I propositionen uttryckte
sig departementschefen (ordagrant) pa samma vis nir han bemétte remissinstansernas an-

méirknjngar.527

Nimnda tolkning har sedermera fatt stod i litteraturen sasom varande den
mest praktiska.”” Mot bakgrund av att motsvarande princip kommit till uttryck i Romkon-
ventionen art. 8 (se hir ovan), dr det svart att finna anledning till en annorlunda tolkning vid

tillimpning av IKIL,, oavsett om det ir friga om traditionella eller elektroniska avtalsmiljGer.””

524 Osikerheten grundas frimst pa att Romkonventionens art. 21 stadgar att konventionen dr subsididr i férhallande till andra
internationella konventioner som en medlemsstat har tilltritt.

525 Se Prop. 1964:149, s. 14.

526 Se Nial & Dennemark, s. 87.

527 Se Prop. 1964:149, s. 15, 17 och, for slutgiltig kommentar, s. 26.
528 Se Arnt Nielsen (1997), s. 558; Svenné Schmidt (2000), s. 272.

529 1 litteraturen har i sammanhanget t.o.m. framforts att Romkonventionen fungerar som en ”bakgrundskonvention” f6r
Haagkonventionen om tillimplig lag betriffande internationella kép av 16sa saker, se Az Nielsen (1997), s. 558
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15.5 Sirskilt angaende elektroniska avtals materiella giltighet vid bris-
tande rittskapacitet eller bristande rittshandlingsférmaga

15.5.1  Bakgrund
En speciell friagestillning vid diskussion rérande avtals materiella giltighet angéar bristande
rittskapacitet och bristande rittslig handlingsformaga. Fragan ér enligt vilket lands lag dylika
brister skall behandlas. En person som t.ex. saknar rittslig handlingsférmaga i en stat kan helt
eller delvis tillerkdnnas sadan i andra stater. Ur svensk synvinkel aktualiseras fragestallningen i
elektroniska sammanhang formodligen fraimst ndr underariga eller personer som ér satta un-
der férvaltarskap sluter avtal via Internet. Antag att en i Sverige bosatt 15-dring pa sa vis ingar
ett avtal med en siljare 1 Utopia, ett land dir 15-aringar tillerkdnns full rittslig handlingsfor-
maga. Ar 15-dringen bunden av detta avtal? Fér en svensk siljare dr frigan likaledes intressant
— antag att en 19-dring i Otupia, vars medborgare inte far rittslig handlingsf6rmaga forrin de
fyller 21, vill ogiltigférklara ett avtal inganget med en svensk saljare via Internet. Enligt vilket
lands lag skall frigan om avtalets giltighet da avgoras?

Enligt IKL 2 § tillimpas inte denna lag pa dylika fragestillningar. Inte heller Romkonvent-
ionen behandlar fragestillningar av denna karaktir — enligt art. 1.2 undantas fragor om avtals
materiella giltighet som ar beroende av parts rittskapacitet eller rattshandlingsférmaga, om

inte annat f6ljer av art. 11.

15.5.2  Fall da art. 11 i Romkonventionen blir tillamplig

I art. 11 behandlas tillfillen da avtal ingds mellan vissa personer som befinner sig i samma land.
Skulle sa vara fallet kan ena parten aberopa bristande rittskapacitet eller bristande rittshand-
lingsférmaga enligt ett annat lands lag, dock endast om den andra avtalsparten kinde eller
borde ha kint till bristen vid avtalets ingaende.

Art. 11 omfattar endast de tillfallen da den part som dberopar bristande rittskapacitet eller
bristande rittshandlingsférmaga utgors av en fysisk person. For bolag, foreningar eller andra
juridiska personer finns saledes inga begransningar fran undantaget i art 1.2 a. For dylika per-
soner l6ses 1 stillet de hir diskuterade fragestillningarna pd samma sitt som om parterna
befann sig i olika linder. Vidare maste papekas att om fragan rér en underarig nordisk med-
borgare for vilken formynderskapet utévas i Norden sa giller inte Romkonventionen. I sa fall
har nimligen den nordiska dktenskapskonventionen™ foretride (enligt art. 21 viker Rom-
konventionen f6r andra konventioner).

Bestimmelsen i art. 11 har utformats ’negativt” fOr att markera grinsen for tillimplighet
av den lag som i Gvrigt utpekas av andra kollisionsregler. En godtroende medkontrahent ris-

kerar siledes inte att bundenhet till avtalet fornekas pa grund av att avtalsparten saknade

530 Konvention mellan Danmark, Finland, Island, Norge och Sverige innehéllande internationellt privatrittsliga bestimmelser
om dktenskap, adoption och férmynderskap, ingingen i Stockholm 6.2.1931, dock med senare dndringar. Konventionen
har infotlivats 1 svensk ritt genom férordning (1931:429) om vissa internationella rittsférhdllanden rérande dktenskap, ad-
option och férmynderskap.
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rittslig handlingsformaga enligt eventuellt tillimplig utlindsk lag. Bevisbérdan avseende den
onda tron 4vilar den part som hivdar bristande rittslig handlingsférmiga.”' Stadgandet torde
frimst ta sikte pa de situationer da parterna ingar avtal infer praesentes, ex. vid vanliga butiks-
kop, eftersom part da ges en mojlighet att utifran faktiska intryck (baserade pa bl.a. utseende
och uppférande) bedéoma medkontrahentens status 1 hir diskuterat avseende utifrin givna
forutsittningar.

Vid elektroniska avtal torde det ytterst sillan foreligga situationer da en medkontrahent
kint till eller borde ha kint till brister avseende rittskapaciteten eller den rittsliga handlings-
térmagan. Mojligheten att gora sadana brister gillande i enlighet med art. 11 synes i samband

med elektronisk handel vara mycket ringa.

15.5.3  Fall di art. 11 i Romkonventionen ¢ dr tillanplig

Skulle det vara sa att parterna befinner sig i olika linder finns det ingenting som begrinsar
verkan av undantaget i Romkonventionens art. 1.2. Detsamma giller, som ovan nimnts, all-
tid dd friga uppkommer om juridisk persons bristande rittskapacitet eller bristande ritts-
handlingsférmaga.

Tillimplig lag vid frigor om avtals materiella giltighet som ar beroende av parts ritts-
kapacitet eller rittshandlingsférmaga far vid nu nimnda tillfillen 16sas enligt respektive kon-
ventionsstats lagvalsregler.” For svensk del bygger reglerna pa vad som inom personritten
kallas for personalstatutet, dvs. den rittsordning som berord person har sirskilt stark och
varaktig anknytning till” och som dérfoér bér tillimpas pa fragor rérande dennes personliga
forhallanden.” Hur faststillandet av fysiska personers personalstatut bor ske ir en gammal
diskussionsfraga inom den internationella privatritten. Fragan ror frimst huruvida man skall
utga fran medborgarskapslandets lag (lex patriae) eller hemvistlandets lag (lex domicili).

Standpunkterna och den historiska bakgrunden for diskussionen kommer inte vidare att
beréras hir, men rent allmint kan sdgas att den svenska internationella privatrittens install-
ning tycks ha skiftat frin anvindande av nationalitetsprincipen till domicilprincipen.” Avgo-
rande for vilken princip som skall tillimpas 4r emellertid vilka kollisionsregler som aktuali-
seras. FOr att faststilla personalstatutet och utifran detta klargora huruvida ett materiellt giltigt

avtal fOreligger maste man enligt svensk ritt skilja mellan inom- respektive utomnordiska

531 Se Palsson (1998), s. 93 f. och Philip (1994), s. 172. 1 Danmark dr uppfattningen att regeln om den goda tron dock inte dr
utan undantag. I férarbetena vid inférlivandet av Romkonventionen med dansk lag uttalades att medkontrahenten far an-
tagas vara i ond tro, sivida han visste eller borde ha vetat att den underérige hade hemvist i ett annat land, se Justitsmi-
nisterns forslag til lov om gennemforelse af konvention om, hvilken lov der skal anvendes pa kontraktlige forpligtelser
m.v., Folketingstidende 1983-84, 2. saml,, tilleg A sp. 179. Tvivel rérande det danska undantagets berittigande framf6rs
overtygande av Svenné Schmidt (2000), s. 249 not 136.

532 Gintliano, M & Lagarde, P., s. 34; Kaye, s. 311; Palsson (1998), s. 93.
533Bogdan (2004), s. 145.

534 Se Bogdan (2004), s. 146 ff. I t.ex. Danmark har domicilprincipen linge varit den férhirskande, se Svenné Schmidt (1990).
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forhallanden. Avgorande for om det skall betraktas som inomnordiskt 4r att férmynderskap
respektive férvaltarskap skall avse nordisk medborgare samt utévas i Norden.

I inomnordiska forhallanden torde problemen vara i det nidrmaste férsumbara eftersom de
relevanta reglerna inte skiljer sig fran varandra i nagon storre utstrickning, t.ex. ar enligt hu-
vudregeln myndighetsaldern i samtliga linder 18 ar.

De regler som aktualiseras bygger pa domicilprincipen och idterfinns i férordning
(1931:24) om vissa internationella rittsférhallanden rérande aktenskap, adoption och f61-
mynderskap (NAF) samt lag (1988:1321) om nordiska rittsférhallanden rérande forvaltar-
skap enligt fordldrabalken m.m. Enligt 17 § NAF skall omyndighetens verkan i férmégen-
hetsrittsligt hinseende, liksom formyndarens behorighet, bedomas enligt lagen i det nordiska
land dir férmynderskapet utévas.

I utomnordiska férhallanden regleras formynderskap for underariga respektive férvaltar-
skap 1 kapitel 4 och 5 i lag (1904:26 s. 1) om vissa internationella réttsférhéallanden rérande
iktenskap och férmynderskap (IAL). Kapitel 4 och 5 bygger pa att personstatutet bestims
utifrin nationalitetsprincipen, diven om detta inte uttrycks direkt i nigon kollisionsregel.”
Enligt 4:1 och 5:1 giller vad som ir stadgat i svensk lag angiaende férmynderskap respektive
torvaltarskap for svenska medborgare, oavsett var vederborande har hemvist. Undantag
finns, t.ex. om férmynderskap for saidan person anordnas eller dr anordnat i utlandet, savida
inte sirskilda omstindigheter medfor att férmynderskapet skall vara anordnat i Sverige.”

Av 4:5 1 st. och 5:6 1 st. IAL framgér det att ett férmynderskap, som ir anordnat i utlan-
det i 6verensstimmelse med bestimmelserna i 1AL, tillerkinns rittsverkningar i Sverige.
Dirmed bor rittshandlingar foretagna av en utlindsk (icke-nordisk) medborgare med hem-
vist utomlands bedémas enligt detta lands lag. Skulle sdlunda en person, underarig enligt per-
sonalstatutet, men myndig enligt svensk ritt, inga avtal 6ver Internet med en person som har
hemvist i Sverige sa skall de rittshandlingar som vederborande foretagit i samband harmed
bedémas enligt hemlandets lag. Detsamma giller om den utlindske kontrahenten star under
forvaltarskap.™’

Kan dé principerna i IAL anses tillhandahélla den mest indamalsenliga 16sningen i Inter-
netsammanhang? Det ar inte svart att finna argument for att en tillimpning av domicilprinci-
pen vore att féredra, framfér allt med hinsyn till Internets natur. Aven om man kan dra pa-

ralleller till olika former av traditionellt avtalsingdende, dr en av de unika egenskaperna med

535 Bogdan (1999) , s. 157 f.

536 Till sadana sdrskilda omstindigheter hér att férmyndarvarden i den frimmande staten ¢j kan anses betryggande eller att
den underariges intressen dr knutna till Sverige pa ett sidant sitt att de pa denna grund limpligen bor vardas enligt den
svenska lagens regler. Se NJA 11 1924 s. 660, 670 samt NJA 1975s. 119, s. 122 f.

537 Hirvid kan fragan om vad som sker vid nationalitetsbyte aktualiseras. Antag att en 19-arig medborgare i Schweiz, dir
myndighetsaldern dr 20 ar, blir medborgare i Tyskland dir myndighet uppnas vid 18 ars alder. Enligt IAL skulle detta med-
fora att vederb&rande nu betraktas som myndig. Om man ser till det motsatta, att en 19-arig tysk erhaller schweiziskt med-
borgarskap, blir situationen mer tveksam. Enligt ordalydelsen i IAL skulle effekten bli en férlust av den erhallna myndig-
heten och en atergang till status som underarig. Det finns dock argument f6r att en erhéllen rittslig handlingsférméga skall
erkdnnas dven i fortsittningen sasom en “valférvirvad rittighet”. For vidare diskussion, se Bogdan (2004), s. 166.
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Internet den enkelhet med vilken en gransoverskridande forhéllanden kan etableras. Personer
kan utan vidare atgirder, frain den egna bostaden, inga avtal med medkontrahenter som kan
befinna sig i princip var som helst pa jorden. Nagra klick med datormusen kan leda till ett
avtal och en eventuell siljare har utifrin denna kommunikation inga storre mojligheter att
avgora vilken rittslig status képaren har. Hirvid dr det visserligen egalt om man tillimpar
nationalitetsprincipen eller domicilprincipen, men en tillimpning av domicilprincipen skulle
dock medfora att respektive avtalspart atminstone ges en nagot sakrare mojlighet att under-
soka regler pa omradet i det land dit varan skall levereras, betalningen genereras eller lik-
nande.

Om en person med hemvist i utlandet ingar ett avtal via Internet med en svensk person,
forefaller det passande att frigor om rattskapacitet och rittslig handlingsférmaga bedéms
enligt reglerna i detta land, oavsett nationalitet, precis som ir fallet med 6vriga rittshandlingar
som vederborande foretar i hemvistlandet. Detta leder till en enhetlig bedomning som i alla
sammanhang leder till f6rstaelse for antagna normer i det samhille den berérde lever i och
forhindrar oseriés spekulation kring framfér allt underarigas beteendemonster pa Internet.

Det finns tva alternativ till den nimnda 16sningen. Det forsta ar, som nu ar fallet 1 svensk
ritt, att tillimpa nationalitetsprincipen 1 stillet f6r domicilprincipen vid de tillfillen da med-
borgarlandet skiljer sig fran hemvistlandet. Det olyckliga med denna 16sning dr frimst att
fragor om rattskapacitet och rittslig handlingsférmaga i avtalsrittsliga sammanhang inte be-
doms utifrin de normer som eljest giller i ifrdgavarande persons dagliga liv. Inom den inter-
nationella privatritten blir det allt vanligare att lita sidana aspekter vara avgérande.””

Det andra alternativet ar att, i likhet med regeln i Romkonventionen art. 11, skydda en
godtroende siljare. Denne skulle dd kunna tillimpa de f6r honom kinda reglerna rérande
rittslig handlingsférméga. Vederborande slipper att undersoka hur reglerna ser ut i de linder
varifran bestillningar gors. Trots dylika argument kan man knappast motivera att en godtro-
ende siljare skulle atnjuta ett sa utstrickt skydd. Regeln om personalstatutet ar baserad pa
grundliggande internationellt privatrittsliga principer och att s6ka grund for vare sig en nat-
ionell eller internationell acceptans for avvikande fran dessa torde vara sivil meningslost som
foga Onskvirt. Redan den negativa utformningen av art. 11 i Romkonventionen markerar en
grundliggande utgangspunkt som innebar att bristande rittskapacitet och bristande rittslig
handlingsférmaga far aberopas enligt en annan lag 4n lagen i det landet ddr rittshandlingen
foretogs. Det naturliga 4dr 1 mitt tycke att denna andra lag bor utgoras av personalstatutet da
det dr friga om rittshandlingar foretagna av fysiska personer som klassificeras som undera-
riga enligt denna lag. 1 litteraturen har ocksa uttalats att bestimmelsen i IAL 4:5 och 5:6 not-
malt torde “konsumeras” av Romkonvnetionens art. 11.””

538 Allmint om den svenska privatrittens instillning till nationalitets- respektive domicilprincipen, se Bogdan (2004), kap. 9.2.
Angiende domicilprincipen inbrytande i resonemanget ovan nirstiende sammanhang, se TAL 1:2 och 1:3 som i vissa fall
ger svensk (diven underdrig) medborgare méjlighet att fa sin ritt att inga dktenskap prévad enligt lagen 1 hemvistlandet.

539 Bogdan (2004), s. 167.
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Vad slutligen juridiska personers rittskapacitet angar maste man utga fran den grundlag-
gande fragan huruvida den juridiska personen existerar som sjilvstindigt rattssubjekt. Saval
denna fraga som spérsmalet om vem som dger ritt att foretrdda den juridiska personen be-
doms som huvudregel enligt personalstatutet (lx corporationis). Enligt svensk internationell
privatritt innebdr det lagen 1 det land ddr den juridiska personen ir registrerad (inkorporat-

ionsteorin).>*

En distinktion maste hidrvid goéras mellan juridiska personer fér vars existens
registrering ar nodvandig och juridiska personer som kan existera utan dylika krav. Vid en
bedémning av rittskapaciteten hos sistnimnda grupp maste andra metoder tillgripas for att
faststilla personalstatutet. Hirvid betraktas styrelsens site som ett starkt anknytningsfaktum.
Ett problem ir att frigan om registrering dr nodvindig eller ej skall bedomas enligt personal-
statutet, vilket kan ge upphov till svarlésta cirkelresonemang.™!

I framtiden kommer férmodligen dylika fragestillningar att valla mindre problem i
elektroniska avtalssammanhang, atminstone vid avtalsverksamhet inom EU. Regelverk inom
den elektroniska handeln kommer att medféra att niringsidkare vid ingaende av avtal aliggs
att limna information om den geografiska adress dir vederbérande ir etablerad.”* Vid
elektronisk avtalsverksamhet som inte omfattas av nimnda regelverk kvarstar problemstall-
ningen emellertid oférindrad. Hirvid blir det nédvindigt att, bl.a. utifrin nimnda kriterier,

faststilla personalstatutet utifrin omstindigheterna i det enskilda fallet.

16 ELEKTRONISKA AVTALS FORMELLA GILTIGHET I ETT IN-
TERNATIONELLT PRIVATRATTSLIGT PERSPEKTIV

16.1 Inledning

For giltigheten av ett flertal rittshandlingar fordras en viss bestimd form. Formkravens ex-
istens har att géra med rittssidkerhets- och effektivitetsaspekter, saisom att sikra bevisning,
sikra lingvarig arkivering eller att skydda svagare part alternativt tredje man. I svensk ritt
anvinds hirvid begrepp som t.ex. skriftlighet, egenhindig namnteckning och originalexem-
plar.

En fraga i elektroniska avtalssammanhang ar pa vilket satt olika formkrav skall kunna upp-
fyllas nir all dokumentation féreligger i digital form. Nar sporsmalet uppkommer vid grinsé-

verskridande transaktioner édr svaret beroende av vilket lands lag som blir tillimplig. 1 det

540 Bogdan (2004), s. 157. Jfr i dansk ritt “Stiftelsestatens lov”, Arnt Nielsen (1997), s. 631.
541 For en mera ingdende beskrivning, seBogdan (2004), s. 157 f.

542 Bestdimmelsen dr redan etablerad i konsumentsammanhang, se 9 § 1 st. lag (2000:274) om konsumentskydd vid distansav-
tal och hemf6rsiljningsavtal (baserad pa direktiv 97/7/EG). I direktiv 2000/31/EG om vissa rittsliga aspekter pd inform-
ationssambhillets tjanster, sirskilt elektronisk handel, pi den inre marknaden ("Direktiv om elektronisk handel”) framgar
det av art. 5 att dven i andra sammanhang skall dylik information limnas. Begreppet etableringsort beskrivs vidare i direkti-
vets ingresspunkt nr. 19.
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foljande kommer forst en allmin presentation av formkraven i en elektronisk avtalsmiljo,
ddrefter foljer en studie av de internationellt privatrittsliga reglerna rérande elektroniska av-
tals giltighet till formen.

16.2 Formkrav i en elektronisk avtalsmilj6

Genom nyttjandet av ny teknik uppstar problem nir legala formkrav inte kan uppfyllas pa
traditionellt vis. Det dr emellertid sillan nagra svarigheter att utarbeta teknikbaserade 16sning-
ar — svarigheten ar férmodligen att rent mentalt acceptera att till exempel en elektronisk sig-
natur, genererad genom ett l6senord, kan vara likvirdig med en skriftlig namnteckning.

I ett forsoka att tona ned problemen utformade UNCITRAL (United Nations Commiss-
ion on International Trade Law) redan 1996 en Modell Law on Electronic Commerce. Denna mo-
dellag utgor en rekommendation vid framstillande av regleringar rérande elektronisk kom-
munikation och en av de bérande principerna baseras pa en tanke om funktionell ekvivalens.
Dirmed avses att sporsmal huruvida traditionella regler kan och bér appliceras pa nya kom-
munikationstekniker skall besvaras utifran de traditionella reglernas syfte och bakgrund. Tan-
ken dr att om syftet kan tillgodoses i den elektroniska miljon sa skall inte de elektroniskt
kommunicerade meddelandena nekas rittslig verkan enbart pa den grund att de ir baserade
pa en ny kommunikationsteknik.

Denna tankeging har ocksa etablerats 1 vissa rittsliga instrument ddr nya kommunikat-
ionstekniker aktualiseras. I den ovan behandlade art. 23.2 i Bryssel I-férordningen framgar att
ett elektroniskt meddelande som méjliggdr en varaktig dokumentation av avtalet, skall anses
likvirdigt med skriftligt”, se avsnitt 10.7.3.

110 § 1 st. distansavtalslagen anges avseende niringsidkarens informationsplikt att ”in-
formationen skall ges i en handling eller i ndgon annan lisbar och varaktig form som ar till-
ginglig for konsumenten”.” Vare sig i forarbetena till distansavtalslag eller i det bakomlig-
gande direktivet definieras innebdrden av “varaktig form”, men férutsittningen synes vara att
informationen skall limnas 1 en form som ir tillginglig f6r konsumenten och rimligtvis bor
iven varaktigheten bedémas ur dennes perspektiv.’** Regelns utformning stiller vissa krav pa
accepterandet av nya foreteelser i en del av rittssfiren som varit intakt under ling tid.”* Oav-
sett vilken grad av gillande man viljer att anldgga ar det svart att vara oenig med direktivets

motivering for teknikens influerande pi reglernas utformnine. Motivet bygeer pa en forsti-
g pa reg g ygger p

54 Jfr direktiv 1997/7/EG av den 20 maj 1997 om konsumentskydd vid distansavtal, art. 5.

54 Man kan siledes endast limna information med e-post om konsumenten har tillging till detta kommunikationsmedel.
Bevisbordan i detta avseende vilar pa leverantéren av informationen, jfr. distansavtalsdirektivet 1997/7/EG ingresspunkt
22. 1 Prop. 1999/2000:89, s. 41, till distansavtalslagen dras paralleller till definitonen av begreppet “varaktigt medium”, si
som det formuleras i ett utkast till direktiv om distansforsiljning av finansiella tjanster. Enligt detta forslag menas varaktigt
medium varje instrument som konsumenten kan anvinda for att bevara information som vinder sig till honom personli-
gen pa ett sitt som dr tillgingligt for framtida hinvindelse under en tid som dr limplig fér avsikten med informationen
och som tillater oférindrad reproduktion av den lagrade informationen.”

545 Allmant om begreppet och vissa tillhérande tolkningsproblem, se Hultmark (2000), s. 57 f.
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else for att nya kommunikationstekniker etablerats och att den stindiga utvecklingen omoj-
ligg6r uttdbmmande férteckningar Gver olika resultat och effekter som de nya teknikerna fér
med sig. I stéllet framhalls vikten av att faststalla principer som ar giltiga oavsett vilken teknik
som utnyttjas.” I det aktuella fallet har det lett till att man i direktivet fokuserar pa den in-
formation som konsumenten skall erhalla fran niringsidkaren. I direktivets ingresspunkt 11
uttalas att “anvindning av tekniker for distanskommunikation far inte leda till nigon minsk-
ning av den information som tillhandahalls konsumenten. Det ir dirfér nodvindigt att sla
fast vilken information som maste skickas till konsumenten oavsett vilken kommunikations-

teknik som anvands”.

16.3 Internationellt privatrittsliga regler r6rande avtals giltighet till for-
men

16.3.1  Inledning

Det finns inga regler i den internationella privatritten som sarskilt behandlar formkrav i
elektroniska sammanhang. Den ursprungliga huvudregeln, med r6tter 1 medeltiden, dr att
lagen 4 den ort dar en rittshandling foretogs skall anvindas (locus regit actum). Denna regel
medfor sdledes att fragor rorande avtalets giltighet till formen skall 16sas enligt lagen i det land
dar avtalet ingicks (lex loci contractus).

I takt med en 6kande internationell avtalsverksamhet har sedermera etablerats en regel om
att avtalet aven skall anses giltigt till formen, om det i detta avseende ar giltigt enligt avtalssta-
tutet. Sistndmnda regel kan numera sigas ha erhallt status som huvudregel, samtidigt som
principen om /ex loci contractus fatt en alltmer underordnad betydelse.”’

Rent generellt kan sigas att reglerna ir liberalt utformade och sillan torde leda till att avtal
inte blir gallande pga. brister till formen.

16.3.2  Avtals formella giltighet och IKL

Av 2 § IKL framgar att lagens bestimmelser inte omfattar frigor rorande k&peavtalets form.
Denna regel grundas pa art. 5 1 den undetliggande Haagkonventionen och ir sa klart formule-
rad att nagon diskussion om dess tillimplighet inte torde aktualiseras, oavsett om diskussion-

en rOr elektroniska eller traditionella avtalssammanhang.

546 Ditrektiv 1997/7/EG av den 20 maj 1997 om konsumentskydd vid distansavtal, ingresspunkt 9.

547 Frigan om det fornuftiga i anvindandet av /lex loci contractus-bestimmelsen i dagens avtalsvirld diskuteras av Lando (1981),
s. 219 f. Hirvid uttrycks en forstdelse for betydelsen av de formkrav som historiskt sett reglerade rittshandlingar (sédana
skulle ex. oftast foretas infér en bestimd myndighet). Dirvid féreldg ocksd anledning att beakta formkrav 4 den ort ddr av-
talet ingicks. Idag har dylika formkrav férsvunnit ur de flesta rittsordningar, varfér lex loci contractus som sadan egentligen
spelat ut sin roll. Lando menar dock att regelns existens fortfarande dr berittigad emedan den har starka traditioner och
kan bidra till att avtal inte ogiltigférklaras.
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Fragor rorande avtals formella giltighet ur en internationellt privatrittslig synvinkel blir i

stillet underkastade Romkonventionens regler.

16.3.3  Avtals formella giltighet enligt Romkonventionen
16.3.3.1 Allmdint
Tillimpliga regler aterfinns idag i Romkonventionen art. 9. Ingenstans 1 Romkonventionen
definieras begreppet form som sadant, vilket innebar att begreppets innebord far faststillas
utifrin nationell ritt.”* Lamplig utgingspunkt ir dirvid Giuliano/ILagarde-rapportens defini-
tion, enligt vilken begreppet form tar sikte pa “every external manifestation required on the
part of a person expressing the will to be legally bound, and in the absence of which such
expression of will would not be regarded as fully effective”.””

Generellt kan sagas att reglerna i art. 9 ar timligen frikostigt utformade, varfér det kan
antas att det endast 1 sillsynta fall kommer att uppsta situationer da formkraven inte ar upp-

fyllda enligt nagon av de lagar som utpekas som tillimpliga.

16.3.3.2 Art. 9.1 — avtalsstatutet eller lex: loci actus
De nyss nimnda traditionella huvudreglerna har blivit lagfdsta i art. 9.1. Hir handlar det
frimst om avtal fer praesentes, aven om det dr tillricklig att parterna befinner sig i samma
land. Avtalet dr saledes giltigt till formen om det uppfyller de formkrav som édr uppstillda 1
antingen avtalsstatutet eller i lagen i land dir avtalet ingas.

Forutsittningen att kontrahenterna befinner sig i samma land medf6r att man undgar en
besvirlig diskussion om 1 vilket land ett elektroniskt avtal skall anses inganget. Befinner sig

parterna i samma land ér det irrelevant vilket kommunikationsmedium som anvints.

16.3.3.3 Art. 9.2 — avtal inter absentes

Enligt art. 9.2 skall ett avtal, om det ingas mellan personer som befinner sig i olika linder,
vara giltigt till formen om det uppfyller de formkrav som ir uppstillda i avtalsstatutet eller
om det uppfyller formkraven i nagot av dessa linder.

Detta dr férmodligen den situation som frimst aktualiseras vid elektroniska avtalsslut av
internationell karaktir. Aven nu ir det irrelevant att forsoka utréna vilket land avtalet kan ha
slutits i. Genom sin utformning ger regeln generésa mojligheter till uppfyllande av formkrav.

Med modern teknik dr det emellertid inte ovanligt att avtal ingas medan kontrahenterna ér
pa resande fot. Antag att den ena parten tillfalligt befinner sig 1 ett land till vilket varken ve-
derborande eller avtalet har nagon anknytning i dvrigt. Harvid vicks frigan huruvida det dr
rimligt att nimnda lands lag skall kunna avgora huruvida avtalet dr formenligt upprittat eller
¢j. Problemstallningen tycks inte ha beaktats i nigon storre utstrickning vare sig i konvent-

ionen eller i litteraturen. Icke desto mindre kan f6reteelsen inte varit helt ovanlig vid tidpunk-

548 _Arnt Nielsen (1997), s. 533. Jfr Kaye, s. 289 och Palsson (1998), s. 95.
59 Guntliano, M & Lagarde, P., s. 30.
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ten for konventionens tillkomst, varfor det tycks narliggande att betrakta dylika effekter som
— 1 och for sig foga tillfredsstillande — konsekvenser av en i Gvrigt optimal utformning av
regeln.

Med dndrade tekniska forutsattningar kan det forefalla alltmer orimligt att lata ett tillfalligt
passerat land paverka formkravet. Mahidnda kan den berdrda parten inte ens erinra sig vilket
territorium som genomrestes vid tidpunkten fér avtalsslutet. I enlighet med nuvarande ut-
formning blir verkan att kontrahenterna dldggs ett storre ansvar att forsikra sig om att in-

gangna avtal dr giltiga till formen.

16.3.3.4 Art. 9.3 — avtal via representant

Vid de tillfallen som namnts ovan, betriffande art. 9.1 och 9.2, kan part ha ingatt avtalet med
hjilp av en representant. Av art. 9.3 framgar att det i sidana fall 4r det land dér representan-
ten agerat som utgor det relevanta landet vid tillimpningen av dessa bada punkter.

Fraga om placering av datorutrustning i ett visst land skall kunna medféra en analog till-
limpning av innevarande artikel bor enligt mitt férmenande besvaras nekande.” Med repre-
sentant (eng. agend) fOrstas 1 artikelns mening att det foreligger ett mellanmansrittsligt forhal-
lande, sdlunda att representanten iger behorighet att ingd avtal for huvudmannens rikning.™'
En server eller liknande utrustning som helt automatiskt sluter och fullgér avtal via nitverk
utgdr inget rittssubjekt med mojligheter att bira egna skyldigheter och rittigheter och kan
darfor inte 1 hir diskuterat avseende jamstéllas med en representant.

Skulle det ddremot vara friga om sirskilda anknytningar till ett visst land som framgar av

t.ex. en webbplats kan frigan bedémas annorlunda, jfr ovan avsnitt 9.4.

16.3.3.5 Art. 9.4 — ensidiga rittshandlingar avseende avtal

Enligt art 9.4 skall en ensidig rittshandling som avser ett existerande avtal (ex. en reklamation
eller en uppsigning av avtalet) eller ett framtida avtal (ex. anbud eller accept) vara giltigt till
formen om rittshandlingen uppfyller formkraven 1 avtalsstatutet (alternativt det presumtiva

avtalsstatutet) eller 1 landet ddr den féretogs.

16.3.3.6 Art. 9.5 — vissa konsumentavtal
I art. 9.5 fastslas att bestimmelserna i art 9.1-9.4 inte skall tillimpas pa de konsumentavtal
som omfattas av reglerna i Romkonventionens art. 5 och som har ingatts under de omstin-
digheter som anges i artikel 5.2. Giltigheten till formen skall vid sadana tillfillen i stallet avgo-
ras enligt lagen i det land dir konsumenten har sin vanliga vistelseort.

Undantaget dr begrinsat till nimnda konsumentavtal — f6r Gvriga konsumentavtal giller

reglerna 1 art. 9.1-9.4. Ett problem ir att det dr behiftat med vissa svarigheter att avgora

550 Liknande fragor har diskuterats av Bogdan (1998).
S5Ufr Palsson (1998), s. 96.
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huruvida art. 5 och sarskilt art. 5.2 dr tillimplig 1 elektroniska sammanhang, jfr ovan avsnitt
12.2.

16.3.3.7 Art. 9.6 — avtal angaende fast egendom

Enligt art 9.6 undantas bestimmelserna i art. 9.1-9.4 ocksa vid vissa avtal som ror kép eller
nyttjanderitt till fast egendom. Undantaget r6r de fall dd det finns tvingande bestimmelser
rérande formkrav i den stat dir egendomen dr belidgen och som skall tillimpas oavsett i vilket

land avtalet ingatts och oavsett vilken som i Gvrigt giller for avtalet.

16.4 Nagra relevanta problemstillningar

16.4.1  Partsautonomin i art. 3.2

I Romkonventionen dr utgangspunkten vid faststillande av avtalsstatutet att parterna har ritt
att utnyttja partsautonomin, art 3.1. En sidan 6verenskommelse maste dtminstone framga av
omstindigheterna och kan ingés eller dndras i samband med eller efter avtalets ingdende. Det
fortjanar att betonas att vid dylika dndringar, enligt art. 3.2, paverkas “inte avtalets giltighet till
formen”.

Befinns salunda avtalet giltigt till formen enligt det forst valda avtalsstatutet, men inte en-
ligt den lag som sedan valts blir avtalet sdledes inte ogiltigforklarat till formen p.g.a. lagskiftet.
Om, vice versa, ett till formen ogiltigt avtal kan bli giltigt genom byte av avtalsstatut framgar
inte av konventionstexten. I doktrinen har dock uttalats att s atminstone far antagas vara

fallet> och enligt mitt férmenande finns ingen anledning till en annorlunda bedémning.

16.4.2  Deépegage
Romkonventionens art. 3.1 och 4.1 tillater att ett avtalsforhallande regleras av flera olika av-
talsstatut (dépegage). Skulle avtalets giltighet till formen bedomas annorlunda i de olika avtals-
statuten uppkommer frigan om vilket av dem som skall reglera formgiltigheten. Saken ar
omdiskuterad och i huvudsak dr det tvd uppfattningar som framforts. Den ena asikten ér att
prioritera den lag som utgor avtalsstatut for den del av avtalet som omfattar det omstridda
formkravet.”” Den andra uppfattningen utgir frin den generellt liberala utformningen av art.
9 och menar att avtalet skall anses giltigt till formen savida det uppfyller formkraven i nigon
av de lagar som det ir underkastat.” Argumentationen tycks bygga pi att reglerna i art. 9
sillan tar nagon storre hinsyn till enstaka anknytningar utan oftast tillhandahaller alternativa,
ur avtalssynpunkt helande, anknytningar.

Enligt min mening bor avtalets giltighet till formen primart prévas enligt den lag som gil-

ler f6r den del av avtalet vari formkravet aktualiseras, under férutsittning att en sadan upp-

552 Se Philip (1994), s. 140 och Pdlsson (1998), s. 46 £.
553 Gintliano, M & Lagarde, P., s. 30 och Palsson (1998), s. 96.
554 Kaye, s. 238 och Arnt Nielsen (1997), s. 534.
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delning ar moijlig att genomfora. Detta eftersom det finns en naturlig anknytning till den la-
gen. Argumentet att de frikostiga formuleringarna i artikel 9 1 stor utstrickning negligerar
nimnda anknytning och att det i enlighet ddrmed ocksa bor anses vara tillrickligt att form-
kravet ar uppfyllt enligt nagondera avtalsstatuten ar forvisso forstdeligt, men kan dnda sdgas
uppvisa vissa brister 1 konsekvenshinseende.

Argumentet ar forstaeligt darfor att det bygger pa en tankegang som genomsyrar de aktu-
ella reglerna i konventionen, namligen att formkrav endast i en ringa omfattning skall kunna
utgbra hinder vid internationell avtalsverksamhet. Denna tankeging baseras antagligen pa ett
antagande om att formkrav 1 olika rittsordningar lever kvar utan att i nagon storre utstrack-
ning fylla den funktion som de en ging skapats for.

Argumentet brister i konsekvens dirfor att det utgar ifran att det enligt artikel 9 allt som
oftast d4r mojligt att finna l6sningar som medfor att avtalet dr giltigt till formen. Detta dr fo1-
visso riktigt, men hir diskuterar vi inte artikel 9 som helhet, utan endast de tillfallen da giltig-
heten till formen 4r avhingiga av avtalsstatutet (avtalet dr saledes inte giltigt till formen enligt
lagen i nagot av de linder dir parterna befann sig vid avtalsslutet). Att argumentera for en
16sning som svarar mot den liberala utformningen av artikel 9 synes inkonsekvent nir regler-
na i denna artikel, den liberala utformningen till trots, inte redan lett till att avtalet kan anses
giltigt till formen.

Fragan dr som sagts omdiskuterad, men diskussionen har inte tidigare tillmitts nidgon
storre betydelse, vilket torde hinga samman med att diskussionens relevans ur savil praktisk

som teoretisk synvinkel far sigas ha varit timligen begransad.

16.4.3  Internationellt tvingande regler

Undantag fran reglerna i Romkonventionens art. 9.1-4 kan motiveras med tillimpning av s.k.
internationellt tvingande regler i art. 7. Regler av internationellt tvingande karaktir finns i de
flesta rattsordningar och innebar att det i varje rittsordning har bestimts att vissa bestimmel-
ser skall finna tillimpning, oavsett att avtalsstatutet utgors av ett annat lands lag. En tillimp-
ning av internationellt tvingande regler medfor att lagvalsfragor blir irrelevanta — den internat-
ionellt tvingande regeln trider omedelbart in, se vidare ovan avsnitt 6.3.2.

Internationellt tvingande regler kan vara av savil offentligrittslig som privatrittslig karak-
tar. Till de férstndimnda hor regler om bla. konkurrens, import- eller exportrestriktioner och
forbud mot handel med vissa linder. Vid avtal av privatrittslig karaktir berors sdrskilt avtals-
omraden inom vilka lagstiftaren har intentionen att d4stadkomma en viss balans till skydd fo6r
svagare part och aterfinns foljaktligen inom bl.a. konsumentritten och arbetsritten.

Ur svensk synvinkel dr det ndgot oklart vilka regler som kan anses vara internationellt
tvingande inom den férmdégenhetsrittsliga sfir som i normalfallet torde aktualiseras i elektro-

niska avtalssammanhang.” Det ir sillan uttalat i lagtexten vilka bestimmelser som, férutom

5% De omriden dir internationellt tvingande regler synes mest tillimpbara, konsumentritten och arbetsritten, dr skyddsbe-
hovet ofta tillgodosett genom saval sirskilda lagvalsregler i konventionen som genom andra réttsakter frin EU. Ev. kan
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att vara civilrittsligt tvingande, skall vara internationellt tvingande. Skulle fraiga om tillimp-
ning av en internationellt tvingande regel uppkomma vid elektronisk handel far beddmningen
som utgangspunkt ske pa de villkor som foreskrivs i bestimmelsen, dvs. utan sirskild hinsyn

till att det dr fraga om ett rattsforhallande baserat pa elektronisk kommunikation.

16.4.4  Rittsverkeningar i bevishdnseende

Avtalets giltighet till formen enligt Romkonventionens regler kan fa vissa réttsverkningar i
bevishinseende. Bevisning om ett avtal eller en rittshandling far, enligt art. 14.2, foras inte
bara med de bevismedel som dr godkinda i domstolslandets lag, utan ocksa med vatje slags
bevismedel som ir erkdnda i1 nagot av de linder dir avtalet eller rittshandlingen enligt art. 9
har giltighet till formen.

En begrinsning kan emellertid ligga 1 att det dr en forutsittning att det enligt domstolens
rittegangsregler 4r mojligt att genomféra bevistéringen. Eftersom principen om fri bevisvir-
dering giller i1 svenska domstolar torde stadgandet inte ha ndgon storre betydelse ur svensk
synvinkel. Diaremot kan det vara virt att beakta vid eventuella férestiende processer 1 utlan-
det. Den teknik som anvints vid ett elektroniskt avtalsslut kan méhinda, p.g.a. f6rbud eller

brist pa tekniska forutsattningar, inte anvandas vid bevisféringen i vissa domstolar.

16.4.5  En avsiutande refleftion

Reglerna for huruvida formkrav skall anses uppfyllda ir i sin nuvarande utformning mycket
liberala. Alternativ som att forsoka lokalisera och binda sig till lagen i den ort dir anbud eller
accept avlimnades eller att kumulera formkraven 1 de involverade rittssystemen, och dirmed
kriva att samtliga sidana krav skall vara uppfyllda, férkastades vid utarbetandet av Romkon-
ventionen. Det mest fordelaktiga ansags vara en helhetsbedomning av det underliggande
avtalet och ett accepterande av den pragmatiska 16sning som den liberala utformningen med-
forde.

Effekterna av en tillimpning av reglerna i elektroniska sammanhang kan svarligen bedo-
mas 1 nuldget. Det finns dock anledning att anta att de formkrav som kan férvintas utvecklas
1 den elektroniska avtalsvirlden framkallas av andra behov och pa delvis andra grunder 4n de
formkrav som lever kvar av nirmast traditionella orsaker.

Ett intressevickande scenario dr en utvecklad elektronisk avtalsvirld dar elektroniska sig-
naturer kommer i flitigt bruk. Rent nationella betingelser kommer, som ovan diskuterats, att
styra vilken sakerhetsgrad som kommer att krivas i respektive sammanhang. I en internation-
ell elektronisk avtalsmiljé kan situationer uppsta dir olika rittssystem stéller olika krav pa
vilka elektroniska sikerhetsnivder som skall iakttagas fOr att avtal skall anses formenligt upp-
rittade. Reglerna i Romkonventionen kan 1 sidana fall komma att resultera i att elektroniska

avtal dr formellt giltiga i t.ex. Sverige, trots att i svensk ritt existerande formkrav inte upp-

grundliggande regler om rittshandlingars ogiltighet rdknas dit. Hirvid har bla. 36 § avtalslagen kommit pa tal, se Palsson
(1998), s. 119.

198



1V. Lagval och elektronisk handel

fyllts. Nagon kanske hivdar att detta bor motivera en nagot mer restriktiv hallning till den
liberala installning som i dag genomsyrar formkravsreglerna. Innan sadana atgirder vidtas bor
man fista avseende vid bakgrunden for de typer av formkrav som utkristalliserats for att ut-
rona 1 vilken man de fyller en funktion i (elektroniskt) avtalshinseende eller om de endast
uppstir till f6ljd av enskilda staters 6nskan om att anpassa existerande formkrav till ny teknik.

Rent generellt férefaller utvecklingen mot att 1 minsta méjliga man lata enskilda staters
formkrav influera rattsliga relationer vara ett sundhetstecken i en alltmer grinséverskridande
avtalsvirld. En invindning mot en mer restriktiv hallning ér att effekten inte dr ny — sedan
reglerna inférdes har det varit mojligt att inga formellt giltiga internationella avtal trots att
vissa formkrav inte varit uppfyllda. For det fall det anses oumbarligt att fasthalla ett speciellt
formkrav finns mojligheten att skapa en internationellt tvingande regel som 1 enlighet Rom-
konventionen art. 7 medfér att formkravet maste vara uppfyllt.

Det dr 1 mina 6gon diskutabelt om sistnimnda insats vore lamplig. For det forsta ér inter-
nationellt tvingande regler ett medel som bor forbehallas omraden dir foreligger starka skil
tor att halla fast vid nationella rittsregler. Fér det andra innebir en siadan 16sning ett vidhal-
lande vid principer som bortser fran att internationell elektronisk avtalskommunikation vaxer
1 omfattning. Ett accepterande av detta faktum och ett gillande av regler som gor det smidigt
att sluta sidana avtal vore férmodligen en storre vinst saval for rittssystemet som for en ef-

fektiv utveckling av den internationella elektroniska avtalsmiljon i sig.

199



V. E-handelsdirektivet och internationell privatrdtt

DELYV — E-HANDELSDIREKTIVET OCH INTERNATIONELL
PRIVATRATT

170M E-HANDELSDIREKTIVET

17.1 Inledning

Den 8 juni 2000 antogs Europapatlamentets och Rédets direktiv 2000/31/EG om vissa
rittsliga aspekter pa informationssambhillets tjanster, sarskilt elektronisk handel, pa den inre
marknaden ("Direktiv om elektronisk handel”), nedan e-handelsdirektivet. Direktivet har
inférlivats med svensk ritt genom lag (2002:562) om elektronisk handel och andra informat-
ionssamhallets tjanster.

Det uttalade syftet med direktivet dr att sikerstilla den fria rotligheten {0t znformationssam-
hiillets ticinster pi den inre marknaden, ett uttryck f6r den s.k. Cassis de Dijon-principen™ med
intentionen att undanrdja hinder for utnyttjande av de moijligheter som informationssam-
hillets tjanster erbjuder. Det medel, genom vilket syftet skall uppnas, édr inférandet av en sir-
skild wrsprungslandsprincip.

Redan under direktivets utarbetande diskuterades huruvida privatrittsliga aspekter skulle
omfattas av direktivet eller e¢j och vilken status ursprungslandsprincipen skulle ha 1 f6rhal-
lande till den internationella privatrittens lagvalsregler. Den slutliga utformningen av direkti-
vet synes i detta avseende vara priglad av kompromissloésningar som olyckligtvis leder till att
de ber6rda bestimmelserna dr svarforstaeliga och brydsamma att tolka. Huruvida detta
kommer att ha en himmande effekt pa forverkligandet av ett annat av dndamalen med direk-
tivet, forbittrade forutsittningar for ett 6kat utbyte av informationssambhillets tjanster, ar det
for tidigt att uttala sig om. Oklarhet och bristande forutsebarhet dr emellertid faktorer som

normalt sett dimpar viljan att inga transaktioner.

5% Principen som torde vara vilkind har haft stor betydelse fér harmoniseringsarbetet genom undanréjandet av s.k. tekniska
handelshinder. Principen har sitt ursprung i EG-fordraget och har fitt sitt namn efter rittsfallet 120/78 Cassis de Dijon,
REG 1979, svensk specialutgiva vol. 4, s. 649.
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Problemstillningen kan dskadliggoras med foljande exempel:

Sidg att det i Danmark etablerade kreditinstitutet Kreditkassen A/S bedtiver sin verksamhet pa Internet. Det svenska f6-
retaget Debitor lockas av ett erbjudande om kredit och ingar att avtal om 1an av ett visst belopp. Enligt kreditavtalet skall
Debitor erldgga en rinta om 10 %. Om man vidare antar att det i svensk ritt fanns ett férbud mot rintor 6ver 8 % med
pafoljden att sidana avtal var ogiltiga uppstir frigan om Debitor med hdnvisning till svensk ritt skulle kunna fi avtalet
ogiltigférklarat.

Svaret pa frigan ar beroende av vilket lands lag som dr tillimplig pa avtalsférhallandet.
Ovissheten som uppstar 4r om tillimplig lag skall faststillas med hjélp av gingse kollisions-
regler eller om tanken ér att den genom e-handelsdirektivet inférda sirskilda ursprungslands-
principen skall fOrstas sd, att ursprungslandets (i fallet Danmarks) lag skall tillimpas.

Inom ramarna for det hir avsnittet avser jag att belysa de fragestillningar som ror forhal-
landet mellan direktivets ursprungslandsprincip och den internationella privatritten. I det
foljande kommer inledningsvis direktivets innehall att presenteras. Direfter féljer en genom-
gang av den for detta avsnitt relevanta problematiken. Avslutningsvis kommer jag att redo-

gora f6r mina konklusioner.

17.2 Direktivets innehall

17.2.1  Allmint

Nigra av e-handelsdirektivets bestimmelser dr sa formulerade att de leder till oklarhet om
vilka regler som skall anvindas nir tillimplig lag skall utses. I direktivet introduceras alltsa en
sarskild u#rsprungslandsprincip vid elektronisk handel som innebir att lagen i ursprungslandet
skall anses tillimplig vid vissa gransoverskridande férhallanden, nimligen de férhallanden
som omfattas av det s.k. samordnade omradet. Samtidigt som ursprungslandsprincipen pekar ut
tillamplig lag vid vissa férhallanden, uttalas ocksa att denna princip e skall ses som en ny
internationellt privatrétrslig regel. 1 det foljande kommer bestimmelserna om ursprungslands-
principen, det samordnade omradet samt férhallandet till den internationella privatritten att

studeras narmare. Forst skall emellertid nagra grundldggande definitioner presenteras.

17.2.2  Ndgra grundléggande definitioner

Direktivet behandlar vissa rittsliga aspekter pa informationssamhallets tjanster. Hirmed f61-
stds tjanster som normalt utférs mot ersdttning och som tillhandahalls pa distans, pa elektronisk
viig och pa individuell begiran av en tjinstemottagare.”’ Enkelt uttryckt kan man siga att det ir
vatje aktivitet som utférs on/ine och har ett ekonomiskt virde som berérs. En exakt grins-

dragning for vad som omfattas av informationssamhillets tjanster finns inte, dven om det

557 Se direktiv 98/34/EG, indrat genom 98/48/EG.
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rider klarhet kring att samtliga fyra kriterier méste vara uppfyllda.”®® Utanfor begreppet faller
offline-tjanster, sisom t.ex. en fysisk leverans av varor, oavsett om elektronisk utrustning
anvints 1 Ovrigt. Detta far till f6ljd att vissa delar av en transaktion kan komma att omfattas

av begreppet informationssamhillets tjanster, medan andra delar inte gor det.

Antag att en svensk kopare bestiller druvjuice av en fransk siljare via dennes webbplats i Frankrike. Siljarens méjlighet
att tillhandahélla tjansten att utbjuda varor till férsiljning omfattas av begreppet informationssamhillets tjdnster. Sjilva le-
veransen av druvjuicen fran Frankrike utgdr emellertid inte en informationssamhillets tjanst. Exakt vilka delar av trans-
aktionen mellan den franske siljaren och den svenske képaren som omfattas av begreppet informationssamhillets tjdns-
ter 4r inte helt klargjort.

En fysisk eller juridisk person som tillhandahaller nagon av informationssamhillets tjanster
bendmns i direktivet #ansteleverantir. Vidare anvands begreppet efablerad tjinsteleverantor avse-
ende den som uttvar niringsverksamhet med hjilp av ett fast driftstille under obestimd tid.
Enbart forekomst av utrustning och teknik innebir inte 1 sig att tjdnsteleverantren ar etable-
rad.”™ Genom denna struktur gor direktivet det méjligt att inordna informationssamhillets
tjanster 1 geografiskt hinseende och ddrmed klargora vilken jurisdiktion en tjinsteleverantor

av informationssambhillets tjanster omfattas av.

17.2.3  Ursprungslandsprincipen
17.2.3.1 Inledning

Den fria rorligheten pa den inre marknaden omfattar dven informationssambhillets tjdnster
och detta fastslas genom inférandet av ursprungslandsprincipen. Principen kan sagas besta av tva

delar, vilka aterges 1 direktivets art. 3.1 resp. 3.2:

3.1 Varje medlemsstat skall se till att de av informationssamhallets tjanster som en pa dess territorium etablerad tjdnstele-
verant6r tillhandahaller 6verensstimmer med de nationella bestimmelser som dr tillimpliga i denna medlemsstat och
som omfattas av det samordnade omradet.

3.2 Medlemsstaterna far inte av skil som omfattas av det samordnade omradet begrinsa den fria rérligheten f6r de av in-
formationssamhillets tjanster som har ursprung i en annan medlemsstat.

Den faktiska inneb6érden av ursprungslandsprincipen ér i sig svar att utldsa av direktivet. Det

ar klargjort att den dger tillimpning inom det samordnade omradet, men vad som skall f61-

558 Se direkdv 98/34/EG, art.1 p. 2. Genom indringen i ditektiv 98/48/EG infogades bilaga V, vilken genom att ange ett
antal tjanster som inte omfattas av begreppet motsatsvis ger vigledning till vad som skall riknas som informationssam-
hillets tjinster.

5% Tidigare har diskussioner forts huruvida placering av teknisk utrustning skall tillitas paverka bestimningen av tillimplig
lag. Problematiken presenteras kortfattat i det ursprungliga forslaget till e-handelsdirektiv, se Forslag till Europaparlamen-
tets och radets direktiv om vissa rittsliga aspekter pd den elektroniska handeln pa den inre marknaden: KOM(1998) 586
slutlig, avsnitt IT och I11.
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stas dirmed dr oklart. Fragan ar relevant i ett internationellt privat- och processrittsligt per-
spektiv eftersom det dr nddvindigt att utreda om, och i sa fall i vilken utstrickning, meningen
ar att medelst ursprungslandsprincipen etablera en sirskild ordning for elektroniska transakt-
ioner jamfort med andra former av avtal.

Medlemsstaterna har ritt att vidtaga atgirder f6r undantag fran ursprungslandsprincipen i
vissa specifika fall (art. 3.4-3.6). Sidana dtgarder maste vara nodvindiga for att skydda allmin
ordning, folkhilsa, allmin sikerhet eller konsumenter. Atgirderna maste vara proportioner-
liga och med undantag av bradskande fall ha féregatts av en uppmaning till ursprungsstaten
att vidta atgirder. Endast om en sidan uppmaning inte hérsammats av ursprungsstaten har
andra medlemsstater ritt att vidta de hir nimnda atgirderna for undantag fran ursprungs-
landsprincipen. Till direktivet dr ocksd fogat en bilaga som anger att art. 3.1 och 3.2 (ur-
sprungslandsprincipen) inte ar tillimplig pa vissa situationer.

Det ir i sammanhanget virt att notera att ursprungslandsprincipen inte automatiskt med-
tor en tillimpning av ursprungslandets lag. Enligt sin ordalydelse handlar det om att med-
lemsstaterna inte far begrinsa den fria rorligheten fOr informationssamhaillets tjanster som
har sitt ursprung i en annan medlemsstat. Salunda kan mottagarlandets lag tillimpas i den
utstrickning detta inte leder till en begransning av den fria rotlighet som direktivet pabjuder.

Hirav foljer ocksa att ursprungslandsprincipen i sig inte skall betraktas som en sadan lag-
valsregel som enligt art. 20 1 Romkonventionen om tillimplig lag for avtalsforpliktelser har
direkt foretride i forhadllande till denna konvention. Ett sadant foretride kan emellertid upp-
komma om ursprungslandsprincipen inom sirskilda omraden faststills som en lagvalsregel,

ex. genom en vigledande dom fran GD.

17.2.3.2 En sdrordning for e-handel?
Fragan dr om avsikten med ursprungslandsprincipen och direktivet har varit att sirbehandla
e-handeln och Gvriga informationssamhillets tjanster i forhallande till annan handel och
andra transaktioner pda den inre marknaden. Fragestillningen motiveras dels av direktivets
utformning, dels av att utvecklingen av informationssamhallets tjdnster och inte minst den
elektroniska handeln har ansetts ha stor betydelse for att undanréja hinder som skiljer de
europeiska folken. I det ovan nimnda meddelandet ”Ett europeiskt initiativ inom elektronisk
handel” ar 1997 framhivdes att den elektroniska handeln erbjuder enorma méjligheter f6r
konsumenter och niringsliv i Europa. Ett snabbt genomférande av sidan handel ansags dar-
for vara en angeligen uppgift f6r handeln som helhet, niringslivet och statsmakterna i
Europa.

Malet med direktivet dr att sikra en fri rérlighet f6r informationssambhillets tjanster. Detta
mal dr 1 och for sig sdkrat redan genom EG-fordragets bestimmelser om fri rorlighet f6r
varor och tjinster pa den inre marknaden,” men icke desto mindre anses tydligen en regle-

ring nédvindig eftersom den betydelsefulla utvecklingen “himmas av ett antal rittsliga hin-

500 Se EG-férdraget art. 14.2. For vidare information, se t.ex.Bemitz & Kjellgren, s.175-246.
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der”, vilket 1 sin tur pastas bero pa “skillnader i lagstiftningen samt pa den rittsliga osakerhet-
en om vilka nationella bestimmelser som ir tillimpliga”.>"'

Det forefaller siledes som om direktivet har sitt ursprung i en oro 6ver att den fria rorlig-

heten for informationssamhallets tjanster i allmanhet och den elektroniska handeln i synner-
het inte kunnat sakerstillas genom en tillimpning av gingse regler. Pa grund av vissa siregna
egenskaper hos informationssamhillets tjanster har draghjilp darfér ansetts pakallad.
Nigon moijlighet att ge informationssambhillets tjanster niagon sirstillning avseende deras
torhéllande till den inre marknaden finns dock inte. Detta framgar redan av den i EG-ritten
allmint gillande proportionalitetsprincipen.”” I direktivets ingresspunkt 10 klargérs ocksa att
“De atgarder som foreskrivs i detta direktiv begrinsas 1 enlighet med proportionalitetsprinci-
pen till vad som ir strikt nédvindigt f6r att den inre marknaden skall fungera vil”.

Diremot kan konstateras att direktivet, inom ramarna for bestimmelserna om den inre
marknaden, i viss omfattning skapar en sirskild ordning fér e-handel 6ver nationsgrinserna
som skiljer sig fran vad som galler andra medier f6r distansforsaljning. Sa skall exempelvis en
tjanst som marknadsfors online omfattas av direktivets regler, medan si inte giller en motsva-

rande tjanst som marknadsfors offline.

17.2.3.3 Konklusion

Betydelsen av den inkoherens som uppstar mellan e-handel omfattad av direktivet och andra
slags transaktioner dr svarbedomd. Valet mellan 4 ena sidan urprungslandsprincipen och, 4
andra sidan, en existerande, vil fungerande och allmint vedertagen internationellt privatritts-
lig bestimmelse ir inte sjalvklart. En strikt tillimpning av ursprungslandsprincipen kan resul-
tera 1 svardverskadliga konsekvenser for rittsomraden som berdrs av e-handeln eftersom
etablerade principer riskerar att tillimpas olika fran fall till fall beroende pd om det ir e-

handel eller annan form av distanshandel.

17.24  Det samordnade omridet

17.2.4.1 Inledning
Av ursprungslandsprincipens definition framgar att den enbart omfattar vissa bestimmelser,

nimligen de som ingar i det s.k. samordnade omridet. Detta omrade definieras i direktivets att.
2h:

Det samordnade omridet: de krav som har faststillts i medlemsstaternas rittssystem och som dr tillimpliga pa tjinsteleveran-
torer av informationssambhillets tjdnster eller pa informationssamhillets tjanster, oberoende av om de ér av allmin natur
eller sirskilt utformade f6r dem.

1) Det samordnade omradet giller de krav som tjansteleverantéren maste uppfylla nir det giller

501 E-handelsdirektivets ingresspunkt 5.

502 EG-férdraget art 5.3: Gemenskapen skall inte vidta nagon atgird som gar utdver vad som dr nédvindigt f6r att uppna
malen i detta férdrag.
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- startande av verksamhet som giller nigon av informationssamhillets tjdnster, sisom krav i friga om behérighet,
tillstind eller anmalningar,

- utévande av verksamhet som giller ndgon av informationssamhillets tjdnster, sisom krav i friga om tjansteleveran-
torens beteende, kvaliteten pa eller innehallet i tjanster, inbegtipet sidana krav som ar tillimpliga pd reklam och avtal,
cller krav som giller tjansteleverantrens ansvar.

ii) Det samordnade omriadet omfattar inte krav sisom
- krav som ér tillimpliga pa varor som sidana,
- krav som ir tillimpliga pa leverans av varor,

- krav som ir tillimpliga pd varor som inte tillhandahallits pa elektronisk vig.

Det samordnade omradet 4r ett av de mest betydelsefulla momenten i direktivet. Anda lim-
nar bestimmelserna rérande detta omrade mycket Gvrigt att Onska i ett flertal hanseenden;
formuleringen i definitionskatalogen ér forvanansvirt oprecis och nagon egentlig uppfattning

om vilka nationella bestimmelser som ingar i det samordnade omradet édr svar na.

17.24.2 Et nationellt eller ett antonomt omride

En visentlig fraga dr huruvida det samordnade omradet skall tolkas autonomt eller ej, dvs.
om varje stat pa egen hand kan avgora huruvida en nationell regel omfattas av direktivet och
salunda internt faststilla ramen for det samordnade omridet eller om omridets innehall skall
forstas uniformt £f6r hela unionen.

En nationell tolkning har till synes viss fog for sig. Definitionen i art. 2 talar ju om de
”...krav som faststéllts i medlemsstaterna...”, vilket ger vid handen att staterna sjilva har
givits utrymme att faststilla huruvida en intern regel omfattas av det samordnade omradet
eller ej. Utgangspunkten ir enligt ordalydelsen de krav som redan faststallts. Dessutom sak-
nas 1 direktivet vigledning for ett alternativt tankesatt, dvs. en klar definition som pa ett uni-
formt sitt fixerar ramarna for det samordnade omridet.

Konsekvensen av en icke-uniform tolkning vore emellertid anmirkningsvird ur en ge-
menskapsrittslig synvinkel. Om varje enskild medlemsstat anger savil ram f6r som innehall i
det samordnade omradet dr diskrepanser mellan de olika staterna oundvikliga; regler som
omfattas av regelomradet 1 en stat kommer att ligga utanfor i en annan. Detta leder 1 sin tur
till att forutsattningarna for de etablerade tjansteleverantérerna vore beroende av i vilken stat
de ir etablerade.

Med direktivet som utgangspunkt skulle i sa fall férdelar respektive nackdelar i medlems-
staternas olika bestimningar av det samordnade omradet snart uppenbaras. Att manga tjdns-
televerantorer skulle komma att beakta dessa skillnader och lata dem paverka valet av etable-
ringsort far hallas f6r sannolikt emedan skillnaderna skulle utgéra ett incitament for att eta-
blera sig i det land ddr det samordnade omradet blir minst ingripande i deras verksambhet.
Detta skulle leda till skapandet av ndgot som kan liknas vid bekvimlighetsflagening inom e-

handeln.”” Resultatet av ett sidant agerande torde kunna utldsas 1 snedvridning av marknads-

563 T diskussionen har problemet karakteriserats som ett “Race to the bottom”, se bl.a. Mankowski (2001), s. 138.
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forutsittningar och konkurrens, nagot som knappast kan innefattas i andamalet med direkti-
vet.

Om man 1 stillet ser till en uniform 16sning uppnar man den fordelen att ramen for det
samordnade omradet blir gemensam for medlemsstaterna. Fragan om vissa regler ir inklude-
rade eller ¢j besvaras omgaende vilket leder till en 6nskvird transparens. Visserligen kvarstar
ett diskrepansproblem i och med att de regler som faller inom det samordnade omradet, trots
en dylik koordination, kan ha olika utseende 1 olika linder och vid tillimpning leda till avvi-
kande resultat. Resonemanget om bekvimlighetsflagg” kan dirmed inte heller uteslutas helt
vid en uniform 16sning.

Diskrepansproblemet dr dock mindre omfattande vid en uniform 16sning eftersom pro-
blemet med en divergerande syn pa vilka regler som inkluderas i det samordnade omradet
undviks. De aterstiende svarigheterna, frimst skillnaderna i ”’stringhet” mellan de olika lin-
dernas regler inom det samordnade omradet, bor kunna 6vervinnas genom gemenskapsritts-
lig harmonisering. Vi talar i sd fall om en rationell metod att arbeta sig fram emot en klar och
tydligt markerad fri rérlighet f6r informationssamhillets tjanster.

Forsta steget dr att, som i direktivet, etablera ett (uniformt) samordnat regelomrade. Nar
grinserna for detta omrade ligger fast blir nista steg att angripa och harmonisera de rittsom-
raden som uppvisar de mest graverande skillnaderna linderna emellan. Den vaga utform-
ningen och de bristfilliga definitionerna som direktivet uppvisar gor att det ar nirmast uto-
piskt att forestilla sig att en dylik rationell metod har nagra storre mojligheter att fa genom-
slagskraft inom en nira framtid.”

En mer angeligen férdel med en uniform forstaelse ér att vissa regelkonflikter vid granso-
verskridande handel kan undvikas. For det fall att medlemsstaterna faststiller det samordnade
omradet internt kan diskrepansen nidmligen ocksé leda till en osikerhet angaende vilket lands
regler som skall tillimpas. Antag att en tjansteleverantor etablerad i stat A Gvertrader en ritts-
regel i stat B. Ndmnda rittsregel anses i stat A falla inom det samordnade omradet, medan sa
¢j ar fallet 1 stat B. Med hinvisning till ursprungslandsprincipen kan tjinsteleverantéren da
aberopa reglerna i etableringslandet A, medan stat B invinder att eftersom den Overtridda
regeln faller utanfér det samordnade omradet sa skall bedomningen ske enligt det landets
regler. Med en uniform definition av det samordnade omradet undviks denna olyckliga situat-

ion.

564 T ingresspunkt 40 talas det dock om att en dylik ordning dr 6nskvird avseende det ansvar som giller f6r tjansteleverantorer
som agerar mellanhdnder: ”Detta direktiv bor utgora en tillimplig grund vid utarbetande av snabba och tillférlitliga férfa-
randen som syftar till att avligsna olaglig information och géra den oatkomlig.” I det fallet tycks meningen emellertid inte
vara att det skall handla om atgirder som vilar pd gemenskapsrittslig grund. I stillet hidvdas att ”Sddana mekanismer skulle
kunna bygga pé frivilliga 6verenskommelser mellan alla berérda parter och bér uppmuntras av medlemsstaterna”.
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17.2.4.3 Problemet avgransningen offentlig ritt - privatratt

En fraga som har nira anknytning till den forra dr huruvida privatritten omfattas av det sam-
ordnade omridet eller ej. > Hirvid ir det visentligt att beakta att varken offentligrittens eller
privatrittens ramar dr sirskilt klara.”® Det kan siledes vara svart att klassificera vissa regelverk
som rent privatrittsliga alternativt offentligrittsliga. En lag som t.ex. marknadsforingslagen,
som dr direkt relevant vid tillimpningen av direktivet, ar offentligrittslig till sin natur men
innehaller dessutom regler av privatrittslig karaktir. Ett rittsomrade som konkurrensritten dr
1 Tyskland privatrittsligt reglerat, men ligger i Sverige 1 granslandet mellan privatritten och
den offentliga ritten samt ir i en del andra stater helt offentligrittsligt reglerat.>”’

Detta leder till ytterligare problem med internationell pragel. Om det samordnade omradet
utgbrs av offentligrittsliga regler vicks fraigan om hur rittsomriaden, som i en medlemsstat
betraktas som offentligrittsliga och i en annan medlemsstat som privatrittsliga, skall hanteras
inom ramen for det samordnade omradet. Eftersom det dr en nédvindighet f6r en enhetlig
tillimpning av direktivets regler att det samordnade omradet ges ett f6r samtliga direktivstater
gemensamt innehall ar det, vilket ocksd papekas i den svenska propositionen, GD som slutli-
gen far ta stillning till huruvida privatritten inkluderas eller ej. Den troliga 16sningen ar att
GD dirvid ger begreppet det samordnade omridet en autonom tolkning. Rattspraxis fran andra
sammanhang visar att GD inte drar sig for att autonomt avgora huruvida en foreteelse faller

inom privatrittens omride eller ej.”*

17.2.4.4 Konklusion

Att varje stat pa egen hand faststiller ramarna for det samordnade omradet dr oacceptabelt
eftersom det resulterar i att omradet inte dr “samordnat”. Med tanke pa att syftet med direk-
tivet dr att skapa en rattslig ram for den fria rorligheten av informationssambhillets tjanster
torde det vara begrinsat med utrymme for atgirder som ger upphov till divergerande regler

och minskad transparens i systemet.

505 Enligt propositionen till e-handelslagen talar mycket f6r att definitionen av det samordnade omradet skall tolkas si “att
omradet dr begrinsat till krav som det allmédnna stiller pa tjdnsteleverantorerna, dvs. offentligrittsliga krav”’. Samtidigt pa-
pekas dock att direktivet r oklatt. Se Prop. 2001/02:50, s. 61 f.

566 Om problemet i internationellt privatrittsliga sammanhang, se Bogdan (2004), s. 82 ff.

567 Vissa konkurrensbegrinsade dtgirder omfattas ej av direktivet, se art. 1.5¢c. Se dven 1 § 2 st. i lagen om elektronisk handel.
Fér en djupare analys av problemet i tysk ritt, se Mankowski (2001).

568 Se fallet C-167/00, Henkel, REG 2002 s. I-8111. I malet gjordes gillande att en 6sterrikisk konsumentskyddsorganisation
utgjorde en offentlig myndighet och att dess talan om férbudsféreliggande mot oskiliga avtalsvillkor utgjorde utévande av
offentligrittsliga maktbefogenheter. Dirmed skulle talan falla utanfér Brysselkonventionens tillimpningsomride, emedan
konventionen endast 4r tillimplig pd privatrittens omrade. Trots att organisationen dtagit sig sina uppgifter i det allménnas
intresse och trots att dess ritt att vicka talan om att niringsidkare skall upph6ra med rittstridigt handlande foljer av lag,
ansig GD dndock att nimnda talan f6ll inom privatrittens omrade i den mening som avses i Brysselkonventionens art. 1.1.
Avgorandet har givit upphov till vissa fragetecken. For svenskt vidkommande har t.ex. Pilsson papekat att enligt svensk
terminologi kan den berdrda talan karakteriseras som marknadsrittslig och att det knappast var sjilvklart att tvisten skulle
anses vara av privatrittslig natur, se Palssson (2004), s. 36. Se dven Bogdan (2002), s. 410 ff.
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Sett till utgangspunkten att direktivet inte skall paverka den internationella privatritten, se
nedan, kommer den grundliggande fragan, nir problemet sa smaningom bedéms av GD, att
vara huruvida den berérda fragestillningen faller inom begreppet privatritt i den mening som
asyftas 1 de relevanta internationellt privat- och processrittsliga regelverken. Fragestillningen
som sadan ér inte ny. Dylika avgrinsningar har varit nédvindiga sedan de internationellt pri-
vat- och processrittsliga reglerna formulerades och GD har, i den omfattning tolkningsfore-
tride har forelegat, strivat efter en autonom forstielse som inte nédvandigtvis varit i linje
med de enskilda medlemsstaternas. Mot bakgrund av det ovan anférda dr det sannolikt att
medlemsstaternas respektive tolkning och bestimning av det samordnade omradets innehall
kommer att klargoras forst genom framtida avgoranden fran GD. Dessa avgoranden kom-

mer 1 sin tur att leda till en framtida uniform tolkning av det samordnade omradet.

17.2.5  Direktivets bestimmelser om forbdllandet till den internationella privatrétten
I direktivet framhalls vid inte mindre dn tva tillfillen att den internationella privat- och pro-

cessrittens nuvarande stillning inte berdrs. I ingresspunkt 23 sigs:

Detta direktiv syftar inte till att inféra nagra nya regler inom internationell privatritt avseende lagval och ber6r inte heller
domstolars behérighet. Bestimmelser om tillimplig lag som utpekas enligt regler i internationell privatritt fir inte be-
grinsa friheten att tillhandahélla informationssamhillets tjinster enligt vad som foreskrivs i detta direktiv.

Annu klarare konstateras det i art 1.4

Genom detta direktiv inf6rs inte nigra nya regler om internationell privatritt, och inte heller berérs domstolars behorig-
het.

Vid en 6versiktlig betraktelse tycks det inte rada ndgon tvekan om att den internationella pri-
vatritten inte berdrs av vare sig ursprungslandsprincipen eller nagra av direktivets Gvriga be-
stimmelser. Vid en nidrmare granskning framgar det emellertid att det inbordes forhédllandet
mellan ingresspunkt 23 och art. 1.4 ar oklar. I ingresspunkt 23 sigs inledningsvis att direktivet
inte syffar® tll att inféra nigra nya regler inom internationell privatritt avseende lagval, en
lokution som med sin vaghet skulle kunna tolkas som att inférandet av nya lagvalsregler inte
helt kan uteslutas. I enlighet med den vaga lokutionen i inledningen ger den fortsatta lydelsen
av ingresspunkt 23 ett nirmast kontradiktoriskt intryck i férhallande till den skarpa formule-
ringen i art. 1.4. Enligt andra meningen dr ett lagvalsavgérande grundat pa existerande lag-
valsregler ogiltigt, om avgorandet leder till en begrinsning av friheten att tillhandahalla in-
formationssamhallets tjanster enligt direktivet. Harvid bor noteras att den svenska Gversitt-

ningen ger upphov till en viss tveksamhet.”” Regeln i andra meningen bér nog forstis si, att

509 Bng. aims, ty. zielt, fr. a pour objet , Da. il formal.

570 En mera korrekt 6versittning av andra meningen hade varit: ”Bestimmelser i tillimplig lag...”. Jfr engelska “Provisions of
the applicable law designated by rules of private international law...”, franska ”Les dispositions du droit applicable désigné
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det inte dr de kollisionsrattsliga reglerna som dsyftas utan enbart de materiella normerna som

kollisionsreglerna kan komma att utpeka.571

Genom detta forfarande upphdjs regler utpekade
av ursprungslandsprincipen till att i vissa avseenden nirmast liknas vid internationellt tving-
ande, dvs. sidana som skall tillimpas oavsett resultatet av en tillimpning av existerande kollis-
ionsregler.”” Dirigenom kan man férvisso hivda att det inte inférs nigra nya regler vid fast-
stillandet av tillimplig lag i sig — i stillet underkdnns “felaktiga” resultat av kollisionsreglernas
tillampning. Enbart framkallandet av en sidan kontrollprocess tillfér emellertid ett extra
moment vid traditionell lagvalsbestimning. Detta moment kan dessutom leda till helt andra
resultat dn vad som varit fallet om kontrollprocessen inte genomforts, vilket 1 sig medfér att
den internationella privatritten faktiskt utsitts for en paverkan. Det hade varit 6nskvirt med
en tydligare formulerad regel som mera explicit klargjort direktivets férhallande till den inter-
nationella privatritten.

En trolig anledning till den bristande 6verensstimmelsen mellan art. 1.4 och ingresspunkt
23 dr att de inférdes vid olika tidpunkter vid de férhandlingar som féregick direktivet. Dessa
forhandlingar kommenteras sirskilt nedan i avsnitt 17.3 varvid dven diskrepansen mellan art.

1.4 och ingresspunkt 23 kommer att ber6ras nirmare.

17.2.6  De ofrenliga bestimmelserna

I presentationen av direktivet har hittills tre huvudomraden i direktivet beskrivits, namligen
ursprungslandsprincipen, det samordnade omradet samt de internationellt privatrittsliga be-
stimmelserna. Forhéllandet mellan dessa tre borde vara okomplicerat; ursprungslandsprinci-
pen giller for bestimmelser som omfattas av det samordnade omradet och den etablerade
internatioella privatritten berdrs inte. Si enkelt och klart dr forhallandet emellertid inte. Di-
rektivet innehaller ndmligen ockséd regler som ar oférenliga med tanken om det okomplice-
rade forhallandet.

Det handlar framfér allt om fyra olika regler som pa olika sitt antyder att nationella be-
stimmelser av privatrittslg karaktir skulle kunna anses vara inkluderade i det samordnade
omradet. Om sa dr fallet foreskriver direktivet att dessa privatrittsliga bestimmelser, i likhet
med 6vriga bestimmelser inom det samordnade omradet, skall omfattas av direktivets ur-
sprungslandsprincip i stillet f6r av internationellt privatrittsliga kollisionsregler vid faststal-
lande av tillimplig lag. Pa sa sitt skulle ursprungslandsprincipen komma att etableras som en

internationellt privatrittslig kollisionsregel, en konsekvens som ar oférenlig med ingresspunkt

par les regles du droit international privé...” tyska ”Vorschriften des anwendbaren Rechts, die durch Regeln des Interna-
tionalen Privatrecht bestimmt sind...”.

5T Fezer & Koos s. 353 och Mankowski (2001), s. 138. Detta tycks dven vara Europaparlamentets uppfattning, se Andrabe-
handlingsrekommendation om radets gemensamma stindpunkt infér antagandet av direktivet om elektronisk handel, A5-
0106/2000, s. 10. For en beskrivning av problemstillningen som uppstir i fall de svenska och danska éversittningarna
skall liggas till grund f6r tolkningen, se Ostergaard (2002), s. 14.

572 Jtr Hellner (2003), s. 19.
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23 och art. 1.4 om att det genom direktivet inte infors ndgra nya bestimmelser om internat-

ionell privatratt.

I det foljande skall nimnda fyra bestimmelser och deras eventuella privatrittsliga anknyt-

ning presenteras.

A.

I direktivets bilaga anges situationer da ursprungslandsprincipen (art. 3.1 och 3.2)
inte 4r tillimplig. Punkt 5 anger att ursprungslandsprincipen inte ér tillimplig pa

“parternas frihet att vilja vilken lagstiftning som skall tillimpas pa deras avtal.”

Fragan ir vilket motiv som ligger bakom detta undantag. Om inte direktivet avser
att infora nya regler om internationell privatritt, varfor patala att en av de mest eta-
blerade internationellt privatrittsliga principerna — ritten att genom utnyttjandet av
partsautonomin gemensamt faststilla avtalsstatut — inte omfattas av ursprungs-
landsprincipen? Skall det ses som ett argument fOr att andra internationellt pri-

vatrittsliga regler skall underkastas ursprungslandsprincipen?

I direktivets bilaga anges vidare i punkt 6 att ursprungslandsprincipen inte ar till-
lamplig pa

“avtalsforpliktelser vid konsumentavtal.”

For att inte sta i strid mot art. 1.4 kan det samordnade omridet inte omfatta nagra
privatrittsliga aspekter — varfor da patala att vissa avtalsforpliktelser inte omfattas av
ursprungslandsprincipen? Skall undantaget tolkas e contrario saisom innebarandes

att Ovriga avtalsforpliktelser skall anses omfattade av ursprungslandsprincipen?

I direktivets bilaga anges vidare 1 punkt 7 att ursprungslandsprincipen inte ar till-
lamplig pa

”formell giltighet f6r avtal som skapar eller 6verfor rittigheter i fast egendom dir sidana avtal 4r féremal
for tvingande formella krav i lagstiftningen i den medlemsstat dér den fasta egendomen befinner sig.”

Om inte direktivet avser att inféra nya regler avseende internationell privatritt, var-
for patala att detta formkrav inte omfattas av ursprungslandsprincipen? Lagval r6-
rande avtals giltighet till formen behandlas traditionellt genom internationellt pri-
vatrittsliga regler.”” Skall undantaget forstas s, att 6vriga regler om formkrav skall
anses omfattade av ursprungslandsprincipen?

Av art. 2 h) p. i framgir av definitionen av det samordnade omradet att detta om-

rade giller bl.a. avtal och ansvar:

573 Se t.ex. art. 9 i Romkonventionen om tillimplig lag f6r avtalsforpliktelser.
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”Det samordnade omridet giller de krav som tjinsteleverantdren maste uppfylla nir det giller

- utévande av verksamhet som giller nidgon av informationssamhallets tjanster, sisom krav i fraga om tjins-
televerantdrens beteende, kvaliteten pa eller innehdllet i tjdnster, inbegtipet sddana krav som ir tillimpliga pa
reklam och avtal, eller krav som giller tjansteleverantorens ansvar.”

Fragan dr om kravet pa tjdnsteleverantoren skall forstas s, att det omfattar pri-
vatrittsliga krav 1 samband med enskilda avtal och om det giller sidant ansvar som
kan etablera privatrittsliga ersittningsansprak. I sidant fall omfattar det samordnade
omradet sadana privatrittsliga moment som far till f6ljd att ursprungslandsprincipen

ar oférenlig med art. 1.4.

Sammanfattningsvis kan konstateras att genom sin utformning ger direktivet upphov till en
komplex situation. A ena sidan klargbrs att den internationella privatrittens stillning inte
paverkas. A andra sidan synes en tillimpning av direktivets foreskrifter fa effekter som, i
storre eller mindre omfattning, inte stimmer Overens med traditionellt internationellt pri-

vatrittsliga regler.

17.3 Direktivets bakgrund — problemstillningarnas uppkomst

Vid forsok till forstielse av direktivet uppkommer ett antal fragor, men den kanske mest up-
penbara ir formodligen ”Hur kunde det bli sa hir?”’. Som vid manga andra fragor som direk-
tivet ger upphov till dr det svart att finna nagra konkreta svar. En granskning av processen
med utarbetandet av direktivet ger dock vissa aningar om hur kampen mellan olika viljor
slutat med mer eller mindre 6vervigda kompromisser.

Redan i kommissionens tidigare nimnda meddelande “Ett europeiskt initiativ inom
elektronisk handel” ar 1997 framholls att den elektroniska handeln erbjuder enorma méjlig-
heter fo6r konsumenter och naringsliv i Europa. Ett snabbt genomférande av sadan handel
ansdgs darfér vara en angeldgen uppgift for handeln som helhet, néringslivet och statsmak-
terna i Buropa. For att kunna utnyttja potentialen konstaterades att det var nédvindigt att
utarbeta en rittslig ram for den elektroniska handeln. Hirvid skulle en huvudprincip vara att
inga bestimmelser fick skapas for bestimmelsernas egen skull. Den fria rorligheten for
elektroniska handelstjanster skulle effektivt kunna uppnas “genom 6msesidigt erkdnnande av
nationella regler”.””* Denna tanke som anses bidraga till den elektroniska handelns fullstin-
diga tillgang till den inre marknaden har nu kommit till uttryck i e-handelsdirektivets ur-
sprungslandsprincip.

Problemet vid utarbetandet av direktivet var att faststilla vilka regler som skulle omfattas
av ursprungslandsprincipen, dvs. vilka regler pa nationell niva som skulle inga 1 det samord-

nade omradet. I kommissionens ursprungliga forslag till direktiv var tanken att vissa rent pri-

574 Ett europeiskt initiativ inom elektronisk handel: KOM(1997) 157, s. 23.
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vatrittsliga aspekter skulle omfattas av ursprungslandsprincipen.”” Att detta medforde effek-
ter pa den internationella privatrittens omrade stod klart f6r kommissionen, som till synes
sag dessa effekter som odnskade. Dirfor inférdes 1 davarande ingresspunkt 7 regeln om att
syftet med direktivet inte var att faststilla sirskilda bestimmelser pa den internationella pri-
vatrittens omrade avseende tillimplig lag och behorig domstol, jfr férsta meningen i nuva-
rande ingresspunkt 23.

I vad som forefaller vara ett forsok att ytterligare befasta den internationella privatrittens
oberoende kompletterades bestimmelsen i davarande ingresspunkt 7 med en regel i art. 3.3
som 1 princip innebar att direktiviérslagets privatrittsliga aspekter inte omfattades av ur-
sprungslandsprincipen, utom i den utstrickning den aktuella medlemsstatens lag ar tillimp-
lig till f6ljd av dess bestimmelser inom internationell privatritt”. Tanken verkade, enkelt ut-
tryckt, vara att nir ursprungslandsprincipen utpekade ett visst lands bestimmelser sa var det
inte endast de materiella bestimmelserna som skulle omfattas utan dven det landets kollis-

ionsregler.576

Dirigenom skulle den internationella privatritten fortsitta att tillimpas som
vanligt och inte paverkas av direktivet. Det har med ritta ifragasatts om denna strategi verkli-
gen var héllbar.””” Hirmed kan ocksa konstateras att regeln i ingtesspunkt 23 salunda har, om
dn med vissa brister, varit en del av direktivets grundliggande struktur sedan forsta borjan.

Annorlunda férhaller det sig med regeln i art. 1.4. Kommissionens ursprungliga intention-
er om att vissa privatrittsliga aspekter uttryckligen skulle omfattas av direktivet befanns oac-
ceptabla for ett stort antal medlemsstater. I ett sent skede av forhandlingarna 1 radet avlags-
nades de berorda reglerna, diribland den ovan omtalade regeln i art 3.3, fOr att ersittas av
bestimmelsen i art. 1.4.°"

Slutsatsen ar att ingresspunkt 23 och art. 1.4 inte baseras pa en grundliggande tanke om
ett klargjort forhéllande till den internationella privatritten. Nar de privatrittsliga artiklarna
avldgsnades hade det varit 6nskvirt att dven revidera ingresspunkt 23 och pa nytt se over
relationen till den internationella privatritten. S skedde emellertid inte. Syftet med inférandet
av art. 1.4 synes vara att tydligt markera privatrittens bortfall. Samtidigt inférdes andra me-
ningen i ingresspunkt 23 om att bestimmelser om tillimplig lag som utpekas enligt regler i
internationell privatritt inte far begrinsa friheten att tillhandahalla informationssamhillets
tjanster enligt vad som foreskrivs i direktivet.

Losningen bar tydlig prigel av att vara en kompromiss vars konsekvenser inte fullt ut be-

aktats. Vid atminstone ett tillfille under processens gang ledde oklarheterna till att kommiss-

575 Se forslaget KOM (1998) 586 slutlig art 9-11. Det kan tilliggas att privatrittsliga aspekter omfattades dven av det forsta
andringsforslaget, se KOM (1999) 427 slutlig, innan de slutligen avligsnades.

576 Hoeren (1999), s. 195.
577 b.

578 Detta enligt det danska lagforslaget, se Lovforslag nr. L 61, Forslag til Lov om tjenester i informationssamfundet, herun-
der visse aspekter af elektronisk handel av 020129, s. 13. Enligt bemarkningerne (motiven) skulle regeln i art. 1.4 blivit in-
f6rd fOr att markera att ursprungslandsprincipen inte lingre omfattade privatrittsliga aspekter.
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ionen anmodades att sammankalla till ett implementeringsmote i syfte att reda ut problemen
och gemensamt med medlemsstaterna utarbeta ett klarliggande. Denna anmodan horsam-

mades dock inte.””

18 AR E-HANDELSDIREKTIVETS URSPRUNGSLANDSPRINCIP EN
KOLLISIONSREGEL?

"Die letztere Regelung zeigt, daf§ die Konmmiission entweder feine
Abnung von IPR hat oder eine solche grofse Kenntnis hat, daff

einem angst und bange wird.””

18.1 Inledning

Fragan om ursprungslandsprincipen paverkar eller t.o.m. skall anses utgéra en del av den
internationella privatritten kan forefalla irrelevant mot bakgrund av stadgandena i art. 1.4 och
ingresspunkt 23. Problemet dr som ovan visats att flera av direktivets 6vriga regler inte tycks
vara forenliga med nimnda stadganden da de ger det motsigelsefulla intrycket att det sam-
ordnade omradet, och dirmed ursprungslandsprincipen, rent faktiskt omfattar privatrittsliga
aspekter. Om sa ar fallet ar reglerna logiskt oférenliga.

Allt sedan det férsta utkastet till e-handelsdirektiv har det i mer eller mindre klara ordalag
hivdats att ursprungslandsprincipen skulle ha ett kollisionsrittsligt innehall.”® Aven om en
sadan argumentation kanske kan hirledas ur direktivtexten ér det emellertid inte givet att sa ar
fallet. Redan den gemenskapsrittsliga grunden f6r direktivet innebir att ndgon kollisionsritts-
lig reglering atminstone inte kan ha varit ett syfte i sig. Inte heller férekomsten av de oféren-

liga reglerna maste nédvindigtvis tolkas som ett uttryck for inférande av en ny kollisionsre-
gel.

579 Se det danska lagforslaget, se Lovforslag nr. I 61, Forslag til Lov om tjenester i informationssamfundet, herunder visse
aspekter af elektronisk handel av 020129, s. 13. Jfr dven den méjlighet som det s.k. direktiv 98/34-forfarandet ger upphov
till, se nedan 17.4.

* Professor Thomas Hoeren angiende utformningen av ursprungslandsprincipens tillimpningsomrade i det forsta forslaget
till e-handelsdirektiv , se Hoeren (1999), s. 195.

580 Se bl.a. Hoeren (1999), s. 195; Mankowski (2001 ); Moere, Nielsen (2001), s. 84 f.; Nielsen (2002); Roebuck, 29-32; Walden; 1/ eer-
mer, s. 184.
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18.2 Ett gemenskapsrittsligt missférstind?

Bedémningsgrunder for huruvida det samordnade omradets omfattar privatritten kan sékas
dven utanfor sjilva direktivtexten och diskussionen i1 doktrinen. Sa har t.ex. medarbetare vid
kommissionen, Pia Lindholm och Frithjof A. Maennel, (GD Inre marknaden) givit uttryck
for att direktivet 4r tillimpligt pa alla rittsomriden, inklusive privatrittsliga.” T en artikel
kommenterar de direktivet och nagra av dess konsekvenser. I samband hirmed uttalas ocksa
att arenden dir fragor om tillimplig lag avseende savil inom- som utomkontraktuell karaktir
kan paverkas av direktivet, i den man tillimpningen av existerande lagvalsregler .. .would be
incompatible with the proper functioning of the Internal Market for electronic commerce...”. Enligt forfat-
tarna har undantagen i bilagan till syfte att uppritthalla status quo 1 vissa specifika samman-
hang, vilket skulle innebira att Romkonventionen och — som alltid — principen om f1i rorlig-
het skall styra lagvalet i dessa fall.

Det ar viktigt att notera att forfattarna inleder sin artikel med en disclazmer i vilken de klar-
g0r att standpunkterna i artikeln 4r deras egna och pa intet sitt uttrycker kommissionens upp-
fattning i fragan. Att liknande uppfattningar cirkulerar bland kommissionens medarbetare ir
dock ett kint faktum.” Nimnda uppfattningar manifesterar mahinda endast kommissionens
ursprungliga vision om en fullstindig ursprungslandsprincip. Kommissionens tolkning viger i
och for sig inte tyngre dn nigon medlemsstats, men det ér icke desto mindre tankevickande
att budskapet 1 art 1.4 och ingresspunkt 23 inte bara negligeras av Lindholm och Maennel,
utan dven att de sa tydligt argumenterar f6r en forstaelse av direktivet som dr diametralt mot-
satt stadgandena i sjilva direktivtexten.

Aven parlamentet har vid utarbetandet av direktivet, som skedde enligt det s.k. medbeslu-

583

tandeforfarandet i EGF art. 251, 1 sin andrabehandlingsrekommendation™ uttryckt att savil

privatrittens som den internationella privatrittens status i direktivet dr klar. Med hinvisning
till det dndrade forslaget, KOM(1999) slutlig, uttalas:

” Internationell privatritt: I enlighet med parlamentets krav dr den gemensamma stindpunkten nu mycket tydlig nir det
giller direktivets foretride 6ver den internationella privatritten, eftersom den foreskriver att tillimpningen av den inter-
nationella ritten, dven om direktivet inte som sadant utgdr en tilliggsregel till denna, inte far begtinsa den fria rotligheten
f6r informationssambhallets tjdnster, si som de faststills i direktivet. Artikel 3 skall tillimpas pé alla omriden inom nation-
el ritt, inbegripet privatritt (utom ndr det giller de fragor som anges i bilagan). Slutligen klargérs i den gemensamma
stindpunkten att den inte behandlar domstolarnas behorighet, eftersom artikel 3 faktiskt enbart handlar om den lagstift-
ning som maste f6ljas ndr det giller informationssamhallets tjanster.”

En annorlunda tillimpning av direktivets regler vore saledes liktydigt med en avvikelse fran

den utformning som Parlamentet utgatt ifran vid godkidnnandet och antagandet av direktivet.

581 Se Landholm och Maennel, s. 19.

582 Se Crabit, E., La directive sur le commerce électronique, Revue de Droit de I'Union Européenne 4/2000, s. 793. Se dven
Lovforslag nr. L 61, Forslag til Lov om tjenester i informationssamfundet, herunder visse aspekter af elektronisk handel av
020129, s. 13.

583 Slutlig version A5-0106/2000.
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Nielsen menar att det 1 sa fall skulle innebara ”at man ikke respekterer Parlamentets andel af
lovgivningsmagten i EU.”>*

I diskussionen har som argument mot ovanstaende framférts att om syftet med direktivet
ar att inféra en internationellt privatrittslig kollisionsregel sa maste det gewenskapsrittsliga
grundlaget 61 direktivet ifragasittas. Direktivet ar utarbetat av Generealdirektoratet for inre mark-
naden och av ingressen framgar att det dr antaget med stod av sirskilt artikel 47.2 samt 55 och
95 1 EG-fordraget. Dessa artiklar kan inte anvindas som rittslig grund for att etablera nya
internationellt privatrittsliga regleringar; for sadana krivs stod av artikel 65 1 EG-férdraget.
Mot bakgrund av att direktivets art. 1.4 klart markerar att ndgra nya internationellt privatritts-
liga regler inte inf6rs och med tanke pa att direktivet dessutom inte har stod av artikel 65 i
EG-fordraget dr utrymmet for forfaktanden att direktivets ursprungslandsprincip utgdr en
internationellt privatrittslig kollisionsregel ytterligt begrinsat. Skulle likvil hivdas att sa ar
fallet kan den yttersta konsekvensen bli att direktivet ogiltigforklaras. GD har i tidigare fall
ogiltigforklarat ett direktiv bl.a. med motiveringen att detta antagits med stdd av artiklar som
Zinte utgir en korrekt rittslig grund for direktivef” >

Harmonisering av den internationella privatritten sorterar under det civilrittsliga samar-
bete som Generealdirektoratet for réttsliga och inrikes fragor ansvarar for. I bakgrunden kan anas en
intern principdiskussion i kommissionens korridorer mellan Generealdirektoratet for inre martk-
naden och Generealdirektoratet for rittsliga och inrikes fragor. Det har noterats att medarbetarna vid
forstnimnda generaldirektorat uppenbart argumenterar f6r en utvidgning av den gemen-
skapsrittsliga ursprungslandsprincipen sa att denna dven nar in pa det privatrittsliga omra-
det,”® medan Generealdirektoratet fir rittsliga och inrikes fragor i sitt arbete med Rom 1- respektive
Rom II-foérordningen verkar fokusera pa 16sningar som ligger i linje med i medlemsstaterna
redan etablerade internationellt privatrittsliga principer.” Den diskussion som e-

handelsdirektivets ursprungslandsprincip har fort med sig har forutsittning att bli lingvarig.

584 Nielsen (2001), s. 75.

585 Se mal C-376/98 Forbundsrepubliken Tyskland mot Europapatlamentet och Europeiska unionens rad. Fallet rorde direk-
tiv 98/43/EG om reklam for och sponsting till f6rman f6r tobaksvaror. Se dven Mal C-74/99 The Queen mot Secretary
of State for Health m.fl., ex parte Imperial Tobacco Ltd m.fl.

586 Forutom e-handelsdirektivet, se t.ex. art 16 i forslag till Europaparlamentets och Radets direktiv om tjanster pa den inre
marknaden KOM(2004) 2 slutlig.

87 Se Grénbok om omvandling av 1980 ars Romkonvention om tillimplig lag f6r avtalsforpliktelser till ett gemenskapsin-
strument och dess revidering i samband ddrmed KOM/2002/0654 slutlig, respektive Forslag till Europapatlamentets och
Radets forordning om tillimplig lag for utomobligatotiska forpliktelser (Rom II) KOM/2003/0427 slutlig.
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18.3 En nirmare studie av de oférenliga reglerna

18.3.1  Inledning
Oavsett om man utgar ifran att ursprungslandsprincipen utgér en kollisionsregel eller ej finns
det skil att undersoka hur de of6renliga reglerna kan forstas vid en tillimpning av direktivet. I

det foljande skall dessa regler studeras narmare.

18.3.2  Undantaget rirande partsautonomin

I bilagan undantas parternas frihet att viélja vilken lagstiftning som skall tillimpas pa deras
avtal fran ursprungslandsprincipens tillimpningsomrade. Fragan ér vilket motiv som foranlett
inférandet av detta undantag. Svaret skiljer sig at beroende pa om man utgar fran bestimmel-
sen i art. 1.4 eller ingresspunkt 23. Annu en ging aktualiseras diskrepansen mellan de be-
stimmelser som behandlar direktivets forhdllande till den internationella privatritten. Utgar
man fran ordalydelsen i art. 1.4 dr frigan varfér man 6verhudtaget klargor att parternas ratt
att utnyttja partsautonomin vid lagvalssammanhang inte berors av ursprungslandsprincipen.

En systematisk tolkning leder till att ett undantags existens dr beroende av en regel - ingen
regel, inget undantag. Fragan dr da vilken rege/ som hir foranleder undantaget. I och med att
det dr en internationellt privatrittslig princip som undantas fran ursprungslandsprincipen, blir
den logiska slutsatsen att rege/n dr att andra internationellt privatrittsliga principer omfattas av
ursprungslandsprincipen. Detta dr obestridligen det sitt pa vilket dylika undantag brukar for-
stas. Problemet ir att en sadan tolkning star i strid mot bestimmelsen 1 art. 1.4. S6ker man
motivet for undantagets existens i ljuset av ingresspunkt 23 blir svaret delvis annorlunda.
Enligt ingresspunkt 23 far inte bestimmelser om tillimplig lag som utpekas enligt regler 1
internationell privatritt begrinsa friheten att tillhandahalla informationssamhillets tjanster
enligt vad som foreskrivs i direktivet.

En strikt tolkning av ingresspunkt 23 leder till att ingen internationellt privatrittslig be-
stimmelse far leda till begrinsningar av nimnda frihet. Antag att det i det inledande fallet
med Kreditkassen och Debitor forelegat en lagvalsklausul som utpekade svensk lag som av-
talsstatut. Om denna lagvalsklausul skulle medfora att avtalet ogiltigforklarades kan det for-
stds som att en bestimmelse om tillimplig lag utpekad enligt regler i internationell privatritt
rent faktiskt begrinsat friheten att tillhandahalla Kreditkassens tjanst. Detta forfarande skulle
saledes sta 1 strid mot bestimmelsen i ingresspunkt 23.

Genom en tillimpning av undantaget i bilagan kan t.ex. parterna i det aktuella fallet inda
ges ritt att vilja svensk (eller annat lands) lag som avtalsstatut, oavsett att konsekvensen blir
att namnda frihet begrinsas. Kan det anses vara i 6verensstimmelse med bestimmelsernas
syfte? Frigan bor enligt min mening besvaras jakande.” Rittigheten for parterna att vilja lag
ir en del av den internationella privatritten, men ocksd en del av en grundldggande avtalsfri-

het. Undantaget i bilagan borgar for att parterna sjilva skall tillatas rada 6ver sitt avtal, dven

588 Sa dven Nielsen (2001), s. 110.
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om konsekvensen skulle vara en sidan begrinsning av den fria rérligheten for informations-
samhillets tjdnster som i normalfallet vore i strid mot ingresspunkt 23.

Det egentliga problemet utgors saledes av oklarheten rérande vilken av art. 1.4 och ingres-
spunkt 23 som skall vara den radande i direktivets forhallande till den internationella privat-
ritten. Denna oklarhet kan i princip endast behandlas i ett helhetsperspektiv, 1 vilket dven den

térdjupade studien av Gvriga motstridiga och svarfattliga bestimmelser ingar.

18.3.3  Fionpliktelser vid konsumentavtal

Nista undantag fran ursprungslandsprincipens tillimpningsomrade, “forpliktelser vid konsument-
avtal”, berér fragan huruvida det samordnade omradet omfattar privatrittsliga aspekter eller
¢j. Om utgangspunkten ar att direktivet zuze inkluderar privatritt dr den naturliga foljden att
ingen avtalsforpliktelse skall omfattas av direktivets regler. Men det faktum att vissa avtals-
torpliktelser uttryckligen undantas kan tala fOr att andra avtalstorpliktelser skall anses inklude-
rade.

I propositionen till e-handelslagen vidgar man att en svensk fOrfattningstext normalt
skulle forstis pd si sitt.”” Trots det utgir propositionen frin den annotlunda tolkning som
ursprungligen framférdes i promemotian®™’, nimligen att det samordnade omradet ir begrin-
sat till krav som det allminna stiller pa tjansteleverantérerna, dvs. endast offentligrittsliga
krav.””" Stillningstagandet motiveras bl.a. med att direktivet maste ses som “resultatet av ett
omfattande och bitvis besvirligt forhandlingsarbete dir flera olika viljor har mast tillgodoses
inom ramen f6r kompromisslésningar”. Propositionen déljer emellertid pa intet sitt att osd-
kerhet dnnu rader. Det framhalls att ”direktivet dr oklart och att nagon uttrycklig regel som
anger att civilrittsliga frigor inte omfattas av direktivet finns inte”. ** Vidare papekas att det i
sista hand ar en uppgift f6r GD att avgora direktivets innebord. Sett till direktivets och re-
gelns bakgrund kan konstateras att det ber6rda undantaget har funnits med alltsedan det
forsta direktivforslaget lades fram. Med tanke pa att de forsta forslagen inneholl bestimmel-
ser av privatrittslig karaktir var motivet f6r undantaget tydligare. I annat fall riskerade namli-
gen konsumentavtal att omfattas av ursprungslandsprincipen vilket kunde leda till f6r kon-
sumenterna frimmande lag, vilket genom hela férfarandet ansetts som icke 6nskvirt.

I vintan pa GD:s avgbrande ér det 1 nuliget endast mojligt att spekulera i hur undantaget
skall forstas. Oavsett om bevarandet av undantaget ar fullt avsiktligt, en kompromiss eller om
det skulle raka vara sa att undantaget “glémdes” kvar vid den slutliga revideringen, sa utgor
undantaget en del av det slutliga direktivet som pa nagot sitt skall beaktas vid tillimpningen.

Forstaelsen av oklara bestimmelser kan undetlittas om det dr mojligt att utréna de

bakomliggande motiven. I sokandet efter sidana finner jag i princip endast tva rationella fo1-

589 Prop. 2001/02:150, s. 62.
590 Ds 2001:13.
91 Ds 2001:13, 5. 90 f.

92 Prop. 2001/02:150 s. 62.
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klaringar till forekomsten av den aktuella bestimmelsen. Den ena ir att direktivet, trots slo-
pandet av de privatrittsliga bestimmelserna, fortsatt omfattar vissa privatrittsliga aspekter.
Dessa skulle 1 sa fall inga i det samordnade omradet och dirmed omfattas av ursprungslands-
principen. Behovet av undantaget skulle da vara pakallat i syfte att skydda konsumenterna
fran en tillimpning av frimmande ritt, medan en sadan tillimpning skulle vara pabjuden for
andra dn konsumenter nir ursprungslandsprincipen appliceras.

Om denna forklaring prévas mot de bakomliggande forutsittningarna si motsigs den
definitivt av art 1.4 — direktivet skall inte inféra nagra nya regler pa den internationella privat-
rittens omréade; privatrattsliga aspekter dr sialunda exkluderade fran direktivets tillimpnings-
omrade oavsett om det dr fraga om konsumenter eller ej. Forklaringen kan dock anses vara
torenlig med ingresspunkt 23. Om tillimpning av den lag som utpekas av internationellt pri-
vatrittsliga bestimmelser begrinsar den fria rérligheten av informationssambhillets tjdnster
skall ursprungslandsprincipen ha féretrade. Privatritten ar da inkluderad och undantaget bor-
gar da for att ndmnda foretride inte omfattar avtalsforpliktelser vid konsumentavtal.

Den andra tinkbara férklaringen till motivering f6r undantagets existens utgar ifran direk-
tivets syn pa sjilva termen avtalsfonpliktelser i konsumentavtal. Om definitionen av begreppet ar
sadan att med begreppet ocksa fOrstas viss verksamhet, t.ex. marknadsforing, som kan leda
till konsumentavtal och som kan komma att aktualiseras i konsumentsammanhang, ex. pa
grund av konsumentskyddslagstiftning, si kommer undantaget 1 delvis nytt ljus. Undantaget
skulle da kunna vara motiverat av en generell vilja att inte utsitta existerande konsument-
skyddsregler f6r nagon paverkan av ursprungslandsprincipen och didrmed inte att stadga att
avtalsforpliktelser i Gvrigt omfattas av ursprungslandsprincipen.

For att sistnaimnda forklaringsmodell skall kunna tas f6r god maste tva delfrigor besvaras
jakande. Delfraga 1) dr om direktivet ger uttryck fOr en vilja att inte utsitta existerande kon-
sumentskyddsregler for nigon paverkan av ursprungslandsprincipen och delfraga 2) om di-
rektivets definition av begreppet avtalstorpliktelser i konsumentsammanhang inkluderar sa-
dan verksamhet som omfattas av dessa konsumentskyddsregler.

Vad den forsta delfrigan angar visar en nirmare studie att konsumentaspekter genomga-
ende sirbehandlas i direktivet. Alltsedan det forsta forslaget har det funnits en uttalad ambit-
ion att sikerstilla en hég nivd av konsumentskydd.” T ingresspunkt 11 uttalas att ”Detta
direktiv paverkar inte skyddsnivan for i synnerhet folkhilsa och konsumentintressen sisom
dessa faststillts i gemenskapsakter”. Hirvid nimns bla. direktiv 93/13/EEG om oskiliga
villkor i konsumentavtal och ditektiv 97/7/EG om konsumentskydd vid distansavtal (di-
stansavtalsdirektivet). Dessa pastds utgora en viktig bestindsdel for att skydda konsumenter i
avtalsfragor och dr dessutom tillimpliga i sin helhet pa informationssamhallets tjanster. Vi-
dare nimns att “gemenskapens regelverk som dven tillimpas fullt ut pa informationssam-

hillets tjanster omfattar ocksd i synnerhet” ett antal direktiv av mera marknadsmissig karak-

33 Se tex. ingresspunkterna 10 och 11, som i bade forsta och andra férslaget (IKOM (1998) 586 slutlig respektive (IKOM
(1999) 427 slutlig) motsvaras av ingresspunkterna 6 respektive 14.
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tir.””* Avslutningsvis i ingresspunkt 11 framfors att e-handelsdirektivet kompletterar de krav
pé information som faststills i all de nimnda direktiven, 1 synnerhet distansavtalsdirektivet.

Dessutom klargérs 1 ingresspunkt 55 att “direktivet paverkar inte den lag som ir tillimplig
pa avtalsforpliktelser som foljer av konsumentavtal” och ”f6ljaktligen” kan en tillimpning av
direktivet “inte leda till att konsumenten férlorar det skydd som han far genom tvingande
regler om avtalsforpliktelser enligt lagstiftningen i den medlemsstat dir han har sin hemvist”.

Slutsatsen ar i mina 6gon att direktivet ger uttryck for en striavan att halla den etablerade
skyddsnivan for konsumenter intakt. Utgangspunkten tycks vara ett bibehallande av status
quo och, dir direktivet har nagot att tillféra angiende informationskrav, lita detta “komplet-
tera” existerande regler som ir etablerade genom tidigare direktiv och som omfattas av in-
formationssamhallets tjanster. Ingenting talar for att ursprungslandsprincipen pa nagot sitt
skulle ges foretride i ett ssammanhang dir etablerade regler ér tillimpliga. Svaret pa den férsta
delfragan blir siledes jakande; direktivet far anses ge uttryck for en vilja att inte utsitta existe-
rande konsumentskyddsregler f6r nigon paverkan av ursprungslandsprincipen, oavsett vad
slags skyddsregler det an md vara fraga om.

Sa till den andra delfragan: Inkluderar direktivets definition av begreppet avtalsforpliktel-
ser 1 konsumentsammanhang sadan verksamhet som kan leda till avtal som omfattas av ovan
nimnda konsumentskyddsregler? Eftersom min uppfattning i frigan baseras pa en timligen
omfattande redogorelse viljer jag att redan nu klargora att dven denna fraga enligt min upp-
fattning kan besvaras jakande. Anledningen ar att begreppet avtalsforpliktelser i konsument-
avtal frimst behandlas i ingresspunkt 56. Hir klargdrs dven att viss information vid mark-

nadsforingen skall riknas som avtalsforpliktelse vid tillimpning av direktivet:

Nir det giller undantaget i detta direktiv betriffande avtalsforpliktelser vid avtal ingangna av konsumenter bor dessa fo1-
pliktelser tolkas sa att de innefattar information om de visentliga delarna i avtalets innehall, dribland rittigheter f6r kon-
sumenten, som har ett avgdrande inflytande pa beslutet att inga avtal.

Bestimmelsen kan ldsas som ett uttryck for svarigheten att kombinera ursprungslandsprinci-
pen, e-handelsdirektivets vilja att halla det etablerade konsumentskyddet oférindrat och de
nationella regler som (baserade pa gemenskapsrittsliga initiativ) detta konsumentskydd base-

ras pa.

594 Hir uppriknas bla. direktv 84/450/EEG om vilseledande reklam, direktiv 98/6/EG om konsumentskydd i samband
med prismirkning av varor som erbjuds konsumenter, dircktiv 92/59/EEG om allmian produktsikerhet, direktiv
98/27/EG om forbudsforeliggande for att skydda konsumenternas intressen, direktiv 1999/44/EG om vissa aspekter
rérande forsiljning av konsumentvaror och hirmed férknippade garantier.
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De gemenskapsrittsliga initiativen pa omraden rérande konsumenter och marknadsfragor
har resulterat i lagstiftning som innehaller savil offentligrittsliga som privatrittsliga bestim-
melser. Resultaten av genomférandt i de olika medlemsstaterna kan vid jamforelse uppvisa en
viss diskrepans inom savil det offentligrittsliga som det privatrittsliga omradet eftersom det
ofta ror sig om s.k. minimidirektiv. Dessa ger medlemsstaterna méjligheten att (inom EG-
fordragets ramar) pa nationell niva infora regler som dr férmanligare f6r konsumenterna dn
de regler som anges i direktivet. Diremot fir de nationella reglerna inte medféra att konsu-
menterna far ett simre skydd dn det som uppstills i direktivet.

Nimnda diskrepans kan vid grinsoverskridande marknadsforing ge upphov till vissa pro-
blem — marknadsféring som normalt betraktas som otillborlig 1 Sverige kan anses lagenlig i en
annan medlemsstat och vice versa.”” I kommissionens grénbok ”Commercial Communicat-

95596

ions in the Internal Market™™ uttalades f6ljande angdende vilseledande reklam:

”The wide differences in national measures in this area are reflected in the Directive on misleading advertising. Cettain
differences remain between Member States, which to some extent may be explained by the directive’s minimal harmoni-
sation or by its definition of “misleading”... But different degrees of restriction arise too from different national defini-
tions of “misleading”. In Member States where the definition is narrow, advertising may be banned which, in another
Member State, would precisely be seen as informative advertising. Survey results suggest that these differences in inter-
pretation across a number of Member States are creating real batriers to the flow of advertising services.”

Efter gronbokens publicering har ytterligare atgirder vidtagits f6r att slipa av de virsta bris-
terna pa Overensstimmelse mellan medlemsstaterna samt for att tillhandahalla effektiva me-
del att behandla reklamationer frin konsumenter vid grinsoverskridande kép.”” Trots detta
ir lagstiftningen i olika stater inte uniform.” Detta synes frimst ha sin orsak i de skillnader i
nationell lagstiftning som uppstar p.g.a. direktivens karaktir av minimidirektiv och det faktum
att EG-ritten 1 sig inte innehaller nagon heltickande och enhetlig marknadsfoéringsritt.
Varfor dr dd detta relevant vid en praktisk tillimpning av e-handelsdirektivet? Jo, nir det
ar en uttalad avsikt i E-handelsdirektivet att inte paverka skyddsnivan f6r konsumentintressen
sa som dessa faststillts 1 gemenskapsakter uppstar vissa problem. Sa ir det t.ex. osikert om e-
handelsdirektivet hansyftar till den grad av (minimi-)skyddsniva som anges i akterna. Alterna-
tivet dr den skyddsniva som varje konsument i respektive medlemsstat dr tillforsidkrad genom
de nationella regler som ir resultatet av genomforandet av gemenskapsakterna. Sett till orda-

lydelsen i ingresspunkt 11 dr det minst den skyddsnivd som faststillts i de berérda akterna:

5% Problemet har i marknadsrittsliga sammanhang uppmirksammats av bl.a. Larsson, s. 37.
59 KOM/1996/192.

597 S4 har tex. direktiv 84/450/EEG om vilseledande och jamférande reklam dndrats genom direktiv 97/55/EG, vilket for
svensk del bla. resulterat i att MFL tllférts 8a §. Vidare kan nimnas ditekdv 98/6/EG om prismirkning, det tdigare
nimnda ditektiv 98/27/EG om forbudsforeliggande for att skydda konsumenternas intressen samt direktiv 1999/44/EG
om vissa aspekter rérande forsiljning av konsumentvaror och hirmed férknippade garantier. Se dven rapport frin kom-
missionen till rddet och Europaparlamentet om reklamationer frain konsumenter med avseende pd distansférsiljning och
jamforande reklam, KOM(2000) 127 slutlig.

598 Jtr Carlén-Wendels, s. 207 f. och Svensson m.fL., s. 666.
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“Detta direktiv paverkar inte skyddsnivan for i synnerhet...konsumentintressen sasom dessa
Saststillts i gemenskapsakter” (min kursivering). Samtidigt talar ordalydelsen av ingresspunkt 55
for att omstindigheter som ror forpliktelser vid konsumentavtal skall bedémas i enlighet med
den nationella skyddsniva som genomférandet av gemenskapsakterna resulterat i: ”detta di-
rektiv [kan] inte leda till att konsumenten férlorar det skydd som han far genom tvingande
regler om avtalsforpliktelser...ddr han har sin hemvist”. Beaktat att konsumentskyddsdirekti-
ven dr minimidirektiv vilkas genomférande i nationell ritt ger konsumenterna i de olika sta-
terna olika skydd, samt att vissa av dessa direktiv behandlar marknadsféringens betydelse f6r
avtalsinnehillet, drar jag slutsatsen att avsikten i e-handelsdirektivet ir att undvika konflikt
med varje skyddsregel som etablerats till férman for konsumenter i respektive medlemsstat.
Detta oavsett hur skyddsreglerna utformats i nationell ritt.

Dirmed uppstar fraigan om vad som hinder nir en marknadsforingsatgird ir tilliten 1 den
stat dir tjansteleverantoren ér etablerad men inte i den stat dir konsumenten har sin vanliga
vistelseort Antag t.ex. att en i EES-staten Beneluxugal etablerad tjansteleverant6r i sin mark-
nadsforing riktar sig 4ven mot konsumenter utanfér denna stat. I marknadsforingen uttalas
att en produkt ar sa fortrifflig att livstids garanti utlovas. I Sverige har marknadsdomstolen
forklarat att livstidsgarantier 4r att anse som otillbotliga.™ S linge sidana inslag ir tillitna
enligt marknadsféringsritten 1 Beneluxugal kan det emellertid enligt direktivets huvudprinci-
per bli svart att utifran svensk stindpunkt aberopa denna otillborlighet. Méjligheten att for-
bjuda en fortsatt anvindning av ett oskiligt villkor som detta, dvs. ett ingripande fOr att
skydda konsumenter som kollektiv, skall nimligen i enlighet med ursprungslandsprincipen
provas enligt beneluxugalisk rétt. Det skulle strida mot e-handelsdirektivets syften om effekt-
principen 1 den svenska marknadsritten 1 stillet skulle tillimpas. Grinsen for tillimpning av
beneluxugalisk ritt far anses ga vid den skyddsniva som faststallts i de berérda gemenskaps-
akterna, jfr. e-handelsdirektivets ingresspunkt 11.°""

Det dr hir undantaget om avtalsforpliktelser vid konsumentavtal kommer in. Eftersom
redan informationen (marknadsféringen) om de visentliga delarna av avtalet skall utgbra en
del av avtalsforpliktelser vid avtal ingdngna av konsumenter,”” 6verfors i direktivet en del av
det som normalt raknas saisom inkluderat i det samordnade omradet till att ligga utanfér detta
omrade.

Om man viljer att utga fran denna tolkning av direktivet kan undantaget i bilagan férstas

sa, att det ar tillkommet for att fjdna tva syften. Dels att klargora att avtalsforpliktelser vid

59 Se tex. art 2 direktv 1999/44/EG om vissa aspekter rorande forsiljning av konsumentvaror och hirmed forknippade
garantier.

600 Se t.ex. Nop 1414/68 och MD 1993:2. Skilet synes bla. vara att det inte dr klart vad som menas med livstd eller vems
livstid som asyftas.

601 Hirvid bortses frin méjligheten fér medlemsstaten att genom atgird som avses i art. 3.4 a) mom. 4 undanta ursprungs-
landsprincipens tillimpning.

002 Se e-handelsdirektivets ingresspunkt 56.
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konsumentavtal 6ver huvud taget aldrig kan komma att omfattas av ursprungslandsprinci-
pen,®” dels att klargora att dven viss marknadsféring enligt direktivets definition skall ses som
avtalsforpliktelse iven om det inte hade varit fallet i nationell ritt.””* Det bakomliggande mo-
tivet skulle da kunna vara att sikra att det konsumentskydd som etablerats genom tidigare
gemenskapsakter limnas intakt och att, trots viss divergens 1 detta skydd, medlemsstaterna
fortfarande ager tillimpa autonom marknadsforingslagstiftning i konsumentsammanhang.
Dirmed skulle d4ven den andra delfragan kunna besvaras jakande. Direktivets definition av
begreppet avtalsforpliktelser 1 konsumentsammanhang inkluderar sidan verksamhet som
omfattas av de konsumentskyddsregler som enligt direktivet skall limnas intakta.

Sammanfattningsvis kan sigas att undantagets existens ger upphov till en betydande osi-
kerhet om direktivets instillning till privatritten. Med den utformning och inplacering undan-
taget har 1 direktivet kan det utgora ett argument fOr att privatritten omfattas. Med tanke pa
det ursprungliga syftet med undantaget ar det emellertid inte nédvindigtvis fallet. Undantaget
kan ocksa utgéra en kvarleva frin en period under utarbetandet da hela direktivet hade ett
annorlunda innehdll. Om det dr sa bor fragan ritteligen stillas om varfér undantaget inte
ocksa avlidgsnades vid den slutgiltiga revideringen. Svaret kan mycket vil vara att konsekven-
sen av att behalla det inte beaktades fullt ut i hastigheten. Det kan ocksa vara sa att undanta-
gets fortydligande syfte var av sadan vikt att det ansags limpligt att behalla det.

Undantaget kan saledes fOrstas pa tva sitt. Det kan ses som uttryck for att privatrittsliga
aspekter, avtalstorpliktelser utanfér konsumentavtal, skall omfattas av det samordnade omra-
det. Undantaget kan ocksa ses som en kombination av ett klargbrande om att konsumenter
inte pa grund av ursprungslandsprincipen skall férlora det skydd tvingande regler ger i hem-
vistlandet och att klargora att viss verksamhet i samband med marknadsféringen kommer,
oavsett verksamhetens lovlighet 1 ursprungslandet, att riknas som avtalsforpliktelser nér det
ar fraga om rattsforhallanden med konsumenter. Mot en sadan bakgrund forefaller undanta-
get mindre dgnat att tjina som argument i ett e confrario-resonemang om att undantagets ex-
istens maste innebéra att andra avtalsforpliktelser 4n de i konsumentavtal omfattas av ur-
sprungslandsprincipen. Den naturliga féljden ar 1 enlighet hirmed inte ett motsatsslut, utan i
stillet konstaterandet att utanfér konsumentférhallanden faller all marknadsféring under
ursprungslandsprincipens tillimpningsomrade. Det fortjanar att understrykas att ursprungs-
landsprincipen dr huvudregeln vid marknadsféring som omfattas av direktivet och att det 1

viss omfattning kan komma att medféra férindringar dven fér konsumenter.*”

603 Denna forstaelse av undantaget praglar dven de svenska forarbetena, se t.ex. Se Ds 2001:13, s. 91 och prop. 2001/02:150
s. 61.

604 Detta gor det mojligt att t.ex. tillimpa lagen (1994:1512) om oskiliga avtalsvillkor i konsumentférhéllanden. Med tanke pa
utformningen av ingresspunkt 56 dr det nog s4, att férutsittningen fér en sidan tillimpning 4r att marknadsforingen resul-
terat i ett relevant gensvar frin en svensk konsument, jfr. prop. 2001/02:150 s. 67.

65 Aven OECD har tagit fram vissa riktlinjer f6r konsumentskydd vid elektronisk handel. Dessa stipulerar bla. att foretag
som dgnar sig at grinséverskridande marknadsféring och handel bér ta hinsyn till de krav som giller i det land som mark-
nadsféringen riktar sig till..

222



V. E-handelsdirektivet och internationell privatrdtt

Den sistndmnda forstaelsen ér inte helt littillginglig och férmodligen hade det varit till
direktivets férdel om man hade valt ett annorlunda, tydligare, sitt att utforma bestimmelsen.
Det finns skil att misstinka att den nuvarande formuleringen, eftersom den inférdes redan
pa forslagsstadiet nir privatrittsliga aspekter var inkluderade i direktivet, av nagon anledning
fick kvarstd helt oférindrad nir de privatrittsliga aspekterna avldgsnades. Om tanken var att
klargéra konsumentens rattigheter 1 ett regelverk dir privatrittsliga regler var inkluderade sa
betyder det inte att undantaget maste ha givits ett nytt och annorlunda syfte nar de pri-
vatrittsliga bestimmelserna togs bort.

Avslutningsvis bor papekas att direktivet dven genom art.3 p.4 a) tilliter medlemsstaterna
att vidta atgarder for undantag fran ursprungslandsprincipen i syfte att skydda konsumenter.

Sidan 4tgird ir dock forenad med stringa krav®”

och ir dgnad att tillimpas forst da allvarli-
gare hot mot konsumentskyddet kommer pa tal. Krav 1 svensk konsumentskyddslagstiftning
som dr stringare an den miniminiva som anges i gemenskapsrattsliga réttsakter kan knappast

utgora tillricklig grund for vidtagande av dylika dtgirder.””

18.3.4  Formkray

Det tredje undantaget tillater formkrav som hindrar att avtal ingds pa elektronisk vig om det
giller avtal som skapar eller Gverfor rittigheter i fast egendom. Undantaget dr nira férbundet
med art. 9.1 vari foreskrivs att "Medlemsstaterna skall se till att deras rattssystem tillater att
avtal ingds pa elektronisk vig.”*” Medlemsstaterna ges dock frihet att frin kravet undanta alla
eller vissa avtal inom fyra angivna avtalskategorier enligt art 9.2, men nddvindigheten och
tillimpningen av undantagen skall fortlépande rapporteras till kommissionen.*”

Sporsmalet dr hir om nimnda bestimmelser angiende formkrav kan bidra till klarhet
rérande fraigan om det samordnade omradet omfattar privatritten eller ej.

Fragor om formell giltighet av avtal faller normalt under privatritten. Detta giller dven
vissa aspekter av de 1 direktivets art. 9 reglerade bestimmelserna. Det remarkabla dr att endast
ett av undantagen 1 art 9.2 ocksd dr omnidmnt i direktivets bilaga, nimligen det tidigare
nimnda om skapande eller 6verférande av rittigheter i fast egendom. Sddana avtalstyper
omfattas dirmed inte av det samordnade omradet och ursprungslandsprincipen. Men kan det
faktum att Gvriga undantag i art. 9.2 inte 4r omnidmnda 1 bilagan ses som ett argument fOr att

de omfattas?

006 Se art. 3 p. 4 a) och b).
607 Jfr. aven prop. 2001/02:150, s. 112.

08 T artikeln foreskrivs ocksd att ”Medlemsstaterna skall sérskilt se till att de rittsliga krav som dr tillimpliga pd avtalsproces-
sen varken skapar hinder f6r anvindningen av avtal pé elektronisk vig eller medf6r att sidana avtal frankinns rittslig ver-
kan och giltighet pi grund av att de kommit till stind pé elektronisk vig”. Regeln har férmodligen inspirerats av UN-
CITRAL Model Law on Electronic Commerce frain 1996. Modellagen bygger pa principen om functional equivalency, vilket
kommer till uttryck i bl.a. modellagens art. 5: Information shall not be denied legal effect, validity or enforceability solely on the grounds
that it is in the form of a data message. Modellagen och principen finns beskrivna i Hultmark (1998).

609 Se art 9.2 och 9.3.
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Enligt min mening kan si knappast anses vara fallet. Att medlemsstaterna inom vissa ra-
mar tillits tillimpa nationella bestimmelser som utesluter att avtal ingds pa elektronisk vig
strider inte 1 sig mot bestimmelsen om det samordnade omradet. Att drenden rérande for-
mell giltighet for skapande eller 6verforande av rittigheter 1 fast egendom ér undantagna frin
art. 3 torde nidrmast ha att géra med att man, som i si manga andra sammanhang, vill lita
lagen i det land dir den fasta egendomen befinner sig vara exklusiv. Undantaget maste sale-
des inte forstds som ett argument fOr att det samordnade omradet omfattar privatrittsliga
aspekter.

18.3.5  Det samordnade omridet
I art. 2 h) p.i anges bla. att det samordnade omradet giller de krav som tjinsteleverantéren
maste uppfylla nir det giller dennes beteende, kvaliteten eller innehallet 1 tjanster, inbegripet
sadana krav som ir tillimpliga pa reklam och avtal, eller krav som giller tjinsteleverantorens
ansvar. Med ett sidant innehall stills fragan om privatrittens vara eller icke vara verkligen pa
sin spets. Krav pa tjdnsteleverantoren rérande beteende, avtal och ansvar talar f6r att pri-
vatrittsliga krav rorande ex. uppfyllande av avtalsforpliktelser eller ersittning p.g.a. vardslos-
het faller inom det samordnade omradet och dirmed omfattas av ursprungslandsprincipen.
Aterigen uppstar en konflikt med bestimmelsen i art. 1.4, samtidigt som tolkningen skulle
vara forenlig med ingresspunkt 23.

Sporsmalet som maste utredas ar huruvida de 1 definitionen angivna kraven kan forstas sa,
att de (dven) dr dmnade for andra férhallanden dn de rent privatrittsliga.
Inledningsvis kan konstateras att det samordnade omridet har en vid omfattning. Aven om
flertalet krav till synes kan aberopas i privatrittsliga sammanhang ér de relevanta dven rent
offentligrittsligrattsligt. Kvaliteten och innehallet i tjanster ar 1 stor utstrickning angeldgen-
heter for offentligrittsliga regleringar. Krav pa reklam och de avtal som reklamverksamhet
resulterar 1 har ber6rts ovan och till detta kan knytas krav pa tjansteleverantéren i etablerings-
landet f6r reklamens vederhiftighet.

Kraven kan askddliggéras genom Europeloan-fallet. Europeloan med site i Belgien bedrev bankverksamhet, framfor allt
erbjudande av finansieringstjanster, pd Internet med inriktning mot bl.a. den svenska marknaden. Nir banken pd egen
begiran bad den belgiska tillsynsmyndigheten att aterkalla tillstindet att bedriva bankverksamhet i Belgien sa meddelade
svenska Finansinspektionen att Europeloan var tvunget att avveckla sin verksamhet pa den svenska marknaden. For att
bedriva fortsatt finansieringsverksamhet krivdes enligt svensk ritt nimligen s.k. bankoktroj. Motsvarande krav saknas
emellertid i belgisk ritt. Sa linge tillstind motsvarande bankoktroj var utstilld i Belgien dgde Europeloan ritt att verka
dven i Sverige, men ritten upphérde enligt Finansinspektionen i och med aterkallandet. Mot Finansinspektionens krav
invinde Europeloan att eftersom deras verksamhet numera enbart bedrevs pa Internet och var forenlig med belgisk ritt
dgde svenska myndigheter inte hindra fortsatt verksamhet. Fallet avslutades ocksa med en “kompromiss” som innebar att
sd linge verksamheten var forenlig med belgisk ritt och enbart bedrevs pa Internet si fick foretaget fortsatt marknads-
fora sig mot svenska kunder. Fallet utspelades nagra méanader efter att e-handelsdirektivet genomférts i svensk ritt.610

Fallet exemplifierar e-handelsdirektivets ursprungslandsprincip i svensk tillimpning.

Europeloan uppfyllde samtliga krav enligt belgisk ritt. Ett ingripande frin en svensk myndig-

610 Det bor, trots att inverkan pa exemplet saknas, papekas att Europeloan férsattes i konkurs i december 2002.
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het hade inneburit en begrinsning av friheten att tillhandahaélla informationssamhallets tjins-
ter.
Fallet kan emellertid ocksd anvindas for att askadliggbra hur de ovan nimnda kriterierna i

definitionen av det samordnade omradet kan vara uttryck for offentligrittsliga krav.

Enklast gors detta genom att vinda pé situationen. Antag saledes att Europeloan var verksamma i Sverige och att de rik-
tade sig mot belgiska lintagare. D4 hade finansinspektionens krav om bankoktroj omfattat Europeloans verksambhet,
oavsett om foretaget ocksd riktade sig mot svenska kunder eller ¢j. Detta krav hade siledes omfattat foretagets beteende.
Kravet om bankoktroj kan klassificeras som ett sadant krav som ar tillimpligt pa reklam. Utan bankoktroj hade féretaget
inte gt ritt att marknadsfora sina tjanster. Kravet om bankoktroj kan ocksa klassificeras som tillimpligt pa avtal. Ban-
koktroj, meddelad i behérig ordning, avgor férutsittningarna for foretagets mojligheter att sluta (kredit-)avtal av olika
slag. Slutligen giller ocks att det dr foretagets ansvar att ombesotja att nédvindiga tillstind for verksamheten dr medde-
lade och att verksamheten bedrivs i enlighet med de begrinsningar som dr uppstillda i sidana tillstind.

Kiriterierna i definitionen av det samordnade omradet kan alltsa, trots att ordalydelsen indike-
rar dsyftande av privatrittsliga omstindigheter, dven appliceras pa offentligrittsliga férhéllan-
den. Den mer avgorande fragestillningen om ett sadant synsatt ar tinkt att vara huvudregel i
en utstrickning som medfor att de privatrittsliga omstindigheterna helt skall exkluderas frin
det samordnade omradet kvarstar emellertid obesvarad. Ett dylikt exkluderande vore féren-
ligt med art. 1.4 och skulle inte heller medfora problem 1 forhallande till ingresspunkt 23.
Resonemanget ger upphov till nagra intressanta friagestillningar. Utga fran det faktiska
Europeloan-fallet och antag att Europeloan ingir ett kreditavtal med en svensk kund (som
inte omfattas av konsumentskyddsreglerna). Denne yrkar att avtalet skall havas pa den grund
att Europeloan enligt svenska bestimmelser saknar behorighet att inga dylika avtal. Ett sadant
yrkande torde knappast bifallas emedan Europeloans verksamhet dr underkastat belgisk till-
syn och nadgra brister 1 behorigheten inte foreligger enligt belgisk ritt. Savil en tillimpning av
ursprungslandsprincipen som principen om fri rorlighet f6r tjdnster pa den inre marknaden

medfor ett sidant resultat.

18.3.6  Konklusioner

De motstridiga reglerna ger i sig upphov till en betydande osikerhet om huruvida det sam-
ordnade omradet och ursprungslandsprincipen omfattar och finner anvindning pa privatrit-
tens och den internationella privatrittens omraden. Mot bakgrund av det bristande rittsliga
stodet for tolkningen att direktivet skulle kunna etablera nya kollisionsregler och med tanke
pa att det explicit uttalas att sa inte dr fallet anser jag for egen del att det ar ytterst tveksamt
om det finns nagot egentligt utrymme for en tolkning som innebir att direktivets ursprungs-

landsprincip skulle kunna tillimpas som internationellt privatrittslig kollisionsregel.
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19 GENOMFORANDE AV DIREKTIVET
19.1 Inledning

De oklarheter som priglar direktivet har, 1 storre eller mindre omfattning, orsakat svarigheter
aven vid de nationella genomférandena. I vissa fall har man helt undgatt att beakta problemet
vid genomférandet, 1 andra fall har man tagit tydlig standpunkt och konsekvent latit denna
genomsyra den nationella lagen. Nedan skall kort aterges hur Sverige och nagra av de 6vriga

medlemsstaterna tolkat direktivet vid genomférandet.

19.2 Lag (2002:562) om elektronisk handel och andra informationssam-
hillets tjanster

Av de svenska forarbetena framgar att man tagit fasta pa direktivets ordalydelse och ansett att

ursprungslandsprincipen inte har nagon inverkan pa internationellt privatrittsliga fragor.

Denna instéllning dr dock inte explicit uttryckt i lagtexten pa samma sitt som 1 direktivet. De

relevanta lagrummen har utformats enlig foljande:

Definitioner

2 §Ilagen avses med

Det samordnade regelomradet: rittsregler med krav pa informationssambhillets tjanster och pa tjansteleverantorer i fraga
om piborjande och utévande av verksamhet som rér sddana tjdnster,

Fri rérlighet och tillimpning av svensk ritt

3 § En tjansteleverantér med en annan etableringsstat 4n Sverige inom EES har ritt att, utan hinder av svenska regler
inom det samordnade regelomradet, tillhandahalla tjainstemottagare 1 Sverige informationssambhallets tjanster.

5 § Inom det samordnade regelomridet skall svensk ritt gilla f6r de informationssambhillets tjanster som tillhandahalls av
tjansteleverantSrer med Sverige som etableringsstat, 4ven om tjdnsterna helt eller delvis riktar sig mot tjdnstemottagare i
nagon annan stat inom EES.

Enligt den ursprungliga férstaelsen av direktivet omfattade det samordnade omradet endast

" Detta var en del av ett nordiskt samforstind, men den svenska

offentligrittsliga regler.
hallningen var inte helt konsekvent eftersom redan det forsta lagforslaget omfattade regler
om ex. avtalstorpliktelser vid konsumentavtal. Flera remissinstanser kritiserade dock den ka-
tegoriska tolkningen men dven i propositionen gavs senare uttryck for att regeringen delade
promemorians uppfattning. Instillningen hade dock mjukats upp nagot och dven osiakerhet-

en om den definitiva tolkningen kom till uttryck.

”Enligt regeringen talar mycket for att den bedémning som gjordes i promemorian ir riktig. Samtidigt 4dr direktivet oklart
och nagon uttrycklig regel som anger att civilrittsliga regler inte omfattas av direktivet finns inte. I sista hand dr det en

011 Se Ds 2001:13 5. 90 f.
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uppgift for GD att avgora direktivets innebérd. Den svenska regleringen bor dirfér nira ansluta till direktivtexten...”612

Resultatet, lag (2002:562) om elektronisk handel och andra informationssambhillets tjinster,
ger ocksa uttryck for denna hallning. Rent generellt ger den svenska lagen uttryck for att vara
flexibel och tillimpningsbar oavsett vilken tolkning GD kommer att ligga fram. Kritik kan
endast riktas mot ett par punkter. Till exempel ér definitionen av det samordnade omradet i
lagen utformat pa ett sitt att det ger intryck av att vara en ren offentligrittslig reglering, borta
ar de anknytningar i direktivet som eventuellt medfér att privatritten faktiskt skall inkluderas.
Detta kan ses som ett uttryck for den svenska grundhallningen att det samordnade omradet
endast omfattar den offentliga ritten, men stimmer illa med instillningen att den svenska
regleringen nira ansluter till direktivtexten.

Nir lagstiftaren 1 Ovrigt priglats av instillningen att bira bade livrem och hingslen, dvs.
anpassa lagen sd att den kan tillimpas oavsett vilket tolkningsutslag GD meddelar 1 framti-
den, vore det 6nskvirt att lita dven definitionen av en sa viktigt del som det samordnade
omradet preciseras nirmare 1 lagtexten. Kritiken dr dock inte av det allvarligare slaget. Den
svenska instillningen dr 1 viss man forstaelig mot bakgrund av att ingen idag vet hur det sam-
ordnade omradet kommer att avgrinsas. Den oklarhet som lagen ger upphov till genom sin
mangtydighet maste till syvende og sidst foras tillbaka pa direktivet. I det stora hela sympati-
serar jag med lagstiftarens instillning och menar att lagen mot bakgrund av de ridande om-

stindigheterna givits en dndamalsenlig utformning.

19.3 Genomforandet i andra lander

19.3.1  Inledning

For den slutliga forstaelsen av direktivet och for antaganden om hur en framtida praxis
kommer att gestalta sig kan genomférandet av direktivet i andra direktivstater utgora intres-
santa studieobjekt. Aven utomlands har problematiken i storre eller mindre omfattning be-

handlats och 6vervigts.

19.3.2  Norden
Det nordiska samarbetet har som sd ofta varit aktivt, men mot slutet av processen tycks arbe-
tet i de nordiska staterna ha kommit i otakt. I nuliget ar det framfor allt medlemsstaterna
Danmark och Finland som dr av intresse (Norge har i skrivande stund dnnu inte genomfort
direktivet). Den gemensamma nordiska instillningen var, som ovan nimnts, inledningsvis att
det samordnade omradet endast omfattade offentlig ritt.

Storst konsekvens 1 denna instéllning har Danmark uppvisat. Resultatet ar att den danska

lagstiftaren valt att inte i nagot avseende inlemma privatrittsliga aspekter i den danska la-

612 Prop. 2001/02:150 s. 62.
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* av det samordnade omridet i stort stimmer

gen.”” Aven om den danska definitionen®
6verens med den svenska sa har t.ex. undantaget rorande parternas frihet att avtala om till-
limplig lag och undantaget for avtalsforpliktelser i konsumentavtal inte befunnits nédvindiga
att inkludera i lagen. Den konsekventa hallningen har forvisso vissa fordelar, inte minst ge-
nom sin forutsebarhet, men dr dnda anmirkningsvird i forhallande till den oklarhet som
praglar direktivet, inte minst om man beaktar att man i Danmark var sa uppmairksam pa
denna oklarhet att man under arbetet med genomférandet uppmanade kommissionen att
kalla till ett sdrskilt implementeringsméte i syfte att reda ut problemen.””

Den danska lagen och tolkningen av direktivet har i Danmark blivit kritiserad f6r den
kategoriska hallningen. Professor Ruth Nielsen, som ér av uppfattningen att privatritten om-
fattas av direktivet, menar att framfor allt konsumenter riskerar att bli lidande eftersom den
danska lagstiftaren inte utnyttjat moéjligheten att inféra undantag £6r avtalstorpliktelser 1 kon-
sumentavtal.”’® Hirigenom riskerar, enligt Nielsen, en dansk konsument som ingér ett avtal
online med en engelsk siljare att inte kunna aberopa de 14 dagars angerritt som den danska
forbrugeraftaleloven erbjuder, utan far istillet n6ja sig med de 7 dagar som tillhandahalls i
engelsk ritt.’"”

Nielsens synpunkter dr helt korrekta under forutsittning att dylika avtal 6ver huvudtaget
omfattas av det samordnade omradet. I sin kritik himtar hon argument for att sa dr fallet
ifran direktivets definition av det samordnade omradet och att de krav som hir stills pa tjans-
televerantoren aven omfattar krav ”som ar tillimpliga pa reklam och avtal”.

Den danska lagen och kritiken av densamma visar dnyo hur diametralt olika tolkningarna
av direktivet kan vara. For egen del menar jag att en mer befogad kritik borde ta mindre fasta
pa stillningstagandet att privatritten skall anses inkluderad och mer pa att lagstiftaren sa kate-
goriskt bundit upp sig f6r endast ett alternativ. Hirvid dr jag beredd att peka pa den svenska
lagen som forebild, trots att jag tidigare patalat att den ar férenad med vissa brister.

Medan de svenska och danska forarbetena dtminstone diskuterar problematiken kring privat-

rittens vara eller icke vara, sa far den i princip inget utrymme alls i den finska proposition-

013 Lov nr. 227 af 22.4.2002 om tjenester i informationssamfundet, herunder visse aspekter af elektronisk handel.

014 Se § 2. 8) Koordineret omride: Regler, der er fastsat i Den Europaziske Unions medlemsstater og hindhaves af medlemssta-
ternes myndigheder, og som omhandler krav til informationssamfundstjenester eller krav til leverandorer af informations-
samfundstjenester, nar aktivitet som leverandor pabegyndes eller udeves. Det koordinerede omriade omfatter ikke krav til
varer som sidan eller krav til levering af varer.

615 Se not 579.
616 Se Nielsen (2002).

017 Consumer Protection (Distance Selling) Regulations 2000 No 2334 section 11(2).
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en.”® Definitionen i den finska lagen®"” ligger diremot nirmare direktivtexten in vad som ir
fallet i Danmark och Sverige.”’

I Tyskland fanns det pa forslagsniva en princip som innebar att vissa hinsyn togs till den
internationella privatritten.”” I sin slutliga utformning ligger sig den tyska lagtexten emeller-
tid nirmare direktivet och hinvisningarna till den internationella privatritten dr borttagna. I
stillet har man 1 samband med regleringen av ursprungslandsprincipen infort en bestimmelse
som innebir att principen giller inom det omride som framgér av direktivet.*”

Den engelska definitionen utgér nistan ordagrant en kopia av direktivets definition.®”’
Detsamma tycks gilla for flera andra stater. I ndgra fall tycks emellertid den internationella
privatritten till viss del ha inkluderats 1 de nationella lagarna. Losningarna synes i princip in-
nebira att ursprungslandsprincipen skall tillimpas om inte de internationellt privatrittsliga
reglerna sdger nagot annat. Osidkerheten hirvidlag dr anmirkningsvird med tanke pd att
kommissionen och medlemsstaterna haft mojlighet att paverka och harmonisera forfarandet

genom det anmilningsforfarande som dr foranstaltat enligt direktdv 98/34/EG.

19.4 Anmilan enligt direktiv 98/34/EG

Genom direktiv 98/34/EG (tidigare 83/189/EEG) infordes ett forfarande som innebir att
EU-linderna ar skyldiga att folja ett informationsforfarande betriffande tekniska standarder
och foreskrifter torande produkter. I och med direktiv 98/48/EG kom informationsforfa-

618 Se RP 194/2001 rd. T det avseende nigot gir att utlisa dr det fraimst offentligrittsliga aspekter som behandlas, se detaljmo-
tiveringen s. 29 f.

619 Lag 458/2002 om tillhandahéllande av informationssamhallets tjanster.

020 3§ p.5) det samordnade omradet de krav som ingar i rittssystemet och som tjinsteleverantéren maste uppfylla nir det
giller etablering och utévande av verksamhet, sisom krav i friga om a) behorighet, tillstand, registrering eller anmalningar
till myndigheterna, b) tillvigagangssitt, reklam och annan marknadsféring, kvaliteten pa eller innehallet i tjdnster, avtal eller
iinsteleverantérens ansvar.

021 Det tyska forslaget behandlas ingdende i Nielsen (2007), s. 76 f. samt s. 86.

022 Gesetz iiber die Nutzung von Telediensten (Teledienstegesetz -TDG), § 4 (2) Der freie Dienstleistungsverkehr von
Telediensten, die in der Bundesrepublik Deutschland von Diensteanbietern geschiftsmiBig angeboten oder erbracht wer-
den, die in einem anderen Staat innerhalb des Geltungsbereichs der Richdinie 2000/31/EG niedergelassen sind, wird nicht
cingeschrinkt. Absatz 5 bleibt unberiihrt.

6232002 No. 2013 ELECTRONIC COMMUNICATIONS The Electronic Commerce (EC Directive) Regulations 2002

2. — (1) “coordinated field” means requirements applicable to information society service providers or information society
services, regardless of whether they are of a general nature or specifically designed for them, and covers requirements with
which the service provider has to comply in respect of-

(a) the taking up of the activity of an information society service, such as requirements concerning qualifications, authorisa-
tion or notification, and

(b) the pursuit of the activity of an information society service, such as requirements concerning the behaviour of the service
provider, requirements regarding the quality or content of the service including those applicable to advertising and con-
tracts, or requirements concerning the liability of the service provider, but does not cover requirements such as those ap-
plicable to goods as such, to the delivery of goods or to services not provided by electronic means.
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randet dven att omfatta foreskrifter rorande informationssamhillets tjanster, vilket leder till
att anmalningsforfarandet aktualiseras vid genomférandet av e-handelsdirektivet. I praktiken
innebir det att respektive stat skall anmala forslag till tekniska foreskrifter f6r produkter och
informationssamhillets tjanster till kommissionen och andra medlemsstater, varefter samtliga
adressater har mojlighet att granska och limna synpunkter pa forslaget. Sedan skall den be-
rérda medlemsstaten 7sa langt mojligt” ta hansyn till dessa synpunkter nér foreskriften daref-
ter utarbetas.

Om ett forslag blir foremal f6r storre forandringar i den fortsatta nationella behandlingen
skall forslaget anyo anmilas i enlighet med direktivet. Det dr i samband hirmed ovisentligt
om forandringen har sin bakgrund i synpunkter limnade vid forsta anmilningstillfallet eller
om den dr foranledd av andra orsaker. Syftet med forfarandet dr att pa ett tidigt skede upp-
ticka och férhindra avvikelser i medlemsstaternas regleringar som skulle innebéra handels-
hinder. Foéretagens konkurrensfrmaga pa den inre marknaden kommer samtidigt att forbatt-
ras genom storre internationell insyn; kriterierna och foérutsittningarna fér bedémning av
regleringseffekter forbittras.

Ett brott mot anmailningsplikten far allvarliga konsekvenser. Enligt GD:s praxis har en
icke anmild foreskrift ingen rattslig verkan eftersom aktorer pa den inre marknadens da for-
lorar mojlighet att paverka bestimmelser som sedan kommer att gilla pa deras exportmark-
nader.®*

Alla nationella lagforslag, som inte innebdr att e-handelsdirektivet genomfors oférindrat,
har anmilts enligt nimnda forfarande. Aven om medlemsstaterna har méjlighet att limna
kommentarer pa varandras forslag har nagra sidana inte férekommit. Kommissionen har
haft synpunkter pa flertalet férslag och vissa stater har dlagts att komma in med nya anmal-
ningar. I kommissionens kommentarer undviks nogsamt stillningstaganden rérande privat-
rittens vara eller icke vara. De kommentarer som limnats har framfér allt baserats pa avvi-
kande definitioner och att lagforslagen inte tickt bestimmelserna i direktivet. Nagon tolk-

ningshjilp finns saledes inte att hdmta i anmilningarna.

624 Se mal C-194/94, CIA Security International, REG 1996, s. I-2201. Aven i svensk praxis har domstol férklarat bestim-
melser i svensk lag som icke tillimpliga, se Hovrittens éver Skine och Blekinge beslut O 727-01 av 2001-04-26. T fallet
hivdes ett beslag av spelautomater pga. att vissa bestimmelser i lotterilagen inte anmilts i enlighet med direktiv
98/34/EG. Se dven JK:s beslut dnr. 4243-99-40 av 2001-09-19 genom vilket en droskigare tilletkindes skadestind av sta-
ten eftersom vigverkets foreskrifter om krav pd taxametrar likaledes inte anmalts i enlighet med nimnda direktiv.
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20 E-HANDELSDIREKTIVETS FORHALLANDE TILL INTERNAT-
IONELL PRIVATRATT — NAGRA KONKLUSIONER

Som framgatt ovan ir e-handelsdirektivets ursprungslandsprincip behiftad med oklarheter.
Innan GD visat vigen genom avgdranden 1 praxis kan ndgra sikra svar om hur en framtida
tillimpning av reglerna skall se ut inte ges.

Osikerheten kan 1 viss utstrackning ocksa utlisas 1 de respektive staternas nationella ge-
nomféranden av direktivet. Med Danmark som foérmodligen frimste foresprakare for en
offentligrittslig forstaelse av de hir diskuterade reglerna kan konstateras att de flesta linder
har infort lagar som antingen i viss man foresprakar hallningen att endast offentlig ritt omfat-
tas eller som, antagligen pa grund av osakerhet, ligger mycket nira direktivtexten. Inte vid
nagot av mig kint tillfille har ett land genomfort direktivet pa ett sdtt som innebdr att privat-
ritten tydligt utgor en del av det samordnade omradet.

GD har i tidigare avgéranden markerat sin sjilvstindighet och fragan ar i vilken omfatt-
ning domstolen kan tinkas utvisa respekt for medlemsstaternas instillning. Mot bakgrund av
att direktivets regler maste uppfattas som oklara aven for GD och att direktivet behandlar ett
omrade, informationssamhallets tjdnster och elektronisk handel, som GD inte varit i kontakt
med 1 nagon storre utstrickning tidigare, finns det all anledning f6r GD att ga forsiktigt fram.
Den elektroniska handeln ir inte ett politiskt laddat omrade som i sig torde locka fram nagot
behov f6r domstolen att yttetligare visa sin sjilvstindighet gentemot medlemsstaterna och
EU:s 6vriga institutioner. I stillet dr den elektroniska handeln ett omride med en enorm pot-
ential for forverkligandet av den inre marknaden, nigot som GD genom tidigare domslut
visat att den beaktar, men som fortfarande far anses befinna sig i en slags begynnelsefas. Jag
haller darfor inte f6r osannolikt att man i jakten efter den rétta” tolkningen dr medveten om
att den slutgiltiga domen kan fa vildiga konsekvenser at ena eller andra hallet och darfor kan
ta sig for att beakta medlemsstaternas installning i en utstrickning utéver det normala.

Personligen ir jag av den uppfattningen att direktivet inse bor tillatas berira det internationellt
privatrittsliga omradet. For det forsta har direktivet inte antagits med stod av artikel 65 1 EG-
fordraget vilket medfor att det inte finns nagon rittslig grund f6r inférandet av en internat-
ionellt privatrittslig regel, for det andra framgar det explicit av direktivets art. 1.4 att den in-
ternationella privatritten inte berors. Detta dr tva tungt vigande skil som det dr svart att
bortse ifran vid tillimpningen av direktivets ursprungslandsprincip.

Fragan dr vidare om det finns nagot skal att lata direktivet férindra den etablerade inter-
nationella privatritten. E-handelsdirektivet fyller manga viktiga funktioner; genom att klar-
gora placering av ansvar och inf6ra nya definitioner ges nya forutsittningar f6r anvindarna av
informationssambhillets tjanster. Didrmed infOrs spelregler f6r e-handeln pa den inre mark-
naden som 1 viss man saknats tidigare. Sddana spelregler fyller emellertid frimst en funktion
nir de fyller ett tomrum. Ndgon sidant tomrum pa den internationella privatrittens sida kan

knappast anses foreligga. Dirigenom skulle direktivets ursprungslandsprincip foérkladd till
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internationell privatrittslig kollisionsregel skapa osakerhet for tredje man nir denne gors be-

roende av om ett avtal slutits on/ne eller ej. Problemet kan askadliggéras med foljande exem-

pel.

Ruth Nielsen har anfort att det dr osikert om den etablerade /ex rei sitae-principent? dr fSrenlig med ursprungslandsprin-
cipen i vissa situationer.02¢ I sitt exempel utgir hon ifrin en tysk kreditgivare som on/ine lanar ut pengar till en dansk bil-
kopate. Bilen forvirvas i Tyskland och som sikerhet har kreditgivaren enligt avtalet en sk. Sicherungstibereignung. Denna
skyddar kreditgivaren mot bilképarens borgenirer enligt tysk ritt, men inte enligt dansk. Enligt lex rei sitae-principen
skall, om det var meningen att bilen skulle exporteras till Danmark, fallet avgoras enligt dansk ritt. Nielsen menar att ef-
tersom kreditsdkringen dr giltig enligt tysk (ursprungslandets) ritt, men inte enligt dansk (mottagarlandets) ritt, kan en till-
limpning av dansk ritt uppfattas som en begrinsning av friheten att tillhandahalla kredit omkne i strid mot e-
handelsdirektivet.

Fragan som uppstar ir sialedes om innehallet 1 den lag som utpekas enligt regler i internation-
ell privatritt skall fa lov att medféra en sidan begrinsning. Enligt Nielsen kan stadgandet i
ingresspunkt 23 medfora att sd inte dr fallet. Svaret kommer att ha stor betydelse f6r de in-
volverade eftersom rittsfoljden skiljer sig visentligt at. Det allvarliga dr att om Nielsen har
ritt sa kommer Jex re/ sitae inte att kunna dberopas inom e-handelsdirektivets tillimpningsom-
rade, medan principen fortsart kommer att gilla nir den danske bilkiparen infinner sig personligen 1
kreditinstitutets lokaler for ett motsvarande 14n.*” Att detta med storsta sannolikhet ir forvit-
rande for parterna dr en sak, desto allvarligare dr att bilkdparens borgenirer ocksa kommer
att befinna sig i olika situationer beroende pa huruvida kreditavtalet ingitts on/ine eller €)."* 1
mina 6gon vore det orimligt om #redje mans réttsstillning paverkas av huruvida ett avtal var in-
ganget online eller ¢}, trots att denne saknar egentliga férutsittningar for att vara medveten om
vilket. Jag har foljaktligen svart att férestilla mig att GD 1 ett tillfille som det anférda kom-
mer att beakta ingresspunkt 23 i e-handelsdirektivet.

I avsnitt 17.1 presenterades fallet Debitor. I enlighet med ovanstiende menar jag att det
vore mojligt att aberopa den svenska lagen om en rinta om max 8 % (forutsatt internationellt
privatrittsliga kollisionsregler utpekar svensk lag som tillimplig i fallet). Fragan ror avtalsfor-
hallandet som sadant och boér enligt huvudregeln ligga utanfér det samordnade omradets
tillimpningsomrade. Det innebir heller inte en begransning av friheten att tillhandahiélla in-
formationssamhillets tjanster — Kreditkassen har fortfarande all mojlighet att marknadsféra
och tillhandahalla krediter pa den svenska marknaden, dtminstone sa linge den uppfyller de
danska kraven som giller dess verksamhet. Forst om svenska regler rérande kreditgivningen

som sadan aberopas blir ursprungslandsprincipens tillimpningsomrade aktuellt. Som jamfo6-

025 [ ex rei sitae = lagen 1 det land dir féremilet befinner sig.
26 Nielsen (2001), s. 85 f.

027 Lex rei sitae dr en klassisk regel vilkind i de flesta linders internationella privatritt. I europeiska sammanhang har dock
framforts viss kritik mot tillimpningen av regeln just eftersom den inte alltid anses vara férenlig med reglerna om den fria
rérligheten pa den inre marknaden, se Persson, A.H., Om utvecklingstendenser betriffande harmonisering av reglerna f6r
sikerhetsritter, JT 2000-01 s. 335 inklusive ddr anférda hinvisningar.

028 Jfr Bogdan (2001a), s. 99.
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relse kan harvid anféras det tidigare nimnda Europeloan-fallet dir svenska myndigheter
krivde bankoktroj for att foretaget fortsatt skulle fa dgna sig at verksamhet pd den svenska
marknaden.

Slutsatsen dr att ursprungslandsprincipen ér tillkommen for att etablera en fri rérlighet f6r
informationssamhillets tjinster p4 den inre marknaden. Aven om det inte sikert gar att for-
utsiga vilka konsekvenser principen kommer fa f6r den internationella privatritten, finns det
savitt jag kan bedoma inget som hindrar att GD tillimpar denna ursprungslandsprincip pa ett

sadant sitt att den inte kommer i konflikt med internationellt privatrittsliga lagvalsregler.
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DEL VI - AVSLUTNING

21 AVSLUTANDE KOMMENTAR
21.1 Bakgrunden

Syftet med denna avhandling var att identifiera och redogéra f6r de fragestallningar som
uppkommer inom den internationella privat- och processritten vid grinsoverskridande nit-
verkskommunikation, 1 samband med att sidana avtal som i detta arbete faller under begrep-
pet elektronisk handel ingas. I syftet ingick vidare att utarbeta férslag till hur gallande ritt bor
appliceras nir de identifierade fragestillningarna leder till osikerhet i detta hinseende.

Med nimnda syften for 6gonen har arbetet bedrivits pa en, om inte grisrotsniva, sa i vart
fall en “regelrotsnivda”. Utgangspunkten har varit att genom kasuistiska exempel préva de
tillampliga reglerna i de relevanta regelverken och dirigenom klarligga vilka fragor som upp-
kommer samt ge forslag till svar pa dessa fragor. Huruvida jag lyckats i detta mitt virv 6verla-
ter jag at andra att bedéma.

Efter att pa nimnda sitt ha avverkat de frigor som liag inom ramarna for arbetet och satt
punkt for den egentliga undersékningen dr det vissa observationer av overgripande karaktir
som uppenbaras och som kan vara av intresse for avhandlingen som helhet. Observationerna
later sig delas in i tre grupper. Den forsta gruppen ror den praktiska problematiken och vil-
ken betydelse de internationellt privat- och processrittsliga fragestillningarna egentligen har
tor den elektroniska handeln. Den andra gruppen ror fragestillningarnas bakgrund och upp-
komst. Den tredje gruppen, slutligen, r6r den Gvergripande gemenskapsrittsligt legislativa

utvecklingen och vilken roll den elektroniska handeln har f6r denna.

21.2 Elektronisk handel och internationell privat- och processritt — ett
praktiskt perspektiv

Vid ett flertal tillfallen under arbetets gang har mitt sinne upptagits av funderingar rérande
vilken internationellt privat- och processrittslig aspekt som rent praktiskt kan antas vara av
storst betydelse for parterna vid elektronisk handel. Vid arbetets upptakt fann jag oftast fram
till svaret “osikerhet”; den osidkerhet som respektive part kan antas lida av da de inte kan
forutse huruvida hemvistortens domstol ar behorig och huruvida inhemsk lag blir tillimplig,
den osikerhet som ideligen framférts som motiv for att den elektroniska handeln aldrig till
fullo uppnatt den potential som den vid upprepade tillfillen férutspatts inom sa manga olika

omraden, den osikerhet som 1 sig utgor en bevekelsegrund for forfattandet av en avhandling.
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Redan i bétjan kom emellertid den nimnda osikerheten att ifrigasittas. Ar osikerheten
om behorig domstol och tillimplig lag egentligen si omfattande som ofta gors gillande?
Knappast. Den stora majoriteten avtal som ingas elektroniskt idag regleras av standardavtal.
Ytterst fa forfattare av dessa forefaller ha missat mojligheten att utnyttja partsautonomin —
lagvalsklausuler och prorogationsklausuler ar frekvent férekommande i de standardavtal som
reglerar elektroniska avtalsforhallanden. Med sadana klausuler f6r 6gonen minskar de ovan
nimnda osakerheten visentligt — parterna vet ju fran avtal vilken domstol som ar behérig och
vilken lag som ir tillimplig.

Svaret pa fraigan om vilken internationellt privat- och processrittslig aspekt som rent prak-
tiskt kan antas vara av storst betydelse for parterna vid elektronisk handel var siledes inte
lingre den osikerhet som antogs 1 ett initialt skede. Den aspekt som rent praktiskt fick for-
modas ha storst betydelse var istillet den som r relaterad till lagvalsavtal och prorogationsav-
tal. Fortsatt rader naturligtvis viss osikerhet, men denna osikerhet dr en annan och angir
fragan huruvida standardavtalen i allmidnhet och prorogationsavtal samt lagvalsavtal i synner-
het kan komma att jimkas eller ogiltigférklaras. Denna fraga har forvisso beréringar med den
internationella privat- och processritten, men maste i huvudsak bedémas i enlighet med nat-
ionell ritt och ligger dirfér utanfér ramarna f6r detta arbete.

Aven om det silunda kunde (och kan) konstateras att flertalet internationellt privat- och
processrittsliga fragor vid elektronisk handel besvaras genom befintliga prorogations- respek-
tive lagvalsklausuler rycks fundamentet f6r avhandlingsarbetet inte undan. Det finns, for det
forsta, aven ett antal elektroniska avtal som saknar nimnda klausuler. Det ir, for det andra, n6d-
vandigt att faststélla vilken domstol som ér behorig och vilken lag som ir tillimplig vid de
tillfallen namnda klausuler ogiltigférklaras. Det maste, for det tredje, bedrivas kontinuerlig
forskning pa omraden som idr outforskade. Resultatet av sidan forskning kan dels, konstruk-
tivtanalytiskt betraktat, vara visentlig f6r amnesomradet i sig, dels paverka saval anvindning-
en som utformningen av prorogationsklausuler och lagvalsklausuler i framtida elektroniska

avtal.

21.3 De relevanta fragestillningarnas bakgrund och uppkomst

Redan vid arbetets botjan var en av de grundliggande fragorna vad det var som férorsakade
problemen. En spontan reaktion utmynnade i det ndrmaste klichéartade svaret att fragestill-
ningarna uppstar nir gillande internationellt privat- och processrittsliga bestimmelser skall
appliceras pa rittsforhillanden baserade pa elektronisk kommunikation, eftersom dessa be-
stimmelser dr utformade for en tid da den elektroniska handeln var en mer eller mindre
okind foreteelse. Om sa vore fallet kunde besviren 1 stor utstrickning undgis genom att t.ex.
skapa sirskilda regler for den elektroniska handeln, alltmedan de befintliga reglerna fortsatt

skulle reglera den icke-elektroniska handeln. Det lir finnas foresprakare for en sidan 16s-
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ning.”” For egen del ir jag starkt skeptisk mot sidana metoder. Méjligheten att idka elektro-
nisk handel har tveklost inneburit att grinséverskridande avtal inte bara ingés i en storre ut-
strackning dn tidigare, den har ocksa givit upphov till nya avtalsstrukturer som medfor att
hittills anvanda fixpunkter (t.ex. hemvist, affirsstille, skriftlighetskrav etc.) inte lingre kan
identifieras med samma sikerhet som tidigare. Men detta innebir inte att det grundliggande
rittsforhallandet mellan parterna férindras. I grunden finns fortfarande klart urskiljbara pre-
stationer som kan hanféras till endera parten och som fortsatt kan liggas till grund for svaren
pa de internationellt privat- och processrittsliga fragorna. Att vissa av de existerande be-
stimmelserna limpligen bér omformuleras for att pa ett tydligare sitt ge uttryck f6r den un-
derliggande principen dr en annan sak — uttrycket “gammalt vin 1 nya liglar” har sillan funnit
bittre anvaindning dn nu.

Det ir dven nédvindigt att beakta att de nimnda internationellt privat- och processtitts-
liga fragestillningarna paverkas dven av omstindigheter inom andra rittsomraden, kanske
allra mest immaterialritten. For att finna den limpligaste 16sningen pa en fraga om jurisdikt-
ion eller lagval tillmits inte sillan avtalsobjektet en avgdrande betydelse. For den direkta
elektroniska handeln, vilken framkallar de storsta besviren, leder fokuseringen pa avtalsob-
jektet till en definitionsprocess som inte kan utféras endast inom den internationella privat-
och processrittens ramar. Aven om tvé avtalsobjekt i sig kan tyckas vara identiska, t.ex. ett
datorprogram pa en cd och samma datorprogram som laddas ned till anvindarens dator frin
en server, sa spelar den fysiska biraren, dvs. cd:n, en avgdrande roll i ett upphovsrittsligt
hinseende. Ett f6rvirv av en sadan cd medfor att vissa av upphovsmannens rattigheter kon-
sumeras, cd:n kan t.ex. fritt saljas vidare (hirvid bortses fran att licensavtalet eventuellt satter
vissa begrinsningar). Detta har lett till en balans mellan upphovsman och férvirvare som
bl.a. medfért att forvirvet av cd:n kan betraktas som kép av en 16s sak. Nar datorprogram-
met laddas ned fran servern idr det inte friga om Gverforing av en fysisk barare, nagon upp-
hovsrittslig konsumtion féreligger inte och det ér inte lingre mojligt att bedéma transaktion-
en som ett kép av en 16s sak. Kvar finns endast licensavtalet som ger férvirvaren av det ned-
laddade programmet en viss ritt att anvinda detsamma. Nir friga om tillimplig lag och om
domstols behorighet skall avgoras vid de tva transaktionerna smittar den upphovsrittsliga
(och obligationsrittsliga) definitionen av sig pa tillimpningen av de internationellt privat- och
processrittsliga reglerna. Fastin det dr fraiga om identiska program och identiska effekter f6r
de bada anvindarna, kommer programmen vid tillimpningen av de internationellt privat- och
processrittsliga bestimmelserna att betraktas som olika avtalsobjekt. Att sa ér fallet kan av
uppenbara skil vara svart att forsta for anvindarna och att forklara skillnaden ar inte helt litt.
Detta dr emellertid en uppgift som nirmast tillkommer upphovsritten; den kan knappast

avila den internationella privat- och processritten.

029 Se (Arnt Nielsen, 2000) s. 1118, vari han pedagogiskt delar in féresprakarna for en sidan 16sning i gruppen “elektronister”
och de som menar att gillande IP-regler skall finna anvindning dven pa elektronisk handel i gruppen ”ortodoxa”.
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21.4 Den 6vergripande gemenskapsrittsligt legislativa utvecklingen och
den elektroniska handeln

Den kanske mest intressanta observationen rOr ett gemenskapsrittsligt perspektiv mer dn ett
internationellt privatrittsligt. Observationen ar nagot vag i konturen och kan hirledas ur dis-
kussionerna rorande de privatrittsliga aspekterna i e-handelsdirektivet. Som framgick av av-
snitt 17 och 18 rader en stor oklarhet rérande huruvida den i direktivet inférda ursprungs-
landsprincipen omfattar dven privatrittsliga férhallanden. Diskussionens vigor har gatt hga
och forklaringarna har varit manga, alltifran att kommissionen inte vet vad den gor il att
kommissionen allt f6r vil vet vad den gor. Kinnetecknande for diskussionen ar att den ty-
piskt héller sig inom den elektroniska handelns dominer; som om oklarheten skulle kunna
torklaras med nagot sa basalt som att kommissionen vill sitta fart pa den elektroniska han-
deln utan att egentligen begripa vad elektronisk handel ar.

Sett i ett storre perspektiv ar forklaringen méhinda en helt annan. Den ursprungslands-
princip som blivit ifragasatt i e-handelsdirektivet har nyligen i en liknande utformning blivit

00 och dessutom forekommer den i en

omdiskuterad 1 forslaget till det s.k. tjdnstedirektivet
liknande tappning i forslaget till direktiv om otillborliga affarsmetoder som tillimpas gente-
mot konsumenter.”! Med tillimpning av en sidan ursprungslandsprincip ir det ofrinkomligt
att fragan om paverkan pa den internationella privatritten anyo kommer pa agendan.

I diskussionerna har bla. frigan om vilka gemenskapsrittsliga befogenheter som kan lig-
gas till grund f6r en ursprungslandsprincip kommit pa tal. Genom Amsterdamférdraget flyt-
tades det civilrittsliga samarbetet frin den tredje till den forsta pelaren vilket Sppnar £6r moj-
ligheten att beakta privatrattsliga aspekter i foretradesvis foérordningar, men édven i direktiv.
Det rittsliga stodet for sadana atgirder dr emellertid art. 65 och 67 i EG-férdraget. Dessa
artiklar har inte angivits som rttslig grund f6r ndgot av de nimnda direktiven, varfér den
rittsliga grunden far sokas annorstides. Ndgonstans tycks det finnas en trend att forsoka
utveckla den tidigare offentligrittsligt praglade ursprungslandsprincipen in pa privatrittens
domainer. En sidan utveckling ir av betydligt mycket storre dignitet 4n vad diskussionen r6-
rande forstaelsen av ursprungslandsprincipen i e-handelsdirektivet antyder. I sa fall utgor den
elektroniska handeln endast en liten del av en storre helhet, en del som féranledde en obser-

vation som under alla omstindigheter inte kan utvecklas inom ramarna for detta arbete.

030 Se art. 16 i forslag till direktiv om tjanster pa den inre marknaden KOM(2004) 2 slutlig.

031 Se art. 4 Forslag till direktiv om otillborliga affarsmetoder som tillimpas av ndringsidkare gentemot konsumenter pa den
inre marknaden och om dndring av direktiven 84/450/EEG, 97/7/EG och 98/27/EG (direktiv om otillborliga affirsme-
toder, KOM/2003/0356 slutlig.
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SUMMARY

Electronic commerce — issues of jurisdiction and choice of law

Part I — General background

This study addresses some of the private international law perspectives on electronic com-
merce, namely the matters of jurisdiction and choice of law. Electronic commerce is based
on the formation of contracts, and when there are contracts, questions regarding legal issues
arise. A distinctive trait of electronic business is that its activities are not bound by geographic
borders in a traditional sense; cross border-contracts can be entered into as easy as can “do-
mestic” contracts. This cross-border transaction adds another element to the legal question-
ing involved — which court will be competent to entertain a claim that sources from an elec-
tronic contract and which country’s law will be applicable?

These questions are of course not new; as long as there have been nations there have been
cross-border contracts and questions of jurisdiction and choice of law have, consequently,
been dealt with for many years. What complicates this situation is the fact that the existing
rules, established to deal with these questions, have not been adapted to the e-commerce
environment. The purpose of this study is to identify and describe the questions that arise,
when the rules of private international law are applied to e-commerce. The secondary aim is
to examine how the existing set of rules dealing with private international law can be inter-
preted and applied to contractual obligations that source from electronic contracts.

The first task in this part of the study is to define electronic commerce, something that is
not easy to handle. Since there is no generally accepted definition, most writers and commen-
tators adopt a definition of their own. However, in its perhaps most common understanding,
electronic commerce represents the commercial activities carried out on the Internet. Even
though such an understanding will be used for the main part of this study, one has to be
aware that e-commerce covers an area much wider than the Internet transactions. As men-
tioned by Reed, cited on page 9 in the study, e-commerce taken in the most generic sense,
“could be said to comprise commercial transactions, whether between private individuals or
commercial entities, which take place in or over electronic networks. The matters dealt with
in the transactions could be intangibles, such as data or information products, or tangible
goods such as books and T-shirts. The only important factor is that some or all of the vatious
communications which make up these transactions take place over an electronic medium.”

Since e-commerce is expected to have a certain potential to promote a wide range of op-
portunities for consumers, businesses and administration, most countries have taken legal
initiatives in order to acquire a legal environment that is advantageous for the progress of
commercial electronic communications as a whole. Such initiatives may, however, create to

barriers to other electronic communication that circulates across borders. Even in the eatly
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stages, this scenario was seen as a threat against the idea of a single market within the EU.
Thus, in 1994 the first action plan was presented and it has been followed by other plans and
regulations in order to create a European information society (which, as such, prevents the
member states from further national initiatives).

The second task of the first part of the study is to introduce the reader to private interna-
tional law. The introduction also contains a presentation of the essential rules of the study.
The jurisdictional sets of rules discussed are chapter 10 of the Swedish Code of Judicial Procedure
(Rattegangsbalken, RB), #he Brussels- and Lugano Conventions and the Brussels I-Regulation (herein-
after the Brussels and Lugano sets of rules). The sets of rules relating to the issue of choice of
law are the Rome Convention on the law applicable to contractual obligations and the Convention on the law
applicable to international sales of goods done at The Hague, 1955. The rules of the latter Hague
Convention have been implemented into the Swedish law; see the code lag (1964:528) om
tillamplig betriffande internationella kip av lisa saker (IKL).

As I believe that any reader of this summary in English is more or less familiar with the

subject, I will not focus here on the theory and method of private international law.

Part II — Some general matters of private international law applied to e-
commerce

In this part, the discussion concerns two general questions that are essential to the private
international law when applied to e-commerce. The first question is how to locate the places
where the parties conducting e-commerce activities are domiciled. The second question is
about the legal status of the digital products.

The question of domicile (hemwis?) is supposed to be answered by national law, as far as
natural persons are concerned, according to all relevant jurisdictional sets of rules. From a
Swedish point of view this means that the domicile will be determined according to the gen-
eral definition of hemwist in Swedish private international law and the rules in rattegingsbalken
10:1. There is no reason to believe that this question will generate any difficulties, whether it
is a matter of e-commerce or not. When the domicile of legal persons is to be determined,
the Brussels I-Regulation will be applied. This is probably also the case when the question
falls within the scope of the Brussels and Lugano Conventions, even though art. 52 in these
Conventions states that the court shall apply its internal law. The reason why art. 60 of the
Brussels I-Regulation is, nevertheless, supposed to be applied, relates to a judgment (NJA
1994 s. 81) from the Swedish High Court (Hdgsta Domstolen). In the judgment it was declared
that the rules of the Lugano Convention (today: the Brussels I-Regulation) express the prin-
ciples that also are to be used in internal matters.

According to art. 60 of the Brussels I-Regulation a company or a legal person is domiciled

were it has its a) statutory seat, or b) central administration, or c) principal place of business.
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The main question is whether a foreign company, that’s only activity is offering computer
programs over the Internet, can be domiciled in Lund, Sweden, only due to the fact that the
website and the server are located there. The question is necessary because of the vague defi-
nition of the concept principal place of business. As practically all business is achieved in Lund in
this scenario, where the user enters into contracts and from where they download the com-
puter programs, the argument would be that no other place can be considered the principal
place of business so much as Lund. This argument, however, is weakened by other complica-
tions. Firstly, it is hard for the users to be aware of the Swedish connection since they might
not be aware of the location of the server. Secondly, the work behind the business (i.e. com-
puter programming, uploading to the server in Lund, helpdesk activities etc.) is not conduct-
ed in Lund. Thirdly, the obligation of the Internet company is to supply the users with the
program and a license that gives the users the rights to use the program. The most valuable
part of the contract is normally the license. As the licensee, the holder of the rights to the
program, is the one carrying out this obligation, it is essential to pay regard to the location of
where this action takes place when considering where the principal place of business is. But where
then is the intellectual property situated? This question has yet to be answered, but not much,
if anything, points in the direction of Lund, Sweden.

The second question of this Part IT of the study is about the legal status of digital prod-
ucts. Due to their intangible nature, these products can not spontaneously be categorized as
either goods ot services. The problem is that several rules within the scope of private interna-
tional law rules are only applicable if the contract concerns either goods or services (see the
Brussels I-Regulation art. 5.1, the Brussels and Lugano Conventions art. 13 and the Rome
Convention att. 5).

In order to decide whether the digital product is to be considered a good, a setvice or
something completely different, as to the application of above mentioned rules, focus must
be on the contract. When examining the contracts of digital products in an e-commerce envi-
ronment, three obligations can be determined; on the one hand is the obligation of payment,
on the other hand the obligations to supply the product as well as providing the user with a
license to use the product. Payment is not an issue here; the categorization problem can only
concern the two obligations of the provider. Thus, the question of the legal status of digital

products is in fact a matter of two questions:

a) Can the obligation to supply a digital product as such be considered as an obliga-
tion to supply a good or a service?, and
b) Can the obligation to provide the license be considered as an obligation to supply a

good or a service?

When dealing with these questions, one has to be aware of the complex background of the

situation. The terms good and service are not defined in any of the private international law sets
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of rules. The rules emanate from EC-law, where the concept of goods and services are re-
spectively regulated by the definitions in the EC-Treaty. According to these definitions, every
economical activity must be categorized as either a good or a service. This might lead to the
conclusion that the interpretation of goods and services, within the scope of private interna-
tional law, is corresponding to the definition of the terms in the EC-treaty. However, such a
conclusion is challenged when one pays attention to some contractual features. The purpose
of a contract can be the sale of goods and the purpose can also be the provision of services
but, and this is where we leave the narrow limits of the EC-treaty, the purpose of a contract
can also involve something that is neither a good nor a service. When, for instance, the pur-
pose is usufruct, there is no such thing as a good to be delivered or a service to be provided.
As the same goes for license agreements, it must be concluded that the definitions of the EC-
Treaty are somewhat inadequate when it comes to interpretation of the terms within the
scope of the private international law set of rules.

Hence, the answers could be presumed to be:

a) The obligation to supply a digital product as such can in most cases be considered an
obligation to supply a good. This conclusion does not interfere with the definition of
goods in the EC-Treaty, nor with the understanding of the term in contractual situa-
tions regulated by private law. As the digital object is intangible, it is also necessary to
examine whether the conclusion interferes with rules related to intellectual property
rights, especially those of the copyright field. There is no indication of such interfer-
ence; within the field of copyright the categorization of products as being goods or
services is irrelevant.

b) The obligation to provide the license can not, because of the reasons mentioned
above, be considered an obligation to provide a good or a service. Consequently, li-
cense agreements fall outside the scope of such private international law rules that are

only applicable if the contract concerns either goods or services.

Sometimes it might be necessary to identify the performance, which is most characteristic of
the contract as a whole. If so, and unless it is otherwise agreed upon, the obligation to pro-

vide the license must nearly always be the one.

Part III — Jurisdiction and e-commerce

Jurisdictional issues in Swedish law can be divided into two categories, depending on whether
or not the Brussels I-Regulation or the Brussels and Lugano Conventions are applicable. If
not, guiding principles can be found in chapter 10 of the Procedural Code, Rittegangsbalken (RB).
These rules are aimed for internal use, i.e. to clarify what court is competent to entertain na-
tional claims. There are no rules dealing with international jurisdiction, so these issues must
be handled by a careful interpretation of the rules in chapter 10 RB. According to the above
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mentioned judgment from the High Court, there are reasons to believe that guiding princi-
ples in the Brussels I-Regulation will be applied when issues concerning international jurisdic-
tion are discussed in the future.

If guidance will be looked for in the rules of chapter 10 RB in matters relating to e-
commerce, one of the decisive factors will be to decide to what extent there is a connection
to Sweden. The strongest connection is when a party is domiciled in Sweden, which will al-
ways make a court competent. A weak connection, as with that of the server or other tech-
nical means located in Sweden, will not be sufficient (compare the arguments from part I
above). Connections of relevance are whether the defendant has property within the Swedish
borders, whether the contract can be considered entered into in Sweden, whether the de-
fendant has a branch or other establishment or whether there is an agreement concerning
prorogation to Swedish courts. The conclusion is that unless the defendant is domiciled in
Sweden, the probability for Swedish courts being competent is small. One connection that
has been discussed and found adequate is if a contract is entered into by the use of a
webpage under the Swedish top level domain .se. It was argued that such a webpage could,
under certain circumstances, be seen as an establishment according to the rules of chapter 10
para. 5 of RB.

When the Brussels and Lugano sets of rules are to be applied to e-commerce relations, the
principal rule in art. 2 will always be applicable and will rarely cause any difficulties. Other
rules are more problematic, though. The study focuses on the articles 5.1 in the Brussels and
Lugano Conventions and in the Brussels I-Regulation respectively, together with the con-
sumer rules in art. 15 of the Regulation (the consumer rules in the Brussels and Lugano Con-
ventions are discussed in part IV in connection with the study of the consumer rules in the
Rome Convention).

The rule of forum solutionis in art. 5.1 is much debated and the interpretation made by the
Court of Justice has given rise to criticism. One problem is that the obligation in question
depends on which of the parties sues the other one (De bloos v. Bouyer, 1976 ECR 1497). A
further problem is that the place of the performance is not defined in the Conventions; to
reach a conclusion, as to which place it might be, the Court has chosen the roundabout
method of letting national private international law be decisive (Tessili v. Dunlop, 1976 ECKR
1473). The reformed version of art. 5.1 is therefore appreciated and longed-for by most
commentators since the new rule in art. 5.1 b) clarifies both what #he obligation in question is
supposed to be and where the place of the performance of the obligation in question is located.
Even so, these clarifications are limited to the case of the sale of goods and the case of the
provision of services; consequently they have no bearing on the contracts concerning digital
products. As examined in part II of this study, the obligation to provide the license must
nearly always be considered as the characteristic of the contract. As this performance can not

be categorized as a good or a service, att. 5.1 b) is not applicable. Hence, and according to art.
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5.1 ¢), the rule in art. 5.1 a) must be used instead. Only the future will let us know how art.
5.1 a) will be interpreted by the Court.

The rules in art. 15 of the Brussels I-Regulation regarding jurisdiction over consumer con-
tracts are supposed to be adapted to e-commerce. Particularly art. 15.1 ¢) aims at consumer
contracts concluded over the Internet. This rule is not easily comprehensible and certain

statements by the Council and the Commission add to its ambiguity.

Art. 15.1 ¢)
[If] ... the contract has been concluded with a person who pursues commercial or professional activities in the Member State
of the consumer’s domicile ot, by any means, directs such activities to that Member State or to several States including that

Member State, and the contract falls within the scope of such activities.

Some remarks:

a) The website must be accessible in the State in which the consumer is domiciled. That is
self-evident for most websites, so the mere accessibility is not a sufficient base for
any conclusion.

b) The contract must be concluded via an interactive website. The degree of interactivity
is still to be decided.

¢) The activities on the website must, for the reasons mentioned in a) and b), be directed
towards the Member State, in which the consumer is domiciled.

d) With the purpose of deciding whether a website is directed or not, it has been argued
that the decisive factor is an existing consumer contract. This argument could easily
lead to circular reasoning: for the existence of a consumer contract, the activities
must be considered directed. But at the same time, to be considered directed, the activ-
ities must have led to the existence of a consumer contract.

e) Uncertainty will remain until the Court of Justice has given an interpretation. Until
then, one may well discuss different criteria that will have influence on a future ruling.
It is obvious that factors like an agreement, the used language, disclaimers, expressed
geographical limits of the activity etc., will have to be considered when the Court is
going to decide if the activities on a certain website are directed to the Member State
where the consumer is domiciled. Bearing in mind the great number of variations of
websites, it will probably not be possible to draw up an interpretation based on just
one or two criteria. Instead, it is more likely, that it will be necessary to consider the
single circumstances of each case in order to decide if the activities are directed or

not.
As to prorogation of jurisdiction the Brussels and Lugano sets of rules will not be problemat-

ic in e-commerce relations. Such an agreement conferring jurisdiction must have a certain

form, for instance in writing or evidenced in writing. In the Brussels I-Regulation it is stated
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that “any communication by electronic means which provides a durable record of the agree-

bl

ment shall be equivalent to ‘writing”’”. The same is not explicitly expressed in the Brussels-
and Lugano Conventions, but can nevertheless be assumed to be in force when these sets of
rules are applicable.

Compared with the American system, three basic differences can be identified: firs#y, the
American courts seem to have a wider margin to explain themselves competent when an
activity is directed to a certain state by electronic means. Secwondly, prorogation of jurisdiction
is accepted also in consumer contracts. The restrictive rules in the Brussels and Lugano sets
of rules are without parallel in the American system. Thzrdly, the American system is more
casuistic than the European one. The advantage is a more flexible approach, the disadvantage

might be a lack of transparency and foresee ability for the parties.

Part IV — Choice of law and e-commerce

This part of the study examines the applicability of #he Rome Convention on the law applicable to
contractual obligations (the Rome Convention) and the (Hague-) Convention on the law applicable to interna-
tional sales of goods as implemented into Swedish code /ag (1964:528) om tillamplig betréiffande inter-
nationella kdp av lisa saker (IKL).

As with prorogation of jurisdiction, the freedom of choice is accepted in both sets of
rules. Such an agreement must have a certain form, but again there are no reasons to disquali-
fy a communication by electronic means as described above.

In the absence of a choice, applicable law according to the Rome Convention will be the
law of the country with which the contract “is most closely connected”. To decide which

country this may be, art. 4.2 of the Convention provides a presumption rule:

Subject to the provisions of paragraph 5 of this article, it shall be presumed that the contract is most closely connected with
the country where the party who is to effect the performance which is characteristic of the contract has his habitual residence,
or, in the case of a body corporate. However, if the contract is entered into in the course of that party’s trade or profession,
that country shall be the country in which the principal place of business is situated or, where under the terms of the contract
the performance is to be effected through a place of business other than the principal place of business, the country in which

that other place of business is situated.

This rule raises several questions.

1. Which is the performance that is “characteristic of the contract” when a digital product
is downloaded from a server? As described above, the performance in question may
be the obligation to supply a digital product or to provide a license for the product. If
only one performance must be decided, the obligation to provide the license will

nearly always be the one.
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2. Which party is carrying out performance that is “characteristic of the contract”? The
answer should normally be the right holder, or a person, whom the right holder has
given the right to effect the performance in question.

3. Where is the place where the performance that is “characteristic of the contract” is ef-
fected? This question remains to be answered irrespective of, whether it’s a matter of
e-commerce or not; “Place of business will inevitably give rise to questions of inter-
pretation” (Kaye, cited in chapter 12.5.4). The situation becomes even more complex
when the ingredients of e-commerce are added: if a party chooses to download the
digital product from a known server in Frankfurt, Germany, can that server be re-
garded as a place of business? The answer is probably negative. Since the perfor-
mance characteristic of the contract is to provide a license, the location of the per-
formance will, as mentioned above, be situated elsewhere. Furthermore it is not be-
lievable that a server can be considered as a place of business within the scope of the

Rome Convention.

Even if the rule is somewhat unclear, one should bear in mind that it can be disregarded if it
“appears from the circumstances as a whole that the contract is more closely connected with
another country”, art. 4.5. Since jurisdiction to interpret the Rome Convention has not been
conferred to the European Court of Justice, the courts of every contracting state have to
interpret the Convention on their own. As a result, there are no known criteria for deciding
whether a server can be seen as a place of business or lead to the opinion that the contract as
a whole actually is more closely connected with the state where the server is located.

As to the IKL, there is no reason to argue for a different interpretation in cases related to
e-commerce. This law is only applicable on sales of physical goods and consequently the
methods used for conclusions of contracts are less important. The main rule, in the absence
of a law chosen by the parties, is that “a sale shall be governed by the domestic law of the
country in which the vendor has his habitual residence at the time when he receives the or-
der.” Regardless, the governing law can be the one of an establishment or even the one of
the country where the purchaser has his habitual residence, if the order somehow has been
received in one of these locations. This again gives rise to the question of whether a server
can be considered a relevant connection. The reasoning in these cases is in line with earlier
reasoning in this study regarding the very same question.

Consumer contracts fall outside the IKL and will accordingly be examined under the rules
of certain consumer contracts in the Rome Convention.

According to art. 5.1, the article is only applicable “to a contract the object of which is the
supply of goods or services”. As observed in part IL, it is possible to identify two obligations
(excluding payment) when a contract regarding digital products is at hand; the obligation to
supply the product and also an obligation to provide a license. The first obligation, supplying

of the product, could be seen as an obligation to supply a good. Consequently, issues con-
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nected with this part of the transaction (such as making the wrong file available on the server
or supplying a defect file) ought to be dealt with under art. 5. The second obligation, howev-
er, must be considered as regarding neither goods nor services. Thus, issues connected with
this part (such as limits in the use of the program compared to the agreement) fall outside art.
5.

According to condition 1 in art. 5.2, the conclusion of the contract must have been pre-
ceded by a specific invitation addressed to the consumer in the country in which he has his
habitual residence or by advertising in that country. When reasoning about when an e-mail
can count as such an invitation or when information on a website can be considered “adver-
tising”, one soon has to draw the conclusion that this condition is not suited for e-commerce
activities. Even though it is possible to argue that e-mail adresses may indicate which country
the message will reach, or whether information on a website is directed towards the country
of the consumer, the most sensible interpretation would probably be to follow the outlines of
art. 15.1 ¢) of the Brussels I-Regulation.

In the not-so-distant future the Rome Convention is going to be replaced with the Rome
I-Regulation, as was the Brussels Convention with the Brussels I-Regulation. In the Rome I-
Regulation will the rules regarding consumer contracts look different? The answer must be
that they will. Most probably, the new rules will be identical with, or at least inspired by, the
rule in the above mentioned art. 15.1 ¢) of the Brussels I-Regulation.

A comparison with the American choice of law-system is hard to accomplish since every
state within the USA has got separate rules. Some fundamental features can, however, be
observed. In similarity with the Rome Convention, the freedom of choice is accepted; excep-
tions to the rule are, as in the Rome Convention, certain consumer contracts. Furthermore
both systems are, in the absence of a choice of the parties, operating with cosest connection-
principles.

The last chapters of part IV examine the material and formal validity of e-contracts in a
private international law-perspective. The conclusion is that the rules provided in the Rome

Convention can be applied without considerable difficulties.

Part V- The E-commerce Directive

The Ditective 2000/31/EC on certain legal aspects of information society setvices, in partic-
ular electronic commerce, in the Internal Market (the e-commerce Directive), seeks, accord-
ing to art. 1, “to contribute to the proper functioning of the internal market by ensuring the
free movement of information society services between the Member States.”

In order to ensure such a proper functioning, the Directive provides a country-of-origin prin-
caple. According to this principle, a Member State may not restrict the freedom to provide
information society services from another Member State, as long as these services comply
with national provisions (which fall within the “coordinated field”) in the Member State

where the service provider is established.
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The relationship to private international law seems to be clarified in art. 1.4: “This Di-
rective does not establish additional rules on private international law.”

In any case, the rules within the coordinated field seem to include matters of private law.
The annex contains some exceptions from the country-of-origin principle that indicates that
some private law aspects must be regarded when the principle is to be applied. This creates a
problem. If the country-of-origin principle is applicable to private law aspects, the principle
also provides answers to the questions regarding which law is applicable. Hence we have a
collision; such answers are supposed to be answered by the private international law and not
by a country-of-origin principle.

The effect is confusing. On one hand there is a rule saying that the Directive does not
establish additional rules on private international law. On the other hand there is a principle
saying that the law of the country-of-origin must be applicable, i.e. an additional rule on pri-
vate international law.

Can this mystery be explained? Not quite, but a look at the background may give reasons
for how the situation occurred. Initially, when the first proposal for a directive was presented,
aspects of private law were included in the rules. At a late stage during the negotiations, the
Member States refused to accept such an inclusion. The rules were reviewed and to make it
clear that private law aspects had been excluded, art. 1.4 was added. The present Directive
could be seen as a result of some parts perhaps having been “forgotten”, or maybe a com-
promise or even a suggestion to the Court to include private law, even though art. 1.4 dictates
otherwise. Members of the Commission have unofficially declared that they consider some
matters of private law to be included in the Directive.

If these members of the commission are right, it has been argued that the legal basis for
the Directive is inappropriate. The reason would be that the preamble of the Directive refers
to the Articles 47(2), 55 and 95 of the EC-Treaty as the legal base. But in order to harmonize
the private international law, the appropriate legal base is Article 65 of the EC-Treaty. The
utmost consequence of an assertion that aspects of private international law are included
could be that the Directive will be annulled in its entirety. The Court of Justice has in one
case, where the legal basis was inappropriate, declared a Directive annulled (Case C-376/98,
Federal Republic of Germany v European Parliament and Council of the European Union).

When considering the clear declaration in art. 1.4 of the Directive and the Directive’s re-
ferring to Articles 55 and 95 (and not 65) of the EC-Treaty as to the legal base, the conclusion
is that it is hard to see how the Directive could be allowed to interfere with private interna-

tional law. Yet it remains to be seen if the Court of Justice will reach the same conclusion.
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